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»Stanowisko dotyczace projektu decyzji Prezesa Urz¢du Komunikacji Elektronicznej w
sprawie okreslenia rynku wlasciwego jako krajowego hurtowego rynku swiadczenia ustugi
transmisji programéw telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych
uzytkownikom konficowym, ustalenia, ze na krajowym hurtowym rynku swiadczenia ustugi
transmisji programow telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych
uzytkownikom koncowym wyst¢puje przedsi¢biorca telekomunikacyjny o znaczacej
pozycji rynkowej, wyznaczenia EmiTel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako
przedsigbiorce telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej na krajowym hurtowym
rynku §wiadczenia ustugi transmisji programow telewizyjnych w celu dostarczania tresci
telewizyjnych uzytkownikom koficowym oraz natozenia na EmiTel sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie obowigzkéw regulacyjnych”

Dzialajac w imieniu EmiTel Sp. z o.0. (dalej ,,EmiTel”), odnoszac si¢ do obwieszczenia Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej (dalej ,,Prezesa UKE”) z dnia 28 wrzesnia 2017r. w sprawie ogloszenia
rozpoczecia postepowania konsultacyjnego dotyczacego projektu decyzji Prezesa Urzedu Komunikacii
Elektronicznej (dalej ,,Projekt Decyzji”) w sprawie: okreslenia rynku wlasciwego jako krajowego hurtowego
rynku $wiadczenia uslugi transmisji programoéw telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych
uzytkownikom koficowym, ustalenia, ze na krajowym hurtowym rynku swiadczenia uslugi transmisji
programéw telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych uzytkownikom koncowym
wystepuje przedsigbiorea telekomunikacyjny o znaczacej pozycji rynkowe), wyznaczenia EmiTel sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie jako przedsi¢biorce telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej na krajowym
hurtowym rynku swiadczenia uslugi transmisji programow telewizyjnych w celu dostarczania tresci
telewizyjnych uzytkownikom konicowym oraz nalozenia na EmiTel sp. z o.0. z siedziba w Warszawie
obowiazkow regulacyinych, EmiTel pragnie zaznaczy¢, iz w $wietle przedstawionej ponizej
argumentacji, oczywistym wydaje si¢ konieczno$¢ przeprowadzenia przez Prezesa UKE ponownej
analizy rynku, adresujacej wszelkie uchybienia wskazane ponizej. Dopiero tak przeprowadzona
analiza powinna byé¢ podstawg dla ewentualnych rozwazan odnoénie mozliwosci wprowadzenia
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regulacji ex ante a takze dalszych rozwazan w kierunku oceny konkurencyjnosci takiego rynku
oraz ewentualnego wyznaczenia przedsigbiorcy o znaczacej pozycji rynkowej.

Niezaleznie od powyzsze] konkluzji, EmiTel pragnie przedstawic swoje stanowisko w odniesieniu do
glownych watkow poszczegolnych zakresow tematycznych wystepujacych w Projekcie Decyziji.

WPROWADZENIE

W niniejszym stanowisku konsultacyjnym EmiTel dowiedzie, ze nie ma potrzeby stosowania na rynku
wlasciwym zadnych narzedzi regulacji ex-ante. Dalej wywiedziona argumentacja stanowic bedzie rozwinigcie
wskazanych ponizej podstawowych okolicznosci uzasadniajacych to przekonanie.

W Polsce prowadzone sa obecnie 502 emisje telewizyjne DVB-T, przy czym 164 sposrod tveh emisji
P - - % Pya— - - &
prowadzonych jest z 91 obiektow stanowiacych wlasnos¢ EmiTel Sp. z o.0.

Regulacja rynku jest zatem w istocie zbedna, bowiem dostep do obicktow nadawczych telewizyjnych
bedacyeh wlasnoscia EmiTel pozwala wygenerowac jedynie co czwarty Polska emisje telewizyjng.

Posiadana infrastruktura nie daje EmiTel przewagi konkurencyjnej, a zrodel skutecznosct EmiTel w
budowie bazy klienckiej poszukiwac nalezy w wysokiej jakosci uslug, ktéra nie powinna by¢ przyczyna
nalozenia regulacji.

Przedsigbiorcy telekomunikacyjni, ktorzy chea dziala¢ na rynkach $wiadczenia nadawcom uslug emusji
programu telewizyjnego powinni dzialac analogicznie, jak EmiTel, a wigc przede wszystkim pozyskiwac
infrastrukture w drodze najmu badz dzierzawy. Infrastrukture taka oferuja np. operatorzy sieci telefonii
komorkowej, ktorzy lacznie dysponuja w Polsce ok. 15.000 masztow i wiez telekomunikacyjnych. Nalezy w
tym miejscu wskaza¢, ze EmiTel korzysta w swoje) dzialalnosci glownie z obiektéw najmowanych, badz
dzierzawionych. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze 71% obiektow wykorzystywanych przez EmiTel w dzialalnosci
emisji programéw RTV, pozyskal na rynku hurtowym, w drodze najmu badz dzierzawy.

Rynek $wiadczenia uslug emisji programow telewizyjnych na rzecz nadawcow jest w obszarze transmisji
naziemnej rynkiem przetargowym, ksztaltowanym przetargami lub konkursami o duzej wartosci, po ktorych
zawierane sa dlugoletnie umowy, o czasie zblizonym do czasu obowiazywania rezerwacji czestotliwosct.
Nalezy jednak oczekiwaé zarowno pojawienia si¢ nowych graczy konkurujacych o zaméwienia na kolejne
kontrakty, jak i tego ze przedsigbiorcy, ktorzy uczestniczyli we wezesniejszych przetargach lub konkursach
powiazanych z transmisjami sygnalu naziemnego radiofonicznego badz telewizyjnego, beda skladac swoje
oferty w kolejnych rozdaniach, co zapewni konkurencyjnos¢ i transparentnos¢ alokacji zamowien.
Konkurencja podaza w ten sposob za popytem.

W Polsce uslugi telewizyjne sa obecnie dostepne w nastepujacych glownych technologiach: cyfrowej
naziemnej, kablowej, satelitarnej i internetowej (dalej "IPTV"), substytucyjnych z punktu widzenia
uzytkownika koncowego, a takze w coraz wickszym stopniu, z punktu widzenia nadawcow. Wskaznik
penetracji telewizji naziemnej wsrod polskich gospodarstw domowych wynosi okolo 34%. Alternatywna
platforma telewizyjna, taka jak platformy kablowe lub satelitarne, moze zatem wywieraC powazne
ograniczenia na platformy naziemne, takze na poziomie hurtowym. W rezultacie nie nalezy wylaczac z
analizy platform telewizyjnych, takich jak telewizja kablowa, IPTV, lub satelitarna, sa one czgscia tego
samego rynku. Wskaza¢ nalezy takze na to, ze istnieje mozliwosc wykorzystania technologii LTE na
potrzeby emisji radiowych i telewizyjnych, czego praktyczne przyklady mozna juz wskaza¢, co pozwala
przyjaé, ze w niedlugim czasie nastapi kolejna rewolucja technologiczna w tym zakresiet

Zmiany technologiczne w obszarze transmisji naziemnej (W tym wymuszone kurczacymi si¢ zasobami
czestotliwosci dostepnych dla potrzeb radiodyfuzji, np. refarming, przejscie nadawania z DVB-T na DVB-T
2), rozwé) i powstawanie nowych platform wskazuja, ze rynek bedzie mial zdolnos¢ do zachowania

% ht:tps://www.telecompaper.com/news/vodafone—launches-vodafone-tv-service-in-new-zealand-
1216221?utm_source=headlines_-_english&utm_medium=em ail&utm_campaign=17-10-2017&utm_content=textlink
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skutecznej konkurencji na skutek naturalnie wystepujacych mechanizmow konkurencyjnych. Wynika to z
tego, ze kazdy z przedsi¢biorcow aby zaistnie¢ lub przetrwac zmieniajacym na rynku, musi przeprowadzic
niezbedne inwestycje infrastrukturalne lub skorzystac z dostgpnych na nim zasobow.

W tym kontekscie opieranie si¢ na przestankach, ktore uzasadnia jeszcze mogly regulacj¢
dawnego rynku 18 na poczatku obecnego stulecia (Zalecenie Komisji Europejskiej z 2003 roku, na
ktére powoluje si¢ Prezes UKE), dzisiaj juz nie s3 aktualne, staly si¢ wrecz anachroniczne. 15 lat w
kontekscie tempa rozwoju technologii telekomunikacyijnych to obecnie cafa epoka.

EmiTel w negocjacjach handlowych styka si¢ z wigkszymi od siebie przedsi¢biorcami pod wzgledem ich
obrotow, kapitalizacji, pozycji rynkowej i ich zdolnych do samodzielnego prowadzenia dzialalnosci
telekomunikacyjnej bez wykorzystania potencjalu EmiTel.

Ponadto w zakresie emisji telewizyjnych badz radiofonicznych, nadawcy w procesie negocjacji z EmiTel
lacza sily tworzac grupy zakupowe i w ten sposob sa w stanie wspolnie wywrzec zwielokrotniony nacisk
negocjacyjny na prowadzacego w pojedynke negocjacje partnera. Dla przykladu mozna tu wskazac
kontrakty dotyczace uslug swiadezonych na rzecz nadawcow w muldpleksach MUX1, 2 lub 8, gdzie EmiTel
negocjowal w kazdym z tvch przypadkow z podmiotami lacznie dysponujacymi znacznic wicksza pozycja
rynkowa (w ramach ich grup kapitalowych). dla ktorych wydatki na emisj¢ programow nie stanowia
znaczacej pozycji, a przychody z ktorych dla EmiTel stanowia przychod podstawowy. W przypadku MUX3,
warunki éwiadczenia uslugi okreslone zostaly jednostronnie przez Telewizj¢ Polska SA, jako udzielajaca
zambwienia w trybie przetargu nicograniczonego i zamowien uzupelniajacych.

Do zapewnienia skuteczne) konkurencji wystarcza zatem przepisy prawa ochrony konkurencjt 1
konsumentow oraz narzedzia regulacyjne, ktorymi dysponuje Prezes UOKIK. To, ze na przestrzeni
ostatnich dziesieciu lat taka interwencja ze strony Prezesa UOKIK nie miala miejsca dowodzi, ze nie
wystepuja na rynku wlasciwym zjawiska tego wymagajace, a rynek jest samodzielnie w stanie rownowage
konkurencyjna utrzymac.

Juz tylko powyzsze uwagi jasno wskazuja na brak podstaw do objecia rynku wlasciwego jakakolwiek
regulacjg ex-ante.

POTRZEBA REGULAC]I EX-ANTE W STOSUNKU DO RYNKU WEASCIWEGO

Dokonujac wykladni regulacji dotyczacych nakladania obowiazkow regulacyjnych Prezes UKE winien
uwzgledni¢, w pierwszej kolejnosci, ze polityki wspolnotowe wskazuja na koniecznos¢ deregulacji rynkow
telekomunikacyjnych (with the introduction of directives aimed at the liberalisation of the European
telekom market. the proces of deregulation emerged as one of the primary aims - V. Tintor, M. Jankovic, V.
Milicevic, The Legal and Economic Framework of EU Telecom Market Regulation, Economic Annuals,
vol. LV, nr 185, 2010, s. 124).

Nie ulega bowiem watpliwosci, ze coraz szersze stosowanie na rynkach telekomunikacyjnych prawa
konkurencji przy rownoczesnym wycofaniu sig ze stosowania mechanizmow regulacji ex-ante jest stanem, w
kierunku ktorego polityka Unii Europejskiej zmierza przyjmujac, ze regulacja sektorowa winna oddawac
pole prawu konkurencji (zobacz P. de Bijl, M. Peitz, Regulation and Entry into Telecommunications
Markets, Cambridge 2002, s. 247-248). Trzeba w tym miejscu zaznaczy¢, ze jest to stan pozadany takze w
ramach polityki konkurencji poszczegolnych krajow czlonkowskich. Ich rynki telekomunikacyjne, w
szczegolnoscl mieszezace si¢ w zakresie dawnego rynku 18, cechuja si¢ bowiem duzym podobienstwem,
mimo roznego — nieraz kranicowo — podejscia krajowych organow regulacyjnych. Podkreslic nalezy, ze
Prezes UKE nie wykazal, ze stosowanie rygorystycznych obowiazkow regulacyjnych w tych pafstwach,
ktorych organy zdecydowaly si¢ utrzymac regulacje dawnego rynku 18 nie doprowadzilo do poszerzenia lub
rozwoju konkurencji lub wzrostu danego rynku, jako calosct.

Na zasadnos¢ takiego podejécia zgodnie wskazuje doktryna prawa konkurencji. W szczegolnoscl, analizujac
praktyczne aspekty prowadzenia testu trzech kryteriow, G. Knieps stwierdza, ze regulacja ex ante jest
uzasadniona tylko na tych obszarach sied, na ktorych w razie braku interwencji regulacyjnej wystgpowaloby
ryzyko systematycznego naduzywania sily rynkowej, nacechowane istotnym stopniem prawdopodobienistwa
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wystapienia takich praktyk (Ex ante regulaton s only justified in those kinds of network areas in which a
systematic abuse of market power is likely in the absence of regulation The Three Criteria Test. the
Essention Facilieties Doctrine and the Theory of Monopolistic Bottlenecks, Discussion Paper Institut fur

Verkehrs Wissenschaft und Regionalpolitik No. 132 -October 2010 dostepne na
https:/ /www.econstor. eu/bitstream/10419/47447/1/ 663373062 pdf, s. 1). Na potrzebg zachowania duzej
ostroznosci w stosowaniu wykladni skutkujace] objeciem danej sfery stosunkow gospodarczych regulacjy ex
ante wskazuja tez aktualne zalecenia Komisji Europejskie], czego wyrazem jest <t0pniowa redukeja ilosciowa
rvnkow, ktore sa rekomendowane przez Komisje Europejska ]ako obszar interwencji regulacwne] exc-ante.
Podobnie w orzecznictwie europejskim dotyczacym okreslenia rynkow takze wskazuje si¢ na wyjatkowosc
stosowania regulacji ex ante (zob. C. Bellamy, G. Child, Europena Communicty Law of C “ompetition, P.M.
Roth ed., London 2008).

Publikacja aktualnego zalecenia Komisji Furopejskiej z roku 2014 potwierdza, ze regulacja
prawnokonkurencyjna stala si¢ zasada, a regulacja sektorowa wyjatkiem — wyraznie jest to podkreslone w
sferze motywow, jakimi Komisja si¢ kieruje. Rynek nadawania programow telewizyjnych nie znalazl si¢
bowiem w powolanych zaleceniach 1 nie /naldn\\ al si¢ rowniez w zalecentach z roku 2007. Jak stwierdzila
bowiem Komisja Europejska w Zaleceniach z 2007 roku w motywie 4.4 JWLstnieje wiele powodaw, dila ktdrych
uznaje sie za wlasciwe usunigoie dotychczasowego rynku hurtowego 3 zalecangy listy. Wiele wwag otrsymanych podezas
konsultagi wskazuje na to se nastepujq naczace smiany na rynku. litnicjq dowody na wigkszq konkurenge migdsy
platformanmi, poniewas: nastgpuje prejscie od platform analogowych do cyfrowych. Jednq 3 implikagi jest to, 3e prawdopodobnie
bedzie mniej ograniczeni pryepdywnosc na danej platformie. Drugq jest fakt, Se wiele paristw cxlonkowskich mose posiadac 3-
e .ézar:.&mrmyue platformy (naziemne, satelitarne, kablowe i fe/méammnkmym ) w pryecwienstwie do 2-3 platform
analogowych, 3 ktorych jedna - satelitarna -3ostata opracowana snacznie pisnie. Przejscie 5 nslug analogowych na oyfrowe
stanowi impuls dla platform do konkurowania i pryyqgania usytkownikow koicowych, co w konteksiie rynku dwustronnego
oznacya takse ugyskiwanie tresci. Zmiany te wskazuja, Se mimo barier wejicia na rynek, dynamika rynku jest laka, e
drugie kryterinm nie jest speinione. Ponadto nalesy rozwagyi, iy potengalne problemy 3 pozyga rynkowq mosna rogwiazac
5y to w drodze prawa konkurengi (trzecie kryterium), 3y tes xa pomoiq innych obowiqimjacych frodkow regx;/.:zgyr_:.}cfﬁ
godnie 3 Jasadq wprowadzania smodyfikowanego podejiiia greenfield.”

