PREZES
URZEDU OCHRONY ]
KONKURENCJI I KONSUMENTOW

DOK 2-411/01/06/ET/SCH Warszawa, dn. 17 kwietnia 2007r.

DECYZJA DOK-45/07

Na podstawie art. 85 ust. 1 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz. U. z 2005 r., Nr 244, poz. 2080 ze zm.), Prezes Urzedu Ochrony Konkurenciji i

Konsumentéw
odmawia wszczecia postepowania antymonopolowego

z wniosku Cyfrowy Polsat S.A. z siedzibg w Emowie, w sprawie uznania za praktyke ograniczajaca

konkurencje dziatania Telewizji Polskiej S.A. z siedzibg w Warszawie, polegajacego na:

1. przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do rozwoju konkurencji, poprzez:
— traktowanie operatoréw w sposdb nieréwnoprawny,
— korzystanie z pomocy publicznej jako elementu wspomagajacego TVP S.A. w jej
dziataniach rynkowych,
— przeniesienie negocjacji warunkéw umoéw licencyjnych na retransmisje kanatéw TVP
S.A. na forum publiczne,
co mogto stanowi¢ naruszenie art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i

konsumentow;

2. narzucaniu ucigzliwych warunkéw uméw przynoszacych TVP S.A. nieuzasadnione korzysci,
poprzez:

— przedstawienie Cyfrowemu Polsatowi S.A. umowy do podpisu bez mozliwosci jej
negocjowania,

— ustalenie bardzo wysokiej stawki wynagrodzenia z tytutu rozprowadzania programow
TVP SA.,

— okreslenie bardzo krotkiego terminu do wniesienia pierwszej optaty licencyjnej, tj. 3 dni
od dnia zawarcia umowy,

— probe narzucenia optaty licencyjnej za kanat TVP Kultura oraz przerzucenia na
Cyfrowy Polsat S.A. kosztéw rozprowadzania tego kanatu,

— probe przerzucenia kosztow technicznych rozprowadzania programoéw TVP na

Cyfrowy Polsat S.A.,



— umieszczenie zapisu o automatycznym objeciu umowg kazdego kanatu tematycznego
wprowadzanego przez TVP bez koniecznosci zmiany umowy pomiedzy Cyfrowym
Polsatem S.A. i TVP S.A,,
— zadanie przez TVP S.A. od operatorow weryfikowania optacania przez swoich
abonentéw publicznego abonamentu radiowo-telewizyjnego
co mogto stanowi¢ naruszenie przepisu art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow;,
na, wyznaczanym zgoda nadawcy, krajowym rynku reemisji polskojezycznych programow

telewizyjnych do powszechnego odbioru.

Uzasadnienie

W dniu 11 stycznia 2006 r. do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (dalej
Prezes Urzedu lub organ antymonopolowy) wplynat ztozony przez Cyfrowy Polsat S.A. z siedzibg w
Emowie (dalej Cyfrowy Polsat lub Wnioskodawca), wniosek o wszczecie postepowania
antymonopolowego. Wnioskodawca wniést o wszczecie postepowania antymonopolowego przeciwko
Telewizji Polskiej S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej TVP) w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust.2 pkt 5
i 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw (dalej ustawa lub ustawa antymonopolowa) tj.

naduzycie pozycji dominujgcej poprzez:

e przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju
konkurencji,

e narzucaniu ucigzliwych warunkéw umoéw przynoszacych TVP nieuzasadnione korzysci

W dniu ztozenia wniosku przez Cyfrowy Polsat, przed Prezesem Urzedu toczyto sie, wszczete
postanowieniem z dnia 6 stycznia 2006 r., postepowanie wyjasniajgce w sprawie wstepnego
ustalenia, czy zasady wspétpracy pomiedzy TVP a operatorami sieci kablowych i operatorami platform
cyfrowych, a w szczegdlnosci zasady ksztattowania cen za reemisje programéw TVP moga stanowi¢
naruszenie przepiséw ustawy antymonopolowej. Z uwagi na tozsamos¢ zarzutéw przedstawionych
przez Wnioskodawce z przedmiotem prowadzonego postepowania, Prezes Urzedu dokonat analizy
zasadnos$ci wniosku o wszczecie postepowania antymonopolowego z uwzglednieniem materiatéw

zebranych w toku ww. postepowania wyjasniajgcego.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw ustalit, co nastepuje:

W 2004 r. Wnioskodawca podjat dziatania majace na celu uzgodnienie warunkéw
udostepniania na swojej platformie cyfrowej programéw TVP. W toku prowadzonych przez Cyfrowy

Polsat i TVP rozméw okazato sie, ze strony nie mogg dojs¢ do porozumienia w kwestii wysokosci



optat licencyjnych za transmisje programéw TVP, zasad pokrywania kosztéw ustugi technicznej oraz
zasad rozprowadzania kanatéw tematycznych TVP w przysztodci, gdyby takie kanaty powstaty.
Zdaniem Wnioskodawcy, warunki wspétpracy okreslone przez TVP w ww. zakresie zdecydowanie
odbiegaty od standardéw dziatania na rynku, a ich akceptacja mogtaby narazi¢ Cyfrowy Polsat na
znaczne szkody. W dotychczasowej praktyce TVP, licencje na reemisje programoéw ogoélnodostepnych

telewizji publicznej byty udzielane operatorom kablowym i satelitarnym bezpfatnie.

