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Stanowisko dotyczace projektu decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
w sprawie okreslenia rynku wiasciwego jako krajowego hurtowego rynku $wiadczenia
ustugi transmisji programoéw radiofonicznych w celu dostarczania tresci
radiofonicznych uzytkownikom koricowym, ustalenia, ze na krajowym hurtowym rynku
Swiadczenia ustugi transmisji programoéw radiofonicznych w celu dostarczania tresci
radiofonicznych uzytkownikom korncowym wystepuje przedsiebiorca
telekomunikacyjny o znaczacej pozycji rynkowej, wyznaczenia EmiTel sp. z 0.0.

z siedziba w Warszawie jako przedsigbiorce telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji
rynkowej na krajowym hurtowym rynku swiadczenia ustugi transmisji programoéw
radiofonicznych w celu dostarczania tresci radiofonicznych uzytkownikom koricowym
oraz natozenia na EmiTel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie obowigzkéw regulacyjnych

el 0T R es

Dziatajac w imieniu Polskiej lzby Komunikacji Elektronicznej (PIKE, lzba), niniejszym
przedstawiam stanowisko w toku postepowania konsultacyjnego, wszczetego 29 wrzesnia
2017 r., w odniesieniu do projektu decyzji, o ktbrym mowa powyzej.

PIKE podkresla, iz argumentacja przedstawiona w niniejszym stanowisku dotyczy wytacznie
zagadnienn stanowigcych przedmiot niniejszego postepowania. Nie podlega zatem
wykorzystaniu w celu oceny praw i obowigzkéw, ktére sg natozone lub mogg byé natozone
w toku innych postepowan, w szczegélnosci zwigzanych z wykonywaniem zadan z zakresu
obronnosci. Argumentacja zawarta w niniejszym stanowisku nie moze by¢ zatem
wykorzystana w zwigzku z aktywnoscig Stron i Uczestnikéw postepowania niezwigzang
bezposrednio z przedmiotem niniejszego postepowania.

Substytucyjnos¢

PIKE zgtasza watpliwosci odnosnie do ustalern Prezesa UKE w zakresie substytucyjnosci
pomiedzy ustugami radiofonii naziemnej oraz kablowej i satelitarnej. Na stronie 17 projektu
decyzji Prezes UKE wskazat, ze zasieg sieci kablowych, obejmujgcy ponad 50% gospodarstw
domowych, nie jest porbwnywalny z zasiegiem sieci naziemnych i satelitarnych. Wydaje sie
jednak, ze zasieg obejmujacy ponad potowe gospodarstw domowych nie powinien byé
pomijany.
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Zgodnie z informacjami ujetymi na stronie 13 projektu decyzji zdecydowana wiekszo$é
programéw radiowych stanowia programy nadawane lokalnie (ok. 100 rozgto$ni),
a programow dostepnych na powierzchni catego kraju jest jedynie osiem. W zwigzku
z powyzszym moze dziwi¢, ze Prezes UKE uznat sieci zapewniajace pokrycie ponad potowy
kraju za pomijalne. Z tego samego powodu trudno uzna¢ za prawidlowa analize rynku, ktéra
obejmuje zasadniczo wylgcznie sieci, ktére sg w stanie zapewnié pokrycie catej powierzchni
kraju.

W odniesieniu do sieci satelitarnych Prezes UKE wskazal, Ze cho¢ sieci satelitarne zapewniajg
pokrycie kraju porownywalne do sieci naziemnej, to przeszkodg w korzystaniu z tych sieci sg
wymogi m.in. spoétdzielni, czy tez wspdélnot mieszkaniowych dotyczgce elewacji. Wymogi te,
zdaniem Prezesa UKE ,nie nalezg do rzadkosci”. Biorac pod uwage, Zze rozwazania na temat
substytucyjnosci ustug sg kluczowe dla zdefiniowania zakresu rynku w wymiarze
produktowym, w opinii PIKE twierdzenia na dowdd braku substytucyjnosci powinny byé
poparte konkretnymi danymi.

Ponadto, Izba uwaza, ze Prezes UKE nie powinien (na stronach 16-18 projektu decyzji)
poréwnywaé oferty radia naziemnego ze ,S$redniomiesiecznym kosztem” dostepu
do sieci ptatnych.

