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w zwigzku z Obwiesztzeniem Prezesa Urzgdu Komunikacji Elektronicznej z dnia 28
wrzesnia 2017 r. w sprawie ogloszenia rozpoczgcia postgpowania konsultacyjnego
dotyczacego projektu decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej w sprawie:
okreslenia rynku wiasciwego jako krajowego hurtowego rynku $wiadczenia ustugi
transmisji programéw telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych
uzytkownikom koficowym, ustalenia, ze na krajowym hurtowym rynku $wiadczenia ustugi
transmisji programéw telewizyjnych w  celu dostarczania tresci telewizyjnych
uzytkownikom koncowym wystepuje przedsigbiorca telekomunikacyjny o Znaczacej
pozycji rynkowej, wyznaczenia EmiTel sp. z o.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 koncowym oraz natozenia na EmiTel sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie obowiazkéw regulacyjnych (Dz. Urz. UKE z 2017 r. poz. 154), Telewizja
Polska S.A. w zalgczeniu przedstawia jako swoje stanowisko opinie Prof. dra hab. Michata

Romanowskiego.
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MEMORANDUM
Do: Telewizja Polska S.A.
Od: prof. dr hab. Michal Romanowski
Temat: Ocena projektu decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej (,,Prezes
UKE”) o nr DHRT.SMP.6040.3.2017 (,,Decyzja”)
Data: 29 pazdziernika 2017 1.
L PODSUMOWANIE

Analiza tre$ci Decyzji wskazuje, ze Decyzja:

1)

2)

3)

prawidlowo okre§la jako rynek hurtowy rynek §wiadczenia ustug transmisji
programéw telewizyjnych w celu dostarczenia tresci telewizyjnych uzytkownikom
koficowym, ktéry w ujeciu produktowym sprowadza si¢ do ustugi cyfrowej transmisji
programéw telewizyjnych w celu dostarczenia tresci telewizyjnych uzytkownikom
koficowym,

prawidlowo identyfikuje jako podmiot o znaczacej pozycji rynkowej na tak
zdefiniowanym rynku EmiTel sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie (,Spbtka™),

prawidtowo okresla zakres obowiazkéw, jakie powinny zostac nalozone na Spotke w
ramach stosowania regulacji typu ex ante.

Dla zwiekszenia prawdopodobiefistwa utrzymania si¢ Decyzji w razie jej zaskarZenia przez
Spotke rekomenduje¢ rozwazenie uzupelnienia jej argumentacji zgodnie z ponizszymi
propozycjami.

PROPOZYCJE W ZAKRESIE UZUPELNIENIA DECYZNI

Proponujg uzupelnienie Decyzji w nastgpujacym zakresie:

1)

2)

uzupelnienie pkt. 1.1 Decyzji poprzez wskazanie, Ze rynek wiasciwy oraz hurtowy
powinny by¢ definiowane zgodnie z treécia Noty Wyjasniajacej KE (zob. pkt 2.1
akapit 2 Noty Wyja$niajacej KE) (zob. pkt V.C niniejszego memorandum),

uzupenienie pkt. 1.2 i 1.3 Decyzji poprzez odwolanie sig — na potrzeby potwierdzenia,
ze NTC ma charakter unikalny, a pozostale formy transmisji nie moga by¢ na potrzeby
ustalenia granic rynku detalicznego oraz hurtowego W wymiarze produktowym
traktowane jako substytuty — do argumentow:
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3)

4)

(i) zwiazanych kontekstem historycznym oraz gospodarczym NTC,

(ii) zwiazanych z koniecznoscia identyfikowania rynkéw wiasciwych ze szczegblnym
uwzglednieniem perspektywy uczestnikéw rynku detalicznego,

(iif) ptynacych z najnowszego orzecznictwa, tj. wyroku SN z 13 stycznia 2016 r., IIT
SK 8/15,

(zob. pkt VLD niniejszego memorandum),

proponuje uzupetnienie pkt 3.1 Decyzji poprzez:

(i) wskazanie na istnienie bariery w postaci wysokich kosztéw wejscia na rynek oraz
niewielkiej (w praktyce teoretycznej) przestrzeni dla rozwoju dziatalnoSci przez
potencjalnych konkurentéw Spéiki,

(ii) wskazanie na istnienie bariery w postaci niewielkiej przestrzeni dla rozwoju
dzialalnodci przez potencjalnych konkurentéw (w praktyce teoretycznej) —
znaczna skala dziatalno$ci Sp6iki oraz znikoma zmienno$¢ popytu na ustuge,

(iii) wskazanie na istnienie barier w postaci stabych perspektyw rozwoju rynku oraz
nieatrakcyjnej stopy zwrotu z inwestycjii dla potencjalnych przysziych
konkurentéw Spétki,

(iv) wskazanie dodatkowych okolicznoéci przemawiajacych za trwaloécig oraz
niemozno$cia przezwycigzenia istniejacych barier dla rozwoju konkurentéw
Spoiki,

(zob. pkt VIILB niniejszego memorandum)

proponuj¢ uzupetnienie pkt 3.2 Decyzji poprzez:

(i) wskazanie, Zze istnienie na rynku stanu podobnego do monopolu naturalnego
determinuje ze swej istoty struktur¢ rynku niesprzyjajaca osiggnigeiu skuteczne)
konkurencji wobec Spoétki,

(ii) wskazanie na brak podstaw do uznania, Ze postgp techniczny lub konwergencja

produktéw mogtaby prowadzi¢ do powstania na rynku wiasciwym skutecznej
konkurencji wobec Spéiki.

(zob. pkt VIIL.C niniejszego memorandum)

IIl. STAN FAKTYCZNY

4. Dnia 29 wrze$nia 2017 r. Prezes UKE opublikowal w Dzienniku Urzedowym Urzedu
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Komunikacji Elektronicznej obwieszczenie w sprawie ogloszenia rozpoczecia
postepowania konsultacyjnego dotyczacego Decyzji Prezesa UKE w sprawie: (i)
okre§lenia rynku wilasciwego jako krajowego hurtowego rynku S&wiadczenia ushugi
transmisji programéw telewizyjnych w celu dostarczamia treéci telewizyjnych
uzytkownikom koficowym,; (ii) ustalenia, Zze na krajowym hurtowym rynku §wiadczenia
ushigi transmisji programéw telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych
uzytkownikom koficowym wystepuje przedsigbiorca telekomunikacyjny o znaczacej
pozycji rynkowej, (iii) wyznaczenia EmiTel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako
przedsigbiorce telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej na krajowym
hurtowym rynku $wiadczenia ushugi transmisji programéw telewizyjnych w celu
dostarczania treéci telewizyjnych uzytkownikom koficowym oraz (iv) nalozenia na EmiTel
sp. Z 0.0. z siedzibg w Warszawie obowigzk6éw regulacyjnych.

5. Tym samym z dniem 29 wrze$nia 2017 r. rozpoczelo sig postgpowanie konsultacyjne,
dotyczace projektu Decyzji Prezesa UKE, a podmioty zainteresowane wyrazeniem
swojego stanowiska wobec Decyzji Prezesa UKE zostaly poproszone o skladanie
stanowisk w sprawie w terminie 30 dni od dnia rozpoczecia postgpowania
konsultacyjnego.

IV. CEL MEMORANDUM
6. Celem niniejszego memorandum jest analiza tresci Decyzji w zakresie:
1) prawidlowoéci okre$lenia rynku wlasciwego (zob. pkt V ponizej),
2) prawidlowosci okre$lenia produktn na rynku wiasciwym (zob. pkt VI ponizej),

3) prawidtowoéci zidentyfikowania podmiotu o znaczacej pozycji rynkowej (zob. pkt
VII ponizej),

4) prawidlowosci przeprowadzenia tzw. testu trzech kryteriéw (zob. pkt VIII ponizej),

5) prawidlowoéci, okreslenia obowiazkow, jakie powinny zostaé natozone na podmiot o
Znaczacej pozycji rynkowej (zob. pkt IX ponizej),

6) analizy treSci Decyzji pod katem wnioskéw plynacych z reprezentatywnego
orzecznictwa (zob. pkt X ponizej).

V. OKRESLENIE RYNKU WLASCIWEGO
Uwagi ogdine

7. Zasady okre§lania rynkéw wlasciwych, na potrzeby wydawania przez Prezesa UKE
decyzji dotyczacych regulacji rynku telekomunikacyjnego, okre$la przepis art. 22 ust. 1 pkt
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1 Prawa telekomunikacyjnego’. Zgodnie z tym przepisem rynek wlaéciwy okreslany jest:

1) zgodnie z prawem konkurencji — rynek wiadciwy powinien by¢ wiec rozumiany
zgodnie z przepisem art. 4 pkt 9 u.o.k.i.k. jako "rynek towardw, kiére ze wzgledu na
ich przeznaczenie, ceng oraz wlasciwosci, w tym jako$é, sq uznawane przez ich
nabyweow za substytuty oraz sq oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na ich
rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentow,
znaczqce roznice cen i koszty transportu, panujq zblizone warunki konkurengji",

2) z uwzglednieniem uwarunkowan krajowych — co odnosi si¢ przede wszystkim do
konieczno$ci uwzglednienia rynkéw geograficznych na terytorium danego kraju (por.
pkt 6 preambuly do Zaleceni KE),

3) z uwzglednieniem w najwigkszym mozliwym stopniu zalecefi KE i wytycznych -
wytyczne i zalecenia, o ktérym mowa w tym przepisie to:

(i) wytyczne Komisji Europejskiej nr 2002/c165/03 w sprawie analizy rynkowej i
oceny zmaczacej pozycji rynkowej zgodnie z unijnymi ramami regulacyjnymi
sieci i ushug tacznosci elektronicznej (,, Wytyczne KE”),

(ii) zalecenia Komisji Europejskiej w sprawie wilasciwych rynkéw - Zalecenie
dotyczace rynkéw produktowych i ustug zgodnie z art. 15 ust. 1 dyrektywy
2002/21/WE z dnia 9 paZzdziemika 2014 r. (L 295/79) (,,Zalecenia KE”), z
ktérymi to zaleceniami powigzana jest nota wyjasniajaca, tj. Dokument
towarzyszacy do Zalecenia Komisji w sprawie wla$ciwych rynkéw produktowych
i ustugowych w sektorze facznoéci elektronicznej podlegajacych regulacji ex-ante
zgodnie z Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu europejskiego i Rady w sprawie
wspOlnych ram regulacyjnych sieci i ustug lacznodci elektronicznej (,,Nota
Wyjasniajgca KE z 2014 r.”).

B.  Cel przepiséw dotyczqcych decyzji Prezesa UKE wydawanych w celu regulacji rynku
telekomunikacyjnego (regulacje typu ex ante)

8. Nadrzednym celem regulacji europejskich, a konsekwentnie krajowych, dotyczacych
rynku telekomunikacyjnego, jest zapewnienie dostgpu do najwyzszej klasy infrastruktury
komunikacyjnej oraz ustug telekomunikacyjnych. Celem tym jest réwniez promowanie
innowacji oraz wdrazanie w Unii Europejskiej idei spoteczefistwa informacyjnego’.

9.  Rynki telekomunikacyjne w znacznej mierze oparte s na infrastrukturze, ktorej stworzenie
wymaga poniesienia znacznych nakladéw inwestycyjnych, co utrudnia lub w niektérych
wypadkach uniemozliwia funkcjonowanie tego typu rynkéw w warunkach

'Tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1907.
? Por. pkt. 1.1 Noty Wyjasniajacej KE z 2014 r.

M. Romanowski i Wspélnicy Sp. K., Marynarska Business Park, ul. Taémowa 7 bud. D, 02-677 Warszawa
tel. +48 22 853 14 40, fax +48 22 853 14 41
www. romanowski.cu



fgz ROMANOWSKI | WSPOLNICY

10.

115

konkurencyjnych. Jak kazdy rynek tego typu (np. rynek przesylu energii elektrycznej,
rynek dystrybucji ciepta lub gazu, rynek kolejowy) rynek telekomunikacyjny w swej
warstwie infrastrukturalnej narazony jest bowiem na naduzywanie pozycji dominujacej
przez podmioty bedace whascicielem danej infrastruktury. Dotyczy to w szczegllnosci
przypadkéw, gdy dany podmiot jest wiascicielem w zasadzie catosci infrastruktury
wykazujacej unikalne cechy (np. w zakresie jej zasiggu oraz dostgpnosci) tworzjc
modelowy stan monopolu naturalnego. Jest to przypadkiem szczeglnie czestym W
krajach, ktére relatywnie niedawno przeszly transformacjg ustrojowg polegajaca na
przejSciu z modelu wiasnoéci panstwowej na model wiasno§¢ prywatnej, skutkujacej
przekazaniem znaczacych aktywow budowanych z udziatem §rodkéw publicznych w rece
podmiotéw prywatnych, nastawionych na osiaganie zysku, czego podrecznikowym wrecz
przykiadem jest infrastruktura wykorzystywana w NTC kontrolowana przez Spoike.