Prezes UKE nie tylko nie wykazal, ze stosunki gospodarcze objgte projektowang decyzja powinny podlegac
regulacji typu ex ante, ale brak jest przekonujacych argumentow na poparcie tezy, ze aspekty wskazane przez
Komisje byly w ogéle przedmiotem szczegolowej analizy

Na uwage zasluguje to, ze stanowisko Prezesa UKE idzie nie tylko wbrew prawu telekomunikacyjnemu
Unii Europejskiej, ale rowniez godzi w reguly ochrony praw podstawowych.

Objecie danej sfery stosunkow gospodarczych regulacja typu ex anfe oznacza ograniczenie prawa wlasnosci,
swobody gospodarczej i swobody uméw. Nie moze byc ono akceptowane, jezeli nie znajduje uzasadnienia
w potrzebie realizacji innych wartosci. Analiza argumentacji przedstawionej przez Prezesa UKE nie
prowadzi do wniosku, ze w badanym przypadku takie uzasadnienie wystepuje, ale przeciwnie — planowana
regulacja zamiast wyzwala¢ potencjal rozwojowy rynku, jako calosci, z pozytkiem dla ogolu spoleczenstwa,
bedzie prowadzic wylacznie do zaniechania lub istotnego ograniczenia konkurencji w obszarze
infrastruktury telekomunikacyjnym oraz zmiany ukladu sil pomiedzy jego graczami poprzez odebranie
EmiTel jedynego unikalnego czynnika decydujacego o jego pozycji rynkowej, a mianowicie efektywnej
organizacji.

Co wigcej, do identycznych wnioskow prowadzi takze analiza przepisow krajowych. W gospodarce
wolnorynkowej, oparte] na poszanowamu prawa wlasnosal oraz polityce sptzv]ama ptzedsn:blorczoscl
wolnosci gospodarczej, swobodnym rozwoju konkurencji, 1 1ngerenqe rcgulacﬂne nie powinny nastgpowac w
sytuacjach, w ktorych rynek samodzielnie jest w stanie si¢ rozwija¢ bez zaklocen, a w razie wystapienia
praktyk stanowigcych przejawy naduzycia sily rynkowej jego uczestnika, panstwo jest w stanie siggnac po
skuteczny mechanizm interwenciji, opartej na stwierdzeniu ex-posf wystapienia danych praktyk i zastosowaniu
odpowiednich mechanizmow zapobiegania im.

O tym, ze w realiach przedmiotowego rynku wystepuja wylacznie przeslanki przemawiajace za
zaniechaniem poddawania go regulacii ex-ante, mowa bedzie w dalszej tresci niniejszego stanowiska.

RYNEK PRODUKTOWY NA POZIOMIE DETALICZNYM

EmiTel Sp. z 0.0, z sicdziby w Warszawie pod adresem: ul. F. Klimezaka 1, 02-797 Warszawa, zarcjestrowana w rejestrze
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Prezes UKE podejmuje si¢ w 2017 roku proby wyznaczenia rynku produktowego na szczeblu detalicznym
(a takze hurtowym), opierajac si¢ ,,positkowo™ na Zaleceniach z roku 2003, ktore wydano 14 lat temu (SIC!),
a wiec na zaleceniach Komisji Europejskiej, ktore uwzgledniaja zupelnie inna sytuacje spoleczno-
gospodarcza oraz technologiczng w Europie, a zatem 1 w Polsce.

Abstrahujac od tego, ze Komisja Europejska wydala od tego czasu Zalecenie 2007 oraz Zalecenie 2014,
EmiTel pragnie podkreslic, iz stanowisko Prezesa UKE pozostaje w sprzecznoscl  z podstawowymi
zasadami prawa konkurencji, w tym zwlaszcza z podstawowymi i powszechnie akceptowanymi w prawie
UE i prawie polskim zasadami wyznaczania rynku wlasciwego.

Prezes UKE twierdzi mianowicie, iz ustalil, ze stron¢ popytowa rynku na szczeblu detalicznym tworzg
nadawcy, ktorych sygnal jest transmitowany za pomoca cyfrowej sieci rozsiewcze] naziemnej, ale nie
zdefiniowal prawidlowo, jaka usluge nadawcy nabywaja bezposrednio od EmiTel. Niewatpliwie ten blad
jest kluczowy z perspektywy ustalenia poziomu detalicznego 1 hurtowego rynku.

Uslugi faktycznie nabywane na analizowanym rynku hurtowym badz detalicznym musza nastepnie
korespondowaé¢ z uslugami opisanymi przez Prezesa UKE w nalozonych obowiazkach dostepu,
kierowanymi wylacznie do rynku hurtowego.

Stanowisko Prezesa UKE jest wprost sprzeczne z ustaleniami zawartymi w motywie 4.4 Zalecenia z 2007
roku, w ktorym Komisja Europejska stwierdza: ,Na posiomie detalicznym rynek charakteryzuje si¢ nadawaniem
programow radiowych i telewizyinych oraz obejmuje nadawanie bexplatne i platne oraz abonamentowe a takse uitugi
interaktywne.”

Bledne wyznaczenie rynku produktowego na szczeblu detalicznym

Co wiecej, dokonujac oceny poziomu detalicznego rynku, Prezes UKE usilowal (aczkolwiek
nieprawidlowo) dokona¢  faktyczne]  weryfikacji rodzaju realizowanych przez przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych uslug na szczeblu detalicznym. Prezes UKE wskazal, iz.: ,,Obecnie sygnal telewigyiny
mogna transmitowac 3a pomocq: 1) cyfrowef siec ro3siewcsey nagiemne, lub (2) transmisji satelitarnei/ platformy satelitarne/
(3) sieci kablowych, (4) innych nig; siec kablowych sieci telekomunikacynych”( str. 8 projektu decyzjt). Tu wskazac
nalezy, ze Zalecenie z 2007 roku nie zaweza poziomu detalicznego rynku jedynie do przekazu telewizyjnego.
Komisja Furopejska wskazuje bowiem, ze w sklad poziomu detalicznego rynku wchodzg zaréwno
programy telewizyjne (linearne), jaki i uslugi interaktywne (tzw. nielinearne). Jednoczesnie, o ile Prezes UKE
przeanalizowal brak substytucyjnosci pomiedzy przekazami radiofonicznym i telewizyjnym, co jak stwierdzil
wynika z tego, ze uzytkownik koficowy nie bedzie traktowal przekazu radiofonicznego za substytut
przekazu telewizyjnego, to analiza braku substytucyjnosci pomiedzy sygnalem telewizyjnym (linearnym) i
przekazami interaktywnymi (nielinearnymi) zostala calkowicie pomieta. W ocenie EmiTel substytucyjnosc
taka niewatpliwie zachodzi, dlatego tez przekazy interaktywne (t). np. serwis Youtube, czy tez serwisy
Netflix oraz Showmax, Ipla lub im podobne), winny zosta¢ uwzglednione jako wchodzace w zakres rynku
produktowego na szczeblu detalicznym. Podnies¢ w  tym miejscu nalezy, ze zasigg przekazow
interaktywnych jest co najmniej taki sam, jak zasi¢g telewizji naziemnej. Wynika to z tego, ze odbior
przekazow interaktywnych w jakosci takiej samej, jak telewizja naziemna, jest mozliwy za pomoca dostepu
do Internetu mobilnego lub stacjonarnego, ktorego laczny zasieg jest przynajmniej taki sam jak telewizji
naziemnej, a w istocie go przekracza.

Prezes UKE niezasadnie wigc ograniczyl rynek produktowy na szczeblu detalicznym mimo, Ze
takie ograniczenie nie wynika z Zalecenia 2007. Wedlug badania Gemius/PBI w lipcu br. wszystkie
strony i aplikacje internetowej Grupy Cyfrowy Polsat zanotowaly 10,02 mln realnych uzytkownikow i 175,8
miln odslon.

Bledny cel i metoda badawcza przyjgte przez Prezesa UKE

Prezes UKE w analizie strony popytowej szczebla detalicznego stwierdzil: | Strone popytowaq na sxuseblu
detalicznym tworsq nadawey telewisyini, zainteresowani tym, aby ich oferta programowa docierala do jak najwigkszego grona
usytkownikdw koicowych. Im wigksze jest grono potengialnych odbioruiw Koricowych danego programi telewizyjnego tym
wigksze jest Jainteresowanie nadawcow dang metodq transmisji jego syenatu”. Celem badawczym przyjetym przez
Prezesa UKE bylo zatem ustalenie, w jaki sposob uzytkownicy konicowi odbierajg tresci
telewizyjne, mimo ze prawidlowym celem badawczym byloby raczej ustalenie, w jaki sposob
dostawcy tresci linearnych i nielinearnych wybierajg ustugi telekomunikacyjne za pomocg ktérych
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dostarczajg tresci do uzytkownikéw koncowych, czynige to w taki sposéb, by zrealizowaé swoje
modele biznesowe.

Takze metody badawcze przyjete przez Prezesa UKE budzic musza powazne zastrzezenia. Za podstawg
badania przyjeto bowiem preferencje uzytkownikow koticowych. Jezeli tak, to powstaje kwestia ustalenia,
czy ma to znaczenie dla rynku uslug nabywanych przez dostawce tresci (nadawce). W przekonaniu EmiTel
takie dzialanie jest oczywiscie niedopuszczalne. Nie mozna bowiem aprobowa¢ takiego uproszczenia, jakim
posluzyl si¢ Prezes UKE, jakoby wszyscy nadawcy byli zainteresowani dostarczaniem tresci swoich
programow w kilku réznych technologiach nadawczych. Wynika to z prostego porownania liczby
rozpowszechnianych lub rozprowadzanych programow telewizyjnych w jezyku polskim, ktorych jest ok.
200, z liczba programéw, jakie sa dostepne w naziemnej telewizji cyfrowej, gdzie jest ich 31. Wynika z tego
réwniez, ze istnieja nadawcy, ktorzy zrezygnowali z nadawania w naziemnej telewizji cyfrowe] (np. Kino
Polska S.A. w 2011 roku), koncentrujac swoja dzialalnosé wylacznie w zakresie prowadzenia dzialalnosct w
oparciu o sieci satelitarne, badz sieci kablowe. Nie jest wige w ocenie EmiTel celowym snucie rozwazan o
preferencjach uzytkownika konicowego, albowiem z punktu widzenia rozstrzygnigcia istotnym jest wylacznie
ustalenie, w oparciu o jakie przeslanki dany nadawca wybiera dang forme przekazu tresci oraz czy jest taki
moment, w ktorym wysokos¢ ceny za $wiadezenie uslugi emisji w technologii naziemnej nie skloni nadawcy
do rezygnacji z nadawania naziemnego, celem uruchomienia emisji w technologii satelitarnej, kablowe) badz

IP.

Twierdzenie, ze dostawea tresci (tu: nadawca) wybiera wszystkie dostgpne mu formy przekazu tresci, gdyz w
jego interesie lezy dotarcie do szerokiego grona uzytkownikow koncowych jest dowolne 1 nieudowodnione,
a jako takie nie moze stanowi¢ podstawy wyznaczenia rynku wlasciwego. Prezes UKE nie dokonal ustalen
faktycznych, ktore stanowilyby podstawe do formulowania takiego stwierdzenia. Nie zostalo ono tez
poparte zadnym przykladem rzeczywistego przedsiewzigcia odpowiadajacego, a ponadto nie znajduje
oparcia w zasadach ekonomii. Prezes UKE nie przeprowadzil zreszta zadnego wywodu ekonomicznego
wsplerajacego t¢ tezg, ani nie posluzyl si¢ wiedza eksperta w sferze, ktora w oczywisty sposob wykracza
poza kompetencje organu.

W szczegolnosci Prezes UKE nie dokonal analizy ewolucji rynku medialnego, przesunie¢ w odniesieniu do
glownych zrédel przychodéw (reklama, subskrypcja, abonament etc.) , przyjetych modeli biznesowych (w
tym metod dotarcia do klienta) oraz postepujacej konwergencji w tym obszarze W swietle poprzednich
rozwazan i dla uzasadnienia wprowadzenia regulacji zarzuconych juz przez Komisj¢ Europejska kluczowym
jest mozliwoéé¢ odpowiedzi na pytanie, czy wzrost przychodow uzyskiwanych z reklam na platformach
powiazanych z technologia dostarczania tresci poprzez IP nie spowoduje w najblizszym czasie spadku
zainteresowania nadawcow przekazem w technologii naziemnej, a tym samym nie spowoduje ograniczenia
EmiTel na wyznaczonym przez Prezesa UKE rynku.

Odpowiedz taka wymaga jednak przeprowadzenia stosownych analiz,

EmiTel wnosi o przeprowadzenie stosownego dowodu ekonomicznego w tym zakresie w celu
zweryfikowania tych twierdzen. Niewatpliwie bowiem istnieje taka barera, ktora w przypadku braku
uzyskania stosownego przychodu z reklam skutkowa¢ moze rezygnacja nadawcy z prowadzenia emisji droga
naziemna, sklaniajac go do modyfikacji przyjetego przez sicbie model dzialalnosci. Wedlug analitykow
Zenith wydatki na reklame telewizyjna w Polsce wzrosna roku 2017 o 0,6 procent. Mimo nizszego tempa
wzrostu oraz odplywu czeici srodkéw pienigznych na promocje do internetu, udzial telewizji w rynku
reklamowym nadal przekracza 50 proc. W tempie dwucyfrowym beda natomiast rosly wydatki na reklame w
internecie - wzrost ma wynies¢ 11,8 proc. rok do roku. Dzieje si¢ tak glownie za sprawy video online i
programmatic oraz sektora e-commerce, w ktorym systematycznie rosna budzety reklamowe. Inwestycje w
reklame video online i w programmatic rosna dzigki stalemu rozwojowi technologii i coraz wigkszym

mozliwosciom precyzyjnego dotarcia do konsumentow.

Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze w orzecznictwie Komisji Europejskiej odnajdujemy dowody
substytucyjnosci roznych technicznych form przekazu tresci telewizyjnych, np. w orzeczeniu Pomoc

2 Za publikacja pr. .25 proc. wigce) na reklamg w Polsce w 2017 roku. Internctowa pokona telewizyjng” opublikowana na portalu
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Patistwa — Niemey nr C 34/2006 (ex N 29/2005) - Wprowadzenie naziemnej telewizji cyfrowej (DVB-T) w
Pélnocnej Nadrenii-Westfali WE  (2006/C 204/05). Zgodnie z przywolanym orzeczeniem, Komisja
zakwestionowala dotacje panstwowe udzielone nadawcom telewizyjnym realizujacym uslugi w standardzie
DVB-T stwierdzajac, iz: ,,Komisa ma rownies waipliwosci, c3y procedury prefargowe <apewniafy minimaligage b
likwidage selektywnych korgyici ekonomicznych oraz ey 3apobiegaly zaklicenin konkurengi. Natomiast wydaje sig, 3¢
irodek pomocy zaktica konkurenge, poniewas; ndgtal kosstow ransmisi objetych dotagiq nie jest taki sam w pryyjpadku
wsyitkich nadawcdw prywatnych oraz, se wigledn na fakt, e dotaga nie jest skierowana np. do nadawcow korsystajacych 3
innych platform nadawegych nis: DVB-T. stniejq rownies; dowody na to, 3¢ na poziomie detalicznym poszizegdine platformy
nadaweze sq wymienne oraz. ¢ DVB-T ma konkurencyny wplyw na operatordw siect kablowych. Ponadto zdaniem Komtsji
predmiotowy Srodek moge wplywai na wymiang handlowq mi¢d3y paristwami czlonkowskimi, poniewas;, potengalni
beneficienci prowadzq dsgatalnosé o zakreste migdgynarodowym na wielu ragnych rynkach.”’