Po pierwsze, Prezes UKE nie wskazal, ktére ,wybrane” oferty abonamentowe poréwnywat
i w jaki sposob wyliczyt taki ,$redniomiesigczny koszt”. Po drugie, sam Prezes UKE wskazat,
ze w przypadku sieci satelitarnych programy radiowe stanowia jedynie dodatek do oferty,
poniewaz oferta sieci satelitarnych obejmuje przede wszystkim bogatg oferte programéw
telewizyjnych. Wydaje sie oczywiste, ze taka sama uwaga powinna znalez¢ zastosowanie
w réwnym stopniu do sieci kablowych i np. internetu. Warto w tym miejscu wspomnieg,
ze Prezes UKE zasadniczo nie dokonat analizy radia internetowego pod katem jego
substytucyjnosci ani presji konkurencyjne;j.

Skoro programy radiowe stanowig jedynie dodatek do oferty dotyczacej gtéwnie programow
telewizyjnych, nalezy przyja¢, ze radiostuchacze nie ponosza kosztéw abonamentéw
kablowych, czy tez satelitarnych, ze wzgledu na mozliwos¢ stuchania radia. W zwigzku z tym
koszty abonamentow nie powinny by¢ brane w tym przypadku pod uwage. Tym bardziej przy
ocenie tych kosztow nie powinny by¢ brane pod uwage oferty wigzane, obejmujgce dostep
do ustug telewizyjnych, rozmoéw telefonicznych i dostepu do internetu.

Nalezy podkreslic, ze przy okreslaniu rynku wiasciwego nalezy mie¢ na wzgledzie nie tylko
jego definicje, ujetg w art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, lecz réwniez
m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z 5 listopada 2015 r. (Il SK 7/15), ktérym Sad ten stwierdzit
-Wyznaczenie rynku wiasciwego nastepuje w wyniku procesu subsumpcji ustalonych
w postgpowaniu [...] okolicznosci faktycznych dotyczacych tego kto, kiedy, gdzie i w jaki
sposéb zachowuje si¢ w obrocie gospodarczym. Rynek wiasciwy jest konceptem
prawnym, stuzgcym okreslonej kwalifikacji prawnej fragmentu rzeczywisto$ci gospodarcze;j.
Podstawe dla wyznaczenia rynku wiasciwego powinny, modelowo, stanowi¢ badania i analizy
rynku pozwalajgce zgromadzi¢ dane o tym, jacy przedsigbiorcy, jacy klienci [na nim wystepuja]
oraz w jaki sposob zachowujg sie na rynku. Dopiero na podstawie tych danych mozna dokonac
prawnej kwalifikacji rynku jako rynku wiasciwego”.

Prezes UKE w postgpowaniu winien zatem zbada¢ zachowania i preferencje nadawcow
(badania preferencji radiostuchaczy sg oczywisci przy tym bardzo wazne), a w szczegoélnosci
ustali¢, jaki jest poziom gotowosci nadawcow do uiszczenia ceny za transmisje naziemng i czy
ewentualne podniesienie takiej ceny nie spowoduje u nadawcy skfonnosci zaspokojenia
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swoich potrzeb emisyjnych w innej technologii np. satelitarnej, kablowej czy w internecie.
Badanie takie jest istotne dla ustalenia wskaznika substytucyjnosci platform satelitarne;,
naziemnej, kablowej i internetowej, z punktu widzenia nadawcow oraz zdefiniowania owych
platform, jako szeroko rozumianego rynku telewizyjnego.

Badanie takie nie powinno jednakze zosta¢ przeprowadzone na podstawie obiektywnych
kryteriow. Tymczasem Prezes UKE (strona 18-19 projektu decyzji) prowadzi rozwazania
na temat substytucyjnosci platform nadawczych z punktu widzenia nadawcow,
pomijajac to — co wskazano juz wczesniej — ze zdecydowana wiekszo$é nadawcéw
emituje programy lokalnie.

W opinii Izby Prezes UKE powinien nadac nalezytg wage lokalnym programom radiowym oraz
adekwatnie oceni¢ poziom substytucyjnosci ustug transmisji naziemnej z ustugami
swiadczonymi z wykorzystaniem platform ptatnych.

Struktura podmiotowa rynku

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze w opinii Izby istnieje szereg wazkich argumentéw
przemawiajgcych za tym, Ze na wspomnianym rynku nie istnieje przedsigbiorca o znaczacej
pozycji rynkowej. Argumenty te nie zostaly rozwazone przez Prezesa UKE w decyzji.

Po pierwsze, nalezy ponownie zwréci¢ uwage, ze Prezes UKE nie wzigl pod uwage,
ze zdecydowana wigkszo$¢ programéw radiowych odbierana jest lokalnie. W zwigzku z tym
niestuszne jest, w opinii PIKE, analizowanie niemal wylacznie obiektéw wysokich mocy (strona
33 projektu decyzji).