Wobec przeciggajacych sie negocjacji, ktore nie prowadzity do zblizenia stanowiska stron, w
szczegblnosci w kwestiach finansowych, Cyfrowy Polsat podjat decyzje o rozpoczeciu
rozpowszechniania ogdlnodostepnych programéw TVP, bedac przekonanym, iz art. 43 ustawy o
radiofonii i telewizji’ zobowigzuje go do udostepniania na swojej platformie ogodlnokrajowych
programoéw telewizji publicznej. Jednoczesnie Wnioskodawca zwrdcit sie do Krajowej Rady Radiofonii
i Telewizji (dalej KRRIT) wyjasniajgc motywy swojego dziatania oraz proszac o podjecie przez KRRiT

krokéw umozliwiajgcych satysfakcjonujgce obie strony (Wnioskodawce i TVP) rozstrzygniecie sporu.

Rozpoczecie transmisji ogélnodostepnych programoéw TVP nie przerwato negocjacji pomiedzy
stronami. W roku 2005 przeprowadzono szereg rozmow przy wspoétudziale KRRIT. 5 lipca 2005 r.
KRRIT zajeta stanowisko w sprawie wspétpracy TVP z operatorami sieci kablowych i platform
cyfrowych. Zdaniem KRRIT art. 43 ustawy o radiofonii i telewizji okresla co prawda obowigzek
retransmisji programow telewizji publicznej (tzw. obowigzek must carry - z ang. ,obowigzek
dostarczania” badz ,zobowigzanie do transmisji”) jedynie dla operatoréw telewizji kablowej, jednakze
zdaniem tego organu powyzszy zapis nalezy czyta¢ w kontekscie art. 31 Dyrektywy o ustudze
powszechnejz, majacej na celu ujednolicenie zasad naktadania na operatorow obowigzku
rozprowadzania programéw radiowych i telewizyjnych — a zatem obowigzek must carry obejmuje

réwniez operatoréw platform cyfrowych.

Jednoczed$nie KRRIT stwierdzit, iz art. 43 ww. ustawy nie rozstrzyga kwestii opfat za
retransmisje w stosunkach pomiedzy telewizjg publiczng a operatorami. Jednakze, majgc na uwadze
istote misji publicznej TVP, tj. rozpowszechnianie programoéw do jak najszerszego kregu odbiorcéw
oraz niedopuszczalno$¢ obcigzania odbiorcy dodatkowa optatg gwarantujaca dostep do pakietu
programéw obejmujacych jedynie programy telewizji publicznej w wysokosci przekraczajgcej koszty
utrzymania i konserwacji sieci oraz zobowigzanie publicznoprawne do uiszczania abonamentu
radiowo-telewizyjnego, dostep do programéw telewizji publicznej powinien by¢ nieograniczony (.

nieobcigzony dodatkowymi optatami).

Wobec braku postepu w negocjacjach, wnioskodawca zwrécit sie do Prezesa Urzedu o

wszczecie postepowania antymonopolowego przeciwko TVP o naduzywanie pozycji dominujacej.

W ocenie Wnioskodawcy nalezy przyjac, iz rynkiem witasciwym produktowo w niniejszej

sprawie jest wyznaczony zgoda nadawcy rynek reemisji polskojezycznych programéw

1Dz.U.z2004r., Nr 253 poz. 2531, ze zm.
2 Dyrektywa 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 marca 2002 r., Dz. U. WE L 108/51
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telewizyjnych do powszechnego odbioru. Geograficznie rynek wiasciwy nalezy ograniczy¢ do

terytorium Polski.

Z przedstawionych przez Wnioskodawce danych AGB Nielsen Media Research z grudnia
2005 r. wynika, iz udziat TVP w rynku widowni programéw polskojezycznych (powigzanym z rynkiem
reemisji) wyniost 46,69%, zdecydowanie przewyzszajgc udziaty pozostatych nadawcow, takich jak
TVN S.A. i Telewizja Polsat S.A. Ww. udziat w rynku powigzanym oraz jego struktura pozwalajg
przyja¢, iz TVP posiada na rynku wtasciwym pozycje dominujaca, pozwalajaca jej dziata¢ niezaleznie
od konkurentéw. Swiadczy¢ o powyzszym moze réwniez fakt, iz zaréwno Telewizja Polsat jak i TVN
wyrazity zgode na nieodptatne rozpowszechnianie ich programéw ogdélnodostepnych przez
operatorow telewizji kablowej i satelitarnych, natomiast TVP moze domagac sie takich optat bez

szkody dla prowadzonej przez siebie dziatalnosci.

