P

PREZES
URZEDU OCHRONY

KONKURENCJI I KONSUMENTOW
MAREK NIECHCIAL

Warszawa,wpaidziernika 2017 r.
DOK-071-72/17/MP

Pan Marcin Cichy
Prezes Urzedu Komunikacji

Elektronicznej

S pOV\A‘-Q p’\ﬂ'/\ef'&\‘t /
w zwiazku z ogtoszonym przez Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej (dalej: Prezes
UKE) w dniu 29 wrzesnia 2017 r. postepowaniem konsultacyjnym w sprawie regulacji
krajowego hurtowego rynku swiadczenia ustugi transmisji programow radiofonicznych w celu
dostarczania tresci radiofonicznych uzytkownikom koncowym (sygn. DART.SMP.6040.2.2017)

przedstawiamy nastepujace stanowisko.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: Prezes UOKIK)
z zainteresowaniem przyjmuje propozycje objecia regulacja ex ante rynkow
telekomunikacyjnych w obszarze swiadczenia ustug emisji sygnatow radiowych. Dochodzace
do Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow powiadomienia ze strony uczestnikow rynku
moga uzasadniac podjecie dziatan réwniez ze strony regulatora. Pragniemy jednak wskazac

watpliwosci zwigzane z projektem decyzji Prezesa UKE.

W pierwszej kolejnosci nalezy odniesc sie do faktu, iz przy analizowaniu rynku na potrzeby
projektowanej decyzji Prezes UKE positkuje sie zaleceniem Komisji Europejskiej
z 2003 r. Wskazujemy, ze w projekcie decyzji brak jest szczegdtowego uzasadnienia
zastosowania zalecenia z 2003 i noty wyjasniajacej do niego. Istotne jest bowiem, ze
zalecenie z 2003 r. przestato formalnie obowigzywac (nawet biorac pod uwage, iz jest to
jedynie akt prawa miekkiego) i zostato zastapione przez zalecenie Komisji z dnia 17 grudnia
2007 r. (2007/879/WE). Zalecenie z 2007 r. rowniez nie jest oficjalnie obowigzujacym aktem

soft law, a zastapito je zalecenie Komisji z dnia 9 pazdziernika 2014 r. Nalezy zatem podnies¢
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kwestie, na ile zasadne jest uwzglednianie w analizie Prezesa UKE aktu nie obowigzujacego
od 10 lat. Akt ten byt tworzony na potrzeby ujednolicenia wyktadni przepisow
wspolnotowego prawa telekomunikacyjnego przy uwzglednieniu stanu rynkow w pierwszej
dekadzie 21. wieku. W tym kontekscie zasadne wydaje sie wziecie pod uwage (i odpowiednie
uzasadnienie), w jakim stopniu obecne polskie uwarunkowania rynkowe w zakresie

transmisji sygnatow radiowych odpowiadaja zaleceniom Komisji sprzed 14 lat.

Na marginesie informujemy, Zze zasadne moze by¢ zamieszczenie w decyzji szczegdtowego
odniesienia do zalecenia 2003 i noty wyjasniajacej poprzez wskazanie odestania do dziennika

urzedowego.

Ponadto watpliwosci budzi pkt. 3.2.3 decyzji przedstawiajacy analize wskaznika cenowego.
Wskazujemy, ze tytut ,,trendy cenowe” moze sugerowac dokonanie analizy zachowan cen
w czasie, jednakze w punkcie tym zostat opisany sposob ustalania cen na rynku, ktorego nie
przedstawiono w przejrzysty sposob w decyzji w postaci trendu. Zasadne moze byc
przyktadowe porownanie cen stosowanych przez EmiTel i ich zmian w celu rzeczywistego
wykazania przestanki mogacej swiadczy¢ o istnieniu struktury rynku, ktdéra nie sprzyja

osiggnieciu skutecznej konkurencji.

Zwracamy rowniez uwage, iz w pkt. 3.3 projektu decyzji zostata wskazana niewtasciwa
okolicznos¢ odnoszaca sie do kryterium ,niewystarczalnosci prawa konkurencji”.
W powyzszym punkcie jest bowiem odwotanie do decyzji Prezesa UOKiK z dnia 25
pazdziernika 2007 r. nr DOK 95/07, w ktorej zostato stwierdzone, ze EmiTel naruszyt zakaz
naduzywania pozycji dominujacej na rynku poprzez stosowanie w podobnych umowach
z kontrahentami niejednolitych warunkéw poprzez réznicowanie stawek za ustugi transmisji
sygnatu radiowego i telewizyjnego dla poszczegolnych nadawcow radiowych i telewizyjnych
i ktora nastepnie zostata zmieniona wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2015 r.
sygn. Il SK 7/15. Nalezy wyjasnic, iz przyczyna zmiany przedmiotowej decyzji nie byt brak
naduzycia pozycji dominujacej przez Emitel - co zostato podniesione w projekcie decyzji -
a niewtasciwie, zdaniem Sadu Najwyzszego, wyznaczony rynek wtasciwy w sprawie.
Powyzsza okolicznos¢ jest nierelewantna dla powotywanej przestanki ,niewystarczalnosci
prawa konkurencji”, gdyz ustalenia faktyczne zaréwno co do rynku wtasciwege w sprawie

jak i pozycji (sity) rynkowej uczestnikow tego rynku leza w kompetencji Prezesa UOKIK.

Ponadto wskazujemy, ze w obowiazujacej ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow
art. 106 ust. 1 wskazuje, ze maksymalna sankcja za naruszenie przepisow ustawy moze

wynies¢ do 10 proc. obrotu osiagnietego w roku obrotowym poprzedzajagcym rok
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natozenia kary. Natomiast w projekcie decyzji odniesiono si¢ do nieaktualnego brzmienia

ustawy (wskazano przychod oraz rok kalendarzowy - str. 41 projektu decyzji).

Zastrzezenia nalezy podniesc takze w stosunku do pkt. 4.4 decyzji opisujacego istnienie
przewagi technologicznej przedsiebiorcy. Nie sposob zgodzic sie z twierdzeniem, ze EmiTel
posiada przewage technologiczng, skoro technologia DAB+ jest dostepna dla innych
operatorow telekomunikacyjnych (co z reszta wskazano w decyzji, w zwiazku z czym wniosek
0 przewadze technologicznej jest tym bardziej nieuzasadniony). Sam fakt, ze EmiTel
dysponuje najbardziej rozlegta siecia obiektow nadawczych dziatajacych w danej
technologii, nie przesadza o posiadaniu przez niego przewagi technologicznej. Przewaga
wystepuje w obszarze liczby obiektow i zasiegu sieci nadawczej (z czym wiaza sie znaczne
korzysci ekonomii skali i ekonomii zakresu), lecz z projektowanej decyzji nie wynika, ze
przewaga EmiTel wystepuje réwniez w technologii Swiadczenia ustug. Nalezy zatem

rozwazyc ponownga analize pkt. 4.4 decyzji.
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