Nieuwzglednienie przetargowego charakteru rynku detalicznego

Uderza brak w projekeie decyz)i scharakteryzowania badz opisania sposobu nabywania uslug emisji sygnalu
telewizyjnego przez nadawcow. Prezes UKE pobieznie opisal preferencie uzytkownikow koncowych
pomijajac jednak strong popytowsq ustalonego przez siebie rynku 1. nadawcow, jako nabyweow tresci.
EmiTel wskazuje w tym miejscu, ze podstawowym trybem zawierania umoéw na $wiadezente uslug emisji
sygnalu telewizyjnego, jest przetarg publiczny nicograniczony. Rynck nizszego poziomu (detaliczny) jest
zatem rynkiem konkursowym tzw. ang. ,bidding market”. Ze wzgledu na to, ze na rynku emisji sygnalu
telewizyjnego jest zawieranych tylko kilka transakcji w dluzszych okresach czasu, wystarczy de facto jeden
przetarg organizowany np. przez Telewizje Polska S.A., by zmienic uklad sil na szczeblu detalicznym rynku
i odwréci¢ uklad dochodéw przedsigbiorcow telekomunikacyjnych dzialajacych na nizszym poziomie
rynku.
P. Klemperer’ wyroznia nastgpujace cechy charakterystyczne idealnych rynkow przetargowych:

a. konkurencja jest sytuacja ,,zwycigzca zabiera wszystko";

b. istnieje malo zamowien, ale wypelniaja caly rynek (,the value of each individual contract is usually

very significant™);

c. ,konkurencja rozpoczyna si¢ od nowa dla kazdego zaméwienia";

d.  wejscie nowych dostawcow na rynek jest latwe;

e. uzyty jest ,,proces przetargu / konkursu".
Wszystkie opisane przez P. Klempera zjawiska daja si¢ zaobserwowac na rynku nabywania uslug emisji
sygnalu telewizyjnego. Udzialy EmiTel na poziomie detalicznym rynku osiagnicte zostaly w wyniku
mechanizméw konkurencyjnych (tj. wskutek rywalizacji konkurencyjnej w przetargach 1 konkursach). Prezes
UKE blednie nie uwzglednil powyzszych kryteriow przy charakterystyce rynku.

W zakresie liczby zaméwien zauwazy¢ nalezy, iz caly rynek nabywania uslug emisji sygnalu telewizyjnego
uksztaltowany zostal zaméwieniem przetargowym Telewizji Polskiej S.A.

W przypadku postgpowari przetargowych konkurencja pomiedzy przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi
starajacymi si¢ pozyska¢ zamowienia rozpoczyna si¢ ,,na nowo” po ogloszeniu przez nadawce nowego
zamowienia®,

Nadawecy organizujacy zamowienia dokonywali ich w trybie przetargu.

Podnies¢ w tym miejscu nalezy, iz nadawcy publiczni zobowiazani sa stosowaé przepisy ustawy prawo
zamoéwien publicznych, co daje wszystkim przedsi¢biorcom telekomunikacyjnym starajacym si¢ pozyskac
zamowienie rowne szanse na to, aby je otrzymac. J. Pierdg’ przytacza fundamentalna zasade obowiazujaca
podmioty stosujace ustawe prawo zamowien publicznych . zasade rownego traktowania wykonawcow.
Zasada réwnego traktowania wykonaweow oznacza, ze kazdy z wykonawcéw powinien byc traktowany
jednakowo, ,,bez zadnych przywilejow i ulg”. Kazdy musi mie¢ zapewniony rowny dostep do informacji, a
stawiane wymagania musza by¢ takie same dla wszystkich podmiotow. Réwniez ocena ofert powinna by¢
dokonywana z uwzglednieniem tych samych kryteriow™. Nalezy rowniez podkresli¢, ze z zasady rownego

3 Paul Klemperer, Collusion and Predation in Auction Markets (SSRN, 2001), str. 17.
4 Zob. np. Simon Bishop i Bill Bishop, “When Two is Enough: Competition in Bidding Markets” [1997] E.C.LL.R.

5 |, Pierig, Prawo zamowien publicznych, Warszawa 2009, s. 58.

EmiTel Sp. zo.0. 2 siedziby w Warszawie pod adresem: ul. F. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa, zarcjestrowana w rejestrze
przedsigbiorcow prowadzonym przez Sgd Rejonowy dla m.st, Warszawy w Warszawie, XIIT Wydzial Gospodarczy KRS pod numerem
KRS: 0000482636, o kapitale zaktadowym: 11.500.000,00 zI, posiadajaca numer NIP: 527-27-03-675, REGON: 146945210.




traktowania przedsigbiorcow ubiegajacych si¢ o zamowienie wynika, ze zamowienie nie moze by¢ okreslone
poprzez nieuzasadnione, nieobiektywne wymogi, co do przedmiotu zaméwienia, ktore prowadzilyby do
wykluczenia czesci przedsigbiorcow z mozliwoédi uczestnictwa w postepowaniu. Dodatkowo podnies¢
nalezy, ze nie mozna wykluczyc przypadku, iz kilku wlascicieli infrastruktury wysokosciowej dzialajacych
dotychczas na rynku hurtowym zawigze konsorcjum i zlozy oferte laczna w takim postgpowaniu. Prawo
zamoéwien publicznych dopuszcza taka sytuacje. Jednoczesnie Prezes UKE winien ja w swoje] analizie
uwzglednic. EmiTel dodatkowo podnosi, 1z w konkursach organizowanych przez nadawcow na swiadczenie
uslug transmisji sygnalu wymagane sa takie same wysokie standardy jak w konkursach organizowanych
przez Prezesa UKE na przyznanie czestotliwosa multpleksow radiowych (powiazane z obowiazkiem
oferowania transmisji sygnalu multpleksu na rzecz nadawcy).

Blad Prezesa UKE w projektowanej decyzji polega na tym, ze ignoruje fakt konkurowania EmiTel z innymi
podmiotami o zamowienia na rynku detalicznym. EmiTel podkresla, 1z obecnosc innych znaczacych
konkurentow (w kazdym przetargu badz konkursie pojawiala si¢ przynajmniej 1 oferta konkurencyjna
wobec EmiTel) 1 fakt, ze jest to rynek przetargowy podlegajacy otwartym 1 przejrzystym procedurom,
wykluczaja, ze transakcja moglaby wywolywac antykonkurencyjne skutki.

- MUX 1: ilos¢ ofert w przetargu 2, oferenci: EmiTel sp. z 0. 0. oraz Arkena sp. z 0. o.

- MUX 2: ilo$é ofert w przetargu 4, oferenci: EmiTel Sp. z 0.0, INFO-TV-FM Sp z 0.0., RSTV S.A., Polski
Operator Telewizyjny Sp. z o.0.

-MUX 3 : llos¢ ofert w przetargu 2, oferenci: EmiTel sp. z 0. 0., Arkena sp. z 0. 0.

- MUX 8: ilosé ofert w przetargu 4, oferenci: EmiTel sp. z 0. o. TIME S.A. Polski Operator Telewizyjny Sp.
z 0.0. Telewizja Polska S.A.

- MUX 4 (mobilny): ilos¢ ofert w przetargu 2, oferenci: Info TV FM Sp z 0.0. Mobile TV Sp z o.0.

EmiTel pragnie podniesc, iz znana jest praktyka orzecznicza zwiazana z rynkami przetargowymi, wskazujaca
na to, ze na rynkach takich skuteczna konkurencja gwarantowana jest w sposob naturalny, za pomoca
wyboru dostawey produktu lub ushigi w procedurze konkurencyjnej, co przeklada si¢ na brak potrzeby
regulacji rynkow tych uslug lub dostaw. Dla przykladu:

f w sprawiec Bombardier/ADtranz dotyczacej techniki transportu kolejowego, Komisja wzigla pod
uwage fakt, ze wigkszos¢ zamowien zostala przyznana w wyniku przetargu w drodze publicznego
zaproszenia do skladania ofert (Case No.IV/M.2139 Bombardier/ ADtranz, Decyzja Komisjt z 3
kwietnia 2001 r.);

g. w sprawie MAN/Scania Komisja opisala rynek, jako rynek przetargowy charakteryzujacy sig
nieréwnomiernymi zamowieniami, w ktorych sytuacja rynkowa roznych graczy rozni si¢ w czasie.
Zakup autobuséw odbywal si¢ w drodze przetargéw z wymaganiami jakosciowymi ustalonymi
przez organy publiczne, a nabywcy byli bardzo wrazliwi na ceny i posiadali duza wiedze
(MAN/Scania, Decyzja Komisji z 20 grudnia 2006 r., pkt. [137]-[138], [145] 1 [186]);

h. w sprawie Motorola/Symbol, chociaz Komisja nie scharakteryzowala rynkéw wlasciwych jako
rynki przetargowe, przedstawila wazne oswiadczenia, w szczegolnosci, ze fakt, iz znaczna czgsc
produktow jest przyznawana w drodze przetargow, naklada dodatkowe ograniczenia konkurencji
na graczy rynkowych, ktorzy wielokrotnie musza si¢ poddawac procesom przetargowym
(Motorola/Symbol, Decyzja Komisji z 8 stycznia 2007 r., pkt [26]);

i. przyjmuje sig, ze zjawisko rynku przetargowego moze zaistnie¢ przy kilkuset przetargach (MCI
WorldCom/Sprint, Decyzja Komisji z 28 czerwca 2000 r., pkt [70], [78]-[83], [200] i [206].), jak
rowniez wystarczajaca jest ograniczona liczba kilku przetargbw (Sprawa nr IV/M.1693—
Alcoa/Reynolds, Decyzja Komisji z 3 maja 2000 r., pkt [52] oraz MAN/Auwarter, Decyzja Komisji
7 20 czerwca 2001 r., pkt[48]). Jezeli chodzi o czestotliwosé przetargow / konkursow, to Komisja
posluguje si¢ okresleniami rzadkie (zob: Sprawa nr IV /M.1671—Dow Chemical/Union Carbide,
Decyzja Komisji z 3 maja 2000 r., pkt [129] 1 [132]). Warunki powyzsze zachowane sa na
analizowanym rynku.

Reasumujac te czes¢ wywodu EmiTel podnosi, iz fakt, ze EmiTel posiada chwilowo (tj. pomigdzy kolejnymi
przetargami) wysoki udzial na poziomie detalicznym rynku przetargowego ma ograniczone znaczenie w
zakresie oceny dominacjt.

Rynek nizszego rzedu jest rynkiem przetargowym, w ktorym konkurenci konkuruja o rzadkie zamowienia o
wysokiej wartosci, a kazdy obecny lub potencjalny konkurent EmiTela ma silng zachete do wejscia na rynek
przy okazji kazdego z przetargow.
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Bazujac na doswiadezeniu z poprzednich przetargow, nalezy spodziewac sig, 1z przedsigbiorcy ktorzy
uczestniczyli w przetargach i konkursach powiazanych z emisjami sygnalu telewizyjnego dalej beda skladac
swoje oferty, pomimo dotychczasowych niepowodzen. Nalezy takze zauwazy¢, ze nie istnieja bariery
rynkowe przeciwdzialajace pojawientu si¢ nowych graczy, zarowno reprezentujacych kapital krajowy, jak 1
zagraniczny. Mozna w tym miejscu postawi¢ rowniez tezg, iz nie jest zasadne, by Prezes UKE podejmowal
interwencje regulacyjne tylko dlatego, ze EmiTel wygral znaczacy przetarg na rynku, zwlaszcza, ze innt
przedsigbiorcy, ktorzy w danym przetargu przegrali, zachowali zdolnosci uczestnictwa w kolejnych
przetargach lub konkursach. Prezes UKE nie moze bowiem wykluczy¢ sytuacji w ktorej, w przypadku
ogloszenia nowego konkursu na czestotliwosé MUX 5, zostang zlozone oferty takich podmiotow jak:
TIME S.A.; Polski Operator Telewizyjny Sp. z o.0.; Telewizja Polska S.A. pomimo, ze podmioty te nie
zostaly wylonione w konkursie na realizacje multipleksu MUX 8. Podmioty te zachowuja bowiem wysoka
zdolnos¢ konkurencji z EmiTel. Podobna wysoka zdolnos¢ konkurencji z EmiTel zachowuje Polkomtel Sp.
z 0.0, ktory nie tylko moze latwo przystosowac swoje obiekty do oferowania uslug emisji sygnalu w
technologii DVB-T, ale réwniez wykazuje gotowos¢ do uruchomienia emisji telewizyjnych w technologu
L.TE, co jest bardzo istotne w obliczu zmian technologicznych emisji z technologii DVB-T na LTE.

W tym miejscu nalezy przedstawi¢ kolejny istotny brak w dokonanej przez Prezesa UKE analizie, a
mianowicie wadliwe ustalenie przedsi¢biorcow konkurujacych z EmiTel na poziomie detalicznym rynku.
Prezes UKE winien uwzgledni¢ wszystkich przedsigbiorcow, ktorzy konkurowali z EmiTel badz
podejmowali si¢ staran aby wejs¢ na rynek. Do przedsi¢biorcow konkurujacych zaliczy¢ wigc nalezy:
Arkena sp. z o. 0., Polski Operator Telewizyjny Sp. z o.0. TIME S.A., Telewizje Polska S.A., Mobile TV Sp.
z 0.0. badz Polkomtel Sp. z 0.0.% Prowadzi to do blednych wnioskéw odnosnie oceny, czy na rynku
wlasciwym wystepuje efektywna konkurencja.

Warto w tym miejscu rowniez odniesé si¢ do kolejnego nieuzasadnionego pogladu prezentowanego przez
Prezesa UKE w postepowaniu. Otz Prezes UKE twierdzi, ze emisje nadawcow prowadzone w technologii
satelitarnej, IP, kablowej badz naziemnej nie sa substytucyjne, a komplementarne. Jak wiadomo, dla dobr
komplementarnych istnieje odwrotna zaleznosé pomigdzy zmianami ceny jednego z nich, a popytem na
drugie, co w omawianej sprawie oznacza¢ by mialo, ze wzrost ceny z tytulu §wiadczenia nadawcy uslugi
emisji sygnalu telewizyjnego w sposob naziemny prowadzilby do spadku zainteresowania (popytu) na uslugi
emisji w standardzie satelitarnym. Taka zaleznos¢ z oczywistych wzgledow nie zachodzi. Twierdzenie
przedstawione w projekcie decyzji jest wige dowolne 1 nieudowodnione. Wnosimy wigc aby Prezes UKE
przedstawiona przez siebie okolicznosé wykazal dowodowo, popierajac ja stosownymi wyliczeniami
ekonomicznymi.

Prezes UKE twierdzi rowniez, ze EmiTel jest najwigkszym dostawca uslug emisji sygnalow programow
telewizyjnych za pomoca cyfrowej sieci rozsiewcze) naziemnej. Wskazac jednak nalezy, ze najwickszymi
dostawcami takich uslug sa przedsigbiorcy telefonii komorkowej tj. T- Mobile SA, Polkomtel SA oraz
Orange Polska SA czy tez P4 Sp. z o.0., ktére prowadza odpowiednio emisje sygnalow programow
telewizyjnych w technologii LTE np. realizowanej przez Orange Polska SA uslugi Orange TV Go.

Kolejna istotna wadg przeprowadzonej przez Prezesa UKE analizy rynku, jest zaniechanie potencjalow
technicznych i ekonomicznych EmiTel oraz T- Mobile SA, Polkomtel SA oraz Orange Polska SA czy tez P4
Sp. z 0.0.. Przedsigbiorcy ci rowniez zajmuja si¢ emisja programow telewizyjnych, ale w technologi LTE,
ktora to technologia staje si¢ coraz bardziej popularna. Nalezy podkresli¢, ze takie transmisje maja miejsce
poprzez cyfrows sie¢ rozsiewcza naziemna, do ktorych rowniez zaliczone zostaly emisje realizowane przez
EmiTel w technologit DVB-T.

Reasumujac te czesé stanowiska, nalezy jeszcze raz podkreslié, , ze uzasadnienie projektu decyzji Prezesa
UKE nie zawiera prawidlowo udokumentowanych wnioskéw dokonanych na podstawie wlasciwie
przeprowadzonej analizy rynku, co jest bezwzglednie wymagane w zwiazku z prowadzonym
postepowaniem.

& Polkomtel Sp. z 0.0. (podmiot z grupy kapitalowej, do ktérej nalezy rowniez Telewizja Polsat Sp. z 0.0, zawarl w dniu 20,09.2007 roku
porozumienic z Telewizia Polska SA oraz Polskim Radiem S.A. o uruchomieniu naziemne) telewizji cyfrowe) oraz cyfrowego radia.
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RYNEK PRODUKTOWY NA POZIOMIE HURTOWYM

Prezes UKE do rozwazan w przedmiocie rynku produktowego na poziomie hurtowym posluzyl si¢ raz
jeszcze nieaktualnymi Wytycznymi z roku 2003. Wytyczne te, jak wyraznie podkreslil Prezes UKE, nie
kreuja obowiazkow w zakresie swiadczenia uslug nadawania, ale dotycza sieci 1 urzadzen towarzyszacych,
wykorzystywanych do ich $wiadezenia. Zgodnie bowiem z ich brzmieniem Swiadczenie ustug nadawania
wykracza atem poga akres tych ram regulacynych, ale sieci § urzqdzenta towarsysqce wykorgystywane do swiadczenia

; -
ustug nadawania wehodzq w 3akres tych ram.”