Wystgpowanie na tynku telekomunikacyjnym podmiotéw dominujacych, a W
szczegblnosci wykazujacych cechy monopoli naturalnych, stanowi zatem oczywiste
zagrozenie dla realizacji wskazanych powyzej nadrzednych celéw regulacji zwiazanych z
rynkiem telekomunikacyjnym, prowadzac w koficowym efekcie do naruszenia praw
podstawowych uzytkownikéw kocowych, w tym szczegblnoéci prawa do informacji,
oraz zagrazaja efektywnemu wdrozeniu w Unii Europejskiej idei spoleczefstwa
cyfrowego. Interes uzytkownikéw koficowych bedzie bowiem chroniony tylko wtedy, gdy
nadawcy beda posiadali mozliwo¢ prowadzenia dziatalno§¢ w  warunkach
konkurencyjnych. Brak konkurencyjnosci rynkéw wyZzszego stopnia przeklada si¢ bowiem
ostatecznie na spadek jakosci trefci telewizyjnych dostarczanych uzytkownikom
koficowym (np. z uwagi na konieczno§¢ kompensowania podwyzszonych stawek oplat za
ustugi nadawania zmniejszeniem innych kosztéw, przyktadowo zwiazanych z produkcja
okres$lonych programéw).

Celem stosowania instrumentéw typu ex ante jest zatem zapobieganie naduzywaniu
pozycji dominujacej na rynkach wiasciwych, co dotyczy w szczegOlnosci podmiotéw
funkcjonujacych w warunkach monopolu naturalnego lub zblizonych do monopolu
naturalnego. Jak wskazuje bowiem Komisja Europejska, "Kazda interwencja regulacyjna
ex ante ma w ostatecznym rozrachunku - poprzez trwale zapewnienie skutecznej
konkurencji na rynkach detalicznych - przyniesé korzyi¢ uzytkownikom ..
Zapobieganie naduZzywania pozycji dominujgcej oraz ochrona interesu
uzytkownikéw konicowych stanowi zatem pryzmat przez ktory nalezy patrze¢ na przepisy
dotyczace regulacji ex ante, definiujac kierunek wykladni tych przepisow.

Zapobieganie naduzywaniu pozycji dominujacej na rynkach wilasciwych przy pomocy
wykorzystaniu instrumentéw typu ex ante stanowi wyraz trafnego dostrzezenia przez
prawodawce europejskiego i polskiego, Ze status naturalnego monopolisty wigze sig z
bardzo wysokim stopniem prawdopodobiefistwa graniczacym z pewnoécig, iz prowadzi to

3 Pkt 2 Zalecen KE.
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12.

13.

14.

— w szczegblnoéci w przypadku przedsigbiorcéw prywatnych nastawionych na
maksymalizacje zysku — do wykorzystywania statusu monopolisty naturalnego (faktyczny
brak konkurencyjnego dostawcy produktu/ustugi) w celu maksymalizacji marzy zysku do
wysokosci, ktéra w warunkach konkurencyjnych nie bylaby mozliwa do osiggnigcia,
wzglednie do ukrywania faktycznej marzy zysku ponad marzg rozsadna wystepujacq w
praktyce obrotu w kosztach wytworzenia produktu/ustugi (sztuczne zawyzanie kosztow).
W konsekwencji sztucznego zawyzania kosztéw mamy do czynienia z marzg ukryta, ktora
w sensie ekonomicznym jest takg sama marzg jak marza ujawniona. Przedsigbiorca, ktory
uzyskuje pozycj¢ dominujgca czy Wrecz monopolistyczng na rynku ze wzgledu na
wylaczny lub przewazajacy dostep do surowcow badz infrastruktury (a takze wiedzy),
dzieki uzyskaniu takiej pozycji moze wytwarzaC dane dobro efektywniej, a W
konsekwencji taniej niz kilku przedsigbiorcow dzieki wykorzystaniu zjawiska zwanego
korzyscia skali (ze wzrostem produkcji spada koszt jednostkowy). Monopolista naturalny
nastawiony na zysk ma naturalng sklonno$¢ do zatrzymywania efektu ekonomicznego
korzyéci skali jako zwigkszonej marZy zysku, a w razie nieefektywnego zarzadzania
kosztami przerzucania ich w cenie produktéw/ustugi na odbiorcéw produktu/ustugi.
Opisany skrétowo powyzszy mechanizm powoduje, Ze W szczegllnosci w przypadkach
uzasadnionych ochrong odbiorcy koficowego konieczne jest stosowanie instrumentow ex
ante, a wigc peliacych funkcje prewencyjna wobec ryzyk zwiazanych z naduzywaniem
pozycji monopolisty naturalnego w mysl powiedzenia ,lepiej zapobiegad niz leczyc™.

Perspektywa rynku detalicznego jako punkt wyjécia dla oceny zasadnosci stosowania
regulacji typu ex ante

Przedmiotem stosowania regulacji typu ex ante jest regulacja rynkéw o charakterze
hurtowym. Zgodnie z pkt 7 preambuty do Zaleceti KE punktem wyjécia dla okre$lenia
rynkéw hurtowych, ktére miatyby podlegaé regulacji typu ex ante, powinna by¢ jednak
analiza odpowiednich rynkéw detalicznych’. Wilasciwe okrelenie granic rynku
detalicznego nalezy zatem traktowac jako punkt wyjécia dla wlasciwego zdefiniowania
rynku hurtowego.

Zakres produktowy

W treéci Decyzji Prezes UKE zidentyfikowal na szczeblu detalicznym rynek wiasciwy
jako rynek nadawania telewizyjnego, ktdrego celem jest zaopatrzenie w tre§¢
uzytkownikéw koficowych. W zakresie produktowym Prezes UKE zidentyfikowat rynek
detaliczny jako rynek ustug nadawania sygnatu telewizyjnego poprzez jeden z systeméw
transmisyjnych, tj. cyfrows sie¢ rozsiewcza naziemng (,,NTC”).

W zakresie produktowym, kwalifikacje t¢ nalezy oceni¢ jako wiasciwg. NTC, jako
unikalny na polskim rynku telekomunikacyjnym system transmisji sygnatu telewizyjnego

4 Pkt 2.1 Noty Wyjasniajacej KE z 2014 1.
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15.

nie posiada bowiem substytutow. Szczegétowa argumentacja w tym zakresie
przedstawiona zostata w pkt 30 ponizej.

Zakres geograficzny

W zakresie geograficznym rynek detaliczny charakteryzowany jest w treéci uzasadnienia
do Decyzji jako rynek krajowy. Tresé Decyzji nie zawiera szczegblowego uzasadnienia w
tym zakresie, jednak wniosek ten wynika z faktu, ze jako rynek krajowy zostal rowniez
zakwalifikowany rynek hurtowy (ktéry stanowi w tym przypadku pochodng rynku
detalicznego). Kwalifikacje tg nalezy uzna¢ za prawidlows, Rynek wlasciwy w wymiarze
geograficznym jest pochodng danego rynku w jego wymiarze produktowym. To dany
produkt poprzez swa charakterystyke determinuje bowiem zakres terytorialny, ktéry do
tego produktu powinien by¢ odnoszony. W niniejszym przypadku za uznaniem, Ze rynek
detaliczny, a w konsekwencji hurtowy, ma charakter krajowy, moga przemawiaé
dodatkowo nastgpujace argumenty:

1) zasigg — jezeli NTC jest systemem transmisji ukierunkowanym na pokrycie
powierzchni Polski, to przemawia to za uznaniem, ze rynek ten ma zakres nie wigkszy
niz krajowy. Jednoczeénie fakt, ze w nieznaczacej czesci zasieg przekracza granice
Polski lub jest od nich wezszy nie powinien by¢ traktowany jako wykluczajacy
przyjecie, ze rynek geograficzny tozsamy jest z granicami Polski. Zasigg sieci, ze
wzgledu na swa specyfike techniczng, nie moze zosta¢ zamknigty w sztywnych i
precyzyjnych ramach (w przeciwienstwie np. do sieci gazowej, w ktérej zasigg moze
zostaé precyzyjnie okreslony zakoficzeniem danego odcinka sieci). Zasieg sieci moze
podlega¢ pewnym wahaniom, na ktére wplyw beda miaty czynniki o charakterze
fizycznym (np. uksztaltowanie terenu, aktualne warunki pogodowe). Konsekwentnie
na potrzeby okreélenia granic geograficznych danego rynku niezbedne jest odwolanie
si¢ do pewnych wartosci ramowych (np. wyznaczonych nominalnym zasiggiem
stacji), niezaleznie od tego, ze niektérych przypadkach zasieg ten moze ulegac
wahaniom. Jezeli wartosci te w przewazajacej mierze sa zbiezne z obszarem Polski, to
stanowi to argument przemawiajacy za tym, Ze rynek detaliczny ogranicza si¢
geograficznie do granic Polski,

2) rodzaj oferty nadaweéw - czynnikiem wplywajacym na okre§lenie granic
terytorialnych rynku jest rowniez perspektywa uczestnikéw rynku detalicznego,
wyrazajgca miedzy innymi w rodzaju oferty kierowanej przez nadawcow (obowiazek
uwzgledniania przy wyznaczaniu granic rynku wia$ciwego perspektywy uczestnikow
rynku detalicznego opisana zostata w pkt 17 ponizej). JeZeli bowiem oferta ta
kierowana jest przede wszystkim do widzéw polskojezycznych majacych miejsce
zamieszkania na terenie Polski, to stanowi to dodatkowy argument przemawiajacy za
tym, ze rynek detaliczny powinien by¢ definiowany jako rynek krajowy, niezaleznie
od pewnych wahan w zasiegu sygnatu, ktére omoéwione zostaly powyzej.
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18.

Definicja rynku hurtowego

Jak zostato to wskazane powyzej, rynek detaliczny stanowi punkt wyjécia dla okreslenia
wlasciwego rynku na szczeblu hurtowym, ktéry to rynek moze ewentualnie podlegac

regulacji typu ex ante.

Jak wskazuje si¢ w tresci Noty Wyjasniajacej KE z 2014 1., rynek hurtowy powinien by¢
definiowany ,z uwzglednieniem substytucyjnosci produktu po stronie podazowej oraz
popytowej z perspektywy podmiotu zamierzajqcego konkurowaé w zaspokajaniu potrzeb
wiythownikéw koricowych™. Perspektywa shuzaca do identyfikowania rynku
wladciwego na szczeblu hurtowym jest to zatem przede wszystkim perspektywa
uczestnikéw rynku detalicznego. Konstrukcja pojecia rynku hurtowego tworzona jest
bowiem na potrzeby zapewnienia mozliwosci konkurowania na rynku detalicznym (ustug
nadawania sygnatu telewizyjnego do uzytkownikéw koficowych), co wynika z opisanych
powyzej celow przepisow wprowadzajacych regulacie typu ex ante. Mozliwos¢
prowadzenia dziatalnoéci w warunkach konkurencyjnych stanowi gwarant ochrony
intereséw uzytkownikéw koficowych, a tym samym gwarant realizacji podstawowych
cel6w regulacji dotyczacych rynku telekomunikacyjnego (zob. pkt 12 i n. powyzej).