W opinii Wnioskodawcy TVP naduzywa pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym poprzez
przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania i rozwoju konkurencji. Jak
wskazuje Whnioskodawca, praktyki wypetniajgce znamiona naruszen art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy

przejawiajg sie przede wszystkim w:
- traktowaniu operatoréw w sposob nieréwnoprawny,

- korzystaniu z pomocy publicznej jako elementu wspomagajgcego TVP w jej dziataniach

rynkowych,
- przeniesieniu rozméw z operatorami na forum publiczne.

Whnioskodawca podkresla, iz podjat dziatania w celu uzyskania zgody TVP na
rozpowszechnianie ogolnodostepnych programoéw TVP poczgwszy od roku 2004, bedac jedynym
operatorem na rynku transmisji telewizyjnych, ktéry nie miat potwierdzonych uprawnieh do reemis;ji.
Konkurencyjny wzgledem Cyfrowego Polsatu operator platformy cyfrowej Canal+ Cyfrowy Sp. z o0.0.,
podobnie jak operatorzy kablowy, mieli podpisane stosowne umowy na nieodptatng reemisje
programéw TVP. W 2005r. TVP zdecydowata sie zazgdaé optat licencyjnych od wszystkich
operatorow na rynku, choé, wedle Wnioskodawcy, nie miaty miejsca zadne obiektywne przestanki
uzasadniajgce zmiane dotychczasowej polityki TVP. Skutkiem protestu operatoréw byto wycofanie sie
przez TVP z zadania optat od operatoréw sieci kablowych, nie zmienita ona jednak podejscia wobec

operatorow platform cyfrowych.

Takie réznicowanie podmiotdw nie znajduje, zdaniem Cyfrowego Polsatu, uzasadnienia w
obowigzujgcym stanie prawnym. Wnioskodawca twierdzi, iz nie ma znaczenia, czy abonent otrzymuje
dostep do programéw telewizyjnych za posrednictwem operatora telewizji kablowej czy operatora
telewizji publicznej. W kazdym przypadku powinien on mie¢ dostep do programéw telewizji publicznej,
co wynika¢ ma z roli i misji telewizji publicznej oraz sposobu jej finansowania poprzez abonament

radiowo-telewizyjny.

Jako prawdopodobny powdd wymienionych dziatan TVP wnioskodawca wskazuje prébe

wymuszenia na operatorach platform cyfrowych korzystnych warunkéw wprowadzenia do oferty



programowej kanatéw tematycznych TVP. Ponadto Cyfrowy Polsat podkresla, iz ogélnotematyczne

kanaty TVN i Polsatu udostepniane sg bezptatnie wszystkim operatorom (kablowym i satelitarnym).

Whnioskodawca podkresla, iz czuje sie zobowigzany norma art. 43 ustawy o radiofonii i
telewizji do zapewnienia swoim abonentom dostepu do ogdlnodostepnych kanatow telewizji
publicznej. Dziatania TVP utrudniajgce Cyfrowemu Polsatowi wywigzanie sie z ww. obowigzku
poprzez zadanie opfat licencyjnych za transmisje, Wnioskodawca traktuje jako przejaw naduzywania

pozycji dominujace;.

Zdaniem Cyfrowego Polsatu, zadanie przez TVP optat licencyjnych za transmitowanie
programéw ogodlnodostepnych tego nadawcy jest niedopuszczalnym poszukiwaniem dodatkowego
przychodu dla celéw realizacji misji publicznej, ktéra ma by¢ realizowana ze $rodkow, stanowigcych
pomoc publiczng (abonament radiowo-telewizyjny). Dziatania TVP moga, zdaniem Wnioskodawcy,
doprowadzi¢ do naruszenia warunkéw prowadzenia dziatalnosci przez nadawcéw programow
ogolnodostepnych, utrzymujacych sie przede wszystkim z emisji reklam. Nadawcy komercyjni nie
majac dostepu do srodkéw publicznych oraz pobierajgc optat za udostepnianie sygnatu telewizyjnego

operatorom kablowym i satelitarnym, moga mie¢ trudno$ci z podjeciem rywalizacji rynkowej z TVP.

Réwniez przeniesienie dyskusji o koniecznosci ponoszenia optat licencyjnych za
transmitowanie ogdélnodostepnych programoéw TVP na forum publiczne oraz publicznie formutowane
zarzuty naruszenia prawa, Wnioskodawca uwaza za przejaw naduzywania pozycji dominujacej przez
TVP. Taki sposéb prowadzenia negocjacji, zdaniem Cyfrowego Polsatu, stuzy¢ ma jedynie wywarciu
presji na operatoréw oraz stworzy¢ wrazenie, ze dziatania TVP podejmowane sg w trosce o interes

abonenta.

