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Szanowny Panie Prezesie,

w zwigzku z Obwieszczeniem Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
z dnia 28 wrzesnia 2017 r. w sprawie ogtoszenia rozpoczecia
postepowania konsultacyjnego dotyczacego projektu decyzji Prezesa
Urzedu Elektronicznej w sprawie: okreslenia rynku
wiasciwego jako krajowego hurtowego rynku s$wiadczenia ustugi
transmisji programéw telewizyjnych w celu dostarczania tresci
telewizyjnych uzytkownikom koricowym, ustalenia, ze na krajowym
hurtowym rynku $wiadczenia ustugi transmisji programéw telewizyjnych
w celu dostarczania tresci telewizyjnych uzytkownikom koricowym
wystepuje przedsiebiorca telekomunikacyjny o znaczacej pozycji
rynkowej, wyznaczenia EmiTel sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jako
przedsiebiorce telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej na
krajowym hurtowym rynku $wiadczenia ustugi transmisji programoéw
telewizyjnych w celu dostarczania tresci telewizyjnych uzytkownikom
koncowym oraz natozenia na EmiTel sp. z o0.0. z siedzibg
w Warszawie obowigzkéw regulacyjnych (Dz. Urz. UKE z 2017 r. poz.
154), Zwigzek Pracodawcéw Medidw Publicznych w zataczeniu
przedstawia swoje stanowisko do konsultowanego projektu decyzji.
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Warszawa, 27 pazdziernika 2017 r.

Stanowisko ZWIAZKU PRACODAWCOW MEDIOW PUBLICZNYCH

dotyczace projektu decyzji Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej
w sprawie okreslenia rynku wiasciwego jako krajowego hurtowego
rynku $wiadczenia ustugi transmisji programow telewizyjnych w celu
dostarczania tresci telewizyjnych uzytkownikom korncowym, ustalenia,
ze na krajowym hurtowym rynku $wiadczenia ustugi transmisji
programow telewizyjnych w celu dostarczania treéci telewizyjnych
uzytkownikom koncowym wystepuje przedsigbiorca telekomunikacyjny
o znaczacej pozycji rynkowej, wyznaczenia EmiTel sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie jako przedsigbiorce telekomunikacyjnego o znaczacej
pozycji rynkowej na krajowym hurtowym rynku éwiadczenia ustugi
transmisji programow telewizyinych w celu dostarczania tresci
telewizyjnych uzytkownikom koficowym oraz natozenia na EmiTel
sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie obowiazkéw regulacyinych

Wstep

Na wstepie pragniemy zaznaczy¢, ze Zwiazek Pracodawcow Mediow
Publicznych (zwany dalej ,Zwiazkiem") zdecydowanie popiera inicjatywe Prezesa
UKE zmierzajaca do prokonkurencyjnej regulacji rynku ustug transmisji sygnatow
radiodyfuzyjnych droga rozsiewcza naziemna.

Zastosowanie $rodkéw regulacyjnych ex ante wydaje sie uzasadnione i niezbedne
do stworzenia warunkdéw sprzyjajacych konkurencji na przedmiotowym rynku, by
nastepnie w miare J€j rozwoju i proporcjonalnego ograniczania podjgte]
interwencji osiagnac cel, o ktérym mowa w motywie 1 Zalecenia Komisji
Europejskiej z 2014 r.!, tj. ,stan, w ktérym lacznoéé¢ elektroniczna bedzie
podlegata wytacznie prawu konkurencji”.

