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Stanowisko dotyczace projektu decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
w sprawie okreslenia rynku wlasciwego jako krajowego hurtowego rynku $wiadczenia
ustugi transmisji programow telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych
uzytkownikom koncowym, ustalenia, ze na krajowym hurtowym rynku $wiadczenia
ustugi transmisji programoéw telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych
uzytkownikom koncowym wystepuje przedsiebiorca 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 swiadczenia ustugi transmisji programoéw telewizyjnych w celu
dostarczania tresci telewizyjnych uzytkownikom koncowym oraz natozenia
na EmiTel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie obowigzkow regulacyjnych
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Dziatajgc w imieniu Polskiej Izby Komunikacji Elektronicznej (PIKE, lIzba), niniejszym
przedstawiam stanowisko w toku postgpowania konsultacyjnego, wszczetego 29 wrzesnia
2017 r., w odniesieniu do projektu decyzji, o ktbrym mowa powyzej.

PIKE podkresla, iz argumentacja przedstawiona w niniejszym stanowisku dotyczy wytgcznie
zagadnieri stanowigcych przedmiot niniejszego postgpowania. Nie podlega zatem
wykorzystaniu w celu oceny praw i obowigzkéw, ktore sg natozone lub moga by¢ natozone
w toku innych postepowan, w szczegdlnosci zwigzanych z wykonywaniem zadan z zakresu
obronnosci. Argumentacja zawarta w niniejszym stanowisku nie moze by¢ zatem
wykorzystana w zwigzku z aktywnoscig Stron i Uczestnikbw postepowania niezwigzang
bezposrednio z przedmiotem niniejszego postgpowania.

Substytucyjnosc

PIKE zgtasza watpliwosci odnosnie do ustalenn Prezesa UKE w zakresie substytucyjnosci
pomiedzy ustugami telewizji naziemnej oraz kablowej i satelitarnej. Na stronie 12 projektu
decyzji Prezes UKE wskazal, Zze gospodarstwa domowe, w ktdérych oprécz sygnatu
naziemnego odbierano telewizje poprzez platformy satelitarne lub kablowe i inne, stanowity
10,4% ogotu gospodarstw. Z kolei na stronie 15 stwierdzit, Zze zasieg operatoréow kablowych
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i innych sieci telekomunikacyjnych, za pomocg ktérych dostarczane sg do uzytkownikow
koricowych programy telewizyjne ,obejmuije [...] ok. 53,4% gospodarstw domowych, przede
wszystkim w duzych miastach (obecnie ustugi $wiadczone sg do ok. 14,6% gospodarstw
domowych)’. Prezes UKE nie odniést sie do niezgodnosci pomiedzy tymi danymi, cho¢
powinien jg wyjasnic.

Co wiecej, trudno zrozumie¢, dlaczego Prezes UKE postanowit (na stronie 14 i 15 projektu
decyzji) porownywac¢ oferte programowg naziemnej telewizji cyfrowej (NTC)
ze ,Sredniomiesiecznym kosztem” telewizji ptatnych zamiast z kosztem abonamentéw
najtanszych. Po pierwsze, Prezes UKE powinien wskazag, ktére ,wybrane” oferty poréwnywat
i w jaki sposéb wyliczyt taki ,Sredniomiesieczny koszt”. Ponadto wydaje sie, ze nalezy
porownywac zagadnienia poréwnywalne — czyli oferte NTC z abonamentami najtanszymi,
ze stosunkowo wezszg ofertg programowag. Tym bardziej niezasadne zdaje sie porownywanie
oferty NTC z miesiecznym kosztem ustugi wigzanej, obejmujacej zaréwno dostep do duzej
gamy programow telewizyjnych, jak i dostep do szerokopasmowego internetu i rozmow
telefonicznych.