Wskazany w treéci Decyzji sposéb zdefiniowania rynku hurtowego jest w pelni zgodny z
przepisami Prawa telekomunikacyjnego oraz wymogami instytucji unijnych (Dyrektywa
ramowa, Zalecenia KE, Wytyczne KE, Nota Wyjasniajaca KE z 2014 r.). Oprocz
argument6w przywolanych w tredci Decyzji, przemawiaja za tym réwniez nastgpujace
argumenty:

1) perspektywa uczestnikéw rynku detalicznego - (por. pkt 2.1, s. 7 Noty
Wyjaéniajacej KE z 2014 r.) jak shusznie podkreslit Prezes UKE, z perspektywy
uczestnikéw rynku detalicznego dostepne na rynku formy transmisji sygnalu
telewizyjnego nie sa wobec siebie substytucyjne (co zostanie szerzej oméwione w pkt
31 ponizej). Z perspektywy uczestnikéw rynku detalicznego transmisja sygnatu
telewizyjnego za poSrednictwem NTC jest postrzegana jako forma wylaczna i na
chwile obecna niezastgpowalna (co wynika gléwnie z jej zasiegu, kontekstu
historycznego oraz gospodarczego, a takze, co do zasady, nieodptatnosci),

2) perspektywa rynku detalicznego — zaréwno w zakresie produktowym jak i
geograficznym rynek hurtowy wyznaczony zostal jako odpowiednik rynku
detalicznego, definiowanego zgodnie z treicig Noty Wyjasniajacej KE z 2014 1. i
Zaleceti KE. Skoro rynek detaliczny sprowadza sig do nadawania sygnatu
telewizyjnego do uzytkownikéw koficowych za pofrednictwem NTC, to
konsekwentnie rynkiem hurtowym powinien by¢ rynek §wiadczenia ustug dostgpu do

S Pkt 2.1 Noty Wyjasniajacej KE z 2014 r. “Having defined retail markets, it is then appropriate to identify the
corresponding wholesale markets, taking into account demand-side and supply-side substitutability of products from
the perspective of an operator that wishes to compete in supplying end-users”.
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tych urzadzen nadawczych. Tek zdefiniowany rynek hurtowy stanowi bowiem
element konieczny do zapewnienia mozliwosci skutecznego prowadzenia dziatalnosci
na rynku detalicznym, w tym skutecznego konkurowania, co w konsekwencji
przektada sig réwniez na jako§é oraz wartos¢ dostarczanych treéci telewizyjnych. Ten
sposob definiowania rynku hurtowego spjny jest zatem z celem przepisow
stanowigcych podstawe do stosowania regulacji ex ante (. ochrona interes6w
uzytkownikéw koficowych) oraz wpisuje si¢ wprost w ramy tego, jak pojecie to
rozumiane jest przez organy unijne (por. pkt 2.1, s. 7 Noty Wyjaéniajacej KE z 2014
)

Propozycje

Majac na uwadze powyzsze wnioski, proponuje si¢ uzupelnienie uzasadnienia Decyzji w

nastepujacym zakresie:

1) proponuje uzupehienie pkt. 1.1 Decyzji poprzez wskazanie, ze rynek wlasciwy oraz
hurtowy powinny byé definiowane zgodnie z treécia Noty Wyjasniajacej KE (zob. pkt
2.1 akapit 2 Noty Wyjaéniajacej KE z 2014 1.),

2) proponuje uzupekienie pkt 1.4 Decyzji poprzez:
(i) rozbicie opisu rynku geograficznego na rynek detaliczny oraz rynek hurtowy,

(ii) przywotanie danych wskazujacych, ze zasigg NTC pokrywa przewazajacq
wigkszo$¢é terytorium Polski (przykladowo poprzez wskazanie wartosci
procentowych oraz mapy pogladowe;j),

(iii) uzupeknienie argumentacji 0 odwolanie si¢ do rodzaju oferty kierowanej przez
nadawcéw do uzytkownikow koficowych, celem wskazania, ze oferta ta
kierowana jest przede wszystkim do widzéw polskojezycznych, majacych miejsce
zamieszkania na terenie Polski.

RYNEK WLASCIWY W UJECIU PRODUKTOWYM

Uwagi wstgpne

Kwestia kluczowg dla okreélenia granic rynku detalicznego nadawania sygnalu
telewizyjnego dla uzytkownikéw koficowych jest zdefiniowanie zakresu produktowego
tego rynku. To produkt jest bowiem podstaws, postrzegania rynku jako takiego. To produkt
oferowany na danym rynku definiuje réwniez zakres terytorialny danego rynku. W
zakresie produktowym, rynek nadawania sygnatu telewizyjnego dla uzytkownikéw
koficowych moze sprowadzac sig do:

1) $wiadczenia ushig nadawania jako takich (postrzeganych w oderwaniu od sposobu
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22.

23.

dostarczania sygnatu telewizyjnego),
2) $wiadczenia ushig nadawania za po$rednictwem okre§lonego systemu transmisyjnego.

To czy ushigi nadawania poprzez okre§lone systemy powinny by¢ traktowane jako
odrebne rynki produktowe powinno byc¢ oceniane z uwzglednieniem ogétu okoliczno$ci
dotyczacych danego rynku oraz specyfiki danego systemu. Jak wskazano w Nocie
Wyjasniajacej KE z 2003 r. (zob. s. 8 Decyzji), jednymi z wazniejszych czynnikéw, ktore
powinny zosta¢ wzigte pod uwage, sq takie czynniki jak: (i) zasigg; (ii) dostepnosé; oraz
(iii) ceny (por. pkt. 4.4 Noty Wyjasniajagcej KE z 2003 r.). Prezes UKE w sposob
szczegblowy odnidst si¢ w tresci uzasadnienia do Decyzji do zagadnienn zwigzanych z
zasiggiem poszczegblnych form transmisji sygnatu telewizyjnego oraz dostgpnosci
poszczegdlnych form dla uzytkownikéw koficowych. Tres¢ uzasadnienia porusza réwniez
kwestie ceny dla uzytkownika koficowego zwiazanej z korzystania z poszczegdlnych form
transmis;ji.

Wskazany powyzej katalog kryteriéw, jakie nalezy braé pod uwage przy ocenie
substytucyjnoéci produktu, ma charakter otwarty. Dobor kryteriéw powinien bowiem
zosta¢ dostosowany do specyfiki danego rynku, a w szczegdlno$ci jego warstwy
produktowej. W niniejszym przypadku jako kryteria, ktére nalezy dodatkowo wziaé pod
uwage, wyrézni¢ mozna:

1) kontekst historyczny oraz gospodarczy funkcjonowania NTC w Polsce,

2) perspektywe uczestnikéw rynku detalicznego (w szczegdlnosci nadawedw),
3) wnioski wynikajace z aktualnego orzecznictwa.

Kontekst historyczny oraz gospodarczy NTC

Sie¢ DVB-T, tj. Digital Video Broadcasting — Terrestrial, czyli system naziemne;j telewizji
cyfrowej, zastapita poprzednio funkcjonujaca na terenie Polski sie¢ analogowa. Sie¢ DVB-
T oparta zostala bowiem na istniejacej dotychczas infrastrukturze nadawczej oraz
lokalizacjach zwigzanych z duzymi mocami dla czestotliwo$ci analogowych. Wdrozenie
na polskim rynku sieci DVB-T wymagato podjecia wieloletnich przygotowan,
zaangazowania organéw administracji paristwowej najwyzszego szczebla oraz podmiotéw
dziatajacych na rynku telekomunikacyjnym, a takZze wprowadzenia odpowiednich zmian w
polskim prawodawstwie. Wynika ta m. in. z faktu, ze w okresie PRL panstwo miato
monopol na budowg sieci nadawczych (monopol infrastrukturalny). W przeszlosci, jak i
obecnie panstwo posiada monopol na planowanie wykorzystania czestotliwo$ci w
powigzaniu z siecig nadawczg. Spélka jest swoistego rodzaju ,,spadkobierca” monopolu
infrastrukturalnego, a w konsekwencji jest obecnie jedynym beneficjentem monopolu
panstwa w zakresie planowania wykorzystywania czgstotliwosci. Monopol ten wynika z
przyjecia przez panstwo polskie, w jego dziataniach prawotworczych i regulacyjnych, ze
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przyjety przez Polske model cyfryzacji telewizji naziemnej musial zapewnié¢ unikatowq
przewagg konkurencyjng posiadaczowi sieci nadawczej zbudowanej w okresie PRL-u na
potrzeby telewizji analogowej i kontrolowanej przez panstwo. Nieunikniong konsekwencja
rynkows, tego modelu bylo i nadal jest petryfikacja pozycji podmiotu dominujacego, co
przeciwdziala powstawaniu konkurencji na rynku. W zakresie rynku NTC powtarza si¢
zatem zjawisko znane z rynku energetycznego czy kolejowego.

Proces ksztaltowania si¢ obecnego monopolu Spéiki nalezy podzieli¢ na trzy okresy:

od przyjgcia w Sztokholmie w 1961 r. miedzynarodowego planu podzialu czgstotliwosci
dla telewizji analogowej, wraz z wysokimi obiektami nadawczymi duzej mocy (dale;:
ST61). Zbudowana w PRL przez wylacznie panstwowe instytucje sie¢ nadawcza oparta o
plan sztokholmski, stata si¢ w na poczgtku lat 90. wiasnoécig Telekomunikacji Polskiej
SA.®

od rozpoczecia planowania cyfryzacji (ok. 1995 r.), do przyjecia w Genewie w 2006 r.
migdzynarodowego planu cyfryzacji telewizji naziemnej (dalej: GE06), ktory zastapil
plan ST61. Kluczowe znaczenie ma tutaj fakt, ze plan GE06 zakladal oparcie si¢ na
infrastrukturze, czyli obiektach w konkretnych lokalizacjach, zbudowanych w oparciu o
plan z 1961 r., a nie konieczno$¢ budowy innej infrastruktury — oraz to, ze w tym okresie
nastapila prywatyzacja Telekomunikacji Polskiej S.A.

od przyjecia GE06 do chwili obecne;.

Monopol Spétki jest wynikiem wieloletniego i rygorystycznie przestrzeganego - w
okresiec PRL i gospodarki centralnie planowanej — monopolu paristwa na planowanie,
budowg i uzywanie sieci nadawczej telewizji naziemnej. Fundamentem tej sieci sg bardzo
wysokie (czgsto powyzej 200 metréw) obiekty umozliwiajace nadawanie sygnatu
telewizyjnego z najwyzszg dopuszczalng mocg, do maksymalnej liczby odbiorcow.
Niezaleznie od 6wezesnych réznic ustrojowych, trzeba stwierdzié, ze sieci stuzgce do
naziemnego nadawania telewizji niemal w kazdym pafistwie budowano podobnie: bo
najtaniszg formuly tzw. broadcastingu jest ,high tower — high power”. Wobec faktu, ze
sygnaly telewizyjne podlegaja wzajemnym zakiéceniom, konieczna byla ich Scista
migdzynarodowa koordynacja. Stad wyniklta potrzeba podpisania porozumienia
sztokholmskiego z 1961 r. (ST61), w ktérym m.in. zapisano wszystkie juz zbudowane i
planowane stacje nadawcze sktadajace sig¢ na sie¢ nadawcza (analogowej) telewizji w
PRL, oraz dokonano stosownego przydziatu czestotliwosci.

Monopol Spéiki jest zarazem skutkiem monopolu panstwa na planowanie wykorzystania
czgstotliwosci niezbednych do nadawania telewizji naziemnej, i §ciéle z tym zwiazanego
wyboru przez pafistwo modelu budowy naziemnej telewizji cyfrowej (NTC), dokonanego
w trakcie przygotowan do przyjecia porozumienia genewskiego w 2006.

¢ Wigkszos¢ stacji nadawczych duzej mocy z planu ST61 zbudowalo i uzywalo Zjednoczenie ,,Stacje Radiowe i
Telewizyfne”, bedace instytucja rzadows w strukturze resortu tgcznoéci, ktére w 1982 polgczono z Paristwowym
Przedsigbiorstwem ,,Polska Poczta, Telegraf i Telefon™.

M. Romanowski i Wsplnicy Sp. K., Marynarska Business Park, ul. Taémowa 7 bud. D, 02-677 Warszawa
tel. +48 22 853 14 40, fax +48 22 853 14 41

Www, romanowskl.cu




ﬁz ROMANOWSKI | WSPOLNICY

Cho¢ teoretycznie model ten porzucil wcze$niejsza zasadg narzucania, jaka sie¢
nadawcza bedzie obstugiwala naziemna telewizjg cyfrows, to w rzeczywistosci w sposob
zamierzony odwoluje si¢ do istniejacej juz (wysokiej) sieci nadawczej opartej o plan
ST61. W trakcie przygotowan do konferencji [genewskiej w 2006 r.] kraje uzgodnily
miedzy sobq zasady konstrukcji nowego planu. Jednq z nich byla konwersja analogowo-
cyfrowa stacji z planu analogowego wszedzie tam gdzie jest to mozlive, a takie
wwzglednienie stacji cyfrowych [...]. Pozwala to na wykorzystanie istniejgcych obiektow
nadawczych duzej mocy i systemdw antenowych na tych obiektach.”’

Motywacje (przyttaczajacej wigkszoéci) krajéw, ktére przesadzity o ksztalcie
porozumienia genewskiego, byly rézne, ale niemal wszystkie sprowadzaly si¢ do
oszczednoéci po stronie nakladéw na infrastrukturg oraz potrzebe zastosowania tzw.
okresu przejsciowego, w ktérym emisja cyfrowa odbywa sig jednocze$nie z analogows,
nim ta ostatnia zostanie wylaczona. W konsekwencji na efekty wdrozenia planu
genewskiego GE06 miaty wptyw: ,posiadana sie¢ obiektow nadawczych, morfologia
terenu, tryby emisji, oczekiwania parstwa i nadawcow, a zwlaszcza koszty zwigzane z
budowg infrastruktury sieci”™®.

