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Streszczenie

W artykule podjeto probe ukazania dualnej struktury normatywnej, w ktérej osadzone sg sektory
infrastrukturalne. Opracowanie koncentruje sie na rynku telekomunikacyjnym. Gtéwnym obsza-
rem analizy jest istota prawa konkurencji w kontekscie obowigzkdéw regulacyjnych naktadanych
na operatorow telekomunikacyjnych, zarzgdzania czestotliwosciami radiowymi i podziatu sieci.
Celem artykutu nie jest wyczerpujgce oméwienie powyzszych unormowan, a jedynie zarysowanie
istoty prawa konkurencji w zakresie regulacji tytutowego sektora.

Klasyfikacja i stowa kluczowe: K23; regulacje sektorowe; telekomunikacja; obowigzki regula-
cyjne; prawo konkurencji.

l. Wstep

Zarowno prawo konkurenciji, jak i regulacje sektoréw infrastrukturalnych majg ogromny wptyw
na skuteczne funkcjonowanie rynkéw regulowanych. Prawo konkurencji zawiera poniekad instru-
menty wspomagajgce regulacje sektorowe, ktére majg na celu zapewnienie sprawnego dziatania
mechanizmoéw rynkowych. Czesto uzupetnia ono nadzér regulacyjny. Ta dualna struktura norma-
tywna w sektorach infrastrukturalnych budzi jednak watpliwosci. Istnieje bowiem ryzyko konfliktéw
natury instytucjonalnej i materialnej’. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze prawo konkurencji stuzy wzmoc-
nieniu systemu rynkowego, natomiast regulacje sektorowe mogg osiggniecie tego celu utrudnic¢?.

" Doktor nauk prawnych, adiunkt na Wydziale Prawa, Administraciji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego; e-mail: dkj@prawo.uni.wroc.pl.

T A. Heimler, Is a Margin Squeeze an Antitrust or Regulatory Violation?, ,Journal of Competition Law & Economics” 2010, No. 4, s. 879 i n.; G. Monti,
Managing the Intersection of Utilities Regulation and EC Competition Law, ,Competiton Law Review” 2008, No. 2, s. 123.

2 D. Geradin, R. O’'Donoghue, The Concurrent Application of Competition Law and Regulation: The Case of Margin Squeeze Abuses in Telecommunications
Sector, ,Journal of Competition Law and Economics” 2005, No. 2, s. 360-364.
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Obejmujg one gtownie trzy kluczowe elementy funkcjonowania rynku: ceny, wielko$¢ podazy
i wejscie lub wyjscie z rynku. Czesto majg takze wptyw na inne aspekty. Przyktadowo, wymadg
zapewnienia obligatoryjnego dostepu do infrastruktury, zwykle wynikajacy z regulacji sektorowych,
wymusza uruchomienie narzedzi mieszczgcych sie w obrebie prawa antymonopolowego, gdyz
przedsiebiorcy mogg podejmowac proby ograniczenia dostepu, m.in. poprzez nadmiernie wygo-
rowane ceny za korzystanie z sieci. Dlatego tez istotne jest pytanie o role prawa konkurencji na
tle obowigzkow regulacyjnych naktadanych na operatorow telekomunikacyjnych.

Il. Obowiazki regulacyjne a prawo konkurencji

Obowigzki regulacyjne naktadane sg na operatorow telekomunikacyjnych zaréwno na rynku
hurtowym, jak i detalicznym. Pierwsze z nich majg na celu zapewnienie konkurencji na rynku,
drugie natomiast majg stuzy¢ ochronie uzytkownikdéw koncowych?. Zaktécenie konkurenciji na
rynku detalicznym czesto jest skutkiem braku rywalizacji miedzy przedsiebiorcami na rynku hur-
towym?*. Ograniczenia regulacyjne tworzg asymetrie po stronie tradycyjnych operatoréw i innych
podmiotéw na rynku telekomunikacyjnym (np. producenci aparatow telefonicznych, dostawcy
tresci i oprogramowania). Przyktadem takich ograniczen sg obowigzki operatoréw, bedace wy-
nikiem regulacji rynku®. Mozna je podzieli¢ na asymetryczne (nie sg skierowane do wszystkich
podmiotow) i symetryczne (obowigzujgce wszystkich operatorow).

1. Asymetryczny obowigzek dostepu

Obowigzki asymetryczne sg naktadane przez krajowe organy regulacyjne na operatoréw
posiadajgcych znaczgca pozycje rynkowg. Obejmujg one m.in. wymogi odnosnie do rozdziele-
nia ksiegowosci, niedyskryminacji, kosztow ksiegowosci i kontroli cen®. Nalezy zwrdci¢ uwage,
ze przynajmniej jeden z takich obowigzkéw musi by¢ natozony, jesli operator zostat zakwalifiko-
wany do posiadajgcych znaczny udziat w rynku’. Ramy regulacyjne z 2009 r.8 jeszcze bardziej
poszerzyly zakres tych obowigzkéw, np. przewidujg one, ze wertykalnie zintegrowany operator
posiadajgcy znaczgcg pozycje na rynku powinien zapewnic¢ dostep do swojej infrastruktury nie-
zaleznemu przedsiebiorcy®.

3 D. Adamski, Dobor obowigzkow regulacyjnych na rynkach hurtowych, [w:] S. Pigtek (red.), Regulacja rynkéw telekomunikacyjnych, Wydawnictwo
Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2007, s. 238.