Warto przy tym zwréci¢ uwage, ze z badan ankietowych, cytowanych na 13 stronie projektu
decyzji wynika, ze co czwarty widz NTC bytby sklonny zaptaci¢ za dodatkowe programy.
Ponadto, potowa respondentdéw deklarujgcych skionnos¢ do ptacenia za kanaty z oferty NTC
wskazata, ze mogtaby placi¢ ,zaledwie od 10 do 20 PLN za dostep do kanatow, ktérych im
najbardziej brakuje”. Interesujgca moze by¢ opinia drugiej potowy respondentow, ktorej Prezes
UKE nie zacytowat. Ponadto, mozna przypuszczac, ze kanatow, ktérych niektérym telewidzom
.najbardziej brakuje”, nie jest zbyt wiele, a zatem — ponownie — podda¢ analizie nalezatoby
raczej wspomniane wyzej najtarisze abonamenty z ograniczong ofertg programowa.

Precyzyjne okreslenie, ktdre ustugi sg substytucyjne wzgledem NTC jest kluczowe dla
zdefiniowania rynku wiasciwego. Wydaje sie jednak, ze analiza substytucyjnosci ustug ujeta
w projekcie decyzji jest przeprowadzona w sposéb powierzchowny i skrotowy. Skoro z badan
ankietowych, ktérymi postuguje sie¢ Prezes UKE, wynika, ze co najmniej 25% telewidzow
byloby skfonnych zaptaci¢ za dodatkowe programy, Prezes UKE powinien przeprowadzic¢
bardziej szczegbtowg analize ofert operatoréw konkurujgcych z NTC.

Nalezy podkresli¢, ze przy okreslaniu rynku wiasciwego nalezy mie¢ na wzgledzie nie tylko
jego definicje, ujeta w art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, lecz rowniez
m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z 5 listopada 2015 r. (Ill SK 7/15), ktérym Sad ten stwierdzit
Wyznaczenie rynku wiasciwego nastepuje w wyniku procesu subsumpcji ustalonych
w postepowaniu [...] okolicznosci faktycznych dotyczacych tego kto, kiedy, gdzie i w jaki
spos6b zachowuje sie w obrocie gospodarczym. Rynek wiasciwy jest konceptem
prawnym, stuzgcym okreslonej kwalifikacji prawnej fragmentu rzeczywistosci gospodarcze;.
Podstawe dla wyznaczenia rynku wiasciwego powinny, modelowo, stanowi¢ badania i analizy
rynku pozwalajgce zgromadzi¢ dane o tym, jacy przedsigbiorcy, jacy klienci [na nim wystgpuja]
oraz w jaki spos6b zachowuja sig na rynku. Dopiero na podstawie tych danych mozna dokonac
prawnej kwalifikacji rynku jako rynku wiasciwego”.

W czasie uruchamiania NTC obserwowane byty przypadki rezygnacji nadawcow z koncesji
na nadawanie naziemne i zaspokojenie potrzeb dotarcia do uzytkownikéw koncowych przez
nadawcéw w drodze satelitarnej, kablowej, badZz IPTV. Na zmiane zapotrzebowania
nadawcow rezygnujgcych emisji naziemnej odpowiedzieli przedsigbiorcy telekomunikacyjni
prowadzacy transmisje w innych technologiach. Z ustalen Izby wynika, ze nastgpit wzrost
zainteresowania nadawcow zaspokojeniem swoich potrzeb w drodze IPTV, za ktérym podazyt
wzrost rynku reklamowego w Internecie.
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W projekcie decyzji nie zawarto analiz w powyzszym zakresie. Nie przeprowadzono réwniez
zadnych rozwazan na temat IPTV ani presji konkurencyjnej ze strony wideo na zadanie (VOD).
W opinii PIKE analizy te sg niezbedne, aby mozliwe bylo uznanie, ze rynek zostat wiasciwie
zbadany.

Prezes UKE w postepowaniu winien zbada¢ zachowania i preferencje nadawcéw (badania
preferencji widzow sg oczywisci przydatne, jednakze nie stanowig oni uczestnikéw
analizowanego rynku), w szczegoélnosci ustali¢, jaki jest poziom gotowosci nadawcow
do uiszczenia ceny za transmisje naziemng i czy ewentualne podniesienie takiej ceny nie
spowoduje u nadawcy sktonnosci zaspokojenia swoich potrzeb emisyjnych w innej technologii
np. satelitarnej, kablowej czy IPTV. Badanie takie jest istotne dla ustalenia wskaznika
substytucyjnosci platform satelitarnej, naziemnej, kablowej, IPTV z punktu widzenia nadawcow
oraz zdefiniowania owych platform, jako szeroko rozumianego rynku telewizyjnego.