! Zalecenie Komisji z dnia 9 pazdziernika 2014 r. W sprawie rynkéw wiasciwych w zakresie produktéw i ustug
telekomunikacyjnych w sektorze tacznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa
2002/21/WE Parlamentu Europejskiego | Rady w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci
elektronicznej (2014/710/UE), zwane dalej ,Zaleceniem z 2014 r.".
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Za requlacja hurtowego rynku Swiadczenia ustugi transmisji programow
telewizyjnych przemawia szereg uwarunkowan, ktore wptynety na sposob
cyfryzacji telewizji w Polsce i ktore wymagaty oraz - ze wzgledu na brak regulacji
- nadal wymagaja dziatan Paristwa tworzacych warunki réwnoprawnej
i skutecznej konkurencji na tym rynku. Do uwarunkowan tych nalezy zaliczy¢
oparcie planu cyfryzacji telewizji, przyjetego na Regionalnej Konferencji
Radiokomunikacyjnej Miedzynarodowego Zwigzku Telekomunikacyjnego
w Genewie w 2006 r. na dotychczasowej strukturze obszaréw rezerwacji na
potrzeby  telewizji analogowej, ustalonej W porozumieniu  przyjetym
w Sztokholmie w 1961 r. Oznacza to zarazem oparcie uzgodnionego
miedzynarodowo planu cyfryzacji na infrastrukturze (gtéwnie stacjach duzej
mocy) wybudowanej w najwazniejsze] czeéci przez Panstwo, ktorg obecnie
dysponuje Spotka EmiTel Sp. z o.0. Powstata w ten sposéb ogromna i trwata
przewaga konkurencyjna Spoétki EmiTel Sp. z 0.0. W éwiadczeniu przedmiotowych
ustug nie moze zosta¢ zréwnowazona aktywnoscig innych przedsiebiorcow,
a panujacym na rynku nieprawidtowosciom nie s W stanie zaradzic¢ srodki prawa
konkurencji.

1. Rynek wiasciwy

W ocenie Zwiazku prawidtowe jest wytaczenie w konsultowanym projekcie
decyzji Prezesa UKE (zwanym dalej ,projektem decyzji”) z zakresu produktowego
rynkow detalicznego oraz hurtowego, transmisji programow telewizyjnych za
posérednictwem platform satelitarnych oraz sieci telekomunikacyjnych, w tym
sieci kablowych. Z perspektywy nadawcy, a przynajmniej nadawcy publicznego,
przemawiaja za tym dwie argumentacje: pierwsza dotyczaca relacji ,nadawca -
uzytkownik koncowy (telewidz)”, druga dotyczaca relacji ,nadawca - operator

transmisji programow” i argumenty te zostana w tej kolejnosci przedstawione.

Biorac pod uwage relacje _nadawca - uzytkownik koncowy (telewidz)”
rézne sposoby transmisji programéw nie s wzgledem siebie substytucyjne
(zamienne), lecz uzupetniajace (komplementarne), dlatego, ze docierajg do
réznych grup widzéw. W przewazajacej liczbie przypadkéw poszczegdlni widzowie
maja dostep do jednego sposobu transmisji programoéw, tj. albo w ramach
naziemnej telewizji cyfrowej, albo w ramach sieci telekomunikacyjnej (w tym
kablowej), albo w ramach platformy satelitarnej. Kazdy z tych sposobdw
transmisji dociera tylko do ograniczonej liczby odbiorcow (aspekt ilosciowy),

a ponadto odbiorcy poszczegodlnych sposobdéw transmisji prezentujg odmienny
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profil widza (aspekt jakoéciowy - rdéznice m.in. W zakresie wieku, miejsca
zamieszkania, dochoddw, wyksztalcenia, zawodu). Nadawca tworzacy program,
ktérego tre$é dedykowana jest do okreélonego profilu widza, powinien - w celu
pozyskania widza o tym wiaénie profilu - korzystac¢ z takiego samego sposobu
transmisji programoéw, z ktorego korzystaja, jako odbiorcy, preferowani
widzowie. Poszczegdlne sposoby transmisji programéw przedstawiajq dla
nadawcy odmienne walory ilosciowe (ogladalnos¢) i jakosciowe (specyficzny
profil widza) i dlatego nie mogq byé traktowane jako substytucyjne (zamienne).

W przypadku nadawcy publicznego realizujacego misje publiczna, ktorej
jedng z zasad jest powszechnos¢ dostepuy, poszczegolne sposoby transmisji
programéw musza byc¢ traktowane jako uzupetniajace érodki oferowania
programéw i ustug ,catemu spofeczenstwu i poszczegolnym jego czesciom”
(art. 21 ust. 1 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (Dz. U. z
2017 r. poz. 1414)), a transmisja programoéw droga rozsiewczg naziemng, jako
przewidziana ustawa (art. 26 ust. 5 i 6 cyt. ustawy o radiofonii i telewizji), nie
moze by¢ zastapiona przez inny sposob transmisji.

