PREZES
URZEDU OCHRONY

KONKURENCJI I KONSUMENTOW

I1.

DOK2-410-1/10/KR

Warszawa, 23 listopada 2011 r.

Decyzja nr DOK -8/2011

Na podstawie art. 10 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), po przeprowadzeniu
postgpowania antymonopolowego wszczetego z urzedu, Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentdw uznaje za praktyke ograniczajaca konkurencje¢ na
krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej oraz na krajowym hurtowym rynku
ustug telewizji mobilnej $wiadczonych w technologii DVB-H i naruszajaca zakaz,
o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow, porozumienie zawarte na krajowym detalicznym rynku telefonii
ruchomej pomiedzy:

1. Polkomtel S.A. z siedzibg w Warszawie;

2. Polska Telefonia Cyfrowa S.A. z siedziba w Warszawie;

3. Polska Telefonia Komoérkowa Centertel sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie;

4. P4 sp.zo.0.zsiedziba w Warszawie,

polegajace na: - dokonywaniu uzgodnien dotyczacych ksztattowania relacji z Info-TV-
FM sp. z o0.0. z siedziba w Zamosciu, - wymianie informacji o swojej ocenie oferty
hurtowej Info-TV-FM sp. z o0.0. z siedziba w Zamosciu dotyczacej audiowizualnych
ustug medialnych, w tym rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych
w technologii DVB-H, - dokonywaniu wuzgodnien dotyczacych publicznego
kwestionowania tej oferty i nakazuje zaniechania jej stosowania.

Na podstawie art. 10 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), a takze na podstawie art. 3 ust.
1 i art. 5 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
stosowania regut konkurencji okreslonych w art. 81 i 82 Traktatu ustanawiajqcego
Wspolnote Europejskq (Dz. Urz. UE L 1, 04.01.2003, s. 1), po przeprowadzeniu
postgpowania antymonopolowego wszczetego z urzedu, Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentdw uznaje za praktyke ograniczajaca konkurencje¢ na
krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej oraz na krajowym hurtowym rynku
ustug telewizji mobilnej $wiadczonych w technologii DVB-H i naruszajaca zakaz,
o ktorym mowa w art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz.
UE z dnia 9 maja 2008 r. nr C 115), porozumienie zawarte na krajowym detalicznym
rynku telefonii ruchomej pomigdzy:



1. Polkomtel S.A. z siedzibg w Warszawie;

2. Polska Telefonia Cyfrowa S.A. z siedziba w Warszawie;

3. Polska Telefonia Komoérkowa Centertel sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie;
4. P4 sp.zo.0.zsiedziba w Warszawie,

polegajace na: - dokonywaniu uzgodnien dotyczacych ksztattowania relacji z Info-TV-
FM sp. z o0.0. z siedziba w Zamos$ciu, - wymianie informacji o swojej ocenie oferty
hurtowej Info-TV-FM sp. z o0.0. z siedziba w Zamosciu dotyczacej audiowizualnych
ustug medialnych, w tym rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych
w technologii DVB-H, - dokonywaniu wuzgodnien dotyczacych publicznego
kwestionowania tej oferty i nakazuje zaniechania jej stosowania.

III. Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331 ze zm.), Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, z tytulu naruszenia zakazu, o ktdrym mowa w art.
6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentow oraz w art.
101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, naklada na:

1. Polkomtel S.A. z siedziba w Warszawie karg pieni¢zna w wysokosci 33 463
218,16 z1 (stownie: trzydzie$ci trzy miliony czterysta sze$¢dziesiat trzy tysiace
dwiescie osiemnascie zt 1 16 gr), platna do budzetu panstwa;

2. Polska Telefonia Cyfrowa S.A. z siedziba w Warszawie karg pienigzna w wysokosci
34 020 547,65 zt (stownie: trzydziesci cztery miliony dwadzie$cia tysigcy pigcéset
czterdziesci siedem zt 1 65 gr), ptatna do budzetu panstwa;

3. Polska Telefonia Komorkowa Centertel sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie kare
pienigzna w wysokosci 35 098 583,33 zt (stownie: trzydziesci pi¢¢ milionow
dziewigcdziesiat osiem tysigcy piecset osiemdziesiat trzy zt i 33 gr), platna do
budzetu panstwa;

4. P4 sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kar¢ pieni¢zna w wysokosci 10 706 142,70 zt
(stownie: dziesie¢ miliondw siedemset szes$¢ tysigey sto czterdziesci dwa zt 1 70 gr),
ptatna do budzetu panstwa.

Uzasadnienie

W dniu 25 listopada 2009 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow (dalej
rowniez jako Prezes Urzedu lub Prezes UOKIK) wszczal postgpowanie wyjasniajace
w sprawie wstepnego ustalenia, czy dziatania przedsigbiorcow dotyczace ustugi telewizji
mobilnej moga stanowi¢ naruszenie przepisOw ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentéw, w tym czy sprawa ma charakter antymonopolowy, sygn. akt DOK2-400-
8/09/KR/MKK (dalej jako postepowanie wyjasniajace).

W toku postgpowania wyjasniajacego pracownicy Urzedu przeprowadzili kontrole
u nastepujacych przedsigbiorcow: Polkomtel S.A. z siedziba w Warszawie (dalej jako
Polkomtel), Polska Telefonia Cyfrowa sp. z o0.0. z siedziba w Warszawie (obecnie: Polska
Telefonia Cyfrowa S.A. z siedziba w Warszawie, dalej jako PTC), P4 sp. z o.0. z siedziba
w Warszawie (dalej jako P4), Telekomunikacja Polska S.A. z siedziba w Warszawie (dalej
jako TP), Info-TV-FM sp. z 0.0. z siedziba w Zamosciu (dalej jako ITF) oraz NFI Magna



Polonia S.A. z siedziba w Warszawie. W ramach przeprowadzonych kontroli Prezes Urzedu
zgromadzit dokumenty mogace $wiadczy¢ o zawarciu przez czterech operatorow telefonii
ruchomej porozumienia sprzecznego z prawem konkurencji.

W oparciu o ustalenia poczynione w toku postgpowania wyjasniajacego, Prezes Urzedu
wszczal z urzedu, w dniu 21 wrze$nia 2010 r., postgpowanie antymonopolowe przeciwko
Polkomtel, PTC, Polskiej Telefonii Komorkowej Centertel sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie
(dalej jako PTK) oraz P4 w zwiazku z zawarciem na krajowym detalicznym rynku telefonii
ruchomej porozumienia polegajacego na: - dokonywaniu przez tych przedsigbiorcow
uzgodnien dotyczacych ksztattowania relacji z ITF; - na wymianie informacji o swojej ocenie
oferty hurtowej ITF dotyczacej audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania
programow radiofonicznych lub telewizyjnych w technologii DVB-H; - na dokonywaniu
uzgodnien dotyczacych tej oferty, ktorego celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji
na krajowym hurtowym rynku ushug telewizji mobilnej $wiadczonych w technologii DVB-H
oraz na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej, co moze stanowi¢ naruszenie art. 6
ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Postanowieniem z dnia 12 lipca 2011 r. Prezes Urzgdu zmienit ww. postanowienie
0 Wszczgciu postgpowania antymonopolowego, wskazujac, ze zarzucana operatorom praktyka
moze stanowi¢ naruszenie réwniez art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej' (dalej rowniez jako ,,TofUE™), natomiast postanowieniem z dnia 6 wrze$nia
2011 r. Prezes Urzedu zmienit postanowienie o wszczgciu postgpowania antymonopolowego,
poprzez uscislenie fragmentu jego sentencji, w ktorym pierwotnie mowa byta
0 ,,dokonywaniu uzgodnien dotyczqcych tej oferty”, nadajac temu fragmentowi nastgpujace
brzmienie ,,dokonywaniu uzgodnien dotyczqcych publicznego kwestionowania tej oferty”.