Argumenty, ktérych nie przeanalizowano projektujac decyzje

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslic, ze w opinii Izby istnieje szereg argumentéw
przemawiajgcych za tym, ze na wspomnianym rynku nie istnieje przedsiebiorca o znaczacej
pozycji rynkowej. Argumenty te nie zostaly niestety rozwazone przez Prezesa UKE w decyaziji.

Po pierwsze, nalezy zwrocic uwage na str. 31, 37, 44, 50-51 projektu decyzji. We fragmentach
uzasadnienia ujetych na tych stronach Prezes UKE prowadzi rozwazania na temat wysokiego
udziatu EmiTel sp. z 0.0. (EmiTel) w analizowanym rynku wtasciwym. Prezes UKE nie wzigt
jednakze przy tym pod uwage specyfiki zarébwno rynku detalicznego, jak i hurtowego,
na ktérym dziata EmiTel. Oba te rynki sg rynkami przetargowymi — tzw. ‘bidding market’).
Na rynku detalicznym przetarg na operatora technicznego multipleksu przeprowadzany jest
przez samego Prezesa UKE. Z kolei na hurtowym rynku $wiadczenia ustugi transmisji
programow telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych uzytkownikom koricowym,
przetargi na $wiadczenie ustug transmisji sygnatu telewizyjnego w duzym zakresie podlegajg
rezimowi ustawy — Prawo zamowien publicznych.

Na rynkach przetargowych pozycja rynkowa podmiotu wygrywajgcego przetarg nie jest
odzwierciedleniem jego rzeczywistej pozycji, lecz skutkiem mechanizmu ustanowionego
w ustawach: ustawie — Prawo telekomunikacyjne i ustawie — Prawo zamowien publicznych.

Rynek przetargowy charakteryzuje sie wystgpowaniem konkurencji w cyklach przetargowych,
kiedy to po uptywie kolejnego cyklu inny podmiot moze wygrac przetarg lub inne postepowanie
konkurencyjne' i zosta¢ operatorem multipleksu lub operatorem technicznym danej ustugi
emisji programu i wowczas jego zadaniem bedzie pokrycie swoim zasiggiem podobnego
obszaru. W przypadku rynkéw przetargowych nawet 100-procentowy udziat w rynku nie
$wiadczy zatem o pozycji dominujacej, jezeli procedura przetargowa lub konkursowa
byta w pelni konkurencyjna®. Zagadnienie rynkéw przetargowych jest znane w doktrynie
prawa europejskiego i zostato szeroko opisane cho¢by w oxfordzkiej publikacji ,Competition
Law”, autorstwa Richarda Whisha oraz Davida Bailey'a.

W zwigzku ze szczegélnym charakterem rynkoéw przetargowych, posiadanie wysokiego
udziatu w rynku przez jeden podmiot w Zzaden sposob nie ogranicza konkurencji, ale jest
wynikiem celowego dziatania mechanizméw ustanowionych na poziomie ustawowym.
Dodatkowe regulowanie takiego rynku nie doprowadzi do zmiany udziatu w takim rynku ani
do poprawienia  konkurencji, stanowiac dziatanie nadmiarowe, nieproporcjonalne.
Konkurencja na takim rynku pojawia sie bowiem wytgcznie w czasie kolejnego przetargu i nie
jest wowczas niczym ograniczana, przy uwzglednieniu racjonalnych zachowan rynkowych

' Richard Whish, David Bailey Competition Law, Oxford University Press 2012, str. 83.
2 Tamze.
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uczestnikow, co takze podlega kontroli w procedurach konkursowych lub przetargowych
(chocby przez ocene kryterium wplywu na konkurencje lub zapobieganie nieuczciwej
konkurencji, np. za pomoca cen dumpingowych). Do czasu kolejnego przetargu, niezaleznie
od intensywnosci dziatan regulacyjnych, udziat przedsiebiorcéw w analizowanym rynku
nie ma mozliwosci sie zmieni¢. W zwigzku z powyzszym Prezes UKE powinien réwniez
wzig¢ pod uwage kalendarz obowigzywania umoéw, zawartych w wyniku przetargéw,
a zarazem i terminy kolejnych przetargow.