Jedli chodzi o relacje ,nadawca - operator transmisji programow”, to warto
zauwazy¢, ze nadawcy telewizyjni wystepuja po stronie popytowe] tylko
w przypadku nadawania naziemnego, wymagajacego nabycia przez nadawce od
operatora sieci nadawczej ustugi transmisji sygnatow radiodyfuzyjnych, za ktora
nadawca uiszcza wynagrodzenie. Natomiast w przypadku wspétpracy
z operatorami sieci telekomunikacyjnych (w tym sieci kablowych) oraz platform
satelitarnych, nadawcy telewizyjni wystgpujq po stronie podazowej, udzielajac
licencji do nadan wtasnych programdw na polu reemisji, za ktora to nadawcy
zwykle otrzymuja wynagrodzenie. W ramach tej wspodtpracy nadawcy nie
nabywaja ustugi transmisji sygnatow (w sieciach lub za posrednictwem platform).
Skoro zatem spoéréd wymienionych operatorow, jedynie operator sieci
nadawczej (nadawania naziemnego) éwiadczy ustuge na rzecz nadawcy, nie
mozna rozwazaé - przynajmniej z punktu widzenia nadawcy - substytucyjnosci
tej ustugi wzgledem przedmiotu umoéw zawieranych pomiedzy nadawca
a operatorem sieci telekomunikacyjnej, czy operatorem platformy satelitarnej.

Niezaleznie od  wspomnianej  specyfiki wspotpracy  nadawcow
z poszczegdlnymi operatorami, transmisje satelitarna oraz w sieciach
telekomunikacyjnych, zostaty wyfaczone z zakresu produktowego rynku takze
w niedawnych przegladach rynkow dokonanych przez regulatora brytyjskiego -
Ofcom (analiza z 10 listopada 2016 r.; pkt 3.21, 3.34, 3.35) i irlandzkiego -
ComReg (analiza z 26 lipca 2013 r.; 4.97, 4.131).
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Zwiazek uwaza ponadto ze wyznaczenie odrebnych rynkow wihasciwych
dotyczacych transmisji sygnatéw radiowych oraz transmisji  sygnatow
telewizyjnych, a takze wylaczenie z zakresu produktowego rynku ustugi dosytu
jest whasciwe, zwiaszcza przy uwzglednieniu whioskéw plynacych z orzecznictwa
polskich sadow.

Natomiast wyznaczenie rynku whaéciwego w oparciu o dalej posunigte
zawezenia - dalsza segmentacje produktowa, badz terytorialng bytoby juz
zabiegiem nieprawidtowym.

2. Test trzech kryteriow i wyznaczenie przedsiebiorcy
telekomunikacyjnego o znaczacej pozycji rynkowej

W opinii Zwiazku w projekcie decyzji trafnie stwierdzono spetnienie trzech
kryteriéw uzasadniajacych objecie przedmiotowego rynku regulacja ex ante.

Wystepowanie trudnych do przezwycigzenia i trwatych barier w dostepie do
rynku wiaze sig przede wszystkim z zasadnicza barierg o charakterze
strukturalnym, tj. dysponowaniem przez jednego przedsigbiorce (EmiTel Sp.
z 0.0.) infrastrukturg, ktorej znaczna czeéé powstata jako paristwowy monopol
naturalny w czasach przed prywatyzacja i ktdra posiada trudne do powielenia
wiaéciwoéci  (np. najbardziej réwnomierne rozmieszczenie, zrdznicowanie
i rozbudowa?, odpowiednia liczba nadajnikow o wysokiej mocy) - optymalne do
éwiadczenia ustug ogdlnokrajowej transmisji programéw. Bariery tej jak
dotychczas nie udato sig przetamac samym przedsigbiorcom, ktorzy nie sg
w stanie efektywnie zaoferowal oraz wykonaé, na odpowiednim poziomie
jakosciowym, ustug transmisji konkurencyjnych wobec tych $wiadczonych przez
Spoétke EmiTel Sp. z 0.0., a WigC ustug opartych o inne obiekty infrastrukturalne
(np. telefonii komorkowej). Cechy tej bariery éwiadcza o jej trwatym charakterze,
nieusuwalnym ,w odpowiednim horyzoncie czasowym”. W zwiazku z powyzszym
uzasadniona i konieczna jest odpowiednia interwencja requlacyjna ex ante, do
ktérej zmierza Prezes UKE w drodze projektowanej decyzji, zapewniajaca dostegp
innych przedsiebiorcow do niezbednych zasobow Spétki EmiTel Sp. z o.0.

