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Wstep

Przyczynkiem dla przeprowadzonych badan byla wyrazna zmiana praktyki decyzyjne;j
Komisji Europejskiej w zakresie kontroli koncentracji na rynku telekomunikacji mobilnej,
ktéra miata miejsce w 2012 roku i ponownie w 2015 roku. We wczesniejszych
postgpowaniach mozna bylo zauwazy¢ liberalne podejscie Komisji do przeprowadzanych
koncentracji, z ktérych kazda zakonczyla si¢ wydaniem decyzji pozytywnej (w dwoch
przypadkach zgoda byla bezwarunkowa, bez zadnych §rodkéw zaradczych), a tylko jedno
postepowanie trafito do drugiej fazy oceny. Postgpowania po roku 2012 byly coraz bardziej
szczegdtowe, wszystkie trafity do drugiej fazy oceny, za$ przeprowadzana ocena byla z
kazdym postepowaniem coraz bardziej zaawansowana 1 wymagajaca. Trzy kolejne
postepowania zakonczyly si¢ wydaniem decyzji pozytywnej, ale z coraz bardziej
rozbudowanymi S$rodkami zaradczymi, az w roku 2015 dunscy operatorzy Telenor i
TeliaSonera odwotali swoja koncentracj¢ z powodu braku perspektyw na wypracowanie
porozumienia z Komisjg. Rok pdzniej, w sprawie brytyjskich operatoréw Hutchison UK i
Telefonica UK, Komisja po raz pierwszy zablokowata koncentracje operatoréw
telekomunikacji mobilnej, natomiast koncentracja we Wloszech zostata zaakceptowana pod
warunkiem dywestycji aktywow operatoréw (spektrum radiowego i1 nadajnikéw) majacych
umozliwi¢ nowemu, wskazanemu z gory operatorowi wejscie na rynek. Tej wyraznej zmianie
w praktyce Komisji nie towarzyszyly zmiany w europejskim prawie kontroli koncentracji, co
rodzi pytania dotyczace powoddéw wystgpienia tak wyraznej ewolucji. Celem pracy jest
zweryfikowanie hipotezy badawczej:

Przyczyng ewolucji praktyki Komisji Europejskiej w zakresie kontroli koncentracji na
rynku telekomunikacji mobilnej jest zmotywowana zanikiem uprawnien w ramach regulacji
sektorowej proba wykorzystania przez Komisj¢ instrumentéw przewidzianych przez prawo
kontroli koncentracji do ksztaltowania konkurencji na rynku.

Celem weryfikacji powyzszej hipotezy podjeto probe znalezienia odpowiedzi na
pytania:

1) Jaki wptyw na konkurencje na rynkach telekomunikacji mobilnej w Unii Europejskiej

ma regulacja sektorowa tych rynkow?
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2) Czy oligopolistyczna struktura, ktora przyjmuja rynki telekomunikacji mobilnej,
uzasadnia szczegdlne podejscie do kontroli koncentracji przedsicbiorstw??

3) Czy unijne prawo ochrony konkurencji zawiera kompleksowy system kontroli
koncentracji pozwalajacy na skuteczng ocen¢ koncentracji na rynkach
oligopolistycznych?

4) Czy kontrola koncentracji operatorow telekomunikacji mobilnej jest i powinna by¢

stosowana w odniesieniu do rynku telekomunikacji mobilnej w sposob szczegdIny?

Dla weryfikacji postawionej hipotezy niezbedne jest przedstawienie ewolucji praktyki
decyzyjnej Komisji Europejskiej w zakresie kontroli koncentracji w sektorze telekomunikacji
mobilnej na tle zmian zachodzacych w regulacji sektorowej sektora facznosci elektronicznej,
co determinuje wewnetrzng systematyke pracy, ktorg podzielono na sze$¢ rozdziatow.

Przedmiotem pierwszego z nich jest zaprezentowanie regulacji sektorowej sektora
facznosci elektronicznej oraz jej ewolucyjnych przeobrazen, co pozwala zidentyfikowaé
instrumenty ksztaltowania rynku, ktérymi organy regulacyjne dysponowaly w przesztosci, a
ktore zanikly wraz z ograniczaniem zakresu regulacji sektorowej. Praca zawiera analize
procesOw liberalizacji 1 harmonizacji sektora telekomunikacyjnego, trwajacego obecnie
procesu tworzenia jednolitego rynku tacznosci elektronicznej, sposobdéw regulacji rynkow
zarOwno w ramach prawa regulacji sektorowej, jak 1 prawa konkurencji, ocen¢ paralelnego
funkcjonowania obu grup przepiséw, jak rowniez szczegdlowag analiz¢ poszczegodlnych
instrumentow regulacji sektorowej. Niezbgdna jest tu w szczegdlnosci metoda historyczna,
ktora pozwala okresli¢ jak wraz z rozwojem konkurencji ograniczony zostat zakres regulacji
sektorowej. Pozwala to oceni¢ na ile silnymi instrumentami ksztaltowania rynku organy
regulacyjne nadal dysponuja w ramach regulacji sektorowej oraz jakie uprawnienia zostaly
utracone.

Dla pelnego zrozumienia mechanizméw rzadzacych rynkiem telekomunikacji
mobilnej konieczne jest przedstawienie specyfiki funkcjonowania rynkéw oligopolistycznych,
co jest przedmiotem drugiego rozdziatu. Niezbgdne jest okreSlenie cech oligopolu,
przedstawienie znanych ekonomii modeli teoretycznych oligopolu (statyczne i
dlugookresowe) 1 zestawienie ich z modelami rynku monopolistycznego oraz modelu
konkurencji doskonalej, co pozwala zidentyfikowa¢ wyzwania, ktore taka struktura rynku

stawia przed prawem konkurencji oraz oceni¢ jak na tym tle prezentuje si¢ rynek

1'W pracy przyjeto funkcjonalne rozumienie pojecia ,,przedsiebiorstwo” na okreslenie podmiotu
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczy.
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telekomunikacji mobilnej. Na tamach tego rozdzialu zaprezentowano réwniez wypracowane
w ramach ekonomii instrumenty pozwalajace dokona¢ oceny ilosciowej rynku
oligopolistycznego.

Rozdziat I1I koncentruje si¢ na przedstawieniu systemu kontroli koncentracji w prawie
Unii Europejskiej. Perspektywa historyczna pozwala ustali¢ od ktérego momentu mozemy
mowi¢ o kompleksowym unijnym systemie kontroli koncentracji pozwalajacym Komisji
dokonywa¢ skutecznej kontroli koncentracji na rynkach oligopolistycznych. Analizie poddano
réwniez praktyke Komisji Europejskiej, Sadu i Trybunalu Sprawiedliwosci w Kkolejnych
sprawach z zakresu kontroli koncentracji przez pryzmat kluczowych cech rynkow
oligopolistycznych zidentyfikowanych w poprzednim rozdziale.

Kolejna czg$¢ pracy, obejmujaca rozdzialy od czwartego do szoOstego, zawiera
szczegOtowa analiz¢ decyzji wydanych przez Komisje w sprawach koncentracji operatorow
infrastrukturalnych telekomunikacji mobilnej. Ze wzgledu na specyfike funkcjonowania na
rynku i udziaty w rynku koncentracje operatorow infrastrukturalnych i operatorow
wirtualnych nie rodzg takich konsekwencji dla konkurencji jak koncentracje operatorow
infrastrukturalnych, wigec sa w pracy przywolywane wpadkowo. Badania uwzglednig
wszystkie decyzje dotyczace koncentracji mobilnych operatoréw infrastrukturalnych wydane
w obecnym stanie prawnym, czyli od wejscia w zycie rozporzadzenia nr 139/2004 i stanowig
kompleksowg analize najwazniejszych aspektow decyzji, jak sposob definiowanie rynku
wilasciwego, ocena jakoSciowa i iloSciowa wraz ze stosowanymi instrumentami oceny,
prospektywna ocena wplywu koncentracji na konkurencje na rynku, ocen¢ korzysci
wynikajacych z koncentracji i Kryteria ich akceptacji albo odrzucenia oraz przyjmowane
srodki zaradcze. Rozdziaty IV i V zawierajg analize konsekwencji jakie koncentracje miaty na
konkurencj¢ na rynku. Ze wzgledu na zbyt krétka perspektywe czasowa by wyciggnaé
adekwatne wnioski, w Rozdziale VI nie przedstawiono takiej analizy.

Rozdzial IV obejmuje decyzje wydane w latach 2006 — 2010. Komisja wydata decyzje
w przedmiocie czterech koncentracji operatoréw infrastrukturalnych w kazdym przypadku
zezwalajac na koncentracje. W dwodch przypadkach byty to koncentracje z czterech do trzech
operatorOw, a w pozostaltych dwoch z pieciu do czterech. W przypadku koncentracji z
czterech na trzech operatorow Komisja nie zidentyfikowala zadnych zagrozen dla
konkurencji, wigc wyrazita zgod¢ bez zastrzezen, natomiast w przypadku koncentracji z
pieciu na czterech operatorow zgoda wymagata akceptacji zobowigzah wychodzacych

naprzeciw zidentyfikowanym obawom o stan konkurencji.
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Rozdziat V prezentuje decyzje wydane w latach 2012 — 2014. Komisja wydala decyzje
w przedmiocie trzech koncentracji operatorow infrastrukturalnych, byly to koncentracje z
czterech do trzech operatorow. W kazdym przypadku Komisja wydata zgode na koncentracje,
ale w kazdej sprawie Komisja zidentyfikowata zagrozenia dla konkurencji, wigc zgoda
wymagata akceptacji $rodkow zaradczych wychodzacych naprzeciw zidentyfikowanym
obawom o stan konkurencji, ktore przewidywaty, miedzy innymi, wprowadzenie na rynek
nowych podmiotow, w efekcie ksztattujac przyszia strukture rynku. Kluczowe znaczenie dla
decyzji podjetych w tym okresie odgrywa pierwsza decyzja w sprawie austriackiej. Komisja
wyraznie wyrazala swoje niezadowolenie z konsekwencji tej koncentracji, a przyjete w niej
zobowigzania byly konsekwentnie rozwijane w kolejnych sprawach, by zapobiec
negatywnym skutkom, ktore wystapily przy okazji wczesniejszych koncentracji.

Trzeci wyrdzniony okres jest przedmiotem analizy w rozdziale VI i obejmuje decyzje
wydane po 2015 roku oraz orzeczenie Sadu dotyczace decyzji Komisji w sprawie
koncentracji Hutchison 3G UK/Telefénica UK. Pierwsza zgloszona koncentracja zostata
odwolana przez strony wobec braku perspektyw na osiggnigcie porozumienia z Komisja.
Kolejna koncentracja jako pierwsza z koncentracji na rynku telekomunikacji mobilnej zostata
zablokowana przez Komisje. Asertywna polityka Komisji, ktéra domagata si¢ wprowadzenia
nowego operatora infrastrukturalnego w ramach srodkow zapobiegawczych, wplynela na
forme kolejnych dwoch koncentracji, ktére zostaly przyjete, a w tym czasie Sad uwzglednit
skarge stron i uchylit decyzje blokujaca koncentracje. Jest to pierwsze w historii orzeczenie
Sadu dotyczace koncentracji na rynku oligopolistycznym, gdzie teoria szkody jest zbudowana
w oparciu o wystgpienie efektow nieskoordynowanych, przez co ma szczegdlnie donioste
znaczenie nie tylko dla przysztych koncentracji na rynku telekomunikacji mobilnej, ale dla
wszystkich rynkéw oligopolistycznych.

Badania regut materialnoprawnych sa uzupehione szczegétowa analiza orzecznictwa i
decyzji wydawanych w przedmiocie kontroli koncentracji operatorow telekomunikacji
mobilnej, co pozwala oceni¢ na ile Komisja uwzglednia w procesie podejmowania decyzji
dorobek w zakresie oceny efektow skoordynowanych koncentracji oraz w jaki sposob
interpretuje  wnioski pochodzace =z nauki ekonomii na potrzebe oceny efektow
nieskoordynowanych, a takze czy dochodzi do szczegdlnego uwzglednienia czynnika jakim
jest regulacja sektorowa sektora tacznosci elektroniczne;.

Wieloaspektowos¢ badanej problematyki, jak rowniez jej interdyscyplinarny charakter
wymagaja polaczenia kilku klasycznych metod badawczych bez absolutyzowania

ktorejkolwiek z nich.

14



Na potrzeby wyjasnienia tresci samego prawa kluczowa role odgrywa metoda
formalno-dogmatyczna, ktora pozwala na egzegeze i interpretacje tresci poje¢ uzytych w
normach prawnych oraz usunigcie rodzacych si¢ na tle tych norm watpliwosci. Metoda
badania jest takze analiza i krytyka pismiennictwa. Pomimo, iz podstawowym przedmiotem
badan sg elementy systemu prawa europejskiego, w toku badan nieuniknione bedzie
skonfrontowanie ich z prawem, doktryng i orzecznictwem innych systemé6w prawnych, co w
naturalny sposob doprowadzi do zastosowania metody prawnoporéwnawczej. Pozwoli to na
krytyczne podej$cie do unijnych rozwigzan 1 petniejsza ocen¢ ich skutecznosci, a takze utatwi
sformutowanie postulatow de lege ferenda.

W toku badan zastosowanie znalazta metoda historyczna, ktéra wymaga spojrzenia na
rozwigzania prawne w zakresie kontroli koncentracji jak na zjawisko spoleczne o
dynamicznym charakterze, posiadajagcym okreslone drogi rozwoju. Refleksji poddane zostaty
nie tylko zmiany w samym prawie, ale takze spor o prawo, jego stosowanie 1 wykladnig.
Polaczenie metody historycznej z, przede wszystkim, perspektywa formalno-dogmatyczng
pozwala w pelni pozna¢ zmiany, ktére zostaly dokonane w ramach prawa regulacji
sektorowej oraz prawa kontroli koncentracji, ewolucje w praktyce decyzyjnej Komisji
Europejskiej, jak rowniez wptyw zmian w prawie na owg ewolucje.

Prawo mozna rozpatrywaé¢ w jego aspekcie jezykowym jako zbidr przepisoOw czy tez
jako zbidr norm wyznaczajacych sposob postepowania ich adresatow i sposdéb podejmowania
decyzji przez organy panstwowe. Prawo jednak rozpatruje si¢ przede wszystkim w jego
aspekcie realnym (socjologicznym, psychologicznym, ekonomicznym, politycznym) jako
czynnik ksztaltujgcy podstawy i1 zachowania czlonkow spoleczenstwa wedlug wzorow
narzucanych przez organizacj¢ panstwows, i to przy uzyciu réznych srodkdw przymusu, az
do grozenia przemoca ze strony aparatu panstwowego.? Ponadto, konsekwencja pojmowania
prawa jako zespolu norm postgpowania w stosunkach miedzy ludzmi, zbudowanego na
gruncie pewnych warto$ci w celu ich realizacji i obrony, jest konieczno$¢ badania prawa w
kategoriach aksjologicznych. Fakt ten w polaczeniu z rownoleglym obowigzywaniem w
sektorze facznosci elektronicznej prawa konkurencji 1 regulacji sektorowej wymusza
skonfrontowanie z sobg aksjologii lezacej u podstaw obu grup norm prawnych, co pozwoli na
ustalenie prawdziwos$ci postawionych hipotez badawczych.

Badane grupy norm prawnych ograniczaja dziatalno$§¢ gospodarcza podmiotow

obecnych na rynku. Ocena sposobu w jaki wptywaja one na zachowanie przedsigbiorStw i

2 7. Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw, \Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1990,
str. 72.
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decyzje Komisji o zezwoleniu lub zakazaniu koncentracji wymaga przeprowadzenia
ekonomicznej analiza prawa, czyli zastosowania teorii ekonomicznych oraz metod
ekonometrycznych do badania procesu tworzenia prawa, jego struktury, procesOw w nim

zachodzacych oraz wptywu prawa i instytucji prawnych na ludzi, gospodarke i panstwo.

Praca jest oparta na stanie prawnym z dnia 1 stycznia 2023 r.
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Rozdzial I. Rynek telekomunikacji mobilnej jako przyklad rynku regulowanego

1. Wstep

Podejmujac rozwazania nad kontrolg koncentracji na rynku telekomunikacji mobilnej
nie sposob nie zacza¢ od przyblizenia unikalnych realiow funkcjonowania tego rynku i cech,
ktore wyrdzniajg go od innych gatezi gospodarki. Gospodarka w ujeciu statycznym to sie¢
powiazan pomiedzy podmiotami prowadzacymi dziatalno$¢ gospodarcza®. Powigzania moga
przyjmowac charakter horyzontalny lub wertykalny, ale wyr6zni¢ mozna rowniez sektorowy
wymiar gospodarki, przez ktory rozumie¢ nalezy powigzania pomiedzy przedsi¢gbiorstwami
majacymi wspolny przedmiot dziatalnosci gospodarczej. Niektore sektory objete sg regulacja,
ktora odnosi si¢ konkretnie do danego sektora gospodarki, przez co traktowane sg jako
sektory szczegolne, a regulujace je prawo jako prawo sektordw szczegdlnych.* Szczegdlnie
istotng kategoria sa sektory infrastrukturalne (sieciowe), gdzie funkcjonowanie jest
uzaleznione od wykorzystywania specjalnej infrastruktury technicznej, jak linie
telekomunikacyjne, energetyczne, rury, tory czy porty. Dziatalnos¢ w ramach tych sektorow
ma zazwyczaj charakter uslugowy 1 jest konieczna do funkcjonowania innych sektorow
gospodarki, bo prowadzona w nich dzialalno$¢ gospodarcza zaspokaja pewne podstawowe
potrzeby spoleczne zarowno poszczegdlnych czionkéw spoleczenstwa, jak 1 podmiotow
gospodarczych dziatajacych w innych dziedzinach gospodarki®, musza mie¢ zatem charakter
powszechny.

Telekomunikacja mobilna stanowi cze$¢ sektora facznosci elektronicznej i1 jako taka
od poczatku podlegata podwojnej regulacji — zarowno prawa konkurencji, jak 1 regulacji
sektorowej. Rynek ten wyr6znia si¢ jednak na tle reszty sektora i pozostatych sektorow
sieciowych. Typowe sektory sieciowe charakteryzowaty si¢ funkcjonowaniem panstwowego
monopolisty, a podstawowym celem regulacji sektorowej byla demonopolizacja, otwarcie
rynku na podmioty trzecie i ustalenie zasad, na ktorych beda one mogly korzystaé z

niezbednej infrastruktury 1 wprowadza¢ konkurencje. Ze wzgledu na specyfike

® Inne ujecia pojecia ,,gospodarki”, por. C. Banasinski, Prawo administracyjne gospodarcze (w:) C.
Banasinski, H. Gronkiewicz-Waltz, K. Jaroszynski, R. Kaszybski, J. R6g-Dyrda, M. Szczepanska, P.
Widawski, M. Wierzbowski, Prawo gospodarcze. Aspekty publicznoprawne, Warszawa 2020, s. 19.

* A. Jurkowska i T. Skoneczny, Polityki Unii Europejskiej: Polityki sektorow infrastrukturalnych,
Aspekty prawne, t. XXVIII, Warszawa 2010, s. 5.

®> M. Szydto, Regulacja sektoréw infrastrukturalnych jako rodzaj funkcji parnstwa wobec gospodarki,
Warszawa 2005, s. 7.
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funkcjonowania sieci komoérkowych oraz mtody wiek branzy telekomunikacja mobilna od
samego poczatku rozwijata si¢ w realiach rynku oligopolistycznego, nie monopolu. Obecna
od samego poczatku konkurencja oligopolistyczna oraz dynamiczny rozwo6j technologii i
konwergencja cyfrowa sprawily, ze wzajemna relacja tych dwodch systeméw norm byla
unikalna i rodzita problemy z ktérymi nie trzeba bylo si¢ mierzy¢ w innych sektorach
sieciowych.

W poréwnaniu z innymi sektorami sieciowymi, rynek ushug telekomunikacji mobilne;]
cechuje si¢ wysokim poziomem konkurencji, co nie zmienia faktu, ze przedsigbiorcy
dysponujacy infrastrukturg mogg mie¢ mozliwosci 1 motywacje do wprowadzania praktyk
abuzywnych. W kazdym panstwie jest wielu alternatywnych operatoréw, z czego zazwyczaj
trzech albo czterech to operatorzy infrastrukturalni, a w calej Unii Europejskiej dziata okoto
stu operatorow infrastrukturalnych. Operator infrastrukturalny (takze: MNO - Mobile
Network Operator) to przedsiebiorstwo oferujace ushugi telekomunikacji mobilnej 1 bedace
wiascicielem lub kontrolujace wszystkie elementy niezbgdne do oferowania i1 $wiadczenia
ushig koncowemu uzytkownikowi. Operator infrastrukturalny musi mie¢ przydzielone przez
odpowiedni urzad spektrum radiowe oraz by¢ wiascicielem lub kontrolowaé infrastrukture
sieci bezprzewodowej 1 infrastruktur¢ backhaul. W wigkszosci przypadkow przedsigbiorstwa
te posiadaja takze wlasny system obstugi klienta, sprzedazy i $ciggania opfat, jednak te
elementy nie sg niezbedne dla statusu operatora infrastrukturalnego i mogg by¢ zlecone innym
przedsigbiorstwom. Dodatkowo, na rynku kazdego z panstw funkcjonuja operatorzy wirtualni
(takze: MVNO — Mobile Virtual Network Operator), czyli przedsigbiorstwa oferujace ustugi
telekomunikacji mobilnej na bazie infrastruktury telekomunikacyjnej nalezacej do innego
operatora, operatora infrastrukturalnego. Glownym czynnikiem charakteryzujagcym
operatoréw wirtualnych w kontek$cie uzywanej infrastruktury jest brak wlasnej sieci
dostepowej 1 przyznanych czestotliwosci radiowych. Pewnego rodzaju konkurencje stanowia
rowniez podmioty oferujace komunikacje w oparciu o Internet, a nie ushugi komodrkowe.
Przyktadem moga by¢ ustuga polaczen glosowych poprzez sie¢ Wi-Fi, czy tez komunikatory
tekstowe.

Funkcjonowanie przedsigbiorstw w sektorach sieciowych znajduje si¢ pod kontrolg
zarowno organdéw ochrony konkurencji, jak i1 regulatora sektorowego, przy czym organom
tym przy$wiecaja inne cele. Regulacja to wladcze oddziatywanie na przedsigbiorstwa przez
niezalezne organy administracyjne, ktorego celem jest stworzenie skutecznej konkurencji,

zrekompensowanie jej braku lub niemoznos$ci realizacji celow spotecznych w warunkach
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konkurencji®. Z kolei prawo konkurencji ma na celu ochrong procesu konkurencji juz
istniejacego na rynku. Na poziomie panstw czltonkowskich funkcjonuja oddzielne organy
administracyjne peligce funkcje regulacyjne (krajowe organy regulacyjne) 1 organy ochrony
konkurencji, ale na poziomie unijnym Komisja Europejska petni podwdjna funkcje organu
ochrony konkurencji i regulatora sektorowego. Wspotistnienie regulacji sektorowej i prawa
konkurencji rodzi pytania o ich wzajemna relacje, szczegdlnie w obliczu ograniczania zakresu
regulacji sektorowej. Na funkcjonujacym w warunkach konkurencji oligopolistycznej rynku
telekomunikacji mobilnej regulacja sektorowa byta ograniczana szczeg6lnie szybko, przez co
regulatorzy tracili narzedzia umozliwiajace ksztaltowanie rynku, a wiekszg rolg odgrywato
prawo konkurencji. Rodzi to pytania o dynamike powyzszego procesu, o ocen¢ na ile silnymi
instrumentami ksztaltowania rynku Komisja Europejska nadal dysponuje w ramach regulacji
sektorowej i czy prawo konkurencji, a w szczegdlnosci regulacja dotyczaca kontroli

koncentracji, daje jej narzedzia, ktorymi nadal moze ksztattowac konkurencje na rynku.

2. Wplyw telekomunikacji mobilnej na gospodarke

Laczno$¢ elektroniczna to najszybszy i najtanszy sposob przekazywania informacji, co
czyni z niej czynnik wspierajacy i ulatwiajacy rozwoj spoteczno-gospodarczy i kluczowe
narzedzie dla rozwoju gospodarczego obok dostgpu do biezacej wody i energii. Podczas
lockdownéw technologie cyfrowe umozliwity kontynuacje dziatalnosci gospodarczej,
pozwolity na nowe sposoby zapewniania edukacji 1 opieki zdrowotnej oraz pozwolity
pracownikom 1 przedsi¢biorcom na utrzymanie produktywnosci. Poniewaz polowa swiatowej
populacji korzysta z mobilnego Internetu, a dla wielu osob Internet mobilny jest czesto
jedynym sposobem na polgczenie si¢ z Internetem, technologia mobilna odegrata tu kluczowa
role. W zwiazku z tym rzady na calym S$wiecie w coraz wigkszym stopniu polegaja na
technologiach mobilnych i cyfrowych jako na podstawowym narzedziu krotkoterminowej
naprawy gospodarczej, a takze dlugoterminowego wzrostu gospodarczego i tworzenia miejsc
pracy.

W ciagu ostatnich dwdch dekad technologia mobilna odpowiadata za okolo 10 z
kazdych 100 dolaréw wzrostu dochodu per capita. W latach 2000-2019 globalny dochéd per
capita wzrost o 3000 dolarow, a 300 dolarow (czyli 10%) tego zysku przypada na ustugi

® W. Hoff, Prawny model regulacji sektorowej, Warszawa 2008 r., s. 22.
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mobilne’. Wynikajacy z tego bodziec ekonomiczny powiekszyt §wiatowa gospodarke o ponad
2,4 biliona dolaréw. Co wazne, dodatkowy wzrost gospodarczy nie wynikat tylko z rosngce;j
penetracji rynku, ale takze z wprowadzania nowych ustug i funkcjonalno$ci mozliwych dzieki
wprowadzeniu sieci nowej generacji. Konsekwencja wymiany urzadzen na nowoczesniejsze
jest wystepujacy w ostatnich latach olbrzymi wzrost wykorzystania ustug przesytania danych
przy pomocy smartfondw, tabletow, czy mobilnego Internetu. Ustlugi mobilne zmienity
oczekiwania konsumentdéw, sposéb w jaki ludzie komunikujg si¢ i pracuja, co wplywa na
zycie gospodarcze.

Analizy ekonometryczne wykazaty, ze przy danym poziomie penetracji rynku
przejscie przez 10% uzytkownikow telefonii 2G na technologie 3G zwigkszalo wzrost PKB
per capita o 0,15 punktow procentowych®. Taki sam w liczbach bezwzglednych wzrost ilosci
potaczen 3G wywoluje jednak wigkszy pozytywny skutek na PKB w panstwach o nizszej
penetracji telekomunikacji 3G®, co jest zgodne z prawem malejacych przychodow™’.
Przyktadowo 10 wigcej potaczen 3G na kazde 100 polaczen w Turcji o penetracji telefonii 3G
na poziomie 25%*! (wzrost o 40%), wywotaloby przyrost PKB per capita o 0,6 punktow
procentowych, podczas gdy 10 wigcej potaczen 3G na 100 polaczen w Stanach
Zjednoczonych o penetracji telefonii 3G na poziomie 42%'? (wzrost o 24%) wywolaloby
przyrost PKB per capita o 0,4 punktéw procentowych!®. Zatem takze w panstwach
rozwinietych telekomunikacja mobilna wywiera istotny wplyw na rozwoj gospodarczy, a
wprowadzanie nowych technologii tylko dalej przyspiesza wzrost. Podwojenie ilosci danych
przesytanych w ramach telekomunikacji mobilnej prowadzi do zwigkszenia wzrostu PKB per
capita o 0,5 punktu procentowego. Analogiczne efekty zanotowano po wprowadzeniu
technologii 4G 1 ponownie s3 prognozowane dla technologii 5G. Dotychczasowe
doswiadczenia z ushugami 5G wskazuja, ze klienci korzystajacy z tej technologii w wiekszym
stopniu niz uzytkownicy 4G korzystaja z dodatkowych ustug dodanych jak przesytanie wideo,

muzyki 1 sportu, gier, ustug ,,w chmurze”, inteligentnego domu czy noszonych urzadzen, co

" Raport GSMA, Mobile technology and economic growth, s. 5. Dostgpny na:

https://www.gsma.com/betterfuture/wp-content/uploads/2020/11/Mabile-technology-and-economic-
growth_web.pdf

8 Deloitte LLP, What is the impact of mobile telephony on economic growth?, Londyn 2012, s. 5.

° Ibidem, s. 6.

19 Prawo malejacych przychodéw polega na tym, iz w miare dodawania dodatkowych porcji jakiego$
czynnika, przy utrzymywaniu innych czynnikow bez zmian, bg¢dziemy uzyskiwaé¢ coraz mniej
dodatkowego produktu. Inaczej formutujac te prawo, krancowy produkt kazdej jednostki czynnika
zmniejsza si¢ w miar¢ wzrostu iloci tego czynnika przy wszystkich innych czynnikach bez zmian.

1 Dane na 2011 rok.

12 Dane na 2011 rok.

3 Deloitte LLP, Op.cit., s. 6.
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otwiera nowe drogi dla innowacji i zrédta dochodu®®. Im wiecej danych przesylanych jest
przy kazdym potaczeniu, tym bardziej pozytywny wptyw na gospodarke. Efekt ten ro$nie
liniowo, panstwa w ktorych przecigtny poziom wykorzystania kazdego potaczenia jest
wyzszy, doswiadczaja wigkszego wplywu na PKB per capita. Wielka Brytania i Korea
Potudniowa, charakteryzujace si¢ wysoka iloscig przesylanych danych przy kazdym
potaczeniu, doswiadczaja wzrostu PKB per capita o 1,4 punktéw procentowych, podczas gdy
ten dodatkowy wzrost jest mniejszy w panstwach, gdzie ilo$¢ przesytanych danych jest
mniejsza®®. O ile skutki ekonomiczne technologii mobilnych byly bardziej intensywne w
krajach rozwijajacych si¢, gdzie odpowiadaja za 4,3% PKB (lub 1,4 biliona dolarow), to w
liczbach bezwzglednych przyniosty wyzsze korzysSci w krajach rozwinigtych, gdzie wyniosty
2,8% PKB (1,5 biliona dolaréw). W Ameryce Poinocnej i Europie w wyniku rozwoju
technologii mobilnych dochdéd na mieszkanca wzrost odpowiednio o 1200 dolaréw 1 550
dolaréw. To odpowiednio 11% i 8% wzrostu dochodoéw na mieszkanca. W ciagu najblizszych
10 lat technologia 5G moze umozliwi¢ globalny wzrost dochodow o 2,1%, odgrywajac wazng
role w ozywieniu gospodarczym 1 przysztym wzroscie wydajnosci. Do konca 2025 roku
technologia 5G bedzie odpowiedzialna za okoto jedng czwartg wszystkich polaczen
mobilnych, a ponad 40% populacji na calym swiecie bedzie mieszka¢ w zasiegu sieci 5G.

Technologie mobilne i cyfrowe s3 powszechnie uwazane za technologie ogdlnego
przeznaczenia - innowacje, ktore zmieniajg ksztalt gospodarki, na nowo definiujgc
wytwarzane towary i ustugi, sposoby ich wytwarzania oraz funkcjonowanie obstugujacych je
rynkéw. Technologie mobilne i cyfrowe przynosza szczegdlne korzysci ekonomiczne,
poniewaz dostarczajg narzedzia i procesy pozwalajace na szybszg, tanszg i wygodniejszg
produkcje, co zwigksza produktywnos$¢ przedsigbiorstw i pracownikoéw. Obnizaja réwniez
koszty pozyskiwania informacji po stronie konsumentéw i producentow, umozliwiajac nowe
transakcje 1 ulepszajac juz istniejgce, stymulujac tym samym wigkszag wymian¢ handlowa i
konkurencje.

Konserwatywne szacunki wskazuja, ze S$rednie pasmo 5G spowoduje wzrost
globalnego PKB o0 ponad 610 miliardow dolaréw w 2030 r., co stanowi prawie 65% ogolne;j
warto$ci generowanej przez ushugi 5G. Organy regulacyjne powinny dazy¢ do udostgpnienia
80 — 100 MHz przylegajacego widma na operatora w najlepszych srednich pasmach 5G (np.

3,5 GHz) i okolo 800 MHz na operatora w wysokich pasmach (widmo mmWave). Nizsze

¥ Raport GSMA, The Mobile  Economy 2022, s. 19. Dostepny  na:
https://www.gsma.com/mobileeconomy/wp-content/uploads/2022/02/280222-The-Mobile-Economy-
2022.pdf

> Deloitte LLP, Op.cit., s. 7.
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pasma (ponizej 1 GHz) sa réwniez potrzebne aby zapewni¢ przepustowos$¢ na duzych
obszarach i zapewni¢, ze 5G dotrze do wszystkich.

Na przestrzeni ostatniej dekady $rednia cena ushug telekomunikacji mobilnej w Unii
Europejskiej utrzymuje si¢ na stabilnym poziomie ok. 15 euro miesigcznie 1 jest wyzsza niz w
Zjednoczonym Krolestwie i Islandii, ale znaczaco nizsza niz w Korei Poludniowej, Japonii i
Stanach Zjednoczonych®®. Poziom cen w danym regionie przeklada sie na poziom inwestycji
w sieci nowej generacji, a te na wzrost PKB. Decyzje organéw regulacyjnych i ochrony
konkurencji wplywajace na intensywno$¢ konkurencji i poziom cen powinny uwzglednia¢ to,

jak intensywno$¢ konkurencji przetozy si¢ na inwestycje.

Tabela 1 Srednie miesi¢czne przychody na uzytkownika telekomunikacji mobilnej w Unii Europejskiej w latach 2011-
2022 w euro'’.

Srednie miesieczne przychody na uzytkownika telekomunikacji mobilnej
w Unii Europejskiej w latach 2011 - 2022 w euro

20

2011 2012 2018 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 2021* 2022*

+ Szacunek

16 Raport Komisji Europejskiej ,,Mobile and Fixed Broadband Prices in Europe 20217, SMART
number 2019/0018, s. 16.

v Opracowanie wiasne na podstawie danych Statista dostgpnych na:
https://www.statista.com/statistics/691710/mobile-voice-arpu-evolution-in-europe/.
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Tabela 2 Odsetek polaczen wykonywanych w technologii 5G w roku 2025 (prognoza)®®.

LICZBA

POEACZEN
Swiatowa srednia 56

Rozwinieta Azja Pacyficzna* 195m
Ameryka Péinocna 272m
Chiny

892m
Paristwa Czlonkowskie Rady
Wspélnoty Zatoki Perskiej 41m
Europa 304m
Bliski Wschéd 0,
i Afryka Pénocna 75m
Ameryka taciiiska 82m
Wspolnota Niepodiegtych 26m
Paristw

o

Azja Pacyficzna 222m
Afryka Subsaharyiska 38m

*Australia, Japonia, Singapur
i Poludniowa Korea

3. Liberalizacja i harmonizacja sektora telekomunikacyjnego

Sektor telekomunikacyjny*® od poczatku swego istnienia rozwijat sie jako cze$é stuzb
publicznych zapewnianych przez panstwo. Operatorzy narodowi byli w calosci lub w czesci
w posiadaniu panstwa, czgsto pozostawali w petni zintegrowani z administracjg panstwowa i
mieli wylaczno$é na eksploatacije sieci telekomunikacyjnych i §wiadczenie ustug?®. Sytuacja
ta wynikata z warunkéw technicznych 1 ekonomicznych panujagcych w sektorze i
doprowadzita do powstania monopolu naturalnego. Nalezy przyznaé, ze w przesziosci
istnienie monopolu bylo uzasadnione i pozwolito na osiggnigcie istotnych celow spotecznych,
oraz na znaczne rozwiniecie sieci i wzrost wskaznikow gestosci telefonicznej?!. Stan ten ulegt
z czasem zmianie 1 stato si¢ jasne, ze demonopolizacja sektora telekomunikacji jest niezbedna
dla przyspieszenia jego rozwoju i poprawy jakosci $wiadczonych ushug.

Sektor telekomunikacyjny to jeden z sektorow sieciowych. Demonopolizacja sektora
sieciowego wymaga otwarcia rynku poprzez stworzenie zasad na ktorych podmioty trzecie

beda moglty wejs¢ na rynek, jak rowniez uzyskaé¢ dostep do infrastruktury niezbednej do

18 Opracowanie wiasne na podstawie raportu GSMA ,,The Mobile Economy 2022”, s. 13.

9 Uzywane w niniejszej pracy pojecie ,.sektor telekomunikacyjny” nalezy uwaza¢ za tozsamy z
pojeciem ,,sektorem lgcznosci elektronicznej”.

2 W. Gromski, J. Kolasa, A. Koztowski, K. Wojtowicz, Europejskie i polskie prawo
telekomunikacyjne, Warszawa 2004, s. 31.

21'S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne Wspolnoty Europejskiej, Warszawa 2003, s. 96.
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$wiadczenia ustug na danym rynku. Swiatowym pionierem w zakresie demonopolizacji
sektora telekomunikacji jest Nowa Zelandia, ktora rozpoczeta ten proces juz w roku 1987.

Narodowy operator Nowej Zelandii zostal sprywatyzowany, a wszelkie prawne
przeszkody dla wej$cia na rynek nowych podmiotow, w tym licencje na §wiadczenie ustug i
sprzedaz urzadzen, zostaly usunigte. Ustawodawca zrezygnowal z utworzenia regulatora
odpowiedzialnego za ten sektor gospodarki, zamiast tego postanowiono, by jedynie zasady
prawa konkurencji chronity interesy konkurentéw i konsumentéw. Reforma przyniosta pewne
pozytywne rezultaty w postaci obnizenia cen, podniesienia jako$ci ustug 1 znaczacych
inwestycji w modernizacje sieci?2. Jednakze, pomimo wielu podmiotow chetnych do wejscia
na rynek, przez lata nie pojawila si¢ na rynku efektywna (skuteczna) konkurencja. Wynikato
to glownie z faktu, ze operatorzy nie mogli doj$¢ do porozumienia ze sprywatyzowanym
monopolistg odnosnie do warunkéw wzajemnego potaczenia sieci. W rezultacie, majac za cel
wprowadzenie na rynek konkurencji, Nowa Zelandia zastgpita monopol prawny monopolem
faktycznym, a warunki obowigzujace na rynku sprzyjaly jego utrzymaniu. Z kolei w wyniku
braku regulacji sektorowej, administracja Nowej Zelandii byla pozbawiona narzedzi
pozwalajagcych stymulowa¢ powstanie realnej konkurencji. Polityka ,lekkiej reki” (light
handed approach to regulation) zostala ostatecznic uznana za bledng i moca
Telecommunications Act z 2001 roku ustawodawca objat sektor telekomunikacji regulacja
sektorowa, nadajac uprawnienia regulatora sektorowego nowemu cztonkowi nowozelandzkie;j
Commerce Commission, Komisarzowi ds. Telekomunikacji (Telecommunications
Commissioner)?,

Doswiadczenia Nowej Zelandii jednoznacznie pokazuja, ze przeprowadzenie
prywatyzacji 1 deregulacji sektora telekomunikacji bez objecia go regulacja sektorowsg
okazuje sie¢ by¢ niewystarczajgce dla wdrozenia na nim skutecznej konkurencji. Z tego
wzgledu nalezy pozytywnie oceni¢ fakt, ze Unia Europejska od samego poczatku przyjeta
inne, tzw. ewolutywne, podej$cie zakladajace powolny proces reformy sektora poprzez
stopniowe wchodzenie na rynek konkurentéw monopolisty (podmiotu dominujacego)?.
Podejscie to przewiduje ustanowienie regulacji sektorowej 1 organdéw regulacyjnych

nadzorujacych i stymulujacych proces powstawania konkurencji w sektorze. Kontrola organu

22 70b. Telecom Reform In New Zealand: 1987-1994, Telecommunications Information Leaflet No. 5,
Communications 1 Division, Ministry of Commerce, Mar. 9, 1995.

2 7ob. H. Whakatutuki, Review of the Telecommunications Act 2001, Wellington 2013.

0 C. Banasinski, Réwnolegle stosowanie prawa konkurencji i instrumentéw regulacyjnych w Polsce
(na przyktadzie telekomunikacji i energetyki), [w:] C. Banasinski (red.), Prawo konkurencji — stan
obecny oraz przewidywane kierunki zmian, Warszawa 2006, s. 96.
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regulacyjnego ma na celu zastgpienie mechanizmoéw rynku i konkurencji w tych obszarach
dziatalno$ci gospodarczej, gdzie struktura rynku przeciwdziata powstaniu skutecznie
funkcjonujacej konkurencji. Z sytuacja taka mamy w naturalny sposob do czynienia w
przypadku sektorow sieciowych, na ktérych, po zniesieniu monopoli panstwowych i
sprywatyzowaniu przedsiebiorstw, procesy rynkowe prowadza operatorow do umacniania
swojej pozycji monopolisty naturalnego kosztem konsumentéw i potencjalnych konkurentéw.
Daza oni bowiem do maksymalizacji zyskow, postrzegajac warunki konkurencji rynkowej za
niepozadane 1 pragngc utrzymac mozliwie najwigksza wladzg¢ gospodarcza.

Od strony ustrojowej, przyjete rozwigzanie oznacza objecie podmiotéw dziatajacych
w sektorach sieciowych zaro6wno prawem konkurencji, jak 1 regulacja sektorowa, a w
konsekwencji nadzorem organdéw antymonopolowych i regulatora sektorowego. W efekcie
organy administracyjne wyposazone s3 w narzgdzia umozliwiajagce ochron¢ konkurencji juz
istniejacej na rynku przed naduzyciami podmiotow dominujacych, jak 1 w narzedzia
pozwalajgce na stymulowanie rozwoju konkurencji.

Prawodawstwo 1 orzecznictwo unijne byly wiodaca sita odpowiedzialng za rozwoj
sektora tgcznos$ci elektronicznej w Europie. Obecnie dziedzina ta jest w znacznej mierze
uregulowana wiasnie na poziomie unijnym. Do fgcznos$ci elektronicznej odnosza si¢ zarowno
normy prawa pierwotnego zawarte w Traktacie, normy prawa wtornego, jak 1 akty o
charakterze niewigzacym.

Przepisy Traktatu nie zawierajg specjalnej regulacji odnoszacej si¢ do sektora
facznosci elektronicznej, jednak wiele przepisow ma dla niego donioste znaczenie. Za
podstawe nalezy uznac przepisy ustanawiajgce rynek wewnetrzny (art. 26 TFUE, wczesniej
art. 2 TWE) oraz ustanawiajace swobodny przeplyw towaréw, uni¢ celng i zakaz ograniczen
ilosciowych (art. 28 — 37 TFUE), jak 1 przepisy dotyczace swobody prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej 1 swobodnego przeplywu ustug (art. 49 — 62 TFUE). Przepisy te odnoszg si¢
zaréwno do handlu urzadzeniami stuzacymi do tacznosci elektronicznej, jak 1 do $wiadczenia
ushig tacznosci elektronicznej. Do sektora zastosowanie maja regulacje dotyczace prawa
konkurencji (art. 101 — 109 TFUE), ze szczegodlna rolg art. 106 ust. 3 TFUE (wcze$niej art. 86
ust. 3 TWE), bedacego podstawa dyrektyw liberalizacyjnych, oraz art. 114 TFUE (wcze$niej
art. 95 TWE), bedacego podstawa dyrektyw harmonizacyjnych.

Za pierwszy akt zmierzajacy do liberalizacji sektora telekomunikacji uznaje si¢

Zielona Ksigge w sprawie rozwoju wspolnego rynku ustug 1 urzadzen telekomunikacyjnych z
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1987 roku®. Byl to akt mickkiego prawa (soft law), ktéry nie mégt natozyé na panstwa
cztonkowskie zadnych obowigzkow, a jedynie nakreslit postulaty i kierunek przysztej polityki
Unii. Z najwazniejszych kwestii Komisja podkreslita znaczenie infrastruktury
telekomunikacyjnej dla rozwoju konkurencji zapowiadajac dazenie do pelnego otwarcia
rynku terminali telefonicznych oraz zapewnienie catkowitej swobody dostepu do sieci i
swiadczenia ustug z kazdego punktu potaczeniowego. Ponadto zapowiedziano catkowite
rozdzielenie funkcji regulacyjnych i operatorskich, a w zakresie prawa konkurencji
zapowiedziano stosowanie przepisow Traktatu do wszystkich zainteresowanych stron?. Nie
posunieto si¢ jednak do postulowania zniesienia praw wylacznych 1 specjalnych, co
thumaczono konieczno$cig zapewnienia operatorom panstwowym stabilnych dochodow, by
mogli realizowa¢ natozone na nich obowigzki zwigzane z powszechnym dostarczaniem
podstawowych uslug telekomunikacyjnych. Zwrocono jednak uwage, ze rozwo]
infrastruktury sieciowej bedzie niezbedny dla utworzenia rynku wspolnego?’.

Podstawowym narzgdziem prawa wtornego, jakie stosowata Komisja do regulacji
sektora telekomunikacji byta dyrektywa. Wséréd wydanych dyrektyw mozemy wyr6znic¢
dyrektywy o charakterze liberalizacyjnym i1 harmonizacyjnym. Pierwsze maja na celu
Zniesienie prawnych monopoli, praw wytacznych 1 specjalnych przyshugujacych zasiedzialym
operatorom, co ma umozliwi¢ wejscie na rynek konkurencji. Drugie maja na celu zblizenie
praw poszczeg6lnych panstw cztonkowskich, wprowadzenie wspolnych standardéw, co ma
ulatwi¢ operatorom funkcjonowanie na rynku wewnetrznym. Obydwa procesy uzupetniajg si¢
wzajemnie i s3 niezbedne dla prawidlowego funkcjonowania i rozwoju sektora®®,

Podstawg dla dyrektyw liberalizacyjnych jest art. 106 TFUE, ktéry zakazuje
panstwom cztonkowskim w odniesieniu do przedsigbiorstw publicznych i przedsigbiorstw,
ktorym panstwo przyznato prawa specjalne lub wytaczne, wprowadzania lub utrzymywania
jakiegokolwiek $rodka sprzecznego z normami Traktatow, w szczeg6lnos$ci z normami prawa
konkurencji i pomocy publicznej. Przedsigbiorstwa zobowigzane do $wiadczenia ustug w
og6lnym interesie gospodarczym lub majace charakter monopolu skarbowego zostaty
poddane normom Traktatow, zwlaszcza regutom konkurencji, w granicach, w jakich ich

stosowanie nie stanowi prawnej lub faktycznej przeszkody w wykonywaniu poszczegdlnych

% Komunikat Komisji z 30 czerwca 1987 r., Ku dynamicznej gospodarce europejskiej — Zielona
Ksiega w sprawie rozwoju wspolnego rynku ustug i urzgdzen telekomunikacyjnych, COM (87) 290
final.

% |bidem, s. 4 i s. 59.

27 |bidem, s. 136.

% Wiecej na temat relacji pomiedzy liberalizacjg i harmonizacja w telekomunikacji w D. Adamski,
Europejskie prawo {gcznosci elektronicznej. Telefonia, telewizja, Internet, Warszawa 2005, s.53 i n.
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zadan im powierzonych. Wreszcie, Komisja czuwa nad stosowaniem postanowien art. 106
TFUE i w miare potrzeby kieruje stosowne dyrektywy lub decyzje do panstw cztonkowskich.
Pomimo, iz kompetencja Komisji na podstawie tego artykulu ma $cisle okreslony zakres i
odnosi si¢ tylko do naruszen tego artykutu, stat si¢ on podstawa dla wielu dyrektyw, ktore
otwieraly poszczeg6lne rynki w sektorze telekomunikacji.

Komisja rozpoczeta liberalizacje sektora od zniesienia specjalnych i wylacznych praw
na rynku urzadzen telekomunikacyjnych moca dyrektywy 88/301/EWG?°. Liberalizacja ustug
swiadczonych przez przedsigbiorstwa telekomunikacyjne rozpoczgta si¢ natomiast od
dyrektywy 90/388/EWG?°, nie objeta ona jednak wszystkich ustug. Zamiast tego podzielono
$wiadczone ustugi na dwie grupy - ustlugi zarezerwowane (reserved services) i ushugi
konkurencyjne (competitive services). Zliberalizowane zostaly ushugi znajdujace si¢ na
drugiej liScie. Nalezy zauwazy¢, ze dyrektywa ta dotyczyta jedynie telekomunikacji
stacjonarnej, rynek ustug mobilnych nie byl nig objety i obowigzywaly na nim specjalne 1
wylaczne prawa. Z czasem Unia dokonywata rewizji dokonanego podziatu 1 na mocy nowych
dyrektyw®' poszerzata liste zliberalizowanych ushug. Z punktu widzenia telekomunikacji
mobilnej kluczowa byta dyrektywa 96/2/WE®, ktéra zliberalizowala $wiadczenie ustug na
tym rynku. Pelng konkurencje na rynku ustug telekomunikacyjnych wprowadzita dyrektywa
96/19/WE?®*. Panstwa czlonkowskie zostaty zobowiazane do zniesienia wszelkich ograniczen,
praw wylacznych 1 specjalnych w $wiadczeniu ustug telekomunikacyjnych, co nastgpito 1
stycznia 1998 r.

Réwnolegle do procesow liberalizacyjnych, nastgpowala harmonizacja przepisow.
Podstawg dla wydawania dyrektyw harmonizacyjnych byt art. 95 TWE (obecnie art. 114
TFUE), na podstawie ktorego ustanowiono szereg aktow dotyczacych sektora

telekomunikacji. Pierwszym krokiem byta dyrektywa 90/387/EWG w sprawie zasad sieci

2 Dyrektywa Komisji 88/301/EWG z 16 maja 1988 r. w sprawie konkurencji na rynkach
telekomunikacyjnych urzadzen koncowych, Dz. Urz. L 131/73 z 27 maja 1988 r.

% Dyrektywa Komisji 90/388/EWG z 28 czerwca 1990 r. o konkurencji na rynkach ushig
telekomunikacyjnych .

* Dyrektywa 94/46/EWG z 13 pazdziernika 1994 r., dyrektywa 95/51/WE z 18 pazdziernika 1995r. i
dyrektywa 96/2/WE z 16 stycznia 1996 r.

% Dyrektywa 96/2/WE z 16 stycznia 1996 r. zmieniajaca dyrektywe 90/388/EWG w odniesieniu do
facznosci ruchomej i osobistej, Dz. Urz. L 20/59 z 26 stycznia 1996 .

% Dyrektywa 96/19/WE z 13 marca 1996 r. zmieniajgca dyrektywe 90/388/EWG w odniesieniu do
wprowadzenia pelnej konkurencji na rynkach telekomunikacyjnych (Dz. Urz. WE L 074/13 z 23
marca 1996 r.).
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otwartej (ONP — Open Network Provision)**, ktora zobowigzata pafistwa cztonkowskie do
zapewnienia otwartego 1 sprawnego dostgpu do publicznych sieci telekomunikacyjnych.
Warunki ONP musiaty by¢ zgodne z trzema podstawowymi zasadami, mianowicie musiaty
by¢ oparte o obiektywne kryteria, musiaty by¢ przejrzyste i opublikowane w odpowiedni
sposob, oraz musialy gwarantowaé rowny dostep i nie byé dyskryminujace®®. Kolejne

% oraz sieci i ushigi

dyrektywy rozszerzyly zasade otwartej sieci na linie dzierzawione
telefonii publicznej®’, harmonizujac warunki otwartego i sprawnego dostepu i korzystania ze
stacjonarnej publicznej sieci telefonicznej 1 ushig publicznej telefonii stacjonarnej w

srodowisku otwartych i konkurencyjnych rynkow>®

. Ustanowiono uniwersalny numer
ratunkowy ,,112”% dostepny za darmo réwniez z telefonéw komoérkowych. Harmonizacji na
podstawie art. 95 TWE ulegly rowniez przepisy dotyczace udzielania uprawnien do
prowadzenia dzialalnosci telekomunikacyjnej“°, dokonywania potaczen
miedzyoperatorskich*!, czy wyboru operatora i przeno$nosci numerow*?.

Konsekwencja postepow na polu harmonizacji przepisow, pelnej liberalizacji sektora
telekomunikacyjnego, ale rowniez postepu technologicznego byt przeglad prawa regulujacego

sektor dokonany pod koniec wieku, ktorego przejawem byt szereg konsultacji, komunikatow,

raportow*® i zielonych ksiag*. Podstawowym przyczynkiem dla przeprowadzenia kolejnych

* Dyrektywa Rady 90/387/EWG z 28 czerwca 1990 r. w sprawie ustanowienia wewnetrznego rynku
ushug telekomunikacyjnych poprzez wdrozenie zasad otwartej sieci (ONP), Dz. Urz. L 192 z 24 lipca
1990r.

% Art. 3 pkt 1 dyrektywy Rady 90/387/EWG z 28 czerwca 1990 r.

% Dyrektywa Rady 92/44/EWG z 5 lipca 1992 r. w sprawie zastosowania zasady sieci otwartej (ONP)
do linii dzierzawionych, Dz. Urz. L 165/27 z 19 czerwca 1992 r.

% Dyrektywa 95/62/WE z 13 grudnia 1995 r. w sprawie zastosowania zasad otwartej sieci (ONP) do
telefonii gltosowej i telekomunikacyjnych ustug powszechnych w konkurencyjnym $rodowisku,
zmieniona Dyrektywa 98/10/WE z 26 lutego 1998 r. w tej samej sprawie, Dz. Urz. L 101/24 z 1
kwietnia 1994 r.

% Art. 1 pkt 1 dyrektywy 95/62/WE z 13 grudnia 1995 .

¥ Decyzja Komisji 91/396/EEC z 29 lipca 1991 roku i pozniej uregulowane dyrektywa 2002/22/WE.
“ Dyrektywa 97/13/WE z 10 kwietnia 1997 r. w sprawie wspdlnych ram dotyczacych ogélnych
zezwolen i indywidualnych licencji w dziedzinie telekomunikacji, Dz. Urz. L 117/15 z 7 maja 1997 r.
“ Dyrektywa 97/33/WE z 30 czerwca 1997 r. w sprawie polaczen sieci w telekomunikacji z
uwzglednieniem zapewniania ustug powszechnych oraz interoperacyjnos$ci poprzez zastosowanie
zasady otwartej sieci (ONP), Dz. Urz. L 199/32 z 26 lipca 1997 r.

2 Dyrektywa 98/61/WE z 24 sierpnia 1998 r. zmieniajgca Dyrektywe 97/33/WE w odniesieniu do
przenosnosci numeroéw i wyboru operatora, Dz. Urz. L 268/37 z 3 pazdziernika 1998 r.

* Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the Economic and
Social Committee and the Committee of the Regions. Towards a new framework for Electronic
Communications infrastructure and associated services. The 1999 Communications Review, COM
(1999) 539.

* Green Paper on convergence of the telecommunications, media and information technology sectors,
and the implications for regulation. Towards an Information’s Society Approach, COM (1997) 623,
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zmian bylo dostrzezenie zjawiska konwergencji technologicznej*®, umozliwiajacego
integracj¢ r6znych rodzajow infrastruktury i1 ustug telekomunikacyjnych. Rezultatem prac byt
pakiet dyrektyw z 2002 roku, ktore zastgpity wczesniejsze regulacje.

W skiad pakietu wchodzito pie¢ dyrektyw harmonizacyjnych (dyrektywa ramowa i
cztery dyrektywy szczegdélowe), wydanych na podstawie art. 95 TWE, jedna dyrektywa
liberalizacyjna, wydana na podstawie art. 86 ust. 3 TWE, oraz decyzja dotyczaca polityki

spektrum radiowego.

Dyrektywy harmonizacyjne:

- Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w
sprawie wspélnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej
(dyrektywa ramowa)*;

- Dyrektywa 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w
sprawie dostepu do sieci lacznosci elektronicznej i1 urzadzen towarzyszacych oraz
wzajemnych potaczen (dyrektywa o dostepie);

- Dyrektywa 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w
sprawie zezwolen na udostepnianie sieci i ustug fgcznosci elektronicznej (dyrektywa o
zezwoleniach);

- Dyrektywa 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w
sprawie ustugi powszechnej 1 zwigzanych z sieciami 1 wustugami 1gcznosci
elektronicznej praw uzytkownikow (dyrektywa o ustudze powszechnej);

- Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w
sprawie przetwarzania danych osobowych oraz ochrony prywatnosci w sektorze

facznosci elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci 1 tacznosci elektronicznej);

Dyrektywa liberalizacyjna:
- Dyrektywa 2002/77/WE Komisji Europejskiej z dnia 16 wrzes$nia 2002 r. w sprawie

konkurencji na rynkach sieci 1 ushug tacznosci elektronicznej;

12/03/1997; Green Paper on Radio Spectrum Policy in the context of European Community Policies
such as Telecommunications, Broadcasting and R&D, COM (1998) 596, 09/12/1998.

* Konwergencje zdefiniowano jako zdolnoéé réznych sieci do przenoszenia podobnych ushug.

% Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie
wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej (dyrektywa ramowa), Dz.U. L 108
z 24.4.2002.
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- Decyzja nr 676/2002/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r. w
sprawie ram regulacyjnych dotyczacych polityki spektrum radiowego we Wspdlnocie

Europejskiej (decyzja o spektrum radiowym);

Podstawowa zmiang wprowadzong w pakiecie z 2002 r. bylo objgcie przedmiotem
regulacji nie wasko rozumianej telekomunikacji, a szeroko rozumianej lacznosci
elektronicznej, czyli dostarczanie (zapewnianie) sieci i ustug tacznosci elektroniczne;j, a takze
urzadzen 1 uslug towarzyszacych. Wprowadzone zostaly terminy ,ustugi fgcznosci
elektronicznej” 1 ,,sieci facznosci elektronicznej”, ktore zastapily odpowiednio pojecia ,,ushugi
telekomunikacyjnej” 1 ,sieci telekomunikacyjnej”. Sektory telekomunikacji, mediow i
technologii informacyjnych zostaly uregulowane w sposob jednolity i neutralny
technologicznie. Decyzje ta nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz utatwia ona Komisji kontrole
sytuacji, gdy duzi operatorzy telekomunikacyjni albo koncerny medialne postanawiaja
wkroczy¢ na blisko ze swoim rynkiem zblizony technologicznie rynek korzystajac z
mozliwosci jakie daje nowa technologia 1 konwergencja rynkow.

Ramy prawne obowigzujace w Unii przed wprowadzeniem pakietu z 2002 r. miaty
przede wszystkim na celu zarzadzanie procesem przechodzenia od monopoli panstwowych do
konkurencji rynkowej, dlatego glownie skupialy si¢ na tworzeniu konkurencji na rynku i1 na
prawach podmiotow wchodzacych na rynek. Celem nowej regulacji bylo wspieranie
konkurencji na rynkach gczno$ci elektronicznej, rozwoj rynku wewnetrznego i ochrona
interesow obywateli panstw czlonkowskich Unii Europejskiej, ktorych ochrony nie
gwarantowaly sily rynkowe. Zasady pakietu mialy by¢ proste, nastawione na deregulacje,
neutralno$¢ technologiczng, a jednocze$nie wystarczajaco elastyczne, by dotrzymatly tempa
dynamicznemu rynkowi ustug tacznosci elektronicznej. W konsekwencji, sektor zostat w
wigkszym stopniu poddany regulacji prawa konkurencji, przy jednoczesnym stopniowym
odchodzeniu od regulacji sektorowej w miar¢ pojawiania si¢ prawdziwej konkurencji.

Warto zwrdci¢ uwage, ze czescig pakietu z 2002 roku jest decyzja nr 676/2002/WE,
ktora reguluje polityke spektrum radiowego w Unii. Decyzje sa wprawdzie blizsze srodkom
administracyjnym, niz prawotworczym, jednak okazaly si¢ sprawnym narz¢dziem dla
regulacji kwestii technicznych, badawczych i rozwojowych prawa telekomunikacyjnego i
prawa taczno$ci elektronicznej. O ile wydawanie decyzji stosowania prawa przez organy

administracji publicznej w ramach wiadzy wykonawczej*’ oznacza formulowanie norm

4 Por. W. Land, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria panstwa i prawa, Warszawa 1979, s. 413.
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indywidualno-konkretnych lub generalno-konkrenych, wystepujacych w postaci aktow
administracyjnych indywidualnych lub aktow administracyjnych generalnych*®, czym organ
ustala konsekwencje prawnych pewnych faktow, tak decyzje przyjmowane przez instytucje
Unii  Europejskiej moga by¢ aktami ustawodawczymi lub aktami o charakterze
nieustawodawczym. Decyzje stanowig akty ustawodawcze, jezeli sg przyjmowane ze zwykla
procedura ustawodawcza®® albo specjalng procedura ustawodawcza®®. Decyzje wiaza
wszystkimi swymi postanowieniami, nie wymagaja aktow implementacyjnych i sa wigzace
wylacznie dla adresatow danej decyzji. Jako, ze mozliwe jest adresowanie decyzji do
wszystkich panstw czlonkowskich (a jezeli decyzja jest adresowana do panstwa
cztonkowskiego, to wigze wszystkie jego organy), decyzjom takim mozna przypisa¢ charakter
normatywny®!. Unia postanowila, Ze zarzadzanie czestotliwoéciami radiowymi, ktdre maja
zasadnicze znaczenie dla innowacyjnych produktow 1 ushug bezprzewodowych, 1 z ktorych
wspolnie korzysta wiele innych sektoréw, nalezy uregulowac jednolicie w celu uniknigcia
chocby potencjalnych niewlasciwych regulacji powstatych w procesie implementacji. Z tego
wzgledu poczyniono wyjatek 1 tg materi¢ uregulowano drogg decyzji, by nie ograniczaé si¢
jedynie do okreslenia zamierzonego rezultatu.

Czestotliwosci radiowe to ograniczone zasoby publiczne o istotnej wartosci publicznej
i rynkowej. Kluczowe dla rozwoju jest jak najskuteczniejsze i jak najefektywniejsze
zarzadzanie widmem z punktu widzenia ekonomicznego, spotecznego i1 srodowiskowego.
Przeszkody na drodze do jego skutecznego wykorzystania muszg by¢ stopniowo usuwane,
dlaczego dalsza polityka zarzadzania widmem radiowym byla jednym z wazniejszych
elementow przysztych aktow unijnej regulacji sektorowej, a planowanie Strategiczne i
koordynacja polityki w zakresie widma radiowego odgrywa coraz istotniejszg role.

Dyrektywy z 2002 r. byty wielokrotnie zmieniane, by dostosowa¢ je do przeksztatcen
zachodzacych w sektorze. Dyrektywe o prywatnosci i tgcznosci elektronicznej 2002/58/WE
zaktualizowano mocg dyrektywy 2006/24/WE, jednak prawdziwe zmiany przyszlty w roku
2009, gdy przyjeto dyrektywe 2009/140/WE (zmieniajacag dyrektywy 2002/21/WE,
2002/19/WE 1 2002/20/WE), oraz dyrektywe 2009/136/WE (zmieniajaca dyrektywy
2002/22/WE i 2002/58/WE).

Dyrektywa 2009/140/WE wyraznie stwierdza, ze celem jest stopniowe zmniejszanie

zakresu szczegdlnych regulacji sektorowych ex ante w miar¢ rozwoju konkurencji na rynku,

8 J. Zimmermann, Polska jurysdykcja administracyjna, Warszawa 1996, s. 18 — 19.

* Art. 294 TFUE.

%0 Art. 289 ust. 2 TFUE.

°'S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne Wspolnoty Europejskiej, Warszawa 2003, s. 27.

31



aby doprowadzi¢ do stanu, w ktorym laczno$¢ elektroniczna bedzie podlegata wylacznie
prawu konkurencji. Obowigzki regulacyjne ex ante maja by¢ naktadane tylko wtedy, gdy nie
wystepuje skuteczna i zréwnowazona konkurencja®2. Pakiet zmian z 2009 roku to jednak
przede wszystkim dalszy szereg rozwigzan harmonizacyjnych, majacych na celu utworzenie
jednolitego rynku wewnetrznego, jak 1 rozwoj ustug ogdlnoeuropejskich. Istotnym
narzedziem stal sie powotany rozporzadzeniem 1211/2009° BEREC®, cialo majace na celu
wspieranie rozwoju 1 sprawnego funkcjonowania wewnetrznego rynku tacznosci
elektronicznej poprzez zapewnienie spojnego stosowania unijnych ram regulacyjnych.
BEREC wspiera Komisje i krajowe organy regulacyjne poprzez pomoc w rozstrzyganiu
sporow transgranicznych, wydawanie opinii, rekomendacji, dobrych praktyk i1 wytycznych,
ktore majg charakter niewigzacy, ale powinny by¢ uwzglednione w jak najwigkszym zakresie
przez organy regulacyjne i Komisj¢, wydawanie wytycznych w sprawie wdrazania unijnych
ram regulacyjnych lacznos$ci elektronicznej. Jest to przyktad ,,migkkiej” wspolpracy, ktora
doprowadza do usprawnionej koordynacji 1 harmonizacji rozwigzan we wszystkich panstwach
cztonkowskich. Niezalezno§¢ 1 kompetencje BEREC zostaly zwigkszone moca
rozporzadzenia 2018/1971%°.

Obok postepujacej harmonizacji, drugim istotnym dajagcym si¢ zauwazy¢ kierunkiem
zmian jest poszerzanie regulacji odnoszacej si¢ jedynie do telekomunikacji mobilne;j.
Dyrektywa 2009/140/WE wprowadzita nowe rozwigzania dotyczace zarzadzania
czestotliwosciami radiowymi do celow $wiadczenia ustug tacznosci elektronicznej, ponadto

przyjete zostaly kolejne rozporzadzenia w sprawie roamingu w sieciach komoérkowych

(rozporzadzenie 717/2007°°, 554/2009°" i 531/2012°8), moca ktérych znaczaco obnizono

%2 Dyrektywa 2009/140/WE, pkt 5 preambuty.

%% Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1211/2009 z dnia 25 listopada 2009 r.
ustanawiajace Organ Europejskich Regulatorow Lacznosci Elektronicznej (BEREC) oraz Urzad.

> BEREC to forum wspolpracy krajowych organéw regulacyjnych miedzy sobg i z Komisjg w ramach
wykonywania petnego zakresu swoich zadan z zakresu ram regulacyjnych UE. BEREC ma stuzy¢
doswiadczeniem i wiedza specjalistyczna.

* Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1971 z dnia 11 grudnia 2018 r.
ustanawiajace Organ Europejskich Regulatoréw tacznosci Elektronicznej (BEREC) oraz Agencje
Wsparcia BEREC (Urzad BEREC), zmieniajace rozporzadzenie (UE) 2015/2120 oraz uchylajace
rozporzadzenie (WE) nr 1211/20009.

% Rozporzadzenie (WE) NR 717/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27 czerwca 2007 r. w
sprawie roamingu w publicznych sieciach telefonii ruchomej wewnatrz Wspolnoty oraz zmieniajace
dyrektywe 2002/21/WE.

> Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 544/2009 z dnia 18 czerwca 2009 r.
zmieniajace rozporzadzenie (WE) nr 717/2007 w sprawie roamingu w publicznych sieciach telefonii
ruchomej wewnatrz Wspolnoty oraz dyrektywe 2002/21/WE w sprawie wspdlnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektroniczne;.
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wysokos$¢ oplaty za korzystanie z ustugi roamingu na terenie Unii Europejskiej. W ostatnim z
wymienionych rozporzadzen ustanowiono cel polityczny, zgodnie z ktérym réznica migdzy
taryfami roamingowymi a taryfami krajowymi powinna zblizy¢ si¢ do zera. Zauwazy¢ nalezy,
ze rozporzadzenia dotyczace roamingu stanowig odejscie od zalozen i metodologii regulacji
sektorowej sektora tgcznosci elektronicznej przyjetej w ramach pakietu dyrektyw z 2002 r.
Podstawowym zalozeniem jest wprowadzanie regulacji jedynie wtedy, gdy na rynku nie
funkcjonuje efektywna konkurencja, a §wiadczenie ustug ma by¢ pozostawione w mozliwie
najwiekszym stopniu sitom rynkowym. Oznacza to, ze natozenie obowigzkow regulacyjnych
na przedsiebiorcow telekomunikacyjnych musi by¢ poprzedzone analiza rynku pod wzgledem
jego konkurencyjnos$ci, by regulacja sektorowa zanikata, gdy moze ja zastapi¢ efektywna 1
silna konkurencja. Rozporzadzenia regulujace roaming odchodza od tego modelu, gdyz
wprowadzajg $rodki regulacyjne w postaci ustalenia cen maksymalnych bez przeprowadzenia
analizy rynku pozwalajacej na stwierdzenie, czy funkcjonuje na nim efektywna
konkurencja®. Uzasadniajac wprowadzane regulacje Komisja wskazala, ze ceny $wiadczenia
ushug roamingu znacznie przewyzszaty koszty, nie przedstawila jednak zadnego wskaznika,
ani modelu obliczania kosztoéw uzasadniajagcego wprowadzone ceny maksymalne. Poziom cen
wprowadzanych w ramach regulacji mial od poczatku charakter polityczny i wynikat z
wynegocjowanych kompromisow, nie z konkretnych mechanizméw uwzgledniajacych koszty
ponoszone przez operatorow. Za odejscie od modelu regulacji sektora nalezy rowniez uznad
regulacje cen detalicznych, ktore powinny by¢ regulowane jedynie w ostatecznosci, gdy
regulacje na rynkach hurtowych nie przynosza oczekiwanych rezultatow.

Przez lata charakterystyczng cechg regulacji telekomunikacji i fgcznosci elektronicznej
bylo korzystanie przez unijnego prawodawce przede wszystkim z dyrektyw. Zgodnie
z art. 288 TFUE, dyrektywa wigze kazde panstwo czlonkowskie do ktorego jest kierowana,
W odniesieniu do rezultatu, ktory ma by¢ osiagniety, pozostawia jednak organom krajowym
swobode wyboru formy i srodkow. Na panstwie cztonkowskim cigzy obowigzek wdrozenia
dyrektywy®, jednak przystuguje mu wybdr sposobu i metod implementacji, dyrektywa
okresla jedynie cel, jaki powinien zosta¢ osiagniety. Wybor ten wynikat z faktu znacznego

zréznicowania poziomu rozwoju rynku i regulacji prawnych w poszczeg6lnych panstwach

% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 531/2012 z dnia 13 czerwca 2012 r. w
sprawie roamingu w publicznych sieciach facznosci ruchomej wewnatrz Unii.

* |. Kawka, Roaming miedzynarodowy we wspolnotowym prawie tgcznosci elektronicznej, (W:) S.
Biernat, S. Dudzik (red.), Przeplyw oséb i swiadczenie ustug w Unii Europejskiej. Nowe zjawiska i
tendencje, Warszawa 2009, s. 384.

% Zob. E. Galewska, Implementacja dyrektyw telekomunikacyjnych, Warszawa 2007, s. 59 i n.
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czlonkowskich, przez co wprowadzanie $cisle jednakowych rozwigzan skutecznych
bezposrednio we wszystkich panstwach czlonkowskich, mogloby powodowaé problemy ze
stosowaniem norm prawnych w nich zawartych. Tak bylo w przypadku rozporzadzenia
2887/2000°%, ktore okazalo sie nieudanym eksperymentem, w wyniku ktorego nie osiagnieto
zamierzonych skutkéw. Jego adresaci mieli klopoty ze stosowaniem zawartych w nim norm,
co doprowadzito Komisje do wszczecia licznych postgpowan o naruszenie prawa
wspolnotowego®?. W ostatnich latach w prawodawstwie unijnym widaé powrdt do
korzystania z rozporzadzen w celu regulacji sektora lacznosci elektronicznej. Zazwyczaj
rozporzadzenia sg wykorzystywane jako precyzyjny instrument regulujagcy kwestie

techniczne, czy szczegolowe rozwigzania®®

, Jednak wyraznym sygnalem o zmianie
nastawienia do tego typu aktow prawnych byt wniosek o rozporzadzenie 2013/0309 (COD)%.
Plan wykorzystania rozporzadzenia do regulacji tak szerokiej materii $wiadczyt o pewnosci
prawodawcy co do stanu harmonizacji przepisOw w skali catej Unii. We wniosku wida¢ cheé
usuniecia przeszkod utrudniajacych funkcjonowanie jednolitego rynku. Zidentyfikowane
problemy to po pierwsze, usunigcie niepotrzebnych przeszkdd stwarzanych przez przepisy
dotyczace udzielania zezwolen oraz przepisy majace zastosowanie do $wiadczenia ustug tak,
aby zezwolenic wydane w jednym panstwie czlonkowskim bylo wazne we wszystkich
panstwach cztonkowskich, oraz aby operatorzy mogli $wiadczy¢ ustugi na podstawie
przepisow gwarantujacych jednolite 1 stabilne stosowanie obowigzkéw regulacyjnych. Po
drugie, uznano za konieczne zapewnienie wigkszej harmonizacji dostepu do podstawowych
produktow poprzez zapewnienie operatorom sieci mobilnych przewidywalnych warunkow
przydzielania czgstotliwosci oraz skoordynowanych terminow w zakresie dost¢pu do widma
na potrzeby tacznosci szerokopasmowej w catej UE oraz poprzez harmonizacje sposobow
dostgpu do europejskich sieci stacjonarnych, tak aby dostawcy ustug mieli wigkszg swobode
oferowania swoich ustug na catym jednolitym rynku. Po trzecie, nalezy zagwarantowac

wspolny wysoki poziom ochrony konsumentéw oraz wspdlne warunki handlowe w calej Unii,

w tym poprzez wprowadzenie S$rodkéw majacych na celu stopniowe wyeliminowanie

81 Rozporzadzenie (WE) nr 2887/2000 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 18 grudnia 2000 r. w
sprawie uwolnionego dostepu do petli lokalne;.

%2 E. Galewska, Op.cit., s. 22.

8 Przyktadowo rozporzadzenia w sprawie roamingu, czy tez powotijace BEREC.

8 Whniosek o Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego o Rady ustanawiajace $rodki dotyczace
europejskiego jednolitego rynku tacznosci elektronicznej i majace na celu zapewnienie tgcznosci na
calym kontynencie, zmieniajace dyrektywy 2002/20/WE, 2002/21/WE 1 2002/22/WE oraz
rozporzadzenia (WE) nr 1211/2009 i (UE) nr 531/2012 (COM(2013)0627 — C7-0267/2013 —
2013/0309(COD)).

34



nadmiernych oplat roamingowych oraz poprzez zapewnienie ochrony dost¢pu do otwartego
Internetu®®.

Parlament Europejski przyjal szereg poprawek do powyzszego projektu®®

I przyjat
rozporzadzenie 2015/2120 z 25 listopada 2015 roku®’. W poréwnaniu z bardzo
rozbudowanym i kompleksowym projektem, przyjete rozporzadzenie jest skromne, gdyz
reguluje jedynie dwa zagadnienia — wspolne zasady rownego i niedyskryminacyjnego
traktowania transmisji danych w ramach $wiadczenia ustug dostepu do Internetu oraz
zwigzanych z tym praw uzytkownikow koncowych®® jak rowniez wprowadza nowy
mechanizm ustalania cen detalicznych ustug ogélnounijnego roamingu regulowanego.
Dostawcy ustug dostgpu do Internetu musza traktowaé wszystkie transmisje danych
rowno, bez dyskryminacji, ograniczania czy ingerencji, bez wzgledu na nadawce i odbiorce,
tre$¢, wykorzystywane lub udostepniane aplikacje lub ustugi, lub tez na wykorzystywane
urzadzenia koncowe. Srodki zarzadzania ruchem stosowane przez dostawce musza byé
przejrzyste, niedyskryminacyjne 1 proporcjonalne oraz nie powinny by¢ podyktowane
wzgledami handlowymi. Dostawcy nie moga blokowac, spowalnia¢, zmienia¢, ograniczac,
pogarsza¢ jakosci ani faworyzowaé okreslonych tresci, aplikacji lub ustug®. W efekcie
zakazana zostala praktyka, zgodnie z ktorg dostawcy ushug lacznosci elektronicznej pobierali
wyzsze optaty za dostep do Internetu od wybranych podmiotow pod grozba degradacji jakosci
i szybkosci transferu ich danych. Dotyczy to glownie operatorow telekomunikacji mobilnej,
ktorzy utrudniali korzystanie z ustug wymagajacych transmisji wigkszych ilosci danych, jak
aplikacja Skype™. W zakresie regulacji oplat za roaming okre$lono natomiast, ze dodatkowe
oplaty z tytutu detalicznych ushug roamingu powinny zosta¢ zniesione od dnia 15 czerwca

2017 .

% Ibidem, s. 3.

8 Zob. Sprawozdanie z 20 marca 2014 roku w sprawie wniosku dotyczacego rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacego $rodki dotyczace europejskiego jednolitego rynku
facznosci elektronicznej i majacego na celu zapewnienie 1gczno$ci na calym kontynencie,
zmieniajacego dyrektywy 2002/20/WE, 2002/21/WE 1 2002/22/WE oraz rozporzadzenia (WE) nr
1211/2009 i (UE) nr 531/2012 (2013/0309(COD)).

87 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2120 z dnia 25 listopada 2015 r.
ustanawiajace $rodki dotyczace dostepu do otwartego internetu oraz zmieniajace dyrektywe
2002/22/WE w sprawie ushugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami lacznosci
elektronicznej praw uzytkownikow, a takze rozporzadzenie (UE) nr 531/2012 w sprawie roamingu w
publicznych sieciach tagczno$ci ruchomej wewnatrz Unii.

% Zob. K. Krzystek, The end of net neutrality in the United States — The madness of King Trump or the
start of a new trend? [w:] Trending topics in international and EU law: legal and economic
perspectives 2019, vol. 27, s. 491.

8 Zob. Art. 3 (3) Rozporzadzenia 2015/2120.

0 Przyktad decyzji dotyczacych degradacji transferu: Decyzja Prezesa UOKiK nr DOK-98/07 z
20.12.2007 r.
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Obecny ksztalt regulacji sektorowej nadaje Europejski Kodeks tacznosci
Elektronicznej’ (dalej: EKLE), ktory stanowi najbardziej znaczacy przeglad przepisow
regulacji sektorowej od 1998 r. EKLE zastgpit dotychczas obowigzujace dyrektywy’?
dokonujac ich konsolidacji w jednym akcie i aktualizacji istniejacych przepisow. Kodeks
zawiera zasady koordynacji wykorzystania spektrum radiowego przez panstwa czlonkowskie
i harmonizuje zarzadzanie nim, wprowadza zmiany w przedmiocie praw konsumentoéw i
ushigi powszechnej. Szczeg6lng uwage zwrocono na powstanie nowej kategorii podmiotéw
rynkowych, tzw. dostawcow ustug OTT, co doprowadzito do przyjecia nowych definicji sieci
i ushug tgcznosci elektronicznej. Technologiczne kryterium (,,przekazywania sygnatow w
sieciach Iacznosci elektronicznej”’®) zastgpiono kryterium funkcjonalnym, odwolujacym sie
do charakteru $wiadczonej ustugi. Nowa definicja obejmuje dwa rodzaje wprost
wymienionych ushig (dostepu do Internetu oraz laczno$ci interpersonalnej’®) oraz trzeci,
ogolny zbiér ustug, opisanych za pomoca kryterium technologicznego (,,ustugi polegajace
catkowicie lub czesciowo na przekazywaniu sygnalow”’®). Ustuga tacznosci interpersonalnej
moze polega¢ catkowicie lub gtdéwnie na przekazywaniu sygnatéw, jednakze nie kazda ustuga
facznosci interpersonalnej polega catkowicie lub gtownie na przekazywaniu sygnatow (np.
ushugi tacznosci interpersonalnej niewykorzystujace numerdow). Komisja zwrécita tu uwage,
ze z punktu widzenia uzytkownika koncowego nie ma znaczenia, czy dostawca sam
przekazuje sygnaly lub czy lacznos¢ jest zapewniona za posrednictwem ustugi dostepu do
Internetu. Ustluga taczno$ci interpersonalnej oznacza ustuge, ktora umozliwia bezposrednig
interpersonalng i interaktywng wymiang informacji mi¢dzy skonczong liczbg os6b, w ramach
ktorej osoby inicjujace potaczenie lub uczestniczace w nim decydujg o jego odbiorcy lub
odbiorcach, natomiast nie obejmuje ona ushigi, ktére umozliwiaja interpersonalng i
interaktywng komunikacje wylgcznie jako podrzedng funkcje dodatkowa, ktora jest
nieodlgcznie zwigzana z inng ushuga. Podejscie funkcjonalne pozwala objaé zakresem
regulacji inne ustugi umozliwiajagce komunikacj¢ niz tylko tradycyjng telefoni¢ glosowa,
wiadomos$ci SMS i poczte elektroniczng.

Istotnym z punktu widzenia tresci i obowiazkéw wynikajacych z EKLE jest takze

podziat ustug lacznosci interpersonalnej na ustugi facznosci interpersonalnej wykorzystujace

™ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r.
ustanawiajaca Europejski kodeks tacznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE 2018 L 321, s. 36).

2 Dyrektywy 2002/19/WE, 2002/20/WE, 2002/21/WE i 2002/22/WE.

3 Art. 2 lit. ¢ dyrektywy 2002/21/WE.

™ Art. 2 pkt 4 lit. a i b EKLE.

™ Art. 2 pkt 4 lit. ¢ EKLE.
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numery (takie, ktére pozwalajg potaczy¢ si¢ z publicznie nadanymi zasobami numeracyjnymi
albo ktére umozliwiaja potaczenie z numerami z krajowych lub miedzynarodowych planow
numeracji’®) oraz ushugi tacznosci interpersonalnej niewykorzystujace numeréw (takie, ktore
nie 1acza si¢ 1 nie pozwalaja na polaczenie z publicznie nadanymi zasobami
numeracyjnymi’’). Podmioty $wiadczace ustugi tacznosci interpersonalnej niewykorzystujace
numeréw zwolnione sg z niektérych obowigzkéw'®. Zmiany te mialy na celu zapewnienie
odpowiedniej ochrony konsumentéw w obliczu rozwoju technologii i zmian w sposobach
korzystania z ushug lacznosci elektronicznej, a z drugiej strony wyréwna¢ warunki
konkurencji pomiedzy dostawcami tych ustug 1 operatorami sieci.

Przy pomocy EKLE Komisja chce zacheci¢ operatorow do inwestycji w nowoczesne
sieci 5G 1 $wiatlowodowe wysokich predkosci w celu osiggnigcia Stanu ,,spoteczenstwa
gigabitowego”. Przepisy majg zacheca¢ do wspdlnych inwestycji w sieci poprzez
wspotwtasno$¢ albo wspotfinansowanie 1 wspoldzielenie sieci, co miatoby nadal pozwoli¢
inwestorom na konkurowanie na rynkach detalicznych. W tym celu, w pewnych
okolicznosciach, EKLE przewiduje wyjatki od rezimu regulacyjnego dotyczacego operatorow
0 znaczacej pozycji rynkowej, ktorzy buduja te sieci. Operator o znaczacej pozycji rynkowej,
ktory zawrze umowe¢ wspotinwestowania na uczciwych, rozsadnych i1 niedyskryminacyjnych
warunkach dotyczacych sieci o bardzo duzej przepustowosci do lokali uzytkownikow
koncowych moze unikng¢ regulacji tej sieci.

Kodeks przewiduje rowniez lzejsze regulacje dla sieci wylacznie hurtowych o
znaczacej pozycji rynkowej. Podejscie to odzwierciedla mniejsze ryzyko wystapienia
probleméw w zakresie konkurencji, gdy przedsiebiorstwo zapewniajace dostep hurtowy nie
jest zintegrowane pionowo.

Uzupemhieniem EKLE jest rozporzadzenie 2021/654°, ktore okresla jednolity
maksymalng ogo6lnounijng stawke za zakonczenie polaczenia glosowego w sieci mobilnej
oraz jednolita maksymalng ogélnounijng stawke za zakonczenie potaczenia glosowego
W sieci stacjonarnej, ktore maja by¢ naliczane przez dostawcoéw hurtowych ushug zakanczania

potaczen glosowych za §wiadczenie ustug zakanczania pofaczen glosowych. Ma to na celu

® Art. 2 pkt 6 EKLE.

" Art. 2 pkt 7 EKLE.

'8 Zob. art. 12 ust. 2 EKLE, art. 61 ust. 2 lit. ¢ EKLE, art. 98 EKLE.

™ Rozporzadzenie Delegowane Komisji (UE) 2021/654 zdnia 18 grudnia 2020r. uzupetniajace
dyrektywe Parlamentu Europejskiego iRady (UE) 2018/1972 poprzez okre$lenie jednolitej
maksymalnej ogolnounijnej stawki za zakonczenie polaczenia glosowego w sieci ruchomej oraz
jednolitej maksymalnej ogoélnounijnej stawki za zakonczenie potaczenia glosowego Ww sieci
stacjonarnej.
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zmniejszenie regulacyjnych obcigzen przy rozwigzywaniu problemoéw z konkurencja
zwigzanych z hurtowym rynkiem zakanczania polaczen glosowych w sposéb spojny w calej
Unii. Rozporzadzenia nie ma wptywu na obowiazki niezwigzane z ustalaniem cen natozone
obecnie przez krajowe organy regulacyjne na operatorOw o znaczacej pozycji rynkowej
W odniesieniu do ushig zakanczania potaczen i wprowadzania §rodkow naprawczych innych
niz kontrola cen. Podobnie jak w przypadku regulacji roamingu, Komisja wykorzystuje
rozporzadzenie, by wprowadzi¢ jednolite maksymalne stawki w catej Unii 1 w jednolity

sposob uregulowac rynek zakanczania potaczen.

4. Sposoby regulacji rynkow telekomunikacyjnych

Istotg dziatlalno$ci gospodarczej jest swobodna aktywnos$¢ roéznych podmiotow
podejmowana w odpowiedzi na naturalne zachety ptynace z rynku. Wolnos¢ dziatalnosci
gospodarczej jest chroniona w Konstytucji, jej ograniczenie jest dopuszczalne tylko w drodze
ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny®. Pafistwa i Unia Europejska moga,
poprzez stanowienie oraz stosowanie prawa, wplywa¢ na dziatalnos¢ gospodarczg
ograniczajgc pewne zachowania przedsigbiorstw, czy tez wprowadzajac zachety majace
zmotywowac¢ przedsiebiorstwa do innych zachowan. Tworzagc normy o charakterze
cywilnoprawnym ksztattujg granice w ramach ktorych przedsigbiorstwa moga swobodnie
prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza®. Z kolei ustanawiajac i tworzac normy o charakterze
administracyjnoprawnym bezposrednio ingerujg w dziatalno$¢ gospodarczg i wyznaczaja
sposoby zachowan przedsi¢ebiorstw. Ingerencja administracyjnoprawna ma charakter wiadczy,
pozwala realizowa¢ wyznaczone przez prawodawce cele poprzez nadzoér nad dziatalnoscig
gospodarczg przedsiebiorstw i w drodze ograniczenia ich swobody dziatalnosci gospodarcze;.

Stowo ,regulacja” w jezyku potocznym oznacza ,ujecie czego$ w przepisy, normys;

porzadkowanie; ustawienie tak, by prawidlowo dzialalo”®2

. W ujeciu nauki o organizacji i
zarzadzaniu pojecie ,regulacji” wigze si¢ z procesem formalizacji i instytucjonalizacji
poszczeg6lnych organizacji oraz szerszych ukladow spotecznych i gospodarczych, czyli

ujecie ich w mniej lub bardziej $ciste normy, wyznaczajace zasady, reguly, sposoby

8 Konstytucja Rzeczpospolitej Polski z dnia 2 kwietnia 1997 r., art. 20 — 22.

81 L. Morawski, Gféwne problemy wspélczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, \Narszawa
2003, s. 92.

8 M. Szymczak (red.), Stownik jezyka polskiego, PWN, Warszawa 1981, s. 35.
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postepowania czlonkow instytucji, ktére zmierzaja do osigdniecia jej celow®®. Regulacje
mozna tu postrzega¢ jako tworzenie srodowiska i wzorcow zachowan, ktdre maja przyczyniaé
si¢ do osiaggniecia zalozonych celow, a zatem jako tworzenie calego makrosystemu®.

W kontek$cie prawniczym ,regulacja” posiada wiele znaczen i nadal nie mozna
powiedzie¢, by w literaturze istnial konsensus co do jego rozumienia. Regulacja czesto
utozsamiana jest po prostu z legislacjg, ale jest tez rozumiana jako uwarunkowana prawnie
metoda oddzialywania publicznego na gospodarke®. W. Hoff rozumie ja tu wasko, wigzac ja
z sektorami infrastrukturalnymi i ich prokonkurencyjng regulacja®. R. Stasikowski
przedstawit interpretacje w oparciu o ciag dzialan A. Chetmonskiego®'.

Szersze rozumienie pojgcia przedstawil M. Szydlo: ,regulacja to wigzace wyznaczanie
okreslonych normatywnie wzorcoOw zachowan oraz (tam gdzie to konieczne) autorytatywne
konkretyzowanie tychze wzorcow™®®. Za regulacje uznat tu zaréwno regulacije
cywilnoprawng, czyli warunki ramowe o charakterze uniwersalnym®, odnoszacym sie do
wszystkich dziedzin dziatalno$ci gospodarczej 1 wynikajaca z nieautorytarnego ksztattowania
przez strony stosunku cywilnoprawnego® oraz regulacje administracyjnoprawna, polegajaca
na wladczym 1 wigzacym ustanawianiu 1 stosowaniu norm administracyjnoprawnych, ktore
kreujg konkretne wzorce zachowan.

Na potrzeby niniejszej pracy pojecie ,regulacji” nie ogranicza si¢ tylko do pojecia
»regulacji sektoréw infrastrukturalnych”, a obejmuje zdefiniowana powyzej regulacje
administracyjnoprawng odnoszgca si¢ do sektoréw infrastrukturalnych, ktéora ma na celu
wywarcie sterujacego wplywu na przebieg procesOw gospodarczych ograniczajac w ten
sposob swobode dzialalnosci gospodarczej. Oznacza ingerencje w gospodarke majaca na celu
sterowanie dziatalnoscig gospodarcza w imie¢ realizacji celéw 1 wartosci publicznych, ktére

uznano za shuszne 1 na tyle pozadane, by poswieci¢ dla nich interesy indywidualne.

8 M. Jetowicki, W. Kiezun, Z. Leonski, B. Ostapczuk, Teoria organizacji i kierownictwa, Warszawa
1979, s. 90.

8 . Czupial, Przedsiebiorstwo a panstwo, samorzqd terytorialny i srodowisko europejskie, [w:] J.
Lichtarski (red.). Podstawy nauki o przedsigbiorstwie, Wydawnictwo AE we Wroctawiu, Wroctaw
2005, s. 470.

% W. Hoff, Prawo wobec zjawisk ekonomicznych — regulacja sektorowa, Central European
Management Journal 2008, vol. 16 nr 3, s. 18.

8 W. Hoff, Polski model regulacji na tle poréwnawczym, Problemy zarzadzania 3/2004 (5), s. 127 —
129.

87 Zob. R. Stasikowski, Funkcja regulacyjna administracji publicznej. Studium z zakresu nauki prawa
administracyjnego oraz nauki administracji, Bydgoszcz 2009, s. 175 — 180.

8 M. Szydto, Regulacja sektoroéw infrastrukturalnych..., s. 38.

8 A Bator, Uzycie normy prawnej w regulacji stosunkéw gospodarczych, Wroctaw 2000, s. 244 i n.

% Zob. J. Filipek, Prawo administracyjne. Instytucje ogolne. Czesé II, Zakamycze 2001, s. 26.
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Rynek lacznosci elektronicznej w Unii Europejskiej podlega podwoéjnej regulacji —
prawa regulacji sektorowej oraz prawa konkurencji. Co do zasady regulacja sektorowa ma
stuzy¢ aktywnemu tworzeniu konkurencji i w konsekwencji stanowi przyktad regulacji ex
ante®!, natomiast prawo konkurencji ma prowadzi¢ do utrzymywania poziomu konkurencji,
jaki juz istnieje na rynku, ma chroni¢ istniejaca konkurencj¢ przed naduzyciami i dzialaniami

2 co sprawia ze

szkodliwymi, a nie shuzyé do poszerzania czy poglebiania jej zakresu®
stosowanie tej galezi prawa ma co do zasady charakter ex post®. Taki stan rzeczy
wskazywalby, Ze to regulacja sektorowa jest narzedziem ksztaltowania rynku, podczas gdy
prawo konkurencji shuzy jedynie nastepczym korektom rynku. Blizsza analiza wskazuje
jednak, ze stosowanie norm prawnych, rozumiane jako dokonywang w stosownym procesie
jurysdykcyjnym konkretyzacje norm ogolnych 1 abstrakcyjnych oraz ich przeksztalcenie w
normy indywidualne i1 konkretne, zawartych w ramach obydwu grup przepiséw przybiera
charakter zarowno ex ante, jak i ex post. W doktrynie obecny jest rowniez poglad, iz
stosowanie prawa moze przybra¢ jedng z trzech postaci - ex ante, ex post oraz postac
hybrydowa®. Rozroznienie pomiedzy tymi dwoma podziatami jest jedynie wynikiem
przyjmowanych konwencji i kryteriow, natomiast na potrzeby niniejszej pracy pozostano przy

dominujacym w doktrynie podziale dychotomicznym.

4.1. Regulacja w ramach regulacji sektorowej

Za skuteczne, spojne 1 sprawne egzekwowanie przepisoOw unijnej regulacji sektorowej
odpowiedzialne sg krajowe organy regulacyjne, BEREC i1 Komisja. Pierwszym aktem
prawnym nakazujagcym ustanowienie specjalnego organu na krajowych rynkach
telekomunikacyjnych byta dyrektywa 88/301/EWG, za$ samo pojecie ,.krajowego organu
regulacyjnego” zostalo po raz pierwszy zdefiniowane w dyrektywie 92/44/WE, z kolei
dyrektywa 92/44/WE zawierala przepisy umozliwiajace rozstrzyganie sporéw przez krajowe

organy regulacyjne i prawo odwotania si¢ od rozstrzygni¢¢ tego organu. Jednak dopiero

% J. Steppa, Regulowanie rynku telekomunikacyjnego [w:] Prawo telekomunikacyjne, M. RogalskKi
(red), Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 110.

% T. Skoczny, Ochrona konkurencji a prokonkurencyjna regulacja sektorowa, Problemy Zarzadzania
2004, nr 3, s. 12.

% G. Monti, Managing the Intersection of Utilities Regulation and EC Competition Law, CLR 2/2008
vol. 4, s. 138; S. Piatek, Udzial Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w regulowaniu
rynkow telekomunikacyjnych [w:] C. Banasinski (red.), Ochrona konkurencji i konsumentow w Polsce
i Unii Europejskiej, Warszawa 2006, s. 163.

% M. Szydto, Prawo konkurencji..., s. 23.
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dyrektywa ramowa 2002/21/WE uksztaltowala organy regulacyjne w sektorze tacznosci
elektronicznej, zdefiniowala ich zadania oraz przedstawiala rozwigzania ustrojowe i
proceduralne, zas§ EKLE zawiera ich zaktualizowang regulacje.

Krajowy organ regulacyjny jest gldwnym, domniemanym podmiotem
odpowiedzialnym za realizacje celow regulacji sektorowej®®, chociaz cele i zadania tejze
dyrektywy moga by¢ realizowane rowniez przez Komisj¢ i BEREC. Zadania powierzone
krajowym organom regulacyjnym przez EKLE nie zostaly opisane w sposdb wyczerpujacy w
jednym przepisie. Dyrektywa zawiera jedynie otwarty katalog zadan w postaci: a)
prokonkurencyjnej regulacji rynku (ex ante); b) zapewniania rozstrzygania sporéw migdzy
przedsigbiorstwami; c¢) zarzadzania widmem radiowym; d) ochrony praw uzytkownikow
koncowych; e) ksztaltowania rynku i konkurencji w odniesieniu do otwartego dostepu do
Internetu; f) obliczania kosztu netto $wiadczenia ustugi powszechnej; g) zapewniania
mozliwosci przenoszenia numerow miedzy dostawcami. Krajowe organy regulacyjne zostaty
roOwniez zobligowane do zapewnienia realizacji polityki majacej na celu promowanie
wolnosci wypowiedzi 1 informacji, réznorodnosci kulturowej 1 jezykowej, jak roéwniez
pluralizmu mediow®. Do niezastrzezonych, a mozliwych do powierzenia zadan na rzecz
krajowych organow regulacyjnych wskazano sprawy zwigzane z konkurencja na rynku lub
wejsciem na rynek (np. wydawaniem ogdlnych zezwolen). Jednocze$nie krajowe organy
regulacyjne podejmujg wszystkie stosowne $rodki, ktore sg niezbedne i proporcjonalne do
realizacji celow ogolnych okreslonych w art. 3 EKLE. Przed wejsSciem w zycie EKLE
krajowe organy regulacyjne realizowaly postanowienia dyrektywy ramowej i dyrektyw
szczegdtowych z 2002 r.

Krajowe organy regulacyjne to organy niezalezne, posiadajace wystarczajace zasoby
finansowe 1 ludzkie do wykonywania przydzielonych im zadan, prawnie oddzielone i
funkcjonalnie niezalezne od wszelkich organizacji udost¢pniajacych sieci, urzadzenia lub
ustugi tacznosci elektronicznej. Organy regulacyjne poszczegodlnych panstw cztonkowskich sa
zobowigzane do wzajemnej wspOlpracy polegajacej na przekazywaniu sobie informacji
dotyczacych sytuacji na rynku. W zakresie konsultacji dotyczacych podejmowania nowych
srodkow obowigzuje konieczno§¢ powiadomienia Komisji i BEREC o rezultatach
przeprowadzonych juz konsultacji pomigdzy zainteresowanymi organami regulacyjnymi.

Komisja posiada w $cisle okreslonych przypadkach uprawnienia blokowania podejmowanych

% Zob. art. 5 ust. 1 EKLE.; por. K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2005, s.
179; T. Skoczny, Op.cit., s. 17.
% Art. 3 ust. 1 EKLE.
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przez krajowych regulatorow $rodkow, ktore wzbudzaja jej watpliwos$¢, co ma zapewnié
lepsza koordynacje¢ decyzji podejmowanych przez poszczegdlne organy.

W okreslonych przypadkach®” na krajowych organach regulacyjnych cigzy obowiazek
konsultacji w przypadku przyjmowania $rodkéw, ktore moglyby wpltynaé na wymiang
handlowa pomigdzy panstwami czlonkowskimi. Kiedy krajowy organ regulacyjny zamierza
podja¢ taki $rodek, powinien udostepni¢ jego projekt Komisji, BEREC oraz krajowym
organom regulacyjnym, wraz z uzasadnieniem zastosowania danego $rodka. Zainteresowane
organy, BEREC i1 Komisja moga poczyni¢ uwagi do przedtozonych projektoéw decyzji.
Ponadto, jezeli celem $rodka jest zdefiniowanie rynku wilasciwego r6znego od tych, ktore
zdefiniowano w =zaleceniu lub wyznaczenie przedsiebiorstwa jako posiadajacego,
samodzielnie albo facznie z innymi, znaczacg pozycje rynkowa, a srodek ten oddziatywalby
na wymian¢ handlowg pomiedzy panstwami cztonkowskimi, Komisja moze podja¢ decyzje o
zawieszeniu przyjecia srodka przez okres dwoch miesiecy, jezeli uzna, ze projektowany
srodek stanowilby przeszkode w funkcjonowaniu rynku wewnetrznego, lub o swoich
powaznych watpliwosciach co do zgodnosci tego $rodka z przepisami prawa Unii. W tym
okresie Komisja moze nakaza¢ jego wycofanie projektowanego $rodka albo wycofaé

zastrzezenia. Moca nowelizacji z 2009 r.%

prawo weta zostalo rozszerzone - jezeli
projektowany $rodek ma na celu natozenie, zmian¢ lub uchylenie obowigzku natozonego na
przedsigbiorstwo, Komisja moze zawiesi¢ jego przyjecie na okres trzech miesigcy i w tym
czasie zobowigza¢ krajowy organ regulacyjny do zmiany lub wycofania planowanego srodka,
wilgcznie z przedstawieniem szczegdtowych propozycji w tym zakresie.

Przyjete rozwigzania zaktadaja, ze decyzje sa podejmowane na poziomie krajowym
przez niezalezne organy najlepiej zaznajomione z sytuacja na rynku danego panstwa
cztonkowskiego, ale szczegdlowe konsultacje pomigedzy organami, BEREC i Komisjg
zapewniaja harmonizacje i spojno$¢ decyzji podejmowanych w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich, a takze ich zgodno$¢ z prawem Unii Europejskiej. Przystugujace Komisji
prawo weta pozwala jej czuwaé nad tym procesem i zachowa¢ pozycje gldéwnego organu
decyzyjnego nadzorujacego dziatalnos¢ organdéw krajowych.

O ile krajowe organy regulacyjne s3 domniemanymi podmiotami odpowiedzialnymi
za stosowanie unijnego prawa regulacji sektorowej w sektorze tacznosci elektronicznej, to w

ostatnich latach ro$nie rola pozostatych organéw. W 2009 r. poszerzono prawo weta Komisji 1

utworzono BEREC. Coraz wigksza role zaczely odgrywaé ,migkkie akty prawa”, czyli

9 7Zob. art. 32 ust. 3 EKLE.
% Art. 1 pkt 6 dyrektywy 2009/140/WE.
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kolejne zalecenia Komisji zmniejszajace liczbg¢ rynkow podlegajacych obligatoryjnemu
przegladowi. Komisja poprzez przyjete rozporzadzenia precyzyjnie uregulowala stawki
roamingu i zakanczania polaczen, czyli rynki wczedniej podlegajace nadzorowi krajowych
organéw regulacyjnych. BEREC uzyskat nowe uprawnienia o charakterze ,,migkkiej
regulacji” — kompetencje opiniodawcze w tematach wskazanych w rozporzadzeniu 2018/1971
i kompetencje do wydawania wytycznych w sprawie wdrazania unijnych ram regulacyjnych.

Regulacja sektora Iacznosci elektronicznej jest, co do zasady, regulacja ex ante o
charakterze prewencyjnym i nastawionym na przysztos¢. Konkretyzacja ex ante ma na celu
tworzenie zachet dla pozadanych przysztych zachowan i1 w efekcie przeciwdziatanie
wystepowaniu w przysztosci niepozadanych z punktu widzenia konkurencji zjawisk, a nie
sankcjonowanie zjawisk juz zaistnialych, niemniej wplyw na nig maja konkretne juz
zaistniate zachowania podmiotéw obecnych na rynku, ktérych negatywne skutki na
konkurencj¢ konkretyzacja ma na przyszto$¢ wyeliminowac. Istotg nie jest jednak ocenianie
przesztych zachowan, a okreslenie przysztych dzialan przedsigbiorcow. Regulacja ex ante
powinna skupia¢ si¢ na celach dlugoterminowych, oceny rynku nalezy dokona¢ w ujgciu
prognostycznym, biorgc za punkt wyjscia istniejagce warunki rynkowe. W ramach analizy
nalezy oceni¢, czy w przysztosci na rynku bedzie panowala konkurencja 1 czy jakikolwiek
brak konkurencji ma charakter trwaty, przy czym nalezy wzig¢ pod uwage oczekiwane lub
dajace si¢ przewidzie¢ zmiany na rynku. Przyjmowane $rodki maja umozliwi¢ naprawienie
wystepujacych na rynku nieprawidlowosci 1 doprowadzenie rynku do stanu w ktoérym bedzie
wystepowala na nim skuteczna konkurencja.

Regulacja ex ante wprowadzona przy pomocy pakietu dyrektyw telekomunikacyjnych
z 2002 r. zostala zaimplementowana do polskiego systemu prawnego przepisami ustawy
Prawo telekomunikacyjne®. Cata procedura regulacji ex ante sklada si¢ z nastepujacych

czterech stopnit®:

- definiowanie rynkéw wilasciwych stosownie do okoliczno$ci wystepujacych w
danym panstwie, a w szczegolnosci odnosnych rynkow geograficznych w obrebie

danego terytorium, zgodnie z przepisami prawa konkurencjil®t;

% Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, Dz. U. 2004 Nr 171 poz. 1800.

100 por, D. Stevens, P. Valcke, NRAs (and NCAs?): Cornerstones for the Application of the New
Electronic Communications Regulatory Framework. New requirements, task, instruments and
cooperation procedures, Communications & Strategies 2003, nr 50, s. 172.

101 70D, art. 15 ust. 3 dyrektywy 2002/21/WE i art. 21 ustawy Prawo telekomunikacyjne.
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- przeprowadzenie przez regulatora sektora lacznosci elektronicznej analizy rynku
majacej na celu okreslenie rynku wilasciwego, nastgpnie ustalenie, czy na rynku
wlasciwym wystepuje skuteczna konkurencja oraz podmiot lub podmioty o znaczacej
pozycji rynkowej. W przypadku braku skutecznej konkurencji nastepuje wyznaczenie
podmiotu lub podmiotdéw o =znaczacej pozycji rynkowej, przeglad istniejacych
obowigzkéw oraz nalozenie nowych, utrzymanie w mocy lub zmiana juz
obowiazujacych wymogow. W przypadku wystepowania skutecznej konkurencji na
rynku wczesniej regulowanym — uchylenie obowigzkéw regulacyjnych. W przypadku
wystepowania skutecznej konkurencji na rynku wczes$niej nieregulowanym —
stwierdzenie wystepowania skutecznej konkurencji®%;

- konsultacja projektu rozstrzygniecia z zainteresowanymi stronami; rownolegla
konsolidacja projektu rozstrzygnigcia z KE, BEREC 1 innymi organami
regulacyjnymi; zasiggnigcie opinii krajowego organu ds. konkurencji;

- wydanie rozstrzygniecia w sprawie, przy czym w przypadku rynkow poprzednio
uregulowanych, na ktorych teraz stwierdzono skuteczng konkurencje, wydawane sa

dwa odrgbne rozstrzygniecia;

Kryteria, ktore musi spetni¢ rynek, by mogt zosta¢ poddany regulacji sektorowej ex ante
okreslita Komisja w zaleceniu 2003/311/WE'S, w ktorym sformulowany zostat test
sktadajacy sie z trzech kryteriow. Regulacji podlega rynek, na ktorym:

- wystepuja wysokie 1 trwale bariery w dostepie do rynku (o -charakterze
strukturalnym, prawnym lub regulacyjnym);
- struktura nie podgza w stron¢ efektywnej konkurencji w odpowiednim horyzoncie
Czasowym;

- samo prawo konkurencji nie jest wystarczajace by usungé nieprawidlowosci

rynkowe;

Niespetnienie jednego z kryteriow oznacza, ze rynek nie podlega regulacji ex ante. Rynek,
ktory spetnia test trzech kryteriow podlega nastepnie analizie konkurencyjnos$ci, ktéra ma na

celu ustalenie, czy wystgpuje na nim skuteczna konkurencja. W przypadku, gdy rynek jest

102 Zob. M. Rogalski, Prawo telekomunikacyjne, Warszawa 2011, s. 122.

103 Zalecenie 2003/311/WE w sprawie wiasciwych rynkéw produktow i ustug w sektorze tacznoséci
elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug facznosci elektronicznej z
11 lutego 2003 roku.
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skutecznie konkurencyjny, organ nie naklada obowigzkéw na przedsigbiorstwa
telekomunikacyjne albo znosi wczes$niej nalozone. Stwierdzenie braku skutecznej konkurencji
jest rownoznaczne z ustaleniem na rynku przedsigbiorstwa o znaczacej pozycji rynkowe;j'%4,

i105

Test trzech kryteriow spotkat si¢ generalnie z pozytywnymi uwagami-, ale wzbudzit tez

kontrowersje ze wzgledu na nieostroé¢ wprowadzonych poje¢ i kryteriow%,

Oprocz testu trzech kryteriow zalecenie wymienia szereg rynkdéw, ktore okreslono na
podstawie powyzszych trzech kryteriow i1 w przypadku tych rynkow krajowe organy
regulacyjne powinny wychodzi¢ z zatozenia, ze trzy kryteria sg spelione, jednak krajowy
organ regulacyjny moze odstapi¢ od przeprowadzenia procedury analizy rynku wymienionego
w zaleceniu, jezeli ustali, ze na danym rynku trzy kryteria nie sg spelnione. Jezeli chodzi o
rynki niewymienione w zaleceniu, to krajowe organy regulacyjne powinny zbada¢, czy dany
rynek spelnia wymienione kryteria. Jezeli krajowy organ regulacyjny stwierdzi, ze — przy
braku regulacji na poziomie hurtowym — na odpowiednio zdefiniowanych rynkach
detalicznych istnieje trwata konkurencja, powinien rowniez stwierdzi¢, ze regulacja ex ante na
poziomie hurtowym nie jest juz konieczna.

Pierwsze zalecenie przyjete w 2003 roku'® definiowalo 18 rynkéw wiasciwych,
ktorych cechy moga uzasadnia¢ regulacje ex ante, z ktorych trzy dotyczyly telekomunikacji
mobilnej (rynki 158, 161 j 17'1%). W wyniku przegladu Komisja stwierdzila koniecznosé
aktualizacji zalecenia i wydata nowe zalecenie w 2007 roku!!!, ktore zredukowalo liste
rynkéw wilasciwych do siedmiu, z ktorych tylko jeden dotyczy telekomunikacji mobilnej

(rynek 7'2). Rewizja zalecenia z 2014 roku'®® przewidywata cztery rynki wiasciwe, w tym

1045, Polster, M. Brandl, The New Concept of Market Dominance In the Proposed EU
Telecommunications Framework, Computer and Telecommunications Law Review 2001, nr 7, s. 218.
151 Hou, The Three Criteria Test: A Critical Assessment, KoGuan Law School 2008, s. 2.

108 7ob. Por. C.M. Bender, G. Gétz, B. Pakula, Effective Competition:: Its Importance and Relevance
for Network Industries, [w:] Effective Competition in Telecommunications, Rail and Energy Markets,
Intereconomics 2011, nr1 -2, s. 8.

107 Zalecenie 2003/311/WE.

108 Rynek dostepu i rozpoczynania potaczen w publicznych sieciach sieciach telefonii mobilne;.

19 Rynek zakanczania potaczen gtosowych w indywidualnych sieciach mobilnych.

0 Hurtowy narodowy rynek roamingu miedzynarodowego w publicznych sieciach mobilnych.

111 Zalecenie 2007/879/WE z 17 grudnia 2007 roku w sprawie wlasciwych rynkéw produktow i ustug
w sektorze tacznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci
elektroniczne;j.

12 7 akonczenie polgczenia glosowego w poszczegolnych sieciach telefonii komérkowe;.

13 Zalecenie 2014/710/WE w sprawie wlasciwych rynkéw produktow i ustug w sektorze tacznosci
elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej z
9 pazdziernika 2014 roku.
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tylko jeden dotyczacy telekomunikacji mobilnej (rynek 21%). W art. 75 EKLE Komisja
zostata uprawniona do przyjecia aktu delegowanego okreslajacego jednolita maksymalng
og6lnounijng stawke za zakonczenie polagczenia glosowego w sieci mobilnej oraz
stacjonarnej, co ograniczy mozliwos$¢ ustalania nadmiernych stawek za zakanczanie potaczen
przez operatoréw sieci. Stawki za zakanczanie polaczen powinny by¢é podobne do stawek,
jakich oczekuje si¢ w przypadku konkurencyjnych rynkéw, w zwigzku z tym rynki
zakanczania polaczen nie powinny juz spetnia¢ trzech kryteriow na poziomie Unii, co

znalazlo odzwierciedlenie w najnowszym zaleceniu®®®

z 2020 r., ktore przewiduje objeciem
regulacja ex ante tylko dwoch rynkéw, w tym zadnego dotyczacego telekomunikacji
mobilnej. Postepujaca redukcja liczby rynkow podlegajacych regulacji ex ante $swiadczy o
stopniowym znoszeniu sektorowych regulacji ex ante w miar¢ wzrostu konkurencji w
sektorze tacznosci elektronicznej. Z uwagi na zwigkszenie konkurencji, jakie osiggnigto
dzigki regulacji sektorowej, w kolejnych zaleceniach okreslano jedynie rynki wlasciwe na
poziomie hurtowym. Istnieje przekonanie, ze regulacja tych rynkéw moze zaradzi¢ brakowi
skutecznej konkurencji na poziomie hurtowym, ktory z kolei jest przyczyng stwierdzonych
nieprawidlowosci w funkcjonowaniu rynku na powigzanych rynkach detalicznych. Jezeli
jednak krajowy organ regulacyjny wykaze niepowodzenie interwencji na rynku hurtowym,
wlasciwy rynek detaliczny moze zostaé poddany regulacji ex ante, o ile krajowy organ
regulacyjny stwierdzil, ze spetnione sg trzy kryteria wskazane w niniejszym zaleceniu. To
podejscie Komisji wynika z faktu, ze regulacja rynku hurtowego jest uwazana za mniej
intruzywna od regulacji rynku detalicznego. Zgodnie z zaleceniem, jesli krajowy regulator
stwierdzi brak skutecznej konkurencji na danym rynku detalicznym, powinien w pierwszej
kolejnosci dokona¢ analizy rynku hurtowego, ktory jest rynkiem najwyzszego szczebla w
stosunku do danego rynku detalicznego w wertykalnym tancuchu dostaw. Krajowy organ
regulacyjny powinien przeprowadzi¢ analize kolejnych — az do rynku detalicznego —
rynkow, ktére stanowig rynki nizszego szczebla w stosunku do objetego regulacja rynku
wyzszego szczebla, tak by okre$li¢, czy istnialaby na nich skuteczna konkurencja w

przypadku regulacji na wyzszym szczeblu.

" Hurtowy rynek ushigi zakanczania potaczen glosowych w poszczegdlnych sieciach telefonii
komorkowe;.

115 Zalecenie 2020/2245 z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie rynkow wiasciwych w zakresie
produktow i ushug telekomunikacyjnych w sektorze tacznosci elektronicznej podlegajacych
regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972
ustanawiajacg Europejski kodeks tacznosci elektronicznej.
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Stosowanie prawa regulacji sektorowej to przede wszystkim konkretyzacja ex ante, od
tej zasady istniejg jednak odstepstwa. Decyzje stosowania prawa regulacji sektorowej bedace
przejawem konkretyzacji w sposoéb e€X post mozna podzieli¢ na dwie kategorie —
podejmowane przez Komisje wobec krajowego organu regulacyjnego, oraz decyzje
krajowego organu regulacyjnego wobec przedsiebiorstw aktywnych w danym sektorze.

Decyzje podejmowane przez Komisj¢ maja na celu konsolidacje rynku wewnetrznego
i zachowanie spdjnosci stosowania przepisow regulacji sektorowej w catej Unii. Z tego
wzgledu, jesli Komisja uzna, ze okreslone dziatania podjgte przez krajowe organy regulacyjne
stanowityby przeszkod¢ w funkcjonowaniu jednolitego rynku lub sg sprzeczne z prawem Unii
Europejskiej, moze nakaza¢ organowi krajowemu zaprzestanie takich dziatan. Przykladem
jest decyzja skorzystania z prawa weta na podstawie art. 32 EKLE (wczesniej art. 7 ust. 4
dyrektywy ramowej), w ktorej Komisja moze uznaé, ze $rodek podjety przez krajowy organ
regulacyjny, dotyczacy definiowania rynku wlasciwego lub wyznaczenie przedsigbiorstwa
jako posiadajacego, samodzielnie albo igcznie z innymi, znaczaca pozycje rynkowsa, a ktory
oddziatywaltby na wymiang handlowa pomigdzy panstwami cztonkowskimi, za przeszkode w
funkcjonowaniu rynku wewnetrznego, lub o swoich powaznych watpliwosciach co do
zgodnosci tego Srodka z przepisami prawa Unii. W razie podjecia przez Komisje takiej
decyzji, proponowany srodek nie moze zosta¢ przyjety przez kolejne dwa miesigce, a w tym
czasie Komisja bedzie mogta podja¢ decyzje, na mocy ktérej moze zobowigzaé krajowy
organ regulacyjny do wycofania proponowanego $rodka. Tym samym decyzja Komisji
kwalifikuje okreslone dzialanie krajowego organu regulacyjnego jako sprzeczne z prawem i
nakazuje jego zaprzestanie, co jest typowym przejawem konkretyzacji ex post.

Charakter konkretyzacji ex post moga mie¢ rowniez decyzje podejmowane przez
krajowe organy regulacyjne, ktére odnoszg si¢ do dzialan poszczegdlnych przedsigbiorstw
czynnych w sektorach sieciowych. Szczegolowe uksztaltowanie rezimu prawnego
poszczeg6lnych decyzji stosowania prawa podejmowanych przez krajowe organy regulacyjne
jest kazdorazowo rzecza prawodawcy krajowego®'®. Przyktadami takich $rodkow w Polsce s3
administracyjnoprawne $rodki przymusu (np. zakaz podejmowania pewnych dziatan) i kary
pieniezne!!’, jakie w drodze decyzji moze nakladaé Prezes UKE na podstawie przepisow

Dzialu XI ustawy Prawo telekomunikacyjne!!®. Sa to uprawnienia zwigzane ze

116 M. Szydto, Prawo konkurencji..., s. 57.

11770b. art. 209 ustawy Prawo telekomunikacyjne.

18 Zob. M. Czyzak, Administracyjna kara pienigzna jako instrument regulacji rynku
telekomunikacyjnego, Ikar 2012, nr 6 (11), s. 22.
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sprawowaniem ,,policji gospodarczej” oraz ,reglamentacji gospodarczej”*!® rozumianych jako

ochrona bezpieczenstwa i porzadku publicznego przed zagrozeniami zwigzanymi z
dziatalnoscia gospodarcza oraz zapewnienie zgodnego z interesem publicznym

funkcjonowania gospodarki?,

4.2. Regulacja w ramach prawa konkurencji

Zakaz praktyk ograniczajacych konkurencje 1 kontrola koncentracji stanowig dwa
filary systemu ochrony konkurencji, ktory jest postrzegany jako sztandarowy przyktad
regulacji ex post. Prawo to jest stosowane do rynkéw na ktorych funkcjonuje skuteczna
konkurencja, ma korygowa¢ pojawiajace si¢ na rynku nieprawidlowosci i czuwaé, by
podmioty obecne na rynku nie naduzywaly swojej pozycji ze szkoda dla konkurencji. Prawo
konkurencji jest nastawione na ocen¢ przeszlych zachowan przedsigbiorcéw, a tym samym
daje przedsiebiorcy mozliwo$¢ podejmowania zrdéznicowanych dziatan rynkowych, ktére to
nastepnie, dopiero po ich wprowadzeniu, s3 oceniane zgodnie z przyjetymi wczesnie]
zasadami. Oznacza to, ze podstawowg funkcja regulacji prawnokonkurencyjnej jest prewencja
1 ksztaltowanie pozadanych, okreslonych z goéry postaw wsrod przedsigbiorcow, a nie tylko
represjonowanie negatywnych zachowan. Pomimo dominujacej roli jaka odgrywa
konkretyzacja ex post, rowniez w prawie konkurencji mamy do czynienia z przyktadami
konkretyzacji ex ante, chociaz zazwyczaj nie wystepuje ona samoistnie i wytacznie, ale ma

przewazajacy wptyw na dang decyzje.

4.2.1. Decyzje w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje

Najbardziej charakterystycznym przypadkiem stosowania konkretyzacji ex post w
ramach europejskiego prawa konkurencji sg decyzje wydawane przez Komisj¢ Europejska
oraz krajowe organy antymonopolowe w zwiazku z naruszeniem przez przedsi¢biorstwa
zakazu porozumien antykonkurencyjnych (art. 101 ust. 1 TFUE) 1 zakazu naduzywania
pozycji dominujacej (art. 102 TFUE). Stosujac te przepisy organ antymonopolowy moze

wydaé nastepujace decyzje!?:

119 Zob. M. Rogalski, Przestepstwa telekomunikacyjne, Krakow 2006, s. 160 in.

120 K. Stolarski, Zakaz naduzywania pozycji dominujgcej na rynkach telekomunikacyjnych w prawie
Unii Europejskiej, Warszawa 2015, s. 37.

12 Zob. art. 5 rozporzadzenia Rady (WE) 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu.
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— domagajace si¢ zaprzestania naruszenia;

zarzadzajace $rodki tymczasowe;

akceptujace zobowigzania;

naktadajace grzywny lub okresowe kary pieni¢zne lub inne kary przewidziane w

krajowych przepisach prawa.

W przypadku stwierdzenia przez organ antymonopolowy wystepowania zachowania
sprzecznego z art. 101 ust. 1 lub 102 TFUE, organ moze wyda¢ decyzje nakazujaca
przedsigbiorstwu lub zwigzkom przedsigbiorstw, ktorych sprawa dotyczy, zaprzestanie
danych zachowan. W celu wydania decyzji organ analizuje zachowania podjete przez dane
przedsiebiorstwo lub zwiagzek przedsiebiorstw, za$ wynikiem konkretyzacji ex post jest nakaz
zaniechania dalszego praktykowania danego zachowania. Alternatywnie jednak, decyzja
wydana na tej samej podstawie moze wprawdzie zawiera¢ w sobie elementy konkretyzacji ex
post, jednak ze wzgledu na swoéj cel 1 konsekwencje by¢ przyktadem konkretyzacji ex ante,
gdy organ skupia si¢ na natozeniu na przedsigbiorstwo lub przedsigbiorstwa obowigzkow
podjecia pewnych nowych dziatah, tym samym skupiajac si¢ na konkretnych przysztych
dziataniach przedsigbiorcow, a nie tylko na zaprzestaniu obecnej praktyki. Srodki, ktére moze
zastosowa¢ Komisja obejmujg zarowno $rodki behawioralne, jak i $rodki strukturalne, przy
czym $rodki strukturalne zastosowa¢ mozna jedynie, gdy nie istniejg rOwnie skuteczne srodki
behawioralne lub gdy réwnie skuteczne srodki behawioralne bylyby bardziej ucigzliwe dla

zainteresowanych przedsigbiorstw niz $rodki strukturalne??.

W  kazdym przypadku
zastosowane $rodki muszg by¢ niezbedne dla zakonczenia naruszenia oraz proporcjonalne
wobec naruszenia. Komisja moze stosowa¢ obydwa rodzaje $rodkow, jednak kwestia, czy
krajowe organy antymonopolowe moga stosowa¢ srodki strukturalne budzi watpliwosci w
doktrynie'?3. Wydaje si¢ Ze skoro organy te moga wydawaé decyzje nakazujace zaprzestania
naruszenia na podstawie art. 5 rozporzadzenia nr 1/2003'%, to upowaznia je to do nakladania
obu typow $rodkéw niezbgdnych do usunigcia naruszenia. Z drugiej strony zrozumiate jest, ze
w praktyce stosowanie srodkow strukturalnych przez krajowe organy antymonopolowe w
przypadku naruszen, ktére moga wptywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi, rodzi
watpliwosci w zakresie podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ poza jurysdykcja danego

organu antymonopolowego. Za przyznaniem krajowym organom antymonopolowym prawa

122 70b. art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003.

12 por. M. Szydto, Prawo konkurencji..., s. 53 i K. Stolarski, Op.cit., s. 39.

124 Rozporzadzenie Rady nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu.

49



do stosowania $rodkoéw strukturalnych przemawia fakt, ze same S$rodki behawioralne, w
przeciwienstwie do strukturalnych, nie eliminujg pierwotnej zachety, ktéra doprowadzita
przedsiebiorstwa do ograniczania konkurencji. W konsekwencji srodki behawioralne, majace
kontrolowa¢ zdolno$¢ przedsigbiorstwa lub przedsigbiorstw do ograniczania konkurenciji,
mogg doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej poziom konkurencji jest nizszy niz bylby w
przypadku wyeliminowania zachety do ograniczania konkurencji.

Z kolejnym typem decyzji mamy do czynienia, gdy Komisja wyda decyzj¢ uznajaca
dang praktyke przedsigbiorstwa lub grupy przedsigbiorstw za naruszajacg art. 101 ust. 1 lub
102 TFUE. Moze ona wowczas (fakultatywnie) nalozyé sankcje w postaci grzywny'? lub
okresowej kary pienieznej?®. Decyzja ta opera si¢ na analizie zachowan, ktore mialy miejsce
w przesztosci 1 jest typowym przykladem sankcji natozonych w wyniku konkretyzacji ex post.

Podobnie za przyktad konkretyzacji ex post uzna¢ nalezy tzw. decyzje zobowiazujace
w ktoérych organ czyni wigzacymi zobowigzanie przedsigbiorstw do zaniechania wystepujace;]
praktyki sprzecznej z prawem konkurencji. Jezeli Komisja zamierza przyja¢ decyzje
nakazujacg zaprzestania naruszenia, a zainteresowane przedsigbiorstwa zaproponujg
zobowigzania uwzgledniajace zastrzezenia wyrazone przez Komisje we wstgpnej fazie
rozpatrywania sprawy, Komisja moze, w drodze decyzji, uczyni¢ takie zobowigzania
wigzacymi dla przedsicbiorstw!?’. Analogiczne uprawnienie przystuguje Prezesowi UOKiK
na podstawie art. 12 UOKIiK!?® zgodnie z ktérym Prezes Urzedu moze zobowigzaé
przedsigbiorce, ktoremu jest zarzucane naruszenie art. 6 lub art. 9 ustawy lub art. 101 ust. 1
lub art. 102 TFUE (w przeciwienstwie do Komisji, Prezes UOKIK moze takg decyzje wydaé
na dowolnym etapie postgpowania). Decyzja zobowigzujaca, w ksztalcie uregulowanym w
rozporzadzeniu 1/2003, jest sposobem konsensualnego rozstrzygnigcia sporu na podstawie
zlozonych przez przedsiebiorstwa (zwigzki przedsigbiorstw) zobowigzan. Decyzje te

129

okreslano jako sui generis ugode przedsigbiorstwa z organem~=°, chociaz formalnie ugoda nie

5313, Przestanka, konieczng do wydania decyzji zobowigzujacej, jest zlozenie zobowigzania

125 Zob. art. 23 rozporzadzenia 1/2003.

126 7Zob. art. 24 rozporzadzenia 1/2003.

127 7ob. art. 9 rozporzadzenia 1/2003.

128 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, Dz. U. 2007 Nr 50 poz.
331.

12 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, \Warszawa
2002, s. 298.