Po drugie, Prezes UKE powinien podda¢ analizie rowniez dziatalno$¢ samych nadawcow,
ktorzy niejednokrotnie samodzielnie emitujg swoje programy. W tym wzgledzie Izba podnosita
juz w swoim stanowisku wyrazonym w czasie prowadzenia postepowania, ze z poréwnania
wykazu obowiazujacych koncesji oraz wybranych decyzji koncesyjnych (Bajka — Fundacja
na rzecz rozwoju dzieci, Fundacja Krakowskiego Radia Akademickiego ZAK, Hobby Sp. z 0.0.,
Jacek Dziakowicz) udzielonych przez Krajowa Rade Radiofonii i Telewizji (KRRIT)
na rozpowszechnianie programoéow radiowych, z wykazem pozwolen radiowych
dla stacji radiofonicznych, prowadzonego przez UKE, wynika, ze radiowych stacji
nadawczych jest wigcej niz wynika z wykazu prowadzonego przez Prezesa UKE.
W ocenie Izby nie mozna réwniez oceniac sity rynkowej EmiTel z perspektywy uzyskanego
przez EmiTel dostepu do obiektow podmiotéw trzecich bowiem EmiTel nie uzyskuje przychodu
na rynku hurtowym, a jedynie ponosi koszt pozyskania obiektu w drodze najmu badz
dzierzawy.

Po trzecie, Prezes UKE nie wzigl pod uwage, ze publiczni nadawcy radiowi (pie¢ sposréd
o$miu nadawcoéw emitujgcych program w catym kraju jest nadawcami publicznymi) — o ile nie
prowadzg emisji swoich programow samodzielnie — prowadzg przetargi na swiadczenie ustug
transmisji, w trybie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych. Rynek ten jest zatem rynkiem
przetargowym (tzw. ‘bidding market’). Na rynkach przetargowych pozycja rynkowa
podmiotu wygrywajacego przetarg nie jest odzwierciedleniem jego rzeczywistej pozycji,
lecz skutkiem mechanizmu ustanowionego w ustawie — Prawo zamowien publicznych.

Rynek przetargowy charakteryzuje sie wystepowaniem konkurencji w cyklach przetargowych,
kiedy to po uptywie kolejnego cyklu inny podmiot moze wygrac przetarg lub inne postepowanie
konkurencyjne' i wowczas jego zadaniem bedzie pokrycie swoim zasiegiem odpowiedniego
obszaru. W przypadku rynkéw przetargowych nawet 100-procentowy udziat w rynku nie
Swiadczy zatem o pozycji dominujacej, jezeli procedura przetargowa lub konkursowa

! Richard Whish, David Bailey Competition Law, Oxford University Press 2012, str. 83.
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byta w peini konkurencyjna®. Zagadnienie rynkéw przetargowych jest znane w doktrynie
europejskiej i zostalo szeroko opisane choéby w oxfordzkiej publikacji ,Competition Law”,
autorstwa Richarda Whisha oraz Davida Bailey'a.

W zwigzku ze szczeg6lnym charakterem rynkéw przetargowych, posiadanie wysokiego
udziatu w rynku przez jeden podmiot w Zaden sposob nie ogranicza konkurencji, ale jest
wynikiem celowego dziatania mechanizméw ustanowionych na poziomie ustawowym.
Dodatkowe regulowanie takiego rynku nie doprowadzi do zmiany udziatu w takim rynku ani
do poprawienia  konkurencji, stanowigc dziatanie nadmiarowe, nieproporcjonalne.
Konkurencja na takim rynku pojawia sie bowiem wylgcznie w czasie kolejnego przetargu i nie
jest wowczas niczym ograniczana, przy uwzglednieniu racjonalnych zachowan rynkowych
uczestnikéw, co takze podlega kontroli w procedurach konkursowych lub przetargowych
(chocby przez oceng kryterium wplywu na konkurencje lub zapobieganie nieuczciwej
konkurencji, np. za pomocg cen dumpingowych). Do czasu kolejnego przetargu, niezaleznie
od intensywnosci dziatan regulacyjnych, udziat przedsiebiorcéw w analizowanym rynku
nie ma mozliwosci sig¢ zmieni¢. W zwigzku z powyzszym Prezes UKE powinien réwniez
wzig¢ pod uwage kalendarz obowigzywania umoéw, zawartych w wyniku przetargow,
a zarazem i terminy kolejnych przetargéw.