Struktura rynku nie sprzyja takze ,osiagnieciu skutecznej konkurencji
w odpowiednim horyzoncie czasowym”. Jak trafnie zauwazono W literaturze,

2 E. D. Sage, Hurtowy rynek transmisji programéw radiowych i telewizyjnych [w:] Regulacja rynkéw
telekomunikacyjnych, red. S. Piatek, Warszawa 2007, s. 163 i 160.
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nawet pojawienie sig, pomimo istniejacych powaznych trudnosci, konkurencji
moze zostaé¢ dosé tatwo wyeliminowane przez operatora zasiedziatego, nie tylko
w drodze przejecia konkurenta:

O braku potencjalnej konkurencji mozna mowié¢ w szczegolnosci dlatego,
7e potencjalny nowy podmiot musiatby stosowac ceny odzwierciedlajace
ogromne koszty jednorazowej inwestycji w nowg infrastrukture. Jednakze,
spotka Emitel nie dokonuje poréownywalnych inwestycji, poniewaz
zasadnicza cze$é jej infrastruktury powstata przed prywatyzacja.
Hipotetycznie wiec, spotka Emitel mogtaby obnizy¢ swoje ceny, gdyby jej

pozycja rynkowa zostata zagrozona przez nowego konkurenta.” 3.

O pojawieniu sie konkurencji nie éwiadcza tez jedynie oferty sktadane
w postgepowaniach konkurencyjnych (przetargach, konkursach, itp.). Choc
warunki tych postepowan réznia sig od siebie, to najczesciej sktadanie ofert stuzy
jedynie selekcji podmiotéw zainteresowanych uzyskaniem danego dobra
(zaméwienia, koncesji lub innego publicznego prawa podmiotowego), a finalne
uzyskanie tego dobra wymaga od podmiotu, ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza, podjecia dodatkowej czynnosci (np. zawarcia umowy, ztozenia
wniosku o wszczecie postepowania administracyjnego), od ktérej to czynnosci
podmiot ten moze sig uchylaé i sytuacje takie sg uregulowane w prawie (np. art.
24aa ust. 2, art. 94 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), art. 118b ust. 2 ustawy z dnia 16 lipca
2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. z 2017 r. poz. 1907)). Nawet jednak
W razie zawarcia umowy czy uzyskania publicznego prawa podmiotowego,
wykonawca zamowienia czy podmiot uprawniony moze nie wykonywac cigzacych
na nim obowiazkéw lub nie korzystac z przystugujacych mu uprawnien, dlatego o
istnieniu realnej konkurencji mozna wnioskowaé nie z faktu sktadania ofert,
zawierania umow, czy uzyskiwania praw w drodze decyzji administracyjnych, lecz
dopiero z faktu petnego wykonania umow (zamowien), praw i obowiazkow
zgodnie z ich trescia.

Nalezy réwniez stwierdzi¢, ze zastosowanie wylacznie przepiséw prawa
konkurencji jest niewystarczajace, by wyeliminowaé  nieprawidtowosci
w funkcjonowaniu rynku. W literaturze trafnie zauwaza sie, ze prawo konkurencji
mozna uznaé za skuteczny instrument zabezpieczania istniejacej juz
konkurencyjnosci rynkéw, a nie catosciowego stworzenia warunkow skutecznej
konkurencji, a takze ze warunkiem regulacji sektorowej jest jedynie stwierdzenie
braku skutecznej konkurencji, natomiast przestanka interwencji publiczne] na

* Tamie, s. 160.
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mocy prawa konkurencji jest zas az udowodnienie naduzycia wtadzy rynkowej
(dominacji)®.