Prezes Urzedu zawiadomit Polkomtel, PTC, PTK oraz P4 o wszczeciu przeciwko nim
postgpowania antymonopolowego w niniejszej sprawie (pismo z dnia 21 wrze$nia 2010 r.)
oraz o dokonanych postanowieniami z dnia 12 lipca 2011 r. i z dnia 6 wrze$nia 2011 r.
zmianach postanowienia o wszczgciu postgpowania antymonopolowego (pisma z dnia 12
lipca 2011 r. 1 z dnia 7 wrzes$nia 2011 r.).

Postanowieniami z dnia 21 wrze$nia 2010 r., 17 marca 2011 r., z dnia 2 sierpnia 2011 r. oraz z
dnia 17 sierpnia 2011 r. Prezes Urzedu zaliczytl w poczet materialu dowodowego niniejszego
postgpowania antymonopolowego cze$¢ dokumentéw zgromadzonych w toku postgpowania
wyjasniajacego, sygn. akt DOK2-400-8/09/KR/MKK, postgpowania antymonopolowego
w sprawie koncentracji, sygn. akt: DKK?2-422/5/08/MB oraz postgpowania konsultacyjnego
dotyczacego konkursu przeprowadzonego przez Prezesa Urzgdu Komunikacji Elektronicznej
(dalej rowniez: Prezes UKE) na rezerwacj¢ czestotliwosci obejmujaca kanaly radiowe
oszerokosci 8 MHz z =zakresu 470-790 MHz, przeznaczonych do $wiadczenia
audiowizualnych ustlug medialnych, w tym rozprowadzania programoéw radiofonicznych lub
telewizyjnych na obszarze catego kraju, w technologii DVB-H, w radiokomunikacyjnej
stuzbie radiodyfuzyjnej, sygn. akt DOK2-0731/1/08/BP.

'Dz.Urz. UE z dnia 9 maja 2008 r. nr C 115.



W toku postgpowania PTC, pismem z dnia 5 pazdziernika 2010 r. (uzupelnionym pismami z
dnia 15 grudnia 2010 r. oraz z dnia 29 kwietnia 2011 r.) ztozyta wniosek o przeprowadzenie
dowodu z przestuchania $wiadkéw na okolicznosci wskazane w ww. pismach. Wniosek ten
PTC zlozyta ponownie w swoim ostatecznym stanowisku w sprawie z dnia 25 pazdziernika
2011 r.

W toku postegpowania strony korzystaly z prawa wgladu do akt.

W zwiazku z rozszerzeniem zarzutoOw stawianych stronom post¢gpowania o zarzut naruszenia
art. 101 ust. 1 TofUE, Prezes Urzedu poinformowat o tym fakcie Komisj¢ Europejska.
Roéwniez, stosujac art. 11 ust. 4 Rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia
2002 r. w sprawie wprowadzenia w Zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82
Traktatu, Prezes Urzedu przedstawit Komisji przewidywana decyzje w przedmiotowej
sprawie. Komisja Europejska nie zgtosita zastrzezen do projektu decyzji.

Pismem z dnia 4 pazdziernika 2011 r. Prezes UOKIiK zawiadomil strony o zakonczeniu
postgpowania dowodowego oraz o mozliwosci zapoznania si¢ z aktami postgpowania i
przedstawienia ostatecznych stanowisk w sprawie. Z mozliwosci przedstawienia stanowiska
skorzystaty wszystkie strony niniejszego postgpowania.

Pismem z dnia 7 pazdziernika 2011 r. Polkomtel wniost o przeprowadzenie dowodu z
wszystkich dokumentéw znajdujacych si¢ w aktach postgpowania administracyjnego
prowadzonego przez Prezesa UKE w sprawie zmiany Decyzji rezerwacyjnej nr DZC-WAP-
5176-7/09 oraz akt innych postgpowan Prezesa UKE, w ktorych ITF posiadala status strony,
na okoliczno$¢:

- precyzyjnego ustalenia dat i tresci skladanych przez ITF kolejnych wnioskdéw i1 pism w
sprawach prowadzonych przez Prezesa UKE 1 dotyczacych rynku telewizji, w szczeg6lnosci
telewizji mobilnej;

- ustalenia przebiegu i1 okresu trwania postgpowania oraz przyczyn, dla ktérych Prezes UKE
zdecydowat si¢ na zmiang Decyzji rezerwacyjne;.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze do czgsci informacji i dokumentdéw, w oparciu o ktore
Prezes Urzedu wydat niniejsza decyzjg, zostat stronom postgpowania ograniczony wglad, a
takze, ze cze$¢ informacji stanowia prawnie chronione tajemnice, ktore nie moga by¢
ujawniane do wiadomosci publicznej. Wobec powyzszego Prezes Urzedu uznal, ze w tresci
jawnej wersji decyzji administracyjnej nie powinny by¢ ujawnione tego rodzaju informacje.
Sprzeciwia si¢ temu w szczegélnosci art. 71 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, zgodnie z ktérym pracownicy Urzedu sa obowiazani do ochrony tajemnicy
przedsigbiorstwa, jak réwniez innych informacji, podlegajacych ochronie na podstawie
odrgbnych przepisow, o ktorych powzigli wiadomos¢ w toku postgpowania. Okolicznos¢ ta
wptyneta na fakt, ze niniejsza decyzja sktada si¢ z nastepujacych czesci:
. wlasciwej decyzji niezawierajacej informacji stanowiacych tajemnice przedsigbiorstwa,
tj. jawnej dla wszystkich;
o zatacznika nr 1 niejawnego dla stron postgpowania, tj. dla Polkomtel, PTC, PTK oraz
P4;
. zatacznika nr 2 jawnego dla Polkomtel;



. zatacznika nr 3 jawnego dla PTC;

o zatacznika nr 4 jawnego dla PTK;

. zatacznika nr 5 jawnego dla P4.

Informacje zawarte we wskazanych wyzej zalacznikach stanowia integralna czg$¢ niniejszej
decyz;ji.

Wyjasnienie pojeé

Decyzja rezerwacyjna — decyzja Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 26
czerwca 2009 r., nr DZC-WAP-5176-3/09(60) dokonujaca na rzecz Info-TV-FM sp. z o.0.
z siedziba w Zamos$ciu rezerwacji czgstotliwosci obejmujacej kanaly o szerokosci 8§ MHz,
z zakresu 470-790 MHz, przeznaczonych do §wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych,
w tym rozprowadzania programow radiofonicznych lub telewizyjnych na obszarze catego
kraju, w technologii DVB-H, w radiokomunikacyjnej stuzbie radiodyfuzyjnej. Decyzja ta
zostala zmieniona decyzja Prezesa UKE z dnia 29 wrzes$nia 2009 r., nr DZC-WAP-5176-
7/09(7) oraz decyzja Prezesa UKE z dnia 10 grudnia 2010 r., nr DZC-WAP-5176-7/09(131).

DVB-H - (ang. Digital Video Broadcast — Handheld) jest odmiang systemu naziemnej
telewizji cyfrowej DVB-T (ang. Digital Video Broadcasting — Terrestrial), dostosowana do
malych urzadzen przeno$nych np. telefonow komorkowych. Specyfikacja systemu jest
opisana normg europejska EN 302 304. DVB-H formalnie zostato przyjete jako standard
ETSI (European Telecommunications Standard Institute) w listopadzie 2004 roku 1
przystosowane do funkcjonujacego juz standardu naziemnej telewizji cyfrowej DVB-T.
DVB-H pozwala na odbiér programoéw telewizyjnych oraz transmisj¢ danych, wykorzystujac
jako kanat zwrotny sie¢ telefonii komoérkowej, przez co staje si¢ w peini interaktywna.
Uzytkownicy maja mozliwo$¢ ogladania telewizji na Zywo w ruchu, podczas przemieszczania
si¢, w miejscach gdzie do tej pory nie bylo to mozliwe. Mobilna telewizj¢ cyfrowa cechuje
takze interaktywnos$¢ i mozliwosci przesytu danych.