Instytucje planistyczne nie ukrywaty, ze ,,w celu prosiszej implementacji DVB-T [ezyli
NTC] oraz latwiejszego speinienia warunkéw kompatybilnosci miedzy DVB-T a v
analogowq (...), zasadnicza czes¢ projektu Planu Cyfrowego [Genewa 2006] opiera sig
na Planie ST61™° — czytaj: na infrastrukturze zbudowanej po 1961 r. Plan genewski
oparty jest bowiem na tzw. obszarach rezerwacji (allotments), z ktérych kazdy
najprociej jest pokryé sygnatem uzywajac do tego wysoki obiekt znajdujacy si¢ w
centrum danego obszaru. Trafnie podkrela sig zatem, ze ,,Z niemal kazdym obszarem
rezerwacji zostala zwiazana nalezaca do niego stacja duzej mocy, ktéra moze by¢
uruchomiona ze skoordynowanymi i wpisanymi do Planu parametrami emisyjnymi.
Implementacja Planu w najprostszym przypadku moze oznaczaé uruchomienie
wskazanych stacji duzej mocy z parametrami wpisanymi do Planu.”'® Posiadacz sieci
takich obiektéw — w Polsce: Emitel — uzyskal zatem unikalng przewage konkurencyjna w
zakresie ekonomii lokalizacji; miat nie tylko juz zbudowana i czynna sie¢ nadawcza
telewizji analogowej, ale w dodatku to jego i tylko jego obiekty znajdowaly sig wiasnie w
miejscach optymalnych dla obstugi naziemnej telewizji cyfrowe;.

W ten sposéb wszystkie zaplanowane w Polsce ogénopolskie multipleksy NTC oparte
sg o sie¢ Spolki.

7 Stan przygotowasi do wprowadzenia naziemnej telewizji cyfrowej w Polsce. Materiat przygotowany w ramach
europejskiego projektu DICE (Digital Innovation through Cooperation in Europe) przez Krajows Izbg Gospodarcza
Elektroniki i Telekomunikacji”, Warszawa, grudzien 2006, s. 10.

¥ Dariusz P. Wiecek ,Problemy techniczne wdrazania planu sieci naziemnej telewizji cyfrowej w Polsce”, [w:]
Przeglad Telekomunikacyjny rocznik LXXX i Wiadomoéci Telekomunikacyjne rocznik LXXVI, ar 6/2007, . 181.

% Platforma cyfryzacji radiofonii i telewizji. Raport nr Z21/21300046/1012/06”, Instytutu Lacznofci, Zaklad
Kompatybilnoéci Elektromagnetycznej, Warszawa-Wroclaw, grudziefi 2006.

9 Dariusz P. Wiecek ,Problemy techniczne wdrazania planu sieci naziemnej telewizji cyfrowej w Polsce”, [w]
Przeglad Telekomunikacyjny rocznik LXXX i Wiadomosci Telekomunikacyjne rocznik LXXVI, or 6/2007, s. 181.
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24.

25,

Fakt, 7e wybrany przez pafistwo model przejécia do TV cyfrowej byl nie tylko najbardziej
zasadny i oszczedny finansowo i technicznie, ale takze przyjety przez wigkszos$¢ panfstw
sygnatariuszy uméw wiazacych Polsk¢ w omawianym zakresie, nie zmienia oceny, ze
skutkiem takiego modelu byto umozliwienie uksztaltowania sig monopolu naturalnego
Spotki, ktéra w sensie cywilnoprawnym sprawuje kontrole nad infrastruktura niezbgdng do
przejécia na nadawanie cyfrowe. W przypadku, gdy celem takiej spéiki jest
maksymalizacja zysku z prowadzonej dzialalno§ci prowadzi to do zaklocenia zasad
uczciwej konkurencii.

Cclem wprowadzenia DVB-T bylo mig¢dzy innymi:
1) zapewnienie nadawcom mozliwosci zwigkszenia oferty programowe,

2) rozwiazanie problemu zasiggu nadawcéw [przed wprowadzeniem NTC jedynie
programy TVP 1 i TVP 2 byly dostgpne dla odbiorcéw droga naziemna praktycznie w
calym kraju; programéw telewizji Polsat nie moglo odbieraé ta droga ponad 20%
populacji Polski, programu TVP 3 ponad 30%, a programu TVN ponad polowa;
Telewizja Puls (dawniej Familijna) w erze naziemnej telewizji analogowej miata
zasieg, ktéry mial wplyw na jej ogladalno$¢é w zasadzie pomijalny dla celow
dochodéw reklamowych mimo mozliwo$ci nadawania drogg satelitarng oraz przy
wykorzystaniu tzw. telewizji kablowej],

3) zapewnienie odbiorcom bogatszej oferty programéw i ustug,

4) lepsze wykorzystanie zasobéw czestotliwoéci radiowych (uzyskanie tzw. ,renty
cyfrowe;j”),

5) umozliwienie uzytkownikom korzystania z technologii cyfrowej i szerokiego zakresu
ustug teleinformatycznych oraz przyspieszenie rozwoju gospodarczego.

Powyzszy kontekst historyczny wskazuje na szczeglng rolg NTC w polskiej
rzeczywisto$ci spolecznej oraz gospodarczej. Cyfryzacja sieci analogowej z perspektywy
polityki pafistwa traktowana jest bowiem jako element wdrazania w polskim
spoleczenistwie elementéw rewolucji cyfrowej, ktéra to rewolucja niezbedna jest do
zapewnienia praw podstawowych (w tym w szczegblnoéci konstytucyjnego prawa do
informacji) we wspGczesnym spoleczefistwie obywatelskim. Na NTC nie nalezy patrze¢
zatem jak na wylacznie instrument stuzacy do transmisji sygnatu telewizyjnego dla celow
komercyjnych.

NTC, jako efekt wieloletnich dziatafi podejmowanych przede wszystkim przez organy
pafistwowe najwyzszego szczebla, stanowi swoisty instrument o charakterze publicznym,
ktérego celem jest realizacja konstytucyjnych praw jednostki (w szczegélnosci prawa do
informacji). W tym kontekécie NTC zakwalifikowa¢ nalezy jako szczegélng
infrastrukture, ktéra stworzona zostala przy wiodgcym udziale organéw publicznych,
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26.

27.

28.

29

nakierowang na zaspokajanie potrzeb jednostek. W swej istocie NTC nie rézni sig
zatem od innych szczegblnych typéw infrastruktury publiczne;, jak na przyklad:

1) sieci dystrybucji ciepla, ktére pierwotnie mialy charakter pafstwowy, a nastgpnie — na
skutek przeksztatcei wiasnociowych — przekazywane byly pahstwowym lub
samorzadowym osobom prawnym,

2) autostrad budowanych w formule partnerstwa publiczno-prawnego, ktére nastepnie
eksploatowane sg przez podmioty prywatne,

3) sieci przesylowych powierzonych Polskim Sieciom Elektroenergetycznym S.A.

Nalezy takze podkresli¢, ze NTC stworzone zostalo w oparciu o infrastrukture nadawcza,
ktéra réwniez stworzona zostala przy wiodacym udziale sektora publicznego (Pafstwo
dziatajace za poSrednictwem spélek z udziatem Skarbu Pafistwa — tu: Telekomunikacja
Polska S.A.).

Wsp6lnym mianownikiem wszystkich wskazanych powyzej typow infrastruktury oraz
NTC jest zatem to, ze zostaly one stworzone celem zaspokajania podstawowych potrzeb
spolecznych. Fakt, ze okreslony typ infrastruktury nie stanowi juz wiasnosci Paristwa lub
podmiotéw z nim powiazanych nie wplywa na jej szczegélna rolg, jaka tej infrastrukturze
zostala pierwotnie przypisana. Konsekwentnie ta szczegélna rola NTC dodatkowo
przemawia za zakwalifikowaniem NTC jako systemu zakreslajacego ramy samodzielnego
rynku detalicznego ustug nadawania przekazu telewizyjnego.

Perspektywa uczestnikéw rynku detalicznego (w szczegdlnoSci nadawcdow)

Jak zostalo to wskazane powyzej, rynek hurtowy powinien by¢ definiowany réwniez, a
moze nawet przede wszystkim z perspektywy uczestnikéw rynku detalicznego, w tym w
szczegdlnoci perspektywy nadawcy''. Rynek hurtowy w aspekcie produktowym nie moze
byé zatem definiowany wylacznie z perspektywy odbiorcy koficowego. Sama
perspektywa odbiorcy koficowego nie pozwala bowiem na peine uchwycenie istoty
danego rynku w zakresie produktowym. Golgbia pocztowego trudno traktowaé jako
produkt zamienny wobec maila, chociaz z perspektywy adresata wiadomosci efekt jest ten
sam — otrzymanie wiadomoéci o okre§lonej tresci. Podobnie trudno traktowaé jako produkt
zamienny samochéd i samolot; maszyng do pisania i komputer; pociag i statek; przesyt
gazu rurs, i transport gazu tankowcami — pomimo Ze efekt dla odbiorcy koficowego jest w
zasadzie taki sam.

Rynek produktowy musi byé zatem postrzegany ze szczegblnym uwzglednieniem
perspektywy nadawcy. Celem stosowania mechanizméw regulacji typu ex ante jest
bowiem ochrona intereséw uzytkownika koficowego, ktéra mozliwa jest tylko wiedy, gdy

! por, pkt 2.1., 5. 7 Noty Wyjaéniajacej KE z 2014 r., pkt 23 preambuly do Zalece KE.
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30.

31.

zapewniona zostanie nalezyta ochrona uczestnikéw rynku detalicznego, a w szczegdlnosci
nadawcéw. Ochrona ta nie jest natomiast mozliwa, jezeli rynek produktowy definiowany
jest w oderwaniu od perspektywy tych uczestnikow.

Nie budzi watpliwoéci, ze z perspektywy najwigkszych nadawcéw sygnatu telewizyjnego
transmisja tego sygnatu za posrednictwem sieci NTC nie jest tym samym, co transmisja
sygnalu za posrednictwem innych sieci. Korzystanie z NTC stanowi z perspektywy
najwiekszych nadawcoéw telewizyjnych podstawowy kanat "dystrybucji" sygnatu
telewizyjnego, posiadajgcy unikalne cechy, wyrbimiajace i odréimiajgce go na tle
wszystkich pozostalych érodkéw transmisji. Unikalno$¢ ta zwigzana jest przede
wszystkim z zasiggiem NTC, jego nieodplatnoécia oraz dostgpnoscia, przyzwyczajeniami
uzytkownikéw koncowych oraz kontekstem spoleczno-gospodarczym powstania oraz
funkcjonowania NTC (jako nastgpcy sieci analogowej). Unikalno$¢ ta powoduje, ze
pozostale formy transmisji, jako niespelniajace kompleksowo przywotanych kryteriéw, nie
moga by¢ traktowane jako substytuty NTC. Poshigujac si¢ jezykiem prawa rzeczowego w
odniesieniu do dostarczania sygnatu TV satelita, kabléwkg i naziemng TV cyfrowg sa to
rzeczy oznaczone co do tozsamosci a nie co do gatunku. Innymi stowy naziemne
nadawanie cyfrowe to nie jest ten sam gatunek co nadawanie satelitarne czy dostawa tresci
telewizyjnych przy wykorzystaniu tzw. telewizji kablowych. Dominacja na rynku, w tym
w warunkach zblizonych do stanu monopolu naturalnego, w zakresie naziemnego
nadawania cyfrowego w oparciu o argument, Ze mozna przeciez zainstalowa sobie
telewizj¢ satelitarna to tak jakby powiedzie¢ komué nie musisz lecie¢ do Australii
samolotem przeciez mozesz wybra¢ droge naziemng lub morsks. Oczywiscie moge, ale
jest to jednak co$ innego, mimo iz koficowy efekt, jezeli mierzymy go dotarciem do celu,
jest taki sam. Tutaj jednak kryterium nie jest dotarcie do celu, ale sposéb dotarcia do celu.

Whnioski wynikajqce 7 aktualnego orzecznictwa

Wskazane powyzej tezy znajduja rowniez potwierdzenie w stanowiskach judykatury. Jako
przyklad nalezy powotaé tutaj orzeczenie SN z 13 stycznia 2016 r., IIl SK 8/15, w ktérym
SN analizowat migdzy innymi mozliwoé¢ uznania ustug typu Mobile Instant Messaging,
wymiany wiadomoséci za posrednictwem portali spoteczno$ciowych oraz ustug typu push-
up email jako substytucyjnych wobec ustug SMS. Pomimo Ze w kazdej ze wskazanych
ustug efekt koficowy dla uzytkownika jest w zasadzie ten sam (tj. uzytkownik otrzymuije
wiadomo$¢ tekstowg od innego uzytkownika), SN doszed! jednak do wniosku, Ze ushugi te
nie moga byé traktowane jako substytucyjne. Zgodnie z uzasadnieniem SN powodem tego
stanu rzeczy jest przede wszystkim:

1) zasigg sieci — o ile bowiem ustuga SMS dostepna jest w zasadzie na terenie catego
kraju dla kazdego posiadacza telefonu komérkowego, to pozostale powotane ustugi
(Mobile Instant Messaging, portale spolecznoéciowe etc.) juz nie. Korzystanie z
pozostatych ustug wymaga bowiem dostgpu do sieci Internet, ktéry — pomimo
pozomej powszechno$ci Internetu — nie moze by¢ traktowany na rowni z dostgpem do
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klasycznej sieci telefonicznej,

2) dodatkowe funkcje techniczne telefonu komérkowego — kazdy telefon komérkowy
oferuje mozliwo§¢ wysylania i odbierania SMS, a nie kazdy oferuje natomiast
mozliwo$¢ dostepu do sieci Intemnet,

3) latwo§é dostgpu — w ocenie SN korzystanie z alternatywnych form komunikacji
powinno byé réwnie latwe jako korzystanie z SMS. Jak wynika zZ pOwyZszego —
pomimo pozomej powszechnoéci Internetu — tak jednak nie jest. Z uwagi na
ograniczony wzgledem tradycyjnej sieci zasigg Internet, koniecznoéé posiadania
telefonu wyposazonego w dodatkowe funkcje oraz kwestie dodatkowej odplatnosci za
dostep do Internetu dostgpno$é alternatywnych form komunikacji jest ograniczona
wzgledem dostgpnosci do ustugi SMS.

