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Pomoc panstwa SA.37489 (2013/FC) — Domniemana niezgodna z prawem pomoc panstwa na rzecz
Sferia S.A. — Polska

Zaproszenie do zglaszania uwag zgodnie z art. 108 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej

(Tekst majacy znaczenie dla EOG)
(2022/C 60/03)

Pismem z dnia 21 wrzeSnia 2020 r., zamieszczonym w autentycznej wersji jezykowej na stronach
nastepujacych po niniejszym streszczeniu Komisja powiadomita wladze polskie o swojej decyzji o wszczeciu
postepowania okreslonego w art. 108 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej dotyczacego wyzej
wspomnianego $rodka.

Zainteresowane strony moga zglasza¢ uwagi na temat Srodka, w odniesieniu do ktérego Komisja wszczyna
postepowanie, w terminie jednego miesiaca od daty publikacji niniejszego streszczenia i towarzyszacego mu
pisma na nastgpujacy adres lub numer faksu:

European Commission
Directorate-General for Competition
State Aid Greffe

1049 Bruxelles/Brussel
BELGIQUE/BELGIE

Faks + 32 22961242
Stateaidgreffe@ec.curopa.eu

Otrzymane uwagi zostang przekazane Polsce. Zainteresowane strony zglaszajace uwagi moga wystapic
z odpowiednio uzasadnionym pisemnym wnioskiem o objecie ich tozsamosci klauzula poufnosci.

STRESZCZENIE

Przedmiotowe postgpowanie wyjasniajace dotyczy przydzielenia w 2013 r. przez wladze polskie bloku czgstotliwosci 2x5
MHz w zakresach 816-821 MHz i 857-862 MHz (,pasmo 800 MHz") na rzecz Sferii.

Sferia to polski operator telekomunikacyjny. Sferia nalezy do grupy kapitalowej Cyfrowy Polsat, dzialajacej na rynku
telekomunikacyjnym i nadawczym. Gléwnym podmiotem w grupie $wiadczacej detaliczne ustugi telekomunikacyjne jest
Polkomtel, ktéry w 2013 r. byl wiodagcym operatorem (pod wzgledem przychodéw) i trzecim operatorem pod wzgledem
liczby uzytkownikéw. Do grupy tej naleza rédwniez operatorzy nieprowadzacy dzialalnosci detalicznej, w tym Sferia.

Do Komisji wplynely dwie skargi ztozone przez dwoch operatoréw sieci komérkowych w Polsce. Twierdza oni, ze Polska
przyznata Sferii niezgodng z prawem pomoc pafistwa, poniewaz przydzielenie pasma 800 MHz mialo miejsce poza
procedurg selekcji, bez ponoszenia kosztéw i bez obowigzku zapewnienia zasiegu.
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Polska uwaza, ze Sferii nie przyznano zadnej pomocy, poniewaz decyzja polskiego krajowego organu regulacyjnego
w sprawie przydzielenia pasma 800 MHz w 2013 r. zmienila jedynie istniejaca rezerwacj¢ przyznang pierwotnie w 2003
r. Zdaniem Polski zmiana rezerwacji byla konieczna do osiagniecia celow polityki regulacyjnej: zapewnienie interesu
i bezpieczenstwa publicznego, a takze ochrona intereséw Sferii. W zwiazku z tym Polska twierdzi, Ze Sferii nie przyznano
selektywnej korzySci, poniewaz zmiana rezerwacji Sferii opierala si¢ na polskiej ustawie telekomunikacyjnej, ktéra ma
zastosowanie do wszystkich operatorow i ktéra mialaby zastosowanie do kazdego operatora, gdyby znalazt si¢ on w takiej
samej sytuacji jak Sferia.

Po przeprowadzeniu wstepnej oceny Komisja ma jednak powazne watpliwosci, czy przydzielenie pasma 800 MHz w 2013
r. nie przynosi Sferii selektywnej korzysci. Chociaz polska ustawa Prawo telekomunikacyjne ma ogdlne zastosowanie
i w tym sensie nie daje podstaw do domniemania selektywnej korzysci, zastosowanie ustawy w przedmiotowej sprawie
doprowadzilo do odstepstwa od unijnych ram regulacyjnych w dziedzinie telekomunikacji. Komisja zauwaza, ze w decyzji
z 2013 r. przydzielono Sferii dwa bloki o szerokosci 5 MHz w pasmie 800 MHz bez przeprowadzenia procedury selekgji
i bez oplat. Natomiast pozostatym operatorom przydzielono w 2016 r. pozostale bloki w pasmie dywidendy cyfrowej 800
MHz w drodze konkurencyjnej procedury i za oplatg wynoszaca Srednio ok. 430 mln EUR. Ponadto w decyzji z 2013 r. nie
nalozono na Sferi¢ obowigzkéw w zakresie zasiggu, inaczej niz mialo to miejsce w przypadku decyzji polskiego organu
regulacyjnego o przydzieleniu pasma 800 MHz innym operatorom. Komisji nie udato si¢ ustali¢ powodéw, ktére moglyby
uzasadnia¢ odmienne traktowanie Sferii i innych operatoréw. W zwiazku z tym Komisja uwaza, ze kilka aspektow
zwigzanych z przydzieleniem pasma 800 MHz w 2013 r. budzi watpliwosci co do niedyskryminacyjnego traktowania
operatoréw i tym samym co do tego, czy Sferii nie przydzielono pasma 800 MHz na korzystniejszych warunkach niz
innym operatorom. Komisja wstepnie stwierdza zatem, ze Srodek ma charakter selektywny.

W zwigzku z powyzszym Komisja wstepnie uwaza, Ze przydzielenie Sferii pasma 800 MHz w 2013 r. mogloby przynies¢
Sferii nienalezng selektywna korzy$¢ pochodzacg z utraconych zasobéw panstwowych, co mogloby zakléci¢ konkurencje
lub grozi¢ jej zakloceniem i wplynaé na wymiane handlowa miedzy pafstwami cztonkowskimi. Na obecnym etapie
Komisja nie dysponuje informacjami, na jakiej podstawie mozna by uzna¢ ewentualng pomoc przyznang Sferii w 2013
r. za zgodng z rynkiem wewnetrznym.

Ponadto pomimo faktu, Ze grupa kapitalowa Cyfrowy Polsat obejmuje duza liczbe podmiotéw prawnych, a decyzja z 2013
r. dotyczy Sferii, powiazania strukturalne, funkcjonalne, personalne i kapitatowe Sferii z ta grupa wskazuja, ze Sferia i grupa
kapitatlowa Cyfrowy Polsat mogg stanowi¢ jedng jednostke gospodarczg bedaca beneficjentem kwestionowanego $rodka.
W zwigzku z tym mozliwe jest, Ze ewentualna pomoc panstwa moglaby by¢ korzystna nie tylko dla Sferii, ale takze dla
calej grupy kapitatowej Cyfrowy Polsat.

Zwazywszy na swoje watpliwosci co do istnienia i zgodnosci tej pomocy z rynkiem wewnetrznym Komisja podjela decyzje
0 wszczeciu postepowania okreslonego w art. 108 ust. 2 TFUE w odniesieniu do przedmiotowego Srodka.

Zgodnie z art. 16 rozporzadzenia Rady (UE) 2015/1589 (') wszelka niezgodna z prawem pomoc moze podlegaé
odzyskaniu od beneficjenta.

(") Rozporzadzenie Rady (UE) 2015/1589 z dnia 13 lipca 2015 r. ustanawiajace szczeg6lowe zasady stosowania art. 108 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. L 248 z 24.9.2015, s. 9).
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TRESC PISMA

I. PROCEDURA

(1) W dniu 11 paZdziernika 2013 r. przedsigbiorstwo P4 Sp. z 0.0. (,P4”), a w dniu 15 lipca 2016 r. przedsi¢biorstwo
T-Mobile Polska S.A. (,T-Mobile”) (facznie ,skarzacy”) zlozyly skargi dotyczace domniemanej pomocy panstwa
zwigzanej z przyznaniem przedsigbiorstwu Sferia S.A. (,Sferia”) czestotliwosci radiowych telefonii komérkowej
w Polsce. Na wniosek Komisji z dnia 3 marca 2016 r. P4 uzupelnilo swoja skarge w dniu 8 kwietnia 2016 r.
T-Mobile udzielito dalszych informacji w dniach 30 wrze$nia 2016 r., 24 pazdziernika 2016 r., 8 listopada 2016 r.,
25 kwietnia 2017 r., 28 listopada 2017 r. i 17 wrze$nia 2019 r. W okresie od wrzesnia 2016 r. do wrze$nia
2019 r. odbyly si¢ rézne spotkania, rozmowy telefoniczne i wymiana wiadomosci e-mail ze skarzgcymi.

(2)  Pismami z dnia 6 listopada 2013 r. i 20 lipca 2016 r. Komisja przekazala skargi Polsce. W pismach i wiadomosciach
e-mail z dnia 11 grudnia 2014 r., 14 marca, 6 kwietnia i 26 wrzesnia 2016 r., 21 kwietnia 2017 r., 19 i 22 marca
2019 r., 30 pazdziernika 2019 r. Komisja zwrocila si¢ o przedstawienie bardziej szczegblowych informadji
dotyczacych domniemanego Srodka pomocy panstwa. Wiadze polskie odpowiedzialy pismami zarejestrowanymi
w dniach 17 stycznia 2014 r., 21 kwietnia 2015 r., 15 czerwca i 9 sierpnia 2016 1., 15 i 16 lutego 2017 .
13 czerwca 2017 r., 14 lutego, 26 marca, 7 czerwca, 2 i 10 pazdziernika i 20 listopada 2019 r.

Il. OPIS SRODKA
IL1. Stan faktyczny oraz ramy prawne
I1.1.1. Beneficjent

(3)  Sferia S.A. (,Sferia”) jest polskim operatorem telekomunikacyjnym. Sferia rozpoczeta dziatalnos¢ w 2005 r. w wyniku
przeksztalcenia spotki Ogolnopolski System Przywolawczy Polpager Sp. z o.0. (,OSP Polpager”), ktére powstalo
w 1996 r.

(4)  Poczatkowo Sferia nie zajmowala si¢ dzialalnoscig zwigzana z telefonig ruchomg ani dostepem do mobilnego
internetu. OSP Polpager (a po 2005 r. — Sferia) $wiadczyl wylacznie ustugi bezprzewodowej lokalnej petli

abonenckiej (telefonia stacjonarna i stale facze internetowe) w technologii CDMA2000 (') na terenie Warszawy i jej
okolic.

(5)  Co najmniej od 2008 r. (%) kontrole nad Sferia sprawuje grupa kapitalowa Cyfrowy Polsat (,grupa kapitalowa”) (°)
dzialajaca na rynku telekomunikacji i na rynku nadawczym (*) (a kontrole nad nig ma osoba prywatna — pan
Zygmunt Solorz-Zak). Oprécz Sferii do grupy kapitatowej naleza operatorzy sieci ruchomych tacy jak Aero2 oraz,
od 2011 r., Polkomtel, ktéry jest operatorem sieci telefonicznej ,Plus mobile” i ktéry w 2013 r. byt liderem wsréd
operatoréw (pod wzgledem przychodéw) i zajmowal trzecie miejsce pod wzgledem liczby uzytkownikow.

()  CDMA, od ang. Code-Division Multiple Access, to cyfrowa technologia komérkowa wykorzystywana do przesylania danych
i $wiadczenia ustug tacznosci stacjonarnej i ruchomej.

()  Zygmunt Solorz-Zak nabyt udzialy wigkszosciowe (75 %) w Sferii w 2008 r. (decyzja polskiego organu ochrony konkurengji z dnia
19 wrze$nia 2008 r., nr DKK — 74 [08).

() W decyzji z dnia 24 pazdziernika 2011 r. (nr DKK - 126/11) polski organ ochrony konkurencji stwierdzil, ze grupa, posiadajac
(i) 49,98 % akgji Sferii oraz (i) tyle samo gloséw na walnym zgromadzeniu akcjonariuszy, a takze (iii) uprawnienia do wyboru
cztonkéw Zarzadu i Rady Nadzorczej Sferii, co najmniej wspétkontroluje Sferie.

Z informagji, ktérymi dysponuje Komisja, wynika, ze w 2013 r. kontrole nad Sferiag sprawowaly spélki Bithell Holdings ltd.
z siedzibg na Cyprze (14,8 %), Juvel ltd. z siedzibg na Cyprze (18,3 %), Delas Holdings ltd. (35,2 %) z siedzibg na Malcie (wszystkie
kontrolowane przez pana Zygmunta Solorza-Zaka) i pan Jacek Szymonski (31,7 %).

W grudniu 2015 r. spétka Midas (kontrolowana przez grupe Cyfrowy Polsat) za posrednictwem swojej spotki zaleznej (Aero2)
nabyla udzialy wigkszosciowe (51 %) w Sferii, uzyskujac dostep ,do czestotliwosci z zakresu 800 MHz co [miato pozwoli¢] Grupie
Midas utrzymaé najwyzszy poziom $wiadczonych ustug dla spélek z Grupy Kapitatowej Cyfrowy Polsat” (raport nr 33/2015,
Ujawnienie opdznionej informacji poufnej o prowadzonych negocjacjach oraz zawarcie uméw zakupu pakietu kontrolnego akcji Sferia S.A.,
24 grudnia 2015 r.). http:/[www.midas-sa.pl[resources/Raport_biezacy _nr_33.2015.1.pdf; https://www.telecompaper.com/news/
aero2-buys-control-of-sferia=1120937).

Juz w grudniu 2012 r. Sferia zawarla umowe ramowa ze spotka Midas, w ktdrej spotki zobowigzaly si¢ do zawarcia uméw dostawy
i hurtowej sprzedazy ustug telekomunikacyjnych wykorzystujacych najnowsze dostgpne technologie, w tym LTE, oraz
sczestotliwosci, z ktorych Sferia bedzie miata prawo korzysta¢”(Sprawozdanie Zarzadu z dzialalnosci Grupy Kapitalowej Midas
w 2012 roku, 21 marca 2013 r., http://www.midas-sa.pl/resources/document/okresowe/2013/Sprawozdanie_Zarzadu_z_
dzialalnosci_Midas_SA_w_2012_roku.pdf).

W marcu 2015 r. spotki Aero2 i Mobyland (obie bedace czgscia grupy Midas i grupy kapitalowej Cyfrowy Polsat) podpisaly ze Sferia
umowe o dostawe infrastruktury i umowe o hurtowym dostepie do sieci telekomunikacyjnej dotyczace korzystania przez Sferie
z pasma 800 MHz (raport nr 5/2015, Zawarcie uméw dotyczgcych wspélpracy ze Sferia S.A., 3 marca 2015 r., http://www.midas-sa.pl/
resources/Raport_biezacy_nr_05.2015.pdf).

() W sklad Cyfrowego Polsatu wchodzi Telewizja Polsat — najwigksza platna platforma telewizyjna i drugi pod wzgledem wielkosci
nadawca komercyjny w Polsce.
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(6)  Grupa kapitalowa Cyfrowy Polsat $wiadczy ustugi w technologii LTE od 2011 r. () W 2013 r. grupa kapitalowa
miata dostep do czestotliwosci 1 800 MHz, 900 MHz i 2 100 MHz (°) oraz do czgstotliwosci 850 MHz i Swiadczyta
ustugi w technologii HSPA+ i LTE na podstawie umoéw wewnetrznych z cztonkami grupy ().

I1.1.2. Podmioty rynkowe

(7)  Uslugi lacznosci ruchomej $wiadczy w Polsce 85 operatordw, z ktorych pieciu dziala w oparciu o wiasng
infrastrukture (). Czterech operatoréw sieci telefonii ruchomej ma stosunkowo poréwnywalng pozycje — P4,
Orange, Polkomtel i T-Mobile. Liderem pod wzgledem przychodéw jest P4, ktdorego udzial w rynku wynosi 26,1 %,
a za nim plasujg si¢ Polkomtel (25,1 %), Orange (24,5 %) i T-Mobile (21,1 %) (°). P4 jest réwniez liderem pod
wzgledem liczby uzytkownikow (28,8 %), a kolejne pozycje zajmujg Orange (27 %), Polkomtel (20,8 %) i T-Mobile
(18,6 %) (*°).

I1.1.3. Kontekst
a) Pierwotna decyzja polskiego organu regulacyjnego z 2003 r.

(8)  Decyzja z dnia 31 grudnia 2003 r. (,decyzja z 2003 r.” (*!)) Prezes polskiego organu regulacyjnego (Urzad Regulacji
Telekomunikacji i Poczty, ,URTiP” ('2)) dokonal na rzecz OSP Polpager rezerwacji czgstotliwosci obejmujacej cztery
dupleksowe kanaly czestotliwosciowe o szerokosci 1,25 MHz w zakresach 838-843 MHz oraz 883-888 MHz
(,czestotliwosci z 2003 r.” lub ,pasmo 850 MHz"), do wykorzystania do dnia 31 grudnia 2018 r. na potrzeby
radiowego dostepu abonenckiego w stacjonarnej sieci telefonicznej na terenie Polski (tj. do wykorzystania na
potrzeby telefonii stacjonarnej) (*).