Niczaleznie od tego, ze Prezes UKE nie mial podstaw, aby oprzec si¢ na nieaktualnych Wytycznych z roku
2003, to dodatkowo blednie zastosowal nawet te Wytyczne. Analiza potencjalu EmiTel dokonana przez
Prezesa UKE winna bowiem obejmowaé wszystkie sieci przedsi¢biorcow telekomunikacyjnych badz ich
czescl, ktore sa wykorzystywane do swiadezenia uslug nadawania (emisji) z jednej strony i odnosi¢ je do sieci
wlasnej EmiTel z drugiej strony. Do swiadczenia uslug emisji EmiTel wykorzystuje rowniez siect innych
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych, ktorych jednak nie mozna wlicza¢ do potencjalu EmiTela. EmiTel
konsekwentnie stoi na stanowisku, ktore znajduje oparcie nawet w przywolywanych przez Prezesa UKE
Wytycznych z 2003 roku, ze w toku analizy uwzglednic nalezy wszystkie siect telekomunikacyjne, rowniez te
dostarczone EmiTel przez inne podmioty, oraz ocenic potencjal przedsigbiorcow, ktorzy dostarczyli te siect.
Nie mozna bowiem oceniaé potencjatu EmiTel z punktu widzenia sieci telekomunikacyjnych,
ktore nie sa dostarczane przez EmiTel. Analogicznie nie ocenia si¢ przeciez potencjalu na rynku
kanalizacji teletechnicznej spolki, przykladowo Netia SA z perspektywy udostepnionych tej spolce
kanalizacji teletechnicznych przez Orange Polska S.A.

W tym miejscu EmiTel wskazuje, 1z do éwiadezenia uslug emisji sygnalu telewizyjnego wykorzystuje nie
tylko sie¢ wlasna, ale rowniez sieci kilku przedsigbiorcow telekomunikacyjnych m.in. Polkomtel SA, Orange
Polska SA 1 innych. Prezes UKE pozyskal w toku analizy rynku liste wszystkich stect, Jakie sg
wykorzystywane do swiadczenia uslug emisji.

Sieci telekomunikacyjne pozyskane przez EmiTel do prowadzenia emisji telewizyjnych od podmiotow
trzecich spoza grupy EmiTel, dostarczaja az 55% infrastruktury obiektow wysokosciowych
wykorzystywanych do prowadzenia emisji telewizyjnych. W éwietle tych informaciji, znanych Prezesowi
UKE, uproszczenie wyrazone zapisem 3¢ w3gledu na posiadany potengal (pryede wsgystkim, e wsgledn na wielkos¢
i zasigg sted, iloi stagi nadawcgych) tylko predsighioria EmiTel jest w stanie 3apewnic wipomniane ustugi w najszerszy
zakresie, saspokajajac w lten sposb zapotrzebowanie nadawciw telewizyjnych, w szesegolnosc nadawcow publicznych —
Telewisji Polskie S wraz, 3 jej oddziatami regionalnymi.”  jest absolutnie niedopuszczalne, albowiem razaco nie
przystaje ono do stanu faktycznego.

Po stronie popytowej na poziomie hurtowym rynku dziala zarébwno EmiTel jak i operatorzy sieci
alternatywnych wzgledem EmiTel, ktorzy staraja si¢ pozyskiwac infrastrukture obicktow wysokosciowych.
Tym samym oceniajac sytuacj¢ na rynku hurtowym, nalezy uwzgledni¢ dostepna na rynku infrastrukrure
wysokosciows. Podaz infrastruktury wysokosciowej ma kluczowe znaczenie dla oceny barier wejscta na
rynek. Latwy dostep do tej infrastruktury, nawet przy duzym udziale rynkowym EmiTel, wskazywac bedzie
na to, ze w krotkoterminowej perspektywie na rynku moga rozpocza¢ dzialalnosc inni przedsigbiorcy.
Oznacza to, ze ta okolicznosé jest bardzo istotna dla oceny perspektyw rozwoju rynku.

W Polsce do prowadzenia emisji telewizyjnych w standardzie DVB-T wykorzystywana jest infrastruktura
315 obicktow wysokosciowych, przy czym jedynie 91 stanowia obiekty bedace wlasnoscia EmiTel, a 41 to
obiekty nalezace do innych podmiotow z grupy kapitalowej EmiTel. Prezes UKE nie odpowiedzial w
analizie na kluczowe pytania:

- kto na poziomie hurtowym rynku dostarcza 176 obiektow infrastruktury obiektow wysokosclowych, a
wiec 55% wszystkich wykorzystywanych do prowadzenia transmisji telewizyjnych,

7 Nota wyjasniajaca do Zalecenia 2003 pke. 4.1
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- czy konieczne jest uzyskanie dostepu do infrastruktury EmiTel skoro infrastruktura grupy kapitalowej
EmiTel pozwala wygenerowa¢ jedynie co druga polska emisje telewizyjna, a infrastruktura EmiTela co
trzecia?,

- jaka jest podstawa do ustalenia pozycji przedsi¢biorcow telekomunikacyjnych z grupy kapitalowe) EmiTel
na rynku hurtowym skoro postepowanie bylo wszczete jedynie w odniesieniu do EmiTel,

- dlaczego Prezes UKE skierowal obowiazki dostgpowe do infrastruktury grupy kapitalowej EmiTel, skoro
na rynku sa podmioty, ktérych infrastruktura jest zaangazowana do emisji telewizyjnych w wigkszym
rozmiarze,

- dlaczego i w oparciu o jakie przepisy Prawa telekomunikacyjnego toczy si¢ postgpowanie prowadzone
przez Prezesa UKE, ktore dotyczy infrastruktury bedacej wlasnoscig innych podmiotow niz EmiTel? Czy
podmioty te zostaly poinformowane o tym postgpowaniu? Czy otrzymaly projekt decyzji UKE, ktorej
efektem moze by¢ nalozenie obowiazkow regulacyjnych, ktore beda dotyczy¢ ich infrastrukrury?

Ostatecznie z analizy dokonane) przez Prezesa UKL nie mozna si¢ dowiedzied, jakie podmuoty dzialaja po
stronie  podazowe] rynku, jakie uzyskuja one przychody oraz jakie sieci telekomunikacyjne sa
wykorzystywane do swiadezenia uslug emisji programow telewizyjnych, co jest kolejnym argumentem za
przyjeciem tezy, ze analiza ta nie zostala przeprowadzona w sposob prawidlowy. 7 powodu powyzszych
zaniechan Prezesa UKE zawarte w Decyzji wnioski sa dowolne, a co za tym idzie bledne. Z uwagi na to
EmiTel wnioskuje o przeprowadzenie powtornej analizy przez Prezesa UKE z uwzglednieniem odpowiedzi
na pytanie wskazane powyze].

Rynek udostgpniania infrastruktury obiektow wysokosciowych jest niezwykle atrakcyjny dla inwestorow 1
cleszy si¢ w ostatnich latach duzym zainteresowaniem®. Dzieje si¢ tak m.n. z powodu silnego rozwoju
infrastruktury telekomunikacyjne] budowanej na potrzeby operatorow telefonu komorkowej. Dzialaja na
tym rynku takze firmy, ktore skupuja oraz buduja obiekty wysokosciowe w danym regionie lub na terenie
calej Polski, takie jak: Electronic Control Systems’, e-Signals!" lub Airtel Systems Sp. z o.0.'!. Duzialaja
rowniez samorzady 1 operatorzy telefonit komorkowey.

Aby prawidlowo oceni¢ bariery wejscia nalezy uwzgledni¢ dostepnosé infrastruktury potrzebnej do
swiadczenia uslug na rzecz nadawcow telewizyjnych. Prezes UKE winien wzia¢ pod uwage, ze na rynku
dostegpnych jest 15000 obiektow wysokoscowych. Liczba tych obiektow caly czas rosnie. W ocenie EmiTel
dostepnos¢ infrastruktury obiektow wysokosciowych na polskim rynku, umozliwiajacych uruchomienie
emisji duzych mocy, ksztaltuje si¢ na poziomie 1500 obiektow. Uzytkownicy tych obiektow sa
zainteresowani nawiazywaniem wspolpracy infrastrukturalne). Dla przykladu operator telefonii komorkowej
Orange opublikowal ofert¢ ramowa obejmujaca 2000 obiektow wysokoscdowych.

Duza podaz infrastruktury obiektéw wysokosciowych na rynku powoduje, Ze rynek hurtowy
wykazuje cechy aktywnej i zrownowazonej konkurencji.

RYNEK GEOGRAFICZNY

Z projektu opublikowanej decyzji wynika, ze Prezes UKE nie dokonal oceny rynku w zakresie
geograficznym z punktu widzenia dostepnosci infrastruktury wykorzystywanej do swiadczenia uslug emisji
na rzecz nadawcow, w tym bez uwzglednienia specyfiki dotyczacej poszezegdlnych obszaréw Polski. Brak
jest bowiem w dokonanej analizie informacji gdzie zlokalizowane sa obiekty wysokosciowe bedace
wlasnoscia EmiTel (lacznie 91), innych przedsi¢biorcow z grupy kapitalowej EmiTel (lacznie 41) oraz gdzie
znajduja si¢ obiekty wysokosciowe podmiotow trzecich (lacznie 176). Brak jest tez dowodu, ze jedynie z
wykorzystaniem obiektow wysokosciowych EmiTela mozliwe jest uzyskanie pokrycia ogélnopolskiego,
skoro z wykorzystaniem obiektow podmiotéw trzecich uzyskuje si¢ wigce] emisji telewizyjnych anizeli z
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obicktow EmiTel. Powyzsze stanowi o wadliwosci projektowane) decyzji. W zwiazku z tym Prezes UKE
powinien przeprowadzic wskazana analiz¢ gromadzac uprzednio konieczne dowody, a nastgpnie
skorygowac projektowana decyzje o otrzymane na podstawie analizy wnioski.

Prezes UKE pominal w swojej analizie fakt, ze sa takie obszary w Polsce , ktore nie moga by¢ obsluzone
wylacznie sieciy telekomunikacyjna EmiTel, bowiem EmiTel nie jest wlascicielem zadnego obiektu
wysokosciowego na tych obszarach. Niewatpliwie na takich obszarach zachodza odmienne warunki
konkurencji pomigdzy przedsi¢biorcami, ktorzy staraja si¢ pozyskac obiekty wysokosciowe.

Dodatkowo Prezes UKE nie przeprowadzil dowodu z bazy danych krajowej GESUD celem ustalenia
dostepnosci obiektow wysokosciowych mozliwych do wykorzystania w prowadzeniu emisji telewizyjnych
bad? mapy zasadniczej danego powiatu. Nie jest wiec jasne dlaczego z 15000 masztow / wiez
telekomunikacyjnych dostepnych w Polsce nalezacych do roznych przedsigbiorcow telekomunikacyjnych,
91 masztow EmiTela jest pod jakims wzgledem wyjatkowych, co w konsekwencijt uzasadnilo nalozente
obowigzkow regulacyjnych na EmiTel.

Kolejna teza nie znajdujaca uzasadnienia w stanie faktycznym jest teza zgodnie z ktora, EmiTel jest
wlaécicielem obiektow nadawczych, ktore nie moga by¢ zduplikowane. W toku analiz prowadzonych przez
Prezesa UKE, EmiTel przedstawil wystgpujaca na rynku alternatywe wobec kazdego obiektu
wihasnego. Mimo to, okolicznosci te nie zostaly zbadane przez Prezesa UKE w toczacym si¢ postepowaniu.
Powinno to zosta¢ uzupelnione, a projektowana decyzja skorygowana w oparciu o wnioski z analizy.

Prezes UKE nie wyjaénil takze wystarczajaco przyjetego zalozenia o ogolnopolskim rynku i nie uwzglednil
w analizie rynkow lokalnych. Niewatpliwie odmienne warunki konkurencji obowiazuja w duzych miastach
lub aglomeracjach, w ktorych jest duza dostepnosc obiektow wysokosciowych np. budynkow, a inne
warunki konkurowania dotykaja obszarow niezurbanizowanych, gdzie dzialalnosé emisyjna must byc oparta
o pozyskanie obicktu wysokosciowego spolek uzytecznosci publicznej np. elektrocieplowni  badz
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych.

Przedsi¢biorcy telekomunikacyjni nabywaja powierzchnie masztow jedynie w miejscach, gdzie chea
uzupelnic wlasne sieci obiektow wysokosciowych. EmiTel nie spotkal si¢ z taka praktyka rynkowa, (ktora
Prezes UKE zawarl w projektowanej decyzji), by przedsigbiorcy telekomunikacyjni nabywali powierzchnie
masztow na obszarze calego kraju i tego takze Prezes UKE nie wykazal. Powszechne jest bowiem
zamawianie uslug dostepu do masztu w konkretnej lokalizacji.

STRUKTURA PODMIOTOWA RYNKU WEASCIWEGO

Prezes UKE w odniesieniu do struktury podmiotowej rynku whasciwego ustalil: ,Na analizowanym
rynku po stronie podazy dziatajg przedsigbiorcy telekomunikacyjni posiadajgcy infrastrukture, za
pomoca ktorej mogg oni swiadczy¢ na rzecz nadawcow telewizyjnych usfuge transmisji
programéw telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych uzytkownikom koricowym. Na
podstawie zebranych przez Prezesa UKE danych i wykonanej analizy mozna stwierdzic, Ze na
analizowanym rynku wiasciwym mozna wskaza¢ podmioty o najwigkszym w nim udziale:

1. EmiTel sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,

2. Info-TV-FM sp. z o.o. z siedzibg w Warszawie,

3. Bcast sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.”

W swoich rozwazaniach, Prezes UKE nie uwzglednil specyfiki rynku, ktorego dotyczy postepowanie.
Wprawdzie jest to rynek, na ktérym swiadczone sa uslugi przez przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych na
rzecz nadaweow, to jednak bardzo istotna dla funkcjonowania tego rynku jest dostepnosc infrastruktury
wysokosciowej. W konsekwencii, konieczne jest uwzglednienie nie tylko przedsi¢hiorcow obecnych na tym
rynku, ale rowniez wplywu na funkcjonowanie tego rynku przedsi¢biorcow dysponujacych infrastrukturg
(obicktami wysokosciowymi). Na rynku dziata ok. 200 podmiotéw dysponujacych takg infrastruktura.
Nalezg do nich przedsigbiorcy telefonii komodrkowej, samorzady, operatorzy infrastruktury
uzytecznosci publicznej tacy jak np. spétki energetyczne.

Zwrocié nalezy uwage, ze wickszosc obiektow wykorzystywanych przez EmiTel nie jest wlasnoscia EmiTel,

czy tez podmiotéw z grupy kapitalowej Oznacza to, ze w celu $wiadczenia uslug na rzecz nadawcow
EmiTel musi korzysta¢ z obiektow takich podmiotow. 55% emisji zapewnianych przez EmiTel jest
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realizowana z wykorzystaniem obiektow innych podmiotow. W tym zakresie sytuacja EmiTel nie rézni si¢
od sytuacji wszystkich dzialajacych konkurentow EmiTel, jak i potencjalnych jego konkurentow.

Prezes UKE nie wyjasnil takze w oparciu o jakie przepisy prawa przyjmuje, ze w analizie rynku nalezy
traktowa¢ jako infrastrukture EmiTela, infrastrukture, ktorej wlascicielem sa inne podmioty, niz EmiTel.