32. Whnioski plynace ze wskazanego orzeczenia mozna wprost przelozy¢ na grunt sprawy
bedacej przedmiotem Decyzji. Rowniez w tym przypadku zasieg oraz dostgpnos¢ NTC
(rozpatrywane kompleksowo) sa nieporownywalne w stosunku do zasiggu oraz
dostepnoéci oferowanych przez alternatywne formy transmisji sygnatu telewizyjnego.
Wynika to przede wszystkim z ograniczonego zasiggu terytorialnego, odplatnosci lub
koniecznosci poniesienia dodatkowych kosztéw zwiazanych z zainstalowaniem urzadzen
niezbednych do odbioru alternatywnych form transmisji. Potwierdza to zatem
prawidlowo§é przyjetej powyzej tezy, ze unikalne cechy damego $rodka transmisji
powoduja, ze érodek ten powinien by¢ traktowany jako zakreSlajacy ramy produktowe
danego rynku.

E. Propozycje

33. Majac na uwadze powyzsze wnioski, proponuje si¢ uzupelnienie uzasadnienia Decyzji w
nastepujacym zakresie:

1) proponujg uzupehienie pkt. 1.2 i 1.3 Decyzji poprzez odwolanie si¢ — na potrzeby
potwierdzenia, ze NTC ma charakter unikalny, a pozostate formy transmisji nie moga
by¢ na potrzeby ustalenia granic rynku detalicznego oraz hurtowego w wymiarze
produktowym traktowane jako substytuty — do argumentéw:

(i) zwiazanych kontekstem historycznym oraz gospodarczym NTC,

(ii) zwiazanych z koniecznoécia identyfikowania rynkéw wiasciwych ze szczeglnym
uwzglednieniem perspektywy uczestnikéw rynku detalicznego,

(iii) ptynacych z najnowszego orzecznictwa, tj. wyroku SN z 13 stycznia 2016 r., III
SK 8/15.

VII. PRAWIDLOWOSC USTALENIA 1 WYZNACZENIA PRZEDSIEBIORCY
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34.

35.

36.

37,

TELEKOMUNIKACYJNEGO O ZNACZACEJ POZYCJI RYNKOWEJ NA RYNKU WLASCIWYM

Ustalenie, ze na danym rynku wiaciwym wystepuje przedsigbiorca lub przedsigbiorcy
telekomunikacyjni o znaczacej pozycji rynkowej stanowi przestanke do wydania przez
Prezesa UKE decyzii, o ktérej mowa w art. 24 Prawa Telekomunikacyjnego.

Zgodnie z art. 25a ust. 1 Prawa Telekomunikacyjnego przedsigbiorca telekomunikacyjny
zajmuje znaczaca pozycje rynkowa, jezeli na rynku wiasciwym samodzielnie posiada
pozycje ekonomiczna odpowiadajaca dominacji w rozumieniu przepiséw prawa
wspblnotowego. Przepisy prawa wspélnotowego, o ktérych mowa w tym przepisie, to
przede wszystkim art. 102 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Eumpejsklej odnoszacy sig
do pojecia pozycji dominujacej, definiowanej w orzecznictwie TSUE jako pozycja sﬂy
ekonomicznej pozwalajaca na skuteczne powstrzymanie konkurencji na danym rynku
Nalezy réwniez przywolaé przepis art. 14 ust. Dyrektywy ramowej, zgodnie z kt6rym
,Uznaje sie, ze przedsiebiorstwo posiada znaczqcq pozycje rynkows, jezeli samodzielnie
Iub wspdlnie z innymi ma pozycje réwnowazng pozycji dominujqcej, 1. tak silnq pozycje
ekonomiczng, ze uprawnia go ona do postepowania wedtug swojego uznania, nie baczqc
na innych konkurentéw, klientéw i ostatecznych konsumentow”.

Jak wynika z natomiast z art. 25a ust. 2 Prawa telekomunikacyjnego, Prezes UKE przy
ocenie pozycji rynkowej przedsigbiorcy telekomunikacyjnego na rynku wiasciwym bierze
pod uwage kryteria wymienione w Wytycznych KE. Zgodnie z Wytycznymi KE krajowe
organy regulacyjne powinny opiera¢ si¢ na zasadach prawa konkurencji, metodologiach
shizacych definiowaniu rynkéw, podlegajacych regulacji ex ante oraz okre§leniu czy
przedsigbiorstwo posiada znaczgca pozycje rynkowa na tych rynkach. To krajowe organy
regulacyjne decydujq jednak, ktére kryteria sq najbardziej odpowiednie w konkretnej
sytuacji.

Nie powielajac w tym miejscu wywodu przedstawionego w tresci Decyzji, nalezy jedynie
wskazad, ze stanowisko zajgte przez Prezesa UKE w zakresie identyfikacji Spoiki jako
podmiotu posiadajacego znaczaca pozycje rynkows, zastuguje na pelne poparcie. Z tresci
Decyzji wynika bowiem, ze Spélka prowadzi (samodzielnie lub przez podmioty
powigzane) 490 emisji DVB-T, co daje iacznie 99,6% wszystkich emisji tego typu (NTC).
Ponadto w ciagu ostatnich 6 lat spéika posiadata ponad 90% udziatu w rynku $wiadczenia
ushug transmisji programéw telewizyjnych w celu dostarczenia treSci telewizyjnych
liczonego wzgledem osigganych przychodéw. Jak zostanie to natomiast wskazane w
dalszej cze$ci niniejszego memorandum:

1) na rynku wlaciwym, na ktérym funkcjonuje Spétka, wystepuja trudne do
przezwycigzenia i niemajace przejéciowego charakteru bariery strukturalne oraz

2 Dz.Urz.UE.C 2012 Nr 326, 5. 47.
13 Por. wyrok ETS z 14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76 United Brands Company and United Brands Continentaal
BV przeciwko Komisji - Chiquita Bananas.
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38.

a

39.

40.

41.

prawno-regulacyjne w dostepie do rynku,

2) brak jest argumentéw przemawiajacych za tym, Ze istniejaca struktura rynku
wiasciwego moze ulec zmianie w przewidywalnej przysztoéci.

Powyzsze argumenty w pelni uzasadniajq teze, zgodnie z ktéra pozycja Spéki na rynku
hurtowym jest na tyle silna, ze Spotka posiadata mozliwo$é dziatania na tym rynku wedtug
swego uznania, nie uwzgledniajac sytuacji konkurentéw, klientéw i ostatecznych
konsumentéw (uzytkownikéw koricowych). Uzasadnia to zatem wniosek, ze Spélka
speinia przestanki do zakwalifikowania jej jako podmiotu posiadajgcego znaczaca pozycje
rynkowa.

. TEST TRZECH KRYTERIOW
Uwagi ogdlne
W uproszczonym ujgciu rynek jest miejscem spotkania podazy i popytu. Prawidiowo

funkcjonujacy rynek powinien rzadzi¢ si¢ pewnymi uniwersalnymi regulami. O
mechanizmie rynkowym mozna powiedzie¢, ze funkcjonuje prawidlowo w sytuacji, gdy
funkcjonuje w warunkach konkurencji doskonalej. Nalezy przez to rozumieé sytuacie,
gdy sily rynkowe dzialaja w sposéb w pehi efektywny. W $wiecie rzeczywistym nie
istniejq rynki doskonale konkurencyjne, tym niemniej mozliwe jest wskazanie na pewne
zalozenia, ktére taki rynek powinien spetniad.

Przyjmuje sig, Ze za rynek doskonale konkurencyjny mozna uznaé rynek na ktérym:

1) wspbiwystepuje wielu kupujgcych i sprzedajacych — na rynku dziala wielu
wspdtuczestnikéw, a sila oddziatywania pojedynczego z nich jest znikoma. Oznacza
to, Ze Zaden z nich nie ma wplywu na cene, po jakiej transakcje na tym rynku sa
Zawierane,

2) oferowany jest identyczny produkt — wszyscy sprzedajacy oferuja produkt o tych
samych cechach,

3) istnieje swoboda wejécia na rynek oraz wyjscia z miego — na rynku doskonale
konkurencyjnym nie ma zadnych instytucjonalnych Iub technicznych barier
utrudniajacych wejécie zainteresowanym przedsigbiorcom na rynek lub wyjécie z
niego,

4) istnieje réwnowaga w zakresie informacji — wszyscy uczestnicy rynku doskonale
konkurencyjnego maja peina informacje dotyczaca wszystkich aspektéw prowadzonej
dziatalnoéci.

Powyzej wskazane zalozenia mogg postuzy¢ do oceny konkretnego rynku pod katem
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43,

45.

stopnia jego konkurencyjnoéci, a wiec i prawidowosci jego dzialania.

Jezeli jakiekolwiek przedsigbiorstwo ma mozliwoéé wplywania w odczuwalny sposéb na
cene rynkowa swoich produktéw, mozna uznaé, ze dziata ono w warunkach konkurencji
niedoskonatej. W konsekwencji konkurencja niedoskonala wystgpuje na takim rynku, na
ktérym sprzedawca ma jaki$ stopiefi kontroli nad ceng swoich produktéw, przy czym dla
stwierdzenia niedoskonatosci konkurencji nie jest konieczne by posiadat on peina wiadzg
dyskrecjonalna nad cena rynkowa. "

Najbardziej skrajnym przykiadem konkurencji niedoskonatej jest monmopol, kiedy
pojedynczy sprzedawca sprawuje peing kontrole nad danym rynkiem. Jest on jedynym
sprzedawcs aktywnym na danym rynku, za§ w ramach zadnego innego rynku nie sq
wytwarzane substytuty produktu/ustugi monopolisty. Mniej skrajne sytuacje, kiedy to na
danym rynku dziata niewielu sprzedawcow, przy czym kazdy z nich ze wzgledu na swoj
udziat w runku moze wplywaé na poziom ceny rynkowej, okresla sig jako oligopol. Jako
gléwne przyczyny niedoskonatosci rynku wskazuje sig wystgpowanie znacznych korzysci
w przypadku produkcji na wielka skalg i zwigzanych z tym malejacych kosztow
jednostkowych produktu czy tez istnienie tzw. ,barier wejécia” na dany rynek, ktérymi
mogg by¢ np. istniejace regulacje prawne czy tez po prostu zbyt wysokie koszty
rozpoczecia produkcji danego produktu’’.

Rynek $wiadczenia ustugi transmisji programéw telewizyjnych w celu dostarczania tresci
telewizyjnych uzytkownikom koficowym nie zostat wymieniony w obowiazujacym
zatgczniku do Zaleceh KE. W zwiazku z powyzZszym okreélenie czy powinien on podlegac
regulacji ex ante (a zatem czy moze on zostal uznany za rynek o charakterze
niekonkurencyjnym) wymaga przeprowadzenie tzw. testu trzech kryteriéw, co wynika z
Zalecehh KE. W przypadku tacznego spelnienia tych kryteriow regulacja ex ante rynku
bedzie mogta zosta¢ uznana za uzasadniona.

Kryteria te obejmuja:

1) wystepowanie trudnych do przezwycigzenia i niemajacych przejéciowego charakteru
barier strukturalnych lub prawno-regulacyjnych w dostepie do rynku (,Pierwsze
Kryterium”),

2) istnienie struktury rynku, ktéra nie sprzyja osiagnieciu skutecznej konkurencji w
odpowiednim horyzoncie czasowym, przy uwzglednieniu stanu konkurencji
infrastrukturalnej i innych rodzajéw konkurencji z pominigciem barier w dostegpie do
rynku (,,Drugie Kryterium”),

3) niewystarczalnoé¢ przepisbw prawa konkurencji do odpowiedniego zaradzenia

14 p A Samuelson, WD, Nordhaus, Ekonomia tom 1, Wydanie II, s. 259 i 0.
5 Ibidem.
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stwierdzonym nieprawidlowo$ciom w funkcjonowaniu rynku (,, Trzecie Kryterium”).

Kryterium 1 — wystepowanie trudnych do przezwycieienia i niemajgcych przejsciowego
charakteru barier strukturalnych lub prawno-regulacyjnych w dostgpie do rynku

Pierwsze z kryteribw wyrazonych w Zaleceniach KE odwoluje si¢ do istnienia barier w
dostgpie do rynku. Bariery takie moga mie¢ charakter strukturalny lub prawno -
regulacyjny. Ponadto powinny one by¢ trudne do przezwycigzenia i charakteryzowac sig¢
trwalodcig — w toku prognostycznej analizy nalezy wigc uwzgledni¢ i przeanalizowaé
mozliwo$¢ likwidacji takich barier w odpowiednim horyzoncie czasowym.