4 E. Galewska, Rynki fgczy dzierzawionych, [w:] S. Pigtek, (red.), Regulacja rynkéw telekomunikacyjnych..., s. 66.

5 E.M. Kwiatkowska, |. Cieslak, Dziatalno$¢ regulacyjna Prezesa UKE a konkurencyjno$¢ i sytuacja finansowa przedsiebiorstw na przyktadzie Grupy
TP, ,Management and Business Administration. Central Europe” 2014, No. 3, s. 57-59.

6 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady WE z 07.03.2002 w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug fgcznosci elektro-
nicznej (dalej: dyrektywa ramowa), Dz. Urz. 2002, Nr L 108/33; Dyrektywa 2002/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 07.03.2002 w sprawie
zezwolen na udostepnienie sieci i ustug tgcznosci elektronicznej, Dz. Urz. L 108/21 (dalej: dyrektywa o zezwoleniach); Dyrektywa 2002/19/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 07.03.2002 w sprawie dostepu do sieci tgcznosci elektronicznej i urzgdzen towarzyszgcych oraz wzajemnych potgczen, Dz.
Urz. L 108/7 (dalej: dyrektywa o dostepie); Dyrektywa 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 07.03.2002 w sprawie ustugi powszechnej
i zwigzanych z sieciami i ustugami fgcznosci elektronicznej praw uzytkownikéw, Dz. Urz. L 108/51 (dalej: dyrektywa o ustudze powszechnej); Dyrektywa
2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze komunikaciji elektronicz-
nej, Dz. Urz. L 201/37 (dalej: ramy regulacyjne z 2002 r.) zmieniona dyrektywg 2009/136/WE Parlamentu Europejskiego i Rady WE z dnia 25.11.2009;
Art. 8 Dyrektywy w sprawie dostepu i art. 16 dyrektywy ramowej; art. 24 ustawy z dnia 16.07.2004 — Prawo telekomunikacyjne, Dz. U. Nr 171, poz. 1800
z pozn. zm.; S. Pigtek, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 324-337.

7 Art. 8 Dyrektywy w sprawie dostepu.

8  Dyrektywa 2009/136/WE Parlamentu Europejskiego i Rady WE z dnia 25.11.2009 zmieniajgca dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej
i zwigzanych z sieciami i ustugami tgcznosci elektronicznej praw uzytkownikéw odnosnie do sieci komunikacji elektronicznej i ustug, dyrektywe 2002/58/
WE dotyczgca przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze komunikacji elektronicznej i Rozporzadzenie Nr 2006/2004 w spra-
wie kooperacji migdzy krajowymi organami ochrony konsumenta, Dz. Urz. L 337/52; Dyrektywa 2009/140/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
25.10.2009 zmieniajgca dyrektywe 2002/21/WE w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektronicznej, 2002/19/WE w sprawie
dostepu do sieci tgcznosci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych potgczen i 2002/20/WE w sprawie zezwolen na udostepnienie
sieci i ustug fgcznosci elektronicznej, Dz. Urz. L 337/52 (razem stanowig ramy regulacyjne z 2009 r.).

9 Art. 13 (a) Dyrektywy Ramowej zmienionej dyrektywg 2009/140/WE. Art. 13 (b) przewiduje mozliwo$¢ dobrowolnego rozdzielenia funkcjonalnego.
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Asymetryczny obowigzek dostepu zostat oparty na wypracowanej w prawie konkurenc;ji
doktrynie urzadzen kluczowych (essential facilities). Dotyczy to sytuacji, gdy istnieje natozony na
dominujgcego przedsiebiorce obowigzek wspétpracy lub kontynuowania wspotpracy z jego klien-
tami, ktory w pewnych okolicznosciach zakazuje dominujgcemu przedsiebiorcy odmowy dostepu
do takich urzgdzen'. Istotne jest w tym, aby rozrozni¢ sytuacje, gdy dominujgcy przedsigbiorca
odmawia wspotpracy z istniejgcymi klientami i sytuacje, w ktorej przedsiebiorca ten decyduje sie
na odmowe dostepu do urzgdzen kluczowych, tzn. do posiadanych rzadkich zasobow lub urza-
dzen, ktérych nie mozna powieli¢ (m.in. tgcza telekomunikacyjne)'.

Aby umozliwi¢ wejscie nowego operatora telekomunikacyjnego i pobudzi¢ konkurencje na
rynku swiadczenia ustug dla uzytkownikdw koncowych, regulacje sektorowe przewidujg zasady
niedyskryminacji w hurtowym dostepie do infrastruktury zasiedziatych monopolistow. Obowigzek
przedsiebiorcow posiadajgcych znaczacg pozycje rynkowg do udostepniania urzgdzen kluczo-
wych nie jest jednak wystarczajgcy do osiggniecia celdw polityki regulacyjnej.

Z punktu widzenia nowego gracza wchodzgcego na rynek, hurtowe ceny dostepu stanowig
egzogeniczny czynnik. Istotny jest poziom cen pobieranych od uzytkownikéw koncowych, gdyz to
moze wptywac na jego zyski. Zintegrowany wertykalnie operator moze prébowac zniecheci¢ kon-
kurenta do wejscia na rynek przez podwyzszenie cen na rynku hurtowym i/lub obnizenie cen na
rynku detalicznym, co uczyni obowigzek zapewnienia dostepu do urzgdzen telekomunikacyjnych
mato skutecznym narzedziem. Potwierdza to m.in. decyzja Komisji Europejskiej (dalej: Komisja)
w sprawie Deutsche Telekom'2 i Telefénica's.