130 Ugode zawrze¢ moga wylacznie strony. Do ugody stangé nie moga natomiast podmioty dziatajace
na prawach strony, czy tez organ prowadzacy postgpowanie. Decyzje zobowiazujace nie sa sposobem
rozwigzania sporu pomig¢dzy stronami postgpowania przed Prezesem UOKIiK, gdyz brak tu trzeciej
strony.
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przez przedsigbiorstwo. Pojecie zobowigzania (w rozporzadzeniu 1/2003: commitment), nie
jest tu réwnoznaczne z pojeciem zobowigzania w ujeciu cywilistycznym®®!. Zobowigzanie
przedsigbiorstwa jest jednostronnym aktem woli, pochodzacym od przedsi¢biorstwa lub
zwigzku  przedsigbiorstw  bedacych  stronami  postegpowania  przed — organem
antymonopolowym. Trescig tego zobowigzania jest wyrazenie woli przedsigbiorstwa co do
okreslonego zachowania w przyszto$ci (dziatania lub zaniechania), natomiast ze strony
organu antymonopolowego - warunkowe wstrzymanie si¢ od nalozenia sankcji.
Przedmiotowo zachowanie bedace tre$cig zobowigzania powinien charakteryzowaé zwigzek z
deliktem antymonopolowym rozpatrywanym w ramach postepowania®?. Przedsiebiorstwo
zobowigzuje si¢ do podjecia dzialan majacych na celu przywrocenie stanu zgodnosci z
prawem, natomiast organ antymonopolowy ocenia dokonane zobowigzanie i wydaje decyzje
zatwierdzajaca lub nie przedstawione zobowigzanie. Decyzje te majg na celu skuteczne i
trwale zakoficzenie naruszenia z zachowaniem zasady proporcjonalno$ci'®®. Oznacza to, ze
decyzje zobowigzujace posiadaja oczywiste cechy regulacji ex post, gdyz odnosza si¢ do
zachowan juz podjetych przez przedsigbiorstwo. Nie mozna jednak poming¢ faktu, ze decyzje
zobowigzujace sg skierowane na przyszios¢, ksztaltujg przyszte zachowania przedsigbiorstw i
niekiedy ten element moze pehi¢ rolg wiodaca. Z tego wzgledu, gdy decyzja zobowigzujgca
nie skupia si¢ na doprowadzeniu do zaniechania wyst¢pujacej praktyki, tylko na
zobowigzaniu przedsiebiorstwa lub grupy przedsigbiorstw do podjecia nowych czynnosci,
nalezy uzna¢ ja za przyklad konkretyzacji ex ante, pomimo nadal obecnych elementéw ex
post. Poglad ten tym bardziej wspiera fakt, ze decyzje zobowigzujace moga by¢ wydane
nawet, gdy przedsigbiorca uprzednio zaprzestal sprzecznej z prawem konkurencji
dziatalno$ci, jesli organ antymonopolowy stwierdzi ryzyko powrotu do wczesniejszej
praktyki.

Analogiczny podzial mozna rozrézni¢ w zakresie $rodkéw tymczasowych, czyli
decyzji wydawanych w przypadkach naglacych, ze wzgledu na ryzyko zaistnienia powaznej i
nienaprawialnej szkody dla konkurencji w oparciu o wykrycie naruszenia prima facie.
Wydanie decyzji w konsekwencji wykrycia naruszenia $wiadczy o cechach konkretyzacji ex
post i faktycznie, decyzji nakazujacej zaprzestanie dotychczasowych dzialan sprzecznych z

prawem konkurencji nalezy przyznaé taki charakter. Srodki tymczasowe nie maja charakteru

B por. Z. Radwanski, Zobowigzania - czes¢ ogélna, Warszawa 1995, s. 31.

B2 A, Gill, M. Swora, Decyzja zobowigzujgca jako metoda rozwigzywania sporéw w postepowaniu
przed Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Kwartalnik Prawa Publicznego 2005,
nr3,s.129.

133 |bidem, s. 133.
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aktu ostatecznie konczacego postepowanie, sa stosowane jeszcze w trakcie postepowania
antymonopolowego, gdy ich brak moze spowodowac trudne do odwrdcenia konsekwencje dla
konkurencji, jednak czas obowigzywania decyzji o zastosowaniu $rodka tymczasowego jest
Scisle okreslony i wygasaja one wraz z zakonczeniem postepowania w toku ktorego zostaly
wydane. Tymczasowy charakter $rodkéw 1 w konsekwencji brak dlugoterminowego
nastawienia si¢ na przyszio$¢ sprawia, ze zakwalifikowanie $rodkéw tymczasowych jako
srodkow regulacji ex ante jest kontrowersyjne, jednak srodki wykraczajace ponad sam zakaz
dalszego wykonywania danej dziatalnosci, nakltadajace na przedsigbiorce obowigzek podjecia
nowych dzialan nalezy uzna¢ za przyktad konkretyzacji ex ante!®* analogicznie jak ma to
miejsce w przypadku decyzji zobowigzujacych.

Przyktadem decyzji stanowigcych typowy przyktad konkretyzacji prawa konkurencji ex
post sg decyzje w ktorych Komisja albo krajowy organ antymonopolowy stwierdza, ze dane
zachowanie przedsigbiorstwa lub zwiagzku przedsigbiorstw nie stanowi naruszenia art. 101 ust.
1 lub 102 TFUE, albo Ze jest ono objete wylgczeniem zawartym w art. 101 ust. 3 TFUE.

2135 ktore

Warto zwrdéci¢ uwage, ze za czasOw obowigzywania rozporzadzenia 17/6
przewidywato prewencyjng kontrole Komisji, mozna bylo méwi¢ o regulacji ex ante, gdyz
Komisja udzielata wylaczen indywidualnych. Od czasu wprowadzenia, mocg rozporzadzenia
1/2003%%%, modelu wylaczen stosowanych bezposrednio, przedsiebiorstwa same oceniaja czy
ich praktyka narusza art. 101 ust. 1 TFUE, a Komisja interweniuje jedynie, gdy uzna iz w
danym przypadku wylaczenie z art. 101 ust. 3 nie obejmuje konkretnej praktyki. W tym
przypadku mamy jednak do czynienia z typowg konkretyzacjg ex post, odnoszacag si¢ do

dokonanych zachowan przedsi¢biorstw i majgcg na celu ocene dziatan przedsi¢biorstw, a nie

uksztalttowanie ich przysztych zachowan.
4.2.2. Decyzje w sprawach kontroli koncentracji przedsi¢ebiorstw
Unijny system prawa konkurencji odnoszacy si¢ do kontroli koncentracji przeszedt

istotng zmiane wraz z wejéciem w Zycie rozporzadzenia nr 139/2004%". Przed przyjeciem

tego aktu, Komisja podejmowata proby wykorzystania art. 81 ust. 1 i art. 82 TWE (obecnie

134 M. Szydto, Prawo konkurencji..., s. 31.

3% Rozporzadzenie 17/62/EEC First Regulation implementing Articles 85 and 86 of the Treaty,
Official Journal 013 , 21/02/1962 P. 0204 — 0211.

136 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003.

37 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw.
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art. 101 ust. 1 i art. 102 TFUE) w celu zakazania koncentracji szkodliwych dla konkurenciji,
kwalifikujac koncentracje jako porozumienie antykonkurencyjne albo naduzycie pozycji
dominujacej'®®. To niedoskonate rozwigzanie oznaczalo mozliwoéé analizowania zaistniatych
juz dziatan i w konsekwencji konkretyzacj¢ o przewazajacych cechach ex post, gdy Komisja
odnosita si¢ do przeprowadzonych przez przedsigbiorstwa dzialan. Rozporzadzenie w sprawie
koncentracji przedsicbiorstw z 21 grudnia 1989 r.*° wprowadzilo do europejskiego prawa
konkurencji kompleksowe i systematyczne podejscie do kontroli koncentracji ex ante, ale
dopiero przepisy rozporzadzenia nr 139/2004 umozliwiajg przeprowadzenie duzo bardziej
szczegolowej analizy koncentracji i wprowadzily mozliwo$¢ zapobiegania powstawania
pozycji dominujgcej, a nie tylko przeciwdziatanie wzmacniania juz istniejgcej pozycji
dominujacej, na co jedynie pozwalata poprzednia regulacja. Przepisy i stosowanie polskiego
prawa ochrony konkurencji, w tym kontroli koncentracji, bylo w sposob analogiczny
,dostosowywane” do standardow unijnych!®®, a obecnie obowigzujace przepisy
materialnoprawne kontroli koncentracji**! s3 odpowiednikiem art. 2 ust. 2 i 3 rozporzadzenia
nr 139/2004.

Zgodnie z obowigzujaca regulacja, przed notyfikacja koncentracji przedsigbiorstwa
muszg zdefiniowac jej ramy, co do zasady, w formie umowy cywilnoprawnej, publicznej
oferty przejecia lub nabycia kontrolnego pakietu akcji. Z punktu widzenia cywilnoprawnego
oznacza to, ze Komisja lub krajowy organ antymonopolowy analizuje dziatania
koncentracyjne, ktére przedsiebiorcy juz zdefiniowali 1 rozpoczeli. Fakt ten zdaniem

142 yzasadnia zakwalifikowanie decyzji uznajacych koncentracje za

niektorych autoréw
zgodng albo niezgodng z rynkiem wewnetrznym za przyktad konkretyzacji ex post, jako ze
ocena dotyczy czynnosci podjetych juz przed przedsiebiorcow. Opinia taka jest uzasadniona z
punktu widzenia prawa cywilnego, jednak sytuacja wyglada inaczej z perspektywy prawa
konkurencji. Organ antymonopolowy nie poddaje analizie cywilnoprawnych skutkow

dokonanej czynno$ci prawnej, tylko skupia si¢ na analizie wplywu koncentracji na

konkurencj¢ na rynku. Podstawowym celem kontroli koncentracji jest prewencja przed

138 Zob. Rozdziat 111, pkt. 2.1.

139 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw.

10 Zob. A. Jurkowska, T. Skoczny, Doktryny orzecznicze sqdow wspélnotowych w sprawach
konkurencji w latach 1962-2004, w: A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Orzecznictwo sgdow
wspolnotowych, Walters Kluwer 2007, s. 64-66. T. Skoczny, [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i
konsumentow. Komentarz, T. Skoczny (red), Warszawa 2014, s. 4i n.

141 Art. 18, art. 19 ust. 1, art. 20 ust. 1 uokik.

142 Zob. M. Szydto, Prawo konkurencji..., s. 32.
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powstaniem na rynku nadmiernych i stanowiacych zagrozenie dla konkurencji koncentracji.
Z punktu widzenia cywilnoprawnego dany podmiot moze juz istnie¢ (np. jako spoétka z 0. 0. w
organizacji), jednak do momentu rozpoczgcia dziatalno$ci nie wywoluje on wpltywu na
konkurencje'*,

Kluczowym kryterium do oceny charakteru decyzji wydawanych w sprawach kontroli
koncentracji jest moment implementacji koncentracji. Kontrola dokonywana przed
dokonaniem koncentracji jest przyktadem konkretyzacji ex ante, natomiast kontrola
dokonywana juz po wprowadzeniu danej koncentracji w zycie stanowi przyktad konkretyzacji
ex post. Zgodnie z aktualng unijng regulacjg nalezy zatem zakwalifikowa¢ decyzje w sprawie
kontroli koncentracji jako przyktad konkretyzacji ex ante, gdyz organ podejmuje wiladcza
decyzje polegajaca na zezwoleniu lub nie na implementacje danej koncentracji, ktora bez
zgody organu nie moze doj$¢ do skutku. W tym celu organ antymonopolowy przeprowadza
analiz¢ nastawiong na ocen¢ przyszlego ksztaltu rynku, a nie ocen¢ przeprowadzonych
czynnosci cywilnoprawnych. Przeprowadzany test SIEC'** zobowiazuje organ do dokonania
zlozonej, dlugoterminowej analizy wptywu koncentracji na konkurencj¢ na rynku, odmiennie
niz ma to miejsce w przypadku analizy naruszenia art. 101 ust. 1 lub art. 102 TFUE,
a porownywalnie jak ma to miejsce w przypadku analiz przeprowadzanych przez regulatorow
sektorowych.

W ramach procedury kontroli koncentracji mozemy mie¢ rowniez do czynienia
z konkretyzacjg ex post, gdy organ antymonopolowy penalizuje naruszenie przez

145 co jest typowym przyktadem ,,policji

przedsigbiorstwa cigzacych na nich obowigzkéw
gospodarczej” 1 nie stanowi istoty postgpowania w sprawie kontroli koncentracji.

Poréwnanie srodkow stosowanych w ramach regulacji sektorowej i prawa konkurencji
pokazuje, ze obydwie grupy przepisow moga by¢ podstawa dla konkretyzacji ex ante, jak i ex
post. Pomimo tego, wickszo$¢ narzedzi pozwalajacych na aktywne, bezposrednie
ksztaltowanie rynku mozna odnalez¢ w ramach regulacji sektorowej i, w ramach prawa
konkurencji, w regulacji dotyczacej kontroli koncentracji. Regulacja kontroli koncentracji
wyraznie wyroznia si¢ w ramach prawa konkurencji, kladagc réwnie silny akcent na
nakierowang przysztosciowo konkretyzacje ex ante, co regulacja sektorowa. W konsekwencji,
dokonujac analizy i konkretyzacji w ramach kontroli koncentracji, Komisja i krajowe organy

antymonopolowe moga skutecznie wplywa¢ na dany rynek i ksztattowaé jego strukturg. W

143 K. Stolarski, Op.cit., s. 44.

144 Significant Impediment to Effective Competition — znaczace zaktocenie skutecznej konkurencii.

15 Zob. art. 8 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004 i Dzial VII ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.
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obliczu postulowanego przez Komisje ograniczania stosowania w stosunku do rynkow
tacznosci elektronicznej regulacji sektorowej, rola decyzji ex ante podejmowanych w ramach
kontroli koncentracji jako narzgdzi ksztaltowania rynku w naturalny sposob rosnie. Jednak
nalezy zwroci¢ uwage, ze o ile kontrola koncentracji, jako element systemu prawa
antymonopolowego, ma cele zbiezne i podobne do celow regulacji sektorowej, to te dwie
grupy przepisow nie powinny by¢ stosowane jako swoje substytuty. Prawo konkurencji ma na
celu utrzymanie istniejacej konkurencji, za$ regulacja sektorowa wyksztalcenie efektywne;j
konkurencji. Decyzje unijnych organéw ochrony konkurencji, w ktoérych wyraznie widoczna
jest ze strony organu ch¢é promowania konkurencji oraz czynienia rynkow bardziej
konkurencyjnymi spotyka sic w doktrynie prawa konkurencji z otwarta krytyka'*®. Ma to
stanowi¢ przejaw przekroczenia kompetencji przez organ, ktory w ramach polityki
konkurencji ma chroni¢ istniejgcg konkurencje. Instytucje prawa konkurencji nie powinny by¢
wykorzystywane do regulowania rynkow na ktorych wystepuje efektywna konkurencja,
nawet jezeli w wyniku wprowadzenia danego rozwigzania rynek miatby sta¢ si¢ jeszcze

bardziej konkurencyjny.

5. Regulacja sektorowa na rynku telekomunikacji mobilnej

5.1. Dostep do sieci infrastrukturalnych, polaczenia miedzysieciowe i zakanczanie

polaczen

Jednym z podstawowych wyzwan, ktore trzeba przezwyciezyé wprowadzajac
efektywna konkurencje w sektorach strukturalnych, jest zapewnienie dostepul*’ do sieci
infrastrukturalnych, pofaczen migdzysieciowych i interoperacyjnosci ustug dla podmiotoéw
innych niz przedsigbiorstwo zasiedziate. Operator zasiedziaty jest naturalnie zmotywowany

by samemu wykorzystywa¢ swoja sie¢ do $wiadczenia ustug uzytkownikom kofcowym i w

% G. Monti, New Directions in EC Competition Law [w:] T. Tridimas, P. Nebbia (red.), European
Union Law for the Twenty-First Century. Rethinking the New legal order, Vol. 1, Hart Publishing
2004, s. 190; Por. decyzja Komisji Europejskiej 94/579/EC z 27 lipca 1994 r., BT-MCI, sprawa
1\V/34.857.

Y7 Dostep nie oznacza dostepu zapewnianego uzytkownikom koncowym, a udostepnianie urzadzen
lub ustug innemu przedsigbiorstwu, na $cisle okreslonych warunkach, na zasadzie wylacznosci albo
braku wylacznoéci, celem $wiadczenia ushug lacznosci elektronicznej. Obejmuje to dostgp do
elementoéw sieci 1 urzadzen towarzyszacych (w szczegdlnosci obejmuje dostep do petli lokalnej oraz
urzadzen i ustug niezbednych do jej obstugi), dostep do fizycznej infrastruktury (budynkdéw,
przewodow, masztow, itp.), do odpowiedniego oprogramowania, translacji numerow, dost¢p do sieci
(W szczegoblnosci na potrzeby roamingu).
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ten sposob maksymalizowaé swoje zyski'*®, dlatego jest skfonny do odmawiania dostepu do
sieci innym podmiotom lub oferowania go po zawyzonej cenie. Sytuacja ta sprawia, ze z
punktu widzenia operatora majacego wejs¢ na rynek, perspektywa poniesienia olbrzymich
kosztéw budowy wlasnej infrastruktury przed rozpoczeciem dziatalnosci stanowi¢ bedzie
wysoka barier¢ wejScia na rynek, szczegdlnie biorgc pod uwage fakt, ze inwestycje w
infrastrukture to czesto tzw. ,.koszty utopione”, czyli koszty, ktorych przedsigbiorstwo nie
moze odzyska¢ w przypadku zakonczenia dziatalnosci i wyjs$cia z rynku. Jest to szkodliwe
zarowno dla konkurencji na rynku, jak i1 konsumentow, dlatego zagadnienie dostepu jest
przedmiotem analizy zaro6wno z punktu widzenia prawa regulacji sektorowej, jak 1 prawa

konkurencji, chociaz obydwie gatezie prawa regulujg problematyke dostepu w inny sposob.

5.1.1. Dostep do sieci infrastrukturalnych

W ramach prawa konkurencji odmowa dostgpu moze =zostaé uznana za
antykonkurencyjng odmowg dostawy 1 w efekcie za naduzycie pozycji dominujacej zakazane
na podstawie art. 102 TFUE. Nalezy pamigta¢, ze nie kazda odmowa dostepu moze byc¢
uznana za zabroniong przez prawo konkurencji. Kazde przedsigbiorstwo co do zasady
korzysta, w ramach swobody dziatalno$ci gospodarczej, z mozliwosci wyboru swoich
partnerow handlowych 1 mozliwosci decydowania o sposobie wykorzystania swojej
infrastruktury. Prawo konkurencji naklada obowigzek udzielenia dost¢epu jedynie na
przedsigbiorstwa posiadajace pozycje dominujgcg 1 jedynie w przypadku, gdy odmowa
prowadzi do wyeliminowania konkurencji, w efekcie szkod dla konsumentdéw, przy braku
korzysci, ktore rekompensowalyby powyzsze straty. Aby odmowa prowadzita do
wyeliminowania konkurencji dla produktu do ktéorego odmowiono dost¢pu nie moze by¢
dostepny substytut, co czyni go niezb¢dnym dla funkcjonowania na rynku. Z punktu widzenia
rynku telekomunikacji mobilnej sytuacja taka jest mato prawdopodobna, gdyz w kazdym
panstwie czlonkowskim wystepuje kilku operatoréw dysponujacych w pelni rozwinigtymi
sieciami, wigc w zasadzie nie mozna tu juz méwi¢ o sytuacji monopolu naturalnego, a
odmowa dostepu ze strony jednego operatora sama w sobie nie uniemozliwi prowadzenia
dziatalno$ci na rynku'®®. Jezeli jednak wszyscy alternatywni operatorzy infrastrukturalni

rowniez odmowiliby dostepu i w efekcie na rynku nie byloby dla danego produktu substytutu,

8 por. S. Pigtek, Sieci szerokopasmowe w polityce telekomunikacyjnej, Warszawa 2011, s. 53.

19 Wyjatkami moga by¢ jedynie niektore najstabiej zaludnione regiony, gdzie duplikowanie
infrastruktury nie ma uzasadnienia, jak ma to miejsce przyktadowo w czgsci terytorium Irlandii, zob.
Rozdzial V pkt 2.
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stalby si¢ on niezbedny do skutecznego konkurowania'®®. Nalezy uzna¢, Ze prawo
konkurencji wymusza udzielenie dostepu do sieci operatorow telekomunikacji mobilnej
jedynie w wyjatkowych sytuacjach, gdyz dotyczy tylko operatorow znajdujacych si¢ w
pozycji dominujacej na rynku, gdy wszyscy operatorzy strukturalni odmawiaja dostgpu, dana
infrastruktura jest niemozliwa lub nieoptacalna ekonomicznie do zduplikowania, a odmowa
wywotuje szkode dla konsumentdw i nie jest obiektywnie uzasadniona, badz nie prowadzi do
korzysci dla konsumentéw poprzez zyski na polu zwickszonej efektywnosci.

Na tle prawa konkurencji przepisy regulacji sektorowej przewiduja znacznie szerszy
katalog sytuacji, w ktorych na operatorze spoczywaé moze obowigzek zapewnienia dostepu
do swojej sieci. Celem regulacji sektorowej jest zapewnienie, by konkurenci uzyskali dostep
do infrastruktury operatora zasiedzialego na jasnych i niedyskryminacyjnych warunkach,
dzigki czemu moga szybko rozpocza¢ dzialalno$¢ bez koniecznosci inwestowania w
najdrozsze elementy infrastruktury. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze unijna regulacja dostepu chroni
przede wszystkim umowny mechanizm $wiadczenia dost¢pu i1 polaczen miedzysieciowych.
Podstawowym zobowigzaniem panstw czlonkowskich jest zapewnienie, by nie istniaty
ograniczenia, ktére utrudnialyby przedsigbiorstwom w tym samym panstwie cztonkowskim
albo w roznych panstwach cztonkowskich prowadzenie pomigedzy sobg negocjacji w sprawie
umoéw o technicznych i handlowych warunkach dotyczacych dostepu lub wzajemnych
polaczen, zgodnie z prawem Unii*®?,

Ponadto, regulator sektorowy moze natozy¢ szereg obowigzkoéw dostepowych, ktorych
katalog =zalezy od pozycji rynkowej danego operatora. W przypadku operatorow
posiadajacych pozycje znaczaca regulator dysponuje uprawnieniami dotyczacymi:

- obowigzku przejrzystosci (art. 9 dyrektywy o dostepie i art. 69 EKLE);

- obowigzku niedyskryminacji (art. 10 Ddyrektywy o dostepie i art. 70 EKLE);

- obowigzkow zwigzanych z rozdzielnoscig ksiegowa (art. 11 dyrektywy o dostepie i

art. 71 EKLE);

- obowigzkow zwigzanych z dostepem i1 uzytkowaniem specyficznych urzadzen

sieciowych (art. 12 dyrektywy o dostepie i art. 73 EKLE);

- kontroli cen i obowigzkéw zwigzanych z systemem ksiggowania kosztow (art. 13

dyrektywy o dostepie i art. 74 EKLE);

150 M. Szydto, Op.cit., s. 129.
151 Zob. art. 59 ust. 1 EKLE.
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- W wyjatkowych okolicznosciach, po wczesniejszej notyfikacji i uzyskaniu zgody
Komisji, organ regulacyjny moze natozy¢ obowiagzki w zakresie dostepu czy polaczen

miedzysieciowych inne niz wymienione wyzej;

Jawno$¢ zasad 1 warunkéw dostepu i polaczen miedzysieciowych, w tym cen, shizy
przyspieszaniu negocjacji, unikaniu sporéw i daje uczestnikom rynku pewno$¢, ze ustuga nie
jest $wiadczona na dyskryminujacych warunkach, co wspiera rozw6j mechanizméw
umownych. Gdy s$rodki te nie sg wystarczajace, krajowy organ regulacyjny naktada na
operatora posiadajacego pozycje dominujacg konkretne obowigzki zwigzane z dostgpem.

Odnosnie do operatorow, ktorzy nie posiadaja pozycji znaczacej krajowe organy
regulacyjne wspieraja i w razie potrzeby zapewniajg odpowiedni dostep i wzajemne
polaczenia oraz interoperacyjno$¢ ushug, wykonujac swoje zadania w taki sposob, aby
promowa¢ wydajnos¢, zrownowazong konkurencje, realizacj¢ sieci o bardzo duzej
przepustowosci, efektywne inwestycje I Innowacje oraz zapewni¢ maksymalne korzysci
uzytkownikom koncowym?®2, EKLE w art. 61 ust. 2 — 4 wymienia przykladowo $rodki, ktore
organ regulacyjny moze naktada¢ na operatorow, zas art. 61 ust. 6 EKLE (wczes$niej art. 5 ust.
4 dyrektywy o dostgpie) dodatkowo przyznaje krajowym organom regulacyjnym uprawnienie
do interweniowania z wiasnej inicjatywy, w uzasadnionych przypadkach, w celu zapewnienia
przestrzegania celow regulacji sektorowej. Przyktadowe wyliczenie srodkow i brak okreslenia
o jaki typ interwencji chodzi sprawiaja, ze postanowienia te budzg szereg niejasnosci i
trudnosci przy wdrozeniu przepisow dyrektywy®:, jednoczesnie dajac organom regulacyjnym
duzg swobode decyzyjna.

Warto podkresli¢, ze o ile obowigzki wynikajace z prawa konkurencji cigzg na kazdym
dominujacym przedsigbiorstwie, ktore zarzadza siecig telekomunikacyjng, o tyle obowiazki
wynikajace z regulacji sektorowej nie obcigzaja kazdego operatora, nawet o pozycji
dominujacej. Spoczywaja one jedynie na tych przedsigbiorstwach, na ktore zostaly natozone
decyzja sektorowego organu regulacyjnego, niezaleznie od pozycji rynkowej, gdyz samo
stwierdzenie pozycji dominujacej danego operatora nie przesagdza o zastosowaniu wobec
operatora obowigzku udzielenia dostgpu, a jedynie okresla ktorym katalogiem $rodkow bedzie
w danej sytuacji dysponowat organ regulacyjny. W przypadku regulacji sektorowej nie tylko

zakres podmiotow, ktore moga zosta¢ objete obowigzkami zwigzanymi z zapewnieniem

192 Zob. art. 61 ust. 1 EKLE.

153 B. Marciniak, Regulacja telekomunikacji — naktadanie obowigzku polgczenia sieci na operatoréw
niezajmujqcych pozycji znaczqcej. Wyrok Sqdu Najwyzszego z dnia 19 pazdziernika 2012 r. (111 SK
3/12), Ikar 2013, nr 3(2), s. 127.
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dostepu jest szerszy niz w prawie konkurencji, ale rowniez obiekty do ktorych udostepniania
moga by¢ zobowigzani operatorzy nie musza stanowi¢ tzw. ,waskich gardet” i by¢
niezbednymi do §wiadczenia ustug. Zamiast tego dyrektywa zakre$la pewien zakres zasad,
ktérymi powinny kierowa¢ si¢ organy regulacyjne przy rozwazaniu nalozenia obowigzkow,
takie jak potrzeba zapewnienia neutralnosci technologicznej, potrzebg ochrony konkurencji w
dlugoterminowej perspektywie, ze szczegdlnym uwzglednieniem efektywnej ekonomicznie
konkurencji opartej na infrastrukturze oraz innowacyjnych modeli biznesowych
wspierajacych zrownowazong konkurencje, takich jak modele oparte na wspotinwestycjach w
sieci™*. Organy powinny nakladaé obowiazki w szczegdlnoéci jezeli odmowa przyznania
dostepu lub ustanowienie nierozsagdnych zasad 1 warunkow majacych podobny skutek
uniemozliwityby powstanie trwale konkurencyjnego rynku detalicznego i nie lezaltyby w
interesie uzytkownikow koncowych®®®.

W przypadku, gdy istnieje realna technicznie 1 ekonomicznie mozliwos¢ duplikacji
danej sieci, mozliwos¢ uzyskania latwego dostgpu do cudzej sieci infrastrukturalnej nie
sprzyja rozwojowi konkurencji opartej na infrastrukturze, gdyz konkurenci mogg czuc si¢
demotywowani do dokonywania wtasnych inwestycji w infrastrukture. Stan taki jest
niepozadany 1 sprzeczny z wytycznymi zawartymi w EKLE, ktore nakazuja organom
regulacyjnym ochrong dlugoterminowej konkurencji, w szczegolnosci konkurencji opartej na
infrastrukturze®®. Nalezy jednak pamicta¢, ze podstawowym celem regulacji sektorowej jest
wytworzenie efektywnej konkurencji, w szczegdlnosci na rynkach detalicznych, co ma
stanowi¢ korzys¢ dla uzytkownikow koncowych. Dlatego organ regulacyjny moze nakazad
udzielenie dostepu do infrastruktury nie bedacej ,,waskim gardlem”, gdy skutkuje to
rozwojem konkurencji 1 zwigkszeniem efektywnosci alokacyjnej nawet kosztem rozwoju
infrastruktury i efektywno$ci dynamicznej. Organ regulacyjny musi zawsze rozwazy¢
konsekwencje krotko- i dlugoterminowe wprowadzanego przez siebie obowiazku udzielenia
dostepu. Nakazanie udostgpnienia elementow sieci, ktére moglyby zosta¢ zduplikowane, z
jednej strony spowalnia rozwo6j efektywnosci dynamicznej, a z drugiej jest przede wszystkim
korzystne dla konkurentéw, ktorzy maja znacznie ulatwione warunki wkroczenia na rynek, a
nie dla samego procesu konkurencji, w szczegolnosci w perspektywie dlugookresowej. W
takiej sytuacji prawo konkurencji zezwala operatorom na odmowe udzielenia dostgpu,

koncentrujac si¢ na korzysciach dla procesu konkurencji, nie za§ na dobrze konkurentow.

15 Art. 73 ust. 2 EKLE.
155 Art. 73 ust. 1 EKLE.
156 Art. 73 ust. 2 lit. f) EKLE.
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Gdy organ regulacyjny natozy na operatora obowigzek udostgpnienia sieci, moze on
odmowi¢ dostepu jedynie powolujac si¢ na obiektywne Kryteria, takie jak techniczna
wykonalnosc albo potrzeba zapewnienia integralnosci sieci. Operator nie moze odmowic
dostepu do swojej sieci powolujac si¢ na ptynace z odmowy korzysci, w tym przede
wszystkim Korzysci efektywnosci dynamicznej. Analiz¢ i poréwnanie zyskoéw i strat w
krotkiej 1 dhugiej perspektywie zaréwno, gdy chodzi o efektywno$¢ dynamiczng, jak i
alokacyjng przeprowadza z goéry organ regulacyjny. Operator musi dostosowac si¢ do jego
decyzji, z wyjatkiem sytuacji uzasadnionych ze wzgledow technicznych lub bezpieczenstwa,
odmowa dostgpu stanowi naruszenie niezaleznie od konsekwencji jakie wywotuje na rynku, z
samego tylko faktu naruszenia nalozonego nakazu. Odmiennie, odmowa dostepu stanowi
naruszenie prawa konkurencji tylko pod warunkiem wystgpienia antykonkurencyjnych
skutkow na rynku nastgpczym 1 operator dominujagcy moze jej dokonaé, jesli decyzja ta
przyniesie realne korzySci ekonomiczne, przede wszystkim zwigkszy efektywnos¢
dynamiczng.

Rozwigzania przyjete w ramach regulacji sektorowej przywodzi na mysl teori¢
oligopolu Augustina Cournot!®’, ktéora w najbardziej ortodoksyjnej formie zaktada, ze
zachowania rynkowe sg bezposrednim wynikiem takich czynnikéw jak liczba przedsigbiorstw
obecnych na rynku, rdéznice pomiedzy ich rozmiarami, ponoszonymi kosztami, czy
zroznicowaniu produktow. Zgodnie z tg teorig, znajac koszty ponoszone przez
przedsigbiorstwa, mozemy obliczy¢ ich udziat w rynku - przedsigbiorstwa ponoszace nizsze
koszty majg wigkszy udziat, natomiast porownanie rozmiaru przedsi¢biorstw dziatajacych na
rynku powie wiele o cenie ich dobr — cena jest mniejsza, gdy przedsiebiorstwa sg do siebie
zblizone wielkosciowo 1 rosnie im wigksza jest roznica pomigdzy wielkoScig

przedsigbiorstw'®

. Zatem to struktura rynkowa ma ksztaltowaé¢ zachowania rynkowe
przedsiebiorstw, ktore z kolei determinujg sytuacje rynkowa (wynik). Jest to tzw. paradygmat
S-C-P (Structure-Conduct-Performance), w ramach ktorego istotnym zalozeniem jest, Ze
skoro struktura S skutkuje zachowaniem C, a zachowanie C skutkuje wynikiem P, to analiza
zachowania C moze by¢ pominigta, gdyz zgodnie z podstawowymi prawami logiki, S
skutkuje P.

Podobnie jak w teorii Cournot, organy regulacyjne naktadajac obowigzek udzielenia

dostepu nie analizuja zachowania przedsigbiorstw (C), tylko w oderwaniu od rzeczywistych

157 Zob. A. Cournot, Studies in the Mathematical Principles of the Theory of Wealth, Nowy York
1897.
158 H. Hovenkamp, The Antitrust Enterprise: Principle and Execution, Londyn 2005, s. 36.
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konsekwencji dziatan przedsiebiorstw i ich wptywu na efektywno$¢ alokacyjng i dynamiczna,
domniemuja ze skoncentrowanej struktury sektora sieciowego, ze odmowa dostgpu bedzie
szkodliwa dla rynku®®®. Na gruncie prawa konkurencji tak uproszczony sposob regulowania
funkcjonowania przedsigbiorstw oparty na podstawie paradygmatu S-C-P byt
charakterystyczny dla tzw. szkoly harvardzkiej, ktora skupiala si¢ na strukturalnych
przejawach oligopolu, jak niewielka ilo§¢ przedsigbiorstw, czy male zréznicowanie
produktow. W konsekwencji szkola ta optowata za agresywna polityka w zakresie
koncentracji, co miato zapobiec postepujacej koncentracji na rynkach, ktorej skutki byly w
wigkszosci uwazane za szkodliwe dla konkurencji. Postulowano wrecz, ze organy powinny
moéc rozbija¢ monopolistow, nawet jesli ich zachowanie w zadnym stopniu nie narusza
prawal®. Tak uproszczone stosowanie prawa konkurencji zostato jednak dawno zarzucone i
prymat osiggnela poglebiona ekonomiczna analiza konkretnych konsekwencji 1 wynikow
danego zachowania rynkowego!®?.

Europejskie prawo konkurencji zakazuje dominantom stosowania praktyk
wykluczajacych jedynie, jezeli dana praktyka wywoluje efekt wykluczenia i w konsekwencji
prowadzi do antykonkurencyjnych skutkow obnizajac efektywnos¢ ekonomiczng przy braku
rekompensujacych te straty korzysci. Regulacja sektorowa przewiduje obowiagzek dostgpowy
o szerszym zakresie 1 obejmujacy wigkszy katalog podmiotéw niz prawo konkurencji, co
wskazuje ze powinna by¢ stosowana w sytuacji, gdy zasady prawa konkurencji moga okazac
si¢ niewystarczajagce dla zapewnienia efektywnej konkurencji. W miar¢ intensyfikacji
konkurencji na rynku, nalezy stopniowo ogranicza¢ zakres regulacji sektorowe;,
uwzgledniajac fakt, ze obowigzek zapewnienia dostepu do infrastruktury wprawdzie pociaga
za sobg zwigkszenie konkurencji w krotkiej perspektywie czasowej, ale nie powinien
zniecheca¢ konkurentow do inwestowania w alternatywne rozwigzania, co pociggnie za sobg
zwigkszong zréwnowazong konkurencyjnos$¢ lub lepsza jakos¢ 1 wicksze korzysci dla

uzytkownika koncowego w dhuzszej perspektywie czasowe;j®2,

Y9M. Szydto, Prawo konkurencji..., s. 82.
180 4. Hovenkamp, Op.cit., s. 37.

161 M. Szydto, Prawo konkurencji, s. 82.
162 Zob. EKLE, pkt. 191 preambuty.
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5.1.2. Swiadczenie ushugi dostepu i rozpoczynania polaczen w sieciach mobilnych

dla wirtualnych operatorow telekomunikacji mobilnej

Operatorzy, ktorzy dysponuja swoja infrastrukturg i pasmem czestotliwosci radiowe;j
nazywani sg operatorami infrastrukturalnymi, czyli MNO. W odréznieniu od nich operatorzy
wirtualni, MVNO, nie dysponujg widmem i, co do zasady, wlasng infrastrukturg. Zamiast
tego zawierajag umowe dostegpu z MNO, ktéra umozliwia im korzystanie z ich infrastruktury i
widma. W ten sposob powstaje hurtowy rynek dostgpu i1 rozpoczynania polaczen w
publicznych sieciach telekomunikacji mobilnej i relacja pomigdzy MNO jako strong
podazowa 1 MVNO jako strong popytowa, oraz wertykalna relacja pomigdzy hurtowym
rynkiem dostepu 1 rozpoczynania polaczen oraz detalicznym rynkiem S$wiadczenia ustug
telekomunikacji mobilne;.

W celu uzyskania dostepu MVNO oglasza przetarg, w ramach ktorego MNO moga
konkurowa¢ o zawarcie umowy hurtowego dostepu do sieci. Decyzje o zawarciu umowy
MNO podejmuja uwzgledniajac swoje krotkoterminowe i1 dlugoterminowe cele, jak chec
zoptymalizowania wykorzystania sieci bez przecigzania jej oraz che¢ unikniecia kanibalizacji
juz uzyskiwanych przychodow w wyniku utraty klientéw na rzecz MVNO. W efekcie MNO
moze nie mie¢ jakiekolwiek motywacji, by zawiera¢ umowe¢ dostepu do swojej sieci, albo
moze czasowo zamraza¢ funkcjonowanie sieci MVNO. Takie catkowite lub czeSciowe
wykluczanie z rynku moze uniemozliwic MVNO skuteczne konkurowanie na rynku
detalicznym.

MVNO moze funkcjonowa¢ w oparciu o jeden z trzech modeli biznesowych. Moze
funkcjonowa¢ w pelni w oparciu o infrastrukture MNO jako dostawca ustug, moze by¢
»lekkim” lub czesciowym MVNO, posiadajacym pewne elementy infrastruktury, albo pelnym
MVNO posiadajagcym wlasng kluczowa infrastrukture, dostarczajacym wiasnych kart SIM,
zdolnym do samodzielnej negocjacji warunkdw swoich polaczen zagranicznych w ramach
roamingu, itp. Niezaleznie od modelu funkcjonowania, kazdy operator wirtualny musi
korzysta¢ z dostgpu do sieci MNO, gdyz nawet pelny MVNO nie dysponuje wlasnym
spektrum.'®® Przyjety model biznesowy ma wplyw na strukture kosztow danego MVNO.
W typowym modelu ,,pay-as-you-go”, gdzie MVNO placi za wykorzystane polaczenia i
przeslane dane, dla dostawcy ustug cate koszty maja charakter kosztow zmiennych. Im

wyzszy zakres posiadanej wlasnej infrastruktury, tym wiekszy udzial kosztow stalych w

163 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 11 maja 2016 r., Hutchison 3G UK/Telefénica UK, Sprawa nr
COMP/M.7612 (2016/C 357/06), pkt. 181.
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ponoszonych kosztach i wigksza motywacja do agresywnego konkurowania o nowych
klientow. Ponadto, operatorzy wirtualni wydajacy wiasne karty SIM maja silniejsza pozycje
przetargowa na rynku ustug hurtowych, gdyz zmiana goszczacego ich operatora nie musi
wigza¢ si¢ z konieczno$cig wymiany kart SIM u wszystkich klientow.

Obok MNO i MVNO na rynku funkcjonujg jeszcze posrednicy — agregatorzy MVNA
(Mobile Virtual Network Aggregator) i aktywatorzy MVNE (Mobile Virtual Network
Enabler), ktorzy zawieraja umowy hurtowego dostepu do sieci MNO w celu oferowania
dostgpu MVNO, samemu nie bedac zainteresowanymi dzialalnoscig na rynku detalicznym.
Mogg oni ufatwia¢ wejScie na rynek nowych MVNO. Podmioty te s3 jednak tylko
posrednikami, z punktu widzenia kalkulacji MNO nie r6znig sie niczym od MVNO,

W odréznieniu od telekomunikacji stacjonarnej, gdzie rynek wyzszego szczebla byt
zdominowany przez monopoliste, w telekomunikacji mobilnej mamy do czynienia z
oligopolami zaré6wno na hurtowym rynku wyzszego szczebla, jak i na detalicznym rynku
nizszego szczebla. Zintegrowany wertykalnie monopolista dysponujacy infrastrukturg na
wyltacznos¢ moze cheie¢ wykluczy¢ konkurentow na rynku nizszego szczebla. W przypadku
konkurencji oligopolistycznej kilku operatoréw dysponujacych wilasng infrastrukturg na rynku
wyzszego szczebla, operatorzy musza zmierzy¢ sie z dylematem wigznia'®®. Nawet jesli MNO
uwazalby, ze udzielenie dostepu nie jest w jego interesie 1 przynosi mu wiecej negatywnych
skutkow niz pozytywnych, przykladowo w wyniku kanibalizacji dochodéw od obecnych
klientow, to perspektywa udzielenia dostepu przez konkurenta wigze si¢ z jeszcze bardziej
negatywnymi konsekwencjami, gdyz tak samo doprowadzi do utraty klientow, ale bez
rekompensaty w postaci opfat uiszczanych przez goszczonego MVNO. Skuteczna
konkurencja na rynku hurtowym sprawia, ze MNO maja wicksza zach¢te do zawierania
uméw z MVNO oraz oferowania korzystniejszych warunkéw. Ze wzgledu na skutki jakie
zaburzenie konkurencji na hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania polaczen moze wywotaé
na rynku ustug detalicznych, utrzymanie na nim skutecznej konkurencji powinno by¢
szczegoOlnie istotne dla organu ochrony konkurencji.

Oceniajac operatoréw wirtualnych przez pryzmat adresowanych przez nich grup
klientow 1 typu $wiadczonych ustug mozna rozr6zni€ MVNO nastawionych na rynek
masowego odbiorcy oraz niszowych MVNO. Operatorzy nastawieni na rynek masowego
odbiorcy stanowig bezposredniag konkurencj¢ dla MNO, starajg si¢ zaoferowaé ushugi

rywalizujace z ich ofertami, wywieraja istotng presje konkurencyjng, a jednocze$nie

164 Decyzja Komisji Europejskiej Hutchison 3G UK/Telefonica UK, pkt. 210 — 213.
165 Zob. Rozdziat 11, pkt. 3.5.8.
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przedstawiaja zagrozenie kanibalizacji przychodéw osigganych przez MNO poprzez
odebranie obecnych klientow. Niszowi MVNO specjalizujg si¢ w $wiadczeniu specjalnych
ushug dla konkretnych, niszowych klientow, czesto skupiaja si¢ na $wiadczeniu ustug
miedzynarodowych, obstudze mniejszosci narodowych albo wybranej grupy wiekowe;j.6®
Tacy operatorzy nie wywieraja istotnej presji na MNO, wielu z nich specjalizuje si¢ w
zaspokajaniu potrzeb czesci rynku, ktore cigzko jest zaadresowa¢ MNO, albo ktore nie sg dla
nich oplacalne. Znaczna czg$¢ klientow niszowych operator6w nie bytaby inaczej w ogole
obstugiwana, wigc operatorzy ci generujg nowych klientéw i stanowig warto$¢ dodang dla
goszczacych ich MNO.®” Operatorzy infrastrukturalni sa mniej chetni do obstugi operatorow
nastawionych na rynek masowego odbiorcy, ktorych postrzegaja jako konkurentow, niz
operatoréw niszowych, ktorych postrzegaja w charakterze partneréw.

Funkcjonowanie operatoréw infrastrukturalnych i wirtualnych znaczaco rézni si¢ od
siebie. Operator infrastrukturalny poniost wysokie koszty utopione w rozwdj infrastruktury, a
koszty funkcjonowania zaleza glownie od struktury sieci, a nie stopnia jej wykorzystania, sg
wiec kosztami statymi. Z kolei operator wirtualny nie ponosit kosztow budowy infrastruktury,
zamiast tego korzysta z ustugi hurtowego dostepu, a zakres ushugi zalezny jest od
wykorzystania sieci przez klientow. Stad dla operatora wirtualnego koszty funkcjonowania
stanowig koszty zmienne, marginalne, rosnagce wraz z wigkszym wykorzystaniem sieci przez
klientow. Operator wirtualny nie uzyska korzysci skali porownywalnej z operatorem
infrastrukturalnym, gdyz wraz ze wzrostem skali §wiadczonych ustug, rosng jego koszty.
Model, w ktérym operator wirtualny ptaci za ustuge roamingu proporcjonalnie do
wykorzystania sieci przez jego klientow (,,pay-as-you-go”’) oferuje w szczegdlnosci niska
zachete do rozwoju bazy klientow. Wieksza motywacje do konkurowania o klientow przez
operatoréw wirtualnych wywotuje sytuacja, gdy operator ten musi zaptaci¢ za z gory ustalong
przepustowos$¢ sieci niezaleznie od tego, czy jego klienci rzeczywiscie wykorzystaja w petni
te alokacje zasobow. Operator wirtualny bedzie miat motywacje, by zwigksza¢ liczbe
klientow, bo koszty $wiadczenia ushug staja si¢ w ramach wynegocjowanego poziomu
kosztami stalymi.

Hurtowy rynek dostepu 1 rozpoczynania polaczen w publicznych sieciach
telekomunikacji mobilnej zostat wylaczony z listy rynkow, na ktorych regulacje ex ante

mozna uznaé za uzasadniong w 2007 r.1%® i jest regulowany tylko przepisami prawa

1% Decyzja Komisji Europejskiej Hutchison 3G UK/Telefonica UK, pkt 977.
187 Decyzja Komisji Europejskiej Hutchison 3G UK/Telefonica UK, pkt 1839.
168 Zob. Zalecenie Komisji 2007/879/WE.
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konkurencji z wylaczeniem sytuacji, gdy regulator wykaze, ze zasadne jest nalozenie
obowigzkoéw regulacyjnych zgodnie z art. 67 EKLE. Na niepodlegajacym regulacji hurtowym
rynku dostgpu i rozpoczynania polagczen MNO maja motywacje by tak definiowaé warunki
umow zawieranych z operatorem nastawionym na rynek masowy, by moc ksztaltowaé oferte
detaliczng goszczonego MVNO w sposob, ktéry nie pozwoli mu w pozytywny sposob
wyrézni¢ si¢ na tle MNO 1 odebra¢ znaczng liczbe klientow, w efekcie minimalizujac
wywierang przez niego presj¢ konkurencyjng. Operator infrastrukturalny ma motywacjg, by
osiggna¢ korzysci z efektu skali, jaki oferuje mu jego sie¢, ale operatorzy infrastrukturalni nie
daza do maksymalizacji stopnia wykorzystania sieci, tylko do maksymalizacji zyskow.
Operator nie bedzie obnizat cen w celu przyciggni¢cia nowych klientow tylko dlatego, ze ma
niewykorzystane zasoby sieciowe, jesli bedzie to skutkowalo zmniejszeniem zyskow
pochodzacych z juz istniejgcej bazy klientdéw. Podobnie, jesli na hurtowym rynku dostgpu nie
funkcjonuje sprawna konkurencja, moze nie mie¢ motywacji by udziela¢ dostepu, badz by
udziela¢ go na korzystnych warunkach.

Motywacja danego MNO do udzielenia dostepu do swojej sieci jest zalezna od liczby
uzytkownikow jego sieci 1 wynikajacej z niej grozby kanibalizacji przychodow. Dla
mniejszych operatorow priorytetem jest optymalizacja wykorzystania sieci 1 posiadanego
widma, by maksymalizowa¢ efekt skali. Tacy operatorzy, czesto 0 statusie maverick!®®, beda
czesciej postrzegaé potencjalnego MVNO jako warto$¢ dodang do swojej sieci, poniewaz
ryzykuja kanibalizacj¢ mniejszej liczby uzytkownikow niz wigksi operatorzy. MVNO
poprzez swoja dzialalno$¢ bedzie przynosit nowych uzytkownikéw do sieci, ktora jest
wykorzystywana w niewielkim stopniu. Martin Bouygues, wiasciciel MNO Bouygues
Telecom, stwierdzil, ze ,nie po to kupit zamek, by Cyganie walgsali si¢ w nim na

trawniku”170

, ale niedtugo pdzniej to jego operator zaczat oferowa¢ MVNO dostep na bardziej
konkurencyjnych i mniej ograniczajacych warunkach od wigkszych konkurentow. Podobnie
w Belgii to najmniejszy MNO, Base, oferowal MVNO warunki zaburzajace rynkowe status

quo. Obydwaj operatorzy skutecznie przejmowali operatoréw funkcjonujacych w sieciach

189 Przedsiebiorstwo maverick (takze ,niezalezne”) to przedsicbiorstwo, ktére w przesztosci
zapobiegato koordynacji lub jg zaklocato, np. nie podwyzszato w $lad za konkurencja cen lub tez
posiada cechy, ktéore motywuja je do wyboru innych strategii niz chcieliby koordynujacy sie
konkurenci. O roli przedsigbiorstw maverick: J. Bromfield, M. Olczak, The Role Of The Maverick
Firm Concept In European Commission Merger Decisions, Journal of Competition Law & Economics
2018, Vol. 14, Issue 2, s 179 — 192.

10 H. de Launay, Presque 800 MVNO dans le monde, mais quasiment aucun en Afrique. A quand le
développement des MVNO sur le continent?, TIC & Telecom 2014, dostepne:
https://www.agenceecofin.com/avis-d-expert/1801-16794-presque-800-mvno-dans-le-monde-mais-
guasiment-aucun-en-afrique-a-quand-le-developpement-des-mvno-sur-le-continent.
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konkurentow, co doprowadzito wigkszych MNO do oferowania bardziej korzystnych
warunkow. We Wloszech majacy mniejszy udzial w rynku H3G bardziej chetnie udzielat
dostepu do swojej sieci MVNO nastawionym na rynek masowego odbiorcy od wickszych
konkurentow, ktorzy $wiadczyli ushugi tylko niszowym MVNO."?

Operatorow infrastrukturalnych i wirtualnych taczy specyficzna relacja. W zaleznosci
od sytuacji i profilu MVNO, moze on by¢ korzystny dla goszczacego go MNO albo moze
wywiera¢ na niego presj¢ konkurencyjng na rynku ustug detalicznych. Udziat w rynku MNO
ma wplyw na jego motywacje do goszczenia w swojej sieci operatorOw wirtualnych. Duzy
operator bedzie si¢ obawiatl kanibalizacji osigganych przychoddéw, podczas gdy niewielki
operator bedzie widzial szans¢ na zwigkszenie wykorzystania sieci. Organ konkurencji i
regulator rynku powinni $wiadomie ocenia¢ charakterystyke rynku podejmujac na nim
interwencje. Brak skutecznej konkurencji na rynku hurtowym moze w latwy sposob
doprowadzi¢ do wykluczenia MVNO Iub sytuacji, w ktorej MNO oferuja umowy

uniemozliwiajagce MVNO skuteczng konkurencje na rynku detalicznym.

5.1.3. Polaczenia miedzysieciowe i zakanczanie polaczen

Za szczegOlny rodzaj dostepu mozna uznaé potaczenia migdzysieciowe, czyli
interkonektywnos$¢. Istnieja dwa rodzaje polaczen realizowanych w ramach sieci
telekomunikacyjnych — pofaczenia typu on-net (rozpoczynajace i konczace si¢ w ramach tej
samej sieci) oraz polaczenia typu off-net (rozpoczynajace si¢ w jednej sieci, a konczace si¢ w
sieci innego operatora). Dzigki interkonektywnosci uzytkownicy sieci jednego operatora
moga taczy¢ si¢ z uzytkownikami sieci innego operatora. Brak mozliwosci polaczen
migdzysieciowych doprowadzitby do umacniania pozycji dominujgcego operatora i
przeciwdziatatby wyksztalceniu si¢ efektywnej konkurencji. Najwieksza sie¢ oferujaca
najwicksza liczb¢ mozliwych polaczen bylaby bowiem najbardziej atrakcyjna dla
konsumentéw. Polaczenia miedzysieciowe pozwalaja nawet nowym operatorom oferowac
pelnowarto$ciowe ustugi na réwni z wigkszymi konkurentami i pozwalaja im zaistnie¢ na
rynku. Swego rodzaju ,,rekompensatg” za interkonektywno$¢ sa dla operatora majacego wielu
abonentOw opflaty pobierane na podstawie stawek interkonektowych za zakanczanie polaczen

W swojej sieci.

11 K. Tyagi, Four-to-Three Telecoms Mergers: Substantial Issues in EU Merger Control in the
Mobile Telecommunications Sector (w:) IIC - International Review of Intellectual Property and
Competition Law nr 49, luty 2018 ., s 194.
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Zakanczanie potaczen to ustuga §wiadczona na rzecz operatora sieci z ktorej wychodzi
dane pofaczenie przez operatora sieci do ktorej potaczenie przychodzi. Wyrdznia si¢ stawke
za zakanczanie polaczen w sieciach stacjonarnych (FTR — fixed termination rates) i stawke za
zakanczanie polaczen w sieciach mobilnych (MTR — mobile termination rates). Pobieranie
oplaty za zakonczenie polaczenia od operatora sieci z ktorej polaczenie wychodzi jest
konsekwencja przyjetego w Europie modelu optat CPP'’? gdzie tylko strona inicjujaca
potaczenie za nie ptaci. Operator, ktory pobral oplate za polaczenie miedzysieciowe musi
nastepnie uiSci¢ oplate na podstawie stawki interkonektowej operatorowi sieci do ktorej
potaczenie byto skierowane. W konsekwencji na przychody operatoréw sktadajg si¢ optaty za
polaczenia wychodzace, zarowno on-net, jak i off-net, oraz oplaty za zakanczanie polaczen
przychodzacych. Naturalnym jest, ze wigksi operatorzy dgzg do wysokiego poziomu stawek
interkonektowych, co pozwoli zwigkszy¢ przychody kosztem mniejszych operatorow, ktorzy
zakanczaja mniejsza liczbe polaczen przychodzacych w swojej sieci 1 odnotowuja negatywny
bilans zakanczanych polgczen. Z tego wzgledu przez wiele lat konkurencja na rynku
telekomunikacji mobilnej nie prowadzita do obnizenia stawek MTR, gdyz ich wysoki poziom
byl korzystny dla zasiedziatych operatorow, ktorzy mieli wyzsze przychody 1 oslabiali
potencjalng nowa konkurencje. Wysokie stawki MTR stanowig barier¢ dla nowych
operatoréw, ale z drugiej strony pozwalaja sfinansowaé rozwoj sieci operatorom
infrastrukturalnym®”®. Co do zasady przyjmuje sie, ze stawki powinny byé symetryczne i takie
same dla wszystkich dziatajacych na rynku operatorow'’®. W praktyce na zagadnienia
kosztowo-cenowe kladzie si¢ wielki nacisk, gdyz pozwalaja organom regulacyjnym w
stosunkowo latwy sposob uksztaltowa¢ wzajemne stawki pomiedzy operatorami w taki
sposob, by nowi, mniejsi operatorzy znajdowali si¢ w uprzywilejowanej pozycji, co pozwoli
im na szybsze i tatwiejsze zdobywanie udziatu w rynku. Analizy ekonomiczne wykazuja, ze
niski poziom stawek MTR jest niezbedny dla efektywnego funkcjonowania na rynku

operatorow wirtualnych, ktorzy tylko w takich warunkach sg w stanie przebi¢ si¢ i odebrac

2 CPP — ,Calling Party Pays”, czyli ,,dzwonigcy ptaci” — zasada zgodnie z ktorg strona dzwonigca
pokrywa zaréwno koszt rozpoczgcia, jak i zakonczenia potaczenia. Alternatywa jest system RPP —
»Receiving Party Pays”, czyli ,,odbierajacy placi” — zasada zgodnie z ktora strona odbierajaca
potaczenie pokrywa koszt zakonczenia polaczenia.

173 70ob. S. Hurkens, A. Lopez, The welfare effects of mobile termination rate regulation in asymmetric
oligopolies: The case of Spain, Telecommunications Policy 2012, nr 36; D. Lee, Regulating
termination charges in asymmetric oligopolies, Information Economics and Policy, September 2015,
vol. 32,s.161in.

174 K. Stolarski, Zakaz naduzywania pozycji dominujgcej..., Warszawa 2015, s. 88.
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zasiedziatym MNO cze$é rynkul’®. Z drugiej strony, nalezy mie¢ $wiadomos$¢, ze obnizenie
stawek MTR i w konsekwencji przychodow sprawi, ze operatorzy moga prébowaé podniesé
ceny innych $§wiadczonych przez siebie ustug, dziatajac na zasadzie ,t6zka wodnego”.
Regulacja stawek MTR moze wptyna¢ na stawki za abonament, potaczenie, poziom doptat do
telefondéw, etc. Z tego wzgledu regulowanie stawek powinno by¢ ograniczone, by korzysci
pochodzace z ulatwienia zdobycia udzialu w rynku mniejszym operatorom nie byly okupione
ograniczaniem wydajnos$ci i generowaniem dodatkowych strat.

Stwierdzono, ze symetryczna redukcja stawek MTR prowadzi bezposrednio do
wzrostu konkurencji pomiedzy operatorami i korzy$ciami dla konsumentow?’®. Pomimo tego,
w praktyce europejskich organdéw regulacyjnych dopuszczalne bylo uprzywilejowanie
nowych operatorOw poprzez zezwolenie im na pobieranie optat w wysokosci wyzszej od
kosztow standardowego operatora. Taki uprzywilejowany status operator mogt otrzymac, gdy
wykazal, ze na rynku detalicznym istniejg przeszkody utrudniajagce wejScie na rynek i
ekspansje. Asymetryczna regulacja rynku mogla trwa¢ do czterech lat, kiedy to operator
powinien osiggna¢ udzial w rynku na poziomie 15 — 20%, czyli powyzej poziomu minimalnej
skali efektywnoscil’’. Pomijajac okres przejsciowy dla nowych operatoréw, koszty ustug
zakanczania polaczen mialy by¢ obliczane w oparciu o zorientowane przysztosciowo
dlugookresowe koszty przyrostowe (LRIC) i najp6zniej od 1 lipca 2014 r. miaty by¢
symetryczne.

Zgodnie zart. 75 ust. 1 EKLE Komisja byla zobowigzana ustanowi¢ jednolitg
maksymalng ogdlnounijng stawke za zakonczenie potaczenia glosowego dla ushug tacznosci
mobilnej oraz jednolita maksymalng ogoélnounijng stawke za zakonczenie potaczenia
glosowego dla ushug tacznosci stacjonarnej, aby zmniejszy¢ regulacyjne obcigzenie przy
rozwigzywaniu probleméw z konkurencja zwigzanych z hurtowym rynkiem zakanczania
polaczen glosowych w sposob spdjny wcatej Unii. W tym celu Komisja przyjeta
rozporzadzenie 2021/654, w ktérym wskazata maksymalne stawki zakanczania polaczen dla
poszczeg6lnych panstw czlonkowskich oraz ustalita Sciezke stopniowej redukcji cen, ktora
umozliwi osiaggniecie jednolitej maksymalnej ogdlnounijnej stawki za zakonczenie potaczenia
glosowego w sieci mobilnej. Zadaniem krajowego organu regulacyjnego jest od tej pory

monitorowanie i zapewnianie zgodnosci stosowanych stawek.

175 . Cricelli, M. Grimaldi, N. Levialdi, The impact of regulating mobile termination rates and MNO-
MVNO relationships on retail prices, Telecommunications Policy 2012, nr 36, s. 19.

176 |bidem, s. 27.

177 Zalecenie Komisji 2009/396/WE z dnia 7 maja 2009 r. w sprawie uregulowan dotyczacych stawek
za zakanczanie potaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych, pkt. 10.
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5.2. Ustuga roamingu regulowanego

Roaming to mozliwo$¢ korzystania przez urzadzenie mobilne z sieci innych
operatorOW niz operator macierzysty, bazujaca na hurtowej umowie zawartej pomiedzy
operatorami'’®, Wyro6zni¢ mozna Kilka typéw roamingu, podstawowe dwa podzialy o
najwigkszym znaczeniu to roaming krajowy i zagraniczny, oraz roaming staly i tymczasowy.

Roaming krajowy oznacza korzystanie z sieci innych operatorow dzialajacych na
terytorium tego samego panstwa, CO operator macierzysty. Jest to przyktad wspoldzielenia
sieci i najczesciej dochodzi do niego, gdy operatorzy wprowadzajg na rynek nowa generacje
ustug i mogg dzigki wspdlpracy szybciej objac jej zasiegiem teren calego kraju, lub gdy na
rynek wchodzi nowy MNO, ktorego sie¢ nie obejmuje od poczatku zasiggiem terenu catego
kraju. Operator taki tylko dzigki roamingowi jest w stanie zaoferowac¢ klientom
konkurencyjng oferte. Ustugi swiadczone na rzecz MVNO rowniez mozna uznaé za postac
roamingu krajowego.

Roaming miedzynarodowy od roamingu krajowego odr6znia aspekt trans granicznosci
swiadczonych wustug. Umozliwia on konsumentom korzystania z sieci operatorow
dziatajagcych w innych panstwach bez konieczno$ci zawierania przez nich umowy z
zagranicznym operatorem.

Podziatl na roaming staly i tymczasowy odnosi si¢ do czasu, jaki uzytkownik spedza
korzystajgc z roamingu i ma wicksze znaczenie w odniesieniu do roamingu
miedzynarodowego. Mig¢dzynarodowy roaming tymczasowy jest definiowany jako
korzystanie przez klientow z roamingu w panstwie czlonkowskim innym niz panstwo
cztonkowskie jego operatora krajowego do okresowych podrozy'’®. Roaming staly oznacza
korzystanie z ustugi w wymiarze wigkszym, niz tymczasowy.

Korzystajac z ushugi roamingu uzytkownik korzysta z ustug dwoch operatoréw w
dwoch panstwach, podczas gdy oplata pobierana jest tylko przez operatora z panstwa
macierzystego. Operator ten rekompensuje operatorowi odwiedzanego panstwa koszty
poniesione przy obstugiwaniu rozmowy na podstawie taryfy. Wysokie oplaty za roaming
miedzynarodowy dodatkowe koszty dla turystow i przedsiebiorstw, dlatego sg nieracjonalne z
punktu widzenia funkcjonowania jednolitego rynku. Raport INTUG!*® z 1999 roku

wskazywal, ze ceny migdzynarodowego roamingu w Unii Europejskiej byty uporczywie i

18 K. Krzystek, Polityka Unii Europejskiej w zakresie Swiadczenia ustugi roamingu regulowanego w
telefonicznych sieciach ruchomych, Studia Prawno-Ekonomiczne, tom CII, £.6dz 2017, s. 53.

179 Zob. Rozporzadzenie nr 2015/2120, art. 7 pkt 5.

180 International Telecommunications Users Group.
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bezpodstawnie wysokie, oraz ze konkurencja nie prowadzita do ich obnizenia. Analiza cen
wykazala niewyttumaczalne rdznice w poszczegodInych panstwach, ktore nie mogly wynikac z
kosztow ponoszonych przez operatorow!?,

Podstawa dla pierwszych interwencji w przedmiocie roamingu byly obawy o
naruszenie art. 82 TWE (art. 102 TFUE) postaci antykonkurencyjnych porozumien i odmowy
kontraktowania. Postepowania'®? zostaty jednak zakoficzone!®® wraz z przyjeciem pierwszego

rozporzadzenia dotyczacego roamingul®

, ktore regulowalo zagadnienia podniesione we
wszczetych postgpowaniach. Decyzje o zaniechaniu proby regulacji rynku roamingu
migdzynarodowego przy pomocy instrumentow prawa konkurencji na rzecz regulacji
sektorowej nalezy oceni¢ w tym przypadku pozytywnie. Decyzje, ktore Komisja mogtaby
wyda¢ we wszczetych postepowaniach odnosityby si¢ do ewentualnego naruszenia prawa
konkurencji i miaty charakter ex post, a nie definiowatyby zasad na jakich roaming mialby
funkcjonowa¢ w przysziosci, co jest rolg regulacji sektorowej. Okre$lona w art. 67 EKLE
procedura analizy rynku nie rozpoczyna si¢ wszak od stwierdzenia, ze doszio do
antykonkurencyjnych praktyk, tak jak ma to miejsce w przypadku prawa ochrony konkurencji
(z wyjatkiem kontroli koncentracji), lecz ze jej podstawe stanowi przyszta wizja danego
rynku'®,  Analize hurtowych krajowych rynkéw $wiadczenia uslug roamingu
miedzynarodowego w ruchomych publicznych sieciach telefonicznych potwierdzita istnienie
problemu wysokich cen, jednak regulatorzy nie mogli wskaza¢ operatora albo grupy
operatoréw posiadajacych pozycje dominujacg na tym rynku, co mogloby stanowi¢ dopiero
podstawe do dalszych dziatan w postaci nalozenia obowiazkéw regulacyjnych?®. Prezes UKE

stwierdzit'®’

wystepowanie skutecznej konkurencji na hurtowym rynku roamingu, a wigc
relacji migdzyoperatorskich, zauwazajagc problem wysokich cen detalicznych. W

konsekwencji uznal, ze specyfika rynku i jego mig¢dzynarodowy charakter uzasadniajg

81 A, Fisher-Madsen, E. Suntherland, INTUG Europe - Report on GSM roaming prices 1999,
Bruksela 1999, s. 2. Dostgpny na: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1547704.

182 Komunikat Prasowy Komisji Europejskiej 1P/04/994 z 26 lipca 2004 r., Commission challenges
UK international roaming rates i Komunikat Prasowy Komisji Europejskiej [P/05/161 z 10 lutego
2005 r., Competition: Commission challenges international roaming rates for mobile phones in
Germany.

183 Zob. Komunikat Prasowy Komisji Europejskiej 1P//07/1113 z 18 lipca 2007 r., Antitrust:
Commission closes proceedings against past roaming tariffs in the UK and Germany.

184 Rozporzadzenie nr 717/2007.

1851, Kawka, Op.cit., s. 377; Komunikat Komisji, Wytyczne w sprawie analizy rynku i ustalania
znaczqcej pozycji rynkowej w ramach porzqdku regulacyjnego Wspolnoty w sprawach sieci i ustug w
sprawach sieci i ustug lgcznosci elektronicznej, Dz. Urz. UE z 11.07.2002, C 165/6, pkt 27.

186 M. Wach, Regulacje roamingu miedzynarodowego — nowe mozliwosci czy wyzwania?, IKAR 2013,
nr 8 (2), s. 90.

187 postanowienie Prezesa UKE, DRTD - SMP - 6043-4/06 (28) z 27 marca 2007 r.
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podjecie przez Komisje wyjatkowych srodkow wykraczajacych ponad pakiet dyrektyw z
2002 .

Pierwszym unijnym aktem regulujagcym roaming bylo rozporzadzenie nr 717/2007
wprowadzajgce limity oplat, ktore operatorzy mogli pobiera¢ na hurtowym i detalicznym
rynku ustug roamingu mie¢dzynarodowego dla polaczen glosowych inicjowanych i
zakanczanych wewnatrz Unii. Rozporzadzenie okreslito zasady zwigkszajace przejrzystosci
cen i przekazywania informacji o optatach uzytkownikom koncowym. Rozporzadzenie
nr 544/2009 wprowadzito dodatkowo ograniczenie maksymalnego poziomu optat hurtowych i
detalicznych w odniesieniu do wiadomosci SMS oraz maksymalny limit optat hurtowych za
transmisj¢ danych. Komisja nie wprowadzita limitu cen za transmisj¢ danych na rynku ustug
detalicznych, co mozna uzna¢ za swego rodzaju eksperyment, majacy na celu sprawdzenie,
czy do osiggniecia satysfakcjonujgcego stanu na rynku detalicznym wystarczy regulowanie
rynku hurtowego bez wprowadzania limitow na rynku ushug detalicznych, co stanowi
silniejsza ingerencje w konkurencj¢ na rynku, ale regulacja nie przyniosta oczekiwanych
efektow.

Rozporzadzenie nr 521/2012 wprowadzito szereg rozwigzan majacych na celu
zwigkszenie konkurencji na rynku ustug roamingu. Ufatwiono uzyskanie dostepu hurtowego
do ustug roamingu przez MVNO, ktorzy oprocz obstugi swoich klientow detalicznych mogli
odsprzedawa¢ je hurtowo innemu operatorowi. Operatorzy mieli wprowadzi¢ oferte
oddzielnej sprzedazy detalicznych ustug roamingu, przez co stawal si¢ on osobng ushuga
dostepng takze poza pakietem zwyktych ustug detalicznych, co mialo to zwigkszy¢
konkurencj¢ i doprowadzi¢ do obnizenia cen.

Dodatkowe oplaty za polaczenia glosowe, wiadomosci SMS i transmisj¢ danych w
roamingu zostaly ostatecznie zmienione mocg rozporzadzenia nr 2015/2120. Rozporzadzenie
wprowadzito szereg mechanizméw majacych zabezpieczy¢ interesy operatoroOw przed
stratami w przypadku naduzywania korzystania z roamingu przez konsumentéw. Swiadczenie
ushigi roamingu podlega ,,polityce uczciwego korzystania”, ktéora ma na celu zapobieganie
niewlasciwemu lub niestandardowemu korzystaniu z detalicznych ushig roamingu
regulowanego przez klientow, na przyklad na korzystaniu z tych ustug w sposob stalty. W
takim przypadku operator ma prawo natozy¢ dodatkowa optaty. Podobnie, w szczegdlnych i
wyjatkowych okoliczno$ciach, z mys$la o zapewnieniu zrownowazonego charakteru modelu
oplat krajowych dostawcy ustug roamingu, w przypadku gdy nie jest on w stanie odzyskac
swoich calkowitych rzeczywistych i prognozowanych kosztow §wiadczenia ushug roamingu z

catkowitej kwoty swoich rzeczywistych i1 prognozowanych dochodéw ze §wiadczenia takich
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ushig, moze on wystapi¢ z wnioskiem do krajowego organu regulacyjnego o udzielenie
zezwolenia na stosowanie dodatkowej oplaty. Optlate te stosuje si¢ jedynie w zakresie
niezbednym do pokrycia kosztow §wiadczenia detalicznych ustug roamingu regulowanego, z
uwzglednieniem majacych zastosowanie maksymalnych optat hurtowych.

Regulacja ushugi roamingu znoszaca dodatkowe optaty sprawila, ze operatorzy nie
maja mozliwosci dokonywaé¢ na rynkach roamingu dziatan zaburzajacych skuteczna
konkurencj¢, a z drugiej regulator nie ma mozliwosci ksztaltowania konkurencji poprzez
ustalanie preferencyjnych stawek za $wiadczenie roamingu na rynku hurtowym.

Zlikwidowanie stawek za roaming w ramach Unii Europejskiej zmniejszyto
atrakcyjnos¢ ekspansji do innych panstw czlonkowskich, czy poprzez wchodzenie na rynek
jako nowy operator, czy koncentracje z zasiedzialym operatorem®®®. Im wyzsza oplata za
polaczenie w roamingu miedzynarodowym, tym miedzynarodowe koncentracje stajg si¢
bardziej atrakcyjne. Operatorzy obecni w roéznych panstwach uzyskuja pozycje
poréwnywalng z pozycja przedsigbiorstw zintegrowanych wertykalnie, moga czerpac 1
generowac korzysci skali w analogiczny do nich sposob i uzyskiwa¢ wszystkie potencjalne
korzysci pionowej integracji — usprawniong koordynacje, wyeliminowanie podwdjnej
marginalizacji i wyeliminowanie niewydajnej substytucji, co w efekcie prowadzi do
zwigkszonej efektywnosci. Moglo to by¢ motywacja dla wyksztalcenia si¢ 1 umacniania
pozycji ogdlnoeuropejskich liderow, ale polityka Unii Europejskiej w zakresie roamingu
zmierza konsekwentnie do dbania o dobro konsumenta poprzez obnizanie cen roamingu.

Ustugi roamingu byly jednym z elementéw analiz szeregu mig¢dzynarodowych
koncentracji operatorow telekomunikacji mobilnej. W ostatecznie nieprzeprowadzonej
koncentracji Telia i Telenor, dwoch zasiedzialych operatorow w Szwecji i Norwegii,
podnoszono, ze zintegrowany operator mogitby catkowicie znies¢ dodatkowe oplaty za

roaming miedzy tymi panstwami'®

. Konkurenci, ktorzy nie byli obecni w obydwu panstwach
twierdzili, ze nie byliby w stanie konkurowa¢ z taka oferta. Kwestia pojawita si¢ ponownie
przy koncentracji Telia i Sonera!® (operatorzy ze Szwecji i Finlandii), gdzie Komisja
zauwazyla potencjalne zapotrzebowanie na ustugi pan-nordyckie, w szczegdlnosci ze strony
klientow biznesowych!®l. Argumentowano, ze zinternalizowanie optaty za roaming miedzy

faczacymi si¢ sieciami moze wzmocni¢ ich pozycje dominujaca na rynku finskim i wreez

188 K. Krzystek, Polityka Unii Europejskiej..., s. 60 in.

18 Decyzja Komisji Europejskiej z 13 pazdziernika 1999 r., Telia i Telenor, Sprawa COMP/M.1439
(2001/98/EC), w szczegdlnosci pkt 159.

% Decyzja Komisji Europejskiej z 10 lipca 2002 r., Telia i Sonera, Sprawa COMP/M2803.

191 Decyzja Komisji Europejskiej Telia i Sonera, pkt. 12 — 14,
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wykluczy¢ konkurentéw z rynku szwedzkiego!®2. Telia i Sonera zobowigzali si¢ do
niedyskryminacyjnego $wiadczenia ustug roamingu operatorom z obydwu krajow, czym
wyeliminowano wszelkie zachety dla stworzenia pan-nordyckiej oferty. Podobna analizg
przedstawiono przy przejeciu przez Vodafone niemieckiego Mannesmanni®® oraz
irlandzkiego Eircell’®*. Zintegrowanie miedzynarodowego roamingu bylo postrzegane za
zagrozenie dla konkurencji, w wyniku ktoérego zintegrowany operator mogt mieé
mozliwosépozyskania klientow przyciaggnigtych oferta ponadnarodowa, co mialo wrecz
pozwoli¢ uzyska¢ dominujaca pozycje na powstajacym rynku ushig pan-europejskich!®. z
tego wzgledu w wymienionych koncentracjach na strony nakfadano zobowigzania dotyczace
roamingu, ktore miaty uniemozliwi¢ wprowadzenie pan-europejskich ofert, pomimo ze stato
to w sprzecznosci z oczekiwaniami Komisji dotyczagcymi wprowadzania przez operatorow
paneuropejskich ofert od ok. 2004 — 2005 roku'®®.

Do integracji operatoréw obecnych w réznych panstwach doszlo natomiast w Afryce i
na Bliskim Wschodzie, gdzie doprowadzito to do reakcji innych operatorow, w tym Orange i
Vodafone, ktorzy odpowiedzieli ofertami pozbawionymi oplat za roaming. W efekcie w
Afryce standardem jest internalizowanie roamingu w panstwach, w ktorym dany operator
prowadzi dziatalno$é, a w Afryce Wschodniej optaty za roaming zanikly'®’. Podobny proces
zaszedt na Karaibach®®®. Procesy te okazaly si¢ mozliwe bez intensywnej interwencji ze
strony regulatoréw, dzigki samej liberalizacji przepiséw 1 aktywnosci konkurujacych z sobg
operatorow.

Zniesienie dodatkowych optat za roaming w ramach Unii Europejskiej wigzato si¢ ze
znacznymi stratami'®®. Z analiz wynika, Ze obnizenie cen ustug glosowych i SMS w ramach

roamingu nie powoduje proporcjonalnego do spadku przychodéw zwickszenia korzystania z

192 Decyzja Komisji Europejskiej Telia i Sonera, pkt. 100.

1% Decyzja Komisji Europejskiej z 12 kwietnia 2000 r., Vodafone Airtouch i Mannesmann, Sprawa
COMP/M.1795, pkt. 12 — 14.

1% Decyzja Komisji Europejskiej z 2 marca 2001 r., Vodafone Airtouch i Eircell, Sprawa
COMP/M.2305, pkt. 7 — 11.

1% Decyzja Komisji Europejskiej Vodafone Airtouch i Mannesmann, pkt. 45.

19 M. Wach, Regulacyjne i cywilnoprawne aspekty roamingu miedzynarodowego, \Warszawa 2013,
S. 82.

197 Zob. E. Sutherland, International Mobile Roaming in Africa, Johannesburg 9 lutego 2010, SSRN:
http://ssrn.com/abstract=1550264.

198 E. Sutherland, International Mobile Roaming in the Caribbean, Trynidad i Tobago 2009. SSRN:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1501245

% N. Bhas, Mobile Roaming, Regulation, Opportunities, Emerging Sectors 2015 — 2020, s. 29,
dostepny: https://www.juniperresearch.com/press/mobile-roaming-revenues-fall-28pc-in-europe-2017.
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tych usthug?®. Inaczej sytuacja wyglada z ushiga transmisji danych, gdzie obnizanie cen
przetozylo si¢ na zwigkszony ruch. Regulacje doprowadzity do znacznego zmniejszenia
przychodéw z tytutu roamingu®®!

2014/61/UE?2,

, co bylo jedna z motywacji przyjecia dyrektywy

5.3. Gospodarowanie czestotliwo$ciami fal radiowych

Fale radiowe to fale elektromagnetyczne rozchodzace si¢ w przestrzeni bez sztucznych

prowadnic?®®,

Korzystanie z fal radiowych jest niezbedne dla $wiadczenia ushug
telekomunikacji mobilnej 1 warunkuje prowadzenie tego rodzaju aktywnosci, co w obliczu
dynamicznego rozwoju technologii  bezprzewodowych, w  szczegdlnosci ustug
szerokopasmowych, prowadzi do rosngcego zapotrzebowania na czestotliwosci radiowe. Te
jednak stanowig tzw. zasoby rzadkie, ograniczone i deficytowe, spektrum radiowe to jedynie
czestotliwosci w zakresie pomigdzy 9 kHz 1 3000 GHz, a w wigkszo$ci przypadkdéw
zapotrzebowanie przedsiebiorcow przewyzsza dostepny zakres?®. Nieefektywnosé
dystrybucji i wykorzystania widma tworzy koszty, prowadzi do niewykorzystywania
mozliwosci przedsiebiorstw 1 ze szkoda dla konsumentéw obniza stosowanie innowacyjnych
rozwigzah w ustugach. Z tego wzgledu niezbgdna jest optymalizacja 1 mozliwie
najefektywniejsze, wykorzystanie dostepnych czestotliwosci, uwzgledniajace zalezno$¢
Europy od ustug radiowych oraz potrzeb¢ unikania wzajemnych zakl6cen pomiedzy
poszczegbdlnymi krajami.

W tradycyjnym modelu zarzadzania pasmem radiowym organ regulacyjny przydziela,
w drodze decyzji administracyjnej ex ante, poszczegdlnym podmiotom fragment dostepnego
spektrum, zazwyczaj na wieloletni, nawet kilkunastoletni okres czasu. Organ decyduje o

przeznaczeniu danej czestotliwosci, co pozwala zachowa¢ peilng kontrole nad sposobem

wykorzystania fal radiowych w danym panstwie. Z uwagi na ograniczony zakres spektrum i
Y y y ym p g g y p

200 M. Wach, Regulacyjne i cywilnoprawne..., s. 417.

201 Komisja Europejska, Komunikat Prasowy IP/13/611 z 27 czerwca 2013 r., New lower price caps
for mobile roaming from 1 July: data 36% cheaper; roaming in Croatia 15 times cheaper; KPN,
Quarterly reports Q3 2013 oraz  Quarterly reports Q4 2013,  dostgpne:
http://ir.kpn.com/phoenix.zhtml?c=69978&p=irol-presentations

202 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/61/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie
srodkow majgcych na celu zmniejszenie kosztow realizacji szybkich sieci tqcznosci elektronicznej.

208 Decyzja nr 676/2002/WE, art. 2.

204 S Pigtek, Polityka komunikacji Unii Europejskiej [w:] A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Polityki
Unii Europejskiej: Polityki sektorow infrastrukturalnych, Aspekty prawne, t. XXVIII Warszawa 2010,
s. 172
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dynamicznie rosngce zapotrzebowanie uznano, ze sztywny model przyznawania wytacznych
praw poprzez model administracyjny ogranicza rozwdj 1 innowacyjno$¢ w sektorze
technologii bezprzewodowych 1 w efekcie osiagnal swoje granice. W ramach Unii
Europejskiej sztywne trzymanie si¢ granic panstwowych jest coraz mniej istotne dla
optymalnego wykorzystania widma, za$ fragmentaryzacja skutkuje zwigkszonymi kosztami i
utratg mozliwosci rynkowych dla uzytkownikéw widma 2%, Zmiana podejécia byta niezbedna,
szczegdlnie w obliczu odejscia od telewizji analogowej na rzecz telewizji cyfrowej, co
zwolnito znaczny zakres czgstotliwosci w najbardziej wartosciowe] czgSci widma
radiowego?°®.

Wraz z pakietem dyrektyw z 2002 r. Unia Europejska zaczela zastepowaé model
administracyjny alternatywnymi modelami gospodarowania czestotliwo$ciami - modelem
rynkowym, modelem wspdlnoty widma i1 modelem neutralnosci technologicznej 1 ustugowe;.
Maja one zapewni¢ wigkszg elastycznos¢ podmiotowg 1 przedmiotowa, oraz przyczyni¢ si¢ do
wzrostu elastycznosci wykorzystania widma, co ma prowadzi¢ do promocji inwestycji 1
innowacji.

Model rynkowy zaklada istnienie indywidualnych praw do uzytkowania danych
czestotliwosel, ktére moga by¢ przedmiotem obrotu cywilnoprawnego. Wprowadzono
mozliwo$¢ przekazywania lub dzierzawienia posiadanych uprawnien, co mialo w efekcie
doprowadzi¢ do powstania rynku widma radiowego?®’. Rynki widma majg poprawi¢
efektywnos¢ wykorzystania widma, gdyz przemyst i1 popyt rynkowy lepiej niz organy
regulacyjne potrafig wskaza¢ najwartoSciowsze zastosowania. Komisja przyjeta wysoki
standard dotyczacy jawnosci tych transakceji, gdyz kazdy zamiar lub fakt przekazania praw do
uzytkowania musi by¢ zgloszony do organu regulacyjnego, za§ transakcje muszg byc
podawane do wiadomosci publicznej. Organy regulacyjne zapewniajg, aby w wyniku
przekazania lub gromadzenia praw uzytkowania czestotliwosci radiowych nie wystepowato
zaklocenie konkurencji. Panstwa czlonkowskie moga w tym celu podja¢ odpowiednie $rodki,
takie jak nalozenie obowiazku sprzedazy lub dzierzawy praw uzytkowania czestotliwosci

radiowych, czy tez stosowanie kar, w tym sankcji finansowych. Srodki te maja nie dopuscié

25 Komunikat Komisji, Sprawozdanie na temat wynikéw przeglgdu unijnych ram regulacyjnych sieci i
ustug tgcznosci elektronicznej zgodnie z dyrektywq 2002/21/WE oraz StreszCzenie propozycji reform z
2007 roku, COM (2007) 696 wersja ostateczna, s. 8.

206 poszczegdlne pasma czestotliwosci majg rézng charakterystyke, co wiaze sie z roznymi kosztami
funkcjonowania i niezbedng strategia.

27 7ob. Communication from the Commission, , Towards a new framework for Electronic
Communications infrastructure and associated services”, Communications Review 1999, COM
(1999) 539 final, s. 23. Dostgpny pod adresem: http://aei.pitt.edu/5978/1/003190 1.pdf.
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do nadmiernego gromadzenia praw do czestotliwosci przez przedsigbiorstwa i
bezpodstawnego przetrzymywania praw do widma?8,

Model wspdlnoty widma zaktada brak indywidualnych praw wylacznych w danym
zakresie spektrum, co pozwala na uzywanie go przez wielu uzytkownikéw jednoczesnie na
tym samym obszarze geograficznym?®, Telekomunikacja cyfrowa raczej nie moze byc¢

0 odyz rozwigzanie to jest

$wiadczona przy wykorzystaniu modelu wspolnoty widma?!
skierowane do sprzetu o matej mocy, ktory musi jedynie spelni¢ pewne warunki techniczne i
moze by¢ wykorzystywany bez licencji, jednak model ten jest istotny dla rozwoju sektorow
radiowych wykorzystujacych stosunkowo malg czes¢ widma.

Model neutralnosci technologicznej 1 ustugowej oznacza rezygnacje ze wskazywania
przez organ regulacyjny konkretnej technologii lub ustugi dla danego zakresu czestotliwosci.
Pozwala to na wigksza elastyczno$¢ wykorzystania widma 1 ulatwia wyksztatcenie si¢ rynku
widma.

Wprowadzane modele zarzadzania czestotliwosciami fal radiowych majg sie
wzajemnie uzupetnia¢ i doprowadzi¢ do wyksztatcenia rynku widma radiowego, ktory bedzie
umozliwiat wycene widma, przyczyni si¢ do bardziej elastycznego dostgpu do czgstotliwosci i
ich bardziej efektywnego wykorzystywania. Z drugiej strony nowy model pozbawia organy
regulacyjne bezposredniego nadzoru nad wykorzystaniem widma fal radiowych,
pozostawiajac jednak narzedzia interwencji w razie zaistnienia sytuacji szkodliwej dla
konkurencji.

W projekcie rozporzadzenia 2013/0309 zauwazono, ze sytuacja, w ktorej regutly
dotyczace dostepnosci 1 przydzielania widma s3 odmienne w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich, utrudnia planowanie i inwestowanie ponad granicami i w efekcie osiggnigcie
wickszej skali. Aby polozy¢ kres tej niekorzystnej sytuacji postulowano harmonizacje
dostepnych zasobow poprzez:

- okreslenie wspdlnych zasad regulacyjnych majacych zastosowanie do panstw

cztonkowskich przy okreslaniu warunkéw dotyczacych uzytkowania czestotliwosci

208 Art, 3 pkt. i) i 5 decyzji Parlamentu Europejskiego i Rady nr 243/2012/UE z 14 marca 2012 r. w
sprawie ustanowienia wieloletniego programu dotyczacego polityki w zakresie widma radiowego, Dz.
U. L 081, P 0007-0017.

29 Zob. Raport Zespotu ds. Polityki Spektrum Radiowego, Opinion on Aspects of a European
Approach to ‘Collective Use of Spectrum’, RSPG08-244 Final, z dn. 19 listopada 2008. Dostepny pod
adresem: https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/shared-use-spectrum

20 70b. A. Burdziak, ,,Wspotuzytkowanie widma radiowego — prawne i technologiczne mozliwosci w
aspekcie kognitywnych technologii”, (w:) Informatyzacja Postepowan sqdowych, Kwartalnik
Naukowy Prawo Mediow Elektronicznych, 25 maja 2011, s. 44. Dostgpny pod adresem:
http://www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/38857/001.pdf.
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radiowych, ktére s3 zharmonizowane na potrzeby bezprzewodowej lacznosci
szerokopasmowej — organy regulacyjne mialy powstrzymac si¢ od stosowania procedur lub
nakladania warunkoéw uzytkowania widma, ktére moga nadmiernie utrudni¢ oferowanie
zintegrowanych sieci i ustug tacznosci elektronicznej w kilku panstwach cztonkowskich lub
na terenie calej Unii,

- upowaznienie Komisji do przyjmowania aktéw wykonawczych w celu
zharmonizowania dostepnosci widma, termindw przydzielania czestotliwosci i okresow
obowigzywania praw do uzytkowania cz¢stotliwosci;

- wprowadzenie mechanizmu konsultacji umozliwiajacego Komisji dokonywanie
przegladu projektow krajowych srodkoéw dotyczacych przydziatu 1 wykorzystania widma;

- uproszczenie warunkéw wprowadzania i1 §wiadczenia bezprzewodowego dostepu
szerokopasmowego o niskiej mocy (,,Wi-Fi”, nadajniki o matej mocy) w celu zwigkszenia
konkurencji 1 zmniejszenia obcigzenia sieci.

EKLE wprowadzit nowy system udzielania og6lnych i1 indywidualnych zezwolen na
uzytkowanie widma radiowego, ktéry ma doprowadzi¢ do spojnosci i przewidywalnosci w
catej Unii jesli chodzi o sposob udzielania zezwolen na uzytkowanie widma. Obecny system
ma na celu promowanie przewidywalnosci regulacyjnej i inwestycyjnej w oparciu o
rozwigzania takie jak 15-letni minimalny okres obowigzywania licencji na widmo, $rodki
ulatwiajace wspolkorzystanie z widma przez operatorow telekomunikacji mobilnej oraz
mozliwo$¢ cofnigcia praw do widma w oparciu o zasade ,,wykorzystaj albo strac”.
Koordynacja polityki w zakresie widma radiowego ma zapewnié¢, by wykorzystywanie
zharmonizowanego widma nie prowadzilo do wystgpowania szkodliwych zaklocen
transgranicznych?'!, Dwa panstwa cztonkowskie lub wieksza ich liczba moga wspélpracowaé
ze sobg w celu wspdlnego przyznania indywidualnych praw uzytkowania widma radiowego.
Panstwa czlonkowskie wspoOlpracuja ze sobg oraz z Komisja w zakresie promowania
koordynacji podejs¢ do polityki widma radiowego w Unii oraz, w stosownych przypadkach,
zharmonizowanych warunkéw w odniesieniu do dostgpnosci i efektywnego wykorzystania
widma radiowego, koniecznego do ustanowienia i funkcjonowania rynku wewnetrznego
facznosci elektronicznej. Ma to ulatwi¢c wejscie na rynek dla nowych podmiotow i
wspotkorzystanie z widma radiowego.

W  dziataniach unijnego prawodawcy wida¢ odejscie od sztywnego modelu

administracyjnych decyzji ex ante na rzecz zliberalizowanych form gospodarowania spektrum

21 70b. art. 28 EKLE.
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fal radiowych. W naturalny sposéb ogranicza to uprawnienia organéw regulacyjnych, ktorych
rola sprowadza si¢ obecnie do kontrolowania sposobu wykorzystania widma przez
przedsigbiorcoOw.

Na potrzeby operatorow telekomunikacji mobilnej zasoby sieciowe sg okreslane na
podstawie dostepnego spektrum czgstotliwosci oraz liczby no$nikow i przekaznikow w dane;j
komoérce nadajacej sygnal radiowy pomigdzy odbiornikiem i anteng. Dostgpne spektrum
czestotliwoscei determinuje zasoby sieci komoérkowej. Budowa sieci jest drozsza, gdy dostgpne
spektrum jest mniejsze, bo trzeba wybudowaé wiecej nadajnikéw (cell) 1 przekaznikow
(carrier), ale na koszt budowy wplywa roéwniez dostepna czestotliwo$é oraz zakres
przylegltego spektrum. W kontekscie Swiadczenia ustug telekomunikacji mobilnej szczegdlnie
istotne sg trzy wymiary zasobow widmowych operatora:

— laczna 1ilo$¢ dostepnego widma jest glownym wyznacznikiem przepustowosci. Ma
bezposredni wptyw na liczbe potaczen, ktore moga by¢ obslugiwane jednoczesnie, a w
przypadku transmisji danych na przepustowos¢, do ktérej uzytkownik moze uzyskaé dostep w
celu pobierania 1 wysylania plikow. Od tej wartosci zalezy, powyzej jakiego poziomu
zapotrzebowania operator musi podja¢ dodatkowe, generalnie bardziej kosztowne, kroki w
celu zwigkszenia przepustowosci;

— wykorzystywane pasmo czestotliwosci. Poniewaz rézne pasma czestotliwosci maja rozne
charakterystyki propagacji, generalnie preferowane jest widmo o nizszej czestotliwosci (np.
900 MHz) niz widmo o wyzszej czestotliwosci (np. 1800 MHz lub 2600 MHz). Sygnaty o
nizszej czestotliwosci zazwyczaj przemieszczaja si¢ dalej i glebiej wnikajag w budynki niz
sygnaty o wyzszej czestotliwosci. W szczegdlnosci czestotliwosci ponizej jednego GHz
obejmuja zasiegiem duze obszary 1 lepiej penetruja budynki, co pozwala budowac sie¢
nizszym kosztem,;

— 1lo$¢ dostepnego przylegajacego widma. Zasadniczo preferowane jest przylegajace widmo,
poniewaz moze to umozliwi¢ zaréwno $wiadczenie ustug o wigkszej predkosci, jak 1 ustugi o
umiarkowanej predkosci w bardziej stabilny sposob na wickszym obszarze. Przylegajace
widmo umozliwia roéwniez latwiejsza koordynacje widma 1 korzystanie z tanszego
wyposazenia.

Operatorzy maja tendencje¢ do wykorzystywania w pierwszej kolejnosci najnizszych
czestotliwo$ci. Gdy dana lokacja stanie si¢ nasycona z powodu zbyt duzej liczby
uzytkownikéw, MNO dodaja do nasyconych lokacji kolejne komorki, ktore dziataja z wieksza
czgstotliwoscia. W ten sposob operatorzy poprawiaja przepustowos¢ swoich lokacji

wykorzystujac wyzsze czestotliwosci. W zwigzku z tym nizsze czgstotliwosci sg zwykle
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uzywane do pokrycia kraju zasiggiem sieci, a wyzsze do zapewnienia przepustowosci w
szczeg6lnosci w obszarach o duzym wykorzystaniu sieci. Pasma 900 MHz i 1800 MHz
zostaty zasadniczo przeznaczone do komunikacji 2G, za$ pasmo czestotliwosci 2100 MHz
zostatlo wykorzystane do ustug 3G. 4G wykorzystalo pasmo 800 MHz dla uzyskania zasiggu
oraz 1800 MHz i 2600 MHz dla przepustowosci.

Wigkszy zakres dostgpnego widma zapewnia operatorom wickszg zdolnos¢ do
jednoczesnej obstugi duzej liczby uzytkownikow. Przy wezszym pasmie dostepne]
czgstotliwosci operatorzy maja mniejsze zdolnosci, ale mogg to zrekompensowac wigkszym
zageszezeniem lokacji, co oczywiscie jest bardziej kosztowne. Strategia MNO bedzie zalezna
od dostgpnego mu spektrum. Dodatkowe pasma dodaja cenne =zasoby, ale moga

skomplikowa¢ zarzadzanie roznymi komorkami w sieci.

Czestotliwosé Miasto (km) Miasteczko (km) Wie$ (km)
800 Mhz 1,06 1,76 16,66
900 Mhz 1,03 1,70 16,20
1800 Mhz 0,56 0,92 10,95
2100 Mhz 0,47 0,77 9,75
2600 Mhz 0,16 0,32 6,76

Zasieg komorki w danym pasmie czestotliwosci zaleznie od srodowiska.

Podejmujac decyzje w sprawie kontroli koncentracji organ powinien uwzgledni¢ stan
spektrum przynaleznego do kazdego operatora. Wprowadzanie nowej generacji
telekomunikacji mobilnej o pelni mozliwosci moze wymagaé konkretnej iloSci
przylegajacego spektrum. Jezeli w wyniku koncentracji powstaly podmiot stawalby si¢
jedynym, ktéry moglby zaoferowac ustugi wyzszej jakosci, moze to mie¢ wplyw na
konkurencj¢ 1 organ moze rozwazy¢ dywestycje majace umozliwi¢ skuteczng konkurencje.
Posiadane czestotliwosci wplywaja na koszt rozwoju infrastruktury, co rowniez moze

wptywac na konkurencyjnos$¢ operatora.

5.4. Usluga powszechna w unijnym prawie telekomunikacyjnym

W kulturze europejskiej juz w XIX wieku pojawita si¢ koncepcja, iz panstwo jest
zobowigzane do zapewnienia swoim obywatelom pewnego podstawowego zakresu ushig,
ktore zaspokoja powszechne potrzeby spoleczne. We Francji wyksztalcita si¢ koncepcja

stuzby publicznej (service public) w przeciwienstwie do konstrukcji prawnej wiladzy
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publicznej (puissance publique)?? w ktorej jej zwolennicy widzieli w pafstwie podmiot
wladzy publicznej wobec obywateli?'®, w Niemczech Daseinsvorsorge, we Wioszech servizio
pubblico, ktore postrzegaty troske o obywateli i zaspokajanie ich podstawowych potrzeb jako
obowiazek administracji publicznej, ktory byt realizowany poprzez zaktady publiczne lub

214 Koncepcje te ulegly dalszemu rozwojowi po

koncesjonowane prywatne przedsi¢gbiorstwa
drugiej wojnie $wiatowej, gdy zapewnienie réwnego dostepu do podstawowych ustug,
zwlaszcza infrastrukturalnych, postrzegano jako element konstytucyjnych zasad spotecznej
gospodarki rynkowej, czy tez panstwa socjalnego. Swiadczeniu podlegat szeroki zakres ustug,
od ulicznego oswietlenia, podstawowej medycyny prewencyjnej, przez dostgp do poczty,
elektrycznosci, czy telegrafu i telefonu?’®. Przedsicbiorstwom zapewniajacym ustugi w
ogolnym interesie przystugiwalo najczesciej prawo wylaczne 1 pozycja monopolisty w zamian
za obowigzek §wiadczenia uslug wszystkim obywatelom, nawet w przypadkach, gdy bylo to
niedochodowe. Wystepujace straty byly finansowane poprzez pomocg panstwa lub
subsydiowane z dochodowych fragmentow rynku.

Proces europejskiej integracji 1 zwigzana z nim postepujgca liberalizacja 1
prywatyzacja czesci z ushug Swiadczonych w interesie ogdlnym, uwazanych w przesztosci za
publiczne i tradycyjnie $wiadczone lub finansowane przez panstwo sprawity, ze wiele z nich
jest dzi§ $§wiadczona przez podmioty prywatne w warunkach rynkowych. Ustugi swiadczone
w ogolnym interesie sg uwazane za kluczowy element europejskiego modelu
spofeczenstwa?'® i bynajmniej nie wykluczaja sie z polityka wspdlnego rynku i regutami
konkurencji, ale wrgcz je uzupeiniajg. Komisja zdefiniowata ustugi §wiadczone w interesie
og6lnym jako ustugi majgce charakter gospodarczy lub niegospodarczy, ktorych zapewnienie
gwarantuje panstwo w ramach realizacji misji shuzby publicznej?!’. Jest to kategoria zbiorcza
zawierajgca ushugi $wiadczone w og6lnym interesie gospodarczym (UOIG) i ushugi w

interesie ogdlnym niemajace charakteru gospodarczego. Kryterium rozgraniczajagcym te dwie

22 70b. 1. Jezewski, Administracja pod rzqdami prawa cywilnego (Z badar poréwnawczych nauki
prawa administracyjnego), Wroctaw 1974, s. 71 in.

2B K. Strzyczkowski, Prawo regulacji. Miejsce w systemie prawa. Od prawa panstwa $wiadczgcego
do prawa panstwa gwarancyjnego [w:] M. Krolikowska-Olczak (red.), Sektory infrastrukturalne —
problematyka prawna, C.H. Beck 2018, s. 4.

24 M. Szydto, Ustuga powszechna w telekomunikacji jako instytucja prawa Wspélnoty Europejskiej,
Przeglad Sadowy z 2006 r. nr 5, s. 109.

215 B Szyszczak, The Regulation of the State in Competitive Markets in the EU, Portland 2007, s. 212.
218 Communication From The Commission Services of General Interest in Europe COOM(2000)580
final, s. 3.

217 K omunikat Komisji w sprawie ushug uzytecznosci publicznej w Europie z 26.09.1996 r. (Dz. U. C
281), s. 1.
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kategorie jest kwestia charakteru gospodarczego niektorych ushug?!®. Traktat odwoluje sie do
pojecia ushig §wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym w art. 14 TFUE, art. 106 ust.
2 TFUE i w protokole nr 26 TFUE?, jednak unika zdefiniowania tego pojecia. W
komunikacie z 2001 roku Komisja okreslita ustugi $wiadczone w ogdlnym interesie
gospodarczym jako ushugi rynkowe, ktore panstwa czlonkowskie poddaja szczegdlnym
obowiazkom $wiadczenia ustug publicznych na podstawie kryterium interesu ogdlnego??,
jednoczesnie szeroko zakreSlajac uprawnienia panstw czlonkowskich w odniesieniu do
definiowania ustug, ktére zaliczg do UOIG.

Ustuga powszechna stanowi przykfad praktycznego zastosowanie instytucji ustugi

$wiadczonej w ogdlnym interesie gospodarczym??!

. Ushug powszechnych nie nalezy jednak
utozsamia¢ z ustugami $§wiadczonymi w ogolnym interesie gospodarczym, gdyz jest to
pojecie wezsze, ktore zawiera si¢ w ramach ustug $§wiadczonych w ogoélnym interesie
gospodarczym, podczas gdy nie kazda usluga swiadczona w ogolnym interesie gospodarczym
jest zawsze ushiga powszechng???2. Swoim zakresem ustugi powszechne obejmujg szczegdny
krag ustug, ktore ze wzgledu na swoje znaczenie dla zycia obywateli, powinny by¢ formalnie
i faktycznie dostepne dla wszystkich, ktorzy chcg z nich skorzystaé??®, co w efekcie ma
przyczyni¢ si¢ do wyréwnania szans w spoteczenstwie.

Ustuga powszechna to minimalny zestaw ustug o oznaczonej jakosci, dostepnych dla
wszystkich uzytkownikow, niezaleznie od ich usytuowania geograficznego, oraz o
przystgpnych, jak na warunki panujgce w danym panstwie, cenach. W Unii Europejskie]
instytucja ta funkcjonuje obecnie w sektorach sieciowych jak gaz ziemny??*, energia
elektryczna®®, czy poczta??®, ale jej koncepcja jest najicislej zwiazana z rynkiem ustug

telekomunikacyjnych. W przesztosci panstwowi monopolisci swiadczyli ustugi uznawane za

28 J. Kociubinski, Pojecie ustug Swiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym w prawie
konkurencji UE, EPS 2011, nr 8, s. 5.

2 protokot (nr 26) w sprawie ustug swiadczonych w interesie ogélnym, C 202/307.

220 K omunikat Komisji w sprawie ushig uzytecznosci publicznej w Europie z 19.02.2001 r. (Dz. U. C
17/4), zalacznik nr 2.

21 K. Krzystek, Ustuga powszechna w lgcznosci elektronicznej [w:] M. Krolikowska-Olczak (red.)
Sektory infrastrukturalne — problematyka prawna, C.H. Beck 2018, s. 338.

2228, Dudzik, Pomoc panstwa dla przedsiebiorstw publicznych w prawie Wspolnoty Europejskiej,
Warszawa 2002, s. 340.

2 S, Dudzik, Ustugi w ogolnym interesie gospodarczym w projekcie dyrektywy o ustugach na rynku
wewnetrznym, Wspolnoty Europejskie 2005, nr 10, s. 24.

224 Dyrektywa 2009/73/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczaca wspdlnych zasad rynku wewnetrznego
gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 2003/55/WE.

22> Dyrektywa 2019/944 z dnia 5 czerwca 2019 r. w sprawie wspdlnych zasad rynku wewnetrznego
energii elektrycznej oraz zmieniajgca dyrektywe 2012/27/UE (przeksztalcenie).

26 Dyrektywa 97/67/WE z 15 grudnia 1997 r. w sprawie wspolnych zasad rozwoju rynku
wewnetrznego ustug pocztowych Wspdlnoty oraz poprawy jakosci ustug.
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spotecznie niezbgedne nawet gdy byly niedochodowe, a straty byly wyréwnywane w
dochodowych sektorach rynku. Liberalizacja i wprowadzanie mechanizméw rynkowych
sprawity, ze mechanizm wewng¢trznego subsydiowania stal si¢ niemozliwy do utrzymania,
gdyz operator $wiadczacy niedochodowe ustugi bylby niekonkurencyjny wzgledem
konkurentow.

Ustugi powszechne s3 ustugami rynkowymi, ktore panstwa cztonkowskie poddaja
szczegblnym zobowigzaniom odnoszacym si¢ do stuzby publicznej, na podstawie kryterium
interesu  ogdlnego?®’, jednak ich $wiadczenie nie powinno powodowaé zbednych
znieksztalcen warunkéw rynkowych. W idealnej sytuacji sity rynkowe sprawig, ze
zadowalajacy pakietu ushug bedzie dostepny dla kazdego. Jezeli sytuacja taka nie wystepuje,
panstwo moze interweniowac 1 natozy¢ na jednego lub kilku przedsiebiorcéw obowigzki
$wiadczenia ustug powszechnych, przyzna¢ im z tego tytulu szczegdlne prawa lub metody
finansowania.

Przedsigbiorstwa, ktorym zostatlo powierzone $wiadczenie ustug w ogolnym interesie
gospodarczym powinny to czyni¢ nawet w przypadku, gdy koliduje to z ich wlasnym
interesem ekonomicznym??8, Dziatania panstw cztonkowskich majace zapewni¢ $wiadczenie
ushug powszechnych nie powinny narusza¢ unijnych regut konkurencji, ale uzasadnione
natozenie obowigzku §wiadczenia ushug, moze oznacza¢ ograniczenie zastosowania unijnego
prawa konkurencji w tym zakresie. Zgodnie z wylgczeniem przewidzianym w art. 106 ust. 2
TFUE, reguly konkurencji stosuje si¢ wobec przedsigbiorstw §wiadczacych ustugi w ogdlnym
interesie gospodarczym tylko w granicach, w jakich ich stosowanie nie stanowi prawnej lub
faktycznej przeszkody w wykonywaniu poszczegolnych zadan im powierzonych. Ma to w
szczegbdlnosci znaczenie dla wprowadzonego mechanizmu finansowania niedochodowych
ustug. Dopuszczalne sg tylko znieksztalcenia warunkow rynkowych bezwzglednie konieczne
dla osiggniecia wyznaczonego celu. Wyrdwnywanie strat przez panstwo czlonkowskie
stanowi pomoc publiczng i podlega ograniczeniom traktatowym, a traktatowe wylgczenie

obejmuje jedynie uzasadnione i obiektywnie konieczne koszty netto??°, ktore stanowia dla

227 Aneks 11 (Definicja poje¢) do Komunikatu Komisji, Ustugi uzytecznosci publicznej w Europie,
2001/C 17/04.

28 p_yvon Wilmowsky, Mit besonderen Aufgaben betraute Unternehmen unter dem EWG-Vertrag,
Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht 1991, Band 155, s. 552; E.J.
Mestmécker, Daseinsvorsorge und Universaldienst im europdischen Kontext. Ein Beitrag zur
Funktion von Art. 90 Abs. 2 EGV [w:] Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats. Festschrift fiir
Hans F. Zacher zum 70. Geburtstag, red. F. Ruland, B. B. von Maydell, H.-J. Papier, Heidelberg
1998, s. 645.

22 S, Pigtek, Prawo telekomunikacyjne Wspélnoty Europejskiej, \Warszawa 2003, s. 192.
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operatora niesprawiedliwe obcigzenie (unfair burden). Koszt netto $wiadczenia ushigi
powszechnej to réznica pomigdzy kosztem netto dzialania z obowigzkiem §wiadczenia ustugi
powszechnej a kosztem netto dziatania bez obowigzku $wiadczenia ustugi powszechnej?®. Sa
to koszty, ktoérych operator by uniknat, gdyby nie byl obarczony $wiadczeniem ushugi
powszechnej i1 to jedynie przyjmujac najbardziej efektywny sposéb wykonywania swoich

obowiazkéw przez operatora®l.

Kalkulacja kosztow netto uwzglednia korzysci, w tym
niematerialne, jakie odnosi dostawca ushigi powszechnej. Odzyskiwanie lub finansowanie
kosztow netto obowigzku $wiadczenia ustugi powszechnej wymaga, aby wyznaczone
przedsigbiorstwa obarczone obowigzkiem $wiadczenia ushugi powszechnej otrzymywaty
rekompensate za $wiadczone ustugi na warunkach niekomercyjnych??,

EKLE przewiduje dwa mozliwe modele finansowania obcigzenia spowodowanego
$wiadczeniem ustug powszechnych?®. W pierwszym koszty moga by¢ finansowane przez
panstwo bezposrednio z srodkow publicznych, podczas gdy drugi zaklada utworzenie w tym
celu specjalnego funduszu, na ktory skfadaja si¢ operatorzy tacznosci elektronicznej
funkcjonujacy na danym rynku. W drugim przypadku operatorzy obcigzani sg w sposob
proporcjonalny 1 oparty na obiektywnych kryteriach, przy mozliwosci zwolnienia z wplat
mniejszych podmiotow, ktore nie osiggnely okreslonego poziomu przychodéw lub udziatlu w
rynku. W praktyce §wiadczenie ushug powszechnych nie wydaje si¢ stanowi¢ znacznego
obcigzenia dla wyznaczonych operatoréw, bioragc pod uwage, ze o ile wiekszo$¢ panstw
cztonkowskich uchwalito przepisy wprowadzajagce mechanizm ich finansowania, tylko dwa
panstwa je zastosowaly (Francja i Wiochy)?34,

W zakres europejskiej telekomunikacyjnej ustugi powszechnej wchodzi dostep po
przystgpnej cenie do ushugi adekwatnego szerokopasmowego dostgpu do internetu i do ustug
facznosci glosowej, w tym do lacza umozliwiajagcego skorzystanie z tych ushug, w stalej
lokalizacji. Ponadto panstwa cztonkowskie moga tez zapewnia¢ przystepnos$¢ cenowg takich

ushig nieswiadczonych w stalej lokalizacji, jezeli uznaja to za konieczne do zapewnienia

petlnego spotecznego i ekonomicznego uczestnictwa konsumentow w zyciu spolecznym.

20 Cze$¢ A zalgcznika IV do dyrektywy 2002/22/WE i zalacznika VI EKLE.

21 S Pigtek, Ibidem, s. 198.

232 Cze$¢ B zatgeznika IV do dyrektywy 2002/22/WE i zalacznika VI EKLE.

23 Zob. art. 90 EKLE.

24 1. Kawka, Telekomunikacyjne Organy Regulacyjne w Unii Europejskiej. Problematyka prawna,
Krakow 2006, s. 353.
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Ustugi, ktore wchodzily w zakres ustugi powszechnej w ramach poprzedniego rezimu

prawnego?*®

, mogg nadal by¢ zapewniane.

Wskazany zakres ushugi powszechnej ma charakter minimalny i gwarancyjny, ma na
celu zapobieganie wykluczeniu spolecznemu poprzez zapewnienie kazdemu dostepu do ustug
powszechnie dostepnych w spoleczenstwie. Zakres Swiadczen i sposob ich zapewnienia maja
charakter dynamiczny i zmieniajg si¢ wraz z przeksztalceniami spotecznymi, politycznymi,
warunkami ekonomicznymi i technicznymi, dostosowujac si¢ do zmieniajacych si¢ potrzeb
uzytkownikow?®. Efektem tych procesow bylo poszerzenie zakresu ustugi powszechnej o
funkcjonalny dostep do Internetu w roku 2009, oraz zmiana wprowadzona w EKLE. Ponadto,
panstwo czlonkowskie moze poszerzy¢ zakres ustug $wiadczonych w ramach ustugi
powszechnej?*’, ale dodatkowe ustugi nie moga by¢ finansowane na takich samych zasadach,

jak inne $wiadczenia skladajgce si¢ na minimalny zakres ustugi powszechnej opisane; w

dyrektywie?,

6. Whnioski

W  sektorze 1gcznos$ci elektronicznej mamy do czynienia z paralelnym
funkcjonowaniem przepisoOw prawa regulacji sektorowej 1 prawa ochrony konkurencji.
Obydwie grupy przepiséw maja zbiezne cele, ktore pokrywaja si¢ z soba. Specyfika sektora i
w szczegdlnoscei rynku telekomunikacji mobilnej, jego podatno$¢ na postep i innowacje
technologiczne spowodowaly, ze Komisja regularnie dokonywata przegladu regulacji
sektorowej i dostosowywala jej zakres do rozwoju sytuacji w branzy. Analiza unijnej polityki
w ramach regulacji sektorowej sektora tacznosci elektronicznej pozwala na rozrdznienie

czterech etapow.

25 Na podstawie dyrektywy 2002/22/WE w zakres europejskiej telekomunikacyjnej ushigi
powszechnej wchodzito: (1) stacjonarne przylaczenie do publicznej sieci tacznosci, ktore umozliwia
komunikacj¢ glosows, faksowa i przesytanie danych z szybko$ciami pozwalajacymi na funkcjonalny
dostep do Internetu; przylaczanie do sieci pozwalajacej inicjowac i odbiera¢ polaczenia krajowe i
miedzynarodowe (przytaczenie w statej lokacji moze by¢ dokonane przy wykorzystaniu technologii
telefonii stacjonarnej lub mobilnej), (2) dostep do pelnego spisu abonentéw telefonicznych oraz do
petno zakresowego biura numerow, (3) udostepnianie publicznych automatéw telefonicznych lub
innych publicznych punktéw dostepowych telefonii gtosowej i (4) $rodki zapewniajace dostgpnosé
ushug telefonicznych dla oséb niepetnosprawnych i 0s6b o szczegolnych potrzebach spotecznych;

2% Zielona ksiega nt. ushug uzytecznoéci publicznej z 21 maja 2003, COM (2003) 270, pkt. 51.

2T W Polsce doszto do poszerzenia zakresu telekomunikacyjnej ustugi powszechnej o $wiadczenie
dostepu do Internetu szerokopasmowego dla ,,jednostek uprawnionych” — zob. art. 81 ust. 5 Ustawy
Prawo telekomunikacyjne.

28 M. Szydto, Ustuga powszechna..., s. 123.
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W latach 90. XX wieku Unia dazyta do liberalizacji sektora. Liberalizacja sektora
miala umozliwi¢ przedsigbiorstwom z panstw cztonkowskich swiadczenie ustug w panstwach
cztonkowskich innych niz panstwo pochodzenia. Zniesiono prawa specjalne i wylaczne,
otworzono rynek poprzez zliberalizowanie laczy dzierzawionych dostgpu komutowanego,
ISDN, telefonii glosowej oraz dost¢gpu szerokopasmowego, uregulowano dostep do petli
lokalnej, objeto regulacja ex ante oOperatord0w o znaczacej pozycji rynkowej, uregulowano
swiadczenie ushugi powszechnej, zliberalizowano rynek urzadzen koncowych, dziatalnosé
telekomunikacyjna byla reglamentowana (zezwolenia ogoélne, indywidualne licencje,
uprawnienia do wykorzystywania czg¢stotliwosci 1 numeracji).

W pierwsze] dekadzie XXI wieku Unia dokonywala harmonizacji przepisow
obowigzujagcych w  poszczegdlnych panstwach czlonkowskich. Harmonizacja zasad
funkcjonowania sektora w skali Unii stuzyta tworzeniu jednolitych warunkéw konkurencji na
rynku wewnetrznym. Ustanowiono jednolite normy dla wszystkich ustug tacznosci
elektronicznej, przyjeto zasade neutralnosci technologicznej, wzmocniono rolg¢ organdéw
regulacyjnych, wprowadzono procedure analizy rynkow wiasciwych przewidujaca
wspolprace z Komisjg, umozliwiono definiowanie rynkow ponadnarodowych, przyjeto
zalecenie okreslajace 18 rynkéw wiasciwych, na ktérych domniemywano konieczno$¢
regulacji. Nastgpitlo odejscie od licencji indywidualnych na rzecz ogoélnego zezwolenia,
dazono do zharmonizowania uzytkowania czestotliwosci w obrebie Wspdlnoty.

W  drugiej dekadzie XXI wieku mozemy zauwazy¢ wyrazne dazenie do
przeksztalcenia de facto dwudziestu o$miu rdéznych rynkoéw lgcznosci elektronicznej w
jednolity rynek 1gcznosci elektronicznej. Wzmocniono uprawnienia Komisji w ramach
stosowania regulacji ex ante, utworzono BEREC, przyj¢to wspdlng polityke w przedmiocie
widma 1 wtorny obrot czestotliwosciami. W ramach rewizji zalecen zmniejszono liczbe
rynkow, gdzie domniemywano konieczno$¢ regulacji do siedmiu (2007 r.), a nastgpnie do
czterech (2014 r.). Rozszerzono zakres ochrony konsumentéw poprzez zwigkszenie
transparentno$ci umow i wprowadzenie jednolitych zasad co do czasu trwania umow.

Konsolidacj¢ regulacji sektora facznosci elektronicznej w postaci europejskiego
kodeksu tacznosci elektronicznej w polaczeniu z dyrektywa w sprawie srodkdw majacych na
celu zmniejszenie kosztow realizacji szybkich sieci facznosci elektronicznej mozna uzna¢ za
poczatek nowego etapu, ktoremu ma by¢ poswiecona trzecia dekada XXI wieku — etapu
inwestycji w infrastrukture cyfrowa wysokiej jakosci. Regulacja objeto dostawcow ushig
OTT, rozwinigto koncepcje wspotkorzystania z infrastruktury i przyjeto nowe podejscie

regulacyjne do superszybkich sieci. Rozwinigto koordynacj¢ w przedmiocie wspdlnej,
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zharmonizowanej polityki zarzadzania widmem 1 zwigkszono rolg BEREC poprzez
przyznanie nowych kompetencji. Mozna zauwazy¢ wyrazne odchodzenie od regulacji
sektorowej ex ante na rzecz prawa konkurencji i kontroli ex post, chociazby poprzez
wydtuzenie terminéw analiz z trzech do pigciu lat czy tez przez zmniejszenie liczby rynkoéw
podlegajacych obligatoryjnemu przegladowi do dwdch (2020 r.).

W odniesieniu do regulacji ex ante telekomunikacji mobilnej rynki roamingu
miedzynarodowego 1 zakanczania polaczen =zostaly precyzyjnie uregulowane poprzez
zniesienie opfat lub wskazanie cen maksymalnych, za§ pozostate rynki znalazly si¢ poza
zaleceniem Komisji wskazujagcym rynki podlegajace obligatoryjnemu przegladowi.
Wprowadzenie na nich regulacji wymaga, by analiza rynku potwierdzita spetienie przez
dany rynek testu trzech kryteriow. Szczego6lnie w ramach telekomunikacji mobilnej oznacza
to, ze potencjalne konflikty pomiedzy prawem regulacji sektorowej 1 prawem ochrony
konkurencji nieuchronnie dobiegaja konca wraz z rozwojem skutecznej konkurenci,
postepujacym zanikiem regulacji sektorowej 1 zastgpowaniem jej przez prawo ochrony
konkurencji. Liberalizacja 1 harmonizacja przepisow, znaczne obnizenie cen 1 taryf
doprowadzity do sytuacji, gdzie niemalze wszystkie rynki w ramach telekomunikacji
mobilnej na ktorych moze istnie¢ konkurencja, staty si¢ konkurencyjne, a mozliwos¢
stosowania regulacji ex ante przybrata status teoretycznego narzedzia, ktore moze byé
zastosowane, jesli na jakims$ rynku pojawig si¢ zaktocenia, wobec ktérych nieprzydatne okaze
si¢ prawo ochrony konkurencji. Wydaje sie, ze w przysztosci podstawowymi zadaniami
stojgcymi przed regulacja sektorowa sektora lgcznosci elektronicznej begdzie wspieranie
budowy i sprawnego wykorzystania infrastruktury cyfrowej wysokich predkosci.

Wobec rosngcej roli prawa ochrony konkurencji szczegdlnie istotng rolg odgrywa
regulacja dotyczaca kontroli koncentracji. Ma ona unikalny w ramach prawa
antymonopolowego charakter, pod wieloma wzglgdami zblizony do prawa regulacji
sektorowej 1 pozwala bezposrednio wplywaé na strukture rynku. Organ ochrony konkurencji
wydajac decyzje dotyczace koncentracji operatorow powinien jednak kierowac si¢ celami
prawa konkurencji i nie wykorzystywac ich jako okazji do formowania ad hoc konkurencji na

rynku, a jedynie zapobiega¢ potencjalnym zagrozeniom dla konkurencji.
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Rozdzial I1. Wplyw struktury rynku na konkurencje

1. Wprowadzenie

Konkurencja jest zjawiskiem nieodlacznie zwigzanym z gospodarka wolnorynkowg i
sprowadza si¢ do rywalizacji pomiedzy przedsigbiorcami. Dziedzictwu ekonomii

klasycznej?*°

zawdzigczamy teze, ze nieuregulowane, niekontrolowane, pozornie chaotyczne i
catkowicie egoistyczne zachowanie przedsigbiorcow zapewnia wigkszy dobrobyt niz
centralne sterowanie i kontrola rzadu. Rywalizacja jest korzystna zar6wno dla konsumentow,
jak 1 przedsigbiorcow, ale niekiedy dziatanie podmiotéw obecnych na rynku, a nawet sama
struktura danego rynku, mogg prowadzi¢ do znieksztalcania, ograniczania lub eliminowania
konkurencji. Prawo konkurencji wychodzi naprzeciw takim sytuacjom, wprowadzajgc
mechanizmy majace zapobiec praktykom zaburzajgcym rywalizacje. Zanim jednak dojdzie do
interwencji w rynek, prawodawca 1 regulator muszg odpowiedzie¢ na podstawowe pytanie —
jaki jest pozadany stan, do ktérego interwencja ma doprowadzic¢?

Pozadany obraz konkurencji (rozumianej jako pewien ,,stan”, nie sama czynnos¢)
ewoluowal wraz z rozwojem mys$li ekonomicznej. Pierwotnie za stan idealny uznano

konkurencje doskonata?4

, czyli sytuacje pelnego rozproszenia popytu 1 podazy, przy
catkowitej jednorodnosci dobr i braku regulacji ze strony wtadz. Monopol rozumiany byt jako
rzadowy przywilej i1 traktowany jako przejaw niedoskonatosci. Model ten nie odzwierciedla
jednak rzeczywistej konkurencji, ktora zawsze jest w mniejszym lub wigkszym stopniu
niedoskonata. John Bates Clark 1 John Maurice Clark argumentowali, ze konkurencja
doskonata jest zarowno teoretycznie, jak i praktycznie nieosiggalna, co doprowadzito ich do
wypracowania koncepcji dostatecznej konkurencji (workable competition)?*!. Zgodnie z nig
rynek jest dostatecznie konkurencyjny, gdy nie mozna zidentyfikowaé zadnej konkretnej
zmiany mozliwej do wprowadzenia za pomocg interwencji organdéw publicznych, ktéra
doprowadzitaby do wigkszych spotecznych zyskoéw niz kosztow. Clark sugerowali, Ze nalezy
dazy¢ do stanu dostatecznej konkurencji, nie do konkurencji doskonalej. Konkurencja

doskonala to statyczny stan punktu ostatecznej rownowagi, ktdry nie powinien by¢

wykorzystywany jako wskaznik realnej gospodarki. Monopol zostal sprowadzony do stanu

29 Szkota mysli ekonomicznej, zapoczatkowana w drugiej potowie XVIII w. przez Adama Smitha,
uwazana za pierwszy wspotczesny, naukowy kierunek ekonomiczny.

#0 7ob. Rozdziat 11, pkt. 3.3.1.

21 7ob. J. M. Clark, Konkurencja jako proces dynamiczny, Waszyngton 1961.
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ujednoliconej kontroli rynku, dostrzezono roéwniez korzysci pltynace z koncentracji
przedsiebiorstw. Stwierdzono, ze olbrzymia korporacja, o ile nie jest monopolistg i dziata pod
presja rywali, faktycznych lub potencjalnych, moze by¢ zdolna nawet do wigkszego rozwoju
niz mniejsze przedsi¢biorstwo, za$ konsolidacja bez zajmowania pozycji monopolisty sprzyja
rozwojowi?#2,

O rynku dostatecznie konkurencyjnym mozemy moéwi¢ wtedy, gdy pomimo
wystepowania pewnego stopnia sit monopolistycznych, konkurencja jest wystarczajaco silna,
by chroni¢ konsumentow przed negatywnymi skutkami cz¢sciowych monopoli. Rozwazania
te legly u podstaw koncepcji skutecznej konkurencji (,.effective competition”), ktora jest
czesto wykorzystywana w ramach prawa konkurencji, w tym europejskiego prawa
konkurencji, jako metoda pomiaru 1 zapewniania adekwatnego poziomu konkurencyjnosci na
rynkach, ktore moga nie mie¢ idealnej struktury.?*

Na wspolczesne prawo konkurencji olbrzymi wplyw ma dorobek tzw. ,szkoty
harwardzkiej” 1 ,,szkoly chicagowskiego”. ,,Strukturalna” szkota harwardzka opiera si¢ na

do$é sztywnej teorii oligopolu Cournota®**

, podkresla problem barier wejScia na rynek 1
przekonanie, ze pewne struktury runku wre¢cz nieuchronnie muszg skutkowac¢ zachowaniami
antykonkurencyjnymi. W efekcie postulowano, ze najlepszym rozwigzaniem jest interwencja
w strukture rynku, a postepowanie przedsigbiorcoOw zmieni si¢ samo. Szkota chicagowska
poktadata wickszg wiare w zdolno$¢ rynkéw do poprawiania si¢ bez interwencji wiadz. Jej
zwolennicy argumentowali, ze metody stosowane przy podejsciu strukturalnym byly
statyczne i w efekcie nieadekwatne do analizy dynamicznego zjawiska jakim jest
konkurencja.

Postepujacy rozwoj pogladéw na temat konkurencji pokazuje jak ewoluowalo samo
rozumienie pojecia konkurencji. Poczatkowo byla postrzegana w sposob statyczny, przez
pryzmat struktury rynkowej, jako pewien stan rzeczy. Z czasem konkurencja zaczglta by¢
postrzegana jako proces, czyli zjawisko dynamiczne, i oceniana z punktu widzenia zachowan
1 strategii rynkowych w oparciu o teori¢ gier z uwzglednieniem wplywu innowacji na rozwoj
rynku. Rozroznienie migdzy konkurencja jako stanem i konkurencja jako procesem to nie
tylko kwestia semantyki. To rozrdéznienie odzwierciedla odmienne podejscia, ktore
koncentruja si¢ na odrgbnych, ale czasami uzupehiajacych si¢ kwestiach. Z jednej strony,

konkurencja jako stan rzeczy jest oparta na badaniu systemow réwnowagi, w ktorych proces

2], B. Clark, Essentials of Economic Theory, Auburn 2007, s. 534.
23 70b. Rozdziat 1, 2.2.3.
24 Zob. A. Cournot, Op.cit.
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245 zapewnia

dostosowania si¢ przedsigbiorcow jest zasadniczo zakonczony. Rozliczenie rynku
fakt, ze przedsigbiorcy maja dostep do informacji niezbednych dla korygowania swoich
wyborow w czasie przy zalozeniu doskonalej racjonalnosci. Koordynacja miedzy
przedsigbiorcami ma wigc by¢ idealna i charakteryzuje si¢ rownowaga konkurencyjng lub
rownowaga Nasha. Na tej podstawie mozna opisa¢ sytuacje doskonatej i niedoskonalej
konkurencji, kazda z nich przedstawiajac jako okreslone réwnowagi. Z drugiej strony,
konkurencja rozumiana jako proces oznacza badanie sytuacji, w ktérych dominujg
nierdwnowagi rynkowe. Te nierbwnowagi sg generowane przez ciggle odkrywanie nowych
mozliwosci produkcyjnych 1 rynkowych oraz, bardziej ogélnie, przez pojawienie si¢
radykalnych 1 trwalych zmian w danym rynku. Nacisk kladziony jest na sam proces
dostosowywania si¢, aby zobaczy¢, w jaki sposob oddzialujacy na siebie przedsigbiorcy
koordynuja swoje dziatania.

Organy ochrony konkurencji nie powinny traktowa¢ obydwu podejs¢ jako alternatyw,
z ktorych nalezy wybra¢ jedng. Najlepsze zrozumienie procesu konkurencji mozna osiggngc
poprzez jednoczesne uwzglednienie elementdw obydwu szk6ét mysli, ktore maja najwieksze
przetozenie na sytuacj¢ w danym stanie faktycznym. Instrumenty statycznej oceny sg
przydatne dla analizy zagadnien takich jak alokacja czy cena, podczas gdy elementy oceny

dynamicznej pozwalaja zrozumie¢ zlozone procesy konkurencyjne i ich wpltyw na

produktywnos¢ 1 innowacyjnos$¢.