Izba wskazywata juz w swoim stanowisku ztozonym w czasie prowadzenia postepowania
w niniejszej sprawie, ze Prezes UKE powinien przeprowadzi¢ dowodu z publicznie dostepnej
dokumentacji przetargéw publicznych na $wiadczenie ustug emisji programéw Polskiego
Radia S.A. w zakresie UKF i UKF-FM, na okoliczno$¢ uczestnictwa wielu podmiotéw
w przetargach organizowanych przez Polskie Radio S.A. W przetargu na $wiadczenie
ustug emisji programoéw Polskiego Radia w zakresie UKF-FM (BZ-DZP.B5.42.2016) z 2017 r.
uczestniczylo siedem podmiotéw. EmiTel nie tylko nie wygrat przetargu na wiele z zadan,
ktorych przetarg dotyczyt, lecz rowniez nie ztozyt ofert na realizacje niektérych zadan, a jednak
przetarg na te zadania zostat rozstrzygniety. Z kolei w przypadku przetargu na $wiadczenie
ustug emisji programéw Polskiego Radia w zakresie UKF (BZ-DZP.B5.16.2016) z 2016 r.
uczestniczyty cztery podmioty i rowniez w tym przypadku EmiTel nie wygrat przetargu na wiele
z zadan. Prezes UKE powinien wzig¢ te fakty pod uwage.

W opinii Izby wysoki udziat EmiTela w rynku wtasciwym, ktory Prezes UKE planuje poddacé
regulacji, nie stanowi odzwierciedlenia jego rzeczywistego udziatu w rynku, lecz jest wynikiem
mechanizmow przetargowych ustanowionych w ustawie. W czasie kazdego kolejnego
przetargu konkurenci EmiTela sg w stanie skutecznie z nim rywalizowac¢ — a gdy jeden z nich
wygra przetarg, jego udziat w rynku raptownie sie powiekszy.

W odniesieniu do radia cyfrowego nalezy wskazac, ze na poczatku tego roku do badania
RadioTrack, zlecanego przez KRRIT, wigczono zmienng okreslajgcg sposob odbioru
programu: poprzez odbiornik FM, przez Internet, za posrednictwem telewizji kablowej, badz
platformy satelitarnej i wreszcie przez radioodbiornik cyfrowy w standardzie DAB+. Z badan
wykonanych w pierwszym i drugim Kkwartale br. wynika, ze odsetek oséb korzystajacych
z odbiornika radia cyfrowego jest znikomy, bo wynosi zaledwie 0,2%. Sam Prezes UKE
na stronach 15-16 projektu decyzji wskazat przyczyny, dla jakich rozpowszechnienie urzgdzen
umozliwiajacych odbiér radia cyfrowego jest bardzo niskie. Taka sytuacja ma miejsce pomimo
rozpoczecia emisji cyfrowego radia juz 2013 r. i pomimo objecia zasiegiem emisji cyfrowej
53,8 % populacji i 31% powierzchni kraju.

W zwigzku z tak znikomym znaczeniem radia cyfrowego |zba stoi na stanowisku, ze Prezes
UKE nie powinien (na stronie 33 projektu decyzji) wyciaga¢ daleko idgcych wnioskow z tego,
ze EmiTel prowadzi 20 emisji radia cyfrowego, co stanowi stanowi 83,3% wszystkich emisji
radia cyfrowego w Polsce. To radio analogowe ma podstawowe znaczenie. W zwigzku z tym
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w opinii PIKE nie nalezy sumowa¢ emisji analogowych i cyfrowych, a nastepnie na tej
podstawie wycigga¢ wnioskéw w odniesieniu do ogdlnego udzialu EmiTela
w prowadzonych emisjach programéw radiofonicznych. Zréwnywanie emisji radia
analogowego i cyfrowego jest, w ocenie PIKE, nieprawidiowe.

Przeprowadzenie dowodu z wykazu analogowych pozwolen radiowych (UKF-FM oraz
pracujgcych AM) dla stacji radiofonicznych doprowadzi Prezesa UKE do wniosku, ze aktualnie
obowiazujg faktycznie 1037 pozwolenia (liczba wszystkich emisji prowadzonych w Polsce).
EmiTel prowadzi emisje w 545 przypadkach, przy czym jedynie 231 emisji prowadzonych jest
z obiektow stanowigcych wiasno$¢ EmiTel (55 obiektéw), a pozostate emisje prowadzone sa
z obiektow najmowanych albo dzierzawionych przez EmiTel. Z tej perspektywy regulacja
EmiTel jest oczywiscie zbedna bowiem dostep do obiektow nadawczych bedgcych wtasnoscig
EmiTel ustalonych przez izbe na poziomie 55 obiektéw nadawczych pozwala wygenerowaé
jedynie 231 emisji co stanowi 22% prowadzonych w Polsce emisji radiofonicznych.