TEST TRZECH KRYTERIOW

TRUDNE DO PRZEZWYCIEZENIA 1 NIE MAJACE PRZEJSCIOWEGO CHARAKTERU BARIERY WEJSCIA NA
RYNEK

Prezes UKE rozwazania dotyczace trudnych do przezwycigzenia 1 nie majacych przejsciowego charakteru
barier wejscia na rynek poprzedzil uwaga ze |, Potengalne 3agrosente. e stron) nowych konkurentiw powstryymiuje
preedsighiorciw telekomuntkacynych dxiatajagch na danym rynku wlasawym prsed nieuzasadnionym podnoizeniem cen.
Istnienie barier wejscia na rynek ogranicza f¢ preie ¢ umosliwia operatorom juz na nim obecnym podnossenie cen i osiqganie
preex diusszy cqas niewsasadnionych, dodatlkowych Jyskéw wynikajaeych 5 braku skutecng konkurengt.” Przypomniec
w tym miejscu nalezy, ze ceny za Swiadczenie uslug na poziomie detalicznym rynku ustalone zostaly w
drodze postgpowan konkursowych i przetargowych. Brak jest wigc jasnosci, w jaki sposob Prezes UKE
ustalil, iz mozliwe mogloby byé podniesienie ceny ustalonej np. w toku przetargu publicznego trybu
nicograniczonego w swietle ustawowych zakazow - plynacych z ustawy prawo zamowien publicznych -
zmiany umowy o zamoéwienie publiczne po otwarciu oferty. Przypomnie¢ nalezy, ze zastosowanie owego
mechanizmu zakazu zmiany paramentow swiadczenia uslugi zamowione] w  toku prowadzonego
postepowania o zamowienie publiczne jest emanacja ochrony innych uczestnikow  postepowan
przetargowych, ktorych oferty nie zostaly wylonione w tym postgpowaniu. Przypomnie¢ wigc wypada, ze
analizowany przez Prezesa UKE rynek detaliczny jest rynkiem przetargowym. Jednoczesnie EmiTel opisal
kazdy konkurs i przetarg, jaki mial miejsce na poziomie detalicznym rynku, oraz konkurentow ktorzy
konkurowali z EmiTel.

Prezes UKE nie wykazal rowniez w postepowaniu, by istnialy jakiekolwiek bariery w dostepie do rynku
skoro w kazdym zorganizowanym przetargu badz konkursie, EmiTel spotkal si¢ z kontroferta innego
przedsigbiorcy konkurujacego. Bariery w zlozeniu oferty na $wiadczenie uslug emisji o zasicgu
ogolnopolskim nie napotkaly np.

- Arkena Sp. z o.0. skladajac ofert¢ na swiadczenie uslugi emisji ogélnopolskiej MUXT i MUX3

- Mobile TV Sp z o.0. (ktorego udzialowcem jest T-Mobile SA, P4 SA, Polkomtel SA oraz Orange Polska
SA) oraz Info-TV-FM Sp. z o. skladajac ofert¢ w konkursie na $wiadczenie emisji ogolnopolskie) MUX4,

- TIME S.A. Polski Operator Telewizyjny Sp. z o0.0. T elewizja Polska S.A. skladaja ofert¢ w konkursie na
$wiadczenie emisji ogolnopolskie) MUXS,

- INFO-TV-FM Sp z 0.0., RSTV S.A., Polski Operator Telewizyjny Sp. z o.0. skladajac oferty w przetargu
na $wiadczenie emisji ogolnopolskich MUX2.

Skoro przedsigbtorstwa te byly gotowe uruchomié¢ ogolnopolskie zasiegi sieci, to jakiekolwiek bariery, ktore
jeszcze dodatkowo moglyby by¢ trudne do przezwyciezenia, nie istnieja. Wynika to glownie z tego, ze na
poziomie hurtowym rynku wystepuje duza podaz obicktéw wysokosciowych, co umozliwia pozyskanie
powierzchni takiego obiektu na potrzeby uruchomienia emisji telewizyjnych.

Prezes UKE nie podal zadnego przykladu sytuacji odmiennej. Nie jest to jednak dziwne, bo sytuacji takich
nie bylo 1 nie ma.

BARIERY STRUKTURALNE

Prezes UKE wymienil szereg trudnosci dotyczacych wejscia na rynek wlasciwy przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych. Szczegolny nacisk w argumentacji Prezesa UKE zostal polozony na wysokie koszty
poniesione na budowg i rozbudowe masztow telekomunikacyjnych. Prezes UKE pominal jednak fakt, iz
rocznie przedsigbiorcy telekomunikacyjni buduja ok. 1000 masztow 1 wiez telekomunikacyjnych. W tym
¢éwietle budowa badz koszt budowy 55 masztow dla prowadzenia emisji telewizyjnych z pewnoscia nie
moze byé uznana za bariere strukturalna. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze sam EmiTel realizuje obecnie
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plan budowy kilkuset masztow telekomunikacyjnych na potrzeby telefonii mobilnej i nie napotyka
ustalonych przez Prezesa UKE trudnosci z realizacja takiej infrastruktury.

Kolejnym twierdzeniem nieznajdujacym potwierdzenia w praktykach rynkowych jest to, iz zasadnicza
metoda dzialania przedsi¢biorcow celem uruchomienia uslugi emisji programu telewizyjnego jest uprzednia
budowa masztu telekomunikacyjnego.

Na analizowanym przez Prezesa UKE rynku wystepuje duza podaz obiektow wysokosciowych, a wige —
whrew twierdzeniom Prezesa UKI - zasadniczym modelem realizacji emisji telewizyjnych jest
pozyskanie istniejacego obiektu nadawczego w drodze najmu badz dzierzawy a nast¢pnie
instalacja anten i urzadzen nadawczych celem rozpowszechniania programu telewizyjnego. Prezes
UKE nie moze w swojej analizie abstrahowaé¢ od tego, ze 2/3 emisji telewizyjnych prowadzonych jest w
takim modelu. W éwietle tych faktow, ryzyvko wystapienia kosztow utopionych jest w sposob oczywisty
marginalne (o czym najlepiej swiadczy konkurencyjnos¢  dotychczas  prowadzonych postegpowan
przetargowych).  Po  zakonczeniu stosunku umownego pomigdzy nadawcy a przedsigbiorea
telekomunikacyjnym o $wiadczenie uslugi emisji sprzet nadawcezy z takiego obiektu najmowanego jest po
prostu demontowany.

Kolejnym podnoszonym przez Prezesa UKE argumentem jest rzekoma kontrola przez EmiTel trudnej do
powielenia infrastruktury. Rozumie¢ przy tym nalezy, ze chodzi glownie o zidentyfikowang przez Prezesa
UKE infrastrukture kluczowa opisana na stronie 34 — 35 projektu decyzji. W przypadku bowiem 176
obiektow wykorzystywanych do prowadzenia emisji telewizyjnych kontrole operatorska nad tymi obicktami
pelnig ich wlasciciele bedacy innymi przedsigbiorcami telekomunikacyjnymi.

W pierwszej kolejnosci Prezes UKE podnosi kwestie ewentualnego kosztu powielenia takich obiektow, nie
wskazujac przy tym, jakiej wielkosci jest to koszt. Trudno racjonalnie odnosic si¢ do takiej argumentacii,
ktéra nic nie wnosi do post¢powania procz twierdzen Prezesa UKE.

Prezes UKE twierdzi rowniez, ze kluczowa infrastruktura EmiTel zlokalizowana jest w parkach
narodowych, co czyni ja trudna do powielenia. Tymczasem, z ustalonych na stronie 34-35 przez Prezesa
UKE obiektow kluczowych, jedynie 3 z 55 tam wymienionych sa zlokalizowane w parkach narodowych, co
przeczy mozliwosci uznania tej okolicznosci za istotna. Nie jest rowniez prawda, iz nie ma mozliwosci
budowy obiektu telekomunikacyjnego w granicach parkow narodowych. W ostatnich latach EmiTel
przeprowadzil takie inwestycje m.in. polegajace na rozbudowie istniejacych w parkach obiektow
telekomunikacyjnych na potrzeby uruchomienia kolejnych emisji telewizyjnych multipleksow cyfrowych.
Tego typu argumentacja, budzi¢ musi powazne zastrzezenia pod katem rzetelnosci przeprowadzonej
analizy, zwlaszcza gdy nie powolano na ich poparcie zadnych dowodow lub przykladow.

Prezes UKE winien réwniez wyjasnié, czego jednak nie uczynil, jaka jest potrzeba techniczna powielenia
obiektéw duzej mocy, ktorych wlascicielem jest EmiTel, skoro taki sam efekt emisyjny uzyskac mozna z
uruchomienia dwoch lub wigcej obiektéw malej mocy? Podkreslic nalezy, ze w takim przypadku roznica
kosztow emisji nie stanowi istotnej okolicznosci, a moze wypadac na korzysc kilku emisji nizszej mocy, przy
jednoczesnych korzysciach w zakresie parametrow pokrycia. Prostg konsekwencja tego stanowiska jest
uznanie, ze efekt emisji z obiektu wysokiego duzej mocy, ktorego koszt Prezes UKE estymowal na kwotg
1.244.100 zl (str. 25 decyzji), jest mozliwy do uzyskania w drodze budowy dwoch obiektow niskich o malej
mocy, przy czym budowa takiego obiektu stanowi wydatek 532.000 zl (str. 25 decyzji). Doskonalym
przykladem takiego stanu jest rezygnacja klienta EmiTel 4. Telewizji Luzyce z uslugi EmiTela swiadczonej z
jednego obiektu z duza moca oraz samodzielne uruchomienie emisji telewizyjnej z dwoch obiektow malej
mocy, ktore dodatkowo poprawily zasi¢g programu tego przedsigbiorcy. Nalezy w tym miejscu zwrocié
uwage, ze niejednokrotnie duza moc emisyjna moze by¢ réwniez uruchomiona z obiektu niskiego. Tym
samym z taka sama skutecznoscia mozna prowadzi¢ emisje wykorzystujac zarowno male jak 1 duze moce i
do wniosku tego prowadzi rowniez analiza uzasadnienia decyzji Prezesa UKE.

Odnoszac si¢ do twierdzenia jakoby w Polsce nie bylo mozliwosci budowy obiektu telekomunikacyjnego
duzej mocy, EmiTel chcialby wskaza¢ na fakt realizacji rozbudowy licznych obiektow istniejacych EmiTela
na potrzeby uruchomienia multpleksow MUX8, MUX3, MUX2, MUXI oraz MUX4 dowodzacy
bezpodstawnosci takiego twierdzenia. Prezes UKE posiada taka wiedze chocby na podstawie udzielanych
przez Prezesa UKE pozwolen radiowych.
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Prezes UKE stwierdzil, iz obiekty EmiTela nie posiadaja realnej alternatywy. Jednakze nie odniosl si¢ do
danych przedstawionych przez EmiTel w toku analizy obejmujacych informacje o obiektach alternatywnych
wystepujacych na ryku. Nalezy zaznaczyc, ze watpliwe jest rowniez, czy Prezes UKE w dokonanej przez
siebie analizie oparl si¢ na danych o infrastrukturze sieci wszystkich realnych konkurentéw EmiTel 1.
wszystkich podmiotow i ich grup kapitalowych, ktorzy rywalizowali o mozliwosé¢ prowadzenia emisji
telewizyjnych w ramach multpleksow. Nie jest rowniez jasne, ktore z 15000 obiektow wysokosciowych
mozliwych do pozyskania na rynku hurtowym, zostaly zakwestionowane przez Prezesa UKE z powodu
ograniczen, do jakich Prezes UKE zaliczyl: brak dostepu do obiektu, brak mozliwosci zainstalowania anten,
ograniczenia nosnosci, brak zasilania energetycznego, brak monitoringu. Jedyny dowod jaki moze
posluzylby Prezesowi UKE do rozwiania takiej watpliwosci, to ogledziny takich obiektow alternatywnych,
jednak Prezes UKE nie skorzystal z takie] mozliwosci. Tym samym teza Prezesa UKE pozostaje
nieudowodniona. Poza tym, juz sam fakt, ze EmiTel pozyskal na rynku 176 obiektow wysokosciowych 1
uruchomil z nich emisje telewizyjne przeczy tezie podniesionej przez Prezesa UKE. Przeczy rowniez takie
tezie fakt, ze spolka INFO-TV-FM Sp. z o.0. uruchomila ogolnopolska siec MUX4, z jednym wyjatkiem
bez wykorzystania obicktow EmiTel. Jest wigc oczywiste, ze mozliwe jest pozyskanie obiektow na rynku
hurtowym i uruchomienie ogolnopolskiej emisji telewizyjnej bez wykorzystania obicktow EmiTel w sposob
efektywny. Podnies¢ w tym miejscu nalezy, ze przedsigbiorcy dzialajacy na rynku hurtowym s3
zainteresowani nawiazywaniem wspolpracy 1 udostgpnianiem obiektow wysokosciowych, m.in. ze wzgledu
na niskie koszty z nimi zwiazane, niewielkie zaangazowanie pracownikow, uzyskanie korzysci wskutek
ckonomii zakresu — dowodzi tego chocby publiczna oferta Orange Polska SA w zakresie udostgpniania

infrastruktury \\j.'sukn:':dnwei.u

Co si¢ tyczy ustalenia Prezesa UKE, w zakresie budowy przez konkurencyjna spolke TIME SA siect MUXS
bez wykorzystania obiektow EmiTel to podnies¢ nalezy, ze Prezes UKE skupia si¢ przede wszystkim na
przypomnieniu, ze konkurent ten zaoferowal w konkursie mniejsza kwote za wykorzystanie czestotliwosa
anizeli EmiTel, co w opinii Prezesa UKE zwigzane bylo z tym, ze przyjal zalozenie wykorzystania 109
obiektow, natomiast EmiTel przyjal zalozenie bardziej efektywne wykorzystania 74 obicktow. Argument
ten wydaje si¢ prowadzi¢ Prezesa UKE do wniosku, ze jest mozliwe zbudowanie sieci alternatywnej
(pomimo ze w poprzednim akapicie projektu decyzji takiej mozliwosci nie przyjmowal) ale nie tak
efektywnie jak to zrobil EmiTel, a skoro tak, to nalezy wyrownac szansg pomigdzy EmiTel i jego
konkurentem. Odnosnie twierdzenia Prezesa UKE, jakoby EmiTel wykorzystujac obiekty wlasne mogl
efektywniej $wiadczy¢ uslugi 1 prowadzi¢ transmisje telewizji naziemnej nalezy zaznaczy¢, 1z wyzsza
efektywnos¢ EmiTel jako przedsigbiorcy dzialajacego na rynku i korzystajacego z wypracowanego przez lata
doswiadczenia organizacyjnego nie moze stanowi¢ samodzielnego uzasadnienia do jego regulacji, albowiem
nie wskazuje na spelnienie zadnego z elementu testu trzech kryteriow, ani nie stanowi dowodu niepozadane]
praktyki rynkowej, wymagajace] interwencji regulacyjnej.

Majac powyisze na wzgledzie nie ma barier strukturalnych wystepujacych na rynku hurtowym. Jak
juz wskazywal EmiTel, rocznie buduje si¢ w Polsce ok. 1000 obiektéw masztowych, badz
wiezowych. Prezes UKE nie wykazal, ze obiekty wysokosciowe juz istniejace lub budowane,
ktérymi dysponuja inne niz EmiTel podmioty, nie moga by¢ wykorzystane do $wiadczenia ustug
nadawczych w zakresie naziemnej telewizji cyfrowej.

Wszystkie wskazane wyzej argumenty wskazuja wyraznie na fakt, iz na rynku hurtowym brak jest w chwili
obecnej barier strukturalnych a rozwazania Prezesa UKE w tej mierze, w wigkszosci przypadkow, nie
znajduja oparcia w stanie faktycznym, nie zostaly poparte prawidlowo przeprowadzong analiza tegoz stanu
faktycznego

BARIERY PRAWNE I REGULACYJNE
Whrew temu, co Prezes UKE przyjal w projekcie decyzji, wymogi prawne dla wszystkich przedsi¢biorcow

dzialajacych na rynku sa takie same i nie powinny by¢ traktowane jako bariery w $wietle przeprowadzanego
testu trzech kryteriow.