W 2003 r. Komisja natozyta kare pieniezng na Deutsche Telekom, bytego panstwowego mo-
nopoliste telekomunikacyjnego w Niemczech za stosowanie nozyc kosztowo-cenowych miedzy
hurtowymi cenami dostepu do lokalnej petli i miesiecznych abonamentowych optat za ustugi tele-
komunikacyjne i Internet'. Zaréwno ceny hurtowe, jak i detaliczne, cho¢ w réznym zakresie, byty
regulowane przez krajowe organy regulacyjne. Komisja wskazata, ze mimo to Deutsche Telekom
naruszyt art. 102 TFUE, poniewaz jego zadaniem byto unikniecie nozyc poprzez zmiane wysokosci
optat na rynku detalicznym'®. Decyzja ta zostata utrzymana w cato$ci przez Sgd Generalny i TSUE.

W 2007 r. Komisja Europejska stwierdzita, ze hiszpanska spétka Telefonica naduzyta pozy-
cji dominujgcej poprzez nozyce kosztowo-cenowe w oparciu o réznice w cenach hurtowych do-
stepu ADSL (asymetryczna cyfrowa linia abonencka) na poziomie krajowym i regionalnym oraz
w cenach detalicznych szerokopasmowego dostepu do Internetu’®. Ceny sprzedazy hurtowej na
poziomie regionalnym zostaty uznane przez krajowy organ regulacyjny za maksymalne. Komisja
stwierdzita, ze system regulacyjny nie wykluczat mozliwosci unikniecia nozyc przez Telefénica.
Mianowicie, mogta ona zaproponowac nizsze ceny hurtowego dostepu na poziomie krajowym
dla konkurentéw i sktoni¢ krajowy organ regulacyjny do obnizenia cen dostepu hurtowego na
poziome regionalnym?’.

0 E . Piontek (rec'i‘:‘)',‘ Nowe z‘endé"r;(‘:je w prawie !;éﬁkurencji UE',‘E)ficyna a WO|t;I:S Kluwer busui'r‘wuess, Warszavsk/‘;2008, S. 215:é32. """
1" Zob. np. Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31.12.2012 w sprawie RWR 44/2012.

2. Decyzja Komisji z dnia 21.05.2003 w sprawie nr COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 Deutsche Telekom AG, Dz. Urz. 2003, Nr L 263/9.

3 Decyzja Komisji z dnia 04.07.2007 w sprawie Nr COMP/38.784 Wanadoo Esparia przeciwko Telefénica, Dz. Urz. 2008, Nr C 83/6.

4 Decyzja Komisji z dnia 21.05.2003 w sprawie nr COMP/C-1/37.451, 37.578, 37.579 Deutsche Telekom AG..., pkt 163-175.

5 Ibidem, pkt 163-175.

6 Decyzja Komisji z dnia 04.07.2007 w sprawie Nr COMP/38.784 Wanadoo Esparia przeciwko Telefonica...

7 |bidem, pkt 21.
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W praktyce wiele problemdéw zwigzanych z nozycami kosztowo-cenowymi nastepuje na sku-
tek systemu regulacji. Nozyce nie zawsze sg wynikiem zachowan wertykalnie zintegrowanych
przedsiebiorcow. Mogg one by¢ konsekwencjg decyzji podejmowanych przez regulatora. Z tego
wzgledu obowigzek zapewnienia dostepu zwykle wymaga pewnych regulacji cenowych, zapobie-
gajacych m.in. tworzeniu nozyc kosztowo-cenowych przez wertykalnie zintegrowanych operatoréw
telekomunikacyjnych. Organy regulacyjne mogg ustala¢ ceny hurtowe i/lub kontrolowac ceny'8.
Przyktadowo, art. 13 ust. 1 dyrektywy w sprawie dostepu stanowi, ze krajowe organy regulacyjne
mogg naktada¢ obowigzek kontroli cen i zapewnienia dostepu, gdy analiza rynku wskazuje, ze
brak skutecznej konkurencji oznacza, iz operator moze utrzymywac ceny na nadmiernie wysokim
poziomie lub moze stosowac nozyce kosztowo-cenowe ze szkodg dla uzytkownikéw koncowych,
gdyz w efekcie moze nastgpi¢ ograniczenie konkurenc;ji'®.

Na rynkach regulowanych ceny nie sg swobodnie ustalane przez przedsiebiorcow. W zwigz-
ku z tym przedsiebiorcy ponoszg odpowiedzialnos¢ za antykonkurencyjne skutki bezczynnosci
regulatoréw. Istotne znaczenie ma tutaj stopien, w jakim przedsiebiorca poddany obowigzkom
regulacyjnym posiada mozliwos¢ unikania nozyc kosztowo-cenowych tworzonych przez ceny
regulowane. W Swietle przepiséw prawa konkurencji nie ma wymogu, aby dominujgcy przedsie-
biorca zapewnit najbardziej korzystne rozwigzanie dla swoich konkurentow. To regulator ustala
lub zatwierdza ceny. Z tego wzgledu przedsigbiorca nie bedzie odpowiedzialny za wtasne za-
chowania, ale za brak reakcji na dziatania regulatora niekorzystne dla konkurentow. W takiej
sytuacji dominujgcy przedsiebiorca dziatajgcy samodzielnie nie moze zapobiec powstaniu nozyc
kosztowo-cenowych. Raczej wymaga sie, aby wyrazit aprobate taryf regulatora.