(9)  Rezerwacja czestotliwosci, ktéra przyznano nieodplatnie oraz bez postepowania selekcyjnego (*4), nie wigzala sie
z zadnymi zobowiazaniami dotyczacymi zasiegu.

b) Pézniejsze zmiany pierwotnej decyzji

(10) Rezerwacje czestotliwosci zmieniono kilka razy decyzjami polskiego organu regulacyjnego (decyzje z dnia
29 wrze$nia 2004 r., 20 pazdziernika 2005 r., 10 lipca 2007 r., 15 pazdziernika 2008 r., 19 marca 2009 r.,
27 grudnia 2013 r., 26 wrze$nia 2014 r. i 12 maja 2016 r.). Zadnej z tych decyzji nie poprzedzito postepowanie
selekcyjne. Na Sferi¢ nie nalozono zadnej jednorazowej oplaty (ang. one-off fee), zadnych zobowigzan dotyczacych
rozbudowy sieci (ang. roll-out) ani zobowigzan inwestycyjnych. Sferia miala obowigzek rozpoczaé korzystanie
z przyznanego widma przed uplywem okreslonego terminu oraz uisci¢ oplaty roczne za prawo do posiadania
widma lub korzystania z niego (**), a takze oplaty za pozwolenia radiowe niezbedne do rozbudowy infrastruktury
i $wiadczenia ustug (*°).

(11) Zmiany z 2004 r. i 2007 r. dotyczyly uzgodnien technicznych zwigzanych z korzystaniem z rezerwacji
czestotliwosci (V7). Decyzja z 2016 r. zwolniono Sferi¢ z obowigzku uzyskiwania pozwolenia radiowego (*¥).
W ramach zmiany z 2005 r. (") zmodyfikowano kanaly czestotliwo$ciowe, a cztery dupleksowe kanaly
czestotliwo$ciowe o szerokosci 1,23 MHz w zakresach czestotliwosci 838-843 MHz i 883-888 MHz zastgpiono
czterema kanatami czestotliwo$ciowymi o szerokosci 1,26 MHz w zakresach 824-830 MHz i 869-875 MHz
(,czestotliwosci z 2005 r.” lub ,pasmo 850 MHz"). W ramach tej zmiany zaznaczono, ze celem jest zapobieganie
zakldceniom technicznym w systemie GSM-R, ktéry jest migdzynarodowym standardem w zakresie tacznosci
kolejowej przeznaczonym do obstugi zastosowan radiowych niezbednych w dziatalnosci kolejowej, w tym lacznosci
glosowej, przykazywania danych i facznosci kontrolnej, i ktory stanowi czgs$¢ europejskiego systemu zarzadzania
ruchem kolejowym (ERTMS).

() Raport roczny Grupy Kapitatowej Cyfrowy Polsat S.A. za rok obrotowy zakoriczony dnia 31 grudnia 2011 roku, 12 marca 2012 r.,
https://grupapolsat.pl/sites/default/files/documents/skonsolidowany_raport_roczny_2011_PL.pdf

(®  Raport roczny Grupy Kapitatowej Cyfrowy Polsat S.A. za rok obrotowy zakoriczony dnia 31 grudnia 2013 roku, 27 lutego 2014 r.,
https:|/grupapolsat.pl/sites/default/files/documents/Skonsolidowane_2013_PL_26022014.pdf

() Raport nr 55/2012, Zawarcie umowy ramowej ze Sferia S.A. oraz aktualizacja informagji o emisji obligacji Funduszu, 21 grudnia 2012,
http:/fwww.midas-sa.pl[resources/document/raporty/2012/Raport_biezacy_nr_55.2012.pdf

(®)  Raport o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce, 28 czerwca 2019 r., Urzad Komunikacji Elektronicznej, (https:|/fwww.uke.gov.pl/en/
newsroom/report-on-the-state-of-the-telecommunications-market-in-poland-in-2018,210.html.

()  Tamze.

(') Tamze.

(") Decyzja nr LR 7346/03.

() Do 2006 r., poprzednik obecnego Urzedu Komunikacji Elektronicznej (,UKE” lub ,polski organ regulacyjny”).

() Do éwiadczenia ustug w technologii CDMA w ramach systemu dostgpu bezprzewodowego w stalej lokalizacji.

(™) Polska wyjasnia, ze nie przeprowadzono postgpowania selekcyjnego, poniewaz w 2003 r. — mimo ogloszenia opublikowanego na

stronie internetowej URTIP — zaden inny operator poza Sferig nie wyrazil zainteresowania rezerwacja.

(") Oplaty te wahaly si¢ od 1,2 mln PLN (ok. 273 217 EUR) w 2005 r. (wladze polskie nie przedstawily danych liczbowych dotyczacych
oplat uiszczonych przed 2005 r.) do 3 mln PLN (ok. 683 045 EUR) w 2016 r.

(") 1939 PLN za kazde zezwolenie (ok. 441 EUR).

(') Decyzja z 2004 r. (decyzja nr DZC-WDO-5106-9/04(4)) polski organ regulacyjny zmienit warunki korzystania z zarezerwowanych
czestotliwodci. Decyzja z 2007 r. (DZC-WAP-5106-1/05(33)) polski organ regulacyjny zmienit termin obowigzywania
maksymalnych pozioméw promieniowania niepozadanego stacji bazowych i urzadzen kofcowych (tj. z 1 lipca 2007 r.
na 31 sierpnia 2007 r.).

('®)  Decyzja nr DZC.WAP.514.67.2016.2.

(") Decyzja nr DZC-WAP-5106-1/05(5).
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(13)

(18)

20

)

Jednoczesnie Sferia rozpoczela dzialania administracyjne i prawne, aby poszerzy¢ zakres rezerwacji o ustugi
facznosci ruchomej (*), a nastgpnie uzyskal pozwolenia radiowe niezbedne do budowy infrastruktury radiowe;.
Polski organ regulacyjny wielokrotnie odrzucal wnioski Sferii z powodu potencjalnych szkodliwych zaklocen
w pa$mie 824-830 MHz.

Jednak w nastepstwie skutecznych dziatan prawnych podjetych przez Sferig (*') decyzjg z dnia 15 pazdziernika
2008 r.(*) oraz, w drugiej instancji, decyzja z dnia 19 marca 2009 r.(*¥) (.decyzja z 2009 r.”) polski organ
regulacyjny zmienit rezerwacje czgstotliwosci (**) i zezwolit Sferii na korzystanie z czgstotliwosci z 2003 r. zmienio-
nych decyzja z 2005 r. zaréwno w ramach stuzby stalej, jak i ruchomej. Scislej rzecz biorgc, Sferia uzyskala
zezwolenie na korzystanie z pasma 824-830 MHz w stuzbie stalej jako podstawowej i w ruchomej jako dodatkowej,
pasma 869-870 MHz wylacznie w stuzbie podstawowej dla radiowych systeméw abonenckich CDMA, a pasma
870-875 MHz — w stuzbie stalej jako podstawowej oraz w ruchomej jako dodatkowej.

c) Decyzja o odrzuceniu wnioskéw Sferii o zmiang zakreséw czegstotliwos$ci

Sferia zlozyta nastgpnie wniosek o pozwolenia radiowe na budowe infrastruktury radiowej UMTS (¥) i LTE (*)
w widmie z 2003 r. zmienionym decyzjami z 2005 r. i 2009 r.

Zgodnie z polskim prawem pozwolenia te s3 niezbedne do korzystania ze stacji bazowych nadajacych sygnal
radiowy.

Polski organ regulacyjny odrzucil wigkszo$¢ wnioskéw, w ktérych sygnalizowano ryzyko zaktdcen systemu (¥).
W szczegdlnosci dotyczylo to zakldcenn w systemie GSM-R, ktéry jest migdzynarodowym standardem w zakresie
facznosci kolejowej przeznaczonym do obstugi zastosowan radiowych niezbednych w dzialalnosci kolejowej, w tym
facznosci glosowej, przykazywania danych i lacznosci kontrolnej, i ktéry stanowi czg$¢ europejskiego systemu
zarzgdzania ruchem kolejowym (ERTMS).

Z powodu braku mozliwosci korzystania z rezerwacji czgstotliwosci do $wiadczenia ustugi faczno$ci ruchome;j
Sferia zlozyla wniosek o zmiang rezerwacji czestotliwosci i zastapienie swoich czgstotliwosci réwnowaznymi
czestotliwo$ciami z pasm 801-806 MHz i 832-837 MHz lub z pasm 801-806 MHz i 842-847 MHz, lub inng para
réwnowaznych czestotliwodci z pasma dywidendy cyfrowe;.

W dniu 16 grudnia 2011 r. polski organ regulacyjny wydal decyzje (,decyzja z 2011 r.” (**)), w ktdrej odmdwiono
zmiany rezerwagji i twierdzono, ze nie ma dostepnych czestotliwosci (%) oraz ze przydzielenie tylko cze$ci dupleksu
czestotliwosci  skutkowaloby nieefektywnym wykorzystaniem czestotliwosci, co naruszaloby polskie prawo
telekomunikacyjne. Polski organ regulacyjny wyjasnil, ze kiedy czestotliwosci te stang si¢ dostepne konieczne
bedzie zorganizowanie postepowania selekcyjnego, na wypadek gdyby liczba operatoréw przekroczyta liczbe
dostepnych czestotliwosci. Co wigcej, polski organ regulacyjny wyjasnil, ze poniewaz przedmiotowe czestotliwosci
sa ograniczonymi zasobami, w interesie spolecznym lezy, aby zezwoli¢ operatorom na nabywanie tych
czestotliwo$ci wylacznie w drodze procedury konkurencyjnej, a nie dokonywaé rezerwacji czgSci lub catosci
dywidendy cyfrowej na rzecz operatora bez takiej procedury. Ponadto polski organ regulacyjny stwierdzil, ze nie
zidentyfikowal Zadnego konkretnego interesu strony, ktory mégtby uzasadni¢ taka zmiane.

Tj. aby zapewni¢ abonentom korzystajacym z technologii CDMA dostep radiowy réwniez w ramach ustugi facznosci ruchome;.
W wyroku z dnia 21 listopada 2006 r. Sad Administracyjny w Warszawie uchylit decyzje polskiego organu regulacyjnego, w ktérej
odmoéwiono rozszerzenia czgstotliwosci przyznanych Sferii na wykonywanie stluzby ruchomej. Sad wyjasnil, ze planow
zagospodarowania czgstotliwosci, na ktére powoluje si¢ organ regulacyjny, nie mozna uznac za podstawe do odrzucenia wniosku
Sferii o rozszerzenie rezerwacji na stuzbe ruchomg oraz ze organ regulacyjny nie wyjasnit powodéw swojej decyzji,
a w szczegdlnoSci nie uwzglednil prawnie uzasadnionego interesu strony. Wyjasniono réwniez, ze zmiana ta byla konieczna,
aby zapewni¢ prawidlowe stosowanie zasady neutralnosci technologicznej (postanowienie VI SA/Wa 1708/06).

Decyzja nr DZC-WAP-5106-1/05(112).

Decyzja nr DZC-WAP-5106-1/05(140).

Zmieniong decyzjami z dnia 29 wrze$nia 2004 r., 20 pazdziernika 2005 r. i 10 lipca 2007 r.

Uniwersalny System Telekomunikacji Ruchomej — sieci telefonii ruchome;j trzeciej generacji (3G).

Long Term Evolution — technologia zapewniajaca standardy komunikacji ruchomej czwartej generacji (4G).

Sferia odwolala si¢ od decyzji organu regulacyjnego. W wyroku z dnia 31 grudnia 2012 r. (sygn. akt VI SA/Wa 2195/12) Sad
Administracyjny w Warszawie uchylit decyzj¢ organu regulacyjnego o odmowie zmiany rezerwacji Sferii. Ponadto w czterech
orzeczeniach z dnia 10 grudnia 2012 r. (sygn. akt VI SAB/Wa 39/12 do VI SAB/Wa 42/12), w orzeczeniu z dnia 10 stycznia 2013 r.
(sygn. akt VI SAB/Wa 43/12) oraz w orzeczeniach z dnia 30 stycznia 2012 r. (sygn. akt VI SAB/Wa 48/11 do VI SAB/Wa 53/11) Sad
Administracyjny w Warszawie orzekl, ze czas trwania postepowan w sprawie wydania pozwolen radiowych byl zbyt dlugi i ze
organ regulacyjny nie podjat dzialatt w celu wydania pozwolen radiowych, o ktérych wydanie wnioskowata Sferia.

Zgodnie z art. 155 polskiego Kodeksu postepowania administracyjnego, art. 144 ust. 2 i 3, art. 116 ust. 1-7, art. 123 ust. 6 pkt 4
w zwigzku z art. 206 ust. 1 polskiej ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, Dz.U. 2004 nr 171 poz. 1800
(decyzja nr DZC-WAP-5106-4/10(59)).

Polski organ regulacyjny wyjasnit w szczegdlnosci, ze nizszy zakres dupleksu czgstotliwosci, o ktory wnioskowata Sferia (tj. zakres
801-806 MHz), pozostawal wtedy do dyspozycji Ministerstwa Obrony Narodowej i miat zosta¢ udostgpniony do uzytku cywilnego
w dniu 31 grudnia 2017 r.
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d) Ugoda z 2013 r.

(19) W dniu 9 maja 2013 r. dwoch akcjonariuszy Sferii (spotki prawa cypryjskiego) () wszczglo postgpowanie
przeciwko Polsce, skladajac stosowny wniosek w tej sprawie przed trybunalem arbitrazu inwestycyjnego
w Paryzu (*!).

(20)  Cypryjscy akcjonariusze twierdzili, ze dzialania i zaniechania polskiego organu regulacyjnego (tj. odmowa lub
opéznienie wydania pozwolen radiowych na rzecz Sferii, a takze odrzucenie wniosku Sferii o zmiang rezerwacji
czestotliwosci) utrudnily rozwdj sieci telekomunikacyjnej Sferii we wszystkich technologiach (CDMA2000, HSPA
5 MHz, HSPA 4,2 MHz, LTE 5 MHz, LTE 3 MHz). Sferia i jej cypryjscy akcjonariusze, a takze inni akcjonariusze (*2)
byli zdania, ze dzialania polskiego organu regulacyjnego stanowily naruszenie ich praw, stanowigce co najmniej
posrednie wywlaszczenie, a takze byly Zrédlem znacznych szkéd finansowych. Sferia i jej cypryjscy akcjonariusze
oszacowali, ze szkody wyniosly tacznie co najmniej [od 3 do 9] (¥) mld PLN (wedtug aktualnego kursu (**) [od 0,6 do
1,8] mld EUR), i wystapili z roszczeniem o odszkodowanie w wysokosci co najmniej 1,5 mld PLN (342 mln EUR).

(21) W dniu 16 lipca 2013 r., przed ustanowieniem trybunatu arbitrazowego, Minister Administracji i Cyfryzacji zawarl
ugode ze Sferia i jej akcjonariuszami. W ramach ugody: 1) Minister zobowiazal si¢ dolozy¢ wszelkich
dopuszczalnych prawem staran, aby polski organ regulacyjny podjal odpowiednie dziatania przygotowawcze
niezbedne do zmiany rezerwacji Sferii do dnia 31 grudnia 2013 r., aby czestotliwosci z 2003 r. (4. z zakresow 824—
830 MHz i 869-875 MHz) zastagpiono czestotliwoSciami z pasma 800 MHz (tj. z zakreséw 816-821 MHz i 857-
862 MHz); 2) w zamian za to Sferia i jej akcjonariusze zobowigzali si¢ do odstapienia od wszelkich istniejacych
i przyszlych roszczen wobec Polski dotyczacych przedmiotu sporu arbitrazowego oraz do nieuczestniczenia
w zadnym postepowaniu selekcyjnym dotyczacym widma dywidendy cyfrowej do dnia 31 grudnia 2015 r.; 3) Sferia,
jej akcjonariusze i Polska o$wiadczyli, Ze w wyniku oceny ekonomicznej roszczen oraz wartosci czestotliwosci
z 2003 r. (zmienionej decyzjami z 2005 r. 1 2009 r.) oraz czestotliwosci z pasma 800 MHz zawarcie i wykonanie
ugody jest ekwiwalentne i peni funkcje odszkodowawcza i nie stanowi pomocy parnstwa (,ugoda”).

I1.2. Kwestionowany $rodek

(22)  Przedmiotowa decyzja dotyczy przyznania Sferii w 2013 r. bloku czestotliwosci z tzw. pasma dywidendy cyfrowej
800 MHz (**), w szczegdlnosci bez procedury selekcji, bez dodatkowych kosztow, bez zobowigzan dotyczacych
pokrycia siecig i przed innym konkurentami (,$rodek”).