Jak wskazano w Zaleceniach KE strukturalne bariery w dostgpie do rynku wynikajg z
poczatkowej sytuacji po stronie kosztéw lub poczatkowych warunkéw po stronie popytu,
prowadzacych do asymetrycznych warunkéw dla operatoréw zasiedziatych i dla nowych
podmiotéw, utrudniajac lub uniemozliwiajac tym ostatnim dostep do rynku. Istnienie
trudnych do przezwycigzenia barier strukturalnych mozna na przyklad stwierdzié, jezeli na
rynku wystepujg takie zjawiska, jak przewaga w zakresie kosztéw bezwzglednych,
maczne korzyéci skali lub zakresu, ograniczenia przepustowosci i wysokie koszty
utopione. Powiazana bariera strukturalna moze takze wystgpowaé tam, gdzie §wiadczenie
ushugi wymaga elementu sieci, ktéry nie moze zostaé technicznie powielony albo moze
zosta¢ powielony wylacznie po poniesieniu kosztéw sprawiajacych, Ze staje sig to
nieoptacalne dla konkurentéw.

Z kolei - bariery prawno-regulacyjne nie s uwarunkowane ekonomicznie, ale sa wynikiem
§rodkéw legislacyjnych lub administracyjnych badZz innych S$rodkéw, ktére maja
bezposredni wplyw na warunki dostepu do rynku lub na pozycje operatoréw na rynku
wiaciwym. Przyktadem bariery prawno-regulacyjnej utrudniajacej lub uniemozliwiajacej
dostep do rynku jest ograniczenie liczby przedsiebiorstw majacych dostep do
czegstotliwoSci na potrzeby $wiadczenia podstawowych ustug. Inne przykiady barier
prawno-regulacyjnych to kontrole cen lub inne érodki zwigzane z cenami, naktadane na
przedsigbiorstwa, ktére maja wplyw nie tylko na warunki dostepu do rynku, lecz takze na
pozycj¢ przedsigbiorstw na rynku. Barier prawno-regulacyjnych, ktére prawdopodobnie
zostang usunigte w odpowiednim horyzoncie czasowym, nie powinno si¢ normalnie
uznawaé za stanowiace bariere w dostepie do rynku spelniajacy pierwsze kryterium.

W odniesieniu do kwestii istnienia na rynku barier strukturalnych po stronie kosztowej,
w Projekcie decyzji Prezes UKE wskazal na ryzyko zwigzane z tzw. kosztami
utopionymi, ktére okreslit jako koszty nie do odzyskania w przypadku wycofania si¢ z
dzialalno$ci na danym rynku. Przedstawil przy tym kalkulacje obejmujace przewidywane
koszty budowy podstawowych elementéw infrastruktury koniecznych do prowadzenia
dziatalnosci na tym rynku oraz podkreélil brak mozliwosci wykorzystania tej infrastruktury

na inne cele.
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Uzupelniajac trafne stanowisko organu w powyzszym zakresic mozna wskazaC, Ze z
punktu widzenia istnienia barier o charakterze strukturalnym za istotny czynnik blokujacy
dostep do rynku nalezy uznaé réwniez bardzo wysokic koszty wejécia ma rynek
§wiadczenia ushugi transmisji programéw telewizyjnych w celu dostarczania tresci
telewizyjnych uzytkownikom koficowym. Uwzgledniajac perspektywe uczestnikéw rynku
detalicznego w postaci nadawcéw, obejmujace w zasadzie grupg kilku duzych podmiotéw,
dazacych do tego, aby ich sygnat nadawany byt nad jak najwigksza czeécig terytorium
kraju, jak réwniez okoliczno$é, ze podmioty takie wejda we wspéipracg wylacznie z
kontrahentem, ktéry taki zasigg bedzie w stanie im zapewni¢, wejscie nowego podmiotu na
rynek wymaga poczynienia ogromnych inwestycji infrastrukturalnych we wstepnej fazie
projektu, tak by w ogéle mdc rozpoczaé konkurowaé o klienta, a wige funkcjonowac na tak
okreslonym rynku.

W tym kontekscie nalezy réwniez stwierdzié, ze nie bez znaczenia pozostaje réwniez skala
oraz zakres prowadzonej przez Spolke dzialalno$ci. Dane zawarte w Decyzji w sposGb
jednoznaczny wskazujg, ze Spotka w chwili obecnej w sposéb samodzielny moze
zaspokajaé caly popyt na uslugi oferowane na omawianym rynku, pozostawiajac tym
samym niewiele przestrzeni dla rozwoju potencjalnej konkurencji.

Powyzsze okoliczno$ci stanowia istotne czynniki ryzyka zniechecajgce potencjalnych
konkurentéw i stawiajace w znaczaco uprzywilejowanej pozycji sama Spotke.

W pelni nalezy si¢ réwniez zgodzi¢ ze stanowiskiem i argumentacja organu przedstawiong
w odniesieniu do infrastruktury trudnej do powielenia. Niewatpliwic mamy w tym
przypadku do czynienia z sytuacja, w ktorej §wiadczenie ustugi wymaga elementéw sieci
ktérych powielenie bytoby mozliwe wytacznie po poniesieniu kosztéw sprawiajacych, ze
staje si¢ to nieoptacalne dla konkurentéw a w pewnych przypadkach — wrecz niemozliwe.
Podobnie, zgodzi¢ sig¢ nalezy z uwagami odnoszacymi si¢ do dlugiego okresu czasu, jaki
jest potrzebny na przygotowanie i sfinalizowanie inwestycji niezbednych do rozpoczecia
$wiadczenia ushug.

Jednoczeénie wskazaé nalezy, Zze wymienione powyzej bariery strukturalne wystgpujace po
stronie kosztowej w zaden sposéb nie sa réwnowazone czynnikami wystgpujacymi po
stronie przychodowej. Co wigcej, mozna stwierdzié, ze analiza tych czynnikéw jeszcze
poglebia przekonanie o trwatoéci i intensywnoéci stwierdzonych barier. Powyzsze wiaze
si¢ ze szczegblnym asortymentem produktowym oraz szczegélna strong popytowsq tego
rynku.

W szczegblnos$ci wskazaé nalezy, ze nawet w przypadku zwigkszenia podazy ustug na
rynku watpliwym jest aby popyt na ustugi ulegl istotnej zmianie (rodzaj ushugi sprawia, ze
popyt na nia jest wzglednie staty). PowyZsze wiaze si¢ z fakiem, ze rynek Swiadczenia
ustugi transmisji programéw telewizyjnych w celu dostarczania treéci telewizyjnych
uzytkownikom koficowym od strony popytowej zasadniczo jest w pelni zaspokajany i
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watpliwym jest by zwickszenie podazy doprowadzilo do zwigkszenia sig¢ liczby
podmiotéw, ktére bylyby zainteresowane zakupem stosownej ushugi.

Niewatpliwie presja ze strony podazowej nie bedzie skutkowaé wzrostem po stronie
popytowej rynku, a w konsekwencji nowe podmioty, ktére zaczelyby dziata¢ na tym rynku
zmuszone bytyby w celu zdobycia klientéw (a wilasciwie ich przejgcia od operatora
zasiedziatego) obnizaé ceny, co miatoby istotny wplyw na przychody calego sektora i
stopg zwrotu z inwestycji. Perspektywa mozliwo$ci uzyskania jedynie czeSciowego
udzialu w rynku przy ostrej walce cenowej oraz z uwzglednieniem wysokich kosztow
wejscia na rynek niewatpliwie zniechgca potencjalne podmioty, ktére moglyby rozwazaé
wejscie na rynek tych ustug.

Istotne znaczenie ma réwniez okoliczno$é, ze w ramach rynku detalicznego dziala
niewielka grupa podmiotéw w ramach ktérej nie nalezy spodziewaé si¢ istotmych
zmian w zakresie ich liczebnosci (nadawcéw), zas podmioty juz dzialajgce zwiazane sa z
reguly z dostawca ustug wieloletnimi umowami na obslugg techniczng transmisji sygnatu
telewizyjnego. Podmioty te bedac zwigzane wieloletnimi umowami nie majg pelnej
swobody w zakresie zmiany dostawcy uslug, tym samym przedsigbiorca rozwazajacy
wejscie na ten rynek podejmuje istotne ryzyko, ze w diuzszej perspektywie czasu pomimo
duzych inwestycji w infrastrukture moze nie uzyskaé zadnego klienta zainteresowanego
§wiadczonymi przez niego ustugami, nawet w przypadku zaoferowania konkurencyjnych
warunkéw. Ewentualna stopa zwrotu z inwestycji, w zwigzku z warunkami istniejacymi na
rynku, nie dos$¢, ze bylaby skrajnie niska (o ile w ogéle zostalaby wygenerowana), to
réwniez osiagnigcie jakichkolwiek przychodéw zwiazanych z zaangazowanymi §rodkami
byloby najpewniej znacznie odlozone w czasie. Powyzsze sprawia, ze ryzyka zwigzane z
inwestycja w znacznym stopniu przewyzszaja ewentualne benefity.

Biorgc pod uwage powyzsze, istniejace strukturalne bariery w dostgpie do rynku
wynikajace z poczatkowej sytuacji po stronie kosztow oraz poczatkowych warunkéw po
stronie popytu niewatpliwie prowadza do asymetrycznych warunkéw dla operatoréw
zasiedziatych i dla nowych podmiotéw, w znacznym stopniu utrudniajac a nawet
uniemozliwiajgc tym drugim wejécie na rynek §wiadczenia ushigi transmisji programéw
telewizyjnych w celu dostarczania treéci telewizyjnych uzytkownikom koficowym.

Odnoszac si¢ do istniejacych barier prawno-regulacyjnych nalezy w pelni podzieli¢
stanowisko i argumentacjg zaprezentowang w Decyzji przez Prezesa UKE, z ktérych
wynika, Ze bariery te w znacznym stopniu ograniczajg dzialalno§¢ tych operatoréw, ktérzy
zamierzaliby wej$¢ albo zwigkszyé znaczaco swéj udzial w rynku $wiadczenia ushigi
transmisji programéw telewizyjnych w celu dostarczania treSci telewizyjnych
uzytkownikom koficowym.

Niewatpliwie wskazane powyzej oraz w Decyzji bariery o charakterze strukturalnym oraz
prawno-regulacyjnym sa trudne do przezwycigZzenia oraz nie majg charakteru
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przejéciowego. O trudnosciach w ich przezwycigzeniu dobitnie §wiadcza juz niebagatelne
koszty wejécia na ten rynek oraz niewielka zmiennoéé po stronie nadawcéw. Na
trwaloé¢ tych barier wskazuje natomiast chociazby dfugos¢ szacowanego czasu jaki bytby
wymagany dla faktycznego ,,wejécia” na ten rynek przez podmiot zewngtrzny. W tym
zakresie istotne znaczenie ma réwniez okolicznoéé braku technicznych mozliwodci
§wiadczenia ustug, ktére sa przedmiotem §wiadczenia na tym rynku w oparciu o inne,
alternatywne, technologie, niewymagajace takich nakladow inwestycyjnych.

Biorac pod uwagg powyzsze okoliczno$ci — uznaé nalezy, iz w zakresie Pierwszego
Kryterium istnieje przekonywajaca argumentacja potwierdzajaca konieczno$§¢
wprowadzenia regulacji ex anfe rynku §wiadczenia uslugi transmisji programow
telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych uzytkownikom koficowym.

Kryterium 2 — istnienie struktury rynku, ktéra nie spriyja osiqgnieciu skutecznej
konkurencji w odpowiednim horyzoncie czasowym, priy uwzglednieniu stanu
konkurencji infrastrukturalnej i innych rodzajow konkurencji z pominigciem barier w
dostepie do rynku

Istnienie barier na rynku nie przesadza jeszcze o konieczno$ci wprowadzenia regulacji ex
ante danego rynku.