2. Symetryczny obowiazek dostepu

Ramy regulacyjne przewidujg takze inne obowigzki naktadane na operatorow, bez wzgledu
na ich pozycje rynkowg (symetryczny obowigzek dostepu). Po pierwsze, krajowy organ regula-
cyjny moze natozy¢ obowigzki na operatorow telekomunikacyjnych na podstawie art. 5 dyrektywy
o dostepie, aby zapewni¢ zdolnos¢ przytgczeniowg, interoperacyjnos¢ czy dostep do oprogra-
mowania w zakresie tworzenia interfejsow?°. Po drugie, art. 12 dyrektywy ramowej pozwala
krajowym organom regulacyjnym nakfadaé obowigzki w celu rozmieszczenia i podziatu réznych
elementow sieci i urzgdzen towarzyszgcych?!. Dotyczy to dostepu do budynkéw, budowy sieci,
instalacji masztéw, wiez i innych dodatkowych konstrukcji, przewodéw, kabli, studzienek etc.
Po trzecie, dyrektywa w sprawie ustugi powszechnej pozwala krajowym organom regulacyjnym
na poszerzenie zakresu obowigzkow, ktére mogg by¢ naktadane na wszystkich operatoréw?2.
Po czwarte, art. 32 dyrektywy w sprawie ustugi powszechnej stanowi, ze panstwa czionkowskie
mogg podjgc¢ decyzje o wprowadzeniu dodatkowych ustug jako powszechnie dostepnych na ich
wiasnym terytorium, cho¢ nie wspomina o mechanizmie kompensaty obejmujgcym poszczegolnych

Sector, ,Journal of Competition Law and Economics” 2005, No. 2, s. 409.

19 D. Kostecka-Jurczyk, Test réwnie efektywnego konkurenta a test hipotetycznie dosc efektywnego konkurenta w ocenie nozyc kosztowo-cenowych
na rynku telekomunikacyjnym, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 8(2), s. 66—67.

20 Dyrektywa 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 07.03.2002 w sprawie dostepu do sieci tgcznosci elektronicznej i urzgdzen towa-
rzyszgcych oraz wzajemnych potgczen...

21 Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady WE z 07.03.2002 w sprawie wspdlnych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci elektroniczne;...

22 Dyrektywa 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 07.03.2002 w sprawie ustugi powszechnej i zwigzanych z sieciami i ustugami
tacznosci elektronicznej praw uzytkownikow...
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przedsiebiorcéw. Wreszcie, pewne ograniczenia dziatalno$ci operatoréw telekomunikacyjnych
mogqg zosta¢ wprowadzone na podstawie art. 114 TFUE, co potwierdza wdrozenie rozporza-
dzenia w sprawie roamingu. Rozporzgdzenie to zostato oparte na przepisach prawa konkurenciji
w zwigzku z postepowaniem Komisji dotyczgcym roamingu podjetym w oparciu o art. 101 i 102
TFUEZ23. Komisja wszczeta postepowanie przeciwko T-mobile i Vodafone w Niemczech oraz prze-
ciwko Vodafone i O2 w Wielkiej Brytanii w zwigzku z domniemaniem nadmiernie wygorowanych
cen za ustugi roamingowe?*. Jest to pierwszy przypadek, kiedy KE wyczerpujgco uregulowata
rynek na poziomie unijnym poprzez natozenie srodkdéw zaradczych bezposrednio na operatorow
tak na poziomie hurtowym, jak i detalicznym?5. W praktyce rozporzgdzenie w sprawie roamingu
pozwala na wdrozenie symetrycznego obowigzku kontroli cen przez wszystkich operatoréw na
rynku hurtowym i detalicznym. W efekcie tworzy ono podstawy do naktadania identycznych ogra-
niczen cenowych na wszystkich operatow, bez wzgledu na ich pozycje rynkows i finansowg?®.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze wzrost przepustowo$ci sieci, wymuszany przez nowe ustugi
internetowe powoduje, iz operatorzy coraz czesciej muszg ustawiac priorytety ruchu, aby unikngé
przecigzania sieci. Art. 22 ust. 3 zmienionej dyrektywy w sprawie dostepu stanowi, ze krajowy organ
regulacyjny moze ustanowi¢ minimalne wymogi jakosci ustug dla operatoréw, aby zapobiec ich
pogorszeniu oraz ograniczaniu lub spowolnieniu ruchu w sieci?’. Dodatkowo pewne ograniczenia
wymuszajg reguty konkurencji, zwtaszcza w zakresie wylgcznej dystrybuciji telefonéw i dystrybucji
tresci. Istotng kwestig jest takze zarzgdzanie czestotliwos$ciami.

lll. Zarzadzanie czestotliwosciami a reguly konkurencji

W celu wyeliminowania ryzyka zaktdcenia konkurencji Komisja wdrozyta regulacje odnos-
nie do zarzgdzania czestotliwosciami radiowymi?®. W UE czestotliwosci wykorzystywane w celu
Swiadczenia ustug sg zarzgdzane centralnie przez krajowe organy regulacyjne. Decydujg one
o alokacji czestotliwosci i o tym, jakie czestotliwosci bedg wystawione na aukcji. Krajowe organy
regulacyjne mogg zezwoli¢ na transfer pewnych czestotliwosci z/lub bez zmiany zakresu ich wy-
korzystania2®. Organy te mogg rowniez podejmowaé decyzje co do liberalizacji czestotliwosci®.
Panstwa czionkowskie powinny zapewni¢, ze:

23 Zob. Notatka Prasowa z dnia 11.07.2001, MEMO/01/262. Dokument dostepny na stronie http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-01-262_
en.htm?locale=en (29.07.2015).