2. Istota zjawiska konkurencji

Pojecie konkurencji to kategoria prawna niezdefiniowana normatywnie, podstawg
ujmowania jej istoty sg akty prawne okre$lajace zakres wolnosci gospodarczej, w tym w
szczeg6lnos$ci akty zaliczane do prawa konkurencji. Wolno$¢ gospodarcza stanowi element
spotecznej gospodarki rynkowej, to publiczne prawo podmiotowe uczestnikow obrotu
gospodarczego, ktoremu odpowiada obowigzek organdéw publicznych do nienaruszania
swobody dziatalnosci gospodarczej. Jest to jednocze$nie niezbedna przestanka dla
wystepowania zjawiska konkurencji, ktore moze si¢ realizowac tylko w ramach gospodarki
wolnorynkowej. Prawo konkurencji stanowi zestaw norm, ktore ze swej natury ograniczaja
wolno$¢ gospodarcza w celu zapewnienia, by mechanizm konkurencji funkcjonowat bez

zaklocen i naduzy¢, a w efekcie w sposob bardziej efektywny. Cel ten jest osiggany, gdy

> Rozliczenie rynku — sytuacja, gdy podaz zaspokaja popyt w taki sposob, Ze nie ma nadwyzek ani
podazy, ani popytu.
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skutkiem stosowania prawa konkurencji jest zwigkszenie poziomu dobrobytu. Koniecznosé
wiarygodnego ustalenia, czy dana interwencja organu antymonopolowego przyniesie wiecej
korzysci niz strat sprawita, ze ekonomia zaczeta odgrywac kluczowa role w postepowaniach z

dziedziny prawa konkurencji.

2.1. Rola ekonomii w prawie ochrony konkurencji

Znaczenie ekonomii w stosowaniu prawa konkurencji staje si¢ oczywiste, gdy
uwzgledni si¢ fakt, ze kluczowe dla prawa konkurencji pojecia, jak ,konkurencja”,
,monopol”, ,,oligopol”, ,,bariery wejscia”, wywodza si¢ z nauki ekonomii. Nie dziwi zatem, iz
zaroOwno Komisja, jak 1 Trybunat klada coraz wigkszy nacisk na stosowanie analizy
ekonomiczne] przy wydawaniu decyzji. O ile w latach 70. 1 80. zasady ekonomii byly
stosowane nieprecyzyjnie i ad hoc, to w szczegdInosci po wprowadzeniu rozporzadzenia nr
4064/89, zaczeto coraz bardziej polega¢ na argumentach ekonomicznych?®®. Widaé to
zarébwno w rosnacej liczbie wydawanych obwieszczen i wytycznych?’, jak i w fakcie
utworzenia stanowiska Glownego Ekonomisty ds. Konkurencji, ktérego rola polega na
swiadczeniu pomocy w ocenie wplywu ekonomicznego dzialan Komisji w dziedzinie
konkurencji oraz udzielaniu niezaleznych wskazéwek dotyczacych metodologicznych
zagadnien ekonomicznych i ekonometrycznych przy stosowaniu unijnych regut konkurencji.

Rosngce znaczenie analizy ekonomicznej sprawito, ze przedmiotem postgpowania
przestala by¢ kwestia wyrzadzenia szkody konkurentom na rzecz oceny czy zaszkodzono
konkurencji ze szkoda dla konsumentow. Komisja stwierdza wprost, ze najwazniejsze
znaczenie ma ochrona skutecznego procesu konkurencji, a nie jedynie podmiotow
konkurujacych®®. Wyrzadzenie szkody konkurentom niekoniecznie skutkuje wyrzadzeniem
szkody konkurencji i konsumentom, wszak konkurowanie z definicji oznacza dazenie do

uzyskania przewagi nad konkurentami, co jest dla nich szkodliwe, ale wcale nie $wiadczy, ze

26 5. Bishop, M. Walker, Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and
Measurement, Londyn 2010, s. 3

%7 Por. Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wiasciwego do celéw wspolnotowego
prawa konkurencji (97/C 372/03); Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (2000/C 291/01);
Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady
w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (2004/C 31/03); Komunikat Komisji — wytyczne w
sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie si¢ kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w
odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez
przedsigbiorstwa dominujace (2009/C 45/02).

8 Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowaé przy
stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dzialan o charakterze praktyki
wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujgce (2009/C 45/02), pkt. 6.
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na rynku nie ma skutecznej konkurencji. W konsekwencji Komisja skupia si¢ obecnie na

analizie skutkoéw danego dziatania, zamiast skupia¢ si¢ na samej jego formie.

2.2. Cele europejskiego prawa konkurencji

Analiza ekonomiczna dostarcza narzedzi, dzigki ktorym Komisja moze oceni¢ dang
sytuacj¢ rynkowa, ale aby odpowiedzie¢ na pytanie jak si¢ wobec niej zachowaé, nalezy
uwzgledni¢ cele europejskiego prawa konkurencji. Europejskiemu prawu konkurencji
przyswieca kilka celow, majacych rozny charakter.

Traktat o Unii Europejskiej stwierdza, ze ,Unia opiera si¢ na wartosciach
poszanowania godnosci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji, rownosci, panstwa prawnego,
jak réwniez poszanowania praw czlowieka, w tym praw osob nalezacych do mniejszosci.
Wartosci te s3 wspdlne panstwom cztonkowskim w spoteczenstwie opartym na pluralizmie,
niedyskryminacji, tolerancji, sprawiedliwosci, solidarno$ci oraz na rownosci kobiet 1
mezczyzn”?4%. Miedzy innymi, celem Unii jest promowanie ,dobrobytu jej naroddéw’?*,
dlatego ustanawia rynek wewngtrzny 1 dziata ,,na rzecz trwalego rozwoju Europy, ktérego
podstawg jest zrOwnowazony wzrost gospodarczy oraz stabilno$¢ cen, spoteczna gospodarka
rynkowa o wysokiej konkurencyjno$ci zmierzajaca do pelnego zatrudnienia i postepu

spotecznego”?®

1 zapewnia funkcjonowanie ,,otwartej gospodarki rynkowej z wolng
konkurencja”?>?. Mozna tu dostrzec ochrone konkurencji jako potrzebe zapewnienia wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej w ramach spotecznej gospodarki rynkowe;.

Komisja Europejska stwierdza, ze konkurencja na rynku jest chroniona w ramach
zwiekszania dobrobytu konsumentéw i zapewnienia efektywnej alokacji zasobow?®3. Jest to

i?* interesy konsumentow w skali calej gospodarki

najwazniejszy cel ochrony konkurencj
powinny by¢ postrzegane jako posta¢ i element interesu publicznego, a tym samym
chronione®®. Stanowi to przejaw efektywnosciowego (jako$ciowego) podejécia do

definiowania interesu publicznego®®. Jednocze$nie ochronie podlegaja nie tylko bezposrednie

29 Art. 2 TUE.

20 Art. 3(1) TUE.

#1 Art. 3(3) TUE.

%2 Art. 119 (1) TFUE.

23 \Wytyczne w sprawie stosowania art. 81(3) Traktatu WE (2004/C 101/08), pkt 13.

24 Zob. Wyrok Sadu z dnia 7 czerwca 2006 r., Osterreichische Postsparkasse AG przeciwko Komisji
Wspdlnot Europejskich, Sprawy potaczone T-213/01 i T-214/01, pkt 115.

2> A Powatowski, Prawo ochrony konkurencji, Warszawa 2015r., s. 25.

26 7ob. A. Jurkowska-Gomutka, Interes publiczny a prywatne egzekwowanie regut konkurencji, [W:]
Prawo konkurencji. 25 lat, T. Skoczny (red.), Warszawa 2016, s. 151 — 154,
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interesy konsumentoéw, lecz réwniez struktury rynku iw ten sposob — konkurencja jako
taka®’. W tym sensie ochrona konkurencji ma zapewni¢ optymalng efektywnos¢
ekonomiczna.

Zakaz praktyk ograniczajagcych konkurencje i kontrola koncentracji stuza temu
samemu interesowi publicznemu w ochronie konkurencji®®, ale w ich sposobie uregulowania
istniejg istotne réznice, ktoére §wiadczg o aksjologicznych réznicach. Praktyki ograniczajace
konkurencj¢ sg ex lege za zakazane, a czynno$ci z nimi zwigzane uwazane za za niewazne,
podczas gdy koncentracje nie tylko nie z zalozenia bezprawne, co wrecz stanowig przejaw
konstytucyjnej wolnosci dziatalnosci gospodarczej 1 dazenia do wzmocnienia skuteczno$ci
dziatania przedsiebiorstw?®. Podejmowanie decyzji w sprawie koncentracji przez organ
antymonopolowy sprowadza si¢ do zestawienia interesu publicznego, czyli ochronie
funkcjonalnie rozumianej konkurencji, stuzacej dobrobytowi konsumentéw oraz realizacji
przez przedsigbiorstwa ich celow gospodarczych?®,

Unikalnym celem europejskiego prawa konkurencji jest cel integracyjny -
promowanie integracji w ramach rynku wspolnego. Komisja podkresla, ze ,utworzenie i
utrzymanie rynku wspolnego sprzyja wydajnej alokacji zasobow w calej Wspdlnocie z
korzyscig dla konsumentow”?®!. Integracja rynku wewnetrznego w naturalny sposob wptywa
na podejscie do dziatan, ktore mogltyby prowadzi¢ do jego podziatu na panstwowe monopole i
skutkowa¢ w ograniczeniu presji konkurencyjnej wywieranej na siebie przez podmioty z
danej branzy. Cel ten jest realizowany chociazby poprzez eliminowanie takich dziatan
podejmowanych przez przedsigbiorstwa, ktore tworzg bariery odgradzajace poszczegolne

rynki krajowe i utrudniajace trans graniczna ekonomiczna interpenetracije i integracjg?®.

57 Wyrok Trybunatu z 6 pazdziernika 2009 r., GlaxoSmithKline Services Unlimited, dawniej Glaxo
Wellcome plc przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, Sprawy potaczone C-501/06 P, C-513/06 P,
C-515/06 P i C-519/06 P, pkt 63.

%8 M. Bernatt, A. Jurkowska-Gomultka, T. Skoczny, Podstawy i zakres publicznoprawnej ochrony
konkurencji, [w:] System prawa prywatnego, Prawo konkurencji, t. 15, M. Kepinski (red.), Warszawa
2013, s. 722.

9 t Kryskiewicz, Cele prewencyjnej kontroli koncentracji [w:] Internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 3(7), s. 42.

20 M. Szwaj, W. Podlasin, Warunkowa zgoda na dokonanie koncentracji w swietle zasady
proporcjonalnosci [W:] Wyzwania dla ochrony konkurencji i regulacji rynku. Ksiega jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Tadeuszowi Skocznemu, Warszawa 2017, s. 209.

2L \Wytyczne w sprawie stosowania art. 81(3) Traktatu WE (2004/C 101/08), pkt 13.

%2 M. Szydto, Regulacja sektorowa a ogélne prawo antymonopolowe, Problemy zarzadzania 1/2008
(19), s. 243.
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2.3. Skuteczna konkurencja w prawie europejskim

Zjawisko konkurencji jest powszechnie uwazane za korzystne i pozadane. W
wigkszosci przypadkow rynki o wysokim poziomie konkurencji zwigkszaja dobrobyt
konsumentdéw i nie wymagaja interwencji ze strony regulatorow. Z kolei monopole zazwyczaj
wplywaja negatywnie na dobrobyt konsumentdw, a nadzér regulatoréw jest niezbedny dla
ochrony interesow konsumentow.

Zalety skutecznej konkurencji nie ulegaja dzi§ watpliwosci, za§ jej zachowanie
stanowi samg istot¢ prawa konkurencji. Rozporzadzenie nr 139/2004 stanowi, ze wszelka
koncentracja, ktéra moglaby w znaczacy sposob przeszkadza¢ w skutecznej konkurencji na
wspolnym rynku lub znacznej jego czgsci, powinna zosta¢ uznana za niezgodng ze wspolnym
rynkiem?®3, natomiast w orzeczeniu w sprawie United Brands Trybunat zdefiniowal pojecie
pozycji dominujacej jako ,pozycje ekonomicznej sity, ktora pozwala przedsigbiorcy
zapobiegaé utrzymaniu skutecznej konkurencji na rynku wihasciwym”2%4. Pomimo, iz jest to
pojecie tak istotne dla europejskiego prawa konkurencji, nie zostalo ono nigdy dokfadnie
zdefiniowane.

Skuteczng konkurencj¢ mozna zdefiniowaé jako proces rywalizacji. Rywalizacja
przedsigbiorcow w celu zaoferowania najatrakcyjniejszych dobr i ustug stanowi mechanizm,
poprzez ktory korzysci z konkurencji przekazywane sa konsumentom, za§ wyeliminowanie
rywalizacji, czy to w wyniku koncentracji, czy zmowy kartelowej, czesto stanowi podstawe
postepowan organow antymonopolowych. Takie rozumienie skutecznej konkurencji nie
przedstawia jednak zadnych punktéw odniesienia co do poziomu rywalizacji, ktory mozna
uzna¢ za skuteczng konkurencje 1 prowadzi do blednego wniosku, ze eliminacja konkurencji
zawsze szkodzi konkurencji na rynku. Tymczasem eliminacja konkurencji moze by¢
wynikiem koncentracji podmiotow, ktorych udziat w rynku jest tak niewielki, Zze nie maja
zadnego wptywu na poziom konkurencji. Ponadto, praktyka organdw w zakresie porozumien
wertykalnych pokazuje, ze takie umowy pomiedzy producentem i dystrybutorem moga by¢

korzystne zaréwno dla stron umowy, jak i konsumentow?°

. Takie ujecie skutecznej
konkurencji nie odpowiada potrzebom prawa konkurencji, gdyz traktuje rywalizacje jako

warto§¢ sama w sobie, nie pozwalajac rozr6zni¢ uzasadnionych 1 nieuzasadnionych

263 R ozporzadzenie nr 139/2004, pkt. 25.

%4 Wyrok Trybunatu z dnia 14 lutego 1978 r. United Brands Company i United Brands Continentaal
BV przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich. Sprawa 27/76, pkt 65.

%> 7ob. Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych 2010/C 130/01.
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przypadkéw wyeliminowania konkurencji i prowadzitoby do ochrony konkurentéw zamiast
ochrony konkurencji.

Skuteczng konkurencje mozna zdefiniowa¢ jako sytuacje braku ograniczen
wywieranych na siebie przez obecnych na rynku przedsigbiorcow. Ta definicja odpowiada
interpretacji skutecznej konkurencji przyjmowanej przez Komisj¢ na potrzeby stosowania art.
101 TFUE, jednak nie bierze poprawki na zasad¢ pomocy de minimis, czy wylaczenia
grupowe. Istnienie tych instytucji wskazuje, ze istniejg inne kryteria dla zdefiniowania
skutecznej konkurencji niz tylko brak ograniczen.

Skuteczng konkurencje mozna zdefiniowaé jako stan, w ktérym zaden przedsigbiorca
nie jest w stanie wplyna¢ na ceng. W tym przypadku skuteczna konkurencja jest sprowadzana
do konkurencji doskonatej, ktéra jest przydatna dla analizy zasad ekonomicznych, ale nie
moze by¢ podstawg dla praktyki organow antymonopolowych. Konkurencja doskonala jest
praktycznie nieosiggalna, a przyjecie takiej definicji na potrzeby stosowania prawa
konkurencji prowadzitoby do wniosku, ze wszystkie rynki wymagaja interwencji. W praktyce
rynki, ktore sg uznawane za konkurencyjne, odbiegaja od ideatu konkurencji doskonate;.

Celem prawa konkurencji jest ochrona i promowanie skutecznej konkurencji, jednak
zadna z powyzszych definicji nie moze by¢ przyjeta dla potrzeb praktyki organdéw
antymonopolowych, gdyz nie pozwalaja okresli¢ jaki minimalny poziom konkurencji jest
wymagany 1 jakie ograniczenia sg dopuszczalne, zanim rynek przestanie by¢ skutecznie
konkurencyjny. To, czy rynek jest konkurencyjny nie zalezy od jego charakterystyki, tylko od
skutkow jakie generuje dla konsumentow. Organy antymonopolowe nie powinny skupia¢ si¢
na skutkach pozadanych wedlug abstrakcyjnych, teoretycznych modeli, tylko na realnie
osiggalnych skutkach swojej ewentualnej interwencji. Wymaga to oceny wplywu planowanej
interwencji na dobrobyt konsumentéw przez pryzmat kryteriow ograniczen produkceji i
ograniczen innowacji. Ograniczenie produkcji prowadzi do zwigkszenia cen, gdyz ta sama
ilo§¢ konsumentéw moze otrzyma¢ mniejsza ilo§¢ dobr. Ograniczanie innowacji zmusza
konsumentéw do zaakceptowania dobr i1 ustug nizszej jakosci, podczas gdy rynek pozbawiony
ograniczen mégtby doprowadzi¢ do wprowadzenia dobr 1 ushug wyzszej jakosci.

Rynek, ktéry wspiera konkurencj¢ cenowa mozna opisa¢ jako rynek, na ktoérym
funkcjonuje wielu producentdw, bariery wejscia s3 niskie, produkty homogeniczne, a
informacja tatwo dostepna zarowno dla konsumentow, jak i producentoéw. Opisanie rynku,
ktory wspiera innowacyjnos$¢ jest bardziej skomplikowanym zadaniem. Innowacje,
szczegOlnie gdy sa chronione prawem wtasnosci intelektualnej, moga prowadzi¢ do uzyskania

przez dane przedsigbiorstwo sity rynkowej, a nawet monopolu. Struktura rynkowa, ktora
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wspiera silng konkurencj¢ cenowa jest czg¢sto inna od struktury wspierajacej innowacje.
Najwieksze innowacje powstajg zazwyczaj w skoncentrowanych rynkach ze stosunkowo mata
liczba producentéw, ktérzy produkuja dajace sie rozrozni¢ od siebie produkty, za§ patenty i
prawa autorskie czesto stanowig znaczace bariery wejscia.

Z punktu widzenia prawa konkurencji nie mozna zatem uznaé, ze ideatem do ktorego
nalezy dazy¢ jest rynek z setkami rywalizujacych z sobg niewielkich przedsigbiorstw.
Przedsiebiorstwa moga wowczas faktycznie intensywnie rywalizowac z soba, ale ich oferta
bedzie drozsza, mniej innowacyjna 1 nowoczesna, niz moglaby by¢ w przypadku inne;j
struktury rynkowej. Ogdlny cel prawa konkurencji dbania o dobrobyt konsumentéw nie
zawiera precyzyjnych wytycznych co do zasad jakimi ma si¢ kierowaé organ
antymonopolowy, by zapewni¢ odpowiedni balans pomi¢dzy konkurencjg cenowg i rozwojem
innowacji. Na szczescie, organ antymonopolowy nie jest regulatorem rynku analogicznym do
regulatora sektorowego i dziala tylko reakcyjnie. Zakfada to fundamentalne przekonanie, ze w
wiekszosci przypadkow rynek sam znajdzie optymalng rownowage, a organ antymonopolowy
ma jedynie chroni¢ przed naduzyciami i szkodliwymi strukturami rynku, jednocze$nie nie
stajgc na drodze innowacjom, interweniujgc gdy sytuacja na rynku grozi ograniczeniem
innowacji.

Przedsigbiorstwa obecne na rynku doskonale konkurencyjnym maja krotkoterminowg
zachete by obnizy¢ koszty, ale moga nie mie¢ srodkoéw niezbednych na inwestycje, ktore
przyniosg korzysci w diugiej perspektywie czasowej. Prace badawczo-rozwojowe (B+R) sg
zazwyczaj kosztowne i zwracajg si¢ po latach. Monopolista zazwyczaj dysponuje $srodkami
niezbednymi dla prowadzenia prac B+R, ale czesto moze nie odczuwaé odpowiedniej
zachety, by przeprowadzi¢ inwestycje.

Z perspektywy organu antymonopolowego warto rozrdézni¢ innowacje wprowadzane
samodzielnie przez pojedynczego przedsigbiorcg¢ i innowacje bedace wynikiem wspolpracy
kilku przedsiebiorcow. Pierwszy rodzaj innowacji zazwyczaj nie stwarza problemow z punktu
widzenia prawa konkurencji, z wyjatkiem przypadku przedsigbiorcoOw o pozycji dominujace;j
specjalnie projektujacych swoj produkt w taki sposob, by technologia innych podmiotéw nie
byta kompatybilna i stawata si¢ bezuzyteczna®®. Organy antymonopolowe skupiajg si¢ na
przypadkach innowacji bedacych wynikiem koncentracji, wspdlnych przedsigwzigé albo
porozumien wertykalnych. Te formy wspotpracy przedsigbiorcow w wigkszosci przypadkoéw

prowadza do zwigkszenia dobrobytu, ale z drugiej strony skutkuja zmniejszeniem liczby

%6 H_. Hovenkamp, Op.cit., s. 25.
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konkurentow na rynku, ulatwieniem wprowadzenia zmowy cenowej lub innymi
ograniczeniami konkurencji. W tym przypadku organ antymonopolowy powinien zestawi¢ i
porownaé korzys$ci plynace z wprowadzanej innowacji ze stratami generowanymi przez
ograniczenie konkurencji w celu ocenienia, czy dana wspolpraca jest korzystna, czy
szkodliwa.

Teoretyczny model, wedlug ktoérego organ antymonopolowy moze zestawi¢ z sobg
korzy$ci 1 straty wynikajace z koncentracji przedsigbiorcow, przedstawit Oliver E.

Williamson?®,

Wykres 1 Model zestawienia korzysci i strat O. Williamsona?®®

P
Pl
B .
P, ~_ M
: \ MC,
‘ P
0 Q Q, Q

Na wykresie Linia MC; przedstawia poziom S$rednich kosztow przed podjeciem
wspolpracy, natomiast MC, przedstawia poziom Srednich kosztow bedacy wynikiem
wspolpracy. P1 i P2 przedstawiajg ceng w analogicznych okresach. Cena P» jest wyzsza od
ceny Pi1, poniewaz w innym przypadku ekonomiczne skutki wspdlpracy bylyby wylacznie
pozytywne. Obszar A: to strata spoteczna wynikajaca ze wzrostu ceny z P1 do P, przy
zalozeniu, ze koszty pozostaja state. Jednak poniewaz wspdlpraca przynosi zwickszenie
wydajnos$ci, nalezy uwzgledni¢ prostokat Az, ktory odzwierciedla zmniejszone $rednie koszty.
Ostateczny wptyw koncentracji na dobrobyt to réznica Az — Az Jesli powierzchnia Az jest
wigksza niz A1, wspdlpraca zwigksza poziom dobrobytu. Moze to mie¢ miejsce w przypadku,

gdy doszto do wzrostu cen, a korzys$cia ze zwigkszonej wydajnosci jest zwickszony zysk

%7 7ob. O. E. Williamson, Economies as an Antitrust Defense: The Welfare Tradeoffs (w:) The
American Economic Review, Vol. 58, Nr 1 (marzec 1968), s. 18-36.

%8 Opracowanie wlasne na podstawie: O. E. Williamson, Economies as an Antitrust Defense: The
Welfare Tradeoffs (w:) The American Economic Review, Vol. 58, Nr 1 (marzec 1968), s. 21.
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przedsiebiorcy. Wyliczenia przeprowadzone na podstawie tego modelu sugeruja, ze
stosunkowo niewielka redukcja kosztow wystarcza by zrownowazy¢ stosunkowo wysoka

269 Wynika z tego, ze aby

podwyzke ceny, nawet przy wysokiej elastycznosci popytu
wspolpraca przedsiebiorcow, ktéra przynosi istotne korzy$ci ekonomiczne, wywolata
negatywne skutki, musi prowadzi¢ do powstania znaczacej sily rynkowej i skutkowaé
stosunkowo wysokim wzrostem cen.

Powyzszy model stanowi pewne uproszczenie rzeczywistosci. Istotnym problemem
dla organu antymonopolowego moze by¢ zestawienie natychmiastowych skutkéw danej
wspolpracy (np. natychmiastowa obnizka kosztow, natychmiastowy wzrost cen) ze skutkami
pojawiajagcymi si¢ w dluzszej perspektywie czasowej (np. zwickszone naktady na B+R
przynoszace korzysci w przyszlosci, ale tez perspektywa wewnetrznej ekspansji
przedsiebiorcoOw na rosngcych rynkach prowadzacej z czasem do takich samych oszczgdnosci
jak wspolpraca, bez tworzenia straty spolecznej). Nawet jesli wspolpraca przyniesie
natychmiastowe pozytywne skutki, to po uwzglednieniu mozliwosci wewngtrznej ekspansji
moze sie okaza¢, ze w dhuzszej perspektywie wyrzadzi wiecej szkod niz korzysci?’®. Ponadto,
skutki danej wspdipracy nie moga by¢ oceniane w prozni, gdyz moze ona mie¢ wplyw na
innych przedsigbiorcow obecnych na rynku. Koncentracja na rynku oligopolistycznym moze
ulatwi¢ zmowe pomiedzy taczacymi sie spdtkami i1 innymi podmiotami obecnymi na rynku.
Zmowa powstala w wyniku koncentracji spowodowataby podwyzke cen wszystkich jej
uczestnikoOw, tworzac ogolnorynkowa strate spoteczna, podczas gdy korzysci z koncentracji
bytyby odczuwane tylko przez taczace si¢ spotki.

Model Williamsona daje ekonomiczne uzasadnienie dla uwzgl¢dniania przez organ
ochrony konkurencji czynnikobw wyréwnawczych przy badaniu koncentracji. Z punktu
widzenia stosowania prawa konkurencji istotne znaczenic ma, ze model ten nalezy
uwzgledni¢ tylko, gdy wystepuja korzysci i straty, ktore mozna ze soba zestawi¢ 1 porownac.
Organ antymonopolowy powinien najpierw ustali¢, czy dana wspdlpraca wywoluje
negatywne konsekwencje dla konkurencji. Jesli tak nie jest, nie powinien interweniowac. Jesli
zidentyfikuje ograniczenie konkurencji, powinien ustali¢, czy towarzysza mu istotne korzysci
1 jesli tak, czy wprowadzenie ograniczenia konkurencji jest konieczne dla osiggnigcia tych
korzysci. Jesli odpowiedZ na jedno z powyzszych pytan jest negatywna, powinien
interweniowa¢. Tylko w pozostalym przypadku organ ochrony konkurencji powinien

przeprowadzi¢ analiz¢ korzysci 1 strat wedlug powyzszego modelu.

29 0, E. Williamson, Ibidem, s. 23.
2100, E. Williamson, Ibidem, s. 25.
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3. Ekonomiczne modele konkurencji

Modele konkurencji doskonatej i monopolu pozwalaja dobrze zobrazowaé
podstawowe zasady rzadzace rynkami, w szczegdlnosci pozwalajg zilustrowaé szkodliwy
wptyw monopolu na poziom dobrobytu. Na potrzeby pracy przyjeto podziat na kategorie cech
rynku i modeli zachowan przedsigbiorcéw na nim obecnych, nalezy jednak pami¢taé, ze ten

podziat na ,statyczne” i ,,dynamiczne” elementy rynku jest w §wietle teorii gier umowny.

3.1. Model konkurencji doskonalej

Rynek doskonale konkurencyjny to rynek, na ktéorym dziala wielu producentow
oferujacych jednorodne dobro. Kupujacych rowniez jest wielu i1 jest im obojetne produkt
ktorego przedsigbiorcy zakupig. W efekcie zaré6wno przedsiebiorcy, jak 1 kupujacy sg
biorcami ceny, gdyz zaden uczestnik rynku nie ma mozliwo$ci wptywania na cene?’*. Zaden
producent nie moze zazada¢ ceny wyzszej od uksztaltowanej przez rynek ceny rOwnowagi,
ani zaden kupujacy nie moze oczekiwaé, ze otrzyma cen¢ nizszg od ceny rownowagi.
Wszyscy uczestnicy rynku dysponujg pelng informacjg na jego temat, ponadto nie wystepuja
zadne bariery wejscia lub wyjscia. W rzeczywistosci spetnienie wszystkich przestanek jest w
zasadzie niemozliwe 1 w efekcie rynki doskonale konkurencyjne nie istniejg, lecz za
przyktady zblizonych mozna uzna¢ rynki niektorych plodow rolnych, jak na przyktad
pszenicy, zyta, itp.

Przedsigbiorstwo funkcjonujace na rynku doskonale konkurencyjnym traktuje cene
produktu jako dang, jest ona niezalezna od wielkosci jego produkcji, gdyz ta stanowi
niewielki fragment produkcji catej branzy. Ze wzgledu na powszechng dostepnos¢ dobr i ich
zastepowalno$¢ dobrami innych producentéw, przedsigbiorstwo nie moze podnies¢ ceny
dobra powyzej ceny rownowagi rynkowej, gdyz kupujacy kupia dobra konkurencji oferowane
w cenie rownowagi rynkowej i przedsigbiorstwo nie sprzeda niczego. Z drugiej strony,
przedsiebiorstwo moze sprzedaé cala swoja produkcje w cenie rownowagi rynkowej, o czym
$wiadczy plaska linia popytu, zatem nie ma Zadnego powodu, by obnizyé ceng?’?. Oznacza
to, ze popyt na dobro w cenie rownowagi rynkowej (P*) jest nieskoficzenie elastyczny i
nieskonczenie duzy (zob. Wykres 1). Jezeli przedsigbiorstwo chce zwiekszy¢ przychody,

musi zwigkszy¢ produkcje (q) przy utrzymaniu ceny rynkowej. Co istotne, przedsiebiorstwo

2 D, Begg, G. Vernasca, S. Fisher, R. Dornbusch, Mikroekonomia, Warszawa 2014, s. 278.
212 | pidem.
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zwigkszajac produkcje nie spowoduje spadku ceny (P), gdyz jego podaz jest tak mata w

stosunku do popytu na dobra branzy, ze rynek nie reaguje na jego dziatania wahaniem ceny.

Wykres 2. Popyt na produkt przedsiebiorstwa funkcjonujgcego na rynku doskonale konkurencyjnym

P(@
PK

Zysk przedsigbiorstwa to réznica migdzy calkowitym przychodem ze sprzedazy
produktu i kosztami produkcji. Przedsigbiorstwo dzialajace na rynku doskonale
konkurencyjnym dazac do maksymalizacji zysku bedzie zwigkszalo produkcje do chwili, gdy
przyrost przychodu wynikajacy ze zwigkszenia produkcji o jedng jednostke jest rowny
przyrostowi kosztu wytworzenia tej dodatkowej jednostki, a zatem do chwili, gdy przychod
krancowy (bedacy rowny cenie rownowagi) jest rowny kosztowi krancowemu. Na rynku
doskonale konkurencyjnym kazde przedsigbiorstwo osigga swdj optymalny rozmiar.

Specyfika rynku doskonale konkurencyjnego sprawia, ze zmierza on do zerowego
zysku, gdyz cena zmierza do przecigtnych kosztow produkeji?’3. Zmiana popytu na rynku
doskonale konkurencyjnym bedzie w perspektywie krétkookresowej prowadzi¢ do zmiany
ceny 1 wystapienia nadzwyczajnych zyskow (w razie wzrostu ceny) lub strat (w razie spadku
ceny). W perspektywie dlugookresowej hipotetycznego modelu konkurencji doskonatej, gdzie
nie istniejg zadne bariery wejscia 1 wyjscia, za§ podmioty posiadaja petng i darmowa

informacj¢ na temat rynku, sytuacja w ktorej przedsiebiorcy uzyskuja zysk bedzie prowadzita

213 E, Czarny, Mikroekonomia, Warszawa 2006, s. 138.
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do pojawiania si¢ na rynku nowych podmiotow, zwickszenia podazy, spadku ceny i
zmniejszenia zysku. Analogicznie wyst¢powanie straty prowadzitoby do opuszczenia rynku
przez niektore podmioty, zmniejszenia podazy i zwigkszenia ceny. W konsekwencji w ujgciu
dhlugoterminowym liczba przedsi¢biorstw dostosowuje si¢ tak dtugo, az cena dobra zréwna si¢
z minimalnymi przecietnymi kosztami catkowitymi, a zysk bedzie wynosil zero?’*. Liczba
przedsiebiorstw dostosowuje si¢, by zapewnié, ze popyt przy tej cenie jest zaspokajany. Na
rynkach doskonale konkurencyjnych konsumenci nabywaja dobra w cenie réwnej ich
kosztom produkcji™.

Tylko na rynku doskonale konkurencyjnym moze zosta¢ osiggnigta rownowaga
optymalna spolecznie, a zatem stan efektywnosci produkcyijnej i alokacyjnej?’®. Oznacza to
sytuacje, w ktorej nie mozna dokona¢ zadnej innej alokacji czynnikow wytworczych lub
produktéw poprawiajac czyjas sytuacje, bez jednoczesnego pogarszania polozenia innego
podmiotu®’’. Jest to tzw. stan efektywno$ci w sensie Pareta. Zasoby sa wykorzystywane w
sposob optymalny, produkcja jest na poziomie umozliwiajgcym konsumentom nabycie
potrzebnej ilo$ci towaru w cenie, ktora jest najnizsza sposrod optacalnych dla producenta.

Przychod catkowity przedsiebiorstwa doskonale konkurencyjnego to pole prostokata o

wysokosci réwnej cenie rOwnowagi 1 podstawie rownej podazy.

3.2. Model rynku monopolistycznego

Rynek na ktorym nie obowigzuje przynajmniej jedna z czterech zasad doskonalej
konkurencji (duza liczba sprzedawcow i1 nabywcow bedacych biorcami ceny, brak barier
wejscia 1 wyjscia, jednorodnos¢ produktu, doskonata informacja) i ktory w efekcie nie
prowadzi do optymalnej alokacji czynnikdw produkcji, to rynek na ktorym panuje
konkurencja niedoskonata. Na wszystkich rynkach niedoskonale konkurencyjnych

przedsiebiorstwa sa dostatecznie silne, by ustali¢ cen¢ produktu (sa konfrontowane z

21 N, G. Mankiw, Principle of Economics, Mason 2011, s. 292.

5 Nalezy zwrocié uwage, ze zysk to przychoéd pomniejszony o koszty jego uzyskania, zas koszty
uzyskania przychodu w nauce ekonomii obejmujg koszt alternatywny, a zatem ekonomiczny koszt
mozliwos$ci, ktora zostata zaprzepaszczona w skutek podjecia takiej a niej innej dzialalnosci. Zysk w
ujeciu ekonomicznym nie jest tozsamy z zyskiem w ujeciu ksiegowym, czyli zyskiem normalnym.
Zerowy zysk w ujeciu ekonomicznym oznacza pozytywny zysk w ujeciu ksieggowym rowny kosztowi
alternatywnemu, a zatem zyskowi, ktory przedsicbiorca moglby osiagna¢ podejmujac sie¢ innej
dziatalno$ci. Zob. T. Ulen, R. Cooter, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. 38.

28T _Ulen, R. Cooter, Op.cit., s. 49.

" E. Czarny, Op.cit., s. 150.
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opadajaca linig popytu)?’8. Taki rynek moze przyja¢ jedna z kilku form, z ktérych najbardziej
skrajnym przeciwienstwem konkurencji doskonatej jest monopol.

Monopolista to jedyny faktyczny i potencjalny podmiot oferujacy dany produkt (nie
posiadajacy bliskiego substytutu) wielu klientom, nie preferujac zadnego z nich. Rynek w
petni monopolistyczny charakteryzuje si¢ brakiem cho¢by potencjalnej mozliwosci wejscia na
niego konkurentow oraz doskonaty informacja. Oznacza to, ze elastyczno$¢ mieszana popytu
na produkt monopolisty wzgledem ceny jakiegokolwiek innego dobra jest rowna zeru?’®,

Monopolizacja danej branzy moze wynikac z trzech glownych przyczyn:

- technicznych, gdy kluczowe zasoby niezbedne do funkcjonowania w branzy sg

dostepne tylko jednemu przedsigbiorstwu;

- ograniczenia prawne wynikajace ze szczegdlnego znaczenia danej branzy dla

prawodawcy, czy tez wynikajace z praw autorskich i patentéw;

- struktura rynku sprawia, ze koszt krancowy 1 przecietny spadaja wraz z wzrostem

produkcji, co oznacza rosngce korzysci skali 1 sytuacje, gdy efektywna jest tylko

produkcja na wielkg skale, co prowadzi do powstania monopolu naturalnego. Gdy
minimum kosztow przecigtnych przypada na produkcje tak wielka, ze pozwala
zaspokoi¢ praktycznie catly popyt, w galezi utrzyma si¢ tylko jedno

przedsicbiorstwo?®;

Jak kazde racjonalne przedsigbiorstwo, monopolista bedzie maksymalizowal swoje
zyski ustalajac produkcje na poziomie, na ktorym koszt krancowy réwna si¢ utargowi

krancowemu?®?,

W odréznieniu od sytuacji przedsigbiorstwa funkcjonujacego na rynku
doskonale konkurencyjnym, zwickszenie podazy przez monopoliste, bedacego calg branza,
bedzie skutkowaé obnizeniem ceny i w konsekwencji zmniejszeniem dochodu krancowego.

Oznacza to, ze dochdd krancowy (MR) monopolisty bedzie zawsze nizszy od ceny (zob.

Wykres 2).

218 E, Czarny, Op.cit., s. 165.
29 E_ Czarny, Op.cit., s. 170.
#0 E_Czarny, Op.cit., s. 167.
21T Ulen, R. Cooter, Op.cit., s. 40.
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Wykres 3 Popyt na produkt monopolisty

MR
MC |

Pm

Pe

Zwigkszenie podazy przez monopoliste¢ ma dwojaki wplyw na jego przychod.
Przychod rosnie z powodu sprzedazy dodatkowych sztuk dobra, a jednocze$nie maleje ze
wzgledu na obnizke ceny spowodowang wzrostem podazy. Monopolista bedzie zwigkszat
produkcje tak dlugo, jak dodatkowy przychod bedzie przewyzszat dodatkowy koszt produkcji
1 efekt obnizenia ceny wszystkich produkowanych dobr, a zaprzestanie zwigkszania produkc;ji
gdy wskutek spadku ceny spadek przychodu bylby wigkszy niz jego wzrost spowodowany
wzrostem produkcji.

Maksymalizacja catkowitego przychodu monopolisty dokonuje si¢ przy wigkszej
produkcji niz maksymalizacja zysku. W konsekwencji cena ustalana przez przedsigbiorstwo
maksymalizujace przychody bylaby nizsza niz cena oferowana przez przedsigbiorstwo

maksymalizujace zysk?®?

. Monopolista produkuje mniej i drozej niz branza doskonale
konkurencyjna, ustalajac poziom produkcji niezaleznie od potrzeb konsumentéw. Branza
doskonale konkurencyjna produkuje Q¢ doébr w cenie P¢, podczas gdy monopolista (bedacy
calg branza) produkuje mniejsza ilos¢ Qm w wyzszej cenie Pm. Monopolista realizuje dodatni
zysk w znaczeniu ekonomicznym. Oznacza to nieoptymalne wykorzystanie czynnikow
produkcji i uzyskiwanie zysku nadzwyczajnego kosztem konsumentow. W przypadku branzy

doskonale konkurencyjnej nadwyzka producenta wynosi zero, natomiast nadwyzce nabywcy

%2 E_Czarny, Op.cit., s. 181.
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odpowiada trojkat P.BE. W monopolu producent uzyskuje nadwyzke réwna PmP.CA, a
nadwyzka konsumenta wynosi tylko PmAE. Koszt spoteczny monopolu odzwierciedla trojkat
zawarty miedzy punktami ABC (tzw. bezproduktywna strata spoleczna)?®®. Spoleczenstwo
zyskaloby wiecej, gdyby produkcja wynosita Qc, jednak w celu optymalizacji monopolista
ustala produkcje na poziomie Qm.

Rynek doskonale konkurencyjny jest efektywny technicznie, konkurencja zmusza
przedsiebiorstwa do produkcji po jak najnizszym koszcie jednostkowym i minimalizacji
kosztu przecigtnego, podczas gdy monopolista dgzy do zrownania przychodu krancowego z
kosztem krancowym, na poziomie gdzie cena jest wyzsza od kosztu krancowego, co nie musi
nastgpi¢ przy poziomie produkcji minimalizujagcym koszt przecigtny.

Monopolizacja gospodarki sprawia, ze nadwyzka producenta wzrosnie kosztem
nadwyzki konsumenta, zasoby spoleczne nie sg lokowane efektywnie, dobrobyt nie jest
dzielony sprawiedliwie, sytuacja konsumenta jest gorsza niz w przypadku konkurencji
doskonatej 1 wystepuje bezproduktywna strata spoteczna.

Powyzsze stwierdzenia opierajg si¢ na zalozeniu jednakowego przebiegu krzywych
kosztow monopolisty 1 branzy doskonale konkurencyjnej. Sytuacja ksztaltuje si¢ inaczej gdy
wystepuja rosngce korzysci skali, co pozwala monopoliscie produkowaé przy przecietnych
kosztach nizszych niz w przypadku branzy doskonale konkurencyjne;.

Kontrowersyjna jest kwestia prowadzenia prac B+R skutkujagcych postepem
technicznym. Z jednej strony wskazuje si¢, ze monopolista ma mniejsza motywacje od
przedsigbiorcy doskonale konkurencyjnego by inwestowa¢ w badania, gdyz i tak sprzeda
swoj produkt z powodu braku konkurencji. Z drugiej strony nalezy wskazaé, ze
przedsigbiorca doskonale konkurencyjny nie uzyskujac zyskdw moze nie dysponowac
srodkami do przeprowadzenia kosztownych badan, szczegdlnie ze kazda obnizka kosztow
zostanie natychmiast przeje¢ta przez pozostatych konkurentéw i przedsiebiorstwo innowacyjne
nie osiggnie zyskow ze swojej inwestycji, a jedynie doprowadzi do obnizenia ceny rynkowe;j.
Monopolista nie do$¢, ze ma $rodki na kosztowne inwestycje, to moze uzyska¢ dodatkowy
zysk dzigki swojej inwestycji, dlatego ma motywacj¢ by stale dazy¢ do obnizenia kosztow
przecietnych. Zmiana techniki produkcji moze nawet doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej

monopolista wyprodukuje wigcej 1 po nizszej cenie niz branza doskonale konkurencyjna.

%3 D, Begg, G. Vernasca, S. Fisher, R. Dornbusch, Op.cit., s. 306.
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3.3. Rynek oligopolistyczny

Rynek oligopolistyczny to rynek, na ktorym funkcjonuje lub dominuje niewiele
przedsiebiorstw, z ktérych kazde ma znaczacy udziat w rynku, za§ nabywcéw jest wielu.
Oferowane produkty moga by¢ jednorodne lub zrdznicowane, begdace dos¢ bliskimi
substytutami. Poszczegdlne przedsigbiorstwa sg §wiadome obecnosci oraz rzeczywistych i
potencjalnych dziatan konkurentéw. Przedsiebiorstwa podejmujac swoje decyzje rynkowe,
majace na celu optymalizacje dziatalnosci, uwzgledniaja zar6wno swoja sytuacje, jak i
przewidywane reakcje konkurentow. Jest to tzw. wspoélzaleznos$¢ strategiczna i stanowi ona
najistotniejszg cechg¢ rynku oligopolistycznego. Zazwycza] w przypadku oligopoli istniejg
znaczne bariery wejScia na rynek oraz przyjmuje si¢ pelng informacje dotyczaca rynku.
Przedsigbiorstwa funkcjonujace na rynku oligopolistycznym konfrontowane sg z opadajaca
linig popytu.

Przedsigbiorstwo dziatajagce w warunkach monopolu dazy do sytuacji maksymalizujacej
zysk. Jesli przedsigbiorstwa tworzace branze oligopolistyczng beda dziatalty w taki sam
Sposob w jaki dziatalby w ich miejscu monopolista, bedg maksymalizowa¢ zysk branzy, a
zatem sw0j zsumowany zysk. Zmowa monopolistyczna polega na takim ustaleniu wielkosci
produkcji 1 podzialu przychodow, by zbliza¢ si¢ do sytuacji zbiorowego monopolisty i1
oddala¢ od sytuacji branzy doskonale konkurencyjnej. Produkcja na poziomie Qm przy cenie
Pm pozwala na maksymalizacj¢ zyskow, ale jesli ktore§ przedsigbiorstwo ztamie zmowe,
zwiekszy produkcje w kierunku Q¢ 1 obnizy cen¢ w stron¢ Pc, jego zyski wzrosng kosztem
producentéw bedacych w zmowie, bo przychoéd krancowy bedzie przewyzszat koszt
krancowy. Dylemat przedsiebiorstw funkcjonujacych w branzy oligopolistycznej polega
zatem na tym, ze z jednej strony najkorzystniejsze dla wszystkich przedsi¢biorstw
traktowanych facznie jest trwanie w sytuacji zmowy monopolistycznej, jednak kazdy jest
kuszony perspektywa polepszenia swojej indywidualnej sytuacji poprzez wylamanie si¢ ze
zmowy. Jesli jednak wszystkie przedsigbiorstwa podejma si¢ rywalizacji i konkurencji, zblizg
si¢ do sytuacji branzy doskonale konkurencyjnej, co begdzie oznaczalo zmniejszenie sumy
zyskow calej branzy i pogorszenie sytuacji ich wszystkich traktowanych lacznie?®,

Nie ma jednolitego modelu oligopolu, gdyZz w pordwnaniu z rynkami monopolistycznymi i

doskonale konkurencyjnymi, sg to rynki znacznie bardziej skomplikowane, nie prowadzace

%4 D. Begg, G. Vernasca, S. Fisher, R. Dornbusch, Op.cit., s. 334.
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do jednoznacznych rozwigzan optymalizacyjnych?®. Poszczegdlne rynki oligopolistyczne
roznig sie od siebie wieloma cechami, ktére mozna podzieli¢ na trzy podstawowe grupy?°:

1) czynniki strukturalne — struktura rynku (liczba konkurentow i ich udziaty w
rynku), bariery wejscia, czestotliwos$¢ interakcji przedsiebiorstw, przejrzystos$é
rynku;

2) czynniki po stronie popytowej — zmiany popytu, elastycznos¢ cenowa popytu, sita
nabywcza klientow;

3) czynniki po stronie podazowej — stopien jednorodnosci produktu, innowacyjnos¢ i
dojrzatos¢ rynku, symetryczna sytuacja przedsigbiorcow w odniesieniu do kosztow

1 zdolnosci produkcyjnych;

3.3.1. Czynniki strukturalne

3.3.1.1. Struktura rynku

Im wigcej producentéw, tym mniej prawdopodobne jest powstanie kartelu, gdyz
osiagnigcie porozumienia i jego przestrzeganie staje si¢ w takiej sytuacji coraz trudniejsze?®’,
w szczegolnosci jesli koordynacja oparta jest jedynie na milczacej praktyce.

Wspodlpracujace przedsigbiorstwa musza dzieli¢ zyski branzy migdzy siebie, zatem im
ich wiecej, tym udziat kazdego przedsigbiorstwa mniejszy, a potencjalne zyski z wytamania
si¢ ze zmowy wicksze, gdyz przedsigbiorstwo moze zdoby¢ klientdow znacznej liczby
konkurentow i zyskaé istotny udzial w rynku. Wieksza liczba przedsi¢biorstw powoduje
ponadto, ze mniejszy jest wptyw pojedynczego z nich na ceng rynkowa. Wraz ze wzrostem
liczby cztonkow oligopolu, zwigkszenie produkcji przez jednego z nich ma mniejszy wplyw

na obnizenie ceny produktu®®®

, co stanowi motywacje do zwigkszenia podazy, swojego
udziatu w rynku oraz zysku. Wraz ze wzrostem liczby producentow, rynek oligopolistyczny
coraz bardziej upodabnia si¢ do rynku doskonale konkurencyjnego, cena zbliza si¢ do kosztu
krancowego, a produkcja do ilosci spofecznie optymalne;.

Podstawowy sposob analizy stopnia koncentracji rynku opiera si¢ na tzw.

wspoOtczynniku Giniego 1 sprowadza si¢ do obliczeniu procentowego udziatlu w rynku

25 M. Rekowski, Mikroekonomia, Poznan 2015, s. 273.

2 M. lvaldi, B. Jullien, P. Rey, P. Seabright, J. Tirole, The Economics of Tacit Collusion: Final
Report for DG Competition, European Commission, Toulouse 2003, s. 11.

%1 N. G. Mankiw, M. P. Taylor, Mikroekonomia, Warszawa 2015, s. 514.

28 |bidem, s. 515.
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najwickszych przedsiebiorstw, zazwyczaj czterech albo 0$miu®®. Im wiekszy ich udziat w
rynku, tym wigkszy stopien dominacji. Ten sposob analizy nie uwzglednia jednak struktury
catego rynku i sily pozostatych podmiotow na nim obecnych. Czynniki te moga mieé
znaczenie, gdyz pozostali konkurenci moga niekiedy wywiera¢ na tyle intensywna presje
konkurencyjng, by skutecznie uniemozliwi¢ podmiotom dominujacym zawigzanie zmowy
monopolistyczne;.

Drugim czgsto stosowanym wskaznikiem jest indeks Herfindahla-Hirschmana (HHI),
ktory stanowi sumg¢ kwadratéw procentowego udziatu w rynku kazdego z obecnych na nim
przedsigbiorstw. Maksymalna warto$¢ indeksu wynosi 10.000 dla monopolu 1 dazy do zera
wraz ze wzrostem poziomu konkurencji na rynku. Indeks Herfindahla-Hirschmana pozwala
oszacowa¢ wzgledng sife najsilniejszych podmiotow na rynku. W przypadku duopolu w
ktorym obydwa przedsigbiorstwa majg udzial w rynku réwny 50%, HHI wynosi 5000,
podczas gdy w przypadku duopolu o udziatach 75% 1 25% wynosi 6250. Metoda ta
uwzglednia zaréwno site najwiekszych podmiotow, jak 1 strukture pozostalych czionkow
rynku, jednocze$nie przywigzujac proporcjonalnie wieksza wage do udzialu wigkszych
przedsigbiorstw, co ma odzwierciedla¢ ich dominujacg pozycje na rynku. W 1982 roku HHI
wprowadzono jako metode oceny stanu koncentracji rynku w Stanach Zjednoczonych na
potrzeby kontroli koncentracji przedsicbiorstw?®®. Rynki podzielono na trzy kategorie —
nieskoncentrowane (HHI ponizej 1000), srednio skoncentrowane (HHI pomiedzy 1000 i
1800) oraz wysoko skoncentrowane (HHI ponad 1800). Przy ocenie koncentracji
poréwnywano stopien koncentracji rynku przed i po koncentracjiZ®:.

W Unii Europejskiej w celu zmierzenia poziomu koncentracji rynku Komisja moze

1292

wykorzysta¢ wskaznik HHI**?, chociaz w stosownych przypadkach moze rowniez postuzyc

si¢ innymi miernikami koncentracji, w tym przede wszystkim wspolczynnikiem Giniego?®.

29 5 Mukherjee, Modern Economic Theory, Nowe Delhi 2005, s. 460.

20 The U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, 1982 Merger Guidelines, s. 12.
21 Jesli po koncentracji HHI wynosit ponizej 1000, interwencja urzedu byta mato prawdopodobna.
Jesli HHI znajdowat sie w przedziale 1000-1800, interwencja urzedu byta mato prawdopodobna, jesli
zmiana indeksu byla mniejsza niz o 100 punktow, za§ w przypadku zmiany o wiecej niz 100 punktow
interwencja byta bardziej prawdopodobna. W przypadku koncentracji prowadzacych do HHI na
poziomie powyzej 1800, interwencja jest malo prawdopodobna, jesli zmiana byla mniejsza niz 50
punktow; jesli zmiana wynosita 50-100 punktow, urzad mogt interweniowa¢ w zaleznosci od stanu
danego rynku; jesli zmiana wynosita 100 punktéow lub wiecej, urzad prawdopodobnie podejmowat
dziatania w przedmiocie danej koncentracji.

22 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia
Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (2004/C 31/03) z dnia 5 lutego 2004 roku,
pkt. 14 — 16.

23 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw, pkt. 16.
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Nie jest mozliwe, aby Komisja zidentyfikowata problemy zwigzane z konkurencja
horyzontalng po potaczeniu na rynku, kiedy wskaznik koncentracji HHI wynosi ponizej 1000.
Nie wydaje si¢ takze mozliwe, aby Komisja zidentyfikowala problemy zwigzane z
konkurencja horyzontalng w przypadku pofaczenia, kiedy wskaznik koncentracji HHI wynosi
po polaczeniu od 1000 do 2000, za§ zmiana wynosi mniej niz 250, czy tez w przypadku
potaczenia, kiedy wskaznik koncentracji HHI po potaczeniu wynosi powyzej 2000 ale zmiana
jest mniejsza niz o 150 punktoéw, z wyjatkiem szczegdlnych okolicznosci?®,

Metoda badania stopnia koncentracji rynku na podstawie wskaznika HHI jest bardziej
miarodajna od samego zmierzenia udziatdw w rynku czotowych przedsiebiorstw. Uwzglednia
ona wzgledng site wszystkich podmiotéw obecnych na rynku, a w przypadku oceny wptywu
przeprowadzanych koncentracji na stan rynku, lagodniej ocenia lgczenie si¢ mniejszych
podmiotow niz wzmacnianie si¢ dominujacych. Obecnos¢ mniejszych podmiotow utrudnia
funkcjonowanie zmowy monopolistycznej, a stopien koncentracji przedsigbiorstw nie

wchodzacych w skiad kartelu ma znaczenie®®.

Rynek, na ktorym cztery najwigksze
przedsigbiorstwa majg udzialy w rynku po 20% bedzie miat poziom koncentracji réwny 80%
niezaleznie od tego, czy oprocz tych czterech przedsiebiorstw na rynku funkcjonuje tylko
jedno przedsiebiorstwo o udziale 20%, czy tez dziesi¢¢ przedsiebiorstw o udziale 2% kazde.
Pigciu podmiotom znacznie tatwiej skoordynowac swoje dziatania niz czternastu, ponadto
matle przedsigbiorstwa bedg miaty mata motywacje, by trzymaé rygor wprowadzony przez
dominujace podmioty 1 nie walczy¢ o zwigkszenie swojego udziatu. Zagadnienia te
odzwierciedla wskaznik HHI, w ktorych wspomniany rynek pieciu przedsiebiorstw ma
wspotczynnik 2000 punktow, a rynek czternastu podmiotow — 1640 punktow.

Kolejnym uzywanym wskaznikiem jest indeks Lernera, ktory uzaleznia wynik oceny
nie od udzialu w rynku, a od relacji pomigdzy ceng a kosztem kranhcowym danego
przedsiebiorstwa. Na rynku doskonale konkurencyjnym cena zréwnuje si¢ z kosztem
krancowym, zatem poziom nadwyzki ceny nad kosztem krancowym $wiadczy o sile rynkowe;j
przedsiebiorstwa. Indeks przyjmuje wartosci od 0 (dla konkurencji doskonatej) do 1 (dla
monopolu).

Niezaleznie od wybranej metody, niemozliwe jest dokladne okreslenie progu, przy
ktorym zmowa staje si¢ atrakcyjna dla przedsigbiorstw, gdyz stopien koncentracji to tylko

jedna z cech ksztaltujagcych charakterystyke danego rynku, a ustalenie czy dany

24 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsiebiorstw, pkt. 20.
2% R, Posner, Antitrust Law, Chicago 2001, s. 71.
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przedsigbiorca posiada pozycje dominujaca nie moze jednak zosta¢ oparte wylacznie na

badaniu udziatu rynkowego?®.

3.3.1.2. Bariery wej$cia na rynek

Funkcjonowanie zmowy jest trudne do utrzymania, jesli bariery do wejscia na rynek
dla nowych przedsigbiorstw sa niewielkie. W razie braku barier wejscia, jak w przypadku
konkurencji doskonatej, kazde wprowadzenie zawyzonej ceny doprowadzi do wejscia na
rynek nowych podmiotdw, obnizenia ceny 1 uniemozliwi funkcjonowanie zmowy. Niewielkie
bariery wejsScia 1 wynikajace z niego znaczne prawdopodobienstwo wkroczenia na rynek
nowych podmiotéw zwicksza motywacje do wylamania si¢ ze zmowy, gdyz skutki
wkroczenia nowych podmiotow sprawig, ze odwet ze strony czlonkéw zmowy bedzie mato
prawdopodobny i mniej skuteczny. Potencjalne wejscie nowego podmiotu bedzie oznaczato
utrate¢ przysztych zyskéw wynikajacych ze zmowy 1 sprawi, ze ewentualne konsekwencje
odwetu w postaci wojny cenowej bedg mato istotne.

W przypadku braku barier wej$cia, utrzymanie zmowy jest niemozliwe, im bariery

wieksze, tym wigksze prawdopodobienstwo wystgpienia, utrzymania i egzekwowania zmowy.

3.3.1.3. Czestotliwos¢ interakcji przedsiebiorstw

Liczba 1 czestotliwo$¢ interakcji majg istotne znaczenie dla prawdopodobienstwa
wystgpienia 1 funkcjonowania zmowy. Milczagca zmowa nie moze w ogole zaistnie¢c w
sytuacji, w ktorej przedsicbiorstwa nie zakladaja przysztych wzajemnych interakcji, za$
zmowa monopolowa jest malo prawdopodobna, gdy przedsigbiorstwa rzadko wchodza we
wzajemng interakcje?®’. Im czestsze interakcje, tym szybciej mozna zareagowaé na
wylamanie si¢ ze zmowy i przeprowadzi¢ odwet.

Dla peilnej oceny czestotliwosci kontaktow niezbedne jest uwzglednienie, czy
przedsiebiorstwa rowniez funkcjonuja na innych rynkach, wchodzac na nich w interakcje.
Sytuacja taka zwigksza czestotliwo$¢ interakcji sprawiajac, ze zmowa jest latwiejsza do

utrzymania. Ponadto, zalezno$¢ na kilku rynkach pozwala zniwelowa¢ wystepujace na danym

2% K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw Komentarz, Wolters
Kluwer, Warszawa 2008, s. 199.
27 M. Ivaldi, B. Jullien, P. Rey, P. Seabright, J. Tirole, Op.cit., s. 19.
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rynku okolicznos$ci niesprzyjajace, czy wrecz uniemozliwiajace powstanie i funkcjonowanie

Zmowy.

3.3.1.4. Przejrzystos$¢ rynku

Modele konkurencji doskonalej oraz monopolu zakladaja wystgpowanie informacji
doskonatej na temat rynku. Przedsiebiorstwa mialy peitng, natychmiastowa i darmowg
informacj¢ na temat cen, produkcji, popytu i innych danych rynkowych. W przypadku
oligopolu, taki dostgp do informacji sprawia, ze przedsiebiorstwa natychmiast dowiaduja si¢ o
wylamaniu si¢ ze zmowy przez jednego z nich, dzieki czemu mogg od razu podja¢ decyzje o
odwecie. Brak przejrzystej informacji utrudnia funkcjonowanie zmowy i moze prowadzi¢ do

jej ograniczenia.

3.3.2. Czynniki po stronie popytowej

3.3.2.1. Zmiany popytu

Dominujaca na rynku tendencja wzrostu lub spadku ma znaczenie dla szans powstania
oraz funkcjonowanie zmowy. Jesli rynek jest stabilny — popyt utrzymuje si¢ na tym samym
poziomie, nieznacznie ro$nie lub maleje — zwigksza si¢ prawdopodobienstwo wystapienia na
nim zmowy. Dzigki przejrzystosci stabilnego rynku tatwo mozna zidentyfikowac
przedsigbiorstwo wylamujace si¢ ze zmowy, bowiem zwigkszenie udzialu w rynku moze si¢
odby¢ tylko kosztem konkurenta.

W przypadku rynku o wyraznie spadajagcym popycie, przedsiebiorstwa o wysokich
kosztach statych beda chcialy wspolpracowaé, by zachowaé zysk, gdyz obnizka cen i
malejaca sprzedaz moga nawet doprowadzi¢ do opuszczenia przez nich rynku. Z drugiej
strony, przy spadajagcym popycie powstaje problem nadwyzek zdolnosci produkcyjnych. Jesli
dotknie on przedsigbiorstwa w réznym stopniu, przedsiebiorstwa o wigkszych nadwyzkach
beda mialy motywacj¢ do zwigkszenia produkcji 1 wylamania si¢ z wspolpracy by zwiekszy¢
aktualne zyski, w szczeg6lnosci ze potencjalne przyszte zyski i tak beda mniejsze od
obecnych, niezaleznie od odwetu konkurentow.

Rynek cechujacy si¢ dynamicznie rosnagcym popytem jest czgsto postrzegany jako
niesprzyjajacy zmowom, co moze wynika¢ z faktu, ze dynamiczny rozwdj rynku stanowi

silng zachete do wkroczenia na rynek nowych podmiotéw i zniweczenia istniejacej zmowy.
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Zaktadajac jednak, ze wszystkie czynniki, oprocz dynamicznego wzrostu popytu (w tym
liczba podmiotéw funkcjonujacych na rynku — chociazby w skutek wysokich barier wstepu),
pozostaja state, dynamiczny wzrost stanowi zachete do przestrzegania zmowy. Dzigki
wzrostowi potencjalne przyszie zyski sa wigksze od obecnych, wigc przestrzeganie zmowy
jest na dluzszag mete bardziej atrakcyjne niz ryzyko utraty przysztych zyskow wskutek
odwetu.

Popyt nie musi jednak wykazywaé stalej tendencji, moze ulega¢ wahaniom
wynikajagcym z sezonowego charakteru, cykli gospodarczych, czy innych przyczyn. Przy
wahaniach popytu, gdy popyt jest wysoki, krétkoterminowe zyski ze ztamania zmowy sg
wieksze od potencjalnych strat wynikajacych z przysziego odwetu, potencjalnie majacego
miejsce w okresie nizszego popytu. Im wigksze wahania cyklu koniunkturalnego, tym trudniej

utrzymaé zmowe, w szczegdInosci w okresie wysokiego popytu?®,

3.3.2.2. Elastyczno$¢ cenowa popytu

Elastyczno$¢ cenowa popytu to stosunek procentowej zmiany wielkosci popytu do
procentowej zmiany ceny. Pozwala ona okresli¢ spodziewany wptyw zmiany ceny na popyt, a
zatem sklonno$¢ konsumentéw do rezygnacji z danego dobra, gdy jego cena wzrosnie. O
popycie mowimy, ze jest elastyczny, gdy zmiana ceny odbija si¢ wyraznie na wielkosci
popytu. Popyt jest za$ nieelastyczny, gdy zmiana ceny ma niewielki wptyw na zmiang popytu.
Poziom elastycznosci cenowej zalezy od wielu czynnikow, takich jak dostep do substytutow,
charakter dobra (dobra pierwszej potrzeby, dobra luksusowe), udziat produktu w wydatkach,
horyzont czasowy, etc.

Przychod calkowity przedsiebiorstwa to iloczyn ceny 1 ilo$ci sprzedanego dobra,
znajomo$¢ elastycznos$ci cenowej popytu pozwala przedsigbiorstwom oceni¢ jak zmieni si¢
przychdd calkowity w wyniku obnizenia czy podniesienia ceny. Gdy popyt jest nieelastyczny,
podniesienie ceny prowadzi do wzrostu przychodu catkowitego. Sytuacja jest odwrotna, gdy
popyt jest elastyczny 1 w odpowiedzi na podwyzke ceny popyt spada na tyle, ze przychdd
catkowity ulega zmniejszeniu.

Z punktu widzenia oligopolistow zmowa bedzie tym bardziej optacalna, im mniejsza
elastyczno$¢ cenowa popytu. Gdy elastyczno$¢ cenowa popytu jest wysoka, podniesienie

ceny bedzie wigzalo si¢ ze znacznym zmniejszeniem sprzedazy, ale przy niskiej elastycznosci

2% M. Ivaldi, B. Jullien, P. Rey, P. Seabright, J. Tirole, Op.cit., s. 30.
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przedsigbiorstwa moga podnies¢ cen¢ nie zmniejszajac istotnie sprzedazy. Im mniejszy
poziom elastyczno$ci cenowej popytu, tym wiecej przedsigbiorstwa moga zyskaé¢ wchodzac w
zmowe. Matfa elastyczno$¢ cenowa popytu oznacza rowniez nieoplacalnos¢ wylamywania si¢
ze zmowy. Obnizenie ceny nie spowoduje bowiem znacznego wzrostu popytu. Z drugiej
strony, niska elastyczno$¢ popytu ogranicza skuteczno$¢ ewentualnej akcji odwetowej. Z
odwrotng sytuacja mamy do czynienia przy wysokiej elastycznosci.

Ponadto, nalezy mie¢ §wiadomos$¢, ze z punktu widzenia konsumenta funkcjonowanie
zmowy na rynku o nieelastycznym popycie jest bardziej szkodliwe niz w przypadku rynku o
popycie elastycznym. Elastyczno$¢ popytu $wiadczy o istnieniu alternatyw dla dobra

oferowanego przez oligopolistow.

3.3.2.3. Sila nabywcza klientéw

Rynek ksztaltujg nie tylko producenci, ale roéwniez klienci. Klienci dysponujacy
znaczng sila nabywcza sa w uprzywilejowanej sytuacji 1 moga wymusi¢ na producentach
zaoferowanie korzystnej ceny. Znaczacy klient skladajac mniejsza liczbe wigkszych
zamowien®®® ogranicza liczbe interakcji na rynku i w efekcie moze rozbi¢ funkcjonujaca na
nim zmowg¢. Przedsigbiorstwa maja silng motywacje, by zdoby¢ dany kontrakt, wiec sg
sktonne zaoferowac nizszg cene, za$ mniejsza liczba interakcji ogranicza mozliwo$¢ odwetu.
Odwrotnie, znaczna liczba klientow o nieznacznej sile nabywczej utatwia funkcjonowanie
zmowy kartelowe;.

Powigzanym zagadnieniem z kategorii czynnikOdw strony podazowej jest trwalos$¢
produktu. Produkty, ktorych czas uzytkowania jest dlugi sprawiaja, ze zakupy sa rzadkie, a
pomiedzy nimi wystepuja dhugie okresy, gdy przedsigbiorstwo nie ma mozliwos$ci sprzedania

produktu. Ogranicza to motywacj¢ do wspodlpracy i motywuje do wylamywania sig.

% przyktadem mogg by¢ skonsolidowane przetargi na szczepionki, brofi, itp.
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3.3.3. Czynniki po stronie podazowej

3.3.3.1. Stopien jednorodnosci produktu

Im produkt mniej jednorodny, im jego charakterystyka w istotnych kwestiach bardziej
zréznicowana, tym trudniej jest utrzymaé zmowe>%. Zrdznicowane zamdwienia sprawiaja, ze
niemozliwe staje si¢ zmdwienie si¢ producentéw co do jednej ceny. Konieczne byloby
wynegocjowanie zaawansowanych algorytméw uwzgledniajacych liczne kryteria ustalania
ceny, co ulatwitoby wykrycie zmowy, gdyz niemozliwa staje si¢ wspdtpraca oparta jedynie na

wzajemnej obserwacji postepowania konkurentow>!

. Zidentyfikowanie przedsigbiorstwa
wylamujacego si¢ ze zmowy bedzie trudne, gdyz oceng czy cena nie zostata obnizona trzeba
skorelowa¢ z cechami towaru. Homogeniczno$¢ produktu ufatwia funkcjonowanie zmowy,
gdyz kontrolowanie ceny staje si¢ wystarczajace do stwierdzenia wytamania si¢ konkurenta

ze zmowy.

3.3.3.2. Innowacyjnos$¢ i dojrzalosé rynku

Innowacyjnoéé rynku%2

sprawia, ze wspOtpraca jest utrudniona. Na rynku, ktory jest
napedzany innowacjg mozliwe jest uzyskanie przez przedsigbiorce znaczacej przewagi nad
rywalami, co pozwala mu zaoferowa¢ produkt bardziej zaawansowany oraz uzyska¢ wyzsze
zyski. Zmniejsza to dla niego atrakcyjno$¢ zmowy, ponadto sprawia, ze mniej innowacyjni
konkurenci bgda mieli ograniczone zdolnosci odwetu. Sama perspektywa wysokiego
prawdopodobienstwa wystgpienia istotnych innowacji sprawia, ze przedsigbiorcy traktujg
swoja obecng sytuacje jako krotkotrwala, co zniecheca do zmowy i1 zmniejsza znaczenie

przysztego odwetu®®,

Rynek, na ktéorym przedsigbiorstwa funkcjonujag na tak samo
zaawansowanym stopniu technologicznym, a prawdopodobienstwo wyr6znienia si¢

przedsigbiorcy poprzez innowacje jest niewielkie sprzyja zmowom.

%0 R, Posner, Op.cit., s. 75.

%01 3, Szczodrowski, Kontrola rynkéw oligopolistycznych w prawie konkurenciji, Warszawa 2015, s. 52.
%02 Rozumiana jako szansa na wprowadzenie przez poszczegdlnych uczestnikow rynku istotnych
innowacji poprawiajacych parametry produktu i dajacych przewage nad mniej innowacyjnymi
konkurentami.

%03 M. Ivaldi, B. Jullien, P. Rey, P. Seabright, J. Tirole, Op.cit., s. 33.
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3.3.3.3. Symetryczna sytuacja przedsiebiorcow w odniesieniu do kosztéw i

zdolnosci produkcyjnych

Zblizona do siebie struktura kosztéw, zdolnosci i metod produkcji utatwiaja
funkcjonowanie zmowy. Optymalna cena rynkowa jest zalezna od kosztow produkcji, gdy te
s zblizone, przedsiebiorstwom tatwiej si¢ umowic 1 ustali¢ zawyzong ceng. Duza rdznica w
kosztach produkcji sprzyja wytamywaniu si¢ ze zmowy, bo bardziej wydajni producenci majg

motywacje, by zwigkszy¢ swoje zyski kosztem mniej wydajnych konkurentow.

3.4. Ekonomiczne modele rynkéw oligopolistycznych

Dla $wiadomego stosowania prawa konkurencji na rynku oligopolistycznym
niezbedne jest uwzglednienie cech danego rynku i zachowan przedsigbiorstw na nim
obecnych. Podstawowa roznicg pomiedzy modelami konkurencji doskonalej i monopolu a
oligopolem jest fakt, ze pierwsze dwa modeli nie uwzgledniaja jako czynnika interakcji
pomiedzy przedsiebiorstwami obecnymi na rynku i tego jak ta interakcja moze wptynaé¢ na
wynik procesu konkurencji. W przypadku konkurencji doskonatej kazde przedsi¢gbiorstwo ma
tak maly udzial w rynku, ze zwigkszenie albo zmniejszenie przez nie produkcji nie ma
wplywu na cen¢ rynkowa. Przedsigbiorstwa nie muszg zatem uwzglednia¢ dzialan swoich
konkurentow przy planowaniu wlasnych dziatan. Z kolei monopolista nie ma konkurencji,
sam ustala cen¢ 1 wysoko$¢ produkcji, réwniez nie musi uwzglednia¢ niczyich dziatan
planujac swoje dziatania. Na wigkszosci rynkow przedsigbiorstwa muszg bra¢ pod uwage
decyzje podejmowane przez konkurentow przy ustalaniu wiasnej strategii. Co wiecej,
przedsigbiorstwa maja $wiadomos¢, ze decyzje ktére podejma co do ceny i wielko$ci
produkcji moga wywota¢ reakcje ze strony konkurentow i uwzgledniaja to w swoich planach.
Na rynku oligopolistycznym interakcje pomig¢dzy przedsiebiorstwami sg najsilniejsze, zaden
uczestnik takiego rynku nie moze ignorowa¢ dziatan swojej konkurencji ani warunkow
rynkowych.

Istnieje wiele modeli opisujacych rynki oligopolistyczne, kazdy bazuje na innych
zalozeniach 1 ocenia rynki z innej perspektywy. Podstawowy podzial wskazuje na modele
krotkookresowe (statyczne) 1 modele dlugookresowe, ktore uwzgledniaja konsekwencje serii
zachowan uczestnikow rynku w dluzszej perspektywie czasowej. Modele krotkookresowe
zostang przedstawione w oparciu o kryterium zmiennych decyzyjnych, przez pryzmat ktorych

oceniane jest zachowane przedsigbiorstw. Pierwsze dwa modele opisuja oligopol, w ktérym
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przedsigbiorstwa dzialaja niezaleznie i reaguja na zmiany wielko$ci produkcji konkurenta
(modele Cournota i Stackelberga), kolejne dwa modele przedstawiaja oligopol, w ktérym
przedsiebiorstwa dziataja niezaleznie, ale reaguja na zmiany ceny u konkurentow (modele
Bertranda i zalamanej linii popytu), ostatnie dwa modele przedstawiajg oligopol, w ktorym
przedsiebiorstwa wspoipracuja z soba (model przywodztwa cenowego przedsigbiorstwa
dominujagcego na rynku i kartel wspoldzialajacy w celu maksymalizacji zysku). Dla
uproszczenia prezentowanych modeli, analiza jest ograniczona do rynku, na ktérym dziataja
dwa przedsiebiorstwa (duopol). Nastgpnie przedstawione zostang modele dlugookresowe — w
tym celu przyblizona zostanie teoria gier, czyli teoria podejmowania decyzji przez wiele
réznych podmiotow uwzgledniajaca ich wzajemne interakcje. Na koniec przedstawione
zostang specyficzne sytuacje rynkowe — strategia dominujgca, rownowaga Nasha i dylemat

wieznia.

3.4.1. Model Cournota

Autorem pierwszego modelu funkcjonowania oligopolu, stworzonego w 1838 roku,
jest francuski matematyk Antoine Augustin Cournot. Przewiduje on istnienie duopolu, w
ktorym przedsigbiorstwa wytwarzaja jednorodny produkt, a decyzje podejmuja rownoczesnie.
Zmiennymi decyzyjnymi sg wielkosci produkcji poszczegdlnych przedsiebiorstw, kazdy
traktuje postgpowanie swojego konkurenta jako dane, jego poziom produkcji jako staty, moze
je przewidywaé, ale nie moze wplywa¢ na jego decyzje. Kazde przedsiebiorstwo
maksymalizuje swoj zysk poprzez dostosowanie wiclkosci produkcji do przewidywanego
poziomu produkcji konkurenta.

Proces decyzyjny przedsigbiorstwa A wyglada nastepujaco — dla kazdego poziomu
produkcji przedsigbiorstwa B, istnieje poziom produkeji pozwalajacy zmaksymalizowaé¢ zysk
przedsigbiorstwa A. Odzwierciedla to tzw. $ciezka reakcji, czyli linia Ra na Wykresie 3. Z
kolei dla kazdego poziomu produkcji przedsiebiorstwa A, $ciezka reakcji Rs wskazuje jaki
poziom produkcji pozwoli zmaksymalizowaé zyski przedsigbiorstwa B. Catkowity przychod
kazdego przedsigbiorstwa zalezy nie tylko od jego sprzedazy, ale rdwniez od wielkosci
sprzedazy konkurenta. Kazde przedsigbiorstwo bedzie produkowato taka ilo$¢ towarow, ktora
odpowiada jego przekonaniu o produkcji konkurenta, bgdzie zatem starato si¢ zaspokoi¢
popyt ze strony klientow, ktérzy nie nabeda produktu konkurenta.

Punkt przecigcia Rai Rg to punkt rownowagi Cournota (C), po jego osiggni¢ciu kazde

przedsigbiorstwo maksymalizuje zysk, a jego przewidywania co do wielkosci produkcji
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konkurenta potwierdzaja sie. Gdyby ktore§ z przedsiebiorstw przewidywato, ze konkurent
wybierze inng wielko$¢ produkcji niz ta, ktdrg wyznaczaja wspotrzedne punktu rownowagi
Cournota i dostosowywalo si¢ do niej zgodnie z przebiegiem swojej $ciezki reakcji, to jego
dzialanie spowodowaloby taka reakcje, ze rowniez drugie przedsigbiorstwo wytwarzatby

produkcje o wielkosci okreslonej przez punkt C304,

Wykres 4 Poziom produkcji przedsi¢biorcow wg. modelu Cournota

Zaktadajac, ze duopolisci majg takie same warunki produkcji i maksymalizujg swoj
zysk w punkcie rownowagi Cournota, beda dostarcza¢ na rynek jednakowe ilo$ci produktow i
osigga¢ jednakowy zysk. Wykazano, ze poziom produkcji na rynku doskonale
konkurencyjnym bylby pottorakrotnie wyzszy niz w duopolu Cournota®®, natomiast w
przypadku, gdyby liczba przedsigbiorstw byta wigksza niz dwoch, poziom produkcji bedzie
rosng¢, jednak nie osiggnie poziomu produkcji rynku doskonale konkurencyjnego. Jezeli
jednemu z przedsigbiorcoéw uda si¢ obnizy¢ koszty produkcji wzgledem konkurenta, jego

produkcja wzro$nie, za§ produkcja konkurenta zmaleje, az osiagnigty zostanie nowy punkt

roéwnowagi. Zmiany wielko$ci produkcji nie znosityby si¢ wzajemnie, wzrost produkcji

%4 E. Czarny, Op.cit., s. 207.
%05 ], Szczodrowski, Op.cit., s. 56.
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przedsiebiorstwa produkujacego taniej jest wigkszy od wartosci spadku produkcji drozszego
przedsiebiorstwa, przez co poziom produkcji wzrosnie, zas cena spadnie.

Wedhug modelu Cournota, po osiggnieciu stanu rownowagi przedsigbiorstwa nie maja
powodu do podejmowania dalszych dziatan, gdyz maksymalizujg swoj zysk bez koniecznosci
porozumiewania si¢ z konkurentem i zawigzywania kartelu. Nalezy zwroci¢ uwage, ze gdyby
duopolisci zawarli porozumienie kartelowe, wysokos$¢ produkcji by spadla a cena wzrosta.
Czlonkowie kartelu zachowuja si¢ jak zbiorowy monopolista, produkuja tyle ile
produkowalby monopolista, przez co produkuja mniej 1 po wyzszej cenie niz duopolisci,

ktorzy nie pozostaja w zmowie.

3.4.2. Model Stackelberga

Model Stackelberga stanowi rozszerzenie modelu Cournota. Zaklada on, ze jedno
przedsigbiorstwo (lider) wie, ze jego konkurent (nasladowca) zachowuje si¢ zgodnie z
zalozeniami Cournota, zna jego krzywa reakcji 1 uwzglednia ja planujac swoje dzialania. W
efekcie poprawia swojg sytuacj¢ wzgledem punktu rownowagi Cournota kosztem swojego
konkurenta.

Lider zaklada, ze jego konkurent przyjmie jego poziom produkcji jako dang i
dostosuje do niego wielko$¢ swojej produkcji. Lider ustala swoja produkcje na optymalnym
dla siebie poziomie na Sciezce reakcji, maksymalizujgc swoj zysk. Nasladowca dostosowuje

si¢ do produkcji lidera, przez co osiggany jest punkt rownowagi Stackelberga S.
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Wykres 5 Poziom produkcji przedsigbiorstw wg. modelu Stackelberga

Catkowita produkcja branzy jest wicksza w przypadku oligopolu Stackelberga niz
oligopolu Cournota, gdyz lider zwigksza produkcj¢ bardziej, niz nasladowca obniza swoja.
Dzialania lidera prowadza do obnizenia ceny rynkowej, jednak rekompensuje on to sobie
zwigkszajac swoja produkcije 1 osigga wigkszy zysk niz w przypadku rownowagi Cournota,
natomiast nasladowca traci podwdéjnie — produkuje mniej 1 za nizszg cen¢ rynkowa.

Jezeli obydwa przedsigbiorstwa beda rownoczesnie usitowac przyja¢ pozycje lidera,
rynek znajdzie si¢ w stanic niestabilnej nierdwnowagi Stackelberga, w ktorym kazde
przedsigbiorstwo osigga zysk mniejszy niz w przypadku rownowagi Cournota. Taka sytuacja
skutkuje wojng cenowg trwajacg do chwili, az jeden z konkurentow pogodzi si¢ z rola

nasladowcy, albo az dojdzie do zawarcia porozumienia i maksymalizacji wspdlnego zysku.

3.4.3. Model Bertranda

Francuski ekonomista Joseph Bertrand nie podzielat pogladu Cournota, ze zmienng
decyzyjng przedsigbiorstw jest wielko$¢ produkcji. W swojej analizie przyjat bardziej
realistyczne zalozenie, zgodnie z ktorym na rynku oligopolistycznym przedsigbiorstwa nie
ustalaja poziomu produkcji, tylko poziom cen.

Bertrand stworzyt model, w ktoérym przedsi¢biorstwa wytwarzaja homogeniczne

dobro, ponosza identyczne, state koszty, konsumenci maja petng informacje o sytuacji na
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rynku i zawsze wybieraja tanszg ofertg. Statyczno$¢ modelu przejawia si¢ w zalozeniu, ze
przedsiebiorstwa spodziewaja si¢, ze zmieniajac cen¢ wiasnego produktu nie spowoduja
reakcji konkurenta i korekty ceny jego produktu, traktuja ja zatem jako dang. W efekcie
jakakolwiek réznica w cenie sprawia, ze przedsiebiorStwo oferujace nizsza cen¢ przejmuje
caty rynek, za$ drozszy konkurent nie sprzedaje niczego. Kazde przedsi¢biorstwo dazy do
maksymalizacji zysku, zatem ma motywacje, by podcigé ceng rywala — az do momentu, gdy
cena zréwnuje si¢ z kosztem marginalnym i dalsze obnizenie ceny przyniosloby straty.
Prowadzi to do wustalenia ceny na poziomie kosztow marginalnych przez obydwa
przedsi¢biorstwa i podzielenia si¢ rynkiem po polowie. Przedsigbiorstwa nie osiggaja zysku
netto, a stan rownowagi rynku jest zblizony do stanu konkurencji doskonate;j.

Model, ktory zaklada tak wielka réznice pomigdzy monopolem 1 duopolem, przy
braku dalszych réznic pomimo zwigkszania liczby konkurentow na rynku, musi budzi¢
watpliwosci. Wyniki modelu wydaja si¢ sta¢ wyraznie w sprzeczno$ci z rzeczywistymi
wynikami rynkéw oligopolistycznych, co sugeruje, ze model pomija istotne elementy procesu
konkurencji.

Po pierwsze, Bertrand nie uwzglednit zagadnienia ograniczen mocy produkcyjnych.
Model zaktada, ze kazde przedsigbiorstwo moze zaspokoi¢ popyt catego rynku, co w praktyce
jest zazwyczaj malo prawdopodobne. Jesli przedsigbiorstwo nie moze zaspokoi¢ calego
rynku, jego konkurent nadal bedzie sprzedawal swoje produkty. Ponadto, zalozenia dotyczace
homogenicznosci produktu i identycznych, statych kosztow rzadko beda spelnione. Ostatnie
kontrowersyjne zalozenie dotyczy postepowania przedsigbiorstw, ktore nie uczg si¢ z
doswiadczen z przesztosci 1 nie maksymalizujg zysku danego przemystu, co swiadczy o ich
naiwnosci, a w efekcie o naiwnosci samego modelu.

Pomimo powyzszych zastrzezen, dzieki swojej specyficznej charakterystyce, rynek
facznosci elektronicznej moze w praktyce blisko odpowiada¢ modelowi Bertranda. W latach
90. europejscy operatorzy telekomunikacyjni zainwestowali w infrastrukture zdolna do
przesylu danych o wysokiej przepustowosci, przewidujac nadchodzacy wzrost
zapotrzebowania na szybki transfer danych. Niestety dla nich, oczekiwany wzrost popytu nie
nastgpil, na rynku wystapita powszechna nadwyzka przepustowosci, w efekcie ceny spadty do

poziomu kosztéw marginalnych®® — zgodnie z przewidywaniami modelu Bertranda.

% 3. Bishop, M. Walker, Op.cit., s. 39.
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3.4.4. Model zalamanej linii popytu

Drugim modelem opisujacym oligopol, ktory za zmienng decyzyjng przyjmuje ceng,
jest teoria zatamanej linii popytu. Jej tworcy®®” podjeli wyzwanie wyjasnienia stabilnoéci cen,
ktéra mozna odnotowa¢ na rynkach oligopolistycznych, gdzie przedsigbiorstwa nawet w
obliczu zmiany kosztow lub popytu pragng utrzymaé dotychczasows ceng.

Model ten oparty jest na wykresie opisujacym zalezno$¢ ceny, kosztow krancowych i
przychodu krancowego od popytu. Charakterystyczne zatamanie spowodowane jest reakcjami

przedsigbiorstw na zmiany cen przez konkurenta.

Wykres 6 Zalamana krzywa popytu na rynku oligopolistycznym
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Kiedy przedsiebiorStwo obniza cene, jego konkurenci robig to samo, by pozostaé
konkurencyjnymi (dolna, stroma cze$¢ linii popytu). Gdy przedsigbiorstwo podnosi ceng,
konkurenci nie ida w jego $lady, utrzymuja swoje nizsze ceny i zyskuja klientow, ktorzy
zrezygnowali z zakupu dobra przedsigbiorstwa podnoszacego ceng (gdérna czes¢ linii popytu).
Stan rownowagi na rynku znajduje si¢ w punkcie E, na lewo od ktorego koszt krancowy jest

nizszy niz przychdd krancowy, na prawo za§ wyzszy. Zalamanie linii popytu sprawia, ze linia

%7 Niezaleznie od siebie R.L. Hall, C.J. Hitch i Paul M. Sweezy opublikowali w 1939 r. artykuty
prezentujace zatamang lini¢ popytu.
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przychodu krancowego jest nieciggla w punkcie Qe odpowiadajacemu na osi poziomej
wielko$ci produkcji w miejscu zalamania. Tak dtugo jak linia kosztu krancowego znajduje si¢
pomiedzy punktami B i C, poziom kosztu krancowego moze ulega¢ zmianie na tym odcinku
nie wywolujac zmiany ceny produktu - przedsigbiorstwa bgda nadal maksymalizowaé swoj
zysk produkujac Qe za ceng Pe.

Model zalamanej linii popytu dobrze uzasadnia brak elastyczno$ci ceny na rynkach
oligopolistycznych nawet w obliczu zmiany kosztéw 1 silnej rywalizacji konkurentow. Nie
wyjasnia jednak sposobu podejmowania decyzji co do ceny i wielkosci produkcji. Model nie
daje odpowiedzi na pytanie w jaki sposob przedsiebiorstwa ustalaja ceng 1 dlaczego punkt
zalamania wystepuje akurat przy danym poziomie ceny. Nie jest to teoria wyznaczania ceny,

tylko instrument thumaczacy dlaczego raz ustalona cena rynkowa bedzie si¢ utrzymywac.

3.4.5. Model przywodztwa cenowego przedsi¢biorcy dominujacego na rynku

Model ten odzwierciedla funkcjonowanie rynku, na ktéorym dominuje jedno
przedsigbiorstwo (lider), ktore ustala cen¢ dla calego rynku, a jego mmiejsi konkurenci
sprzedajag swoje dobra po cenie ustalonej przez lidera, sa zatem cenobiorcami. Mniejsze
przedsigbiorstwa zaspokajaja popyt wynikajacy z ich zdolnosci produkcyjnych przy cenie
danej przez lidera, lider zaspokaja pozostala czg¢$¢ rynku. Taka struktura rynkowa czesto
wystepuje w branzach, w ktérych wczesniej funkcjonowal monopolista, ktory zachowat
pozycje dominujagcg pomimo pojawienia si¢ konkurencji. W efekcie rynek przyjmuje
strukturg przedsi¢gbiorstwa dominujacego i doskonale konkurencyjnego otoczenia, co stanowi

hybryde monopolu i konkurencji doskonate;.
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Wykres 7 Model przywodztwa cenowego przedsiebiorcy dominujgcego na rynku
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Kiedy przedsigbiorstwo bylo monopolista, samo zaspokajato popyt catego rynku
(prosta P). Po demonopolizacji, konkurenci przejmuja czg$¢ popytu wplywajac na lini¢
popytu lidera, ktora znajduje si¢ ponizej linii popytu monopolisty (pogrubiona linia).

Im wyzsza cena ustalona przez lidera, tym wigksza motywacja do zwigkszenia
produkcji przez konkurentow (prosta S symbolizuje podaz konkurentow rosngca wraz ze
wzrostem ceny), jednak jezeli lider ustali cen¢ na poziomie Ps lub nizszym, konkurenci
przestang produkowac¢ swoje dobra. Model zaktada bowiem, ze konkurenci s3 mniej wydajni
cenowo od lidera, wigc istnieje poziom ceny, ponizej ktorej konkurentom produkcja juz nie
bedzie si¢ optacala, ale lider nadal bedzie osiggat zysk.

Zgodnie z modelem przywodztwa cenowego lider ustala cene positkujac sie swoja
obnizong wzgledem monopolisty linig popytu, maksymalizujac zysk przy cenie Pr i produkcji
Qu, czyli w punkcie, gdzie koszty krancowe MC zrownuja si¢ z przychodem krancowym
MRL. W efekcie lider produkuje za cen¢ nizsza niz monopolista, jednak produkcja catlej
branzy jest wigksza niz produkcja monopolisty, gdyz konkurenci produkujg dobra w ilo$ci
odpowiadajgcej odcinkowi QL do Qs, co pozwala zaspokoi¢ popyt catego rynku. Warto
podkresli¢, Zze cena rynkowa osiggana na rynku operujagcym zgodnie z tym modelem jest

nadal wyzsza niz koszty marginalne, co odzwierciedla sit¢ rynkowa lidera.
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Model przywodztwa cenowego przedsiebiorcy dominujgcego na rynku jest podobny
do modelu Stackelberga, jednak jest miedzy nimi jedna istotna réznica. W modelu
przywodztwa cenowego doskonale konkurencyjni konkurenci przyjmuja cen¢ nadang przez
lidera i produkujg tyle dobr, az ich koszt marginalny zréwna si¢ z ceng. W modelu
Stackelberga nasladowcy ustalaja produkcje tak, by zmaksymalizowa¢ zysk dla danej
produkcji lidera — przez co nie ustalajg ceny na roéwni z kosztami marginalnymi. Cena jest
zatem wyzsza, a produkcja nizsza niz w modelu przywddztwa cenowego. Jednakze, wraz ze
wzrostem liczby nasladowcdéw obecnych na rynku, rynek opisywany przez Stackelberga

zbliza sie do rynku z przedsigbiorca dominujacym>®.

3.4.6. Kartel wspoldzialajacy w celu maksymalizacji zysku

Ekonomisci dzielg kartele na dwie kategorie — kartele wspotdziatajace w celu wspdlne;j
maksymalizacji zysku oraz kartele dazace do podziatu rynku®. Oligopolisci zawierajacy
umowe majacg na celu maksymalizacje zysku branzy zachowuja si¢ jak monopolista
zbiorowy, maksymalizuja catkowity zysk z produkcji 1 dziela go miedzy siebie. W
poréwnaniu do stanu rownowagi Cournota, oligopolisci tworzacy kartel dostarczaja na rynek
mniejszg ilos¢ dobr, osiggajac punkt rownowagi w punkcie K, ale poniewaz cena jest
odpowiednio wyzsza, obydwaj osiagajag wigkszy zysk — kosztem swoich klientow, ktorych

poziom dobrobytu jest nizszy w punkcie K, niz w punkcie C.

%8 3. Bishop, M. Walker, Op.cit., s. 43.
39 E Czarny, E. Nojszewska, Mikroekonomia, Warszawa 2000, s. 214.
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Wykres 8 Porozumienie kartelowe duopolistéw

Punkt K nie znajduje si¢ na Sciezce reakcji zadnego z przedsigbiorstw, dlatego nie
stanowi najlepszego krotkoterminowego rozwigzania dla zadnego z nich. Kazdy z nich moze
indywidualnie zarobi¢ wigcej podnoszac swoja produkcje do poziomu swojej Sciezki reakcji —
zakladajac, ze pozostate przedsigbiorstwo nie zwigksza swojej produkcji. Zjawisko to
determinuje stabilnos$¢ kartelu — kazdy jego cztonek ma motywacje, by oszuka¢ partneréw, bo
jesli tylko on bedzie oszukiwal, osiggnie dodatkowe zyski, natomiast jesli pozostale
przedsigbiorstwa beda oszukiwac jego, osiggnie on nizsze zyski niz osiggatby w punkcie C.

Tak dlugo, jak przedsigbiorstwa nie oszukujg si¢, osiggajg wicksze zyski jako branza.

3.4.7. Teoria gier

Opisane powyzej modele konkurencji oligopolistycznej maja charakter statyczny.
Ograniczaja si¢ do opisu jednej serii zachowan przedsigbiorstw i bazujg na wielu réznych
zalozeniach, ktore usztywniajg warunki rynkowe na potrzeby danego modelu. Kazdy model
osigga inne wyniki, bo kazdy ukazuje jedynie niektore aspekty rynku, zaleznie od przyjetych
na wstgpie zalozen, przez co zaden z nich nie odzwierciedla w pelni dynamicznego
srodowiska w ktorym przedsigbiorstwa konkuruja nie tylko ceng i poziomem produkcji, ale
roOwniez innowacyjnoscig. Przelomem w zrozumieniu zasad funkcjonowania rynkow

oligopolistycznych byla teoria gier przedstawiona w 1944 r. przez matematyka Johna von
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Neumanna i ekonomiste Oskara Morgensterna®'®. Teoria gier bywa okreslana jako teoria
decyzji wielu os6b oraz jako analiza konfliktow i myslenia strategicznego. Analizuje si¢ w
niej zachowania r6znych podmiotéw i ich wzajemne interakcje.

»ara” jest sytuacja, w ktérej racjonalne decyzje poszczegdlnych podmiotow
nieuchronnie zaleza od siebie. Uczestnicy gry podejmuja posunigcia, ktére maja doprowadzi¢
do maksymalizacji osiaganej przez nich wyptaty — w przypadku przedsigbiorstw, wyplatg jest
osiggany przez nich zysk. Kazdy gracz musi przyja¢ dlugoterminowg strategi¢, definiujaca jak
gracz begdzie dziatat w kazdej mozliwej sytuacji.

Teoria gier jest bardzo przydatna w objasnianiu mechanizmow funkcjonowania
oligopoli, gdzie najlepsza strategia kazdego przedsigbiorstwa zalezy od strategii wybranych
przez innych graczy. Opisuje ona zaleznosci pomiedzy realizacja wlasnego interesu
gospodarczego przez kazde z przedsigbiorstw a ich interesem wspolnym®!!. Skupienie sic na
analizie zachowan przedsi¢gbiorstw zamiast na konsekwencjach danej struktury rynku
sprawdza si¢ tu szczegoOlnie dobrze, gdyz zaleznosci pomiedzy oligopolistami sg silne 1
decyzje kazdego przedsiebiorstwa maja bezposredni wplyw na pozostatych.

W ramach teorii gier istniejg podzialy na r6zne kategorie gier. W zaleznosci od tego,
czy reguty wspolpracy przedsigbiorstw wynikajg z wigzacych prawnie porozumien, czy tez
przedsigbiorstwa funkcjonuja bez formalnego porozumienia, moOwimy o grach
kooperacyjnych i niekooperacyjnych®?. Jako, ze antykonkurencyjne porozumienia pomigdzy
przedsigbiorstwami s3, co do zasady, zakazane przez prawo konkurencji, analiza zachowan
przedsigbiorstw w ramach gier niekooperacyjnych jest szczegdlnie istotna. Innym kryterium
podziatu jest ilo$¢ dostepnej graczom informacji - mozemy mowi¢ o grach z niekompletna,

314 informacja. Czas trwania gry, czyli jej powtarzalno$¢,

kompletna®® albo doskonala
pozwala wyrdzni¢ gry skonczone, w ktérych gracze dysponuja okreslong, skonczong liczbg
ruchow 1 gry nieskonczone, gdy przynajmniej jeden z graczy ma do dyspozycji nieskonczong

liczbg ruchéw. Gdy gra skofnczona ogranicza si¢ tylko do jednej serii ruchow, méwimy o grze

310 7ob. J. von Neumann i O. Morgenstern, Theory of Games and Economic Behavior, Princeton 1944.
LA Malawski, A. Wieczorek, H. Sosnowska, Konkurencja i kooperacja. Teoria gier ekonomii i
naukach spotecznych, Warszawa 2004, s. 59.

312 3, Szczodrowski, Op.cit., s. 61.

313 Kazdy z uczestnikoéw zna zbiory strategii i funkcje wyplat wszystkich graczy.

814 Kazdy z uczestnikow zna zbiory strategii i funkcje wyptat wszystkich graczy, a takze wszystkie
wczesniejsze decyzje swoje i pozostalych graczy.
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krotkookresowej®®®, gdy za§ ruchow jest wiccej, mowimy o grze dlugookresowej lub
dynamicznej. Gra o nieskonczonej liczbie ruchéw to inaczej ,,supergra”.

Swiadomo$¢ przedsiebiorstwa, ze jego dziatania maja bezposredni wplyw na poziom
zyskow jego konkurentéw, za$ ich dzialania maja bezposredni wplyw na jego poziom
zyskow, stanowi najbardziej charakterystyczng ceche rynkow oligopolistycznych
analizowanych zgodnie z teorig gier. W grach dlugookresowych przedsigbiorstwa reaguja na
ruchy swoich konkurentdw zmieniajac swoje postgpowanie w danym okresie stosownie do
zachowania swoich konkurentow w poprzednim okresie. Wysoka powtarzalno$¢ gry sprzyja
koordynacji dziatan, gdyz przedsigbiorstwa maja swiadomos¢, ze wylamanie si¢ z zaistniatej
na rynku koordynacji bedzie wigzalo si¢ z reakcja odwetowa konkurentow w nastgpnej turze
gry. W przypadku gier dlugookresowych 1 supergier skuteczno$¢ mechanizmu odwetowego
jest kluczowa dla koordynacji strategii przez przedsi¢biorstwa. Gdy przedsigbiorstwo ma
swiadomos$¢, ze wylamanie si¢ ze wspolpracy spotka si¢ z odwetem, oczywistym wyborem
jest dla niego utrzymanie stanu koordynacji. Podstawowg cechg odrdzniajaca dlugookresowa
perspektywe teorii gier od statycznych modeli zalezno$ci oligopolistycznej jest zatozenie, ze
kazde przedsigbiorstwo bedzie egzekwowato swoja ,,najlepsza strategi¢” bazujac na analizie
,»hajlepszych” strategii konkurentow.

Warto podkresli¢, ze pomimo iz obecnie statyczne modele nie odgrywaja réwnie
istotnej roli w praktyce analizy zachowan przedsigbiorstw co model dynamiczny, to stanowig
bardzo istotny instrument na potrzeby oceny nieskoordynowanych skutkéw koncentracji.
Koncentracja stanowi jeden ,ruch” w grze, ktérego konsekwencje organ antymonopolowy

musi przewidzie¢ 1 prawidlowo ocenic.

3.4.8. Strategia dominujaca, rownowaga Nasha i dylemat wieznia

Do opisu gry, w ktoérej uczestniczg dwaj gracze, najcze$ciej uzywa si¢ macierzy
wyplat. Rzedy i kolumny macierzy przedstawiajg strategie pierwszego i drugiego gracza.
Kazde pole przedstawia wyplate pierwszego i1 drugiego gracza w przypadku przyjgcia przez

nich wyznaczonych strategii.

31> Przedstawione wczesniej statyczne modele rynku oligopolistycznego stanowig przyklady gier
krotkookresowych i sg zgodne z teorig gier.
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Tabela 3. Macierz wyplat — strategia dominujaca

B
X Y
I 2,3 1,2
A
I 3,2 2,1

Tabela 1. przedstawia gr¢ pomigdzy dwoma graczami, ktdérzy rownoczesnie podejmuja
decyzje o przyjmowanej przez siebie strategii. Przedsigbiorstwo A moze przyjac strategie I
albo 1II, podczas gdy przedsigbiorstwo B moze przyjac strategie X albo Y. Pierwsza cyfra w
kazdym polu wskazuje wyplate przedsi¢biorstwa A, druga cyfra wyplate przedsi¢biorstwa B.
Wynik osiggany przez przedsigbiorstwa w oczywisty sposob zalezy od dziatania obydwu
przedsiebiorstw.

Kazde przedsiebiorstwo ocenia kazdg z mozliwych strategii 1 wybiera tg, ktora
maksymalizuje jego wyplate. Jezeli ta sama strategia jest wybierana dla kazdej mozliwej
kombinacji strategii obydwu przedsiebiorstw, a zatem niezaleznie od decyzji konkurenta,
nazywamy ja strategig dominujaca. Jezeli w grze kazdy gracz ma swojg strategi¢ dominujaca,
osiggany z ich zastosowania profil stanowi rownowage strategii dominujacych w danej grze.

Przypadek przedstawiony w Tabeli 1. zaklada, Ze przedsigbiorstwo A zyskuje
najwiecej przyjmujac strategie I — niezaleznie od decyzji podjetej przez przedsigbiorstwo B.
Z kolei dla B strategia dominujacg jest wybor X. Dziatajace racjonalnie przedsigbiorstwa
osiggaja optymalne wyniki przyjmujac swoje strategie dominujace, w efekcie przyjmujg
strategie zobrazowane przez profil 1I/X dajacy wyptaty (3, 2). Zadne przedsiebiorstwo nie
moze zmieni¢ swojej sytuacji na lepszg.

Nie w kazdym przypadku przedsiebiorsStwo musi posiadaé strategie dominujaca. Jego

optymalne postepowanie moze zaleze¢ od wyboru dokonanego przez konkurenta.
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Tabela 4. Macierz wyplat - przedsigbiorstwo A nie posiada strategii dominujacej

B
X Y
I 2,3 1,2
A
I 1,2 2,1

Dla przedsigbiorstwa B strategia X nadal jest strategia dominujaca, gdyz uzyskuje
wyzszg wyplate niezaleznie od postgpowania konkurenta. Jednak optymalna strategia
przedsigbiorstwa A zalezy od decyzji podjetej przez B. Gdyby B przyjat strategie X, A
osiggnie wyzsza wyplate przy strategii I, jednak jesli B przyjmie strategie Y, A uzyska
wiekszg wyplate przy strategii I1. Podejmujac swoja decyzje A musi przewidzieé¢, co zrobi B.
Znajac macierz wyptat konkurenta i zakladajac jego racjonalne postepowanie, A moze
przewidzie¢ wybor strategii X 1 samemu wybraé strategie [. PrzedsigbiorStwo moze
przewidzie¢ postgpowanie konkurenta, pomimo rownoczesnego 1 samodzielnego
podejmowania decyzji. Wiedza o poprzednich decyzjach konkurenta moze dostarczy¢
dodatkowych informacji. Osiggany stan réwnowagi jest optymalny dla obydwu
przedsigbiorstw i1 zadne z nich nie ma motywacji, by zmienia¢ swojg strategie. Takg sytuacje
na rynku oligopolistycznym nazywa si¢ stanem rownowagi Nasha. Kazde przedsi¢biorstwo
wybiera optymalng strategie przy danej strategii konkurenta. Stan rownowagi Nasha
odpowiada koncepcji oligopolistycznej rownowagi Cournota®®,

Szczegbdlnie waznym rodzajem gry jest paradoks zwany dylematem wieznia, ktory
zobrazowany jest przez Tabele 3. Analiza dylematu wig¢znia pozwala zrozumie¢, dlaczego

kooperacja dziatan nastrgcza trudnosci, nawet jesli jest korzystna dla wszystkich stron.

%16 por. podrozdziat 3.4.1.
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Tabela 5. Macierz wyplat - dylemat wi¢znia

B
X Y
1 3,3 5,1

A
o 1,5 4,4

Analiza macierzy wyplat wskazuje, ze strategie dominujace dla przedsiebiorstw to I i
X, a stan réwnowagi osiggany jest w lewym gornym polu. Jednakze, gdyby obydwa
przedsi¢biorstwa zdecydowaty sie przyjaé alternatywne strategie Il i Y, obydwa uzyskatyby
wyzsze wyplaty. Model ten dobrze obrazuje sytuacje oligopolistéw tworzacych kartel, ktorzy
maksymalizujg zyski branzy poprzez dotrzymanie porozumienia kartelowego, jednoczesnie
majac $wiadomos¢, ze wystapienie z kartelu przez tylko jednego jego czlonka pozwoli mu
zwigkszy¢ swoja wyplate kosztem pozostalych czlonkow kartelu. Z kolei powrdt do
konkurencji sprawi, ze cata branza uzyska mniejszg wyplate. Mechanizm dylematu wi¢znia
pokazuje dlaczego na rynkach oligopolistycznych w praktyce trudne moze by¢ utrzymanie
wspolpracy. Utrzymanie porozumienia jest optymalnym wyborem, jednak z indywidualnego
punktu widzenia, uwzgledniajgcego naturalng potrzebe dbania o wlasny interes, jest ono
nieracjonalne.

Rachunek przedsi¢biorstw skonfrontowanych z dylematem wi¢znia moze zmienic¢
powtarzalno$¢ gry. Wspolpracujacy oligopolisci majg $wiadomos¢, ze jesli wytamig sie z
porozumienia i oszukaja konkurenta, w nastepnej turze gry ten postgpi tak samo. Zadne
przedsi¢biorstwo niec bedzie miato motywacji, by powrdcic do pierwotnej strategii
porozumienia kartelowego, przez co obydwa maja motywacje, by zosta¢ oszustami na stale. O
ile zatem w przypadku gier jednokrotnych oszustwo jest strategia dominujaca, o tyle w
przypadku gry powtarzalnej, pdki graczom zalezy na przysztych zyskach, nie beda
zainteresowani zerwaniem umowy dla jednorazowej korzysci.

W warunkach gry wielokrotnej moze niekiedy doj$¢ do sytuacji zmowy milczacej,
czyli sytuacji, w ktorej ograniczenie konkurencji wynika z decyzji podejmowanych przez

przedsigbiorstwa niezaleznie w oparciu o wystepujaca migdzy nimi wspoizaleznos$e.
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4. Instrumenty oceny ilosciowej

Poszczegdlne rynki oligopolistyczne ro6znig si¢ od siebie, analiza ekonomiczna
dokonywana na potrzeby koncentracji musi zawsze odzwierciedla¢ realia danego rynku.
Analiza ilo$ciowa jest niezb¢dnym narzgdziem do oceny wptywu koncentracji na konkurencje
na rynku oraz do identyfikacji potencjalnych negatywnych skutkéw dla konsumentow. Zakres
przeprowadzanej analizy bedzie zalezny od przyjetej teorii szkody oraz dostepnych informacji
pozwalajacych ja potwierdzi¢ lub odrzuci¢. Jesli ograniczenia dostepnych informacji 1 danych
wymuszajg przyjecie pewnych zalozen, powinny by¢ one jasne i realistyczne, by nie
wypaczytly wyniku analizy.

Podstawowg technikg analizy ilo§ciowej jest statystyka opisowa, ktora stuzy do opisu 1
podsumowania danych liczbowych, a takze wyciggania na ich podstawie wnioskoOw 1 stanowi
podstawe dla dalszych analiz. Kluczowe dane pozwalajace wyciaggna¢ wnioski na temat
ocenianego rynku to statystyki dotyczace udzialdow w rynku, stopnia jego koncentracji i ich
zmiany w czasie, struktura kosztow i wykorzystanie posiadanych zasobow, wydatki na
badania 1 rozwdj, liczba 1 dlugo$¢ zawieranych umow, wzorce zakupowe konsumentow i ich
przeptyw do konkurentow, strategie przedsiebiorstw i reakcje konsumentow.

Miara elastycznosci i stop substytucyjnos$ci stanowi bardziej zaawansowang technike
analizy ilo$ciowej. Elastyczno$¢ mierzy reakcje jednej zmiennej na inng pod wzgledem
procentowej zmiany jednej zmiennej w odpowiedzi na procentowg zmian¢ innej zmienne;j.
Szczegoblnie istotna jest elastyczno$¢ popytu w odpowiedzi na zmiang ceny, czyli w jakim
stopniu spadnie popyt w odpowiedzi na podwyzke cen. Co do zasady im wiecej substytutow
produktu, tym wieksza elastycznos$¢ popytu. Stopy substytucyjnosci wskazuja dokad przejdzie
popyt w razie podniesienia ceny i stanowig miar¢ bliskosci produktéw i1 konkurentow, przez
co s3 przydatne przy definiowaniu rynku wlasciwego 1 szacowania efektow
nieskoordynowanych Kkoncentracji. Stopy substytucyjnosci dwoch produktow  lub
przedsiebiorcow méwia jaki odsetek utraconej w wyniku podniesienia ceny przez jednego
przedsiebiorce sprzedazy trafi do drugiego przedsigbiorcy. Im wyzszy, tym blizszymi sg
konkurentami.

Analiza presji na wzrost cen (analiza UPP - upward pricing pressure) pozwala
oszacowa¢ w jakim stopniu przedsigbiorstwo powstale w wyniku koncentracji bedzie miato
motywacj¢ do podwyzszenia cen. Wskazuje jakie zachowanie byloby oplacalne, ale jego
zdolno$¢ do dziatania w oparciu o te zachety zalezy od istnienia lub braku czynnikow

wyrownawczych, ktore moglyby zapobiec wzrostowi cen. W przypadku braku takich
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czynnikbw wyréwnawczych mozna uzna¢, ze przedsigbiorcy sag w stanie dziataé zgodnie ze
stojacymi przed nimi zachgtami gospodarczymi.

Presja na wzrost cen powstaje, poniewaz po koncentracji nowy podmiot nie stracitby
wszystkich klientéw odchodzacych po jednostronnej podwyzce cen jednej ze swoich marek,
ale zachowalby znaczng ich liczbe internalizujac cze$¢ strat, ktore w innym przypadku
spowodowataby podwyzka cen. Jesli konkurenci maksymalizowali zyski przed koncentracja,
podwyzka cen nie bylaby optacalna z powodu substytucyjnosci produktéw konkurentow. Jesli
jednak dwoje z nich potaczg sie, jedno zrédlo substytucji zostanie zinternalizowane w ramach
powstatego podmiotu. UPP 1aczy informacje o stopach substytucyjnosci z informacjami o
marzach by obliczy¢ stopien w jakim koncentracja sprawi, ze wyzsza cena bedzie bardziej
optacalna niz przed koncentracjg. W efekcie swiadczy o tym, jak wyeliminowanie jednego
konkurenta wptynie na zdolno$¢ powstatego podmiotu do podniesienia cen. Presje na wzrost
cen nalezy rozumie¢ w odniesieniu do kierunku, jaki ceny przyjelyby w przypadku braku
koncentracji. Jesli w przypadku braku koncentracji mozna byto oczekiwa¢ spadku cen, presja
na wzrost cen niekoniecznie oznacza, ze ceny wzrosng w wartosciach bezwzglednych.
Mozliwo$¢ podwyzszenia cen moze rowniez oznacza¢ dazenie powstatego podmiotu do
ograniczenia ulepszen funkcjonalno$ci dostepnych ustug, co skutkuje stratami w dobrobycie
konsumentéw powodowanymi przez mechanizmy inne niz cena. Wzrost cen przewidywany w
wyniku analizy UPP bedzie prawdopodobnie mniej precyzyjny niz pelna symulacja
koncentracji, poniewaz pomija skutki sprz¢zenia zwrotnego miedzy tymi dwoma
przedsigbiorcami 1 innymi konkurentami (czynniki te zwykle zwickszaja skale
przewidywanych podwyzek cen) i nie uwzglednia korzysci ptynagcych z koncentracji.

GUPPI (Gross Upward Pricing Pressure Index)®Y’, czyli wskaznik brutto presji na
wzrost cen, stanowi wstepng miare ryzyka wystgpienia efektow nieskoordynowanych
koncentracji bez konieczno$ci okreslenia rynku wlasciwego. Wskazuje jaka zachete do
podniesienia cen bedzie miat powstaty podmiot. Wysoki wskaznik GUPPI wskazuje na duza
sktonno$¢ nowego podmiotu do podwyzszania cen po koncentracji. Wskaznik ten moze by¢
wykorzystany do oszacowania wielko$ci wzrostu cen. Aby obliczy¢ wskaznik GUPPI,
wystarczy pozna¢ stopy substytucji pomigdzy produktami stron, ich marze i ceny. Nie
wymaga si¢ tu zadnych informacji o popycie na produkty lub marze pozostalych
konkurentow. Nie uwzglednia on korzys$ci ptynacych z koncentracji. Nalezy zwroci¢ uwage,

ze o ile wskaznik GUPPI jest przydatnym narzgdziem do oceny koncentracji

317 Zaprezentowany w: S. Salop, S. Moresi, Updating the Merger Guidelines: Comments, Georgetown
University Law Journal, 2009.
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horyzontalnych®!8, to istnieja rozne warianty tego wskaznika, ktore uwzgledniajg rézne
warunki i typy koncentracji. Wskazano, ze wariant vVGUPPI w szczegdlnosci pozwala ocenié
wertykalng presje na wzrost cen na rynku wyzszego szczebla, motywacj¢ do wykluczenia
konkurentéw na rynku nizszczego szczebla i w efekcie wzrost cen dla konsumentow?!®,

Orientacyjny wzrost cen (IPR — Indicative Price Rise) to prosty i przejrzysty test
sprowadzajacy si¢ do pordwnania cen maksymalizujacych zysk przed koncentracjg z cenami
maksymalizujacymi zysk po koncentracji. Poniewaz podejscie to zaklada brak reakcji rywali,
nie s3 wymagane zadne informacje o produktach rywala.

Ani UPP, ani IPR nie uwzglgdniaja prawdopodobnej reakcji ze strony rzeczywistych 1
potencjalnych konkurentéw. Z tego powodu nie mogg one przedstawi¢ petnej analizy
prawdopodobienstwa wystagpienia szkody konkurencyjnej wynikajacej z koncentracji.
Stanowig one alternatywny i bardziej ukierunkowany od ilo$ciowej analizy udzialow w rynku
sposob identyfikowania koncentracji, ktore moga potencjalnie wywolaé efekty
nieskoordynowane.

Kompensujgca redukcja kosztow marginalnych (CMCR — Compensating Marginal
Cost Reduction) to wielkos¢, o ktorg koszt krancowy produktu musi si¢ zmniejszy¢ w wyniku
wynikajgcego z koncentracji wzrostu wydajnosci, aby zapobiec wzrostowi jego ceny po
koncentracji. Gdyby koszt krancowy produktu zmniejszyt si¢ dokladnie o wielko§¢ CMCR,
koncentracja nie miataby wplywu netto na ceny ani podaz. Innymi stowy, wskaznik ten
pokazuje przy jakiej wysokosci kosztow marginalnych cena sprzed koncentracji nadal bytaby
ceng rownowagi Nasha. CMCR uwzglednia fakt, ze redukcja kosztow krancowych produktu
bedzie, poprzez zwigkszenie marzy na tym produkcie, miata wplyw na warunki optymalizacji
innych produktow. Ten efekt jest ignorowany w analizach GUPPI. Poniewaz obydwa testy
wymagaja tych samych informacji, CMCR powinno by¢ preferowane jako miara wymaganej
redukcji kosztéw krancowych poprzez zwigkszenie wydajnosci.

Na rynkach, gdzie do sprzedazy dochodzi poprzez przetarg, udzialy w rynku nie
muszg odzwierciedla¢ relacji rynkowych, sity konkurentow 1 ich interakcji. Rynkiem takim
jest hurtowy rynek dostepu dla operatorow MVNO. Analiza poprzednich przetargdéw moze
dostarczy¢ informacji o bliskosci konkurencji poszczegdlnych przedsigbiorcow. Jesli
przedsigbiorcy regularnie zajmuja czolowe miejsca w przetargach, moze to wskazywac na

blisko$¢ konkurencji migdzy nimi. Wazne jest zwrOcenie uwagi na podmioty, ktére nie

318 M. Trost, Is the Whole Greater than the Sum of Its Parts? Pricing Pressure Indices for Mergers
of Vertically Integrated Firms, Review of Industrial Organization 2021, s. 236.

319 Zob. S. Moresi, S. Salop, VGUPPI: Scoring Unilateral Pricing Incentives in Vertical Mergers,
Antitrust Law Journal 79 (1) 2013 — 2014, s. 185 — 214.
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wygrywaja przetargdbw. Przedsigbiorca, ktory zajmuje drugie miejsce w przetargu nadal
wywiera presje konkurencyjnag i wptywa na proces przetargu oraz ostateczng ceng.

Pelna symulacja koncentracji to najbardziej kompleksowe i zlozone podejscie do
szacowania prawdopodobnego wzrostu cen po koncentracji, uwzgledniajace rézne cechy,
takie jak asymetrie mi¢dzy przedsigbiorcami, wynikajacy z koncentracji wzrost wydajnosci i
rozne formy interakcji na rynku. Przeprowadzenie symulacji wymaga wyboru modelu
konkurencji najlepiej odzwierciedlajacego konkurencje na rynku (model Cournota, Bertranda,
itp.) i odpowiednig funkcje popytu. Sg one nastgpnie kalibrowane przy pomocy danych z
rynku, takich jak ceny, podaz, udziaty w rynku, elastyczno$¢ popytu. Model ten wymaga
precyzyjnych danych by da¢ wiarygodne wyniki 1 ostrozne przyjmowanie zatozen co do cech
rynku. Jakos$¢ danych ma kluczowe znaczenie dla precyzji przeprowadzonej symulacji, gdyz
przyjecie nieprecyzyjnych danych lub algorytméw prowadzi do znaczacych rdéznic w
uzyskanych prognozach. Pelna symulacja rynku uwzglednia reakcje wszystkich rywali i
zmierza do ustalenia nowego punktu rownowagi Nasha dla wszystkich przedsi¢biorcow.

W doktrynie amerykanskiej pojawity si¢ przychylne glosy twierdzace, ze stosowanie
wskaznikOw presji na wzrost cen jest czesto prostsze, bardziej trafne 1 wprowadza wigkszg
dyscypling w prowadzonej analizie niz ocenianie koncentracji tylko przez pryzmat struktury
rynku i jej zmiany wynikajacej z koncentracji. Jest to podejscie duzo lepiej odzwierciedlajace
mechanizmy gospodarcze, ktore prowadza do wystapienia efektow nieskoordynowanych.3?
Nalezy jednak pamietac, ze statyczna, ilosciowa analiza rynkowej pozycji przedsi¢biorstwa
obcigzona jest wieloma stabosciami. Dlatego okreslenie pozycji 1 sily rynkowej
przedsigbiorstwa powinno zostaé poparte analiza jakoSciowa, czyli oceng sposobu
funkcjonowania przedsi¢biorstwa, badaniem jego otoczenia konkurencyjnego i szeroko

rozumianych warunkéw rynkowych.32!

5. Whioski

Prawo konkurencji, jak 1 szerzej prawo gospodarcze, stanowi narzedzie ingerowania w

sfere¢ stosunkow ekonomicznych, ktérego funkcja jest porzadkowanie lub ograniczanie

320 3. Farrell, C. Shapiro, Antitrust Evaluation of Horizontal Mergers: An Economic Alternative to
Market Definition, The Berkeley Electronic Journal of Theoretical Economics Policies and
Perspectives 2010, vol. 10 issue 1, s. 34.

%1 ). Matuszczak-Piasta, Argumenty jakosciowe stosowane przy ocenie pozycji rynkowej
przedsigbiorcy w postgpowaniach antymonopolowych przed Prezesem UOKIK, internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 5(2), s. 69.
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dziatalno$ci gospodarczej. Sprowadza si¢ to w znacznym stopniu do wprowadzania do zycia
gospodarczego porzadanych przez prawodawce wartosci, ktore moga skutkowaé
zachowaniem przedsigbiorstw sprzecznym z wynikajacym z motywacji i zachet ptynacych z
wolnego rynku. Gospodarka stanowi kategori¢ ontologicznie pierwotng wobec prawa,
stanowienie i stosowanie prawa stanowi zewnetrzng ingerencje¢ w sfer¢ obiektywnych praw
ekonomicznych®??, Moze to rodzié obawy o wystgpienie zjawiska , instrumentalizaciji”
prawa®?, dlatego niezbedne jest poszanowanie interesu publicznego oraz zasad ustroju
gospodarczego i powszechnie akceptowanych wartosci i celow. Z drugiej strony ekonomia
jest sila wymuszajaca rozw0j prawa, tworzaca przez legislacje 1 nauke nowa siatke pojeciowa,
zarOwno kategorii ogolniejszych, takich jak regulacja sektorowa, jak 1 bardziej
szczegdtowych (np. umowa leasingu)®?,

Dokonujac oceny koncentracji na rynkach oligopolistycznych organ ochrony
konkurencji musi dziata¢ w sposdb analityczny, ocenia¢ zachowanie, zdolnos$ci 1 motywacje
przedsigbiorstw. Pozytywne 1 negatywne skutki koncentracji majg przede wszystkim
charakter ekonomiczny i sg przedmiotem badan nauk ekonomicznych. Przyjmowana przez
organ teoria szkody musi by¢ oparta na klarownej teorii ekonomicznej uzasadnionej
charakterystyka danego rynku®?®. Skutkuje to postepujacym przenikaniem do prawa pojeé
ekonomicznych, odwotywanie si¢ w jezyku prawnym wprost do okreslonych kategorii 1 pojgc
ekonomicznych, a w efekcie do rosngcej ekonomizacji prawa.

Zroéznicowanie przedstawionych opisow 1 modeli rynkéw oligopolistycznych oraz
wzoréw zachowan obecnych na nim przedsi¢biorstw pokazuje jak zlozonym zagadnieniem i
wyzwaniem dla organéw ochrony konkurencji sg rynki oligopolistyczne. Dany rynek moze
posiada¢ dowolng kombinacje cech wplywajacych na tatwos¢ i1 prawdopodobienstwo
koordynacji dziatan przez przedsigbiorstwa. Czynniki strukturalne, po stronie podazowej i
popytowej moga zwicksza¢ albo zmniejsza¢ prawdopodobienstwo wystapienia znaczacego
zaklocenia skutecznej konkurencji. Dokonujac analizy organ musi kazdorazowo oceni¢ wage
kazdego z czynnikéw i jego wplyw na konkurencj¢ na rynku. Niemozliwe jest przyznanie z
gory prymatu ktorej$ kategorii czynnikow, niekorzystna dla konkurencji sytuacja w nawet tak

intuicyjnie istotnych aspektach jak struktura rynku czy jego przejrzysto§¢ moze byé

%2 M. Szydto, Regulacja sektoréw infrastrukturalnych..., s. 24.

323 por. L. Morawski, Instrumentalizacja prawa (zarys problemu) [w:] Paristwo i Prawo nr 3, 1993 r.
%24 \W. Hoff, Prawo wobec zjawisk ekonomicznych..., s. 25.

%> N. Petit, The “Oligopoly Problem” in EU Competition Law, [w:] Research Handbook in European
Competition Law, I. Liannos and D. Geradin (red.), Edward Elgar 2013, dostepny:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1999829.

133



zrbwnowazona przez stymulujacg konkurencje sytuacje po stronie podazowej lub popytowe;.
Zidentyfikowane przez nauke ekonomii cechy rynkéw oligopolistycznych stanowia
praktyczny wzor 1 liste¢ wskazowek, ktore pozwalaja organom ochrony konkurencji
Swiadomie oceni¢ sytuacje na rynku i przewidzie¢ jak podejmowane decyzje wptyna na rynek
1 motywacje przedsiebiorstw do dalszego konkurowania albo koordynowania dziatan.

Przedstawione statyczne modele konkurencji oligopolistycznej opisuja zachowanie
przedsiebiorstw w oparciu o odmienne zalozenia i realia rynkowe, podkreslajac z jak
odmienng dynamika rynkowa mozna si¢ spotka¢ na tych rynkach. Model odpowiadajacy
realiom ocenianego przez organ rynku moze pomoc zidentyfikowac i zrozumie¢ zachodzace
na nim zjawiska 1 zachowania przedsigbiorstw. Modele moga by¢ w szczegolnosci przydatne
do prognozowania konsekwencji wystgpienia skutkow nieskoordynowanych koncentracji.

Dynamiczne modele odgrywaja szczegolnie istotng role przy ocenie koncentracji.
Koncentracja stanowigca ruch w ,,grze” wymusza reakcje wszystkich oligopolistow. Teoria
gier pozwala zrozumie¢ istote 1 wage wspodlzaleznosci oligopolistycznej 1 jej wptywu na
przyszte zachowanie przedsigbiorstw. W uproszczeniu, dokonujac prospektywnej analizy
rynku organ powinien, oprocz uzasadnionych przypadkow, przyja¢ sytuacje obowigzujaca na
rynku w czasie koncentracji za stan rownowagi Nasha 1 najlepiej jak to mozliwe oszacowac
wplyw, jaki zmiana realiow wywotana koncentracjg bedzie mial na rynek i przewidzie¢ nowy,
przyszty stan rownowagi Nasha. Prawidlowe uwzglednienie zagadnienia dylematu wi¢znia
pozwoli natomiast oceni¢ prawdopodobienstwo 1 ewentualne konsekwencje wystgpienia
efektow skoordynowanych w wyniku koncentracji.

Nauka ekonomii wypracowata liczne instrumenty oceny iloSciowej, ktore pozwalajg
oceni¢ prawdopodobienstwo wzrostu cen w wyniku koncentracji. Rézne instrumenty
wymagaja odmiennych danych 1 dostarczajg organowi ochrony konkurencji roéznych
informacji. Prawidlowy dobor jest kluczowy dla celnej oceny koncentracji. Ze wzgledow
praktycznych jak ograniczenia czasowe, zasobow ludzkich 1 poziom komplikacji rynku nie
zawsze mozliwe i celowe jest przeprowadzenie pelnej symulacji koncentracji, dlatego
Swiadoma selekcja dostepnych instrumentow jest kluczowa dla prawidlowej oceny

koncentracji.
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Rozdzial I11. Kontrola koncentracji przedsi¢biorstw na rynkach oligopolistycznych

1. Wstep

Prawo dokonywania koncentracji wynika z korzystania z swobody dziatalnosci
gospodarczej i dysponowania prawem wilasnosci. Koncentracje pozwalaja przedsigbiorstwom
skorzysta¢ z efektu skali, podnies¢ poziom efektywnosci alokacyjnej, produkcyjnej 1
innowacyjnej, a w konsekwencji poprawia¢ swoja pozycje rynkowa. Wiekszos¢ koncentracji
stuzy takim pozytywnym celom, przez co przyczynia si¢ do rozwoju konkurencji 1 wzrostu
dobrobytu, dlatego unijne prawo kontroli koncentracji przyjmuje domniemanie zgodnosci
koncentracji z rynkiem wewnetrznym. Jednak niektore koncentracje moga mie¢ na celu lub
skutkowaé zaburzeniem skutecznej konkurencji ze szkodg dla konsumentow®?, dlatego za
racjonalng z punktu widzenia prawodawcy nalezy uzna¢ chgé¢ 1 mozliwos¢ sprawowania
nadzoru nad takimi koncentracjami.

Koncentracja majatku i kapitalu dokonuje si¢ gitdéwnie w drodze horyzontalnych,
wertykalnych i konglomeratowych operacji koncentracyjnych, ktore przyjmujg postaé fuzji
dwoch lub wigcej samodzielnych przedsiebiorstw lub czes$ci przedsigbiorstw, przejecia,
przejecia posredniej albo bezposredniej kontroli nad przedsiebiorstwem lub jego czeScig przez
inng jednostke gospodarcza lub osobe ja kontrolujacag, w tym tworzenie wspdlnych
przedsigbiorstw pod wspdlna kontrola stron (przedsiewzigcie joint venture)®?’. Nalezy
podkresli¢, ze rozroéznienie na rdzne postaci koncentracji majg charakter w znacznej mierze
umowny3®, z punktu widzenia prowadzonych badan istotny jest wplyw transakcji na
konkurencj¢, a nie konkretna procedura czy forma organizacyjna przedsigbiorstw, stad w
pracy stosowane bedzie zbiorcze pojecie koncentracji. Sendrowicz 1 Szwaj definiuja
koncentracje jako ,,polaczenie catego lub czg$ci potencjatu ekonomicznego dwoch lub wiecej
wczesniej niezaleznych od siebie przedsigbiorcow w celu wspolnej realizacji okreslonych

przedsiewzig¢ gospodarczych”®?. Konsekwencjg i istota koncentracji jest dokonanie trwalej

%26 Szkoda moze polegaé na wyzszych cenach, nizszej jako$ci produktow, nizszej podazy, mniejszym
wyborze towaréw czy nizszej innowacyjnosci.