Struktura wiasnosciowa obiektow wysokosciowych

Nalezy zwroci¢ uwage, Zze ok. 62 % emisji radia naziemnego prowadzonych jest z obiektow,
ktore nie nalezg do grupy kapitatowej EmiTel. Ponadto, Prezes UKE powinien wzigé¢ pod
uwage, Ze czesto zdarza sig, iz nadawcy i operatorzy nie budujg nowych obiektéw w celu
umieszczenia na nich urzadzen nadawczych, lecz korzystaja z obiektéw istniejgcych.
Okolicznos¢ ta ma istotne znaczenie przy rozwazaniach w zakresie barier w dostepie do rynku.
Operatorzy sieci nadawczych moga ubiegac sie o dostep do tych obiektéw u ich wiascicieli lub
zarzadcow. Urzadzenia stuzace do transmisji radiofonicznej moga byé umieszczane
m.in. na kominach czy wysokich budynkach. Przykladem takiej stacji moze by¢ stacja
umieszczona na iglicy Patacu Kultury i Nauki w Warszawie.

W zwigzku z powyzszym nalezy przypomnie¢, ze w stanowisku przedstawionym w ramach
niniejszego postgpowania Izba wnosita o przeprowadzenie dowodu z bazy danych
Geodezyjnej Ewidencji Sieci Uzbrojenia Terenu — rejestru publicznego prowadzonego
na podstawie ustawy — Prawo geodezyjne i kartograficzne, na okoliczno$¢ dotyczaca istnienia
infrastruktury (masztéw oraz obiektow wysokos$ciowych o wysokos$ci min. 30 mnpt), ktéra
umozliwia instalacje anten i urzadzen telekomunikacyjnych umozliwiajgcych $wiadczenie
narzecz nadawcow radiofonicznych ustug transmisji sygnatéow radiofonicznych drogg
naziemng rozsiewcza, tj. ustug analogicznych do ustug $wiadczonych przez EmiTel. Izba
nadal uwaza, ze przeprowadzenie takiego dowodu bytoby niezwykle pomocne przy ustaleniu
rzeczywistego obrazu analizowanego rynku.

Ponadto, obiekty o duzej mocy nie s3 niezbedne do $wiadczenia ustugi transmisji
sygnatéw radiofonicznych, rowniez w przypadku emisji o zasiegu krajowym — cho¢ nadal
nalezy pamigtac, ze emisji krajowych jest zdecydowanie mniej niz lokalnych. Tymczasem
Prezes UKE w uzasadnieniu prowadzi rozwazania niemal wylgcznie na temat takich wiasnie
obiektow i nie prowadzi analizy dotyczacej obiektéw nizszej mocy. Po drugie na liscie
obiektow, ktore Prezes UKE uznat za ,najatrakcyjniejsze” (str. 37) zostat ujety obiekt, ktory juz
nie istnieje (RTCN Katowice/Kosztowy), niektore przeznaczone sg do rozbidrki, a potowa
sposrod nich nie przekracza wysokosci standardowego masztu stuzgcego do $wiadczenia
ustug telefonii komérkowe;j.

Co wiecej, na rynku udostepniania obiektow nadawczych, zgodnie z terminologig wyroku
VI ACa 1260/13, w przypadku dominujgcego na polskim rynku radia analogowego, EmiTel
znajduje si¢ w wigkszym stopniu po stronie popytu niz po stronie podazy. EmiTel
realizuje ustugi na rzecz nadawcow ze 65 obiektow dzierzawionych (realizujgc 136 emisji)
i 36 obiektow najmowanych (realizujac z nich 178 emisji), a jedynie z 55 obiektéw wiasnych
(realizujgc z nich 231 emisji). Jak juz bylo wskazane, jedynie co pigta emisja radiofoniczna
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w Polsce jest realizowana z obiektu nadawczego bedacego wiasnoscia EmiTel
(z zastrzeZzeniem, ze po przeprowadzeniu dowodu z decyzji KRRIT i ew. dalszego
postgpowania dowodowego moze okazac sig, ze ogdlna liczba stacji nadawczych jest
znacznie wyzsza niz 1037).

W zwigzku z powyzszym, w opinii PIKE, Prezes UKE powinien pogtebié¢ postepowanie
dowodowe w zakresie struktury wiasnosciowej obiektéw wysokosciowych.

Test trzech kryteriow - trzecie kryterium

W projekcie decyzji Prezes UKE przeprowadzit tzw. test trzech kryteriéw. W imieniu Izby
pozwalam sobie zgtosi¢ jedng zasadniczg watpliwo$¢ w zakresie przeprowadzenia testu
dotyczacego trzeciego kryterium, czyli skutecznosci srodkéw przewidzianych w prawie
ochrony konkurencji.