24 Notatka Prasowa KE z dnia 10.02.2005 Nr IP/05/161 i z dnia 26.06.2004 Nr IP/04/994.

25 Art. 2 i 4 rozporzgdzenia w sprawie roamingu.

26 Raport Komisji w sprawie rozwoju ustug roamingu w UE, COM (2010) 356 final, p. 13.

27 Aneks do Dyrektywy 2009/140/WE stanowi, ze Komisja przyktada duzg wage do utrzymania otwartego i neutralnego charakteru Internetu, biorgc
pod uwage neutralnos$¢ sieci jako jedng z podstawowych zasad, jakie powinny wdraza¢ krajowe organy regulacyjne. Zob. tez art. 8 ust. 4 dyrektywy
ramowej, ktorej celem jest zapewnienie zdolnosci uzytkownikéw koncowych w zakresie dostepu do informacji; Komunikat Komisji z dnia 19/04.2011 do
Parlamentu Europejskiego, Rady, Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw w sprawie otwartego Internetu i neutralno$ci sieci w Europie,
COM(2011) 222 final, Bruksela 2011; Notatka Prasowa z dnia 29.05.2012 Nr MEMO/12/389. Dokument dostepny na stronie http://europa.eu/rapid/press-
-release_ MEMO-12-389_en.htm?locale=en (29.07.2015).

28 B. Marciniak, Przenoszenie i dzierzawa uprawnieri do czestotliwosci radiowych w unijnej polityce czestotliwosciowej, ,internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 8(2), s. 54—63.

29 Dyrektywa ramowa, art. 9.

30 Zob. propozycja zmiany Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2002/21/WE w sprawie wspolnych ram regulacyjnych w sieci komunikacji
elektronicznej i ustug, 2002/19/WE w sprawie dostepu i wzajemnych potaczen w sieci komunikacji elektronicznej i ustugach i 2002/20/WE w sprawie
autoryzaciji sieci komunikaciji elektronicznej i ustug COM(2008) 724; Notatka Prasowa Komisji z dnia 24.11.2009 Nr IP/09/1812. Nowe regulacje obejmuja:
rozporzgdzenie 1211/2009 w sprawie ustanowienia Organu europejskich Regulatoréow tgcznosci Elektronicznej (BEREC), Dz. Urz. 2009, Nr L 337/1;
Dyrektywa 2009/136/WE Parlamentu Europejskiego i Rady WE z dnia 25.11.2009 zmieniajgca dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej
i zwigzanych z sieciami i ustugami fgcznosci elektronicznej praw uzytkownikéw odnosnie do sieci komunikacji elektronicznej i ustug, dyrektywe 2002/58/
WE dotyczacg przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze komunikacji elektronicznej i Rozporzadzenie Nr 2006/2004 w sprawie
kooperacji migdzy krajowymi organami ochrony konsumenta, Dz. Urz. L 337/52.
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- nadostepnych czestotliwosciach mogg by¢ wykorzystywane wszystkie technologie i mogg by¢
one objete pewnymi ograniczeniami na zasadzie niedyskryminaciji, aby unikng¢ szkodliwych
skutkéw dla interesu publicznego®'; w szczegdlnosci panstwa cztonkowskie muszg udostepniac
pewne czestotliwosci (900MHz i 1800MHz) niezbedne dla $wiadczenia ustug mobilnych32;

- operatorzy mobilni musza zapewni¢, ze transfer lub dzierzawa okreslonych czestotliwosci
muszg by¢ notyfikowane wtasciwemu krajowemu organowi regulacyjnemu33;

-  krajowe organy regulacyjne powinny zapewnic¢, ze akumulacja czestotliwosci nie bedzie
skutkowata zaktéceniem konkurenciji.

Dla poréwnania, w USA regulacje dotyczace zarzgdzania czestotliwosciami takze przewidujg
petng liberalizacje w tym obszarze. Licencje w zakresie telefonii mobilnej sg niezalezne od techno-
logii i przydzielone czestotliwosci mogg by¢ wykorzystywane do wszystkich ustug mobilnych bez
wzgledu na wykorzystywang technologie. Federalna Komisja ds. Komunikacji stara sie zapobiegac
negatywnym skutkom wynikajgcym z kumulacji czestotliwosci w rekach jednego z przedsigbiorcow34.
Posiada ona kompetencje do oceny skutkéw zmiany przydzielonej czestotliwosci dla konkurencji.

IV. Podziat sieci a ograniczenie konkurencji

W niektorych przypadkach nie ma mozliwosci instalowania urzadzen ze wzgledu na normy
srodowiskowe, ochrone zdrowia publicznego i bezpieczenstwo lub bariery wynikajgce z planow
przestrzennych. W takich przypadkach operatorzy mobilni mogg negocjowac wspotdzielenie sieci,
pobudzajgc tym samym konkurencje na nizszym szczeblu rynku, co moze skutkowac¢ wzrostem
dostepu do ustug na tym szczeblu3®. Jednakze wspétdzielenie sieci moze takze prowadzi¢ do
antykonkurencyjnych skutkéw, jak np. koordynacji zachowan rynkowych operatoréw. Jest to uza-
leznione od doktadnej czesci sieci, jaka ma byé wspétdzielona. Ogdlnie, dozwolone jest wspot-
dzielenie masztow i pasywnych elementéw sieci. Watpliwosci budzi natomiast wspétdzielenie
kluczowych elementow sieci lub czestotliwosci®®. Istotnym problemem jest tez ryzyko wymiany
miedzy stronami wrazliwych informaciji handlowych, zmowy cenowej, podziatu rynku czy dyskry-
minacji cenowej (moze naruszac¢ art. 101 TFUE lub art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow)®’. To takze sktania do pytania o role prawa konkurenciji na rynkach regulowanych.

V. Relacje miedzy prawem konkurencji UE
I regulacjami sektorowymi

Rynki regulowane zwykle r6znig sie od klasycznych konkurencyjnych rynkéw, stanowigcych
podstawowy model regut prawa konkurencji. Dualna struktura normatywna w sektorach regulo-
wanych (stosowanie prawa konkurencji i regulacji sektorowych) jest akceptowana zaréwno przez

31 Zmieniona dyrektywa ramowa, art. 9.

32 Dyrektywa 2009/114/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16.09.2009 zmieniajgca dyrektywe 87/372/EEC w sprawie pasm czestotliwosci
ktore majg zosta¢ zarezerwowane dla skoordynowanego wprowadzenia publicznej paneuropejskiej komérkowej cyfrowej naziemnej tagcznos$ci ruchomej
we Wspdlnocie, Dz. Urz. 2009, Nr L 274/25.