12 http:/fwww.hurt-orange.pl,v'operatorzy-krajowi/uslugilinfrash-ukturalne/wieze—maszty-i-powierzchnie—nietemnicznej
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W art. 17 ustawy o wspieraniu rozwoju uslug 1 siec telekomunikacyjnych ustanowiony zostal obowiazek
zapewnienia otwartego dostepu do elementow sieci przedsigbiorcow uzytecznosci publiczne), jak np. spolki
energetyczne, ktorych kominy i slupy energetyczne mozna wykorzystac do uruchomienia emisji.
Wprowadzenie tego rodzaju unormowan wynikalo z przekonania, ze infrastruktura techniczna, ktorej
dysponentami s3 podmioty wykonujace zadania z zakresu uzytecznosci publicznej w rozumieniu ustawy,
zostala zbudowana ze $rodkow publicznych i bez przeszkod moze by¢ wykorzystywana na potrzeby
realizowania inwestycji telekomunikacyjnych, co pozwoli na osiagnigcie synergii w zakresie infrastruktury
(np. wspolkorzystanie ze stupow, masztow). 7 uzasadnienia projektu ustawy wynika ponadto, ze nie bez
znaczenia byla okolicznosé, iz podmioty wykonujace zadania z zakresu uzytecznosci publicznej posiadaja
bogate doswiadczenie w zakresie prowadzenia inwestycji w ramach swojej podstawowej dzialalnosci, a przy
tej okazji moga jednoczesnie realizowa¢ inwestycje na potrzeby telekomunikacji.

Z tych mozliwosci skorzysta¢ moze kazdy przedsiebiorca, co oznacza, ze nie mamy do czynienia wylacznie
z barierami regulacyjnymi w prowadzeniu dzialalnosci  telekomunikacyjnej, ale takze z licznymu e
ulatwieniami.

ISTNIENIE STRUKTURY RYNKU, KTORA SPRZYJA OSIAGNIECIU SKUTECZNE] KONKURENC]I
W ODPOWIEDNIM HORYZONCIE CZASOWYM, PRZY UWZGLEDNIENIU STANU KONKURENC]1
INFRASTRUKTURALNE] 1 INNYCH RODZAJOW KONKURENC]I

Analiza przedstawiona w projektowane] decyzji nie zawiera ustalen dotyczacych perspektywy rozwoju
poziomu detalicznego rynku w szczegolnoscl rozwoju telewizji cyfrowej, ewentualnych wygaszen emisji
DVB-T i przejscia na nadawania DVB-T2, co nie pozwala ustalic czy Prezes UKE zaproponowal
zastosowanie srodkow regulacyjnych w odpowiednim horyzoncie czasowym.

TRENDY CENOWE

Whrew twierdzeniom zawartym w projektowanej decyzji, cena na rynku detalicznym uksztaltowana zostala
w warunkach pelnej konkurencji oraz wykonania obowiazkoéw regulacyjnych nalozonych na EmiTel w
wydanych przez Prezesa UKE decyzjach regulacyjnych, opartych na modelach zaudytowanych przez
bieglych wylonionych przez Prezesa UKE.

Nalezy przypomnieé, ze w zakresie stosowania przez EmiTel cen na rynku Prezes UKE prowadzil na
przestrzeni ostatnich lat trzy kontrole, ktére nie wykazywaly jakichkolwiek nieprawidtowosci. Kontrole
te nie doprowadzily réwniez do nalozenia na EmiTel jakichkolwiek kar administracyjnych badz srodkow
zaradczych, ktorymi dysponuje Prezes UKE.

Pamietaé rowniez nalezy, ze w poprzednich cyklach regulacyjnych Prezes UKE nalozyl na EmiTel
kilkanascie decyzji regulacyjnych, ktore mialy przelozenie na stosowane ceny na rynku detalicznym (skoro
powyzej wzmiankowane kontrole Prezesa UKE nie wykazywaly istnienia praktyki zawezania marzy po
stronie EmiTel), a zatem obecny ksztalt rynku jest efektem regulacji ex-ante, mimo ze w nastgpstwie
kontroli sadowej decyzje regulacyjne byly pozbawiane wykonalnosci lub uchylane.

PRZEPISY PRAWA KONKURENCJI SA WYSTARCZAJACE DO ODPOWIEDNIEGO ZARADZENIA
STWIERDZONYM NIEPRAWIDEOWOSCIOM W FUNKCJONOWANIU RYNKU

Prezes UKE, podajac tez¢ o ,niewystarczalnosci prawa konkurencji” stwierdzil, ze narzedzia jakimi
posluguje si¢ Prezes UOKIK sa niewystarczajace bowiem Prezes UOKIK nie prowadzi biezacej analizy
rynku.

W ocenie EmiTel nie ma przeszkod, aby Prezes UKE przekazywal Prezesowi UOKIK informacje
pozyskane w toku analiz rynkowych.

Réwniez za podstawe regulacji nie moze by¢ uznane stwierdzenie, iz jedynie regulacja umozliwia poddanie
EmiTel rozstrzyganiu sporéw miedzyoperatorskich. Spory takie moga by¢ bowiem rozstrzygane w drodze
zapewnienia dostepu do infrastruktury bez nakladania obowiazkoéw regulacyjnych, co gwarantuje tzw.
megaustawa, czyli ustawa z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju uslug 1 sieci telekomunikacyjnych (g.
Dz. U. z 2016, poz. 1537 ze zm.).

Jak juz bylo podnoszone, modele cenowe obowiazujace w EmiTel uksztaltowane zostaly podjetymi
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regulacjami przez Prezesa UKE oraz Prezesa UOKIK w latach poprzednich, dlatego tez dziwic moze
stwierdzenie, ze wprowadzenie nowego modelu regulacyjnego jest potrzebne. Prezes UKE nie zestawia wigc
realnego stanu gospodarczego w ktorym dziala EmiTel z testem trzech kryteriow.

Na marginesic powyzszego wywodu stwierdzi¢ nalezy, ze uchylenie w drodze procesu sadowego
nalozonych obowiazkow ex: past przez Prezes UOKIK nie tyko nie przemawia za potrzeba regulacji EmiTel,
ale przeciwnie uwidacznia zbednos¢ regulacji.

Warto w tym miejscu wskazaé, ze decyzja Prezesa UOKIK z dnia 25 pazdziernika 2007 Nr DOK 95/07 na
skutek odwolania TP EmiTel uchylona zostala w calosei przez Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow
w Warszawie, wyrokiem z dnia 19 pazdziernika 2009 roku. Prezes UOKIK oraz Zwigzek Pracodawcow
Mediéw Publicznych wniosly apelacje, na skutek ktorych 13 maja 2010 roku Sad Apelacyjny w Warszawie
uchylil wyrok SOKIK i przekazal spraw¢ do ponownego rozpoznania. W dniu 18 grudnia 2012 roku
SOKIK na skutek ponownego rozpoznania sprawy wydal wyrok uchylajacy zaskarzona decyzj¢ w calosci.
Nastepnie, wyrokiem z dnia 15 maja 2014 roku Sad Apelacyjny w Warszawie oddalil apelacje EmiTel oraz
Prezesa UOKIK, utrzymujac tym samym wyrok uchylajacy zaskarzona decyzje w caloscl. Zarowno EmiTel
jak i Prezes UOKIK zlozyli skargi kasacyjne od wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie.

W dniu 5 listopada 2015 roku Sad Najwyzszy w Warszawie wydal wyrok (sygn. akt I1I SKX 7/15), w ktorym:
1) oddalil skarge kasacyjna wniesiona przez Prezesa UOKIK,

2) uwzglednil skarge kasacyjna wniesiona przez EmiTel, uchylajac w calosci wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie z dnia 26 maja 2014 roku oraz zmieniajac wyrok Sadu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow z
dnia 18 grudnia 2012 r., sygn. XVII Ama 172/10 w taki sposob, ze zmienia zaskarzona decyzj¢ Prezesa
UOKIK stwierdzajac, ze EmiTel nie naduzywal pozycji dominujace;j.

Fakt, iz EmiTel nie naduzywal pozycji dominujacej nie moze uzasadnia¢ tezy, ze narzedzia prawa
konkurencji nie sa skuteczne. Tezy o nieskutecznosci narzadzie regulacyjnych nie moze takze uzasadniac to,
ze decyzja Prezesa UOKIK zostala uchylona przez Sad. Nie mozna wywodzi¢ dla EmiTela niekorzystnych
skutkow, ze skorzystal z mozliwosa sadowej weryfikacji decyzji Prezesa UOKIK, zwlaszcza gdy Sad
podzielil stanowisko EmiTela co do wadliwosci decyzji Prezesa UOKIK.

Zupelnie przy tym pominigto, ze decyzja Prezesa UOKIK z dnia 25 pazdziernika 2007 Nr DOK 95/07 w
czescl, w ktore] Prezes UOKIK uznal dzialanie TP EmiTel Sp. z o.0. w Krakowie, polegajace na
stosowaniu w podobnych umowach z innymi kontrahentami niejednolitych warunkow umow, stwarzajacych
tvm kontrahentom korzystniejsze warunki konkurencji, poprzez bezzasadne roznicowanie stawek za uslugt
emisji sygnalu programu radiowego 1 telewizyjnego dla poszczegolnych nadawcow radiowych 1
telewizyjnych na krajowym rynku uslug emisji programow radiowych i telewizyjnych w naziemnej siect
nadawczej, za naduzycie pozycji dominujacej, o ktorym mowa w art. 8 ust. 2 pkt 3 ustawy z 15 grudnia 2000
r. o ochronie konkurencji 1 konsumentow 1 nakazal zaniechanie jej stosowania, podlegala
natychmiastowemu wykonaniu i mimo, ze zostala pdzniej uchylona — faktycznie wplynela na praktyke
kontraktowa TP EmiTel oraz nadawcow, albowiem EmiTel — mimo ze kwestionowal decyzj¢ — musial si¢
do nakazu zawartego w decyzji zastosowac.

Twierdzenie wigc, ze dotychczasowe s$rodki prawa konkurencji sa niewystarczajgce na tej
podstawie, ze jedna decyzja Prezesa UOKIK zostata uchylona przez Sad jako wadliwa, a druga w
peini wykonana przez EmiTel, jest catkowicie nieuzasadnione i oceni¢ mozna w kategoriach
btednej interpretacji kryterium w postaci niewystarczajgcych narzadzi prawa konkurencji.

ANALIZA RYNKU POD KATEM WYSTEPOWANIA PRZEDSIEBIORCY O ZNACZACE] POZYC]JI RYNKOWE]
OGOLNE ZALOZENIA

Oceniajac rzeczywisty sile rynkowa EmiTel, Prezes UKE powinien wzia¢ pod uwage specyfike rynku
wlasciwego. Jak juz wyjasniono, kluczowe znaczenie dla tego rynku ma dostepnosé obiektow
wysokosciowych. EmiTel jest wlascicielem tylko niewielkiej liczby takich obiektow (nie wigcej niz 4%
obiektow, ktore pozwalaja uruchomi¢ nadajniki duzych mocy oraz nie wigcej niz 1% w ogolnej liczbie
obiektow wysokosciowych nadajacych si¢ do wykorzystania w celu $wiadczenia uslug emisji na rzecz
nadawcow). W rezultacie przedsigbiorcy telekomunikacyjni zamierzajacy swiadczy¢ uslugi na rzecz
nadawcow majq mozliwosé korzystania z obiektow innych podmiotow. Te podmioty nie sa obecne na rynku
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wlasciwym $wiadczenia uslug na rzecz nadawcow telewizyjnych. 4 prio mozna zatem zalozyc, ze nie
utrudniaja oni dostepu do swoich obiektow przedsi¢biorcom zamierzajacym $wiadezy¢ uslugi na rzecz
nadawcow telewizyjnych. Przeciwnie, w ich interesie, w celu uzyskania dodatkowych korzysci jest
udostepnianie swojej infrastrukrury.

EKONOMIA SKALI

Jednoczesnie bezpodstawnym jest twierdzenie zgodnie z ktérym, obiekty wlasne EmiTel pozwalaly na
wykorzystanie zjawiska ekonomii skali.

Sie¢ EmiTel zostala zaprojektowana i wybudowana w wickszosci w latach 70 dla potrzeb $wiadczenia uslug
w technologii analogowej, co potwierdzil Prezes UKE w analizie. W konsekwencji infrastruktura jest
przewymiarowana w stosunku do potrzeb dzisiejszych glownie cyfrowych technologii (duze, CZESClOWO
badz w caloset puste budynki, przewymiarowane dzialki ze zbyt duza iloscia konstrukeji). W efekeie EmiTel
ponosi wysokie koszty podatkow (konstrukcje, budynki), utrzymania infrastruktury, w tym remontow
(elewacja, dach, cykliczna wymiana lin odciagowych, przeglady, itp.), ogrzewania, ochrony fizycznej 1 wielu
innych. Wigkszos¢ przedsi¢biorcow telekomunikacyjnych dzialajacych na obcej infrastrukturze nie posiada
takiego ,,bagazu” nadmiarowej infrastruktury, moze realizowac projekty budujac optymalna, dopasowana do
konkretnego projektu kosztowo infrastrukture (np. kontenery vs duze budynki). Konkurencyjni operatorzy
maja mozliwos¢ wykorzystania obeych (istniejacych) konstrukcji na czas realizacji uslugi emisji bez potrzeby
ciaglego ponoszenia kosztow utrzymania, modernizacji i remontu posiadanej infrastruktury. Dzicki temu
operator, ktory ma mozliwos¢ zawarcia krotkoterminowych umow na najem 1 ich wypowiedzenia po
zakoficzeniu kontraktu obniza ryzyko inwestycji do minimum.

Istniejaca infrastruktura obca, . obiekty komorkowe i kominy zlokalizowane na terenie miast, pozwalaja
nie tylko na optymalne pokrycie obszarow z duza populacja ale réwniez pozyskanie i uruchomienie
niedrogiej sieci transmisyjnej, co wiaze si¢ z mozliwoscia wypowiedzenia umow wraz z ewentualna utratg
emisji bez dodatkowych dlugoterminowych kosztow utrzymania laczy 1 urzadzen transmisyjnych.
Natomiast EmiTel posiada wlasne obiekty, polozone glownie poza duzymi miastami, co wymaga budowy 1
utrzymania kosztownej sieci transmisyjnej. Sa one rowniez obarczone usterkami zwiazanymi z dlugoletnim
okresem eksploatacji. Byly one budowane na potrzeby telewizji analogowej, przez co czgsto znajduja si¢ w
nieoptymalnych z punktu widzenia éwiadczonych obecnie uslug lokalizacjach. W konsekwencji EmiTel
musi ponosi¢ koszty wyburzen infrastruktury. Stan ten wymusza na EmiTel prowadzenie dzialan
modernizacyjnych i optymalizacyjnych infrastruktury, co rownowazy korzysci wynikajace z fakwu jej
posiadania.

Posiadanie szerokiego zakresu uslug wymusza na EmiTel ponoszenie dodatkowych kosztow po stronie
organizadji przedsigbiorstwa, w tym koniecznos¢ utrzymywania wlasnego planowania radiowego, zespolu
odpowiedzialnego za przygotowanie oraz utrzymanie infrastruktury, zespolow utrzymania ogolnopolskich
sieci nadawczych, systemow antenowych badz zasobow niezbednych do wykonywania zadan i obowigzkow
dotyczacych obronnosci i bezpieczenistwa Pafistwa.

Ponadto charakterystyka tego rynku, gdzie koszty generuja gléwnie utrzymanie obiektow wysokosciowych
oraz nabycia nadajnikow, powoduje, ze przedsigbiorca prowadzacy dzialalnoéé na wicksza skale, nie
uzyskuje korzysci wzgledem przedsi¢biorcy prowadzacego dzialalno$¢ w ograniczonym zakresie.

Majac powyzsze na wzgledzie EmiTel nie uzyskuje korzysci ze zjawiska ekonomii skali.
EKONOMIA ZAKRESU

W projekcie decyzji stwierdza si¢, ze EmiTel uzyskuje korzysci wskutek ekonomii zakresu. Prezes UKE
uzasadnia swoj wniosek bardzo lakonicznie. Ogranicza si¢ glownie do wskazania, ze EmiTel ma najbardziej
rozbudowana infrastrukture, a dodatkowo jest operatorem multipleksu MUXS. Zaden z tych czynnikow
nie ma wplywu na zjawisko ekonomii zakresu.

Dzialalnoéé EmiTel jest zasadniczo bardzo homogeniczna. Natomiast wielu aktualnych i potencjalnych
konkurentow EmiTel moze uzyskiwaé korzysci ze wzgledu na ekonomi¢ zakresu, w szczegolnoscl w
zwiazku ze $wiadczeniem (najcz¢scie] w ramach grupy kapitalowe]) jednoczesnie uslug rozpowszechniania
programéw telewizyjnych, jak rowniez ich produkji, a takze ich rozprowadzania z wykorzystaniem innych
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platform technologicznych.