(23)  Faktycznie w dniu 27 grudnia 2013 r. (**) polski organ regulacyjny wydal decyzje (decyzja z 2013 r.) (*) o zmianie
rezerwagji czestotliwosci poprzez zamian pierwotnych czestotliwosci (zmienionych w 2005 r. i 2009 r.) na nowe
(blok czestotliwosci o szerokosci 2x5 MHz z zakreséw 816-821 MHz i 857-862 MHz — ,czestotliwosci z 2013 r.”
lub ,pasmo 800 MHz") do wykorzystania w stuzbie ruchomej lub stalej w Polsce, z wyjatkiem zakresu 860-862
MHz w 162 z 2 478 gmin, w ktérych wykorzystanie tych czestotliwo$ci ograniczono na okres trzech lat. Decyzji
z 2013 r. nie poprzedzato postgpowanie selekcyjne, decyzja nie wigzala si¢ z koniecznoscig uiszczenia przez Sferig
jednorazowej oplaty za rezerwacj¢ i nie towarzyszyly jej zobowigzania dotyczace pokrycia siecig. Sferia byla
zobowigzana jedynie do uiszczenia rocznej oplaty za korzystanie z widma (*) oraz oplaty za pozwolenia
radiowe (*%).

(24) W swojej decyzji z 2013 r. polski organ regulacyjny wyjasnil, ze zmiana byla konieczna ze wzgledu na: a) szkodliwe
zakldcenia systemu GSM-R powodowane przez widmo Sferii; b) zagrozenie bezpieczenstwa i porzadku publicznego;
) zakl6cenia w stacjach bazowych w sasiednich pafistwach powodowane przez stacje bazowe Sferii oraz
d) zaktécenia widma z pasma dywidendy cyfrowej. Polski organ regulacyjny wyjasnit réwniez, ze zmiana rezerwacji
lezy w interesie spotecznym, poniewaz uzytkownicy koncowi uzyskaja dostep do bardziej réznorodnych i lepszych
jako$ciowo ustug dzigki mozliwosci zbudowania przez Sferi¢ optymalnie skonstruowanej sieci.

() Bithell Holdings Ltd i Juvel Ltd.

(*')  Na podstawie umowy miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Cypru w sprawie popierania i wzajemnej ochrony inwestycji
z dnia 4 czerwca 1992 r. (Dz.U.1993, Nr 117, poz. 521 (,dwustronna umowa inwestycyjna”).

(*  Delas Holdings Ltd (spétka prawa maltanskiego) i pan Jacek Szymoriski.

() Informacje poufne.

(*) 1 EUR = 439 PLN (3 wrzesnia 2020 r.).

(**)  Przez pasmo dywidendy cyfrowej 800 MHz rozumie si¢ przedzial od 791-821 MHz do 832-862 MHz, zharmonizowany na
podstawie decyzji Komisji 2010/267/UE z dnia 6 maja 2010 r. w sprawie zharmonizowanych warunkéw technicznych dotyczacych
wykorzystywania zakresu czestotliwosci 790-862 MHz na potrzeby ziemskich systeméw zapewniajgcych ustugi lgcznosci
elektronicznej w Unii Europejskiej, Dz.U. L 117 z 11.5.2010, s. 95, https://eur-lex.europa.euflegal-content/PL/ALL[?
uri=CELEX:32010D0267).

(*)  Decyzja nr DZC-WAP-5174-16/13(62).

(**)  Zgodnie z art. 123 ust. 1 pkt 1 iart. 123 ust. 1 pkt 3 w zwigzku z art. 114 ust. 1, art. 114 ust. 2, art. 114 ust. 3 5, art. 115 ust. 1,
art. 115 ust. 2 pkt 1, 2 i 2a oraz art. 206 ust. 1 polskiej ustawy — Prawo telekomunikacyjne.

() Od dnia 1 stycznia 2014 r. opfata ta wynosi 3 mln PLN (ok. 683 044 EUR) rocznie.

(*®) 1939 PLN (ok. 441 EUR) za kazde wydane pozwolenie radiowe.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/ALL/?uri=CELEX:32010D0267
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(26)

(27)

(29)

(30)

Ponadto polski organ regulacyjny zaznaczyl, ze aby zapewni¢ uczciwg i efektywna konkurencje oraz uniknaé
sytuacji, w ktorej jakikolwiek operator skorzysta z przewagi konkurencyjnej, warunki wykorzystania widma, w tym
data rozpoczecia jego wykorzystywania, powinny by¢ jak najbardziej zblizone dla wszystkich operatoréw
(W przeciwnym razie operator, ktéry jako pierwszy rozpocznie §wiadczenie ustug z wykorzystaniem czestotliwosci
z pasma 800 MHz, niewatpliwie uzyska przewage konkurencyjng nad innymi). Polski organ regulacyjny stwierdzit
ponadto, ze taka sytuacja zaburzylaby réwnowage na rynku telekomunikacyjnym i ograniczylaby konkurencje.
W zwiazku z tym polski organ regulacyjny zaznaczyl w decyzji z 2013 r., ze Sferia bedzie mogla rozpoczaé
korzystanie z nowego widma dopiero wtedy, gdy dokonana zostanie rezerwacja czgstotliwosci na rzecz przysztych
zwyciezcow aukcji na zakresy 791-816 MHz, 832-857 MHz, 2,5 GHz i 2,6 GHz, ale nie pdZniej niz od dnia
1 pazdziernika 2014 r. Nastepnie decyzja z dnia 26 wrzesnia 2014 r. (*) polski organ regulacyjny zmienit date
rozpoczecia korzystania z nowych czestotliwo$ci na dziedi 1 stycznia 2015 r. (*). Organ regulacyjny nie zmienil
okresu na jaki rezerwacja zostala wydana Sferii, ktéra zachowala waznos¢ do 31 grudnia 2018 r. z uprawnieniem do
wnioskowania o jej przedtuzenie zgodnie z obowiazujagcym prawem.

I1.3. Dalszy rozwdj sytuacji
I.3.1. Aukga z 2015 r.

W dniu 10 pazdziernika 2014 r. polski organ regulacyjny oglosit aukcje na pasma 800 MHz i 2,6 GHz. Ceng
wywolawczg za 10 MHz z pasma 800 MHz okreslono na 250 mln PLN (57 mln EUR) (*!). W dniu 23 czerwca
2016 r. polski organ regulacyjny wydat ostateczne decyzje (). Srednia cena za blok 2x5 MHz z pasma 800 MHz
wyniosta ok. 1724 mln PLN (¥). Ceny za seri¢ wahaly si¢ od 1483 mln PLN (*) (2x5 MHz dla Orange)
do 2053 mln PLN (¥) (2x5 dla NetNet). Orange otrzymato kolejny blok o szeroko$ci 2x5 MHz za 1568 min
PLN (*), P4 jeden blok czestotliwosci o szerokosci 2x5 MHz za 1496 mln PLN (¥), a T-Mobile dwa bloki
o szerokosci 2x5 MHz za 2 022 mln (*%) kazdy.

Rezerwacji dokonano na 15 lat i wigzaly si¢ one z zobowigzaniami inwestycyjnymi, zgodnie z ktérymi operatorzy
mieli oferowaé ustugi komercyjne z wykorzystaniem przydzielonego widma w ciagu 12 miesigcy oraz inwestowacd
w sie¢ zapewniajaca pokrycie okolo 80 % terytorium Polski. Operatoréw zwolniono z obowiazku uzyskania
pozwolenia radiowego.

11.3.2. Wygasniecie rezerwacji Sferii

W dniu 28 czerwca 2018 r. Sferia zwrocita si¢ o przedluzenie rezerwacji czestotliwosci o 15 lat — od 1 stycznia
2019 r. do 31 grudnia 2033 r. Decyzja z dnia 12 paZzdziernika 2018 r. polski organ regulacyjny przedtuzyl
rezerwacje czestotliwosci Sferii i zazadal, aby Sferia uiScita jednorazows oplate w wysokosci 1,7 mld PLN (*) w ciagu
14 dni od dostarczenia decyzji.

Sferia nie zaplacita wymaganej kwoty i rezerwacja nalezycie wygasta w dniu 31 grudnia 2018 r. Od dnia 1 stycznia
2019 r. Sferia przestata korzysta¢ z pasma 800 MHz.

11.3.3. Wyrok trybunatu arbitrazowego z 2019 r.

Po zawarciu ugody cypryjscy akcjonariusze Sferii zwrécili si¢ o zawieszenie postgpowania arbitrazowego do konca
2013 r. W dniu 21 wrzesnia 2015 r. akcjonariusze zwrécili si¢ o wznowienie postgpowania. Twierdzili oni, ze
dzialania i zaniechania polskiego organu regulacyjnego w latach 2005-2014 stanowily trwale wywlaszczenie ich
inwestycji i uniemozliwily Sferii uzyskanie pozycji czwartego krajowego operatora telekomunikacyjnego, co
zniszczylo jej dzialalno$¢. Akcjonariusze Sferii oszacowali swoje roszczenie na 475 mln USD.

Decyzja nr DZC-WAP-5174-16/13(137).

Pozostalym konkurentom, ktérzy uczestniczyli w aukcji w 2015 r., przydzielono widmo w 2016 r. (zob. punkt I1.3.1. ponizej).
Sferia, zgodnie z decyzja organu regulacyjnego z dnia 26 wrze$nia 2014 r., rozpoczgla korzystanie z pasma 800 MHz w dniu
1 stycznia 2015 r.

Polski organ regulacyjny zlecit Ernst & Young ocene wartoéci rynkowej czestotliwosci 791-821 MHz i 832-862 MHz
(sprawozdanie Oszacowanie rynkowej wartosci czestotliwosci w zakresie 791-821 MHz i 832-862 MHz, 2010-2025 MHz, a takze 2500~
25701 2620-2690 MHz z dnia 13 sierpnia 2013 r., przekazane Komisji przez Polsk¢ w dniu 16 czerwca 2016 r.).

W dniu 25 stycznia 2016 r. polski organ regulacyjny wydat decyzje o przydziale widma zwycigskim uczestnikom aukcji. W oparciu
o decyzje o rezerwagji czestotliwosci operatorzy rozpoczgli korzystanie z przydzielonego widma. Niektorzy z nich (T-Mobile,
Polkomtel, Orange i NetNet) zaskarzyli jednak decyzje o rezerwacji. Odwolania te nie mialy skutku zawieszajacego. W wyniku
odwolania w dniu 23 czerwca 2016 r. UKE wydal ostateczne decyzje o rezerwacji widma i tym samym zakonczyt proces rezerwacji
widma.

393 miln EUR.

338 min EUR.

467 mln EUR.

357 min EUR.

341 mln EUR.

460 mln EUR.

387 min EUR.
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(31) W dniu 26 lutego 2019 r. trybunal arbitrazu inwestycyjnego oddalit roszczenia. Polska odmoéwita udostepnienia
Komisji pelnego tekstu wyroku trybunatu arbitrazowego (*?).

(32) Z ujawnionej cz¢Sci wyroku wynika, [...] (Y).

IIl. ZARZUTY SKARZACYCH

(33) Skarzgcy twierdza, ze przydzielenie Sferii pasma 800 MHz stanowi pomoc panstwa niezgodng ze wsp6lnym
rynkiem, poniewaz przyznano je poza postgpowaniem selekcyjnym, bezplatnie, bez zobowigzan inwestycyjnych
i wezesniej niz innym konkurentom. Skarzacy podkreslaja, ze w 2013 r. przyznano Sferii cz¢stotliwo$ci mimo faktu,
ze skarzacy wyrazili zainteresowanie tym zakresem czestotliwosci (*2). W zwiazku z tym na aukgji dostepnych byto
tylko pie¢ blokéw czestotliwosci o szerokosci 2x5 MHz (z szeSciu, poniewaz jeden przydzielono Sferii), co miato
wigzad si¢ z wyzszymi cenami zakupu na aukcji dla innych operatoréw.

(34) Podczas gdy T-Mobile uwaza, ze pomoc przyznano w grudniu 2013 r. decyzjg z 2013 r., P4 twierdzi, ze pomoc
panstwa przyznano Sferii juz w lipcu 2013 r., w ramach ugody. W tej kwestii P4 uwaza, ze ugody nie mozna uznaé
za odszkodowanie ani za uzasadnione polubowne rozstrzygniecie sporu arbitrazowego.

(35) Obaj skarzacy twierdzg réwniez, ze pomoc posrednio przyznano grupie Cyfrowy Polsat kontrolujacej Sferie,
a w szczeg6lnosci jednemu z czterech operatoréw sieci ruchomych w Polsce — Polkomtelowi. Zdaniem skarzacych
widmo przyznane Sferii w 2013 r. zwigkszylo juz i tak znaczne zasoby widma znajdujace si¢ w posiadaniu grupy
Cyfrowy Polsat (ktéra rzekomo posiadalaby ponad dwukrotnie wiecej widma niz ktorykolwiek z jej
konkurentéw (**)). Grupa uzyskalaby zatem znaczne zyski z ustug $wiadczonych dzigki czestotliwoiciom Sferii na
podstawie co najmniej trzech umoéw ramowych miedzy Sferig a czlonkami grupy Cyfrowy Polsat dotyczacych
korzystania z infrastruktury i dostepu hurtowego do czestotliwosci Sferii.

(36) Ponadto skarzacy podkreslili, Ze oprécz korzysci finansowych wynikajacych z nieodplatnego dostepu do pasma 800
MHz, przewaga bylaby jeszcze wigksza, poniewaz na Sferi¢ nie nalozono zadnych zobowigzan inwestycyjnych,
zobowigzan dotyczacych pokrycia siecig ani zobowigzan jakosciowych. Skarzacy twierdza réwniez, ze poniewaz
Sferia mogla korzysta z czestotliwosci ponad poéltora roku wezesniej niz inni konkurenci, uzyskala ona réwniez
korzys¢ czasowa w poréwnaniu z innymi operatorami, ktérzy musieli czekaé na aukcje pasma 800 MHz.

IV. STANOWISKO WLADZ POLSKICH

(37) Wrladze polskie uwazaja, ze Srodek nie stanowi pomocy panstwa.

(38) Polska twierdzi, ze Sferii nie przyznano zadnej selektywnej korzysci, poniewaz zmiana rezerwacji w 2013 r. byla
konieczna do osiagniecia celow polityki regulacyjnej, jakimi jest ochrona interesu publicznego i zapewnienie
bezpieczenstwa, a takze do ochrony prawnie uzasadnionego interesu Sferii.

(39) Polska wyjasnia, Ze decyzje o zmianie rezerwacji Sferii wydano na podstawie art. 123 ust. 1 i 3 polskiej ustawy —
Prawo telekomunikacyjne (%), zgodnie z ktérymi w przypadku stwierdzenia szkodliwych zaklécen lub szkodliwych
zaburzen elektromagnetycznych lub zagrozenia bezpieczenstwa i porzadku publicznego organ regulacyjny moze

(") Polska twierdzi, ze regulamin Migdzynarodowej Izby Handlowej (ICC) Migdzynarodowego Trybunalu Arbitrazowego zobowiazuje
Polsk¢ do zachowania poufnosci i nieujawniania zadnych decyzji ani wyrokéw jak rowniez wszelkich dokumentéw niedostepnych
w domenie publicznej.

(")  Zgodnie z komunikatem prasowym Prokuratorii Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej (https://www.prokuratoria.gov.pl/wygrana-
prokuratorii-generalnej-w-arbitrazu-inwestycyjnym-wszczetym-przez-spolki-juvel-ltd-i-bithell-holdings-ltd-przeciwko-rzeczypospo-
litej-polskiej-reprezentowanej-przez-ministra-cyfryzacjinew,mg,21.html, 123, https://old1.prokuratoria.gov.pl/wygrana-prokurato-
rii-generalnej-w-arbitrazu-inwestycyjnym-wszczetym-przez-spolki-juvel-ltd-i-bithell-holdings-ltd-przeciwko-rzeczypospolitej-
polskiej-reprezentowanej-przez-ministra-cyfryzacji,new,mg,21.html,123), trybunal arbitrazowy uznal, ze nie doszlo do wywla-
szczenia inwestycji akcjonariuszy Sferii. Zdaniem Komisji ujawniona cz¢$¢ wyroku wydaje si¢ sugerowal, ze nie doszto do
wywlaszczenia, poniewaz Sferia mogla korzystac z czestotliwosci przyznanych jej w 2013 r. od 1 stycznia 2015 r. do korica 2018 r.,
z prawem do ubiegania sie o przedluzenie rezerwacji, a ponadto korzystala ze statusu pierwszego operatora w pa$mie 800 MHz ze
wzgledu na opéznienia w procedurze aukji.

() P4 i T-Mobile wyrazily sprzeciw wobec przydzialu widma Sferii, a takze zainteresowanie czgstotliwo$ciami z pasma 800 MHz
(pisma z dnia 17 lutego 2012 r., 28 sierpnia, 6 wrze$nia i 6 grudnia 2013 r.).