Info-TV-FM sp. z o.0. z siedzibg w Zamosciu (dalej réwniez jako ITF) — spotka utworzona
przez Narodowy Fundusz Inwestycyjny Magna Polonia S.A. i EVOTEC MANAGEMENT
LIMITED z siedziba w Republice Cypru, jeden z dwoch (obok Mobile TV sp. z 0.0. z
siedziba w Warszawie) uczestnikow ogtoszonego przez Prezesa UKE w dniu 10 pazdziernika
2008 r. postgpowania konkursowego na rezerwacj¢ czestotliwosci z zakresu 470-790 MHz,
przeznaczonych do §wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania
programéw radiofonicznych lub telewizyjnych na obszarze catego kraju, w technologii DVB-
H.

Mobile TV sp. z o.0. z siedziba w Warszawie (dalej réwniez jako Mobile TV, konsorcjum)
— spotka utworzona przez Polkomtel, PTC, PTK oraz P4, jeden z dwoch (obok ITF)
uczestnikow, przeprowadzonego przez Prezesa Urzgdu Komunikacji Elektronicznej
postgpowania konkursowego na rezerwacje czestotliwosci z zakresu 470-790 MHz,
przeznaczonych do §wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania
programéw radiofonicznych lub telewizyjnych na obszarze catego kraju, w technologii DVB-
H. Mobile TV sp. z 0.0. z dniem 11 pazdziernika 2010 r. zmienita nazwg¢ na 4MNO sp. z 0.0.,
jednak niniejsza decyzja postuguje si¢ nazwa Mobile TV sp. z o.0.
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Oferta hurtowa ITF — oferta hurtowego $wiadczenia mobilnych audiowizualnych ustug
medialnych, w tym rozprowadzania programoéw radiofonicznych Ilub telewizyjnych,
w technologii DVB-H, do ktorej ogloszenia ITF zostata zobowiazana moca decyzji Prezesa
UKE z dnia 25 czerwca 2009 r., nr DZC-WAP-5176-3/09(60). ITF opublikowata oferte
hurtowa w dniu 25 wrze$nia 2009 r., a nast¢pnie zmienita ja dnia 10 lutego 2010 r.

Oferta konkursowa ITF — oferta, ktora ITF ztozyta przystepujac do przywotywanego juz
konkursu Prezesa UKE na rezerwacje czgstotliwosci obejmujacych kanaty radiowe
o szerokos$ci 8 MHz z zakresu 470-790 MHz.

Prezes Urze¢du ustalil nastgpujacy stan faktyczny
I. Strony post¢gpowania

Stronami niniejszego postgpowania jest czterech operatorow publicznej ruchomej sieci
telefonicznej, tj. Polkomtel S.A. z siedziba w Warszawie, Polska Telefonia Cyfrowa S.A. z
siedziba w Warszawie, Polska Telefonia Komoérkowa Centertel sp. z 0.0. z siedziba w
Warszawie oraz P4 sp.zo.o. z siedziba w Warszawie (dalej tacznie rowniez jako
»operatorzy”, ,MNO”, ,udziatlowcy Mobile TV”, ,udziatowcy konsorcjum”, ,,wspdlnicy
Mobile TV”, ,,wspolnicy konsorcjum”).

Polkomtel S.A. z siedziba w Warszawie

Spoétka rozpoczeta dziatalnos$¢ jako infrastrukturalny operator telefonii komérkowej w
1996 r. na podstawie Koncesji nr 3/96/GSM1. Dziata na podstawie wpisu do rejestru
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych.

W dacie wydania decyzji wtascicielem 100% akcji Polkomtel S.A. jest Spartan Capital
Holdings sp. z 0.0.

Spoétka dysponuje zestawem pasm w czestotliwosciach GSM 900, GSM 1800 i UMTS
2000. Daty waznosci koncesji dla operatora koncza si¢ odpowiednio: dla GSM 900 w 2011 r.,
dla GSM 1800 w 2015 r., dla UMTS 2000 w 2023 r.

Polkomtel oferuje ustugi, m.in., pod nast¢pujacymi markami: Plus, MixPlus, Simplus,
Sami  Swoi, 36,6 czy iPlus. Spotka S$wiadczy uslugi w systemie abonamentowym
i przedplaconym. Operator udostgpnia klientom rowniez ustugi mobilnego dostgpu do
Internetu.

Na koniec grudnia 2010 r. spotka posiadala 29,9% udziat w detalicznym rynku
telefonii mobilnej w Polsce, pod wzgledem liczby uzytkownikéw oraz 32,7% pod wzgledem
przychodow”.

2 W momencie wszczecia postgpowania akcjonariuszami Polkomtel byty przedsigbiorstwa dzialajace zaréwno
w branzy telekomunikacyjnej, jak rowniez w innych sektorach gospodarki — przede wszystkim w sektorze
energetycznym: KGHM Polska Miedz S.A., Polski Koncern Naftowy ORLEN S.A., PGE Polska Grupa
Energetyczna S.A., Vodafone Americas, Inc., Weglokoks S.A. i Vodafone International Holdings B.V.

3 Prezes UKE, Raport o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2010 1., s. 38.
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Polska Telefonia Cyfrowa S.A. (dawniej: Polska Telefonia Cyfrowa sp. z o.0.) z siedziba
w Warszawie

Spotka rozpoczeta dziatalnos¢ jako infrastrukturalny operator telefonii komorkowe;j
w 1996 r. na podstawie Koncesji nr 2/96/GSM. Dziata na podstawie wpisu do rejestru
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych.

PTC nalezy do grupy kapitatowej Deutsche Telecom, ktorej gtoéwna dziatalnoscia jest
dostarczanie ustug telekomunikacyjnych oraz teleinformatycznych w wielu krajach.
Wiascicielami spotki sa: T-Mobile Deutschland GmbH — 70,5%, T-Mobile Poland Holding
No. 1 BV. —22,5%, Polpager sp. z 0.0. — 4%, Carcom Warszawa sp. z 0.0. — 1,9%, Elektrim
Autoinvest S.A. —1,1%.

PTC jest operatorem sieci 7-Mobile (dawniej Era). Swiadczy ustugi w systemie
abonamentowym i przedplaconym. Operator udostgpnia klientom réwniez ustugi mobilnego
dostepu do Internetu, czy telefonii stacjonarne;.

Na koniec grudnia 2010 r. spotka posiadala 27,6% udziat w detalicznym rynku
telefonii mobilnej w Polsce pod wzgledem liczby uzytkownikéw oraz 29,5% pod wzgledem
przychodow”.

Z dniem 1 sierpnia 2011 r. Polska Telefonia Cyfrowa spotka z ograniczona
odpowiedzialnoscia przeksztalcita si¢ w spotke akcyjna. Spotce przeksztatconej, tj. PTC S.A.
przystuguja wszystkie prawa i obowiazki spotki przeksztatcanej, tj. PTC sp. z o.0.

Polska Telefonia Komérkowa Centertel sp. z o.0. z siedziba w Warszawie

Spotka rozpoczgla dziatalnos¢ w 1991 r. jako pierwszy w Polsce operator komorkowy
w systemie NMT450i. Od jesieni 2005 r. PTK oferuje swoje ustugi pod marka Orange, ktéra
zastapita dotychczasowa markg Idea.