Whnioskodawca, oprocz naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy, zarzuca réwniez TVP
stosowanie praktyk wypetniajacych znamiona art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy tj. narzucanie uciazliwych
warunkow umow przynoszacych TVP nieuzasadnione korzysci. W ocenie Wnioskodawcy stosowanie

tej praktyki ograniczajacej konkurencje przejawia sie w:
- przedstawieniu Wnioskodawcy do podpisu umowy bez mozliwosci jej negocjowania,
- ustaleniu bardzo wysokiej stawki wynagrodzenia z tytutu rozprowadzania programow TVP,

- okresleniu bardzo krotkiego terminu do wniesienia pierwszej optaty licencyjnej, tj. 3 dni od

dnia zawarcia umowy,

- probie narzucenia opfaty licencyjnej za kanat TVP Kultura oraz przerzucenia na
Whnioskodawce kosztdw rozprowadzania tego kanatu. Wnioskodawca wskazuje, iz od
momentu rozpoczecia nadawania tego programu TVP pfaci za jego transmisje jako za ustuge

techniczna, a kanat ten jest nadawany jako ogélnodostepny,

- probie przerzucenia kosztow technicznych rozprowadzania programéw na Wnioskodawce,
okresleniu krotkiego terminu na wprowadzenie zmian w sposobie dostarczania programu do
Whnioskodawcy oraz umieszczeniu zapisu o automatycznym objeciu umowg kazdego kanatu

tematycznego wprowadzanego przez TVP bez koniecznosci zmiany umowy.



Whnioskodawca odméwit podpisania umowy przedstawionej przez TVP w zaproponowanym
przez nig ksztatcie, gdyz jest zdania, iz tego typu obszerne i skomplikowane zobowigzania powinny
podlega¢ negocjacjom. Jak juz wskazano wyzej, samo zadanie jakichkolwiek optat licencyjnych za
rozpowszechnianie ogoélnodostepnych programoéw TVP Cyfrowy Polsat uwaza za bezpodstawne.
Dodatkowo Wnioskodawca zwraca uwage, iz proponowany przez TVP model wyceny wartosci licencji
nie zawiera wyceny jednostkowej (np. na abonenta) oraz nie uwzglednia pozycji i wielkosci operatora,

ktéremu optaty te sg narzucane.

Whnioskodawca nie godzi sie z przerzucaniem kosztu rozpowszechniania kanatu TVP Kultura

na Cyfrowy Polsat, gdyz, jego zdaniem, nie jest to kanat publiczny ogélnodostepny.

Niedopuszczalne jest rowniez, zdaniem Wnioskodawcy, zadanie przez TVP od operatorow
platform satelitarnych weryfikowania opfacania przez swoich abonentéw publicznego abonamentu

radiowo-telewizyjnego.

W toku postepowania wyjasniajacego Prezes Urzedu ustalit, iz poczawszy od roku 2004 r., {j.
wystgpienia przez Cyfrowy Polsat do TVP o ustalenie zasad wspétpracy obu podmiotow w
przedmiocie reemisji programéw ogolnodostepnych TVP wielokrotnie dochodzito do spotkanh
przedstawicieli stron. Ostatnie wspodlne spotkanie odbyto sie 2 marca 2007r. Do chwili wydania
niniejszej decyzji, strony nie doszty do porozumienia w sprawie wszystkich kwestii bedacych

przedmiotem negocjacji.

Prezes Urzedu zwazyt, co nastepuje:

Zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy, Prezes Urzedu moze ,odméwi¢ wszczecia postepowania
antymonopolowego, jezeli w sposéb oczywisty z zawartych we wniosku oraz posiadanych przez
Prezesa Urzedu informacji wynika, ze nie naruszono zakazu [...] okreslonego w art. 8.” Na podstawie
art. 85 ust. 1 w zwigzku z art. 43 ustawy, Prezes Urzedu miat prawo zgromadzi¢ informacje niezbedne
do podjecia takiej decyzji w toku postepowania wyjasniajgcego. Nalezy podkresli¢, ze przestanka
decyzji o odmowie wszczecia postepowania jest oczywistos¢ braku naruszenia zakazu praktyk
ograniczajagcych konkurencje. Jak wynika z orzecznictwa Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
wydanie decyzji w tym trybie jest niedopuszczalne, jezeli nienaruszenie zakazu ustawowego jest
choéby w minimalnym stopniu watpliwe (Wyrok SOKIiK z dnia 4 sierpnia 2003 r., sygn. akt XVIl Ama
117/02).