(®)  T-Mobile twierdzi, ze Polkomtel juz mial zdecydowanie wigcej pasma 1800 LTE MHz (2x20 MHz) niz jego konkurenci (T-Mobile
Polska ma 2x10 MHz, a od czasu zawarcia umowy dotyczacej wspdlnego korzystania z sieci z Orange razem korzystaja z bloku
2x15 MHz), co umozliwito mu $wiadczenie ustug w technologii LTE. Dlatego dodatkowe 2x5 MHz z pasma 800 MHz prowadzi do
jeszcze wigkszego kumulacji widma LTE przez Polkomtel.

(**)  Ogolnie Polska wyjasnia, ze decyzje polskiego organu regulacyjnego dotyczace rezerwacji dla Sferii i pézZniejszych zmian tej
rezerwacji wydano na podstawie art. 22-25 ustawy z dnia 21 lipca 2000 r. Prawo telekomunikacyjne, Dz.U. z 2000, Nr 73,
poz. 852, z pézn. zm., a nastepnie z art. 114-116 i art. 123 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, Dz.
U. z 2004, Nr 171, poz. 1800, z pdzn. zm., uchylajacej poprzednia ustawe).
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https://www.prokuratoria.gov.pl/wygrana-prokuratorii-generalnej-w-arbitrazu-inwestycyjnym-wszczetym-przez-spolki-juvel-ltd-i-bithell-holdings-ltd-przeciwko-rzeczypospolitej-polskiej-reprezentowanej-przez-ministra-cyfryzacji,new,mg,21.html,123
https://www.prokuratoria.gov.pl/wygrana-prokuratorii-generalnej-w-arbitrazu-inwestycyjnym-wszczetym-przez-spolki-juvel-ltd-i-bithell-holdings-ltd-przeciwko-rzeczypospolitej-polskiej-reprezentowanej-przez-ministra-cyfryzacji,new,mg,21.html,123
https://old1.prokuratoria.gov.pl/wygrana-prokuratorii-generalnej-w-arbitrazu-inwestycyjnym-wszczetym-przez-spolki-juvel-ltd-i-bithell-holdings-ltd-przeciwko-rzeczypospolitej-polskiej-reprezentowanej-przez-ministra-cyfryzacji,new,mg,21.html,123
https://old1.prokuratoria.gov.pl/wygrana-prokuratorii-generalnej-w-arbitrazu-inwestycyjnym-wszczetym-przez-spolki-juvel-ltd-i-bithell-holdings-ltd-przeciwko-rzeczypospolitej-polskiej-reprezentowanej-przez-ministra-cyfryzacji,new,mg,21.html,123
https://old1.prokuratoria.gov.pl/wygrana-prokuratorii-generalnej-w-arbitrazu-inwestycyjnym-wszczetym-przez-spolki-juvel-ltd-i-bithell-holdings-ltd-przeciwko-rzeczypospolitej-polskiej-reprezentowanej-przez-ministra-cyfryzacji,new,mg,21.html,123
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zmieni¢ albo cofnaé rezerwacje. Uwzgledniajac cele polityki regulacyjnej, jakimi jest ochrona interesu publicznego
i zapewnienie bezpieczefistwa, a takze prawnie uzasadniony interes Sferii, organ regulacyjny zdecydowal o zmianie
rezerwacji czestotliwosci (*°). Polska wyjasnia, ze korzystanie przez Sferi¢ z jej urzadzen radiowych zgodnie
z rezerwacja czestotliwosci z zakresu 824-830 MHz i 869-875 MHz powodowato szkodliwe zakt6cenia urzadzen
radiowych GSM-R, co mogloby stanowi¢ zagrozenie bezpieczenstwa i porzadku publicznego. Urzadzenia radiowe
Sferii moglyby réwniez mie¢ wplyw na stacje radiowe, ktére mialy korzystaé w Polsce z czestotliwosci z zakresu
791-821 MHz i 832-862 MHz (tzw. pasmo ,dywidendy cyfrowej”), co miatoby negatywny wplyw na przyszle
przydzielenie tego widma innym operatorom i tym samym op6Zniloby uruchomienie uslug $wiadczonych
w oparciu o to widmo. Ponadto widmo Sferii mogltoby powodowa¢ zaktécenia innych stacji radiowych w sasiednich
panstwach.

(40) Polska podkresla, ze polski organ regulacyjny, ze wzgledu na swoja role w efektywnym wykorzystaniu widma oraz
aby chroni¢ prawa operatoréw, byl zobowiazany do rozwiazania problemu braku kompatybilnosci pomigdzy
czestotliwo$ciami Sferii i innymi czestotliwosciami. Zdaniem Polski zmiana rezerwacji na podstawie art. 123
ustawy — Prawo telekomunikacyjne byta jedynym dostepnym i odpowiednim $rodkiem umozliwiajgcym pogodzenie
praw Sferii z koniecznos$cig zapewnienia porzadku i bezpieczenstwa publicznego. Polska wyjasnia réwniez, ze brak
mozliwosci efektywnego korzystania z widma nie wynikal z niezgodnych z prawem dzialai Sferii. Dlatego polski
organ regulacyjny nie mogt cofna¢ rezerwacji. W zwiazku z tym obowiazkiem organu regulacyjnego byla zmiana
rezerwacji czestotliwosci oraz umozliwienie Sferii korzystania z jej widma.

(41) Polska uwaza réwniez, ze Sferii nie przyznano selektywnej korzysci poniewaz zmiany rezerwacji dokonano by na
takich samych warunkach na rzecz kazdego innego operatora, ktory znalaziby sie w takiej sytuacji jak Sferia.

(42) Polska wyjasnia réwniez, ze decyzja z 2013 r. zmieniono tylko istniejaca rezerwacje, ktérej polski organ regulacyjny
dokonal w 2003 r., a ktéra nastgpnie zmienit. Decyzjg z 2013 r. zmieniono zawarto$¢ rezerwacji, ktorg Sferia juz
posiadala, i nie przyznano Sferii nowej rezerwacji. W zwiazku z tym w 2013 r. nie przyznano Sferii zadnych
nowych praw. Rezerwacja zostala zatem wydana bez postepowania selekcyjnego, zgodnie z art. 123 ustawy — Prawo
telekomunikacyjne. Zamiar zmiany rezerwacji czestotliwo$ci ogloszono jednak w dniu 14 sierpnia 2013 r., co
zdaniem Polski dalo zainteresowanym stronom wystarczajaco duzo czasu na wypowiedzenie si¢ w tej kwestii.

(43) Polska wyjasnila, ze zgodnie z polskim prawem zmiana rezerwacji czgstotliwosci poprzez zmiang pasma widma nie
wymaga przeprowadzenia postgpowania selekcyjnego. Polska wyjasnia réwniez, Ze Sferia nie byla zobowigzana do
uiszczenia jednorazowej oplaty za przyznanie rezerwacji czestotliwosci ani do wypelnienia zobowigzan
inwestycyjnych, poniewaz zgodnie z prawem oplata jest wymagana i zobowigzania dotyczace pokrycia siecig sg
nakfadane w przypadku postgpowania selekcyjnego.

(44) Polska uwaza, ze zmiana widma rezerwacji Sferii nie wzmocnila jej pozycji na rynku. Po pierwsze, w nastgpstwie
decyzji z 2013 r. szeroko$¢ pasm czestotliwosci Sferii zostala zmniejszona w poréwnaniu z poprzednimi (2x5 MHz
kazde w poréwnaniu z pierwotnym 2x6 MHz). Po drugie czestotliwosci w zakresie 860-862 MHz, do ktérego
nalezy nowe widmo Sferii, w przeciwienstwie do innych blokéw czestotliwosci w pasmie 800 MHz, Sferia nie mogta
wykorzystywaé w niektérych gminach, do dnia 31 grudnia 2017 r., chyba ze zgode na takie uzytkowanie wyrazit
polski Minister Obrony Narodowej. Po trzecie, okres wazno$¢ rezerwacji, nie zostal zmieniony w 2013 r. (rezerwacji
dokonano, zgodnie z pierwotng decyzjg z 2003 r., na okres do dnia 31 grudnia 2018 r.) i byl krétszy niz okres
rezerwacji pasma 800 MHz dokonanych na rzecz innych operatoréw w 2016 r. w nastepstwie aukcji (15 lat). Po
czwarte, aby zapewni¢ réwne warunki konkurencji, polski organ regulacyjny ustalil date rozpoczecia korzystania
z widma Sferii na dzien 1 pazdziernika 2014 r., a nastgpnie zmienil ja na dzied 1 stycznia 2015 r. Po piate,
w przeciwienstwie do innych operatoréw, Sferia musiala zaplaci¢ za pozwolenia radiowe niezbedne do $§wiadczenia
ustug facznosci ruchomej. Polska jest zatem zdania, ze nowe pasmo czgstotliwosci nie miato szczegdlnej wartosci.
Polska nie przedstawila jednak w tym zakresie zadnej wyceny.

(45) Zdaniem Polski réwniez to, ze na Sferi¢ nie nalozono zadnych obowigzkéw zwigzanych z jakoscig ustug ani
zobowigzan inwestycyjnych, nie wskazuje na wystgpowanie korzysci. Polska podkreslila, ze w tej kwestii zgodnie
z prawem polskim nie byto podstaw prawnych do nalozenia zobowiazan inwestycyjnych ani wymogéw dotyczacych
jakosci. Zgodnie z art. 115 ust. 1 pkt 9 ustawy — Prawo telekomunikacyjne zobowigzania zwiazane z rezerwacja
czestotliwosci nalezy okresli¢ w decyzji organu regulacyjnego tylko wtedy, gdy przyszly posiadacz rezerwacji podjat
takie zobowiazania w ramach przetargu, aukcji albo konkursu. Poniewaz w przypadku zmiany rezerwacji
czestotliwosci nie bylo jednak obowiazku przeprowadzenia postgpowania selekcyjnego, nie bylo tez obowiazku
nalozenia konkretnych zobowiazan inwestycyjnych ani zobowigzan dotyczacych zasiggu. Ponadto Polska zwraca
uwage na czas pozostaly do konca waznosci rezerwacji i wyjasnia, ze majac na uwadze niezbedne inwestycje,
uzasadnione byto umozliwienie Sferii swobodnego decydowania o rozwoju sieci w krétkim okresie pozostajagcym do

(*’)  Polska wyjasnia, ze zgodnie z polskim prawem rezerwacji czgstotliwosci nie mozna zmieni¢ na wniosek niezadowolonego operatora
zgodnie z procedurg okreslong w art. 155 Kodeksu postepowania administracyjnego. Dlatego polski organ regulacyjny w swojej
decyzji z dnia 16 grudnia 2011 r. odméwit zmiany rezerwacji czgstotliwo$ci. Natomiast decyzje z 2013 r. wydano w nastgpstwie
postepowania wszczetego z urzedu na podstawie art. 123 ustawy — Prawo telekomunikacyjne i w oparciu o dodatkowe, rzekomo
rozstrzygajace dowody na istnienie szkodliwych zaklocer.
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korica waznosci rezerwacji. Polska wyjasnia, ze w kazdym razie Sferia musiala pokry¢ koszty dostosowania swojej
infrastruktury do nowej rezerwacji. W tej kwestii Polska zwraca uwage na inwestycje, jakich dokonata Sferia, aby
zbudowac stacje bazowe w stosunku do wczesniej posiadanych czestotliwosci, z ktérych nie mozna bylo efektywnie
korzysta¢ (nie przedstawita jednak zadnego potwierdzenia w tym wzgledzie).

(46) Ponadto, chociaz Polska przyznaje, ze otrzymujac widmo wcze$niej niz inni operatorzy, Sferia mogla uzyskaé
korzy$¢ czasowa, zdaniem Polski nie spowodowalo to zakl6cen na rynku ustug ruchomych i nie doprowadzito do
uzyskania przez Polkomtel przewagi konkurencyjnej. Wynika to z tego, ze po pierwsze, na polskim rynku
telekomunikacyjnym panujg réwne warunki dzialania, o czym $wiadcza wyniki finansowe operatoréw. Po drugie,
Polska twierdzi, Ze zmiana rezerwacji na rzecz Sferii byla konieczna, poniewaz Sferia nie mogla z niej korzystac.
Jezeli zatem polski organ regulacyjny wydalby pozwolenia radiowe po wydaniu decyzji z 2009 r., Sferia korzystalaby
ze swojego widma od 2009 r. (a nie od 2015 r.) i mialaby do dyspozycji szerszy zakres widma (nawet 2x6 MHz
zamiast 2x5 MHz).

(47) Ponadto Polska jest zdania, ze w zwigzku z ugoda Sferii nie przyznano zadnej pomocy. Zdaniem Polski ugoda
zapewnila Polsce wymierne korzysci, poniewaz Sferia i jej akcjonariusze zgodzili si¢, z zastrzezeniem zmiany
rezerwacji czestotliwosci, zrzec si¢ swoich obecnych i potencjalnych roszczen wobec Polski. Polska podkresla
w zwiazku z tym, ze [...] oszacowalo warto$¢ szkody Sferii, ktora powstata w wyniku braku mozliwo$¢ korzystania
z widma przydzielonego jej decyzja z 2005 r., na [od 0,6 do 1,8] mld PLN (*). W analizie przeprowadzonej na
zlecenie Polski przez Analysys Mason szkode Sferii oszacowano na okoto [od 500 mln do 1,2 mld] PLN (*).
Jednoczesnie Polska informuje, ze jedyne udokumentowane koszty poniesione przez Sferi¢ to roczne oplaty za
prawo do posiadania widma lub korzystania z niego. Polska uwaza, ze prawdopodobne jest, Ze dochodzenie
roszczen przez inwestoréw wobec Polski moglo zakonczy¢ si¢ powodzeniem. Wynika to z tego, jak wyjasnia Polska,
ze polski organ regulacyjny prawdopodobnie naruszyt prawo, zakazujac Sferii korzystania z rezerwacji w celu
$wiadczenia ustugi lacznoSci ruchomej oraz odmawiajagc wydania pozwolen radiowych lub wydajac je
z opdznieniem. Naruszenie to, zdaniem Polski, jest réwnoznaczne z posrednim wywlaszczeniem, poniewaz
skutecznie uniemozliwito Sferii prowadzenie dzialalno$ci telekomunikacyjnej na podstawie przyznanej jej
rezerwacji.

(48) Ponadto Polska twierdzi, ze poniewaz polski organ regulacyjny i tak bylby zobowiazany do zmiany rezerwacji
czestotliwosci z powodu zaktdcen czgstotliwosci oraz zagrozenia bezpieczenistwa i porzadku publicznego, zawarcie
ugody przed powolaniem organu arbitrazowego bylo uzasadnione ze wzgledu na potencjalnie znaczne koszty
dlugotrwalego postgpowania, ktére w opinii wladz polskich nie bylyby zadowalajace dla Polski.

(49) Polska wyjasnia, ze w ugodzie nie zobowigzano polskiego organu regulacyjnego do wydania decyzji i ugoda ta nie
byla podstawa decyzji organu regulacyjnego. Zgodnie z polskim prawem (*¥) nadzér nad polskim organem
regulacyjnym sprawuje Minister Administracji i Cyfryzacji. W tym zakresie udziela wskazowek i instrukeji organowi
regulacyjnemu. Takie wytyczne i instrukcje nie moga jednak dotyczy¢ rozwigzan merytorycznych w danej
sprawie (*). Polska twierdzi, ze réwniez w przedmiotowej sprawie Minister nie udzielit organowi regulacyjnemu
instrukcji dotyczacych wydania decyzji o okreSlonej tresci. Ugoda dotyczyla odstgpienia przez inwestoréw
i akcjonariuszy od roszczen z zastrzezeniem warunku zawieszajacego polegajacego na wydaniu przez organ
regulacyjny decyzji zmieniajacej rezerwacje czestotliwosci. Zdaniem Polski decyzje z 2013 r. wydano réwnolegle
z ugoda i niezaleznie od niej, poniewaz organ regulacyjny miat obowigzek wydania decyzji bez wzgledu na t¢ ugode.

(50) Ponadto Polska wyjasnia, ze Sferia nie otrzymala korzysci réwniez dlatego, ze celem dzialan wladz polskich, zgodnie
z ustawg — Prawo telekomunikacyjne, bylo przyznanie stosownego odszkodowania (poprzez zmiang widma) za
posrednie wywlaszczenie (brak mozliwosci korzystania ze swojego widma i efektywnego prowadzenia dziatalnosci
telekomunikacyjnej przez Sferig). W tym wzgledzie Polska wyjasnia, ze — po pierwsze — ugoda dotyczy dzialan
i zaniechan polskiego organu regulacyjnego (zwiazanych z odmowg udzielenia pozwolen radiowych i zmiang
warunkéw technicznych rezerwacji czgstotliwosci), ktérych brak zgodnosci z prawem potwierdzono w wyrokach
sadéw administracyjnych przed zawarciem ugody. Po drugie, Sferia moglta wykonywac wylacznie stuzbe stalg, co
pozbawilo ja prawa do prowadzenia dzialalnosci gospodarczej w prawnie zagwarantowanym zakresie; stanowi to
naruszenie zasady neutralnosci technologicznej (co potwierdzily réwniez sady administracyjne (°). Po trzecie,
odmawiajgc udzielenia pozwolefi radiowych, organ regulacyjny prawdopodobnie pozbawit Sferi¢ réwniez
mozliwosci rozwijania sieci. Zdaniem Polski wplynelo to negatywnie na pozycje konkurencyjng Sferii na rynku
telekomunikacyjnym w stosunku do jej konkurentéw, ktérzy posiadali rezerwacje czestotliwosci i odpowiednie
pozwolenia radiowe. Polska uwaza, Ze nawet jezeli przyczyna odmowy organu regulacyjnego byla uzasadniona,

(%)  Sprawozdanie [...], przedlozone przez Polske w dniu 16 stycznia 2014 r.