Dotychczasowe doswiadczenia w stosowaniu prawa konkurencji na krajowym
dawnym tzw. rynku 18 wrecz dowodza jego niewystarczalnosci w eliminowaniu
rynkowych nieprawidtowosci. W tym zakresie nalezy wskazac na:

. brak, ewentualnie nieskuteczno$¢ czynnoéci podejmowanych przez Prezesa
UOKIK z urzedu na przestrzeni kilkunastu lat, w trakcie ktorych EmiTel Sp. z
0.0. nie tylko byt podejrzewany o praktyki ograniczajace konkurencje, ale
réwniez przejmowat kontrole nad innymi przedsiebiorcami dziatajacymi na
tym samym rynku, umacniajac swoja | tak juz dominujaca site rynkowa,

o  diugotrwato$¢ postepowari administracyjnych i sadowych w sprawach
antymonopolowych (np. w sprawie objgtej Decyzja Prezesa UOKIiK Nr DOK
95/07 z dnia 25 pazdziernika 2007 r., zawiadomienie do Prezesa UOKIiK
wptyneto w dniu 12 grudnia 2005 r., a ostateczny wyrok w tej sprawie
wydat Sad Najwyzszy w dniu 5 listopada 2015 r., III SK 7/15), ktora
powaznie utrudnia, o ile nie wyklucza czeste i szybkie interwencje, o ktorych
mowa w motywie 16 Zalecenia z 2014 r.,

. ogromne trudnosci w egzekwowaniu prawa konkurencji na drodze prywatnej
wynikajace m.in. z duzych trudnosci dowodowych na jakie napotykaja
podmioty prywatne, w tym braku dostepu do narzedzi badania rynku,
ktorymi dysponuja organy administracji, a takze z dtugotrwatosci
postepowan, wysokich kosztéw dochodzenia praw.

3. Obowiazki regulacyjne

W ocenie Zwigzku obowiazki regulacyjne, ktérych natozenie przewiduje
projekt decyzji sa adekwatne i proporcjonalne do stwierdzonych nieprawidtowosci
rynkowych. Co wiece]j skala i dtugotrwatos¢ zaburzen konkurencji wystepujacych
na przedmiotowym rynku oraz nieefektywnos¢ dotychczas podejmowanych
érodkéw uzasadnia rozwazenie nalozenia dodatkowych obowiazkéw w zakresie
dostepu telekomunikacyjnego, o ktorych mowa w art. 44 cyt. ustawy Prawo
telekomunikacyjne. Tak silna interwencja regulacyjna w potaczeniu z efektywnym
monitoringiem rynku i egzekwowaniem natozonych obowigzkéw stanowitaby

* Tamie, s. 156.
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mocny impuls do rozwoju konkurencji. Oczywiscie ,w miarg rozwoju konkurencji”
Regulator ,stopniowo zmniejszatby zakres szczegolnych regulacji sektorowych ex
ante”, poddajac tym samym rynek prawu konkurencji, co stanowitoby
wypetnienie celéw ram regulacyjnych, o ktérych mowa w motywie 1 Zalecenia
z 2014 r.

4. Pozostate uwagi

W pkt 3.2.1. Udzialy operatoréw na rynku wiasciwym (s. 31 projektu
decyzji), zdanie ,Podsumowujac - tacznie z obiektdw wiasnych i dzierzawionych
EmiTel sp. z o.0. prowadzi 490 emisji DVB-T, co daje tacznie 99,6%" powinno
chyba zostaé¢ uzupetnione o wyrazy ,wszystkich emisji tego typu” dodane przed
nawiasem, analogicznie jak w zdaniu wczesniejszym.

W pkt 4.7. Pionowe i poziome zintegrowanie przedsiebiorcy (s. 48 projektu
decyzji) fragment zdania ,W ocenie Prezesa UKE, tak okreslony detaliczny”
powinien by¢ uzupetniony o wyraz ,rynek”.

W pkt 6.4.3. Obowigzek przejrzystosci, o ktérym mowa w pkt. IV ust. 3
sentencji niniejszej decyzji (s. 64 projektu decyzji) we fragmencie zdania
,Nadawcy telewizyjni beda lepiej poinformowani o ofercie w zakresie korzystania
z ustug transmisji programéw radiowych przez EmiTel,” powinno chyba by¢
Jtransmisji programoéw telewizyjnych” a nie ,radiowych”.
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