Wyrézni€ mozna trzy przypadki bezzasadnosci wniosku, bedacej podstawg do wydania
decyzji o odmowie wszczecia postepowania: 1) zachowania opisane we wniosku w ogole nie miaty
miejsca, 2) zachowania opisywane i kwestionowane we wniosku miaty miejsce, jednak ich skutkiem
nie jest — szkodliwe dla konkurentéw, kontrahentow, badz konsumentéw — zaktécenie konkurencji na
rynku wtasciwym, 3) zachowania opisane i zakwestionowane we wniosku miaty miejsce oraz zaktécaty
konkurencje na rynku wtasciwym, jednak nie stanowi to naruszenia interesu publicznego, o ktérym

mowa w art. 1 ustawy.



W niniejszej sprawie wnioskodawca zarzucit TVP naruszenie art. 8 ustawy tj. naduzycie
pozycji dominujacej na rynku wiasciwym. Kwestionowane przez wnioskodawce zachowania TVP
narusza¢ miaty zakazy okreslone w art. 8 ust. 2 pkt 5 i 6 ustawy: tj. zakazy:

— przeciwdziatania uksztaltowania sie warunkéw niezbednych do powstania badz rozwoju

konkurenc;ji (pkt 5);
— narzucaniu przez przedsiebiorce ucigzliwych warunkéw umow, przynoszacych mu
nieuzasadnione korzysci (pkt 6).

Whiosek Cyfrowego Polsatu dotyczy jednego podmiotu, przeciwko kiéremu postepowanie
antymonopolowe powinno zosta¢ wszczete (TVP) oraz jednego zachowania TVP (ciggu konkretnych
zachowan) wobec Cyfrowego Polsatu. Przedmiotem wniosku sg natomiast dwie sprawy
antymonopolowe — tj. kwestie zastosowania konkretnego przepisu ustawy do danego przypadku —
pofaczone ze wzgledu na tozsamos¢é podmiotu przeciwko ktéremu postepowanie antymonopolowe ma
by¢ wszczete oraz tozsamos¢ kwestionowanego zachowania. To samo zachowanie przedsigbiorcy
moze by¢ bowiem kwalifikowane rozmaicie w prawie konkurencji i narusza¢ réwnoczesnie kilka
zakazow, ustanowionych w przepisach tego prawa. Ostateczna decyzja rozstrzygajaca potaczone w
jednym wniosku sprawy antymonopolowe powinna odrebnie uzasadniac rozstrzygniecie kazdej z nich
— chyba, ze powody identycznego rozstrzygniecia sa wspolne dla kazdej z nich. Zdaniem Prezesa

Urzedu, tak wiasnie jest w przypadku wniosku Cyfrowego Polsatu.

Rozpatrujagc wniosek Cyfrowego Polsatu Prezes Urzedu powinien ustalic: 1) czy TVP
zachowata sie w sposéb opisany we wniosku, 2) czy zachowania opisywane i kwestionowane we
wniosku wywolujg szkodliwe dla konkurentow, kontrahentéw, badZz konsumentéw zakiocenie
konkurencji na rynku wiasciwym, 3) czy zakidcenie konkurencji na rynku wiasciwym stanowito

naruszenie interesu publicznego, o ktérym mowa w art. 1 ustawy.

Warunkiem uznania dziatan TVP za naduzycie pozycji dominujacej na rynku wtasciwym jest
prawidtowe okreslenie tegoz rynku. Art. 4 pkt 8 ustawy, definiuje rynek wiasciwy jako ,rynek towardw,
ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wlasciwosci, w tym jakos¢, sg uznawane przez ich
nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i
wiasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentéw, znaczace réznice cen i
koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurencji.” Warunkiem okreslenia rynku wtasciwego jest
wiec okreslenie towaru - definiowanego w ustawie jako ,rzeczy, jak réwniez energia, papiery
wartosciowe i inne prawa majatkowe, ustugi, a takze roboty budowlane” (art. 4 pkt 6). Wnioskodawca
okreslit rynek wtasciwy jako wyznaczony zgodg nadawcy rynek reemisji polskojezycznych programéw

telewizyjnych do powszechnego odbioru.

Rynek wtasciwy ujmuje sie jako przestrzen spotkania podazy i popytu - miejsce transakciji,
ktérej przedmiotem jest okreslony towar. Jednakze transakcja pomiedzy posrednikiem a nadawcag
kanatu telewizyjnego przez obie strony moze by¢ postrzegana zupetnie odmiennie, ze wzgledu na
catkowicie odmienne podejscie do towaru. Dla operatora sygnat telewizyjny jest surowcem do budowy
wilasnej oferty programowej. W zaleznosci od programu telewizyjnego (preferencje odbiorcéw

koncowych — a wiec mozliwo$¢ uznania innych programoéw telewizyjnych za substytuty), jego



producent moze by¢ traktowany jako monopolista albo tez jeden z konkurujgcych dostawcow. Pakiet

programoéw stanowi o wartosci produktu oferowanego abonentom.