W projekcie decyzji wskazuje si¢, ze EmiTel w oparciu o infrastrukture wykorzystywana do swiadczenia
uslug na analizowanym rynku moze rowniez swiadczyc uslugi transmisji programow radiowych w celu
dostarczania tresci radiofonicznych uzytkownikom konicowym. Odnoszac si¢ do powyzszego, podniesc
nalezy, ze ze swojej istoty obickty wysokosciowe moga by¢ wykorzystane do emisji sygnalow telewizyjnych,
jak i radiowych. Oczywiscie ta zasada nie dotyczy wszystkich obiektow, gdyz w kazdym przypadku nalezy
uwzgledni¢ potrzeby danego nadawey, ograniczenia terenowe, itp. Nalezy jednak miec na uwadze, ze kazdy
aktualny i potencjalny konkurent EmiTel ma mozliwosc wykorzystywania obiektow wysokosciowych w tych
celach. Co wigcej, nalezy przyjac, ze ze wzgledu na wyzej opisana mozliwos¢ wykorzystania infrastruktury,
kazdy racjonalnie dzialajacy przedsigbiorca dazy¢ bedzie do swiadczenia uslug na rzecz nadawcow
telewizyjnych i radiowych. Oznacza to, ze w tym przypadku, ze wzgledu na relatywna latwose wykorzystania
tej samej infrastruktury, do $wiadezenia uslug na rzecz nadawcow telewizyjnych i radiowych, EmiTel nie
uzyskuje korzysci z ekonomii zakresu. Ten sam efekt dotyczy bowiem innych przedsi¢biorcow.

BLEDY W ZAKRESIE USTALENIA DOTYCZACEGO SKUTKOW PIONOWEGO 1 POZIOMEGO
ZINTEGROWANIA PRZEDSIEBIORCY

Odnoszac si¢ do tezy o przewadze konkurencyjnej EmiTel ze wzgledu na poziome zintegrowanie, a w
konsekwencji na mozliwosé utrudniania przez EmiTel wejscia na rynek innym przedsigbiorcom, wskazac
nalezy dwa argumenty, ktore prowadza do odmiennych wnioskow.

Po pierwsze, na rynku dostepne sa obiekty wysokosciowe, ktore umozliwiaja przedsigbiorcom
telekomunikacyjnym $wiadczenie uslug na rzecz nadawcow telewizyjnych. Nawet obiekty wykorzystywane
przez EmiTel w wickszosci przypadkow nie naleza do EmiTel. Oznacza to, ze w wigkszoscl przypadkow
EmiTel znajduje si¢ w takiej samej sytuacji jak inni przedsi¢biorcy.

Po drugie, nadawcy telewizyjni nabywaja uslugi emisji od przedsigbiorcow telekomunikacyjnych organizujac
przetargi lub konkursy. Obok parametrow jakosciowych, ktore sa jednolite, najistotniejszym kryterium
wyboru dostawcy jest cena.

Oba te czynniki powoduja, ze poziome zintegrowanie EmiTel nie wplywa na warunki konkurencji.

W dalszej czesci wywodu zawartego w projekcie decyzji stwierdza sig, ze rowniez zintegrowanie pionowe
ma stanowi¢ o przewadze konkurencyjnej EmiTel. Ponownie, analogicznie jak w przypadku ekonomii
zakresu, zdaniem Prezesa UKE, EmiTel uzyskuje przewage ze wzgledu na swiadczenie uslug transmisji
programéw radiowych w celu dostarczania tresci radiofonicznych uzytkownikom korcowym. Jak juz
wyjasniono, zjawisko jednoczesnego swiadczenia takich uslugi wynika z charakterystyki wykorzystywanej
infrastruktury i nie jest ono ograniczone do EmiTel. Wydaje si¢, ze Prezes UKE dostrzega ten czynnik.
Jednak w ocenie Prezesa UKE, znaczenie zintegrowania pionowego ma wynika¢ z posiadania przez EmiTel
sieci stacji nadawczych sluzacych do transmisji programow radiowych o zasiggu ogolnopolskim (w
przeciwienstwie do swoich konkurentow). Wedlug Prezesa UKE, EmiTel obsluguje wszystkich nadawcow
radiowych, ktorych programy maja taki zasigg. Ustalenie Prezesa UKE nie jest precyzyjne. Przykladowo
EmiTel zapewnia dla Polskiego Radia 160 emisji, a pozostale emisje (z ponad 200 ogolem) sa zapewniane
przez innych przedsigbiorcow telekomunikacyjnych, lub samodzielnie przez Polskie Radio. W przypadku
Radia Maryja Emitel zapewnia 50 emisji sposrod okolo 125. Analogiczna sytuacja dotyczy swiadczenia uslug
w celu emisji pozostalych ogolnopolskich programow  radiowych. Powyzsze wskazuje na to, ze
zintegrowanie pionowe nie wplywa na potencjal na rynku wlasciwym bedacym przedmiotem oceny.

BLEDNE USTALENIE BRAKU LUB NIEWIELKIEGO UDZIAL ROWNOWAZACE] SILY NABYWCZE]

W badaniu SMP 2006 oraz 2010 Prezes UKE ustalil wyst¢gpowanie réwnowazgcej sily nabywczej po
stronie nadawc6éw. Brak jest wyjasnienia, dlaczego w ocenie Prezesa UKE takie zjawisko nie
wystepuje w toku obecnego badania rynkowego.

W decyzji z dnia 12 pazdziernika 2010 r. nr DART-SMP-6040-8/09 (62) stwierdzono, ze:

WOperator o znaczacej pogygi riwnies: posiada klientow o silngj pogygi negogacyine. Sq to spotki publicznego radia (Polskie
Radio §5.A.) oraz publicynef telewizgi (TV'P S.A.), ktore e w3gledu na ogolnopolski 3asieg roxpows3echnianego programu
maga negogowas wysokosé cen, gy do Swiadcgenia im ustug transmisji sygnatiw radiofonicznych i telewigyinych TP Emitel
wykorgystuje duzq czesé posiadanej infrastruktury techniczng. To 3 kolei moge powodowai, e wobec pozostalych klientiw P
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Emitel stosuje wyssze stawki 3a transmisje, majace na celu srekompensowanie byt niskich stawek wynegogowanych pres
nadaweiw publicnych. Niemnief jednatk odejicie takich kilientow do innego predsiebiorey jest w praktyce bardzo utrudnione.
Tylko TP Emitel posiada obecnie infrastrukture poswalajaca mu na samodzielne, nie uzalesnione od innych podmiotiw,
iwiadesenie ustug na teranie catego kraju. Nie ulega waipliwosd, i3 fakt fen naczqeo ostabia sile negogacying takich
klientow tego operatora, jak publiczne radio c3y telewisza.”

Obecnie warunki rynkowe ksztaltuja si¢ bardzo podobnie, z ta roznica, ze rozpowszechnianie programow
lokalnych zostalo bardzo ograniczone, a w konsekwencji rowniez negatywne efekty rynkowe, ktore
wowezas zostaly dostrzezone przez Prezesa UKE sg obecnie ograniczone.

Ze wzgledu na to, ze aktualnie istnieje ogromna dominacja programow ogolnopolskich, zasadniczo
negocjacje sa prowadzone wylacznie z nadawcami je rozpowszechniajacymi.

Istnienie klientéw o silnej pozycji negocjacyjnej zdolnych do samodzielnego prowadzenia emisji
telewizyjnych ma istotny wplyw na warunki konkurencyjnosci na rynku 1 ogranicza zdolnos¢ EmiTel do
dzialan niezaleznych. Ze wzgledu na pozycje nadawcow niewatpliwie mozna im przypisac rownowazacq sile
nabywcza. Wydaje si¢, ze Prezes UKE Zzadnego postgpowania dowodowego w tym zakresie nie
przeprowadzil, mimo ze istnienie wsrod klientow EmiTela podmiotow nalezacych do duzych grup
kapitalowych jest informacja powszechnie dostepna.

Pojecie sily réwnowazacej (przeciwwaznej) (ang. countervailing power) zostalo wprowadzone przez Johna
K. Galbraitha w 1952 r. w pracy pt. American Capitalism: The Concept of Countervailing Power. Odnosi
si¢ ono do sily wykorzystywanej przez grupe nabywcow w odpowiedzi na sile wywierang przez grupe
sprzedawcow [Galbraith 1973].

W badaniach z teorii organizacji rynku wykorzystuje si¢ wowczas czesto pojecie sily rownowazacej
kupujacych i korzysta z miar koncentracji po stronie popytowej (np. wskaznika sily przetargowej nabywecow
— ang. Buyer Power Index) [Church i Ware 2000]. Sila ta istnieje, gdy dany nabywca dobra lub uslugi jest na
tyle wazny dla swojego dostawey, ze moze wywiera¢ wplyw na ceng¢ pobierang za to dobro lub usluge (np.
poprzez grozbe rezygnacji z zakupu). Klientami EmiTel sa podmioty majace silng pozycje negocjacyjna, sa
to m.in. spolka publicznej telewizji Telewizja Polska SA oraz nadawcy komercyjni, np. Grupa ZPR, Grupa
Cyfrowy Polsat, zarowno ze wzgledu na duzy wolumen obrotu w ww. podmiotami jak 1 wysoka ich
zdolnosé do samodzielnego dzialania. Jezeli uwzgledniony zostanie fakt, ze na rynku hurtowym istnieje duza
dostepnos¢ infrastruktury, to nie powinno ulega¢ watpliwosci, iz nadawcy maja bardzo duza sile
negocjacyjna. Nadmieni¢ w tymi miejscu nalezy, ze wielu nadawcow nabywa u EmiTel uslugi na
przedstawianych przez siebie zasadach, cz¢sto narzucajac wlasne wzorce umowne (regulaminy swiadczenia
uslug emisyjnych). Prezes UKE nie przeprowadzil w tym zakresie postgpowania dowodowego. EmiTel
pragnie dodatkowo zwroci¢ uwage, iz o przewadze negocjacyjnej nadawcow swiadezy rowniez to, ze
dysponuja zaréwno czestotliwosciami, jak i skupionymi w swoich rekach zasobami infrastruktury
telekomunikacyjnej. Nadawcy lacza rowniez popyt na réznych alternatywnych platformach uslugowych, tj.
streamingu P, satelitarnej, naziemnej badz kablowe;.

Analiza rejestru przedsigbiorcow telekomunikacyjnych prowadzi do konstatacji, ze najwigksi klienct EmiTel
sa dobrze poinformowani o alternatywnych mozliwosciach prowadzenia emisji telewizyjnych - czesto sami
posiadaja status przedsigbiorcow telekomunikacyjnych. Dla przykladu:

- nadawca Telewizja Polska SA jest wpisany do rejestru przedsigbiorcow telekomunikacyjnych  pod
numerem 68,

- spolka POT Sp z o.0. zostala utworzona przez dwoch nadawcow

Oczywiste jest rowniez, ze EmiTel nie jest jedynym podmiotem na rynku hurtowym, ktéry jest w stanie
dostarczy¢ obiekty na potrzeby emisji telewizyjnych, skoro co druga emisja telewizyjna, jaka ma miejsce w
Polsce jest realizowana z obiektéw podmiotow trzecich, innych anizeli EmiTel. Zastrzec w tym miejscu
nalezy, ze wlascicielami tej infrastruktury sa glownie samorzady, spolki energetyczne oraz operatorzy
telefonii komérkowej, dla ktérych udostepnienie obiektu wysokosciowego stanowi dodatkowy przychod w
dzialalnosci. W zwiazku z powyzszym chetnie udostepniaja taka infrastrukture. W ocenie EmiTel nie istnieja
jakiekolwiek bariery w dostepie do takiej infrastrukrury, a jej ilos¢ ulega stalemu wzrostowi. Koszt
pozyskania infrastruktury alternatywnej nie podlega rowniez presji badz wycenie przez EmiTel, bowiem
EmiTel nie pozyskuje obiektu na rynku hurtowym, jezeli nie ma klienta, ktoremu moglby swiadczy¢ emisj¢
z jego wykorzystaniem. EmiTel nie ma wiedzy, ze dany nadawca pozyskuje obiekt na rynku hurtowym, 1
nastepnie z tego obiektu uruchamia wlasna emisje.
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Nie sq rowniez znane EmiTel przypadki, w ktorych zapotrzebowanie nadawcy lub przedsi¢biorcy
alternatywnego na rynku hurtowym nie zostalo zaspokojone w sytuacji, w ktorej poszukuja oni dostepu do
obicktow wysokosciowych — Prezes UKE takze zadnego dowodu na taka okolicznosé nie przedstawil
Przedsigbiorcy dzialajacy na rynku hurtowym dysponuja obiektami umozliwiajacymi prowadzenie emisji
pokrywajacych cala Polske. W' toku prowadzonej przez Prezesa UKE analizy rynku EmiTel dostarczyl
Prezesowi UKE dane o obicktach alternatywnych w formie zestawienia. Wykaz ten zawiera informacje o
obiektach nalezacych do podmiotow trzecich, ktore stanowia istniejaca 1 dostepna alternatywe dla obiektow,
ktorych EmiTel jest wlascicielem.

7. doswiadczenia EmiTel zwigzanego z negocjowaniem umow o swiadezenie uslug emisyjnych wynika, iz
sily EmiTel i jego klientow rownowaza si¢. Wynika to z tego, ze w przypadku, w ktorym EmiTel nie
zaakceptuje przedstawione] lub oczekiwane] przez nadawce ceny sSwiadczenia uslug transmisjl
telewizyjnych, nadawca rezygnuje ze zlecenia uslugi EmiTel 1 prowadzi ja samodzielnie. Doskonalym
przykladem obrazujacym to zjawisko bylo prowadzenie przez Emilel negocjacji z nadawea Telewizja
Luzyce. Brak osiagnigcia przez strony porozumienia co do warunkow cenowych spowodowal, ze nadawca
uruchomil wlasne emisje telewizyjne. Prezes UKE z urze¢du dysponuje w tym zakreste wiedza na podstawie
udzielonych pozwolen radiowych.

Prezes UKE winien rowniez zbadaé wplyw wspolpracy (integracji poziomej) nadawcow badz grup
nadawcow, bowiem wspolpraca taka zwigksza sile negocjacyjna tych podmiotow. Nadawey tworza bowiem
grupy zakupowe w obregbie danego multpleksu.

BLEDNE USTALENIE BRAKU KONKURENCJI — POTENCJALNE] I REALNE]

Multipleksacja spowodowala, ze w ramach ograniczonych zasobow czestotliwosci swiadczonych jest wigce]
programéw telewizyjnych, ale jednoczesnie operatorem sieci dla danego multipleksu moze by¢ tylko jeden
przedsigbiorca. Liczba multiplekséw jest bardzo ograniczona. W konsekwencji wygranie nielicznych
przetargow i konkursow przez EmiTel skutkuje sytuacja, w ktorej EmiTel jest jedynym podmiotem
swiadezacym  uslugi ogélnopolskie. Sytuacja taka nie jest jednak niczym wyjatkowym dla rynkow
przetargowych, co zostalo juz wyjasnione w tresci niniejszego stanowiska.

W przypadku kolejnego przetargu lub konkursu dotyczacego danego multipleksu ponownie zaistnieje
mozliwosé pojawienia si¢ konkurencji. Zwrocié nalezy uwage na charakter rzeczywistych 1 potencjalnych
konkurentow EmiTel. Np. POT sp. z o.0. jest wspolnym przedsiewzigciem grupy kapitalowej Cyfrowego
Polsatu (w sklad tej grupy wchodzi m.in. nadawca telewizji, operator infrastrukturalny) oraz ITI (m.in.
nadawca telewizyjny). Potencjal tego podmiotu opiera si¢ zatem na silnej pozycji swoich udzialowcow,
ktorzy zapewniaja w duzej mierze rowniez dostep do infrastruktury telekomunikacyjnej.

Dodatkowo, co juz wielokrotnie podkreslano, na rynku dostepne sa obiekty wysokosciowe, ktore pozwalaja
na $wiadczenie tych samych uslug, ktére oferuje EmiTel, przy podobnym poziomie kosztow. Co wigcej,
uzyskanie dostepu do tej infrastruktury nie jest zwigzane z duzymi ograniczeniami. W istocie, w tym celu,
wymagany jest glownie wysilek organizacyjny, natomiast koszty sa analogiczne do tych, ktore ponosi
EmiTel.