W opinii Izby wysoki udziat EmiTela w rynku wiasciwym, ktéry Prezes UKE planuje poddacé
regulacji, nie stanowi odzwierciedlenia jego rzeczywistego udziatu w rynku, lecz jest wynikiem
mechanizméw przetargowych ustanowionych w ustawie. W czasie kazdego kolejnego
przetargu konkurenci EmiTela sg w stanie skutecznie z nim rywalizowaé¢ — a gdy jeden z nich
wygra przetarg, jego udziat w rynku raptownie sie powiekszy. Prezes UKE powinien przy tym
poddac analizie zréznicowang sytuacje na rynku dostepu do obiektow wysokich (i zarazem
o wysokiej mocy) oraz obiektéw niskich.

Stupy wysokie i niskie — niescistosci w ustaleniach faktycznych i rozwazaniach
prawnych

Nalezy zwréci¢c uwage na pewne niescistosci w zakresie uzasadnienia faktycznego, ktére
mialyby $wiadczy¢ o pozycji EmiTela na rynku. Otéz na stronie 22 projektu decyzji
stwierdzono, ze ,EmiTel sp. z 0.0. jest «operatorem technicznym» wszystkich multipleksow
o zasiegu krajowym oraz wigkszosci lokalnych”. Z kolei na stronie 50 czytamy: ,Konkurencje
EmiTel sp. z 0.0. znajduje jedynie w ramach transmisji programéw w cyfrowych multipleksach
lokalnych (EmiTel sp. z 0.0. obstuguje jeden z siedmiu cyfrowych multiplekséw lokalnych -
MUXL3)". Pojawia sie u zatem pewna niespdjno$¢ w rozumowaniu: ,jeden z siedmiu”
multiplekséw lokalnych nie stanowi ,wiekszo$ci” multipleksow lokalnych. Prezes UKE powinien
rozwazy¢ usuniecie tej niespéjnosci z decyzji. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze cho¢ Prezes
UKE dostrzegt istnienie duzej konkurencji EmiTela na rynkach lokalnych, nie uzasadnit, w jaki
uwzglednit te informacje podczas wyciagania wnioskéw w zakresie pozycji EmiTela na rynku.

Zagadnienie multipleksow lokalnych ma o tyle istotne znaczenie, ze przy obstudze
multiplekséw lokalnych wykorzystywane sg obiekty nizsze (i zarazem o $redniej lub niskiej
mocy). Z rozwazan ujetych na stronach 26-35, 44 i 56-59 projektu decyzji wynika, ze w opinii
Prezesa UKE obiekty wysokie (i zarazem o wysokiej mocy) majg kluczowe znaczenie na
obszarach o zréznicowanym uksztattowaniu terenu i przy obstudze multiplekséw krajowych.
Jednakze sam Prezes UKE przyznaje réwniez, ze przy obstudze multiplekséw krajowych
obiekty nizsze sa nadal niezbedne i petnig wazng funkcje ,doswietlania” obszarow.

Szczego6lnym dowodem na odmienno$¢ w zakresie realiow dostepu do obiektéw nizszych
i wysokich sg rozwazania Prezesa UKE ujete na stronach 27-28 projektu decyzji. Wynika
z nich, ze gtéwny konkurent EmiTela w przetargu na operatora technicznego 6smego
multipleksu (MUX8) przedstawit cene ustug wyzsza niz EmiTel, poniewaz na niektorych
obszarach postanowil cze$¢ pokrycia zapewni¢ wigksza liczbg obiektéw nizszych zamiast
mniejszg liczbg obiektow wysokich.