PTK Centertel nalezy do grupy kapitatowej France Telecom, ktéra kontroluje szeroki
portfel spotek dzialajacych glownie w zakresie §wiadczenia ushug telefonii ruchomej w wielu
krajach europejskich. W Polsce do grupy tej nalezy Telekomunikacja Polska S.A. z siedziba
w Warszawie, prowadzaca dziatalnos¢ m.in. w zakresie telefonii stacjonarnej,
szerokopasmowego dostepu do Internetu, dzierzawy taczy telekomunikacyjnych.

Na koniec grudnia 2010 r. spotka posiadala 30,5% udziat w detalicznym rynku
telefonii mobilnej w Polsce pod wzgledem liczby uzytkownikéw oraz 31,4% pod wzgledem
przychodow”.

P4 sp. z o.0. z siedziba w Warszawie

Spotka powstata w 2005 r. pod firma Netia Mobile Sp. z 0.0., a w pazdzierniku 2005 r.
zmienita nazwe na P4.

Udziatowcami P4 sa dwa fundusze inwestycyjne: islandzki Novator Telecom — 49,7%
udziatéw oraz grecki Tollerton — 50,3% udziatow.

W maju 2005 r. spétka (jeszcze pod nazwa Netia Mobile) wygrata przetarg na
rezerwacjg¢ czestotliwosci w systemie UMTS, a 23 sierpnia 2005 r. Prezes UKE dokonat na jej
rzecz rezerwacji tych czgstotliwosci do 31 grudnia 2022 r.

W listopadzie 2008 r. P4, obok Aero2 Sp. z o.0., zostala zwycigzca przetargu na
rezerwacjg czg¢stotliwosci z zakresu 880 — 890 MHz/925 — 935 MHz na obszarze calego kraju
19 grudnia 2008 r. otrzymata od Prezesa UKE ich rezerwacje.

* Ibidem.
3 Ibidem.



Komercyjna dzialalno$¢ na rynku telefonii mobilnej spdtka rozpoczeta w marcu
2007 r. pod marka Play. P4 §wiadczy ushugi w technologii UMTS (3G) oraz GSM 900/1800.

Operator posiada oferte zarowno w systemie abonamentowym, jak i przedptaconym.
Spotka §wiadczy rowniez ustugi mobilnego dostepu do Internetu.

Na koniec grudnia 2010 r. spotka posiadata 11% udzial w detalicznym rynku telefonii
mobilnej w Polsce pod wzgledem liczby uzytkownikéw oraz 6,1% pod wzgledem
przychodow’.

I1. Porozumienie b¢dace przedmiotem niniejszego postgpowania

Przedmiotem postgpowania w niniejszej sprawie s3 dzialania operatoréw
podejmowane w zwiazku z procesem wprowadzania na polski rynek ustug telewizji mobilne;j
swiadczonych w technologii DVB-H.

II.1  Rozwdj telewizji mobilnej DVB-H w Polsce

Prace badawcze nad mozliwoscia odbioru sygnalu telewizyjnego przez urzadzenia
bedace w ruchu rozpoczeta organizacja Digital Video Broadcasting na poczatku 1998 r.
Badania prowadzone byty w trakcie testoéw 1 wprowadzania do uzytku masowego naziemne;j
telewizji cyfrowej DVB-T’. System DVB-T, w zamierzeniu dedykowany do odbioru
stacjonarnego, stat si¢ katalizatorem 1 motorem nap¢dowym do dalszych prac nad
mozliwo$cia odbioru sygnalu telewizyjnego za pomoca urzadzen mobilnych. To
doprowadzito do stworzenia odrgbnego standardu DVB-H.

W 2004 r. Komisja Europejska zdecydowata o dodaniu telewizji mobilnej DVB-H do
unijnego wykazu norm (jako norma europejska EN 302 304), stanowiacego podstawg
harmonizacji $§wiadczenia ustug telekomunikacyjnych w UE. W konsekwencji DVB-H
zostato przyjete jako standard ETSI (ang. European Telecommunications Standard Institute) 1
przystosowane do funkcjonujacego juz standardu naziemnej telewizji cyfrowej DVB-T.
Celem wprowadzenia normy europejskiej dla standardu DVB-H bylo stworzenie wspdlnego
rynku telewizji mobilnej w Europie oraz ograniczenie fragmentaryzacji rynku spowodowane;j
licznymi rozwiazaniami technicznymi stosowanymi w przekazie telewizji komérkowej. Proby
systemu DVB-H podjeto w szesnastu krajach UE, a w czg$ci z nich doszto nastepnie do
komercyjnego uruchomienia ustug DVB-H (np. we Wtoszech, Holandii, Austrii, Finlandii,
Szwajcarii)®.

Dowod:
- Whniosek zgloszeniowy z dnia 8 sierpnia 2008 r. w sprawie zamiaru
koncentracji przedsigbiorcoOw, polegajacej na utworzeniu przez Polkomtel,
PTC, PTK, oraz P4 wspolnego przedsigbiorcy (tzw. WID).

6 .
Ibidem.

" DVB-T (ang. Digital Video Broadcasting — Terrestrial) — standard rozsiewczej telewizji cyfrowej (DVB)

nadawanej naziemnie, opublikowany po raz pierwszy w roku 1997 r.

¥ http://www.infotvfm.pl/itvfm.php?id=29



W dniu 3 pazdziernika 2006 r. w Centralnym Laboratorium Badan Technicznych Urzedu
Komunikacji Elektronicznej odbyta si¢ prezentacja systemu cyfrowej telewizji mobilnej
DVB-H, ktorej organizatorem byta spotka Info-TV-FM oraz IRTE S.p.A — wtoski producent
innowacyjnych urzadzen oraz lider w zakresie rozwigzan technicznych systemu DVB-H. W
spotkaniu wzigli udziat m.in. przedstawiciele nadawcow publicznych 1 komercyjnych,
operatorow telefonii komorkowej, przedstawiciele UKE, Instytutu facznos$ci. Prezentacja
miata na celu przedstawienie nowatorskich rozwiazan technicznych firmy IRTE, ktora jako
pierwsza na S$wiecie uruchomita telewizj¢ mobilnga DVB-H we Wtoszech dla operatora
telefonii ruchomej — 3Italia. Organizatorzy spotkania przedstawili gotowe rozwiazania
techniczne, ktore mozna zaimplementowa¢ na rynku polskim. Podczas spotkania
dyskutowano rowniez na temat mozliwosci szybkiego uruchomienia mobilnej telewizji DVB-
H w Polsce’.

W marcu 2007 r., podczas VI Kongresu Technologicznego Polkomtel, ITF zaprezentowata,
jako pierwszy operator radiodyfuzyjny w Polsce transmisj¢ na zywo strumienia siedmiu
programow telewizyjnych w technologii DVB-H.

Dowod:
- Oferta Info-TV-FM sp. z 0.0. w konkursie na rezerwacj¢ czgstotliwosci
z zakresu 470-790 MHz przeznaczonych do $wiadczenia audiowizualnych
ustlug medialnych, w tym rozprowadzania programéw radiofonicznych lub
telewizyjnych na obszarze calego kraju, w technologii DVB-H, w
radiokomunikacyjnej stuzbie radiodyfuzyjne;.

II.2  Utworzenie Mobile TV sp. z o.o0.

[informacje utajnione — pkt 1 zalacznika] Polkomtel, PTC, PTK oraz P4 podpisali list
intencyjny, w ktorym wyrazili wolg wzajemnej wspotpracy w zakresie rozwoju ustug nowej
generacji, ktorych §wiadczenie wymaga standaryzacji, w tym m.in. ustugi mobilnej telewizji
cyfrowe;.