33 Zmieniona dyrektywa ramowa, art. 9b.

34 Zob. XIll Raport Federalnej Komisji ds. Komunikacji, 2009, s. 37. https://apps.fcc.gov/edocs_public/attachmatch/DA-09-54A1.pdf (30.07.2015).

35 Obwieszczenie Komisji o stosowaniu zasad konkurencji w porozumieniach o dostepie w sektorze telekomunikacyjnym, Dz. Urz. 1998, Nr C 265/2,
pkt 132-133.

36 Decyzja Komisji z dnia 16.07.2003 w sprawie COMP/38.369 02/T-Mobile Deutschland/Viag Intercom-Network Sharing Agreement, Dz. Urz. 2004,
Nr L 75/32; decyzja Komisji z dnia 30.04.2003 w sprawie COMP/38.370 02 UK Limited/T-Mobile UK Limited (UK Network Sharing Agreement), Dz. Urz.
2003, Nr L 200/59; Wyrok Sgdu Generalnego w sprawie T-328/03 02 (Germany) GmbH&Co OHG przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2006, s. 1-1231.

37 Zob. obwieszczenie Komisji o stosowaniu zasad konkurencji w porozumieniach o dostepie w sektorze telekomunikacyjnym, Dz. Urz. 1998,
Nr C 265/2, pkt 134-143.
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Komisje, jak i sgdy UE. Komisja wyraza silne przekonanie, ze reguty konkurencji i regulacje sek-
torowe tworzg spojne ramy prawa UE28. Przepisy te zawierajg komplementarne narzedzia. Nie
wykluczajg sie one wzajemnie, co wynika z pierwszenstwa regulacji sektorowych przed prawem
konkurencji. Regulacje sektorowe majg na celu zapewnic¢ konkurencje na rynku, a prawo konku-
rencji ma jg chroni¢3®. W wyroku w sprawie Deutsche Telekom (dalej: DT), TSUE scharaktery-
zowat relacje miedzy prawem konkurencji UE i regulacjami sektorowymi w nastepujgcy sposob:
~reguty konkurencji zawarte w TFUE uzupetniajg ... poprzez kontrole ex post ramy legislacyjne
zawarte w regulacjach dotyczgcych postepowania ex ante na rynkach telekomunikacyjnych”40.
Adwokat Generalny Mazak w swojej opinii w sprawie Deutsche Telekom stwierdzit, ze regula-
cje sektorowe w telekomunikacii i prawo konkurencji sg wzgledem siebie komplementarne*'.
Wyrazit poglad, ze regulacje te uzupetniajg traktatowe przepisy dotyczgce konkurenciji i po-
winny gwarantowac konkurencyjne podstawy w zakresie, w jakim reguty konkurencji same
w sobie tego nie czynig*?.

Nieostra linia miedzy obowigzkami regulacyjnymi i prawem konkurencji oznacza, ze prefe-
rowane w prawie UE podejscie ma rézne skutki. Mianowicie, przedsiebiorcy w sektorach regulo-
wanych sg zobligowani do wypetnienia dwdch typow zobowigzan w odniesieniu do tych samych
zachowan rynkowych, co ilustruje sprawa Deutsche Telekom*3. Uwypukla ona m.in. problem
dualnego (regulacyjno-konkurencyjnego) podejscia w UE. W tym przypadku Komisja stwierdzita,
ze DT naduzyt pozycji dominujgcej poprzez stosowanie nozyc kosztowo-cenowych miedzy cena-
mi hurtowymi dostepu do petli lokalnej i cenami miesiecznych optat abonamentowych za ustugi
telefoniczne i Internet**. Zdaniem Komisji nozyce kosztowo-cenowe wynikaty z roznicy miedzy
ceng hurtowg i detaliczng. Marza zysku konkurentéw prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg
na rynku detalicznym nie wystarczata do pokrycia kosztoéw dziatalnosci*®. Nalezy podkresli¢, ze
w tym przypadku ceny hurtowe byty ustalane przez regulatora, a ich struktura wynikata prawdopo-
dobnie z wczeéniej przyjetej polityki cenowej stosowanej przez panstwo. Dziatalno$¢ DT byta tez
podporzgdkowana celom polityki spotecznej. Chodzito o utatwienie (upowszechnienie) dostepu
do ustug telekomunikacyjnych, pomimo ich wysokich kosztéw. Komisja wszczeta postepowanie
przeciwko DT na podstawie przepiséw prawa konkurencji zarzucajgc mu naduzycie pozycji do-
minujgcej w formie nozyc kosztowo-cenowych, a nie przeciwko Republice Federalnej Niemiec za
uchybienia w realizacji zobowigzan wynikajgcych z art. 258 TFUE®*S,

Aktualnie stosowanie prawa konkurencji i regulacji sektorowych w zakresie telekomunikaciji
wskazuje tendencje do konwergencji miedzy tymi dwoma rezimami. W swietle dyrektywy ramowej
z 2002 r. np. rynki telekomunikacyjne sg definiowane zgodnie z zasadami konkurencji i pojecie

38 Obwieszczenie Komisji o stosowaniu zasad konkurencji w porozumieniach o dostepie w sektorze telekomunikacyjnym, Dz. Urz. 1998, Nr C 265/2,
pkt 57 i 58.