Sygnat telewizyjny jest zatem towarem przekazywanym operatorowi, a dostawca tego towaru
zastuguje — co do zasady — na Swiadczenie ekwiwalentne. Z kolei nadawca bezptatnego kanatu
telewizyjnego dzieki transakcji z operatorem zyskuje widownie. Dostep do widowni stanowi o wartosci
produktu oferowanego przez nadawce bezptatnego kanatu telewizyjnego na rynku reklamowym. Co
do zasady wiec, w zamian za owag ustuge nadawca powinien by¢ gotowy do $Swiadczenia
wzajemnego. Obie strony transakcji, dostrzegajac obopdlne korzySci ze wspodtpracy, moga
zrezygnowac ze swiadczen wzajemnych, co tez byto do roku 2004 przyjeta praktykg w stosunkach
pomiedzy TVP a operatorami kablowymi i satelitarnymi. Racjonalniejsze z punktu widzenia
ekonomicznego — cho¢ trudniejsze i kosztowniejsze w praktyce, byloby obliczenie wysokosci
naleznych swiadczen wzajemnych (by¢é moze nieréwnych), a nastepnie ich potragcenie. Dazenie do
maksymalizacji zysku moze jednak sktania¢é do przedstawiania agresywnych i jednostronnych
stanowisk, podkreslajacych wytacznie wartos¢ towaru przekazywanego drugiej stronie. Takie dziatania
podjeta TVP, zadajac wnoszenia optat licencyjnych za reemisje swoich ogélnodostepnych programow
telewizyjnych. Rozstrzygniecie przez organ antymonopolowy sporu pomiedzy kontrahentami o sama
zasadnosc¢ naliczania optat licencyjnych za reemisje, polegajace na przyznaniu racji ktérejs ze stron,

nie bytoby wiec w swietle powyzszego sprawiedliwe.

W okolicznosciach niniejszej sprawy mozliwe sg dwa ujecia rynku wtasciwego produktowo.
Mozna zatem przyjaé, iz rynkiem wiasciwym jest wyznaczany zgoda nadawcéw rynek reemisji
polskojezycznych programoéw telewizyjnych przeznaczonych do powszechnego odbioru. Na takim
rynku dziataliby, oprécz TVP, réwniez inni nadawcy telewizyjni jak np. Telewizja Polsat czy TVN S.A.
Positkujac sie przy okresleniu udziatow nadawcéw telewizyjnych udziatami tych nadawcoéw w rynku
widowni nalezy przyjac, iz TVP posiada na tak okredlonym rynku pozycje dominujgca, z udziatem

przekraczajacym 40% i znacznie odbiegajacym od udziatu najsilniejszych konkurentow.

Jednakze, w przypadku programow telewizji publicznej — ze wzgledu na ich publiczny
charakter — uzasadnione moze by¢ réwniez traktowanie TVP jako monopolisty, a zatem przyjecie za
Whnioskodawca, iz rynkiem wiasciwym jest rynek reemisji polskojezycznych programow telewizyjnych

przeznaczonych do powszechnego odbioru, wyznaczony zgoda TVP na reemisje.

Niezaleznie od zasadnosci poczynionych wyzej ustalen odnosnie rynku wiasciwego oraz
ewentualnej monopolistycznej pozycji TVP jako nadawcy programdw publicznych, w ocenie Prezesa
Urzedu bezprzedmiotowos¢ wniosku Cyfrowego Polsatu wynika z niemoznosci przypisania

dotychczasowemu zachowaniu TVP cechy naduzycia pozycji dominujacej.

Zgodnie z ustalonym orzecznictwem antymonopolowym, samo przedstawianie stanowisk w
negocjacjach z kontrahentem nie stanowi jeszcze naduzycia pozycji dominujacej. Najpetniej widoczne
jest takie podejscie w orzecznictwie dotyczacym narzucania warunkéw uméw. Jak podkresla sie w

doktrynie narzucanie polegaé moze na dziataniach, czyli aktywnym narzucaniu warunkow w



negocjacjach, a takze na zaniechaniach, a wiec na odmowie podejmowania jakichkolwiek negocjacji w
przedmiocie spornych kwestii (E. Modzelewska-Wachal: Usfawa o ochronie konkurencji i
konsumentow. Komentarz”, Twigger, Warszawa 2002, s. 118). Jako klasyczny przyktad naduzycia
pozycji dominujacej — ustalony orzecznictwem antymonopolowym — mozna podac¢ przyktad odciecia
energii cieplnej statemu odbiorcy, ktéry nie kwestionowat co do zasady obowigzku zaptaty ceny, dla
wymuszenia jego zgody na propozycje cenowe (Wyrok z 7 pazdziernika 1998 r., XVII Ama 44/98).
Wymuszong w ten sposéb umowe organ ochrony konkurencji — za aprobatg Sadu Antymonopolowego
— uniewaznit, wskazujac droge sadowg jako wtasciwg dla rozstrzygniecia sporéw o naleznos¢. Jak
stwierdzit wyraznie Sad Antymonopolowy zakazang praktyka jest wymuszanie zobowigzan jakich
kontrahent nie podjatby sie w braku zagrozenia. Zdaniem Sadu Antymonopolowego owo zagrozenie
polega¢ musi na powaznym, potencjalnym niebezpieczenstwie niepowetowanej szkody (Wyrok z 1
marca 1995 r., XVIl Amr 59/94). W tym sensie grozba nie musi zosta¢ wprowadzona w czyn, jednak

musi by¢ na tyle powazna, ze przedsiebiorca zgadza sie na wymuszang na nim umowe.