ISTNIENIE BARIER DLA DALSZEGO ROZWOJU PRZEDSIEBIORCY ORAZ RYNKU WEASCIWEGO

W ostatnich latach obserwuje si¢ wzrost ilosci obiektow wysokosciowych dostepnych dla przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych.

Whrew stanowisku Prezesa UKE, nie jest prawda, ze wystapi zjawisko bariery zaspokojonego popytu.
Umowy dotyczace obslugi multipleksow sq zawierane na czas okreslony i operatorzy multipleksow w
przyszlosci beda ponownie dokonywaé wyboru przedsi¢biorcow zapewniajacych uslugi transmisji.

RZEKOMA MOZLIWOSC STOSOWANIA PRAKTYK ANTYKONKURENCYJNEGO ZAWEZANIA MARZY
(MARGIN SQUEEZE) ORAZ SUBSYDIOWANIA SKROSNEGO PRZEZ EMITEL

21

EmiTel Sp. z 0.0. z sicdziby w Warszawie pod adresem: ul. F. Klimczaka 1, 02-797 Warszawa, zarcjestrowana w rejestrze
przedsigbiorcow prowadzonym przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie, X111 Wydzial Gospodarczy KRS pod numerem

KRS: 0000482636, o kapitale zakladowym: 11.500.000,00 21, posiadajaca numer NIP: 527-27-03-675, REGON: 146945210.



Postgpowanie dowodowe w przedmiotowej sprawie powinno koncentrowac si¢ w szczegolnosci na ocenie
istnienia barier wejscia na rynek. Ze wzgledu na charakterystyke rynku, wbrew wywodom zawartym w
projekcie decyzji, bariery wejscia nie sa wysokie. Dostgpna jest infrastruktura potrzebna do swiadczenia
uslug na rzecz nadawcow. Naklady zwiazane z wejsciem na rynek nie sa wysokie. Co do zasady, nie jest
wymagana budowa wlasnych obiektow. W rezultacie zjawisko kosztow utopionych jest marginalne.
Konkurenci EmiTel (podobnie jak EmiTel) moga dzierzawi¢ obiekty lub powierzchni¢ na obiektach od
innych podmiotow, co ogranicza poziom poczatkowych inwestycji, a wydatki rozklada w czasie.

W takiej sytuacji mozliwosé stosowania przez EmiTel praktyk antykonkurencyjnego zawezania marzy
(margin squeeze) oraz subsydiowania skrosnego przez EmiTel nie wystapt. Konkurenci EmiTel moga
bowiem dziala¢ na rynku bez wykorzystania infrastruktury eksploatowanej przez EmiTel.

OBOWIAZKI REGULACYJNE NALOZONE NA KRAJOWYM HURTOWYM RYNKU SWIADCZENIA USLUGI
TRANSMIS]I PROGRAMOW TELEWIZYJNYCH W CELU DOSTARCZANIA TRESCI TELEWIZYJNYCH
UZYTKOWNIKOM KONCOWYM

Zalacznik nr 1

Ponizsze uwagi, dotyczace obowiazkow regulacyjnych zawartych w projektowane) decyzji, maja charakter
ostroznosclowy 1 poczynione zostaly z zastrzezeniem stanowiska EmiTel przedstawionego powyzej,
zgodnie z ktorym nie zostaly spelnione ani wykazane przez Prezesa UOKIK przeslanki regulacji ex ante, a
zatem brak jest podstaw, aby naklada¢ na EmiTel jakickolwiek obowiazki regulacyjne.

Zakres oferowanych przez EmiTel uslug nie jest jasny. Prezes UKE w pkt. V proponowanego zakresu
oferty ramowej zaproponowal zasady rozliczen z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykonania
swiadczonych uslug (z uwzglednieniem kar umownych 1 bonifikat). Wnosimy o uwzglednienie ograniczenia
odpowiedzialnosci Stron z tytulu niewykonania badz nienalezytego wykonania umowy o dostepie
telekomunikacyjnym do wartosci oplaty z umowy o dostepie za 24 miesiace jej obowigzywania.
Wprowadzenie takiego ograniczenia jest niezbedne dla uporzadkowania zasad odpowiedzialnoscl stron
umowy o dostepie telekomunikacyjnym. Jednoczesnie niezasadne jest ustalanie kar umownych oraz
bonifikat przyslugujacych wylacznie przedsi¢biorcy korzystajacemu. Oferta ramowa powinna okreslac
rowniez negatywne konsekwencje na wypadek nienalezytego wykonywania umowy przez przedsigbiorce
korzystajacego.

Opis punktu VIII pozostawia zbyt duzy margines uznaniowy. Prezes UKE wymaga bowiem okreslenia
warunkow dostepu na potrzeby programow telewizyjnych.

Dodatkowo Prezes UKE wymaga okreslenia ,[icsba i lokalizaga punktow dostgpu powinny pozwolic wwzglednic
uzasadnione wnioski predsighiorcow telekomunikacyjnych, ktirgy pragng proylacgyd si¢ do sieci Emilel. EmiTel ndostgpni
w sexegolnosci istnigqee punkty dostgpu 3 co najmnie ich dotychczasowq funkgonalnosiq ustugowq.” Wymog ten
skopiowany z innych decyzji regulacyjnych jest nieczytelny z tej perspektywy, ze EmiTel w niniejszym
postgpowaniu nie bedzie udzielal dostepu do siec, ale konkretmej infrastruktury opisanej w pkt. IIT.

Whioskujemy, by w pkt. VIII Prezes UKE wpisal wszystkie obiekty EmiTel, w odniesieniu do ktorych
EmiTel winien realizowac obowijzek dostgpu. Obiekty te Prezes UKE ustalil w toku postepowania.
Opisante w taki sposob wymogow dostepu pozwoli na jasne poznanie przyszlych obowiazkéw EmiTel.

POSTEPOWANIE DOWODOWE

Z uzasadnienia projektu decyzji wynika, ze Prezes UKE przeprowadzil bardzo ograniczone i
niewystarczajace postepowanie dowodowe. Oceniajac, ze istnieja barlery wejscia na rynek Prezes UKE
ogranicza si¢ glownie do powolywania stanowisk konkurentow EmiTel. Zwrocié nalezy uwage, ze
oczywistym z punktu widzenia ich interesow dzialaniem tych przedsigbiorcow jest dazenie do nalozenia
obowiazkow regulacyjnych na EmiTel. Wskutek takich dzialan uzyskaja oni mozliwos¢ prowadzenia
dzialalnosci w szerszym zakresie, tyle ze bezprawnie stanie si¢ to kosztem EmiTel. Nie beda musieli
zajmowac si¢ rozwojem wlasnej sieci (pozyskaniem obiektow). Natomiast przedsi¢biorcy ci beda mogli
bazowac na potencjale EmiTel, nie muszac tworzy¢ ani rozwijac¢ wlasnego.
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7 tych wzgledéw, organ powinien sceptycznie ocenia¢ stanowiska konkurentow EmiTel. Powinny one
jedynie by¢ traktowane jako sygnalizacja potrzeby weryfikacji okreslonych okolicznosci.

Oznacza to, ze stan faktyczny powinien by¢ ustalany w oparciu o rzetelne postgpowanie dowodowe, w tym
ogledziny obiektow czy tez analiz¢ publicznie dostepnych baz o infrastrukturze prowadzonych przez organy
administracji publicznej.

Nie przedstawiono rowniez przyczyn, dla ktorych Prezes UKE uznal, ze wskazane przez EmiTel maszty nie
stanowia rzeczywistej alternatywy dla infrastruktury, ktora zdaniem Prezesa UKE jest najatrakcyjniejsza.
Niewatpliwie w tym zakresie postepowanie dowodowe wymaga uzupelnienia.

Prezes UKE nie wykonal réwniez jakichkolwiek badan ekonomicznych niezbednych do wykazania, iz
EmiTel jest przedsigbiorca o znaczacej pozycji rynkowej. Testem takim moglby byc test SSNIP (small but
significant and non-transitory increase in price).

Prezes UKE stronie 55-59, opisal szereg prakiyk ktorych rzekomo mial si¢ dopuscic EmiTel (zwigzanych z
utrudnianiem dostepu telekomunikacyjnego przez EmiTel), jednak ktore nie zostaly poparte przez Prezesa
UKE zadnymi dowodami. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy ze w okresie gdy EmiTel poddawany byl
regulacji sektorowe) prowadzone byly przez Prezesa UKE trzy kontrole realizacji przez EmiTel
obowiazkow dostepowych i zadna z tych kontroli nie wykazala nieprawidlowosci.

EmiTel w ramach nalozonych obowiazkéw regulacyjnych zawarl trzy umowy dostgpowe dotyczace emisji
radiofonicznej: (1) pierwsza dnia 4 sierpnia 2009 roku na podstawie zlozonego wniosku o zapewnienie
dostepu z dnia 16 czerwea 2009 roku, (2) druga dnia 4 wrzesnia 2009 roku na podstawie zlozonego wniosku
o zapewnienie dostgpu z dnia 13 sterpnia 2009 roku (3) trzecia dnia 20 pazdziernika 2009 roku na podstawie
zlozonego wniosku o zapewnienie dostepu z dnia 29 wrzesnia 2009 roku. Tym samym od zlozenia wniosku
do zawarcia umowy o dostepie uplywalo odpowiednio (1) 49 dni (2) 22 dni (3) 21 dni. Majac na wzgledzie
odbycie procesu negocjacyjnego, dokonanie wywiadow technicznych 1 ekspertyz, uzgodnien przerw w emisji
z innymi nadawcami sa to terminy adekwatne do tego typu czynnosci. Podkreslic rowniez nalezy, ze EmiTel
nigdy nie zawieral umowy o dostepie po uplywie przeznaczonego w tym zakresie terminu.

Majac powyzsze na wzgledzie wnosimy by w zakresie praktyk dotyczacych realizacji przez EmiTel
wnioskow o zapewnienie dostgpu Prezes UKE opieral si¢ na materiale dowodowym wlaczonym do akt
postepowania i szczegolowo dokumentowal dowodowo przytaczane twierdzenia.

KONTROLA INFRASTRUKTURY TRUDNE] DO POWIELENIA

W projekcie decyzji zalozono, ze powielenie infrastruktury (masztow) potrzebnej do swiadczenia uslug na
rzecz nadawcow telewizyjnych, jest mozliwe wylacznie poprzez budowe nowych masztow. Szczegolowo
opisano trudnoscl zwiazane z tego rodzaju inwestycjamu, ktore oddzialuja na wysokie koszty oraz dlugt czas
potrzebny do rozpoczecia swiadezena uslug,

Z przyczyn niezrozumialych Prezes UKE pominal zupelnie mozliwos¢ wykorzystania do swiadczenia uslug
transmisji na rzecz nadawcow istniejacych obiektow wysokosciowych, ktore sa wykorzystywane na inne cele
(m.in. maszty operatorow komorkowych, kominy, wysokie budynki i budowle). Ocena dostgpnosci takich
obiektow nie zostala przeprowadzona.

Podkresli¢ nalezy, ze EmiTel przekazal Prezesowi UKE szczegolowe informacje o takiej infrastrukturze
(m.n. rodzaj obiektu, dlugos¢ i szerokosc¢ geograficzna, wysokosc lokalizacji obiektu nadawczego oraz
wysokosc obiektu nadawczego).

POTRZEBA ZBADANIA POTENCJALU RYNKU.

W postgpowaniu administracyjnym istnieje potrzeba powtornego przeprowadzenia oceny potencjalu rynku
(oceny potencjalnej konkurencjt). Dotychczas Prezes UKE przeprowadzil ocene wylacznie przy zalozeniu,
ze do swiadczenia uslugi transmisji na rzecz nadawcow telewizyjnych wymagana jest budowa nowych
masztow  (obiektow wysokosciowych). Konieczne jest natomiast przeprowadzenie takiej analizy z
uwzglednieniem mozliwosci  wykorzystania istniejace] infrastruktury (muin.  masztow  operatorow
komorkowych, kominow, wysokich budynkow 1 budowli).

RYNEK PRODUKTOWY
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W projekcie decyzji wymieniono 55 obicktow wysokosciowych, ktore w ocenie Prezesa UKE sa
najatrakcyjniejsze z punktu widzenia swiadczenia uslugi transmisji sygnalu telewizyjnego i efektywnego
pokrycia calego kraju. Wedlug Prezesa UKE sa to jednoczesnie obiekty, ktorych zastapienie innymi jest w
praktyce bardzo trudne.

Z takiego stanowiska nalezy wnioskowa¢ wprost, iz zdaniem Prezesa UKE opisane w projekcie bariery 1
problemy rynkowe dotycza konkretnych (zidentyfikowanych) obiektow spelniajacych okreslone warunki.

W tych okolicznosciach nieuzasadnione jest uwzglednianie w ramach rynku wlasciwego innych obiektow,
ktore nie spelniaja tych wymogow.

OBOWIAZKI REGULACYJNE

Nawet jezeli uznac, ze rynek produktowy powinien obejmowac rowniez inne obiekty niz te, ktorvch
zastapienie innymi jest w praktyce bardzo trudne (55 obiektow), to ta okolicznosé powinna oddzialywac na
nakladane obowiazki regulacyne.

Brak uzasadnienia dla uznania, ze obowiazek uwzgledniania uzasadnionych wnioskow o zapewnienie
dostepu telekomunikacyjnego (i inne obowiazki bezposrednio powiazane z tym obowigzkiem) do obiektow
innych niz wymienione 55 obiektow jest proporcjonalny i adekwatny do stwierdzonych problemow
rynkowych.

DoOSYL

W projekcie decyzji z jednej strony stwierdza sig, ze usluga dosylu nie wehodzi w sklad rynku wlasciwego.

Z drugiej jednak strony wskazuje si¢ na mozliwos¢ utrudniania przez EmiTel innym operatorom dostepu do
rynku poprzez utrudnianie swiadczenia uslugi dosylu. W projekcie decyzji wyjasniono, ze zdaniem Prezesa
UKE usluga dosylu ma komplementarny charakter wobec uslugi emisji (rozpowszechniania) sygnalu,
stanowiac niezbedny element swiadczenia uslugi transmisji programow telewizyjnych w celu dostarczania
tresci telewizyjnych uzytkownikom koncowym. W' projekcie stwierdza si¢, ze aby przeprowadzic emisje
sygnalu do odbiorcow koncowych, niezbedne jest wezesniejsze przeslanie tego sygnalu do obiektu
nadawczego.

W konsekwencji w ramach obowijzku uwzgledniania uzasadnionych wnioskow przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych o zapewnienie im dostepu telekomunikacyjnego na EmiTel ma ciazy¢ obowiazek
zapewnienia dostepu do uslugi dosylu do sieci telekomunikacyjnej EmiTel.

Zakladajac, ze w przedmiotowym postgpowaniu Prezes UKE uzna(w ocenie EmiTel bezpodstawnie) , ze na
rynku nie wystepuje skuteczna konkurencja i EmiTel zostanie wyznaczony jako przedsi¢biorca o znaczacej
pozycji rynkowej, to obowiazki regulacyjne powinny zostac ograniczone do uslug swiadczonych na rynku
wlasciwym.

Ponadto podkreslic nalezy, EmiTel zapewnia sobie usluge dosylu nabywajac uslugi transmisji danych od
innych przedsi¢biorcow telekomunikacyjnych (np. Orange Polska, Exatel, Netia).

Jezeli nawet zdaniem Prezesa UKE, w celu efektywnego swiadczenia uslug na rynku wlaseiwym, bedzie
konieczne usunigcie barier w zapewnieniu dosylu, to w tym zakresie obowiazek regulacyjny powinien zostaé
ograniczony do zakazu utrudniania doprowadzenia dosylu do obiektow wykorzystywanych do $wiadczenia
uslugt podstawowej (uslugi swiadczonej na rynku wlasciwym). W ramach takiego obowiazku przedsigbiorca
telekomunikacyjny nie powinien napotykaé¢ barier w doprowadzeniu dosylu do obiektow EmiTel. Jednak
EmiTel nie powinien by¢ obowiazany do swiadczenia uslugi dosylui. Nalozenie takiego obowiazku nie
bedzie proporcjonalne do stwierdzonych problemow.

J-Mleatec abebe

Jaroslaw Niechcielski
Pelnomocnik

Otrzymuja:
1) Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej

2)a/a
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