() Sprawozdanie Analysys Mason (Opina ekspercka dotyczgca sporu prawnego pomigdzy Rzgdem Rzeczypospolitej Polskiej a akcjonariuszami
Sferii) z dnia 30 lipca 2013 r., przedtozone przez Polske w dniu 16 stycznia 2014 r.

(*®)  Art. 12a pkt 2 ustawy z dnia 4 wrze$nia 1997 r. o dzialach administracji rzadowej (tekst ujednolicony, Dz.U. z 1997, Nr 141,
poz. 943, z pézn. zm.)

(*)  Art. 34a ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. o Radzie Ministréw (tekst ujednolicony, Dz.U. z 2012, poz. 392, z pézn. zm.)

(°)  Zob. przypis 22 i 28 powyzej.
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Sferia nie powinna bylta doswiadczy¢ jej konsekwencji, poniewaz nie wynikaly one z dzialari Sferii.

(51) Polska twierdzi, ze przedmiotowe pasma widma (pasmo 850 MHz, ktdre wezesniej posiadata Sferia, i nowe pasmo
800 MHz) majg jednakowg warto$¢ i nie ma podstaw, aby twierdzi¢, ze odszkodowanie w postaci wymiany
czestotliwosci bylo nadmierne lub nieproporcjonalne. Polska nie przedlozyla jednak w tym kontekscie zadnej
wyceny i przyznala, ze nie ocenila warto$ci widma udostgpnionego Sferii. Polska podkresla ponadto, ze jak
najszybsze zapobiezenie potencjalnym roszczeniom odszkodowawczym lezalo w interesie publicznym.

(52) Niezaleznie od powyzszego w kolejnym przedlozonym dokumencie Polska podkresla, ze decyzji z 2013 r. nie
mozna uzna¢ za odszkodowanie sui generis dla Sferii, twierdzac, Ze wynikala ona z suwerennych dziatan organu
regulacyjnego na podstawie art. 123 ustawy — Prawo telekomunikacyjne.

V. OCENA SRODKA
V.1. Istnienie pomocy panstwa

(53) Zgodnie z art. 107 ust. 1 TFUE wszelka pomoc przyznawana przez panstwo cztonkowskie lub przy uzyciu zasobéw
panstwowych w jakiejkolwiek formie, ktéra zakidca lub grozi zakldceniem konkurencji poprzez sprzyjanie
niektorym przedsigbiorstwom lub produkeji niektérych towardw, jest niezgodna z rynkiem wewngtrznym
w zakresie, w jakim wplywa na wymiang¢ handlowa miedzy panstwami czlonkowskimi.

(54) Aby dany $rodek zostal uznany za pomoc w rozumieniu art. 107 ust. 1, musi doj$¢ do lacznego spelnienia
nastepujacych warunkéw: (i) srodek mozna przypisaé panstwu i musi on by¢ finansowany z zasobéw pafistwowych;
(i) musi przynosic¢ korzy$¢ beneficjentowi $rodka; (iii) korzy$¢ ta musi by¢ selektywna oraz (iv) srodek musi zakt6caé
lub grozi¢ zakléceniem konkurencji i mie¢ potencjal wplywania na wymiang handlowa miedzy panstwami
czlonkowskimi.

(55) Gloéwng watpliwoScia w przedmiotowej sprawie jest to, czy kwestionowany $rodek wigze si¢ z przekazaniem
zasobow panstwowych i przyznaniem selektywnej korzysci Sferii w zakresie, w jakim skutkuje przyznaniem bloku
czestotliwosci o szerokoSci 2x5 MHz z zakresow 816-821 MHz oraz 857-862 MHz bez postgpowania
selekcyjnego, bez uiszczenia jednorazowej oplaty, bez jakiegokolwiek zobowiazania inwestycyjnego i wezesniej niz
innym konkurentom w Polsce.

V.1.1. Kwestionowany Srodek i zasoby paristwowe

(56) Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pomoc pafistwa uznaje si¢ za przyznang w chwili, w ktérej beneficjent
uzyskuje prawo jej otrzymania na podstawie obowigzujacej regulacji krajowej, uwzgledniajac wszystkie warunki
przewidziane w prawie krajowym dla otrzymania rozpatrywanej pomocy (°').

(57) Komisja zwraca uwage na fakt, ze zgodnie z polskim prawem dokonanie rezerwacji czestotliwosci, jej zmiana lub
cofnigcie jest wylaczng kompetencja polskiego organu regulacyjnego (%), a czgstotliwosci z pasma 800 MHz (blok
o szerokosci 2x5 MHz z zakresow 816-821 MHz oraz 857-862 MHz) przyznano Sferii decyzja polskiego organu
regulacyjnego z 2013 r.

(58) Jezeli chodzi o finansowanie kwestionowanego $rodka za pomocy zasobéw panstwowych, z utrwalonego
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci wynika, ze przekazanie zasobéw panistwowych moze przyjmowaé rézne
formy oraz ze zrzeczenie si¢ dochodu, ktéry w innym przypadku zostalby wplacony na rzecz panstwa, stanowi juz
przekazanie zasobéw pafstwowych (). W przedmiotowej sprawie decyzja z 2013 r. polski organ regulacyjny
zmienil rezerwacje czestotliwosci Sferii i przyznal pasmo 800 MHz nieodplatnie (w przeciwienstwie do innych
operator6w, ktérzy musieli zaplaci¢ za swoje bloki pasma 800 MHz), rezygnujac w ten sposéb z przychodow, ktdre
w przeciwnym razie Polska miataby prawo pobrac.

(59) Jednocze$nie Komisja ma powazne watpliwosci, czy potencjalne dodatkowe obcigzenie zasobéw panstwowych nie
wynika juz z ugody z 2013 r. W ugodzie Polska wyrazila zamiar podjecia dzialan majacych na celu uwzglednienie
twierdzen Sferii w odniesieniu do trudnos$ci w korzystaniu z jej czestotliwosci z pasma 850 MHz. Wskazuje na to
tre§¢ ugody [...] oraz sama zgodna z ugoda zmiana rezerwacji Sferii przez polski organ regulacyjny. Decyzje
z 2013 r. mozna zatem postrzega¢ jako sprecyzowanie zamiardw wyrazonych wczesniej przez ministra, a ugode
jako akt zagrazajacy zasobom panstwowym. Komisja przyjmuje zatem wstepne stanowisko, ze decyzje z 2013 r.,
w kontekscie ugody z 2013 r., nalezy uzna¢ za powodujacg utrate zasobéw panstwowych.

(*)  Wyrok Trybunatu z dnia 21 marca 2013 r., Magdeburger Miihlenwerke, C-129/12, EU:C:2013:200, pkt 40.

(®®  Zgodnie z art. 114 ust. 2 ustawy — Prawo telekomunikacyjne ,[r]ezerwacji czgstotliwoéci dokonuje, zmienia lub cofa Prezes UKE".
(®)  Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 maja 2000 r., Francja/Ladbroke Racing Ltd i Komisja, C-83/98 P, ECLL:EU:C:2000:248,
pkt 48-51.
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(60) Zgodnie z polska ustawa — Prawo telekomunikacyjne (**) polski organ regulacyjny jest prawnie odr¢bnym
i niezaleznym centralnym organem regulacyjnym administracji publicznej, ktéry odpowiada za dzialalnosé
telekomunikacyjng i pocztowa oraz zarzadza zasobami czgstotliwosci. Do celow ustalenia mozliwosci przypisania
srodka paristwu nie ma znaczenia, czy dana instytucja w sektorze publicznym jest niezalezna, czy nie. Analogicznie,
istnienie przepiséw zapewniajacych niezalezno$¢ organu publicznego od innych organdéw nie podaje w watpliwos¢
samej zasady publicznego charakteru tego organu (*). Ponadto Minister Administracji i Cyfryzacji jest organem
panstwa polskiego, a zatem jego dzialania mozna przypisa¢ Polsce. Komisja wstepnie stwierdza zatem, ze
przedmiotowy $rodek wiaze si¢ z wykorzystaniem zasobéw panstwowych i mozna go przypisaé panstwu.

V.1.2. Korzys¢

(61)  Korzys$¢ w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu oznacza kazda korzys$¢ gospodarczg, ktdrej dane przedsigbiorstwo nie
uzyskatoby w normalnych warunkach rynkowych, tj. bez ingerencji panistwa (°%). Korzy$¢ wystepuje zawsze, ilekro¢
sytuacja finansowa przedsiebiorstwa ulega poprawie w wyniku ingerencji pafistwa.

(62) Zgodnie z orzecznictwem pojecie korzysci, podobnie jak zasobéw panstwowych, obejmuje nie tylko pozytywne
korzysci, lecz takze $rodki, ktére w rézny sposéb zmniejszaja obcigzenia, zwykle uwzglednione w budzecie
przedsiebiorstwa (*). W zwigzku z tym przyznanie dostgpu do domeny publicznej, takiej jak widmo radiowe, na
warunkach majacych zastosowanie tylko do jednego operatora bez odpowiedniego wynagrodzenia zgodnego ze
stawkami rynkowymi moze stanowi¢ przyznanie korzysci. Zgodnie z ramami regulacyjnymi UE (°*) w konkretnym
przypadku ograniczonych zasobéw publicznych, takich jak widmo radiowe, organy krajowe pelnig jednoczesnie
funkcje organu regulacyjnego ds. telekomunikacji i organu zarzadzajacego takimi zasobami publicznymi i moga
zgodnie z prawem zdecydowaé o rezygnacji z maksymalizacji dochodéw, ktére w przeciwnym razie mozna byloby
uzyskad, i nie podlegaja przy tym zasadom pomocy panstwa. Jest to jednak mozliwe tylko wtedy, gdy wszyscy
zainteresowani operatorzy s traktowani w sposoéb zgodny z zasada niedyskryminacji oraz gdy istnieje
nierozerwalny zwigzek miedzy osiggnieciem celu regulacyjnego a rezygnacja z dochodéw (*). Jezeli organy krajowe
postanowia ogdlnie, ze rezerwacji dokona si¢ nieodplatnie lub ze nastapi to w wyniku aukcji publicznej lub na
podstawie jednolitej taryfy, nie mozna méwi¢ o pomocy panstwa, jeSli te zasady sa stosowane jednakowo do
wszystkich zainteresowanych operatoréw (7).

(63) Komisja odnotowuje, ze decyzjg z 2013 r. przypisano Sferii dwa bloki o szerokosci 5 MHz w pasmie 800 MHz bez
postepowania selekcyjnego i nieodplatnie. Natomiast innym operatorom przypisano w 2016 r. pozostale bloki
z pasma dywidendy cyfrowej 800 MHz w nastepstwie konkurencyjnej procedury i za $rednio ok. 1724 mln PLN
(ok. 393 miIn EUR). Ponadto w decyzji z 2013 r. na Sferi¢ nie nalozono zobowiazan dotyczacych zasiegu,
w przeciwienistwie do decyzji polskiego organu regulacyjnego, w ktérych pasmo 800 MHz przypisano innym
operatorom. Z powyzszych powod6w, na tym etapie, mozna stwierdzi¢, ze czestotliwosci z pasma 800 MHz
przyznano Sferii na korzystniejszych warunkach niz innym operatorom.

(64) Komisja uwaza ponadto, ze chociaz ograniczenie geograficzne i ograniczony okres rezerwacji, a takze zmniejszenie
zakresu nowych pasm czestotliwosci Sferii mogly wplynagé na warto$¢ widma z 2013 r., bez obliczen
potwierdzajacych te tez¢ nie mozna stwierdzi¢ — wbrew temu, co twierdzi Polska — Ze pozycja konkurencyjna
Sferii nie poprawila si¢ w nastgpstwie decyzji z 2013 r. Elementy te nalezaloby uwzglednié w celu wlasciwego
ilosciowego okreslenia korzysci gospodarczej uzyskanej przez Sferig, przy zalozeniu, ze zostanie ona stwierdzona.
Ponadto Komisja zwraca uwage, ze Polska zapewne mogla zastosowaé §rodek powodujacy mniejsze zakl6cenia
i cofngé rezerwacje Sferii, co dopuszcza si¢ w art. 123 ustawy — Prawo telekomunikacyjne, ktéry stanowi, ze
w przypadku szkodliwych zakldcen lub szkodliwych zaburzeni elektromagnetycznych lub zagrozenia bezpieczen-
stwa i porzadku publicznego rezerwacj¢ czgstotliwo$ci mozna nie tylko zmienié, ale réwniez cofnad.

(*¥)  Art. 190 ustawy — Prawo telekomunikacyjne.

(*)  Wyrok Sadu pierwszej instancji z dnia 12 grudnia 1996 r., Compagnie nationale Air France[Komisja Wspdlnot Europejskich,
T-358/94, ECLLEU:T:1996:194, pkt 62.

(*)  Sprawa C-39/94, SFEI i inni., Rec. 1996, s. I-3547, pkt 60; sprawa C-342/96, Hiszpania/Komisja, Rec. 1999, s. [-2459, pkt 41.

() Sprawa C-143[99, Adria-Wien Pipeline, Rec. 2001, s. I-8365, pkt 38.

(°))  Dyrektywa 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie zezwolen na udostgpnienie sieci i ustug

facznosci elektronicznej (Dz.U. L 108 z 24.04.2002, s. 21), zmieniona dyrektywa 2009/140/WE (Dz.U. L 337 z 18.12.2009, s. 37);

dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci

i ustug facznosci elektronicznej (Dz.U. L 108 z 24.4.2002), zmieniona dyrektywg 2009/140/WE (Dz.U. L 337 z 18.12.2009) oraz

rozporzgdzeniem nr 544/2009 (Dz.U. L 167 z 29.6.2009); dyrektywa Komisji 2002/77[WE z dnia 16 wrze$nia 2002 r. w sprawie

konkurencji na rynkach sieci i ustug tacznosci elektronicznej (Dz.U. L 249 z 17.9.2002).

(®)  Sprawa T-475/04, Bouygues i Bouygues Télécom/Komisja, ECLLEU:T:2007:196, pkt 108-111 i 123 oraz wyrok Trybunalu
Sprawiedliwosci z dnia 2 kwietnia 2009 r., Bouygues i Bouygues Télécom/Komisja, C-431/07 P, ECLLEU:C:2009:223, pkt 94-98
i125.