Zgodnie z Zaleceniami KE nawet jezeli rynek charakteryzuje si¢ trudnymi do
przezwycigzenia barierami w dostepie do niego, to pozostate czynniki strukturalne na tym
rynku mogg jednak przesadza¢ o tym, Ze mimo wszystko sprzyja on osiagnieciu skutecznej
konkurencji w odpowiednim horyzoncie czasowym. Sprzyjanie osiagnigciu skutecznej
konkurencji oznacza, ze rynek albo osiggnie status rynku o skutecznej konkurenciji przy
braku regulacji ex ante w okresie objetym analizg, albo osiagnie ten status p6zniej, pod
warunkiem ze dostgpne sa wyrazne dowody na pozytywny rozwdj rynku w okresie
objetym analizg. Przyczyng rozwoju rynku moze byé na przykiad postep techniczny lub
konwergencja produktéw i rynkéw, ktéra moze prowadzi¢ do presji konkurencyjnej
migdzy operatorami dzialajacymi na réznych rynkach produktéw. Moze tak byé réwniez w
przypadku rynkéw o ograniczonej — lecz wystarczajacej — liczbie przedsigbiorstw
posiadajacych odmienne struktury kosztéw oraz majgcych do czynienia z elastycznym
cenowo popytem. Na rynku moze réwniez wystgpi¢ nadwyzka przepustowosci, co w
normalnych warunkach umozliwitoby konkurujacym przedsigbiorstwom bardzo szybkie
zwigkszenie podazy w odpowiedzi na wzrost cen. Na takich rynkach udzialy rynkowe
mogg z czasem ulec zmianie lub zaobserwowaé mozna spadek cen.

Nalezy zauwazyé, ze wigkszo$¢ z wyrazonych powyzej przestanek nalezy uznaé za
nierealne juz tylko z tej przyczyny, Ze na rynku $wiadczenia ushigi transmisji programéw
telewizyjnych w celu dostarczania treéci telewizyjnych uzytkownikom koficowym dziala
zasadniczo jeden podmiot, ktory jest w stanie §wiadczy¢ ustuge zgodna z wymogami tego
rynku, za$ okoliczno$¢ ta w odpowiedniej perspektywie czasu nie ulegnie zmianie
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(chociazby ze wzgledu na wspomniane powyzej strukturalne bariery dostgpu do rynku, w
szczeg6lnodci czas i koszty zwigzane z rozwinigeiem takiej dziatalnoéci). PowyZzsze w
sposéb jednoznaczny wynika z danych przedstawionych w pkt 3.2.1. oraz pkt 3.2.2.
Decyzji, informacji dotyczacych udziatu poszczegdlnych operatoréw w rynku wiasciwym
oraz rozkladu pomiedzy tych operatoréw kontroli nad infrastruktura trudna do powielenia.

Z tego powodu nie mozna wiec twierdzié, ze czynniki strukturalne istniejgce na tym rynku
moga sprzyjac osiagnieciu skutecznej konkurencji w okresie objgtym analiza — fakt, Ze na
rynku dziala co do zasady jeden podmiot (dziatalno$¢ pozostalych ma charakter
marginalny), za$ jego status wynika ze stanu zblizonego do monopolu naturalnego (jest
dysponentem prawie calej infrastruktury) sprawia, ze czynniki, ktére typowo mozna by
rozwazaé jako prowadzace do powstania skutecznej konkurencji bez interwencji ze strony
pafistwa tracg na znaczeniu. Istniejacy stan konkurencji infrastrukturalnej, w ktérym jeden
podmiot jest w zasadzie dysponentem calej istniejacej infrastruktury sprawia, zZe istotnie
utrudnione czy nawet niemozliwe jest osiggniecie stanu skutecznej konkurencji wylacznie
z wykorzystaniem mechanizméw rynkowych.

Z przedstawionych w Zaleceniach KE okolicznoéci, ktére realnie moglyby by¢ rozwazane
jako czynnik mogacy w przyszlosci wptynaé na powstanie skutecznej konkurencji na tym
rynku, ewentualne znaczenie moglyby mie¢ podstawy odwolujace si¢ do postepu
technicznego czy konwergencji produktéw.

Tym niemniej w rozsadnej perspektywie czasu nie nalezy oczekiwaé by ewentualny postep
techniczny doprowadzit do zniwelowania istniejacych barier w wejéciu na ten rynek
nowych podmiotéw (ewentualnie rozszerzenia dziatalnoéci przez te, ktore dziataja juz po
stronie podazowej, jednak maja w praktyce marginalng rolg). Podstawowa bariera wigze
si¢ bowiem z bardzo wysokimi kosztami powielenia infrastruktury, na horyzoncie brak
natomiast perspektywy wprowadzenia rozwigzan technologicznych, ktére z jednej strony
pozwolilyby na zapewnienie produktu bedacego substytutem dla obecnie oferowanego, z
drugiej natomiast — zastosowanie tych rozwigzan nie napotykatoby na podobne bariery o
charakterze strukturalnym czy prawno-regulacyjnym.

Jednoczesnie, wskazaé nalezy, ze w rozsadnej perspektywie czasu nie nalezy spodziewac
sig, by produkty oferowane na innych rynkach mogly zaczaé wypelnia¢ zasadnicze funkcje
produktu oferowanego na rynku do ktérego odnosi si¢ Decyzja. W szczeg6lnosei
podkreélenia wymaga, iz w analizowanej perspektywie czasu funkcji takiej nie beda
wypelniaé inne metody transmisji sygnalu np. drogg satelitarna, siecig kablowa czy inng
siecig telekomunikacyjng. Przyczyn takiego stanu rzeczy naleZy upatrywaé w
okolicznosciach, ktére legly u podstaw okre$lenia zakresu rynku wia$ciwego (pkt 1.1 oraz
1.2 Decyzji). W szczegblno$ci mozna wskaza¢ na ograniczony zakres odbiorcow
koncowych, do ktorych takie transmisje moga dotrze¢, ograniczony zasigg terytorialny
sieci, braki w istniejacej infrastrukturze, a takze stosunkowo wysokie koszty takich usiug.
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Biorac pod uwage powyzsze okolicznodci — uzna¢ nalezy, iz w zakresie Drugiego
Kryterium istnieje przekonywajaca argumentacja potwierdzajaca koniecznosé
wprowadzenia regulacji ex anfe rynku S$wiadczenia ushugi transmisji programéw
telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych uzytkownikom koncowym.

Kryterium 3 — niewystarczalno$é przepiséw prawa konkurencji do odpowiedniego
zaradzenia stwierdzonym nieprawidlowosciom w funkcjonowaniu rynku

Trzecie z kryteriow wyrazonych w Zaleceniach KE nakazuje przeprowadzenie analizy, w
ktorej rozstrzygnigte zostanie, czy dostgpne instrumenty ochrony konkurencji wynikajace z
przepisow sa wystarczajace dla przeciwstawienia si¢ i skorygowania nieprawidtowosci
wystepujacych na okre§lonym rynku wiasciwym, ktérym w niniejszej sprawie jest rynek
$wiadczenia ustugi transmisji programéw telewizyjnych za posrednictwem NTC w celu
dostarczania tre$ci telewizyjnych uzytkownikom koncowym.

Wprowadzenie regulacji ex anfe danego rynku wymaga wiec, by w wyniku takiej oceny
stwierdzono, Ze istniejgce instrumenty sa niewystarczajace dla przezwycig¢Zenia
nieprawidlowo$ci w funkcjonowaniu rynku.

W konsekwencji Trzecie Kryterium wskazuje na dwa zasadnicze elementy, ktére stanowig
podstawg do dokonania takiej oceny:

1) pierwszym jest caloksztalt instrumentéw przewidzianych w przepisach prawa
konkurencji, ktére shuza do korygowania negatywnych zjawisk i nieprawidtowosci na
rynku,

2) drugie stanowi natomiast okoliczno§é istnienia okre§lonych nieprawidlowosci na
rynku (przy czym Komisja Europejska w wydanych zaleceniach nie precyzuje co
nalezy rozumie¢ pod pojgciem takich nieprawidtowosci).

Ze swej istoty niedoskonalo$¢ konkurencyjna okre§lonego rynku, a wigc i jego
nieprawidlowo$¢ ma charakter stopniowalny. Ewentualng interwencje na danym rynku
czy tez ingerencj¢ w mechanizmy jego funkcjonowania nalezy uznaé¢ za uzasadniong w
sytuacji, gdy stopien istniejacych nieprawidlowoéci czy naruszeni jest na tyle istotny, Ze
zagraza prawidlowemu funkcjonowaniu danego rynku.

W tym zakresie w og6lnym wachlarzu narzedzi shuzacych korygowaniu nieprawidtowosci
na danym rynku wyrézni¢ mozna dzialania ex post stanowigce co do zasady odpowiedZ na
konkretne naruszenie, ktére w przeszlo$ci juz miato miejsce i ktérych skutek nakierowany
jest na ukaranie podmiotu naruszajacego zasady konkurencji. Z drugiej strony wyr6éznié
mozna dzialania ex ante, ktérych zasadnmiczym celem pozostaje stworzenie takiego
systemu mechanizméw w ramach danego rynku, ktéry ma za zadanie réwnowazy¢ albo
przeciwdziata¢ istniejacym na danym rynku nieprawidtowos$ciom. Skutek tych dziatafi ma
wigc charakter wylacznie prospektywny i nie wiaze sig z faktem stwierdzenia konkretnego
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naruszenia na danym rynku, ale z istniejacym na danym rynku stanem rzeczy, ktéry sam w
sobie sprawia, ze konkurencja na tym rynku przebiega w sposéb nieprawidlowy, sprzeczny
ze wskazanymi na wstgpie zalozeniami dziatania mechanizmu rynku doskonatego.
Korygowanie mechanizméw rynkowych poprzez wprowadzanie sektorowych regulacji ex
ante jest wpisane w natur¢ tych rynkéw, na ktérych okrelone podmioty dzialaja w
warunkach monopolu czy tez oligopolu (zob. uwagi w pkt. V.B.10), wywolanych w
szczegdlnosci czynnikami takimi jak istnienie okre§lonych barier wejécia, ktére znaczaco
utrudniajg albo uniemozliwiajg wejscie na dany rynek innym podmiotom.

W powyzszym kontekscie Trzecie Kryterium stuzy rozstrzygnigeiu czy dostgpne w ramach
prawa konkurencji dziatania o charakterze ex post sg wystarczajace do skorygowania
wystepujacych na danym rynku nieprawidtowosci w jego funkcjonowaniu, czy tez cel ten
moze by¢ wylacznie zrealizowany przy wykorzystaniu dzialafi o charakterze ex ante, a
wigc poprzez nalozenie na konkretnego przedsigbiorcg okreSlonych dodatkowych
obowiazkéw.

Powyisze znajduje potwierdzenie w Zaleceniach KE, w ktérych wskazano, ze trzecie
kryterium shuzy ocenie adekwatnosci srodkéw naprawczych, ktére mogg zostaé natozone
zgodnie z prawem konkurencji w celu zlikwidowania stwierdzonych i utrzymujacych sig
nieprawidlowosci w funkcjonowaniu rynku, w szczegblno§ci zwazywszy na fakt, Ze
obowiazki wynikajace z regulacji ex ante moga skutecznie zapobiec naruszeniom prawa
konkurencji. Interwencje na mocy prawa konkurencji moga by¢ niewystarczajace, jezeli na
przyklad zlikwidowanie utrzymujacych sig¢ nieprawidlowosci w funkcjonowaniu rynku
wymaga podjgcia rozbudowanych $rodkéw korygujacych lub jezeli niezbedne sa czeste lub
szybkie interwencje. W zwiazku z tym regulacje ex ante nalezy uznawaé za wiasciwe
uzupetnienie prawa konkurencji, jezeli zastosowanie wylgcznie prawa konkurencji nie jest
wystarczajgce do zlikwidowania stwierdzonych i utrzymujacych sie nieprawidtowosci w
funkcjonowaniu rynku.

W kontekscie przedstawionych w Decyzji oraz w niniejszym memorandum okolicznoéci
nie moze by¢ watpliwosci, Ze na rynku $wiadczenia ushigi transmisji programéw
telewizyjnych za posrednictwem NTC w celu dostarczania treéci telewizyjnych
uzytkownikom korficowym istnieje wrecz modelowy stan monopolu naturalnego (zob.
tez uwagi w pkt. VL.B.25). Istniejace bariery, w szczegdlnosci te o charakterze
infrastrukturalnym, kosztowym i regulacyjnym sprawiaja, ze Sp6lka ma peing kontrole
nad cenami §wiadczonych przez nig uslug. Brak bowiem jakiegokolwiek podmiotu,
ktory moéglby zapewni¢ transmisje sygnatu telewizyjnego na podobnych warunkach.
Przedstawione w Decyzji okolicznoéci potwierdzaja réwniez, ze oferowany przez Spotke
produkt nie posiada obecnie substytutu oraz, ze stan ten w perspektywie najblizszych kilku
lat si¢ nie zmieni. W konsekwencji nalezy uznaé, ze tak zakre§lony rynek funkcjonuje w
sposob nieprawidlowy. Nie wypelnia on bowiem podstawowych zalozen rynku
doskonatego. Gdyby bylo inaczej stan skutecznej konkurencji mogiby zosta¢ osiggnigty z
wykorzystaniem mechanizméw o charakterze rynkowym.
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Biorac pod uwage powyisze, rozstrzygnigeie czy Trzecie Kryterium mozna uznaé¢ za
spetnione wymaga analizy czy stwierdzone nieprawidtowosci w funkcjonowaniu rynku
mogg zosta¢ skorygowane w oparciu o dostgpne w prawie konkurencji instrumenty o
charakterze ex post.