%1 A, Nourry, J. Storey, Transactions and Practices: EU Mergers & Acquisitions, Clifford Chance
PLC, s. 10.

38 por. W. Frackowiak, D. Bednarski, N. Kulpa, M. Lewandowski, G. Maslanko, M. Michalski, M.
Remlein, M. Stradomski, Istota Istota i motywy fuzji i przeje¢ przedsigbiorstw [W:] W. Frackowiak
(red.), Fuzje i przejecia,Warszawa 2009, s. 24.

%9 M. Sendrowicz, M. Szwaj, Prawo konkurencji — Podstawowe pojecia, Warszawa 2007, s. 6.
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zmiany w rozkfadzie kontroli zaangazowanych przedsigbiorstw, a w efekcie w strukturze
rynku®®, Kontrole nalezy tu rozumieé¢ jako mozliwo$é realnego wplywu, uwzgledniajacego
aspekty faktyczne lub prawne®?,

W prewencyjnym modelu kontroli koncentracji kazde zgloszenie zamiaru dokonania
koncentracji uruchamia postepowanie przed organem ochrony konkurencji, ktérego celem jest
ocena zgloszonej koncentracji na podstawie przyjetego testu konkurencji. Ocena sprowadza
si¢ do porownania sytuacji konkurencyjnej sprzed koncentracji z prognozowang sytuacja w
przypadku dokonania koncentracji.®*? Zgodnie z przyjeta zasada pojedynczej instytucji (one-
stop-shop), Komisja jest wiasciwym organem do kontroli koncentracji o wymiarze
unijnym3®, co ma shuzyé bezstronno$ci oraz pewnosci prawnej co do obowigzkowych
zgloszen do Komisji 1 odcigzeniu jej ze spraw o mniejszej wadze. Jej wlasciwos$¢ nie ma
jednak charakteru absolutnego, nie obejmuje Srodkow zmierzajagcych do ochrony innych
uzasadnionych interesow narodowych, za ktéore uwaza si¢ bezpieczenstwo publiczne,
pluralizm $rodkéw przekazu, zasady ostroznoéciowe i inne3**. Rozporzadzenie przewiduje
roéwniez mechanizm odestania sprawy®®®, ktora moze znaczaco wplynaé na konkurencje na
rynku panstwa czlonkowskiego, ktory reprezentuje wszystkie cechy odrebnego rynku, co
stanowi przejaw zasady pomocniczosci®*®. Mechanizmy odestania moga budzi¢ zastrzezenia z
perspektywy pewnosci prawnej, stad we wszystkich decyzjach dotyczacych kontroli
koncentracji na rynku telekomunikacji mobilnej Komisja postanowita odrzuci¢ wnioski o
odestanie sprawy do krajowego organu ochrony konkurencji, pomimo iz w kazdej operatorzy
funkcjonowali w jednym panstwie cztonkowskim.

Kontrola koncentracji stanowi obecnie jeden z gléwnych filarow europejskiego prawa
konkurencji, przyczynia si¢ znaczaco do sprawnego funkcjonowania rynku wewngtrznego, a
w szerokim ujeciu wchodzi w sklad norm zapewniajagcych obywatelom panstw
cztonkowskich ekonomiczng i polityczna wolnos$¢. To w ramach tej dziedziny prawa nastapit

najwiekszy rozwoj orzecznictwa w zakresie rynkow oligopolistycznych, chociaz przez wiele

30 A Jurkowska-Gomutka, T.Skoczny, Wspélne reguty konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa
2010, s. XXIV —118.

%1 p. Marecki, Kontrola koncentracji przedsiebiorcow— kompetencje Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow oraz Komisji Europejskiej po 1 maja 2004 roku, Warszawa 2005, s. 15.
¥2T_Skoczny, Zgody szczegdlne..., s. 33.

%3 Na temat unijnego wymiaru koncentracji zob. P. Marecki, Kontrola koncentracji przedsiebiorcéw —
Kompetencije Prezesa UOKIiK i KE po 1 maja 2004 roku, UOKIiK, Warszawa 2005, s. 12.

%4 Zob. Art. 21 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004.

¥ W przedmiocie systemu odestan zob. A.M. Nolan, Unijne prawo konkurencji — Efektywnosé¢
systemu odestan spraw dotyczqcych koncentracji przedsigbiorstw, C.H. Beck, Warszawa 2015.

%% D, Furtak, Kontrola koncentracji przedsiebiorstw na poziomie Unii Europejskiej — wybrane
aspekty, Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ 2021, nr 2 (52), s. 34.
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lat legitymacja Komisji do przeprowadzania kontroli koncentracji w ogole, a rynkow
oligopolistycznych w szczegdlnosci, nie byla oczywista. Uzyskiwaniu przez Komisje
Europejska nowych, coraz bardziej rozbudowanych prerogatyw i instrumentéw sprawowania
nadzoru towarzyszyl proces coraz pehiejszego uwzgledniania teorii ekonomii i
wywiedzionych z niej kryteriow oceny rynku przy podejmowaniu decyzji.

Szczego6lnie wazka rolg odegrata reforma wprowadzona mocg rozporzadzenia
139/2004, dzigki ktorej Komisja zyskala prawo interweniowania w przedmiocie koncentracji,
ktore wywotaja zakldcenia skutecznej konkurencji pomimo braku koordynacji dziatan po
stronie przedsigbiorstw, a tylko w wyniku naturalnych proceséw rynkowych obecnych na
rynku oligopolistycznym. Dyrektywa w potaczeniu z wytycznymi w sprawie horyzontalnych
polaczen przedsiebiorstw daty impuls dla rozwoju praktyki decyzyjnej i orzecznictwa. Nawet
jesli nalezy zachowac ostrozno$¢ przy przywigzywaniu zbyt duzej wagi do precedensow w
sprawach kontroli koncentracji opartych na konkretnym stanie faktycznym, mozliwe jest

wywnioskowanie z nich fundamentalnych zasad orzecznictwa.

2. Ewolucja systemu kontroli koncentracji w prawie Unii Europejskiej

2.1. Kontrola koncentracji w prawie Unii Europejskiej przed 1989 r.

W czasach Europejskiej Wspolnoty Wegla 1 Stali kontrola koncentracji byta
ograniczona do przedsiebiorstw funkcjonujacych w sektorach wegla i stali*¥’, za§ Traktat
ustanawiajacy Europejska Wspdlnote Gospodarcza nie odnosit si¢ w ogbdle do tej
problematyki. Pomimo, iz dokumenty z prac nad Traktatem ustanawiajacym Europejska
Wspoélnote Gospodarcza sugeruja, ze brak odwotan do mozliwosci kontroli koncentracji

338 Komisja Europejska przedstawita w

przedsiebiorstw przez Komisj¢ byt decyzja swiadoma
1966 roku memorandum3®¥* krytykujace przydatnoé$é art. 101 i 102 TFUE do kontroli

koncentracji przedsiebiorstw i1 sugerujace konieczno$¢ stworzenia instrumentoOw prawnych,

37 Art. 66 ust. 7 Traktatu ustanawiajacego Europejska Wspolnote Wegla i Stali.

%8 Zob. Report Spaaka (Brussels Report on the General Common Market) - raport z 21
kwietnia 1956 roku, bedacy wynikiem pracy miedzyrzadowej konferenciji kierowanej przez Ministra
Spraw Zagranicznych Belgii Paula-Henriego Spaaka. Raport ten zawierat projekty powotania nowych
ugrupowan integracyjnych w Europie — Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej oraz Europejskiej
Wspolnoty Energii Atomowej i Stat si¢ podstawa rozmdéw i negocjacji, ktérych efektem byto
wypracowanie tekstu traktatow rzymskich. Raport poruszal potrzebg¢ kontroli nad powstawaniem
monopoli, s. 55 i n.

3% Memorandum on the Problem of Concentrations in the Common Market, EEC Competition Series
1966, nr 3.
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ktére pozwola na skuteczng kontrolg. Takie stanowisko Komisji nie stan¢lo jej na drodze
podjecia proby stosowania obydwu tych artykutéw do kontroli koncentracji.

Pierwszg proba bylo zastosowanie art. 102 TFUE do kontroli koncentracji w sprawie
Continental Can®. Sprawa dotyczyta amerykanskiego koncernu Continental Can,
posiadajacego poprzez swoja spolke zalezng SLW AG pozycje dominujacg na rynku
producentéw lekkich opakowan na migso, ryby i skorupiaki, ktory stworzyt kolejng spotke
Europemballage w celu przejecia konkurenta — spétki TDV N.V. Komisja uznata, ze
przejmujac swojego konkurenta koncern naduzyl swoja pozycje dominujacg poprzez
praktyczng eliminacj¢ konkurencji na rynku. W postgpowaniu przed Trybunatem Continental
Can podnosit, ze Komisja przekroczyla swoje uprawnienia poprzez bledng interpretacje art.
102 TFUE zmierzajaca do wprowadzenia kontroli koncentracji wbrew intencjom autoréw
Traktatu. Koncern podkreslat, ze przewidziane w Traktacie przyklady naduzycia pozycji
dominujacej odnoszg si¢ tylko do praktyk, ktore bezposrednio wptywaja na rynek i wywotuja
szkode po stronie konsumentow lub kontrahentow, natomiast zmiany strukturalne, takie tak
wzmocnienie pozycji dominujacej poprzez koncentracjg, nie stanowily naduzycia pozycji
dominujacej w rozumieniu art. 102 TFUE**!. Trybunat stwierdzil jednak, ze katalog naruszen
pozycji dominujacej przewidziany w Traktacie ma charakter otwarty, za$ przewidziane w

artykule przyktady®*

wskazuja nie tylko praktyki wywolujace bezposrednio szkode dla
konsumentéw, ale rowniez takie, ktore sg szkodliwe poprzez swoj wptyw na strukture rynku.
Naduzycie moze wystgpi¢ gdy przedsigbiorstwo wzmacnia swoja pozycje dominujagcg w

sposob, ktory znaczaco ogranicza konkurencje3*.

Trybunat podkreslit, ze ograniczenie
konkurencji, ktére byloby zakazane, gdyby bylo wynikiem dziatan naruszajacych art. 101
TFUE, nie moze by¢ dopuszczalne tylko dlatego, ze jest skutkiem koncentracji
przedsigbiorstw o pozycji dominujacej na rynku®**. Przyznajac Komisji jurysdykcje w
przedmiocie kontroli koncentracji Trybunat odrzucit opini¢ rzecznika generalnego Roemera,

ktory twierdzit Zze art. 102 TFUE moze by¢ zastosowany do koncentracji tylko w przypadku,

¥0 Wyrok Trybunatu z dnia 21 lutego 1973 r. Europemballage Corporation i Continental Can
Company Inc. przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich. Sprawa 6/72.

3! 1bidem, pkt 19.

342 Art, 102 lit. ¢) i d) TFUE.

3 Wyrok Continental Can, pkt 26.

¥4 Wyrok Continental Can pkt 25.
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gdy pozycja dominujaca zostata przez przedsigbiorce wykorzystana do zmuszenia konkurenta
do koncentracji®*®.

Szereg kolejnych orzeczen Trybunatu wzmocnit uprawnienia Komisji w zakresie
przeciwdzialania antykonkurencyjnym praktykom. W sprawie United Brands®*® Trybunat
stwierdzil, ze ,,dominacja” nie oznacza eliminacji calej konkurencji z rynku, tylko dowolna
pozycje na rynku, ktéra ,utrudnia w znacznym stopniu skuteczng konkurencje ze strony
konkurentow, ktorzy mogliby osiggnaé takie same korzysci tylko w wyniku wielkiego i
wieloletniego wysitku3*’. Z kolei w sprawie Hoffmann - La Roche®*® Trybunat ztagodzit
wskazane w sprawie Continental Can kryterium naduzycia jako ,,znaczacego ograniczania
konkurencji”, definiujac je jako ,takie zachowanie przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje
dominujaca, ktére wptywa na strukture rynku, na ktorym w wyniku samej obecnosci danego
przedsigbiorstwa poziom konkurencji jest ostabiony i ktére (...) utrudnia utrzymanie nadal
istniejacej na rynku konkurencji lub wzrost tej konkurencji”®*°. O ile kryterium naduzycia z
Continental Can skupialo si¢ na tworzeniu rynku oligopolistycznego z przedsiebiorstwem w
pozycji dominujgcej, kryterium z Hoffmann - La Roche skupia si¢ na ostabieniu poziomu
konkurencji, ktéra istniata przed kwestionowanym zachowaniem.

W rezultacie powyzszych orzeczen Trybunal usankcjonowal mozliwo$¢ stosowania
art. 102 TFUE do kontroli koncentracji, ustalit i nastepnie zlagodzit kryterium pozycji
dominujacej 1 jej naduzycia. Pomimo uzyskania przez Komisj¢ tych uprawnien, nie znalazty
one szerokiego zastosowania. Continental Can byta jedyng sprawg z zakresu kontroli
koncentracji, ktora trafita do Trybunali. Ponadto, Komisja parokrotniec uzyta grozby
zastosowania art. 102 TFUE by zmieni¢ niektore koncentracje®°, podczas gdy do szeregu
wielkich koncentracji doszlo bez kontroli Komisji*®*!. Wynikalo to z faktu, ze art. 102 TFUE
uprawnial Komisje wylacznie do kontrolowania postgpowania przedsigbiorstwa, ktore juz
zajmowalo pozycje dominujacg na danym rynku i w wyniku koncentracji miato ja wzmocnic¢

ze szkodg dla konkurencji. Przepis nie miat zastosowania do przedsiebiorstw, ktore w wyniku

5 Zob. Opinia rzecznika generalnego Roemera przedstawiona w dniu 21 listopada 1972 r.
Europemballage Corporation i Continental Can Company Inc. przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich, sprawa 6/72, pkt 2.

%8 Wyrok Trybunatu z dnia 14 lutego 1978 r. United Brands Company i United Brands Continentaal
BV przeciwko Komisji Wspaolnot Europejskich. Sprawa 27/76.

%7 1bidem, pkt 59.

¥8 Wyrok Trybunalu z dnia 13 lutego 1979 r. Hoffmann-La Roche & Co. AG przeciwko Komisji
Wspdlnot Europejskich, sprawa 85/76.

9 1bidem, pkt 91.

%0 Np. koncentracje BSN/Gervais/Danone i Amicon Corp/Fortia.

%1 Np. koncentracje Alfa Romeo/Fiat, Brown-Boveri/Asea, AVEBE/KSH, Pont-tMousson/Stanton,
Eagle Star/Allianz, MBB/Daimler Benz.
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koncentracji dopiero uzyskiwaty pozycje dominujaca. Co wigcej, postepowanie na podstawie
art. 102 TFUE ma charakter ex post, co zmniejszalo poczucie pewnosci prawnej z obawy
przed zakwestionowaniem przeprowadzonych juz polaczen.

W lipcu 1973 r. Komisja przedstawita propozycj¢ rozporzadzenia regulujacego
koncentracje przedsigbiorstw. Parlament Europejski poparl propozycje, ale panstwa
czlonkowskie nie mogly dojs¢ do porozumienia w zakresie podstawowych kwestii
normatywnych, zasad ekonomicznych i spotecznych na ktorych kontrola koncentracji miata

by¢ oparta®®

, w efekcie Rada odrzucila projekt. Koscig niezgody bylo rozstrzygnigcie, czy
ocena koncentracji powinna opiera¢ si¢ jedynie na wplywie koncentracji na konkurencje na
rynku, czy tez powinna uwzglednia¢ rowniez pewne cele polityki przemystowej podobnie do
art. 101 ust. 3 TFUE, oraz wybor organu odpowiedzialnego za kontrole koncentracji —
Komisji albo Rady®*®. Kolejne propozycje rozporzadzenia zaprezentowane w 1981 i 1984 r.
roOwniez przepadly w Radzie. W obliczu impasu trwajacego wokot projektow rozporzadzenia
o kontroli koncentracji Trybunal wydat orzeczenie w sprawie British-American Tobacco
Company®**, w ktorym wyraznie zasugerowal mozliwo$¢ stosowania przez Komisje art. 101
TFUE do kontroli koncentracji przedsigbiorcow.

Do Rembrandt Group Ltd (Rembrandt) nalezat w petni Rothmans Tobacco Holding
Ltd (RTH), ktéry z kolei mial pakiet kontrolny w Rothmans International (RI). W 1981 r.
Philip Morris Inc. zakupil 50% udzial w RTH 1 uzgodnit z Rembrandt zasady wspolnego
zarzadzania RI. Z obawy przed mozliwoscia naruszenia art. 101 wust. 1 TFUE,
przedsi¢biorstwa poinformowaly Komisj¢ o swoich dziataniach liczagc na zwolnienie w
ramach art. 101 ust. 3 TFUE. W wyniku negocjacji z Komisja Philip Morris zgodzit si¢
zrezygnowac ze swoich 50% udziatéw w RTH, a zamiast tego przeja¢ 30,8% udziatow w RI,
co dawato 24,9% glosow. Rembrandt kontrolowatby 43,6% glosow w RI, zachowujac de
facto kontrole nad przedsigbiorstwem. Ponadto, przyjeto rozwigzania behawioralne — Philip
Morris miat nie bra¢ udzialu w zarzadzaniu RI i nie otrzymywalby zadnych wewnetrznych
informacji o dziataniach RI. Rembrandt i Philip Morris dysponowaly prawem pierwszej
odmowy, gdyby drugie przedsi¢biorstwo sprzedawalo swoje akcje. Komisja zaakceptowata

koncentracj¢, ale konkurenci RJ Reynolds i BAT postanowili dochodzi¢ uniewaznienia

%2 7ob. E. Schwartz, Politics as Usual: The History of European Community Merger Control (w:)
Yale Journal of International Law nr 18, 1993 r., s. 624.

%3 Wybér Rady jako organu whasciwego dla kontroli koncentracji oznaczat pozostawienie nadzoru w
rekach panstw cztonkowskich.

%4 Wyrok Trybunalu z dnia 17 listopada 1986 r. British-American Tobacco Company Ltd i R. J.
Reynolds Industries Inc. przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, sprawa 142 i 156/84.
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decyzji przed Trybunalem. Trybunat orzekt na korzy$¢ laczacych si¢ przedsigbiorstw i
odrzucit skarge na naruszenie art. 101 ust. 1 TFUE.

Trybunat podkreslil, ze zakaz przewidziany w art. 101 ust. 1 TFUE obejmuje
porozumienia, ktorych przedmiotem Iub skutkiem jest zapobieganie, ograniczanie lub
znieksztalcanie konkurencji*®®. Pomimo, iz nabycie udzialéw konkurujacego przedsiebiorstwa
nie stanowi samo w sobie ograniczenia konkurencji, takie nabycie moze postuzy¢ jako
instrument wptywu na komercyjne zachowanie konkurenta i w efekcie doprowadzi¢ do
ograniczenia lub zaklocenia konkurencji na danym rynku®*®. Bedzie to mialo miejsce w
szczego6lnosci w przypadku, gdy poprzez nabycie udziatu lub poprzez klauzule pomocnicze w
umowie, przedsigbiorStwo inwestujgce uzyska prawng lub faktyczng kontrole nad decyzjami
handlowymi drugiego przedsigbiorstwa lub gdy umowa przewiduje wspolprace handlowa
migdzy przedsigbiorstwami lub tworzy strukture, ktéra moze by¢ wykorzystana do takiej
wspotpracy®®’. Trybunal podkreslit, ze nalezy wziaé pod uwage nie tylko natychmiastowe
skutki porozumienia, ale takze jego potencjalne skutki w przyszlosci oraz mozliwos¢, ze
porozumienie moze by¢ czescig dlugoterminowego planu wzmocnienia swojej pozycji 1
przejecia kontroli nad drugim przedsigbiorstwem?3%8,

Rynek papierosow zostatl uznany za oligopolistyczny, bedacy w stagnacji, o wysokich
barierach wejscia, pozbawiony realnej konkurencji cenowej 1 innowacji, gdzie podstawowym
narze¢dziem zwigkszania udziatu w rynku sg kampanie reklamowe 1 przejecia konkurentow. W
takiej sytuacji kazda proba przejecia czy inne porozumienie mogace prowadzi¢ do
koordynacji zachowan przedsigbiorstw bedzie prawdopodobnie skutkowaé ograniczeniem
konkurencji®*°. Tym niemniej, aby Komisja mogta uznaé, ze doszlo do naruszenia art. 101
ust. 1 TFUE, musiala by¢ w stanie wykaza¢, ze porozumienie ma na celu lub skutkuje
mozliwoscig wpltywania na zachowanie konkurenta. Co wigcej, Komisja mogta
interweniowac tylko kiedy przedsigbiorstwa aplikowaty o wytaczenie na mocy art. 101 ust. 3
TFUE®,

Pomimo, ze proby stosowania przez Komisje art. 101 i 102 TFUE do kontroli
koncentracji przedsi¢biorstw spotkaty si¢ z przychylnym stanowiskiem Trybunatu, obydwa

instrumenty miaty istotne ograniczenia i nie mogly stanowi¢ skutecznego systemu kontroli

%3 |bidem, pkt 36.

%6 1hidem, pkt 37.

%7 1bidem, pkt 38.

%8 |bidem, pkt 39.

%9 |bidem, pkt 44.

%0 Rozporzadzenie nr 1/2003 zlikwidowato system indywidualnych wylaczen udzielanych przez
Komisje Europejska.
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koncentracji. Art. 102 TFUE odnosit si¢ tylko do przedsiebiorstw, ktore juz posiadaty pozycje
dominujaca, za$ art. 101 ust. 1 znajdowal zastosowanie, gdy skutkiem transakcji bylo
uzyskanie wptywu na decyzje podejmowane przez konkurenta. Watpliwosci rodzit réwniez
przedmiot oceny merytorycznej. Orzecznictwo dotyczace art. 102 Traktatu jest poSwigcone
antykonkurencyjnemu zachowaniu przedsiebiorstw o pozycji dominujacej, a nie zachowaniu
konkurencyjnych struktur rynkowych. W obydwu przypadkach istnialy obawy o wystapienie
konfliktu jurysdykcyjnego ze wzglgdu na bezposrednie stosowanie przepisow Traktatu przez
organy krajowe oraz fakt, ze wiele panstw cztonkowskich nadal stalo na stanowisku, ze to

organy krajowe maja podejmowac ostateczne decyzje z zakresu kontroli koncentracji.

2.2. System kontroli koncentracji wprowadzony rozporzadzeniem nr 4064/89 a

rynki oligopolistyczne

Dopiero pierwsze rozporzadzenie w sprawie koncentracji przedsiebiorstw z 21 grudnia
1989 r. %! wprowadzilo do europejskiego prawa konkurencji kompleksowe i systematyczne
podejscie do kontroli koncentracji ex ante, w oparciu o odpowiednie skumulowane
doswiadczenia z poprzednich lat.

Art. 2 rozporzadzenia okre$la merytoryczne kryteria oceny zgodnosci koncentracji ze
wspolnym rynkiem. ,,Koncentracje, ktora nie stwarza lub nie umacnia pozycji dominujacej, w
wyniku czego skuteczna konkurencja na wspdlnym rynku lub jego znacznej czesci zostataby

362 7a$ , koncentracje, ktora

znaczgco utrudniona, uznaje si¢ za zgodng ze wspolnym rynkiem
stwarza lub umacnia pozycj¢ dominujagcg, w wyniku czego skuteczna konkurencja na
wspolnym rynku lub jego znaczacej czgSci zostalaby znaczgco utrudniona, uznaje si¢ za
niezgodna ze wspolnym rynkiem”3®3, Test opieral si¢ na dwoch elementach — stwierdzeniu,
czy koncentracja prowadzita do stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej oraz czy w
jej rezultacie konkurencja na wspdlnym rynku lub jego znaczacej czgsci zostata utrudniona.
Pomiedzy obydwoma elementami musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowy>®4,

Rozporzadzenie nie definiuje pojecia pozycji dominujacej, w czym mozna upatrywac

si¢ checi nawigzania do interpretacji tego pojecia wypracowanej w kontekscie art. 102 TFUE,

%1 Rozporzadzenie Rady nr 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsigbiorstw.

%2 Rozporzadzenie Rady nr 4064/89, art. 2 ust. 2.

%3 Rozporzadzenie Rady nr 4064/89, art. 2 ust. 3.

%4 Wyrok Trybunatu z dnia 31 marca 1998 r. Republika Francuska i Société commerciale des potasses
et de l'azote (SCPA) i Entreprise miniére et chimique (EMC) przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich, sprawy potaczone C-68/94 i C-30/95 Kali&Salz, pkt 115.
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jednak nalezy pamigtaé, ze obydwa instrumenty r6znig si¢ celami oraz charakterem kontroli
(ex ante i ex post), co moze prowadzi¢ do roznych wnioskow. Pomimo tych roéznic, Komisja
od poczatku stosowania rozporzadzenia w odniesieniu do pozycji dominujacej pojedynczego
przedsigbiorstwa opierata si¢ na dorobku wypracowanym na potrzeby art. 102 TFUE.
Watpliwosci budzita natomiast mozliwos¢ stosowania rozporzadzenia do sytuacji zbiorowe;j
pozycji dominujacej. Art. 102 TFUE zabrania ,,naduzywania przez jedno lub wigksza liczbe
przedsigbiorstw pozycji dominujacej na rynku wewngtrznym”, podczas gdy rozporzadzenie
moéwi o ,koncentracji, ktora stwarza lub umacnia pozycje dominujaca”. Mozliwos¢, ze
kontrola koncentracji nie bedzie obejmowata zbiorowej pozycji dominujacej, a zatem rynkow
oligopolistycznych, spotkata si¢ z krytyka, tym bardziej, ze organy antymonopolowe wielu
panstw cztonkowskich posiadaty takie uprawnienia®®®>. W pierwszych sprawach z zakresu
kontroli koncentracji na rynkach oligopolistycznych rozstrzyganych po wejSciu w zycie
rozporzadzenia nr 4064/89 Komisja nie stwierdzita stworzenia lub umocnienia pozycji
dominujacej, w wyniku ktorej skuteczna konkurencja zostataby znaczaco utrudniona i nie
podnosita w ogole kwestii zbiorowej pozycji dominujace;j*®®.

Pierwszym postepowaniem, w ktorym Komisja odniosta si¢ do zagadnienia zbiorowe;]
pozycji dominujacej w sprawie z zakresu kontroli koncentracji byla decyzja Nestlé/Perrier>®’.
Komisja stwierdzita, ze zakaz koncentracji przewidziany w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia
nr 4064/89 nie ogranicza si¢ do sytuacji, w ktorych tylko jedno przedsigbiorstwo moze
stwarza¢ lub umacnia¢ pozycje dominujacg. Zdaniem Komisji przepisy rozporzadzenia
znajdujg zastosowanie rowniez wtedy, gdy koncentracja moze doprowadzi¢ do sytuacji, w
ktorej kilka przedsiebiorstw osiggnie pozycje rynkows, ktdra daje im mozliwos¢ wspolnego
funkcjonowania w znacznym stopniu niezaleznie od innych uczestnikow rynku. Uzasadniono
to faktem, ze obydwie sytuacje moga znaczaco ograniczy¢ skuteczna konkurencje®®d,
a przyzwolenie na zaklocanie skutecznej konkurencji przez oligopolistow wprowadzitoby
luke prawng zagrazajaca sprawnemu funkcjonowaniu rynku wspolnego®®. Komisja

przywotata art. 3 lit. £ TWE, ktéory nakazywal Wspolnocie zagwarantowanie systemu

%5 R. Whish, B. Sufrin, Oligopolistic markets and EC-Competition Law (w:) Yearbook of European
Law, nr1,1992r.,s. 77.

%6 Decyzja Komisji z dnia 31 lipca 1991 r., stwierdzajaca zgodno$é koncentracji z rynkiem
wspolnym, sprawa 1V/M012 Varta/Bosch, 91/595/EEC i Decyzja Komisji z dnia 18 grudnia 1991 r.
stwierdzajaca zgodno$¢ koncentracji z rynkiem wspolnym, sprawa 1V/M.165 Alcatel/AEG Kabel.

%7 Decyzja Komisji z dnia 22 lipca 1992 r., dotyczaca postgpowania na podstawie rozporzadzenia nr
4064/89, sprawa IV/M.190 Nestlé/Perrier, 92/553/EEC.

%8 |bidem, pkt 112.

%9 |bidem, pkt 114.
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zapewniajacego niezakldcong konkurencj¢ na rynku wspolnym, zatem zachowanie skuteczne;]
konkurencji byto jednym z podstawowych celow traktatowych®”°. Podkreslono, ze prawo
konkurencji wigkszosci panstw czlonkowskich przewiduje kontrole zbiorowej pozycji
dominujacej w ramach kontroli koncentracji. Niedopuszczalne byloby, aby po wejsciu w
zycie rozporzadzenia nr 4064/89 koncentracje podlegajace wczesniej takiej kontroli, byty
poddane tylko rygorowi pozycji dominujacej pojedynczego przedsicbiorstwa’’?.

Potwierdzenie stanowiska Komisji w przedmiocie stosowania rozporzadzenia
nr 4064/89 do zbiorowej pozycji dominujacej nastgpilo w wyroku w sprawie Kali&Salz
71998 r.372 Strona skarzaca twierdzita, ze Komisja nie moze stosowaé rozporzadzenia w
sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw do zbiorowej pozycji dominujacej, powotujac
sic na odmienne sformulowanie art.2 rozporzadzenia i art. 102 TFUE®". Rzad Francji
twierdzil rowniez, ze ani historia legislacyjna®’4, ani podstawa prawna rozporzadzenia®” nie
uzasadniaja rozszerzajacej interpretaciji przyjetej przez Komisje3’®. Podniesiono tez problem
braku adekwatnej ochrony praw stron trzecich — domniemanych czltonkéw oligopolu
nieuczestniczacych w koncentracji, przede wszystkim brak prawa do bycia wystuchanym?®’’.
Zasugerowano, ze interpretacja przyjeta przez Komisje moze doprowadzi¢ do stosowania
rozporzadzenia do sytuacji, gdy udziat w rynku laczacych si¢ przedsiebiorstw nie przekracza
25%, co mialo by¢ sprzeczne z 15. akapitem preambuty rozporzadzenia®'®,

Trybunat stwierdzit, ze wybor podstawy prawnej rozporzadzenia sam w sobie nie
moze $wiadczy¢ o niedopuszczalnosci stosowania rozporzadzenia do zbiorowej pozycji
dominujacej®’®. Po drugie, sposéb zredagowania art. 2 rozporzadzenia nie daje podstaw by
stwierdzi¢, ze przedmiotem kontroli majg by¢ tylko koncentracje stwarzajace lub umacniajgce
pozycje dominujaca pojedynczego przedsiebiorstwa (wywotujace efekty jednostronne)®®. Co
do historii legislacyjnej, Trybunal ocenil, ze z dokumentacji procesu opracowywania

rozporzadzenia (travaux préparatoires) nie mozna jasno wywnioskowa¢ intencji co do

370 |bidem, pkt 113.

%71 |bidem, pkt 115.

372 Wyrok Trybunatlu z dnia 17 listopada 1986 r. Republika Francuska i Société commerciale des
potasses et de l'azote (SCPA) i Entreprise miniere et chimique (EMC) przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich, sprawy C-68/94 i C-30/95 Kali&Salz.

373 Ibidem, pkt 152.

3 1bidem, pkt 154.

37 Art. 87 i 235 TWE, obecnie art. 103 i 352 ust. 1 TFUE.

%76 Wyrok Trybunatu Kali&Salz, pkt 153.

37 Ibidem, pkt 156.

378 1bidem, pkt 155.

3 1bidem, pkt 165.

%0 |bidem, pkt 166.
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zakresu pojecia pozycji dominujacej®l. Poniewaz ani wyktadnia jezykowa, ani historyczna
nie pozwalaly na precyzyjne okreslenie rodzaju pozycji dominujacej podlegajacej kontroli,
konieczne bylo odwolanie sie do wykladni celowosciowej i systemowej®®2. Zgodnie z
preambula rozporzadzenia, jest ono oparte na zalozeniu, Ze zapewnienie systemu
niezakldconej konkurencji jest kluczowe dla wprowadzenia wspolnego rynku i rozwoju w
przysztosci. Z akapitow 6, 7, 10 i 11 preambuly wynika, ze rozporzadzenie nr 4064/89, w
przeciwienstwie do art. 101 TFUE i art. 102 TFUE, ma mie¢ zastosowanie do wszystkich
koncentracji 0 wymiarze wspolnotowym, ktore ze wzgledu na swoj wplyw na strukture
konkurencji we Wspdlnocie moga by¢ niekompatybilne z systemem niezakloconej
konkurencji przewidzianym w Traktacie. Zaakceptowanie, ze kontrola dotyczy¢ moze tylko
koncentracji, ktorych strony tworzg lub umacniajg pozycje dominujaca, wylaczajac sytuacje,
gdy laczace sie podmioty tworza lub umacniaja pozycje dominujaca z podmiotem nie
biorgcym udzialu w koncentracji (efekty skoordynowane), pozbawiloby rozporzadzenie
czesci jego skutecznosci®®. Co do praw osob trzecich, Trybunal stwierdzil, ze brak w
procedurze gwarancji wystuchania przedsigbiorstwa uznanego za cztonka oligopolu nie moze
by¢ uznany za czynnik decydujacy o braku zastosowania rozporzadzenia do zbiorowej
pozycji dominujacej®®*. Podobnie Trybunal zinterpretowat 15. akapit preambuty uznajac, ze
wprowadzal on jedynie domniemanie, ze przedsigbiorstwa o lacznym udziale w rynku
nizszym niz 25% nie tworzg ani nie umacniajg pozycji dominujacej 1 nie stoi na przeszkodzie
dla stosowania rozporzadzenia do zbiorowej pozycji dominujace;.

Potwierdzenie przez Trybunal stosowanej przez Komisje ekspansywnej interpretacji
rozporzadzenia ostatecznie rozwialo watpliwosci dotyczace mozliwosci kontroli koncentracji
rynkéw oligopolistycznych. Luka prawna wynikajaca z niechgci scedowania przez panstwa
czlonkowskie uprawnien z zakresu kontroli koncentracji na rzecz wspolnych zasad kontroli

koncentracji 0 wymiarze unijnym zostata ostatecznie usuni¢ta.

%! bidem, pkt 167; zob. rowniez wyrok Trybunatu z dnia 1 czerwca 1961 r. Gabriel Simon przeciwko
Trybunatowi Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich, sprawa nr 15/60.

%2 Wyrok Trybunatu Kali&Salz, pkt 168; zob. rowniez wyrok Trybunatu z dnia 7 stycznia 1979 r.
Holandia przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, sprawa nr 11/76, pkt 6.

%3 Wyrok Trybunatu Kali&Salz, pkt. 169 — 171.

%4 |bidem, pkt 175.
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2.3. System kontroli koncentracji wprowadzony rozporzadzeniem nr 139/2004 a
rynki oligopolistyczne

Obecnie obowiazujacy stan prawny w zakresie kontroli koncentracji przedsi¢biorstw
zostal wprowadzony mocg rozporzadzenia nr 139/2004 i towarzyszacym mu wytycznym?3®,
Stanowity one zwienczenie procedury nowelizacyjnej rozpoczetej zielong ksiega®®® Komisji z
2001 r. Na reforme znaczacy wptyw mialy cztery wyroki Sadu z 2002 r. uchylajace decyzje
Komisji zakazujace koncentracji przedsigbiorcoOw, w znacznej mierze z powodu brakow
dowodowych w ocenie Komisji*®’, wydanie odmiennych decyzji przez Komisje i
amerykanski Departament Sprawiedliwoéci w sprawie koncentracji GE/Honeywell*® oraz
rosngca liczba odestan pomiedzy Komisja i krajowymi organami ochrony konkurenciji®®.
Wprowadzone zmiany maja fundamentalne znaczenie dla oceny koncentracji na rynkach
oligopolistycznych.

Kluczowe elementy nowelizacji polegaja na zastgpieniu testu dominacji jako testu
oceny koncentracji przez tzw. test SIEC (Significant Impediment to Effective Competition -
znaczgce ograniczenie skutecznej konkurencji), zwigkszeniu elastycznosci samej procedury —
ram czasowych 1 procedur dotyczacych zobowigzan, oraz kwestiach jurysdykcyjnych, jak
podzial kompetencji oraz usprawnienie procedury odestan pomiedzy Komisjg i krajowymi
organami ochrony konkurencji.

Przyjecie nowego testu merytorycznego do oceny koncentracji bylo przedmiotem
zaciektych dyskusji. Porozumienie zostalo osiggnigte dopiero po zaakceptowaniu przez

delegacje kompromisu miedzy dotychczasowym testem dominacji i znanym panstwom

%5 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsicbiorstw na mocy rozporzadzenia
Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (2004/C 31/03) oraz Wytyczne w sprawie
oceny niehoryzontalnych potaczen przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli
koncentracji przedsigbiorstw (2008/C 265/07).

%6 Green Paper on the Review of Council Regulation (EEC) No 4064/89, COM (2001) 745/6, 11
grudnia 2001 r.

%7 Wyrok Sadu z 6 czerwca 2002 r. Airtours przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, Sprawa T-
342/99, 2002 E.C.R. s. 11-2585; wyrok Sadu z 22 pazdziernika 2002 r. Schneider Electric SA
przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, sprawa T-310/01, 2002 E.C.R. s. 11-4071; wyrok Sadu z 25
pazdziernika 2002 r. Tetra Laval przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, sprawa T-5/02, 2002
E.C.R. s. 11-4381; wyrok Sadu z 7 grudnia 2004 r. Lagardére i Canal + przeciwko Komisji Wspdlnot
Europejskich, sprawa T-251/00, 2002 E.C.R. s. 11-4825;

%8 Decyzja Komisji 2004/134/WE z dnia 3 lipca 2001 r. uznajaca koncentracje za niezgodng ze
wspolnym rynkiem i z porozumieniem o EOG (sprawa COMP/M.2220 — General Electric przeciwko
Honeywell) (Dz.U. 2004, L 48, str. 1); GE-Honeywell: The U.S. Decision, 29 listopada 2001.

¥ Dwadzieécia trzy z piecdziesieciu siedmiu odestan na podstawie art. 9 rozporzadzenia 4064/89
miaty miejsce w latach 2002 i 2003, za$ na podstawie art. 22 rozporzadzenia 4064/89 miaty miejsce
trzy odestania w tym samym okresie, podczas gdy nie bylo Zadnego w poprzednich czterech latach.
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anglosaskim testem SLC3® (Substantial Lessening of Competition — znaczace zmniejszenie
konkurencji). W nowelizacji odwrocono kluczowe elementy testu zawarte w art. 2 ust. 2 1 3
rozporzadzenia nr 4064/89. Pierwotnie niezgodna ze wspolnym rynkiem byla koncentracja,
ktéra stwarza lub umacnia pozycje dominujaca, w wyniku czego skuteczna konkurencja

zostalaby znaczaco utrudniona®®!

, za$§ po nowelizacji za niezgodng z rynkiem wspdlnym
uznawano koncentracje, ktéra przeszkadzataby znaczaco skutecznej konkurencji, w
szczegbdlnoéci w wyniku stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej*®2. Drugi,
dotychczas mniej istotny, czlon testu stat si¢ podstawowym kryterium, za§ kwestia pozycji
dominujacej przestala by¢ warunkiem dla uznania koncentracji za sprzeczng z rynkiem
wewnetrznym, stajagc si¢ tylko jedna z mozliwych postaci zaklocenia konkurencji.
Zachowanie zastrzezenia, ze ograniczenie polega w szczeg6lnosci na powstaniu lub
umocnieniu pozycji dominujgcej, pozwalalo zachowaé¢ dotychczasowy dorobek orzeczniczy
dotyczacy starego testu dominacji w zakresie dotyczacym efektow jednostronnych (powstanie
lub umocnienie pozycji dominujacej jednego przedsigbiorcy) i efektow skoordynowanych
(wynikajacych z kolektywnej pozycji dominujgcej).

Nowy test pozwolit Komisji interweniowa¢ w przypadku koncentracji, ktére znacznie
utrudnig skuteczng konkurencje, pomimo iz nie prowadza do stworzenia albo umocnienia
indywidualnej ani zbiorowej pozycji dominujacej. W takich przypadkach Komisja nie bedzie
juz musiata udowadnia¢ trwatej, milczacej koordynacji wymaganej przez Sad w sprawie
Airtours w ramach testu dominacji®®®. Chodzi tu o tzw. nieskoordynowane, unilateralne lub
jednostronne skutki koncentracji, ktére moga wystgpi¢ na rynkach oligopolistycznych, gdy
przedsigbiorcy jednostronnie, w sposob nieskoordynowany i niezaleznie od siebie reaguja na
koncentracje w sposob, ktory zaktoci skuteczng konkurencje.

Jak Komisja wskazala w  preambule rozporzadzenia, ,wiele rynkow
oligopolistycznych prezentuje zdrowy poziom konkurencji. Jednakze w niektorych sytuacjach
koncentracje prowadzace do eliminacji znacznej presji konkurencyjnej, jaka wywieraty na
siebie faczace sie strony, jak réwniez redukcji presji konkurencyjnej na pozostatych
konkurentow, nawet gdy nie zachodzi prawdopodobienstwo wspolpracy pomiedzy cztonkami

oligopolu, moga doprowadzi¢ do znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji”.3%* Moze

%0 Zob. amerykanski Clayton Act - 15 U.S.C. § 18 1995 — ,koncentracja powinna by¢ zabroniona,
jezeli moze skutkowaé znacznym zmniejszeniem konkurencji lub tendencja do tworzenia monopolu”.
%1 Art. 2 ust 2 i 3 rozporzadzenia nr 4064/89.

%2 Art. 2 ust 2 i 3 rozporzadzenia nr 139/2004.

%3 Wyrok Sadu Airtours, pkt 62.

¥4 Rozporzadzenie nr 139/2004, pkt 25.
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polega¢ to na podniesieniu cen przez taczacych si¢ konkurentow, oferujacych produkty
bedace swoimi substytutami, niezaleznie od dzialan pozostalych konkurentow, a tylko w
odpowiedzi na wyeliminowanie presji konkurencyjnej pomi¢dzy nimi. W tej sytuacji wzrost
cen moze przynies¢ zysk nawet jesli pozostali konkurenci nie zmienig swojego
zachowania®®. Im wiekszy stopiefi substytucyjnoéci produktdow laczacych sie
przedsiebiorstw, tym bardziej prawdopodobne, ze przedsigbiorstwa te znacznie podniosa
ceny®®. Nalezy jednak uwzgledni¢ fakt, ze wysokoéé podwyzki cen przez laczace sie
przedsigbiorstwa bedzie zalezna od stopnia substytucyjnosci produktéw oferowanych przez
pozostatych konkurentéw®’ oraz od wysokosci marzy. Im wiekszy jest stopief
zastgpowalnosci oferowanych przez konkurentéw produktow, tym mniejsza mozliwos¢
znaczacego zaszkodzenia skutecznej konkurencji 1 podniesienia ceny przez laczace si¢
przedsigbiorstwa. Wysokie marze przed potaczeniem mogag zwiekszy¢ prawdopodobienstwo
znacznego wzrostu cen®®8. Dlatego tez istnieje mniejsze prawdopodobienstwo, ze polaczenie
znaczaco przeszkodzi w skutecznej konkurencji, kiedy istnieje wysoki stopien
substytucyjnosci pomiedzy produktami 1iaczacych si¢ przedsiebiorstw 1 produktami
oferowanymi przez pozostalych konkurentéw, a takze na rynku, gdzie wystgpuja niskie
marze.

Nieskoordynowane skutki koncentracji na rynku oligopolistycznym polegajg réwniez
na podniesieniu cen przez konkurentow nieuczestniczacych w koncentracji. Koncentracja
przedsigbiorstw polaczona z podniesieniem przez nich cen skutkuje zmniejszeniem presji
konkurencyjnej na konkurentow, zwigkszeniem popytu na ich produkty i1 pozwala im
podnie$¢ swoje ceny bez obawy o utrat¢ klientow. Reakcja przedsiebiorstw niebiorgcych
udziatlu w koncentracji moze wzmoc szkodliwe skutki koncentracji, pomimo braku
jakiejkolwiek koordynacji pomiedzy przedsiebiorstwami. Z punktu widzenia teorii gier skutki
nieskoordynowane mozna zinterpretowa¢ nastepujaco - przedsigbiorstwo traktuje ceny
konkurentow lub ich wielko$¢ produkcji jako ,,dane” i podejmuje w odniesieniu do nich
decyzje w oderwaniu od pozostalych uczestnikéw rynku. Jest to typowy przyklad gry
krotkookresowej, gdyz mamy do czynienia z jedng rundg gry.

Rozporzadzenie nr 139/2004 pozwolito wyeliminowa¢ luke prawng, z powodu ktorej

Komisja Europejska nie mogta powstrzymywac¢ koncentracji, ktére wywolywaly negatywne

¥ 3. Volcker, Mind the Gap: Unilateral Effects Analysis Arrives in EC Merger Control (w:) Wilmer
Cutler Pickering Hale and Dorr Antitrust Series. Working Paper 26, 2004 r., str. 396.

%% Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw, pkt 28,

%7 M. Ivaldi, B. Jullien, P. Rey, P. Seabright, J. Tirole, Op.cit., s. 23.

%8 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw, pkt 28,
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nieskoordynowane skutki na rynku oligopolistycznym. Dotychczas istniejace narzedzia, czyli
test dominacji i pojecie zbiorowej pozycji dominujacej byly nieadekwatne do tego celu®.
Polaczenia na rynku oligopolistycznym nie skutkujace powstaniem podmiotu o pozycji
dominujacej, a mimo to wywolujace efekty nieskoordynowane nie spetnialy kryterium
wymaganej wielkosci udzialow w rynku i1 nie mogly zosta¢ zablokowane przez Komisjg.
Tymczasem na rynkach oligopolistycznych poszczegélne przedsigbiorstwa nie musza mieé
znaczacych udzialéw, by mimo to wptywaé na konkurencj¢ na rynku.

Przyjete wytyczne w sSprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw
identyfikujg wprost, ze skuteczna konkurencja moze by¢ zakldocona w wyniku wystgpienia
efektow nieskoordynowanych 1 skoordynowanych. Komisja wskazuje, ze o ile efekty
nieskoordynowane zwykle wystepujag poprzez stwarzanie lub wzmacnianie pozycji
dominujacej pojedynczego przedsiebiorstwa posiadajagcego znacznie wiekszy udzial w rynku
niz kolejny konkurent, o tyle na rynkach oligopolistycznych potaczenia, powodujgce wraz z
obnizeniem presji konkurencyjnej pozostatych konkurentdow wyeliminowanie istotnych
ograniczen zwigzanych z konkurencja, ktore poprzednio nakladaty na siebie laczace sie
strony, moga stworzy¢ istotng przeszkode dla konkurencji, nawet jesli istnieje niewielkie
prawdopodobienstwo koordynacji pomigdzy cztonkami oligopolu.*® Sytuacja taka moze mieé
miejsce nawet wtedy, gdy powstaty podmiot nie ma najwigkszego udziatu w rynku. 4%

Wytyczne wskazuja na dwa glowne sposoby znacznego utrudniania skutecznej
konkurencji przez polgczenia horyzontalne — efekty nieskoordynowane i efekty
skoordynowane — oraz zawierajg katalog kryteriow, na ktore Komisja zwraca szczego6lng
uwage przy ocenie koncentracji. Komisja jest zobowigzana do zbadania, czy zmiany
wywolane koncentracja wywotaja ktorykolwiek z tych efektow. Kryteria brane pod uwage na
potrzebe oceny wystgpienia skutkow nieskoordynowanych to udzialy taczacych si¢
przedsiebiorstw w rynku, blisko$¢ konkurencji i1 substytucyjnos$¢ ich produktéw, ograniczona
mozliwo$¢ zmiany dostawcy przez klientdw, mate prawdopodobienstwo zwigkszenia dostaw
przez konkurentow w przypadku wzrostu cen, potencjat do utrudniania ekspansji konkurencji
oraz eliminacja znaczacej sily konkurencji. Zaprezentowany katalog ma charakter otwarty,
nie wszystkie przedstawione czynniki musza wystapi¢ by wystgpienie efektow
nieskoordynowanych mogto zosta¢ uznane za prawdopodobne. Wiele czynnikow, ktore

oddzielnie niekoniecznie odgrywaja decydujaca role, moze wpltywaé na to, czy w wyniku

%9 R. Which, D. Bailey, Competition Law, Oxford 2021, s. 910.
0 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw, pkt 25,
1S, Vblcker, Op.cit., str. 403.
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polaczenia prawdopodobne jest powstanie znaczacych efektéw nieskoordynowanych.*%?
Efekty skoordynowane oceniane sg przez pryzmat prawdopodobienstwa spetnienia warunkow
koordynacji, przejrzysto§¢ rynku na potrzeby jego monitorowania, wiarygodnosé
mechanizmu odwetowego oraz reakcje podmiotow nieuczestniczacych w porozumieniu.
Typowa cecha rynkéw oligopolistycznych, na ktérych moga pojawi¢ si¢ skutki
nieskoordynowane, jest zréznicowanie produktow. Jednorodno$¢ produktéw zwigksza
prawdopodobienstwo wystgpienia skutkéw skoordynowanych jak cicha zmowa. Niemozliwe
jest, by obydwa zjawiska wystgpily jednoczesnie na danym rynku, cho¢ mozliwe jest, by

nastgpily po sobie.

3. Kryteria oceny rynkéw oligopolistycznych

Poczatkowo po przyjeciu rozporzadzenia nr 4064/89 brak bylto kryteriow na podstawie
ktorych mozna bylo ocenia¢ zgodno$¢ koncentracji na rynkach oligopolistycznych z rynkiem
wspolnym. W doktrynie sugerowano, ze decyzje Komisji 1 orzeczenia Trybunalu zwigzane ze
stosowaniem art. 101 i art. 102 TFUE do rynkow oligopolistycznych powinny by¢ traktowane
jak zroédlo porownan 1 doswiadczen na potrzebe rozwoju pojecia zbiorowej pozycji

403 Dopiero od rozporzadzenia 139/2004 Komisja

dominujacej w ramach kontroli koncentracji
badajac koncentracje kieruje sie trzema zestawami kryteriow szczegdlowych?®, ktore
pozwalaja przeciwdziata¢ ograniczaniu skutecznej konkurencji takze na rynkach
oligopolistycznych oraz o charakterze konglomeratowym?“®. Pierwszy zestaw*’® dotyczy
potrzeby zachowania i1 rozwoju skutecznej konkurencji na rynku wewnetrznym, co oznacza
konieczno$¢ uwzglednienia struktury wszystkich rynkow dotknigtych koncentracja oraz
rzeczywistej lub potencjalnej konkurencji ze strony przedsi¢biorstw zlokalizowanych w Unii
lub poza nig. Drugi zestaw kryterium*®’ dotyczy pozycji rynkowej przedsigbiorstw i stanu

408

rynkow dotknigtych koncentracjg. Trzeci zestaw kryterium*® uwzglgdnia zbadanie interesu

402 \Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw, pkt. 26.

48 A, Wincler, M. Hansen, Collective dominance under the EC merger control regulation,
[w:] Common Market Law Review 30, Kluwer Academic Publishers 1993, s. 788.

4. Dudzik, Wspélpraca Komisji Europejskiej z organami ochrony konkurencji w sprawach kontroli
koncentracji przedsigbiorstw, Warszawa 2010, s. 31.

45 A M. Nolan, Unijne prawo konkurencji. .., s. 30.

406 Art. 2 ust. 1, lit. a rozporzadzenia nr 139/2004.

907 Art. 2 ust. 1, lit. b rozporzadzenia nr 139/2004.

%08 Art. 2 ust. 1, lit. b rozporzadzenia nr 139/2004.
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konsumentéw posrednich i koncowych oraz rozwoj postgpu technicznego i gospodarczego, o
ile dokonuje si¢ on z korzyscig dla konsumentow i nie stanowi przeszkody dla konkurencji.
Pomimo, iz stan faktyczny w kazdej koncentracji jest inny, to stala i konsekwentna
linia rozumowania i oceny poszczeg6lnych aspektéw rynku wilasciwego i wystepujacej na
nim konkurencji pozwala wyciaggna¢ wnioski na potrzeby przyszlych koncentracji. W
kolejnych decyzjach i orzeczeniach daje si¢ zauwazy¢ rosnacg rolg ekonomii i coraz wigkszy
nacisk na to, by prawidlowo zinterpretowac realia rynkowe przez jej pryzmat. W doktrynie
wskazuje si¢, ze teoria ekonomii pozwala wykaza¢, ze dana koncentracja moze wywotaé
negatywny wplyw na konkurencje nawet pomimo braku istnienia pozycji dominujgcej na

rynku°®.

3.1. Ocena wystapienia efektow skoordynowanych

Kryteria oceny wystgpienia efektoéw skoordynowanych koncentracji zostaty w znaczne;j
mierze wypracowane jeszcze na bazie rozporzadzenia nr 4064/89. Podstawowym
zagadnieniem jest samo ustalenie pojecia i stwierdzenie wystgpowania zbiorowej pozycji

dominujacej. Praktyka wypracowata interpretacje czynnikow strukturalnych*t

jak stopien
koncentracji rynku, jego przejrzystos¢, ocena mechanizmu odwetowego, zwigzkow
gospodarczych pomiedzy przedsigbiorcami oraz reakcji konkurentow i barier wejScia na
rynek. Czynniki po stronie popytowej*'! to sita nabywcza klientéw i zmiany popytu, a

czynniki po stronie podazowej*'? homogeniczno$é produktow i symetrycznosé kosztow.

3.1.1. Pojecie i stwierdzenie zbiorowej pozycji dominujacej

W przypadku domniemanej zbiorowej pozycji dominujacej Komisja jest zobligowana
do ustalenia, dokonujac prospektywnej analizy rynku wiasciwego, czy dana koncentracja
prowadzi do sytuacji, w ktorej skuteczna konkurencja jest znaczaco utrudniona przez
przedsiebiorstwa zaangazowane w koncentracj¢ i jedno lub wigcej innych przedsigbiorstw,

ktoérzy razem, w szczeg6lnosci z powodu czynnikow wiazacych miedzy nimi, sa3 w stanie

4 M. Motta, Economic Foundations of Merger Control, Competition Law and Economics —
Advances in Competition Policy and Antitrust Enforcement 2007, vol. 31, s. 287.

10 Zob. Rozdziat 2, pkt 3.4.1.

1 70b. Rozdziat 11, pkt 3.3.2.

42 70b. Rozdziat 11, pkt 3.3.3.
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przyja¢ wspolng lini¢ postgpowania i dziala¢ w znacznym stopniu niezaleznie od
konkurentow, klientow i konsumentow*'3.

Zakaz przewidziany w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 odnosi si¢ do
koncentracji, ktore tworzg lub umacniaja pozycj¢ dominujaca na wspolnym rynku lub jego
istotnej czgsci. Pojecie pozycji dominujacej oznacza tu sytuacje, gdzie jedno lub wigcej
przedsiebiorstw posiada site ekonomiczng pozwalajagcg im uniemozliwia¢ utrzymanie stanu
skutecznej konkurencji na danym rynku wilasciwym, poprzez mozliwos¢ dziatania w

znacznym stopniu niezaleznie od konkurentéw, nabywcéw i konsumentow*'4

. Wystepowanie
pozycji dominujgcej moze wynika¢ z szeregu czynnikow, ktore rozpatrywane odrebnie
niekoniecznie sg decydujace.

Aby moOc uzna¢ przedsigbiorstwa za posiadajace wspdlnie zbiorowa pozycije
dominujacg wystarczy, ze 1acza je zwigzki gospodarcze Scistego oligopolu, ktorego strony
moga przewidzie¢ wzajemne zachowanie 1 przez to maj3 silng motywacj¢, by dostosowac
swoje zachowanie w celu maksymalizacji calkowitego zysku oligopolistow poprzez
ograniczenie produkcji 1 podniesienie cen. W takiej sytuacji przedsigbiorstwa sa swiadome, ze
dziatania konkurencyjne z ich strony spotkajg si¢ z analogiczng reakcja cztonkow oligopolu i
wszyscy poniosa straty*'®. Szkodliwe dla konkurencji struktury rynkowe, powstaniu ktorych
przeciwdziata¢ ma kontrola koncentracji, moga zatem wynika¢ ze zwigzkéw strukturalnych,
porozumien 1 uzgodnionych praktyk, jak rowniez z samej charakterystyki rynku
oligopolistycznego, pozbawionego realnej lub potencjalnej konkurencji, czy tez mozliwosci
reakcji ze strony klientow 1 konsumentow.

W orzeczeniu w sprawie Airtours Sad przedstawil trzy warunki, tzw. ,kryteria
Airtours”, ktore muszg by¢ spetnione, aby mozna bylo stwierdzi¢ istnienie zbiorowej pozycji
dominujacej*®.

— po pierwsze, kazdy czlonek dominujacego oligopolu powinien moc poznaé

zachowanie innych cztonkow w celu zweryfikowania, czy przyjmuja oni, badz nie,

taki sam sposob dziatania. Nie wystarcza, ze kazdy czlonek dominujacego oligopolu
ma $wiadomos$¢, ze wszyscy mogg czerpa¢ korzySci z uzaleznionego od siebie

dzialania na rynku; musi on dysponowaé¢ rowniez $rodkami pozwalajagcymi na

3 Wyrok Trybunatu Kali&Salz, pkt 221.

4 Wyrok Sadu z dnia 25 marca 1999 r. Gencor przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, Sprawa T-
102/96, pkt 200.

> |bidem, pkt 276.

418 Wyrok Sadu Airtours, pkt 62.
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stwierdzenie, czy pozostali uczestnicy rynku przyjmuja takg samg strategi¢ oraz czy ja
utrzymuja;

— po drugie, konieczne jest, aby ta sytuacja milczacej koordynacji mogla si¢ utrzymac
w czasie, tzn. musi istnie¢ pobudka do nieodchodzenia od wspdlnego sposobu
dziatania na rynku. Czlonkowie dominujacego oligopolu moga z niego korzystac tylko
wowczas, gdy wszyscy utrzymaja rownolegle dziatanie. Warunek ten zawiera w sobie
rowniez sankcje za odejscie od wspolnego sposobu dziatania;

— po trzecie, w celu wykazania w stopniu wymaganym przez przepisy prawa istnienia
zbiorowej pozycji dominujacej Komisja musi rowniez udowodni¢, ze przewidywalna
reakcja ze strony aktualnych i potencjalnych konkurentow, jak rowniez konsumentéw
nie zakwestionuje spodziewanych rezultatow wspolnego sposobu dziatania.

Kryteria te zostaly potwierdzone w orzeczeniu w sprawie Impala®’’

podkreslajac
jednoczesnie, ze ocenie podlega niebezpieczenstwo powstania zbiorowej pozycji dominujace]
w wyniku koncentracji, a nie ocena istnienia zbiorowej pozycji dominujacej*'®. Zbiorowa
pozycja dominujaca znaczaco zaklocajaca skuteczng konkurencje moze powsta¢c w wyniku
koncentracji, jesli w obliczu cech danego rynku i1 zmian wywolanych koncentracja,
oligopolisci staliby si¢ $wiadomi wspdlnych interesow 1 mogli uzna¢ za mozliwe,
ekonomicznie racjonalne, w efekcie preferowane przyjecie wspolnej linii postegpowania w
celu podniesienia cen powyzej poziomu konkurencyjnego, bez koniecznosci zawierania
porozumien lub odwotywania sie do uzgodnionych praktyk w znaczeniu art. 101 Traktatu*®®,
Spetienie powyzszych warunkéw moze, w odpowiednich okoliczno$ciach, by¢
dowiedzione posrednio na podstawie zespotu poszlak i dowodow dotyczacych oznak,
przejawow 1 zjawisk nieodigcznie zwigzanych z wystgpowaniem zbiorowej pozycji

dominujacej*%.

Na podobnej zasadzie wykazaé mozna istnienie zbiorowej pozycji
dominujacej przed koncentracja, jednak badanie to musi by¢ przeprowadzone z zachowaniem
ostrozno$ci oraz, przede wszystkim, z zastosowaniem podejScia opartego na analizie
ewentualnych, prawdopodobnych strategii koordynacji**t. W szczegélnoéci wyrazna

zbiezno$¢ cen powyzej konkurencyjnego poziomu trwajgca przez dluzszy okres czasu,

7 \Wyrok Sadu z dnia 13 lipca 2006 r. Impala przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, Sprawa T-
464/04, 2006 E.C.R. s. Il — 2298, pkt 247.

8 1hidem, pkt 249.

9 Wyrok Trybunalu z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann AG/Sony przeciwko Komisji Wspélnot
Europejskich, Sprawa C-413/06 P, pkt 122.

20 Wyrok Sadu Impala, pkt 251.

“21 Wyrok Trybunatu Bertelsmann AG/Sony, pkt 129.
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potaczona z innymi czynnikami typowymi dla zbiorowej pozycji dominujacej moze, wobec
braku innego wytlumaczenia, wystarczy¢ dla wykazania istnienia zbiorowej pozycji
dominujacej, nawet gdy nie ma konkretnych bezposrednich dowoddéw na wysoka
przejrzystos¢ rynku, gdyz taka przejrzysto$é mozna wtedy domniemywaé*?2,

W ocenie Trybunatu zwicksza prawdopodobienstwo milczacej koordynacji sytuacja,
gdy konkurenci moga fatwo przyja¢ jednolity poglad na sposéb, w ktéry powinna
funkcjonowa¢ koordynacja, w szczeg6lnosci w zakresie kluczowych elementow
wymagajacych koordynacji. Tego typu koordynacja musi moéc by¢ trwala, zatem
przedsigbiorstwa musza mie¢ mozliwos¢ monitorowania, czy zasady koordynacji sa
przestrzegane, co wymaga dostatecznej przejrzystosci rynku. Dyscyplina wymaga, by istniat
wiarygodny mechanizm odstraszajacy, ktory moze by¢ wykorzystany w przypadku wykrycia
wylamania si¢ ze wsp6lnej linii postepowania. Ponadto, reakcje podmiotoéw trzecich
(przedsigbiorstw, ktorzy nie uczestniczg w koordynacji, konkurentow 1 klientdéw) nie powinny
byé w stanie zagrozié spodziewanym efektom koordynacji®?®. Trybunal stwierdzil zgodnoéé
tych warunkow z ,kryteriami Airtours” podkreslajac, ze nalezy unika¢ mechanicznego
dzialania polegajacego na oddzielnym sprawdzaniu kazdego kryterium z osobna, bez
uwzglednienia  ogdlnego  mechanizmu  ekonomicznego  hipotetycznej, milczacej

koordynacji*?*,

3.1.2. Stopien koncentracji rynku

Liczba przedsi¢biorstw pozostatych na rynku po koncentracji i ich udziaty w rynku to
bardzo istotny wskaznik prawdopodobienstwa stworzenia lub umocnienia w wyniku
koncentracji zbiorowej pozycji dominujacej, gdyz duzy stopien koncentracji ulatwia zmowe.
W swojej praktyce kontroli koncentracji Komisja korzystala z dwdoch metod oceny stopnia
koncentracji rynku. W sprawie Nestle/Perier i Kali&Salz uwzglednita taczny udziat w rynku
taczacych si¢ przedsiebiorstw, podczas gdy w Airtours/First Choice zastosowata Indeks
Herfindfahla-Hirschmana.

Wysoki udzial w rynku jest jednym z najwazniejszych czynnikéw pozwalajacych
stwierdzi¢ istnienie pozycji dominujacej. O ile szczegdlnie wysoki udziat w rynku moze sam

w sobie stanowi¢ dowod na istnienie pozycji dominujacej, w szczegdlnosci gdy konkurenci

22 \Wyrok Sadu Impala, pkt 252.
23 Wyrok Trybunatu Bertelsmann AG/Sony, pkt 123.
24 |bidem, pkt. 124 — 125.
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maja znacznie mniejsze udziaty*”®, to waga posiadania wysokich udzialdéw w procesie
dowodzenia istnienia pozycji dominujacej nie jest stata i zalezy od specyfiki danego rynku

426 W orzeczeniu Kaysersberg*?’ Sad stwierdzil, ze specyfika rynku sprawiata, ze

wlasciwego
udzial na poziomie 43,2% nie byt wystarczajacy by uzasadni¢ istnienie pozycji dominujacej.
Z kolei w sprawie Kali&Salz Trybunat stwierdzil, ze 1aczny udzial duopolistow
(Kali&Salz/MdK — 23%, SCPA — 37%) w rynku na poziomie 60%, podzielony w ten sposob,
nie moze sam jednoznacznie wskazywac na istnienie zbiorowej pozycji dominujacej ze strony
tych przedsiebiorstw*?. Co wigcej, sam fakt, ze trzy przedsiebiorstwa posiadaja wspolnie
bardzo duzy udzial w danym rynku, nie stanowi sam w sobie dowodu na tworzenie przez nich
oligopolu*?®,

W sprawie Gencor Sad ocenit, ze na rynkach oligopolistycznych duze udziaty w rynku
niekoniecznie majg takie samo znaczenie jak w przypadku analizy indywidualnej pozycji
dominujacej w odniesieniu do mozliwosci cztonkéw grupy do dziatania w sposob niezalezny
od konkurentow, klientow 1 konsumentow. Jednakze duzy udziat w rynku, w szczeg6lnosci w
przypadku duopolistow, moze wskazywaé na istnienie zbiorowej pozycji dominujacej**°. Sad
podkreslit wage sposobu, w jaki rozkladaly si¢ udzialty w rynku pomiedzy stronami
koncentracji, a takze roznice w wysokosci udzialdow podmiotu powstalego w wyniku
koncentracji i pozostatych przedsigbiorstw*3!. Struktura rynku najbardziej zachecajaca do
oligopolistycznych praktyk to taka, w ktorej dwa, trzy lub cztery przedsigbiorstwa maja
zblizone udzialy w rynku, przykladowo dwa po 40% udziatéw, trzy po 25 — 30% udziatow,
albo cztery po ok. 25% udzialéw w rynku*®?.

Udziaty w rynku na poziomie 40 — 50% nie $§wiadczg, ze koordynacja pomiedzy
przedsigbiorstwami bedzie prawdopodobna®®. O ile na potrzebe wykazania, ze istnieje

zagrozenie ze strony zbiorowej pozycji dominujacej, niezbedne jest wykazanie posiadania

%25 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 28 kwietnia 1999 r., Endemol przeciwko Komisji Wspélnot
Europejskich, sprawa T-221/95, pkt 134.

426 Wyrok Trybunalu z dnia 13 lutego 1979 r. Hoffmann-La Roche & Co. AG przeciwko Komisji
Wspolnot Europejskich, sprawa 85/76, pkt. 39 i 40.

27 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 27 listopada 1997 r., Kaysersberg SA przeciwko Komisji
Wspdlnot Europejskich, sprawa T-290/94, pkt 179.

28 Wyrok Trybunatu Kali&Salz, pkt 226.

29 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 8 lipca 2003 r., Verband der freien Rohrwerke i inni
przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, sprawa T-374/00, pkt 121.

0 Wyrok Sadu Gencor, pkt 206.

1 Wyrok Sadu Gencor, pkt 208.

*32 1bidem, pkt 134.

3 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 9 lipca 2007 r. Sun Chemical Group i inni przeciwko Komicji
Europejskiej, sprawa T-282/06, pkt 125.
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istotnych udzialow w rynku, istotne udzialy w rynku posiadane tacznie nie sg same w sobie

wystarczajacym dowodem na istnienie zbiorowej pozycji dominujacej*3,

Obecnos¢
konkurentow moze stanowi¢ czynnik wplywajacy na lub nawet eliminujacy pozycje
dominujaca tylko jesli konkurenci maja silng pozycje 1 dziataja jako prawdziwa
przeciwwaga“*®,

Udziatl w rynku nie jest czynnikiem przesadzajagcym o wydaniu przez Komisj¢ zakazu
koncentracji. Mozna wregcz doj$¢ do wniosku, ze nawet wysoki (tj. powyzej 80%) udzial w
rynku (jak w sprawach Nestlé/Perier i Linde/BOC) nie musi skutkowa¢ zakazem koncentracji.
Wskazuje to, ze koncentracje wywierajace skutki skoordynowane wymagaja uwzglednienia 1
analizy znacznie bardziej zlozonych okolicznosci 1 faktow niz jedynie struktura udziatow
rynkowych.

Dokonujac prospektywnej oceny koncentracji i jej wptywu na udziaty w rynku nalezy
zawsze uwzgledni¢ specyfike danego rynku. W sprawie Airtours Komisja i Sad zgodzily sie,
ze koncentracje na analizowanym rynku prowadza do czasowej utraty udziatow w rynku
przez taczace si¢ przedsigbiorstwa, dlatego oceniajac przyszty ksztalt rynku nie mozna dodaé
do siebie udziatow taczacych si¢ przedsigbiorstw.

Koncentracja moze zwickszy¢ prawdopodobienstwo lub wymiar efektow
skoordynowanych takze w sytuacji, gdy jedna ze stron koncentracji nie ma znaczacych
udziatéw, ale jest przedsiebiorstwem maverick, ktore w przesztosci zapobiegato koordynacji
lub ja zakidécalo przyktadowo nie podnoszac cen w §lad za konkurencja lub posiada cechy,
ktore motywuja ja do wyboru innej strategii niz chcieliby koordynujacy sie konkurenci*®.
Komisja stwierdzita, ze znikni¢cie z rynku agresywnego przedsiebiorstwa maverick zwigksza
ryzyko wystgpienia milczgcej zmowy i budzi watpliwosci co do zgodnosci koncentracji z
rynkiem wspélnym**’ nawet gdy udziaty w rynku jednej ze stron byty mniejsze niz 5%*%,
wigc koncentracja nie wywotataby znaczacej zmiany stopnia koncentracji rynku. Status
maverick jednej ze stron koncentracji pozwalajacy jej zaburza¢ koordynacj¢ dziatan na rynku

pozwala stwierdzi¢ zaburzenie skutecznej konkurencji nawet, gdy koncentracja nie zwicksza

stopnia koncentracji rynku powyzej poziomu wskazanego w punkcie 20. wytycznych.

** 1bidem, pkt 126.

> Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 3 kwietnia 2003 r., BaBylii SA przeciwko Komisji Wspélnot
Europejskich, sprawa T-114/02, pkt 329.

% \Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsicbiorstw, pkt 42.

7 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 6 czerwca 2006 r. w sprawie Linde/BOC, sprawa nr
COMP/M.4141, pkt 180.

%% |bidem, pkt. 153 i 158.
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3.1.3. Przejrzystos$¢ rynku

W sprawie Kali&Salz Komisja uznata fakt, Zze rynek jest bardzo transparentny, a
informacje o poziomie produkcji, popycie, sprzedazy i cenach byty ogdlnie dostepne, za jedng
z przestanek $wiadczacych, ze koncentracja doprowadzi do stworzenia zbiorowej pozycji
dominujacej, ktora prawdopodobnie znaczaco ograniczy konkurencje*.

Przejrzysto$¢ cenowa to fundamentalny czynnik przy ocenianiu przejrzystosci rynku
oligopolistycznego, gdyz cena pozwala czlonkom oligopolu natychmiast zidentyfikowaé
decyzje pozostalych czlonkdéw oligopolu zmierzajace do zmiany status quo i udziatlow w
rynku*4, Istotne jest, by przedsiebiorstwa byty w stanie rozrézni¢ wytamanie si¢ ze wspolnej
polityki 1 zmian¢ zachowania wynikajaca ze zmieniajacych si¢ warunkow rynkowych.
Kryteria, ktore wptywaja na zwigkszenie stopnia przejrzystosci rynku to powszechna wiedza
na temat poziomu produkcji i1 sprzedazy, rezerw, homogeniczno$¢ produktu, liczba
konkurentow i symetria ich udziatdéw w rynku, ograniczona liczba bezposrednich nabywcow,
kontrakty zawierane w perspektywie dlugoterminowej i brak mozliwosci zwiekszenia podazy
bez przeprowadzenia inwestycji**!.

W orzeczeniu Airtours Sad stwierdzit, ze rynek wystarczajgco przejrzysty, by kazdy
cztonek oligopolu mogt by¢ §wiadomy postepowania pozostatych jego cztonkoéw sprzyja

powstaniu zbiorowej pozycji dominujacej*4.

Jednoczesnie Sad podkreslit, ze nie jest
wystarczajagcym, by kazdy czlonek oligopolu byt §wiadomy, ze wspodlzalezne zachowanie
rynkowe jest oplacalne. Rynek musi by¢ na tyle przejrzysty, by przedsigbiorstwa mogty
monitorowa¢ zachowanie konkurentow i wykrywaé odstepstwa**®. Tylko przy wystarczajacej
przejrzystosci przedsiebiorstwo bedzie w stanie oszacowaé catkowita podaz wszystkich
oligopolistow 1 bedzie mie¢ pewnos¢, ze ustalajgc swoja podaz na danym poziomie
dostosowuje si¢ do wspolnego wzorca postepowania 1 w efekcie bedzie miato zachete by sig

go trzymac*,

9 Wyrok Trybunatu Kali&Salz, pkt 219.

#0 Wyrok Sadu Gencor, pkt 227.

! 1bidem, pkt. 226, 228 — 229 i Wyrok Sun Chemical Group, pkt 118.

2 \Wyrok Sadu Airtours, pkt 156.

#3 S, Stroux, Collective Dominance under the Merger Regulation: A Serious Evidentiary Reprimand
for the Commission (w:) European Law Review 27 (6) 2002 r., s. 740.

“4 Wyrok Sadu Airtours, pkt 159.
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3.1.4. Mechanizm odwetowy

Gdy oligopolisci, w ramach milczacej zmowy, konkuruja mniej intensywnie i w
efekcie na rynku obowigzuja podwyzszone ceny, kazdy z konkurentow bedzie miat
motywacje, by zwigkszy¢ swoje zyski wylamujac si¢ ze zmowy i oferujac nizsza cen¢. Aby
milczaca zmowa byla trwala w czasie, musi istnie¢ wiarygodna motywacja do
nieodstepowania od skoordynowanego zachowania. Na zagadnienie to Komisja 1 Sad
zwrbcily uwage juz w sprawie Gencor*?®, aby pézniej nada¢ mu kluczowe znaczenie dla
oceny trwatosci stanu milczace] zmowy uwzgledniajac je jako drugie z ,kryteriow
Airtours™#

Sad wskazat, ze prospektywna analiza rynku majaca oceni¢ domniemang zbiorowa
pozycje dominujacg nie moze ograniczac si¢ do statycznej oceny na chwile przeprowadzania
koncentracji, ale musi rOwniez zawiera¢ ocen¢ dynamiczng, uwzgledniajacg w szczegdlnosci
wewnetrzny stan rOwnowagi i stabilno$¢ milczacej zmowy oraz czy mozliwe jest utrzymanie
jej w czasie. Z tego wzgledu wazne jest ustalenie, czy indywidualny interes kazdego z
przedsigbiorstw przewaza nad wspolnym interesem czlonkéw domniemanego oligopolu.
Mozliwos¢ przeprowadzenia akcji odwetowej oferuje pewien stopien pewnosci, ze
cztonkowie oligopolu na dluzsza met¢ nie beda wylamywacé sie¢ ze wspdlnego wzorca
postepowania. Przy czym Sad podkreslit, ze o ile Komisja nie musi wykaza¢ istnienia
konkretnego mechanizmu odwetowego, to musi udowodni¢, ze na rynku istnieja mechanizmy
odstraszajace cztonkow dominujacego oligopolu od odejscia od wspdlnej linii postepowania

ze szkoda dla pozostatych czlonkéw oligopolu.**’

Wytyczne podkreslaja, ze wylacznie
wiarygodna grozba przeprowadzonego w porg, wilasciwego odwetu powstrzymuje
przedsigbiorstwa przed uchylaniem sie od warunkéw koordynacji®*®.

W orzeczeniu Impala Sad stwierdzit, ze wystarczajace jest wykazanie samego
istnienia skutecznych mechanizméw odstraszajacych, bowiem jesli czlonkowie oligopolu
postepuja zgodnie ze wspoOlng polityka, nie ma potrzeby stosowania sankcji. Najbardziej
skuteczny $rodek odstraszajacy to taki, ktorego nie trzeba bylo uzywac¢**, zatem wykazanie,

ze dotychczas nie doszto do zastosowania $rodka odwetowego, zostalo uznane za

niewystarczajace dla stwierdzenia braku istnienia takiego $rodka. Przestanka dla stwierdzenia

“° Wyrok Sadu Gencor, pkt 227.

8 \Wyrok Sadu Pierwszej Instancji Airtours, pkt 62.

“7 \Wyrok Sadu Airtours, pkt. 192 — 195.

“8 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw, pkt 49.
“9 Wyrok Sadu Impala, pkt 466.
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braku istnienia $rodka odwetowego na danym rynku moze by¢ fakt naruszenia wspolnego
wzorca postepowania, ktore nie spotkalo sie z uruchomieniem $rodka odwetowego®®, ale
nawet brak dowodu na istnienie srodka odwetowego w przeszto$ci nie moze $wiadczy¢, ze

koncentracja nie doprowadzi do powstania zbiorowej pozycji dominujace;j.

3.1.5. Zwiazki gospodarcze pomiedzy oligopolistami.

Istnienie 1 znaczenie powigzan migdzy przedsiebiorstwami, ktore prawdopodobnie
beda po koncentracji zajmowaé zbiorowa pozycje dominujaca, zawsze bylo zrddiem
znacznych niepewno$ci po stronie organdw ochrony konkurencji. Stanowisko
zaprezentowane przez Trybunat w sprawie Kali&Salz mowilo, ze dokonujac oceny
koncentracji, w ramach analizy prospektywnej rynku wtasciwego, Komisja ma obowigzek
oceni¢, czy zgloszona koncentracja prowadzi do sytuacji, w ktorej skuteczna konkurencja
bedzie w znaczacy sposob utrudniona przez przedsigbiorstwa, ktore sg zdolne do przyjecia
jednakowej linii postepowania na rynku i dziatania w znacznym stopniu niezaleznie od
konkurentow, klientow i1 konsumentoéw, w szczegdlnosci z racji czynnikOw wigzacych

istniejacych pomiedzy oligopolistami®®:.

Trybunal wprowadzajac pojecie ,,czynnikdw
wigzacych” postanowil nie nawigzywaé tu do poje¢ ,.zwiazkoéw  strukturalnych”%?,
,ZWiazkow instytucjonalnych”*® czy ,zwiazkéow gospodarczych”*** wypracowanych w
odnoszacej si¢ do art. 102 TFUE sprawie wloskiego szkla ptlaskiego. Jednocze$nie zarzucit
Komisji przecenienie znaczenia zwigzkow  strukturalnych istniejgcych pomigdzy
przedsigbiorstwami wymagajac wykazania istnienia zwigzku przyczynowego miedzy
istnieniem danego zwigzku a szkodliwym dla konkurencji zachowaniem na rynku

wiasciwym*®®

. Wskazuje to na potrzebe przeprowadzenia dynamicznej analizy, nie tylko
wskazanie na istnienie danych zwigzkdéw z perspektywy strukturalnej, ale uwzgledniataby
spodziewane wzajemne reakcje oligopolistow, w szczegdlnosci mozliwo$é powstania |

utrzymania w czasie cichej zmowy*°,

0 |bidem, pkt. 468 — 469.

1 Wyrok Trybunatu Kali&Salz, pkt 221.

%2 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 10 marca 1992 r. Societa Italiana Vetro SpA, Fabbrica Pisana
SpA, PPG Vernante Pennitalia SpA przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, sprawy taczone T-
68/89, T-77/89 i T-78/89, pkt. 31 i 350.

3 1bidem, pkt 344,

** 1bidem, pkt 358.

*2 |bidem, pkt. 227 — 232.

%% . Venit, Two Steps Forward and No Steps Back: Economic Analysis and Oligopolistic Dominance
after Kali&Salz, [w:] Common Market Law Review 35, Kluwer Law International 1998, s. 1110.
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Analizie Trybunalu zarzucano brak odwotania si¢ do teorii ekonomii, ktora dopuszcza
wspolzalezno$¢ oligopolistow bez koniecznos$ci istnienia zwigzkow miedzy nimi. Rowniez
fakt istnienia zwigzkow strukturalnych pomiedzy przedsigbiorstwami nie jest konieczny dla
stworzenia lub umocnienia zbiorowej pozycji dominujacej*’, kluczowe jest tu istnienie
zachety dla przyjecia i utrzymywania jednakowej linii postgpowania. Uzycie przez Trybunat
sformutowania ,w szczegdlnosci” rodzito pytania, czy jednakowa linia postepowania
przedsiebiorstw mogla by¢ rowniez rezultatem oligopolistycznej wspolzaleznoscei, a ,,czynniki
wigzace” byly tylko przykladem powigzan do niej prowadzacych. Samo wprowadzenie
pojecia ,,czynnikow wigzacych” rodzilo pytania o jego zakres i o to, czy moglo ono
obejmowa¢ rowniez relacje wykraczajace poza gospodarcze powigzania pomigdzy
przedsigbiorstwami, potencjalnie uwzgledniajac réwniez wspotzaleznos¢ oligopolistyczng.

Chcac rozwia¢ powyzsze watpliwosci, Sad przywotat w sprawie Gencor orzecznictwo
w sprawie wiloskiego szkla ptaskiego wyjasniajac, ze odwotujac si¢ w nim do zwigzkdéw o
charakterze strukturalnym zrobit to jedynie tytulem przykladu i nie orzekl, ze zwigzki takie
musza istnie¢ w celu stwierdzenia zbiorowej pozycji dominujacej**®. Podobnie z orzeczenia
nie mozna wnioskowaé, ze Sad ograniczyl pojecie zwigzkow gospodarczych do pojecia

zwigzkow  strukturalnych®®.

Co wiecej, nie ma zadnego powodu prawnego czy
ekonomicznego by wylaczyé z pojecia zwigzkéw gospodarczych stosunku wzajemnej
zaleznoS$ci istniejgcego pomigdzy stronami $cistego oligopolu, w ramach ktérego, na rynku o
wilasciwej charakterystyce, w szczegolnosci pod wzgledem koncentracji, przejrzystosci i
jednorodnosci produktowej, strony te mogg przewidzie¢ swoje wzajemne zachowania i w
efekcie majg silng zachgte by dostosowaé swoje postegpowanie na rynku, w szczegdlnosci w
sposob umozliwiajgcy maksymalizacje ich facznych zyskéw poprzez ograniczenie produkcji
w celu podniesienia cen. W tym kontek$cie kazde przedsiebiorstwo jest $wiadome, ze wysoce
konkurencyjne dzialanie z jego strony nakierowane na zwigkszenie jego udziatu w rynku (na
przyktad obnizenie ceny) sprowokowaloby identyczne dziatanie ze strony pozostatych, wigc
nie odniostoby ono zadnych korzysci ze swojej inicjatywy. Obnizka cen dotknetaby wszystkie

przedsigbiorstwa®®?.

Ten wniosek jest szczegdlnie trafny w odniesieniu do kontroli
koncentracji, ktéra ma na celu zapobieganie utworzenia lub wzmocnienia
antykonkurencyjnych struktur rynkowych. Takie struktury moga wynika¢ z istnienia

zwiazkoéw gospodarczych w $cistym znaczeniu, albo z oligopolistycznych struktur rynkowych

#7 ], Szczodrowski, Op.cit., s. 223.
8 Wyrok Sadu Gencor, pkt 273.
9 |bidem, pkt 275.

%0 |bidem, pkt 276.
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gdzie przedsigbiorstwa moga sta¢ si¢ $wiadome wspdlnych interesow i1 spowodowac
podwyzke cen bez konieczno$ci zawierania zmowy lub uciekania si¢ do uzgodnionych
praktyk*e?,

W przedmiocie zwigzkoéw pomigdzy przedsigbiorstwami istniejacymi na innych
rynkach niz oceniany rynek wilasciwy, nawet odnoszacych si¢ do czynnosci dotyczacych
innych produktow, Sad stwierdzit, ze moga zosta¢ one wziete pod uwage nie jako dowdd na
istnienie zwiazkow gospodarczych w $Scistym sensie, ale jako elementy przyczyniajace si¢ do
dyscyplinowania cztonkéw oligopolu poprzez zwiekszenie prawdopodobienstwa podjecia
krokoéw odwetowych w przypadku podjecia przez jedno z przedsiebiorstw dziatania uznanego
za niedopuszczalne przez pozostatych®®?,

Sad ostatecznie rozwial watpliwosci stwierdzajac, ze wystepowanie jakichkolwiek
zwigzkOw miedzy przedsigbiorstwami nie jest konieczne dla stwierdzenia wystepowania
zbiorowej pozycji dominujacej. Wymog wykazania istnienia zwigzkow strukturalnych nie
miat Zadnego uzasadnienia z punktu widzenia ekonomii, wystepowanie zwigzkéw nalezy
postrzega¢ jako ewentualne okoliczno$ci ufatwiajagce koordynacje i monitorowanie dziatan
oraz przeprowadzenie akcji odwetowej. Sama wspoizalezno$¢ oligopolistyczna zostata
uznana za wystarczajacg dla stwierdzenia istnienia zbiorowej pozycji dominujace;j.

Podobnie utrzymywanie zwigzkoéw handlowych na plaszczyznie wertykalnej nie moze
by¢ automatycznie uwazane za dowdd na wspodlzalezno$¢ przedsiebiorstw. Fakt, ze
przedsigbiorstwa utrzymuja relacje handlowe na plaszczyznach wertykalnej 1 horyzontalne;j
(w sprawie Airtours — biura podrozy kupowaly od siebie miejsca w wyczarterowanych
samolotach oraz sprzedawaly wycieczki innych biur) moze réwnie dobrze $wiadczy¢ o
wspolzaleznosci, jak i o niezaleznosci przedsiebiorstw*®®. Przedsiebiorstwa sa zorientowane
na zysk, a utrzymywanie relacji z konkurentami pozwala im osiggng¢ maksymalizacje
przychodow i optymalizacj¢ wykorzystania swoich zdolnosci produkcyjnych we wszystkich
segmentach rynku na ktérym funkcjonuja. Nawet fakt integracji wertykalnej przedsigbiorstw
i utrzymywanie przez nich relacji handlowych na plaszczyznach wertykalnej i horyzontalne;j
sam w sobie §wiadczy tylko o zwiekszonej przejrzystosci rynku i nie jest wystarczajacy dla

wykazania wspolzaleznoéci przedsiebiorstw?*

. Niezbedne jest przeprowadzenie dynamicznej,
behawioralnej analizy rynku i wykazanie jakie skutki wynikaja ze zwigzkéw handlowych

pomiedzy przedsiebiorstwami i jak wplywaja na rynek.

1 1bidem, pkt 277.
2 1hidem, pkt 281.
%83 Wyrok Sadu Airtours, pkt 289.
%4 |bidem, pkt 286.
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Znaczenie poszczegdlnych zwigzkow zalezy w kazdym przypadku od ich charakteru i
kontekstu. Z linii orzeczniczej Sadu jasno wynika konieczno$¢ zastosowania teorii gier do
kompleksowego opisu procesoOw zachodzacych na danym rynku, gdyz sam fakt
wystepowania, lub tez brak, zwigzkéw pomiedzy przedsigbiorstwami $wiadczy tylko o
przejrzystosci rynku, nie wystgpowaniu zbiorowej pozycji dominujacej. Czysto
oligopolistyczna wspolzaleznos$¢ przedsigbiorstw wynikajaca ze struktury rynku wchodzi w

zakres zwigzkow migdzy przedsigbiorstwami.

3.1.6. Reakcja konkurentéw i bariery wejscia na rynek

Kluczowym elementem stanu pozycji dominujacej jest mozliwo$¢ dzialania w
oderwaniu od reakcji konkurentow i konsumentow. Z tego wzgledu, by wykaza¢ istnienie
zbiorowej pozycji dominujacej, Komisja musi ustali¢, czy spodziewane reakcje obecnych i
przysztych konkurentow 1 konsumentéw nie zagrazatyby oczekiwanym rezultatom wspolnej
linii  postegpowania domniemanych oligopolistow zajmujacych zbiorowa pozycje
dominujaca®®®. Zmniejszenie przez takie przedsiebiorstwa podazy ponizej przewidywanego
popytu nie moze spotyka¢ si¢ z adekwatnym zwigkszeniem podazy przez obecnych
konkurentow, niewielkich konkurentow czy tez potencjalnych konkurentéw. Sad podkreslit,
ze ocena zachowania mniejszych i potencjalnych konkurentow ma koncentrowac si¢ na ich
zdolnosci do zwigkszenia podazy w celu wykorzystania okazji powstatej w wyniku przyjecia
wspolnej linii postepowania przez oligopolistow*®®. Komisja nie powinna skupia¢ sie tu na
wyzwaniach, jakie stojg przed mniejszymi albo potencjalnymi konkurentami na drodze do
uzyskania pozycji rownorzednych konkurentéw dla oligopolistow*®’.

Ocena potencjalu wkroczenia na rynek nowych konkurentow zalezna jest od
wysokos$ci barier wejscia na rynek. Sad odnoszac si¢ do pojecia ,barier wejscia na rynek”
stwierdzil, Ze moga je stanowi¢ réznorakie elementy, w szczegdlnosci o naturze gospodarczej,
handlowej 1lub finansowej, sprawiajace ze potencjalny konkurent przedsiebiorstw
prowadzacych juz dzialalno$¢ na tym rynku, ktéry zamierza wej$¢ na ten rynek, musi ponies¢
duze ryzyko i koszty, co wystarcza do zniechg¢cenia go do dokonania tego w rozsadnym
terminie lub szczegodlnie utrudnia mu to wejscie na rynek i w ten sposodb pozbawia to

przedsigbiorstwo mozliwosci ograniczania zachowania przedsigbiorstw juz dzialajacych na

> 1hidem, pkt 210.
%% |bidem, pkt 214.
7 |bidem, pkt 266.
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tym rynku poprzez konkurowanie z nimi“®, Z drugiej strony stwierdzil rowniez, ze przy
niskich barierach utrzymanie w dhluzszym horyzoncie czasowym zbiorowej pozycji
dominujacej nie jest mozliwe*®. Istniejaca i potencjalna presja konkurentow byta kluczowym
czynnikiem w sprawach Kali&Salz oraz Airtours, z kolei wzmocnienie barier wejscia na
rynek do punktu, w ktorym pojawienie si¢ nowego konkurenta bylo ekstremalnie malo
prawdopodobne zostalo uznane za przeszkode dla wyrazenia zgody na koncentracje w
sprawie Kesko*°.

Bariery wejscia na rynek odegraly szczegdlnie istotng role w sprawie Ryanair*’!
dotyczacej koncentracji dwdch operujacych z Irlandii linii lotniczych, ktore posiadaty bardzo
wysoki udziat w lotach na wielu trasach i byly wspolnie odpowiedzialne za 80% ruchu na
europejskich trasach z lotniska w Dublinie. Komisja w swojej analizie odniosta si¢ po
pierwsze do barier prawnych wynikajacych z regulacji badanego rynku. Po drugie oceniono
istnienie barier infrastrukturalnych, wynikajacych z posiadanych przez 1laczace sie
przedsigbiorstwa duzych baz w Irlandii (w efekcie silnej pozycji i przewag kosztowych) oraz
probleméw wynikajacych z fizycznych ograniczen prowadzenia danej dziatalnosci*’2. Po
trzecie oceniono koszty i ryzyko wejScia na rynek obstugiwany dotychczas przez dwa
przedsi¢biorstwa 0 dobrze ugruntowanej pozycji i silnych markach. Na podstawie zachowan
przedsigbiorstw w przesztosci, ocenie poddano szans¢ na potencjalng agresywng reakcj¢ na
wejscie na rynek nowego konkurenta ze strony potaczonych przedsigbiorstw. Pigtym
elementem oceny byla charakterystyka samego rynku i jego atrakcyjnos¢ dla przedsiebiorstw,
ktorzy potencjalnie mogliby na niego wejsc.

Oceniajac  decyzje Komisji Sad podkreslil, ze wejscie na rynek nowego
przedsigbiorstwa ma znaczenie od strony teoretycznej, gdy pozwala na zréwnowazenie
wyeliminowania presji konkurencyjnej, ktore ma nastapi¢ w wyniku koncentracji*’3. Z tego
wzgledu jako punkt wyjscia dla zagadnienia wej$cia nowych konkurentéw na rynek wilasciwy
przyjmuje si¢ zalozenie, ze nowe przedsigbiorstwo stara si¢ wej$¢ na rynek, na ktorym dziala

podmiot powstaly w wyniku koncentracji, to znaczy podmiot, ktory zlikwiduje faktyczng

468 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 23 lutego 2006 r. Cementbouw Handel & Industrie przeciwko
Komisji Wspolnot Europejskich, Sprawa T-282/02, 2006 E.C.R. s. 11-331, pkt 219.

89 \Wyrok Sadu Airtours, pkt 264.

40 \Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 15 grudnia 1999 r. Kesko przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich, sprawa T-22/97, 1999 E.C.R. s. 11-3779, pkt. 111 i 167.

1 Wyrok Sadu z dnia 6 lipca 2010 r. Ryanair przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, sprawa T-
342/07, 2010/7-8B/11-3457-3690.

472 Maksymalna przepustowos¢ lotnisk i ich przecigzenie.

3 Wyrok Sadu Ryanair, pkt 236.
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konkurencje pomiedzy uczestnikami koncentracji ze szkoda dla klientow*"*. W konsekwencji
samo ,,zagrozenie” wejsciem nie jest wystarczajace. Sad uznal za niedostateczne uzasadnienie
niewchodzenia na rynek nowych konkurentow jako wynikajace z operatywnosci obecnych na
nim przedsiebiorstw i zadowolenia klientdw, co mialoby wyklucza¢ wszelkie perspektywy na
dochodowa dziatalno$¢ nowo wchodzacych przedsiebiorstw, gdyz uzasadnienie to odnosi si¢
do sytuacji przed koncentracja, gdy taczace si¢ przedsi¢biorstwa jeszcze z sobg konkurujg i

wywieraja na siebie presje konkurencyjng*’.

Tymczasem ocenie musi podlega¢ czy
perspektywa wejScia nowego konkurenta jest wystarczajaca dla zréwnowazenia
antykonkurencyjnych skutkow, ktore wystapig na rynku w wyniku koncentracji i1 zaniku presji
konkurencyjnej pomigdzy taczacymi si¢ przedsiebiorstwami.

Réznica pomiedzy kontrolg koncentracji 1 kontrolg naduzycia pozycji dominujacej
polega na tym, ze kontrola koncentracji skupia si¢ na kontroli struktur rynkowych, a nie na
kontroli zachowania przedsigbiorstw. Z tego wzgledu polityka cenowa przedsigbiorstw przed
koncentracja nie moze mie¢ wplywu na ocen¢ czy potencjalne wejScie na rynek nowego
konkurenta moze zapobiec podniesieniu cen ponad poziom sprzed koncentracji*’®.
Analogicznej ocenie moga podlega¢ inne kryteria, gdyz koncentracja moze wptynaé na podaz,
wybor produktéw, jakos¢ ushug lub innowacje. Z drugiej strony historia agresywnej reakcji na
proby wejscia na rynek nowych konkurentow moze doprowadzi¢ do wypracowania u
przedsi¢biorstwa reputacji odstraszajgcej potencjalnych konkurentow od konkurowania z nim,
co de facto stwarza barier¢ do wejscia dla nowych konkurentow.

W przedmiocie kosztow utopionych Sad stwierdzit, ze koszty te byly wystarczajaco
wysokie by stanowity barier¢ do wejscia. Komisja musiata jedynie przedstawi¢ dlaczego
niektore koszty utopione stanowig bariery do wejscia, ktore moga zniechgci¢ potencjalnego
konkurenta do wejscia na rynek 1 rozpoczgcia konkurowania z polgczonymi
przedsigbiorstwami*’’.

Komisja stwierdzila, ze aby wejScie na rynek uzna¢ za wystarczajacg presje
konkurencyjng na uczestnikow koncentracji, musi ono by¢ prawdopodobne, nastgpi¢ we
wlasciwym czasie oraz by¢ wystarczajace do powstrzymania lub przezwycigzenia
potencjalnych szkodliwych dla konkurencji skutkéw koncentracji*’®. O tym, czy wejécie na

rynek mozna uzna¢ za nastepujace we wlasciwym czasie decyduja cechy charakterystyczne i

4% 1bidem, pkt 238.
7% |bidem, pkt. 239 i 249.
#7® 1hidem, pkt 250.
7 1bidem, pkt 279.
478 |bidem, pkt 229.
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dynamika rynku, jak réwniez szczegdlne umiejetnosci potencjalnych nowych uczestnikow
rynku. Zgodnie z wytycznymi, aby uzna¢ wejscie za przebiegajace we wilasciwym czasie

powinno ono nastapi¢ w przeciggu dwoéch lat?’®

, jednak ostatecznie okres czasu zalezy od
sytuacji na danym rynku i moze zosta¢ skrécony nawet do kilku miesiecy czy tygodni®®, Jest
to zgodne z wytycznymi zakladajagcymi, ze na podstawie rosngcego doswiadczenia i

orzecznictwa Komisja bedzie rozwija¢ i udoskonalaé przedstawione w nich zasady*5L,

3.1.7. Sila nabywcza

Presja konkurencyjna jest wywierana na dostawcg nie tylko przez konkurencje, ale
moze rowniez pochodzi¢ od jego klientow. Obecnos$¢ znacznej sity nabywczej moze mied
istotny wptyw na stabilno$¢ milczacej zmowy. Wysoka koncentracja po stronie nabywcow
moze skutecznie rownowazyc¢ site sprzedawcow wzmacniajac site nabywcoéOw w negocjacjach
Vis-a-vis, przez co mogg sklada¢ oferty kupna po cenie nizszej od wypracowanej w ramach
milczacej zmowy*®, zachecajac do wylamania si¢ ze wspdlnej linii postepowania. Z drugiej
strony, rozdrobniony rynek po stronie nabywcoOw sprawia, ze tatwiej jest wykry¢ wytamanie
si¢ ze wspdlnej linii postgpowania, a zatem staje si¢ ono mniej prawdopodobne. Z tego
wzgledu przy dokonywaniu prospektywnej oceny pozycji dominujacej faczacych sie
przedsigbiorstw kluczowa kwestig jest istnienie wystarczajagcej] wyrownawczej sity
nabywczej, by zneutralizowa¢ ich site rynkowa*2,

Sita nabywcza klientow dostawcy moze zrownowazy¢ site rynkowg tego dostawcy,
gdy klienci moga w rozsagdnym terminie skorzysta¢ z wiarygodnej alternatywy, jesli dostawca
postanowi podnie$¢ ceny lub pogorszy¢ warunki dostawy?®. Aby zniecheci¢ do dziatan
antykonkurencyjnych nabywca nie musi catkowicie zrezygnowa¢ z danego dostawcy,
perspektywa przeniesienia znaczacej czesci swojego zapotrzebowania do innych dostawcow
moze stanowi¢ grozbg wystarczajaco duzych strat, by odstraszy¢ faczace si¢ przedsigbiorstwa
od stosowania takiej strategii“®®. Istotnym czynnikiem wplywajacym na sile nabywcza jest

koszt i tatwos¢ zmiany dostawcy. Niski koszt zmiany dostawcy ulatwia nabywcy reagowanie

49 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsigbiorstw, pkt 74.

480 70b. wyrok Sadu Ryanair, pkt 294.

81 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw, pkt 6.

82 \Wyrok Sadu Cementbouw, pkt 231.

*® Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 11 wrzesnia 1997 r. Coca Cola/Carlsberg, Sprawa 1V/M.833
(98/327/EC), pkt 81.

84 Wyrok Sadu Cementbouw, pkt 230.

8 \Wyrok Sun Chemical Group, pkt. 214 — 215.
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na zwiekszenie cen, a zatem podwaza moc rynkowa sprzedawcow*®. Jednoczesnie nalezy
zwréci¢ uwage, ze brak sity nabywczej wynikajacy ze znacznego rozdrobnienia nabywcoOw
nie oznacza, ze nie beda mogli zareagowa¢ na podwyzke cen ze strony taczacych sie
przedsiebiorstw*®’.

Wyréwnawcza sita nabywcza moze doprowadzi¢c do wejscia na rynek nowych
przedsiebiorstw, przeciwdziata¢ integracji przedsigbiorstw i zacheca¢ do wylamania si¢ ze
wspolnej linii postgpowania. Jej efekt moze by¢ jednak zlagodzony, gdy nabywcy nie sa
ostatecznymi nabywcami produktu i1 przenosza zwickszone koszty na wiasnych nabywcow,
jak w sprawie Gencor, lub gdy wysoki stopien lojalnosci wobec marki wptywa na wybor
kupujacych, jak w sprawie Nestlé. Brak sily nabywczej, dobra znajomos¢ nabywcow 1
sposobu korzystania przez nich z dostarczanego produktu s3 postrzegane zarowno przez Sad

jak i Komisje za okoliczno$ci dajace przedsiebiorstwu znaczacy wplyw na ustalenie ceny*®,

3.1.8. Zmiany popytu

Prawidlowa interpretacja charakterystyki popytu na danym rynku dostarcza istotnych
informacji co do potencjalnych skutkow koncentracji.

Dzialajac zgodnie z teorig ekonomii Sad potwierdzil, ze malejacy popyt jest, co do
zasady, postrzegany jako czynnik promujacy konkurencje*®. Z kolei oceniajac koncentracje
na rynku charakteryzujacym si¢ niskim wzrostem popytu, stwierdzil ze ten nie zacheca
nowych przedsigbiorstw do wejscia na rynek, ani do intensywnej konkurencji*®®. Niski wzrost
jest konsekwentnie postrzegany przez Sad jako czynnik sprzyjajacy powstaniu zbiorowe;]
pozycji dominujacej*®*.

W sprawie Airtours Sad i Komisja przyznaty, ze wysoka zmienno$¢ popytu utrudnia
utworzenie zbiorowej pozycji dominujacej, z kolei stabilno$¢ popytu zostata uznana za wazny
czynnik mogacy $wiadczy¢ o istnieniu zbiorowej pozycji dominujacej, poniewaz ulatwia

492

wykrywanie prob wylamania si¢ ze wspolnej linii postgpowania®™“. Oceniajac poziom

zmienno$ci popytu danego rynku wlasciwego Komisja zestawita go ze zmienno$cig PKB 1

8 1hidem, pkt 215.

87 Wyrok Sadu Airtours, pkt 274.

8 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 26 czerwca 2002 r. Cementbouw/Haniel, sprawa
COMP/M.2650 (2003/754/EC), pkt. 102 — 103.

9 Wyrok Trybunatu Kali&Salz, pkt 238.

0 Wyrok Sadu Gencor, pkt. 233 i 237.

1 Wyrok Sadu Airtours, pkt 133.

%2 |bidem, pkt 139.
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konsumenckimi wydatkami na dobra trwate*%. Pozwolilo to ocenié, czy istniejaca zmienno$¢
jest powiazana z cyklami gospodarczymi i czy mozliwe jest przewidzenie przysztych zmian w
popycie. Co istotne, Komisja w swojej ocenie zmienno$ci popytu stwierdzita, ze popyt w
analizowanej sprawie charakteryzuje si¢ niewielkim wzrostem, wspierajac powstanie
zbiorowej pozycji dominujacej. Sad zakwestionowal dokonang przez Komisjge ocene,
przywotat raporty na ktérych Komisja bazowala przy wydawaniu decyzji stwierdzajac, ze ta
nieprawidlowo je odczytata, gdyz zdaniem Sadu wzrost popytu byl znaczacy, co nie jest
okolicznoscig sprzyjajaca powstaniu zbiorowej pozycji dominujacej*®*. W odniesieniu do
stabilnosci popytu Komisja wprawdzie stwierdzita jego wysoka zmiennos¢, ale ze wzgledu na
majacg uchroni¢ przed jej negatywnymi skutkami duza ostroznoscig przedsigbiorStw w
zakresie planowania przyszlej oferty, odrzucita duzg zmiennos¢ jako okolicznos$¢ utrudniajaca
powstanie zbiorowej pozycji dominujgcej. Sad ponownie nie zgodzit si¢ z oceng Komisjg
stwierdzajac, ze ostrozne planowanie oferty nadal zwigzane jest ze spekulacjag odnos$nie
przysztego popytu i nie moze by¢ uznane za przejaw istnienia zbiorowej pozycji dominujace;j,
tylko stanowi ceche charakterystyczng konkurencji na ocenianym rynku*%.

Sad krytykujac Komisj¢ dokonywat wrecz nie tylko sagdowej kontroli analizy danych
ekonomicznych zebranych w postepowaniu przez Komisj¢, ale samodzielnie na nowo
interpretowat te dane, nadajac im odmienne znaczenie od nadanego przez Komisje*®®. Biorac
pod uwage, ze Sad, w odroznieniu chociazby od Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(SOKIK)*7 jest uksztattowany jako sad kasatoryjny, ktéry nie ma uprawnien do
dokonywania zmian decyzji Komisji*®®, moze sie wydawaé, ze takie podejécie zaciera granice
pomiedzy sadowa kontrolg oceny faktow a oceng tych faktow, gdyz Sad wkroczyt w
przystugujacy Komisji zakres swobodnego uznania przy dokonywaniu analizy ekonomiczne;.
Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze w obydwu przypadkach Komisja zinterpretowata cechy
popytu w sposob sprzeczny z wnioskami pltynagcymi z nauki ekonomii. Sad uznal, Ze nie udato
jej sie wykazac¢, ze podstawowe zasady teorii ekonomii nie powinny znalez¢ zastosowania,

btednie uznajac, ze zmienno$¢ popytu wspiera tworzenie zbiorowej pozycji dominujacej przez

4% |bidem, pkt 140.

% 1bidem, pkt. 123 — 133.

% 1hidem, pkt 134 — 147.

4% 3. Szczodrowski, Op.cit., s. 248.

“7 por. M. Bernatt, A. Jurkowska-Gomutka, Skutki skoordynowane koncentracji horyzontalnych -
wybrane aspekty prawne, Ekspertyza Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych WZ UW
z dnia 4 lutego 2021 r.,s. 34 i n.

% Kompetencje Sadu w zakresie zmiany decyzji Komisji dotycza wylacznie zmiany wysokosci kary
nalozonej na podstawie rozporzadzenia nr 1/2003.
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najwicksze przedsigbiorstwa oraz blgdnie interpretujac konsekwencje zidentyfikowanego

wzrostu popytu*®.

3.1.9. Homogeniczno$¢ produktu

Heterogeniczno$¢ produktéw i mnogos$¢ cen przyczyniaja si¢ do asymetrii na rynku i
prowadzag do powstania znacznej nierownowagi pomigdzy czlonkami oligopolu. Ta
nierdwnowaga zmniejsza zachety do zmowy. Jednorodne produkty nie roznig si¢ jakosScia,
jedynym aspektem konkurencyjnym moze by¢ cena, co utatwia wykrywanie wylamywania si¢
ze zmowy, a tym samym zwieksza jej trwalos¢. W przypadkach Kali&Salz®® (potas i sol
kamienna) i Gencor®® (metale z grupy platynowcéw) produkty byly ze swej natury w pelni
homogeniczne. Podobna sytuacja miala miejsce w koncentracji Nestlé/Perrier, gdzie
produktem byta woda butelkowana, produkt z natury zamienny, przy czym Komisja zwrocita
uwage na wysoki stopien lojalnosci wobec marki, ktérg przejawiali konsumenci®®?,
Woprowadzenie na rynek nowej marki byloby bardzo trudne, wymagaloby sprzedazy w
znacznie nizszej cenie od zasiedzialych producentéw i oferowania dystrybutorom znacznych
znizek®%,

Homogeniczno$¢ produktow jest Scisle zwigzana z zagadnieniem definiowania rynku.
Im bardziej wasko zdefiniowany rynek, tym wigksze prawdopodobienstwo, ze produkty
zostang uznane za jednorodne. Dokonujac definiowania rynku wiasciwego dla produktu jakim
jest woda butelkowa w sprawie Nestlé/Perrier Komisja stwierdzita, ze ze wzgledu na roznice
w polityce cenowej i brak korelacji pomiedzy cenami wody butelkowanej i innych napojow
bezalkoholowych oraz rynku piwa, rynek wody butelkowej podlega innym ograniczeniom
konkurencyjnym i nie stanowi tego samego rynku, pomimo iz producenci tych napojow moga
z fatwoscig przestawi¢ produkcje na wode butelkowang. Komisja postanowita zakwalifikowac
wode niegazowang, gazowang i smakowa, mineralng i Zroédlang do tego samego rynku,
pomimo iz stanowig inng kategorie produktow w ramach wod butelkowanych.®%

Ushugi wycieczek wakacyjnych mozna uzna¢ co do zasady za produkty

homogeniczne. Pomimo tego, dokonujac analizy w sprawie koncentracji Airtours Komisja

99 Wyrok Sadu Airtours, pkt 147.

5% Wyrok Trybunatu Kali&Salz, pkt 219.

%01 Wyrok Sadu Gencor, pkt 226.

%02 Decyzja Komisji Nestlé/Perrier, pkt. 34 i 75.
°% Decyzja Komisji Nestlé/Perrier, pkt 94.

% |bidem, pkt. 16 — 20.
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stwierdzila, ze przedsigbiorstwo zamierzajagce wytamac si¢ ze wspolnej polityki poprzez
zwigkszenie podazy zrobi to w fazie planowania nadchodzacego sezonu wakacyjnego, zatem
na etapie, gdy wykrycie wytamania jest bardzo trudne®®. Pozostali oligopolisci beda mogli
ewentualnie przeprowadzi¢ akcje odwetowa z opdznieniem, przez co dodane przez nich do
oferty wyjazdy wakacyjne beda malo atrakcyjne i trudne do sprzedazy ze wzgledu na niska
jako$¢ wycieczki — organizowane w pozniejszym czasie wyjazdy oznaczaja loty w
niekorzystnych porach, niska jako$¢ zakwaterowania, itp. Dodatkowa podaz zaplanowana od
poczatku bedzie wyzszej jakosci, zatem w razie wylamania si¢ przedsigbiorstwa, jego
produkty nie beda homogeniczne z ewentualng dodatkowa podaza w ramach odwetu.
Wytamujacy si¢ operator uzyska korzysci z dziatania jako pierwszy, za$ ewentualna akcja
odwetowa jest mniej prawdopodobna®®®, a jesli do niej dojdzie, okaze si¢ mniej skuteczna.
Prawidlowa interpretacja motywacji rynkowych wplywajacych na proces decyzyjny
przedsigbiorstw  wymaga uwzglednienia pelej specyfika produktu oraz zasad

funkcjonowania rynku wiasciwego.

3.1.10. Symetryczna sytuacja przedsiebiorcow w odniesieniu do kosztow i

zdolnoSci produkcyjnych

W sprawie Gencor Sad i Komisja zgodnie stwierdzily, ze w nastepstwie koncentracji
podobienstwo udziatéw rynkowych przedsigbiorstw i struktur kosztoéw sprawig, ze interesy
oligopolistow stang si¢ w wigkszym stopniu zbiezne, za$§ zbiezno$¢ ta zwiekszy
prawdopodobienstwo zbieznych zachowan antykonkurencyjnych, takich jak ograniczenie
produkcji®®’. Charakterystyka procesu produkciji skutkujaca w podobnej strukturze kosztow w
polaczeniu z ograniczeniem mozliwosci skorzystania z korzysci skali sprawia, ze zadne z
przedsiebiorstw nie ma zachety do agresywnej konkurencji®®®. Z kolei w sprawie Ryanair Sad
stwierdzil, ze o ile taczace si¢ przedsigbiorstwa majg zblizong strukture kosztow, to obecni na
rynku i potencjalni konkurencji maja odmienng struktur¢ kosztow, przez co nie wywieraliby

,Wystarczajacej presji konkurencyjnej” na podmiot powstaty w wyniku koncentracji®®.

505 \Wyrok Sadu Airtours, pkt 203.

5% |bidem, pkt 204.

%97 Wyrok Sadu Gencor, pkt 222.

°% Decyzja Komisji Nestlé/Perrier, pkt 63.
% Wyrok Ryanair, pkt 342.
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3.2. Ocena wystapienia efektow nieskoordynowanych

Zmiana testu dominacji na test SIEC sprawita, ze przy wydawaniu decyzji Komisja zaczela
rozwijaé swoja interpretacje¢ procesOw mogacych prowadzic do wystapienia efektow
nieskoordynowanych. Decyzje i orzeczenia zawierajg istotne wskazowki dotyczace stopnia
dowodu niezbednego dla wykazania, ze koncentracja doprowadzi do wystgpienia efektow
nieskoordynowanych. Ponadto mozna wyciggna¢ dodatkowe wnioski w zakresie oceny
stopnia koncentracji rynku, bliskosci konkurencji, sity nabywczej, wplywu innowacji i

integracji pionowe;.

3.2.1. Stopien dowodu wystgpienia efektow nieskoordynowanych

Wszystkie polaczenia powodujgce znaczace zakldcenia skutecznej konkurencji w
wyniku wywotania efektow nieskoordynowanych musza by¢ uznane za niezgodne z rynkiem
wewnetrznym. Wytyczne wskazuja, ze efekty nieskoordynowane zazwyczaj wynikajg z
utworzenia lub wzmocnienia pozycji dominujacej, ale na rynkach oligopolistycznych
koncentracje polegajace na zniesieniu istotnych ograniczen konkurencyjnych pomiedzy
stronami wraz ze zmniejszeniem presji konkurencyjnej na pozostatych konkurentow rowniez
moga skutkowac znaczacym zakloceniem skutecznej konkurencji. W przypadku stwierdzenia
braku pozycji dominujacej o wystgpieniu efektow nieskoordynowanych moze $wiadczy¢
bliskos¢ konkurentéw, przy czym Komisja nie musi wykazywac, ze strony sg najblizszymi
konkurentami®l®. Blisko$¢ konkurencji to tylko jeden z wymienionych czynnikow, ktory
moze doprowadzi¢ do zaklécenia konkurencji®!!, uznanie przedsigbiorstwa za znaczaca site
konkurencji moze by¢ rownie istotne. Wytyczne wskazujg tylko przyktadowe scenariusze,
gdy przedsiebiorstwo moze by¢ za taka sit¢ uznane.

Stopien dowodu, ktory Komisja musi osiggnaé by stwierdzi¢ wystapienie efektow
nieskoordynowanych jest taki sam w przypadku kazdej innej przestanki. Komisja musi oceni¢
zmiany w sytuacji gospodarczej, jakie mogg powsta¢ w zwigzku z planowang koncentracja, a
ktérych prawdopodobiefistwo jest najwicksze®'?. Decyzje Komisji w sprawie zgodnosci

koncentracji ze wspolnym rynkiem musza by¢ poparte dowodami dostatecznie istotnymi i

10 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 21 stycznia 2010 r. Oracle/Sun Microsystems, sprawa
COMP/M.5529 (2010/C 091/06), pkt 164.
> Zob. Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw, pkt. 24 — 38.

*12 Wyrok Trybunatu Bertelsmann AG/Sony, pkt 52.
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przekonujacymi®®®. Jako$¢ materiau dowodowego przedstawionego przez Komisje celem
wykazania koniecznos$ci podjecia decyzji uznajacej koncentracj¢ za niezgodng ze wspolnym
rynkiem jest szczegdlnie istotna®**, jednak nie mozna na tej podstawie wysnu¢ wniosku, ze
Komisja powinna stosowaé¢ wyzsze wymogi dowodowe przy decyzjach zakazujacych
koncentracji niz przy decyzjach zezwalajacych na koncentracje®®. Zasadnicza funkcja
dowodu jest przekonanie co do zasadnos$ci danej tezy lub tez umocnienie oceny, na podstawie

ktérej Komisja podejmuje decyzje.

3.2.2. Poziom koncentracji i udzialy w rynku

Do zagadnienia relacji pomiedzy poziomem koncentracji rynku 1 efektami
nieskoordynowanymi Komisja odniosta si¢ w przedmiocie koncentracji producentoéw ziaren
Syngenta CP/Advanta. Komisja uznala rynek kazdego panstwa cztonkowskiego za osobny
rynek i oceniala udzialy przedsigbiorstw w kazdym panstwie na potrzeby ziaren konkretnych
roslin. Na rynku nasion buraka cukrowego potaczone przedsiebiorstwo mialoby dominujaca
pozycje w niektorych panstwach (70 — 80% w Finlandii, 60 — 70% w Holandii, 60 — 70% w
Portugalii) ale w Belgii (50 — 60%) i Francji (40 — 50%) gtéwny konkurent mialby zblizong
pozycje na rynku (40 — 50% w Belgii i 30 — 40% we Francji), wiec nie mozna by tu moéwic o
utworzeniu pozycji dominujacej. Komisja stwierdzila, ze rynek buraka cukrowego byt juz
bardzo wysoko skoncentrowany, a zmniejszenie liczby konkurentéw wynikajace z polagczenia
dwoéch z najwickszych producentow w Europie ostabiloby zdolno$¢ pozostatych
przedsigbiorstw do konkurowania i wywierania presji konkurencyjnej na powstate w wyniku
koncentracji przedsiebiorstwo.>®

Komisja stwierdzita, ze koncentracja moze znaczaco zaktoci¢ skuteczng konkurencje
w poszczeg6dlnych panstwach czlonkowskich, zwrodcita jednak szczegdlng uwage, ze w Belgii
1 Francji nie dosztoby do utworzenia pozycji dominujacej, a jedynym zrédlem zaklocen
moglyby by¢ tu skutki nieskoordynowane wystepujace na rynku oligopolistycznym®Y’. Gdyby
koncentracja byla oceniana na gruncie rozporzadzenia nr 4064/89 i tylko pod katem

stworzenia lub umocnienia pozycji dominujacej, to wobec bardzo wysokich udziatow w

13 Wyrok Trybunatu Kali&Salz, pkt 228.

4 Wyrok Trybunatu z dnia 15 lutego 2005 r., Tetra Laval BV przeciwko Komisji Wspéinot
Europejskich, sprawa C-12/03 P, pkt. 44.

> Wyrok Trybunatu Bertelsmann AG/Sony, pkt 51.

*® Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 17 sierpnia 2004 r. Syngenta CP/Advanta, sprawa nr
COMP/M.3465 (2004/C 263/05), pkt. 44 — 45,

*!7 |bidem, pkt. 49 i 52.
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rynku najwickszego konkurenta taczacych si¢ przedsiebiorstw koncentracja nie wzbudzitaby
zastrzezen Komisji. Rynki te przybratyby posta¢ duopoli, a przeprowadzona analiza wskazala
na ryzyko wystgpienia skutkoéw nieskoordynowanych, co dawalo podstawy do wyrazenia
przez Komisj¢ obiekcji w oparciu o nowe uprawnienia wprowadzone rozporzadzeniem
nr 139/2004.

W zablokowanej koncentracji linii lotniczych Ryanair/Aer Lingus Komisja ustalita, ze
ich oferty pokrywaly si¢ na trzydziestu pigciu liniach, z czego na dwudziestu dwoch
potaczony podmiot bylby monopolista, a na pozostatych trzynastu jego udziat przekraczatby
60%°8. W efekcie przedsigbiorstwa mogltyby zinternalizowaé skutki podniesienia cen.
Polaczony podmiot miatby motywacje, by podnies¢ ceny postrzeganego jako bardziej
prestizowego operatora Aer Lingus, a utraceni klienci zostaliby przejeci przez postrzegany
jako bardziej budzetowy Ryanair®®. Przewoznicy utraciliby réwniez motywacje do innowacji,
zwigkszania roznorodnosci oferty i podwyzszania jakosci ustug®?. Koncentracja
doprowadzitaby do wyeliminowania konkurencji pomigdzy taczacymi si¢ podmiotami ze

szkodg dla konsumentow.

3.2.3. Blisko$¢ konkurencji

Blisko$¢ konkurencji i zastegpowalno$¢ ich produktéw jest jednym z najwazniejszych
czynnikdOw pozwalajacych przewidzie¢ skutki ocenianej koncentracji. Zrdznicowany
charakter produktow oznacza, ze poszczegdlne produkty nie s3 swoimi idealnymi
substytutami, a w konsekwencji podwyzka cen jednego z nich nie musi koniecznie skutkowaé
zmniejszeniem jego sprzedazy na rzecz produktow konkurentow, jak mialoby to miejsce

gdyby produkty byly swoimi substytutami®??,

3.2.4. Sila nabywcza
Komisja potwierdzita, ze niewielka grupa duzych nabywcow daje im znaczng site Vvis-

a-vis producentéw, aczkolwiek zmniejszenie liczby producentow (z trzech do dwoch i pigciu

do czterech zaleznie od panstwa czlonkowskiego) moze sprawi¢, ze sila przetargowa

8 Decyzja Komisji Europejskiej zdnia 27 czerwca 2007r. Ryanair/Aer Lingus, sprawa
COMP/M.4439 (2007/C 10/06), pkt. 341 i 342.

> 1hidem, pkt 491.

> |bidem, pkt 492.

%21 Wyrok Sadu Cementbouw, pkt 213.
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nabywcow nie bedzie wystarczajaca, by zréwnowazy¢ site rynkowa przedsigbiorstw na

wysoko skoncentrowanym rynku®??

. Mniejsza liczba producentdéw ograniczy sit¢ przetargowsa
nabywcow, ktorzy beda mogli negocjowaé z mniejsza liczba dostawcow.

W sprawie Syngenta CP/Advanta w odniesieniu do rynku grochu Komisja zwrdcita
uwage, ze w panstwach, gdzie gldéwnymi nabywcami ziaren sg duze przedsigbiorstwa
przetwarzajace produkty spozywcze, ktore przekazuja wybrane przez siebie ziarna rolnikom,
nabywcy majg znaczacg site rynkowa. Z kolei w panstwach, w ktorych rolnicy zaopatrujg si¢
bezposrednio u producentow ziaren, brak réwnowazace] sity nabywczej klientéw, za$
zmniejszenie liczby producentow jeszcze bardziej ograniczy jakgkolwiek sitg nabywcza by
posiadali.>?

W koncentracji Oracle/PeopleSoft Komisja zauwazyla, ze duza sita przetargowa nabywcy,
ktory kontroluje procedurg przetargowa i1 przeplyw informacji do oferentow, pozwala mu
wywiera¢ presje konkurencyjng na oferentdw, przez co zmniejszenie liczby przedsigbiorstw

nie umozliwi im podniesienia cen po koncentracji®?*. Znaczna sita nabywcy pozwala zapobiec

wystapieniu efektow nieskoordynowanych.

3.2.5. Innowacje

Komisja uznata, ze konkurencja w branzy produkcji ziaren jest oparta na innowacjach.
Badania i rozw6j nowych ziaren sa konieczne, by by¢ obecnym na rynku.’? Korzysci skali
odgrywaja istotng role na potrzeby prowadzonych innowacji, przeprowadzona analiza

wykazata, ze nowy podmiot skorzysta na powiekszeniu swojej pozycji rynkowej°?®.

3.2.6. Integracja pionowa

W sprawie Syngenta CP/Advanta potaczenie przedsigbiorstw prowadzito do pionowej
integracji przedsigbiorstw. Komisja stwierdzita jednak, ze gdyby polaczony podmiot
postanowit podnie$¢ ceny dla konkurentow na rynku na nizszym poziomie lub produkowaé

tylko dla siebie, nabywcy mogliby znalez¢ alternatywnych dostawcow, gdyz ci sa obecni na

°22 Decyzja Komisji Syngenta CP/Advanta, pkt. 50 — 51.

°2 |bidem, pkt. 72 — 73.

4 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 26 pazdziernika 2004 r. Oracle/PeopleSoft, sprawa
COMP/M.3216 (2005/621/WE), pkt 205.

°2> Decyzja Komisji Syngenta CP/Advanta, pkt 46.

2 |bidem, pkt 48.
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rynku wyzszego poziomu.®?’” W takiej sytuacji integracja pionowa nie doprowadzi do

wykluczenia konkurentéw z rynku i nie skutkuje zaburzeniem konkurencji.

4. Srodki zaradcze

Rozporzadzenie nr 139/2004 w art. 6 ust. 2 i art. 8 ust. 2 stanowi, ze Komisja moze
uzna¢ koncentracj¢ za zgodng ze wspdlnym rynkiem po zmianach wprowadzonych przez
strony, czyli po zastosowaniu $rodkoéw zaradczych, ktérych celem jest wyeliminowanie
ewentualnych stwierdzonych przez Komisj¢ probleméw w zakresie konkurencji. Zasady i
procedury przyjmowania srodkow zaradczych Komisja przedstawila w zawiadomieniu, ktore
stanowi cze$¢ instrumentéw wprowadzonych po przyjeciu rozporzadzenia nr 139/2004°28,
Jezeli Komisja stwierdzi, ze koncentracja budzi problemy w zakresie konkurencji, przekazuje
swoje zastrzezenia juz w pierwszym etapie postgpowania w trybie nieformalnym. W drugim
etapie postgpowania przekazuje swoje watpliwosci formalnie w decyzji w sprawie powaznych
watpliwosci (,,serious doubts”) lub w pismie o przedstawieniu zastrzezen (,,statement of
objections”). Strony moga zaproponowa¢ zobowigzania, ktore majg sprawic, ze koncentracja
stanie si¢ zgodna z rynkiem wewnetrznym, a Komisja bedzie mogla wyda¢ zgode na
koncentracje.’?® Z kolei aby w obliczu zgloszonych $rodkéw zaradczych Komisja mogla

zablokowa¢ koncentracje, musi wykaza¢, ze pomimo zastosowania zaproponowanych

srodkow zaradczych, koncentracja weigz stanowi zagrozenie dla skutecznej konkurenciji®®.

4.1. Zasady ogolne stosowania Srodkow zaradczych

Jezeli koncentracja powoduje problemy w zakresie konkurencji, stanowigc ryzyko
znacznego zaklocenia skutecznej konkurencji, strony moga dazy¢ do wprowadzenia zmian do
warunkow koncentracji, aby rozwigza¢ problemy w zakresie konkurencji i w ten sposob
uzyska¢ zgode na pofaczenie. Zmiany takie mozna wprowadzi¢ w calo$ci jeszcze przed

wydaniem decyzji o stwierdzeniu zgodnosci polaczenia ze wspdlnym rynkiem. Najczesciej

21 1bidem, pkt 97.

°%8 Zawiadomienie Komisji w sprawie $rodkow zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004 (2008/C 267/01).

9 A, Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, Wspélne reguty konkurencji Unii Europejskiej, \Warszawa
2010, s. 180.

%0 g, Papon, Structural Versus Behavioral Remedies in Merger Control: a Case-by-Case Analysis,
ECLR 2009, vol. 30, issue 1, s. 36.
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jednak strony proponuja zobowigzania, a zaproponowane zmiany wprowadzaja po
otrzymaniu zgody.