() Wyrok Sadu z dnia 4 lipca 2007 r., Bouygues i Bouygues Télécom/Komisja, T-475/04, ECLLEU:T:2007:196, pkt 110.
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(66)

(67)

Co wigcej, przy ustalaniu, czy w ramach konkretnego $rodka przyznawana jest korzy$¢, znaczenie ma wylacznie
wplyw danego $rodka na przedsigbiorstwo, a nie przyczyna czy cel ingerencji panistwa ("!). Aby oceni¢ wplyw tego
Srodka, nalezy poréwnaé sytuacje finansowa przedsigbiorstwa po wdrozeniu $rodka z sytuacja finansowa, w jakiej
przedsiebiorstwo to znalaztoby sie, gdyby $rodka nie wprowadzono. Ostatecznym wplywem przedmiotowego
srodka jest to, ze operator posiadajacy czestotliwosci z pasma 850 MHz o zapewne ograniczonej warto$ci z powodu
ich cech charakterystycznych wynikajacych z ich natury otrzymal czestotliwosci z pasma 800 MHz o wysokiej
warto$ci pod wzgledem konkurencyjnosci i finanséw, co umozliwito mu $wiadczenie w tamtym czasie najnowszych
i zaawansowanych ustug dostepu LTE, z wylaczeniem innych operatoréw telekomunikacji elektronicznej. Pierwotna
rezerwacja ograniczala si¢ do ushug facznosci stacjonarnej w technologii CDMA (ktérg jak wyjasniono w motywie
(8), pomimo powszechnego stosowania w Stanach Zjednoczonych oraz w Azji, rzadko wykorzystuje si¢
w Europie ('2)). Chociaz w decyzji z 2005 r. pierwotne dwa bloki o szerokosci 5 MHz z zakreséw 838-843 MHz
i 883-888 MHz zastapiono blokami o szerokosci 6 MHz z zakreséw 824-830 MHz i 869-875 MHz, w ramach tej
zmiany zachowano te same warunki co w pierwotnej rezerwacji, umozliwiajac Sferii korzystanie z widma wylacznie
do wykonywania stuzby stalej i wylacznie w technologii CDMA. Analogicznie, zmiana z 2009 r., w ramach ktorej
rozszerzono rezerwacje o stuzbe ruchomg, réwniez byla ograniczona do technologii CDMA. Technologia CDMA
bardzo rézni si¢ do technologii LTE, z ktdrej korzystanie umozliwiono w decyzji z 2013 r. o przyznaniu
czestotliwosci z pasma dywidendy cyfrowej (®) i dopuszczeniu stuzby stalej i ruchomej. Czgstotliwosci z pasma
dywidendy cyfrowej zapewniaja wickszy zasieg (w kwestii np. wiekszego obszaru ushugi na stacje bazowa, co jest
wazne dla obszaréw wiejskich), lepsza wydajnosc sieci, a takze dodatkowe ustugi (na przyktad polaczenia wideo) (™#).
W przypadku pasma 800 MHz cen¢ wywolawczg za 10 MHz z pasma 800 MHz okre$lono na 250 mln PLN (wedlug
aktualnego kursu — 57 mln EUR). Srednia cena za blok 2x5 MHz z pasma 800 MHz, ktéra faktycznie zaptacili
operatorzy, wyniosta 1 724 mIn PLN (393 mln EUR). Wynikiem zakoniczonego w 2016 r. procesu aukcyjnego byto
osiggniecie najwyzszej wowczas ceny za pasmo 800 MHz w UE (np. 75 % wyzszej niz w Niderlandach, 100 %
wyzszej niz w Austrii i 260 % wyzszej niz $rednia unijna). Innymi stowy, ostatecznym efektem decyzji z 2013 r. byta
poprawa sytuacji Sferii w poréwnaniu z innymi operatorami, co mogto wplyna¢ na zdolno$¢ innych operatoréw do
$wiadczenia tych samych ustlug na réwnych warunkach. Komisja odnotowuje, Ze w tej kwestii inni operatorzy
poinformowali wladze polskie nie tylko o swoim zainteresowaniu otrzymaniem tych czestotliwosci, ale réwniez
o swoich obawach dotyczacych przyznania tych czestotliwosci jednemu operatorowi. Dlatego Komisja ma powazne
watpliwosci co do tego, czy decyzja z 2013 r. nie przyniosla korzysci Sferii.

Jezeli chodzi o odszkodowanie za szkody rzekomo poniesione przez Sferi¢, Komisja zauwaza, ze odszkodowanie nie
stanowitoby korzysci gospodarczej w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE w zakresie, w jakim mialoby ,stuzyé wylgcznie
zrekompensowaniu szkod poniesionych w wyniku ingerencji paristwa, gdzie odszkodowanie jest bezposrednig konsekwencjg
ingerencji paristwa i okresla si¢ je na podstawie obowigzujgcych przepisow dotyczgcych whasnosci” (°). Innymi stowy, aby
stwierdzi¢, ze dany $rodek nie zapewnia korzysci przedsigbiorstwu, nalezaloby ustali¢, czy Srodek sam w sobie nie
powoduje powstania obowigzku zaplaty odszkodowania temu przedsigbiorstwu przez panstwo na podstawie
ogblnych przepisow prawa lub szerszych ram prawnych regulujacych odszkodowania za szkody poniesione
w wyniku dzialan panstwa. Musialby istnie¢ wyrazny zwigzek miedzy dziataniem powodujacym szkodg podjetym
przez organy publiczne a prawem do odszkodowania. Ponadto konieczne byloby réwniez ustalenie, ze przyznane
korzysci (kwota odszkodowania) odpowiada kwocie straty finansowej spowodowanej takg ingerencja panstwa.

W przedmiotowej sprawie Polska uwaza, ze polski organ regulacyjny prawdopodobnie naruszyt prawo, zakazujac
Sferii korzystania z rezerwacji w celu §wiadczenia ustugi facznosci ruchomej oraz odmawiajac wydania pozwolen
radiowych lub wydajac je z opdznieniem. Naruszenie to, zdaniem Polski, jest réwnoznaczne z posrednim
wywlaszczeniem, poniewaz skutecznie uniemozliwito Sferii prowadzenie dzialalnosci telekomunikacyjnej na
podstawie przyznanej jej rezerwacji i uniemozliwilo dalszy rozwdj Sferii. Polska nie wykazala, ze zamiana
czestotliwosci z pasma 850 MHz na czestotliwosci z pasma 800 MHz odpowiada kwocie spowodowanych przez
dzialania panstwa strat finansowych rzekomo poniesionych przez Sferi¢. Wrecz przeciwnie, Polska przyznala, ze nie
ocenila wartosci widma udostepnionego Sferii. Ponadto Komisja zauwaza, ze pierwotne pasmo 850 MHz
o watpliwej warto$ci zastagpiono bardzo warto$ciowym pasmem 800 MHz. Do czasu wydania decyzji z 2013 r. 12
panstw czlonkowskich zakonczylo przydzielanie widma z pasma 800 MHz i Polska musiala by¢ $wiadoma

Sprawa C-173/73, Republika Wloska/Komisja Wspodlnot Europejskich, ECLLEU:C:1974:71, pkt 13; sprawa C-487/06 P, British
Aggregates/Komisja, ECLI:EU:C:2008:757, pkt 85 i 89 oraz cytowane orzecznictwo oraz w sprawie C-279/08 P, Komisja/Niderlandy
(NOx), ECLLEU:C:2011:551, pkt 51.

W Europie powszechnie stosowany byl standard GSM (Mobile communication developments in the OECD area, Organizacja Wspolpracy
Gospodarczej i Rozwoju, Dyrekcja ds. Nauki, Technologii i Przemystu, Komitet ds. Polityki Informacyjnej, Komputerowej
i Komunikacyjnej, 3 listopada 2010 r., http://www.oecd.org/sti/ieconomy/48459973.pdf, http:/[www.oecd.org/sti[broadband/
43280727.pdf, https://www.itu.int/osg[spu/ni/3G/technology/).

Tj. blok czestotliwosci o szerokosci 2x5 MHz z zakreséw 816-821 MHz i 857-862 MHz

Digital Dividend Insights for spectrum decisions, International Telecommunication Union, sierpiefi 2012, https://www.itu.int/en/ITU-D|
Spectrum-Broadcasting/Documents/Publications/DigitalDividend_Edition2012.pdf

Decyzja Komisji z dnia 16 czerwca 2004 r., w sprawie pomocy na rzecz Akzo Nobel, C(2004) 2026fin. http:|/ec.europa.cu/
competition/state_aid/cases/138128/138128_460621_53_2.pdf Zob. réwniez wyrok Trybunalu z dnia 27 wrze$nia 1988 r.
w sprawach polaczonych C-106 do 120/87, Asteris AE i inni/Republika Grecka i Europejska Wspélnota Gospodarcza, Rec. 1988,
5. 05515, pkt 23.
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dochodéw plynacych z przydzielenia czestotliwosci z pasma dywidendy cyfrowej w innych panstwach UE, np.
w Niemczech cena 2 dupleksowych kanatéw 2 x 5 MHz wyniosta 3,6 mln EUR (). W zwigzku z tym Komisja ma
powazne watpliwosci, czy w wyniku decyzji z 2013 r. Sferia nie znalazla si¢ w lepszej sytuacji niz przed
wystapieniem dziatan rzekomo powodujacych szkody, co moglo doprowadzi¢ do zaburzenia réwnowagi na rynku,
ktére postawitoby pod znakiem zapytania rowne odszkodowanie.

(68) Ponadto Sferia, jako uczestnik rynku, powinna racjonalnie spodziewaé sig, ze zaklGcenia moga w przysztosci
wplyng¢ na warunki korzystania z czestotliwosci (ktére pierwotnie przydzielono wylacznie dla stuzby stalej
w technologii CDMA i ktérych uzytkowanie nie bylo wowczas zharmonizowane). W szczegdlnosci dlugotrwate
spory z polskim organem regulacyjnym $wiadcza o tym, ze Sferia byla lub przynajmniej powinna byla by¢
$wiadoma trudnosci technicznych zwigzanych z pasmem 850 MHz oraz obaw, jakie polski organ regulacyjny mial
w odniesieniu do mozliwosci wykorzystania tych czestotliwosci do wykonywania stuzby ruchomej. W tym
kontekscie w zakresie, w jakim Sferia nie otrzymala wszystkich koncesji i zezwolen niezbednych do efektywnego
uzytkowania widma z pasma 850 MHz, trudno jest Komisji zrozumie¢, w jaki sposéb Sferia mogla mieé
uzasadnione oczekiwania, aby ponie$¢ wydatki inwestycyjne lub oczekiwaé konkretnych dochodéw. W zwigzku
z powyzszym Komisja, na tym etapie, ma powazne watpliwosci co do réwnowarto$ci pasma 850 MHz i 800 MHz
oraz tego, czy przyznanie pasma 800 MHz w 2013 r. mozna uznaé za odszkodowanie za szkod¢ powstala z winy
panstwa. Aby rozwial te watpliwosci, konieczna bedzie wycena czestotliwosci Sferii z 2003 r. (ze zmianami
w 2005 r. 1 2009 r.), a takze czestotliwosci z 2013 r.

V.1.3. Selektywnos¢

(69) Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ,ocena [warunku selektywnosci] wymaga ustalenia, czy w ramach danego systemu
prawnego sporny Srodek krajowy moze sprzyjaé »niektérym przedsigbiorstwom lub produkcji niektorych towaréw« w poréwnaniu
z innymi, znajdujgcymi sig, w $wietle celu przyswiecajgcego temu systemowi, w poréwnywalnej sytuacji faktycznej i prawnej i tym
samym  poddanymi odmiennemu traktowaniu, ktdre moze zostal zasadniczo uznane za dyskryminacyjne” (7). Analiza
selektywnosci polega zatem na ustaleniu, czy przedsigbiorstwo lub niektdére przedsigbiorstwa odnosza korzysci
w stosunku do innych przedsi¢biorstw znajdujacych si¢ w poréwnywalnej sytuacji prawnej i faktycznej, a jezeli tak,
to czy takie zréznicowane traktowanie moze uzasadnia¢ charakter lub logika systemu, ktdrego czescia jest dany
Srodek.

(70) Blok czestotliwosci z pasma 800 MHz przyznano w 2013 r. jednemu konkretnemu operatorowi tele-
komunikacyjnemu (Sferii), a nie pozostalym operatorom. W tym zakresie Srodek jest selektywny.

(71)  Polska nie zakwestionowata odmiennego traktowania Sferii w poréwnaniu z innymi operatorami. Polska zwraca
jednak uwage, ze podstawa decyzji z 2013 r. jest art. 123 ust. 1 i 3 polskiej ustawy — Prawo telekomunikacyjne, ktére
to przepisy obowigzujg w stosunku do wszystkich operatoréw i miatyby zastosowanie do kazdego operatora, ktory
znalaztby si¢ w takiej sytuacji jak Sferia. W zwiazku z czym Polska utrzymuje, ze decyzja z 2013 r. nie byla
selektywna.

(72) Na tym etapie postgpowania Komisja ma watpliwosci, czy argumenty te moga zostaé przyjete. Mimo ze art. 123
ust. 1 i 3 polskiej ustawy — Prawo telekomunikacyjne to przepisy powszechnie obowigzujace i w tym sensie nie
stanowig podstawy domniemania selektywnej korzysci, stosowanie tych przepisow w przedmiotowej sprawie
doprowadzilo do powstania odstgpstwa od unijnych ram regulacyjnych dotyczacych telekomunikaciji.

(73) W obowiazujacych ramach regulacyjnych UE (") okreslono warunki przyznawania przez parnstwa czlonkowskie
rezerwagcji telekomunikacyjnych. W szczegdlnosci, zgodnie z art. 7 ust. 1 dyrektywy o zezwoleniach, pafstwo
czlonkowskie rozwazajac, czy ograniczy¢ liczbe praw uzytkowania, ktére majg zostaé przyznane dla czestotliwosci
radiowych, lub czy wydluzy¢ okres obowigzywania istniejgcych praw inaczej niz zgodnie z okre§lonymi w nich
warunkami, powinno miedzy innymi: a) rozwazy¢ odpowiednio potrzebe zwiekszenia korzysci dla uzytkownikow
oraz umozliwi¢ rozwdj konkurencji; b) zapewni¢ wszystkim zainteresowanym stronom, w tym uzytkownikom
i konsumentom, mozliwo$¢ wypowiedzenia si¢ w kwestii jakichkolwiek ograniczen zgodnie z artykulem 6
dyrektywy ramowej; c) opublikowal kazda decyzje¢ dotyczaca ograniczeit w przyznawaniu praw uzytkowania lub
odnawianiu praw uzytkowania, wraz z jej uzasadnieniem; d) po okreSleniu procedury, wezwaé do skladania
wnioskOw o przyznanie prawa uzytkowania; oraz e) rozwazy¢ ustanowienie czasowych ograniczei w odpowiednim
czasie lub na uzasadniony wniosek przedsi¢biorstwa, ktérego to ograniczenie dotyczy. Jezeli panstwo czlonkowskie
uzna, ze dalsze prawa uzytkowania czestotliwosci radiowych moga by¢ przyznane, winno to oglosi¢ i wezwaé do
sktadania wnioskéw o przyznanie takich praw (”°). Prawa uzytkowania czgstotliwosci radiowych nalezy przyznawacd
w oparciu o otwarte, obiektywne, przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne procedury wedlug
obiektywnych, przejrzystych, niedyskryminacyjnych i proporcjonalnych kryteriow (*). W ramach kazdego takiego

(%) Zob. réwniez motyw 64 powyzej.

() Sprawy polgczone C-20/15 P i C-21/15 P, Komisja/World Duty Free Group, EU:C:2016:981, pkt 54 i cytowane orzecznictwo.
("®)  Zob. przypis 63 powyzej.

(”)  Art. 7 ust. 1 i 2 dyrektywy o zezwoleniach.

(*)  Art. 5 ust. 2, art. 7 ust. 3 dyrektywy o zezwoleniach; motywy 19 i 21 i art. 9 ust. 1 dyrektywy ramowej; art. 4 dyrektywy w sprawie
konkurencji.



C 60/74 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej 4.2.2022

kryterium wyboru nalezy przyznal¢ odpowiednia wage wspieraniu konkurencji w sektorze ustug lacznosci
elektronicznej, m.in. zapewniajac, aby nie bylo zaklécen lub ograniczenr konkurencji w sektorze lacznosci
elektronicznej (*'). Wszelkie oplaty za prawa musza odzwierciedla¢ optymalne wykorzystanie tych zasobow. Takie
oplaty musza by¢ obiektywnie uzasadnione, jawne, niedyskryminujace i proporcjonalne stosownie do celu, jaki ma
by¢ osiagniety, oraz uwzglednia¢ cele wspierania konkurencji w sektorze ustug facznosci elektronicznej; nalezy to
zagwarantowal m.in. zapewniajac, aby nie bylo zakldcen lub ograniczenn konkurencji w sektorze lacznosci
elektronicznej (*2). Prawa uzytkowania moga by¢ zmienione jedynie w obiektywnie uzasadnionych przypadkach oraz
w sposéb proporcjonalny, uwzgledniajac w stosownych przypadkach szczegblne warunki dotyczace praw
uzytkowania czestotliwosci radiowych podlegajacych obrotowi. Z wyjatkiem przypadkéw, w ktérych proponowane
zmiany sg niewielkie i zostaly uzgodnione z posiadaczem praw lub ogdlnego zezwolenia, zamiar wprowadzenia
takich zmian oglasza si¢ w odpowiedni sposéb, a zainteresowanym stronom, w tym uzytkownikom i konsumentom,
przyznaje si¢ wystarczajaco duzo czasu na wypowiedzenie si¢ w kwestii proponowanych zmian, nie mniej niz cztery
tygodnie, z wyjatkiem okoliczno$ci nadzwyczajnych (**). Drobne zmiany w zakresie praw i obowigzkéw dotycza
glownie kwestii administracyjnych, ktére nie zmieniaja zasadniczego charakteru indywidualnych praw uzytkowania
i przez to nie mogg przynosi¢ poréwnywalnych korzysci pozostalym przedsiebiorstwom (*4).

(74) Ramy regulacyjne UE sg zatem szerszymi ramami odniesienia, na podstawie ktorych przyjeto decyzje z 2013 r. i na
podstawie ktorych nalezy ja przeanalizowad. Ramy te stanowig, ze prawa uzytkowania czestotliwosci radiowych
nalezy przyznawaé w oparciu o otwarte, obiektywne, przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne procedury
wedlug obiektywnych, przejrzystych, niedyskryminacyjnych i proporcjonalnych kryteriow. Celem tych ram jest
wspieranie konkurencji w dziedzinie udost¢pniania sieci facznosci elektronicznej, ustug facznosci elektroniczne;j,
przyczynianie si¢ do rozwoju rynku wewngtrznego i promowanie intereséw obywateli Unii. Wobec powyzszego
Komisja wstepnie stwierdza, ze wszyscy operatorzy telekomunikacyjni dzialajacy w Polsce s3 w poréwnywanej
sytuacji faktycznej i prawnej w odniesieniu do przydziatu czestotliwosci radiowych, w tym czestotliwosci z pasma
dywidendy cyfrowej. Komisja nie widzi powodu, dla ktérego fakt, ze Sferia nie mogla korzystaé z czestotliwosci
z pasma 850 MHz (przypisanego w 2003 r. i zmienionego pdzniej w 2005 r. i 2009 r.) miat sprawi¢, ze znalazla si¢
ona w innej sytuacji niz pozostali operatorzy w odniesieniu do przydziatu czgstotliwosci z pasma 800 MHz i ktory
uzasadnialby réznice w traktowaniu taka jak w przedmiotowej sprawie.