Na stronach 41-42 projektu decyzji Prezes UKE wychodzi¢ z zatoZenia, ze analizowany rynek
spetnia trzecie kryterium testu. Powinien jednakze poddaé analizie $rodki przewidziane
w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw i zbadag, czy $rodki, jakie moze zastosowaéd
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (UOKIK) sa wystarczajace
dla zapewnienia konkurencyjnosci rynku. Nalezy podkresli¢, ze trzeciego kryterium nie mozna
uznac¢ za speifnione jedynie ze wzgledu na to, ze Prezes UOKIK nie dysponuje takimi
narzedziami, jak Prezes UKE. Podkreslit to rowniez Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
z dnia 10 marca 2017 r. (VI ACa 1626/15). Analiza spetnienia trzeciego kryterium wymaga
doktadnego przyjrzenia sie kompetencjom Prezesa UOKIK.

Szczegodlng uwage nalezy przytozy¢ do art. 9 ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow w zw, z art. 10 ust. 4 pkt 2 i 3 tej ustawy. Przepisy te dajg Prezesowi UOKIK
narzedzie umozliwienia dostepu do okreslonej infrastruktury na niedyskryminacyjnych
warunkach oraz zmiany umowy w przypadku narzucania przez podmiot o znaczacej
pozycji rynkowej nieuczciwych cen lub stosowania w podobnych umowach z osobami
trzecimi ucigzliwych lub niejednolitych warunkéw umow, stwarzajacych tym osobom
zréznicowane warunki konkurencji.

Mozna przy tym zwroci¢ uwage na sposob okreslania przez Prezesa UOKIK, czy dana cena
jest nadmiernie wygérowana. Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie poglagdem, wyrazonym
w wyroku Sadu Najwyzszego z 18 lutego 2010 r. (Ill SK 24/09) ,[...] oceniajgc, czy stosowana
cena jest nadmiernie wygorowana uwzglednia sig tacznie metode kosztowg (pozwalajgca
zestawiC stosowang ceng z kosztami wytworzenia towaru w rozumieniu art. 4 pkt 6 ustawy)
oraz metode porownawczg (pozwalajacg weryfikowac, czy w kalkulacji ceny uwzgledniono
rozsgdne koszty)".

Tak szczegotowa metoda, ktéra zobowigzany jest stosowa¢ Prezes UOKIK w swoich
postepowaniach, jest z pewnoscig wystarczajgca dla uznania, ze Prezes UOKIK dysponuje
odpowiednig wiedzg i umiejgtnosciami dla zbadania naruszen konkurencji, a podejmowane
przezen interwencje skutecznie chronig konkurencje na rynku.

Ponadto, jednym z podstawowych zatoZen, na jakich opierajg sie unijne ramy regulacyjne
tacznosci elektronicznej, jest zalozenie wyrazone w art. 8 ust. 5 lit. f* dyrektywy ramowej*,

¥ [...] krajowe organy regulacyjne stosujg obiektywne, przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne zasady
regulacyjne, w tym celu miedzy innymi: naklfadajac ex ante obowiazki regulacyjne tylko w przypadku braku

skutecznej i zrownowazonej konkurencji, a takze tagodzac lub znoszac takie obowiazki, kiedy tylko spetniony jest

ten warunek [podkreslenie wiasne]".
* Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram
regulacyjnych sieci i ustug facznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE L 108 z 24.4.2002, str.33, z pozn. zm.).
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dodanym do tej dyrektywy dyrektywg 2009/140°. W motywie 5 zdanie pierwsze dyrektywy
2009/140 wskazano wyraznie, ze ,Celem jest stopniowe zmniejszanie zakresu
szczeg6lnych regulacji sektorowych ex ante w miare rozwoju konkurencji na rynku, aby
doprowadzi¢ do stanu, w ktérym fgcznosc¢ elektroniczna bedzie podlegata wylacznie prawu
konkurencji”. Powyzszy cel zostat przywotany réwniez w motywie 1 zalecenia z 2014 r.®

Takze Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 10 marca 2017 r. (VI ACa 1626/15) podzielit
poglad, ze w mysl zalecenia z 2007 r.”, poprzednika zalecenia z 2014 r., zastosowanie testu
trzech kryteriow w celu okreslenia, czy dany rynek powinien podlegaé regulacji ex ante ,[...]
powinno ograniczyc¢ liczbe rynkéw w sektorze tacznosci elektronicznej podlegajacych
regulacji ex ante i w ten sposdb przyczyni¢ si¢ do osiggnigcia celu ram regulacyjnych,
polegajacego na stopniowym znoszeniu sektorowych regulacji ex ante w miare wzrostu
konkurencji na rynku”.