39 Sprawozdanie z warsztatu naukowego CSAiIR/Wierzbowski Eversheds, s. 5. Dokument dostepny na stronie http://www.cars.wz.uw.edu.pl/tresc/
konferencje/08/SprawozdanieWierzbowskiEversheds.pdf (24.08.2015).

40 Wyr. TSUE w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom AG przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2010, s. 1-9555.
41 Opinia Adwokata Generalnego J. Mazaka w sprawie C-280/08 P Deutsche Telekom AG przeciwko Komisji, pkt 19.

42 |bidem, pkt 15, por. K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsigbiorstw dominujgcych. Prawidlowo$é i stosowalnosé regut prawa konkurencji, Wolters
Kluwer business, Warszawa 2012, s. 280-282.

43 Obwieszczenie Komisji o stosowaniu zasad konkurencji w porozumieniach o dostepie w sektorze telekomunikacyjnym, Dz. Urz. 1998, Nr C 265/2,
pkt 28 i 150; D. Geradin, R. O’'Donoghue, The Concurrent Application of Competition..., s. 409.

44 Decyzja KE z dnia 21.05.2003 w sprawie Deutsche Telekom AG, Dz. Urz. 2003, L 263/9.
45 Decyzja KE z dnia 21.05.2003 w sprawie Deutsche Telekom..., pkt 107.
46 Zob. Opinia Adwokata Generalnego J. Mazaka do wyroku Sgdu Generalnego w sprawie T-271/03 Deutsche Telekom AG v Komisji, pkt 54-59.
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znaczgcej pozycji rynkowej jest w duzej mierze spdjne z pojeciem uzywanym w prawie konkuren-
cji*’. W opinii Komisji regulacje ex ante i ex post sg spdjne i komplementarne. Niemniej jednak
istniejg znaczne réznice miedzy nimi. Wprawdzie oba rezimy dgzg do zapewnienia maksymalizacji
dobrobytu konsumenta, ale polityka regulacji ma stuzy¢ realizacji zupetnie innych celéw, jak np. za-
pewnieniu rywalizacji na rynku (wewnatrzrynkowa konkurencja) czy zachowaniu minimalnych stan-
dardow jakosci i interoperacyjnosci. Jak juz wczesniej wspomniano, w Swietle regulacji sektorowych
obowigzek dostepu do urzgdzen telekomunikacyjnych jest nakltadany quasi-automatycznie, gdy
stwierdzona zostanie znaczgca sita rynkowa. Zwykle jest on potgczony z kontrolg cen, ktéra ma
sktoni¢ do wejscia na rynek przedsiebiorcow o niewielkiej skali dziatalnosci w nadziei, ze pojawienie
sie nowego operatora w dtuzszym okresie pobudzi presje konkurencyjng*®. Z kolei w $wietle pra-
wa konkurencji dominujgcy przedsiebiorca ponosi szczegolng odpowiedzialnos¢ za niezaktdcanie
konkurenciji, ale nie jest ogdlnie wymagane, aby dzielit sie swojg infrastrukturg z konkurentami. Nie
ma tez wymogu ustalania cen na poziomie spotecznie akceptowalnym. Zobowigzanie dominan-
téw do kompensowania konkurentom braku skali dziatalno$ci bytoby niespéjne z fundamentalng
zasadg europejskiego prawa konkurencji, gdzie dominujgcy przedsiebiorca nie moze stosowac
metod innych od tych, ktére warunkujg normalng konkurencje*®. Utrzymywanie parasola cenowego
nad nowo wchodzgcym na rynek nie moze by¢ adekwatnym srodkiem zaradczym w Swietle prawa
konkurencji, poniewaz odbiega od modelu zdrowej konkurencji.

Dobrym przyktadem pokazujgcym wspétzaleznos¢ regulacji sektorowych i prawa konkurencji
jest tez przejecie Orange Austria przez H3G®0. Decyzja Komisji w tej sprawie pokazuje, jak wazna
role odegrat krajowy regulator telekomunikacji w kontroli koncentracji w zakresie ustalenia ksztattu
pakietu Srodkow zaradczych®'. Ten przypadek potwierdza wyréwnanie rol miedzy politykg krajowe-
go regulatora telekomunikacyjnego i politykg kontroli koncentracji w UE oraz zbieznos¢ wykorzy-
stania narzedzi regulacyjnych i prawa konkurencji®2. Komisja w $cistej wspotpracy z austriackim
organem regulacyjnym wydata warunkowg zgode na koncentracje, uwzgledniajgc proponowane
przezen srodki zaradcze. Nie zakazata jednak koncentracji prowadzgcej do ograniczenia liczby
operatoréw o znacznej pozycji rynkowej w Austrii z czterech do trzech. Dla poréwnania w decyz;ji
w sprawie Airtours®® Komisja zakazata potgczenia, ktore skoncentrowatoby rynek poprzez ogra-
niczenie liczby gtéwnych graczy z czterech do trzech. Skutkiem tej operacji bytoby powstanie
zbiorowej pozycji dominujacej w Wielkiej Brytanii. Nowa spétka posiadataby 34,4% rynku, podczas
gdy innych dwéch przedsiebiorcéw — Thomas Cook i Thomson posiadatoby odpowiednio udziat
w rynku 20,4% i 30,7%. Jesli proponowana transakcja zostataby zaakceptowana, trzech gtéwnych
operatoréw pozostajgcych na rynku mogtoby posiada¢ ponad 80% rynku. Komisja zablokowata
taczenie, wskazujac, ze:

48 Zob. E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 178.
49 Wyr. TSUE w sprawie C-85/76 Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1979, s. 461, pkt 91.