W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, iz pomimo rozpoczecia w 2004 r. przez
Cyfrowy Polsat bezumownej retransmisji ogélnodostepnych programéw TVP, ta ostatnia nie podjeta
zadnych krokow faktycznych lub prawnych, aby takg retransmisje uniemozliwi¢. Przeciwnie, podobnie
jak Cyfrowy Polsat, podejmuje proby umownego uregulowania zasad wzajemnej wspotpracy. Mozna
przypuszczac, ze transmisja sygnatu telewizji publicznej na platformie Cyfrowego Polsatu przynosi
korzysci obu stronom, a kwestig sporng sg jedynie szczegotowe kwestie wzajemnych rozliczen, ktére
— w braku polubownego rozwigzania — mogg i powinny zosta¢ rozstrzygniete na drodze sgdowej.

Rozstrzyganie sporéw indywidualnych lezy natomiast poza kompetencjami Prezesa Urzedu.

Posrednim argumentem na rzecz tezy, iz nie istnieje powazne i potencjalne
niebezpieczenstwo zerwania faktycznej wspotpracy pomiedzy stronami i narzucenia Wnioskodawcy
nieuzasadnionych optat — poza wskazanym juz dtugim okresem prowadzonej faktycznie przez Polsat
Cyfrowy bezumownie reemisji — moga by¢ takze przepisy dotyczace obowigzku reemisji programow
telewizji publicznej (tzw. zasada must carry). Zgodnie ze stanowiskiem Wnioskodawcy operatorzy
platform cyfrowych majg ustawowy obowigzek reemisji programu TVP. Zdaniem Prezesa Urzedu,
jezeli taki obowigzek rzeczywiscie cigzy na operatorach, telewizja publiczna jest zobowigzana takg

reemisje umozliwi¢ (przepisy nie stanowig jednak, ze reemisja musi mie¢ charakter nieodptatny).

Zakres podmiotowy obowigzku must carry w Polsce moze jednak budzi¢ watpliwosci. W mysi
art. 31 Dyrektywy o usfudze powszechnej panstwo czionkowskie moze natozy¢ na sieci fgcznoéci
elektronicznej obowigzek upowszechniania must carry na przedsiebiorstwa podlegajgce ich
jurysdykgji. Przepis powyzszy ma wiec charakter fakultatywny. Panstwom czionkowskim pozostawiona
zostata petna decyzyjnos¢ co do mozliwosci wprowadzenia obowigzku rozprowadzania okreslonych
programéw telewizyjnych. Nalezy zwréci¢c réwniez uwage, ze pod pojeciem sieci tgcznosci
elektronicznej powinno rozumie¢ sie sieci uzywane do rozpowszechniania programéw telewizyjnych i
radiowych, do ktérych zalicza sie w my$| pkt 44 preambuly sieci nadawcze kablowe, naziemne,

satelitarne oraz inne sieci o ile znaczaca liczba uzytkownikéw uzywa takich sieci jako swojego



gtébwnego sposobu odbioru programéw telewizyjnych i radiowych. W Zaden sposob nie zostata

unormowana kwestia wzajemnych optat nadawcy lub operatora kablowego.

W polskim ustawodawstwie zasada must carry zawarta zostata w art. 43 ustawy o radiofonii i
telewizji. Polski ustawodawca majgc mozliwos¢, a nie obowiazek, wprowadzi¢ do polskiego
porzadku prawnego zasade must carry, natozyt jedynie na operatorow kablowych wynikajacy ze
wskazanej zasady obowigzek rozprowadzania programéw telewizji publicznej. Jedynie w drodze
wykfadni mozna prébowac rozszerzyé ten obowigzek na inne podmioty, ktére retransmitujg sygnat
telewizyjny do odbiorcy koncowego — jak np. operatorzy platform cyfrowych. Skoro ww. ustawa nie
wspomina nic o wzajemnych rozliczeniach nadawcy i operatora, nalezy przyja¢, ze zasady i tryb

rozliczenh powinny by¢ ustalone przez strony w drodze indywidualnych negocjaciji.