Jak wskazuje T. Skoczny, ,udzielanie zgéd warunkowych jest, a przynajmniej
powinno by¢, najbardziej pozadanym instrumentem ingerencji nadzorczej w sprawach
koncentracji (poza oczywiscie zgoda bezwarunkowa wydawana wtedy, gdy zgloszona
koncentracja nie rodzi takich problemow)”®3!. W interesie publicznym nie lezy zakazywanie
koncentracji, ktore przy przyjeciu odpowiednich zobowigzan beda dla konkurencji pozytywne
lub ambiwalentne®?. W praktyce Komisji zidentyfikowano dawanie priorytetu zgodom
warunkowym ponad zakazami®®, Komisja nie moze jednostronnie narzuci¢ $rodkow
zaradczych — wszelkie warunki musza plyna¢ z zobowigzan zaproponowanych przez
strony®** a do Komisji nalezy jedynie ocena zaproponowanych zobowigzan. Warto jednak
przytoczy¢ poglad M. Blachuckiego, ze negocjacje dotyczace zobowigzan nie sg rozmowami
rOwnoprawnych partneréw, gdyz jeden z nich pertraktuje pod sankcja calkowitego zakazu
transakcji®*®. Komisja przekazuje stronom swoja wstepna ocene zaproponowanych srodkow
zaradczych, jezeli jednak strony nie zaproponujg we wiasciwy sposob srodkow zaradczych,
ktore odpowiednio rozwigzg problemy w zakresie konkurencji, Komisja bedzie zmuszona

przyjaé decyzje zakazujaca koncentracji®®®. Przedstawione zobowigzania musza catkowicie

L T, Skoczny, Zgody szczegdlne w prawie koncentracji, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu
Zarzadzania UW, Warszawa 2012, s. 277.

532 7ob. M. Bernatt, A. Jurkowska, T. Skoczny, Ochrona konkurencji i konsumentéw, Wyd. Naukowe
Wydzialu Zarzadzania UW, Warszawa 2007, s. 117.

5% Zob. R. Whish, Competition Law, Oxford 2009, s. 892 i n.

534 Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 14 grudnia 2005 r., General Electric przeciwko Komisji,
sprawa T-210/01, Zb. Orz. 11-5575, pkt 52.

%% M. Bfachucki, System postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli koncentracji
przedsiebiorcow, UOKIK, Warszawa 2012, s. 295.

5% Zob. Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 3 lipca 2001 r., General Electric/Honeywell, sprawa
COMP/M.2220, potwierdzona wyrokiem Sadu Pierwszej Instancji General Electric, pkt. 555 i n., pkt.
612 i n.; Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 9 grudnia 2004 r., EDP/ENI/GDP, sprawa
COMP/M.3440, potwierdzona wyrokiem Sadu Pierwszej Instancji z dnia 21 wrze$nia 2005 r., EDP
przeciwko Komisji, sprawa T-87/05, Zb. Orz. 11-3745, pkt. 63 i n., pkt. 75 i n.; Decyzja Komisji
Europejskiej z dnia 9 listopada 1994 r. MSG Media Service, sprawa 1V/M.469 (94/922/EC); Decyzja
Komisji Europejskiej z dnia 19 lipca 1995 r., Nordic Satellite Distribution, sprawa 1V/M.490
(96/177/EC); Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 20 wrze$nia 1995 r., RTL/Veronica/Endemol,
sprawa 1V/M.553; Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 27 maja 1998 r., Bertelsmann/Kirch/Premiere,
sprawa 1V/M.993 (1999/153/EC); Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 27 maja 1998 r., Deutsche
Telekom BetaResearch, sprawa 1V/M.1027 (1999/154/EC); Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 4
grudnia 1996 r., St Gobain/Wacker Chemie, sprawa IV/M.774 (97/610/EC); Decyzja Komisji
Europejskiej z dnia 2 pazdziernika 1991 r., Aerospatiale/Alenia/De Havilland, sprawa 1V/M.53
(91/619/EEC); Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 24 kwietnia 1996 r., Gencor/Lonrho, sprawa
IV/M.619 (97/26/EC), potwierdzona wyrokiem Sadu Gencor.
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7

rozwigzywaé problemy w zakresie konkurencji®*’ oraz byé zupele i skuteczne pod

wszystkimi wzgledami®®. Aby $rodek uznaé za zgodne z zasadami, musi istnie¢ mozliwos¢
jego monitorowania. Bez niego, srodek nalezy uzna¢ tylko za niewigzaca deklaracje zamiaru
stron>*®. Ponadto musi istnie¢ mozliwos$¢ skutecznej realizacji zaproponowanych zobowigzan
w krotkim czasie, poniewaz dopoki nie zostang one wypetnione, dopdty nie beda zachowane
warunki konkurencji na rynku.

Zaproponowane przez strony zobowigzania strukturalne, szczego6lnie dotyczace
zbycia, spelnig te warunki tylko w zakresie, w jakim Komisja jest w stanie stwierdzi¢ z calg
pewnoscig, ze mozliwa bedzie ich realizacja 1 ze powstale nowe struktury handlowe beda
dziataty na tyle 1 beda na tyle trwale, aby zapewni€, Zze nie wystapi znaczace zakldcenie
skutecznej konkurencji®*.

Aby zobowigzania byly zgodne z tymi zasadami, konieczna jest ich skuteczna
realizacja 1 mozliwo§¢ monitorowania®*!. W przypadku zbycia przedsigbiorstwa dalsze
monitorowanie tego Srodka po przeprowadzeniu transakcji nie jest konieczne, jednak inne
rodzaje zobowigzan wymagaja skutecznych mechanizmoéw monitorowania, tak aby strony nie
zmniejszyly lub wrecz nie wyeliminowaty ich efektu. W przeciwnym wypadku takie
zobowigzania nalezaloby uzna¢ jedynie za deklaracje zamiarow stron, ktore nie bylyby
wigzgce, poniewaz — w zwigzku z brakiem skutecznych mechanizméw monitorowania —
jakiekolwiek ich naruszenie nie pociggaloby za sobg uchylenia decyzji zgodnie z przepisami
rozporzadzenia w sprawie kontroli taczenia przedsigbiorstw®*?. Komisja moze odrzuci¢ $rodki
zaradcze na tyle liczne 1 zlozone, Ze nie bylaby pewna co do mozliwosci ich peinej realizacji
czy mozliwos$ci skutecznego monitorowania ich realizacji, przez co nie byloby pewnosci co
do utrzymania skutecznej konkurencji na rynku. Niedogodno$ci i ryzyka zwigzane z
monitorowaniem lub regulacjg egzekwowania srodkéw behawioralnych sg jedng z przyczyn

preferowania §rodkow strukturalnych®,

537 Zob. motyw 30 rozporzadzenia w sprawie kontroli laczenia przedsigbiorstw i wyrok Sadu
Cementbouw, pkt 307.

*% \Wyrok Sadu General Electrics, pkt 52; Wyrok Sadu EDP, pkt 105.

¥ T Skoczny, Zgody szczegélne..., s. 285.

%0 \Wyrok Sadu General Electrics, pkt. 555 i 612.

> Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 4 lipca 2006 r., easyJet przeciwko Komisji, sprawa T-
177/04, Zb.Orz. 11-1931, pkt 188.

2 \Wyrok Sadu easyJet, pkt. 186 i n.; Wyrok Sadu EDP, pkt 72.

>3 M. Motta, M. Polo, H. Vasconcelos, Merger remedies in the European Union: An Overview, The
Antitrust Bulletin 2007, nr 52 (3&4), s. 623.
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Zgodnie z orzecznictwem Sadu podstawowym celem $rodkow zaradczych jest
zapewnienie konkurencyjnych struktur rynkowych®**. W zwigzku z tym zobowigzania ze swej
natury strukturalne, takie jak zobowigzanie do sprzedazy przedsigbiorstwa lub jego czesci, sg
zasadniczo preferowane z punktu widzenia celu rozporzadzenia w sprawie kontroli taczenia
przedsigbiorstw, w stopniu w jakim zobowigzania takie trwale rozwigzuja problemy w
zakresie konkurencji, jakie mogloby spowodowaé potaczenie w zgloszonej formie, a ponadto
nie wymagaja $rednio- ani dlugoterminowych $rodkdw monitorowania. Niemniej jednak nie
mozna automatycznie wykluczy¢, ze inne rodzaje zobowigzan moga réwniez wyeliminowac

znaczace zaklocenie skutecznej konkurencji.>*

4.2. Rodzaje $Srodkéw zaradczych

Zobowigzania mozna podzieli¢ na zobowigzania do zbycia, inne strukturalne srodki
zaradcze jak np. udzielenie dostgpu do waznej infrastruktury lub $rodkéw materialnych i
niematerialnych umozliwiajacych dziatalnos¢ na niedyskryminacyjnych zasadach (Srodki
strukturalne) oraz zobowigzania dotyczace przysztego zachowania podmiotu po polgczeniu
(srodki behawioralne). O ile $rodki strukturalne zobowigzuja przedsiebiorstwo do zbycia
okreslonych sktadnikow majatkowych, tak srodki behawioralne to zobowigzania dotyczace
przysztego zachowania sie przedsigbiorcy po dokonaniu koncentracji®*®. Zobowiazania do
zbycia s3 najlepszym sposobem rozwigzania probleméw w zakresie konkurencji
wynikajacych z horyzontalnego naktadania si¢ obszarow dziatalnosci przedsiebiorstw, a takze
problemoéw wynikajacych z kumulacji lub wertykalnego wplywu na rynek®’. Inne
zobowigzania strukturalne moga by¢ odpowiednie do rozwigzania wszelkich rodzajow

probleméw, jesli ich skutki odpowiadajg skutkom zbycia. Zobowigzania dotyczace przysziego

>4 Zob. motyw 8 rozporzadzenia w sprawie kontroli taczenia przedsiebiorstw; wyrok Sadu Gencor,
pkt 316; Wyrok Trybunatu Tetra Laval, pkt 86; wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 30 wrze$nia
2003 r., ARD przeciwko Komisji, sprawa T-158/00, Rec. 11-3825, pkt. 192 i n.

> Wyrok Trybunahu Tetra Laval, pkt 86; Wyrok Sadu Gencor, pkt. 319 i n.; Wyrok Sadu ARD, pkt
193; Wyrok Sadu easyJet, pkt 182; Wyrok Sadu EDP, pkt 101.

%6 A. Madata [w:] A. Bolecki, S. Drozd, S. Famirska, M. Kozak, M. Kulesza, A. Madata, T.
Wardynski, Prawo konkurencji, Lexis Nexis, Warszawa 2011, s. 488.

7 Zob. zbycie obiektow do sktadowania w decyzji Komisji Europejskiej z dnia 14 marca 2006 r.
DONG/Elsam/Energi E2, sprawa COMP/M.3868, pkt. 170 i n.; decyzja Komisji Europejskiej z dnia
21 grudnia 2005 r., E.ON/MOL, sprawa COMP/M.3696, pkt. 735 i n., przyklad ,rozdzielenia
wilasnoéci” w celu usunigcia powigzan strukturalnych migdzy stronami w sektorze sktadowania gazu;
ponadto decyzja Komisji Europejskiej z dnia 11 grudnia 2006 r., Johnson&Johnson/Pfizer, sprawa
COMP/M.4314, decyzja Komisji Europejskiej z dnia 20 lutego 2007 r. Evraz/Highveld, sprawa
COMP/M.4494.
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zachowania podmiotu po potaczeniu mogg by¢ zatwierdzone tylko wyjatkowo, w bardzo
szczegdlnych okoliczno$ciach®®. W  szczegdlnoéci zobowigzania przedsicbiorstw do
niepodnoszenia cen, ograniczenia asortymentu produktow lub usunigcia z rynku okreslonych
marek, itp. zasadniczo nie rozwiaza probleméw w zakresie konkurencji wynikajacych z
horyzontalnego nakladania si¢ obszarow dzialalnosci przedsiebiorstw. Tego rodzaju $rodki
zaradcze moga by¢ zatwierdzone tylko wyjatkowo, jezeli ich dziatanie jest w pehi
zagwarantowane przez skuteczna realizacj¢ i monitorowanie oraz jezeli nie powoduja ryzyka

zaklocenia konkurencji®*®.

Z tego wzgledu Komisja zasadniczo preferuje zobowigzania
strukturalne (zobowigzania do sprzedazy czesci przedsigbiorstwa albo usunigcie powigzan z
konkurentami), gdyz z reguly trwale rozwigzuje to problemy w zakresie konkurencji 1 nie
wymaga monitorowania w $redniej 1 dlugiej perspektywie czasu, chociaz w przypadku
koncentracji konglomeratowych czgsto to srodki behawioralne mogag by¢ bardziej adekwatne 1
skuteczne®®. Srodki behawioralne sa rowniez przydatne, gdy podmioty dokonujace
koncentracji s3 wertykalnie zintegrowane i bylyby zdolne do zamknigcia dostepu do
kluczowych aktywow, inputs lub technologii bedacych wilasnoscig lub w posiadaniu

551

faczacych sie stron>". Dlatego srodki behawioralne maja zastosowanie zwlaszcza w sprawach

koncentracji o skutkach konglomeratowych i wertykalnych®%2,

4.2.1. Zbycie przedsiebiorstwa na rzecz odpowiedniego kupca

Jezeli proponowana koncentracja grozi znacznym zakldoceniem skutecznej
konkurencji, najbardziej skutecznym sposobem na utrzymanie takiej konkurencji, oprocz
zakazania koncentracji, jest stworzenie warunkéw do powstania nowego konkurencyjnego
podmiotu lub do wzmocnienia istniejacych konkurentow poprzez zbycie przedsi¢biorstwa
przez strony potaczenia. Ma to szczegdlnie miejsce w przypadku, gdy koncentracja grozi

3

znaczacym zakldceniem skutecznej konkurencji w wymiarze horyzontalnym®3. Nalezy

jednak pamigta¢, ze ze wzgledu na specyfike rynku oligopolistycznego wzmocnienie

8 Zob., w zwigzku z efektem kumulacyjnym koncentracji, wyrok Trybunatu Tetra Laval, pkt. 85 i 89.
9 Na przyktad zobowigzania dotyczace niektorych zachowan W zakresie ustalania cen, jak np. putapy
cenowe, mogace prowadzi¢ do niekonkurencyjnego wyréwnywania cen przez konkurentow.

%0 J. Guitton, A. Liibbert, I. Neale-Besson, J. Vidal, Intel/McAfee, Competition Policy Newsletter
nr 2/2011, s. 10.

> M. Motta, Competition Policy. Theory and Practice, Cambridge University Press, Cambridge 2004,
S. 268.

2T, Skoczny, Zgody szczegdlne..., s. 354.

%3 |bidem, s. 318 i 3109.
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istniejacego  przedsigbiorstwa nie musi wcale przynie§¢ pozadanych = skutkow
prokonkurencyjnych. Jezeli zbycie aktywoéw prowadziloby do zwigkszenia symetrycznosci
przedsiebiorstw, mogloby wrecz zwickszy¢ ich motywacje do podnoszenia cen.

Zbywane przedsigbiorstwo musi by¢ rentowne i konkurencyjne, a wigc takie, ktére moze
skutecznie i trwale konkurowaé¢ z podmiotem powstatym w wyniku koncentracji. Komisja
moze rowniez rozwazyC zatwierdzenie zbycia przedsigbiorstw silnie zwigzanych z
przedsigbiorstwami zatrzymywanymi przez strony lub czgsciowo z nimi zintegrowanych,
ktore w zwigzku z tym muszg zosta¢ z nich wyodrebnione. Zbycie obejmujace kombinacje
pewnych aktywow, ktoére nie stanowity w przeszlo$ci jednolitego 1rentownego
przedsigbiorstwa, stwarza zagrozenie rentownosci 1 konkurencyjno$ci nowo utworzonego
przedsigbiorstwa. Ma to miejsce szczegdlnie w przypadku aktywow pochodzacych od wiecej
niz jednej strony. Komisja moze zatwierdzi¢ takie podejscie jedynie pod warunkiem
zapewnienia rentownosci przedsigbiorstwa bez wzgledu na to, ze w przeszlosci aktywa nie
stanowily jednolitego, samodzielnego przedsigbiorstwa.

Alternatywa dla zbycia przedsigbiorstwa moze by¢ przyznanie licencji na prawa do
wlasnosci intelektualnej, przy czym powinny to by¢ raczej licencje wylgczne nieograniczone
terytorialnie. Gdy problemy w zakresie konkurencji sg wynikiem pozycji rynkowej zwigzane}]
z technologig lub prawami wiasnosci intelektualnej, zbycie tej technologii lub praw wiasnosci
intelektualnej bedzie preferowanym s$rodkiem zaradczym, poniewaz wyeliminuje trwaty
stosunek pomiedzy podmiotem wyniktym z polaczenia a jego konkurentami®*,

W wyjatkowych przypadkach Komisja zatwierdza zobowigzania dotyczace przyznania
wylacznej licencji na dang marke na okreSlony czas w celu umozliwienia licencjobiorcy
zmiany marki produktu w przewidzianym terminie. Celem takich zobowigzan jest
umozliwienie licencjobiorcy transferu klientow z marki objetej licencja do swojej wlasnej i
stanie sie¢ rentownym konkurentem bez trwalego zbycia licencjonowanej marki. Srodek
zaradczy w postaci zmiany marki niesie ze sobg znacznie wyzsze ryzyko jesli chodzi o
przywrdcenie skutecznej konkurencji niz transakcja zbycia, w tym zbycia marki, w zwigzku z
duza niepewnos$cia co do tego, czy licencjobiorcy uda si¢ zaistnie¢ na rynku jako aktywny

konkurent w oparciu o produkt z nowa marka.

% Zob. decyzja Komisji Europejskiej z dnia 23 lipca 2003 r., DSM/Roche Vitamins, sprawa
COMP/M.2972; decyzja Komisji Europejskiej z dnia 9 sierpnia 1999 r., Hoechst/Rhdne-Poulenc,
sprawa COMP/M.1378; decyzja Komisji Europejskiej z dnia 1 grudnia 1999 r., Allied
Signal/Honeywell, sprawa COMP/M.1601; decyzja Komisji Europejskiej z dnia 3 maja 2000 r.,
Dow/UCC, sprawa COMP/M.1671.
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Przedsiebiorstwo musi by¢ przekazane odpowiedniemu nabywcy. Istnieja trzy
sposoby zapewnienia przekazania przedsiebiorstwa odpowiedniemu nabywcy. W pierwszym
przypadku przedsiebiorstwo sprzedawane jest w ustalonym terminie po przyjeciu decyzji
nabywcy zatwierdzonemu przez Komisjg. W drugim strony moga nie sfinalizowaé zgloszonej
transakcji przed zawarciem wigzacego porozumienia z nabywca zbywanego przedsigbiorstwa
(zwanym ,,wstepnym nabywca”) zatwierdzonym przez Komisje. W trzecim przypadku strony
wyznaczaja nabywce przedsigbiorstwa i zawieraja z nim wigzaca umowe juz podczas
procedury prowadzonej przez Komisje (tzw. $rodek . fix-it-first”). Najwazniejsza roznica
migdzy dwiema ostatnimi opcjami polega na tym, ze w przypadku wstepnego nabywcy jego
tozsamos¢ nie jest znana Komisji przed wydaniem zgody na potaczenie. Wybdr opcji zalezy
od ryzyka zwigzanego z dang sprawa i tym samym od srodkéw, ktore umozliwiag Komisji
stwierdzenie z cala pewnoscia, ze zobowigzanie zostanie zrealizowane. Komisja przychylnie
odnosi si¢ do $rodkow zaradczych typu ,fix-it-first” szczegélnie w tych przypadkach, w
ktorych tozsamos$¢ nabywcy ma duze znaczenie dla skuteczno$ci proponowanego srodka.

Jezeli strony nie moga zagwarantowacé, ze zbycie rentownego 1 konkurencyjnego
przedsigbiorstwa dojdzie do skutku, Komisja moze zatwierdzi¢ alternatywng opcje zbycia,
ktorag nalezaloby zrealizowa¢ w przypadku gdy pierwsza opcja nie zostanie zrealizowana w
wyznaczonym terminie. Alternatywne rozwigzanie musi by¢ roéwnie skuteczne co
podstawowe rozwigzanie w kwestii utworzenia rentownego konkurenta®®. Jest to tzw.

rozwigzanie ,,crown jewel”, czyli klejnot koronny.

4.2.2. Usuniecie powigzan z konkurentami

Zobowigzania do zbycia mozna rowniez zastosowa¢ w celu usuni¢cia powigzan
miedzy stronami i konkurentami, jezeli takie powigzania przyczyniaja si¢ do powstania
probleméw w zakresie konkurencji, jakie rodzi potaczenie. Dla przeciecia strukturalnych
powiagzan z silnym konkurentem konieczne moze okaza¢ si¢ zbycie mniejszo$ciowych
udzialow we wspdlnym przedsiebiorstwie lub zbycie mniejszosciowych udziatow w
konkurencyjnym podmiocie. Jezeli problemy wynikaja z uméw z przedsigbiorstwami
dostarczajacymi te same towary, srodkiem zaradczym moze by¢ rozwigzanie danej umowy
dystrybucyjnej z konkurentami lub umowy, ktorej wynikiem jest uzgadnianie pewnych

zachowan handlowych.

*® Wyrok Sadu General Electric przeciwko Komisji, pkt 617.
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4.2.3. Inne srodki zaradcze

Zbycie przedsiebiorstwa lub usunigcie powigzan z konkurentami, bedace
preferowanymi $rodkami zaradczymi, nie sa jedynymi sposobami na rozwigzanie
konkretnych probleméw w zakresie konkurencji. Transakcje sprzedazy sga jednak punktem
odniesienia dla innych $rodkéw zaradczych pod wzgledem skutecznosci i wydajnosci.
Komisja moze wigc zatwierdzi¢ inne rodzaje zobowigzan, pod warunkiem jednak, ze ich
skutki beda co najmniej rownowazne skutkom zbycia®*®.W gre wchodza w szczegdlnosci
srodki zaradcze zwigzane z dostgpem, zmiana dtugoterminowych uméw na wylgcznos$¢ 1 inne
srodki zaradcze niezwigzane ze zbyciem.

Komisja moze zaakceptowaé $rodki zaradcze przewidujace udzielenie dostgpu do
waznej infrastruktury, sieci, waznej technologii, w tym praw patentowych, know-how lub
innych praw wilasnosci intelektualnej oraz do istotnych materiatdow. Zobowigzania dajace
dostep do infrastruktury 1 sieci mozna zaproponowa¢ w celu utatwienia konkurentom wejscia
na rynek. Komisja moze je zatwierdzi¢, jezeli nie ma watpliwosci, ze istotnie na rynek wejda
nowi konkurenci, co wyeliminuje jakiekolwiek znaczace zaklocenie skutecznej
konkurencji®®’. Za pomoca pojedynczych s$rodkéw czesto nie udaje sie wystarczajaco
ograniczy¢ barier wejscia. Konieczny moze by¢ pakiet laczacy zobowigzania do zbycia i
zobowigzania do udzielenia dostepu lub pakiet zobowigzan majacy na celu ogdlne utatwienie
konkurentom wejscia na rynek za pomocg wielu roznych $rodkow. Jezeli dzigki takim
zobowigzaniom wejscie na rynek nowych konkurentow jest rzeczywiscie prawdopodobne i
szybkie, mozna uzna¢, ze ich wptyw na konkurencj¢ na rynku jest podobny do wptywu
transakcji sprzedazy. Jezeli nie mozna stwierdzi¢, ze obnizenie barier wejscia na rynek dzieki
zaproponowanym zobowigzaniom moze doprowadzi¢ do wejscia na rynek nowych
podmiotéw, Komisja odrzuci taki pakiet.

Mozna rowniez zaproponowac zobowigzania do przyznania niedyskryminujacego
dostepu do infrastruktury lub sieci tgczacych si¢ stron, aby wykluczy¢ znaczace zaklocenie
konkurencji na skutek zamknigcia dost¢gpu do rynku. W dotychczasowych decyzjach Komisji

zobowigzania przewidywaly przyznanie dostepu do rurociggow>® oraz  sieci

%% 70b. decyzje Komisji Europejskiej z dnia 28 kwietnia 2005 r., Alcatel/Finmeccanica/Alcatel Alenia
Space & Telespazio, sprawa COMP/M.3680, gdzie zbycie byto niemozliwe.

7 Zob. wyrok Sadu easyJet, pkt. 197 i n.

> Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 20 grudnia 2001 r., BP/E.ON, sprawa COMP/M.2533, dostep
do rurociaggdéw uzupetniajgcy zbycie udziatdow w przedsigbiorstwie rurociagowym; Decyzja Komisji
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telekomunikacyjnych lub podobnych®®. Komisja zatwierdzi takie zobowigzania tylko jezeli
mozna uznac, ze beda one skuteczne i ze konkurenci najprawdopodobniej skorzystaja z nich
w celu wyeliminowania probleméw z zamknigciem dostgpu do rynku. W szczegdlnych
wypadkach wlasciwe moze by¢ powigzanie takiego zobowigzania z zapisem o wstepnym
nabywcy lub opcji ,fix-it-first”, aby umozliwi¢ Komisji stwierdzenie z calg pewnoscig, ze
zobowigzanie zostanie zrealizowane®®®. Zobowiazania do udzielenia dostepu maja czesto
zlozony charakter i z konieczno$ci zawierajg ogdlne zasady okreslania warunkéw, na jakich
przyznaje si¢ dostep.

Jezeli zmiana struktury rynku wynikajaca z proponowanego potaczenia moze
spowodowac, ze istniejace stosunki umowne stang si¢ szkodliwe dla skutecznej konkurenciji.
Dzieje si¢ tak szczegolnie w przypadku dlugoterminowych uméw na wylagcznos¢ dostaw,
jezeli umowy te pozbawiaja konkurencje na rynku wyzszego szczebla materiatow lub
konkurencj¢ na rynku nizszego szczebla dostepu do klientow. W takich okoliczno$ciach
rozwigzanie lub zmiang¢ istniejacych umoéw na wylgczno$¢ mozna uzna¢ za odpowiedni
sposOb rozwigzania probleméw w zakresie konkurencji.

Niestrukturalne rodzaje $rodkow zaradczych, takie jak obietnice stron co do
powstrzymania si¢ od pewnych zachowan handlowych (np. sprzedazy wigzanej), zasadniczo
nie rozwiaza probleméw w zakresie konkurencji wynikajacych z horyzontalnego naktadania
si¢ obszaréw dziatalnosci przedsiebiorstw. Poza tym skutecznos¢ takiego srodka zaradczego
moze by¢ trudna do osiggni¢cia z uwagi na brak skutecznego monitorowania jego realizacji.
Komisja moze wigc zbada¢ inne rodzaje srodkow zaradczych, takie jak obietnice pewnych
zachowan, jedynie wyjatkowo i w szczegdInych okolicznosciach®®?.

Komisja moze zaakceptowal ograniczone ramy czasowe S$rodkow zaradczych
niezwigzanych ze zbyciem. Zatwierdzenie ograniczen czasowych i czasu trwania $rodkoéw
bedzie uzaleznione od indywidualnych okolicznosci. Komisja moze doda¢ tzw. Klauzule
przegladowa, ktora moze umozliwi¢ przedtuzenie terminu spetnienia okreslonych warunkow

lub w wyjatkowych przypadkach uchylenie, zmian¢ lub zastgpienie zobowigzan. Klauzule

Europejskiej z dnia 20 grudnia 2001 r., Shell/DEA, sprawa COMP/M.2389, dostep do terminalu
importu etylenu.

% W sprawie dostepu do sieci telekomunikacyjnych zob. decyzje Komisji Telia/Sonera; decyzje
Komisji Telia/Telenor; decyzje Vodafone/Mannesmann. Zob. takze decyzje Komisji Europejskiej z
dnia 30 kwietnia 2003 r., DaimlerChrysler/Deutsche Telekom/JV, sprawa COMP/M.2903, gdzie
Komisja zatwierdzila pakiet zobowiazan do przyznania osobom trzecim dostegpu do sieci
telematycznej i do ograniczenia barier wejScia poprzez pozwolenie im na korzystanie z czeSci
urzadzenia telematycznego, zaprojektowanego do pobierania oplat, dostarczonego przez strony.

%0 70b. ,,moratorium jakosciowe” w decyzji Komisji DaimlerChrysler/Deutsche Telekom/JV, pkt 76.
%1 7Zob., w zwigzku z efektem kumulacyjnym koncentracji, wyrok Trybunatu Tetra Laval, pkt. 85 i 89.
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temaja szczegolne znaczenie w przypadku $rodkow zaradczych dotyczacych dostepu, ktore

moga obowigzywaé wiele lat lub po wielu latach okaza¢ sie nieskuteczne®®?.

5. Whnioski

Historia kontroli koncentracji na gruncie prawa Unii Europejskiej byla burzliwa i
naznaczona sporami politycznymi i ideologicznymi. Catkowity brak systemu kontroli
koncentracji wywotal aktywizm Komisji Europejskiej, ktory spotkat si¢ z aprobatg 1
wsparciem ze strony Trybunatu Sprawiedliwosci. Narzedzia wypracowane na gruncie art. 101
1 102 TFUE byly jednak zbyt ograniczone i zdecydowanie nieadekwatne do petnienia funkcji
petnowartosciowego systemu kontroli koncentracji.

Momentem przetomowym bylo wprowadzenie kompleksowego systemu kontroli ex
ante moca rozporzadzenia nr 4064/89. Wprawdzie rozwianie watpliwosci co do
rozszerzajacej interpretacji pojecia ,,pozycji dominujacej” pozwolito Komisji na kontrole
rynkéw oligopolistycznych, to przyjety test dominacji doprowadzit do powstania luki prawe;.
Komisja nie mogta interweniowa¢ w sytuacji, gdy koncentracja nie prowadzita do utworzenia
albo wzmocnienia pozycji dominujacej, ale w jej wyniku naturalne procesy obecne na rynku
oligopolistycznym prowadzily do znaczgcego zakldcenia skutecznej konkurencji, czyli do
wystgpienia skutkow nieskoordynowanych. Luka ta zostala usunicta, a Komisja Europejska
uzyskata pelne kompetencje do kontroli pofaczen o wymiarze unijnym, w tym wszelkie
instrumenty konieczne do interwencji na rynkach oligopolistycznych, dopiero dzieki
rozporzadzeniu nr 139/2004 oraz szeregu towarzyszacych mu instrumentéw. Zastgpienie testu
dominacji testem SIEC sprawilo, ze w sprawach, gdzie nie dochodzilo do stworzenia ani
umocnienia pozycji dominujgcej Komisja nie musi juz przeprowadzac¢ budzacego watpliwosci
dowodu istnienia trwalej, milczacej koordynacji wymaganej przez Sad w sprawie Airtours.

Kryteria jako$ciowej oceny rynkow oligopolistycznych rozwijaly sie przede
wszystkim w ramach praktyki decyzyjnej Komisji 1 orzecznictwa Sadu i Trybunatu
Sprawiedliwosci. W  kolejnych decyzjach 1 orzeczeniach dotyczacych rynkow
oligopolistycznych wida¢ rosnacg rol¢ jaka odgrywata teoria ekonomii. W sprawie Airtours
Sad zakwestionowal przeprowadzong przez Komisje oceng skutkéw koncentracji wskazujac,
ze jest sprzeczna z teorig ekonomii, a Komisja nie wykazata dostatecznie jasno dlaczego

odmienna interpretacja byla uzasadniona. Pokazuje to, Ze ustalenia nauki ekonomii uzyskuja

%2 A, Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, Wspdlne reguty..., s. 187.
183



status wzorcowej, domniemanej interpretacji ustalonych w sprawie faktow, ktora ewentualnie
Komisja moze w uzasadnionych przypadkach obali¢.

W ramach przeprowadzanej oceny mozna wyraznie zauwazy¢ ewolucje podejscia
polegajacego na odchodzeniu od skupiania si¢ na analizie statycznej na rzecz dynamicznej
analizy inspirowanej teorig gier. Z drugiej strony warto dostrzec, ze w zadnej decyzji z
struktura udziatow w rynku nie byla elementem przesadzajacym o stwierdzeniu znaczgcego
zaklocenia skutecznej konkurencji. Nawet przy bardzo wysokich udzialach oligopolistow
Komisja zawsze uwzgledniata pozostate cechy danego rynku i obecne czynniki strukturalne,
po stronie podazowej i1 popytowej. Dla stwierdzenia, ze skutkiem koncentracji bedzie
wystgpienie efektow  skoordynowanych lub nieskoordynowanych niezbedne jest
przeprowadzenie analizy iloSciowej 1 analizy jakosciowej, ktora zidentyfikuje relacje
pomiedzy strona, konkurentami, potencjalnymi konkurentami i klientami.

Dorobek decyzyjny i orzeczniczy w zakresie oceny efektow skoordynowanych byt juz
rozbudowany w momencie przyjecia rozporzadzenia nr 139/2004. ,Test Airtours” jest
obecnie inkorporowany w wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia
przedsigbiorstw 1 stanowi fundament oceny prawdopodobienstwa wystgpienia skutkéw
skoordynowanych. Orzecznictwo dotyczace oceny skutkow nieskoordynowanych na rynkach
oligopolistycznych jest znacznie bardziej skape, a doktadna wykladnia wielu poje¢ nie jest
jeszcze do konca wypracowana. Wystepowanie efektow nieskoordynowanych jest typowe dla
rynkéw oligopolistycznych, gdzie decyzje podejmowane przez jednego przedsigbiorce maja
bezposredni wptyw na wyniki 1 decyzje podejmowane przez pozostalych przedsigbiorcow.
Dorobek orzeczniczy jest tu skromny, co wskazuje, ze Komisja mogta wykorzystaé seri¢
decyzji w przedmiocie koncentracji na rynku telekomunikacji mobilnej do stopniowego
wypracowania swojego podejécia do interpretacji efektoéw nieskoordynowanych w oparciu o

zblizone stany faktyczne w poszczego6lnych sprawach.
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Rozdzial IV. Koncentracje na rynku telekomunikacji mobilnej w Swietle decyzji Komisji
Europejskiej w latach 2006 — 2010

1. TIM Hellas/Q-Telecommunications®?

Fundusze inwestycyjne TPG IV i1 Apax, do ktérych nalezal grecki operator TIM Hellas,
nabyly wspolnie akcje innego operatora telekomunikacji mobilnej obecnego w Grecji — Q-
Telecommunications. W wyniku koncentracji operator ten stat si¢ w pelni podlegly TIM

Hellas.

1.1. Definiowanie rynku wlasciwego

W szeregu wczesniejszych decyzji®®* Komisja ustalila, ze usthug telekomunikacji
mobilnej nie mozna traktowac jako substytutu ustug telekomunikacji stacjonarnej oraz ze
rynek ustug telekomunikacji mobilnej r6zni si¢ od wschodzacego rynku zaawansowanych,
ogolnoeuropejskich ustug telekomunikacji mobilnej. Komisja nie dokonata dalszej
segmentacji rynku telekomunikacji mobilnej, ale pozostawita otwartg kwestie, czy istniejg
odrebne rynki produktowe dla (1) cyfrowej i analogowej telekomunikacji mobilnej; (2)
klientéw indywidualnych i przedsigbiorcow, oraz (3) form platnosci poprzez subskrypcje
przedptacone i abonament. Ze wzgledu na koniecznos$¢ uzyskania narodowe;j licencji, rynek

geograficzny zostal ograniczony do terytorium Grecji.

1.2. Struktura rynku

Na greckim rynku telekomunikacji mobilnej obecnych bylo czterech operatorow.
Trzech z nich (wszyscy oprocz Q-Telecommunications) oferowato ustugi telekomunikacji
2,5G 1 3@, jednak poziom rozwoju ustug dodanych wykorzystujacych te technologie byt tak
nieznaczny, ze ustugi 2G, 2,5G i 3G byly postrzegane jako zamienniki. Koncentracja

sprawila, ze liczba operatordw zmniejszyta si¢ z czterech do trzech.

3 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 13 stycznia 2006 r., TPG IV/APAX/Q-TELECOM, sprawa nr
COMP/M.4036 (2006/C 56/09).

%4 Zob. decyzje Komisji Telia/Sonera; decyzje Komisji Vodafone Airtouch/Mannesmann; decyzje
Komisji Europejskiej z dnia 16 wrzesnia 2003 r., Vodafone/Singlepoint, COMP/M.3245.
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Tabela 6 Udzial w rynku greckich operatorow°®.

Operator Udzial w rynku wg obrotu | Udzial w rynku wg liczby klientow
Cosmote 35-40% 35-40%

Vodafone-Panafon 35-40% 35-40%

TIM Hellas i 20-25% 25-30%

Q-Telecommunications

TIM Hellas 15-20% 20-25%

Q-Telecommunications <5% 5-10%

Komisja nie przedstawila oceny stopnia koncentracji rynku. Szacunkowy wynik

zgodnie z metodologig wskaznika koncentracji HHI przedstawialby si¢ nastepujaco:

Tabela 7 Szacunkowy poziom wskaznika koncentracji HHI®®®.

HHI
Przed koncentracja Po koncentracji Delta
Obrot 2700-3650 2850-3825 150-200
Liczba klientow 2875-3925 3075-4100 200-175

Poziomy te przewyzszaja wskazany w wytycznych prog, ponizej ktorego stwierdzenie
probleméw z konkurencja horyzontalng nie wydawato si¢ mozliwe, tym niemniej Komisja nie
przedstawila takiej analizy.

W wyniku koncentracji z rynku znikngt najmniejszy operator, ale TIM Hellas pomimo
wzmochienia swojej pozycji pozostat na trzecim miejscu zarowno pod wzgledem obrotow,
jak 1 liczby klientow. Wzmocnienie TIM Hellas sprawito, ze zmniejszyt on dystans do dwéch
wiekszych operatorow, co bylo postrzegane jako powod dla zaostrzenia konkurencji na rynku
z korzyscia dla klientow w postaci nizszych cen i wyzszej jakosci®®’.

Komisja uznata, ze najmniejszy operator Q-Telecommunications nie mégt zosta¢ uznany
za operatora typu maverick, ktérego eliminacja z rynku moze budzi¢ znaczace obawy co do
konkurencji na rynku. Opini¢ te uzasadniono faktem, Zze operator ten byt najmlodszym
podmiotem na rynku, obecnym dopiero od 2002 roku, wigkszo$¢ jego klientow to najbardziej
wrazliwi cenowo klienci korzystajacy z kart przedplaconych, a liczba abonentéw jest
niewielka, za$ jedyne oferowane ushugi to telefonia glosowa i wiadomosci SMS. Q-
Telecommunications nie dysponowal wilasng siecig pokrywajaca cate terytorium Grecji,
skupiajac si¢ na najwigkszych miastach, podczas gdy wiekszo$¢ ruchu odbywata si¢ na

podstawie umowy roamingu korzystajac z sieci Vodafone-Panafon®®®,

%% Opracowanie wlasne na podstawie decyzji Komisji TPG IV/APAX/Q-TELECOM, pkt 18.
%% Opracowanie wlasne.

%7 Decyzja Komisji TPG IV/APAX/Q-TELECOM, pkt 19.

%8 |bidem, pkt 21.
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Cosmote, Vodafone-Panafon i TIM Hellas byli pelnowartosciowymi operatorami
infrastrukturalnymi o zasiggu w catym kraju. Wzmocnienie trzeciego podmiotu miato nie
mie¢ negatywnego wplywu na konkurencje i pozwoli¢ mu na lepsze konkurowanie z
wickszymi rywalami. Komisja uznala, ze nie istnialo ryzyko wystgpienia skutkow
skoordynowanych ani nieskoordynowanych, w efekcie nie dojdzie do znaczacego zaklocenia
skutecznej konkurencji i wydata zgod¢ na koncentracj¢ bez zadnych zastrzezen i $rodkoéw

zaradczych.

2. T-Mobile Austria/Tele.ring>®®

W ramach przedmiotowej koncentracji T-Mobile nabyt wszystkie akcje EHG
Einkaufs- Und Handels GmbH, do ktoérego nalezata w pelni grupa Tele.ring, sktadajaca si¢ z
Tele.ring Telecom Service GmbH, Mobilfunk GmbH i EKOM 3G Mobilfunk GmbH.
Obydwaj obecni w Austrii operatorzy byli obecni na rynkach hurtowych i §wiadczyli ustugi
telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikow koncowych. Operatorzy byli réwniez obecni na

rynku telekomunikacji stacjonarnej, ale Komisja uznata, Zze koncentracja nie begdzie miata

wplywu na ten rynek®’°.

2.1. Definiowanie rynku wlasciwego

Definiujagc rynek wilasciwy Komisja wskazata rynki, na ktére wplyw moze mieé
koncentracja. Celem definiowania rynku jest systematyczna identyfikacja natychmiastowych
ograniczen konkurencji, w obliczu ktorych stanie przedsigbiorstwo po pofaczeniu. Komisja
wskazala detaliczny rynek $wiadczenia ushug telekomunikacji mobilnej uzytkownikom
koncowym, hurtowy rynek ushig zakanczania polaczen i hurtowy rynek roamingu
miedzynarodowego jako rynki, na ktore wptyw miata mie¢ koncentracja.

Analiza wykazata istnienie jednego detalicznego rynku ustug dla klientéw koncowych
bez konieczno$ci podziatu rynku z uwagi na typ klienta (prywatny albo przedsigbiorstwo,
abonament lub karta przedptacona) , czy uzywanej przez klienta technologii (sieci 2G/GSM

9 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 26 kwietnia 2006 r., T-Mobile Austria/Tele.ring, Sprawa nr
COMP/M.3916 (2005/C 287/05).
>0 Decyzja Komisji T-Mobile Austria/Tele.ring, pkt 9.
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lub 3G/UMTS)>"L. Zastepowalnoé¢ $wiadczonych ustug byta tak daleko posunieta, ze sami
operatorzy nie mogli jasno rozr6zni¢ klientow prywatnych od przedsigbiorstw. Rozrdznienie
ze wzgledu na sposob uiszczania oplaty i wykorzystywanej sieci rowniez nie bylo konieczne.
Jako, ze nie istnieje zaden substytut dla ushlug zakanczania potaczen, kazda sieé
stanowi osobny rynek zakanczania polgczen, a operator danej sieci posiada w jej ramach
monopol. W zakresie hurtowego roamingu mi¢dzynarodowego w przesztosci Komisja
postrzegata kazda sie¢ za osobny rynek, jednak rozwoj technologiczny pozwalajacy na
kierowanie klientow do konkretnej zagranicznej sieci sprawit, ze operatorzy konkuruja z soba
na poziomie panstwowym tworzac jeden rynek®’2. Ze wzgledu na bariery regulacyjne, kazdy

z powyzszych rynkow zostal geograficznie ograniczony do Austrii®’>.

2.2. Struktura rynku

Na austriackim rynku ushig telekomunikacji mobilnej obecnych bylo czterech
zasiedzialych operatoréw. Pigty operator (H3G) wkroczyt na rynek w 2003 roku i
funkcjonowat w oparciu o sie¢ UMTS obejmujgca swoim zasiegiem potowe populacji Austrii
1 znacznie mniej niz potlowe powierzchni kraju. Na pozostalym obszarze korzystat z ushug
roamingu u jednego z =zasiedziatych operatorow. Dokonujac analizy rynku Komisja
uwzglednita udziat w rynku poszczegolnych operatorow pod wzgledem obrotu, liczby
klientéw i czasu poltaczen. Kazde kryterium wykazalo podobne udziaty w rynku®’®. Laczace
si¢ przedsigbiorstwa zajmowaly drugie i czwarte miejsce na rynku, polaczony podmiot
znajdowalby si¢ na drugim miejscu.

Tabela 8 Udzial w rynku austriackich operatorow®’>.

Operator Udziat w rynku
Mobilkom 35-45%
T-Mobile i Tele.ring tacznie 30-40%
T-Mobile 20-30%

ONE 15-25%
Tele.ring 10-20%

H3G <5%

1 7ob. Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 24 wrzesnia 2004 r., Teliasonera AB/Orange A/S,
Sprawa nr COMP/M.3530 (2004/C 218/02) i Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 25 maja 2005 r.,
Vodafone/Oskar Mobile, Sprawa nr COMP.M3776 (2005/C 99/02).

>2 Decyzja Komisji T-Mobile Austria/Tele.ring, pkt. 25-27.

>3 |bidem, pkt. 11-19.

> |bidem, pkt. 29 — 39.

> Opracowanie wlasne na podstawie decyzji Komisji T-Mobile Austria/Tele.ring, pkt 32.
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Komisja ocenila pozycje operatorow wirtualnych na <5% stwierdzajac, ze odgrywaja
bardzo ograniczong role na rynku.

Oceniajac udziaty operatoréw w czasie, w ciggu trzech lat przed koncentracja udziaty
Mobilkom i T-Mobile spadly o ok. 5 p.p. kazdy, udzialy ONE pozostaly bez zmian, za$
Tele.ring podwoit swoj obrot i potroit liczbe klientow®’®. Bioracy udzial w koncentracji
Tele.ring byt zatem jedynym dynamicznie rozwijajacym si¢ podmiotem i peit skutecznie
rolg operatora maverick. Rozwijajacy si¢ H3G nie dysponowal niezb¢dng infrastrukturg i
czestotliwosciami, by wywiera¢ taka presje konkurencyjng jak Tele.ring. Dane dotyczace
przeptywow klientéw wykazaly, ze ponad polowa uzytkownikow, ktérzy przeniesli swoj
numer do innej sieci, przeszta do Tele.ring, z tego 57% odchodzacych od T-Mobile i 61%
odchodzacych od Mobilkom. Przeptyw klientow do H3G byl drugi najwyzszy na poziomie
20%°"7. Swiadczy to o znacznej presji konkurencyijnej, ktora Tele.ring wywierat na wigkszych
konkurentow, ale tez o blisko$ci konkurencji 1 substytucyjnosci ofert. Oceniajac wplyw jaki
przejecie Tele.ring bedzie mialo na stopien koncentracji rynku Komisja skorzystala ze
wskaznika koncentracji HHI.

Tabela 9 Szacunkowy poziom wskaznika koncentracji HHI®'8,

HHI
2004 Pierwsza potowa 2005
Przed Po Delta Przed Po Delta
koncentracja | koncentracji koncentracja | koncentracji
Obrot 2500-3000 3000-3500 500-600 2500-3000 | 3000-3500 500-600
Liczba 2500-3000 3000-3500 500-600 2500-3000 | 3000-3500 500-600
klientow

Zaréwno wartos¢ HHI przed koncentracja, po koncentracji, jak i jego zmiana (delta)

znacznie wykraczaly ponad poziom wskazany w wytycznyc

h579

jako taki, ktoéry nie powinien

budzi¢ watpliwosci Komisji. Swiadczylo to, ze rynek byt juz wysoko skoncentrowany przed

koncentracja, a ta miata ponadto skutkowa¢ dalszg istotng zmiang w strukturze rynku.

2.3. Wplyw koncentracji na konkurencje¢ na rynku

W latach poprzedzajacych koncentracje ceny minutowego polaczenia stale spadaty, a

Tele.ring oferowat swoje ushugi po znaczaco nizszych cenach za minute od trzech wiekszych

konkurentow, co

potwierdzato

jego

pozycje przedsigbiorcy maverick.

>® Decyzja Komisji T-Mobile Austria/Tele.ring, pkt 41.
> 1bidem, pkt 50.
> |bidem, pkt 44.
" Zob. Rozdziat 2 pkt 3.4.1.1.
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poszczeg6lnych profili uzytkownikow i1 oferowanych taryf wykazat, ze Tele.ring oferowat
najnizsze ceny, a H3G byt drugim najtanszym operatorem. Na rynku ustug abonamentowych
Tele.ring byt najtanszy w 58,1% przypadkow, a H3G w 41,9% przypadkow, pokazujac role
jaka odgrywaja na rynku mniejsi MNO®®,

W okresie przed koncentracjag Tele.ring byt najbardziej aktywnym i agresywnym
operatorem wywierajacym znacza presje konkurencyjng na wieksze przedsiebiorstwa, W
szczeg6lnosci Mobilkom i T-Mobile, przez co odgrywat znaczaca role w ograniczaniu ich
swobody w zakresie ustalania cen. Jego niewielki udzial w rynku nie odzwierciedla jego
wpltywu na konkurencje na rynku. Klienci, ktorzy przeszli do Tele.ring od wigkszych
operatoréw nie mieli zachet cenowych, by do nich powrocic.

Tele.ring i H3G byli operatorami, ktorzy nadal budowali swojg baze klientow, stad ich
agresywna polityka cenowa. W latach poprzedzajacych koncentracje, obydwaj operatorzy
znaczaco zwigkszyli liczbe klientow, a takze, pomimo obnizki cen, obrot 1 uzyskiwany zysk.
Mniejsi operatorzy (Tele.ring 1 H3G) mieli preferencyjne stawki zakanczania polfgczen, co
pozwalato im prowadzi¢ agresywng polityke cenowg. Stopniowa likwidacja przywilejow
wcale nie hamowata agresywnej konkurencji z ich strony. Zredukowanie stawek przez
regulatora sprawiato, ze operatorzy szukali nowych instrumentow by dalej rosngc i
wprowadzali nowe, agresywne taryfy. W tym okresie zaden z dwoch najwiekszych
operatoré6w nie sprowokowat zmiany cen rynkowych poprzez wprowadzenie agresywnej
cenowo oferty.

Koncentracja nie tylko wyeliminowala Tele.ring jako niezaleznego operatora, ale
takze znaczaco zwigkszyta baz¢ klientow T-Mobile. W efekcie nie dos¢, ze wyeliminowany
zostawat podmiot prowadzacy agresywng polityke cenows, to T-Mobile bedzie miat jeszcze
mniejsza motywacje¢, by angazowac si¢ w konkurencje cenows.

Tele.ring byl operatorem infrastrukturalnym, stad miat dodatkowa motywacje by
agresywnie zwicksza¢ swoja bazg klientow. Koszty utrzymania sieci byty dla niego kosztami
statymi, zwigkszenie wykorzystania sieci poprzez pozyskanie nowych klientoéw nie wigzato
si¢ ze znacznymi wzrostami kosztow, a generowalo korzysci efektu sieciowego. H3G
obejmowat swoja siecig tylko 50% populacji 1 2-8% powierzchni Austrii, na pozostalym
terenie korzystat z ustugi roamingu w sieci Mobilkom. Koszty funkcjonowania byty dla niego
w czeSci kosztami zmiennymi, stad mniejsza niz u Tele.ring motywacja do agresywnego

konkurowania ceng w celu maksymalizacji bazy klientow. Rozbudowa sieci do stanu

*0 Decyzja Komisji T-Mobile Austria/Tele.ring, pkt. 55 —56 i 63 — 68.
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pelnowarto$ciowego operatora infrastrukturalnego wymagataby znacznego wysitku i czasu.
H3G nie mégt w pelni zajaé miejsca Tele.ring jako operatora maverick, gdyz dysponowat
bardzo ograniczonym zakresem czgstotliwosci radiowych, w szczeg6lno$ci w zakresie
stuzacym do $wiadczenia ushug 3G. Obstuga potaczen glosowych wyczerpywata wigkszosé
jego zdolno$ci, przez co nie mogt konkurowaé w zakresie dostarczania ustug
multimedialnych. To zmniejszato jego zdolnos¢ do agresywnego konkurowania o nowych
klientow.

Analiza rynkowa wskazala, ze ONE nie byl operatorem zainteresowanym walka o
klientow szukajacych najnizszych cen. Skupiat si¢ on na wysokiej jakosci §wiadczonych
ushug (pod wzgledem zasiegu, predkosci transferu, itp.) 1 dlatego utrzymywal wyzsze ceny niz
Tele.ring, ktory byl postrzegany jako operator tanszy, oferujacy nizsza jakos$¢ ustug. Bylo
mato prawdopodobne, aby ONE miat po koncentracji zaja¢ pozycje Tele.ring.

Zaden nowy operator nie wskazywal, Ze chce wej$¢ na austriacki rynek, nie bylo
zadnych wolnych czgstotliwosci, a obecni operatorzy nie wykazywali zainteresowania
sprzedaniem swojego spektrum. W potaczeniu z wysokimi kosztami budowy nowej sieci
oznaczalo to wysokie bariery wejscia na rynek. Wkroczenie nowego operatora byto mato
prawdopodobne®!. W przeciwienstwie do Niemiec czy Wielkiej Brytanii, operatorzy
wirtualni odgrywali niewielkg role, co nie wynikalo jednak z ograniczen w dostgpie do
zasobow sieciowych®®?. Nie mozna bylo zatem przypuszczaé, ze po koncentracji konkurencja
z ich strony powinna nabra¢ na sile.

Austriacki rynek ulegat stagnacji, saturacja wynosita ponad 100%, istotne zwigkszenie
bazy klientow moglo mie¢ miejsce tylko poprzez agresywng polityke cenowg i odby¢ sie
kosztem pozostatych operatorow. Prawdopodobienstwo, by H3G lub ONE przejety role
operatora maverick po zniknigciu Tele.ring i by byly w stanie wywiera¢ analogiczng presj¢
konkurencyjng na dwoch najwiekszych operatorow bylo niewielkie. Nie bylo réwniez

perspektyw, by nowy operator lub operatorzy wirtualni mieli wstapi¢ w t¢ role.

2.4. Korzysci z koncentracji — zwiekszenie wydajnosci

T-Mobile twierdzilo, ze koncentracja pozwoli obnizy¢ koszty stale funkcjonowania sieci
przypadajace na pojedynczego klienta, pozwoli lepiej wykorzysta¢ posiadane zasoby w

efekcie prowadzac do wzrostu wydajnosci. Lepsze wykorzystanie dostgpnego spektrum

% |bidem, pkt 117.
*%2 |bidem, pkt. 114 — 116.
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czestotliwo$ci pozwoli obnizy¢ koszty budowy sieci. Koncentracja pozwoli zmniejszy¢
naktady na odnawianie i poprawe infrastruktury, pozwoli korzysta¢ z mniejszej liczby
nadajnikow przy zwiekszonej jakos$ci ustug®®.

Wytyczne wskazuja jednak, ze miarg wzrostu efektywnosci sa korzysci, ktore
uzyskaja klienci, a obnizenie kosztow zmiennych lub krancowych, nie kosztow stalych, daje
wysokie prawdopodobienstwo obnizenia cen®®. Co wiecej, zwickszenie bazy klientowej T-
Mobile, ktore ma pozwoli¢ na zmniejszenie kosztow jednostkowych, zmniejszy motywacje
operatora do walki o nowych klientow poprzez obnizke cen, gdyz bedzie musial obnizy¢ ceny
dla zwigkszonej liczby obecnych klientow.

Ocena zasobow sieciowych wskazywata, ze po koncentracji T-Mobile nie rozbuduje
swojej sieci znaczaco ponad to, co jest wymagane by obstuzy¢ zwiekszony ruch wywotany
przez pozyskanie klientow Tele.ring. Sie¢ Tele.ring bedzie wyeliminowana, a sie¢ T-Mobile
bedzie wykorzystywana w znacznie wigkszym stopniu niz dotychczas. W efekcie z trzech
operatoréw z niewykorzystanym zasobami sieci tylko ONE bedzie dysponowat istotnymi
niewykorzystanymi zasobami dla nowych klientow. Koncentracja miata doprowadzi¢ do
znacznego zmniejszenia niewykorzystanych zasobow sieciowych, przez co zmniejszy
motywacje do zdobywania nowych klientow poprzez obnizke cen. Konkurenci potagczonego
przedsiebiorstwa mieli mie¢ dos¢ wolnych zasobéw do przejecia 10% jego klientow, ale
biorac pod uwage cel maksymalizacji zyskow, a nie wykorzystania sieci, taka nadwyzka nie
wydaje si¢ by¢ wystarczajaca by zmotywowac¢ konkurentow do walki o klientow potagczonego
przedsigbiorstwa’®®®.

Komisja uznata, ze bylo malo prawdopodobne, by koncentracja doprowadzita do
zwigkszonej wydajnosci z korzyscig dla klientow. W analizie Komisji mozna zidentyfikowac

stwierdzenie negatywnych konsekwencji wigkszej koncentracji i symetrycznosci rynku oraz

symetrycznej sytuacji przedsiebiorstw w odniesieniu do kosztow i zdolnosci produkcyjnych.
2.5. Efekty skoordynowane
Komisja nie wykluczata, ze oprocz wystapienia efektoéw nieskoordynowanych, moze

dojs¢ do wystapienia efektow skoordynowanych. W efekcie ceny bylyby wyzsze niz gdyby

byly ustalane przez kazdego operatora indywidualnie w sposdb nieskoordynowany, gdy

% |bidem, pkt 47.
%4 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw, pkt. 79 — 80.
*% Decyzja Komisji T-Mobile Austria/Tele.ring, pkt 99.
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kazdemu przedsigbiorstwu przyswieca cel maksymalizacji swoich wlasnych zyskow. Po
koncentracji dwaj najwieksi operatorzy posiadaliby lacznie udziat w rynku na poziomie
60% — 80%, a z rynku usuniety zostalby jedyny prowadzacy agresywna polityke cenowa
operator maverick, bez perspektyw by inne przedsi¢biorstwo miato zaja¢ jego miejsce.

2.6. Efekty nieskoordynowane

Oceniajac potencjat na wywolanie przez koncentracje skutkow nieskoordynowanych
Komisja uznala, ze wyeliminowanie z rynku jedynego obecnego i potencjalnego operatora
maverick oraz utworzenie struktury z dwoma duzymi, symetrycznymi operatorami
(Mobilkom i T-Mobile), wyraznie mniejszym ONE i bardzo matym H3G doprowadzi do
wystgpienia skutkéw nieskoordynowanych i1 znaczaco zaktoci skuteczng konkurencje, nawet
jesli powstaty podmiot nie bedzie posiadat najwiekszego udziatu w rynku®®®. Koncentracja
miata skutkowac¢ ostabieniem presji konkurencyjnej i prawdopodobnie wptyna¢ na ceny ushug
Swiadczonych uzytkownikom koncowym, jesli nie przez podwyzki, to przez zmniejszenie

tempa obnizek cen.

2.7. Srodki zaradcze

W celu zapobiegni¢cia wystgpienia negatywnych skutkow koncentracji T-Mobile i
Tele.ring zobowiazali si¢ do S$rodkéw strukturalnych polegajacych na dywestycji czesci
zakresu spektrum radiowego i wybranych nadajnikéw. Zobowigzania dotyczace spektrum
czestotliwosci dotyczylylo pasma wchodzacej na rynek technologii 3G. Jeden blok
czestotliwosci byl dla H3G, drugi dla konkurenta o mniejszym udziale rynkowym od T-
Mobile, czyli ONE, H3G albo nowego operatora. T-Mobile zobowigzat si¢ do sprzedazy H3G
wybranych przez niego nadajnikow nalezacych do Tele.ring oraz zezwoli¢ na korzystanie z
sieci $wiattowodowej Tele.ring. Nadajniki, ktorych nie kupi H3G miaty by¢ zaoferowane
ONE.

Dywestycje miaty na celu zwigkszenie zasoboéw sieciowych mniejszych konkurentow, w
szczegdInosci najmniejszego H3G, poprawe ich infrastruktury by mogli odgrywaé wigksza
rolg na rynku. Celem bylo przyspieszenie rozwoju sieci H3G, umozliwienie mu odejscia od

koniecznosci korzystania z roamingu na terenie wigkszosci kraju 1 stanie si¢

%% |bidem, pkt 40.
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petnowarto$ciowym operatorem infrastrukturalnym. W efekcie po koncentracji na rynku
pozostaloby czterech operatoréw infrastrukturalnych w poréwnaniu z ,,czterema i1 pot” sprzed
koncentracji.

Komisja uznala, ze odejscie od koniecznosci korzystania z roamingu pozwoli H3G
przekaza¢ wynikajace z tego korzysci swoim klientom w postaci nizszych cen. Miat on mie¢
motywacje do zwigkszenia stopnia wykorzystania swoich powigkszonych zasobéw poprzez
pozyskanie mozliwie najwigkszej liczby uzytkownikow. Niskie ceny sa postrzegane jako
najlepszy sposob pozyskiwania klientow w branzy telekomunikacji mobilnej, wigc
prognozowano, ze H3G wprowadzi ofert¢ atrakcyjng dla wrazliwych na ceng klientow
Tele.ring.

Krajowy regulator przygotowat si¢ na koncentracj¢ ustalajagc obnizenie stawki za
zakanczanie polaczen przez Tele.ring do poziomu T-Mobile od momentu wejscia w zycie
koncentracji. H3G zachowywat korzystne stawki za zakanczanie polgczen, czym regulator
dalej ,,motywowal” go do zwickszania swojej bazy klientow®®’. Fakt, ze regulator uwzglednit
koncentracje w swoich planach dotyczacych rynku, na ktorym nie wystepowala skuteczna

konkurencja, przyczynit si¢ do pozytywnej oceny Komisji°®®.

2.8. Whnioski

Struktura rynku po koncentracji, na ktorym potaczony podmiot zajmowatby drugie
miejsce, oraz udzialy poszczegolnych przedsiebiorstw prawdopodobnie nie stanowity
wystarczajacych podstaw do interwencji Komisji na podstawie rozporzadzenia nr 4064/89 i
jego testu dominacji. Rozporzadzenie nr 139/2004 pozwolito Komisji w petni ocenié¢ nie tylko
prawdopodobienstwo wystgpienia skutkow skoordynowanych, ale rowniez skutkow
nieskoordynowanych. Na skoncentrowanym rynku Tele.ring bedac niewielkim
przedsigbiorstwem odgrywat duzo wazniejsza role w procesie konkurencji niz wynikato to z
jego udzialu w rynku. Przejecie go oznaczalo wyeliminowanie presji konkurencyjnej
wywieranej przez najtanszego 1 najbardziej agresywnego cenowo MNO, co stusznie budzilo
obawy Komisji o wystapienie skutkéw nieskoordynowanych. Komisja przyjeta $rodki
zaradcze o charakterze strukturalnym, ktére mialy wzmocni¢ pozycje najmniejszego MNO,

by ten mogt sta¢ si¢ nowym przedsigbiorstwem maverick i zaja¢ rolg znikajacego podmiotu.

%7 |bidem, pkt 121.
*% |bidem, pkt 182.
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Komisja uznata, Zze bedzie to wystarczajace dla uniknigcia negatywnych skutkow

koncentracji, nawet pomimo zmniejszenia liczby operatorow z pieciu do czterech.

3. T-Mobile Netherlands/Orange Netherlands®®®

T-Mobile to funkcjonujacy w Holandii operator nalezacy do Deutche Telekom AG
oferujacy ustugi telekomunikacji mobilnej w jedenastu panstwach Europy i Stanach
Zjednoczonych. Orange to operator nalezacy do France Télécom S.A. oferujacy w Holandii
ushugi telekomunikacji mobilnej 1 szerokopasmowego Internetu. W ramach umowy

koncentracji T-Mobile nabyt 100% udziatow w Orange.

3.1. Definiowanie rynku wlasciwego

Obydwaj MNO byli aktywni na szeregu rynkéw detalicznych 1 hurtowych. Za istotne na
potrzeby koncentracji Komisja uznata nast¢pujace rynki, z ktéorych kazdy ma charakter
narodowy:

- rynek detaliczny §wiadczenia ushug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikow
koncowych;

- hurtowy rynek dostepu 1 rozpoczynania polagczen w publicznych sieciach telefonii
mobilnej;

- hurtowy rynek zakanczania polaczen glosowych w indywidualnych sieciach
telekomunikacji mobilnej;

- hurtowy rynek roamingu mig¢dzynarodowego w publicznych sieciach

telekomunikacji mobilnej;

Podobnie jak w poprzednich decyzjach, Komisja uznala, Zze ocenie bedzie podlegat
jednolity rynek $§wiadczenia ushug telekomunikacji mobilnej uzytkownikom koncowym,
niezaleznie od technologii, formy platnosci i typu klienta. Definiujac pozostate rynki Komisja
stwierdzila, ze operatorzy konkuruja z sobg na rynku roamingu mi¢dzynarodowego polaczen
glosowych, kazda sie¢ stanowi osobny rynek zakanczania pofaczen glosowych, za§ dokladne

zdefiniowanie hurtowego rynku dostepu i rozpoczynania potagczen miato nie mie¢ wptywu na

9 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 20 sierpnia 2007 r., T-Mobile Netherlands/Orange
Netherlands, sprawa COMP/M.4748 (2007/C 243/01).
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wynik postepowania®®. Ostatnie $wiadczylo o niskim znaczeniu, jakie w oczach Komisji w

2007 roku mieli MVVNO.

3.2. Struktura rynku®%

W czasie koncentracji na holenderskim rynku telekomunikacji mobilnej aktywnych byto
czterech operatorow infrastrukturalnych (KPN, Vodafone, Orange i T-Mobile), po tym jak w
2005 r. KPN przejatl pigtego operatora infrastrukturalnego Telfort, oraz okoto pigcdziesieciu
MVNO, =z ktorych najwigksza role odgrywaja Debitel 1 Tele2. Wigkszos¢ klientow
operatoréw wirtualnych korzystata z ustug przedptaconych, ktore generowaly mniejsze
przychody. Wyjatkami byli Debitel 1 Tele2, ktorzy generowali wigkszos¢ przychodow z
abonamentow, co mialo wskazywa¢ na mozliwo$¢ zmiany modelu funkcjonowania takich

operatoréw. Penetracja rynku byta wysoka 1 wynosita 107%.

Tabela 10 Udzial w holenderskim rynku ustug detalicznych w 2006 r. - dane na podstawie ankiet wSréd operatoréow
(*) i danych holenderskiego regulatora OPTA (**)5%2,

Operator Klienci* Przychody* Klienci**
KPN 30-40% 40-50% 48,5%
\odafone 10-20% 20-30% 22,3%
T-Mobil i Orange 20-30% 20-30% 25,5%
T-Mobile 10-20% 10-20% 14,1%
Orange 10-20% 0-10% 11,4%
MVNO 0-10% 0-10% 3,8%

W wyniku koncentracji T-Mobile stawal si¢ drugim najwickszym operatorem pod
wzgledem liczby klientow i trzecim pod wzgledem przychodu. Udziaty MVNO i wywierana
przez nich presja konkurencyjna nie ulegatly zmianie, ale réznica pomiedzy wielkoscig
najwigkszych MVNO 1 najmniejszego MNO powiekszyta sig. W toku postgpowania Komisja
ustalita, ze dane holenderskiego regulatora i szacunki MNO dotyczace udziatu MVNO
znaczaco odbiegaty od rzeczywistosci. MVNO obstugiwali ponad 17% klientow 1 uzyskiwali

93

5,5% przychodow®®, dzieki czemu wywierali wicksza presje konkurencyjng niz sie

pierwotnie wydawato.

%0 |bidem, pkt. 9 — 27.

%1 Rynek detaliczny $wiadczenia ustug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikéw koncowych.

%2 Opracowanie wilasne na podstawie decyzji Komisji T-Mobile Netherlands/Orange Netherlands,
pkt. 30 — 32.

% Decyzja Komisji T-Mobile Netherlands/Orange Netherlands, pkt 33.
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3.3. Wplyw koncentracji na konkurencje¢ na rynku®%

Ocena polityki cenowej Orange, rozwoju udzialu w rynku i trendow zmiany operatoroéw
przez klientow wykazala, ze Orange nie mogt by¢ uznany za operatora maverick. W latach
poprzedzajacych koncentracje Orange zwigkszyt liczbe klientow i udziat w rynku, ale spadty
jego przychody. W tym samym czasie zarowno T-Mobile, jak i wszyscy operatorzy tacznie
zwiekszali swoje przychody®®.

Z wszystkich operatorow Orange miat najwigkszy udzial klientow korzystajacych z ustug
przedptaconych 1 nie wywieral istotnej presji konkurencyjnej w segmencie klientow

abonamentowych (udziat w rynku ponizej 10%)°%

. Oferta Orange nie nalezata do najtanszych
na rynku — oferty przedptacone MVNO i T-Mobile byly tansze, a oferty abonamentowe byly
konkurencyjne tylko dla klientow, ktorzy nie przekraczali limitow minut 1 SMSo6w objetych
abonamentem. Orange nie prowadzit agresywnej polityki cenowej w zadnym segmencie, nie
wywieral szczegdlnej presji na konkurentow 1 nie przyciggal wielu nowych klientoéw. Balans
klientow przenoszacych numer do innej sieci wypadal negatywnie, podczas gdy T-Mobile i
MVNO zyskiwali przechodzacych klientoéw. Klienci odchodzacy od T-Mobile w niewielkim
stopniu przechodzili do Orange, nie postrzegajac go jako szczegdlnie bliskiego zamiennika, z
kolei klienci odchodzacych od Orange przechodzili do T-Mobile w stopniu odpowiadajgcym

jego udziatowi w rynku. Komisja uznata za mato prawdopodobne, by T-Mobile miat podnies¢

ceny dla klientow Orange zaktadajac, ze znaczna cze$é odchodzacych przesztaby do niego.%®’

3.4. Efekty skoordynowane

Dokonujac oceny prawdopodobienstwa wystapienia efektow skoordynowanych Komisja
musiala ustali¢, czy czterej operatorzy infrastrukturalni zajmowali zbiorowa pozycje
dominujacy. Jedynym aspektem, ktoéry mogt by¢ przedmiotem porozumienia byla cena
oferowana na rynku detalicznym. Komisja uznata, ze liczba taryf ro6znigcych si¢ wieloma
elementami, jak sposob platnosci, stawki zalezne od godziny wykonania polaczenia, typ
klienta, itd. sprawiata, Ze na rynku panowata niska przejrzystos¢ i nic nie wskazywato, by

operatorzy koordynowali swoje dziatania. Rosnaca pozycja operatoréw wirtualnych rowniez

%% Rynek detaliczny $wiadczenia ustug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikéw koncowych.
*® Decyzja Komisji T-Mobile Netherlands/Orange Netherlands, pkt. 35 — 36.

% |bidem, pkt 37.

7 |bidem, pkt. 38 — 42.
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wskazywala na brak koordynacji. W tej sytuacji Komisja nie badata aspektu mozliwosci
monitorowania wylamania si¢ z porozumienia i istnienia mechanizmu odwetowego.>%

Oceniajac prawdopodobienstwo utworzenia zbiorowej pozycji dominujacej w wyniku
przej$cia od czterech do trzech operatoréw Komisja nie znalazta dowodoéw sugerujacych, ze
koordynacja stanie si¢ prawdopodobna. Na rynku nie bylo wystarczajacej przejrzystosci, by
osiggng¢ wspdlne porozumienie co do warunkow koordynacji i zmniejszenie liczby
konkurentow do trzech nie miato zmieni¢ tej sytuacji®®.

KPN dalej zajmowaltby pozycje najwigkszego operatora, pomimo iz od lat jego baza
klientow zmniejszata si¢. W efekcie dysponowatl on znacznymi wolnymi zasobami
sieciowymi, ktore probowat wykorzysta¢ na dwa sposoby — poprzez swoje budzetowe marki
(Simyo 1 Telfort) 1 poprzez hurtowa sprzedaz zasobow operatorom wirtualnym. Wigkszos¢
MVNO byla wprawdzie aktywna tylko na rynku ustug przedptaconych, ale mogli tatwo
zmieni¢ model §wiadczenia ushug. Dwaj najwigksi uzyskiwali wiekszos¢ przychodow od
klientow abonamentowych 1 razem obstugiwali ok. 9% klientéw w Holandii. Szczeg6lnie
Tele2 byt postrzegany jako operator agresywny cenowo zard6wno na rynku ushig
przedptaconych, jak i abonamentowych®%.

Komisja uznata, ze liczni operatorzy wirtualni wywieraliby na operatorow
infrastrukturalnych na tyle silng presje konkurencyjng, ze ci nie mogliby skutecznie
egzekwowac¢ ewentualnego porozumienia 1 w efekcie koncentracja miata nie doprowadzi¢ do
znaczacego zaklocenia skutecznej konkurencji nawet pomimo zwickszenia stopnia

symetrycznos$ci udzialtow MNO.

3.5. Hurtowy rynek dostepu i rozpoczynania polaczen w publicznych sieciach

telefonii mobilnej

Podstawa funkcjonowania operatorOw wirtualnych jest nabycie zasobow na hurtowym
rynku dostepu 1 rozpoczynania polaczen od operatorow strukturalnych, ktérzy stanowia tu
stron¢ podazowa. Bardzo wysoka i stale rosngca liczba operatoréw wirtualnych oraz fakt, ze
wszyscy operatorzy infrastrukturalni udost¢pniali swoje sieci operatorom wirtualnym
Swiadczyly, Ze na rynku tym nie wystgpowaly bariery w uzyskiwaniu dostgpu do zasobow

sieciowych.

% |bidem, pkt 43.
% |bidem, pkt 44.
890 |hidem, pkt 45.
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Komisja wuznata, ze koncentracja nie wplynie na hurtowy rynek dostepu i
rozpoczynania potaczen. Potagczony podmiot mial udzialy na poziomie 10-20% pod wzgledem
przychoddéw i obstugiwat 20-30% klientdw, co bylo wynikiem poréwnywalnym z Vodafone.
Najwiekszym operatorem pozostawal tu KPN, ktory obstugiwal wigkszo$¢ operatorow
wirtualnych i zajmowal ponad 50% rynku pod wzgledem przychodéw i klientéw. Zaden
operator nie posiadat tu znaczacej sity rynkowej, a po koncentracji kazdy operator begdzie
nadal posiadat niewykorzystane zasoby sieciowe i finansowg motywacje do udost¢pniania ich
operatorom wirtualnym®°?,

Po koncentracji KPN bedzie posiadal najwigksze spektrum zarowno 2G 1 3G. Po przejeciu
czestotliwosci Orange T-Mobile stanie sie tu drugim podmiotem wyprzedzajac Vodafone,
ktory jednak nadal nie wykorzystywat w petni przyznanego mu spektrum®?, Analiza rynkowa
wskazywala, ze operatorzy infrastrukturalni nie bgda zainteresowani wycofaniem swoich
zasoboéw sieciowych z rynku hurtowego dostepu, gdyz oznaczatoby to utrate przychodu,
ktorego nie mogli odzyska¢ na rynku detalicznym. Pomimo wysokiego stopnia koncentracji
rynku Komisja uznata, ze che¢ optymalnego wykorzystania swoich zasobow sieciowych to
wystarczajacy powod, by nie doszto na tym rynku do koordynacji dziatan 1 przyjecia wspolne;j

linii postgpowania.

3.6. Whnioski

Dokonujac oceny rynku detalicznego Komisja uznata, ze obecno$¢ 1 presja
konkurencyjna wywierana przez MVNO byly wystarczajagce by zrekompensowaé wysokie
udzaty w rynku MNO 1 niewatpliwie wysoki stopien koncentracji. Presja tych niewielkich
operator6bw miata by¢ na tyle silna, by na rynku nie mogly wystgpi¢ efekty
nieskoordynowane. Zadna ze stron koncentracji nie byla wazng sitg konkurencji, Orange
prowadzit raczej pasywna polityke, za$ dane dotyczace przeplywu klientow nie wskazywaty
na szczeg6lng bliskos¢ pomigdzy stronami konkurencji. Zaskakujaca moze by¢ interpretacja
Komisji co do braku przejrzystosci rynku przy obecnosci tylko trzech MNO, ale w roku 2007
technologia 1 praktyka $wiadczenia ustug byly mniej zunifikowane niz obecnie, z r6znymi
stawkami zaleznymi od pory wykonania potaczenia, roznymi metodami naliczania opfat, itp.,

co czynilo taryfy bardziej zréZznicowanymi i zmniejszato przejrzystos¢ rynku.

%1 |bidem, pkt. 50 — 52.
%02 |bidem, pkt 55.
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Silna pozycja MVNO na rynku detalicznym $wiadczyla, ze rynek hurtowy
funkcjonowat sprawnie. Wszyscy MNO byli na nim aktywni, kazdy mial wolne zasoby
sieciowe, co motywowalo ich do dalszego rywalizowania o MVNO. Ponadto, w momencie
wydawania decyzji hurtowy rynek dostepu i rozpoczynania pofaczen nadal podlegat regulacji
sektorowej, co moglo tym bardziej utwierdzi¢ Komisje w przekonaniu, ze nie ma na nim
zagrozen dla skutecznej konkurencji.

Odnoszac si¢ do hurtowego rynku zakanczania polaczen glosowych 1 hurtowego
rynku roamingu mi¢dzynarodowego Komisja stwierdzita, ze na pierwszym z nich regulator
sektorowy zapobiegal odmowie dostepu i narzucania przesadnie wysokich cen, a na drugim
rozporzadzenie 717/2007 wprowadzilo ceny maksymalne, co ograniczalo operatorom
mozliwos¢ stosowania praktyk antykonkurencyjnych. Rynki na ktorych nie bylo skutecznej
konkurencji podlegaty nadzorowi regulacyjnemu, co bylo wystarczajagcym zapewnieniem dla
Komisji, ze koncentracja nie spowoduje na nich znaczacego zaklocenia skutecznej

konkurencji.

4. T-Mobile UK/Orange UK®

Orange UK to nalezgcy w petni do France Télécom S.A. funkcjonujagcy w Zjednoczonym
Krolestwie operator infrastrukturalny oferujacy ushugi telekomunikacji mobilnej i
szerokopasmowego Internetu. T-Mobile UK to nalezagcy w pelni do Deutsche Telekom
funkcjonujagcy w Zjednoczonym Krolestwie operator infrastrukturalny oferujacy ustugi
telekomunikacji mobilnej. Zgloszona koncentracja polegata na stworzeniu wspdlnego
przedsigwzigcia joint venture w ktorym France Télécom i Deutche Telekom miaty po 50%

udziatlow, w skiad ktorego miaty wejs¢ Orange UK i T-Mobile UK.
4.1. Definiowanie rynku wlasciwego
Definiujac rynki wlasciwe Komisja wskazala te same cztery rynki co we wczesniejszej

decyzji, kazdy o charakterze narodowym. Definiujac poszczegdlne rynki Komisja powtorzyta

konkluzje z poprzedniej decyzji®®.

803 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 1 marca 2010 r., T-Mobile/Orange, Sprawa nr COMP/M.5650
(2010/C 10/08).
804 Zob. Rozdziat IV, pkt 3.1.
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4.2. Struktura rynku

W Zjednoczonym Krolestwie funkcjonowato pigciu operatorow infrastrukturalnych — O2,
Vodafone, Orange, T-Mobile i 3UK. 3UK dysponowat tylko siecig 3G oferujac ustugi 2G
(rozmowy i SMSy) za posrednictwem roamingu w Orange®®®. Na rynku obecnych bylo ponad

25 operatoréw wirtualnych, zas penetracja rynku wynosita 125%.

Tabela 11 Udzial operatoréw w rynku ustug detalicznych Zjednoczonego Krolestwa w pierwszej polowie 2009 roku®®,

Operator Udzial w rynku (liczba klientow) Udziatl w rynku (przychody)
T-Mobile i Orange 20 — 30% 20 — 30%
02 20 — 30% 20 — 30%
Vodafone 20 — 30% 10 - 20%
Orange 10 — 20% 10 — 20%
T-Mobile 10 — 20% 10 — 20%

3UK 5-10% 0-5%
Virgin 0-—5% -

Wszyscy MVNO 10 — 20% 10 — 20%

Podmiot powstaty w wyniku koncentracji stat si¢ liderem rynku zaré6wno pod wzgledem
liczby klientow, jak i przychodow. W latach poprzedzajacych koncentracje O2 i 3UK byli
jedynymi MNO zwigkszajacymi liczbe klientow, udziaty Vodafone utrzymywaly si¢ na
stabilnym poziomie, a T-Mobile i Orange spadaty®®’. Ceny spadaty kazdego roku, w 2008 r.,

realny koszt ,koszyka ustug” wynosit prawie potowe ceny z 2003 r.5%

, Zyski czterech
najwigkszych operatoréw rowniez spadty w tym okresie 1 byly nizsze niz operatorOw na
porownywalnych rynkach®®®. Rynek charakteryzowat si¢ znacznymi innowacjami w zakresie
rodzaju $wiadczonych ustug 1 metod ptatnosci za ktore odpowiadali mniejsi operatorzy. 3UK
oferowatl najtanszy transfer danych, promowat ustugi jak Skype przez telefon i jako pierwszy

wprowadzit mobilne modemy 3G.

5 Sie¢ 3G moze shizy¢ do rozméw, wiadomosci SMS i transferu danych, ale w momencie
koncentracji zasigg 3G pokrywat mniejsza powierzchni¢ Zjednoczonego Krolestwa niz sie¢ 2G.

89 Opracowanie wlasne na podstawie decyzji Komisji T-Mobile/Orange, pkt. 41 — 44.

897 Decyzja Komisji T-Mobile/Orange, pkt 45.

%8 |bidem, pkt 47.

%9 |bidem, pkt 50.
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4.3. Wplyw Kkoncentracji na konkurencj¢ na rynku

Rynek detaliczny swiadczenia uslug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikow
koncowych. Chcac oceni¢ jak bliskimi konkurentami na rynku detalicznym byli faczacy sig¢
przedsiebiorcy Komisja przeanalizowata dane dotyczace przeptywu klientow miedzy
sieciami. Tylko 10 — 20% klientow Orange odchodzito do T-Mobile - trzeci wynik za O2 i
3UK, ktorzy przejmowali 60 — 80% klientow odchodzacych od Orange. 20 — 30% klientow
odchodzacych od T-Mobile przechodzito do Orange, co stanowito drugi wynik za O2 (30 —
40%)51°. Klienci odchodza od Orange do T-Mobile w liczbie znacznie mniejszej niz
wynikaloby to z jego udzialow w rynku, natomiast przechodzacy z T-Mobile do Orange
nieznacznie tylko przewyzszaja jego udziat w rynku. Przeplyw klientow nie §wiadczyt o tym,
by przedsigbiorcy ci byli szczegolnie bliskimi konkurentami.

Komisja zbadata, czy ktorgkolwiek ze stron mozna uzna¢ za szczegdlnie wazng site
konkurencyjna, wywierajaca szczegolnie istotng presje konkurencyjng na innych graczy na
rynku detalicznym. Jako, ze obydwaj operatorzy tracili klientow w latach poprzedzajacych
koncentracje, zaden z nich nie mogt zostaé uznany za przedsiebiorce maverick. Zadna ze stron
koncentracji nie byta wéréd najtanszych operatoréw w zadnym segmencie rynku. 51

3UK byt liderem innowacji, oferowat najnizsze ceny w wigkszosci segmentdéw rynku,
a przeptyw klientow wskazywat, ze przechwytywat wigksza liczbe klientow niz wynikatoby

to z jego udzialéow w rynku®?

. Mogt zosta¢ uznany za przedsigbiorce maverick.

Rynek detaliczny $wiadczenia ustug telekomunikacji mobilnej byt konkurencyjny i
Komisja uznala, ze prawdopodobnie pozostatby taki po koncentracji. Nowy podmiot
zajmowalby pierwsza pozycje na rynku, ale dwaj najwigksi konkurenci mieliby zblizone
udziaty w rynku, za$ najmniejszy MNO z uwagi na odmienng pozycje rynkowg i inne zachety
prowadzil agresywng polityke cenowa, ponadto obecni byli liczni operatorzy wirtualni.
Strony nie byly bliskimi konkurentami, czy podmiotami agresywnie walczacymi o klientow.

Wspéldzielenie sieci przez T-Mobile i 3UK. Podstawowg obawg wyrazong zarowno
przez Komisj¢ 1 narodowy organ ochrony konkurencji bylo ryzyko marginalizacji 3UK. 3UK
zawart umowe o wspoldzieleniu sieci z T-Mobile majaca na celu budowe sieci 3G o zasiggu

ogo6lnokrajowym w sposdb minimalizujacy koszty. Ponadto 3UK nie posiadal sieci 2G i

korzystat z roamingu w sieci 2G Orange. W wyniku koncentracji jej strony mogly miec

810 |bidem, pkt 57.
o1 |bidem, pkt. 59 — 61.
®12 |bidem, pkt. 61 i 62.
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motywacj¢ by wykluczy¢ z rynku 3UK, w efekcie koncentracja zredukowalaby liczbe
operatorow z pieciu do trzech i mogla znaczaco zaburzy¢ konkurencje na rynku. 3UK z jednej
strony wyrazil obawy, ze Orange moze odmowi¢ odnowienia umowy roamingu, podniesé
ceng lub w inny sposob pogorszy¢ jej warunki, z drugiej obawiat si¢ o przysztos¢ umowy z T-
Mobile i negatywnych konsekwencji rozwigzania jej przez partnera.

Komisja stwierdzila, ze pomimo klauzul zabezpieczajacych pozycje 3UK,
koncentracja moze wptynac na postawe T-Mobile wobec umowy. T-Mobile moze preferowac
inwestycje w integracje z Orange 1 moze zaprowadzi¢ inwestycje w sie¢ z 3UK w martwy
punkt i spowolni¢ je ze szkodg dla 3UK. Ponadto, nie bylo jasne jak miala nastapi¢ integracja
sieci Orange i T-Mobile przy integracji sieci T-Mobile i 3UK. Umowa o wspoéldzieleniu sieci
nie przewidywala integracji z trzecig siecig, co budzilo niepewnos$¢ co do przysziego
postepowania T-Mobile.®*® Bylo mato prawdopodobne, by powstaty podmiot chciat utrzyma¢
dwie osobne sieci 3G (T-Mobile z 3UK i osobna sie¢ Orange), bo wszelkie oszczednosci,
ktore planowano osiggnac¢ dzigki wspotpracy z 3UK, mozna osiggnaé wspolpracujac z Orange
bez 3UK.

Rozwigzanie umowy skutkowaloby wykluczeniem 3UK z rynku, a polaczony podmiot

przejatby czesé¢ jego klientow®,

Nawet bez rozwigzywania umowy T-Mobile mogt
spowalnia¢ inwestycje z 3UK ze szkoda dla funkcjonowania sieci dla 3UK. Nizsza jakos¢
ushug oferowana przez 3UK ostabitaby presje konkurencyjng z jego strony i mogta skutkowac
przeptywem klientow do stron koncentracji. Istniala zatem realna grozba, ze w wyniku
koncentracji powstaly podmiot podejmie si¢ praktyk, ktore doprowadza do
zmarginalizowania, a nawet wykluczenia najbardziej agresywnego cenowo konkurenta.
Koncentracja spektrum. Obawy Komisji budzita koncentracja spektrum radiowego
niezbednego do wprowadzenia telefonii 4G (LTE). Podziat spektrum pomigedzy konkurentami
Swiadczacymi ustuge bezprzewodowej szerokopasmowej transmisji danych mial mie¢ istotny
wplyw na konkurencje¢ w zakresie ustug mobilnych. Koncentracja mogla sprawié, ze tylko
jeden operator mogltby w przysztosci zaoferowac ten typ ustug w Zjednoczonym Kroélestwie.
Na potrzeby $wiadczenia najszybszego i najbardziej wydajnego transferu w ramach
telefonii 4G wymagany byt dostep do przylegajacego spektrum 2x20 MHz. Swiadczenie
ushig 4G bylo mozliwe w pasmie 2x10 MHz 1 wezszym, ale odbijalo si¢ to na predkosci
transferu. Podmiot powstaly w wyniku koncentracji jako jedyny w Zjednoczonym Krélestwie

dysponowalby przylegajacym pasmem 2x20 MHz i w efekcie jako jedyny moglby

®13 |bidem, pkt. 81 — 96.
614 |bidem, pkt 99.
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zaoferowa¢ ustugi 4G o najwigkszej predkosci i pelnym zasiegu. Konkurenci mogliby

oferowaé tylko ushige gorszej jakoséci®®®

. Komisja przedstawita dwa potencjalne scenariusze,
gdyby nie doszto do koncentracji.

— Nawet pieciu operatorow, w tym kazda ze stron osobno, mogloby uruchomic¢ sie¢
4G w oparciu o kombinacje réznych czestotliwoscei.;

— Operatorzy mogliby polaczy¢ swoje spektrum czestotliwosci w pasmie 1800 MHz
by uzyska¢ pelny zasieg w sieci 2x20 MHz. Zarowno Orange jak i T-Mobile moglyby to
osiggna¢ albo z Vodafone, albo z O2.

Komisja uznata, ze gdyby nie doszlo do koncentracji, prawdopodobnie powstataby
wiecej niz jedna sie¢ 4G.

Hurtowy rynek dostepu i rozpoczynania polaczen w publicznych sieciach
telekomunikacji mobilnej. Hurtowy rynek dostepu i rozpoczynania polaczen byt bardziej
skoncentrowany niz detaliczny rynek ustug telekomunikacji mobilnej. Nowy podmiot miatby
40 — 50% rynku, 02 20 — 30%, Vodafone 20 — 30%, a 3UK znikomy udzial®®. Gdyby
uwzgledni¢ umowy wspoldzielenia sieci zawarte przez operatorow infrastrukturalnych, po
koncentracji pozostalyby na rynku dwa sojusze — Orange, T-Mobile i 3UK, a takze
wspoldzielace sie¢ O2 1 Vodafone. Rodzilo to pytania o dostepne dla operatorow wirtualnych
zasoby sieciowe. Wolne zasoby sg niezbedne dla funkcjonowania MVNO 1 stanowig zachete
dla MNO do zdobywania nowych klientéw, czy to detalicznych, czy hurtowych.

Strony planowaly optymalizacje polaczonych sieci, co skutkowa¢ mialo
ograniczeniem niewykorzystywanych zasobow sieciowych i w efekcie moglo zwiekszy¢ ich
sife przetargowa i podnies¢ ceny dla MVNO. Jednak po koncentracji wszyscy operatorzy
infrastrukturalni mieli nadal dysponowa¢ wolnymi zasobami i1 nie mieliby zachety, by
wyklucza¢c MVNO z rynku. Z kolei rosngce zapotrzebowanie na szybki transfer danych
ograniczal zachety do redukcji zdolnosci sieciowych faczacych si¢ przedsigbiorstw. Komisja
uznata, ze rynek ten pozostatby konkurencyjny po koncentracji.

Hurtowy rynek roamingu miedzynarodowego w publicznych sieciach
telekomunikacji mobilnej. W wyniku koncentracji doszto do horyzontalnego natozenia si¢
na rynku ustug roamingu mi¢dzynarodowego. Dodatkowo wystapi relacja wertykalna
pomiedzy rynkiem roamingu mig¢dzynarodowego w Zjednoczonym Krélestwie 1 innych

panstwach, gdzie funkcjonuja Orange i T-Mobile®'’,

®%> 1hidem, pkt. 112 — 121.
818 |bidem, pkt 66.
617 Orange: Austria, Belgia, Francja, Polska, Hiszpania, Rumunia, Luksemburg i Stowacja;
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Po koncentracji cztery sieci beda oferowaty ustuge roamingu mi¢dzynarodowego. W
efekcie kazdy zagraniczny operator nadal bedzie mogt wybiera¢ pomiedzy kilkoma
alternatywnymi sieciami o ogdlnokrajowym zasiggu dla swojego ruchu roamingowego w
Wielkiej Brytanii. Co wiecej, jeden z operatorow nie byl czlonkiem zadnego sojuszu
operatorow i pozostawat tu niezalezny. Ocena horyzontalna wptywu koncentracji na ten rynek
nie budzita zastrzezen.

Hurtowy rynek roamingu miedzynarodowego jest wertykalnie powigzany z innymi
rynkami narodowymi na ktorych obecni sg Orange lub T-Mobile. Komisja uznata jednak, ze
koncentracja nie wywota antykonkurencyjnych skutkow na zadnym z tych rynkéw. Orange i
T-Mobile nalezeli do tej samej koalicji operatorow, wigc utworzenie nowego podmiotu nie
wplywnie na rynek roamingu w zadnym z panstw gdzie obecni sg strony koncentracji.

Hurtowy rynek zakanczania polaczen. Podobnie jak rynek roamingu, rynek
zakanczania pofaczen byl wertykalnie powigzany z rynkami zakanczania polgczen w
panstwach, gdzie funkcjonowaty sieci Orange 1 T-Mobile. Kazda sie¢ w kazdym panstwie
stanowi osobny rynek zakanczania polaczen nalezacy w pelni do danego operatora.
Koncentracja miata nie doprowadzi¢ do wykluczeh na zadnym z tych rynkow, gdyz
Swiadczenie uslug na tych rynkach bylo regulowane przez narodowych regulatorow. Z
powodow technicznych dyskryminacja innych operatoréw ze Zjednoczonego Krolestwa przez
powstaty podmiot bylaby niemozliwa, bo w wigkszosci przypadkow ustalenie zrddia
polaczenia miedzynarodowego nie jest mozliwe. Proba wykluczenia operatorow
konkurujacych z powstalym podmiotem poprzez rynek hurtowego zakanczania pofgczen nie
wplynelaby w istotny sposob na ceny 1 klientéw tych operatorow, gdyz stosunkowo niewielki

procent potaczen byl wykonywanych do tych krajow®!é.

4.4, Srodki zaradcze

Komisja przyjela zobowigzania dotyczace dwoch kwestii, ktore budzity najwigksze
obawy co do wywotania znaczacego zakldcenia skutecznej konkurencji — wspotdzielenia sieci
i zakresu spektrum.

Wspéldzielenie sieci. Strony zawarly z 3UK umoweg¢ w ktérej doprecyzowano
kalendarz planu integracji sieci. Strony zrzekly si¢ czesci praw dotyczacych wczesniejszego

rozwigzania umowy o wspoldzieleniu sieci, przedtuzono czas trwania umowy o roaming 2G 1

T-Mobile: Austria, Butgaria, Czechy, Stowacja, Niemcy, Grecja, Wegry, Holandia, Polska i Rumunia;
818 Decyzja Komisji T-Mobile/Orange, pkt. 172 — 178.
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obnizono jego koszt. Operatorzy zobowigzali si¢ wzajemnie do wynegocjowania i
wprowadzenie w zycie planu integracji sieci stron i 3UK oraz ustanowiono szybki mechanizm
rozstrzygania sporéw dotyczacych integracji sieci®*®.

Komisja uznata, ze umowa wychodzita naprzeciw zgloszonym obawom, w
szczegdlnosci  dotyczacym planu integracji sieci. Nowa umowa sprawiala, ze
prawdopodobienstwo pogorszenia sieci wspotdzielonej z 3UK zostalo znaczaco ograniczone.
Rezygnacja z czeSci praw do wczesniejszego rozwigzania umowy i przedluzenie umowy
roamingu 2G podkreslity zobowigzanie stron do wykonania zawartej umowy wspotdzielenia
sieci 1 ustabilizowaly pozycje 3UK na rynku. Najmniejszy operator mogt dalej skutecznie
wywiera¢ presje konkurencyjng na wigkszych konkurentow.

Zakres spektrum. Strony zobowigzaty si¢ do dywestycji czesci spektrum (2x10 MHz
1 2x5 MHz). Spektrum miato by¢ sprzedane w catosci jednemu podmiotowi, by ten mogt
utworzy¢ sie¢ 4G LTE o konkurencyjnych parametrach wobec sieci taczacych si¢ podmiotdw.
Po nabyciu pasma 2x15 MHz zaré6wno O2 jak 1 Vodafone mogliby stworzy¢ nawet sie¢ 2x20
MHz, ktora skutecznie konkurowalaby pod kazdym wzgledem z siecig laczacych sie
podmiotow. 3UK lub nowy podmiot z kolei mieliby dos¢ spektrum, by stworzy¢ silng
konkurencyjng sie¢ LTE.®?° Komisja uznata, ze proponowane rozwiazanie rozwiato obawy

dotyczace nadmiernej koncentracji spektrum kluczowego dla budowy sieci nowej generacji.

4.5. Whnioski

W ocenie charakterystyki rynku brakuje uwzglednienia stopnia koncentracji rynku i
ograniczenie si¢ tylko do posiadanych udzialow w rynku, szczegolnie w obliczu utworzenia
nowego najwigckszego podmiotu. Niewatpliwie prawidlowo zostata zidentyfikowana
dynamika rynku — zmiany popytu, spadek cen, pozycja 3UK jak waznej sity konkurencji i
operatora maverick wywierajacego wigkszy wplyw na konkurencj¢ niz wynikalo z jego
udziatow. Pomimo, iz po koncentracji trzej wigksi MNO mieliby symetryczne udziaty w
rynku 1 zachety do konkurowania, silna pozycja sprawnego, agresywnego czwartego
operatora wywierala wystarczajacg presj¢, by nie bylo obaw o zaklocenie skutecznej
konkurencji. Oceniajac blisko$¢ konkurencji pomiedzy stronami Komisja oparla si¢ o dane
dotyczace przenoszenia numerdw. Strony pozyskiwaty mniej swoich klientéw niz

wskazywalyby ich udzialy, przez co Komisja nie uznala ich za szczegdlnie bliskich

®19 |bidem, pkt 206.
620 |bidem, pkt. 214 — 228.
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konkurentow. Sama zalezno§¢ oligopolistyczna wystgpujaca na rynku nie zostata
zinterpretowana jako wystarczajaca dla takiej ich klasyfikacji.

Komisja zidentyfikowata dwie kluczowe obawy dotyczace struktury rynku —
wspoéldzielenie sieci i korzystanie z roamingu przez 3UK ze stronami koncentracji i
niekorzystna koncentracja spektrum radiowego. Obydwie obawy mogly wptyna¢ negatywnie
na konkurencj¢ w przysziosci, ale przyjeto $rodki zaradcze, ktore skutecznie zapobiegly
ewentualnym zaburzeniom wynikajacym z konkurencji. Zapewniono, ze 3UK bedzie w stanie
dalej agresywnie konkurowac, a spektrum zostanie podzielone tak, by mogly powstac
konkurencyjne sieci nowej generacji. Ostatecznie koncentracja miala nie zaburzyé
konkurencji na zadnym ze zidentyfikowanych rynkéw wilasciwych.

Komisja uznata, ze obecnos¢ agresywnego mniejszego operatora infrastrukturalnego

zagwarantuje, ze rynek hurtowy pozostanie konkurencyjny.

5. Konsekwencje koncentracji dokonanych w latach 2006 — 2010

W latach 2006 — 2010 w Unii Europejskiej doszto do czterech koncentracji operatorow
infrastrukturalnych na rynku telekomunikacji mobilnej. Dwie z nich zostaly zatwierdzone bez
zastrzezen, gdyz nie wzbudzity obaw po stronie Komisji. W obydwu przypadkach, w Grecji i
w Holandii, byly to koncentracje z czterech na trzech MNO. Pozostale dwie koncentracje
zostaty zatwierdzone po przyjeciu pakietu zobowigzan, ktére mialy zapobiec
zidentyfikowanym zagrozeniom dla konkurencji.

W Grecji w wyniku koncentracji przejety zostawat najmniejszy operator, ktory nie
zajmowal pozycji maverick, gdyz nie byl pelnowartosciowym konkurentem. Jego sie¢
obejmowata tylko glowne miasta, Swiadczyt ograniczony zakres ushug, a jego niewielka baza
klientow (ponizej 5%) skladala si¢ glownie z nastawionych na niska cene klientow
korzystajacych z ustug przedplaconych. Komisja uwazala, Zze wzmocnienie trzeciego
operatora pozwoli mu na rowni rywalizowa¢ z wigkszymi konkurentami, pomimo iz zgodnie
z nauka ekonomii zwigkszenie poziomu symetrii na rynku jest czynnikiem prowadzacym do
obnizenia presji konkurencyjnej 1 wzrostu cen. Koncentracja nie miata wplywu na hurtowy
rynek dostepu.

W Holandii koncentracja skutkowata przejeciem najmniejszego operatora (Orange),
ktory rowniez nie zajmowal pozycji maverick i nie wywieral szczegdlnej presji
konkurencyjnej. W odroznieniu od sytuacji w Grecji, Orange byl petnowartosciowym

konkurentem z udzialem w rynku na poziomie kilkunastu procent, czyli wielokrotnie
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wigkszym od greckiego operatora. Dane przenoszenia numeréw wskazywaty, ze Orange nie
byt popularnym wyborem wsrdd klientow odchodzacych od T-Mobile, z kolei T-Mobile
przejmowat 20 — 30% klientéw odchodzacych od Orange, co przewyzszalo jego udzialy w
rynku, ale lider rynku KPN przejmowat wigkszg liczbe klientow. Na tej podstawie Komisja
uznala, ze strony nie byly szczeg6lnie bliskimi konkurentami. Zwazywszy na znaczacg presj¢
konkurencyjng ze strony MVNO, szanse na wystgpienie koordynacji dzialan w wyniku
koncentracji byly niewielkie. Najwiekszy operator od lat tracit udziaty w rynku, miat
znaczace niewykorzystane zasoby sieciowe oraz przyjal juz bardziej agresywna polityke
cenowa poprzez swoje budzetowe marki. Komisja uznata, ze koncentracja nie doprowadzi do
znaczacego zaklocenia skutecznej konkurencji na rynku detalicznym. Wyrazita przekonanie,
ze wolne zasoby sieciowe u kazdego z pozostatych na rynku operatorow sprawia, ze beda oni
nadal zainteresowani konkurowaniem o MVVNO na rynku hurtowym.

W przypadku koncentracji w Austrii i Zjednoczonym Krolestwie mialo miejsce
przejscie z pieciu do czterech operatorow. Komisja wyrazita zgode na koncentracje tylko po
przyjeciu zobowigzah wychodzacych naprzeciw zidentyfikowanym zagrozeniom dla
konkurenciji.

W Austrii w wyniku koncentracji z rynku znikat operator maverick, a dwaj najwieksi
operatorzy mieli zblizone udzialy w rynku. Najmniejszy operator nie mogt przeja¢ roli
maverick ze wzglgdu na posiadanie ograniczonego zakresu spektrum radiowego oraz braki w
infrastrukturze. Komisja postanowita zastosowaé $rodki strukturalne w postaci dywestycji
pasma UMTS i nadajnikow, co pozwoliloby najmniejszemu operatorowi odgrywacé role
maverick i istotnie wptywa¢ na konkurencje na rynku. W efekcie wzmocnionej pozycji
najmniejszy operator mial zastgpi¢ eliminowanego operatora i wywiera¢ zwiekszong presj¢
konkurencyjna.

W Zjednoczonym Krolestwie strony koncentracji zajmowaly trzecie i czwarte miejsce
na rynku, nie zostaly uznane za operator6w maverick, gdyz obydwaj tracili klientow w latach
poprzedzajacych koncentracje, ale najmniejszy, piaty operator (H3G) zostal za takiego
uznany. Oceniajac blisko$¢ stron koncentracji Komisja ustalita, Ze dla klientow Orange sie¢
T-Mobile byta trzecim najpopularniejszym wyborem, za$ dla klientow T-Mobile sie¢ Orange
byta drugim wyborem. Klienci odchodzili od Orange do T-Mobile w liczbie znacznie
mniejszej niz wynikaloby to z jego udzialdow w rynku, natomiast z T-Mobile do Orange w
liczbie nieznacznie tylko przewyzszajacej jego udzial w rynku. W tej sytuacji Komisja uznala,
ze strony nie byly szczegdlnie bliskimi konkurentami. Obawy Komisji budzit fakt, ze H3G

funkcjonowatl w oparciu o umowg o wspoétdzielenie sieci z T-Mobile i roaming w sieci 2G
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Orange, wiec strony koncentracji mogly wykluczy¢ go z rynku. Ponadto, koncentracja
prowadzita do podzialu spektrum radiowego, ktéry moéglby zagrozi¢ konkurencyjnemu
wprowadzaniu w Zjednoczonym Krolestwie telekomunikacji 4G. Komisja przyjeta
zobowigzania, ktore wychodzily naprzeciw tym obawom — doprecyzowano umowy o0
wspotdzielenie sieci i roamingu by zabezpieczy¢ pozycje H3G, dokonano réwniez dywestycji

czesci spektrum radiowego.

5.1. Wplyw przeprowadzonych koncentracji na ceny

W kroétkiej perspektywie w wynik koncentracji w Grecji byt zgodny z oczekiwaniami
Komisji. Aktywna polityka krajowego regulatora na polu obnizania optat za zakanczanie
polaczen 1 motywacja powstatego podmiotu do zréwnania swoich udzialow z wigkszymi
konkurentami skutkowala agresywng konkurencja z jego strony. Powstaty podmiot zyskiwat
najwicksza liczbe nowych klientow, w 2007 r. zwigkszyt liczbe klientow o 20%, podczas gdy
konkurujacy Cosmote o 12,4%, a Vodafone o 11,8%%. Symetryczna struktura $cistego
oligopolu przy braku presji konkurencyjnej ze strony MVNO sprawita jednak, ze w $redniej i
dtugiej perspektywie czasowej konkurenci przestali intensywnie konkurowac, a grecki rynek
ushug telekomunikacji mobilnej stat si¢ najdrozszym rynkiem w Unii Europejskiej i jednym z
najdrozszych na $wiecie®?2.

Koncentracja w Holandii redukujaca liczbe MNO do trzech nie wywotala szerszych
efektow w perspektywie krotkoterminowej, ale w trzecim roku po koncentracji odnotowano
przecigtny wzrost cen o 29% w porOwnaniu z grupg kontrolng panstw z czterema
operatorami®?®, W ramach poszczegdlnych koszykdéw cenowych koncentracja skutkowata
obnizeniem cen w najtanszym koszyku (o 19% w pierwszym roku, 11% w trzecim), ale
koszyk $redni i wysoki podrozaly o prawie 40%°4,

Koncentracje zmniejszajace liczbe MNO do czterech nie wywolaly zauwazalnych

efektow. W dhugiej perspektywie w kazdym koszyku odnotowano spadek cen, ale miescit si¢

621 C. Scimemi, T. Tompras, Evolving over moving Ground: Absorbing Introduced Regulatory Risk —
The Case Study of WIND Hellas (w:) SSRN Electronic Journal, sierpien 2007 r., s. 19.

622 7ob. Rewheel Research, The Greek mobile market is the most expensive market in EU, listopad
2021.

623 G. Csorba, Z. Papai, Does one more or one less mobile operator affect proces? A comprehensive
ex-post evaluation of entries and mergers In European mobile telecommunication markets (w:) IEHAS
Discussion Papers No. MT-DP - 2015/41, Budapeszt 2015 r., s. 22.

624 |bidem, s. 20.
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on w granicach bledu®?®

. Wskazuje to, ze takie koncentracje nie wywotuja negatywnych
efektow oraz ze przyjete zobowigzania skutecznie zapobiegly zidentyfikowanym

zagrozeniom dla konkurencji.

6. Whnioski

Podejmujac decyzje w latach 2006 — 2010 Komisja Europejska kierowata si¢ wiarg w
mechanizmy rynkowe. Przeprowadzona analiza ekonomiczna byta bardzo powierzchowna, a
przyjete wnioski zazwyczaj, cho¢ nie zawsze, znajdowaly poparcie w nauce ekonomii.
Komisja nie korzystala w pelni z dorobku wypracowanego w orzecznictwie oraz ze
wskazowek zawartych w wytycznych. Przyjmowane zobowigzania mialy na celu usunigcie
przeszkod strukturalnych, ktore grozity marginalizacjg operatora maverick (w Zjednoczonym
Krolestwie) albo uniemozliwiaty malemu operatorowi osiggnigcie takiego statusu (w Austrii).
Podejscie Komisji okazato si¢ shuszne w Austrii i Zjednoczonym Krolestwie, gdzie rynek
przyjat strukture trzech wigkszych operatorow i jednego agresywnego operatora maverick.
Koncentracje redukujace liczbe MNO do trzech z czasem przyniosly negatywne skutki.
Szczegdlnie zta sytuacja powstala w Grecji, gdzie trzech MNO o zblizonych udziatach w
rynku utrzymuje bardzo wysokie ceny pomimo $wiadczenia ustug o jakosci ponizej
przecigtnej europejskiej. W Holandii koncentracja odbila si¢ negatywnie tylko na
najdrozszym koszyku ustug, gdzie presja konkurencyjna wywierana przez MVNO jest
najstabsza. Koncentracja nie wywotata negatywnych skutkéw w nizszych koszykach
cenowych, gdzie MVNO odgrywaja najwieksza rolg.

Definiujagc na przestrzeni kolejnych decyzji rynki wlasciwe Komisja ustalita liste
czterech rynkéw, na ktore koncentracja ma wplyw. Szczegoéltowej ocenie w kazdym
przypadku poddawany zostal detaliczny rynek ustug telekomunikacji mobilnej, rynki
zakanczania polaczen i roamingu podlegaly na tyle precyzyjnej regulacji sektorowej, ze
koncentracja nie miata wywota¢ na nich negatywnych skutkow. Hurtowy rynek dostepu i
rozpoczynania pofaczen podlegal regulacji sektorowej do konca 2007 r., ale Komisja oceniata
go rownie skrupulatnie jak rynek ushug detalicznych.

Analizujac kolejne decyzje Komisja ograniczata si¢ do oceny jakosciowej, nie
dokonujac oceny ilosciowej. Zapewne wynikalo to z faktu stwierdzenia w ramach oceny

jakosciowej, ze dane koncentracje nie doprowadza do wzrostu cen.

%25 |bidem, s. 20.
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Przyjete decyzje nie miaty charakteru regulacyjnego, Komisja nie rozstrzygala ilu
operatorow powinno funkcjonowa¢ w danym panstwie. Decyzje byly wydane zgodnie z
zasadami prawa kontroli koncentracji, dotyczyly potaczenia dwéch operatordéw i jego wptywu
na konkurencje na rynku wiasciwym. Dwie koncentracje, ktore nie budzily zastrzezen byty
przyjete w zgloszonej postaci, a w pozostatych dwoch Komisja przyjeta srodki strukturalne,
ktore bezposrednio wychodzity naprzeciw zidentyfikowanym zagrozeniom dla struktury

rynku.
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Rozdzial V. Koncentracje na rynku telekomunikacji mobilnej w swietle decyzji Komisji

Europejskiej w latach 2012 — 2014

1. Hutchison 3G Austria/Orange Austria®?®

H3G to infrastrukturalny operator telekomunikacji mobilnej nalezacy do Hutchison 3G
Austria Holdings GmbH, ktéry nabyt Styrol Holding 1 GmbH 1 nalezacego w pelni do niego
operatora infrastrukturalnego Orange Austria z wylaczeniem zaleznego od Orange
wirtualnego operatora Yesss!, ktory miat zosta¢ sprzedany Telekom Austria AG (TA). TA
nabyto réwniez niektore lokacje, cze$¢ spektrum 1 prawa do wiasnosci intelektualnej nalezace

do Orange.

1.1. Definiowanie rynku wlasciwego

Definiujac rynek produktowy Komisja przywolala te same cztery rynki co w dwodch
poprzednich decyzjach®?’. Oceniajac potrzebe dalszego podzialu detalicznego rynku
$wiadczenia ustug telekomunikacji mobilnej uzytkownikom koncowym Komisja wskazala, ze
w wyniku rozwoju technologicznego 1 potrzeb konsumentéw na rynku wyksztalcity sie
zroznicowane segmenty o odmiennym znaczeniu dla konkurencji. W ramach danego rynku
obawy o konkurencj¢ moga niekiedy dotyczy¢ tylko jakiego$ segmentu o szczegdlnym
znaczeniu dla catego rynku®?®. Z tego wzgledu oceniajac wptyw koncentracji na konkurencje
Komisja wzieta pod uwage detaliczny rynek swiadczenia ustug telekomunikacji mobilnej jako
catos¢, jak 1 niektore jego segmenty z osobna. O ile z punktu widzenia strony podazowe;j
ustugi glosowe, wiadomos$ci SMS 1 transfer danych maja charakter homogeniczny 1 sa
technicznie zastgpowalne, to z punktu widzenia strony popytowej rynek mozna byto podzieli¢
na cztery segmenty:

- ushugi dla przedsiebiorstw

- ushugi abonamentowe — potgczenia glosowe 1 transfer danych

- ustugi przedplacone — potaczenia glosowe 1 do pewnego stopnia transfer danych

626 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 12 grudnia 2012 r., Hutchison 3G Austria/Orange Austria,
Sprawa nr COMP/M.6497 (2013/C 224/06).

827 Zob. Rozdziat IV, pkt 3.1.

628 Zob. Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 17 listopada 2010 r., Unilever/Sara Lee Body Care,
Sprawa nr COMP/M.5658 (2010/C 108/06), pkt. 138, 176 in., 514 in.,579in., 675in.
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- transfer danych w ramach bezprzewodowego Internetu szerokopasmowego (bez
ushig glosowych)
Ze wzgledu na bariery regulacyjne zidentyfikowane rynki wlasciwe zostaly uznane za

narodowe pod wzgledem geograficznym®?°,

1.2. Struktura rynku

Na austriackim rynku obecnych bylo czterech operatorow infrastrukturalnych - TA (pod
markg Al, wezesniej Mobilkom, do TA nalezy tez budzetowa marka bob), T-Mobile, Orange
(wczesniej ONE, do Orange nalezy tez budzetowa marka Yesss!) i H3G, a takze dwaj

operatorzy wirtualni - eety i Vectone.

Tabela 12 Udzial w rynku detalicznym austriackich operatoréw w 2011 roku®%°,

Operator Udzial w rynku (liczba klientow) Udzial w rynku (przychody)
TA i Yesss! 40-50% (5-10% Yesss!) 40-50% (0-5% Yesss!)
T-Mobile 30-40% 30-40%
Orange i H3G 20-30% 20-30%
Orange (bez Yesss!) 10-20% 10-20%
H3G 10-20% 5-10%
Vectone 0-5% 0-5%

Y.aczny udziat stron w rynku wynosil ponizej 25%, ale wartosci wskaznika koncentracji
HHI i jego delta byly ponad poziomami zdefiniowanymi w wytycznych®!. Po koncentracji
wskaznik HHI wynosit ponizej 5000, za$ delta 500 — 1000 w poroOwnaniu z sytuacja sprzed
koncentracji 1 ponizej 500 skupiajac si¢ tylko na nabyciu samego Orange i przekazujac Yesss!
do TA®®. Udzialy poszczegdlnych przedsigbiorstw w rynku byly stabilne na przestrzeni
trzech lat przed koncentracjg. Rynek telekomunikacji mobilnej byt wysoko skoncentrowany

juz przed zgloszong koncentracja.
1.3. Wplyw koncentracji na konkurencj¢ na rynku
Wszyscy operatorzy mogg teoretycznie funkcjonowaé we wszystkich segmentach rynku,

ale techniczna mozliwos$¢ substytucyjnosci po stronie podazowej nie implikuje koniecznosci

istnienia presji konkurencyjnej, poniewaz istnienie rzeczywistej presji konkurencyjnej

629 Decyzja Komisji Hutchison 3G Austria/Orange Austria, pkt. 71 — 81.

830 Opracowanie wlasne na podstawie decyzji Komisji Hutchison 3G Austria/Orange Austria, pkt 135.
81 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw, pkt 20.

832 Decyzja Komisji Hutchison 3G Austria/Orange Austria, pkt 137.
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wynikajacej z substytucji po stronie podazowej wymaga nie tylko zdolnosci do wejscia lub
ekspansji w danym segmencie, ale takze zachety do zrobienia tego. Zdaniem Komisji
wszyscy operatorzy, ktorzy mieli wejs¢ w dane segmenty juz to zrobili.

Transakcja nie stwarzata zagrozenia dla konkurencji w segmentach ustug przedptaconych i
ushig dla przedsiebiorstw. Wicksze znaczenie mialy jednak segment ustug abonamentowych,
jako generujacy najwicksze przychody, oraz segment transferu danych, jako glownego
motoru wzrostu na rynku. W ramach ustug abonamentowych przychody stron przewyzszaty
ich udzial w calym rynku z powodu wyzszych dochodow i1 marzy uzyskiwanych w tym
segmencie przez Orange. W efekcie trzy pozostale na rynku podmioty uzyskiwaty rowne
przychody w najwazniejszym segmencie rynku. Strony przyciggaty do siebie prawie polowe
nowych klientéw abonamentowych, za$ dane przeptywu klientow wskazywaly, ze kazdy z
faczacych si¢ przedsigbiorcow przejmowal 20 — 30% klientow zmieniajacych sie¢. Segment
transferu danych ulegal dynamicznemu wzrostowi (tempo 50% rocznie), udzial stron w
segmencie oraz liczba przycigganych nowych klientéw wynosity 40 — 50%. H3G byt liderem
segmentu, jego sie¢ byla uwazana za najlepszg w Austrii 1 miata sta¢ si¢ jeszcze lepsza w
wyniku koncentracji. Prospektywna analiza wykazata, ze w segmencie transferu danych
koncentracja wywola istotna zmiane w strukturze strony podazowe;j.5%

Na potrzebe oceny bliskosci konkurentow dane dotyczace przeptywu klientow wskazaty,
ze 1lo$¢ klientéw przechodzaca pomiedzy stronami byla wyzsza niz wskazywatyby na to ich
udzialy w rynku, wiec strony wywieraly na siebie znaczna presje konkurencyjna®*. Podobnie
pozycja rynkowa poszczegdlnych operatorow wynikajaca ze struktur oferowanych taryf
swiadczyta, ze Orange byt szczegodlnie istotnym konkurentem dla H3G w kluczowym dla
niego segmencie abonamentowych uzytkownikéw smartfonéw korzystajacych z duzej ilosci
danych®%®. Koncentracja wptynetaby na strukture rynku w odniesieniu do tych uzytkownikow,
ktérzy mieli by¢ odpowiedzialni za znaczng cz¢§¢ wzrostu branzy w przyszilosci. W
segmencie transferu danych bez ushug glosowych udziat H3G byt nieproporcjonalnie wysoki
(50 — 60% transferowanych danych) i rést z roku na rok, za$ udziat Orange minimalnie spadat
(ok. 10%)°%%, Komisja uznata, ze pozycja stron jako dostawcow ustug transferu danych w
potaczeniu z ustugami glosowymi i bez wymaga szczegdlnego zwrdcenia uwagi ze wzgledu
na dynamiczny rozwoj tych segmentdw, znaczne udziaty w nich stron i konkurencyjnos¢ ich

sieci.

%3 1bidem, pkt. 152 — 174,
%% 1bidem, pkt. 188 i 189.
%% |bidem, pkt. 192 — 195.
8% |bidem, pkt 207.
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Polityka cenowa i struktura taryf w odniesieniu do uzytkownikéw smartfonow i transferu
danych uzasadnialy uznanie stron za bliskich konkurentow, a wrecz szczegdlnie bliskich w
wielu kluczowych aspektach®®’. Strony oferowaly podobne produkty nakierowane na
podobny rodzaj klienta, byty postrzegane za najblizszych konkurentow i w efekcie wywieraty
wzajemnie presj¢ na swoja polityke cenowa. Komisja uznata, ze koncentracja bedzie
skutkowaé¢ wyeliminowaniem tej presji i doprowadzi do znaczacego zakldcenia skutecznej
konkurenc;ji.

Komisja ocenifa sit¢ konkurencyjng H3G na rynkach wilasciwych, jego znaczenie jako sity
konkurencyjnej oraz to, czy koncentracja ograniczy zachety do dalszego dziatania jako
rOwnie wazna sila konkurencji w przysztosci. H3G byl postrzegany za operatora
napedzajacego konkurencje na rynku i wywierajacego wiekszy wplyw niz §wiadczyltby o tym
jego udzial w rynku. Koncentracja miata polaczy¢ dwodch stosunkowo niewielkich
operatoréw, ktorzy zdobywali nieproporcjonalnie wielu nowych klientow, a w ich miejsce
stworzy¢ jednego duzego operatora o odmiennych zachetach rynkowych 1 celach. Powstatly
podmiot miatby mniejszg motywacje do agresywnego konkurowania. Dotychczas H3G
prowadzil agresywna polityke opartag na nizszych marzach, gdyz w innym przypadku nie
mogt liczy¢ na uzyskanie wielu nowych klientow, za§ zyski dzigki nowym klientom

przewyzszaly przyszte nizsze ceny dla dotychczasowych klientow®®

. Od czasu decyzji
Komisji w sprawie Tele.ring®®® H3G byt jedynym austriackim operatorem, ktory stale
powiekszat swoj udzial w rynku (z niecatych 5% do ponad 10%). W wyniku koncentracji
liczba klientow H3G zwigkszylaby si¢ ponad dwukrotnie, a podmiot utracitby zachety do
agresywnego zdobywania nowych klientow, zamiast tego stawalby si¢ zainteresowany
zachowaniem swoich klientow korzystajacych z ustug o wysokiej marzy. Poglad ten znalazt
potwierdzenie w wewnetrznych dokumentach stron, ktore zaktadaly pozyskanie przez strony
po koncentracji do 2016 roku 1,2 mln mniej klientéw niz w przypadku gdyby do koncentracji
nie dosz1o®°. Oferta potaczonego podmiotu miata nie byé rownie tania i atrakcyjna co stron
dzialajacych niezaleznie.

Komisja uznata H3G za wazna, jesli nie najwazniejsza, sil¢ w procesie konkurencji na

austriackim rynku oraz ze jego motywacja do pozostania sitag napgdowa konkurencji ulegnie

redukcji w przypadku braku istotnych korzysci ptynacych z koncentracji.

87 1bidem, pkt. 223 — 249,
8% 1hidem, pkt. 250 — 259.
639 Zob. Rozdziat IV pkt 2.
80 Decyzja Komisji Hutchison 3G Austria/Orange Austria, pkt 276.
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Bariery wejscia na austriacki rynek mobilnej acznosci elektronicznej byly wysokie a
szansa wej$cia nowego operatora znikoma. H3G musiat zainwestowa¢ dwa miliardy euro
zanim zaczat generowac zyski z biezacej dziatalno$ci. Wybudowanie nowej infrastruktury
sieciowe]j zajetoby dwa do czterech lat, a zdobycie bazy klientow generujacych zyski i
rozsadny zwrot z inwestycji okoto dzisie¢ lat®!. Operatorzy wirtualni rowniez spotykali sie z
wysokimi barierami w postaci wysokich cen za ustuge dostepu hurtowego, stad ich niewielka
obecno$¢ na rynku. MVNO mogliby wywiera¢ presj¢ konkurencyjng, ale operatorzy
infrastrukturalni preferowali ochrong swojej pozycji poprzez utrzymywanie wysokich cen na
niepodlegajacym regulacji hurtowym rynku dostgpu. Sytuacja MVNO uleglaby pogorszeniu
po koncentracji, gdyz mogliby negocjowac z jednym operatorem mniej, a ponadto Orange byt
najbardziej przychylny dla operatoréw wirtualnych®42,

W wyniku koncentracji liczba MNO spadtaby z czterech do trzech na rynku o istotnych
barierach wejscia 1 niewielkiej obecnosci MVNO. Strony koncentracji to dwaj najmniejsi
operatorzy, powstaly podmiot nadal bytby najmniejszy na rynku, ale liczba klientow H3G
wzrostaby ponad dwukrotnie, a w najwazniejszych segmentach bylby roéwnorzednym
konkurentem albo liderem. Najbardziej agresywny operator stracilby motywacje do
organicznego wzrostu zamiast tego zachowujac si¢ podobnie do wigkszych konkurentow.
Komisja uznata, ze koncentracja bedzie skutkowata znaczacag presjg na wzrost cen ze szkoda
dla konsumentow w szczegolnosci w segmentach ushlug abonamentowych oraz samego
transferu danych®3. Wysoki stopien przeptywu klientéw miedzy stronami $wiadczyl, ze
strony mogly zinternalizowa¢ wywierang na siebie presje, w efekcie podnoszac ceny dla
wielu klientow. Pozostali operatorzy rowniez uzyskaliby mozliwo$¢ 1 zachete do podniesienia
cen.

Dokonujac oceny ilosciowej wpltywu koncentracji na poziom cen Komisja
przeprowadzila analiz¢ UPP®*. Komisja postanowita obliczyé prawdopodobng podwyzike
cen, do ktorej moze doprowadzi¢ koncentracja, poprzez polaczenie wyniku testu UPP z
przyjetym w oparciu o liniowy popyt wspolczynnikiem przenoszenia kosztow®*. Ocenie
poddano jedynie segment ustug abonamentowych. Przyjety model byt mniej precyzyjny niz

pelna symulacja koncentracji, gdyz nie uwzglednial wplywu na pozostatych rywali ani

! 1bidem, pkt. 291 i 292.

%42 1hidem, pkt 299.

%43 1bidem, pkt 308.

54 70b. Rozdziat 11, pkt 4.

8> Decyzja Komisji Hutchison 3G Austria/Orange Austria, pkt. 310 — 313.
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wynikajacych z koncentracji wzrostow wydajnosci, ale pozwolil oszacowaé wartos¢
jednostronnej zachety do podniesienia cen przez polaczony podmiot.

Oszacowany w oparciu o przecietny przychdd na uzytkownika, roznice w wysokosci
marzy operatoroOw 1 stope substytucji wskaznik brutto presji na wzrost cen (GUPPI)
przewidywal wzrost cen o 10 — 20% dla klientow H3G i Orange, co moze by¢ uznane za
znaczne®®. W odpowiedzi na te podwyzke nalezalo spodziewaé si¢ podwyzek ze strony
konkurentow, co dalej zmniejszyloby presje konkurencyjng wywierang na powstaty podmiot i
moglo skutkowa¢ kolejnymi podwyzkami.

Komisja przeprowadzita analiz¢ spodziewanego zachowania konkurentow stron w
reakcji na koncentracje. Zmniejszenie cen lub zwigkszenie podazy bylo uznane za mato

prawdopodobne. Powolujac si¢ na model Bertranda®*’

wskazala, ze reakcja pozwalajacg na
maksymalizacj¢ zyskow bedzie podniesienie cen.

Jedyny obecny na rynku operator wirtualny nie wywieralby skutecznie presji
konkurencyjnej w przypadku podniesienia cen przez strony. Operatorzy wirtualni moga
skutecznie konkurowaé tylko gdy ustugi dostepu na rynku hurtowym sg swiadczone na
konkurencyjnych warunkach, co nie miato miejsca w Austrii®*®. Nie nalezalo spodziewa¢ sie,
ze sytuacja ta ulegnie zmianie 1 operatorzy wirtualni zaczng konkurowaé z
infrastrukturalnymi.

Oceniajagc wptyw koncentracji na konkurencje Komisja poréwnala stan majacy wynikna¢ z
koncentracji z hipotetycznym scenariuszem rozwoju rynku w przypadku braku koncentracji.
Zgodnie z wytycznymi®?® kreslac ten scenariusz obrala za punkt wyjscia zachowanie status
quo przyjmujac zmiany tylko w uzasadnionych okoliczno$ciach. Jako, ze strony nie wykazaty
takich okolicznos$ci, na potrzeby analizy przyjeto, ze Orange mialoby pozosta¢ rownie

znaczacym konkurentem jak dotychczas®®.

1.4. KorzySci z koncentracji — zwiekszenie wydajnosci
Zglaszajac  koncentracj¢ strony nie odniosty si¢ w ogdéle do zagadnienia

prokonkurencyjnych skutkéw koncentracji, wskazujac tylko ze pozwoli ona H3G na

zwigkszenie swojej roli jako konkurencyjnej sity na rynku dzigki efektom skali. Dopiero w

%48 1hidem, pkt 314.

847 Zob. Rozdziat I, pkt 3.4.3.

%8 Decyzja Komisji Hutchison 3G Austria/Orange Austria, pkt. 379.

9 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw, pkt 9.
80 Decyzja Komisji Hutchison 3G Austria/Orange Austria, pkt. 383 — 401.
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odpowiedzi na skierowanie postgpowania do Fazy II strony przedstawily zwigkszenie
wydajnosci jako element formalnej obrony.

Strony twierdzity, ze polaczenie sieci obydwu operatorow sprawi, ze zdolno$ci
potaczonej sieci beda wigksze niz dwoch osobnych dzieki mozliwosci korzystania z petni
potaczonego spektrum, w efekcie pozwalajac na $wiadczenie ustug o wyzszej jakosci i
predkosci. H3G mialo unikng¢ problemu waskich gardet i limitu zdolno$ci poprzez
odcigzenie przecigzonych sektoréw swojej sieci. Wszystko to mialo przetozy¢ si¢ na korzysci
dla klientow poprzez podniesienie jakosci §wiadczonych ushig. Komisja jednak uznata
dowody przedstawione przez strony na poparcie wynikajagcego z koncentracji wzrostu
zdolno$ci sieci za nieprzekonujace.