(75) Polska uznata, ze polski organ regulacyjny, ze wzgledu na swoja role w efektywnym wykorzystaniu widma oraz
majac na celu zapobiezenie zakléceniom oraz zapewnienie ochrony praw operatordw, byt zobowigzany do
rozwiazania problemu braku kompatybilno$ci pomigdzy czestotliwo$ciami Sferii i innymi czgstotliwosciami, a takze
do zapewnienia ochrony i egzekwowania prawa Sferii.

(76) Polska wyjasnila, Ze zgodnie z polskim prawem rezerwacje czestotliwosci mozna zmieni¢ z urzedu w przypadku
szkodliwych zaktécen lub szkodliwych zaburzen elektromagnetycznych lub zagrozenia bezpieczenstwa i porzadku
publicznego. Mialo to miejsce, jak twierdzi Polska, w przypadku widma z 2005 r. Jak opisano w motywie (39)
powyzej, czestotliwosci te powodowaly szkodliwe zaklécenia w urzadzeniach radiowych GSM-R (co mogloby
zagrozi¢ bezpieczenistwu i porzadkowi publicznemu) i potencjalnie zaklécaé funkcjonowanie innych czestotliwosci
stanowigcych ,dywidende cyfrowa”, a takze powodowaé zaklécenia w widmie w sasiednich panstwach. Ponadto
Polska podkreslila, ze zgodnie z polskim prawem postepowanie selekcyjne przewiduje si¢ wylacznie w przypadku
nowej rezerwacji. Polska wyjasnita, ze decyzja z 2013 r. nie dokonano nowej rezerwacji, poniewaz w decyzji
zmieniono jedynie prawo do wykorzystywania czestotliwosci, ktdre Sferia miata od 2003r. Na Sferi¢ nie natozono
zadnej jednorazowej oplaty, zadnych zobowiazan dotyczacych rozbudowy sieci (ang. roll-out) ani zobowigzan
inwestycyjnych, poniewaz — jak wyjasnia Polska — zgodnie z polskim prawem takie oplaty i zobowigzania stosuje si¢
w przypadku przeprowadzenia postgpowania selekcyjnego.

(77) Komisja odnotowuje, ze zgodnie z polskim prawem organ regulacyjny moze zmieni¢ rezerwacje czestotliwosci
w przypadku szkodliwych zakl6cen lub szkodliwych zaburzen elektromagnetycznych lub zagrozenia bezpieczen-
stwa i porzadku publicznego. Komisja uwaza jednak na tym etapie, Ze nawet jezeli zmiang rezerwacji uznano za
konieczna, aby osiagna¢ cel unikniecia szkodliwych zaktécen i ochrony bezpieczenstwa i porzadku publicznego,
mozna bylo zastosowa¢ inne $rodki o wezszym zakresie, aby osiagna¢ ten sam cel. Komisja zwraca w tej kwestii
uwage, ze zgodnie z art. 123 ustawy — Prawo telekomunikacyjne w przypadku szkodliwych zaklécen lub
szkodliwych zaburzen elektromagnetycznych lub zagrozenia bezpieczenistwa i porzadku publicznego rezerwacje
czestotliwo$ci mozna nie tylko zmienié, ale réwniez cofngé. Polska utrzymuje, ze zmiana rezerwacji na podstawie
art. 123 ustawy- Prawo telekomunikacyjne byla jedynym mozliwym rozwigzaniem i ze organ regulacyjny nie mogt

(1 Art. 7 ust. 3 dyrektywy o zezwoleniach i art. 8 dyrektywy ramowe;j.

(3 Art. 13 dyrektywy o zezwoleniach.

() Art. 14 ust. 1 dyrektywy o zezwoleniach.

(*)  Motyw 70 dyrektywy w sprawie lepszego stanowienia prawa (dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z dnia
25 listopada 2009 r. zmieniajaca dyrektywy 2002/21/WE w sprawie wspélnych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznosci
elektronicznej, 2002/19/WE w sprawie dostepu do sieci i uslug lacznosci elektronicznej oraz wzajemnych polaczen oraz
2002/20/WE w sprawie zezwoleni na udostepnienie sieci i ustug facznosci elektronicznej).
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cofngé rezerwacji, poniewaz zaklocenia i zagrozenie bezpieczenstwa i porzadku publicznego nie wynikaly
z niezgodnych z prawem dzialan Sferii i uniemozliwialy Sferii korzystanie w pelni z posiadanego widma. Komisja
nie widzi jednak powodu, dla ktérego okolicznosci te moglyby doprowadzi¢ do wniosku, ze polski organ
regulacyjny miat automatycznie obowigzek zastapi¢ pasmo 850 MHz zdecydowanie odmiennym pasmem 800 MHz.
Jak wyjasniono w motywie (8) powyzej, pierwotne czestotliwosci, i réwniez te przyznane w 2005 r. i 2009 r., byly
ograniczone do wykonywania stuzby stalej w technologii CDMA. Technologia CDMA bardzo rézni si¢ do
technologii LTE, z ktorej korzystania umozliwiono w decyzji z 2013 r. o przyznaniu czgstotliwosci z pasma
dywidendy cyfrowej i dopuszczeniu stuzby stalej i ruchomej. Decyzjg z 2013 r. znacznie zmieniono zatem charakter,
przedmiot i cel pierwotnej rezerwacji, czego nie mozna uznaé za drobng zmiang. Mozna stwierdzié, ze zmiana
z 2013 r. byla wystarczajaco istotna, aby uznal ja za faktyczne dokonanie nowej rezerwacji, co wymaga
przeprowadzenia postgpowania selekcyjnego.

(78)  Ponadto Komisja uwaza, ze nie jest jasne, jak Sferia mogla rozsadnie oczekiwad, ze czestotliwosci z 2003 r. (zmienione
w 2005 r. i 2009 r.) umozliwia jej efektywne swiadczenie ustug facznosci ruchome;j. Sferia zamierzala wykorzystaé
swoje czestotliwo$ci z 2003 r. (zmienione w 2005 r. i 2009 r.) do wykonywania stuzby ruchomej, czyli do celéw
innych niz ich przeznaczenie (jak wyjasniono w motywie (8) powyzej), jako ze czestotliwosci z 2003 r. byly
ograniczone do wykonywania stuzby stalej w technologii CDMA. Ponadto, co podkreslata réwniez Polska,
czestotliwosci te nie byly zharmonizowane na poziomie migdzynarodowym (*°), a zakldcenia zwigzane z siecig
GSM-R, a takze z czestotliwosciami z pasma dywidendy cyfrowej oraz z czgstotliwosciami z sasiednich panstw, byly
bardzo prawdopodobne. Co wigcej, wedtug skarzacych, zakldcenia te sprawily, ze czestotliwosci z 2003 r. (zmienione
w 2005 r. i 2009 r.) byly niezdatne do uzytku, z ktérego to powodu inni operatorzy nie byli zainteresowani
uzyskaniem tego rodzaju widma. Chociaz sad krajowy wezwal polski organ regulacyjny do rozszerzenia
wykorzystania czestotliwosci z 2003 r. (zmienionych w 2005 r.) o stuzbe ruchoma (*), nie zmienia to faktu, ze
wykorzystanie tych czestotliwosci do wykonywania stuzby ruchomej powodowalo szkodliwe zakldcenia. Polski
organ regulacyjny, $wiadomy potencjalnych zaklécen, wielokrotnie odméwit dopuszczenia korzystania z czgstotli-
wosci z 2003 r. (zmienionych w 2005 r. i 2009 r.) do wykonywania stuzby ruchomej (¥/).

(79) Komisja zauwaza, Ze Polska nie wykazala, aby réznica w traktowaniu Sferii i innych operatoréw mogta by¢ spéjna
z innymi celami regulacyjnymi, tj. wspieraniem konkurencji, przyczynianiem si¢ do rozwoju rynku wewnetrznego
poprzez ulatwianie nowym podmiotom wejscia na rynek lub maksymalizowaniem korzysci dla konsumentow.

(80) Komisja odnotowuje, ze polski organ regulacyjny uznal w decyzji z 2013 r., ze zmiana rezerwacji Sferii lezala
w interesie publicznym, poniewaz $wiadczenie bardziej zréznicowanych ustug telekomunikacyjnych wyzszej jakosci
byloby korzystane dla uzytkownikéw. Komisja zauwaza jednak réwniez, Ze Polska nie wykazala, w jaki sposdb
przydzielenie warto$ciowego pasma 800 MHz nieodplatnie i bez zobowigzan inwestycyjnych faktycznie przyniosto
korzysci konsumentom. Ponadto nie jest oczywiste, w jaki sposob przyznanie wartoSciowego pasma 800 MHz
przedsigbiorstwu, ktore jest juz obecne na rynku i ktdre jest czescig grupy zajmujacej wiodgce miejsce na polskim
rynku telekomunikacyjnym, mogloby wspieraé nowe podmioty. Z tego samego wzgledu nie jest jasne, w jaki spos6b
stuzy to osiagnigciu celu polegajacego na rozwijaniu konkurencji. Co wigcej, chociaz Trybunal Sprawiedliwosci
przyznal, Ze zmiany sytuacji rynkowej i gospodarczej moga co do zasady uzasadniaé procedury selekgji skutkujace
réznymi cenami placonymi za rezerwacje przyznawane w réznych procedurach i w odleglych okresach (%),
w przedmiotowej sprawie otoczenie gospodarcze i regulacyjne nie usprawiedliwia przyznania pasma 800 MHz poza
procedura selekcji i nieodplatnie. Polski organ regulacyjny w swoim raporcie rocznym z 2012 r. uznal, ze jednym
z najwazniejszych trendow na rynku telekomunikacyjnym byla rosngca popularnosé¢ ustug mobilnych i oczekiwal
szczegblnie dynamicznego rozwoju segmentu internetu mobilnego nie tylko pod wzgledem liczby uzytkownikéw,
lecz takze coraz wyzszych przychodéw (*). Co wigcej, jak stwierdzono w motywie (66) powyzej, przy wydawaniu
decyzji z 2013 r. Polska musiala by¢ $wiadoma dochodéw plynacych z przydzielenia czestotliwosci z pasma
dywidendy cyfrowej w innych panstwach UE (*°). Ponadto w sierpniu 2013 r., w ramach analizy zleconej przez
polski organ regulacyjny, Ernst & Young oszacowal warto$¢ czestotliwosci z pasma dywidendy cyfrowej na kwote

(®)  Polska wyjasnila, ze w procesie koordynacji miedzynarodowej wladze sasiednich panstw odméwily wyrazenia zgody na obstuge
stacji Sferii w ramach widma z 2005 r.

(*)  Zob. przypis 22 powyzej.

(*)  Zob. motyw 16 powyzej.

(%) Sprawa NN 76/2006 — Przyznanie trzeciej licencji UMTS, motyw 34; sprawa SA.29191 Quatrieme licence de téléphonie mobile UMTS.
[ odwrotnie, mozna uznaé, ze operatorzy wybrani w drodze odrgbnych procedur selekcji z nieco ponad roczng r6éznicg w czasie s3
w tej samej sytuacji (sprawa NN 42/2004 — Modification rétroactive des redevances dues par Orange et SFR au titre des licences
UMTS, motywy 29-33. Zob. réwniez sprawa T-475/04, Bouygues i Bouygues Télécom/Komisja, ECLLEU:T:2007:196, pkt 123
i 134; sprawa C-431/07 P, Bouygues i Bouygues Télécom/Komisja, ECLLEU:C:2009:223, pkt 138-141.

(*)  Raport o rynku telekomunikacyjnym w Polsce w 2012 ., czerwiec 2013 (https://archiwum.uke.gov.pl/rynek-telekomunikacyjny-w-2012-
roku-12629%#),

() Do poczatku 2013 1. 12 panstw czlonkowskich zakoriczylo przydzielanie widma z pasma 800 MHz, np. w Niemczech cena 2
dupleksowych kanatéw 2x5 MHz osiagnela warto$¢ 3,6 min EUR.


https://archiwum.uke.gov.pl/rynek-telekomunikacyjny-w-2012-roku-12629#
https://archiwum.uke.gov.pl/rynek-telekomunikacyjny-w-2012-roku-12629#
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miedzy 2 127 mln PLN a 3 091 mln PLN (miedzy 484 mln EUR a 704 mln EUR) (*!). Komisja odnotowuje réwniez,
ze w decyzji z 2011 r. sam polski organ regulacyjny stwierdzil, ze pasmo 800 MHz jest ograniczonym zasobem
podlegajacym specjalnym zasadom przydzielania, ktéry operatorzy telekomunikacyjni moga naby¢ wylacznie
w drodze postegpowania selekcyjnego. Polski organ regulacyjny w 2011 r. stwierdzil réwniez, Ze przyznanie
czestotliwosci z pasma dywidendy cyfrowej moglyby przynies¢ znaczne dochody na rzecz budzetu panstwa dlatego
przyznanie tego pasma bez postepowania selekcyjnego nie lezalo w interesie spotecznym. W $wietle utrwalonego
orzecznictwa (*) panstwo czlonkowskie nie moze stosowaé réznych oplat dla konkurencyjnych operatoréw za
uzytkowanie rzadkich zasobow, ktorych warto$¢ jest réwnowazna pod wzgledem ekonomicznym, jak to jest
w przypadku calego pasma 800 MHz. Taki dyskryminujacy charakter oplat jest réwniez sprzeczny z wymogami
zawartymi w art. 13 dyrektywy o zezwoleniach, zgodnie z ktérym oplaty za podobne widmo musza by¢
niedyskryminujace.

(81) Wobec powyzszego Komisja nie stwierdzita podstaw, ktére moglyby uzasadniaé réznice w traktowaniu miedzy
Sferig a innymi operatorami i w zwigzku z tym uwaza, ze kilka elementéw decyzji z 2013 r. budzi obawy co do
niedyskryminujgcego traktowania operatoréw. W zwigzku z powyzszym Komisja wstepnie stwierdza, ze Srodek jest
selektywny.

V.1.4. Zakldcenie konkurencji i wplyw na handel

(82) Srodek przyznany przez pafistwo jest uznawany za zaklécajacy konkurencje lub grozacy jej zaktéceniem, jezeli jest
w stanie poprawi¢ konkurencyjna pozycje beneficjenta w stosunku do innych przedsi¢biorstw, z ktorymi ten
beneficjent konkuruje (*’). Dlatego w przypadku gdy pafstwo przyznaje przedsicbiorstwu dzialajgcemu
w zliberalizowanej branzy gospodarki, w ktérej panuje lub moglaby panowaé konkurencja, korzys¢ finansows,
zaklada si¢ wystgpowanie zakloconej konkurencji. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem (*) nie jest konieczne
wykazanie faktycznego wplywu Srodka na wymiang handlowa migdzy panstwami czlonkowskimi i wystarczajacego
zaklécenia konkurencji, lecz jedynie zbadanie, czy Srodek moze mie¢ wplyw na wymiang handlowsg i zaklécaé
konkurencje. Nie jest konieczne, aby beneficjent pomocy byl zaangazowany w handel wewnatrzunijny. Jezeli
panstwo czlonkowskie przyznaje pomoc przedsigbiorstwom, dziatalno$¢ krajowa moze by¢ dzigki temu utrzymana
lub zwigkszona, co zmniejsza szanse wejScia na rynek tego panistwa czlonkowskiego przedsigbiorstw majacych
siedzib¢ w innych panstwach czlonkowskich (*°).

(83) Decyzja z 2013 r. wplynela na istniejgce warunki rynkowe, poniewaz zwolniono w niej Sferi¢ z kosztow, ktore
normalnie musiataby ponie$¢, poniewaz Sferia nie musiala placi¢ za pasmo 800 MHz, ktére otrzymala wczesniej niz
inni konkurenci, i nie musiala spelni¢ tych samych warunkéw co pozostali konkurenci. Ponadto, rynki ustug
facznosci elektronicznej sa otwarte na konkurencje migdzy operatorami i dostawcami ustug, co zazwyczaj wiaze sig
z dzialalnoscia, ktéra podlega wymianie handlowej miedzy pafstwami cztonkowskimi. W zakresie, w jakim
ingerencja moze mie¢ wplyw na operatoréw i dostawcéw ustug z innych panstw cztonkowskich, srodek wplywa na
handel. Kilku operatoréw telekomunikacyjnych w Polsce nalezy do grup migdzynarodowych dzialajacych w calej
Europie. Komisja stwierdza zatem wstepnie, ze $rodek moze powodowac zaklécenie konkurencji i wplywaé na
wymiang handlowa miedzy panstwami czlonkowskimi.