Z rozwazan Prezesa UKE — biorgc pod uwage zaréwno znikomg role EmiTela jako operatora
multiplekséw lokalnych, jak réwniez oferte konkurenta EmiTela w przetargu na operatora
MUX8 — mozna wysnu¢ dwa podstawowe wnioski. Po pierwsze — obiekty wysokie nie sg
niezbedne do $wiadczenia uslugi transmisji sygnaléow telewizyjnych, roéwniez
w multipleksach krajowych. Tymczasem Prezes UKE w uzasadnieniu prowadzi rozwazania
niemal wylgcznie na temat takich wiasnie wysokich obiektow, natomiast nie przeprowadzit
analizy dotyczacej obiektow nizszych. Po drugie — na rynku obiektéw nizszych istnieje wyrazna
konkurencja dla EmiTela. EmiTel dysponuje wiekszoscig obiektow wysokich, jednakze dostep
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do obiektow nizszych przedstawia sie zgota inaczej. Prezes UKE nie uwzglednit tych danych
w uzasadnieniu — poniewaz poddat analizie niemal wylgcznie obiekty wysokie. Co wiecej,
na liscie obiektow, ktére Prezes UKE uznat za ,najatrakcyjniejsze” (str. 34-35), zostat ujety
obiekt, ktéry juz nie istnieje (RTCN Katowice/Kosztowy), niektére przeznaczone sg
do rozbiorki, a potowa spos$réd nich nie przekracza wysokosci standardowego masztu
stuzgcego do $Swiadczenia ustug telefonii komoérkowej. Nalezaloby zatem rozwazyc
uzupetnienie postepowania dowodowego.

Co niezwykle istotne — nie wszystkie obiekty wykorzystywane przez podmioty nalezgce
do grupy kapitatowej EmiTela nalezg do tej grupy. Prezes UKE nie wzigt tego pod uwage.
Urzadzenia stuzace do transmisji NTC moga by¢ umieszczane m.in. na kominach
czy wysokich budynkach. Kazdy operator moze podja¢ starania celem zawarcia umowy
z zarzadcg danego obiektu. Przykfadowo, Info-TV-Operator sp. z 0.0., uruchamiajgc
transmisje czwartego multipleksu, wykorzystywat do tego celu takie wiasnie obiekty. Jednym
z takich wysokich obiektéw jest chocby Centrum LIM w Warszawie. W opinii PIKE zasadne
jest pogtebienie analizy obiektéw wysokosciowych.

W zwigzku z powyzszym, Prezes UKE powinien przeprowadzi¢ postgpowanie dowodowe
na okolicznos¢ nie tylko struktury wiasnosciowej obiektow wysokich (przedstawiona
na str. 35 uzasadnienia decyzji), lecz réwniez obiektow nizszych.

Test trzech kryteriow - trzecie kryterium

W projekcie decyzji Prezes UKE przeprowadzit tzw. test trzech kryteriow. W imieniu Izby
pozwalam sobie zgltosi¢ jedng zasadnicza watpliwo$¢ w zakresie przeprowadzenia testu
dotyczgcego trzeciego kryterium, czyli skutecznosci Srodkéw przewidzianych w prawie
ochrony konkurenciji.

Na stronach 37-39 projektu decyzji Prezes UKE zdaje sig wychodzi¢ z zalozenia,
ze analizowany rynek speinia trzecie kryterium testu. Powinien jednakZe poddac¢ analizie
$rodki przewidziane w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw i zbada¢, czy $rodki,
jakie moze zastosowaé Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK) sg
wystarczajace dla zapewnienia konkurencyjnosci rynku. Prezes UKE poprzestaje niestety
na wskazaniu, ze Prezes UOKIK nie dysponuje takimi samymi $rodkami regulacyjnymi, jak
Prezes UKE.

Trzeciego kryterium nie mozna uzna¢ za spetnione jedynie ze wzgledu na to, ze Prezes
UOKiK nie dysponuje takimi narzedziami, jak Prezes UKE. Podkreslit to rowniez Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 marca 2017 r. (VI ACa 1626/15). Analiza
spetnienia trzeciego kryterium wymaga doktadnego przyjrzenia sig kompetencjom Prezesa
UOKIK.