Organ regulacyjny prowadzac postgpowanie w niniejszej sprawie winien zatem kierowac sie,
co do zasady, dgzeniem do zaniechania regulowania rynkéow ex ante, a interwencje
regulacyjng ogranicza¢ wylgcznie do tych rynkéw, na ktérych rynkowe mechanizmy
konkurencji lub tez powszechnie obowigzujgce regulacje ustawowe z zakresu zasad
udzielania zamowien (np. w sektorze publicznym), czy tez z zakresu symetrycznej regulacii
dostepu telekomunikacyjnego, nie moga by¢é uznane za wystarczajgce. Skoro zarazem
interwencja regulacyjna jest wyjatkiem od zasady, a nie zasada, skoro stanowi ingerencje
w wolnos¢ gospodarczg uczestnikow rynku i ksztalt rynku z pominigciem mechanizméw
konkurenciji, przestanki do natozenia ewentualnych obowigzkéw regulacyjnych musza by¢ nie
tylko w oczywisty sposéb spetnione, ale tez nie mogg by¢ interpretowane rozszerzajgco.
W kazdym zas przypadku, muszg by¢ poprzedzone prawidiowg identyfikacjg rynku
wlaéciwego, a nastepnie prawidlowym i obiektywnym ustaleniem stanu faktycznego i jego
rozwazeniem — w przeciwnym razie bowiem zastosowane mechanizmy regulacyjne beda
w istocie prowadzi¢ do dyskryminacji niektorych podmiotow i zakiécaé réwnowage
konkurencyjna.

Skoro zatem podstawowym zatozeniem jest ograniczanie regulowania rynkéw ex ante,
kluczowe jest zbadanie, czy inne, mniej represyjne srodki, beda wystarczajace dla
osiagniecia zamierzonego celu wspierania konkurencji. Takimi mniej represyjnymi
srodkami dysponuje Prezes UOKIK i niestety w projekcie decyzji takiego wnikliwego
badania nie przeprowadzono.

Co wiecej, na przywotanych wyzej stronach projektu decyzji zawarto argument majacy
przemawia¢ za nieskutecznoscig S$rodkéw stosowanych przez Prezesa UOKIK. Takim
argumentem miatoby by¢ skuteczne zaskarzenie decyzji Prezesa UOKIK dotyczgcej EmiTela
i jej uchylenie przez sad. Skuteczne zaskarzenie decyzji Prezesa UOKIK do sgdu nie $wiadczy
bynajmniej o tym, Zze srodki, jakie Prezes UOKIK jest wladny zastosowac, bytyby nieskuteczne,
gdyby ich zastosowanie bylo poprzedzone prawidiowym postepowaniem dowodowym i analizg
prawna, prowadzacg do ustalenia wiaéciwych $rodkéw. Srodki te okazaly sie nieadekwatne,

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z dnia 25 listopada 2009 r. zmieniajaca dyrektywy
2002/21/WE w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej, 2002/19/WE w sprawie
dostepu do sieci i ustug facznosci elektronicznej oraz wzajemnych polaczen oraz 2002/20/WE w sprawie zezwolen
na udostepnienie sieci i ustug tacznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE L 337 z 18.12.2009, str.37).
& Zalecenie Komisji z dnia 9 pazdziernika 2014 r. w sprawie rynkow wiasciwych w zakresie produktéw i ustug
telekomunikacyjnych w sektorze tgcznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywag
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug facznosci
elektronicznej (2014/710/UE) (Dz.U. L 295 z 11.10.2014, str. 79).
7 Zalecenie Komisji z dnia 17 grudnia 2007 r. w sprawie wlasciwych rynkow produktow i ustug w sektorze tacznosci
elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug facznosci elektronicznej (C(2007) 5406)( Dz. Urz. UE L 344 z
28.12.2007, str. 65).
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bowiem Prezes UOKIK popetnit bledy w toku przeprowadzonego postepowania. Podobnie
zresztg poprzednia decyzja Prezesa UKE, nakiadajaca obowigzki na EmiTela, zostata
uchylona przez sgad. W zwigzku z tym Izba nie zgadza sig z zarzucaniem niejako Prezesowi
UOKIK, ze EmiTel skutecznie skorzystat z prawa do drogi sadowe;j.