V.1.5. Istnienie pomocy: wnioski

(84) Na tym etapie, na podstawie wstepnej oceny, Komisja stwierdza, ze $rodek moze zawieral elementy pomocy
panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE na rzecz Sferii.

(85)  Sferia jest cz¢scig wigkszej grupy przedsigbiorstw, grupy Cyfrowy Polsat, kontrolowanej przez osobg fizyczna — pana
Zygmunta Solorza-Zaka. Zgodnie z wcze$niejszym orzeczeniem Trybunatu Sprawiedliwosci ,pojecie przedsighiorstwa
w prawie konkurencji powinno by¢ rozumiane jako wskazujgce na jednostkg gospodarczg [...], nawet jezeli pod wzgledem
prawnym ta jednostka gospodarcza sktada si¢ z kilku osob fizycznych lub prawnych” (°°). Dlatego odrebne podmioty prawne
mozna uznaé za tworzace jedng jednostke gospodarcza do celow stosowania zasad pomocy paristwa. Taka jednostke
gospodarczg uznaje si¢ wowczas za wlasciwe przedsigbiorstwo bedace beneficjentem $rodka pomocy. Aby okresli¢,

() W zaleznosci od zastosowanej metodyki — od 2 127 mln PLN do 2 924 mln PLN (od 484 mln EUR do 666 mln EUR) na podstawie
dodatkowych zdyskontowanych przeplywéw pienieznych i od 2193 mln PLN do 3 091 min PLN (od 499 mln EUR do 704 min
EUR) poréwnujac ceny uzyskane za to samo pasmo w innych pafistwach UE z warto$cig rynkéw mobilnych, produktem krajowym
brutto lub liczbg mieszkancéw tych panstw.

()  Sprawa C-85/10, Telefonica Méviles Espafia SA/Administracion del Estado oraz Secretaria de Estado de Telecomunicaciones, pkt 31;
sprawa T-475/04, Bouygues i Bouygues Télécom, ECLLEU:T:2007:196, pkt 108 i nast.

(®)  Sprawa C-730/79, Phillip Morris, Rec. 1980 s. 267, pkt 11. Sprawy polaczone T-298/07, T-312/97 itp., Alzetta, Rec. 2000
s. 11-2325, pkt 80.

(" Sprawa C-518/13 Eventech, EU:C:2015:9, pkt 65. Sprawy C-197/11 i C-203/11 Libert i in., EU:C:2013:288, pkt 76. Zob. réwniez
sprawa T-288/97, Friuli Venezia Giulia, EU:T:2001:115, pkt 41.

() Sprawa C-706/17, Achema i in., ECLLEU:C:2019:407, pkt 91-93.

() Sprawa C-170/83, Hydrotherm, EU:C:1984:271, pkt 11. Zob. réwniez sprawa T-137/02, Pollmeier Malchow/Komisja,
EU:T:2004:304, pkt 50.
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czy kilka podmiotéw tworzy jednostke gospodarcza, Trybunal Sprawiedliwosci bada istnienie pakietu kontrolnego
lub powiazan funkcjonalnych, ekonomicznych badz strukturalnych (*).

(86) Komisja po pierwsze zwraca uwage, ze pan Zygmunt Solorz-Zak, posrednio lub bezposrednio, jest praktycznie
wiascicielem Sferii, co oznacza, ze ma on pakiet kontrolny akcji w spélce. Po drugie, Sferia nalezy do grupy Cyfrowy
Polsat, réwniez kontrolowanej przez pana Zygmunta Solorza-Zaka (*%). Po trzecie, Sferia i grupa Cyfrowy Polsat maja
powigzania gospodarcze, o ktérych w szczegdlnosci $wiadczg umowy dostawy i sprzedazy hurtowej, w ramach
ktorych Sferia udostgpnila grupie swoje czestotliwosci, w tym czestotliwosci z 2013 r., co potwierdzajg roczne
sprawozdania finansowe grupy (zob. przypis 3). W rezultacie, niezaleznie od tego, Ze grupa Cyfrowy Polsat jest
zorganizowana w ramach réznych osobowosci prawnych i ze decyzja z 2013 r. dotyczy Sferii, na tym etapie nie
mozna wykluczy¢, ze Sferia i grupa kapitalowa Cyfrowy Polsat stanowig jedng jednostke gospodarczg korzystajaca
z kwestionowanego $rodka. Ta jednostka gospodarcza moglaby zostaé uznana za wiasciwe przedsigbiorstwo do
celow stosowania zasad pomocy panistwa. Podsumowujac, Komisja uznaje wstepnie, przy zalozeniu ze decyzja
z 2013 r. przyznano Sferii pomoc panstwa, ze mozliwe byloby uznanie grupy Cyfrowy Polsat za beneficjenta
potencjalnej pomocy panstwa. Do formalnego postepowania wyjasniajacego nalezy zatem ustalenie, ktére z tych
przedsigbiorstw nalezatoby uznaé, w stosownym przypadku, za beneficjenta potencjalnej pomocy panstwa, lub czy
mozna uznaé, ze Sferia i grupa Cyfrowy Polsat facznie skorzystaly z takiej pomocy.

V.2. Zgodno$¢ pomocy z prawem

(87)  Jezeli potwierdzi si¢ wstepny wniosek Komisji dotyczacy istnienia pomocy i poniewaz $rodka nie zgloszono zgodnie
z art. 108 ust. 3 TFUE, bylaby to pomoc przyznana bezprawnie (*) i w zwigzku z tym konieczna bedzie ocena jej
zgodnosci z rynkiem wewnetrznym.

V.3. Zgodno$¢ z rynkiem wewnetrznym

(88) Pomoc pafistwa uznaje si¢ za zgodng z rynkiem wewnetrznym, jezeli nalezy ona do ktorejkolwiek z kategorii
wyszczeg6lnionych w art. 107 ust. 2 TFUE (%) i mozna jg uzna¢ za zgodna z rynkiem wewnetrznym, jezeli Komisja
stwierdzi, ze nalezy ona do ktérejkolwiek z kategorii wyszczegdlnionych w art. 107 ust. 3 TFUE (°!). To na pafistwie
czlonkowskim spoczywa cigzar udowodnienia, ze przedmiotowa pomoc przez nie przyznawana jest zgodna
z rynkiem wewnetrznym na podstawie art. 107 ust. 2 lub 3 TFUE ('%).

(89) Polska twierdzita, Ze przyznanie w 2013 r. widma Sferii nie stanowi pomocy panstwa i nie przedstawita zadnych
argumentéw wskazujacych na to, zZe w niniejszej sprawie maja zastosowanie jakiekolwiek wyjatki przewidziane
w art. 107 ust. 2 i art. 107 ust. 3 TFUE.

(90) Na tym etapie Komisja nie ma zadnych podstaw umozliwiajgcych uznanie ewentualnej pomocy przyznanej
w 2013 r. Sferii i grupie Cyfrowy Polsat za zgodng z rynkiem wewnetrznym.

V1. DECYZJA

(91) W $wietle powyzszych ustalen Komisja wstepnie uwaza, ze przydzielenie w 2013 r. czgstotliwosci z pasma 800 MHz
na rzecz Sferii moglo stanowi¢ pomoc panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. Wydaje sie, ze potencjalna
pomoc pafistwa mogla przynies¢ korzysci nie tylko Sferii, ale takze calej grupie Cyfrowy Polsat. Z uwagi na
watpliwosci dotyczace istnienia pomocy i jej zgodno$ci z rynkiem wewnetrznym Komisja podjela decyzje
o0 wszczgciu postgpowania okre$lonego w art. 108 ust. 2 TFUE w odniesieniu do przedmiotowego $rodka.

() Sprawa C-480/09 P, Acea Electrabel Produzione SpA/Komisja, EU:C:2010:787, pkt 47-55; sprawa C-222/04, Cassa di Risparmio di
Firenze i in., EU:C:2006:8, pkt 112.

(*)  Ze struktury whasnoéci grupy Cyfrowy Polsat wynika, ze pan Zygmunt Solorz-Zak jest whascicielem, posrednio lub bezposrednio,
wigkszosci (ponad 50 %) udzialéw w grupie, o czym mowa réwniez w przypisie 3 powyzej.

() Sprawa C-667/13 Banco Privado Portugués i Massa Insolvente do Banco Privado Portugués, EU:C:2015:151, pkt 59 i cytowane
orzecznictwo. Zob. réwniez art. 1 lit. f) rozporzadzenia (WE) nr 659/1999, w ktorym zdefiniowano ,pomoc przyznang
bezprawnie” jako ,nowa pomoc, wprowadzong w Zycie z naruszeniem art. [108 ust. 3 TFUE]".

(1) Wyjatki przewidziane w art. 107 ust. 2 Traktatu dotycza: a) pomocy o charakterze socjalnym przyznanej indywidualnym
konsumentom; b) pomocy majacej na celu naprawienie szkdd spowodowanych kleskami zywiotowymi lub innymi zdarzeniami
nadzwyczajnymi; oraz c¢) pomocy przyznawanej niektérym regionom Republiki Federalnej Niemiec.

("1 Wyjatki przewidziane w art. 107 ust. 3 Traktatu dotycza: a) pomocy przeznaczonej na sprzyjanie rozwojowi niektérych regionéw;
b) pomocy przeznaczonej na wspieranie realizacji niektérych waznych projektéw stanowiacych przedmiot wspélnego europejskiego
zainteresowania lub majacej na celu zaradzenie powaznym zaburzeniom w gospodarce pafistwa czlonkowskiego; ¢) pomocy
przeznaczonej na rozwoj niektorych dziatan gospodarczych lub niektérych regiondéw gospodarczych; d) pomocy przeznaczonej na
wspieranie kultury i zachowanie dziedzictwa kulturowego; oraz ) pomocy okreslonej decyzja Rady.

(%) Sprawa T-68/03, Olympiaki Aeroporia Ypiresies/Komisja, ECLLEU:T:2007:253, pkt 34.
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(92) W Swietle powyzszych ustalen Komisja, stanowigc zgodnie z procedurg ustanowiong w art. 108 ust. 2 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, zobowigzuje Polske do przedstawienia uwag oraz wszystkich informacji, ktére
mogg pomodc w ocenie przedmiotowego $rodka, w terminie miesigca od dnia otrzymania niniejszego pisma.

93) W szczegblnosci Komisja wzywa Polske do:
g ) yw ¢
— przedlozenia wyceny czestotliwosci z 2013 r;

— przedstawienia wszystkich informacji i odpowiednich dokumentéw, na podstawie ktérych Komisja moglaby
zweryfikowaé warto$¢ rynkows czestotliwosci z 2013 r.;

— przedstawienia dowodéw $wiadczacych o tym, ze — jak twierdzi Polska — czestotliwosci z 2013 r. byly
z ekonomicznego punktu widzenia réwnowazne czgstotliwo$ciom z 2003 r. (zmienionym decyzjami organu
regulujacego w 2005 r. i 2009 r.);

— przedstawienia wszystkich informacji i odpowiednich dokumentéw, na podstawie ktérych Komisja moglaby
ustali¢ najlepsza metodyke do okreslenia prawdopodobnej kwoty pomocy;

— przedstawienia informacji i wszystkich odpowiednich dokumentdw, na podstawie ktorych Komisja moglaby
zweryfikowad, czy Sferia (i potencjalnie grupa Cyfrowy Polsat) znalazla si¢ w korzystniejszej sytuacji
w poréwnaniu z innymi operatorami, uwzgledniajac, m.in. wielko$¢ odpowiednich przyznanych blokéw
czestotliwodci; termin ich przyznania; termin wejscia kazdego z przedmiotowych operatoréw na rynek; sposob,
w jaki wcze$niejsze przyznanie pasma 800 MHz Sferii (i potencjalnie grupie Cyfrowy Polsat) moglo wplynaé¢ na
wizerunek marki innych operatoréw; to, w jakim stopniu Sferia (i potencjalnie grupa Cyfrowy Polsat) bylaby
w stanie zdoby¢ czesci rynku bez narazania si¢ na konkurencje z powodu wezesnego przydzielenia pasma 800
MHz;

— przedstawienia wszystkich uméw dostawy i sprzedazy hurtowej (wraz z zastosowanymi cenami), ktére Sferia
zawarla od 2011 r. do chwili obecnej z grupa Cyfrowy Polsat lub cztonkami grupy Cyfrowy Polsat oraz
wszystkich informacji i odpowiednich dokumentéw, na podstawie ktorych Komisja mogtaby ustali¢, czy umowy
te zawarto na warunkach rynkowych;

— przedstawienia listy akcjonariuszy Sferii (wraz z posiadanym procentem akcji w spélce, prawami z nich
wynikajacymi, lista cztonkéw Zarzadu i Rady Nadzorczej Sferii) od 2005 r. do dnia 31 grudnia 2018 r;;

— przedlozenia uwag i dalszych informacji niezbednych do oceny, czy przyznanie w 2013 r. pasma 800 MHz
mozna uzasadni¢ koniecznoscig rekompensaty za szkody rzekomo poniesione przez Sferi¢ i tym samym
wykluczyé pomoc panstwa, w szczeg6lnosci informacji i uwag dotyczacych tego, czy Sferia miata prawo uzyska¢
rekompensate za brak mozliwosci korzystania z widma z 2003 r. (zmienionego w 2005 r. i 2009 r.); metodyki
okreslania odszkodowania, w tym wyceny strat Sferii; wyceny widma z 2003 r. (zmienionego w 2005 r. 12009 r.)
oraz wyceny widma z 2013 r., a takze dowod6éw dotyczacych sposobu, w jaki Polska zapewnila, aby Sferia nie
znalazla si¢ w korzystniejszej sytuacji w nastgpstwie przyznania w 2013 r. czestotliwosci z pasma 800 MHz
w poréwnaniu z sytuacjg przed przyznaniem czgstotliwosci z 2013 r,;

— dostarczenia pelnego tekstu wyroku trybunatu arbitrazowego z 2019 r;

— przedstawienia podstaw umozliwiajacych uznanie wszelkiej potencjalnej pomocy pafistwa na rzecz Sferii i grupy
Cyfrowy Polsat za zgodna z rynkiem wewnetrznym.

(94) W swietle faktu, Ze informacje przedstawione przez Polske w trakcie wstepnego postepowania nie sa wystarczajace,
aby umozliwi¢ Komisji ukoficzenie oceny i majac na uwadze zlozonos¢ sprawy, w szczegélnosci w odniesieniu do:
(i) tego, czy grupe Cyfrowy Polsat mozna uznaé, w stosownym przypadku, za beneficjenta potencjalnej pomocy
panstwa, lub czy mozna uzna¢, ze Sferia i grupa Cyfrowy Polsat lacznie skorzystaly z takiej pomocy, (i) wyceny
czestotliwosci radiowych, (iii) okreslenia ilosciowego korzysci i potencjalnej pomocy, Komisja moze potrzebowad
dodatkowych informacji z innych zrédel. W zwigzku z tym, jezeli Polska nie odpowie w pelni na powyzszy wniosek
o udzielenie informacji w terminie miesigca od otrzymania niniejszego pisma, Komisja, na podstawie art. 7
rozporzadzenia Rady (UE) 2015/1589, rozwazy mozliwos¢ zwrdcenia si¢ z wnioskiem o dostarczenie wyzej
wymienionych informacji do beneficjenta oraz do wszystkich operatoréw sieci telefonii mobilnej dzialajacych
w Polsce. Jezeli chodzi o beneficjenta pomocy, Polska zostanie wezwana do wyrazenia zgody na zlozenie takiego
wniosku na podstawie art. 7 ust. 2 lit. b) rozporzadzenia Rady (UE) 2015/1589 (1%).

("%)  Dz.U.L 248 z 24.9.2015, s. 9.
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(95) Komisja zwraca si¢ do Polski o niezwloczne przestanie kopii niniejszego pisma do potencjalnych beneficjentéw
pomocy.

(96) Komisja pragnie przypomnie¢ Polsce, ze art. 108 ust. 3 TFUE ma skutek zawieszajacy, i pragnie zwrdci¢ uwage na
art. 16 rozporzadzenia Rady (UE) 2015/1589, ktory stanowi, ze wszelka pomoc niezgodna z prawem moze zostaé
odzyskana od jej beneficjenta.

Komisja uprzedza Polske, ze poinformuje zainteresowane strony, publikujgc niniejsze pismo i jego streszczenie
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Komisja poinformuje réwniez zainteresowane strony z pafistw
nalezacych do EFTA, bedacych sygnatariuszami Porozumienia EOG, publikujac ogloszenie w Suplemencie EOG do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, jak rowniez powiadomi Urzad Nadzoru EFTA, przesylajac mu kopi¢
niniejszego pisma. Wszystkie takie zainteresowane strony zostang poproszone o przedstawienie uwag w terminie
miesigca od dnia ukazania si¢ takiej publikacji.
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