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

Mozna przy tym zwrdci¢ uwage na sposob okreslania przez Prezesa UOKIK, czy dana cena
jest nadmiernie wygérowana. Zgodnie z utrwalonym w orzecznictwie pogladem, wyrazonym
w wyroku Sadu Najwyzszego z 18 lutego 2010 r. (lll SK 24/09) ,[...] oceniajac, czy stosowana
cena jest nadmiernie wygérowana uwzglednia sig tacznie metodg kosztowg (pozwalajaca
zestawi¢ stosowang cene z kosztami wytworzenia towaru w rozumieniu art. 4 pkt 6 ustawy)
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oraz metode porownawczg (pozwalajaca weryfikowaé, czy w kalkulacji ceny uwzgledniono
rozsgdne koszty)".

Tak szczegotowa metoda, ktorg zobowigzany jest stosowaé Prezes UOKIK w swoich
postgpowaniach, jest z pewnoscig wystarczajaca dla uznania, ze Prezes UOKIiK dysponuje
odpowiednig wiedzg i umiejgtnosciami dla zbadania naruszen konkurencji, a podejmowane
przezen interwencje skutecznie chronig konkurencje na rynku.

Ponadto, jednym z podstawowych zatozen, na jakich opieraja sie unijne ramy regulacyjne
tacznosci elektronicznej, jest zatozenie wyrazone w art. 8 ust. 5 lit. f dyrektywy ramowej*,
dodanym do tej dyrektywy dyrektywag 2009/140°. W motywie 5 zdanie pierwsze dyrektywy
2009/140 wskazano wyraznie, ze ,Celem jest stopniowe zmniejszanie zakresu
szczegolnych regulacji sektorowych ex ante w miare rozwoju konkurencji na rynku, aby
doprowadzi¢ do stanu, w ktorym tgcznos¢ elektroniczna bedzie podlegata wytgcznie prawu
konkurencji”. Powyzszy cel zostat przywotany rowniez w motywie 1 zalecenia z 2014 r.%

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

Organ regulacyjny prowadzac postepowanie w niniejszej sprawie winien zatem kierowac sie,
co do zasady, dazeniem do zaniechania regulowania rynkéw ex ante, a interwencje
regulacyjng ogranicza¢ wylgcznie do tych rynkéw, na ktérych rynkowe mechanizmy
konkurencji lub tez powszechnie obowigzujgce regulacie ustawowe z zakresu zasad
udzielania zamoéwien (np. w sektorze publicznym), czy tez z zakresu symetrycznej regulaciji
dostepu telekomunikacyjnego, nie moga by¢ uznane za wystarczajgce. Skoro zarazem
interwencja regulacyjna jest wyjatkiem od zasady, a nie zasadg, skoro stanowi ingerencje
w wolno$¢ gospodarczg uczestnikow rynku i ksztalt rynku z pominieciem mechanizmoéw
konkurencji, przestanki do natozenia ewentualnych obowigzkéw regulacyjnych muszg by¢ nie
tylko w oczywisty sposdb spetnione, ale tez nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco.
W kazdym zas przypadku, muszg by¢ poprzedzone prawidliowg identyfikacjg rynku
wiasciwego, a nastepnie prawidiowym i obiektywnym ustaleniem stanu faktycznego i jego
rozwazeniem — w przeciwnym razie bowiem zastosowane mechanizmy regulacyjne beda