Korzysci pltyngce z koncentracji moga by¢ uwzglednione tylko, gdy nie moga by¢
osiggniete w mniej szkodliwy dla konkurencji sposob. Alternatywa musi by¢ realistyczna i
osiagalna®!. Strony twierdzily, ze dodanie nowych lokacji, pozyskanie czestotliwosci od
konkurentow lub z aukcji, korzystanie z roamingu lub dzielenie spektrum nie byly
realistyczng 1 osiggalng alternatywa dla zwigkszenia zdolnosci sieci. Jednak nawet jesli te
alternatywy byly bardziej ucigzliwe lub kosztowne, nie moga by¢ w catosci odrzucone. Jesli
sg realistyczne 1 osiggalne, to tylko dodatkowe korzysci wynikajace z koncentracji moga by¢
uznane. Powyzsze rozwigzania to ustalone praktyki biznesowe w branzy i sg potencjalnymi
sposobami na zalagodzenie ograniczen zdolnos$ci sieciowych, a strony nie wykazaty dlaczego
nie moga by¢ realistycznie wykorzystane. Komisja wskazata mniej antykonkurencyjne
alternatywne rozwigzania pozwalajace osiggnag¢ wskazane korzysci bez redukcji liczby
operatoréw: roaming z innymi operatorami, wspolny rozwoj sieci LTE, wspotdzielenie sieci
czy koncentracja nalezacych do stron sieci przy pozostawieniu komercyjnych aktywow
Orange jako niezaleznego MVNO®2, Podobnie, H3G jest w stanie zapobiec powstaniu
waskich gardet w inny sposob niz tylko poprzez koncentracje — dodanie nowych lokacji,
pozyskanie nowych czestotliwosci lub poprzez roaming.

Klienci zyskuja na zwigkszonej zdolnosci sieci tylko gdy przeklada si¢ ona na jakos¢
potaczenia lub motywuje operatora do obnizenia cen. Zwiekszenie zdolno$ci samo w sobie
nie stanowi korzysci dla klientow. Co wigcej, nawet jesli wyzsza jakos$¢ sieci bedzie
odczuwalna dla konsumentow, ale pozbawiony wystarczajacej presji konkurencyjnej operator
podniesie ceny przejmujac korzy$ci od konsumentow, nie begdzie moglo by¢ mowy o

korzysciach plynacych z koncentracji. Znaczny poziom niewykorzystywanych zasobow

81 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw, pkt 85.
82 Decyzja Komisji Hutchison 3G Austria/Orange Austria, pkt 418.
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sieciowych motywuje operatora do agresywnej polityki cenowej celem wykorzystania efektu
sieci, a ograniczenia zasobow do podnoszenia cen. Rzekome nadchodzace ograniczenia
wynikajace z waskich gardel powinny byly juz wplywaé na ceny, a efekt taki nie zostal
odnotowany. Stad Komisja odrzucita argument, ze polityka cenowa H3G ulegnie zmianie z
powodu zakresu posiadanych zdolnos$ci sieciowych. H3G nie uzasadnit dlaczego zwickszenie
zdolnosci sieciowych miatoby przynie$¢ korzysci cenowe czy jakosciowe konsumentom.

H3G twierdzit, ze koncentracja pozwoli mu szybciej zbudowaé sie¢ LTE o krajowym
zasiegu®®®. Tymczasem wewnetrzne dokumenty Orange wskazywatly na plany samodzielnej
budowy takiej sieci, co podwazato korzysci dla konsumentéw z szybszego rozwoju sieci
przez H3G. Istniaty rowniez alternatywne sposoby rozbudowy sieci LTE, przez co korzysci
nie mozna uzna¢ za specyficzne dla koncentracji. Strony nie wykazaty tez w jakim stopniu
korzysci z szybszego wprowadzenia sieci LTE bytyby przekazane klientom, a nie przejete
przez strony.

Strony twierdzily, ze polaczone sieci oferowalyby zasieg lepszy niz kazda z sieci z
osobna®*. Strony nie wskazaly jednak jaki pozytywny wplyw mialoby to mie¢ na
konsumentéw. Efekt lepszego zasiegu mozna uzyska¢ w inne osiggalne i realistyczne, chociaz
mniej atrakcyjne dla H3G, sposoby — dodanie nowych lokacji, umowe wspotdzielenia sieci,
pozyskanie czestotliwosci w pasmie 800 MHz. To samo odnosito si¢ do Orange. Korzysci te
byty zatem osiggalne w sposob inny niz tylko poprzez koncentracje.

H3G twierdzil, ze bedac najmniejszym operatorem nie uzyskiwatl analogicznych korzys$ci
skali jak TA i T-Mobile. Koncentracja pozwolilaby sta¢ si¢ pod tym wzgledem
konkurencyjnym, przyczynilaby si¢ do przysztych inwestycji i generowata oszcz¢dnosci
pozwalajace na rozwo6j nowych ushug i bardziej konkurencyjne ceny®®. Wydatki OPEX i
CAPEX polaczonego podmiotu miaty by¢ znacznie nizsze niz lgczne wydatki dwoch
osobnych sieci. Zdaniem Komisji strony nie wykazaty, ze korzysci te mozna osiaggna¢ jedynie
w drodze koncentracji. W gre wchodzilo wspoldzielenie sieci, a tylko korzysci nieosiagalne
przy jego stosowaniu mozna bylo zaliczy¢ na poczet korzysci z koncentracji. Strony nie
wykazaty w jakim stopniu oszcz¢dnos$ci beda skutkowaé obnizeniem kosztéw marginalnych i
w efekcie zostang uwzglednione w cenach. Ponadto, nawet jesli oszczedno$ci mialy wynikaé

z koncentracji, fakt prognozowania mniejszej liczby klientéw potaczonego podmiotu niz obu

%3 1hidem, pkt 430.
%4 |bidem, pkt 435.
%3 |bidem, pkt 440.
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sieci z osobna sugeruje, ze korzysci dla konsumentow nie przewyzszg negatywnych skutkow
koncentracji.

Komisja uznala, ze wskazane przez strony korzysci z koncentracji nie byty weryfikowalne,
specyficzne dla koncentracji i nie przenosily si¢ na sytuacje klientow. Z tego wzgledu

postanowita nie uwzglednia¢ ich przy ocenie szkodliwego skutku koncentracji.

1.5. Efekty skoordynowane

Dla stwierdzenia, ze dana koncentracja wywota efekty skoordynowane nalezy wykazaé, ze
sprawi ona koordynacje latwiejsza, bardziej efektywna lub dlugotrwalg. Komisja przywotata
kryteria ustalone w sprawach Airtours i Impala®® podkreslajac potrzebe wykazania:

1) zdolnos$ci do spetnienia warunkow koordynacji;

2) zdolnosci monitorowania odstgpstw;

3) istnienia wiarygodnego mechanizmu odstraszajacego;

4) reakcji podmiotow trzecich (potencjalnych konkurentow i klientow) jako nie

stanowigcej zagrozenia dla koordynacji;

Komisja nie wykluczata, ze koncentracja moze doprowadzi¢ do ostabienia konkurencji
w wyniku efektow skoordynowanych skutkujac wyzszymi cenami niz gdyby byly ustalane
przez indywidualnych konkurentow maksymalizujacych swoje zyski. Niektore cechy rynku
mogly si¢ do tego przyczynia¢, a zachowanie operatorow w przesztosci moglo swiadczy¢ o
koordynacji. Komisji nie udato si¢ jednak osiggna¢ wymaganego stopnia dowodu i wykazaé
znaczgcego zaklocenia skutecznej konkurencji. Dodatkowo podkreslita, ze przyjete srodki
zaradcze majg na celu ulatwienie wejécia na rynek nowych podmiotow, w efekcie
przeciwdziatajac ewentualnym efektom skoordynowanym.

Komisja uznata, ze przy przyjetych zobowigzaniach koncentracja nie doprowadzi do
wystapienia skutkdw skoordynowanych na detalicznym rynku $§wiadczenia ustug
telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikéw koncowych. Na hurtowym rynku dostgpu i
rozpoczynania polaczen w publicznych sieciach telekomunikacji mobilnej istnialo zagrozenie
wzrostu kosztow wejscia na rynek dla operatorow wirtualnych, gdyz zniknie jedna z opcji
wejscia na rynek, ale przyjete zobowigzania mialy temu zapobiec. Hurtowy rynek roamingu

mie¢dzynarodowego podlegat regulacji sektorowej na poziomie unijnym, wigc nawet

8% Zob. Rozdziat 11, pkt 3.1.1.
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wertykalne zwiazki z operatorami nalezacymi do 3 Group w innych panstwach nie
prowadzityby do znaczacego zaklocenia skutecznej konkurencji. Hurtowy rynek zakanczania
potaczen glosowych z kolei podlegal regulacji na poziomie krajowym, ponadto wszelkie

proby wykluczania innych operatorow bytyby niewykonalne technicznie i nieoptacalne.%’

1.6. Efekty nieskoordynowane

Komisja uznala, ze wyeliminowanie Orange jako niezaleznego operatora i zmniejszenie
liczby operatorow z czterech do trzech znacznie zakltocitoby skuteczng konkurencje na rynku
wewnetrznym poprzez wystgpienie efektow nieskoordynowanych na austriackim rynku

swiadczenia ushug telekomunikacji mobilnej klientom koncowym.

1.7. Srodki zaradcze

W odpowiedzi na przedstawione obawy strony przedstawity pakiet zobowigzan, ktory miat
wyeliminowa¢ obawy o wystgpienie zaburzenia konkurencji. Od poczatku procesu Komisja
stala na stanowisku, ze skutecznym sposobem na rozwianie obaw o stan konkurencji po
koncentracji bytoby stworzenie warunkéw dla pojawienia si¢ nowych konkurentow.

H3G zobowigzal si¢ do udostepnienia do 30% zasobow swojej sieci do szesnastu
operatorom wirtualnym na przestrzeni dziesi¢ciu lat lub do dokonania dywestycji spektrum.
Warunki hurtowej umowy z MVNO byty opublikowane w postaci oferty referencyjnej. Oferta
nie przewidywata wymogu dotyczgcego minimalnego poziomu wykorzystania sieci czy
minimalnych przychodéw uzyskiwanych przez MVNO, za$§ optaty za ustugi glosowe, SMSy
i transfer danych mialy by¢ naliczane jednostkowo zgodnie z wykorzystaniem. H3G
zobowigzat si¢ nie konczy¢ przejecia Orange przed zawarciem umowy na podstawie oferty
referencyjnej z jednym MVNO.

H3G zobowigzat si¢ zaoferowa¢ nowemu MNO cze$¢ spektrum (2x10 MHz w pasmie
2600 MHz) wraz ze sprzedaza lub wspolnym korzystaniem z lokacji i roamingiem krajowym
przez okres do sze$ciu lat na warunkach okreslonych w ofercie referencyjnej. Panstwowy
regulator zobowigzat si¢ dodatkowo przyzna¢ nowemu MNO pasmo w czgstotliwosci

800 MHz w 2013 roku®®8,

%7 Decyzja Komisji Hutchison 3G Austria/Orange Austria, pkt. 446 — 474.
%8 |bidem, pkt 533.
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1.8. Whnioski

Koncentracja oznaczata redukcje operatorow z czterech do trzech na rynku, ktory juz przed
koncentracja byl wysoko skoncentrowany. Transakcja zwickszata stopien koncentracji rynku
W znaczacym wymiarze, ktory zgodnie z wytycznymi powinien budzi¢ znaczace obawy 0
poziom konkurencji. Pomimo, Zze na rynku nie bylo operatora maverick, to H3G byt
najbardziej agresywnie konkurujacym podmiotem, po zwigkszeniu bazy klientoéw jego
motywacja do agresywnej polityki cenowej uleglaby oslabieniu, gdyz statby sie
rownorzednym konkurentem dla pozostatych dwoch podmiotow. Znaczna symetria budzita
obawy o wystgpienie efektow nieskoordynowanych ze szkoda dla klientow. Komisja po raz
pierwszy przy ocenie koncentracji operatorow telekomunikacji mobilnej przeprowadzita
analize ilosciowsa, probujac oszacowaé presjg¢ na wzrost cen w wyniku koncentracji. Ocena
korzysci ptynacych z koncentracji byta surowa. Komisja uznata, Zze kazda zgloszona korzys¢
byla mozliwa do osiggnigcia w sposob mniej szkodliwy dla konkurencji, w efekcie odrzucajac
je wszystkie.

Przyjete zobowigzania miaty zapobiec wystgpieniu efektow nieskoordynowanych i
ewentualnych efekty skoordynowanych, a zatem skorygowana o nie koncentracja miata nie
wywolaé znaczacego zakldcenia skutecznej konkurencji. Srodki zaradcze obnizyly bariery
wejscia na rynek zaro6wno dla operatora infrastrukturalnego, jak i MVNO. Komisja byta
przekonana, ze uwalniany pakiet czgstotliwosci byt wystarczajaco atrakcyjny, by na rynek
wszedl nowy MNO, gdyz mogltby on prowadzi¢ réwnorzgdng rywalizacje z zasiedzialymi
operatorami w nowoczesnych ustugach jak LTE, a w starszych positkowa¢ si¢ roamingiem
krajowym. Komisja przewidywala, ze na rynku pojawi si¢ nowy operator MVNO (UPC
podpisal umowe i zostal zatwierdzony przed wejéciem w zycie koncentracji) i potencjalnie
nowy MNO albo drugi MVNO, co wywarloby wystarczajaca presj¢ konkurencyjna na trzech
zasiedziatych operatorow®®.

Komisja od samego poczatku chciata doprowadzi¢ do wprowadzenia na rynek nowych
konkurentow skupiajac si¢ przede wszystkim na MVNO, chociaz liczac réwniez na
pojawienie si¢ nowego MNO. W Austrii funkcjonowat tylko jeden MVNO, w pordwnaniu z
ok. pieédziesiecioma w Holandii®® i dwudziestoma pigcioma w Zjednoczonym Krélestwie®®?.

O ile istniala szansa, ze koncentracja doprowadzi do jeszcze trudniejszych warunkéw na

%9 1hidem, pkt 542.
80 7ob. Rozdziat 1V, pkt. 3.
81 7ob. Rozdziat 1V, pkt. 4.
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rynku hurtowym, to juz przed koncentracja nie panowaty na nim konkurencyjne warunki.
Przyjete przez Komisje $rodki zaradcze miaty wywola¢ skutki zaréwno na rynku detalicznym
1 hurtowym. Na rynku ushug detalicznych Komisja liczyta, ze doprowadzi do wejscia na rynek
nowych operatordw, a wywierana przez nich presja konkurencyjna zréwnowazy zmiang
motywacji do konkurowania pozostatych trzech MNO. Z perspektywy tego rynku srodek
stanowil typowe narzedzie kontroli koncentracji - zobowigzanie do $wiadczenia dostepu,
ktére mialo rekompensowacé zanikajaca presj¢ konkurencyjng. Z kolei na rynku hurtowym
Komisja chciala obnizy¢ bariery wejscia, wprowadzi¢ zatwierdzonego z gory MVNO i
zapewni¢ mechanizm cenowy, ktéry umozliwi MVNO konkurowanie w przysztosci. Rynek
ten nie funkcjonowal sprawnie przed koncentracja, przyjete srodki zaradcze z nawigzka
kompensowaty zniknigcie Orange, ale jednoczesnie wprowadzaty stawki wedtlug ktorych
powstaty operator miat od teraz §wiadczy¢ ustuge dostepu. Z perspektywy tego rynku mozna
odczyta¢ to jako instrument regulujacy rynek, majacy na celu wprowadzenie konkurencji na
rynku, gdzie ta nie funkcjonuje. Sukces wprowadzonej oferty skutkujacy pojawieniem si¢
licznych MVNO rywalizujacych na rynku detalicznym wywartby presje na MNO do
rywalizowania o obstuge MVNO na rynku hurtowym. Otwarta oferta H3G z jednej strony
wprowadzata sufit cenowy, a z drugiej zapewniata mu udziat w zyskach wypracowanych
przez obshigiwanych MVNO. Konkurujacy MNO mogliby chcie¢ ograniczy¢ straty
ponoszone na rzecz wchodzagcych MVNO poprzez obstugiwanie ich w swojej sieci, co
skutkowaloby wprowadzeniem konkurencji na rynku.

Okazato si¢ jednak, ze zaden operator, ani infrastrukturalny, ani wirtualny, nie wszedl na

rynek austriacki.

2. Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland®?

Three to infrastrukturalny operator telekomunikacji mobilnej nalezacy do Hutchison

3G UK Holdings Limited aktywny w Irlandii, ktéry w 2014 r. nabyl operatora

infrastrukturalnego O2 nalezacego do Telefonica Ireland Limited.

%2 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 28 maja 2014 r., Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland,
Sprawa nr COMP/M.6992 (2014/C 264/04).
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2.1. Definiowanie rynku wlasciwego

Dokonujac definicji rynkéw wiasciwych na ktore wplyw ma koncentracja Komisja
wyszczegllnita cztery rynki zidentyfikowane w poprzednich decyzjach, wszystkie miaty
geograficznie zakres narodowy?®%,

Oceniajac detaliczny rynek $wiadczenia ustug telekomunikacji mobilnej uzytkownikom
koncowym wskazano istnienie wielu segmentdéw, ktore nie stanowily osobnych rynkow.
Sposdb platnosci, typ klienta, czy rodzaj ushug sa odmienne z perspektywy klientow, ale
zastgpowalnos$¢ po stronie podazowej sprawia, ze kazdy operator oferowat wszystkie ushugi
przy pomocy tej samej infrastruktury i technologii. Po stronie popytowej zastepowalnos¢
poszczegbdlnych segmentdw jest ograniczona, co wplywa na dynamike konkurencji. O ile
rynek zostal uznany za jednolity, rozroznienie segmentoOw bylo istotne na potrzeby oceny
konkurencji na rynku, gdyz zagrozenie dla konkurencji w istotnym segmencie moze

SwiadczyC¢ o zagrozeniu dla konkurencji na catym rynku.

2.2. Struktura rynku

Na irlandzkim rynku obecnych bylo czterech operatoréw infrastrukturalnych — VVodafone,
02, Eircom i Three. Three byt najmlodszym i najszybciej rozwijajacym si¢ MNO. O2 to drugi
najwickszy MNO, nalezata do niego budzetowa marka ,,48” 1 50% udziatow w Tesco Mobile.

Rynek ustug telekomunikacji mobilnej byt rozwinigty — penetracja rynku wynosita
122,2%. W roku poprzedzajacym koncentracj¢ uzycie ustug glosowych wzrosto o 6,3%, SMS
1 MMS spadalo, a wykorzystanie transferu danych wzrosto o 43,7%. W ciaggu dwoch lat ceny
spadty o 7,7%, co stanowilo wynik porownywalny z grupa kontrolng czternastu panstw
Europy Zachodniej.®®* Na przestrzeni trzech lat przed koncentracjg przecietny przychod z
jednej minuty ustug glosowych spadt dla kazdego MNO, za$ przecigtny przychod z jednego
gigabajta transferu danych pozostal bez zmian lub spadl, ale przy znacznym wzro$cie
wykorzystania byt zrodlem rosnacych przychodow. Charakterystyczna cecha Irlandii jest
znaczna powierzchnia obszar6w wiejskich o niskiej gestosci zaludnienia, co stanowi duze
wyzwanie dla MNO pragnacych obja¢ zasiggiem sieci catg populacje. Tylko dwaj operatorzy
dysponowali siecig o zasiggu ogolnokrajowym — Vodafone i O2. Eircom i1 Three korzystaly

poprzez wspoéldzielenie sieci i roaming z sieci Vodafone. W 2008 roku 10% populacji nie

%3 |bidem, pkt. 155 — 161.
%4 |bidem, pkt. 24 — 28.
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miato dostepu do ustug szerokopasmowych, wigc rzad wprowadzil program doptat NBS
(National Broadband Scheme) by zacheci¢ jednego operatora do objgcia tej populacji siecia
szerokopasmowa, a przetarg wygrat Three.

Vodafone byl postrzegany jako sie¢ wysokiej jakosci, konkurowat jakoscia ushug, nie
ceng. Vodafone i Three zawarly umoweg wspodtdzielenia sieci (,,Netshare”). O2 konkurowato
jakos$ciag ushug, nie ceng. O2 1 Eircom zawarli umowe¢ o wspoldzielenie sieci (,,Mosaic”).
Three byl postrzegany za pretendenta zaburzajacego skostniaty rynek. Konkurowal cena,
skupiat si¢ glownie na segmentach, gdzie transfer danych odgrywat istotna role.

W Irlandii bylo obecnych czterech operatoréw wirtualnych. Najwazniejszym byt
Tesco Mobile — przypadato mu 4% klientéw i 2% przychodoéw. Oferowat ustugi przedptacone
1 abonamentowe we wszystkich kluczowych segmentach konsumenckich, ale nie méogt by¢
uwazany za niezalezny podmiot, gdyz to joint venture O2 i Tesco Ireland (po 50% udziatow),
a przejecie O2 przez Three oznaczalo rowniez przejecie udziatow w tym MVNO. Lycamobile
miat 2,1% klientow skupiajac si¢ na przedptaconych ustugach rozmoéow miedzynarodowych,

udziaty pozostatych dwoch MVNO wynosity razem 0,3%°%,

Tabela 13 Udziat w rynku irlandzkich operatoréw w 2013 r.5%

Operator Udzial w rynku (liczba klientow) Udzial w rynku (przychody)
\odafone 38% 44%
Three + 02 (z Tesco Mobile) 41% 38%
02 (z Tesco Mobile) 31% 28%
Eircom 19% 18%
Three 10% 10%
MVNO 2% 1%

W wyniku koncentracji liczba MNO miata zmniejszy¢ si¢ z czterech do trzech, strony
zajmowaty drugg i czwarta pozycj¢ na rynku, podmiot powstaly w wyniku polaczenia
zajmowatby drugie miejsce na rynku. Dwaj najwigksi operatorzy mieli mie¢ podobne udziaty,
za$ trzeci podmiot byl od nich o polow¢ mniejszy. W latach poprzedzajacych koncentracje
udziaty Vodafone i Eircom byly stabilne, O2 tracit klientow, za§ Three zyskiwat, ale udziaty
obydwu stron traktowanych lacznie byly stabilne. Poziom koncentracji rynku byt wysoki
przed potaczeniem, a koncentracja miata dalej znaczaco zwigkszy¢ jej poziom. Poziom HHI
miat wzrosng¢ z 2866 do 3486 (kryterium: liczba klientow) i z 3144 do 3704 (kryterium:
poziom przychoddéw). Zmiana wynosita odpowiednio 620 i 560.

Komisja dokonata analizy pozycji Three w poszczegdlnych segmentach rynku $§wiadczenia

ustug telekomunikacji mobilnej uzytkownikom koncowym. W segmencie bezprzewodowego

% |bidem, pkt. 123 — 131.
86 Opracowanie wlasne na podstawie decyzji Komisji Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland, pkt 220.

225




szerokopasmowego Internetu Three miat najwigkszy udziat w rynku (33%), O2 miat 28%
udzial, co dawaloby powstalemu podmiotowi ponad 60% udzialu w segmencie, Vodafone
bylby na dalekim drugim miejscu z 29% udzialem, a Eircom miat tylko 11%°7. W segmencie
glosowych ushug abonamentowych udziat Three wynosit jedynie kilkanascie procent, ale
potaczony podmiot bytby liderem z niemalze 50% rynku, podczas gdy Vodafone miatby ok.
40%, a Eircom ponad 10%. W segmencie ushug przedptaconych nawet po koncentracji
liderem pozostatby Vodafone (ok. 50%), przed potagczonym podmiotem (ok. 30%, z czego ok.
5% Three) 1 Eircom (ok. 20%). W segmencie biznesowym O2 bylo liderem (ok. 50%) przed
Vodafone (ponad 40%), podczas gdy udzialy Three i Eircom byty ponizej 5%.

Na hurtowym rynku dostgpu 1 rozpoczynania polaczen O2 miat ok. 80% udzialow,

Vodafone ok. 20%, obecno$¢ Three byta minimalna.
2.3. Wplyw koncentracji na konkurencje

Chcac oceni¢ wplyw koncentracji na konkurencje Komisja postanowita zweryfikowac,
czy Three mégl by¢ uznany za znaczacg site konkurencji. W tym celu zbadala czy wywierat
wiekszy wptyw na konkurencje niz wynikatoby z jego udzialu w rynku poprzez oceng presji
jaka wywierat na rynek jako calo$¢ oraz w poszczegdlnych segmentach, a takze poprzez
poréwnanie taryf i strategii operatorow. Nastepnie Komisja ocenita, czy Three wywierat duzg
presje konkurencyjng na O2, ktora to presja bytaby utracona w wyniku koncentracji, a takze
czy wyeliminowanie presji konkurencyjnej miedzy stronami wplynie negatywnie na
konkurencj¢ poprzez zmniejszenie ich zdolnosci 1 zachet do konkurowania. Komisja
przedstawila rOwniez prognozowane zachowanie stron w razie niedokonania koncentracji i
zestawila je z sytuacja rynkowa potgczonego podmiotu oraz wskazata prawdopodobng reakcje
konkurentow.

Three jako znaczaca sila konkurencji. Na skoncentrowanym rynku wszystkie
przedsiebiorstwa w pewnym stopniu przyczyniajg si¢ do konkurencji i dlatego moga by¢
uznane za znaczace. Jednak fakt, Ze inni operatorzy rowniez agresywnie konkuruja, nie
uniewazniat roli Three jako waznej sity konkurencji. W sprawie T-Mobile Austria/Tele.ring
Komisja uznata operatora za znaczaca sile konkurencji ze wzgledu na jego wyjatkowo
agresywng polityke cenowa i szybszy od konkurentow wzrost udzialu w rynku, jednak nie

muszg to by¢ jedyne kryteria. Komisja uznata, Ze oferty Three nie musza by¢ znaczaco lepsze

%7 Decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland, pkt. 233 — 242.
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od konkurentow, wystarczy by Three poprzez swoje oferty wywieral znaczaca presje
konkurencyjna.

Wewngtrzne dokumenty pokazaly, ze Three uwazat si¢ za innowatora zaburzajacego
rOwnowage na rynku, odpowiedzialnego za spadek liczby klientow w O2 w wyniku
wywieranej na niego presji konkurencyjnej. Z kolei dokumenty O2 odnosity si¢ do
rywalizacji z Three. Analiza przeptywu klientéw pomiedzy stronami wykazala znaczacy
poziom konkurencji migdzy nimi, co $wiadczyto o bliskosci 1 sugerowalo, ze koncentracja
miata doprowadzi¢ do znaczacej podwyzki cen®8,

Chcac oceni¢ wptyw jaki Three ma na konkurencje Komisja dokonata porownania taryf
poszczegdInych operatoréw. Three miat najbardziej atrakcyjng oferte ushug przedptaconych®®
i telefonow®’®. Komisja ustalita pie¢ najpopularniejszych profili korzystania z telefonu na
abonament w Irlandii - Three zazwyczaj oferowal najtansza (37% przypadkéw) lub druga
najtansza (50% przypadkéw) ustuge®’’. Zidentyfikowala réwniez najpopularniejsze taryfy
kazdego operatora 1 sprawdzila, czy klienci placiliby mniej u konkurentow. Taryfy Three byty
najtansze w 58% przypadkow, a drugie w 21% przypadkow®’2.

Polityka Three doprowadzita do przejecia przez niego wielu klientow konkurentow 1
obnizenia poziomu cen na rynku®”®. Na rynku o zmniejszajacym sie popycie Three stale
zyskiwal udzial w rynku — z 4% do 8% przychodow 1 6% do 9% klientow w latach 2010 —
2012. Byl to wzrost nizszy niz Tele.ring w Austrii®’4, jednak Komisja uznata Three za
znaczgcg sife konkurencji na ogdlnym rynku ustug telekomunikacji mobilnej, w segmentach
szerokopasmowego Internetu bezprzewodowego, ustug abonamentowych i przedptaconych,
natomiast nie w segmencie klientow biznesowych, gdzie odgrywat niewielka rolg. Komisja
podkreslata, ze Three nie musi by¢ liderem by uzna¢ go za znaczacg sile konkurencji,
wystarczy ze jego oferta jest na drugim albo trzecim miejscu, ale konkuruje z najlepsza. Three
wywieral znaczaca presj¢ konkurencyjng na konkurentoéw, a presja ta oslablaby po
koncentracji wplywajac negatywnie na konkurencje na rynku.

Sytuacja na rynku w razie niedokonania koncentracji. Zgodnie z wytycznymi®” na

potrzebe oceny koncentracji Komisja poréwnata sytuacje, ktora miala mie¢ miejsce na rynku

%8 1hidem, pkt 309.

%9 1hidem, pkt. 324 —339.

870 |hidem, pkt. 340 — 343 i 376 — 377.

®71 1hidem, pkt 370.

%72 1bidem, pkt 372.

673 1hidem, pkt. 380 — 382.

874 Por. Rozdziat IV, pkt 2.2.

87> Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw, pkt 9.
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po koncentracji ze stanem, ktory miat wystapi¢ w razie niedokonania koncentracji. Ustalajac
stan bez koncentracji za punkt wyjscia przyjeto stan rynku w chwili koncentracji i zalozono
intensywng konkurencje.

W razie niedokonania koncentracji Three nadal miat mie¢ motywacje do wzrostu i
agresywnego konkurowania. Wynikalo to z jego planow budzetowych, struktury kosztow,
liczby klientow i1 wolnych zasobow. O2 byl nadal postrzegany jako wazny rywal i zaktadano,
ze dalej intensywnie konkurowatby na rynku, inwestowat w sie¢ i poprawiatl jej jakos¢.

Oceniajac sytuacje polaczonego podmiotu Komisja stwierdzita, ze bedzie miat
mniejszg motywacje do konkurowania niz Three 1 O2. Koncentracja wyeliminuje konkurencje
migdzy stronami, bedg one mialy motywacje do podniesienia cen, gdyz klienci ktorych przed
koncentracjg utraciliby na rzecz drugiego operatora nie beda utraceni po koncentracji.
Ponadto, po przejeciu bazy klientow O2 Three miatby mniejszg motywacje do konkurowania
o nowych klientow i skupitby sie na obronie stanu posiadania, nie walce o nowych.%’
Wprawdzie powstaty podmiot mialby wolne zasoby sieciowe, ale nie na tyle znaczne, by
zmotywowaly go do walki o zwigkszenie liczby klientow. Wykorzystanie sieci byloby na tyle
znaczne, ze walka o bardziej optymalne wykorzystanie sieci bylaby sprzeczna z polityka
maksymalizacji zyskow. Wewnetrzne dokumenty wskazywaly na oczekiwanie na skromny

wzrost liczby klientéow i podwyzki cen po koncentracji®’’.

Koncentracja nie miata
doprowadzi¢ do zmian w jakosci sieci - O2 samo osiggneloby podobny zasieg LTE jak
powstaty podmiot, a potaczenie spektrum nie miato przyczyni¢ si¢ do wyzszych predkosci
transferu danych.

Reakcja konkurentéw na koncentracje. Ramami przyjetymi na potrzebe oceny
ilosciowej skutkow koncentracji byt model Bertranda-Nasha dla zr6znicowanych produktow,
gdzie przedsigbiorcy rywalizuja ceng. Jego podstawowym zalozeniem jest, ze
przedsiebiorstwa ustalaja ceny na poziomie maksymalizujacym ich zyski przy cenach
ustalonych przez rywali. Stan sprzed koncentracji uznawany byt za stan réwnowagi Nasha.
Koncentracja eliminuje konkurencje¢ miedzy produktami stron i tworzy dla nich zachete do
podniesienia cen. Im wigksza stopa substytucyjnosci pomiedzy stronami, tym silniejsza
jednostronna motywacja do podniesienia ceny. Jednostronne podniesienie cen przez
polaczony podmiot doprowadzi do reakcji konkurentow 1 w nowym stanie rOwnowagi ceny

wszystkich podmiotdw moga ulec zmianie.

876 Decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland, pkt. 474 — 519.
®77 |bidem, pkt 541.
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By zmierzy¢ zakres zachgt do jednostronnego podniesienia cen przez potaczony
podmiot wykorzystano wskaznik GUPPI, a przy pomocy CMCR ustalono poziom o jaki
koszty marginalne musialyby zmale¢ w wyniku koncentracji, by powstaly podmiot nie miat
zachet do podniesienia cen. GUPPI jest czasami wykorzystywany do przyblizenia
koniecznego zwigkszenia wydajnosci, ale CMCR bardziej precyzyjnie wskazuje wymagany
poziom redukcji kosztow krancowych®’8. Ponadto Komisja obliczyta orientacyjny wzrost cen
(IPR) i przeprowadzita petng symulacje¢ koncentracji uwzgledniajaca reakcje rywali.

Oceniajac  prawdopodobng reakcje obecnych w Irlandii konkurentow Komisja
odwotata si¢ do decyzji Hutchison 3G Austria/Orange Austria wskazujac, ze reakcja
maksymalizujaca zysk wobec podwyzki cen przez polaczony podmiot jest zwigkszenie cen
przez konkurentéw. Zmiana motywacji powstatego podmiotu i prawdopodobne podniesienie
przez niego cen powinno zmotywowac cze$¢ jego klientow do przejScia do konkurentow. Ci
mieliby latwiejsze zadanie z utrzymaniem swoich klientow 1 pozyskaniem nowych
odchodzacych od powstalego podmiotu, co zachecatoby ich do podniesienia cen. Vodafone
miato najwiece] klientow 1 najwyzsze przychody na klienta, skupialo si¢ na zachowaniu
posiadanych klientéw, gdyz agresywna polityka cenowa grozita zmniejszeniem zyskow®®.
Taka pozycja rynkowa wskazywata, ze Vodafone podniesie ceny w odpowiedzi na
koncentracje w sposdb umiarkowany, mniejszy od powstatego podmiotu.

Wytyczne wskazujg, ze wejScie na rynek nowego przedsigbiorstwa przebiega we
wlasciwym czasie gdy nastapi w przeciagu dwoch lat od koncentracji®®. Takie wejscie
nowego MNO bylo mato prawdopodobne, gdyz przez lata miato nie by¢ aukcji niezbednych
czestotliwoscel, zas wysoki poziom penetracji rynku wskazywatl, ze nowy operator mogiby
pozyskiwa¢ jedynie klientow odchodzacych od innych operatorow. Musialby zatem na
wstepie ponies¢ wysokie koszty, a zwrot z inwestycji nastgpowalby w dtugiej perspektywie
czasowej. Oznaczalo to wysokie bariery wejscia przez ktore pojawienie si¢ nowego MNO
bylo mato prawdopodobne, jesli koncentracja zostataby zaakceptowana w zgloszonej postaci.
Wejscie na rynek MVNO wydawalo si¢ latwiejsze, ale wyeliminowanie jednego MNO
utrudnia wejscie na rynek operatora wirtualnego — powstaly podmiot bedzie mial mniejsza
motywacje, by $wiadczy¢ ushuge hurtowego dostepu do swojej sieci. Tymczasem to

negocjacje z operatorami infrastrukturalnymi sa kluczowa przeszkoda przy rozpoczynaniu

%78 Por. Rozdziat I1, pkt 4.
87 Decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland, pkt 560.
%80 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw, pkt 74.
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dziatalno$ci operatorow wirtualnych®®!. W Irlandii operatorzy wirtualni odgrywali niewielka
role, mieli klopoty w utrzymaniu si¢ na rynku, wigc bylo mato prawdopodobne, ze pojawi si¢
nowy MVNO i zrownowazy negatywne konsekwencje znikniecia jednego z MNO z rynku.

Wplyw na Eircom. Komisja osobno ocenita wptyw koncentracji na konkurencje¢ ze
strony Eircom. Trzeci operator przed koncentracja byl innowacyjnym konkurentem, jako
pierwszy wprowadzil sie¢ LTE czy oferte ,.czteropakow” (telewizja, telefon stacjonarny,
Internet szerokopasmowy i telefon komérkowy w jednym pakiecie). W razie niedokonania
koncentracji Eircom miat sta¢ si¢ coraz bardziej skutecznym konkurentem. Nie posiadat on
sieci o zasiggu krajowym, na terenach o nizszym zaludnieniu korzystal z roamingu w
Vodafone, ale niedtugo miala wejs¢ w zycie umowa Mosaic o wspodldzieleniu sieci z O2,
dzieki czemu operator mialby zasigg w calym kraju. Brak pelnego zasiggu ogranicza
mozliwos¢ konkurowania generujagc dodatkowe koszty i1 sprawiajac, ze operator jest mniej
atrakcyjny dla operatorow wirtualnych. Umowa Mosaic miata ponadto przyspieszy¢
wprowadzenie telefonii LTE od Eircom w calym kraju. Powstaly podmiot mogt zaszkodzi¢
wykonaniu albo zakonczy¢ umowe¢ o wspotdzieleniu sieci sabotujgc plany mniejszego
operatora.

Podmiot powstaty w wyniku koncentracji bedzie mial bardziej rozbudowang sie¢ 1
mniej do zyskania na wspotdzieleniu sieci niz sam O2. Najwickszg korzyscia z umowy
Mosaic dla O2 miat by¢ dostep do nalezacej do Eircom gestej sieci 3G w obszarach
miejskich, podczas gdy Three dysponuje wilasnie takg siecia 3G. Nowy podmiot
prawdopodobnie skupi si¢ na integracji sieCi Stron, nie na wspoidzieleniu sieci z innym
operatorem. Zawarcie umowy o wspotdzieleniu sieci oznaczato korzysci zaréwno dla O2 jak i
Eircom. Ograniczenie lub zakonczenie wykonywania umowy ograniczytoby zdolnos¢ Eircom
do konkurowania, gdyz nie uzyskatby on planowanych korzysci, podczas gdy O2 uzyska
zblizone korzysci do przewidzianych przez umowg¢ Mosaic w wyniku koncentracji. W obliczu
ostabionej konkurencji powstaty podmiot mogltby podnies¢ ceny lub przejaé czes¢ klientow
Eircom. W decyzji T-Mobile/Orange Komisja uznata, Ze strona koncentracji miataby
motywacje do rozwigzania albo niewypetniania umowy po koncentracji w celu ostabienia
konkurenta®®, podobne zagrozenie istnialo w przypadku ocenianej koncentracji.

Mozliwos¢ 1 zachegta do zaburzenia lub rozwigzania umowy o wspodtdzieleniu sieci,

ktéra miala wielki wptyw na koszty, zasigg sieci i zdolno$¢ do skutecznej konkurencji przez

%81 Decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland, pkt 272.
%82 Decyzja Komisji T-Mobile/Orange, pkt 109.
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Eircom, oznaczata ograniczenie zdolnosci Eircom do skutecznej konkurencji i
prawdopodobnie skutkowaloby ostabieniem konkurencji na rynkach detalicznym i hurtowym.

Wplyw koncentracji na hurtowy rynek dostepu i rozpoczynania polaczen. W
Irlandii bylo obecnych czterech MVNO. Badanie rynku wykazalo zainteresowanie wejsciem
na rynek potencjalnych nowych MVNO, dlatego zachowanie konkurencji na hurtowym rynku
dostepu bylo istotne dla zapewnienia rozwoju MVNO, co w efekcie wplynie na rynki
detaliczne. Udziat stron w rynku wynosil ok. 80%, aktywnie ulatwiaty one wkroczenie na
rynek nowych MVNO w swoich sieciach i byly najbardziej atrakcyjnymi 1 najwazniejszymi
dostawcami. Ich pozycje wzmacnial fakt, ze Eircom nie miat sieci o zasiggu krajowym, przez
co mial mniejsze szanse na pozyskanie MVNO. Wyeliminowanie konkurencji miedzy
stronami ograniczy MVNO mozliwo$¢ negocjowania korzystnych warunkow umoéw dostgpu.

MNO majg motywacje do udostepniania swojej sieci tak dlugo, jak na hurtowym
rynku dostgpu obecnych jest co najmniej dwoch operatoréw dysponujacych sieciami o
porownywanych charakterystykach, co nie mialoby miejsca w Irlandii po koncentracji. Three
byt najmlodszym operatorem o najmniejszej bazie klientow, dysponowal znacznymi
niewykorzystanymi zasobami, wigc miat wszelka motywacje do konkurowania o MVNO. Po
koncentracji podmiot miatby czterokrotnie wigcej klientow niz Three, co zwigkszaloby
zagrozenie utraty klientow na rzecz MVNO. Komisja obawiala si¢, ze po koncentracji
podmiot bedzie udostgpniat sie¢ jedynie niszowym MVNO, ktérzy nie grozili odebraniem
klientow 1 nie bedzie chcial udostgpnia¢ nowoczesnych technologii jak 4G LTE. Koncentracja
zmniejszy tez motywacj¢ Vodafone do udostepniania swojej sieci. Mial on znaczng baze
klientow, w efekcie znaczne ryzyko ich utraty, wigc wyeliminowanie presji konkurencyjnej ze
strony niewielkiego Three znaczaco zmniejszato jego zachety do udost¢pniania sieci.

Koncentracja mogta prowadzi¢ do znaczacego zaklocenia skutecznej konkurencji na
hurtowym rynku dostgpu 1 rozpoczynania polaczen. Strony zaproponowaly pakiet
zobowiazan, ktore miaty przeciwdziata¢ takim skutkom.

Wplyw koncentracji na hurtowy rynek roamingu mi¢dzynarodowego i hurtowe
rynki zakanczania polaczen. Hurtowy rynku roamingu miedzynarodowego podlegat
regulacji sektorowej, ktéora wprowadzata maksymalne ceny za ushuge roamingu oraz
zakazywala nieuzasadnionej odmowy dostgpu do swojej sieci, a stawki za zakanczanie
polaczen byly regulowane ex ante przez narodowego regulatora. Wystapienie znaczacego

zaklocenia skutecznej konkurencji na tych rynkach bylo malo prawdopodobne.
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2.4. Korzysci z koncentracji — zwiekszenie wydajnosci

Strony zgtlosily trzy kategorie potencjalnych korzysci z koncentracji, z ktérych kazda miata
dawa¢ kwantyfikowalng i weryfikowalng korzy$¢ dla konsumentow:

1) korzysci skali — pozwalajace na wicksze inwestycje w siec 1 jakos¢ ushug oraz na
bardziej agresywna polityke cenowa niz w razie niedokonania koncentracji;

2) polaczenie spektrum — Three uzyska dostep do pasma 800 MHz co pozwoli na
szybsze wprowadzanie sieci LTE 1 pokrycie zasiggiem wigkszej czeSci populacji
niz w razie niedokonania koncentracji;

3) koncentracja pozwolitaby kontynuowac $wiadczenie ustug szerokopasmowych w
rzadko zaludnionych obszarach objetych rzadowym programem NBS. Bez
koncentracji $wiadczenie ustug miatoby by¢ ograniczone lub utrzymane w
znacznie wyzszych cenach, gdyz okres przyznanych doptat dobiegat konca.

Oceniajac korzysci skali Komisja uwzglednita wplyw na OPEX, CAPEX 1 korzysci z
integracji zestawiajac je z korzySciami, ktore miaty ptyna¢ z umoéw o wspoldzielenie sieci, a
ktore miaty mie¢ wptyw na OPEX. Komisja przewidywata, ze koncentracja doprowadzi do
zakonczenia umowy Netshare (Three 1 Vodafone) i zakonczenia lub ograniczenia umowy
Mosaic (O2 1 Eircom) stwierdzajac, ze jedna integracja dwoch sieci (Three i O2) nie
wygeneruje wickszych oszczednos$ci niz dwie integracje oraz ze oszczgdnoS$ci sieciowe nie
spetiaty kryterium bycia specyficznym dla koncentracji®®®. Ponadto, oszczednosci dotyczyty
kosztow statych, a nie zmiennych lub marginalnych, a te zgodnie z wytycznymi rzadziej
prowadza do oszczednoéci dla konsumentow®4,

Oceniajac konsekwencje polaczenia spektrum Komisja wskazala, ze w razie niedokonania
koncentracji O2 samo rozwin¢toby konkurencyjng sie¢ LTE poréwnywalng do planowanej
przez polaczony podmiot, za§ zakldcenie realizacji umowy Mosaic moglo utrudni¢ i
spowolni¢ wprowadzenie sieci LTE przez Eircom, co odbiloby si¢ negatywnie na dobrobycie
konsumentéw. Bez koncentracji Three mogloby samodzielnie wprowadzi¢ sie¢ LTE w
pasmie 900 MHz obejmujac ponad 75% populacji. Koncentracja nie przyspieszylaby
wprowadzania sieci LTE, a ewentualne korzySci nie zostaly uznane za specyficzne dla

koncentracji®®.

%83 Decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland, pkt 777,
84 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw, pkt 80.
%> Decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland, pkt. 828 — 842.
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Korzysci ze $wiadczenia ustug szerokopasmowych na obszarze objetym NBS bylyby
niewielkie, brak koncentracji modgt najwyzej skutkowaé utrata ushigi w szczegdlnie
niedochodowych lokacjach.

W opinii Komisji korzysci skali i z polaczenia spektrum nie spetnity wymogu bycia
specyficznymi dla koncentracji, za§ korzysci z wydajnosci faktycznie wynikajacych z
koncentracji byly niewielkie i nie mogly stanowi¢ przeciwwagi dla antykonkurencyjnych

skutkow koncentracji.

2.5. Efekty skoordynowane

Komisja przeprowadzila analiz¢ rynku zgodnie z kryteriami Airtours. Koncentracja
wyeliminowalaby z rynku operatora maverick pozostawiajac rynek z dwoma zblizonymi
dominujacymi operatorami zajmujagcymi 80% rynku. Koordynacja stawala si¢ mozliwa,
poniewaz ceny byly transparentne 1 powszechnie dostepne. Wszystkie aspekty oferty mogty
by¢ skoordynowane, a wylamanie z koordynacji natychmiast wykryte. Mechanizmem
odstraszajagcym mogt by¢ powrdt do konkurowania. Co wigcej, Komisja zidentyfikowata
pewne przejawy zmowy miedzy Vodafone i O2 w segmencie mobilnego Internetu
szerokopasmowego®e®,

Operatorzy wirtualni nie byliby zdolni zaktoci¢ ewentualnej koordynacji, ale Eircom
nie mialby motywacji by dostosowac¢ si¢ do skoordynowanych dziatan. Byl o polowe
mniejszy od lideréw i miat inng strukture kosztow, wiec nie zyskiwalby na koordynacji tyle
ile konkurenci.

Zmiany wywolane koncentracjg mogly utatwi¢ koordynacje, ale pewne cechy rynku
sprawiaty, ze nadal bylaby ona trudna do utrzymania. Zaproponowane zobowigzania miaty
zapobiec mozliwosci wystapienia efektow skoordynowanych poprzez wzmocnienie zdolnosci
Eircom do konkurowania 1 pozwolenie dwém MVNO na wkroczenie na rynek, zwigkszajac
szanse na zaklocenie ewentualnej koordynacji i wprowadzenie podmiotéw o silnych
zachetach do konkurowania ceng. Komisja byla na tyle przekonana, ze przyjete zobowigzania
zapobiegng wystapieniu efektow skoordynowanych, ze postanowila powstrzymac sie od

oceny, czy bez zobowigzan koordynacja doprowadzitaby do ich wystapienia.

%8¢ |bidem, pkt 734.
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2.6. Efekty nieskoordynowane

Na potrzeby oceny horyzontalnych efektow nieskoordynowanych Komisja
przeprowadzita ocen¢ ilo§ciowa w oparciu o analiz¢ UPP (w zaawansowanej wersji
pozwalajacej oceni¢ przeplyw pomiedzy segmentami) i symulacje koncentracji. Ocena nie
uwzgledniala zachety do podniesienia cen w wyniku zwigkszenia bazy klientoéw i
antykonkurencyjnego wplywu koncentracji na zdolno$¢ do konkurowania przez Eircom i
operatorow wirtualnych.

Wyeliminowanie presji konkurencyjnej pomiedzy stronami moze doprowadzi¢ do
znacznych podwyzek cen na catym rynku. Polgczony podmiot moze podnies¢ ceny, CO
zwigkszy popyt na ustugi konkurentow, ktorzy z kolei mogg uzna¢ za optacalne podniesienie
cen. O ile strony nie muszg by¢ swoimi bliski konkurentami by podwyzka cen byla optacalna,
to wysoki poziom substytucyjnosci ustlug 1 wysokie marze zwiekszajg szanse, ze
wyeliminowanie konkurencji miedzy stronami doprowadzi do podwyzki cen®®’. Reakcja
konkurentow bedzie rowniez zalezata od tego, jak bliskimi sg konkurentami powstatego
podmiotu. Komisja ocenita poziom substytucyjno$ci w oparciu o dwa sposoby — o stope
substytucji migdzy MNO w oparciu o dane o przeptywie klientow oraz uzupetniajaco
ekonometrycznie oceniajgc zmiany popytu w odpowiedzi na zmiang cen.

Aby okresli¢ prawdopodobng szkode konkurencyjng wynikajaca z eliminacji konkurencji
miedzy stronami Komisja przeanalizowata wplyw zaobserwowanych stop substytucji, cen i
marz na:

- jednostronng zachet¢ do podnoszenia cen przez podmiot powstaly w wyniku
polaczenia, ktory ignoruje reakcje konkurentow (jak w standardowej analizie UPP);

- prawdopodobny stan réwnowagi i ceny wszystkich przedsiebiorstw na rynku po
uwzglednieniu reakcji konkurencji (co odpowiada skalibrowanej symulacji koncentracji);

Podczas gdy analiza UPP dostarcza wskazowek dotyczacych podwyzek cen przez
strony, uwzglednienie dodatkowo reakcji rywali w skalibrowanej symulacji koncentracji
dostarcza informacji o prawdopodobnych podwyzkach cen w kazdym segmencie z osobna i
na calym rynku. Kluczowe czynniki w ocenie wplywu koncentracji to substytucyjnos¢, ceny i
marze. Bazy przeptywu klientow pomiedzy sieciami oparte o przenoszenie numerow
pozwolity oceni¢ stopy substytucyjno$ci pomigdzy operatorami. By uwzgledni¢ spadek

popytu na ushigi wynikajacy z rosnacych cen, przyjeto stope substytucyjnosci 20% dla

%7 |bidem, pkt 586.
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zewngtrznego podmiotu. Za cen¢ przyjeto sredni przychod na uzytkownika (ARPU) dla
kazdego operatora w danym segmencie. Do obliczenia marzy za podstaweg przyjeto prog
rentowno$ci®® dodatkowo wykonujac analize wrazliwo$ci®® uwzgledniajaca jak zmiana w
liczbie klientow wptywa na OPEX i CAPEX.

Analiza UPP, ktéra nie uwzglednia reakcji konkurentow, wskazywala na znaczace
jednostronne podwyzki cen. Wyliczenia wysoko$ci podwyzek w scenariuszu podstawowym

wskazywaly na nastepujace podwyzki:

Ushugi przedptacone Ustugi abonamentowe Ustugi dla biznesu
Three 16,2% 6,1% 10,2%
02 4,7% 6,8% 3,5%
Analiza wrazliwo$ci wskazywata na nastepujace podwyzki:
Ushugi przedptacone Ustugi abonamentowe Ustugi dla biznesu
Three 11.6% 4.1% 6.4%
02 3.4% 4.7% 2.1%

Skalibrowana symulacja koncentracji uwzgledniajaca stan réwnowagi po reakcji

rywali wskazywata na nastepujace podwyzki na catym rynku:

Ushugi Ustugi Ustugi dla Rynek ogdlnie
przedplacone abonamentowe biznesu
Scenariusz 3,2% 5,7% 3,2% 3,9%
podstawowy
Analiza wrazliwosci 2,4% 3,9% 2,0% 2,8%

Skalibrowana symulacja koncentracji wykazata, ze rywale podniesliby ceny w odpowiedzi
na podwyzke potaczonego podmiotu, co z kolei miato prowadzi¢ do dalszych podwyzek (w
poréwnaniu z przewidywaniami analizy UPP) ze strony polaczonego podmiotu.

Analiz¢ opartg na stopach substytucji Komisja uzupehita symulacjg koncentracji
oparta o ekonometryczny szacunek zmian popytu na ushigi abonamentowe®?. Symulacja
wskazata na podwyzke cen Three 0 8% i O2 0 3 — 3,5%, a w calym segmencie o nie mniej niz
4%.

Zgloszona koncentracja doprowadzitaby do znaczacego zakldcenia skutecznej

konkurencji w znaczacej czesci rynku wewngtrznego poprzez wystgpienie efektow

%8 Prog rentownosci oznacza przychoéd pomniejszony o koszty stale i zmienne zwigzane z
wyprodukowaniem produktu. Tu wliczono bezposrednie koszty $§wiadczenia ustug, jak koszt
zakanczania potaczen czy doptata do telefonu.

%9 Analiza wrazliwoéci to analiza oplacalnoéci projektu inwestycyjnego przy zatozeniu odchylen
warto$ci roznych zmiennych wchodzacych w sklad przedsiewzigcia, np. kosztow, cen, poziomu
sprzedazy. Pozwala ustali¢ wptyw zmiany warto$ci danych zmiennych.

80 Decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland, pkt. 616 — 628.
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nieskoordynowanych na irlandzkim detalicznym rynku $wiadczenia ustug telekomunikacji
mobilnej 1 irlandzkim hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania polaczen w publicznych
sieciach telekomunikacji mobilnej. Przeprowadzone analizy wskazywaty, ze wyeliminowanie
konkurencji miedzy stronami doprowadzitoby do znaczacych podwyzek zar6wno po stronie

polaczonego podmiotu, jak i konkurentow.

2.7. Srodki zaradcze

W celu zapobiegnigcia wystgpieniu zidentyfikowanych antykonkurencyjnych efektow
koncentracji, czyli usunigcia Three jako znaczacej sity konkurencji i zredukowania zdolnosci
Eircom do konkurowania poprzez zakonczenie lub ograniczenie wykonania umowy
wspoldzielenia sieci przyjeto odpowiednie §rodki zaradcze. Dodatkowo Komisja wskazata na
potencjalne zagrozenie na hurtowym rynku dostepu i1 rozpoczynania polagczen wynikajace ze
zmniejszenia liczby MNO oferujacych dostgp operatorom wirtualnym 1 ostabienie Eircom
jako potencjalnego operatora oferujgcego dostep.

Przyjete zobowigzania sktadaly si¢ z trzech czesci:
1) Zobowigzania wobec MVNO
2) Zobowigzania wobec nowego MNO

3) Zobowigzania wobec Eircom

Zobowigzania wobec MVNO. Strony zobowigzaly si¢ zawrze¢ umowe z jednym
MVNO zatwierdzonym przez Komisj¢ przed wejsciem w zycie koncentracji. Umowa
przewidywata udostepnienie ustalonego udzialu w zasobach sieciowych stron za stalg cene.
Operator ten miat opcje przejecia nalezacej do O2 budzetowej marki ,,48” albo jego bazy
klientow (ok. 1% rynku). Strony zobowigzaty si¢ do zawarcia umowy z drugim MVNO na
udostepnienie ustalonego udziatu w zasobach sieciowych stron za stalg cene, rowniez przed
wejsciem w zycie koncentracji. Operatorzy wirtualni mogg zwigksza¢ zakres przyznanych im
zasobow sieciowych do 15% zasobdw stron kazdy.

Komisja prognozowata, ze dwaj operatorzy wirtualni uzyskaja ok. 8% udzialdéw w rynku
detalicznym, w efekcie zastepujac presje konkurencyjng wywierang przez Three, ktérego
udziat wynosit 10%.

Zobowigzania wobec potencjalnego nowego MNOQO. Jeden z dwdch powyzszych MVNO
mial moc sta¢ si¢ operatorem infrastrukturalnym. W tym celu strony zobowiazaly si¢ na

dywestycje atrakcyjnej czesci swojego spektrum.
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Zobowigzanie to znaczaco obnizato barier¢ wejscia na rynek, gdyz pozyskanie spektrum to
kluczowa bariera przy wkraczaniu na rynek jako nowy operator infrastrukturalny. Oferowany
zakres pozwolitby na sprawne konkurowanie i stanie si¢ atrakcyjnym partnerem do zawarcia
umowy o wspodldzieleniu sieci lub spektrum dla dowolnego z pozostatych trzech MNO.

Zobowigzania wobec Eircom. Strony zobowigzaly si¢ zaktualizowa¢ umowe Mosaic w
sposob umozliwiajacy Eircom na uzyskanie zasiggu ogoélnokrajowego, dzigki czemu nie
bedzie musiat korzysta¢ z roamingu w Vodafone i uzyska zachete do bardziej agresywnego
konkurowania o nowych klientoéw. Eircom stanie si¢ tez rownorzednym konkurentem na
hurtowym rynku dostg¢pu i1 rozpoczynania potaczen.

Komisja uznata, ze przyjete zobowigzania wychodzity naprzeciw zidentyfikowanym
znaczacym zakloceniom skutecznej konkurencji zar6wno na detalicznym rynku §wiadczenia
ushug telekomunikacji mobilnej 1 hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania potaczen. Presja
wywierana przez zatwierdzonych przed koncentracja operatorow wirtualnych miata zastgpi¢
zanikajacg presj¢ konkurencyjng Three, ktory przestawat by¢ agresywnym operatorem
maverick. Odej$cie od modelu optat za wykorzystane zasoby na rzecz oplaty za ustalony z
gbory wymiar zasoboéw miato sprawi¢, ze MVNO agresywnie dzialalyby w celu wykorzystania
pelni przyznanych zasobow, bo koszty takiego operatora stawaly si¢ kosztami statymi, a
pozyskanie nowych klientow nie wigzato si¢ praktycznie z zadnymi kosztami marginalnymi,
wiec ma on wszelkg motywacje do rywalizacji o nowych klientoéw. Struktura kosztow i
zachety takich MVNO byty bardzo podobne do tradycyjnych MNO.

Warunki przejecia spektrum i stania si¢ operatorem infrastrukturalnym byly tak
zaplanowane, by po uzyskaniu pewnej liczby klientow operatorowi wirtualnemu optacato si¢
zmieni¢ swoj status. Sukces na tym polu oraz wzmocnienie pozycji Eircom miaty zapobiec
zakldceniom na hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania polaczen, dzieki czemu potencjalni
MVNO mogli w przysztosci bez problemoéw wejs¢ na rynek na konkurencyjnych warunkach.

Koncentracja zostala uznana za zgodng z rynkiem wewngetrznym.

2.8. Whnioski

Niezadowolona z konsekwencji decyzji w sprawie Hutchison 3G Austria/Orange
Austria Komisja przeprowadzita bardzo pieczolowita analize konkurencji w Irlandii oceniajac
nie tylko zidentyfikowane rynki wlasciwe, ale tez kluczowe segmenty oraz dokonujac
szczegdlowej analizy prospektywnej przy wykorzystaniu coraz bardziej zaawansowanych

instrumentéw. Chociaz zgloszona koncentracja nie doprowadzitaby do stworzenia lub
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wzmocnienia pojedynczej pozycji dominujacej podmiotu powstatego w wyniku potaczenia,
spowodowalaby znaczace zaklocenie skutecznej konkurencji na detalicznym rynku
telekomunikacji mobilnej i potencjalnie na hurtowym rynku dostgpu i1 rozpoczynania
polaczen.

Komisja uznala Three =za znaczaca sil¢ konkurencji wskazujac, ze takie
przedsiebiorstwo musi wywiera¢ wyjatkowy wplyw na konkurencje, wyréznia¢ si¢ na tle
konkurentow 1 by¢ niezbedne dla zachowania obecnego poziomu konkurencji. Komisja
ocenia motywacje MNO do konkurowania o nowych klientéw przede wszystkim na
podstawie dwoch czynnikow: dostepnych niewykorzystanych zasobdéw sieciowych i1 rozmiaru
obecnej bazy klientow. Three miat znaczne wolne zasoby sieciowe, ktore motywowaty go do
rywalizowania o nowych klientow, ale w takiej sytuacji dodatkowe zwiekszenie zdolnosci
sieciowych nie wptywa na motywacje operatora. W wyniku koncentracji pozyskiwal on baze
klientow drugiego najwiekszego podmiotu na rynku 1 w efekcie jego motywacje rynkowe
zmieniaty si¢ diametralnie.

Proponowana koncentracja usungtaby istotng presje konkurencyjng, ktérg Three 1 O2
wywieraly na siebie nawzajem 1 zmniejszyla presj¢ konkurencyjng na pozostatych
konkurentow. W przypadku braku polgczenia strony miatyby ciggla zdolno$¢ i motywacj¢ do
konkurowania i wprowadzilyby sieci LTE dzieki niedawno zawartym umowom o
wspoldzieleniu sieci. Ostabienie konkurencji raczej nie zostaloby zrekompensowane przez
konkurentow, ktorzy najprawdopodobniej réwniez podniesliby ceny.

Koncentracja prawdopodobnie ograniczytaby konkurencj¢ na rynku detalicznym ze
strony Eircom, poniewaz prawdopodobnie doprowadzilaby do rozwigzania lub zaburzenia
umowy Mosaic zmniejszajac tym samym zdolno$¢ Eircom do konkurowania.

Zmniejszenie liczby operatorow infrastrukturalnych wywota negatywne skutki dla
obecnych 1 potencjalnych MVNO, a tym samym potencjalnie miatoby negatywny wptyw na
zdolno$¢ MVNO do znalezienia sieci w celu wejscia na rynek irlandzki lub zrobienia tego na
korzystnych warunkach.

Wszelkie zgloszone korzy$ci z koncentracji zostaly odrzucone, gdyz nie byly
specyficzne dla konkurencji, albo przynosity oszczednosci kosztow statych, ktore nie sa
przenoszone na konsumentow. Komisja uznata, ze wspoldzielenie sieci generuje korzysci
bedace alternatywa dla korzysci sieciowych z koncentracji i potraktowata mozliwo$é
zawarcia takiej umowy jako alternatywe pozwalajaca zanegowac zgloszone korzysci.

Przyjete Srodki zaradcze rozwialy obawy o sprawne funkcjonowanie Eircom, dzigki

czemu mogl wywieraé na tyle silng presjg, by uniemozliwi¢ wystapienie efektow
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skoordynowanych oraz by¢ obecnym na rynku hurtowym. Zobowigzania dotyczace MVNO
stanowily rozwinigcie regut przyjetych w sprawie Hutchison 3G Austria/Orange Austria.
Dwaj MVNO mieli by¢ wybrani z gory, a zasady funkcjonowania, w szczegdlnosci struktura
kosztéw, miaty motywowac ich do szybkiego zdobywania klientow i potencjalnie do nabycia
spektrum i zostania MNO.

W odniesieniu do rynku ushig detalicznych i hurtowych decyzja miata charakter
antymonopolowy, wychodzila naprzeciw zidentyfikowanym obawom i zagrozeniom dla
konkurencji bazujac na doswiadczeniach z nieskutecznym wprowadzaniem w zycie srodkow
zaradczych przyjetych w sprawie Hutchison 3G Austria/Orange Austria. W przeciwienstwie
do Austrii, w Irlandii hurtowy rynek dostepu i1 rozpoczynania polgczen funkcjonowat
sprawnie, a za element regulacyjny rynku mozna tylko uzna¢ natozenie na strony warunkow

umowy z MVNO bardziej korzystnych niz rynkowe.

3. Telefénica Deutschland/E-Plus®®!

Telefonica Deutschland Holding AG to infrastrukturalny operator telekomunikacji
mobilnej i stacjonarnej dziatajgcy pod markg O2 oraz markami Fonic, Netzclub i Tirk
Telekom, ktéry nabyl pelng kontrole nad infrastrukturalnym operatorem telekomunikacji
mobilnej E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG do ktoérego nalezata marka E-Plus i BASE oraz

pig¢ mniejszych marek.
3.1. Definiowanie rynku wlasciwego

Zgodnie z praktyka z poprzednich decyzji, wskazano te same cztery rynki wlasciwe.
Detaliczny rynek §wiadczenia ustug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikow koncowych
zostal ponownie uznany za jednolity, ale obok zidentyfikowanych we wcze$niejszych
decyzjach segmentéw wyrdzniono segmenty klientow wysokiej 1 niskiej wartosci (granica to
przychody 30 euro miesi¢cznie). Ponadto Komisja zestawita ustugi mobilnej 1 stacjonarne;j
facznos$ci elektronicznej, w tym szerokopasmowego Internetu mobilnego 1 stacjonarnego,
uznajac je za osobne rynki, nawet pomimo wykorzystywania Internetu stacjonarnego na

potrzeby punktow Wi-Fi w miejscach publicznych.5%?

1 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 2 lipca 2014 r., Telefonica Deutschland/E-Plus, sprawa nr
COMP/M.7018 (2015/C 86/07).
892 Decyzja Komisji Telefonica Deutschland/E-Plus, pkt. 60 — 64.
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Komisja nie spodziewala si¢, ze na hurtowym rynku roamingu mi¢dzynarodowego i
hurtowych rynkach zakanczania pofaczen glosowych wystapia zakldcenia, poniewaz rynki te
podlegaty odpowiednio rozporzadzeniu w sprawie roamingu i regulacji ex ante krajowego

regulatora.

3.2. Struktura rynku

W Niemczech obecnych bylo czterech operatorow infrastrukturalnych: Deutsche Telekom
(DT), Vodafone, Telefonica i E-Plus. E-Plus jako jedyny miat sie¢ skupiong na telefonii 2G i
3G, gdyz jedyny nie dysponowal spektrum w pasmie czestotliwosci 800 MHz. Jego strategia
budowy sieci 4G opierala si¢ na drozszym w eksloatacji spektrum 1800 MHz. E-Plus nie miat
tez zadnych specjalnych taryf dla przedsigbiorcow i jako jedyny operator nie oferowal ustug
stacjonarnych.

Niemiecki rynek telekomunikacji mobilnej charakteryzowat si¢ obecnoscig rdéznych
rodzajow operatordow korzystajacych z sieci operatoréw infrastrukturalnych. Komisja
rozréznita operatorow wirtualnych (Swiadczyli ushigi we wilasnym imieniu w oparciu o
ushluge hurtowego dostepu, ale dysponowali czg$cig infrastruktury), dostawcow ushig
($wiadczyli ustugi we wilasnym imieniu w oparciu o ustuge hurtowego dostepu, ale nie
dysponowali zadng infrastrukturg) i markowych odsprzedawcow (nie $wiadczg ustug we
wilasnym imieniu, dystrybuujg ustugi operatorow infrastrukturalnych pod swoja marka — na
potrzeby decyzji byli traktowani jak marki nalezagce do operatora, ktorego ustugi
dystrybuowali). tagczny udzial w detalicznym rynku ushug telekomunikacji mobilnej
operatoroéw wirtualnych 1 dostawcoéw ushug wynosit kilkanascie procent, przy czym to
dostawcy ushug odgrywali wigksza role. W Niemczech funkcjonowalo pieciu operatoréw
wirtualnych i1 okoto dwudziestu dostawcow ushig. Najwigkszy dostawca ushug, Freenet, miat
ponad 10% udzialéw w detalicznym rynku ushug telekomunikacji mobilnej, 1&1 mial kilka

procent, Drilllisch ok. 1%. Udzial pozostatych byt nieznaczny, tacznie ok. 0,2%.

Tabela 14 Udzialy operatorow w niemieckim detalicznym rynku ustug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikow
koncowych w 2013 r.5%

Udzial w rynku (liczba klientow) Udzial w rynku (przychody)
Deutsche Telecom 20 — 30% 20 — 30%
VVodafone 20 — 30% 20 — 30%
Telefénica + E-Plus 30 — 40% 20 — 30%
Telefénica 10 — 20% 10 — 20%
E-Plus 20 — 30% 10 — 20%
Freenet 10 - 20% 10 - 20%

8% Opracowanie wtasne na podstawie decyzji Komisji Telefonica Deutschland/E-Plus, pkt. 225 — 255.
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1&1 0-10% 0-10%

Drillisch 0-10% 0-10%

Inni 0-10% 0-10%

Tabela 15 Udzialy operatorow w niemieckim hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania polaczen styczen-lipiec 2013
1694

Udzial w rynku (liczba klientow) Udzial w rynku (przychody)
Deutsche Telecom 40 — 50% 30 — 40%
Vodafone 40 — 50% 50 — 60%
Telefonica + E-Plus 10 - 15% 10 - 20%
Telefonica 5-10% 10 — 20%
E-Plus 0-5% 0-5%

Wejscie na rynek nowego MNO wigzaloby si¢ z inwestycja miliardow euro i
wymagato pozyskania udzialu w spektrum w aukcji, ktora miata mie¢ miejsce dwa lata po
koncentracji®®®, co stanowilo istotng bariere wejécia. Z kolei wejscie jako MVNO wigzato si¢
z mniejszymi kosztami i moglo nastgpi¢ w ciggu jednego albo dwoch lat, ale wymagato
wynegocjowania umowy z MNO 1 bylo postrzegane jako mniej atrakcyjne od postaci
dostawcy ustug. Wejscie na rynek jako dostawca ushug nie wigzato si¢ ze znacznymi kosztami
i moglo nastgpi¢ w ciggu 0d szesciu do dwunastu miesi¢cy. Ponadto $wiadczenie ustugi
dostgpu dla dostawcow ushug bylo przedmiotem zobowigzania natozonego na MNO.
Konkurencja pomigdzy MVNO, dostawcami ustug i markowymi odsprzedawcami byta tak
intensywna, a wynegocjowanie korzystnych warunkéw cenowych z MNO na tyle mato
prawdopodobne, ze nie przewidywano by jakikolwiek nowy podmiot wkroczyt na rynek w

ciggu kilku lat po koncentracji.

3.3. Wplyw koncentracji na konkurencje¢ na rynku

O ile koncentracja nie prowadzita do stworzenia lub wzmocnienia indywidualnej pozycji
dominujacej, to mogla skutkowaé znaczacymi zakloceniem skutecznej konkurencji na
detalicznym rynku ustug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikéw koncowych i hurtowym

rynku dostepu i rozpoczynania potaczen.

894 Opracowanie wlasne na podstawie decyzji Komisji Telefénica Deutschland/E-Plus, pkt 780.
8% Decyzja Komisji Telefonica Deutschland/E-Plus, pkt 846.
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3.3.1. Detaliczny rynek uslug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikéw

koncowych

Blisko$¢ konkurencji pomiedzy stronami. Chcac oceni¢ blisko§¢ konkurencji
pomiedzy stronami Komisja porownata przeptyw klientéw pomiedzy stronami z
teoretycznym modelem stop substytucyjnosci opartym o ich udzialy w rynku i w
poszczegolnych segmentach. Przeplyw w segmencie ustug przedplaconych byl wigkszy niz
wynikatoby to z modelu, w segmencie abonamentowym wynik byl mieszany. Przeptyw
klientow z E-Plus do Telefonica przewyzszal model teoretyczny o 50%, podczas gdy do
innych operatorow byt od niego nizszy. Telefonica byta jedynym bliskim konkurentem E-
Plus. Dla Telefonica E-Plus byt najblizszym konkurentem w 2012 roku, ale w 2013 roku inny
MNO byt rownie bliski. Presja konkurencyjna wywierana na siebie przez strony koncentracji
byla wicksza niz sugerowaly to ich udzialy.®®® Przeprowadzone przez Komisje ankiety
wykazaly, ze dla klientow Telefonica 1 E-Plus konkurencyjna cena jest wazniejszym
czynnikiem niz dla klientéw DT i Vodafone. Sieci DT i Vodafone byly postrzegane jako sieci
wyzszej jakos$ci, podczas gdy sieci Telefonica 1 E-Plus za sieci nizszej jakosci. Jakos¢ sieci to
jeden z wazniejszych czynnikow rozrozniajacych operatorow, co ponownie podkreslato
bliskos¢ stron. Ankiety wykazaly rowniez, ze operatorzy korzystajacy z sieci DT postrzegaja
za swojego najblizszego konkurenta operatora z sieci Vodafone, podczas gdy operatorzy
korzystajacy z sieci Telefonica postrzegaja za takiego operatora w sieci E-Plus®®’.
Wewnetrzne dokumenty wskazywaty, ze strony raczej uwazaly si¢ za bliskich konkurentow,

ale nie prezentowaly jednorodnego obrazu®®

. Na podstawie powyzszych argumentoéw
Komisja uznata strony za bliskich konkurentow.

Usuniecie dwoch znaczacych sil konkurencji. Komisja stwierdzila, ze detaliczny
rynek $wiadczenia ustug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikéw koncowych
charakteryzowat si¢ wysokimi barierami wejscia, a pojawienie si¢ nowego MNO bylo malo
prawdopodobne jes$li koncentracja zostalaby zaakceptowana bez zmian. Telefonica 1
szczegOlnie E-Plus zostaly uznane za rynkowych ,pretendentow” i dwie znaczace sity
konkurencji, co mialo si¢ w przyszlo$ci przejawiaé agresywna polityka cenowa i

innowacyjnymi ofertami®®.

8% hidem, pkt. 273 — 288.
7 1bidem, pkt. 297 — 299.
%% |bidem, pkt. 309 — 319.
%9 |bidem, pkt 354.
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E-Plus nie byt tak agresywny jak w przeszlosci, ale jego taryfy byly nadal najczesciej
wskazywane jako agresywne cenowo, a wspOlpraca z uslugodawcami takimi jak WhatsApp
czy Metrem w Berlinie skutkowala innowacyjnymi ofertami i wymuszaly reakcje
konkurentow’®. E-Plus oferowat najtansze ushugi, byl , pretendentem cenowym”, Telefonica
,,szybkim nasladowca”, DT i Vodafone ,,wolnymi nasladowcami”’®. E-Plus realizowat plan
inwestycji w sie¢, dzigki czemu w roku koncentracji jego ushigi 2G, 3G oraz 4G w miastach
byly najwyzszej jakosci w Niemczech. E-Plus to jedyny MNO, ktéry w latach 2009 — 2013
zwigkszyl udzialty w rynku pod wzgledem przychoddéw 1 zyskat najwigcej pod wzgledem
liczby klientow (Telefonica uzyskata nizszy przyrost, pozostali stracili udziaty w rynku).
Dwie trzecie nowych klientéw E-Plus to klienci abonamentowi, czyli z segmentu gdzie
operator miat by¢ mniej konkurencyjny wzgledem innych MNO. Zdaniem Komisji
Swiadczylo to, ze E-Plus byt znaczacg sitg konkurencji. Oceniajac rolg jaka E-Plus odegralby
w razie niedokonania koncentracji Komisja uznata, ze operator nadal odgrywatby takg samag
role jak wczesniej 1 pozostat znaczacy sitg konkurencji.

Telefonica to drugi najbardziej agresywny cenowo MNO w Niemczech 1 rowniez zostat
uznany za znaczacg site konkurencji. W razie niedokonania koncentracji dalej pehitby ta role
pozostajac konkurencyjnym operatorem’%?,

Zmiana motywacji do konkurencji polaczonego podmiotu. Zgodnie z linig orzecznicza
ustalong w sprawach Hutchison 3G Austria/Orange Austria i T-Mobile/Tele.ring motywacja
do walki o nowych klientow maleje wraz ze wzrostem bazy klientow, za§ powstaly podmiot
stalby si¢ liderem rynku detalicznego ushug telekomunikacji mobilnej zaréwno pod wzgledem
przychodow, jak 1 liczby klientow. Stad Komisja uznata, ze potagczony podmiot mialby
zmniejszong motywacj¢ do konkurowania w porOwnaniu ze stronami dziatajgcymi
niezalezne. Koncentracja wyeliminuje konkurencj¢ miedzy stronami oraz sprawi, ze powstaly
podmiot bedzie miat duza baze¢ klientow — obydwa czynniki prowadza do mniejszej
motywacji do wzrostu i konkurowania. Co wigcej, analiza ilosciowa wykazala, ze powstaly
podmiot bedzie miat wyrazng motywacj¢ do podniesienia cen, za§ DT i Vodafone nie mieliby
motywacji do bardziej agresywnego konkurowania.

Podniesienie jakos$ci sieci i zasiggu do poziomu konkurentéw sprawi, ze podmiot straci
powody do agresywnego konkurowania ceng i bedzie miat powody, by zrownaé¢ swojg oferte

z oferta drozszych konkurentow. Podmiot dysponowalby 387 MHz pasma, podczas gdy DT 1

% |bidem, pkt. 357 — 373.
! |bidem, pkt. 378 — 381.
%2 |bidem, pkt. 424 — 445,
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Vodafone dysponowali po 155 MHz, co pozwolitoby oferowac najszybszy transfer danych w
sieciach 3G i1 4G, w efekcie motywujac do podniesienia cen. Komisja nie uwazala, ze zebrane
spektrum doprowadzitloby do znaczacego zakldcenia skutecznej konkurencji, aczkolwiek
niemiecki regulator wszczal procedur¢ zmierzajaca do przeprowadzenia aukcji czesci
spektrum przyshigujacego stronom, by zapewnié¢ jego wydajne wykorzystanie i przywrocié
niedyskryminujacy, obiektywny i transparentny podziat pakietow’®.

Prawdopodobna reakcja konkurujagcych MNO. W przypadku produktow, ktorych
pozycja rynkowa jest zréznicowana endogenicznie, typowa maksymalizujaca zyski reakcjg na
podwyzke cen przez konkurenta jest podniesienie swoich cen. Trzej pozostali na rynku MNO
mieliby zblizone udziaty w nasyconym rynku, wigc agresywna rywalizacja cenowa byta mato
prawdopodobna. Z kolei ani operatorzy wirtualni, dostawcy ushug czy markowi odsprzedawcy
nie byli w stanie konkurowa¢ na réwni z MNO, wywierana przez nich presja konkurencyjna
nie zrownowazy utraty konkurencji wynikajacej z eliminacji jednego MNO. To operatorzy
infrastrukturalni ustalajac ceny hurtowego dostepu, typ 1 technologi¢ udostepnianych ustug
(zaden MNO nie udostepniat telefonii 4G) 1 wprowadzajac ograniczenia do oferowanych taryf
posrednio reguluja zdoIno$¢ innych operatoréw do konkurowania’®. Zdolno$é ta jest zalezna
od poziomu konkurencji na hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania polgczen, ktora
ostabnie w wyniku koncentracji. Co wigcej, w ciggu dwoch lat miato wygasna¢ zobowigzanie

MNO do udostepniania sieci dostawcom ustug, co dalej ostabitoby ich pozycj¢ przetargows.

3.3.2. Hurtowy rynek dostepu i rozpoczynania polaczen.

Zmniejszenie liczby dostawcow z czterech do trzech to istotna zmiana zwickszajaca
poziom koncentracji na juz bardzo skoncentrowanym rynku i eliminujagca dwie wazne sity
konkurencji. Komisja uwazala, ze udzialty w rynku nie odzwierciedlaty sity konkurencyjne;j
operatorow — Telefonica byla aktywnym podmiotem agresywnie zwigkszajacym swoje
udzialy w rynku, za$ E-Plus byt najbardziej w Niemczech ch¢tny do $wiadczenia ustug
wykraczajacych poza zobowigzanie $wiadczenia ustugi hurtowego dostepu dostawcom ushug i
byl pionierem w zakresie udostepniania sieci 4G.

Zwigkszenie bazy klientdow poprzez koncentracje¢ miato zmniejszy¢ motywacj¢ powstatego
podmiotu do $wiadczenia ustugi dostgpu i udostgpniania najnowszych technologii. Wigksza

baza klientow oznacza lepsze wykorzystanie sieci i ekonomi¢ skali. Im wigksza baza

% |bidem, pkt. 524 — 527.
% |bidem, pkt. 577 —590.
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klientow, tym wiecej operator ma do stracenia na rzecz nowego, agresywnego konkurenta’®.

Ponadto, zmniejszenie presji konkurencyjnej na rynku detalicznym miato mie¢ negatywny
wplyw na motywacje do agresywnego konkurowania na rynku hurtowym. Powstaty podmiot
bedzie w mniejszym stopniu potrzebowat operatorow korzystajacych z jego sieci i uzyskiwat

z ich dziatalnos$ci mniejsze korzysci.

3.4. Korzysci z koncentracji — zwiekszenie wydajnoSci

Strony wskazaty pie¢ potencjalnych kategorii korzysci dotyczacych sieci telekomunikacji
mobilnej, sieci dystrybucyjnej, wydatkow ogolnych 1 administracyjnych, dodatkowych
mozliwosci biznesowych oraz stawek za zakanczanie potagczen komorkowych.

Koncentracja miata podnies$¢ jakos¢ sieci, powstaty podmiot mial wprowadzi¢ sie¢ 4G
szybciej 1 taniej niz strony dzialajac osobno, miala generowa¢ oszczednosci w
funkcjonowaniu 1 rozbudowie sieci, r6znice¢ w kosztach krancowych, CAPEX 1 OPEX oraz
zwigkszy¢ stopien pokrycia populacji siecig 4G. Strony przedstawity szereg analiz majacych
na celu wyrazi¢ ilosciowo korzysci ptynace dla klientow z sieci wyzszej jakosci, ale Komisja
odrzucita je wszystkie kwestionujac, ze jakos$¢ sie¢ zwigkszy sie istotnie z korzyscig dla
konsumentéw w poréwnaniu z sytuacja niedokonania koncentracji’®®. Zwiekszona wydajnosé
wplywajaca na koszty stale nie wptywa na ceny oferowane klientom, podobnie wydajnosci
wplywajace na CAPEX i OPEX wplywaja na decyzje o inwestycjach, ale nie na ceny’®’.

Porownanie skutkow koncentracji i wspoldzielenia sieci wykazato, ze oszczednosci w
funkcjonowaniu sieci 2G 1 3G bylyby takie same w obydwu przypadkach, gdyz sieci te juz
byty zbudowane 1 oszczednosci dotyczytyby tylko kosztow OPEX. Oszczgdnos$ci dotyczace
sieci 4G obejmowalyby zarowno OPEX, jak i CAPEX, ale jedyne oszczednos$ci jakie Komisja
byla sklonna uzna¢ dotyczyly kosztéw zmiennych. Zestawienie oszczednosci uzyskanych
przez powstaly podmiot i oszczednosci mozliwych do osiggniecia poprzez wzajemny roaming
w swoich sieciach 4G wykazalo, Ze bytyby one zblizone’®. Z perspektywy klientéw korzysci
z korzystania z sieci wszystkich generacji bylyby poréwnywalne w obydwu scenariuszach —
korzystaliby ze skonsolidowanego spektrum i lokacji z nadajnikami uzyskujac lepszy zasieg i
predkos¢ transferu danych. Klienci E-Plus zyskaliby ze spektrum 800 MHz w terenach o

mniejszym zaludnieniu, klienci Telefonica skorzystaliby ze spektrum 1800 MHz w terenach

% |bidem, pkt. 804 — 812.
7% |hidem, pkt. 866 — 1058.
7 |bidem, pkt 1068.

"% |bidem, pkt 1108.
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miejskich. Co istotne, Komisja podkreslita, ze alternatywny scenariusz pod postacig
wspotdzielenia sieci nie musi by¢ prawdopodobny do wystgpienia w rzeczywisto$ci w
realiach rynkowych, wystarczy by byt racjonalny w sytuacji, w jakiej znajduja si¢ wchodzace
w polaczenie przedsigbiorstwa biorgc pod uwage ustalone zasady prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w danej branzy, by odrzucié korzysci jako niespecyficzne dla koncentracji’®.
Scenariusz jest racjonalny, gdy przynosi korzysci stronom, niezaleznie od rozktadu korzysci
migdzy stronami, ani od tego, czy przynosi rownie znaczace korzysci co inne rozwigzania’*°,
Wspoldzielenie sieci moglo przynies¢ stronom 70 — 80% oszczedno$ci generowanych przez
koncentracje’*!. Fakt, ze strony skierowaly si¢ w strong najbardziej zyskownego rozwigzania
nie oznacza, ze inne rozwigzania nie sg realne 1 racjonalne, nawet jesli strony nie planowaty
ich podjac¢.

Komisja uznata, Zze zgloszone korzysci sieciowe nie byty specyficzne dla koncentracji,
gdyz w znacznym stopniu mozna bylo je osiggng¢ poprzez mniej szkodliwe dla konkurencji
rozwigzania, jak rozne formy wspotdzielenia sieci.

Korzysci dotyczace sieci dystrybucyjnej mialy zwigkszy¢ dostepnosci sklepow
detalicznych 1 poprawi¢ obstuge klienta przy oszczednosciach z tytulu likwidacji
duplikujacych si¢ sklepéw. Korzysci te nie zostaly uznane za zweryfikowane i odczuwalne
przez klientow. Koncentracja miata ograniczy¢ og6lne koszty funkcjonowania, w
szczegbdlnosci koszty IT 1 administracyjne. Sa to koszty state, strony nie wykazaty dlaczego
miatyby wptyna¢ na ceny 1 zosta¢ przekazane klientom. Koncentracja miata doprowadzi¢ do
dodatkowych mozliwosci biznesowych oraz zinternalizowania optat za zakanczanie
wzajemnych pofgczen. Korzysci te nie byly specyficzne dla koncentracji, mogly by¢
osiggniete bez koncentracji, wigc Komisja je odrzucita.

Strony nie wykazaly weryfikowalnych, specyficznych dla koncentracji i
przynoszacych korzy$¢ konsumentom korzysci na rynku hurtowego dostgpu i rozpoczynania
potaczen. Komisja postawita wysoko poprzeczke w przedmiocie dowodu, ze oszczednosci
faktycznie przetozg si¢ na obnizenie cen dla klientéw, w efekcie wszystkie zgloszone korzysci
z koncentracji zostaly uznane za pomijalne, nieprzynoszace korzysci konsumentom lub
mozliwe do osiagnigcia w sposob mniej szkodliwy dla konkurencji. Stad korzysci z
koncentracji nie mogly stanowi¢ przeciwwagi dla ewentualnych negatywnych skutkow

koncentracji.

79 hidem, pkt. 1114 i 1115.
19 |bidem, pkt 1137.
1 |bidem, pkt 1119.
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3.5. Efekty skoordynowane

Pomimo, iz koncentracja zwigkszata symetri¢ pomiedzy operatorami, zaréwno pod
wzgledem udzialow w rynku, jak i jakosci sieci, a rynek cechowal si¢ wysokim stopniem

przejrzystosci, Komisja nie stwierdzita zagrozenia wystapienia efektow skoordynowanych.

3.6. Efekty nieskoordynowane

Detaliczny rynek Swiadczenia uslug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikow
koncowych. W wyniku koncentracji pozosta¢ mialo trzech operatorow infrastrukturalnych o
zblizonych udziatach. Polaczeniu ulegalo dwoch najmniejszych MNO, ktorzy byli bliskimi,
agresywnymi konkurentami. Powstaly podmiot mial by¢ liderem pod wzgledem liczby
klientow, ale by¢ na trzecim miejscu pod wzgledem przychodéw. Bylby liderem w segmencie
uslug przedptaconych, ale trzeci w segmencie abonamentowym. Polaczenie dwodch
stosunkowo niewielkich baz klientéw w jedng wigkszg oznaczatoby mniejszg motywacje do
agresywnej polityki cenowej i prawdopodobnie skutkowatoby ztagodzeniem obecnej na rynku
presji konkurencyjnej. Pozostali dwaj konkurenci nigdy nie byli liderami cenowymi, ich
strategia polegata na dostosowywaniu si¢ do warunkow rynkowych i nic nie wskazywato, by
mieli zmieni¢ strategi¢, gdy mogliby posrednio zyska¢ na podniesieniu cen przez potaczony
podmiot.

Ani MVNO, ani dostawcy ustug, ani markowi odsprzedawcy nie wydawali si¢ by¢ w
stanie przeciwdziata¢ podwyzszeniu cen przez polaczony podmiot 1 pozostatych MNO, ani
wplynaé na réwnowage rynkowa, ktéra po koncentracji osiggng symetryczni MNO. Analiza
Komisji wskazywala, ze koncentracja prawdopodobnie wywota znaczacag podwyzke cen w
wyniku znaczacego oslabienia konkurencji.

Powstaly podmiot bytby szczegdlnie silny w segmencie ustug przedplaconych (50 —
60% klientow, 40 — 50% przychodow) i klientow abonamentowych niskiej wartosci —
segmentu do ktérego klienci ushug przedptaconych przechodziliby w razie podwyzek. W
segmencie ustug przedplaconych wprowadzano najbardziej agresywne cenowo oferty, a
dynamika konkurencji wptywata na przylegle segmenty abonamentowe stanowigc ,,podtoge
cenowa” dla catego rynku. Strony odgrywatly tak wazng rolg w segmentach niskiej wartosci,

ze polaczenie ich pozycji miato mie¢ wptyw na konkurencje na calym rynku detalicznym’*2,

12 |bidem, pkt 238.
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Klienci indywidualni i MSP tworzacy segment klientéw niskiej wartosci nie maja zadnej sity
przetargowej w konfrontacji z sita rynkowa MNO. Ich pozycja miata si¢ znacznie pogorszy¢
po koncentracji.

Dokonujac iloSciowej oceny skutkdw koncentracji Komisja przeprowadzila
rozbudowang analiz¢ oparta o UPP by oszacowa¢ wplyw na cen¢ na podstawie stop
substytucyjnos$ci, cen i marzy w segmentach dla ustug glosowych i transferu danych. Analiza
UPP zostala rozbudowana poprzez uwzglednienie reakcji rywali pozwalajac na bardziej
miarodajne wyniki. Ponadto, wykorzystano dane o taryfach do przeprowadzenia
ekonometrycznej oceny popytu w segmencie klientow indywidualnych, by oceni¢
prawdopodobne skutki zmian cen dla tego segmentu, réwniez uwzgledniajac reakcje
konkurentow.

Obydwie symulacje zaktadaly istnienie przedsigbiorstw oferujgcych zréznicowane
produkty 1 ustalajacych ceny maksymalizujace ich zyski oraz liniowy popyt. Powstale
przedsigbiorstwo ustala ceny maksymalizujac swoj zysk z potaczonej oferty produktow w
drodze zinternalizowania klientow poprzednio traconych na rzecz drugiej strony koncentracji.
Konkurenci uwzgledniaja zmiange ceny powstalego podmiotu i znajdujag nowy optymalny
poziom maksymalizujacy ich zyski.

Po przeprowadzeniu standardowej, nieuwzgledniajacej reakcji konkurentéw, analizy
UPP, ktora wskazata zachete dla potaczonego podmiotu do podniesienia cen, ustalono nowy
stan rownowagi rynkowej bazujac na reakcjach konkurentéw. Analogicznie jak w decyzji
Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland przygotowano scenariusz podstawowy i analize
wrazliwos$ci. Analiza wskazywata na bardzo znaczne jednostronne podwyzki cen.

Wyliczenia wysokosci podwyzek w scenariuszu podstawowym wskazywaty na

nastepujace podwyzki’*:
Ushugi przedptacone Uslugi abonamentowe
Telefonica 20,7% 5,5%
E-Plus 13,2% 9,7%

Analiza wrazliwosci wskazywala na nastgpujace podwyzki:

Ushugi przedptacone Uslugi abonamentowe
Telefonica 16.6% 4.5%
E-Plus 11,3% 8,7%

Skalibrowana symulacja koncentracji uwzgledniajaca stan roOwnowagi po reakcji

rywali wskazywata na nastepujace podwyzki w segmencie klientow indywidualnych’**:

3 |bidem, pkt. 698 — 700.
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Ushugi przedptacone | Uslugi abonamentowe | Segment ogolnie
Scenariusz podstawowy 11,6% 4,1% 5,7%
Analiza wrazliwosci 9,9% 3, 7% 5%

Dokonujagc ekonometrycznej oceny popytu w segmencie klientow indywidualnych

Komisja wybrata dwa tzw. modele popytu wyboru dyskrecjonalnego’®®

. Wskazaly one, ze
wzrost cen Telefonica w segmencie wyniesie ok. 10% lub wiecej, a dla E-Plus od 7% do 12%.
Laczne przewidywane wzrosty cen w tym segmencie miescily si¢ w przedziale od 4% do
805716

Obydwa podejscia wskazywatly, ze koncentracja prawdopodobnie doprowadzi do
znaczgcego wzrostu cen ushig przedptaconych i abonamentowych w segmencie klientow
indywidualnych. Komisja uznala, ze zgloszona koncentracja wywolataby antykonkurencyjne
efekty nieskoordynowane, gdyz na wysoko skoncentrowanym rynku eliminowataby presje
konkurencyjng wywierang przez strony na siebie i1 ograniczata presj¢ wywierang na innych
operatorow. Jes§li efekty te nie zostalyby zrownowazone, koncentracja prowadzitaby do
znaczacego zaklocenia skutecznej konkurencji.

Hurtowy rynek dost¢pu i rozpoczynania polaczen. Zmniejszenie liczby dostawcow,
presji konkurencyjnej 1 motywacji do swiadczenia ustugi dostepu budzito obawy, ze pozostali
MNO stang si¢ mniej chetni do $wiadczenia hurtowej ustugi dostepu i rozpoczynania
polaczen innym operatorom. Juz przed koncentracjg DT i1 Vodafone minimalizowaty ich
obecno$¢ w swoich sieciach, na ktérg w przeszio$ci otworzyly sie dopiero kiedy E-Plus
otworzyt swoja sie¢ i1 zaczal przyciggac do siebie innych operatorow.

MNO s$wiadcza dostep, miedzy innymi, w celu posredniego konkurowania w tanszych
segmentach rynku bez strat dla swojej marki. Gdy w wyniku koncentracji konkurencja na
rynku detalicznym, szczegdlnie w tanszych segmentach, ostabnie, MNO beda mieli mniejsza
motywacje by rywalizowa¢ o obecnos$¢ innych operatorow w swojej sieci. Gdyby ktorys
MNO postanowit podnies¢ ceny na hurtowym rynku dostgpu, operatorzy korzystajacy z jego
sieci napotkaliby istotne trudnosci komercyjne, umowne i techniczne przy probie zmiany na
innego operatora, nawet gdyby ten byl skfonny zaoferowac¢ korzystniejsza oferte.

Pomimo zidentyfikowania powyzszych obaw Komisja nie rozstrzygneta, czy koncentracja

doprowadzilaby do wywotania efektow nieskoordynowanych, gdyz przyjete zobowigzania

"4 1bidem, pkt 751.

> 7ob. S. Berry, Estimating Discrete-Choice Models of Product Differentiation (w:) Rand Journal of
Economics, tom 25, nr 2, Summer 1994, s. 242 — 262.

18 Decyzja Komisji Telefonica Deutschland/E-Plus, pkt 767.
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miaty skutecznie zapobiec zaburzeniom konkurencji na hurtowym rynku dostepu i

rozpoczynania polaczen.

3.7. Srodki zaradcze

Przyjete $rodki zaradcze miaty na celu wyeliminowanie znaczacego zaklocenia skuteczne;]
konkurencji na detalicznym rynku ustug telekomunikacji mobilnej. Komisja uwazata, ze
srodki majace rozwia¢ zidentyfikowane obawy, a ktore nie polegalyby na wprowadzeniu na
rynek nowego MNO, musiaty prowadzi¢ do znaczacego wzmocnienia zdolnos$ci 1 motywacji
pozostatych  operatorow do konkurowania z operatorami infrastrukturalnymi’®’,
Zaproponowano trzy grupy zobowigzan dotyczacych wprowadzenia nowego MNO,
preferencyjnej umowy MBA (Mobile Bitstream Access) dla wybranych MVNO oraz og6lne
zobowigzania wobec operatorow innych niz infrastrukturalni.

Telefonica zobowigzala si¢ do zaoferowania praw do czesci spektrum, umowy o roaming
narodowy, dywestycje lokacji, pasywne wspotdzielenie sieci radiowej 1 sprzedaz sklepow na
rzecz jednego operatora, ktory stalby sie nowym MNO. Przekazywane spektrum byto bardzo
ograniczone — po 10 MHz w pasmie 2100 MHz i 2600 MHz. Roaming miat by¢ $wiadczony
na najlepszych warunkach oferowanych w Niemczech.”*®

Przed wejsciem w zycie koncentracji Telefonica miata zawrze¢ umowg¢ MBA z co
najmniej jednym, a maksymalnie trzema, operatorami wirtualnymi. MBA MVNO mieli kupi¢
w sumie 20% catkowitych zdolnosci sieciowych potagczonego podmiotu, opcjonalnie mogli
dokupi¢ dodatkowo do 10% catkowitych zdolnosci sieciowych. MBA MVNO mieli wykupi¢
ustalone z gory pakiety predkosci przesytu, ilosci danych, minut 1 SMSo6w, przez co
minimalizowano koszty zmienne motywujac ich do agresywnej konkurencji’*°.

Telefonica zobowigzata si¢ przedluzy¢ obecne umowy hurtowego dostepu i rozpoczynania
potaczen z MVNO i dostawcami ustug oraz zaoferowac im dostep do telefonii 4G. Z umow z
MVNO i dostawcami ushug wyeliminowano zastrzezenia, ktore utrudniaty tym operatorom

zmiane dostawcy ustug hurtowych i przeniesienie swoich klientéw do sieci innego MNO'%,

7 1bidem, pkt 1304.
18 |bidem, pkt. 1359 — 1367.
19 |bidem, pkt. 1368 — 1377.
2 |bidem, pkt 1378.

250



3.8. Wnioski

Strony byly waznymi silami konkurencji ze wzgledu na swoje udziaty, polityke
niskich cen, zblizong jako$¢ sieci i pierwszenstwo w innowacjach. Kompleksowa analiza
obecnosci w roznych segmentach pokazala jaki koncentracja bedzie miata wplyw na
poszczegblne koszyki cenowe i zachety rynkowe dla pozostalych MNO 1 innych operatorow.
Wskazala tez na szczegdlng blisko$¢ pomiedzy konkurentami. DT i Vodafone korzystaty na
fakcie, ze najbardziej agresywny cenowo konkurent znikal z rynku, a powstaly podmiot
zyskiwal mocne zachgty by prowadzi¢ zbiezng z nimi polityk¢ cenowa. Jednoczesnie
zdolnos¢ MVNO 1 dostawcoOw ustug do wywierania presji porownywalnej z MNO jeszcze
bardziej stabta.

W Niemczech miata miejsce unikalna w Europie sytuacja, gdzie wsrdd operatorow
funkcjonujacych w oparciu o ustuge dostepu do infrastruktury dominowali dostawcy ustug, a
nie operatorzy wirtualni. Teoretycznie przedsiebiorstwa powinny mie¢ motywacje do
przybrania postaci operatorow wirtualnych, gdyz skutkowalo to bardziej korzystng strukturg
kosztow. Obowigzujaca regulacja sektorowa zapewniata jednak dostawcom ustug bardziej
korzystne warunki funkcjonowania od rynkowych warunkow oferowanych MVNO.
Niewatpliwy sukces rynkowy dostawcéw ushig pokazuje, ze operatorzy nieposiadajacy
wiasnych sieci moga wywiera¢ znaczng presj¢ na rynku detalicznym jesli tylko uzyskaja na
rynku hurtowym korzystne warunki. Regulacja sektorowa miata wygasnag¢ dwa lata po
koncentracji, co budzilo obawy o znaczne pogorszenie warunkéw na rynku hurtowym.

Strony zaprezentowaly korzySci ptynace z koncentracji w sposob bardziej
rozbudowany i kompleksowy niz w poprzednich sprawach, ale Komisja odrzucita je
wszystkie argumentujac, ze tak dlugo jak racjonalnie mozna je osiggnagc w drodze mniej
antykonkurencyjnej umowy o wspoOtdzielenie sieci, korzysci nie sg specyficzne dla
koncentracji. Komisja odrzuca korzySci nawet jesli wspoldzielenie sieci nie jest
prawdopodobne.

W ramach $rodkéw zaradczych Telefonica musiata tylko przedstawi¢ oferte umowy z
nowym MNO, umowa ta nie musiata by¢ zawarta dla waznosci koncentracji. Oddelegowane
spektrum bylo niewielkie, w najmniej korzystnych, pozadanych 1 najdrozszych w
wykorzystaniu pasmach, za§ umowa o wspoldzielenie sieci dotyczyla pasywnego
wspoldzielenia, nie aktywnego. Czynniki te zmniejszaty szanse na wejscie na rynek nowego
MNO. Pojawienie si¢ nowego MNO bylo na tyle watpliwe, Ze Komisja uznata implementacje

zobowigzan dotyczacych nowego MNO za malo prawdopodobna, a przez to nie eliminujaca
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obaw o konkurencj¢ po koncentracji. Mimo wszystko Komisja wyrazila nadzieje, ze przyjete
rozwigzanie w polaczeniu z przyszla dzialalno$cig regulatora otworza szans¢ na pojawienie
si¢ na rynku nowego MNO'?,

Na rynku miat pojawi¢ si¢ co najmniej jeden MVNO korzystajacy z preferencyjnych
warunkoéw 1 znaczacych zasobow w ramach umowy MBA. Komisja liczyla, ze operatorzy ci
w polaczeniu z pozostatymi na rynku trzema MNO i innymi operatorami b¢da wywiera¢ na
siebie wystarczajaca presj¢ konkurencyjng, by rynek ushig detalicznych pozostat
konkurencyjny. Podstawowymi przeszkodami w konkurowaniu z MNO dla MVNO i
dostawcow ustug byt brak dostepu do ustug 4G 1 model optat oparty o koszty zmienne. Dzigki
dostgpowi do sieci 4G, modelowi funkcjonowania opartemu o ponoszenie w wigkszosci
kosztow statych oraz zasobach pozwalajagcych na obstuzenie do 10,5% niemieckiego
detalicznego rynku ustug telekomunikacji mobilnej, operatorzy MBA mieli zastapi¢ presje
wywierang do tej pory przez E-Plus. Pozostali operatorzy korzystajacy z sieci stron zyskali
pewno$¢ co do warunkow funkcjonowania nawet gdyby nalozone przez regulatora
zobowigzanie do $wiadczenia ustugi hurtowego dostepu dostawcom ushug wygasto, a ponadto
uzyskali dostep do sieci 4G.

Z perspektywy rynku ustug detalicznych przyjeta decyzja starata si¢ wyjs¢ naprzeciw
zidentyfikowanym zagrozeniom dla skutecznej konkurencji. MBA MVNO beda mogli
oferowa¢ wszelkie ustugi i technologie, a takze skonstruowa¢ swoje taryfy niezaleznie od
stron. To da im struktur¢ quasi-MNO 1 umozliwi funkcjonowanie z podobng do nich
wydajnoscig. Mieli dzigki temu zastgpi¢ presj¢ konkurencyjng, ktora znikala na rynku w
wyniku zaniku dwoéch bliskich sobie waznych sit konkurencji.

Na rynku hurtowych ushig dostepu i1 rozpoczynania potaczen przyjete srodki zaradcze
skutkowaly przedtuzeniem i rozbudowaniem obowigzujacej do tej pory wzgledem dostawcow
ushig regulacji sektorowej, a takze wprowadzeniem ustug MBA $wiadczonych na zasadach
bardziej preferencyjnych niz rynkowe. Decyzja jest wprawdzie wiazaca tylko dla stron, ale
zalezno$¢ oligopolistyczna na rynku hurtowym sprawiata, ze konkurenci musieli uwzglgdnic¢

jako$¢ ushug przyjeta w zobowigzaniach i1 oferowana przez powstaty podmiot.

2! |bidem, pkt 1382.
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4. Konsekwencje koncentracji dokonanych w latach 2012 — 2014

W latach 2012 — 2014 w Unii Europejskiej doszlo do trzech koncentracji operatorow
infrastrukturalnych na rynku telekomunikacji mobilnej. Wszystkie koncentracje zmniejszaty
liczbe MNO z czterech do trzech i zostaly zatwierdzone dopiero po przyjeciu pakietu
zobowigzan, ktore miaty zapewni¢ dalszg skuteczng konkurencjge. W odréznieniu od decyzji
wydanych w poprzednim wyrdznionym etapie, Komisja przeprowadzita w kazdym
postepowaniu doglebng analiz¢ ekonomiczng rynku 1 konsekwencji jakie wywota
koncentracja. Przyjmowane zobowigzania nie ograniczatly si¢ tylko do usuwania
zidentyfikowanych przeszkdd strukturalnych, ale przyjmowaly tez posta¢ sSrodkéw
behawioralnych majacych sprawi¢, ze po koncentracji konkurencja na rynku bedzie bardziej
agresywna. Poczawszy od pierwszej decyzji w sprawie Hutchison 3G Austria/Orange Austria
Komisja dostrzegtla, ze rynki wlasciwe zakanczania polaczen i roamingu migdzynarodowego
sa uregulowane w takim stopniu, ze koncentracje nie powinny wywolywa¢ na nich
negatywnych skutkéw, za to znaczacej uwagi wymaga hurtowy rynek dostepu i
rozpoczynania potaczen, ktory jest rynkiem wyzszego szczebla wobec detalicznego rynku
ushug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikéw koncowych. Kondycja konkurencji na
hurtowym rynku dostepu ma bezposrednie przetozenie na skuteczno$¢ konkurencji na rynku
ushug detalicznych.

W Austrii najmniejszy operator przejmowal trzeciego najwigkszego operatora, powstaly
podmiot zajmowat trzecig pozycj¢ na rynku. W ocenie Komisji najmniejszy operator nie
stanowit wazniejszej sity konkurencji od wiekszych operatoréw, ktorzy konkurowali réwnie
agresywnie. Na potrzeby oceny stopnia bliskosci konkurencji pomigdzy stronami Komisja
wykazala, ze przeptyw klientow byl wiekszy niz sugerowaly to udzialy w rynku. Aby
upewni¢ si¢ w tym stwierdzeniu, przeanalizowano taryfy ze szczegdlnym uwzglednieniem
ofert obejmujacych duzy transfer danych, gdzie dynamika wzrostu byta bardzo wysoka.
Strony byly tu szczegdlnie bliskimi konkurentami. Oceniajac zasadnos$¢ zadeklarowanych
przez strony korzysci plynacych z koncentracji, Komisja zestawita je z innymi realnymi
sposobami wspdtpracy (roaming, wspdidzielenie sieci, koncentracja przy pozostawieniu
Orange jako MVNO) i odrzucifa wszystkie jako nie bedace specyficznymi dla koncentracji 1
nie gwarantujace transferu korzysci konsumentom. Decyzja w sprawie H3G/Orange byla
pierwsza, gdzie Komisja przeprowadzita szczegdlowa prospektywna analize kluczowych
segmentOw rynku oraz wykorzystala wskaznik GUPPI dla oceny wptywu koncentracji na

ceny na detalicznym rynku ustug telekomunikacji mobilnej. Oceniajac prawdopodobienstwo
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wystapienia skutkow skoordynowanych Komisja odwotata si¢ do dorobku wypracowanego w
sprawach Airtours i Impala, ale nie udalo jej si¢ udowodni¢, ze do nich dojdzie. Przyjeta
teoria szkody przewidywata wystgpienie efektow nieskoordynowanych. W wyniku
koncentracji operatorzy mieli bardziej symetryczne udzialy w rynku, dwaj najmniejsi
operatorzy po pofaczeniu zyskali motywacje do podniesienia cen, a wysokie bariery wejscia
na rynek i sytuacja na hurtowym rynku dost¢pu i rozpoczynania polaczen sprawialy, ze
szansa na pojawienia si¢ nowego konkurenta byla marginalna. Warunki na rynku hurtowym
nie byly konkurencyjne, jedyny MVNO nie wywierat istotnej presji konkurencyjnej i nie bylo
perspektyw, by nowi mieli wej$¢ na rynek 1 intensywnie konkurowaé, gdyz MNO bronili
swojej pozycji, co byloby jeszcze fatwiejsze po koncentracji. Na hurtowym rynku dostgpu
MNO narzucali zawyzone ceny, a czasami wrecz odmawiali udziatlu w negocjacjach.
Hurtowy rynek dostepu 1 rozpoczynania pofaczen nie funkcjonowat w prawidtowy sposob.

Komisja wyrazita zgod¢ na koncentracj¢ w oparciu o przyjete zobowigzania. Strony
zawarly z gory umowe z UPC, ktéry mial wejs¢ na rynek jako nowy MVNO 1 zobowigzaty
si¢ oferowac hurtowy dostep do szesnastu operatorom przez okres dziesigciu lat w wymiarze
do trzydziestu procent posiadanych zasobow sieciowych. Strony miaty oferowa¢ dywestycje
czesci posiadanego spektrum, co w potaczeniu z nadchodzaca aukcja czgstotliwosci przez
regulatora miato umozliwi¢ nowemu MNO wejscie na rynek. Komisja liczyla, ze obnizenie
barier wejscia na rynek jako MVNO sprawi, ze nowe podmioty zaczng wywiera presje
konkurencyjng na rynku detalicznym. Oferta dywestycji miata da¢ nadziej¢ na pojawienie si¢
nowego MNO.

W Irlandii najmniejszy operator przejmowal drugiego najwiekszego operatora. W
efekcie powstala struktura z dwoma symetrycznymi liderami kontrolujagcymi 80% rynku i
trzecim o polowe mniejszym operatorem przy niewielkiej roli odgrywanej przez MVNO.
Komisja zwrocita uwage na wysoki stopien koncentracji rynku (HHI 3600) przy jednoczesnej
utracie podmiotu wywierajacego znaczacg presje¢ konkurencyjna 1 wprowadzajacego
zaburzajace status quo oferty. Komisja ocenila udzialy operatorow w poszczegdlnych
segmentach rynku stwierdzajac, ze strony facznie mialy najwickszy udziat w najwazniejszych
segmentach — ushig abonamentowych i bezprzewodowego szerokopasmowego Internetu,
przez co koncentracja mogta wywota¢ bardziej negatywne skutki niz wskazywatyby na to
udziaty w calym rynku.

Uznajac Three za operatora maverick Komisja przyjeta nizszy stopien dowodu niz we
wczesniejszej sprawie T-Mobile Austria/Tele.ring. Three nie powigkszat swego udzialu w tak

samo szybkim tempie i jego oferta nie byla najtansza w kazdym segmencie, ale zyskiwat
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udziaty najszybciej w kraju, a gdy jego oferta nie byla najtansza, to zawsze konkurowata z
najlepsza 1 wywierala istotng presj¢ cenowa na konkurentow. Jego polityka cenowa
prowadzita do obnizenia poziomu cen na rynku. W wyniku koncentracji najmniejszy operator
utracit motywacje do dalszego pehienia roli maverick, gdyz wazniejsza stala si¢ retencja
posiadanych klientow, nie zdobywanie nowych, a zasoby sieciowe bylyby w znacznym
stopniu wykorzystywane.

Dokonujac oceny ilosciowych skutkéw koncentracji Komisja przyjeta model Bertranda-
Nasha dla zrdéznicowanych produktow, gdzie przedsigbiorcy rywalizuja cena, wskaznik
GUPPI, CMCR 1 przeprowadzita petng symulacje koncentracji. Kompleksowe wykorzystanie
nauki ekonomii w dokonywanych ocenach pozwolito duzo bardziej szczegdlowo i
prawidtlowo niz w w poprzednich latach oceni¢ konsekwencje koncentracji.

Na rynku hurtowym strony agresywnie konkurowaly o MVNO, najwigkszy operator w
Irlandii oferowat ustugi dostegpu w ograniczonym zakresie, a mniejszy operator nie
dysponowal zasiegiem w catym kraju 1 byt przez to mniej atrakcyjny. Ostabiona konkurencja
na rynku hurtowym utrudnitaby funkcjonowanie MVNO przez co odbilaby si¢ negatywnie na
rynku detalicznym. Komisja obawiala si¢, ze podmiot powstaty w wyniku koncentracji bedzie
zainteresowany $wiadczeniem dostepu tylko niszowym MVNO, przez co operatorzy wirtualni
nie beda mogli wypeic niszy pozostawianej przez znikajgcego operatora maverick i zastgpi¢
wywierang przez niego dotychczas presj¢ konkurencyjna.

Komisja odrzucita zgloszone korzysci skali wynikajace z koncentracji zestawiajac je z
korzys$ciami, ktore wynikaly z obowigzujacych umoéw o wspoéldzielenie sieci oraz wskazujac,
ze korzysSci skali dotycza kosztow stalych i1 przez to prawdopodobnie nie zostatyby
przeniesione na klientow.

Chcac stwierdzi¢ niebezpieczenstwo wystgpienia efektéw skoordynowanych Komisja
przeprowadzita analize¢ rynku zgodnie z kryteriami Airtours. Zmiany wywolane koncentracja
mogly ulatwi¢ koordynacj¢. Symetrycznos$¢ najwigkszych operatoréw i1 charakterystyka rynku
sprawiaty, ze koordynacja dzialan byla mozliwa 1 fatwa do osiggnigcia, ale mniejszy operator
nie mial interesu w koordynacji dzialan, co zostalo jeszcze wzmocnione przyjetymi
zobowigzaniami. Ostatecznie Komisja przyjeta teori¢ szkody oparta o efekty
nieskoordynowane. Chcac obliczy¢ konsekwencje zmniejszenia presji konkurencyjnej na
rynku przedstawiono kompleksowe analizy zache¢ty do podniesienia cen oraz przedstawiono
prawdopodobny nowy stan rownowagi na rynku. Wskazywatly one na znaczace podwyzki cen

przez strony koncentracji oraz pozostatych operatorow.
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W celu zapobiegnigcia wystgpieniu zidentyfikowanych antykonkurencyjnych efektow
koncentracji przyjeto szereg zobowigzan. Umowa o wspoétdzielenie sieci z Eircom miata
zapewni¢ mu ogdlnokrajowy zasi¢g, usuwajac potencjalng strukturalng przeszkod¢ w byciu
rownorzednym konkurentem szczegdlnie na hurtowym rynku dostgpu. Koszty wspdtdzielenia
sieci o statym charakterze zamiast dotychczasowej oplaty za wykorzystanie roamingu w sieci
Vodafone zwigkszaty jego motywacje do konkurowania na rynku detalicznym. Zobowigzanie
dotyczace MVNO stanowilo rozwinigcie mechanizmu przyjetego w sprawie austriackiej.
Komisja wyciggneta wnioski z bledéw tam popemlionych, przez ktore przyjeta oferta
referencyjna nie zostala przyjeta przez zadnego operatora. Tym razem zamiast oferty
referencyjnej na rynek miato wejs¢ dwoéch MVNO w oparciu o ustalony z gory udzial w
zasobach sieciowych za stalg ceng. Operatorzy wirtualni mogli uzyska¢ az 30% zasobow
sieciowych powstatego podmiotu, a jeden mégt zosta¢ operatorem infrastrukturalnym poprzez
oferte dywestycji spektrum. Komisja liczyta, ze presja konkurencyjna wywierana przez
nowych MVNO zastapi presj¢ wywierang przez Three, czemu mial shuzy¢ zastosowany
pierwszy raz model oplat za ustalony z géry wymiar zasobow dajacy wickszg motywacje do
walki o nowych klientow.

W Niemczech trzeci operator Telefonica przejat czwartego operatora E-Plus tworzac
strukture z trzema symetrycznymi operatorami przy udziale w rynku operatorow
korzystajacych z sieci operatoroOw infrastrukturalnych na poziomie niemalze 20%.
Koncentracja miala doprowadzi¢ do wystapienia znaczacego zaklocenia skutecznej
konkurencji poprzez wywolanie efektow nieskoordynowanych na rynku ushug detalicznych i
hurtowym rynku dostgpu 1 rozpoczynania potaczen. Symulacje koncentracji, analiza rynku 1
wewnetrzne dokumenty wskazywaly, ze strony byly bliskimi konkurentami 1 waznymi sitami
konkurencji. Tak jak w sprawie w Irlandii analiza iloSciowa byta oparta o model Bertranda-
Nasha dla zréznicowanych produktéw, gdzie przedsigbiorcy rywalizuja ceng. Komisja
przedstawila analize¢ UPP bazujacg na stopach substytucji i marzach, oraz szacunkowg analiz¢
popytu opartg o charakterystyke oferowanych taryf. Przeprowadzone analizy wskazywatly, ze
koncentracja prawdopodobnie doprowadzi do znaczacego wzrostu cen dla klientow
indywidualnych na rynku detalicznym jako konsekwencje wystgpienia efektow
nieskoordynowanych. Podwyzki dotknelyby w szczegdlnosci niski koszyk ushug. Na
hurtowym rynku dostgpu koncentracja miata ograniczy¢ motywacje MNO do udostgpniania
swoich sieci 1 wyraznie pogorszy¢ sytuacje operatorow korzystajacych z ich sieci. Komisja
uwazata, ze MVNO mogliby z czasem przeksztalci¢ si¢ w MNO, ale zalezno$¢ od MNO i

funkcjonujacy model kosztow opartych o wykorzystanie sieci ograniczaty ich motywacj¢ do
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agresywnej konkurencji cenowej i oferowania innowacyjnych rozwigzan. Aby zapobiec
wystgpieniu negatywnych konsekwencji koncentracji strony przyjety zobowigzania trzech
kategorii. Zobowiagzaly si¢ umozliwi¢ wkroczenie na rynek nowego MNO, a takze zawarcia
preferencyjnej umowy MBA z co najmniej jednym MVNO. Struktura kosztow byla oparta o
zaplate za z gory ustalone pakiety, co mialo zwigkszy¢é motywacje operatorow do
intensywnego pozyskiwania nowych klientoéw. Dotychczasowi MVNO 1 dostawcy ushug
otrzymali dostep do ushig 4G oraz wyeliminowano zastrzezenia utrudniajagce im zmiang
dostawcy ushug hurtowych, co podnosito konkurencyjnos¢ MVNO na rynku detalicznym i

umocnilo ich pozycje negocjacyjng na hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania potaczen.

4.1. Wplyw koncentracji na ceny

Koncentracje w Austrii, Irlandii 1 Niemczech doszty do skutku i doprowadzity do
zmian struktury rynkéw w tych panstwach. Wptyw koncentracji na ceny mozna oszacowac
poprzez poroOwnanie trendow cenowych w panstwach, gdzie mialy miejsce koncentracje, z
trendami cenowymi w grupie kontrolnej panstw, gdzie nie miala miejsca koncentracja.

W Austrii zobowigzania przyjete przez strony koncentracji miaty utatwi¢ wejscie na
rynek nowego MNO oraz nowych MVNO. Pierwsze zobowigzanie nigdy nie zostalo
zrealizowane, gdyz zaden nowy MNO nie postawit wejs¢ na rynek. Pierwszy nowy MVNO,
UPC, wszedt na rynek w grudniu 2014 roku, czyli okoto dwa lata po zatwierdzeniu
koncentracji. Znaczaca presja konkurencyjna ze strony MVNO pojawita si¢ dopiero po
wejsciu na rynek kolejnych operatoréw w 2015 roku. MVNO weszli na rynek nie tylko w
oparciu o wynikajacg z zobowigzan ofert¢ H3G, ale takze w oparciu o konkurencyjne oferty
T-Mobile 1 TA. Przyjete zobowigzania naprawity funkcjonowanie hurtowego rynku dostepu
w Austrii. W obliczu otwartej ofery ustugi dostepu dla MVNO ze strony powstalego
podmiotu, konkurencji musieli si¢ dostosowa¢ 1 minimalizowa¢ straty jakie wywotywaloby
wejscie na rynek MVNO w innej sieci poprzez probg zachgcenia ich do korzystania ze swojej
sieci.

Przed koncentrracja poziom cen w Austrii dla wszystkich trzech koszykow byt
znacznie ponizej Sredniego poziomu cen w krajach grupy kontrolnej, a trendy cenowe byty
podobne. W ciggu dwdch lat po koncentracji ceny w Austrii wzrosly i w 2014 roku osiagnety
lub przekroczyly poziom grupy kontrolnej. Ceny utrzymywaly si¢ mniej wigcej na tym
samym poziomie w 2015 roku. Dopiero w 2016 roku nastgpit znaczny spadek cen, natomiast

ceny w grupie kontrolnej pozostaly na mniej wigcej tym samym poziomie lub nieco wzrosty.
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Wydaje si¢ zatem, ze pozytywne skutki wejscia na rynek MVNO 1 wywieranej przez nich
presji konkurencyjnej staty si¢ widoczne dopiero w 2016 roku, czyli trzecim roku po
koncentracji i juz po wydaniu przez Komisje decyzji w Irlandii i Niemczech. %2

Zobowigzania przyjete w Irlandii zakfadaly wejscie na rynek dwoch MVNO na
podstawie umowy opartej o udzial w zasobach sieciowych. W 2015 r. iD Mobile byt
pierwszym operatorem MVNO, ktory wszedt na irlandzki detaliczny rynek telekomunikacji
mobilnej w sieci H3G w wyniku tych zobowigzan. W trzecim kwartale 2017 r. iD zdobyt
udziat w rynku wynoszacy zaledwie 0,7%, przestat §wiadczy¢ ustlugi w kwietniu 2018 r.
i opuscit rynek. Drugi MVNO, Virgin Mobile, uruchomit swoje ustugi w pazdzierniku 2015 .
Udziaty Virgin wzrosly z 0,2% w drugim kwartale 2016 r. do 0,9% w trzecim kwartale
2017 r. W przeciwienstwie do iD, Virgin Mobile nie jest samodzielnym operatorem MVNO,
ale jest czescig wigkszej Virgin Media Corporation, ktéra oferuje rowniez stacjonarne ustugi
szerokopasmowe, ustugi telewizyjne i ustugi telefonii stacjonarne;j.

Przed koncentracjg poziom cen w Irlandii byt w przypadku kazdego z trzech
koszykow wyzszy od Sredniej lub rowny Sredniej panstw w grupie kontrolnej. W okresie po
koncentracji ceny w Irlandii odbiegly od sredniej z wyraznym wzrostem dla wszystkich
trzech koszykow w pierwszej potowie 2015 r. Efekt ten zanikt w drugiej potowie 2015 roku
dla koszyka niskiego i $redniego, ale utrzymat si¢ dla koszyka wysokiego. Swiadczy to, ze o
ile w krotkiej perspektywie koncentracja doprowadzita do statystycznie istotnego wzrostu
cen, to skala 1 trwato$¢ tych efektow rozni si¢ w zalezno$ci od koszyka uzytkowania. Jedynie
w przypadku wysokiego koszyka statystycznie istotny efekt cenowy utrzymat si¢ przez
dtuzszy okres. Srodki zaradcze i dziatalno$¢ nowych MVNO nie zdawaly sie odgrywaé tu
istotnej roli.”?® Srodki strukturalne umozliwiajace mniejszemu Eircom sprawna konkurencje z
parg wiekszych operatorow wydawaty sie¢ mie¢ wigksze znaczenie.

W Niemczech w ramach wprowadzania w zycie przyjetych zobowigzan w czerwcu
2015 r. Drillisch uzyskal dostgp do 20% zdolnosci sieciowych stron na okres pieciu lat z
mozliwos$cig pozyskania dodatkowych 10% do 2020 r. Dzieki modelowi oplat za udzial a nie
wykorzystanie sieci Drillisch mogt funkcjonowa¢ na zasadach poréwnywalnych do MNO 1

by¢ bardziej elastycznym i dynamicznym na rynku od pozostatych MVNO 1 dostawcow

22 BEREC Report on Post-Merger Market Developments - Price Effects of Mobile Mergers in Austria,
Ireland and Germany, BoR (18) 119, 15 czerwca 2018 r., s. 16 — 22.
2 |bidem, s. 22 — 27.
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ustug. W nastepnych latach Drillisch znaczaco zwigkszyt liczbe klientow z 2,07 miliona w
2014 r. do 3,43 miliona w 2016 r. (przyrost o 65%)’.

Rynek niemiecki charakteryzowat si¢ znacznym udzialem MVNO i dostawcow ustug
(ok. 19% rynku), ktory to udziat wzrdst po koncentracji w wyniku natozonych przez Komisje
zobowigzan. Badanie rynku przeprowadzone przez BEREC nie uwzglednialo MVNO,
dostawcow ushig, markowych odsprzedawcoéw 1 podleglych marek, wskazujac tylko na
zmiany w ofercie MNO. MVNO i dostawcy ustug tradycyjnie odgrywaja najwazniejsza role
w niskim koszyku cenowym, dlatego dane pochodzace z niemieckiego rynku nalezy
traktowaé z ostroznoscig. MNO mogli nie reagowa¢ na presj¢ konkurencyjng MVNO 1
dostawcow ustug, albo mogli reagowac poprzez swoje podlegle marki 1 markowych
odsprzedawcow. W ramach koszykow sredniego 1 wysokiego odnotowano znaczacy Wzrost
cen, ale w 2016 r. badania zaczglty wskazywaé spadek cen. Ogodlnie koncentracja skutkowata
w wiekszym stopniu efektem podnoszenia cen.’”® Podniesienie cen przez MNO przy
jednoczesnym zwigkszeniu udziatdéw przez MVNO moze $swiadczy¢, ze MNO postanowili
zachowac¢ profil ustug wyzszej jakosci pozwalajagc innym operatorom rozwing¢ si¢ w tanim
segmencie o nizszych marzach. Analogiczng sytuacje odnotowano we Francji po wej$ciu na
rynek czwartego MNO. Nowy operator oferowal innowacyjne uslugi abonamentowe bez
dlugoterminowej umowy 1 w niskich cenach. Zasiedzieli operatorzy nie zareagowali zmiang
ofert swoich glownych marek, zamiast tego wprowadzajac nowe budzetowe marki oferujace
konkurencyjne ushugi. Pojawienie si¢ nowego konkurenta nie wptyne¢to na ceny zasiedziatych
operatoréw, ale ceny nowego operatora i marek wprowadzonych by z nim rywalizowa¢ byty

znacznie nizsze, co przektadato sie na korzysci dla konsumentow. "2

4.2. Wplyw koncentracji na jakos¢ sieci

Obok wplywu na ceny, koncentracje moga wplyna¢ rowniez na jako$¢ oferowanych
ushig. Najbardziej natychmiastowych skutkow mozna oczekiwa¢ dla powstalego podmiotu,
ale pofaczenie moze roéwniez wpltyna¢ na konkurencyjnych operatorow, ktoérzy nie sa

bezposrednio zaangazowani w polaczenie, albo bezposrednio poprzez srodki zaradcze

724 Na podstawie rocznych raportow Drillisch z lat 2014 i 2016.

2> BEREC Report on Post-Merger Market Developments - Price Effects of Mobile Mergers in Austria,
Ireland and Germany, BoR (18) 119, 15 czerwca 2018 r., s. 28 — 34.

26 C. Genakos, T. Valletti, F. Verhoven, Evaluating Market Consolidation in Mobile Communications
(w:) CESifo Working Papers nr 6509, maj 2017 r., s. 28.
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zwigzane z polaczeniem (np. poprzez sprzedaz infrastruktury lub praw do widma przez
faczace si¢ strony) albo posrednio poprzez zmiany strategii i interakcje konkurencyjne.

Kroétko- 1 dlugoterminowe jakosciowe efekty koncentracji moga si¢ znacznie rdznic.
W perspektywie krotko- i srednioterminowej jako$¢ sieci i ushug taczacych si¢ stron moze
ucierpie¢, poniewaz integracja dwoch oddzielnych przedsigbiorstw, a w szczegdlnosci
oddzielnych infrastruktur sieciowych, moze by¢ zlozona i zaja¢ duzo czasu. Konsekwencje
dhlugoterminowe mogg by¢ rozne. Z jednej strony zmniejszony poziom konkurencji, przy
mniejszej liczbie konkurentéw obecnych na rynku, moze prowadzi¢ do mniejszej zachgty do
inwestowania w jakos¢ sieci lub jakos$¢ swiadczenia ustug. Moze to oznacza¢, ze koncentracja
nie wywola pozytywnych skutkoéw dla klientoéw. Z drugiej strony zwigkszona wydajnos¢
potaczonego dostawcy sieci moze prowadzi¢ do poprawy jakosci ustug. Podmiot powstaly w
wyniku koncentracji moze skorzysta¢ na ekonomii skali i zwigkszonej sile przetargowej
podczas negocjacji z dostawcami sprzetu lub ustug. Ponadto ze wzgledu na wyzsze
potencjalne marze, a tym samym rentownos¢, oczekiwania dotyczace zyskow moga rowniez
wzrosng¢ dla wszystkich dostawcéw. To z kolei moze zachgci¢ dostawcow do wiekszych
inwestycji. Co wigcej, polaczenie dwoch operatoréow 1 ich sieci moze skutkowaé ogolng
poprawa zasiegu lub zwigkszeniem przepustowosci potaczonej sieci. Skutki te moga
potencjalnie oznacza¢, ze w wyniku koncentracji zwigkszy si¢ dobrobyt klientow pod
wzgledem jakosci.