Dowdd:
List intencyjny z [informacje utajnione — pkt 2 zalacznika] zawarty pomig¢dzy
Polkomtel, PTC, PTK oraz P4.

[informacje utajnione — pkt 3 zatacznika] operatorzy rozpoczgli testy telewizji mobilnej oraz
podjeli negocjacje, ktorych przedmiotem byto ustalenie warunkéw na jakich zostanie
powotana przez nich spoétka z ograniczona odpowiedzialno$cia, ktorej celem bgdzie uzyskanie
niezbednych czg¢stotliwosci oraz §wiadczenie ustug telewizji mobilne;.

Na utworzenie przez operatorow ww. spotki niezbedne bylo uzyskanie zgody Prezesa UOKiK
— z uwagi na przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow dotyczace kontroli
koncentracji przedsigbiorcow. W zwiazku z powyzszym w dniu 8 sierpnia 2008 r. operatorzy
ztozyli do Prezesa UOKIK zgloszenie zamiaru koncentracji polegajacej na utworzeniu przez
Polkomtel, PTC, PTK oraz P4 wspolnego przedsigbiorcy. Przedsigbiorca ten miat prowadzic¢

? http://media2.pl/telekomunikacja/13050-Mobilna-telewizja-cyfrowa-blizej-Polski.html
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dziatalno$¢ na hurtowym rynku §wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, gtownie w
zakresie rozsiewczej telewizji mobilnej] w standardzie DVB-H. Warunkiem koniecznym
swiadczenia tych ustug bylo uzyskanie przez przedsigbiorcg¢ rezerwacji czgstotliwosci z
zakresu 470-790 MHz, ktérymi dysponuje Prezes Urzgdu Komunikacji Elektroniczne;.

Dowod:
Whniosek zgloszeniowy z dnia 8 sierpnia 2008 r. w sprawie zamiaru
koncentracji przedsigbiorcow, polegajacej na utworzeniu przez Polkomtel,
PTC, PTK, oraz P4 wspolnego przedsigbiorcy (tzw. WID).

[informacje utajnione — pkt 4 zatacznika] Wskazano, ze wspotpraca ta ma obejmowac, m.in.,
przeprowadzenie wspolnych testow tych ushug, zdefiniowanie standardu dla technologii
wspierajacej ich §wiadczenie, dzialania na rzecz promocji oraz popularyzacji tych ustug na
rynku polskim, ustalenie modelu wspotpracy dla ich §wiadczenia, w tym zasad partycypacji
operatoréw, utworzenia przez nich i funkcjonowania podmiotu oferujacego ustugi na szczeblu
hurtowym, optymalnej procedury pozyskania czgstotliwosci, a takze okreslenie modelu
wspotpracy miedzy operatorami oraz podmiotem $wiadczacym ustugi hurtowo.

Dowod:
List intencyjny z dnia [informacje utajnione — pkt 5  zalacznika] zawarty
pomiedzy Polkomel, PTC, PTK oraz P4.

Po przeprowadzeniu postgpowania zainicjowanego zgloszeniem zamiaru koncentracji,
o ktérym mowa byto wyzej, Prezes UOKIK, w dniu 5 grudnia 2008 r. wydatl decyzj¢ nr DKK-
94/2008, moca ktorej wydal zgode na dokonanie koncentracji polegajacej na utworzeniu przez
P4, Polkomtel, PTC 1 PTK wspolnego przedsigbiorcy w zakresie wskazanym we wniosku.
Po wydaniu decyzji przez Prezesa UOKIiK czterech operatorow telefonii komodrkowe;j:
Polkomtel, PTC, PTK oraz P4, ktorzy uzyskali ww. zgode, zawiazali spoétke Mobile TV sp. z
0.0. z siedziba w Warszawie (dalej jako ,,Mobile TV” lub ,,konsorcjum™), w ktorej kazdy z
ww. operatoréw mial po 25% udzialow. Wowczas operatorzy [informacje utajnione — pkt 6
zatacznika] uregulowali zasady wspotpracy w zakresie wprowadzenia na rynek polski
telewizji mobilnej, w tym wspolny udzial (poprzez Mobile TV sp. z 0.0.) w konkursie
ogloszonym przez Prezesa UKE na rezerwacj¢ czgstotliwosci z zakresu 470-790 MHz.

Dowdd:
1. Decyzja Prezesa UOKIiK nr DKK 94/08 z dnia 5 grudnia 2008 r.;
2. Umowa [informacje utajnione — pkt 7 zatacznika]

Cztonkami rady nadzorczej Mobile TV zostali: Ryszard Lindner (PTK), Grzegorz Matetka
(Polkomtel), Krzysztof Dzigciol (PTC), Piotr Jegier (P4).

Czlonkami zarzadu Mobile TV zostali: Maciej Langman (P4), Tomasz Karczmarczyk (PTC),
Jacek Szustkowski (Polkomtel), Bartosz Kluczny (PTK).

Prezes UOKIK ustalit, ze cztonkowie zarzadu oraz czlonkowie rady nadzorczej Mobile TV —
bedacy jednoczesnie przedstawicielami udzialowcow konsorcjum (tj. operatoréw) poza
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uczestnictwem w posiedzeniach ww. organdw Mobile TV, brali rowniez udziat w spotkaniach
wspolnikow Mobile TV (spotkaniach wspolnikow konsorcjum). Z punktu widzenia
niniejszego postgpowania, szczegoOlnie istotne sa ww. spotkania, ktore odbyly si¢ po
rozstrzygnigciu konkursu w nastgpujacych terminach:

- 23 marca 2009 r.;

-1 czerwca 2009 r.;

- 2 pazdziernika 2009 r.;

- 12 maja 2010.

Przebieg tych spotkan, w szczegdlnosci omawiane tematy 1 podejmowane decyzje
zapisywano w protokotach (tzw. minutkach).

Dowod:

1. Protokot spotkania wspolnikow Mobile TV z dnia 23 marca 2009 r. oraz
prezentacja przygotowana na to spotkanie;

2. Protokot spotkania wspolnikow Mobile TV z dnia 1 czerwca 2009 r. oraz
prezentacja przygotowana na to spotkanie;

3. Protokot spotkania wspdlnikow Mobile TV z dnia 2 pazdziernika 2009 r.
oraz prezentacja przygotowana na to spotkanie;

4. Protokot spotkania wspdlnikéw Mobile TV z dnia 12 maja 2010 r. oraz
prezentacja przygotowana na to spotkanie.

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze Mobile TV, w pi§mie do Prezesa UOKiK z dnia 12
kwietnia 2010 r. stwierdzita, ze spotkania te nie mialy charakteru zgromadzen
wspolnikow; okreslono je jako 4CEO meetings lub spotkania Prezesow. Dla ujednolicenia
terminologii na potrzeby niniejszej decyzji, spotkania te beda okreslane jako spotkania
wspolnikow Mobile TV lub spotkania wspolnikow konsorcjum. Tematy omawiane podczas
tych spotkan byly wczesniej ustalane przez osoby odpowiedzialne za projekt telewizji
mobilnej DVB-H u poszczegdlnych operatorow — udziatowcow Mobile TV 1 przygotowane w
formie prezentacji elektronicznej. W spotkaniach tych brali réwniez udziat prezesi
operatorow, a takze cztonkowie zarzadu i/lub rady nadzorczej konsorcjum.

I1.3. Postgpowanie przed Prezesem UKE

W dniu 10 pazdziernika 2008 r. Prezes UKE oglosit rozpoczgcie postgpowania konkursowego
na rezerwacj¢ czestotliwosci z zakresu 470-790 MHz, przeznaczonych do $wiadczenia
audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programoéw radiofonicznych lub
telewizyjnych na obszarze catego kraju, w technologii DVB-H, w radiokomunikacyjnej
stuzbie radiodyfuzyjnej (dalej jako ,.konkurs”).