3 [...] krajowe organy regulacyjne stosujg obiektywne, przejrzyste, niedyskryminacyjne i proporcjonalne zasady
regulacyjne, w tym celu migdzy innymi: nakladajac ex anfe obowigzki regulacyjne tylko w przypadku braku
skutecznej i zrwnowazonej konkurencji, a takze tagodzac lub znoszac takie obowigzki, kiedy tylko spetniony jest
ten warunek [podkresienie wlasne]".
4 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE L 108 z 24.4.2002, str.33, z p6zn. zm.).
5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/140/WE z dnia 25 listopada 2009 r. zmieniajgca dyrektywy
2002/21/WE w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej, 2002/19/WE w sprawie
dostepu do sieci i ustug tacznosci elektronicznej oraz wzajemnych polaczen oraz 2002/20/WE w sprawie zezwolen
na udostepnienie sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE L 337 z 18.12.2009, str.37).
6 Zalecenie Komisji z dnia 9 pazdziernika 2014 r. w sprawie rynkow wiasciwych w zakresie produktow i ustug
telekomunikacyjnych w sektorze facznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex anfe zgodnie z dyrektywa
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci
elektronicznej (2014/710/UE) (Dz.U. L 295 z 11.10.2014, str. 79).
7 Zalecenie Komisji z dnia 17 grudnia 2007 r. w sprawie wlasciwych rynkéw produktow i ustug w sektorze tgcznosci
elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug igcznosci elektronicznej (C(2007) 5406)( Dz. Urz. UE L 344
z 28.12.2007, str. 65).
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wistocie prowadzic do dyskryminacji niektérych podmiotéow i zakiécaé réwnowage
konkurencyjna.

Skoro zatem podstawowym zatozeniem jest ograniczanie regulowania rynkéw ex ante,
kluczowe jest zbadanie, czy inne, mniej represyjne s$rodki, beda wystarczajace dla
osiagniecia zamierzonego celu wspierania konkurencji. Takimi mniej represyjnymi
srodkami dysponuje Prezes UOKiK. Na podstawie projektu decyzji mozna mieé
watpliwosci, czy takie badanie przeprowadzono.

Co wiegcej, na przywotanych wyzej stronach projektu decyzji zawarto argument majgcy
przemawia¢ na nieskutecznoscia $rodkéw stosowanych przez Prezesa UOKIiK. Takim
argumentem miatoby by¢ skuteczne zaskarzenie decyzji Prezesa UOKIK dotyczacej EmiTela
i jej uchylenie przez sad. Izba wyraza watpliwosci w zakresie takiego rozumowania. Skuteczne
zaskarzenie decyzji Prezesa UOKIK do sadu nie swiadczy o tym, ze $rodki, jakie Prezes
UOKIK jest wiadny zastosowac, bylyby nieskuteczne, gdyby ich zastosowanie bylo
poprzedzone prawidlowym postgpowaniem dowodowym i analizg prawna, prowadzacay
do ustalenia wiasciwych $rodkéw. Decyzja zostata uchylona, bowiem Prezes UOKIK popetnit
btedy w toku przeprowadzonego postepowania. Podobnie zresztg poprzednia decyzja
Prezesa UKE, nakfadajgca obowigzki na EmiTela, zostata uchylona przez sad. W zwigzku
z tym Izba nie zgadza sig z zarzucaniem niejako Prezesowi UOKIK, ze EmiTel skutecznie
skorzystal z prawa do drogi sgdowej.

Réwnowazaca sita nabywcza

Na stronie 48 projektu decyzji poziom sity nabywczej klientéw konkretnego przedsigbiorcy lub
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych jest wystarczajaco wysoki, aby zréwnowazy¢ pozycje
tego lub tych przedsigbiorcow jako dostawcow ustug na danym rynku wiasciwym.
Jednoczesnie podkreslono, ze ,Poziom réwnowazacej sity nabywczej jest wysoki, jesli:
[miedzy innymi] - do jednego klienta badz grupy klientéw trafia duza cze$¢ produktow
lub ustug konkretnego przedsigbiorcy Ilub przedsiebiorcow telekomunikacyjnych”.
Na stronie 49 wskazano z Kolei, Zze do oceny tego wskaznika bierze sie pod uwage przede
wszystkim stopien koncentracji sprzedazy u konkretnego przedsigbiorcy lub przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych na danym rynku wiasciwym, czyli udziat najwiekszych klientow
w wartosci sprzedazy u tego przedsigbiorcy lub przedsiebiorcéw na rynku.