Réwnowazaca sita nabywcza

Na stronie 51 projektu decyzji poziom sity nabywczej klientéw konkretnego przedsiebiorcy lub
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych jest wystarczajaco wysoki, aby zréwnowazyé¢ pozycje
tego lub tych przedsigbiorcow jako dostawcow ustug na danym rynku wilasciwym.
Jednoczesnie podkreslono, Zze ,Poziom réwnowazacej sity nabywczej jest wysoki, jesli:
[migdzy innymi] - do jednego klienta badz grupy klientéow trafia duza cze$é produktow
lub ustug konkretnego przedsigbiorcy lub przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych”. Do oceny
tego wskaznika bierze si¢ pod uwage przede wszystkim stopiern koncentracji sprzedazy
u konkretnego przedsigbiorcy lub przedsigbiorcow telekomunikacyjnych na danym rynku
wiasciwym, czyli udzial najwigkszych klientow w wartosci sprzedazy u tego
przedsigbiorcy lub przedsiebiorcéw na rynku.

Jednoczes$nie dalej na stronie 49 projektu decyzji wskazano: ,[...] operator o znaczacej pozyciji
(EmiTel sp. z 0.0.) posiada klientow, ktérymi sg bardzo duze grupy kapitatlowe np. spoétki:
Polskie Radio S.A., Grupa Radiowa Agory sp. z 0.0., Eurozet Radio sp. z 0.0. czy Radio ESKA
S.A. Wymienieni tu nadawcy, sg najwiekszymi klientami EmiTel sp. z 0.0., a Spétka czepie
najwieksze zyski z ustug swiadczonych na rzecz tych nadawcéw”.

Z powyzszych fragmentéw uzasadnienia do projektu decyzji wynika wyraznie, ze EmiTel
czerpie najwigksze zyski z ustug $wiadczonym czterem najwiekszym nadawcom. Zatem udziat
tych klientow w wartosci sprzedazy EmiTela jest najwiekszy i jednoczesnie do tej grupy
klientéw trafia duza czes¢ ustug EmiTela. W zwigzku z tym, juz prosta analiza faktéw
przytoczonych w uzasadnieniu skiania do wniosku, ze poziom sily nabywczej duzych
nadawcow rownowazy pozycje EmiTela.

W zwigzku z powyzszym PIKE uwaza, ze Prezes UKE powinien wnikliwiej przeanalizowaé
poziom rownowazgcej sity nabywczej nadawcow, ktérzy ponadto — w niektorych przypadkach
— nie korzystajg z ustug operatoréw, lecz emitujg swoje programy samodzielnie.

Ustalenia faktyczne

Na stronie 58 projektu decyzji wskazano, ze proces uzyskiwania dostepu do infrastruktury
EmiTel przez operatorow alternatywnych w ramach obowigzujgcej uprzednio umowy ramowej
trwat od 6 do 12 miesigcy. Ze wzgledu na warunki ustalane w ogtaszanych przez nadawcow
przetargach na ustuge transmisji sygnatu, w ocenie operatorow alternatywnych proces ten
trwat zdecydowanie zbyt dlugo, ograniczajgc lub uniemozliwiajagc im ziozenie oferty
przetargowej”.

Powyzsze twierdzenie stoi w sprzecznosci z faktami. Skoro w przytoczonych w ninigjszym
piSmie dwodch przetargach ogtaszanych przez Polskie Radio S.A. uczestniczylo siedem
podmiotdw w pierwszym, a cztery podmioty w drugim, oznacza to, ze operatorzy alternatywni
mieli mozliwo$¢ uzyskiwania dostepu do odpowiedniej infrastruktury i nastepnie skfadania ofert
w przetargach. Warto przy tym ponownie zaznaczyé, ze w przypadku dominujgcego na
polskim rynku radia analogowego, EmiTel znajduje sie¢ w wiekszym stopniu po stronie
popytu niz po stronie podazy. EmiTel realizuje ustugi na rzecz nadawcéw ze 65 obiektow
dzierzawionych (realizujgc 136 emisji) i 36 obiektdow najmowanych (realizujac z nich 178
emisji), a jedynie z 55 obiektow wiasnych (realizujgc z nich 231 emisji).
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Ponadto, w calym punkcie 6.3.1. i 6.3.2. projektu decyzji, nie tylko na stronie 58, zawarto
szereg twierdzen na temat rzekomych praktyk EmiTel, ktére nie zostaly poparte dowodami
wigczonymi do materiatu dowodowego. Prezes UKE powoluje sie jedynie na ,zgtaszane przez
uczestnikéw rynku problemy”. W zwigzku z tym mozna odnie$é wrazenie, ze Prezes UKE
przyjat opinie operatoréw alternatywnych za wiasne, nie prowadzac wnikliwego postepowania
dowodowego.

Podsumowujac, postgpowanie dowodowe przeprowadzone na potrzeby wydania decyzji
dotyczacej analizowanego rynku wymaga uzupetnienia.

dedede

Niniejsze stanowisko zostato wystane rowniez na adres e-mail rynek18@uke.qov.pl.

Jerzy Straszewski
Prez adu
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