W pkt 3.3 Decyzji dotyczacym oceny spelnienia przestanek Trzeciego Kryterium, Prezes
UKE dokonal przegladu regulacji prawnych okre$lajacych uprawnienia (instrumenty)
organu antymonopolowego w zakresie ochrony konkurencji.

Jak bylo podkre§lone, istota instrumentéw ex post polega na tym, ze dziatanie to
skierowane jest na ukaranie okre§lonych podmiotéw w przypadku, gdy okreslone
naruszenie zostalo juz zidentyfikowane w sposob niebudzacy watpliwosci. W Zadnym
zakresie nie odnosi sie natomiast do kwestii istniejacych na danym rynku
nieprawidlowosci w jego funkcjonowaniu, ktére stanowia Zrédlo takich naruszef. W tym
aspekcie instrumenty ex post mozna ocenia¢ wylacznie jako element potencjalnie
odstraszajacy, tym niemniej nawet w tym przypadku efekt ten pozostaje wafpliwy jezeli
uwzglednimy to z jak specjalistycznym i hermetycznym rynkiem w niniejszej sprawie
mamy do czynienia. Nabiera to szczegélnego znaczenia, gdy uwzglednimy ograniczony
zakres uprawnieni przystugujacych organom kontroli oraz ich brak specjalistycznego
przygotowania do prowadzenia skomplikowanych analiz rynkowych pod katem
stwierdzenia dzialan antykonkurencyjnych po stronie Sp6iki.

Biorac pod uwage powyisze okolicznoéci — uzna¢ nalezy, iz w zakresie Trzeciego
Kryterium istnieje przekonywajaca argumentacja potwierdzajaca konieczno$¢
wprowadzenia regulacji ex anmfe rynku S$wiadczenia ustugi transmisji programow
telewizyjnych za poSrednictwem NTC w celu dostarczania tresci telewizyjnych
uzytkownikom koficowym.

Propozycje

Majac na uwadze powyzsze wnioski, proponuje si¢ uzupeinienie uzasadnienia Decyzji w
nastgpujacym zakresie:

1) proponujg uzupeienie pkt 3.1 Decyzji poprzez:

(i) wskazanie na istnienie bariery w postaci wysokich kosztéw wejscia na rynek oraz
niewielkiej przestrzeni dla rozwoju dzialalnosci przez potencjalnych konkurentéw
(por. pkt. 50 oraz 51 niniejszego memorandum),

(ii) wskazanie na istnienie bariery w postaci niewielkiej przestrzeni dla rozwoju
dziatalnoéci przez potencjalnych konkurentéw — znaczna skala dziatalno$ci Spétki
oraz znikoma zmienno§¢ popytu na ustuge (por. pkt. 51 oraz 53 niniejszego
memorandum),
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(iif) wskazanie na istnienie barier w postaci stabych perspektyw rozwoju rynku oraz
znikomej stopy zwrotu z inwestycji (por. pkt 57 niniejszego memorandum),

(iv) wskazanie dodatkowych okolicznodci przemawiajacych za trwalocig oraz
niemoznofcia przezwycigzenia istniejacych barier (por. pkt 60 niniejszego
memorandum),

2) proponujg uzupetnienie pkt 3.2 Decyzji poprzez:

(i) wskazanie, ze istnienie na rynku stanu podobnego do monopolu naturalnego ze
swej istoty tworzy strukturg niesprzyjajaca osiagnieciu skutecznej konkurencji
(por. pkt 64 oraz 65 niniejszego memorandum),

(if) wskazanie na brak podstaw do uznania, ze postep techniczny lub konwergencja

produktéw mogla by prowadzi¢ do powstania na rynku wiasciwym skutecznej
konkurencji (por. pkt 67 oraz 68 niniejszego memorandum).

IX. OKRESLENIE OBOWIAZKOW REGULACYJNYCH NAKLADANYCH NA PRZEDSIEBIORCE
DOMINUJACEGO

83. Posiadanie pozycji dominujacej w warunkach monopolu naturalnego niesie za sobg szereg
zagrozen dla kontrahentéw dziatajacych na danym rynku. Zagrozenia te sprowadzaja sie
przede wszystkim do:

1) narzucania nieuczciwych cen,

2) utrudniania dostgpu do rynku,

3)

4)

dyskryminacji wybranych podmiotéw dziatajgcych na rynku np. poprzez stosowanie w
podobnych umowach z innymi podmiotami zasadniczo odmiennych warunkéw,

narzucaniu ucigzliwych warunkéw umow.

84. Wskazane powyzej zagrozenia moga zosta¢ zmitygowane poprzez zastosowanie regulacji
typu ex ante. Na gruncie Prawa telekomunikacyjnego, Prezes UKE moze natozy¢ na
przedsigbiorce telekomunikacyjnego o zZnaczacej pozycji rynkowej obowiazki regulacyjne
wymienione w art. 34, art. 36-40 i art. 42 Prawa telekomunikacyjnego (a w szczegéinych
wypadkach takze inne obowiazki niewymienione w tych przepisach). Powyzsze przepisy
przewidujg mozliwos$¢ natozenia nastgpujacych obowiazkow:

1)

2)

obowigzek  uwzgledniania uzasadnionych wnioskéw  przedsigbiorcéw
telekomunikacyjnych o zapewnienie im dostepu telekomunikacyjnego, w tym
uzytkowania element6éw sieci oraz udogodnier towarzyszacych,

obowiazek réwnego traktowania przedsiebiorcow telekomunikacyjnych w zakresie
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86.

dostgpu telekomunikacyjnego, w szczegélno$ci przez oferowanie jednakowych
warunkéw w poréwnywalnych okolicznoéciach, a takze oferowanie ustug oraz
udostgpnianie informacji na warunkach nie gorszych od stosowanych w ramach
wiasnego przedsigbiorstwa, lub w stosunkach z podmiotami zaleznymi,

3) obowiazek oglaszania lub udost¢pniania informacji w sprawach zapewnienia dostgpu
telekomunikacyjnego, dotyczacych informacji ksiggowych, specyfikacji technicznych
sieci 1 urzadzen telekomunikacyjnych, charakterystyki sieci, zasad i warunkéw
§wiadczenia uslug oraz korzystania z sieci, a takze oplat - przy czym stopien
szczegblowosci informacii, ich forme, miejsce i terminy oglaszania Iub udostgpniania
okresla Prezes UKE w decyzji,

4) obowigzek prowadzenia rachunkowo$ci regulacyjnej w sposéb umozliwiajacy
identyfikacj¢ przeptywéw transferéw wewnetrznych zwiazanych z dziatalnoécia w
zakresie dostgpu telekomunikacyjnego, zgodnie z przepisami art. 49-54 Prawa
telekomunikacyjnego,

5) obowiazek  kalkulacji  uzasadnionych  kosztébw  $wiadczenia  dostgpu
telekomunikacyjnego oraz stosowania oplat z tytutu dostgpu telekomunikacyjnego,
uwzgledniajacych zwrot uzasadnionych kosztéw przedsigbiorcy telekomunikacyjnego,

6) obowiazek ustalania oplat z tytulu dostgpu telekomunikacyjnego w oparciu o
ponoszone koszty,

7) obowiazek przygotowania i przedstawienia w okrelonym terminie projektu oferty
ramowej o dostgpie telekomunikacyjnym — stopief szczegélowoséci oferty okre§la
Prezes UKE w decyz;ji.

Poréwnujac obowigzki regulacyjne wymienione powyzej z obowigzkami regulacyjnymi,
ktére zostaly nalozone na Spétke w Decyzji, nalezy uzna, iz wszystkie obowiazki, ktére
zostaly nalozone na Spéike sg dopuszczalne w éwietle Prawa telekomunikacyjnego.
Jednoczesnie, nalezy uznaé iz Decyzja jest dostatecznie precyzyjna w zakresie
nakfadanych obowiazkéw, gdyz w sposéb szezegblowy okresla sposéb ich realizacii.

Analiza zawartych w treéci Decyzji obowiazkéw wskazuje réwniez, ze pozwalaja one na
mitygacje wskazanych powyzej ryzyk zwiazanych z naduzywaniem pozycji domimujacej
na rynku wiaciwym. Obowigzki przewidziane w tresci Decyzji obejmuja bowiem przede
wszystkim obowiazek ustalania cen w oparciu o ponoszone koszty oraz Zwigzany tym
obowigzek przedstawienia oferty ramowej. Dodatkowo, celem urzeczywistnienia
mozliwoSci wyegzekwowania tego obowiazku Spéika zobowiazana zostala do
prowadzenia rachunkowofci regulacyjnej w sposéb umozliwiajacy identyfikacie
przeptywéw transferow wewngtrznych, zwigzanych z dzialalno$cia w zakresie dostepu
telekomunikacyjnego. Ponadto Decyzja naklada na Spélkg obowiazek zachowania
transparentnosci, sprowadzajacy si¢ w szczegblno$ci do publikowania informacji w
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sprawach zapewnienia dostepu telekomunikacyjnego oraz informacji dotyczacych optat. W
ocenie Kancelarii zakres obowigzkéw nalozonych na Spétke moca Decyzji nalezy uznad
za wystarczajacy dla zrealizowania celu w postaci ochrony konkurencji na rynku
wiasciwym.

SKROCONE WNIOSKI Z REPREZENTATYWNEGO ORZECZNICTWA

Analiza orzecznictwa zwigzanego z przedmiotem niniejszego memorandum pozwala na
zidentyfikowanie nastgpujacych kluczowych, powigzanych z tym przedmiotem, orzeczef:

Wyrok SN z dnia 13 stycznia 2016 r., Il SK 8/15
Zgodnie ze wskazanym orzeczeniem:

1) przepis art. 21 Prawa telekomunikacyjnego nie naklada obowiazku poprzedzenia
postgpowania z art. 22 Prawa telekomunikacyjnego sformalizowana analiza rynku
telekomunikacyjnego w ogélnoéci. Celem tego przepisu jest umozliwienie Prezesowi
UKE zorientowanie si¢ w sytuacji rynkowej oraz identyfikacji rzeczywistych lub
potencjalnych tendencji jego rozwoju, tak aby odpowiednio realizowaé polityke
regulacyjna,

2) przeprowadzenie analizy rynku w sposéb okreSlony w art. 21 Prawa
telekomunikacyjnego nie zwalnia z obowiazku dokonywania analizy rynku
wiasciwego zgodnie z art. 22 Prawa telekomunikacyjnego,

3) przy dokonywaniu analizy rynku substytucyjnoé¢ ustug nalezy oceniaé biorac pod
uwagg latwos¢ dostgpu, co oceniane jest przede wszystkim z uwzglednieniem zasiggu
ich dostepnosci, koniecznosci ponoszenia dodatkowych kosztéw, czy tez koniecznosci
posiadania dodatkowego wyposazenia technicznego, umozliwiajacego korzystanie z
danej ustugi.

Jak wynika z tresci uzasadnienia Decyzji Prezes UKE przeprowadzit szczegblowg analize
rynku telekomunikacyjnego w zakresie produktowym oraz geograficznym. Analiza ta
obejmowala w szczegblnosci oceng substytucyjnoéci produktu. Nalezy zatem uznaé, ze
Decyzja spelnia wymagania wynikajace z treéci wskazanego orzeczenia SN.

Wyrok Sqdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 10 marca 2017 r., VI ACa 1626/15

We wskazanym orzeczeniu Sad Apelacyjny podkreslit wage nalezytego uzasadnienia
koniecznofci zastosowania przez Prezesa UKE regulacji typu ex anmte. Jak zostalo
podkre§lone w tre§ci uzasadnienia, objecie danej sfery stosunkéw gospodarczych
regulacjg typu ex ante oznacza ograniczenie prawa wlasnosci, swobody gospodarczej i
swobody uméw. Nie moze byé wiec ono akceptowane, jezeli nie znajduje uzasadnienia w
potrzebie realizacji odmiennych wartosci. Koniecznym jest zatem, aby organ regulacyjny
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wykazal, ze dana sfera dzialalnosci moze zostaé objeta regulacjg typu ex anfe.

Jak wynika z tre$ci uzasadnienia Decyzji Prezes UKE przeprowadzit szczeg6lows analize
mozliwosci zastosowania regulacji typu ex ante. Analiza ta obejmowata przede wszystkim
realizacje tzw. testu trzech kryteriow. Przeprowadzona przez Prezesa UKE analiza
prowadzi do wniosku, ze¢ w stanie faktycznym bedacym przedmiotem Decyzji test ten
zostal speliony, co uzasadnia zastosowanie regulacji typu ex ante. Nalezy zatem uznac, ze
Decyzja spelnia wymagania wynikajace 2z treSci wskazanego orzeczenia Sadu
Apelacyjnego.

M. Romanowski i Wspélnicy Sp. K., Marynarska Business Park, ul. Tasmowa 7 bud. D, 02-677 Warszawa
tel. +48 22 853 14 40, fax +48 22 853 14 41
www romanowski.eu
31