Analizy wplywu koncentracji na jakos$¢ sieci wykazaly w perspektywie krotko- i
srednioterminowej obnizke jakosci sieci tgczacych si¢ stron na tle jakosci sieci przed
koncentracjg oraz jakos$ci sieci konkurentow. W dlugiej perspektywie dane z Awustrii
wskazywaly, ze z czasem jakos$¢ sieci rosta zblizajac si¢ do poziomu sprzed koncentracji.
Oznaczato to, ze jako$¢ ustug oferowanych klientom Orange ulegla wyraznej poprawie
(Orange wypadalo najgorzej pod wzglgdem jakosci sieci), natomiast klienci H3G, TA i T-
Mobile nie odczuli wyraznego wplywu koncentracji na jakos$¢ sieci. Po uptywie dwoch lat
koncentracja zaczgta wywotywac pozytywny wplyw na zasieg sieci 4G 1 predkos¢ pobierania
danych w Austri. W Niemczech integracja sieci trwala kilka lat pokazujac, jak
skomplikowany 1 dlugotrwaty to proces oraz ile czasu moze uplynaé zanim koncentracja
zacznie przynosié¢ pierwsze korzysci jako$ciowe. "%’

Wieloletni okres czasu po ktérym zaczynaja pojawia¢ si¢ korzysci jakosciowe,

poprzedzony latami obniZzonej jakos$ci sieci, popiera sceptyczne podejscie Komisji w zakresie

2 BEREC Report on Post-Merger Market Developments - Price Effects of Mobile Mergers in Austria,
Ireland and Germany, BoR (18) 119, 15 czerwca 2018 r., s. 37.
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uwzgledniania korzysci jakosciowych ptlynacych z koncentracji. Z punktu widzenia
inwestycji w infrastruktur¢ koncentracja prowadzi do wzrostu nakfadow czynionych przez
konkretnych operatorow, ale na poziomie branzy inwestycje pozostajg na tym samym
poziomie. Wytyczne nie przewiduja, by uwzglednia¢ korzysci pojawiajace si¢ w tak dhugie;j
perspektywie czasowej ze wzgledu na niepewnos¢ ich wystgpienia. Samo podniesienie
jakosci ustug réwniez nie jest wystarczajace, jesli korzysci z tego ptynace nie przektadaja sie

na korzys¢ dla konsumentow.

5. Whnioski

W przypadku kazdej koncentracji stwierdzono wynikajaca z koncentracji podwyzke
cen detalicznych. W Austrii znaczace podwyzki zanotowano przez okres dwodch lat po
koncentracji, ale efekt ten nastepnie zanikt, prawdopodobnie w wyniku presji konkurencyjnej
wywieranej przez MVNO, ktorzy zdobyli znaczny udzial w rynku. Sugeruje to, ze $rodki
zaradcze dotyczace MVNO zaczety przynosi¢ skutki dopiero po trzech latach od koncentracji.
W Irlandii zobowigzania na rzecz MVNO nie miaty wplywu na rynek, mimo to efekt
zwigkszonych cen utrzymatl si¢ tylko w niewielkiej cze$ci rynku. Wyniki w Niemczech
wymagaja szczegdlowej analizy wptywu jaki przyjete zobowigzania miaty na pozycje MVNO
1 dziatalno$¢ nowych budzetowych marek powotanych przez MNO.

Przyjete $rodki zaradcze w kazdej z trzech koncentracji skladaly si¢ z elementow
strukturalnych. W kazdym przypadku zawiodly we wprowadzeniu na rynek nowego MNO, a
skuteczno$¢ wzgledem MVNO byta zalezna od warunkow na danym rynku. Przypadek
Austrii pokazuje, ze Srodek ten moze wymaga¢ dlugiego czasu by przynies¢ oczekiwane
efekty, szczegdlnie jesli przed koncentracja segment MVNO jest niewielki, a MNO
wprowadzili na rynek swoje marki budzetowe. Potwierdza to przypadek Irlandii, gdzie
MVNO nie byli w stanie zdoby¢ znaczacego udzialu w rynku. W Niemczech segment
operatorow innych niz MNO byl rozbudowany, a juz obecny operator skorzystal z nalozonych
na strony koncentracji zobowigzan by poprawi¢ swoja pozycj¢ na rynku i moc zwickszy¢
swoj udzial w rynku. Wydaje si¢, Zze $rodek zaradczy stat si¢ tu skuteczny najwczesniej z
wszystkich trzech przypadkow.

System rozliczen za ushige dostepu oparty o udostepniane zasoby sieciowe, a nie
wykorzystane zasoby, mogt rowniez mie¢ wptyw na predkos¢ rozwoju i konkurencyjnos¢
MVNO. W Austrii MVNO rozliczali si¢ za wykorzystane zasoby sieciowe, wigc nie bylo

szczeg6lnej presji na szybkie wejscie na rynek i dynamiczny rozwdéj. Mimo to, po wejsciu na
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rynek udato im si¢ wytworzy¢ presj¢ konkurencyjng na MNO. W przypadku Irlandii i
Niemiec dostep jest oparty na przepustowosci, MVNO powinni mie¢ motywacje do wejscia
na rynek i szybkiego rozwoju w celu pokrycia poczatkowych kosztow dostepu. Wydaje sig, ze
oczekiwany efekt zostal osiggnigty tylko w przypadku Niemiec. Sugeruje to, ze podobne
srodki zaradcze mogg prowadzi¢ do zupehie réznych wynikéw w zaleznos$ci od warunkow na
danym rynku.

Struktura segmentu MVNO i kondycja hurtowego rynku dostepu w danym kraju zdaje
si¢ mie¢ bezposrednie przetozenie na skuteczno$¢ zobowigzan dotyczacych MVNO. W
Austrii 1 Irlandii rynek hurtowy nie funkcjonowat sprawnie juz przed zgloszeniem
koncentracji. W Austrii otwarta oferta referencyjna okazala si¢ narzedziem sprawnie
pobudzajagcym konkurencje na rynku hurtowym, pod jej wptywem réwniez MNO nie biorgcy
udziatu w koncentracji zostali zmuszeni do udzielania dostepu w swoich sieciach. W tym
przypadku $rodki przyjete przez Komisje mialy charakter regulujacy konkurencj¢ na rynku
hurtowym, nie zastgpowatly tylko presji konkurencyjnej eliminowanej przez koncentracje. W
Irlandii przed koncentracja MVNO odgrywali niewielkg role i proba wprowadzenia nowych
podmiotow nie przyniosta znaczacych rezultatoéw, z kolei w Niemczech $rodki dotyczace
operatoréw wirtualnych i dostawcé6w ustug pozwolity na dynamiczny rozwo6j zajmujacych juz
1 tak silng pozycje podmiotéw. Niemieccy MVNO 1 dostawcy ustug zaczeli wywiera¢ wigkszg
presje w tanszych segmentach rynku, otrzymali przedluzenie 1 poprawe obowigzujacych

warunkow regulacji sektorowe;.
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Rozdzial V1. Koncentracje na rynku telekomunikacji mobilnej w Swietle decyzji Komisji

Europejskiej i orzeczenia Sadu od 2015 r.

1. Teliasonera/Telenor’®

TeliaSonera AB to operator infrastrukturalny $wiadczacy w Danii ustugi telekomunikacji
mobilnej pod swoja gléwng markg Telia, a takze pod dwiema markami Call Me i DLG Tele.
Telenor ASA to operator infrastrukturalny $wiadczacy w Danii ustugi telekomunikacji
mobilnej pod swoja glowng marka Telenor, a takze pod dwiema markami CBB Mobil i
BiBoB. W grudniu 2014 r. strony postanowity potaczy¢ swoja dzialalnosci w Danii pod
postacig porozumienia joint venture. Strony zajmowaly drugie i trzecie miejsce na rynku, byty
roOwniez strong umowy o wspoldzielenie sieci. Komisja obawiata si¢, ze w wyniku
koncentracji dojdzie do realnego duopolu migdzy TDC i polaczonym podmiotem oraz
marginalizacji Hi3G, co mialo skutkowa¢ ograniczeniem konkurencji, wyzszymi cenami,
spowolnieniem innowacji 1 nizszg jakoscig ustug. Komisarz Vestager powiedziala wprost, ze
konieczne dla niej byto wprowadzenie na rynek czwartego operatora’?®.

Jako, ze strony wspolpracowaly juz w ramach umowy o wspoldzielenie sieci, miaty
ograniczong zdolno$¢ do dywestycji w ramach proponowanych srodkoéw zaradczych. Strony
oferowaly, miedzy innymi, dostep dla nowego operatora do prawie 40% ich wspolnej
infrastruktury, czyli wiecej niz w ramach poprzednio zaakceptowanych srodkow zaradczych.

W dniu 11 wrzesnia 2015 r. Telenor i TeliaSonera oglosily, ze rezygnuja z
proponowanego polaczenia swoich dunskich operatorow 1 wycofujg zgloszenie o potaczeniu.
Komisja potwierdzita, ze potaczenie zostalo zaniechane, poniewaz strony nie byly w stanie w
pelni rozwia¢ obaw dotyczacych proponowanego polagczenia. Zobowigzania zaproponowane
przez strony nie spetnity oczekiwan Komisji, konkretnie wprowadzenia na rynek czwartego

operatora infrastrukturalne.

% Informacja z dnia 24 wrzesnia 2015 r. o wycofaniu zgloszenia koncentracji

TeliaSonera/Telenor/JV, sprawa nr COMP/M.7419 (2015/C 316/01).
2 7ob. Statement by Commissioner Vestager on announcement by Telenor and TeliaSonera to
withdraw from proposed merger, Bruksela, 11 wrze$nia 2015.
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2. Hutchison 3G UK/Telefénica UK'%°

CK Hutchison Holding, operator infrastrukturalny $§wiadczacy w Zjednoczonym
Krolestwie ustugi telekomunikacji mobilnej pod swoja marka Three, planowal w wyniku
koncentracji przeja¢ wylaczng kontrolg nad przedsigbiorstwem Telefonica UK i nalezaca do
niego markg O2. W wyniku drugiej fazy postepowania Komisja uznata, ze koncentracja w
znacznym stopniu zaktocitaby skuteczng konkurencje na rynku wewnetrznym lub na znacznej

czesci rynku wewnetrznego.

2.1. Definiowanie rynku wlasciwego

Bazujac na doswiadczeniu z poprzednich decyzji i dowodow w sprawie Komisja uznala, ze
koncentracja moze znaczaco zakloci¢ skuteczng konkurencj¢ na detalicznym rynku
Swiadczenia ustug telekomunikacji mobilnej uzytkownikom koncowym oraz na hurtowym
rynku dostepu i rozpoczynania potgczen w publicznych sieciach telefonii mobilnej. Tylko te

dwa rynki zostaty zdefiniowane.

2.2. Struktura rynku

Detaliczny rynek Swiadczenia uslug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikow
koncowych. W Wielkiej Brytanii obecnych bylo czterech MNO: EE, O2, Vodafone 1 Three
oraz liczni MVNO, z ktorych dziesigciu najwigkszych uzyskiwalo 90% przychodow
generowanych przez MVNO. Koncentracja miata polega¢ na polgczeniu drugiego i czwartego
podmiotu pod wzglegdem przychodow (pierwszego i1 czwartego pod wzgledem liczby
klientow) i1 utworzeniu najwickszego podmiotu na rynku znacznie zwigkszajac poziom
koncentracji juz bardzo skoncentrowanego rynku. Powstaly podmiot stawatby si¢ liderem pod
wzgledem liczby klientow 1 przychodéw na rynku detalicznym, w tym w najwazniejszym

segmencie ustug abonamentowych.

Tabela 16 Udzial operatoréw w rynku ushug detalicznych Zjednoczonego Krélestwa w 2014 r.”!

Udzial w rynku (liczba klientow) Udzial w rynku (przychody)
Three + 02 40-50% 40-50%
EE 30-40% 30-40%
02 30-40% 20-30%
Vodafone 20-30% 20-30%

™0 Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 11 maja 2016 r., Hutchison 3G UK/Telefénica UK, Sprawa nr
COMP/M.7612 (2016/C 357/06).
31 Opracowanie wlasne na podstawie decyzji Komisji Hutchison 3G UK/Telefénica UK, pkt 343.
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Three 10-20% 10-20%
Virgin Media 0-5% 0-5%
Inni MVNO 0-5% 0-5%
Wszyscy MVNO 10-20% 5-10%

W latach poprzedzajacych koncentracj¢ Three i O2 zyskiwali klientoéw, podczas gdy EE,
Vodafone i Virgin Media tracili albo najwyzej utrzymywali takg samg liczbe klientow.

Komisja wykorzystala indeks HHI dla ocenienia poziomu koncentracji i1 presji
konkurencyjnej catego rynku ustug detalicznych i kazdego ze zidentyfikowanych sektorow z
osobna. HHI z poziomu 2000 — 3000 mial wzrosng¢ do 3000 — 4000, sama zmiana byla
szacowana na 500 — 1000732, Rynek byt bardzo skoncentrowany, czterej MNO mieli ponad
90% klientow 1 przychodow, zardéwno sam poziom HHI, jak 1 wielkos¢ jego zmiany byty
istotne. Tylko w niewielkim segmencie ustlug przedptaconych z aparatem telefonicznym
poziom zmiany nie przewyzszal wyznaczonego w wytycznych poziomu budzgcego obawe o
poziom konkurencji”*®, natomiast HHI i zmiana HHI mialy by¢ najwieksze w najwazniejszym
i najwiekszym segmencie ustug abonamentowych’3*. Transakcja miala znaczaco zwiekszyc¢
poziom koncentracji rynku.

Rynek detaliczny byt bardzo konkurencyjny, operatorzy dysponowali jednymi z
najnowoczesniejszych sieci w Unii Europejskiej, do czego przyczynialy si¢ dwa
funkcjonujace porozumienia w przedmiocie wspotdzielenia sieci — MBNL pomiedzy Three i
EE oraz Beacon pomiedzy O2 i Vodafone. Obydwa porozumienia dotycza pasywnego i
aktywnego wspotdzielenia sieci. Wspolpraca Vodafone 1 O2 polega na tym, ze Vodafone
dostarcza sie¢ w zachodniej czesci Zjednoczonego Krolestwa, w tym w Walii, a O2 operuje
siecig we wschodniej czesci, Irlandii Potnocnej i Szkocji. Ponadto, wszyscy operatorzy
korzystaja wzajemnie ze swojej infrastruktury w ramach krzyzowej umowy pasywnego
wspotdzielenia sieci.

Hurtowy rynek dostepu i rozpoczynania polaczen. Komisja zbadata presje
konkurencyjng wywierang przez strony biorac pod uwage udzialy w rynku, poziomy
koncentracji, a takze udziaty w ostatnio rozstrzyganych przetargach. Ponadto dokonata oceny
presji konkurencyjnej wywieranej przez kazda ze stron przed i w przypadku niedokonania
koncentracji, w szczegolnosci zwracajac uwage czy Three jest znaczaca sita konkurencii.

Komisja ustalita prawdopodobne przyszie zachowanie podmiotu powstatlego w wyniku

32 Decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica UK, pkt 399.
33 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw, pkt 20.
# Decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica UK, pkt 404.
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koncentracji oraz pozycje konkurencyjna konkurentow przed koncentracja, W przypadku jej

niedokonania, a takze ich prawdopodobne zachowanie po wejsciu w zycie koncentracji.

Tabela 17 Udzialy w hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania polaczen w Zjednoczonym Krolestwie w 2015 r.”*®

Operator Udzial w rynku wg. przychodow Udzial w rynku wg. liczby klientow
02 50 — 60% 30 — 40%
EE 30 — 40% 40 — 50%
Vodafone 10 - 20% 20 — 30%
Three 0-5% 0-5%

Wszyscy czterej operatorzy oferowali hurtowy dostep dla MVNO. Najwigkszym
podmiotem $wiadczacym hurtowe ustugi byt EE, ktory swiadczyt ustuge dostepu najwicksze;j
liczbie klientow nieznacznie wyprzedzajac O2. Udzialy EE 1 O2 stabilnie rosty. Vodafone byt
trzeci pod wzgledem wielkosci, przy czym jego udziat w rynku spadat na przestrzeni trzech
lat przed koncentracja. Three byt najmniejszym podmiotem.

Wskaznik HHI przed koncentracja wskazywal na wysoko skoncentrowany rynek
(ponad 70% udzialow w rynku nalezato do dwoch najwigkszych podmiotow), zarowno jego
poziom po koncentracji, jak 1 wysokos$¢ zmiany przekraczaty poziom, ktory powinien budzi¢

obawy wedtug wytycznych.

2.3. Wplyw koncentracji na konkurencje¢ na rynku

Blisko$¢ konkurencji Three i O2. Chcac oceni¢ blisko$¢ konkurencji pomigdzy Three 1
02 Komisja przeprowadzita szereg ankiet majacych ustali¢ najblizszych konkurentoéw dla
stron na catym rynku 1 w poszczegdlnych segmentach. Ankiety w pierwszej fazie
postepowania wykazaty, ze dla Three najblizszym konkurentem byt EE, strony byty wskazane
jako swoi najblizsi konkurenci tylko w paru segmentach. Druga faza postepowania pokazala,
ze EE jest najblizszym konkurentem dla Three na catym rynku i we wszystkich segmentach
oprocz segmentu ustug przedptaconych, gdzie najblizszym konkurentem bylo Tesco Mobile.
Dla O2 w pierwszej fazie postgpowania ustalono, ze na calym rynku najblizszym
konkurentem byt EE, Three byt na drugim miejscu. Three byl najblizszym konkurentem tylko
w dwoch segmentach, w tym ustug przedptaconych. Wyniki drugiej fazy postepowania
wskazaty, ze Three nie byl najblizszym konkurentem w Zadnym segmencie, a najblizszym

konkurentem na calym rynku bylo EE.”® Komisja uznata, ze bylo to wystarczajace dla

% Opracowanie wiasne na podstawie decyzji Komisji Hutchison 3G UK/Telefénica UK, pkt. 1858 —
1863.
% Decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica UK, pkt. 413 — 416.
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uznania stron za bliskich konkurentéw podkreslajac, ze strony nie musza by¢ najblizszymi
konkurentami.

Za dowdd przyjety przez Komisje jako potwierdzajacy bliskos¢ konkurencji stron
koncentracji uznano wewnetrzne dokumenty stron. Wskazywaty one, ze strony monitorowaty
i analizowaly swoje postepowanie. Komisja przyznala, ze strony na rowni §ledzily ruchy
pozostatych MNO 1 gléwnych MVNO, ale ten element miat, zdaniem Komisji, nie wptywaé
na fakt, ze strony byly bliskimi konkurentami, a jedynie by¢ przejawem normalnych,

rozsadnych praktyk biznesowych na skoncentrowanym rynku’®’

. Fakt, Zze innowacyjna
polityka H3G w zakresie telefonii 4G spotkata si¢ z reakcjg nalezacego do O2 Tesco Mobile
miat stanowi¢ przyktad historii reagowania stron na swoje ruchy i umacnia¢ poglad Komisji.
Dane przenoszenia numerow przez klientow uzupelnione ankietami pytajacymi klientow o
operatora drugiego wyboru wykazaty wysoki poziom stop substytucji, szczeg6lnie klienci
Three preferowaliby odejs¢ do O2 zamiast innych MNO.

Ostatecznie Komisja stwierdzila, ze strony sg bliskimi konkurentami wobec siebie i
pozostatych MNO, za§ MVNO sg bardziej odlegtymi konkurentami "8,

Three jako wazna sila konkurencji. W latach poprzedzajgcych koncentracje Three
zdobywat klientéw 1 odnotowywat wzrost udzialu w rynku w tempie przewyzszajacym jego
udziat w rynku. Three byt najmlodszym MNO, prowadzit agresywng polityke cenowg i
wprowadzat innowacyjne oferty w przedmiocie wykorzystania danych. Oferowal najbardzie;j
konkurencyjne ceny i jako pierwszy zaoferowat ustugi 4G bez dodatkowych optat, zmuszajac
konkurentow do przyjecia tego modelu biznesowego. Jako pierwszy zezwolit na §wiadczenie
ustugi VoIP poprzez Skype, darmowy roaming zagraniczny, uruchomil ushuge przesytania
glosu przez LTE (VoLTE) wymuszajac na pozostatych operatorach dostosowanie si¢ do
swoich ruchéw. Three wywieral nieproporcjalnie duzy wptyw na konkurencje biorac pod
uwage swoje udzialy™®. Jednoczes$nie zbudowal sie¢ uznang za najbardziej niezawodng i
najlepsza w Zjednoczonym Krolestwie w kazdym aspekcie $§wiadczenia ushugi Internetu
mobilnego’. Jakoéé obshugi klienta i image marki rowniez byty konkurencyjne. Wszystko to
sprawito, ze Komisja uznala Three za znaczaca site konkurencji wywierajaca istotng presje
konkurencyjng na detaliczny rynek ushug telekomunikacji mobilne;j.

W przypadku niedokonania transakcji Three miat nadal dzialta¢ w sposob silnie

konkurencyjny. Zachowatby zdolno$¢ do konkurowania, mial zasoby niezbedne do rozwoju

37 1bidem, pkt 423.
38 1bidem, pkt 438.
™ |bidem, pkt 577.
0 |bidem, pkt. 659 — 662.
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sieci 4G, najlepszy poziom marzy EBITDA w Zjednoczonym Krélestwie#! i stabilng sytuacje
finansowa. Three pozostalby znaczaca sita konkurencji zachowujac pozycje rynkowego
pretendenta.

Pozycja rynkowa O2. O2 byt najwigkszym operatorem pod wzglgdem liczby klientow i
drugim pod wzgledem przychodow. W latach poprzedzajacych koncentracje stale zwickszat
baze¢ klientow, wprowadzal innowacyjne oferty, rywalizowal o pozycje drugiego najtanszego
operatora i miatl najwyzszy poziom zadowolenia klientéw dzigki innowacyjnym ofertom
skoncentrowanym na kliencie. O2 nie mogl by¢ uznany za znaczaca sit¢ konkurencji, ale
wywieral wazng presje konkurencyjng na detalicznym rynku ustug telekomunikacji
mobilnej’*? i nic nie wskazywato, ze w przypadku niedokonania transakcji jego sytuacja
miataby ulec zmianie.

Pozycja rynkowa EE i Vodafone. EE, najwiekszy pod wzgledem przychodow i drugi pod
wzgledem liczby klientéw, miat opini¢ aktywnego, ale nie agresywnego operatora premium,
ktory staral si¢ utrzymywaé wysokie ceny nawet w obliczu intensywnej konkurenciji’®.
Polityka Vodafone, trzeciego najwigkszego operatora, polegala na podazaniu za przyktadem
EE zamiast podcinania jego cen. W przypadku niedokonania transakcji obydwaj operatorzy
kontynuowaliby swoja polityke.

Przewidywane zachowanie operatorow po koncentracji. Powstaty podmiot b¢dzie miat
mniejszg motywacj¢ do konkurowania. W wyniku koncentracji wyeliminowana zostanie
konkurencja pomiedzy stronami i1 znacznie wzro$nie baza klientdéw, przez co powstaly
podmiot bardziej skupialby si¢ na zachowaniu swojego stanu posiadania i obronie
przychoddéw, niz na rywalizacji o nowych klientow z ryzykiem kanibalizacji przychodow.

Powstaty podmiot byltby strong obydwu istniejagcych w Zjednoczonym Krolestwie umow o
wspotdzielenie sieci, a po skonsolidowaniu swoich sieci zyskalby zdolno$¢ i motywacje do
zaburzenia ich funkcjonowania, w efekcie ostabiajac swoich konkurentéw i pozbawiajac ich
mozliwo$ci konkurowania rownie skutecznie co przed i w razie niedokonania koncentracji.
Zdaniem Komisji 1 krajowego regulatora nawet abstrahujac od klopotow wynikajacych ze
wspotdzielenia sieci, EE 1 Vodafone nie wywieralyby wystarczajacej presji konkurencyijnej,
by zapobiec podwyzce cen przez polaczony podmiot, a w odpowiedzi sami rowniez

podniesliby ceny’4,

! 1bidem, pkt 711.
2 1bidem, pkt 787.
™3 |bidem, pkt. 907 — 916.
4 Ibidem, pkt 947.
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Operatorzy wirtualni nie byli w stanie znaczaco ograniczy¢ dziatalnosci MNO i
zrekompensowa¢ utrate presji konkurencyjnej w wyniku koncentracji. Zdolnos¢ MVNO do
konkurowania zmniejszy si¢ poprzez oslabienie ich pozycji na hurtowym rynku dostepu i
rozpoczynania polaczen. MNO mieliby zmniejszong motywacj¢ do oferowania dostgpu, co
podniostoby ceny. Dodatkowe koszty MVNO musieliby przenie$¢ na klientow zmniejszajac
presje na rynku detalicznym i dodatkowo potegujac negatywne skutki koncentraciji.

Wplyw koncentracji na umowy o wspoldzielenie sieci. Komisja zwrdcila szczegdlng
uwage na umowy o wspoldzielenie sieci, ktorych funkcjonowanie oceniala wysoko.
Wspoblidzielenie sieci pozwala osiggnag¢ synergie w zakresie budowy i funkcjonowania sieci,
co prowadzi do lepszego zasiggu 1 wyzszej jakosci sieci, promuje skuteczng konkurencje i
przynosi korzys$ci konsumentom. Dla prawidlowego funkcjonowania umowa o wspotdzielenie
sieci wymaga pewnego stopnia zbieznos$ci interesOw pomiedzy zawierajacymi jg Stronami,
cztonkowie porozumienia powinni mie¢ motywacj¢ do rywalizacji jakos$cig infrastruktury z
pozostalymi podmiotami. Polaczenie operatorow, ktorzy byli stronami dwoch réznych uméw
o wspoldzielenie sieci, przez co powstaty podmiot mogt korzysta¢ z obydwu sieci, mogto
wplyna¢ na sposob w jaki podmiot postrzegal swoje funkcjonowanie w ramach
poszczegbdlnych porozumien.

Koncentracja ostabiata pozycje partnerow umow o wspoldzielenie sieci i mogla
doprowadzi¢ do ostabienia wywieranej przez nich presji konkurencyjnej. Zaklocenie sprawne;j
realizacji umowy skutkujgce pogorszeniem jakos$ci sieci moglo znaczaco obnizy¢ zdolnos¢
operatora do konkurowania, podczas gdy powstaty podmiot moégt nadal mie¢ dostgp do
drugiej sieci. Koncentracja mogla rowniez prowadzi¢ do zmniejszonych inwestycji w
infrastrukture 1 obnizenia ogdlnego poziomu konkurenciji.

Hurtowy rynek dostepu i rozpoczynania polaczen. Komisja zbadala presje
konkurencyjng wywierang przez strony bioragc pod uwage udzialty w rynku, poziomy
koncentracji, a takze udziat w majacych miejsce przed koncentracjg przetargach i
negocjacjach. Ocenita presj¢ wywierang przez kazda ze stron przed 1 w przypadku
niedokonania koncentracji, zwracajac uwage czy Three jest znaczaca sila konkurencji.
Komisja ustalita prawdopodobne przyszte zachowanie podmiotu powstalego w wyniku
koncentracji oraz pozycj¢ konkurencyjna konkurentow przed koncentracja, w przypadku jej
niedokonania, a takze ich prawdopodobne zachowanie po wejsciu w Zycie koncentracji.

Na podstawie badania rynku Komisja uznata Three za wazng sile¢ konkurencji na
rynku hurtowym uznajac, ze wywieral wigksza presje konkurencyjng niz wskazywatyby jego

udziaty. Na hurtowym rynku dostgpu 1 rozpoczynania polagczen udzialy nie zawsze
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odzwierciedlajg wplyw na rynek. Standardem przy zawieraniu umoéw sg procedury
przetargowe i negocjacje, gdzie operatorzy niewygrywajacy kontraktu i tak odgrywaja istotng
role stanowigc alternatywe¢ lub zapewniajac dzwigni¢ w negocjacjach. Analiza ilosciowa i
jakosciowa skutecznosci Three w konkurowaniu o klientow wykazala, ze Three byl
aktywnym operatorem rywalizujagcym o duzych i matych MVNO, oferowat konkurencyjne
stawki za ustugi 4G, a jego udzial w negocjacjach wpltywal na konkurencje takze w
przypadkach, gdy nie wygrywat kontraktu. Three poczynit inwestycje w swoja siec
podnoszace jego zdolnosci na rynku hurtowym i1 moégl w przyszlosci staé sie jeszcze
wazniejszym konkurentem.”*® W przypadku niedokonania transakcji Three nadal rozwijatby
si¢ na rynku hurtowym 1 wywierat znaczacg presje konkurencyjna.

02 byt drugim najwigkszym operatorem na hurtowym rynku dostegpu i1 rozpoczynania
polaczen, obslugiwat jednych z najwazniejszych MVNO w Zjednoczonym Kroélestwie 1
wywieral znaczng presj¢ konkurencyjng na pozostatych MNO. W przypadku niedokonania
transakcji pozostatlbym waznym graczem na tym rynku.

Powstaly podmiot bedzie mial mniejsza motywacje do oferowania dostgpu na
atrakcyjnych warunkach niz Three 1 O2 z osobna. Na rynku o mniejszej liczbie podmiotéw o
wigkszych udziatach MNO ryzykuja utrate wigkszego udziatu w rynku na rzecz potencjalnego
MVNO niz ma to miejsce gdy maja mniejsze udzialy. EE 1 Vodafone prawdopodobnie nie
wyréwnalyby powstatego ograniczenia konkurencji, w szczegdlnosci jesli koncentracja
doprowadzi do zaburzenia funkcjonowania uméw o wspotdzielenie sieci i obnizenia ich
zdolnosci do konkurowania. Koncetracja pogorszytaby pozycje MVNO na hurtowym rynku

dostgpu 1 rozpoczynania potgczen.

2.4. Korzysci z koncentracji — zwiekszenie wydajnoSci

Strony twierdzily, ze koncentracja wygeneruje korzysci zwigzane z efektywnoscia
sieci oraz korzysci skali. Konsolidacja sieci miata doprowadzi¢ do zageszczenia placowek
oraz zwiekszonego 1 bardziej efektywnego wykorzystania widma. W efekcie wzrosna¢ miata
przepustowos¢ sieci, jako$¢ i predkos$¢ potaczenia w poréwnaniu z sieciami Three i O2 w

przypadku niedokonania koncentracji. Powstaly podmiot miat ponosi¢ mniejsze koszty

™ Ibidem, pkt. 1935 — 2073,
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zwigzane z rozwojem sieci, a takze mniejsze koszty zmienne oraz wywiera¢ wigksza presje
konkurencyjng na konkurentow. ¢

Komisja zakwestionowala terminowo$¢ zgtoszonych korzysci, ktore miaty pojawié sie w
odleglej przysztosci, podczas gdy negatywne skutki koncentracji miaty pojawi¢ si¢ od samego
poczatku. Deklarowane korzysci techniczne, a takze powigzane koszty i korzysci jakoSciowe
nie spehiaty kryteridow zwigzanych z mozliwoscig weryfikacji i byciem specyficznymi dla
polaczenia przedsigbiorstw, gdyz strony mogly realnie samodzielnie zwickszy¢
przepustowos$¢ swoich sieci, albo osiggnac ten sam efekt poprzez wspotdzielenie sieci.

Koncentracja mogta prowadzi¢ do ograniczenia kosztow zmiennych, ale nie mozna bylto
zweryfikowaé jego wymiaru, a oszczedno$¢ nie byla specyficzna dla koncentracji.
Oszczednos$ci przenoszone na klientow nie bylyby wystarczajace, aby zrownowazy¢ zachety
do zwigkszenia cen, wigc transakcja 1 tak doprowadzitaby do znacznego wzrostu cen.
Deklarowane korzysci wynikajace ze zwigkszonej presji konkurencyjnej 1 korzysci nie
spetniaty trzech kryteriow weryfikowalnosci, bycia specyficznym dla koncentracji i1
generowania korzysci dla konsumenta. Zgloszone korzysci nie zostaly uwzglednione przy

ocenie koncentracji.

2.5. Efekty nieskoordynowane

Detaliczny rynek Swiadczenia uslug telekomunikacji mobilnej dla uzytkownikow
koncowych. Wyeliminowanie presji konkurencyjnej wywieranej przez strony na siebie
nawzajem 1 na pozostale podmioty miato znaczgco obnizy¢ poziom konkurencji, wzmocnié
site rynkowag powstatlego podmiotu i1 skloni¢ go do podniesienia cen. Koncentracja miata
ograniczy¢ zdolno§¢ EE 1 Vodafone do konkurowania w tym poprzez zaburzenie
funkcjonowania istniejacych umoéw o wspoldzielenie sieci. Funkcjonujgce porozumienia
dawaly czlonkom motywacj¢ do rozwijania swoich sieci rywalizujac z drugim sojuszem.
Podmiot powstaty w wyniku koncentracji bylby strong obydwu porozumien, co niweczyloby
istniejaca dynamiczng konkurencje. Ostabitoby to pozycje EE i Vodafone, a takze moglo
doprowadzi¢ do spowolnienia inwestycji w infrastrukturg.

Na potrzeby oceny ilosciowej wpltywu eliminacji konkurencji na rynku detalicznym na

ceny przeprowadzono skalibrowang symulacj¢ koncentracji skladajgca si¢ z rozwinigte]

" Ibidem, pkt. 2337 — 2425,
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analizy UPP wykorzystang w sprawach Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland’™® i Telefénica
Deutschland/E-Plus’®. Analiza uwzgledniata bezposrednie jednostronne skutki wynikajace z
wyeliminowania konkurencji miedzy stronami i reakcje konkurentow, wiec pozwalata
przyblizy¢ wplyw koncentracji na ceny wszystkich operatoréw i we wszystkich segmentach.
Skalibrowana symulacja koncentracji bazowata na stopach substytucji pomiedzy operatorami,
cenach i1 marzach. Komisja przedstawila analiz¢ z puntu widzenia operatordw 1 sieci.
Pierwszy zakltada, ze MNO i MVNO rywalizuja w stabilnych warunkach rynkowych 1 nie
uwzglednia wplywu zmian na hurtowym rynku dostepu na konkurencyjnos¢ MVNO, za$
drugi przypisuje udzialy MVNO do MNO z ktorego sieci MVNO korzysta, co pozwala
uwzgledni¢ szkode wywotang przez zmniejszenie konkurencji na hurtowym rynku dostepu.

Komisja przeprowadzila skalibrowang symulacj¢ w oparciu o stopy substytucyjnosci
ustalone w wyniku ankiet oraz na podstawie danych o przenoszeniu numeréw — w obydwu
przypadkach w scenariuszu podstawowym 1 analizie wrazliwosci. Scenariusz podstawowy
wskazywal, ze koncentracja prawdopodobnie istotnie zwigkszy motywacje do podniesienia
cen w kazdym segmencie, a klienci Three 1 O2 mogli spodziewaé si¢ najwigkszych
podwyzek . Jak ma to miejsce od decyzji w sprawie Hutchison 3G Austria/Orange Austria,
Komisja przeprowadzila analiz¢ CMCR 1 ustalifa, ze koncentracja musiataby wygenerowac
znaczace wydajnosci w postaci redukcji kosztow marginalnych, by nie doprowadzita do
podniesienia cen.

Analiza wykazala, ze koncentracja bylaby impulsem do znacznego podniesienia przez
powstaty podmiot cen dla uzytkownikéw koncowych w wyniku wystapienia szkodliwych dla
konkurencji efektow nieskoordynowanych na detalicznym rynku ustug telekomunikacji
mobilnej. Poniewaz ani konkurenci, ani czynniki takie jak sita nabywcza klientow, pojawienie
si¢ nowego podmiotu czy zwigkszona wydajnos¢ nie rownowazyly negatywnych skutkow
koncentracji, transakcja w zgloszonej formie doprowadzitaby do znaczacego zakldcenia
skutecznej konkurencji na detalicznym rynku ustug telekomunikacji mobilne;.

Konsekwencje dla umoéw o wspoldzielenie sieci. Strony przedstawilty dwa plany
konsolidacji sieci — plan preferowany i plan alternatywny. Plan preferowany mogt prowadzi¢
do znacznego ograniczenia zdolnosci EE do konkurowania, plan alternatywny z kolei mogt
skutkowa¢ znacznym ograniczeniem zdolnosci Vodafone do konkurowania i w mniejszym

stopniu szkodzit rowniez pozycji konkurencyjnej EE. Zaden z planéw nie przewidywat

47 Zob. Rozdziat V, pkt. 2.6.
8 Zob. Rozdziat V, pkt. 3.6.
™ Decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica UK, pkt. 1208 — 1213,
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zobowigzania powstalego podmiotu do przeprowadzenia konsolidacji sieci jak przedstawiono
Komisji. Komisja ocenila réwniez inne alternatywne scenariusze integracji i ustalita, ze w
kazdym dochodzilo do pogorszenia pozycji konkurencyjnej jednego albo obu partnerow
umow o wspoéldzielenie sieci. Koncentracja miata zatem prowadzi¢ do ograniczenia presji
konkurencyjnej wywieranej przez jednego albo obu konkurentow. Ponadto, plan alternatywny
mogt skutkowaé mniejszymi inwestycjami w infrastruktur¢ na poziomie branzy ograniczajac
poziom skutecznej konkurencji.”™°

Zdaniem Komisji ograniczona presja konkurencyjna i zmniejszony poziom inwestycji w
infrastrukture sieci na poziomie branzy mogly doprowadzi¢ do znaczacego zakldcenia
skutecznej konkurencji na oligopolistycznym rynku cechujacym si¢ ograniczong liczba
uczestnikOw 1 wysokimi barierami wejscia, a zidentyfikowane efekty nieskoordynowane nie
mogly by¢ zréwnowazone przez korzysci plynace ze zwigkszonej efektywnosci,
rOwnowazacg site nabywczg lub wejscie nowych podmiotow na rynek.

Hurtowy rynek dostepu i rozpoczynania polaczen. Komisja uznala, ze koncentracja
moze doprowadzi¢ do zwigkszenia hurtowych stawek oferowanych przez powstaty podmiot
oraz ograniczenia dostgpu do najnowszych technologii dla MVNO. Konkurujacy MNO
mogliby mie¢ ograniczong zdolno$¢ i motywacje do zrownowazenia Szkodliwych dla
konkurencji skutkéw koncentracji. Wptynetoby to negatywnie na zdolnos¢ MVNO do
konkurowania na detalicznym rynku ustug telekomunikacji mobilnej. Poniewaz wystgpieniu
tych skutkow nie mogly zapobiec czynniki takie jak sila nabywcza czy korzysci ze
zwigkszonej wydajnosci, koncentracja prowadzitla do znaczacego zaklocenia skutecznej
konkurencji na hurtowym rynku dostgpu i rozpoczynania potaczen.

Komisja uznata, ze koncentracja doprowadzi do znaczgcego zaklocenia skutecznej
konkurencji na =znaczacej czegsci rynku wspllnego poprzez wywolanie efektow
nieskoordynowanych na detalicznym rynku ustug telekomunikacji mobilnej w Zjednoczonym
Krélestwie oraz na hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania polaczen w Zjednoczonym

Krolestwie.

™0 Ibidem, pkt. 1777 — 1782,
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2.6. Srodki zaradcze

W celu przeciwdziatania zidentyfikowanym przez Komisj¢ zagrozeniom dla skuteczne;]
konkurencji strony zglosity szereg $rodkow zaradczych. Skladaty si¢ one z szesciu
elementow:

1. Zobowiazanie dotyczace Tesco Mobile. Strony zobowigzaly si¢ do zbycia swoich
50% udzialow w Tesco Mobile 1 zaoferowania Tesco Mobile umowy hurtowego dostgpu
opartej o procent zdolnosci sieciowych powstalego podmiotu w zamian za stalg roczng opfateg.

2. Zobowiazanie dotyczace nowych operatorow. Strony zobowigzaly si¢ do przyznania
bezterminowego procentowego udziatu w sieci jednemu lub dwém nowym MVNO za stalg
oplate, umowa z jednym operatorem miataby by¢ zawarta przed wejsciem w zycie
koncentracji. Nowi MVNO mieli mie¢ dostep do wszystkich elementow sieci oraz do
wszystkich obecnych i przysztych technologii, funkcji i ustug radiowych wykorzystywanych
W Sieci.

3. Zobowiazanie dotyczace wspéldzielenia sieci. Strony zobowigzaly si¢ do szeregu
zmian w ramach umowy o wspoldzielenie sieci z EE. W ramach umowy o wspoldzielenie
sieci z Vodafone strony zobowigzaly si¢ do stworzenia sieci Beacon w okreslonym terminie,
zaoferowania Vodafone ponownego zawarcia umoéw w sprawie aktywnego wspotdzielenia
sieci 1 podziatu transmisji ruchu 4G obu operatorow. W odniesieniu do obydwu konkurentow
strony zobowigzaly si¢ do wprowadzenia w zycie planu integracji sieci w ramach ktoérego
powstaty podmiot zaangazowatby si¢ w porozumienie z Vodafone i korzystal z dodatkowych
5.000 — 10.000 lokacji z sieci z EE, oraz zwigkszenia barier informacyjnych w odniesieniu do
obydwu porozumien.

4. Zobowiazanie dotyczace rynku hurtowego. Strony zobowigzaty si¢ zaoferowac
Swiadczenie ushug 4G, a w przysztosci 5G, wszystkim dotychczasowym MVNO, ktorzy nie
mieli do tej pory do nich dostgpu, w tych samych stawkach co ushugi 3G. Strony miaty
oferowa¢ ustugi 4G 1 5G kazdemu nowemu MVNO na warunkach zblizonych do tych
oferowanych dotychczasowym MVNO.

5. Zobowiazanie odnoszace si¢ do pewnosci planow dotyczacych sieci. Dodatkowe
zobowigzania dotyczace wspoldzielenia sieci obejmowaty zobowigzanie do stworzenia siatki
lokacji zgodnie z planem preferowanym i korzystanie ze wszystkich placowek Beacon do
celow podstawowego zasiggu i przepustowosci skonsolidowanej sieci oraz do korzystania z

okreslonej minimalnej liczby placowek MBNL. W celu ochrony interesow Vodafone
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nadajniki O2 miaty nadawac¢ sygnat o wskazanych parametrach i osiagnaé¢ wskazane pokrycie
sygnatem 4G w ustalonych terminach.

6. Zobowiazanie dotyczace Virgin Media. Strony zobowigzaly si¢ do zaoferowania
Virgin Media zawarcia umowy hurtowego dostgpu opartego na procentowym udziale w

zdolnos$ciach sieciowych powstatego podmiotu.

Komisja uznala, ze $rodki zaradcze nie rozwigzywaty stwierdzonych probleméow w
zakresie konkurencji. Komisja miata watpliwosci, czy zbycie udzialdw w Tesco Mobile
zostanie kiedykolwiek zrealizowane, za$§ sprzedaz hurtowa oparta o udziat w zdolnosciach
sieciowych miata by¢ tylko oferta, wiec nie bylo pewne czy Tesco Mobile ostatecznie uzyska
hurtowy dostep na podstawie takiej umowy. Warunki samej umowy byly nicjasne, a
udostgpniania przepustowos¢ niewystarczajaca by Tesco Mobile moglo skutecznie
konkurowac.

Zobowigzania dotyczace nowych MVNO byly uznane za niewystarczajace aby rozwigzaé
problemy w zakresie konkurencji stwierdzone na poziomie detalicznym i hurtowym. Nowy
operator byt zalezny pod wzgledem handlowym i technicznym od powstatego podmiotu, miat
ograniczong mozliwo$¢ roznicowania oferty, a jego struktura kosztow nie pozwalataby mu na
WyWwieranie presji konkurencyjnej na pozostatych operatoréw, w szczegdlnosci na MNO.

Zobowigzanie dotyczace Virgin Media przewidywalo jedynie zlozenie oferty hurtowego
dostgpu opartego na udziale w zdolnosciach sieciowych, zatem jego realizacja byta niepewna.
Podobnie jak w przypadku Tesco Mobile, warunki umowy byly niejasne, a oferowana
przepustowos$¢ niewystarczajaca by skutecznie konkurowac.

Zobowigzania dotyczace wspoOldzielenia sieci nie przyczyniaty si¢ do rozwigzania
problemu niepewnosci w odniesieniu do wspoldzielenia sieci po koncentracji, poniewaz nie
bylo gwarancji (a nawet nie bylo prawdopodobne), ze EE lub Vodafone zaakceptuja oferty,
do ktorych strona zglaszajaca si¢ zobowigzata. Proponowana umowa z EE nie przyczynia si¢
do rozwigzania probleméw zwigzanych z jego pozycja konkurencyjng. Zobowigzania wobec
Vodafone byly prawdopodobnie dla niego nie do przyj¢cia. Komisja uznata, ze Vodafone
prawdopodobnie nie przyjmie oferty, a problem negatywnego wplywu na pozycje
konkurencyjng Vodafone w nastepstwie zakonczenia aktywnego wspotdzielenia sieci nie
zostanie rozwigzany w wyniku realizacji zobowigzan.

Zobowiazanie dotyczace rynku hurtowego polegalo jedynie na zlozeniu oferty, ktorej
warunki, a tym samym atrakcyjno$¢ dla istniejacych wirtualnych operatorow sieci

komorkowej, byly w najlepszym przypadku niepewne. Punktem odniesienia dla cen
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hurtowych mialy by¢ obowigzujace warunki §wiadczenia ustug 3G, a zatem w obliczu
malejacych kosztow transferu danych, ceny te bylyby niekonkurencyjne w perspektywie
srednio- i dlugoterminowej sprawiajac, ze MVNO nie byliby w stanie konkurowaé¢ z MNO.
W zwigzku z tym zobowigzanie dotyczace rynku hurtowego byto niewystarczajace, aby
rozwigza¢ problemy w zakresie konkurencji wystepujace na rynku hurtowym.

Zgloszone $rodki zaradcze nie dawaly pewnosci, ze na rynku pojawig si¢ niezalezni
MVNO o zdolnosciach i motywacji do wywierania skutecznej presji konkurencyjnej na
pozostalych operatorow, ktorzy w efekcie mogliby przyczyni¢ si¢ do ograniczenia lub
wyeliminowania przewidywanych wzrostow cen. Koncentracja prowadzita do zaklocenia
funkcjonowania obydwu umow o wspoldzielenie sieci. Zobowigzania dotyczace rynku
hurtowego poprawiaty sytuacje MVNO tylko krotkoterminowo. Zaproponowany poziom cen
sprawiat, ze z czasem MVNO traciliby zdolno$¢ do konkurowania z MNO w przedmiocie
transferu danych.

Zaproponowane zobowigzania nie eliminowaty probleméw w zakresie konkurencji
wystepujacych na detalicznym rynku ushug telekomunikacji mobilnej 1 na hurtowym rynku
dostepu i rozpoczynania polaczen w publicznych sieciach telekomunikacji mobilnej w

Zjednoczonym Kroélestwie oraz nie byly kompleksowe ani skuteczne pod kazdym wzgledem.

2.7. Wnioski

Komisja uznata koncentracje za niezgodng z rynkiem wewn¢trznym zgodnie z art. 8
ust. 3 rozporzadzenia w sprawie kontroli fgczenia przedsiebiorstw. Decyzja byta
kontrowersyjna nie tylko ze wzgledu na bezprecedensowy charakter, ale odmienng niz we
wcezesniejszych decyzjach interpretacje niektorych kluczowych zjawisk bedacych
przedmiotem oceny. Komisja twierdzila chociazby, Ze operator6w mozna uznaé za
szczegOlnie bliskich nawet je§li stopy substytucji miedzy stronami nie wskazywaly na
szczegblng bliskos¢ w catym rynku ani nawet w jego istotnym segmencie, klienci nie
postrzegaja operatorow jako bliskich konkurentow, a strony realizuja inng strategi¢
biznesowa. Wystarczajaca dla stwierdzenia szczegodlnej bliskosci miata by¢ wystepujaca
naturalnie na kazdym rynku oligopolistycznym zalezno$¢ pomigdzy wszystkimi
oligopolistami. Oceniajac status przedsigbiorstwa jako waznej sity konkurencji Komisja
stwierdzita, ze przedsigbiorstwo takie nie musi wyrdéznia¢ si¢ od innych w przedmiocie
wplywu na konkurencj¢. Fakt, ze w poprzednich decyzjach za wazng site konkurencji byli

uznawani operatorzy prowadzacy wyjatkowo na danym rynku agresywna polityke |
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zdobywajacy udziaty w rynku szybciej niz konkurenci miat nie by¢ kryterium wigzacym dla
Komisji. W obydwu przypadkach Komisja obnizata wymagany stopien dowodu i ulatwiata
sobie wykazanie istotnych z punktu widzenia kontroli koncentracji charakterystyk
konkurencji funkcjonujacej na rynku.

Zdaniem Komisji koncentracja doprowadzitaby do znaczacego zaklocenia skutecznej
konkurencji wywotujac efekty nieskoordynowane na detalicznym rynku poprzez eliminacje
istotnej presji konkurencyjnej, jaka strony wywieraly na siebie wzajemnie i na innych
konkurentow, a takze poniewaz transakcja spowodowalaby prawdopodobnie ograniczenie
presji konkurencyjnej wywieranej przez jednego lub obu pozostatych MNO bedacych
partnerami stron w ramach umoéw wspoddzielenia sieci oraz doprowadzitaby do ograniczenia
inwestycji w infrastrukturg¢ sieci na poziomie branzy. Ponadto transakcja wywolataby
nieskoordynowane antykonkurencyjne skutki w odniesieniu do ustug hurtowego dostepu i
rozpoczynania polaczen poprzez ograniczenie liczby podmiotéw $Swiadczacych ustugi
hurtowego dostepu 1 w efekcie zmniejszenie ich motywacji do $wiadczenia ustugi dostepu dla

nowych MVNO.

3. Hutchinson 3G Italy/Wind/JV7>!

CK Hutchison Holding, operator infrastrukturalny $wiadczacy we Wloszech ushugi
telekomunikacji mobilnej pod swoja marka ,,H3G” 1 VimpelCom, operator infrastrukturalny
swiadczacy we Wloszech ushugi telekomunikacji mobilnej pod swojg marka ,,Wind” i ushug
telekomunikacji stacjonarnej jako ,Infostrada”, postanowili polaczy¢ prowadzong przez siebie
dziatalno§¢ w postaci przedsigwzigcia joint venture pod markg ,,Wind Tre”, w ktérym strony

miaty po 50% udziatow.

3.1. Definiowanie rynku wlasciwego

Tak samo jak w poprzednich decyzjach Komisja przyjela, ze detaliczny rynek swiadczenia
ustug telekomunikacji mobilnej jest jednolity, ale prawidlowa ocena transakcji wymagata
zidentyfikowania szczeg6lnie istotnych lub zagroZzonych segmentéw rynku. Hurtowy rynek
dostepu 1 rozpoczynania potaczen w sieciach mobilnych zostat zdefiniowany analogicznie do

poprzednich decyzji.

! Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 1 wrze$nia 2016 r., Hutchison 3G Italy/Wind/JV, Sprawa nr
COMP/M.7758.
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Komisja wyszczegolnita rowniez hurtowy rynek ustug roamingu migdzynarodowego we
Wiloszech, hurtowy rynek ushug zakanczania potaczen w sieciach mobilnych H3G i Wind,
oraz hurtowy rynek ustug zakanczania polaczen w sieciach stacjonarnych Wind, ale ze
wzgledu na precyzyjna regulacje sektorowa dotyczaca tych rynkow, koncentracja nie miata

wywolaé na nich znaczacego zakldcenia skutecznej konkurencji.”>?

3.2. Struktura rynku

Cechg charakterystyczng wloskiego rynku telekomunikacji mobilnej; byla przewaga
uzytkownikéw ustug przedptaconych (81% kart SIM) nad uzytkownikami abonamentowymi
(19%), co wynikatlo z polityki podatkowej Wiloch nakladajace; dodatkowe optaty na
korzystajacych z abonamentu. Stopien penetracji rynku byt wysoki, wynosit 158 kart SIM na
100 mieszkancoéw przy $redniej unijnej na poziomie 134 kart, ale liczba aktywnych kart
malata w latach poprzedzajacych koncentracje. Klienci prywatni to 84% rynku, biznesowi
16%. Rozwdj sieci przewyzszal $rednia unijng, najlepszy zasieg oferowal Vodafone,
nastepnie TIM, H3G i Wind.”®® Rynek byt dojrzaly, rozwiniety, a jakoéé $wiadczonych ustug
wysoka. Wioskie prawo zezwalato klientom w kazdej chwili bez konsekwencji rozwigzywac
umowy z operatorami komorkowymi, dzigki czemu klienci nie byli zwigzani umowami na
dtugi okres czasu 1 mogli szybciej niz w innych krajach reagowac¢ na zmiany w konkurencji
na rynku. Z kolei stale i powoli zmniejszajagca si¢ liczba aktywnych klientow zwiekszata
motywacje operatorow do koordynacji.

We Wioszech obecnych bylo czterech operatorow infrastrukturalnych — TIM,
Vodafone, Wind i H3G — oraz szesnastu MVNO. TIM byt liderem rynku ustug detalicznych i
aktywnym podmiotem na rynku hurtowym. Oferowal rowniez ushugi telekomunikacji
stacjonarnej 1 szerokopasmowego Internetu stacjonarnego. Vodafone oferowal ustugi
telekomunikacji mobilnej, stacjonarnej i szerokopasmowego Internetu stacjonarnego na rynku
detalicznym oraz ustugi na hurtowym rynku dostepu, jako pierwszy zaoferowat ustugi 4G i
LTE wysokich predkosci. Wind byl trzecim najwigkszym operatorem, byl aktywny na rynku
detalicznych  ushig  telekomunikacji mobilnej 1 stacjonarnej oraz na rynku
telekomunikacyjnych ustug hurtowych. H3G byl najmniejszym operatorem, jako jedyny nie
dysponowat siecig 2G (korzystat z roamingu w sieci TIM, by uzupehi¢ luki w zasiggu sieci

3G i 4G), pomimo tego byt aktywny na rynku hurtowym. To jedyny operator, ktory nie byt

32 Decyzja Komisji Hutchison 3G Italy/Wind/JV, pkt. 180 — 228.
>3 |bidem, pkt. 27 — 44,
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obecny na rynku wushig telekomunikacji stacjonarnej 1 stacjonarnego Internetu
szerokopasmowego. Udziaty MVNO w rynku detalicznym wynosity niecate 10% pod
wzgledem liczby abonentow i niecate 5% pod wzgledem przychoddéw. Najwickszym
operatorem wirtualnym byt PosteMobile, ktory w 2014 r. przeszedt z sieci Vodafone do
Wind. Rynek ustug hurtowych nie byl objety regulacja, na MNO nie spoczywaly zadne

zobowigzania $wiadczenia ushug wobec MVNO.

Tabela 18 Udzial w rynku ustug detalicznych wloskich operatoréw w 2015 r.”>*

Operator Udziat w rynku Udziat w rynku Udziat w rynku (liczba
(liczba klientow) (przychody) nowych klientow brutto)
Wind Tre (H3G + Wind) 33,7% 30-40% 40-50%
TIM 32,4% 30-40% 20-30%
Vodafone 26,4% 30-40% 20-30%
Wind 22,8% 20-30% 20-30%
H3G 10,9% 10-20% 10-20%
MVNO 7,4% 0-5% 0-5%

Powstaty podmiot stawalby si¢ najwiekszym operatorem na wiloskim rynku ustug
detalicznych 1 w niektorych z jego segmentow. W segmencie ushug przedplaconych bytby
najwigkszym operatorem, zas§ w segmencie uslug abonamentowych uzyskiwatby najwyzsze
przychody pomimo trzeciej liczby klientow. Wind Tre bylby liderem segmentu klientow
prywatnych (30-40%), ale zajmowalby trzecie miejsce w segmencie klientow biznesowych
(10-20%). Podmiot bytby zdecydowanym liderem pod wzgledem liczby pozyskiwanych
nowych klientéw.

Wioski rynek byl wysoce skoncentrowany juz przed koncentracja, czterem MNO
przypadato ponad 90% udzialdéw w przychodach i liczbie klientéw. Wskaznik HHI 1 poziom
jego zmiany dla rynku ustug detalicznych 1 w kazdym zidentyfikowanym segmencie
przewyzszal poziom wskazany w wytycznych’ sugerujac, Ze transakcja znaczaco zwiekszy
stopien koncentracji rynku i tym samym pozycje rynkowa polaczonego podmiotu’®.
Wigkszo$¢ spektrum, ktore moze stuzy¢ do $wiadczenia ustug 4G byla przyznana do 2029 r.,

co znacznie zwigkszato bariery wejscia i utrudniato wejscie na rynek nowego MNO'’,

™ Opracowanie wiasne na podstawie decyzji Komisji Hutchison 3G Italy/Wind/JV, pkt. 363 — 368 i
864.

% Zob. wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsigbiorstw, pkt 20.

¢ Decyzja Komisji Hutchison 3G Italy/Wind/JV, pkt. 380 — 383.

7 |bidem, pkt 88.
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3.3. Wplyw koncentracji na konkurencj¢ na rynku

Dokumenty wewnetrzne stron wskazywaly, ze podstawowym celem dokonania
transakcji byta ,,naprawa rynku” postrzegana jako ogdlne obnizenie poziomu konkurencji,
stabilizacja rynku poprzez podniesienie cen i obnizenie przeplywu klientéw pomigdzy
operatorami, co mialo zwickszy¢ zyski w calej branzy. Naprawa rynku miala przynies¢
korzysci wszystkim wloskim operatorom. TIM i Vodafone byly gotowe wspolpracowaé, by
umozliwi¢ koncentracje H3G 1 Wind, gdyz spodziewaly si¢, ze w wyniku naprawy rynku
pozostanie trzech operatoréw rywalizujacych jakoscig sieci, podczas gdy dotychczas Wind 1
H3G rywalizowaty niska cena, co odbijalo si¢ na marzach konkurentow.”*® Przeprowadzone
ankiety wskazywaty, ze kluczowym kryterium wyboru operatora przez klientdéw byla cena,
wyprzedzajac jako$¢ polaczenia 1 zasieg sieci, stad wyeliminowanie operatorow

konkurujacych cena miato pozwolié¢ na zmiane sytuacji na rynku’°.

3.3.1. Detaliczny rynek ustug telekomunikacji mobilnej

H3G jako wazna sila konkurencji. Oceniajac pozycje rynkowa H3G Komisja
zwrocita uwage, ze jego udzial w nowych klientach brutto w catym rynku i poszczegoInych
segmentach przewyzszal jego udziaty w rynku 1 tych segmentach, co wskazywalo, ze
odgrywa wazniejsza role niz wskazuja jego udziaty. Ponadto, jego udzialty w rynku i
nowopozyskanych klientach stale rosty.”®® Od wejscia na rynek H3G prowadzit agresywna
polityke cenowa prowadzacg do nizszych cen, gdyz konkurenci reagowali obnizkami cen
swoich ustug 1 innowacjami. H3G byt konkurencyjny do czasu transakcji, a w przypadku
niedokonania koncentracji miat zdolno$¢ 1 motywacje do wprowadzania wlasnej sieci 4G,
wigc stabo$¢ infrastruktury nie ograniczytaby jego zdolno$ci do konkurowania.

Przeprowadzone ankiety wskazaty, ze H3G byl postrzegany jako najbardziej
atrakcyjny 1 agresywny cenowo operator. W latach poprzedzajacych koncentracj¢ byt liderem
cenowym inicjujacym wojny cenowe, stale oferowal najnizsze ceny i wysokie doptaty do
aparatow telefonicznych, czym ograniczat swobode dziatania konkurentow 1 wymuszat u nich

761

obnizki cen™*. W 2013 r. H3G wywolat wojne cenowa, ktora skutkowala obnizka cen o ok.

50%, w 2014 r. pozostali MNO przyjeli polityke wzrostu cen, a H3G jako jedyny dalej

8 1bidem, pkt. 243 —357.
™ 1bidem, pkt. 387 — 394,
%0 |bidem, pkt. 435 i 436.
8! |bidem, pkt. 446 — 471.
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oferowal niskie ceny dziatajac jak rynkowy pretendent walczacy o zwigkszenie bazy
klientow. Innowacje wprowadzone w 2015 r. ponownie wywotaty reakcje konkurentéw. TIM
I Vodafone, pomimo prezentowania si¢ jako operatorzy konkurujacy jakoscig sieci, nadal
odczuwali presje ze strony H3G i musieli dostosowywac si¢ do jego ofert.

Roczny wzrost udziatéw w rynku H3G nie byl duzy, ale wyraznie wigkszy od
konkurentow, co $wiadczylo o sukcesie na wysoko nasyconym rynku. W 2014 roku H3G
zyskat 0,9%, TIM 0,4%, Wind 0,1%, za$ Vodafone stracit 2,2% udziatow w rynku®2. Dane o
przenoszeniu numeréw wskazywaly, ze H3G zyskiwal najwiecej klientow, zawsze powyzej
poziomu swoich udzialow w rynku. Na przestrzeni czterech lat przed koncentracja H3G
odnotowat najwiekszy wzrost przychodow we Wioszech.

H3G byt najtanszym 1 najbardziej agresywnym MNO, jego zachowanie nie wynikato
ze stabosci sieci, tylko bylo konsekwentng polityka typowa dla niewielkiego operatora
chcacego powiekszy¢ swoj udzial w rynku. Jego dziatania miaty wyrazny wplyw na
konkurencj¢ na rynku, wywolywat reakcje po stronie konkurentéw, ograniczat ich dzialanie,
stale przyciggal nowych klientéw w najszybszym tempie zwickszajac baze klientow i
przychody. Zglaszane przez strony ograniczenia skali i brak ustug stacjonarnych nie
wplywaty negatywnie na jego konkurencyjnos$¢. H3G wywierat na rynku ustug detalicznych
wplyw na konkurencje przewyzszajacy jego udzialty w rynku, przez co Komisja uznata go za
wazng sit¢ konkurencji.

Komisja uwzglednita wewngtrzne dokumenty stron, pozycje finansowag H3G, plany
inwestycyjne na przyszle lata oraz opinie konkurentow co do postepowania H3G w ciggu
nastepnych trzech lat i stwierdzila, ze H3G bytby w stanie generowa¢ wystarczajace obroty,
wskazywala, ze ze wzgledu na mniejsza bazg klientow ponosit wyzsze Srednie koszty od
konkurentow. O ile koszty zmienne byly zblizone, to koszty stale rozktadaly si¢ na mniejsza
liczbe klientow. Z drugiej strony pozyskiwani klienci znaczaco przyczyniali si¢ do
pokrywania kosztow statych, co motywowalo operatora do dalszego agresywnego
konkurowania. Prognozy wskazywaty, ze w ciagu trzech lat operator zacznie generowac zysk,
zatem nawet w przypadku niedokonania koncentracji miatby motywacje do inwestowania w
sie¢.”®® H3G byl wazng sila konkurencji i pozostatby nig w przypadku niedokonania

koncentracji.

782 |bidem, pkt 546.
%3 |bidem, pkt. 570 — 617.
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Presja konkurencyjna wywierana przez Wind. Wind byt trzecim MNO we
Wioszech i1 drugim dostawcag ustug stacjonarnych zachowujacym stabilny udzial w rynku,
regularnie zwigkszajacym baze¢ klientéw i notujacym silne wyniki finansowe, jednocze$nie
bedac drugim najtanszym i najbardziej agresywnym MNO'®*. Jego taryfy byly zawsze druga
najtanszg opcja po H3G, wyraznie tansza niz oferty TIM i1 Vodafone, a jako$¢ sieci byta
konkurencyjna na tle wigkszych rywali. Komisja uznata, ze Wind wywieral wazng presje
konkurencyjng na wloskim rynku telekomunikacji mobilnej. Szacujac zachowanie operatora
w przypadku gdyby do koncentracji nie doszto, Komisja uznata, ze Wind nadal mialby
zdolno$¢ 1 motywacje by wywiera¢ wazng presj¢ konkurencyjna.

Blisko$¢ konkurencji. Komisja dokonata oceny bliskosci konkurencji pomigdzy
stronami na podstawie analizy rynku, wewnetrznej dokumentacji zgloszonej przez strony i
stop substytucji. Wigkszos$¢ ankietowanych MVNO wskazata strony za swoich najblizszych
konkurentow, TIM odpowiedzial, Ze nie mozna stwierdzi¢, by jaki§ MNO byl najblizszym
konkurentem dla danego innego MNO, za$ klienci biznesowi dali mieszane odpowiedzi —
niektorzy uznali strony za najblizszych konkurentow, inni wskazali innego lub pozostatych
MNO.”® H3G i Wind byli uwazani za dwoch najbardziej agresywnych konkurentéw, H3G
oferowat co roku najnizsze ceny, a Wind byl prawie zawsze drugim najtanszym operatorem.
Strony otrzymaly najwyzsze noty pod wzgledem cen w segmentach ustug przedptaconych,
abonamentowych 1 transferu danych oferowanych klientom detalicznym, co §wiadczyto o ich
podobnej polityce, zachowaniach rynkowych i ofercie. Obydwaj rywalizowali niskimi cenami
w odrdznieniu od TIM i Vodafone, ktérzy skupiali si¢ bardziej na konkurowaniu wyzsza
jakoscig ushug i sieci przy wyzszych cenach swoich ustug.

Chcac ustali¢ stopy substytucji Komisja, podobnie jak w poprzednich sprawach,
przeanalizowata dane przenoszenia numeréw identyfikujagc znaczny poziom substytucji
pomigdzy stronami. Dane dotyczace przenoszenia numer6w maja swoje ograniczenia — nie
dostarczaja informacji o tym, jaki bytby drugi wybdr klientow, uwzgledniaja tylko klientow,
ktorzy przenies$li numer i nie uwzgledniaja, ze powodd zmiany operatora mogt by¢ inny niz
cena. Z tego powodu dodatkowo przeprowadzono ankiety telefoniczne z klientami, ktorzy w
2015 r. zmienili operatora na H3G i Wind, pytajac jaki bylby ich drugi wyboér, gdyby oferta
wybranego operatora byla drozsza oraz gdyby byla niedostgpna. W efekcie ustalono jaki byt
drugi wybdr klientéw, ktorzy niedawno wybrali jedna ze stron jako swdj pierwszy wybor. Za

szczegllnie istotne uznano odpowiedzi na pytanie o0 wybdr w razie podniesienia ceny, gdyz

%4 |bidem, pkt. 630 — 653.
%> |bidem, pkt. 786 — 788.
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pozwolito to pozna¢ decyzje klientow marginalnych, ktoérzy pierwsi reagowaliby na
podwyzke cen.

Tabela 19 Drugi wybor klientow detalicznych w razie podniesienia ceny przez MNO bedacego pierwszym wyborem,

ujecie na poziomie sieciowym’%.

H3G Wind TIM Vodafone
H3G - 20-30% 30-40% 30-40%
Wind 10-20% - 30-40% 40-50%

Substytucyjno$¢ pomiedzy stronami byla asymetryczna. O ile Wind osiagnal wynik
bliski TIM 1 Vodafone, H3G byl mniej bliskim konkurentem dla Wind niz TIM 1 Vodafone.

Wyniki oceny bliskosci konkurencji byly mieszane. Analizy rynkowe 1 dokumentow
wewnetrznych wskazywaty, ze strony byly bliskimi konkurentami, ale stopy substytucyjnosci
swiadczyly o asymetrycznosci w stopniu bliskosci pomigdzy stronami 1 wysokiej
zastgpowalnosci pozostatych MNO. Komisja uznata, ze wszyscy MNO sg bliskimi
konkurentami na witoskim detalicznym rynku ustug telekomunikacji mobilnej, ktéry jest
rynkiem oligopolistycznym o wysokich barierach wstepu’®’. Podobnie jak w sprawie
Hutchison 3G UK/Telefonica UK Komisja zadowolita si¢ wykazaniem, ze wszyscy
konkurenci na rynku oligopolistycznym sa bliskimi konkurentami, ale nie udato jej si¢
jednoznacznie wykaza¢, ze strony sa szczegdlnie bliskimi konkurentami”®,

Prospektywna analiza rynku po koncentracji. Komisja uznata, ze podmiot powstaty
w koncentracji nie miatby motywacji, by konkurowa¢ rownie agresywnie jak strony
dziatajgce osobno. Zamiast tego skupilby si¢ na osiggni¢ciu naprawy rynku dzigki ostabionej
presji konkurencyjnej. W wyniku koncentracji z rynku zniknie wazna sita konkurencji 1 drugi
najbardziej agresywny operator, a powstaly podmiot o wyraznie zwigkszonej bazie klientow
prawdopodobnie przyjmie strategi¢ retencji klientow zamiast walki o powiekszenie ich bazy.
Trzej pozostali MNO mieli mie¢ zblizone udzialy w rynku, co wptywatoby negatywnie na
motywacje do konkurowania. Koncentracja miata wyeliminowa¢ konkurencj¢ migdzy
stronami oraz ostabi¢ presje konkurencyjng na pozostalych operatorow.

W odniesieniu do zachowania pozostalych MNO po koncentracji uznano, ze mieliby
zdolno§¢ do agresywnej konkurencji z powstalym podmiotem, ale prawdopodobnie nie
mieliby motywacji 1 zachgt by robi¢ to na takim poziomie jak przed koncentracja. W obliczu

naprawy rynku w ich interesie bylaby mniej intensywna konkurencja.

7% Opracowanie wlasne na podstawie decyzji Komisji Hutchison 3G Italy/Wind/JV, pkt 808.
87 Decyzja Komisji Hutchison 3G Italy/Wind/JV, pkt 813.
768 Zob. Rozdziat VI, pkt 2.3.

283




MVNO nie byli w stanie wywiera¢ na tyle silnej presji konkurencyjnej, by zastapic¢
presje wywierang przed koncentracjg przez strony. Ich udzial w rynku wynosit 7,4% liczby
abonentow 1 ponizej 5% przychodéw, a rosly powoli. Zdaniem Komisji powolny wzrost
wynikat z braku mozliwosci do konkurowania, nie motywacji. Zdolnos¢ MVNO do
konkurowania zalezy od warunkéw na hurtowym rynku dostgpu i rozpoczynania polaczen.
Ksztalttujac warunki dostepu MNO moga ograniczy¢ oferte¢ MVNO, profilowaé segmenty, w
ktérych MVNO beda konkurencyjni i wpltywaé na ceny, ktore beda w stanie zaoferowaé. Z
tego powodu we Wiloszech MVNO sa mali 1 skupieni na niszowych segmentach, zaden nie
jest obecny we wszystkich segmentach rynku ustug detalicznych, przez co nie sa w stanie
wywiera¢ rownie znaczacej presji konkurencyjnej co MNO. Dla przyktadu umowa miedzy
H3G 1 DIGI przewiduje, ze umowione hurtowe stawki beda obowigzywaé tylko, gdy
inicjowane przez klientéw MVNO wychodzace polaczenia migdzynarodowe beda stanowity
min. 20% wszystkich pofagczen wychodzacych, co profilowalo go jako operatora skupiajgcego
si¢ na niszy tanich potaczen miedzynarodowych 1 wylaczatlo z konkurowania w gtdéwnych
segmentach rynku’®. Umowa MVNO Tiscali zawierala mechanizm podnoszacy jego koszty
wraz z odnoszeniem przez niego wigkszego sukcesu rynkowego, co skutecznie ograniczalo

jego rozwoj’’°

. Wielu MVNO nie mialo dostepu do telefonii 4G, albo tylko za przesadnie
wysokie ceny. MVNO w szczegolnosci nie byli w stanie konkurowa¢ w segmencie klientow
biznesowych ze wzgledu na wyzsze koszty 1 brak zdolnosci do zaspokojenia ich potrzeb.
MVNO maja we Wiloszech niskg silg przetargowg, MNO nie mieli motywacji do
konkurowania na hurtowym rynku dost¢pu, co przektada si¢ na ceny i ksztalt ofert MVNO na
rynku detalicznym. Ze wzgledu na ceny hurtowych ustug dostepu wioscy MVNO nie mogli
agresywnie konkurowa¢ ceng, ich sukces zalezat od obstugi klienta, fancucha dystrybucji
i niszowych taryf. Standardem byt model ptatnosci oparty o wykorzystane zasoby sieciowe, a
nie ustalong z goéry alokacje zasobow, co w szczegdlnosci utrudniatlo oferowanie taryf
zawierajacych pakiety danych.”” Z kolei zalezno$¢ od sieci MNO utrudniata zréznicowanie
jakosciowe 1 produktowe. Zdolnos¢ MVNO do konkurowania byta bardzo ograniczona, co
znajdowato odzwierciedlenie w niewielkim udziale w rynku, ktéry nie rozwijal si¢ w
dynamiczny sposob.

Gdyby do koncentracji nie doszto, a warunki na hurtowym rynku dostgpu nie uleglyby

poprawie, konkurencyjno$¢ MVNO prawdopodobnie ulegataby pogorszeniu wraz z rosngcym

%9 Decyzja Komisji Hutchison 3G Italy/Wind/JV, pkt 869.
™ |bidem, pkt 885.
™ |bidem, pkt. 882 i 883.
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zapotrzebowaniem na transfer danych przez klientow. Sama koncentracja prawdopodobnie
nie wywola kréotkoterminowych skutkow, gdyz nie wplynie na zawarte juz umowy pomiedzy
operatorami. Gdyby do niej doszto, MVNO nie byliby w stanie zastapi¢ presji konkurencyjne;j
wywieranej przez strony przed koncentracja.

Bariery wejscia. Wejscie na rynek nowego MNO, ktéry zastgpilby presje
konkurencyjng utracong w wyniku koncentracji, bylo malo prawdopodobne ze wzgledu na
wysokie koszty. Wejscie jako MVNO bylo tatwiejsze, ale bylo malo prawdopodobne, by
skutkowalo pojawieniem si¢ podmiotu, ktory zrownowazylby antykonkurencyjne skutki
koncentracji.

Sila nabywecza klientow. Klienci nie dysponowali sitg nabywcza, ktéra pozwalataby
zrownowazyC¢ negatywne skutki koncentracji. Tylko najwieksi klienci biznesowi byli w stanie

negocjowac swoje umowy.

3.3.2. Hurtowy rynek dostepu do sieci i rozpoczynania polagczen w sieciach

telekomunikacji mobilnej

Wszyscy operatorzy infrastrukturalni byli aktywni na hurtowym rynku dost¢pu i
rozpoczynania potaczen. H3G byl najmniejszym podmiotem i1 przewidywano spadek jego
udziatu w najblizszej przysztosci w wyniku migracji jego MVNO do TIM. Pomimo utraty
udziatéw, H3G zachowywal zdolno$¢ i motywacj¢e do konkurowania o obstuge MVNO i
nadal wywierat presj¢ konkurencyjng na pozostatych MNO. Wind wywierat znaczng presje
konkurencyjng na pozostatych operatoréw i miat to robi¢ takze gdyby do koncentracji nie
doszto. Przed dokonaniem koncentracji udato mu si¢ przeja¢ najwigkszego wloskiego MVNO

od Vodafone, co swiadczylo o jest konkurencyjnosci i wywieranej presji konkurencyjne;j.

Tabela 20. Udzialy w hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania polaczen pod wzgledem liczby uzytkownikéw 72

MNO Udzialy w 2015 1. Prognoza przyszlych udziatéw
H3G 10-20% 0-5%
Wind 10-20% 50-60%
H3G + Wind 30-40% 50-60%
TIM 10-20% 0
Vodafone 50-60% 40-50%

Blisko$¢ konkurencji. Operatorzy MVNO, ktérzy odpowiedzieli na badanie rynku,

wyraznie wskazali, ze Wind jest najblizszym konkurentem H3G, a H3G jest najblizszym

konkurentem Wind, za§ TIM i Vodafone sa dla siebie najblizszymi konkurentami na rynku

2 Opracowanie wlasne na podstawie decyzji Komisji Hutchison 3G Italy/Wind/JV, pkt. 1239 — 1247.
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hurtowym. Pomimo tego, w latach poprzedzajacych koncentracje miaty miejsce przejécia
MVNO na linii H3G i1 TIM, oraz Wind i Vodafone, wiec Komisja uznata, ze wszyscy
operatorzy sa bliskimi konkurentami na rynku wushig hurtowych. Koncentracja
wyeliminowataby istotng presje konkurencyjna, ktdrg strony wywieraly na siebie.

Prospektywna analiza rynku po koncentracji. Podmiot powstaly w wyniku
koncentracji mialby mniejszg motywacj¢ do konkurowania na rynku hurtowym niz strony
dzialajace osobno. Utrata konkurencji miedzy stronami miata pozwoli¢ podnies¢ ceny, czyli
pogorszy¢ warunki funkcjonowania MVNO. Zwigkszona pozycja na rynku detalicznym 1
hurtowym ograniczytaby zachety do konkurowania na rynku hurtowym. Wigksze udziaty
potegowalyby ryzyko kanibalizacji klientow, a wyeliminowanie konkurencji migdzy stronami
zmniejszy szanse, ze MVNO znajdzie innego MNO oferujacego atrakcyjne warunki. Wszyscy
witoscy MNO beda mieli mniejszg motywacje, by swiadczy¢ dostep MVNO rywalizujgcym o
tych samych klientéw.

TIM 1 Vodafone nie rywalizowali agresywnie o $wiadczenie dostepu MVNO. TIM byt
najwigkszym operatorem na rynku ustug detalicznych, ale najmniejszym na poziomie
hurtowym. Vodafone przyjat strategie rezygnowania z juz obslugiwanych MVNO
nastawionych na rynek masowego odbiorcy i zachowania tylko niszowych MVNO'™3. Jesli,
zgodnie z prognoza, koncentracja doprowadzi do wzrostu cen na rynku detalicznym, TIM 1
Vodafone mieliby motywacj¢ do podniesienia cen na rynku hurtowym, by zapobiec
zaburzeniu nowej rownowagi przez MVNO oferujacych nizsze ceny. O ile zatem konkurenci
zachowajg zdolno$¢ do konkurowania na rynku hurtowym, ich motywacja do agresywnego
konkurowania zmaleje. MVNO nie dysponujg sila nabywcza, ktéora pozwolitaby
zrownowazy¢ negatywne skutki konkurencji, a ich sita nabywcza jeszcze by ostabla po

koncentracji.

3.4. Korzysci z koncentracji — zwiekszenie wydajnosci

Strony twierdzily, ze koncentracja przyniesie korzysci dwojakiego rodzaju: 1) synergi¢
kosztow i przychodow, dotyczaca sktadnikow zmiennych i statych; oraz 2) utworzenie
trzeciej sieci wysokiej jakosci porownywalnej do sieci TIM i Vodafone i umozliwienie

szybszego wdrozenia technologii LTE niz w przypadku niedokonania transakcji.

" Decyzja Komisji Hutchison 3G Italy/Wind/JV, pkt. 1325 — 1329.
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W odniesieniu do twierdzenia dotyczacego korzysSci zwigzanych z efektywnoscia w
zakresie kosztow zmiennych Komisja stwierdzita, ze korzy$ci spehliajagce wymogi
trojstopniowego testu okreslone w wytycznych sg ograniczone i bylo mato prawdopodobne,
aby mogly zréwnowazy¢ szkod¢ wyrzadzang przez koncentracje. Komisja doszla do tego
wniosku nawet nie bioragc pod uwage, ze powstaly podmiot moze ograniczy¢ presje
konkurencyjng do tego stopnia, ze bedzie mato prawdopodobne, aby oszczgdnosci wynikajace
z nizszych kosztoéw zmiennych byly przeniesione na konsumentow w wystarczajacym
stopniu, aby zréwnowazyé powstala szkode’’.

Oszczednosci w zakresie kosztow statych miaty nie przynies¢ korzysci konsumentom,
gdyz zostang prawdopodobnie wykorzystane do sptacenia dtugu wniesionego przez Wind, a
pienigdze beda raczej kierowane do udzialowcow, nie za§ wykorzystywane do finansowania
wyzszego ogo6lnego poziomu inwestycji, ktory w ujeciu ogdlnym mial ulec spadkowi w
porownaniu z sumg inwestycji dokonywanych przez strony samodzielnie.

W przedmiocie wyzszej jakoS$ci sieci, zwigkszenia zasiggu sieci LTE, wiekszych predkosci
oraz bardziej intensywng konkurecja z TIM i Vodafone, a w efekcie zwigkszeniem dobrobytu
konsumentéw dzieki wyzszej jakosci ushug Komisja uznata, ze umowa o wspotdzielenie sieci
lub chociazby wspotdzielenie sieci LTE stanowita realng alternatywe dla koncentracji.
Wspoidzielenie przyniostoby te same korzysci bez generowania zaklocen konkurencji. Z tego
wzgledu Komisja uznata zgloszone korzysci za niebedace specyficznymi dla koncentracji.

Stronom nie udato si¢ wykazac¢, ze przedstawione oszczgdnosci w zakresie kosztow statych
oraz zwigkszenie jako$ci sieci sg specyficzne dla koncentracji, ze ich realizacja jest
prawdopodobna i ze moga one przeciwdziata¢ antykonkurencyjnym skutkom, ktore moga by¢
wynikiem koncentracji. Tylko cze$¢ wskazywanych korzysci dotyczaca kosztow zmiennych
spetniata trzy warunki testu okreslonego w wytycznych, ale uznano je za zbyt ograniczone,
aby mogty zrownowazy¢ prawdopodobny antykonkurencyjny skutek utworzenia Wind Tre.”"

Wspoldzielenie sieci LTE pozwoliloby stronom na stworzenie sieci wysokiej jakosci
konkurencyjnej z TIM i Vodafone, w efekcie uzyska¢ wieksze przychody przy jednoczesnych
znacznych oszczedno$ciach. Komisja uznata, ze mozna racjonalnie oczekiwaé, ze strony
bylyby w stanie pomyslnie wdrozy¢é umowe o wspotdzieleniu sieci jako alternatywe dla
koncentracji. Dokladna ocena technicznej mozliwosci zawarcia umowy i jej funkcjonowania,
korzysci z niej ptynacych i zachety obydwu stron do sprawnego egzekwowania umowy

pozwolity Komisji przyja¢ korzysci pltynagce z umowy jako realng alternatywe dla korzysci

™ Ibidem, pkt 1432.
" |bidem, pkt. 1635 i 1636.
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ptynacych z koncentracji, a tym samym korzysci z koncentracji za niebgdace specyficznymi
dla koncentracji’’®. Korzysci jakie przyniesie koncentracja ponad umowe o wspoldzielenie
sieci to korzysci niezwigzane z funkcjonowaniem sieci, ktore w wigkszosci stanowig koszty
state 1 nie zaliczaja si¢ do wydajnosci przewidzianych w wytycznych, a oszczgdnos$ci w
kosztach zmiennych bytyby niewielkie. Wspotdzielenie sieci wywotatloby mniejsze skutki
antykonkurencyjne generujac takie same korzysci sieciowe. Pozwoliloby zachowaé
konkurencj¢ miedzy stronami na rynku detalicznym 1 hurtowym, ograniczajac mozliwo$¢
wystagpienia efektow nieskoordynowanych. Wystgpienie efektéw skoordynowanych byloby
roOwniez mniej prawdopodobne, bo zachowana bylaby niesymetryczna struktura rynku

detalicznego 1 H3G jako wazna sifa konkurencji.

3.5. Efekty nieskoordynowane

Detaliczny rynek uslug telekomunikacji mobilnej. Dokonujac oceny ilosciowe;j
Komisja wykorzystata te same instrumenty co w poprzednich decyzjach — model Bertranda-
Nasha dla zréznicowanych produktow, gdzie przedsigbiorcy rywalizuja ceng, analiz¢ UPP
bazujacg na stopach substytucji 1 marzach, oraz szacunkowg analiz¢ popytu oparta o
charakterystyke oferowanych taryf. Nowoscig w analizie bylo ustalenie stop substytucji w
oparciu 0 wynik ankiet dotyczacych drugiego wyboru klientow, ktorzy w poprzedzajacym
koncentracje roku podpisali umowe z jedng ze stron, a nie tylko jak dotychczas dane
przenoszenia numerow. Ankiety pozwolily uchwyci¢ istotg bliskosci konkurencji i poznaé
preferencje klientow marginalnych.

Na przeprowadzong skalibrowang symulacje koncentracji sktadat si¢ scenariusz
podstawowy 1 szereg analiz wrazliwo$ci opartych o r6zne miary stop substytucji, marzy, z
uwzglednieniem zewngtrznego podmiotu i1 z uwzglednieniem zmiennych wydajnosci
kosztowych. Scenariusz podstawowy przewidywat wzrost cen H3G o 12,1% - 13,1%, Wind o
10% - 10,7%, a w calym segmencie prywatnym 6,1% - 7% wskazujac, ze koncentracja
wywola znaczne zachety do podniesienia cen przez strony i1 konkurentow. Analizy
wrazliwosci wskazywaty na wptyw na cen¢ na poziomie 10,2% - 22,1% dla H3G i 8,2% -
17,8% dla Wind, za§ 4,9% - 11,2% dla calego segmentu prywatnego, potwierdzajac
wskazania scenariusza podstawowego’’’, Ze koncentracja prawdopodobnie wywota silng

motywacj¢ do podnoszenia cen. Ocena iloSciowa potwierdzita wyniki oceny jakos$ciowej 1

" |bidem, pkt. 1615 — 1618.
" Aneks A do decyzji Komisji Hutchison 3G Italy/Wind/JV, pkt. 149 — 188.
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wskazata, ze koncentracja zwigkszy motywacje powstalego podmiotu do znacznego
podniesienia cen, co doprowadzi do znaczacego podniesienia cen w calym segmencie
prywatnym.

Komisja uznata, ze koncentracja prawdopodobnic wywola antykonkurencyjne efekty
nieskoordynowane na detalicznym rynku ustug telekomunikacji mobilnej we Wloszech.
Transakcja zredukuje liczbe MNO z czterech do trzech, usunie z rynku wazng silg
konkurencji H3G i presj¢ konkurencyjng wywierang przez Wind. Strony byly bliskimi
konkurentami wywierajacymi presje konkurencyjng na siebie i pozostatych MNO. Powstatly
podmiot mialby znaczny udzial w rynku, przez co nie mialby motywacji do dalszego
konkurowania w taki sam sposob jak strony przed koncentracjg. TIM 1 Vodafone nie mieliby
motywacji by konkurowa¢ z Wind Tre w sposob, ktory zrownowazytby efekty
nieskoordynowane koncentracji. Operatorzy wirtualni mieliby motywacje do takiego
konkurowania, ale nie mieliby zdolnosci by to zrobi¢. Koncentracja doprowadzitaby do
znacznych podwyzek cen i1 znaczacego zakldcenia skutecznej konkurencji w znaczacej czesci
rynku wewnetrznego poprzez wystgpienie efektoéw nieskoordynowanych na wloskim
detalicznym rynku $§wiadczenia ustug telekomunikacji mobilnej.

Hurtowy rynek dostepu do sieci i rozpoczynania polaczen w sieciach telekomunikacji
mobilnej. Koncentracja prawdopodobnie wywota skutki antykonkurencyjne na rynku
hurtowych ushug dostepu 1 rozpoczynania potaczen we Wioszech poprzez wyeliminowanie
istotnej presji konkurencyjnej wywieranej na siebie przez strony prowadzac do znaczacego
zaklocenia skutecznej konkurencji w postaci efektow nieskoordynowanych. Wzrost cen na
rynku detalicznym dodatkowo wywota motywacje do podniesienia cen na rynku hurtowym,

by uniemozliwi¢ MVNO wywieranie presji konkurencyjnej na rynku detalicznym.

3.6. Efekty skoordynowane

H3G bedac wazng sila konkurencji o najmniejszych udzialach w rynku cechowat si¢
innymi zachetami od pozostalych MNO 1 prowadzit od nich inng polityke cenowa.
Koncentracja wyeliminowataby go jako niezalezny podmiot, zmniejszyla liczb¢ konkurentow
do trzech operatoréw o podobnej wielkos$ci 1 udziatach, a przez to o zbieznych zachetach 1
interesach. Koncentracja miata zwigkszy¢ zdolnos¢ 1 motywacje MNO do trwalej koordynacji
dziatan. Cechy wloskiego rynku detalicznego, takie jak przejrzysto$¢, ograniczony stopien
zrdznicowania produktow i latwos$¢ poréwnania ofert, utatwialy wprowadzenie i utrzymanie

koordynacji.
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W latach 2013 i 2014 mialy miejsce dwa epizody rownolegtego, symetrycznego
podnoszenia cen przez trzech najwigkszych MNO. Dhugoterminowo koordynacja okazala sig¢
nie by¢ stabilna ze wzgledu na zaklocenia ze strony H3G. Presja wywierana przez wyraznie
nizsze ceny H3G uniemozliwila utrzymanie cen na skoordynowanym poziomie i
doprowadzala ponownie do wojny cenowej. Po transakcji MNO mieliby symetryczne
rozmiary 1 podobne zachety, a rownoleglte wzrosty cen prawdopodobnie doprowadza do
osiggni¢cia nowej roOwnowagi cenowej, ktora bylaby stabilna i trwala w czasie. Nowa
struktura rynku moze ulatwi¢ osiggnigcie warunkéw koordynacji 1 podniesienie cen ponad
poziom rownowagi w przypadku niedokonania koncentracji.

Rynek byl na tyle przejrzysty, ze konkurenci dowiedzieliby si¢ o wylamaniu si¢ z
koordynacji tego samego dnia i mogli bez zbednej zwloki rozpoczaé akcje odwetows
skierowang przeciwko operatorowi wylamujacemu si¢ ze wspdlpracy. Na rynku detalicznym
interakcje miedzy konkurentami sg bardzo czeste, bo stale zawierane s3 nowe umowy z
indywidualnymi klientami, wiec skutki odwetu bylyby odczuwalne bardzo szybko.
Kontrastuje to z rynkami charakteryzujacymi si¢ duzymi zamowieniami jednorazowymi (jak
wiele rynkow B2B), gdzie kara za ztamanie zasad koordynacji moze sta¢ si¢ odczuwalna po
dluzszym czasie, gdy nadejdzie kolejne duze zamowienie. Zyski z wylamania si¢ bylyby
bardzo krotkotrwate, gdyz odstep czasowy migdzy wyltamaniem si¢ i1 odwetem bytby krotki.
Istnienie szybkiego i1 wiarygodnego mechanizmu odstraszania, a takze stale, stabilne i
przewidywalne zmiany popytu prawdopodobnie zwigkszylyby motywacje MNO do
cierpliwego przestrzegania zasad koordynacji.

Operatorzy mieli w zwyczaju pewne praktyki, ktére moglyby utatwi¢ koordynacje w
nowych warunkach, jak publiczne o$wiadczenia wydawane przez kierownictwo operatorow
stanowigce sygnat dla konkurentéw, wymiang informacji za posrednictwem bankow
inwestycyjnych 1 czgste kontakty miedzy kierownictwem poszczegdlnych operatorow.
Chociaz zadna z tych praktyk nie bylaby bezwzgl¢dnie konieczna, aby doszto do koordynacji
1 aby ta koordynacja miala po transakcji trwaly charakter, mogly one ulatwi¢ przestrzeganie
warunkow koordynacji i przyczynic€ si¢ do jej trwalosSci.

Koncentracja doprowadzilaby do zrownania zachgt wszystkich MNO 1 uczynita
kooperacje atrakcyjng dla kazdego pozostalego podmiotu. W przesztosci we Wiloszech miaty
miejsce nieudane proby koordynacji polityki cenowej, a teraz koordynacja bytaby mozliwa,
fatwiejsza 1 bardziej trwala. Komisja stwierdzila, ze transakcja moze spowodowac
skoordynowane skutki antykonkurencyjne na wloskim detalicznym rynku ustug

telekomunikacji mobilnej. Dzieki transakcji zwiekszyloby si¢ prawdopodobienstwo, ze trzej
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pozostali operatorzy beda mogli koordynowa¢ swoje zachowanie i podnosi¢ ceny w
zrbwnowazony sposob, nawet bez zawierania umow lub uciekania si¢ do uzgodnionej
praktyki w rozumieniu art. 101 TFUE. Komisja uznata, ze efekty skoordynowane
urzeczywistnityby si¢ w dodatku do efektow nieskoordynowanych wynikajacych z
koncentracji, prowadzac do dodatkowej szkody dla konsumentow.

Oceniajac mozliwo$¢ wystapienia efektow skoordynowanych na rynku ustug
hurtowych stwierdzono wysoka transparentno$¢ co do niektorych kluczowych aspektow
umow, jak udostgpniane technologie, co moglo umozliwi¢ koordynacje polityki ich
udostgpniania przez MNO przy latwym monitorowaniu odstepstw. Wiekszo$¢ aspektow
uméw dostepu byla jednak na tyle skomplikowana 1 zrdéznicowana w poszczegdlnych
umowach, ze w obliczu istnienia tajemnicy handlowej nie mozna bylo méwi¢ o
transparentnosci. Dotyczylo to przede wszystkim cen 1 opfat. Dhlugotrwale zachowanie
koordynacji bytoby utrudnione przez brak transparentnosci i braku mechanizmu odwetowego.
Komisja nie stwierdzita, ze koncentracja doprowadzi do wystgpienia efektow
skoordynowanych na hurtowym rynku ustug dostepu 1 rozpoczynania potaczen, a nawet jesli

miatyby moc wystapic, to przyjete zobowigzania mialy im zapobiec.

3.7. Srodki zaradcze

W celu zapobiegnigcia zidentyfikowanym problemom w zakresie konkurencji na
detalicznym 1 hurtowym strony zobowigzaty si¢ umozliwi¢ wejScie na wloski rynek
czwartego MNO, Iliad. Komisja wykazata tu preferencje dla najsilniejszego rozwigzania
strukturalnego, ktére zapobiegnie obawom w sposob trwaly i1 nie bedzie wymagato
monitorowania w S$redniej 1 dluzszej perspektywie. Iliad przekazano cze$¢ widma w
czestotliwosciach umozliwiajacych obstuge sieci 2G, 3G 1 4G, a takze umozliwiono nabycie
lokacji lub kolokacje w placéwkach stron. Aby umozliwi¢ nowemu operatorowi rownorzedne
konkurowanie od poczatku swojej obecnosci na rynku strony zobowigzaty si¢ zawrzec
umowe roamingu sieci 2G oraz wspodldzielenia sieci MOCN 3G/4G'’® a w nisko
zaludnionych obszarach wspotdzieli¢ nadajniki radiowe w swoich lokacjach. Przyjety model
oplat w pierwszym okresie oparty byl o udzial w zdolnosciach sieciowych, co mialo

motywowac Iliad do agresywnego zdobywania klientow, ale po ustalonym okresie czasu miat

8 Wspotdzielenie sieci, gdzie spektrum i nadajniki radiowe sg wspotdzielone, ale kazdy operator
uzywa swojej wlasnej sieci szkieletowej.
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by¢ przeksztalcony. Konstrukcja ta w potaczeniu z dywestycja spektrum i lokacji miata da¢
wyrazng mozliwo$¢ i zachgte do rozwijania i nastepnie przeniesienia si¢ do Swojej Sieci.
Przyjety ksztalt srodkéw zaradczych pozwalat Iliad od razu sta¢ si¢ pelnowartosciowym
konkurentem na rynku detalicznym i hurtowym. Przyjety model optat nie tylko zachecal go
do agresywnego konkurowania o klientoéw detalicznych, ale gdyby sam nie wykorzystywat
petni dostgpnego spektrum, miatby motywacje by zaoferowaé niewykorzystane zasoby na
rynku hurtowym w atrakcyjnych cenach. Szczegdlowo przygotowane warunki handlowe
miaty sprawi¢, ze Iliad przyjalby role waznej sity konkurencji, a jednocze$nie miat wyrazng
motywacj¢ do rozbudowy swojej wlasnej sieci. W efekcie jego dziatalno$¢ miala zapobiec
wystgpieniu efektow skoordynowanych i nieskoordynowanych na rynku ustug detalicznych

oraz efektéw nieskoordynowanych na rynku ustug hurtowych.

3.8. Wnioski

Wioska koncentracja byta unikalna gtownie z powodu przyjecia strukturalnego srodka
zaradczego w postaci wprowadzenia na rynek nowego MNO przed zatwierdzeniem
koncentracji (model fix-it-first). O ile przedstawiciele stron i pozostatych MNO przez lata
przed koncentracja wyrazali publicznie swoje nadzieje dotyczace ‘“naprawy” rynku i
skutkujgcego z niego wzrostu cen, nowy MNO miat przyjac pozycje waznej sity konkurencji 1
mie¢ wszelkg motywacje by wywiera¢ intensywng presje konkurencyjng zar6wno na rynku
ushug detalicznych, jak i hurtowych.

Nalezy odnotowa¢ nowag metod¢ oszacowania blisko$ci konkurencji opartag o ankiete
klientow, ktorzy niedawno zmieniali operatora. Wynik byl o tyle zaskakujgcy, ze wbrew
opinii MNO 1 MVNO oraz przeprowadzaonych przez Komisj¢ analiz ofert stron, klienci nie
postrzegali stron jako swoich najblizszych konkurentow. Strony koncentracji nie musza by¢
swoimi najblizszymi konkurentami, by koncentracja wywotata negatywne skutki, ale Komisja
uznajaca strony za szczegdlnie bliskich konkurentow wbrew opinii konsumentow i tylko w
oparciu o blisko$¢ oligopolistyczng budzi watpliwosci.

Komisja wzbogacita ocen¢ korzysSci ptynacych z koncentracji. Wykorzystywany w
poprzednich decyzjach stan kontrfaktyczny w postaci zawarcia umowy o wspotdzielenie sieci,
w oparciu o ktory w wielu poprzednich decyzjach Komisja odrzucita korzysci jako niebedace
specyficzne dla koncentracji, zostal doprecyzowany przez oceng¢ technicznej mozliwosci

zawarcia i funkcjonowania oraz zache¢t stron do sprawnego egzekwowania porozumienia.
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Korzysci ptynace z koncentracji moga by¢ odrzucone tylko w takim zakresie, w jakim

realistycznie wspotdzielenie sieci mogloby funkcjonowac na danym rynku.

4. T-Mobile NL/Tele2 NL"°

T-Mobile Netherlands (,,TMNL”) to nalezacy do Deutsche Telekom AG operator
infrastrukturalny obecny w Holandii, ktory przejmowal operatora Tele2 Netherlands
nalezacego do Tele2 AB. Obydwaj operatorzy byli obecni na rynku telekomunikacji mobilnej
i stacjonarnej. W wyniku koncentracji Tele2 nalezalby w pelni do TMNL, a TMNL nalezalby
w 75% do Deutsche Telekom AG i25% do Tele2 AB.

4.1. Definiowanie rynku wlasciwego

Zgodnie z poprzednimi decyzjami Komisja wuznata, zZe detaliczny rynek ushig
telekomunikacji mobilnej i rynek ustug telekomunikacji stacjonarnej to osobne rynki.
Detaliczny rynek ustug telekomunikacji mobilnej i1 hurtowy rynek ustlug dostepu i
rozpoczynania polagczen w sieciach mobilnych zostaly uznane za jednolite rynki.
Koncentracja miata wptyw horyzontalny na detaliczny rynek ustug telekomunikacji mobilne;,
nie miata mie¢ wptywu horyzontalnego na rynek ustug hurtowych, gdyz strony miaty na nim
faczne udzialty ponizej 20%. Komisja wskazata, ze koncentracja bedzie miata wpltyw na
hurtowy rynek roamingu regulowanego i hurtowy rynek zakanczania polgczen, ale uznata, ze
nie dojdzie na nich do znaczacego zakldcenia skutecznej konkurencji ze wzgledu na

skuteczng regulacje dotyczaca tych rynkow ',

4.2. Struktura rynku

Holenderski rynek telekomunikacji mobilnej byt dobrze rozwinigty, miat jedng z
najwiekszych penetracji smartfonow 1 dostgpu do Internetu szerokopasmowego, a
holenderscy operatorzy byli jednymi z pierwszych wprowadzajacych technologi¢ 4G, ktora w

momencie koncentracji obejmowala zasiggiem caty kraj. Penetracja rynku wynosita 119%,

™ Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 27 listopada 2018 r., T-Mobile NL/Tele2 NL, Sprawa nr
COMP/M.8792 (2019/C 150/04).
80 Decyzja Komisji T-Mobile NL/Tele2 NL, pkt. 335 — 340.
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liczba klientow urosta o 0,8% w 2018 r.”®! Ze $wiadczonych ustug wykorzystanie ustug
glosowych i SMS utrzymywalo si¢ na tym samym poziomie w latach poprzedzajacych
koncentracje, ale wykorzystanie transferu danych rosto w szybkim tempie i to na nim skupiata
si¢ konkurencja na rynku detalicznym. Od 2012 r. odnotowywano staly spadek cen ustug
telekomunikacji mobilnej. Przychody ze $wiadczenia ushug telekomunikacji mobilnej spadaty
kazdego roku w okresie 2012 — 2016, w 2018 odnotowano siedmioprocentowy spadek
przychodéw w poréwnaniu z poprzednim rokiem.

W Holandii obecnych bylo czterech operatorow infrastrukturalnych (KPN,
VodafoneZiggo, TMNL 1 Tele2), okolo trzydziestu pigciu operatorow wirtualnych oraz
markowi odsprzedawcy. KPN to najwigkszy operator ushug mobilnych i stacjonarnych,
dysponowal roéwniez budzetowymi markami Telfort 1 Simyo. Jest najwigkszym operatorem na
rynku ustug hurtowych, gdzie obshigiwal wielu MVNO, w tym trzech z najwigkszych:
Lebara, Lycamobile i AH Mobiel. VodafoneZiggo to drugi najwigckszy operator z budzetowa
marka Hollandsnieuwe, oferuje ustugi mobilne i stacjonarne, na rynku hurtowym obsluguje
pigciu MVNO. TMNL jest trzecim najwiekszym operatorem ustug mobilnych 1 stacjonarnych
z budzetowa markg Ben, obstuguje najwigkszego MVNO nastawionego na rynek masowego
odbiorcy Simpel i szereg niewielkich MVNO. Tele2 byt pierwszym w Holandii MVNO, ale
pozyskal pasmo spektrum radiowego i1 poprzez umowe o pasywne wspoldzielenie sieci w
oparciu o infrastruktur¢ TMNL uruchomit sie¢ 4G, dodatkowo korzystajac z roamingu w sieci
2G 1 3G TMNL. Tele2 prowadzit ograniczong aktywno$¢ na rynku hurtowym, a ushugi

stacjonarne oferowat tylko klientom biznesowym.

Tabela 21 Udzial w rynku uslug detalicznych holenderskich operatoréw w 2017 r.”®?

Operator Udzial w rynku Udzial w rynku Udziatl w rynku (liczba

(liczba klientow) (przychody) nowych klientow brutto)
KPN 30-40% 30-40% 10-20%
VodafoneZiggo 20-30% 20-30% 10-20%
TMNL + Tele2 20-30% 20-30% 20-30%
TMNL 10-20% 20-30% 10-20%
Tele2 5-10% 5-10% 5-10%
Wszyscy MVNO 10-20% 5-10% 30-40%

Powstaly podmiot bylby trzecim najwigkszym operatorem pod wzgledem przychodéw,
drugim pod wzgledem liczby klientow i pierwszym pod wzgledem liczby pozyskiwanych
nowych klientow brutto, chociaz liczba ta bytaby zblizona dla wszystkich trzech MNO 1 nie
odbiegataby od poziomu jego udzialu w rynku pod wzgledem liczby klientow i przychodow.

8! |bidem, pkt 43.
782 Opracowanie wlasne na podstawie decyzji Komisji T-Mobile NL/Tele2 NL, pkt 372.
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W segmencie ustug abonamentowych, odpowiedzialnym za prawie 90% przychodéw i ponad
65% klientow, powstaty podmiot uzyskiwalby najwyzsze przychody przy drugiej liczbie
klientow 1 pozyskiwaniu najwigkszej liczby 40 — 50% nowych klientow brutto. W segmencie
ushug przedptaconych, strony mialy niewielki udziat (10 — 20% klientow, 5 — 10%
przychodéw i 0 — 5% nowych klientow brutto). MVNO 1acznie obstluguja ponad 10%
klientow, ale ze wzgledu na duzg liczbg operatoréw, zaden z nich sam nie ma ponad 5%
udzialdbw w rynku. Liczba nowych klientéw brutto pozyskiwanych przez wszystkich
operatoréw wirtualnych byla prawie dwa razy wigksza od liczby klientow pozyskiwanych
przez strony, ale ze wzgledu na duza liczbe, zroznicowanie i specjalizacj¢ w roznych niszach
liczby tej nie mozna wprost pordwnywacé z klientami pozyskiwanymi przez operatorow
infrastrukturalnych. Operatorzy wirtualni zdobywali glownie klientéw ustug przedptaconych
(70 — 80% udziat w nowych klientach brutto).’®3

Stopien koncentracji rynku ushug detalicznych po transacji bylby znaczacy, wskaznik
HHI wynositby 2000 — 3000 wedlug liczby klientéw 1 przychodéw. Segment ushig
abonamentowych byltby jeszcze bardziej skoncentrowany z HHI na poziomie 2000 — 3000
wedhug liczby klientow 1 3000 — 4000 wedtug przychodéw. Tym niemniej, poziom delty byt
umiarkowany, na poziomie 200 — 250 zaréwno bazujac na liczbie klientoéw i przychodach ze
wzgledu na ograniczony udziat w rynku Tele2.

Cena byla glownym kryterium w konkurencji na rynku detalicznym. W ofertach
zawierajacych do 20 GB transferu danych nie bylo znaczacych réznic w cenach pomiedzy
poszczegdlnymi operatorami, ale w wigkszych pakietach oferty TMNL 1 Tele2 byly tansze od
ofert KPN i VodafoneZiggo’®. Komisja uwazata, Zze przed koncentracja holenderski rynek
ushug detalicznych cechowat si¢ skuteczng konkurencja. Rynek ushig hurtowych nie byt
objety regulacja, na MNO nie spoczywaly zadne zobowigzania §wiadczenia ustug wobec
MVNO.

4.3. Wplyw koncentracji na konkurencje¢ na rynku

TMNL jako wazna sila konkurencji. Komisja uznala TMNL za wazng sile
konkurencji na rynku detalicznym ze wzgledu na jego udzialy w rynku, agresywne
konkurowanie 1 sil¢ w odniesieniu do gldwnych parametrow konkurencyjnosci na

holenderskim rynku. W latach poprzedzajacych koncentracj¢ udzialy TMNL w rynku

"8 Decyzja Komisji T-Mobile NL/Tele2 NL, pkt. 373 — 382.
® Ibidem, pkt 148.
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detalicznym wykazywaly trend rosnacy. Operator jako pierwszy wprowadzit oferty ,.bez
limitu”, ktore pozwolity zdoby¢ znaczne udzialy w rynku i byly przejawem agresywnej
konkurencji. TMNL byt waznym konkurentem patrzac przez pryzmat ceny, ale tez bardziej
drugorzednych kryteriow jak niezawodnos$¢, zasieg, predkos¢ polaczenia, innowacyjnosé i
zdolno$¢ oferowania ustug stacjonarnych. Jego ceny byly porownywalne z innymi MNO, a
szczegdlnie agresywne dla ofert zawierajacych wigksze pakiety danych, oprécz niego tylko
Tele2 oferowat ushugi ,,bez limitu”. TMNL mial najwyzszej jakosci sie¢ w kraju. &

Tele2 NL jako wazna sila konkurencji. Prospektywna analiza rynku wykazata, ze
Tele2 nie moégt by¢ uznany za wazng sil¢ konkurencji na holenderskim rynku ustug
detalicznych ze wzgledu na ograniczony udzial w rynku, zachowanie na rynku, ograniczenia
sieci 1 wysokie prawdopodobienstwo, ze w przypadku niedokonania koncentracji jego sita
konkurencyjna ostabnie.

Udziaty w rynku detalicznym Tele2 wynosity ponizej 10%, od czasu przejscia z postaci
MVNO na MNO operator rozwijal si¢ ponizej prognozowanego tempa pomimo agresywnych
ofert w okresie przejscia, ktore przyczynity si¢ do obnizki cen w Holandii. Tele2 przyjat
strategie, ktora miata skutkowaé zwigkszeniem bazy klientow, ale odniést na tym polu
niewielki sukces. Jego sie¢ cechowala najnizsza jako$ci, najmniejszy zakres spektrum i
najmniejsza liczba nadajnikow, oferowal najnizsze predkosci transferu danych, nie
dysponowal wiasng siecia 2G 1 3G. Jakos$¢ sieci wypadata zdecydowanie gorzej od
pozostatych MNO 1 przed koncentracja rdznica rosta, co rodzito watpliwosci co do przysziej
zdolnosci do zwiekszania bazy klientdéw i oferowania ustug konkurencyijnej jakosci.’®®
Budowa wilasnej sieci o wyzszej od obecnej jakosci oznaczala wyzsze koszty niz
funkcjonowanie w ramach umowy o wspotdzielenie sieci 1 mogta uniemozliwi¢ agresywna
polityke cenowa i powigkszanie bazy klientéw. W obliczu agresywnej rywalizowali jakoscig
sieci ze strony pozostatych MNO, Komisja nie widziata perspektyw, by Tele2 mogt utrzymac
ich tempo inwestycji 1 spodziewata sie, ze jako$¢ jego sieci bedzie z biegiem czasu coraz
bardziej odstawac obnizajac jego zdolnos¢ do konkurowania.

Konkurencja ze strony KPN, VodafoneZiggo i MVNO. KPN i VodafoneZiggo byli
silnymi konkurentami o sieciach wysokiej jakosci, ktérzy po koncentracji nadal wywieraliby
znaczng presj¢ konkurencyjng na powstaly podmiot. MVNO nie byli w stanie wywiera¢ takie;]
samej presji konkurencyjnej jak MNO i nie byli w stanie w znaczacy sposob ograniczaé
zachowan rynkowych MNO. W Holandii wigkszo$¢ MVNO to lekcy MVNO polegajacy w

8 |bidem, pkt. 404 — 430.
"8 |bidem, pkt. 431 — 484.
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peni na infrastrukturze obstugujacych ich MNO. Operatorzy nastawieni na rynek masowego
odbiorcy skupiali si¢ na segmentach niskiego i $redniego koszyka cenowego, zaden nie byt
obecny we wszystkich segmentach rynku. Tylko dwém udato si¢ uzyskaé liczbe klientow
wicksza niz marginalna. Niszowi operatorzy skupiaja si¢ na konkretnych kategoriach
klientow, przez co nie wywieraja presji na MNO. MVNO wywodzacy si¢ z innych branzy
(jak supermarkety, telewizje kablowe, etc.) wywierali niewielka presje konkurencyjna,
zwykle oferowali tylko ustugi przedptacone, a dziatalno$¢ jako operator traktuja tylko jako
dodatek do gtownej dziatalnosci i obstuguja najtanszy koszyk klientow.’8’

MVNO mieli relatywnie wysokie udziaty w holenderskim rynku, ale sytuacja w
poszczegbdlnych segmentach wygladala roznie. W segmencie ustug przedptaconych mieli 40 —
50% klientow 1 60 — 70% przychodoéw, ale w wazniejszym segmencie ustug abonamentowych
ich obecnos$¢ byla ograniczona 1 wynosita tylko 5 — 10% klientow 1 0 — 5% przychodow. Pod
wzgledem nowych klientow brutto MVNO facznie uzyskuja lepszy wynik od kazdego z MNO
(30 — 40%), ale liczba obshigiwanych przez nich klientow zmalata z 2016 r. na 2017 r., co
swiadczy o wysokim poziomie przeptywu klientow pomigdzy MVNO. Wigkszos¢
pozyskiwanych nowych klientéw to niszowi klienci zainteresowani tanimi potaczeniami
miedzynarodowymi i migrujacy pracownicy.’%® Operatorzy wirtualni nie wywierali w
Holandii bezposredniej presji konkurencyjnej na operatorow infrastrukturalnych. Najwigksi
MVNO nastawieni na rynek masowego odbiorcy byli w stanie konkurowaé jedynie z
budzetowymi markami MNO o klientoéw z najtanszego koszyka cenowego.

Zdolnos¢ MVNO do konkurowania jest ograniczana przez ich zalezno$¢ od warunkow
uzyskanych na hurtowym rynku dostepu i rozpoczynania polaczen, na ktére musi zgodzi€ si¢
MNO. Umowy ograniczajg zakres ustug jakie MVNO mogg zaoferowac, rodzaj klientow
jakich mogg adresowac¢ 1 ceny jakie mogg zaoferowaé. Ze wzgledu na ograniczong sit¢
przetargowa MVNO uzyskiwali w Holandii niekorzystne warunki 1 nie byli w stanie
konkurowaé¢ z MNO.”®® Dominujagcym modelem platnoséci za ustuge dostepu jest oplata za
wykorzystane spektrum, przez co koszty rosng wraz z wigkszym wykorzystaniem danych
przez klientow 1 maja charakter kosztow zmiennych, co utrudnia konkurowanie. MVNO nie
osiagali zyskow z duzych pakietow, oferowali je tylko by mie¢ kompletne portfolio taryf.

Warunki panujagce na rynku hurtowym skutecznie uniemozliwiaja MVNO rozw6j w

87 1bidem, pkt. 589 —599.
"8 |bidem, pkt. 600 — 606.
® |bidem, pkt 624.
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segmentach przewidujacych korzystanie z duzej ilosci danych i skuteczne konkurowanie z
MNO.

Blisko$¢ konkurencji. Komisja dokonala jakosciowej i ilosciowej oceny bliskosci
konkurencji stron i uznata, ze o ile strony byty bliskimi konkurentami, to rosnaca rdéznica w
zdolno$ciach sieciowych rodzi watpliwosci co do zdolnosci Tele2 do dalszego bliskiego
konkurowania z TMNL i utrzymania obecnej presji konkurencyjnej wywieranej poprzez
oferte ustug nieograniczonych.

Strategie biznesowe stron byly zblizone, obydwaj agresywnie konkurowali o te same
grupy klientow kupujacych same wustugi telekomunikacji mobilnej, w szczegdlnosci
korzystajacych z duzego transferu danych, podczas gdy KPN 1 VodafoneZiggo skupiali si¢ na
oferowaniu ,,wielopakow”. Pod wzglgdem cen najpopularniejsze pakiety na rynku byty
porownywalne pomiedzy wszystkimi MNO, ale dla ofert zawierajagcych najwicksze pakiety
danych ceny stron byly bardziej zblizone niz konkurentoéw. Z kolei jako$¢ sieci stron byta
wyraznie odmienna, TMNL miat najwyzszg jako$¢ sieci w Holandii, Tele2 najnizsza,
dysponowal tylko pasmem 4G i najmniejszg liczba nadajnikéw, a rdznica miata tylko rosnaé
w najblizszych latach.

Zastepowalno$¢ ustug stron zostala oceniona na podstawie danych o przenoszeniu
numeréw 1 ankiety przeprowadzonej na 2.500 klientach, ktérzy zawarli umowg z TMNL,
Tele2 albo Simpel dotyczacej wyboru w razie podniesienia ceny przez wybranego operatora i
w braku jego oferty. Pierwsza ankicta jest wazniejsza, gdyz pokazuje wybor klientow
marginalnych. Obliczone stopy zastepowalno$ci na poziomie sieci 1 operatora dla calego
rynku 1 kluczowych segmentow, gdzie strony byly szczegdlnie silne pokazaly, ze o ile dla
klientow Tele2 to TMNL byt najpopularniejszym drugim wyborem, to klienci TMNL
wybierali Tele2 tylko w 10 — 20% przypadkow i zdecydowanie cz¢éciej wybierali

pozostatych MNO.
Tabela 22 Drugi wybér klientéw detalicznych, ujecie na poziomie sieciowym’*°,
Operator | TMNL | Tele2 | KPN | VodafoneZiggo
Segment ustug prywatnych
TMNL - 10 — 20% 40 — 50% 40 — 50%
Tele2 40 — 50% - 30 — 40% 20 — 30%
Segment prywatnych ustug abonamentowych
TMNL - 10 — 20% 40 — 50% 40 — 50%
Tele2 40 — 50% - 30 — 40% 20 — 30%

0 Opracowanie wlasne na podstawie decyzji Komisji T-Mobile NL/Tele2 NL, pkt 715.
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Wysoki odsetek klientow Tele2 wskazujacych TMNL jako drugi wybdr $wiadczyl, ze
TMNL wywierat silng presj¢ konkurencyjng na Tele2. Z kolei odsetek klientow TMNL
wybierajacy Tele2 byl mniejszy od nowych klientdw brutto pozyskiwanych przez Tele2, co
sugerowalo, ze Tele2 wywiera na druga stron¢ ograniczong presj¢ konkurencyjng. Pomimo
niesymetrycznej relacji Komisja uznata, ze wielu klientow uwaza druga stron¢ koncentracji
albo pozostatych MNO za drugi najlepszy wybdr, co mialo $wiadczy¢ o znacznej bliskosci
konkurencji pomiedzy wszystkimi czterema MNO'®!, Dane dotyczace przenoszenia numerow
wskazaly na wyzszy stopien stop substytucji, ale ostatecznie Komisja uznata, ze strony nie
byly swoimi szczegolnie bliskimi konkurentami, a jedynie wskazala znaczacg bliskos¢
konkurencji pomiedzy wszystkimi MNO. Blisko§¢ miata usta¢ wraz z rosnacg rdéznica w
jakosci sieci pomiedzy Tele2 1 pozostalymi MNO.

Praktyki wykluczajace wobec MVNO. Koncentracja nie miala wywola¢ znaczacego
zaklocenia skutecznej konkurencji w wyniku wykluczenia MVNO z dostgpu do sieci
powstatego podmiotu. Jedynym istotnym MVNO nastawionym na rynek masowego odbiorcy
korzystajacym z sieci TMNL byt Simpel. Po koncentracji powstaty podmiot bedzie miat w
odniesieniu do niego mozliwo$¢ i motywacje¢ do przyjecia strategii wykluczajacej. Moglo to
przyja¢ posta¢ pogorszenia warunkow $wiadczenia dostepu albo nie wprowadzania obnizek
cen, ktore bylyby wprowadzone w przypadku niedokonania koncentracji. Na poparcie
wystepowania wertykalnej presji na wzrost cen na rynku hurtowym Simpel przedstawit
analize w oparciu o wskaznik vVGUPPI’®?, ale Komisja nie odniosta si¢ do niej w szczegdlowy
sposob. Pogorszenie warunkow na rynku hurtowym odbitoby si¢ na rynku detalicznym, gdzie
zdolnos¢ Simpel do wywierania presji konkurencyjnej ostabtaby. Powstaty podmiot moglby
stosowa¢ praktyki wykluczajace wobec Simpel dzieki warunkom laczacej ich umowy
dostgpu, ograniczonej liczby konkurencyjnych dostawcow na rynku hurtowym i barierom
dotyczacym przenoszenia si¢ do innego dostawcy.

Swiadczenie dostepu do sieci w Holandii nie podlega regulacji sektorowej, wiec
MVNO musza polega¢ na skutecznej konkurencji na rynku hurtowym by uzyskaé¢ warunki,
ktore pozwola im by¢ konkurencyjnymi na rynku ustug detalicznych. MVNO maja niewielkie
marze na rynku detalicznym, wigc jakiekolwiek podwyzki albo brak obnizek cen na rynku
hurtowym moga mie¢ znaczacy wplyw na ich zdolno$¢ do konkurowania.

KPN dominowat na rynku z udziatami 80 — 90%, ale MVVNO nastawieni na masowego

odbiorce stanowili konkurencj¢ dla jego marki budzetowej Telfort, wigc miat ograniczong

1 Decyzja Komisji T-Mobile NL/Tele2 NL, pkt 717.
%2 |bidem, pkt. 767.

299



motywacj¢ by oferowaé im atrakcyjne i konkurencyjne warunki. VodafoneZiggo realizuje
strategie Vodafone z innych krajow i ogranicza aktywno$¢ na rynku hurtowym, a aktywnos¢
Tele2 byla mimimalna. Tak wysoki stopien koncentracji rynku $wiadczyl o braku
wystarczajacej konkurencji i znaczacej sile rynkowej KPN i TMNL. MVNO mieli
szczeg6lnie stabag pozycje negocjacyjng, a powstaty podmiot miat mozliwo§¢ wprowadzenia
strategii wykluczajacych.

Simpel teoretycznie mial mozliwo$§¢ zmiany obstugujacego go operatora, ale
wystepowaly tu znaczace bariery - zmiana wymagala duzo czasu, wigzata si¢ z wysokimi
kosztami 1 ryzykiem utraty klientow w procesie wymiany kart SIM.

Podmiot powstaly w wyniku koncentracji mialby wigksza obecno$¢ na rynku
detalicznym, wigc rostoby ryzyko kanibalizacji zyskoOw przez nastawionego na masowego
odbiorce MVNO. Warunki, ktore byly oplacalne dla stron dzialajacych niezaleznie nie muszg
by¢ opfacalne dla powstatego podmiotu. Po koncentracji TMNL bedzie miat zmniejszong
motywacje by zawiera¢ umowy hurtowego dostepu, ktore pozwolityby MVNO nastawionemu
na masowego odbiorce zaburzy¢ konkurencje na rynku detalicznym, a zachgta do stosowania
strategii wykluczajacych wzros$nie.

Aby strategia wykluczajagca byla antykonkurencyjna, musi wywola¢ znaczacy
szkodliwy wptyw na konkurencj¢ na rynku nizszego szczebla, a to zwykle wystepuje, kiedy
wykluczone przedsigbiorstwo odgrywa istotng role w procesie konkurencyjnym na rynku
nizszego szczebla. Komisja uznata, ze strategia wykluczajaca wobec Simpel nie
skutkowalaby znaczacym zakldceniem skutecznej konkurencji, gdyz MVNO nie wywierali
istotnej presji konkurencyjnej, Simpel miatl niewielkie udzialy w rynku, jego oferta nie
wyrdzniala si¢ na tle konkurencji, za$ analiza ilo§ciowa nie wskazata, by mialo to prowadzic¢
do wazrostu cen’. Nawet gdyby powstaly podmiot mial pogorszyé warunki na rynku
hurtowym dla Simpel, co mogloby ostabi¢ wywierang przez niego presj¢ konkurencyjna, nie

doprowadzitoby to do znaczacego zakldcenia skutecznej konkurencji.
4.4. KorzySci z koncentracji — zwigkszenie wydajnoSci
Dzigki koncentracji strony bedg mogty zinternalizowa¢ koszty, ktore Tele2 ponosi z tytutu

ustugi roamingu w sieciach 2G 1 3G w sieci TMNL. Tele2 placilo za wykorzystywane zasoby

sieciowe, zatem ponoszone koszty mialy charakter kosztow zmiennych, a ich eliminacja

% |bidem, pkt. 776 — 780.
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bylaby prawdopodobnie przeniesiona na klientow Tele2. Oszczednos$ci nie byly mozliwe do
osiggnigcia w inny sposob, ich wymiar byl weryfikowalny, zatem korzysci spetnialy warunki

trzech kryteriow zawartych w wytycznych.

4.5. Efekty nieskoordynowane

W ramach analizy ilo§ciowej przeprowadzono analize UPP"®*, Scenariusz podstawowy
wskazywal, Zze koncentracja moze stanowi¢ zachet¢ dla stron oraz innych podmiotow
obecnych na rynku do podnoszenia cen. Skutkowaloby to umiarkowanym wzrostem cen w
calym segmencie prywatnym, podczas gdy przewidywane wzrosty cen w segmencie
abonamentowym miaty by¢ bardziej wyrazne’®. Dla weryfikacji tych wynikéw Komisja
przeprowadzita szereg analiz wrazliwosci opartych o inne zrodta danych, ktore potwierdzity
scenariusz podstawowy. Koncentracja miata wywota¢ zachety do podnoszenia cen, ale w
umiarkowanym wymiarze.

Komisja uznata, Zze koncentracja nie wywola znaczacego zakldcenia skutecznej
konkurencji w wyniku wystapienia nieskoordynowanych efektow horyzontalnych na

holenderskim rynku detalicznych ustug telekomunikacji mobilne;.

4.6. Efekty skoordynowane

Rynek detaliczny w Holandii byt bardzo skoncentrowany, charakteryzowat si¢ wysokim
stopniem przejrzystosci, a zroznicowanie produktowe byto niewielkie. Koncentracja zwigkszy
symetryczno$¢ udzialdow pozostalych operatorow, powstaly podmiot zréwna si¢ z
VodafoneZiggo, ale KPN pozostanie liderem zachowujac pewien stopien asymetrycznosci na
rynku. Najwigkszym czynnikiem réznicujacym MNO jest marginalna obecnos$¢ stron na
rynku stacjonarnego Internetu szerokopasmowego, ktory jest coraz czeSciej kupowany w
Holandii w ,,dwupaku” z ustugami telekomunikacji mobilnej. Ok. 20% klientoéw wybiera taki
zestaw, KPN 1 VodafoneZiggo maja tu udzialy po ponad 40%. Udziaty powstatego podmiotu
wynosily mniej niz 5% 1, w przeciwienstwie do konkurentow, musi on korzysta¢ z umowy
hurtowego dostepu do sieci, co skutkuje inng strukturg kosztow. Asymetria struktury kosztow

zestawOw ushug mobilnych 1 stacjonarnych wymusza na stronach inng strategi¢ cenowa.

%% Ibidem, pkt 800.
% |bidem, pkt 817.
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Koncentracja nie zwigksza homogenicznosci pod tym wzglgdem i nie zwigkszy motywacji
stron do koordynacji dziatan’®.

Komisja uznata, ze koncentracja nie doprowadzi do znaczacego zaklocenia skutecznej
konkurencji w wyniku wystapienia skoordynowanych efektow horyzontalnych na

holenderskim rynku detalicznych ustug telekomunikacji mobilne;.

4.7. Wnioski

Holenderska koncentracja dotyczyta niewielkiego operatora, ktoérego pozycja rynkowa
stabta, ktory nie byl wazng sitg konkurencji 1 nie wywierat istotnej presji konkurencyjnej na
rywali. Koncentracja nie wywotywala znaczacego zaktdcenia skutecznej konkurencji. Z tego
wzgledu nie mozna przesadzaé, czy decyzja oznacza odejscie Komisji od oczekiwania
wprowadzenia na rynek nowego operatora infrastrukturalnego w przysztych koncentracjach
na rynku telekomunikacji mobilne;.

Decyzja podkreslita wage rozrdznienia rodzajow MVNO 1 wywieranej przez nich presji.
Operatorzy niszowi i nastawieni na masowego odbiorce funkcjonujg inaczej, sg inaczej
postrzegani przez MNO 1 wywieraja inng presj¢ konkurencyjng. Komisja powinna w

przysztych decyzjach uwzglednia¢ ich odmienny charakter.

5. Wyrok CK Telecoms UK™’

Orzeczeniem z 28 maja 2020 r. Sad stwierdzit niewaznos$¢ decyzji Komisji w sprawie
Hutchison 3G UK/Telefonica UK. Byt to pierwszy raz, gdy Sady Unii dokonaty wyktadni
rozporzadzenia nr 4064/89 albo rozporzadzenia nr 139/2004 w zakresie zgodnosci z rynkiem
wewnetrznym  koncentracji  wywotujacych  nieskoordynowane  skutki na rynku
oligopolistycznym.