W ramach ogtoszonego konkursu do Prezesa UKE wptyngly dwie oferty, tj. od Mobile TV sp.
z 0.0. z siedziba w Warszawie oraz od Info-TV-FM sp. z 0.0. z siedziba w Zamosciu.

W dniu 6 marca 2009 r. Prezes UKE oglosil wyniki konkursu. Zwycigzca zostata Info-TV-

FM, ktora uzyskata najwigcej punktow (750,000 w poréwnaniu do 483,944, ktdre otrzymata
Mobile TV).
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Po przeprowadzeniu konkursu Prezes UKE przeprowadzil postgpowanie w sprawie rezerwacji
czestotliwosci. Stronami tego postgpowania byli uczestnicy konkursu (ITF i Mobile TV),
ktorzy ztozyli do Prezesa UKE wnioski o dokonanie rezerwacji czestotliwosci bedacych
przedmiotem konkursu.

Decyzja z dnia 25 czerwca 2009 r., nr DZC-WAP-5176-3/09 (60) Prezes UKE dokonal na
rzecz Info-TV-FM rezerwacji czgstotliwosci z zakresu 470-790 MHz, przeznaczonych do
$wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programow
radiofonicznych lub telewizyjnych na obszarze calego kraju, w technologii DVB-H, w
radiokomunikacyjnej stuzbie radiodyfuzyjnej. Info-TV-FM zostala uprawniona do
wykorzystania zarezerwowanych czgstotliwosci w okresie do 31 maja 2015 r. na obszarze 31
miast Polski oraz w okresie od 1 czerwca 2015 r. do 31 grudnia 2023 r. na obszarze catego
kraju.

Zgodnie z podjetymi w ramach konkursu zobowiazaniami, Info-TV-FM zostata zobowiazana,
m.in. do:

- rozpoczgceia wykorzystywania czestotliwosci oraz rozpoczgcia komercyjnego hurtowego
oferowania audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programow
radiofonicznych lub telewizyjnych z ich wykorzystaniem, rozumianego jako moment
ogloszenia réwnej i niedyskryminacyjnej oferty hurtowej przy jednoczesnym umozliwieniu
odbioru uzytkownikom koncowym na obszarach, na ktorych nastapito rozpoczecie
wykorzystywania czgstotliwo$ci nie pdzniej niz w terminie trzech miesigcy od dnia
otrzymania rezerwacji czgstotliwosci;

- hurtowego oferowania audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania
programéw  radiofonicznych lub telewizyjnych, oferowanych z wykorzystaniem
czestotliwosci objetych rezerwacja, przedsigbiorcom telekomunikacyjnym na zasadach
rownych, jawnych oraz niedyskryminacyjnych, przez przedstawienie i1 opublikowanie
jednolitej oferty hurtowej, zawierajacej w szczeg6lnosci warunki i zasady, w tym techniczne i
ekonomiczne, wspolpracy z operatorem oraz wszystkie inne elementy niezb¢dne do zawarcia
umowy na hurtowe $wiadczenie audiowizualnych ushlug medialnych oraz witasciwego
wykonywania takiej umowy. Oferta powinna zawiera¢ jednakowe warunki w
poréwnywalnych okolicznos$ciach, a takze zawiera¢ postanowienia zapewniajace oferowanie
ustug oraz udostgpnianie informacji na warunkach nie gorszych od stosowanych w ramach
wlasnego przedsigbiorstwa, lub w stosunkach z podmiotami zaleznymi w oparciu o jednolita
ofertg dla przedsigbiorcow telekomunikacyjnych;

- detalicznego $wiadczenia audiowizualnych ushug medialnych, w tym rozprowadzania
programéw radiofonicznych lub telewizyjnych z wykorzystaniem czgstotliwosci objetych
rezerwacja, w tym we wlasnym imieniu, wylacznie za posrednictwem wyodrgbnionej spotki
zalezne;.

I1.4 Relacje ITF z operatorami po rozstrzygni¢ciu konkursu
Po ogloszeniu wynikéw konkursu, pismami z [informacje utajnione — pkt 8 zatacznika], ITF
wystapita do prezeséw operatoréw z propozycja zorganizowania spotkania celem podpisania

listu intencyjnego dotyczacego wspotpracy w zakresie §wiadczenia ustug telewizji mobilnej
DVB-H.
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Dowod:
Pisma ITF [informacje utajnione — pkt 9 zatacznika] skierowane do Polkomtel,
PTC, PTK oraz P4.

W odpowiedzi na ww. propozycj¢ spotkania skierowana przez ITF do czterech operatorow,
jeden z nich - [informacje utajnione — pkt 10 zatacznika] poprosit zwycigezcg konkursu o
przestanie pisemnej oferty dotyczacej warunkow wspodlpracy oraz propozycji listu
intencyjnego.

Dowod:
Pismo operatora [informacje utajnione — pkt 11 zatacznika]

Info-TV-FM poinformowala tego operatora pismem z [informacje utajnione — pkt 12
zatacznika], a z kolei pozostalych operatorow pismami z [informacje utajnione — pkt 13
zalacznika], Ze jej celem jest przygotowanie oferty ramowej uwzgledniajacej w jak
najwigkszym stopniu wymagania potencjalnych odbiorcoOw ustugi hurtowej. W tym celu ITF
poprosita operator6w o spotkanie operacyjne i okreslenie ich oczekiwan odno$nie do zasad
wspotpracy w zakresie telewizji mobilnej DVB-H.

Dowod:
1. Pismo ITF skierowane do operatora [informacje utajnione — pkt 14
zalacznikal;
2. Pisma ITF skierowane do pozostalych operatoréw z [informacje utajnione —
pkt 15 zatacznika].

W roznych terminach od kwietnia do wrzesnia 2009 r. ITF spotykalo si¢ z przedstawicielami
operatorow. Zaden z operatoréw nie wyrazil ostatecznie zainteresowania podjeciem
wspotpracy w zakresie $§wiadczenia ustugi telewizji mobilnej DVB-H, wskazujac przede
wszystkim na brak szczegdélowych informacji na temat proponowanej przez ITF oferty
programowej oraz warunkow technicznych tej wspotpracy.

Dowdd:
Pismo ITF do Prezesa Urzgdu z dnia 2 sierpnia 2010 .

W dniu 25 wrzesnia 2009 r. Info-TV-FM opublikowata na swojej stronie internetowej ,,Ofertg
hurtowa $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programow
radiofonicznych lub telewizyjnych, w technologii DVB-H”. Oferta hurtowa ITF skierowana
byla przede wszystkim do operatorow telefonii ruchomej, jako przedsigbiorcow
posiadajacych detaliczna sie¢ dystrybucyjna umozliwiajaca zaoferowanie ustug telewiz;ji
mobilnej DVB-H uzytkownikom koncowym, cho¢ hurtowym odbiorca ustug oferowanych
przez ITF moga by¢ roéwniez operatorzy telewizji kablowych.

Po opublikowaniu przez ITF oferty hurtowej zaden z operatorow nie podjal z ta spotka
wspotpracy w zakresie §wiadczenia ushug telewizji mobilnej DVB-H.
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W dniu 10 lutego 2010 r. Info-TV-FM opublikowata zmieniona ,,Ofert¢ hurtowa swiadczenia
audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programow radiofonicznych lub
telewizyjnych, w technologii DVB-H”.

Nastgpnie ITF przestala zmieniona ofert¢ hurtowa do operatorow, zapraszajac ich do
ponowienia negocjacji dotyczacych podjgcia wspotpracy w zakresie $wiadczenia ustug
telewizji mobilnej] DVB-H.