50 Decyzja Komisji z 12.12.2012 w sprawie COMP/M.6497 H3G Austria/Orange Austria, dostepna na stronie http://ec.europa.eu/competition/mergers/
cases/decisions/m6497_20121212_20600_3210969_EN.pdf (15.08.2015).

51 D. Kostecka-Jurczyk, Srodki zaradcze w procesie konsolidacji H3G-Orange, H3G-02 i Telefénica-E-Plus przeciwdziatajgce monopolizacji na rynku
telefonii mobilnej, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2014, nr 8(3), s. 27-29.

52 Na temat $rodkow zaradczych zob. tez T. Skoczny, Zgody szczegdine w prawie konkurencji, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania UW,
Warszawa 2012, s. 262 i n.; E. Piontek (red.), Nowe tendencje..., s. 268-278.

53 Decyzja Komisji z dnia w sprawie COMP/M.1524 Airtours/First Choice, Dz. Urz. 2000, Nr L 93/1. Decyzja uchylona przez wyr. SG w sprawie T-342/99
Airtours v Komisji, Zb. Orz. 2002, s. 11-2585.
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- bedzie ono ograniczato motywacje do konkurowania wsréd trzech pozostatych operatorow;

— spowoduje wzrost przejrzystosci rynku i wspotzaleznosci operatoréw, co pozwoli gtéwnym
graczom na rynku stosowac paralelne podejscie w zakresie konstruowania oferty;

- bedzie utatwiato odwet w przypadku préby odstgpienia od paralelnych zachowan, jesli jeden
z trzech pozostatych duzych operatoréw zdecydowatby sie nie ogranicza¢ wielkosci swojej
podazy, pozostali dwaj w nastepnym sezonie zwiekszyliby swojg oferte, powodujgc spadek cen;

- bedzie prowadzito do dalszej marginalizacji mniejszych operatoréow na rynku.

Jedng z podstaw decyzji Komisji byt fakt, ze tgczenie mogtoby tworzy¢ kolektywng pozycje
dominujacg i trzej oligopolisci byliby zdolni do cichej koordynacji zachowan rynkowych. To z kolei
mogtoby wptyngé na ograniczenie miedzy nimi konkurencji cenowe;j®*.

W sprawie Orange-H3G nie wykorzystano w petni argumentow sformutowanych przez Komisje
w sprawie Airtours. Biorgc powyzsze pod uwage nalezy podkresli¢, ze jesli prawo konkurenciji
bedzie zinstrumentalizowane tak, aby osiggac cele polityki regulacyjnej, bedzie istniato ryzyko, ze
bedg wdrazane nizsze standardy nadzoru regulacyjnego. To bedzie prowadzito do zréznicowania
norm w poszczegoélnych sektorach gospodarki, co moze zagraza¢ wewnetrznej spojnosci prawa
konkurencji. Art. 101 i 102 TFUE oraz stosowne przepisy prawa krajowego bedg zatem réznie
interpretowane w zaleznoéci od tego, czy na rynku wtasciwym identyczne zachowania beda oce-
niane w oparciu o te same standardy i te same normy prawne.

VI. Konkluzje

Wykorzystanie prawa konkurencji do osiggniecia celdow regulacyjnych prowadzi do watpliwych
efektéw. Po pierwsze, moze to wprawdzie utatwiac¢ proces deregulacji, ale w dtuzszym okresie
istnieje ryzyko obnizenia standardéw prawa konkurencji w regulowanych gateziach sieciowych.
Po drugie, zbyt szerokie reguty konkurencji mogg dyskryminowac pionowo zintegrowanych przed-
siebiorcéw, szczegodlnie w sektorach regulowanych, w ktérych czesto konkurencja jest ksztatto-
wana w sposob sztuczny. Po trzecie, istnieje ryzyko, ze rozwoj materialnego prawa konkurenciji
bedzie determinowany przez regulacje sektorowe. Z jednej strony sens polityki regulacyjnej jest
kwestionowany, gdyz jest ona zbytnio skoncentrowana na krétkookresowym, cenowym wymia-
rze konkurencji i opiera sie na nierealistycznym paradygmacie konkurencji doskonatej. Z drugiej
jednak — nalezy podzieli¢ poglad, ze samo prawo antymonopolowe nie bedzie w stanie zapewnié
odpowiednich warunkow rozwoju konkurencji na rynku telekomunikacyjnym. Dotychczasowe
doswiadczenia pokazujg, ze prawo konkurencji jest wykorzystywane jako dodatkowe narzedzie
regulacji rynku badz niwelowania probleméw wynikajgcych z funkcjonowania regulacji sektorowych.
Jednakze ma ono ograniczony zestaw narzedzi, aby im zapobiega¢. Regulacje sektorowe i prawo
konkurencji na rynku telekomunikacji raczej powinny wykazywac¢ konwergencje dla osiggniecia
wspolnych celéw, do ktérych nalezy m.in. utworzenie jednolitego rynku telekomunikacyjnego
charakteryzujgcego sie skuteczng konkurencja.

54 Decyzja ta zostata uchylona przez Sad Generalny w wyroku w sprawie T-342/99 Airtours v Komisji, Zb. Orz. 2002, s. 11-2585. Por. tez decyzje
Komisji z dnia 25.10.1998 w sprawie IV/M.1225 Stora/Enso, Dz. Urz. 1999, Nr L 254/9; decyzje Komisji z dnia w sprawie COMP/M.619 Gencor/Lonrho,
Dz. Urz. 1997, Nr L 11/30 i warunkowg decyzje Komisji z dnia 22.07.1992 w sprawie COMP/M.190 Nestlé/Perrier, Dz. Urz. 1992, Nr L 356/1.
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