Komisja w swojej decyzji przedstawila trzy teorie szkody. Kazda z nich zakladala, ze
koncentracja wywota skutki nieskoordynowane na oligopolistycznym rynku. Dwie teorie
dotyczyly rynku detalicznego, jedna rynku hurtowego. Sad dokonal oceny kazdej

wypracowanej przez Komisje teorii szkody i1 uznat, ze zadna z nich nie spetnia kryteriow testu

%8 1hidem, pkt 867.
9T Wyrok Sadu (pierwsza izba w skfadzie powiekszonym) z dnia 28 maja 2020 r. w sprawie T-399/16,
CK Telecoms UK Investments Ltd przeciwko Komisji Europejskiej.
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SIEC. W orzeczeniu Sad przedstawil wazne wskazowki w odniesieniu do interpretacji testu
SIEC oraz ci¢zaru i stopnia dowodu w dziedzinie koncentracji.

W przedmiocie testu SIEC Sad podkreslil, ze wyktadni art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr
139/2004 nalezy dokonywa¢ w $wietle jego punktu 25, ktéry przewiduje dwie przestanki
kumulatywne, aby nieskoordynowane skutki wynikajace z koncentracji mogly w pewnych
okolicznosciach powodowaé znaczaca przeszkode w skutecznej konkurencji: koncentracja
musi prowadzié, po pierwsze, ,,do eliminacji znacznej presji konkurencyjnej, jaka wywieraty
na siebie laczace si¢ strony”, a po drugie, do ,,redukcji presji konkurencyjnej na pozostatych
konkurentow”. Wynika z tego, ze skutek w postaci redukcji presji konkurencyjnej na
pozostatych konkurentow nie wystarcza sam w sobie do wykazania znaczacej przeszkody w
skutecznej konkurencji w ramach teorii szkody opartej na skutkach nieskoordynowanych.
Komisja w zaskarzonej decyzji oparta si¢ na pojeciach ,.efektow nieskoordynowanych”,
,bliskosci konkurencji”, ,redukcji presji konkurencyjnej na pozostatych konkurentow” i
,waznej sily konkurencyjne;j”, ktore nie figurujg w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004,
lecz jedynie w punkcie 25 i w wytycznych.”®®

Wskazujac wymagany stopien dowodu Sad stwierdzil, ze Komisja jest zobowigzana
przedstawi¢ dowody wystarczajace, aby wykaza¢ z duzym prawdopodobienstwem
wystagpienie znaczacych przeszkdd w nastepstwie koncentracji. Wymogi dowodowe majace
zastosowanie w niniejszej sprawie byly zatem bardziej rygorystyczne niz wymdg, zgodnie z
ktorym znaczaca przeszkoda w skutecznej konkurencji jest ,bardziej prawdopodobna niz
nieprawdopodobna” na podstawie ,wywazenia prawdopodobienstwa”. Sg one natomiast
mniej rygorystyczne niz wymog oparty na ,.braku racjonalnych watpliwosci”.’®® Wymogi
dowodowe dotyczace wykazania istnienia nieskoordynowanych skutkéw na rynku
oligopolistycznym nie roznig si¢ zasadniczo od wymogéw dowodowych dotyczacych
wykazania skutkow skoordynowanych. Gdyby bylo inaczej, istnialoby ryzyko, ze Komisja
dokona kwalifikacji okoliczno$ci faktycznych w taki sposob, aby mogta skorzysta¢ przed

Sadem z najbardziej korzystnego rezimu w zakresie dowodow.8%

%8 1bidem, pkt. 95 — 98.
% |bidem, pkt 118.
890 |hidem, pkt 109.
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5.1. Pierwsza teoria szkody: efekty nieskoordynowane na rynku detalicznym

Sad zgodzit si¢ z dokonang przez Komisj¢ analizg udzialow w rynku, ale uznal, ze
kwalifikujagc Three jako wazna sit¢ konkurencji, oceniajac stopien bliskosci konkurencji
pomigdzy Three i O2, a takze dokonujac oceny ilosciowej wplywu koncentracji na ceny
Komisja naruszyta prawo i popetnita btedy w ocenie.

W przedmiocie uznania Three za wazng sile¢ konkurencji Komisja byta zdania, iz
zwykly spadek presji konkurencyjnej spowodowany w szczegdlnosci zniknigciem
przedsigbiorstwa odgrywajacego role wieksza, niz wynikatoby to z jego udzialow w rynku,
wystarczylby sam w sobie do wykazania znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji. Sad
uznat jednak, ze taka wykladnia pojecia ,,waznej sity konkurencyjnej”’, rozwinigta w
zaskarzonej decyzji, wprowadzitaby — gdyby nalezalo jg interpretowac jako autonomiczne
kryterium prawne — pojecie dodatkowe i alternatywne w stosunku do pojecia ,,znacznej presji
konkurencyjnej” wystepujacego w punkcie 25 rozporzadzenia nr 139/2004. Zmienialoby to
prog dowodu wymagany do wykazania znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, w
zaleznosci od tego, czy Komisja uznala przewidywalne skutki koncentracji za efekty
nieskoordynowane, czy za efekty skoordynowane.®! Sad stwierdzil, ze podejécie Komisji
oznaczalo pomylenie trzech poje¢, a mianowicie pojecia ,,znaczacej przeszkody w skutecznej
konkurencji”, bedacego kryterium prawnym, o ktérym mowa w art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr
139/2004, pojecia ,,eliminacji znacznej presji konkurencyjnej”, o ktorym mowa w punkcie 25
tego rozporzadzenia, a takze pojecia wyeliminowania ,,waznej sity konkurencji”’, uzytego w
zaskarzonej decyzji 1 pochodzacego z wytycznych. Poprzez polaczenie tych poje¢ Komisja
dokonala znacznego rozszerzenia zakresu stosowania art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr
139/2004, poniewaz kazde wyeliminowanie waznej sity konkurencji byloby rownoznaczne z
wyeliminowaniem znacznej presji konkurencyjnej, ktore z kolei uzasadniataby stwierdzenie
istnienia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.%2

Komisja naruszyla prawo i popetnita blad w ocenie, stwierdzajac w zaskarzone;j
decyzji, ze wazna sita konkurencji nie musiata odréznia¢ si¢ od konkurentéw pod wzgledem
wplywu na konkurencje®®, w szczegélnosci dlatego, Ze stanowisko to umozliwiloby jej
uznanie za wazng sile konkurencji kazdego przedsigbiorstwa na rynku oligopolistycznym

wywierajacego presj¢ konkurencyjng. Oznaczatoby to umozliwienie Komisji zakazania z tego

1 |bidem, pkt. 171 i 172.
82 |bidem, pkt 173.
803 Decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica UK, pkt 326.

304



tylko powodu potaczen horyzontalnych na takich rynkach i naruszaloby zasade pewnosci
prawa, poniewaz Komisja moglaby w ten sposdob pomingé analize ewentualnego
wyeliminowania znacznej presji konkurencyjnej wywieranej na siebie przez taczace si¢
przedsigbiorstwa, na rzecz teorii szkody opartej wylacznie na redukcji presji konkurencyjnej
na pozostatych konkurentow.

Zdaniem Sadu przedstawione przez Komisje dowody jak wzrost brutto liczby klientow
wigkszy niz udziat w rynku, zwigkszenie udziatlu w rynku i liczby abonentow, polityka
cenowa, czy przeszty wkitad w innowacje i1 konkurencj¢ nie byly wystarczajagce by uznad
Three za wazng sit¢ konkurencji. Co wigcej, Sad przypomnial, ze we wczesniejszych
decyzjach Komisja wyrazata warunkowo zgod¢ na koncentracj¢ pomimo zakwalifikowania
strony koncentracji jako wazng site¢ konkurencji, ktorej eliminacja mogtaby doprowadzi¢ do
znaczacej przeszkody w skutecznej konkurenciji®®.

Blisko$¢ konkurencji migdzy Three 1 O2 ustalona w oparciu o dane przenoszenia numerow
1 wspolczynniki przeliczeniowe byla jednym z czynnikow, ktory doprowadzit Komisje do
stwierdzenia, ze koncentracja wywota efekty nieskoordynowane. Komisja twierdzita, ze aby
jednostronna podwyzka cen bylta korzystna dla podmiotu powstatego w wyniku koncentracji,
istotne jest nie to, aby produkty tgczacych sie przedsiebiorstw byty najblizszymi substytutami,
lecz aby przedsigbiorstwa te byly bliskimi konkurentami, a ich rywalizacja byla istotnym
zrodlem konkurencji na rynku.

Sad przypomniat, ze stosowanie art. 2 ust. 3 rozporzadzenia nr 139/2004 w zwigzku z
punktem 25 tego rozporzadzenia wymaga eliminacji silnej presji konkurencyjnej jaka
wywieraly na siebie lgczace si¢ przedsigbiorstwa, co stanowi jednostronny najbardziej
bezposredni skutek koncentracji na rynku oligopolistycznym. Z kolei pojecie ,,bliskiego
konkurenta” nie figuruje w rozporzadzeniu nr 139/2004, a jedynie w wytycznych, ktore
zawierajg rubryke zatytulowana ,laczace sie przedsicbiorstwa sg bliskimi konkurentami’%,
Pojecie ,bliskiego konkurenta” zawarte w wytycznych pozwala na uwzglednienie
okolicznosci, 1z rywalizacja pomiedzy laczacymi si¢ przedsiebiorstwami stanowi istotne
zrédto konkurencji na rynku, a zatem moze by¢ gldownym czynnikiem w analizie, jesli

koncentracja prowadzi do eliminacji znacznej presji konkurencyjnej. Zdaniem Sadu

84 7ob. decyzja Komisji Hutchison 3G Austria/Orange Austria, decyzja Komisji Telefonica
Deutschland/E-Plus, decyzja Komisji Hutchison 3G UK/Telefonica Ireland, decyzja Komisji
Europejskiej z dnia 19 maja 2015 r. Orange/Jazztel, sprawa M.7421, decyzja Komisji Europejskiej z
dnia 4 lutego 2016 r., Liberty Global/BASE Belgium, sprawa COMP/M.7637, decyzja Komisji
Hutchinson 3G Italy/Wind/JV.

805 Zob. Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw, pkt 28.
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przyktady wymienione w decyzji nie miaty na celu okreslenie stopnia bliskosci migdzy
faczacymi si¢ przedsigbiorstwami lub wykazania, ze wywieraly one na siebie znaczng presj¢
konkurencyjna, lecz zmierzaly przede wszystkim do wykazania, ze Three i O2 byli racze;]
,bliskimi konkurentami” niz ,,szczegdlnie bliskimi konkurentami”. Komisja doszla do
wniosku, ze wszyscy czterej MNO, nie tylko Three 1 O2, byli bliskimi konkurentami. Three
nie byt szczeg6lnie bliskim konkurentem O2, inny operator niz O2 byt blizszym konkurentem
dla Three. Three nie byl w ogole aktywny w segmencie biznesowym, wigc Three 1 O2 w
ogole nie byli w nim konkurentami. Nawet jesli wszyscy operatorzy sa z definicji mniej lub
bardziej bliscy, Three i O2 nie byli szczegdlnie bliskimi konkurentami. Bycie stosunkowo
bliskimi konkurentami w czeSci segmentow skoncentrowanego rynku obejmujacego cztery
przedsigbiorstwa nie wystarcza do wykazania, ze koncentracja doprowadzi do
wyeliminowania znacznej presji konkurencyjnej, jaka wywieraly na siebie taczace si¢
podmioty i nie wystarcza do stwierdzenia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurenciji,
chyba ze co do zasady zakaze si¢ wszelkiej koncentracji powodujacej przejscie z czterech
operatoréow do trzech.8%

W przedmiocie oceny ilosciowych skutkéw koncentracji w odniesieniu do cen
Komisja stwierdzita na podstawie analizy UPP, ze koncentracja moze zachgci¢ podmiot
powstaty w wyniku koncentracji do znacznego podwyzszenia cen, za$ strona skarzgca
zakwestionowala moc dowodowg analizy UPP — co do zasady i w przedmiotowej sprawie.

Sad potwierdzit co do zasady, ze wskazniki presji na wzrost cen, oparte na stopach
substytucji i na marzy laczacych si¢ przedsigbiorstw, odzwierciedlajg ich motywacje do
podwyzszenia cen w wyniku koncentracji 1 sa wilasciwym instrumentem do oceny
nieskoordynowanych skutkdw polaczen w szczegdlnosci w przypadku produktow
jednorodnych. Analiza UPP moze by¢ wykorzystywana jako wstepne ,,sito” pozwalajace
ustali¢, czy koncentracja zastuguje na szczegdlowe badanie, nie mozna go jednak uzna¢ za
wiarygodne prognozy wzrostu cen lub za symulacje polaczenia. Z kolei analiza iloSciowa
oparta na analizie GUPPI jest bardziej szczegdlowa niz analiza UPP, poniewaz moze
uwzglednia¢ prawdopodobng reakcje konkurentow na jednostronng podwyzke cen przez
podmiot powstaly w wyniku potaczenia.®%’

Strona skarzaca twierdzila, ze analiza UPP zawsze wskazuje wzrost cen w wyniku
koncentracji przy braku wzrostu efektywnosci lub innych kompensujacych czynnikdéw, zatem

Komisja powinna okresli¢ prog, powyzej ktorego przewidywany wzrost cen kwalifikowany

806 Wyrok Sadu CK Telecoms UK Investments Ltd przeciwko Komisji Europejskiej, pkt. 247 i 249.
87 |bidem, pkt. 251 — 258.
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bylby jako znaczacy. Komisja bronita si¢ twierdzac, ze analiza iloSciowa jest tylko jednym z
ocenianych czynnikdéw, a znaczaca szkoda zostata zidentyfikowana w ramach innych teorii
szkody, wiec wyznaczanie progu powyzej ktoérego wzrost cen bylby istotny nie bylo
konieczne. Sad przyznal, Zze analiza iloSciowa nie wystarcza do wykazania, ze eliminacja
silnej presji konkurencyjnej, ktorg Iaczace si¢ przedsigbiorstwa na siebie wywieraly,
spowoduje znaczacy wzrost cen, a tym samym znaczaca przeszkode w skutecznej
konkurencji. Argument Komisji byt o tyle nieprzekonujacy, ze przewidywany wzrost cen byt
niewiele wiekszy niz w sprawie irlandzkiej, a mniejszy niz w Niemczech — w obydwu tych
sprawach przewidywany wzrost cen nie stangl na drodze udzielenia zezwolenia na
koncentracje. Nawet jesli Komisja w sposdb wystarczajacy udowodnita, ze koncentracja
moze zacheci¢ podmiot powstaty w wyniku koncentracji do podwyzszenia cen 1 ze obliczyta
Ow wzrost cen, to nie wykazata w przedmiotowej sprawie, ze wzrost cen byltby znaczacy. Sad
stwierdzit rowniez, ze o ile Komisja nie musi przyjmowac reguty ,,de minimis” w dziedzinie
wzrostu cen, to musi wykaza¢ ten wzrost z wystarczajgco wysokim stopniem
prawdopodobienstwa przy uwzglednieniu wszystkich istotnych czynnikdw mogacych miec
wplyw na poziom cen.8%

Sad zwrocit uwage, ze ze wzgledu na warunki konkurencji panujace na rynku
oligopolistycznym, koncentracje maja tendencj¢ do powodowania w sposob prawie
mechaniczny krdtkoterminowego wzrostu cen z powodu zniknigcia konkurencji miedzy
faczacymi si¢ przedsigbiorstwami. Dopiero w $rednim okresie konkurencja zewngtrzna,
wywierana przez uczestnikOw juz obecnych na rynku lub — zaleznie od znaczenia barier
wejscia na rynek — przez nowych uczestnikéw rynku, zmusitaby nowy podmiot do obnizenia
cen. Podobnie kazda koncentracja spowoduje wzrost efektywnosci, ktorego zasieg zalezy
rowniez od zewngtrznej presji konkurencyjnej. Wzrost 6w wynika w szczegdlnosci z
racjonalizacji i1 integracji procesoOw produkcji i dystrybucji przez podmiot powstaty w wyniku
koncentracji. Podmiot powstaly w wyniku koncentracji bedzie zwykle eliminowal podwdjne
lub zbedne struktury w sieciach produkcji 1 dystrybucji, jak rowniez dokonywal przesunieé
lub zwolnien pracownikéw. Sad uznal, Ze te wysitki racjonalizatorskie mogg sktoni¢ podmiot
powstaty w wyniku koncentracji do obnizenia cen. Komisja nie uwzglednita tego typowego
zwigkszenia efektywno$ci w swojej analizie ilo§ciowej, uznajac ze to do strony zglaszajacej

nalezy wykazanie jego istnienia.®%

88 |bidem, pkt. 273 — 275.
89 |bidem, pkt. 276 i 277.
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Sad dokonat tu rozréznienia na dwa rodzaje efektywnosci — efektywno$¢, o ktorej
mowa w sekcji VII wytycznych i efektywnos$¢ wiasciwg dla kazdej koncentracji. Efektywnos¢
w rozumieniu wytycznych nalezy uwzgledni¢ przy dokonywaniu calo$ciowej oceny
koncentracji pod wzgledem konkurencyjnos$ci w celu zbadania, czy moze ona zrownowazy¢
ograniczajace skutki koncentracji. Chodzi tu o uwzglgdnienie korzystnych konsekwencji
bedacych skutkiem danej konkretnej koncentracji. Z kolei efektywnos¢ wilasciwa dla kazde;j
koncentracji stanowi jedynie czgs¢ sktadowa modelu ilosciowego, ktory ma na celu ustalenie,
czy koncentracja moze wywota¢ ograniczajagce skutki. Chodzi tu o kwestie dowodu
dotyczacego istnienia skutkéw ograniczajacych, ktora pojawia si¢ przed dokonaniem
catosciowej oceny koncentracji pod wzgledem konkurencyjno$ci w rozumieniu punktu 76
wytycznych.81% Komisja powinna uwzgledni¢ to typowe zwickszenie efektywnosci w swojej
analizie ilosciowej bez koniecznosci podnoszenia tego argumentu przez strony zglaszajace
koncentracje.

Ponadto Sad uznal, Ze chociaz mozna stwierdzi¢ pozytywna korelacje pomiedzy
koncentracjami powodujgcymi przejScie z czterech operatorow do trzech w sektorze
telekomunikacji mobilnej 1 wzrostem cen, to jednak mozna rowniez stwierdzi¢ korelacje
pomiedzy tymi koncentracjami a zwigkszeniem inwestycji w sieci dokonywanych przez
operatoréw. O ile Komisja miata racje, ze zwickszenie inwestycji przez operatora nie musi
oznacza¢ lepszej jakosci sieci, to jednak taka korelacja jest bardziej prawdopodobna niz
hipoteza przeciwna, zaktadajaca pogorszenie jakosci sieci. Komisja nie udowodnita swojej
tezy o pogorszeniu jakosci sieci, na ktorej cz¢Sciowo opiera si¢ jej druga teoria szkody,
zmierzajaca do wykazania znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji. W efekcie Sad
uznatl, ze Komisja nie wykazata z wystarczajagcym prawdopodobienstwem, ze nastgpitby
»Zhaczacy” wzrost cen w nastepstwie wyeliminowania silnej presji konkurencyjnej, jaka
wywieraly na siebie taczace sie przedsiebiorstwa.®!

W przedmiocie calosciowej oceny efektow nieskoordynowanych Sad uznal, ze
przeprowadzona przez Komisje ocena ograniczala si¢ do zwigztego odniesienia do zbioru
dowodow 1 okolicznosci, ktore dotycza w szczegdlnosci wyeliminowania przez koncentracje
waznej sily konkurencyjnej, $cistosci stosunku konkurencji oraz wysokiego udziatu w rynku
nowego podmiotu i maja na celu wykazanie istnienia nieskoordynowanych skutkéw. Komisja

w zadnym momencie nie wyjasnita w zaskarzonej decyzji czy wskazane nieskoordynowane

810 | pidem, pkt 279.
811 |bidem, pkt. 280 — 282.
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skutki sg ,,znaczace” lub powodowalyby w niniejszym przypadku znaczace zakldcenie

skutecznej konkurencji®?.

5.2. Druga teoria szkody: efekty nieskoordynowane wywolane przez zaklocenie

umow dotyczacych wspoldzielenia sieci

Jedna zaskarzona podteoria szkody dotyczy ograniczenia konkurencji ze strony
jednego, drugiego lub obu innych operatorow zwigzanych z laczacymi si¢ przedsiebiorstwami
umowami dotyczacymi wspoldzielenia sieci, co mogloby powodowaé znaczace zakiocenie
skutecznej konkurencji na rynku oligopolistycznym, z ograniczong liczbg uczestnikow 1
znacznymi barierami wejscia na rynek. Druga podteoria szkody zakladata, Zze nowa
wynikajaca z koncentracji sytuacja wspotdzielenia sieci prowadzitaby do spadku inwestycji w
infrastrukture w catym sektorze. Transakcja mogtaby doprowadzi¢ do zmniejszenia synergii
pomigdzy partnerami obydwu porozumien i1 umozliwitaby oportunistyczne podejscie do
inwestycji ze strony podmiotu powstalego w wyniku koncentracji, co ograniczyloby
inwestycje w calym sektorze, a w konsekwencji poziom skutecznej konkurencji, potencjalnie
skutkujgc  znaczacym zakldoceniem skutecznej konkurencji. Komisja wskazata, ze
wspoldzielenie sieci moze mie¢ prokonkurencyjne skutki dzigki synergii kosztowej w
zakresie rozwoju 1 eksploatacji sieci. Strony takiej umowy maja motywacje do rozwoju
swoich sieci w ramach konkurencji z pozostalymi operatorami. Trwale zaklocenie
prawidlowego funkcjonowania umowy dotyczacej wspotdzielenia sieci moglo stanowic
przeszkode w konkurencji ze strony partnera bedacego strong takiej umowy. 83

Plan preferowany miat mie¢ negatywny wplyw na pozycje konkurencyjng EE,
zwigkszajac koszty utrzymania i1 ulepszania sieci, oraz pogarszajac jej jako$¢ poprzez
opoznienia w inwestycjach. Plan alternatywny miatl powaznie zaszkodzi¢ Vodafone i w
mniejszym stopniu EE, a takze zwigkszy¢ przejrzystos¢ dotyczacag inwestycji realizowanych
w ramach sieci, co groziloby zmniejszeniem catkowitego poziomu inwestycji w
infrastrukture. W konsekwencji koncentracja mogla spowodowac¢ nieskoordynowane skutki
antykonkurencyjne na rynku detalicznym.

W przedmiocie konwergencji miedzy stronami uméw wspoldzielenia sieci i

zaklocenia tych umoéw. Zgodnie z praktyka decyzyjna Komisji dotyczaca art. 101 ust. 113

812 |bidem, pkt 289.
83 |bidem, pkt. 298 — 304.
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TFUE®* umowy wspoldzielenia sieci, ktore obejmuja wspdlne korzystanie z infrastruktury,
stwarzaja ryzyko konkurencyjne w przedmiocie autonomii operatorow i ryzyka zmowy, ale
jednocze$nie moga przynies¢ istotne korzysci gospodarcze w zakresie oszczednosci kosztow,
lepszego zasiegu i szybszego rozwoju sieci.

Sad stwierdzil, ze okolicznos¢, iz umowa wspoldzielenia sieci moze wywola¢ skutki
prokonkurencyjne, réwnowazac w ten sposOb ograniczenia, ktére powoduje, nie musi
oznaczaé, ze rozwigzanie, renegocjowanie lub kazda p6zniejsza zmiana w jej rownowadze po
dokonaniu koncentracji, musi zosta¢ uznana za znaczace zaklocenie skutecznej konkurencji.
Takie wnioski mozna wyciggna¢ tylko po uwzglednieniu mozliwych prokonkurencyjnych lub
antykonkurencyjnych skutkdw nowej sytuacji ocenianej w $wietle rozwoju rynku.
Tymczasem zdolno$¢ konkurencyjna i1 motywacja do inwestowania EE 1 Vodafone nie
zalezaly w decydujacy sposob od decyzji inwestycyjnych Three lub od wzrostu kosztow, ale
w szczegdlnosci od poziomu konkurencji z jakim bedg si¢ mierzy¢, od ich zasobdéw
finansowych 1 strategii. Nawet przyjmujac, ze wycofanie si¢ powstalego podmiotu z jednej
lub drugiej umowy o wspotdzielenie sieci moglo zaszkodzi¢ pozycji konkurencyjnej EE albo
Vodafone, te antykonkurencyjne skutki nie mogly by¢ uznane za znaczace zaklocenie
skutecznej konkurencji. Wniosek taki prowadzitby bowiem do umozliwienia zakazania, co do
zasady 1 na samej tej podstawie, wszelkich koncentracji, ktore wigzatyby sie z przejSciem od
czterech operatorow do trzech, innych niz te, ktére w danym przypadku zostatyby dokonane
miedzy partnerami umoéw dotyczacych wspoéldzielenia sieci. Tymczasem rozluznienie
powigzan w ramach porozumien po koncentracji mogloby réwnie dobrze sprzyja¢ wigkszej
konkurencji w zakresie infrastruktury miedzy stronami tych umow i wzmocni¢ konkurencje
migdzy sieciami. Ewentualna rozbiezno$¢ intereséw migdzy partnerami zwigzanymi umowg
dotyczaca wspodidzielenia sieci, zaklocenie istniejagcych wcezesniej umow dotyczacych
wspotdzielenia sieci, ktorych czas obowigzywania zostal przedtuzony na rzecz Three, a nawet
ich rozwigzanie, w niniejszym przypadku nie stanowig jako takie znaczacego zakldcenia
skutecznej konkurencji w ramach teorii szkody opartej na nieskoordynowanych skutkach.8%°

Jednoczesnie Sad wskazal, Zze co do zasady przyjeta przez Komisje teoria szkody moze

by¢ prawidlowa, a ostabienie konkurencji ze strony MNO, ktory jest zwiagzany z laczacymi sie

814 Zob. decyzja Komisji 2003/570/WE z dnia 30 kwietnia 2003 r. dotyczaca postgpowania na
podstawie art. 81 traktatu WE oraz art. 53 porozumienia EOG — sprawa COMP/38.370 — 02 UK
Limited/T-Mobile UK Limited (,, UK Network Sharing Agreement”) (Dz.U. 2003, L 200, s. 59) oraz
decyzja Komisji 2004/207/WE z dnia 16 lipca 2003 r. dotyczaca postgpowania na podstawie art. 81
traktatu WE oraz art. 53 porozumienia EOG (sprawa COMP/38.369 — T-Mobile Deutschland i O2
Germany: umowa ramowa dotyczaca wspolnego korzystania z sieci).

8> Wyrok Sadu CK Telecoms UK Investments Ltd przeciwko Komisji Europejskiej, pkt. 333 — 347.
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przedsigbiorstwami umowami wspodldzielenia sieci mogloby w niektérych przypadkach
powodowac znaczacg przeszkode w konkurencji. Jako przyktad wskazano sytuacje operatora
zaburzajacego rynkowe status quo, ktory bylby uzalezniony od wspotdzielenia sieci w celu
dostepu do rynku i oferowania swoich ustug, a ktory mogtby zosta¢ wykluczony z rynku w
nastepstwie koncentracji.

W przedmiocie skutkoéw koncentracji dla konkurentow Sad zbadal kolejno skutki dla
EE 1 Vodafone zauwazajac na wstgpie brak w decyzji doglebnego zbadania
nieskoordynowanych skutkow koncentracji dotyczacych mozliwego wykorzystania sity
rynkowej w postaci pogorszenia oferowanych ustug lub jakosci swojej wlasnej sieci przez
podmiot powstaly w wyniku potaczenia. Tymczasem zgodnie z punktem 25 rozporzadzenia
nr 139/2004 ocena mozliwego wyeliminowania znacznej presji konkurencyjnej, jaka
wywieraly na siebie faczace si¢ przedsigbiorstwa, a takze ewentualna redukcja presji
konkurencyjnej na pozostatych konkurentéw, stanowi sedno oceny nieskoordynowanych
skutkéw wynikajacych z koncentracji.!®

W przedmiocie skutkow dla EE Sad podkreslit, ze reguty konkurencji Unii maja
gtéwnie na celu ochrong mechanizmu konkurencji jako takiego, a nie konkurentéw. Zgodnie
z planem preferowanym®!’ podmiot powstaly w wyniku koncentracji miat przesta¢ korzystaé
z cze$ci placowek wspotdzielonych z EE, ale nadal bylby zobowigzany do udzialu w ich
kosztach. Sad uznal, ze obowigzek udzialu w kosztach, ktore stawaty si¢ zbedne, oznaczat
uprzywilejowang pozycje konkurencyjng EE, nawet pomimo faktu, ze powstaty podmiot
miatby motywacj¢ by obnizy¢ te koszty. Jednakze ewentualny spadek motywacji taczacych
si¢ przedsigbiorstw do dalszego inwestowania w te zbyteczne placowki nie moze w sposob
nieproporcjonalny wptyna¢ na pozycje konkurencyjng EE ani stanowi¢ znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji.

Wzrost kosztow dla konkurencyjnego operatora nie musi powodowaé przeszkody w
konkurencji. Do Komisji nalezy wykazanie, Ze jej teoria szkody opiera si¢ na zwigzku
przyczynowym miedzy zaktadanym wzrostem kosztéw statych i zmiennych, co prowadziloby
do zmniejszonych inwestycji, pogorszenia jakosci ustug oferowanych na rynku, a takze czy
koszty te bylyby przerzucone na konsumentow w postaci podwyzszonych cen, oraz czy
zmniejszeniu uleglaby presja konkurencyjna wywierana przez EE i1 Vodafone. Komisja nie
przedstawila w zaskarzonej decyzji dowodu na istnienie takiego zwigzku przyczynowego.

Whbrew twierdzeniom Komisji, nic nie wskazywalo, ze w ramach oligopolistycznego rynku

816 |bidem, pkt. 358 i 359.
817 Zob. Rozdziat VI, pkt 2.5.
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obejmujacego ograniczong liczbe uczestnikdw znikniecie presji konkurencyjnej jednego
operatora doprowadziloby w sposéb ,,wysoce prawdopodobny” do catkowitego znikniecia
konkurencji na rynku. Skoro, jak Sad stwierdzit juz wczesniej, w ramach teorii szkody opartej
na nieskoordynowanych skutkach koncentracja musi oznacza¢ ,eliminacj¢ silnej presji
konkurencyjnej, jaka wywieraty na siebie taczace si¢ przedsigbiorstwa”, skutek w postaci
zmniejszenia presji konkurencyjnej, jaka pozostali konkurenci wywieraliby na rynku w
zakresie jakosci, nie jest sam w sobie wystarczajacy, aby wykazaé znaczaca przeszkode w
skutecznej konkurencji. Komisja w swojej decyzji ograniczyta si¢ do stwierdzenia, ze w
wyniku koncentracji EE ponositoby wyzsze koszty utrzymania i ulepszania sieci. Komisja nie
udowodnita, ze mozliwy wzrost kosztow ograniczytby zdolnos¢ EE do inwestowania, nie
wskazata jakiego rodzaju inwestycje bytyby dotkniete, a ktérych by to nie dotyczylo. Decyzja
byta oparta o hipoteze, ze EE nie zareaguje w zaden sposob i po prostu zaprzestanie
inwestowa¢ w wyniku wzrostu kosztoéw. Hipotez¢ o tyle malo prawdopodobng, ze
stwierdzono korelacj¢ pomigdzy przejsciem z czterech operatorow do trzech i zwigkszeniem
inwestycji w sieci.8®

Mozliwo$¢ utrudniania przez Three jednostronnego rozwoju sieci przez EE rowniez
nie wystarcza, aby wykaza¢ istnienie znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji. Z
jednej strony bowiem taka ewentualna szkoda dla konkurencji powinna opiera¢ si¢ nie na
mozliwosci, ze 1aczace si¢ przedsigbiorstwa jednostronnie postanowig obnizy¢ jakos¢ wiasne;j
sieci, lecz na mozliwych skutkach koncentracji dla drugiego partnera bedacego strong umowy
wspoldzielenia sieci. Z drugiej strony fancuch przyczynowo-skutkowy jest w przypadku tej
hipotezy wyjatkowo staby, a sama hipoteza zakladata, ze mechanizm w ramach stosunku
wspoltpracy moze podlega¢ z tatwoscig naduzyciom, ktore moga powaznie zaszkodzié
jednemu z partnerow, ktory nie mialby zadnej mozliwosci skutecznego odwetu poprzez
rozwigzanie lub renegocjowanie umowy lub wniesienie do Komisji o zmian¢ zobowigzan
podjetych wobec Three w sprawie T-Mobile UK/Orange UK®'°. Sad uznal, Ze zmiana
prowadzaca do niemoznosci zaoferowania przez EE poziomu ushig wystarczajacego by
skutecznie konkurowac byla teoretycznie mozliwa, ale niewystarczajaco realistyczna i
wiarygodna.8?°

W przedmiocie skutkow dla Vodafone w razie realizacji planu alternatywnego Sad

powtorzyl, ze okoliczno$¢, iz Vodafone wywieratby mniejsza presj¢ konkurencyjnag w

818 Wyrok Sadu CK Telecoms UK Investments Ltd przeciwko Komisji Europejskiej, pkt. 362 — 372.
819 Zob. Rozdziat IV, pkt 2.4.
820 Wyrok Sadu CK Telecoms UK Investments Ltd przeciwko Komisji Europejskiej, pkt. 373 — 379.
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nastepstwie koncentracji, nie jest sama w sobie wystarczajaca, aby stwierdzi¢ w niniejszym
przypadku znaczace zaklocenie skutecznej konkurencji. Po drugie, Sad stwierdzit, ze Komisja
nie wykazata, ze wzrost kosztow mialby wplyw na motywacje Vodafone do inwestowania w
swoja sie¢, szczegolnie biorac pod uwage, ze bytoby ono zdolne do absorpcji tego wzrostu
kosztéw. Ewentualne pogorszenie jako$ci sieci nie byloby skutkiem niezdolno$ci Vodafone
do dokonania inwestycji z wlasnej inicjatywy, lecz wynikaloby z podjetej przez Vodafone
decyzji gospodarczej. Tymczasem teoria szkody Komisji opiera si¢ w szczeg6lnosci na
motywacji Vodafone do ograniczenia inwestycji we wlasng sie¢. Komisja nie wykazala
dlaczego Vodafone miatoby dobrowolnie zdecydowac si¢ na obnizenie jako$ci swojej wlasnej
sieci lub na nieinwestowanie w nig.®

Zdaniem Komisji ograniczenie zasiggu na tle konkurentow znaczaco ograniczy
konkurencyjnos$¢ taryf oferowanych przez Vodafone, ale Sad poddawat w watpliwos¢, czy
efekt wynikajacy nie z przysztych decyzji podmiotu powstatego w wyniku koncentracji, a z
decyzji konkurenta, mozna uzna¢ za bezposredni i natychmiastowy skutek koncentracji. W
kazdym razie Komisja nie wykazata, ze taka decyzja Vodafone wynikalaby w sposob
wystarczajaco realistyczny 1 prawdopodobny z koncentracji, ze zmienitaby czynniki
decydujace o stanie konkurencji na danym rynku i stanowila, w niniejszym przypadku,
znaczace zaklocenie skutecznej konkurencii.®??

Sad kwestionowat prawdopodobienstwo ograniczenia inwestycji w infrastrukture
przez Vodafone oraz stwierdzil, ze Komisja nie wykazala niezdolnosci Vodafone do
skutecznego konkurowania, ani tez tego, ze wszelki wzrost kosztow Vodafone zostatby
przerzucony na konsumentow poprzez podniesienie ceny.

Sad uznal, ze wybor przez podmiot powstalty w wyniku koncentracji jednego
porozumienia i ograniczenie wydatkow w ramach drugiego nie wplynetoby na zdolnos¢
strony tej umowy do konkurowania i nie stanowiloby znaczacego zakldcenia skutecznej
konkurencji, gdyz zaréwno EE, jak i Vodafone mialyby motywacje i zdolnosci do
zareagowania i dalszego rozwoju swoich sieci.

W przedmiocie wplywu zwigkszonej przejrzystosci na catkowite inwestycje sieciowe
Komisja twierdzita, ze zwigkszona przejrzysto$¢ inwestycji wynikajaca z koncentracji moze
skutkowa¢ zmniejszeniem motywacji do inwestowania w sieci. Podmiot powstaty w wyniku
koncentracji miatby motywacj¢ do dokonania tych samych inwestycji na wschodzie 1

zachodzie kraju, co umozliwitoby EE 1 Vodafone wzajemne poznanie swoich inwestycji 1

81 |bidem, pkt. 380 — 385.
82 |bidem, pkt. 387 i 388.
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wprowadzaloby ryzyko, ze operatorzy ci czekaliby z inwestycjami na dziatania powstatego
podmiotu.

Sad zwr6cil uwage na istotne znaczenie ram czasowych przyjmowanych na potrzebe
prospektywnej analizy rynku. Analiza skutkéw koncentracji na rynku oligopolistycznym w
sektorze tacznosci elektronicznej, ktory wymaga dhugoterminowych inwestycji 1 na ktorym
konsumenci czgsto sg zwigzani umowami na kilka lat, wymaga uwzglednienia ewentualnych
skutkéw skoordynowanych lub nieskoordynowanych w stosunkowo dlugim czasie w
przysztosci. Kazdy z przedstawionych planow konsolidacji sieci przewidywal, ze powstaty
podmiot nie utrzymalby w perspektywie dlugoterminowej dwoch odrgbnych sieci, zamiast
tego skupiajac si¢ na jednej z dwdch umoéw wspoldzielenia sieci. W konsekwencji Sad
odrzucit tez¢ Komisji dotyczaca wpltywu zwigkszonej przejrzystosci na catkowite inwestycje
sieciowe, poniewaz opierala si¢ ona na zalozeniu istnienia dwdch odrebnych sieci, ktore bylo

prawdziwe tylko w krotkim 1 Srednim terminie.

5.3. Trzecia teoria szkody: efekty nieskoordynowane na rynku hurtowym

W przedmiocie trzeciej teorii szkody dotyczgcej istnienia nieskoordynowanych
skutkow na rynku hurtowym zwigzanych z wyeliminowaniem silnej presji konkurencyjnej
Komisja twierdzita, ze zmniejszenie liczby MNO znaczaco przeszkadzaloby w skutecznej
konkurencji. Ponadto uwazala, ze Three stanowit wazng sit¢ konkurencji na rynku hurtowym,
za$ koncentracja z jednej strony ograniczylaby motywacje powstalego podmiotu do
konkurowania, gdyz podmiot ten dysponowalby wigksza liczbg klientow na rynku
detalicznym, co zwiekszyloby ryzyko ,.kanibalizacji”, a z drugiej strony miataby negatywny
wplyw na zdolnos¢ i motywacje EE 1 Vodafone do konkurowania.

Sad stwierdzil, ze zmniejszenie liczby operatorOw nie pozwala samo w sobie na
stwierdzenie znaczgcej przeszkody w konkurencji na rynku hurtowym w niniejszym
przypadku. Co do roli odgrywanej przez Three Sad podkreslit, Ze niewielkie udziaty w rynku
sg zazwyczaj dobrym wskaznikiem braku duzej sity rynkowej, tak samo jak duze udzialy i
stosunek migdzy udzialami w rynku posiadanymi przez laczace si¢ podmioty i udziatami
konkurentow stanowiag wazng wskazowke odnosnie istnienia pozycji dominujacej lub
znaczace] przeszkody w skutecznej konkurencji. Szczegélnie niewielki udziat w rynku
posiadany przez jedno z faczacych si¢ przedsigbiorstw wydaje si¢ sugerowac, na pierwszy

rzut oka, brak znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji, szczegdlnie jezeli pozostali
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operatorzy maja duzo wieksze udzialty w rynku.®? Nie mozna wykluczy¢, ze pomimo
stosunkowo niewielkiego udzialu w rynku jednego z Iaczacych si¢ przedsigbiorstw
koncentracja znaczaco wplynie na skuteczng konkurencje, jednak do Komisji nalezy
przedstawienie na to przekonujacych dowodéw. Powstaly podmiot miatby udziaty ponizej
40% rynku, zatem nie miato miejsce stworzenie lub umocnienie pozycji dominujacej, a nawet
znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji.

Komisja uznata Three za wazng sil¢ konkurencji w oparciu o udzial brutto w liczbie
nowych klientow i swojg analize jakosciowg jego znaczenia na rynku, nie w oparciu o jego
udzialy w rynku. Jednak fakt, ze operator odgrywa wazniejsza role w konkurencji, niz
pozwalalby to przypuszcza¢ jego udziat w rynku, nie jest sam w sobie dowodem
wystarczajacym do stwierdzenia znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji w
niniejszym przypadku. Komisja nie wyjasnita w wiarygodny sposob dlaczego udzial brutto w
liczbie nowych klientéw byt do tego stopnia decydujacy w niniejszym przypadku. Nie zostato
roOwniez stwierdzone, ze pojedyncze kryterium wystarcza do wykazania znaczacej przeszkody
w skutecznej konkurencji w braku szczegétowego zbadania okolicznos$ci faktycznych. Sad
orzekl, ze sam fakt, ze udziat brutto Three w liczbie nowych klientéw jest wyzszy niz jego
udziat w rynku, nie moze wystarczy¢ w niniejszym przypadku do wykazania znaczacej
przeszkody w skutecznej konkurencji w sytuacji, gdy udzial Three w rynku jest w
rzeczywistosci bardzo niewielki, a nawet jego udziat brutto w liczbie nowych klientow jest
ograniczony. Zdaniem Sadu, o ile Three byt zdolny rywalizowa¢ na rynku hurtowym, byt
wiarygodnym konkurentem, wzmocnit swoja pozycje na rynku i miat wplyw na konkurencje
nawet gdy nie wygrywat przetargow, to cechy te nie byly wystarczajacy by uznaé¢ go za
wazng site konkurencji, a nawet jesli uwzglednione przez Komisje okolicznosci mogty
swiadczy¢ o tym, ze Three jest wazng silg konkurencji, nie pozwalaly one wykaza¢, ze Three
1 O2 wywieraly na siebie silng presj¢ konkurencyjng, ktora zostataby wyeliminowana w

nastepstwie koncentracji.®?*
5.4. Wnioski
Orzeczenie Sadu bylo znaczacg porazka Komisji. Sad stwierdzit btedy w prawie i

ocenie w odniesieniu do kazdej z trzech teorii szkody opracowanych przez Komisje 1

stwierdzil, ze Komisja nie wykazata, ze transakcja doprowadzitaby do znaczacego zakldcenia

823 |bidem, pkt. 435 — 437.
84 |bidem, pkt. 450 — 453.
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skutecznej konkurencji na detalicznym lub hurtowym rynku telekomunikacji mobilnej w
Zjednoczonym Krolestwie.

Sady Unii Europejskiej po raz pierwszy przedstawily wytyczne dotyczace stosowania
testu SIEC, w szczegolnosci w sprawach dotyczacych efektow nieskoordynowanych. W
wyroku podkreslono, ze w celu wykazania znaczgcego zaklocenia skutecznej konkurencji
opartej na skutkach nieskoordynowanych musza by¢ spelnione dwa Ilaczne warunki.
Koncentracja musi obejmowaé eliminacje waznej presji konkurencyjnej, jakg wywieraly na
siebie laczace si¢ strony oraz zmniejszenie presji konkurencyjnej na pozostatych
konkurentow.

Wyrok doprecyzowuje réwniez zagadnienie stopnia dowodu. Sad uznal, ze Komisja
musi wykaza¢ znaczace zaklocenie skutecznej konkurencji z ,,duzym prawdopodobienstwem”
1 ze stopien dowodu lezy pomiedzy byciem ,bardziej prawdopodobnym niz
nieprawdopodobnym” a dowodem ,,ponad wszelkag watpliwosci”. Samo stwierdzenie, ze
koncentracja zwigkszy prawdopodobienstwo wystgpienia efektéw nieskoordynowanych nie
moze by¢ uznane za wystarczajace®?. Biorac pod uwage, ze w ramach kontroli koncentracji
mamy do czynienia z analizg prospektywng, gdzie niemozliwe jest przeprowadzenie dowodu
»ponad wszelkg watpliwo$¢”, oznacza to bardzo wysoko postawiony stopien dowodu, a samo
stosowanie domnieman nie moze zosta¢ uznane za wystarczajace dla wykazania znaczacego
zaklocenia skutecznej konkurencji. Kwestig nadal nierozstrzygnieta pozostaje, czy w
przypadku spraw z ,,szarej strefy”, gdzie Komisja nie moze zdecydowac, czy koncentracja
jest antykonkurencyjna czy nie, powinno obowigzywa¢ domniemanie zgodnosci koncentracji
z prawem?2°,

W konsekwencji wyroku Komisja bedzie musiala zrewidowa¢ swoja interpretacje
pojecia waznej sily konkurencji i swojg ocen¢ stopnia bliskosci konkurencji. Wazna sita
konkurencji musi wyr6znia¢ si¢ na tle konkurencji pod wzgledem wptywu na konkurencj¢ na
rynku. Odmienne podej$cie umozliwiatoby Komisji traktowanie jako waznej sity konkurencji
kazdego przedsigbiorstwa wywierajacego presj¢ konkurencyjng na rynku oligopolistycznym.
Nalezy podkresli¢, ze nawet jesli stron¢ koncentracji uzna¢ za wazng site konkurencji, nie
musi to koniecznie oznaczal, ze laczace si¢ strony wywieraly na siebie istotng presje
konkurencyjng. Sad wskazat réwniez, ze Komisja powinna byta wykaza¢, iz Three 1 O2 byli

szczegolnie bliskimi konkurentami. Jest to szczegodlnie istotne w przypadku koncentracji na

8> por, Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 7 stycznia 2021 r., Agora/Eurozet, decyzja nr DKK-1/2021, s.
34.

826 p_ Szilagyi, The ECJ Has Spoken: Where do we stand with Standard of Proof in Merger Control?,
European Competition Law Review 2008, issue 12, s. 728.
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rynkach oligopolistycznych, na ktérych wszyscy konkurenci sg z definicji mniej lub bardziej
bliscy.

5.5. Odwolanie Komisji Europejskiej®’

Komisja Europejska odwolata si¢ od wyroku Sadu podnoszac szes¢ zarzutow. Po
pierwsze zarzuca Sadowi, ze zastosowany stopien dowodu (,,duze prawdopodobienstwo”) jest
surowszy niz kryterium ustanowione w orzecznictwie 1 w rozporzadzeniu w sprawie kontroli
faczenia przedsiebiorstw, ktore wymaga okreslenia wyniku ,,najbardziej prawdopodobnego™.

Po drugie Komisja twierdzi, ze wymagajac w celu stwierdzenia znaczgcego zakldcenia
skutecznej konkurencji by Komisja wykazata, ze koncentracja daje powstalemu w jej wyniku
podmiotowi mozliwo$¢ samodzielnego okreslenia parametrow konkurencji, Sad stosuje
kryterium prawne, ktore nie ma oparcia w rozporzadzeniu w sprawie kontroli laczenia
przedsigbiorstw 1 podwaza sam cel zmiany z 2004 r. Ponadto Sad mial naruszy¢ prawo
ustalajagc  podwdjne kryterium w celu stwierdzenia znaczacego =zaklocenia skutecznej
konkurencji na podstawie nieskoordynowanych skutkow.

Trzeci zarzut wskazuje, ze wymagajac, aby ,,wazna sita konkurencyjna” roznita si¢ od
swoich konkurentow z punktu widzenia swojego wplywu na konkurencj¢ 1 aby taczace si¢
przedsigbiorstwa byly ,szczegdlnie bliskimi konkurentami”, Sad przekroczyt granice
nalezacej do niego kontroli sgdowej, pomingt warto$¢ wytycznych 1 przeinaczyt zaskarzong
decyzje lub, ewentualnie, naruszyt zasad¢ kontroli sgdowej, nie przedstawit nalezytego
uzasadnienia i naruszyt art. 2 rozporzadzenia w sprawie kontroli tgczenia przedsigbiorstw.

W czwartym zarzucie Komisja uwaza, ze Sad stwierdzajac, ze przewidywany wzrost
cen nie byt znaczacy 1 uznajgc, ze Komisja powinna byta uwzgledni¢ ,typowe zwigkszenie
efektywnosci”, oddalil si¢ od rozporzadzenia w sprawie kontroli laczenia przedsiebiorstw,
przekroczyl granice nalezacej do niego kontroli sadowej, nie przedstawil nalezytego
uzasadnienia i przeinaczyt dowody.

Zarzut pigty: ograniczajac kontrole do niektorych ustalen zawartych w decyzji i
badajac je osobno, bez uwzglednienia wszystkich dowodow facznie, Sad przeinaczyt decyzje,
przekroczyt granice kontroli sagdowej, naruszyl obowigzujace zasady dowodowe, blednie

zastosowat kryterium prawne 1 nie przedstawit nalezytego uzasadnienia.

827 Odwotanie od wyroku Sadu (pierwsza izba w sktadzie powiekszonym) wydanego w dniu 28 maja
2020 r. w sprawie T-399/16, CK Telecoms UK Investments Ltd/Komisja, wniesione w dniu 7 sierpnia
2020 r. przez Komisje Europejska (Sprawa C-376/20 P) (2020/C 390/30).
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Zarzut szosty: Sad przeinaczyt decyzje, uznajac, ze Komisja nie zbadata pogorszenia
jakosci sieci podmiotu powstatego w wyniku polaczenia w ramach drugiej teorii szkody. Sad
uchybit réwniez spoczywajagcemu na nim obowigzkowi uzasadnienia, kiedy doszedt do
wniosku, ze Komisja naruszyla prawo poprzez uznanie za nieskoordynowany skutek wptyw
zwigkszonej przejrzystosci na calkowite inwestycje sieciowe.

Zakladajac, ze orzeczenie zostanie utrzymane w mocy w postgpowaniu odwolawczym,
Komisja bedzie musiata zrewidowaé swoj przeglad nieskoordynowanych skutkow potaczen
na rynkach oligopolistycznych. Wyrok utrudni Komisji zakazywania transakcji, ktore nie
tworza ani nie wzmacniaja pozycji dominujacej, moze zatem otworzy¢ droge do dalszych
konsolidacji, zarowno w sektorze 1acznosci elektronicznej, jak i poza nim. Jest
prawdopodobnie ze wyrok stanie si¢ najwazniejszym od ponad 15 lat orzeczeniem sadow
Unii Europejskiej w zakresie kontroli koncentracji. Jes§li zostanie utrzymany, znajdzie si¢
wsrod orzeczen Airtours, Schneider, Tetra Laval i GE/Honeywell pod wzgledem

precedensowej wartosci.
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Whioski koncowe

1. Whnioski dotyczace dotyczace rynkow telekomunikacji mobilnej

Koncentracje na rynku telekomunikacji mobilnej maja charakter horyzontalny, ale ze
wzgledu na zalezno$¢ migdzy hurtowym rynkiem dostgpu i rynkiem ustug detalicznych,
pojawia si¢ roéwniez aspekt wertykalny. Z praktyki decyzyjnej Komisji wynika, ze to jedyne
dwa rynki, na ktérych koncentracje obecnie moga doprowadzi¢ do wystgpienia znaczacego
zaklocenia skutecznej konkurencji. Nalezy zada¢ pytanie, czy aspekt wertykalnej relacji
pomiedzy hurtowym rynkiem dostepu i rynkiem ustug detalicznych nie jest przez Komisje
zaniedbywany przy dokonywaniu oceny koncentracji na rynku telekomunikacji mobilne;j.

MNO sg przedsigbiorstwami zintegrowanymi pionowo, podczas gdy MVNO
funkcjonujg jedynie na rynku nizszego szczebla. Brak skutecznej konkurencji na hurtowym
rynku dostepu pozwala MNO wptywac na ceny 1 warunki ustugi dostepu, a przez to posrednio
ksztaltowa¢ oferty, ktore MVNO moga zlozy¢ na rynku detalicznym. Konkurencja
oligopolistyczna na rynku wyzszego szczebla sprawia, ze wynikajace z koncentracji
zmniejszenie presji konkurencyjnej wywieranej przez powstaly podmiot na konkurentow
moze skutkowa¢ podniesieniem cen dla MVNO bedacych nieskonsolidowanymi

konkurentami na rynku nizszego szczebla®?®

. Motywacja do utrudnienia dostepu zalezy od
stopnia, w jakim wykluczenie konkurentow jest optacalne, a wigc per saldo przyniesie zyski
wynikajace ze zwigkszenia sprzedazy na rynku nizszego szczebla lub podniesienia cen dla
konsumentow®?®. Nalezy zwrocié uwage, ze dokonujac oceny jakosciowej Komisja nie
stosowala do tej pory wskaznika vGUPPI®, ktéry pozwala zidentyfikowaé wertykalng presje
na wzrost cen. Tymczasem wskazuje si¢, ze w przypadku koncentracji przedsi¢biorstw
zintegrowanych wertykalnie wskaznik GUPPI niedoszacowuje presji na wzrost cen, gdyz

uwzglednia jedynie presje horyzontalng®®!,

Komisje mozna szczegdlnie skrytykowaé za
zaniechanie dokonania analizy vVGUPPI w sprawie Telefonica Deutschland/E-Plus ze wzgledu

na duze udziaty w niemieckim rynku operatoréw innych niz infrastrukturalni.

828 por. Wytyczne w sprawie koncentracji niehoryzontalnyc, pkt 38.

829 \Wytyczne w sprawie koncentracji niehoryzontalnych, pkt. 40 i 41.

80 Analize w oparciu o ten wskaznik przedstawit w sprawie T-Mobile NL/Tele2 NL operator MVNO,
ale Komisja nie odniosta si¢ do jej ustalen.

8L M. Trost, Is the Whole Greater than the Sum of Its Parts? Pricing Pressure Indices for Mergers
of Vertically Integrated Firms, Review of Industrial Organization 2021, s. 260.
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MNO maja zbiorowy interes w tym, by nie sktada¢ MVNO nastawionym na rynek
masowego odbiorcy ofert, ktore pozwolityby im wyceni¢ swoje ushigi na rynku ustug
detalicznych znaczaco taniej od MNO. Skuteczna konkurencja na rynku hurtowym prowadzi
do bardziej intensywnej konkurencji na rynku ustug detalicznych i nizszych cen dla
konsumentéw®?, za§ zmniejszenie presji konkurencyjnej wywieranej na siebie przez MNO
moze zrodzi¢ motywacje do oferowania gorszych warunkéw na hurtowym rynku dostepu. Z
punktu widzenia organu ochrony konkurencji dokonujacego kontroli koncentracji decydujaca
kwestig jest to, czy taka sytuacja szkodzi konkurencji, czy tylko konkurentom. Organ ochrony
konkurencji musi wykazaé, ze wzrost cen bedzie prowadzi¢ do znaczgcego zaklocenia
skutecznej konkurencji ze szkodg dla konsumentéw. Dochodzi do niego wtedy, gdy dotkniete
podwyzka przedsiebiorstwa odgrywaja wystarczajaco istotng rolg w procesie konkurencji na
rynku nizszego szczebla, co zalezy od ich udzialéw w rynku 1 wptywu na proces konkurencji.
Zaktocenie skutecznej konkurencji moze rowniez polega¢ na stworzeniu barier wejscia dla
potencjalnych konkurentow na rynku nizszego szczebla. Nalezy pozytywnie oceni¢ przyjecie
przez Komisje takiej interpretacji i powstrzymanie si¢ od proby ,naprawienia” rynku
hurtowego rynku dostepu w sprawie T-Mobile NL/Tele2 NL w obligu niewielkich udziatow
MVNO, ktory mogt by¢ dotknigty skutkami koncentracji.

Stosowanie srodkow zaradczych. Co do zasady, srodki strukturalne pozwalajg unikng¢
zaklocen konkurencji w wymiarze horyzontalnym, za$ Srodki behawioralne w wymiarze
wertykalnym. W kolejnych decyzjach Komisja stosowata obydwa rodzaje srodkow, ale w
praktyce $rodki strukturalne okazaty si¢ bardziej skuteczne i powinny by¢ preferowane. Jak
wskazano w decyzji Hutchison 3G UK/Telefonica UK rozwdj technologii i oczekiwan
konsumentéw sprawia, ze behawioralne zobowigzanie MNO do $wiadczenia ushug dostepu w
konkretnej technologii lub cenie ma skutki krotkoterminowe, ale w obliczu braku skutecznej
konkurencji na rynku hurtowym MVNO szybko moga straci¢ zdolno$¢ do skuteczne]
konkurencji. Dla zachowania przydatnos$ci, $rodki te musiatyby podlega¢ stalej regulacji i
dostosowywania do aktualnej sytuacji rynkowej, przez co sprowadzalyby si¢ do regulowania
rynku, a nie zapobiegania negatywnym konsekwencjom koncentracji. Srodki behawioralne
powinny by¢ stosowane w charakterze pomocniczym, szczegdlnie jesli nie bedg wymagaly
dhlugotrwatego monitorowania i nadzoru.

Z $rodkow strukturalnych zdecydowanie pozytywnie nalezy odnies¢ si¢ do propozycji

wprowadzenia na rynek nowego MNO. Ze wzgledu na wysokie bariery wej$cia na rynek 1

82 Review of the Significant Market Power (SMP) Guidelines, raport przygotowany dla Komisji
Europejskiej, 2017, s. 20.
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doswiadczenia z operatorami rezygnujacymi z wejscia nalezy tu oczekiwac procedury fix-it-
first, jak mialo to miejsce w sprawie Hutchison 3G Italy/Wind/JV. Obawy o wystgpienie
znaczacego zakldcenia skutecznej konkurencji na rynku ustug detalicznych moze réwniez
rozwia¢ wprowadzenie operatorow MVNO dysponujacych odpowiednim zakresem
catkowitych zdolno$ci sieciowych przedsiebiorstwa powstalego w wyniku koncentracji i
dzialajacych w oparciu o model oplat za ustalony z géry wymiar zasobow, co minimalizuje
ich koszty zmienne. Aby operatorzy ci mieli zdolno$¢ i motywacje by zastgpi¢ utracong w
wyniku Koncentracji presj¢ konkurencyjna, ktorag wywieraty na siebie i konkurentow strony
koncentracji, powinni méc oferowac wszelkie dostgpne na rynku ustugi i technologie, a takze
konstruowac swoje taryfy niezaleznie od stron. To da im strukture quasi-MNO i umozliwi
funkcjonowanie z podobng do nich wydajnoscig. Warunki uméw, na ktorych funkcjonujg tacy
MVNO, powinien nadzorowa¢ powiernik monitorujacy, a spory by¢ rozstrzygane w
specjalnej przyspieszonej procedurze.

Nalezy podkresli¢, ze Komisja dzialajac jako organ ochrony konkurencji wydajacy
decyzje w przedmiocie kontroli koncentracji powinna skupi¢ si¢ bezposrednio na wplywie
koncentracji na konkurencje, a w szczegdlnosci na zdolnos¢ 1 motywacje przedsiebiorstw do
konkurowania. Przyjmowane $rodki zaradcze powinny w peini eliminowaé obawy o
wystgpienie  znaczacego zakldcenia skutecznej konkurencji. Nie powinny by¢
wykorzystywane jako okazja do ,,naprawienia” ad hoc sytuacji na hurtowym rynku dostepu,
gdzie nie funkcjonuje skuteczna konkurencja. Nalezy jednoczes$nie stwierdzi¢, ze w obecnym
stanie prawnym na hurtowym rynku dostepu moze nie funkcjonowa¢ sprawna konkurencja, a
rynek ten i tak nie bedzie spetnial testu trzech kryteriow by zosta¢ objetym regulacja
sektorowa ex ante i regulator sektorowy nie bedzie mogt obja¢ do regulacjg sektorowa.
Wynika to z faktu dodatkowego wymogu stwierdzenia obecnosci przedsigbiorstwa o pozycji
dominujacej. Sytuacja ta znaczaco utrudnia sprawna konkurencje ze strony MVNO. Nalezy
postulowa¢ rozwazenie przywrocenia regulacji sektorowej na hurtowym rynku dostepu i
rozpoczynania pofaczen w sieciach telekomunikacji mobilnej. Komisja nie powinno
przywraca¢ go na liste zawarta w rekomendacjach, bo te nadal musza spetiac test trzech
kryteriow. Zamiast tego Komisja powinna rozwazy¢ uregulowanie go w rozporzadzeniu.

Nie jest rola dokonujacego kontroli koncentracji organu ochrony konkurencji
regulowanie warunkéw umow oferowanych MVNO na rynku hurtowym w sytuacji, gdy juz
przed koncentracja nie funkcjonuje na nim skuteczna konkurencja. Nalezy jednak dostrzec, ze
doswiadczenia z Niemiec pokazuja, ze operatorzy tacy moga wywiera¢ istotng presje

konkurencyjng. W doktrynie od lat pojawia si¢ pytanie o najlepsza dla konkurencji na rynku
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,magiczng liczbg8%

operatorow. Z analiz dokonanych w kolejnych decyzjach w przedmiocie
kontroli koncentracji mozna wnioskowaé, ze w sytuacji innej niz wyraznej asymetrii
pomigdzy MNO, ktora motywuje ich do skutecznej konkurencji, liczba ta powinno by¢ 3+X,
gdzie X to albo czwarty MNO, albo operatorzy MVNO nastawieni na rynek masowego
odbiorcy dzialajacy w oparciu o konkurencyjny albo uregulowany hurtowy rynek dostgpu.
Organ ochronku konkurencji podejmujac decyzje w przedmiocie kontroli koncentracji nie
powinnien jednak skupia¢ si¢ na ksztaltowaniu ,magicznej liczby”, a skupiaé¢ si¢ na
konkurencj¢ na rynku. Stad, pomimo wyroku CK Telecoms i decyzji w sprawie T-Mobile

NL/Tele2 NL nie mozna zakladaé, ze przyszte koncentracje z czterech na trzech operatorow

zakonczg si¢ wydaniem zgody.

2. Whnioski dotyczace rynkow oligopolistycznych

Rozw¢j praktyki decyzyjnej Komisji w kolejnych sprawach z zakresu kontroli
koncentracji na rynku telekomunikacji mobilnej 1 jej surowa recenzja w orzeczeniu Sadu
pozwalajg wyciggnag¢ wnioski dotyczgce interpretacji kluczowych zagadnien na potrzeby
koncentracji na rynkach oligopolistycznych. Sgd w orzeczeniu CK Telecoms po raz pierwszy
przedstawil wytyczne dotyczace stosowania testu SIEC w szczeg6lnosci w sprawach
dotyczacych efektow nieskoordynowanych. W celu wykazania znaczacego zaklocenia
skutecznej konkurencji opartej na skutkach nieskoordynowanych musza by¢ spetnione dwa
faczne warunki — koncentracja musi obejmowac eliminacj¢ waznej presji konkurencyjnej jaka
wywieraly na siebie 1gczgce sie strony oraz zmniejszenie presji konkurencyjnej na
pozostatych konkurentow.

Blisko$¢ konkurencji pomiedzy stronami jest jednym z kryteriow $wiadczacych o
prawdopodobienstwie wystgpienia efektow nieskoordynowanych. W przypadku ustug
telekomunikacji mobilnej ustugi poszczegolnych operatorow majg charakter homogeniczny,
sa swoimi idealnymi substytutami, co zwigksza stopien bliskosci pomiedzy wszystkimi
konkurentami. Zréznicowanie jako$ciowe produktow jest tu bardzo ograniczone, ogranicza

si¢ przede wszystkim do inwestycji w sie¢ wyzszej jakosci i wprowadzania innowacyjnych

83 Zob. S. Vande Walle, J. Wambach, No magic number to dial - The Commission's review of mobile
telecoms mergers, Competition Merger Brief 1/2014, s. 10; Komunikat Komisji Europejskiej,
Statement by Commissioner Vestager on competition decision to prohibit Hutchison's proposed
acquisition of Telefonica UK, z dnia 11 maja 2016 r.,
dostepny: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/STATEMENT_16_1713
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niszowych ustug, za§ sama innowacyjno$¢ ma charakter endogeniczny, konkurenci moga
innowacje tatwo skopiowaé, a kluczowym kryterium wyboru operatora pozostaje cena. Na
rynkach gdzie produkty majg zroznicowany charakter i nie sg swoimi idealnymi substytutami
Komisja musi szczegdtowo oszacowac, czy podwyzka cen danego towaru bedzie skutkowac
zmniejszeniem jego sprzedazy na rzecz produktéw konkurentow. Bliskos¢ konkurencji moze
by¢ czynnikiem $wiadczacym o wywieraniu na siebie przez strony znacznej presji
konkurencyjnej, ktorej eliminacja miataby by¢ bezposrednim skutkiem koncentracji. Warto
podkresli¢, ze odmienne wyniki dotyczace stopnia blisko$ci konkurencji uzyskane na
podstawie danych przenoszenia numerdéw 1 ankiet wsrod konsumentéw pokazuja jak wazna
role w ocenie koncentracji odgrywaja dane wysokiej jakosci.

W decyzjach z lat 2012 — 2014 przedsigbiorstwa byly uznawane za bliskich
konkurentow, gdy przeplyw klientow przewyzszat ich udzialt w rynku i presja konkurencyjna
wywierana na siebie przez strony w kluczowych segmentach byta wyzsza niz sugerowaty to
ich udziaty. W kolejnych decyzjach Komisja prezentowata interpretacje zgodnie z ktorg
zalezno$¢ oligopolistyczna miala by¢ wystarczajagca dla uznania konkurencji miedzy
stronami za bliskg na potrzebe oceny wystgpienia efektow nieskoordynowanych. Do
wystgpienia efektow nieskoordynowanych dochodzi jednak jedynie na rynkach
oligopolistycznych, wigc samego wykazania zalezno$ci oligopolistycznej nie mozna uzna¢ za
wystarczajacy stopien dowodu na potrzeb¢ wykazania wywierania znacznej presji
konkurencyjnej. Z drugiej strony, strony koncentracji nic muszg by¢ najblizszymi
konkurentami, by koncentracja mogta doprowadzi¢ do zakldocenia konkurencji. Nalezy
oczekiwaé, ze strony muszg wywiera¢ na siebie szczegdlnie silng presje konkurencyjng 1 sa
szczegdlnie bliskimi konkurentami w istotnych segmentach rynku, by mozna bylo przyjac, ze
wywieraja na siebie znaczng presje konkurencyjng. W tym celu Komisja moze wskaza¢ na
przeptyw klientow przewyzszajacy udzialy w rynku lub na ankiety przeprowadzone wsrod
konsumentéw, ktére wykazatyby, ze konsumenci postrzegaja strony za szczeg6lnie bliskich
konkurentow. Powinna to by¢ zawsze bliskos¢ wieksza niz tylko wynikajaca z
oligopolistycznej struktury rynku.

Wazna sita konkurencji — aby przedsigbiorstwo moglo zosta¢ uznane za wazng sile
konkurencji, musi wyrdznia¢ si¢ na tle konkurentow pod wzglgdem wptywu na konkurencje 1
by¢ niezbedne dla zachowania obecnego poziomu konkurencji. Przedsigbiorstwo takie
powinno prowadzi¢ agresywna i innowacyjng strategie rynkowa oraz dynamicznie zwigkszac
swoj udziat w rynku w tempie przewyzszajacym jego dotychczasowe udzialy, odbierajac

klientow konkurencji. Oferta waznej sity konkurencji nie musi zawsze by¢ najtansza, ale
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powinna konkurowac z najlepsza i wywierac istotng presje cenowa na konkurentow. Aby moc
uzna¢ przedsigbiorstwo za wazng sile konkurencji powinno ono zaburzaé¢ rynkowe status quo
i wywiera¢ na zasiedziatych konkurentéw wigksza presje niz wskazywalyby na to jego
udzialy wymuszajac z ich strony reakcje i dostosowywanie swojej oferty do dziatan waznej
sity konkurencji. Sam fakt bycia bliskim konkurentem wynikajacy z istnienia zaleznosci
oligopolistycznej nie jest wystarczajacy dla uznania go za wazng site konkurencji, podobnie
jak sam fakt posiadania niewielkich udziatéw w rynku.

Nalezy przychyli¢ si¢ do stwierdzenia Sadu, ze sama eliminacja w wyniku
koncentracji przedsigbiorstwa bedacego wazng silg konkurencji nie moze by¢ traktowana jako
znaczaca przeszkoda w skutecznej konkurencji 1 nie musi koniecznie prowadzi¢ do
wystgpienia efektow nieskoordynowanych. Komisja musi nadal wykaza¢, ze wyeliminowanie
danego przedsigbiorstwa bedzie skutkowa¢ wyeliminowaniem znacznej presji konkurencyjne;j
i w efekcie doprowadzi do znaczacej przeszkody w skutecznej konkurencji. Konieczne jest
wykazanie jaka presje konkurencyjng wywieraja na siebie strony koncentracji 1 jaka zmiane
wywola koncentracja. Status waznej sity konkurencji jednej ze stron sam w sobie nie jest
przeszkoda dla uznania koncentracji za zgodng ze wsp6lnym rynkiem.

Status przedsicbiorstwa maverick (niezaleznego). W trzech decyzjach®* Komisja
zidentyfikowata jednego z obecnych na rynku operatoréw jako przedsiebiorstwo maverick.
Komisja powolywata si¢ na ten status operatora zar6wno na potrzebe teorii szkody
zakladajacej wystgpienie efektéw nieskoordynowanych, jak 1 efektow skoordynowanych. W
dwoch sprawach maverick byt strong koncentracji, a w przypadku sprawy T-Mobile
UK/Orange UK wskazany operator maverick nic byl strong koncentracji. Tymczasem
wytyczne stwierdzaja, ze pojecie to ma zastosowanie tylko do oceny efektow
skoordynowanych i tylko w przypadku, gdy przedsiebiorstwo takie jest strona koncentracji®®.
Nalezy krytycznie podejs¢ do niekonsekwentnej i niezgodnej z wytycznymi praktyki Komisji
Europejskiej, tym bardziej, Ze nie wnosi ona niczego na potrzeby oceny koncentracji. Ocena
efektow nieskoordynowanych musi dokfadnie uwzglednia¢ kazde przedsigbiorstwo, ktore
przyjmuje strategie oparta na niskich kosztach i niskich cenach. Jezeli taki operator nie jest
strong koncentracji, to samo przyznanie przedsi¢gbiorstwu statusu maverick nie dodaje niczego
do analizy. Nie ma powodu, dla ktorego koncentracja dwoch przedsigbiorstw, ktdre nie maja

statusu maverick mialoby mie¢ negatywny wplyw na motywacj¢ do konkurowania

84 Decyzje T-Mobile Austria/Tele.ring, T-Mobile UK/Orange UK, Hutchison 3G UK/Telefonica
Ireland.
83> Zob. Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsiebiorstw, pkt. 20 i 42.
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konkurenta o takim statusie. Z kolei gdy maverick jest strong koncentracji, moze zastosowac
to pojecie w ramach analizy efektow nieskoordynowanych ze wzgledu na konieczno$¢
rozwazenia mozliwosci repozycjonowania lub nawet likwidacji przedsigbiorstwa po
koncentracji. Uwzglednienie repozycjonowania produktéw w ramach prospektywnej
symulacji koncentracji jest bardzo trudne®® ale w sprawach gdzie strong jest
przedsigbiorstwo o niewielkim udziale w rynku, prawdopodobienstwo, ze przestanie ono
odgrywac¢ role sprzed koncentracji, jest wysokie. Komisja moglaby wykorzystywac taki status
strony w celu wykazania w ramach efektoéw nieskoordynowanych, ze nalezy oczekiwac
przysztej zmiany pozycji przedsigbiorstwa na rynku albo nawet jego zniknigcia z rynku.

Nalezy zatem zgodzi¢ si¢ z obecnym w doktrynie postulatem®’

0 wyjasnienie w
wytycznych, w jaki sposob status przedsigbiorstwa maverick moze mie¢ znaczenie dla oceny
efektow nieskoordynowanych i1 pozycjonowania stron po koncentracji oraz jak nalezy
interpretowac takg pozycje rynkowa przedsiebiorstwa, ktore nie jest strong koncentracji.
Instrumenty oceny ilosciowej. Wypracowane w ramach nauki ekonomii i
wykorzystywane przez Komisje wskazniki presji na wzrost cen, faczace stopy substytucji i
marze stron koncentracji (jak UPP 1 GUPPI), odzwierciedlaja motywacje przedsiebiorstw do
podwyzszenia cen w wyniku koncentracji. Komisja w swoich analizach musi jednak
uwzglednia¢ charakterystyke wybranych wskaznikow, gdyz poszczegdlne wskazniki majg
rozny poziom wiarygodnos$ci 1 dokladnos$ci. Instrumenty jak analiza UPP mogg stuzy¢ jako
,S1to” wskazujace, czy dana koncentracja zashluguje na szczegdtowe badanie, ale dokonujac
szczegdtowej analizy Komisja powinna skorzysta¢ z bardziej zaawansowanych instrumentow,
ktore uwzgledniajg reakcje pozostatych podmiotéw. Nalezy jednak pamigtaé, ze nawet
szczegdtowa symulacja koncentracji prezentuje tylko prawdopodobny scenariusz rozwoju
rynku po koncentracji i sama nie jest decydujagcym dowodem wystarczajacym do wykazania,
ze eliminacja silnej presji konkurencyjnej, ktora laczace si¢ przedsigbiorstwa na siebie
wywieraly, spowoduje znaczacy wzrost cen, a tym samym znaczacg przeszkode w skutecznej
konkurencji. Komisja musi wykaza¢, ze wzrost cen bedzie znaczacy 1 wystapi z
wystarczajaco wysokim stopniem prawdopodobienstwa przy uwzglednieniu wszystkich
istotnych czynnikow mogacych mie¢ wptyw na poziom cen. Analiza iloSciowa stanowi tu

tylko czg$¢ oceny calo$ciowe;.

856 Zob. S. Davies, B. Lyons, Mergers and Merger Remedies in the EU: assessing the

Consequences for Competition, Cheltenham 2007, s. 44 i n.

87 Zob. J. Bromfield, M. Olczak, The Role Of The Maverick Firm Concept In European Commission
Merger Decisions, Journal of Competition Law & Economics 2018, Vol. 14, Issue 2.
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Korzysci z koncentracji — zwigkszenie wydajnosci. Podstawa decyzji zakazujacej
koncentracji jest stwierdzenie wystgpienia skutkéw antykonkurencyjnych przy braku
czynnikow wyrownawczych. Z kolei wystepowanie czynnikOw wyrownawczych moze
skutkowaé¢ wydaniem zgody bezwarunkowej lub warunkowej — nawet jezeli koncentracja
moze wywola¢ takze skutki antykonkurencyjne.

Dokonujac oceny ilosciowej koncentracji organ ochrony konkurencji musi z urzgdu
uwzgledni¢ wzrost efektywnos$ci wynikajacy z racjonalizacji i integracji procesow produkcji
i dystrybucji dokonywanych przez podmiot powstaly w wyniku koncentracji w ramach
usuwania dublujacych si¢ struktur. Wysitki racjonalizatorskie mogg sktoni¢ podmiot powstaty
w wyniku koncentracji do obnizenia cen i powinny by¢ uwzgledniane niezaleznie od
deklarowanych przez strony dodatkowych korzysci wynikajacych z koncentracji.

Efekty nieskoordynowane. W ramach oceny wystgpienia efektoéw nieskoordynowanych
kluczowe sa dwa kryteria: eliminacja znacznej presji konkurencyjnej, jaka wywieraty na
siebie taczace sie strony oraz redukcja presji konkurencyjnej na pozostatych konkurentéw. Do
organu nalezy wykazanie zwigzku przyczynowego 1laczacego bezposrednie skutki
koncentracji z zakladanymi negatywny konsekwencjami dla konkurencji. Organ ochrony
konkurencji musi rowniez wykazaé, ze powstale negatywne konsekwencje bylyby
odczuwalne dla konsumentow.

Zaleznos¢ oligopolistyczna miedzy przedsigbiorstwami sprawia, ze koncentracje na
rynku oligopolistycznym w naturalny sposéb wywolujag wzrost cen w perspektywie
krotkoterminowej. Zniknigcie presji konkurencyjnej migdzy stronami wplywa bowiem
bezposrednio na strategie wszystkich podmiotow obecnych na rynku. Z tego wzgledu
dokonujagc oceny koncentracji organ ochrony konkurencji powinien uwzgledni¢ wplyw
koncentracji na konkurencje w $rednim i dluzszym okresie, oceniajac jaki bedzie skutek na
caly rynek oraz kluczowe segmenty. Ocena skutkéw koncentracji na rynku telekomunikacji
mobilnej wskazywala, ze przyjete Srodki zaradcze 1 presja konkurencyjna wywieraly
pozytywne efekty dopiero w $redniej perspektywie czasowe;.

Dokonujac prospektywnej analizy rynku oligopolistycznego organ musi stwierdzic¢
jakie decyzje podejmowane przez konkurentdéw mozna zakwalifikowac jako bezposredni i
natychmiastowy skutek koncentracji. Reakcj¢ konkurenta na rynku oligopolistycznym mozna
tak zakwalifikowaé, jesli jego reakcja jest realistyczna, prawdopodobna, stanowi
prognozowang reakcje na zmiang wywotang koncentracja i zmieni warunki konkurencji na
rynku prowadzac do znaczacego zakldcenia skutecznej konkurencji. Jezeli jednak konkurent

zachowuje zdolno$¢ do podjecia alternatywnej decyzji i dalszego skutecznego konkurowania,
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konsekwencje jego decyzji nie powinny by¢ uznane za bezposredni skutek koncentracji. Na
organie ochrony konkurencji spoczywa obowigzek wykazania w sposdb wystarczajacy pod
wzgledem prawnym i zgodnie z obowigzujagcym wymogiem dowodowym, ze konkurent nie
bedzie posiadal realnej zdolnosci do skutecznego konkurowania oraz tego, ze negatywne

konsekwencje zostang przeniesione na konsumentow.

3. Weryfikacja postawionej hipotezy

W idealne;j sytuacji sity rynkowe powinny same doprowadzi¢ do obecnos$ci na rynku
telekomunikacji mobilnej optymalnej liczby i rodzaju operatorow. Ograniczony zasob
spektrum radiowego 1 konieczno$¢ dokonania olbrzymich inwestycji w infrastrukture o
charakterze kosztow utopionych sprawiajg, ze bariery wejscia na rynek sg bardzo wysokie, a
przez to decyzje podejmowane przez organy administracji publicznej mogg w istotny sposob
wplywac¢ na strukturg rynku. Kazda taka decyzja powinna by¢ oparta o szczegétowa analize
rynku wilasciwego. Chcac zachowac¢ stan skutecznej konkurencji organ powinien dokladnie
oceni¢ jaki koncentracja bedzie miata wplyw na konkurencje i czy nie wywola skutkow
antykonkurencyjnych.

W sektorze Iacznosci elektronicznej rownolegle funkcjonujg normy prawa regulacji
sektorowej 1 prawa ochrony konkurencji. Obydwie grupy przepisow maja zbiezne cele,
adresuja te same zjawiska, a niekiedy wrecz moze dochodzi¢ do réwnoleglego stosowania
prawa konkurencji i regulacji sektorowej do tego samego stanu faktycznego. Potencjalnie
konfliktowe sytuacje przechodza juz jednak do przeszto$ci wraz z rosngcym poziomem
konkurencji w sektorze i odpowiadajgcym mu postepujgcym ograniczaniem regulacji
sektorowej. Jest to szczegdlnie prawdziwe w odniesieniu do telekomunikacji mobilnej, gdzie
Komisja precyzyjnie uregulowata rynki roamingu i zakanhczania polaczen ustalajac ceny
Swiadczonych na nim ushug, za$ pozostate rynki w ramach telekomunikacji mobilnej znalazty
si¢ poza zaleceniem Komisji wskazujacym rynki podlegajace obligatoryjnemu przegladowi,
czyli rynki na ktorych Komisja domniemywata konieczno$¢ interwencji regulacyjnych.

Ewolucje systemu regulacji sektorowej sektora tacznosci elektronicznej mozna
podzieli¢ na cztery etapy: etap liberalizacji (od 1988 r.), etap harmonizacji (od 2002 r.), etap
budowy jednolitego rynku (od 2009 r.) i etap inwestycji (od 2018 r.). Cel obowiazujace;j
regulacji rowniez ulegal zmianom — przeszedt z otwarcia rynkow (etap liberalizacji) na
rozwoj skutecznej konkurencji z korzyscig dla konsumentoéw (etapy harmonizacji i budowy

jednolitego rynku), by obecnie skupia¢ si¢ na maksymalizacji korzysci konsumentow
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wynikajacych z budowy superszybkich sieci. Srodki regulacji sektorowej ex ante sg
konsekwentnie zastepowane mechanizmami ochrony konkurencji. Regulacja sektorowa ex
ante przybrata status teoretycznego narzedzia, ktore moze by¢ zastosowane, jesli krajowy
regulator, we wspolpracy z Komisja i BEREC, wykaze wystepowanie wysokich i trwatych
barier w dostepie do rynku, ktorego struktura nie podgza w strong efektywnej konkurencji w
odpowiednim horyzoncie czasowym, a samo prawo konkurencji nie bedzie wystarczajace by
usung¢ te nieprawidlowosci. Podstawowymi zadaniami stojagcymi przed regulacja sektorowsa
sektora facznosci elektronicznej jest dzi§ wspieranie budowy i sprawnego wykorzystania
infrastruktury cyfrowej wysokich predkosci z korzys$cig dla konsumentow, a nie tylko
prokonkurencyjne wyréwnanie szans w dostepie do kluczowej infrastruktury techniczne;j.
Wigkszo$¢ instrumentéw prawa ochrony konkurencji ma charakter ex post i odnosi si¢
do przesztych zachowan przedsiebiorcow. W pracy wykazano, ze instrumenty kontroli
koncentracji maja charakter zblizony nastawionej na przyszlo$¢ analizy ex ante 1 pozwalaja
Komisji ksztattowaé konkurencje na ocenianych rynkach wplywajac na ich strukturg oraz
zachowanie przedsigbiorstw, w tym na przyszte inwestycje w infrastrukture sieciowa.
Jednoczes$nie trzeba zwrdci¢ uwage na odmienne cele prawa konkurencji, ktérymi powinna
kierowa¢ si¢ Komisja przy podejmowaniu decyzji w przedmiocie koncentracji
przedsiebiorstw. Aksjologia ochrony konkurencji oraz test SIEC wskazuja, ze przedmiotem
publicznej ingerencji w procesy koncentracji jest skuteczna konkurencja. Dokonujac
prewencyjnej kontroli koncentracji Komisja zapobiega koncentracjom, ktére prowadzityby do
wzmocnienia sity rynkowej pozwalajacego jednemu lub wigkszej liczbie przedsigebiorstw do
uzyskania dodatkowego zysku w wyniku podniesienia cen, ograniczenia podazy, jakosci lub
innowacyjnos$ci produktow 1 ustug albo w inny sposéb wptywajac negatywnie na parametry
konkurencji. Przeprowadzanie kontroli koncentracji nie powinno by¢ wykorzystywane jako
okazja do wpadkowej interwencji w dany rynek majacej shuzy¢ ksztaltowaniu na nim
konkurencji. Analogiczne stanowisko istnieje w polskiej doktrynie w odniesieniu do decyzji
podejmowanych przez Prezesa UOKIK. Zgodnie z nim “organ antymonopolowy nie powinien
proponowac¢ stronie takich warunkéw, ktére w swej istocie prowadzityby do dekoncentracji

838 Oznacza to niedopuszczalno$é ,,poprawy” struktury rynku i wzmocnienia

na rynku
konkurencji przez organ antymonopolowy w poréwnaniu z sytuacja sprzed koncentracji.
Struktura rynku ma bezposredni wplyw na funkcjonowanie obecnych na nim

przedsiebiorstw 1 podejmowane przez nie decyzje rynkowe. Podstawowa cechg rynkow

88 R. Stankiewicz, Charakter prawny decyzji Prezesa UOKIiK zezwalajgcej na dokonanie koncentracji
z art. 18 ust. 1 ustawy antymonopolowej, Kwartalnik Prawa Publicznego nr 3/2006, s. 125.
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oligopolistycznych jest zalezno$¢ oligopolistyczna wystepujaca miedzy przedsiebiorstwami
oznaczajaca, ze wyniki uzyskiwane przez dane przedsigbiorstwo sg zalezne od decyzji
podejmowanych przez pozostate przedsigbiorstwa. Decyzje podejmowane przez kazde
przedsiebiorstwo przekladaja si¢ bezposrednio na wyniki konkurentow. Same rynki
oligopolistyczne znaczaco roznig si¢ od siebie, kazdy moze posiada¢ dowolng kombinacje
cech wplywajacych na tatwos¢ 1 prawdopodobienstwo koordynacji dziatan przez
przedsigbiorstwa. Dokonujac analizy jakos$ciowej i1 iloSciowej organ musi kazdorazowo
oceni¢ wage kazdego z czynnikow 1 jego wplyw na konkurencj¢ na rynku. Niemozliwe jest
przyznanie z gory prymatu ktorej§ kategorii czynnikow, gdyz niekorzystna dla konkurencji
sytuacja w ramach jednego kryterium moze by¢ zrownowazona przez stymulujacg
konkurencj¢ sytuacj¢ w innych aspektach rynku. W swojej praktyce decyzyjnej organ
ochrony konkurencji powinien kierowaé si¢ wiedzg oferowang przez nauk¢ ekonomii, ktora
pozwala oceni¢ jaki wptyw na konkurencje bedzie miata dana koncentracja.

Przedstawione statyczne modele konkurencji oligopolistycznej opisujg zachowanie
przedsigbiorstw w oparciu o odmienne zalozenia i1 realia rynkowe podkreslajac z jak
odmienng dynamikg rynkowa mozna spotkac si¢ na takich rynkach. Model odpowiadajacy
realiom ocenianego przez organ ochrony konkurencji rynku moze pomoc zidentyfikowac i
zrozumie¢ zachodzace na nim zjawiska, zachowania i motywacje przedsigbiorstw. Zalozenia
przyjete na potrzeby modelu Bertranda najlepiej odzwierciedlaja konkurencj¢ na rynku
telekomunikacji mobilnej 1 pozwalajg oszacowa¢ prawdopodobienstwo wystgpienia na nim
efektow nieskoordynowanych koncentracji. Ekonomia przedstawia szereg instrumentéw
oceny jakosciowej i iloSciowej wraz ze wskazowkami dotyczacymi ich interpretacji, przez co
odgrywa kluczowa role przy racjonalnym podejmowaniu decyzji w ramach kontroli
koncentracji.

Analiza historyczna unijnej regulacji kontroli koncentracji wykazata, ze o
kompleksowym systemie kontroli koncentracji ex ante mozemy mowic¢ dopiero od wejscia w
zycie rozporzadzenia nr 4064/89. Wprawdzie pozwolilo ono Komisji na kontrole rynkow
oligopolistycznych, to przyjety test dominacji doprowadzit do powstania luki prawej. Komisja
nie mogla interweniowa¢ w sytuacji, gdy koncentracja nie prowadzila do utworzenia albo
wzmocnienia pozycji dominujacej, ale w jej wyniku naturalne procesy obecne na rynku
oligopolistycznym prowadzity do znaczacego zakidcenia skutecznej konkurencji, czyli do
wystgpienia efektow nieskoordynowanych. Uprawnienia te Komisja uzyskala dopiero moca
rozporzadzenia nr 139/2004. Nowy porzadek prawny i przyjety test SIEC sprawily, ze

Komisja moze przeprowadza¢ kompleksowe analizy koncentracji na oligopolistycznym rynku
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telekomunikacji mobilnej 1 interweniowaé takze w sytuacji, gdy koncentracja wywotlataby
efekty nieskoordynowane, a w wyniku podejmowanych decyzji o charakterze ex ante
wplywac na ksztatt danych rynkéw wiasciwych.

W kolejnych dotyczacych kontroli koncentracji decyzjach Komisji i orzeczeniach Sadu
I Trybunalu Sprawiedliwosci rosnacg role odgrywala wiedza ekonomiczna, a interpretacja
stanu faktycznego na ocenianych rynkach oligopolistycznych w coraz wigkszym stopniu
odzwierciedlata interpretacje poszczegélnych czynnikow przedstawiong w Rozdziale II.
Pomimo, ze stan faktyczny w kazdej koncentracji jest inny, to wypracowywane od
wprowadzenia rozporzadzenia nr 4064/89 orzecznictwo w zakresie oceny wystgpienia
skutkow skoordynowanych jest na tyle rozbudowane, ze pozwala wyciggnag¢ wnioski na
potrzeby oceny przysztych koncentracji. Linia orzecznicza nie byla roOwnie rozwini¢ta w
przedmiocie oceny wystapienia efektow nieskoordynowanych. Oznaczalo to, ze podejmujac
decyzje dotyczace kolejnych koncentracji w ramach jednej branzy Komisja miata idealng
mozliwos¢, by wypracowaé interpretacje poszczegOlnych aspektow oceny ilosciowej i
jakosciowej nie tylko na potrzeby branzy telekomunikacji mobilnej, a wszystkich rynkow
oligopolistycznych.

Analiza decyzji w przedmiocie kontroli koncentracji operatoréw telekomunikacji
mobilnej wykazala, ze praktyka decyzyjna Komisji ulegla wyraznej ewolucji, a decyzje
podejmowane w zidentyfikowanych okresach przyjmowaly odmienny charakter. W latach
2006 — 2010 Komisja przeprowadzata powierzchowne analizy ekonomiczne koncentracji, a
jej decyzje cechowaly si¢ przekonaniem, ze naturalne mechanizmy wolnego rynku
doprowadza do najbardziej korzystnych rezultatow. Przyjmowane s$rodki zaradcze miaty
wplyna¢ na strukture rynku tylko w takim zakresie, by koncentracja nie doprowadzita do
marginalizacji i wykluczenia z rynku malych operatoréw. Decyzje te przypadaly na etap
harmonizacji w ramach regulacji sektorowej, gdy regulacja sektorowa byta nadal
rozbudowana, obejmowata wiele rynkow wilasciwych, rynki facznos$ci elektronicznej ulegaty
dynamicznemu rozwojowi, a regulator sektorowy miat szereg uprawnien pozwalajacych mu
wptywac na konkurencj¢ na rynku.

W decyzjach z lat 2012 — 2014 Komisja zaczgta wykonywac duzo bardziej szczegdlowa
prospektywng analize jako$ciowa i ilosciowg kluczowych segmentow rynku. Dla oceny
skutkow koncentracji wykorzystywala coraz bardziej zaawansowane instrumenty, interwencja
nie ograniczata si¢ juz tylko do przeciwdziatania przeszkodom, ktéore moga wykluczy¢
operatora z rynku. Komisja zaczela bada¢ motywacje 1 zdolno$¢ do konkurowania

poszczeg6lnych operatoréw, by oceni¢ ich reakcje na koncentracj¢, a decyzje w wigkszym
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stopniu niz w latach 2006 — 2010 ksztaltowaty przyszta konkurencje. Na detalicznym rynku
ustug telekomunikacji mobilnej Komisja starata si¢ zastapi¢ presj¢ konkurencyjng utracong w
wyniku koncentracji, stad przyjmowane zobowigzania byly konstruowane wokot
wprowadzenia na rynek operatorOw wirtualnych na coraz bardziej korzystnych warunkach.
Operatorzy wirtualni mieli mie¢ na tyle silng motywacje do konkurowania i zdobywania
nowych klientow, by zastapi¢ presje konkurencyjng wczesniej wywierang na siebie i
konkurentow przez strony koncentracji.

Sytuacja na hurtowym rynku dostepu i1 rozpoczynania polgczen byla odmienna w
kazdej sprawie z lat 2012 — 2014. W Austrii konkurencja na rynku hurtowym nie
funkcjonowata prawidlowo, w Irlandii rynek byt konkurencyjny, ale obecnos¢ MVNO byta
niewielka, a koncentracja skutkowataby zakloceniem skutecznej konkurencji, za§ w
Niemczech rynek hurtowy podlegal regulacji ze strony regulatora sektorowego. Komisja
dzialala ze Swiadomoscig, ze hurtowy rynek dostepu i rozpoczynania potaczen stanowi rynek
wyzszego szczebla wzgledem rynku ustug detalicznych, a skuteczno$¢ konkurencji na nim
przeklada si¢ na konkurencj¢ na rynku nizszego szczebla i w efekcie na dobrobyt
konsumentéw. Zobowigzania przyjmowane przez Komisj¢ w kolejnych sprawach
przyjmowaly forme $rodkow zaradczych zwigzanych z dostepem do infrastruktury®® i miaty
ulatwi¢ konkurentom wejScie na rynek. Przyjete zobowigzania nie ograniczaty si¢ do
zobowigzania do przyznania niedyskryminacyjnego dostepu do infrastruktury, tylko polegaty
na zobowigzaniu stron do $wiadczenia ustug na warunkach bardziej korzystnych niz rynkowe.

Srodki zaradcze przyjete w Austrii, czyli otwarta oferta referencyjna, wazna przez 10
lat, skutkowata w praktyce wprowadzeniem ceny maksymalnej na hurtowym rynku dostepu.
Srodki zaradcze w takiej postaci nie pozwalaja zatozy¢, ze zaktdcenie skutecznej konkurencji
wywolane koncentracja bedzie zrownowazone w odpowiednim czasie (okres dwoch lat
zgodnie z wytycznymi), zamiast tego regulowaly funkcjonowanie rynku nawet przez dekadg.
Zidentyfikowane konsekwencje koncentracji potwierdzajg te wnioski — w dwuletnim okresie
przewidzianym przez wytyczne wystapily zaklocenia konkurencji, a dopiero w dluzszej
perspektywie korzystne warunki na hurtowym rynku dostgpu doprowadzily do rozwoju
konkurencji z korzyscig dla konsumentow.

W Irlandii Komisja chciata wprowadzi¢ na rynek dwoch MVNO, w tym jednego
zatwierdzonego przed koncentracja, ktoérzy mieli dysponowaé zasobami sieciowymi

pozwalajacymi im zastgpi¢ presj¢ konkurencyjng tracong w wyniku koncentracji, a model

89 Por. Rozdziat 111, pkt. 4.2.3.1.
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opfat miat motywowa¢ ich do szybkiego rozwoju. Zobowigzania wobec Eircom usuwaty
strukturalne przeszkody w dalszym skutecznym konkurowaniu analogicznie do zobowigzan
przyjmowanych w latach 2006 — 2010. W odréznieniu od srodkow przyjetych w Austrii, te
srodki zaradcze byly nakierowane na zastgpienie znikajacej presji konkurencyjnej na rynku
ushig detalicznych i nie miaty efektu regulujacego funkcjonowanie hurtowego rynku dostepu.
Problemy z wej$ciem operatorow na rynek podkreslaja jak wazne jest przyjecie formuty fix-it-
first w ramach $rodkéw zaradczych w telekomunikacji mobilne;j.

Zobowigzania przyjete w sprawie niemieckiej polegajace na wprowadzeniu na rynek
operator6w w oparciu o umowg MBA MVNO byty analogiczne do rozwigzan w Irlandii.
Operatorzy MBA MVNO mieli mie¢ zdolnos¢ 1 motywacje by zastapi¢ utracong w wyniku
koncentracji presj¢ konkurencyjna, ktora wywieraly na siebie 1 konkurentow strony
koncentracji. Z kolei zobowigzanie behawioralne stron do przedluzenia §wiadczenia ushug
hurtowego dostgpu 1 rozpoczynania potaczen zgodnie z regulami regulacji sektorowej na
okres dluzszy niz wskazany przez regulatora i zobowigzanie do udostepnienia technologii 4G,
ktora nie byla oferowana na hurtowym rynku dostgpu, oraz zmiana niektérych postanowien
uméw z goszczonymi operatorami noszg znamiona regulacji sektorowej hurtowego rynku
dostepu 1 rozpoczynania potaczen.

Powyzsze trzy decyzje przypadaja na etap budowy jednolitego rynku, gdy zakres
regulacji sektorowej sektora tgcznosci elektronicznej byt stopniowo ograniczany, ale nie
mozna stwierdzi¢, ze przejawy zblizone do regulowania konkurencji ex ante zidentyfikowane
w dwoch wydanych przez Komisje decyzjach byl spowodowany zanikiem regulacji
sektorowe] 1 stanowily probe zastepczego regulowania rynku. Wynikaly one z braku
doswiadczenia w przeciwdziataniu wystepowania efektéw nieskoordynowanych na rynkach
oligopolistycznych i przyje¢ciu niewtasciwych srodkow zaradczych.

Oceniajac koncentracje po 2015 r. Komisja wyraznie obnizyta poziom stopnia dowodu
odnoszacy si¢ do poszczegdlnych kryteriow stwierdzenia wystapienia efektow
nieskoordynowanych 1 znaczacego zaklocenia skutecznej konkurencji (status waznej sily
konkurencji, blisko$¢ stron), co doprowadzito do nieprawidlowej interpretacji testu SIEC.
Jednocze$nie Komisja zwracala szczegdlng uwage na funkcjonowanie umoéw o
wspoldzielenie sieci 1 ich wplyw na inwestycje w infrastrukture. Decyzja w sprawie
Hutchison 3G UK/Telefonica UK poddala wrgcz w watpliwos¢ mozliwo$¢ koncentracji
operatorow bedacych stronami odmiennych umoéw o wspotdzielenie sieci.

Wspotdzielenie sieci pozwala osiagna¢ synergi¢ w zakresie budowy i funkcjonowania

sieci, co prowadzi do lepszego zasiggu i wyzszej jakosci sieci, moze wywola¢ skutki
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prokonkurencyjne i1 przynosi¢ korzysci konsumentom, ale z drugiej strony ogranicza
mozliwo$¢ konkurencji 1 wyrdznienia si¢ pomiedzy stronami danej umowy o wspotdzielenie
sieci, zrownujac ich koszty i1 utrudniajac konkurencje jakoscig ustug, utatwiajac kooperacje i
stwarzajac ryzyko zmowy. Komisja do tego stopnia nie chciata ryzykowac zagrozenia dla
rozwoju infrastruktury w ramach wspoldzielenia sieci, ze zaniechata zbadania, czy w razie
rozwigzania tych umoéw operatorzy nadal mieliby zdolno$¢ i motywacje do samodzielnego
rozwoju sieci i skutecznej konkurencji. Tymczasem rozluznienie powigzan wynikajacych z
uméw o wspoldzielenie sieci moze sprzyja¢ wiekszej konkurencji w zakresie infrastruktury 1
wzmocni¢ konkurencje migdzy sieciami. Rozwigzanie, renegocjowanie lub kazda pdzniejsza
zmiana umowy o wspoétdzielenie sieci, w tym w wyniku koncentracji, nie musi skutkowac
znaczgcym zakldoceniem skutecznej konkurencji. Komisja blednie skupiala si¢ na wplywie
koncentracji na konkurentow i rozwijanie przez nich infrastruktury, zamiast ocenia¢ wpltyw
koncentracji na konkurencj¢ i konsekwencje prognozowanego stanu konkurencji po
koncentracji dla rozwoju infrastruktury i dobrobytu konsumentow.

Komisarz Margrethe Vestager otwarcie wyrazata oczekiwanie, by w ramach §rodkow
zaradczych dochodzito do wprowadzenia na rynek nowego operatora infrastrukturalnego®*.
O ile nalezy zgodzi¢ si¢ z Komisjg, ze srodki behawioralne dotyczace rynku hurtowego, jak
zaproponowane w sprawie Hutchison 3G UK/Telefénica UK $rodki dotyczace poziomu cen i
dostgpnej technologii, poprawiaja sytuacje MVNO tylko krotkoterminowo, szczegdlnie w
kluczowym zakresie §wiadczenia ushugi transferu danych, a wprowadzenie nowego MNO
bylo zasadne w sprawie Hutchison 3G Italy/Wind/JV, gdzie istnialo ryzyko wystapienia
efektow skoordynowanych, tak przyktady wielu panstw czlonkowskich pokazuja, ze
operatorzy wirtualni mogg wywiera¢ istotng presje¢ konkurencyjng i sprawié, ze rynki z trzema
operatorami pozostang konkurencyjne. Wymaga to odpowiednio skontruowanej oferty
zapewniajacej dlugoterminowa zdolno$¢ i motywacje do intensywnej konkurencji, ale
Komisja nie powinna z géry narzucaé ksztattu rynku, tylko skupia¢ si¢ na tym, by przyjete
srodki zaradcze zapobiegly wystapieniu znaczacego zaklocenia skutecznej konkurencji i by
po koncentracji na rynku funkcjonowata skuteczna konkurencja.

Decyzje wydane po 2015 roku bezposrednio poprzedzaty etap inwestycji w ramach
regulacji sektorowej, w ktorym Komisja chce wspiera¢ inwestycje w infrastrukture wysokich
predkosci, w tym wspolne inwestycje w sieci polegajace na wspotdzieleniu sieci. Mozna tu

znalez¢ pewne paralele miedzy praktyka przy wydawaniu decyzji w sprawie kontroli

80 Statement by Commissioner Vestager on announcement by Telenor and TeliaSonera to withdraw
from proposed merger, Bruksela, 11 wrzesnia 2015.
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koncentracji i nowymi celami wyznaczonymi w ramach regulacji sektorowej. Komisja
blednie bronita istniejacych umoéw o wspoldzielenie sieci, przedkladajac ich dalsze
funkcjonowanie ponad ocen¢ skutkdw ich rozwigzania na konkurencj¢ popetniajac btad w
prawie, co potwierdzit Sad w orzeczeniu.

Dokonujac weryfikacji postawionej w pracy hipotezy nalezy stwierdzié¢, ze zmiana
praktyki Komisji Europejskiej w zakresie kontroli koncentracji na rynku telekomunikacji
mobilnej na przestrzeni kolejnych decyzji nie byta spowodowana stopniowym ograniczaniem
zakresu regulacji sektorowe;.

W dwbéch decyzjach z lat 2012 — 2014 mozna zidentyfikowaé elementy wywotujace
skutki regulacyjne, ale bylo to spowodowane brakiem doswiadczenia 1 stopniowym
wypracowywaniem Srodkow zaradczych adekwatnych do specyficznych realiow rynku
telekomunikacji mobilnej. W decyzjach wydanych po 2015 roku mozna dostrzec troske o
realizacj¢ nowych celow regulacji sektorowej, ale nie rekompensowania utraconych
instrumentow. Mozna zaryzykowac stwierdzenie, ze w postanowieniach decyzji dotyczacych
wspoéltdzielenia sieci Komisja nie kierowata si¢ w pehni aksjologig prawa konkurencji, zamiast
tego zwracajac uwage na nowe cele regulacji sektorowej. W wyroku Sad stwierdzit bledy w
prawie i ocenie, wskazal, ze Komisja nieprawidlowo interpretowata test SIEC, a takze
dokonat wyktadni kluczowych elementéw prospektywnej kontroli koncentracji na rynku
oligopolistycznym z perspektywy prawa konkurencji i jego celow, co powinno skutecznie
zapobiec wystepowaniu regulacji wykraczajacej poza aksjologi¢ prawa ochrony konkurencji
w przysztych decyzjach.

Decyzja zakazujaca koncentracji powinna mie¢ charakter wyjatkowy, stanowi ona
bowiem bezposrednig ingerencje w swobode prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Komisja
musi dokladnie uzasadni¢ przyczyny dla ktorych zakazuje danej koncentracji, a podejmujac
swoja decyzje musi zawsze trzymacé si¢ ram aksjologicznych prawa ochrony konkurencji.
Whioski ptynace z analizy dokonanej w niniejszej pracy sklaniaja ku tezie, ze kontrola
koncentracji operatorow telekomunikacji mobilnej powinna by¢ stosowana w odniesieniu do
rynku telekomunikacji mobilnej w sposdéb szczegdlny, uwzgledniajacy zardéwno
konsekwencje wspotistnienia podwojnej regulacji norm prawa konkurencji i regulacji

sektorowej, jak i konsekwencje oligopolistycznej struktury tego rynku.
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powszechnej 1 zwigzanych z sieciami 1 ustugami fgczno$ci elektronicznej praw
uzytkownikéw (dyrektywa o ustudze powszechnej), (Dz. U. L 108 z 24.04.2002 1.).

Dyrektywa 2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12.07.2002 r. dotyczaca
przetwarzania danych osobowych 1 ochrony prywatnosci w sektorze Ilacznosci
elektronicznej (dyrektywa o prywatnosci 1 tacznosci elektronicznej), (Dz. U. L 201 z
31.07.2002r.).

Dyrektywa 2003/54/WE z 26 czerwca 2003 r. dotyczaca wspdlnych zasad rynku
wewnetrznego energii elektrycznej i uchylajaca dyrektywe 96/92/WE.

Dyrektywa 2003/55/WE z 26 czerwca 2003 r. dotyczaca wspdlnych zasad rynku
wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 98/30/WE.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego 1 Rady 2009/140/WE zmieniajagca dyrektywy:
2002/21/WE w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci 1 ustug tacznosci
elektronicznej 2002/19/WE w sprawie dostepu do sieci i1 ustug facznosci elektroniczne;j
oraz wzajemnych potaczen, 2002/20/WE w sprawie zezwolen na udost¢pnienie sieci 1
ustug tgcznosci elektronicznej (Dz. U. L 337/37 z 18.12.2009 r.).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/136/WE z 25.11.2009 r. zmieniajaca
dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ushugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i
ushuigami taczno$ci elektronicznej praw uzytkownikéw, dyrektywe 2002/58/WE
dotyczaca przetwarzania danych osobowych i1 ochrony prywatnosci w sektorze
facznosci elektronicznej oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 w sprawie wspotpracy
miedzy organami krajowymi odpowiedzialnymi za egzekwowanie przepisOw prawa w
zakresie ochrony konsumentow (Dz. U. L 337 z 18.12.2009 r.).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/61/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie
srodkéw majacych na celu zmniejszenie kosztow realizacji szybkich sieci lacznosci

elektroniczne;.

346



Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dnia 11 grudnia 2018 r.
ustanawiajgca Europejski kodeks tgcznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE 2018 L 321, s.
36).

Decyzje

Decyzja Rady 91/396/EWG z dnia 29 lipca 1991 r. w sprawie wprowadzenia jednego
europejskiego numeru alarmowego (Dz. Urz. L 217, 06/08/1991).

Decyzja 676/2002/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 7.03.2002 r. w sprawie ram
regulacyjnych dotyczacych polityki spektrum radiowego we Wspolnocie Europejskie;]
(Dz. Urz. L 108, 24.04.2002).

Decyzja Parlamentu Europejskiego i Rady nr 243/2012/UE z dnia 14 marca 2012 r. w
sprawie ustanowienia wieloletniego programu dotyczacego polityki w zakresie widma

radiowego (Dz.U. L 81, 21.3.2012).

Unijne prawo mi¢kkie

Komunikat Komisji z 30 czerwca 1987 r., Ku dynamicznej gospodarce europejskiej —
Zielona Ksiega w sprawie rozwoju wspolnego rynku ustug i urzqdzen
telekomunikacyjnych, COM (87) 290 final.

Komunikat Komisji w sprawie ustug uzytecznosci publicznej w Europie z 26.09.1996 r.
(Dz. U. C 281).

Green Paper on convergence of the telecommunications, media and information technology
sectors, and the implications for regulation. Towards an Information’s Society
Approach, COM (1997) 623, 12/03/1997.

Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wlasciwego do celow wspolnotowego
prawa konkurencji (97/C 372/03).

Green Paper on Radio Spectrum Policy in the context of European Community Policies such
as Telecommunications, Broadcasting and R&D, COM (1998) 596, 09/12/1998.

Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, Towards a new
framework for Electronic Communications infrastructure and associated services. The
1999 Communications Review, COM (1999) 539.

Wytyczne w sprawie ograniczen wertykalnych (2000/C 291/01).

Communication From The Commission Services of General Interest in Europe COOM
(2000) 580 final.
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Green Paper on the Review of Council Regulation (EEC) No 4064/89, COM (2001) 745/6,
11 grudnia 2001 r.

Komunikat Komisji, Ustugi uzytecznosci publicznej w Europie, 2001/C 17/04.

Komunikat Komisji, Wytyczne w sprawie analizy rynku i ustalania znaczgcej pozycji
rynkowej w ramach porzgdku regulacyjnego Wspolnoty w sprawach sieci i ustug w
sprawach sieci i ustug lgcznosci elektronicznej, Dz. Urz. UE z 11.07.2002, C 165/6.

Zalecenie 2003/311/WE w sprawie wlasciwych rynkéw produktow i ushug w sektorze
facznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa
2002/21/WE  Parlamentu Europejskiego 1 Rady w sprawie wspdlnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej z 11 lutego 2003 roku.

Zielona ksigga nt. ustug uzytecznos$ci publicznej z 21 maja 2003, COM (2003) 270.

Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego pofaczenia przedsiebiorstw na mocy
rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigebiorstw (2004/C 31/03) z
5 lutego 2004 roku.

Wytyczne w sprawie stosowania art. 81(3) Traktatu WE (2004/C 101/08).

Komunikat Komisji, Sprawozdanie na temat wynikow przeglgdu unijnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej zgodnie z dyrektywqg 2002/21/WE
oraz Streszczenie propozycji reform z 2007 roku, COM (2007) 696 wersja ostateczna.

Zalecenie 2007/879/WE z 17 grudnia 2007 roku w sprawie wlasciwych rynkéw produktow i
ustug w sektorze lagcznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z
dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspdlnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektroniczne;.

Wytyczne w sprawie oceny nichoryzontalnych polaczen przedsigbiorstw na mocy
rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (2008/C 265/07).

Zawiadomieniec Komisji w sprawie $rodkow zaradczych dopuszczalnych na mocy
rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004
(2008/C 267/01).

Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie si¢
kierowa¢ przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o
charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace
(2009/C 45/02).

Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sig

kierowa¢ przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o
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charakterze praktyki wylaczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujace
(2009/C 45/02).

Zalecenie Komisji 2009/396/WE z dnia 7 maja 2009 r. w sprawie uregulowan dotyczacych
stawek za zakanczanie polaczen w sieciach stacjonarnych i ruchomych.

Zalecenie 2014/710/WE w sprawie wlasciwych rynkéw produktow i ushug w sektorze
facznosci elektronicznej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa
2002/21/WE  Parlamentu Europejskiego 1 Rady w sprawie wspdlnych ram
regulacyjnych sieci i ushug tacznosci elektronicznej z 9 pazdziernika 2014 roku.

Zalecenie 2020/2245 z dnia 18 grudnia 2020 r. w sprawie rynkow wilasciwych w zakresie
produktéw 1 ustug telekomunikacyjnych w sektorze 1lacznosci elektroniczne;
podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2018/1972 ustanawiajaca Europejski kodeks tacznosci elektroniczne;.

Orzecznictwo saqdow unijnych

Wyroki Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci

Wyrok Trybunalu z dnia 1 czerwca 1961 r. Gabriel Simon przeciwko Trybunatowi
Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich, sprawa nr 15/60.

Wyrok Trybunatu z dnia 21 lutego 1973 r. Europemballage Corporation i Continental Can
Company Inc. przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, sprawa 6/72.

Wyrok Trybunatu z dnia 14 lutego 1978 r. United Brands Company i United Brands
Continentaal BV przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich. Sprawa 27/76.

Wyrok Trybunatu z dnia 7 stycznia 1979 r. Holandia przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich, sprawa nr 11/76.

Wyrok Trybunalu z dnia 13 lutego 1979 r. Hoffmann-La Roche & Co. AG przeciwko
Komisji Wspolnot Europejskich, sprawa 85/76.

Wyrok Trybunatu z dnia 17 listopada 1986 r. British-American Tobacco Company Ltd i R. J.
Reynolds Industries Inc. przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, sprawa 142 i
156/84.

Wyrok Trybunatu z dnia 31 marca 1998 r. Republika Francuska i Société commerciale des
potasses et de l'azote (SCPA) i Entreprise miniere et chimique (EMC) przeciwko
Komisji Wspolnot Europejskich, sprawy potaczone C-68/94 i C-30/95 Kali&Salz.

Wyrok Trybunatu z dnia 15 lutego 2005 r., Tetra Laval BV przeciwko Komisji Wspdlnot
Europejskich, sprawa C-12/03 P.
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Wyrok Trybunalu z dnia 10 lipca 2008 r., Bertelsmann AG/Sony przeciwko Komisji
Wspaolnot Europejskich, Sprawa C-413/06 P.

Wyrok Trybunalu z 6 pazdziernika 2009 r., GlaxoSmithKline Services Unlimited, dawniej
Glaxo Wellcome plc przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, Sprawy polaczone
C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P i C-519/06 P.

Wyroki Sadu

Wyrok Sadu z dnia 10 marca 1992 r. Societa Italiana Vetro SpA, Fabbrica Pisana SpA,
PPG Vernante Pennitalia SpA przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, sprawy
taczone T-68/89, T-77/89 i T-78/89.

Wyrok Sadu z dnia 27 listopada 1997 r., Kaysersberg SA przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich, sprawa T-290/94.

Wyrok Sadu z dnia 25 marca 1999 r. Gencor przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich,
sprawa T-102/96.

Wyrok Sadu z dnia 28 kwietnia 1999 r., Endemol przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich, sprawa T-221/95.

Wyrok Sadu z 15 grudnia 1999 r. Kesko przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, sprawa
T-22/97,1999 E.C.R. s. 11-3779.

Wyrok Sadu z 6 czerwca 2002 r. Airtours przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich,
sprawa T-342/99, 2002 E.C.R. s. 11-2585.

Wyrok Sadu z 22 pazdziernika 2002 r. Schneider Electric SA przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich, sprawa T-310/01, 2002 E.C.R. s. 11-4071.

Wyrok Sadu z 25 pazdziernika 2002 r. Tetra Laval przeciwko Komisji Wspdlnot
Europejskich, sprawa T-5/02, 2002 E.C.R. s. 11-4381.

Wyrok Sadu z dnia 3 kwietnia 2003 r., BaBylii SA przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich, sprawa T-114/02.

Wyrok Sadu z dnia 8 lipca 2003 r., Verband der freien Rohrwerke i inni przeciwko Komisji
Wspolnot Europejskich, sprawa T-374/00.

Wyrok Sadu z dnia 30 wrze$nia 2003 r., ARD przeciwko Komisji, sprawa T-158/00, Rec. II-
3825.

Wyrok Sadu z 7 grudnia 2004 r. Lagardére i Canal + przeciwko Komisji Wspolnot
Europejskich, sprawa T-251/00, 2002 E.C.R. s. 11-4825.

Wyrok Sadu z dnia 21 wrzeénia 2005 r., EDP przeciwko Komisji, sprawa T-87/05, Zb. Orz.
11-3745.
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Wyrok Sadu z 14 grudnia 2005 r., General Electric przeciwko Komisji, sprawa T-210/01,
Zb. Orz. 11-5596.

Wyrok Sadu z 23 lutego 2006 r. Cementbouw Handel & Industrie przeciwko Komisji
Wspaolnot Europejskich, Sprawa T-282/02, 2006 E.C.R. s. 11-331.

Wyrok Sadu z dnia 7 czerwca 2006 r. Osterreichische Postsparkasse AG przeciwko Komisji
Wspaolnot Europejskich, sprawy polaczone T-213/01 i T-214/01.

Wyrok Sadu z dnia 13 lipca 2006 r. Impala przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich,
Sprawa T-464/04, 2006 E.C.R. s. Il — 2298.

Wyrok Sadu z dnia 4 lipca 2006 r., easyJet przeciwko Komisji, sprawa T-177/04, Zb. Orz.
11-1931.

Wyrok Sadu z 9 lipca 2007 r. Sun Chemical Group i inni przeciwko Komicji Europejskiej,
sprawa T-282/06.

Wyrok Sadu z dnia 6 lipca 2010 r. Ryanair przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich,
sprawa T-342/07, 2010/7-8B/11-3457-3690.

Wyrok Sadu (pierwsza izba w skladzie powigkszonym) z dnia 28 maja 2020 r. w sprawie T-

399/16, CK Telecoms UK Investments Ltd przeciwko Komisji Europejskiej.

Decyzje Komisji Europejskiej

Decyzja z 31 lipca 1991 r., Varta/Bosch, sprawa IV/M012 (91/595/EEC).

Decyzja z 2 pazdziernika 1991 r., Aerospatiale/Alenia/De Havilland, sprawa 1V/M.53
(91/619/EEC).

Decyzja z 18 grudnia 1991 r., Alcatel/AEG Kabel, sprawa 1V/M.165.

Decyzja z 22 lipca 1992 r., Nestlé/Perrier, sprawa IV/M.190 (92/553/EEC).

Decyzja z 27 lipca 1994 r., BT-MCI, sprawa 1V/34.857 (94/579/EC).

Decyzja z 9 listopada 1994 r. MSG Media Service, sprawa IV/M.469 (94/922/EC).

Decyzja z 19 lipca 1995 r., Nordic Satellite Distribution, sprawa 1\VV/M.490 (96/177/EC).

Decyzja z 20 wrzesnia 1995 r., RTL/Veronica/Endemol, sprawa 1\VV/M.553.

Decyzja z 4 grudnia 1996 r., St Gobain/Wacker Chemie, sprawa IV/M.774 (97/610/EC).

Decyzja z 11 wrzesnia 1997 r., Coca Cola/Carlsberg, sprawa 1V/M.833 (98/327/EC).

Decyzja z 27 maja 1998 r., Bertelsmann/Kirch/Premiere, sprawa 1V/M.993 (1999/153/EC).

Decyzja z 27 maja 1998 r., Deutsche Telekom BetaResearch, sprawa 1V/M.1027
(1999/154/EC).

Decyzja z 9 sierpnia 1999 r., Hoechst/Rhéone-Poulenc, sprawa COMP/M.1378.

Decyzja z 13 pazdziernika 1999 r., Telia i Telenor, sprawa COMP/M.1439 (2001/98/EC).
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Decyzja z 1 grudnia 1999 r., Allied Signal/Honeywell, sprawa COMP/M.1601.

Decyzja z 12 kwietnia 2000 r., Vodafone Airtouch/Mannesmann, sprawa COMP/M.1795.

Decyzja z 3 maja 2000 r., Dow/UCC, sprawa COMP/M.1671.

Decyzja z 2 marca 2001 r., Vodafone Airtouch/Eircell, sprawa COMP/M.2305.

Decyzja z 3 lipca 2001 r., General Electric przeciwko Honeywell, sprawa COMP/M.2220
(2004/134/WE).

Decyzja z 20 grudnia 2001 r., Shell/DEA, sprawa COMP/M.2389.

Decyzja z 20 grudnia 2001 r., BP/E.ON, sprawa COMP/M.2533.

Decyzja z 26 czerwca 2002 r., Cementbouw/Haniel, sprawa COMP/M.2650 (2003/754/EC).

Decyzja z 10 lipca 2002 r., Telia i Sonera, sprawa COMP/M2803.

Decyzja z 30 kwietnia 2003 r., DaimlerChrysler/Deutsche Telekom/JV, sprawa
COMP/M.2903.

Decyzja z 23 lipca 2003 r., DSM/Roche Vitamins, sprawa COMP/M.2972.

Decyzja z 16 wrzesnia 2003 r., Vodafone/Singlepoint, COMP/M.3245.

Decyzja z 17 sierpnia 2004 r. Syngenta CP/Advanta, sprawa nr COMP/M.3465 (2004/C
263/05).

Decyzja z 24 wrzesnia 2004 r., Teliasonera AB/Orange A/S, Sprawa nr COMP/M.3530
(2004/C 218/02).

Decyzja z 26 pazdziernika 2004 r. Oracle/PeopleSoft, sprawa nr COMP/M.3216
(2005/621/WE).

Decyzja z 9 grudnia 2004 r., EDP/ENI/GDP, sprawa COMP/M.3440.

Decyzja z 25 maja 2005 r., Vodafone/Oskar Mobile, Sprawa nr COMP.M3776 (2005/C
99/02).

Decyzja z 21 grudnia 2005 r. E.ON/MOL, sprawa COMP/M.3696.

Decyzja z 13 stycznia 2006 r., TPG IV/APAX/Q-TELECOM, sprawa nr COMP/M.4036
(2006/C 56/09).

Decyzja z 14 marca 2006 r. DONG/Elsam/Energi E2, sprawa nr COMP/M.3868.

Decyzja z 26 kwietnia 2006 r., T-Mobile Austria/Tele.ring, Sprawa nr COMP/M.3916
(2005/C 287/05).

Decyzja z 6 czerwca 2006 r. Linde/BOC, sprawa nr COMP/M.4141

Decyzja z 11 grudnia 2006 r., Johnson&Johnson/Pfizer, sprawa nr COMP/M.4314.

Decyzja z 20 lutego 2007 r. Evraz/Highveld, sprawa nr COMP/M.4494.

Decyzja z 27 czerwca 2007 r. Ryanair/Aer Lingus, sprawa nr COMP/M.4439 (2007/C
10/06).
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Decyzja z 20 sierpnia 2007 r., T-Mobile Netherlands/Orange Netherlands, sprawa nr
COMP/M.4748 (2007/C 243/01).

Decyzja z 21 stycznia 2010 r. Oracle/Sun Microsystems, sprawa nr COMP/M.5529 (2010/C
091/06).

Decyzja z 1 marca 2010 r., T-Mobile/Orange, sprawa nr COMP/M.5650 (2010/C 10/08).

Decyzja z 17 listopada 2010 r., Unilever/Sara Lee Body Care, sprawa nr COMP/M.5658
(2010/C 108/06).

Decyzja z 12 grudnia 2012 r., Hutchison 3G Austria/Orange Austria, sprawa nr
COMP/M.6497 (2013/C 224/06).

Decyzja z 28 maja 2014 r., Hutchison 3G UK/Telefénica Ireland, sprawa nr COMP/M.6992
(2014/C 264/04).

Decyzja z 2 lipca 2014 r., Telefonica Deutschland/E-Plus, sprawa nr COMP/M.7018
(2015/C 86/07).

Decyzja z 19 maja 2015 r. Orange/Jazztel, sprawa nr COMP/M.7421.

Decyzja z 4 lutego 2016 r., Liberty Global/BASE Belgium, sprawa nr COMP/M.7637.

Decyzja z 11 maja 2016 r., Hutchison 3G UK/Telefonica UK, sprawa nt COMP/M.7612
(2016/C 357/06).

Decyzja z 1 wrzesnia 2016 r., Hutchison 3G Italy/Wind/JV, Sprawa nr COMP/M.7758.

Decyzja z 27 listopada 2018 r., T-Mobile NL/Tele2 NL, Sprawa nr COMP/M.8792 (2019/C
150/04).

Polskie akty prawne
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. 1997, Nr 78
poz. 483.
Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne, Dz. U. 2004 Nr 171 poz. 1800.
Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, Dz. U. 2007 Nr 50
poz. 331.

Decyzje polskich organéw krajowych
Decyzja Prezesa UOKIiK nr DOK-98/07 z 20.12.2007 r.
Postanowienie Prezesa UKE, DRTD - SMP - 6043-4/06 ( 28 ) z 27 marca 2007 r.

Amerykanskie akty prawne i decyzje amerykanskich organow krajowych
Clayton Act — 15 U.S.C. § 18 1995.
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The U.S. Department of Justice and the Federal Trade Commission, 1982 Merger Guidelines.
Decyzja GE-Honeywell: The U.S. Decision, 29 listopada 2001.

Raporty

Report Spaaka (Brussels Report on the General Common Market) - raport z 21
kwietnia 1956 roku.

Memorandum on the Problem of Concentrations in the Common Market, EEC Competition
Series 1966.

Telecom Reform In New Zealand: 1987-1994, Telecommunications Information Leaflet No.
5, Communications 1 Division, Ministry of Commerce, Mar. 9, 1995

Bhas N., Mobile Roaming, Regulation, Opportunities, Emerging Sectors 2015 — 2020,
dostepny: https://www.juniperresearch.com/press/mobile-roaming-revenues-fall-28pc-
in-europe-2017

Deloitte LLP, “What is the impact of mobile telephony on economic growth?”, Londyn
2012

KPN, Quarterly reports Q3 2013 oraz Quarterly reports Q4 2013, dostgpne:
http://ir.kpn.com/phoenix.zhtml?c=69978&p=irol-presentations

Review of the Significant Market Power (SMP) Guidelines, raport przygotowany dla
Komisji Europejskiej, 2017, dostepny:
https://publications.europa.eu/resource/cellar/8e6d7f0-4834-11e8-beld-
0laa75ed71a1.0001.01/DOC_1

BEREC Report on Post-Merger Market Developments - Price Effects of Mobile Mergers in
Austria, Ireland and Germany, BoR (18) 119, 15 czerwca 2018.

Raport Komisji Europejskiej ,,Mobile and Fixed Broadband Prices in Europe 20217,

SMART number 2019/0018.

Rewheel Research, The Greek mobile market is the most expensive market in EU, listopad
2021.

GSMA, Mobile technology and economic growth, dostepny:

https://www.gsma.com/betterfuture/wp-content/uploads/2020/11/Mobile-technology-

and-economic-growth web.pdf

GSMA, The Mobile Economy 2022, dostepny: https://www.gsma.com/mobileeconomy/wp-
content/uploads/2022/02/280222-The-Mobile-Economy-2022.pdf
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https://www.gsma.com/mobileeconomy/wp-content/uploads/2022/02/280222-The-Mobile-Economy-2022.pdf

Inne:

Statement by Commissioner Vestager on announcement by Telenor and TeliaSonera to
withdraw from proposed merger, Bruksela, 11 wrzesnia 2015, dostepne:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/STATEMENT_15_ 5627

Informacja z dnia 24 wrzesnia 2015 r. o wycofaniu zgloszenia koncentracji
TeliaSonera/Telenor/JV, sprawa nr COMP/M.7419 (2015/C 316/01).

Odwotanie od wyroku Sadu (pierwsza izba w skladzie powigkszonym) wydanego w dniu 28
maja 2020 r. w sprawie T-399/16, CK Telecoms UK Investments Ltd/Komisja,
wniesione w dniu 7 sierpnia 2020 r. przez Komisje Europejskg (Sprawa C-376/20 P)
(2020/C 390/30).

Komunikat Prasowy Komisji Europejskiej 1P/04/994 z 26 lipca 2004 r., Commission
challenges UK international roaming rates

Komunikat Prasowy Komisji Europejskiej 1P/05/161 z 10 lutego 2005 r., Competition:
Commission challenges international roaming rates for mobile phones in Germany.

Komunikat Prasowy Komisji Europejskiej 1P/07/1113 z 18 lipca 2007 r., Antitrust:
Commission closes proceedings against past roaming tariffs in the UK and Germany.

Komunikat Prasowy Komisji Europejskiej IP/13/611 z 27 czerwca 2013 r., New lower price
caps for mobile roaming from 1 July: data 36% cheaper; roaming in Croatia 15 times
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Opinia rzecznika generalnego Roemera przedstawiona w dniu 21 listopada 1972 r.
Europemballage Corporation i Continental Can Company Inc. przeciwko Komisji
Wspolnot Europejskich, sprawa 6-72.

Zespo6t ds. Polityki Spektrum Radiowego, Opinion on Aspects of a European Approach to
‘Collective Use of Spectrum’, RSPG08-244 Final, 19 listopada 2008.

Whniosek o Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego o Rady ustanawiajace $rodki
dotyczace europejskiego jednolitego rynku tgcznosci elektronicznej i majace na celu
zapewnienie lacznosci na calym kontynencie, zmieniajace dyrektywy 2002/20/WE,
2002/21/WE 12002/22/WE oraz rozporzadzenia (WE) nr 1211/2009 i (UE) nr 531/2012
(COM(2013)0627 — C7-0267/2013 — 2013/0309(COD)).

Sprawozdanie z 20 marca 2014 roku w sprawie wniosku dotyczacego rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacego $rodki dotyczace europejskiego
jednolitego rynku tacznos$ci elektronicznej 1 majacego na celu zapewnienie facznosci na
catym kontynencie, zmieniajacego dyrektywy 2002/20/WE, 2002/21/WE 1 2002/22/WE
oraz rozporzadzenia (WE) nr 1211/2009 i (UE) nr 531/2012 (2013/0309(COD)).
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