Nalezy raz jeszcze wyraznie podkreslié, ze do czasu zaistnienia sporu pomiedzy TVP i
Cyfrowym Polsatem reemisja programéw telewizji publicznej przez operatorow kablowych i
satelitarnych odbywata sie w sposéb nieodptatny. Z wiedzy organu antymonopolowego wynika, ze w
przypadku uczestnikow przedmiotowego sporu nadal reemisja ta jest nieodptatna a strony sg na
etapie negocjowania warunkéw umowy. Zdaniem organu antymonopolowego, w niniejszej sprawie nie
mozna wiec uznac, ze zarzucana praktyka miata (ma) w ogole miejsce. Organ antymonopolowy nie
ma mozliwosci oceni¢, czy Cyfrowy Polsat jest traktowany w sposéb nieréwnoprawny, bowiem
Whioskodawca konsekwentnie uchyla sie od ujawnienia szczegétéw prowadzonych z TVP negocjaciji,
informujac jedynie Prezesa Urzedu, iz negocjacje pomiedzy stronami trwajg. Nie sposéb potwierdzic¢
nierownoprawnosci traktowania, jesli nie wiadomo na czym to ,traktowanie” de facto polega. Biorac
pod uwage fakt, ze reemisja nadal odbywa sie nieodptatnie trudno przyja¢, aby w chwili obecne;j

Whnioskodawca byt traktowany przez TVP inaczej niz pozostali operatorzy.

Zarzuty ,korzystania z pomocy publicznej jako elementu wspomagajacego TVP w jej
dziataniach rynkowych” oraz ,przeniesienia negocjacji na forum publiczne” nie moga stanowié
podstawy do stwierdzenia, iz TVP przeciwdziata uksztattowaniu sie warunkéw do powstania bgdz
rozwoju konkurencji. Wnioskodawca nie wykazat zwigzku przyczynowego ww. dziatan TVP z

zarzucang temu przedsiebiorcy praktyka.

Odnoszac sie do kwestii narzucania ucigzliwych warunkéw uméw przynoszacych TVP
nieuzasadnione korzysci, nalezy ponadto zauwazy¢, ze w ocenie organu antymonopolowego nie jest
spetniona zasadnicza przestanka do zastosowania dyspozycji art. 8 ust. 2 pkt 6 ustawy. Z wniosku i
korespondencji prowadzonej z Wnioskodawcg w toku postepowania wyjasniajacego nie wynika, ze
jakiekolwiek warunki zostaly narzucone w szczegodlnosci dlatego, ze nie znamy ostatecznego
stanowiska negocjacyjnego stron. Wnioskodawca nie jest w stanie potwierdzi¢ stawianych TVP
zarzutéw, bowiem negocjacje miedzy stronami jeszcze trwajg (fakt potwierdzony pismami Cyfrowego
Polsatu i TVP). Fakt prowadzenia negocjacji stoi, co warto zaznaczy¢, w jawnej sprzecznosci z
zarzutem wniosku, jakoby TVP przedstawita Cyfrowemu Polsatowi umowe o wspétpracy do podpisu

bez mozliwosci negocjowania jej warunkow.

O braku narzucania ucigzliwych warunkéw umow $wiadczy réwniez, co nalezy po raz kolejny

podkresli¢, fakt prowadzonej reemisji programoéw telewizji publicznej przez Cyfrowy Polsat bezptatnie i
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na zasadzie bezumownej. Oczywistym jest, iz gdyby TVP byta zdecydowana narzuci¢ Cyfrowemu
Polsatowi uciazliwe warunki umowy, podjetaby stosowne srodki faktyczne i prawne, aby takg reemisje

uniemozliwic.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, iz samo domaganie sie przez TVP wnoszenia optat
licencyjnych za reemisje jej programéw nie moze jeszcze stanowi¢ praktyki ograniczajgcej
konkurencje w rozumieniu ustawy. Po pierwsze, do narzucenia ewentualnych ucigzliwych warunkow
umow jeszcze nie doszio, gdyz Cyfrowy Polsat nie zgodzit sie na ponoszenie takich optat. Sam brak
postepu w negocjacjach lub tez niezadowalajacy jedng ze stron ich przebieg, nie stanowi
wystarczajgcej podstawy do wszczecia postepowania antymonopolowego. Negocjacje handlowe
pomiedzy Cyfrowym Polsatem i TVP nie prowadzg i nie mogg prowadzi¢ do negatywnych skutkow
rynkowych do czasu ich sfinalizowania. Stad interwencja Prezesa Urzedu jest w obecnym stanie

faktycznym oczywiscie bezprzedmiotowa.

W zwigzku z powyzszym, nie wykluczajgc w razie zmiany okolicznoéci faktycznych sprawy

mozliwosci wszczecia postepowania antymonopolowego, w przysziosci nalezato orzec jak w sentenciji.

Stosownie do tresci art. 78 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w zwigzku z art.
479%® §2 kpc, od niniejszej decyzji przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie dwutygodniowym od dnia jej doreczenia, za

posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.
Z upowaznienia
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw

Dyrektor Departamentu
Ochrony Konkurengiji

Monika Bychowska

Otrzymuije:

1) Pan Dominik Libicki

Prezes Zarzadu
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