W marcu 2010 r. doszto do osobnych spotkan ITF z przedstawicielami [informacje utajnione
— pkt 16 zalacznika], ktorzy wskazali jednak brak zainteresowania wspoipraca w zakresie
swiadczenia ustug telewizji mobilnej DVB-H, jako powo6d wskazujac przede wszystkim zbyt
ogo6lne warunki oferty z dnia 10 lutego 2010 .

Dowod:
Pismo ITF do Prezesa Urzgdu z dnia 2 sierpnia 2010 .

Z kolei operator [informacje utajnione — pkt 17 zatacznika], pismem z [informacje utajnione —
pkt 18 zalacznika] poinformowal ITF, Ze nie jest zainteresowany S$wiadczeniem ustug
telewizji mobilnej DVB-H na zasadach okreslonych w ww. zmienionej ofercie, natomiast
wykazal zainteresowanie $wiadczeniem tych ustug w innym modelu finansowym. ITF
wyrazita zgode na rozpoczgcie rozmow z ww. operatorem w tym zakresie.

Dowod:
Pismo operatora [informacje utajnione — pkt 19 zalacznika] do ITF z dnia
[informacje utajnione — pkt 20 zatacznika]

Prowadzone przez [informacje utajnione — pkt 21 zalacznika] i ITF rozmowy dotyczyty
[informacje utajnione — pkt 22 zalacznika].

Dowod
1. Pismo [informacje utajnione — pkt 23 zatacznika] do Prezesa UOKIK z dnia
30 sierpnia 2010 r.;
2. Pismo ITF do Prezesa UOKIiK z dnia 2 sierpnia 2010 r.

ITF wskazata w toku postgpowania przed Prezesem Urzedu, ze w kwietniu 2010 r.
[informacje utajnione — pkt 24 zalacznika].

Dowod:
Pismo ITF do Prezesa Urzgdu z dnia 2 sierpnia 2010 r.

Natomiast operator, odnoszac si¢ do ww. kwestii, stwierdzil, ze [informacje utajnione — pkt
25 zalacznika]. Ww. MNO podkresla jednoczesnie, ze odrzucal mozliwos¢ dyskusji tematow
wspotpracy pomiegdzy ITF i1 tym operatorem na spotkaniach Mobile TV, czemu ma dowodzié¢
agenda oraz prezentacja ze spotkania udziatowcow konsorcjum z dnia 12 maja 2010 r., ktore
bylo pierwszym takim spotkaniem po opisanej rozmowie telefoniczne;.
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Dowod :
1. Pismo [informacje utajnione — pkt 26 zatacznika] do Prezesa UOKiK z dnia
12 pazdziernika 2010 r.;
2. Protokdt ze spotkania wspolnikéw konsorcjum z dnia 12 maja 2010 r.

Ostatecznie operator [informacje utajnione — pkt 27 zalacznika] nie zdecydowal si¢ na
podjecie z ITF wspotpracy w zakresie DVB-H rowniez w ww. modelu finansowym.
Negatywna rekomendacj¢ odnos$nie do tej wspotpracy przyjat zarzad tego MNO na
posiedzeniu w dniu 19 maja 2010 r., z uwagi na fakt, ze [informacje utajnione — pkt 28
zatacznikal].

Dowod:

1. Pismo operatora [informacje utajnione — pkt 29 zatacznika] do Prezesa
UOKIK z dnia 12 pazdziernika 2010 r.;

2. Pismo operatora [informacje utajnione — pkt 30 zatacznika] do Prezesa
UOKIK z dnia 30 sierpnia 2010 r.;

3. Protokot z posiedzenia zarzadu operatora [informacje utajnione — pkt 31
zatacznika] z dnia 19 maja 2010 r.;

4. Wiadomos¢ e-mail od: [informacje utajnione — pkt 32 zatacznika].

Ww. MNO - [informacje utajnione — pkt 33 zalacznika] wskazal jednoczesnie, ze [informacje
utajnione — pkt 34 zatacznika].

Dowod:
Pismo ww. MNO do Prezesa UOKIK z dnia 12 pazdziernika 2010 r.

[informacje utajnione — pkt 35 zalacznika].

Dowod:
Pismo ITF z dnia 2 sierpnia 2010 r. skierowane do Prezesowi UOKiK.

Do dnia wydania niniejszej decyzji zaden z operatoréw nie podjal wspotpracy z ITF w
zakresie S$wiadczenia ustug telewizji mobilnej DVB-H.

Prezes Urz¢gdu Komunikacji Elektronicznej ocenit, ze na dzien 16 sierpnia 2010 r. ITF
wykonata zobowiazania natozone decyzja Prezesa UKE nr DZC-WAP-5176-3/09(60) z dnia
26 czerwca 2009 r., w tym m.in. rozpoczeta wykorzystywanie czestotliwosci oraz komercyjne
hurtowe oferowanie audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programow
radiofonicznych lub telewizyjnych z ich wykorzystaniem, rozumianego jako moment
ogloszenia réwnej i niedyskryminacyjnej oferty hurtowej przy jednoczesnym umozliwieniu
odbioru uzytkownikom koncowym na obszarach, na ktorych nastapito rozpoczecie
wykorzystywania czgstotliwosci; opublikowata jednolita oferte¢ hurtowa, zawierajaca w
szczegoOlnosci warunki 1 zasady, w tym techniczne 1 ekonomiczne, wspotpracy z operatorem
oraz wszystkie inne elementy niezbgdne do zawarcia umowy na hurtowe $wiadczenie
audiowizualnych ustug medialnych oraz wtasciwego wykonywania takiej umowy. Realizacja
powyzszych zobowiazan polega na przedstawieniu i opublikowaniu jednolitej oferty hurtowe;j
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w dniu 25 wrze$nia 2009 r., zmienionej nast¢pnie oferta opublikowana dnia 10 lutego 2010 r.
W opinii Prezesa UKE ww. dokument spelnia przestanki do uznania go za ofert¢ w
rozumieniu ,,Kodeksu cywilnego” oraz warunki wlasciwe dla ofert ramowych okreslone w
rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 21 lipca 2008 r. w sprawie zakresu oferty
ramowej o dostgpie telekomunikacyjnym.

Dowdd:
1. Oferta hurtowa ITF zmieniona w dniu 10 lutego 2010 r.;
2. Pismo Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw skierowane
do Prezesa Urzgdu Komunikacji Elektronicznej z dnia 4 sierpnia 2010 r.;
3. Pismo Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej do Prezesa UOKIK z
dnia 16 sierpnia 2010 r.

I1.5 Dzialania operatorow dotyczace ustugi telewizji mobilnej DVB-H

Wedtug ustalen Prezesa UOKIK, operatorzy jeszcze przed rozstrzygnigciem konkursu na
rezerwacj¢ czestotliwosci z zakresu 470-790 MHz, ktére nastapito w dniu 6 marca 2009 r.
wspolnie rozwazali dziatania jakie podejma w sytuacji, gdy ITF zostanie zwycigzca konkursu.
Uzgodnienia operatoréw dotyczace ksztattowania relacji z ITF byly kontynuowane po
ogloszeniu rozstrzygnigcia konkursu przez Prezesa UKE.

Potwierdzeniem, ze operatorzy dokonywali ww. uzgodnien przed rozstrzygnigciem konkursu
jest spotkanie przedstawicieli niektorych operatorow, ktore miato miejsce w Barcelonie w
lutym 2009 r. oraz posiedzenie zarzadu [informacje utajnione — pkt 36 zalacznika], ktére
odbyto si¢ w dniu 3 marca 2009 r.