Jednoczesnie dalej na stronie 49 projektu decyzji wskazano: ,Nalezy zwréci¢ uwage,
Ze operator 0 znaczacej pozycji jakim jest EmiTel sp. z 0.0. posiada klientow, ktorymi sg duze
grupy kapitalowe, np.: spotki Telewizji Polskiej S.A., TVN S.A. czy Cyfrowy Polsat S.A.
Wymienieni tu nadawcy, sg najwiekszymi klientami EmiTel sp. z 0.0., a Spétka czerpie
najwieksze zyski z ustug swiadczonych na rzecz tych nadawcow”.

Z powyzszych fragmentow uzasadnienia do projektu decyzji wynika wyraznie, ze EmiTel
czerpie najwieksze zyski z ustug swiadczonym trzem najwiekszym nadawcom. Zatem udziat
tych klientow w wartosci sprzedazy EmiTela jest najwiekszy i jednoczes$nie do tej grupy
klientow trafia duza cze$¢ ustug EmiTela. W zwigzku z tym, juz prosta analiza faktow
przytoczonych w uzasadnieniu skfania do wniosku, ze poziom sity nabywczej duzych
nadawcow rownowazy pozycje EmiTela.

Jednoczesnie nalezy przypomnie¢, ze za wybor operatora technicznego danego multipleksu
cyfrowego odpowiada jego dysponent, a wszyscy nadawcy telewizyjni w ramach tego
multipleksu musza zaakceptowaé ten wybér. Tym bardziej oznacza to, ze EmiTel, chcac
$wiadczy¢ ustugi transmisji sygnatéw naziemnej telewizji cyfrowej, moze rozwazac zawarcie
umowy w tym zakresie z bardzo waskim gronem klientéw. Potwierdza to réwniez istnienie
rownowaznej sity nabywczej po stronie tychze klientow.
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Na stronie 56 projektu decyzji wskazano, ze proces uzyskiwania dostepu do infrastruktury
EmiTel przez operatoréw alternatywnych w ramach obowigzujacej uprzednio umowy ramowej
trwat od 6 do 12 miesigcy. Ze wzgledu na warunki ustalane w ogtaszanych przez nadawcow
przetargach na ustuge transmisji sygnatu, w ocenie operatoréw alternatywnych proces ten
trwat zdecydowanie zbyt diugo, ograniczajgc lub uniemozliwiajgc im zlozenie oferty
przetargowej”.

Powyzsze twierdzenie stoi w jawnej sprzecznosci z faktami. Skoro w przetargu na operatora
technicznego MUX8 zostata ziozona oferta alternatywna do oferty EmiTela, a w ofercie tej
zaktadano czesciowe skorzystanie z infrastruktury EmiTela, oznacza to, Zze ewidentnie
operatorzy alternatywni mieli mozliwos¢ uzyskiwania dostepu do infrastruktury i nastepnie
sktadania ofert w przetargach. Takze w przetargach organizowanych przez nadawcow
startowali operatorzy alternatywni. Doskonatym przyktadem obrazujgcym ten stan jest przetarg
zorganizowany przez Telewizje Polskg S.A. na swiadczenie ogdlnopolskiej ustugi transmisji
sygnatu telewizyjnego w MUX 3 oraz MUX 1. W postepowaniu tym Telewizja Polska SA
uzyskata dwie konkurencyjne oferty spélek EmiTel Sp. z 0.0. oraz PSN Sp. z 0.0. (obecnie
Arkena Sp. z 0.0.).

Ponadto, w catym punkcie 6.3.1. i 6.3.2. projektu decyzji, nie tylko na stronie 56, zawarto
szereg twierdzen na temat rzekomych praktyk EmiTel, ktére nie zostaly poparte zadnymi
dowodami wigczonymi do materialu dowodowego. Prezes UKE powoluja sie jedynie
na ,zglaszane przez uczestnikow rynku problemy”. W zwigzku z tym mozna odnie$¢ wrazenie,
ze Prezes UKE przyjat opinie operatorow alternatywnych za wtasne, nie prowadzac wnikliwego
postepowania dowodowego.

Podsumowujgc, postepowanie dowodowe przeprowadzone na potrzeby wydania decyzji
dotyczacej analizowanego rynku wymaga uzupetnienia.

dedeke

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