Prezes UOKIK ustalit, ze w dniach 16-19 lutego 2009 r. odbyt si¢ w Barcelonie Mobile World
Congress (migdzynarodowe targi podmiotow dziatajacych w branzy telefonii mobilnej).
Podczas tych targow zaplanowano spotkanie - [informacje utajnione — pkt 37 zatacznika], z
udziatem przedstawicieli operatorow: [informacje utajnione — pkt 38  zalacznika], bedacych
jednoczesnie czlonkami rady nadzorczej Mobile TV oraz osobami reprezentujacymi
operatorow na spotkaniach udzialowcoéw konsorcjum. Spotkanie w zaplanowanym ksztalcie
ostatecznie nie odbyto sig¢, poniewaz ww. osoby byly obecne w planowanym miejscu
spotkania w réznych przedziatach czasowych i w zadnym momencie nie doszto do ich
jednoczesnego zejscia sig.

W ww. uméwionym dniu w Barcelonie spotkali si¢ natomiast przedstawiciele dwoch
operatorow, tj.: [informacje utajnione — pkt 39 zatacznika] z Polkomtel oraz [informacje
utajnione — pkt 40 zatacznika] z PTC. Po kilkunastu minutach na planowane miejsce przyszli

réwniez przedstawiciele P4, tj. [informacje utajnione — pkt 41 zalacznika], bedacy
jednocze$nie cztonkami organdw Mobile TV, przy czym zastali wowczas tylko
przedstawiciela PTC [informacje utajnione — pkt 42 zalacznika]. Po spotkaniu z

przedstawicielem Polkomtel, ww. przedstawiciel PTC spotkal si¢ rowniez z przedstawicielem
PTK, p. [informacje utajnione — pkt 43 zalacznika]. Osoby te, rozmawiajac o roznych
sprawach, wymienily m.in. swoje uwagi dotyczace sytuacji zwiazanej z konkursem na
rezerwacj¢ czestotliwosci z zakresu 470-790 MHz, przeznaczonych do $wiadczenia
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audiowizualnych ustug medialnych. Wnioski z tej rozmowy zostaly spisane przez
przedstawiciela PTC, [informacje utajnione — pkt 44 zatacznika] w e-mail’u z dnia 24 lutego
2009 r., wystanym do przedstawiciela Polkomtel - [informacje utajnione — pkt 45 zalacznika]
oraz do wiadomos$ci innego przedstawiciela PTC, tj. do [informacje utajnione — pkt 46
zalacznika].

W ww. e-mailu nadawca napisal: [informacje utajnione — pkt 47 zalacznika] potwierdz
prosze, czgy zapisy poniiej odzwierciedlajq Wasze ustalenia ze spotkania, a jezeli tak, to moze
warto sie nimi podzieli¢ z pozostatymi uczestnikami tegoz ;). Z wyjasnien przedstawionych w
toku postgpowania antymonopolowego przez jednego z operatoréw — PTC wynika, ze
jedynymi uczestnikami ww. spotkania byly ww. osoby, a stwierdzenie: [...] podzieli¢ z
pozostatymi uczestnikami tegoz ;) miato jedynie zartobliwy charakter.

Ustalenia, o ktorych mowa w ww. e-mailu, dotyczyty scenariuszy dalszych dziatan w ramach

projektu DVB-H realizowanego przez operatoréw, w tym m.in. ustalono:

o scenariusz w przypadku wygrania konkursu przez ITF, zgodnie z ktérym rozmowy
0 wdroZeniu telewizji mobilnej bedq si¢ toczy¢ wylqceznie na styku Info-TV-FM i
Mobile TV sp. 7 o.0., Zaden 7 udzialowcow nie bedzie rozmawial 7 Info-TV-FM
bezposrednio. W zaleznosci od wynikow negocjacji i przedstawionych warunkow bedq
podejmowane kolejne dziatania,

. scenariusz w przypadku wygrania konkursu przez Mobile TV;

o ze na spotkaniu prezesow (prezesOw spotek tworzacych konsorcjum — wyj. Prezesa
UOKIiK), ktére zostanie zorganizowane tak szybko jak to mozliwe, zaprezentowane
zostanie powyzej opisane podejscie oraz podsumowanie BC'" (w tym réwniei BC dla
Mpno jako udziatowcow i jednoczesnie detalistow).

W odpowiedzi na ww. e-maila przedstawiciel Polkomtel, do ktoérego ten e-mail zostat
wystany, p. [informacje utajnione — pkt 48 zatacznika] potwierdzil wskazane ustalenia.

Dowod:
Korespondencja e-mail od: [informacje utajnione — pkt 49 zalacznika], temat:
RE: podsumowanie spotkania w Barcelonie, z dnia 24 lutego 2009, 14:35.

Wedtug ustalen organu antymonopolowego w dniu 3 marca 2009 r. odbylo si¢ posiedzenie
Zarzadu jednego z operatorOw - [informacje utajnione — pkt 50 zalacznika], na ktoére
przygotowano prezentacjg, ktorej tematem byly m.in. kwestie zwiazane z Mobile TV. W
prezentacji tej wskazano dwa scenariusze rozwoju sytuacji rynkowej po rozstrzygnigciu
konkursu, w przypadku jego wygrania przez Mobile TV lub ITF:

Przy czym w przypadku wygrania konkursu przez ITF przewidziano nastgpujacy scenariusz:
[informacje utajnione — pkt 51 zalacznika]

Dowod:
Prezentacja dla Zarzadu [informacje utajnione — pkt 52 zalacznika], na
posiedzenie w dniu 3 marca 2009 r.

19 BC — Business Case (ang. przypadek biznesowy).

17



W dniu rozstrzygnigcia konkursu, tj. 6 marca 2009 r., ale jeszcze przed ogloszeniem wyniku,
przedstawiciele udzialowcow Mobile TV prowadzili w formie korespondencji e-mail
dyskusj¢, w ramach ktorej rozwazano jakie dzialania podja¢ w przypadku wygrania konkursu
przez ITF, a jakie w przypadku zwycigstwva Mobile TV. Przedstawiciel jednego z MNO -
PTC - [informacje utajnione — pkt 53 zalacznika], jeszcze przed ogloszeniem wynikéw
konkursu, wystat do cztonkow zarzadu oraz rady nadzorczej Mobile TV e-mail, w ktorym,
m.in., ponownie przedstawil propozycjg, ze w przypadku wygrania konkursu przez ITF,
rozmowy o wdrozeniu telewizji mobilnej bedq toczy¢ sie wylqcznie na styku Info-TV-FM i
Mobile TV sp. z o.0., Zaden z udziatowcow nie bedzie rozmawiat z Info-TV-FM bezposrednio.
W zaleznosci od wynikow negocjacji i przedstawionych warunkow bedq podejmowane kolejne
dzialania.

Ww. dyskusja miata ciag dalszy tego samego dnia réwniez po ogloszeniu przez Prezesa UKE
wyniku konkursu. Inny przedstawiciel ww. operatora - [informacje utajnione — pkt 54
zalacznika] wystal do czlonkéw zarzadu oraz rady nadzorczej Mobile TV wiadomo$¢ e-mail,
w ktorej zaproponowat, aby wstrzymac sie z bilateralnymi rozmowami udzialowcow Mobile
TV ze zwyciezcq konkursu do czasu dalszych ustalen na spotkaniu CEO/WZ 23/03/09
(spotkanie wspolnikow Mobile TV w dniu 23 marca 2009 r. — wyj. Prezesa UOKiK). W
odpowiedzi na tego e-maila przedstawiciel innego operatora — PTK, [informacje utajnione —
pkt 55 zalacznika] napisat: tak zgadzam sie, dodatkowo mam moZe propozycje Zeby nasze
(operatorow — wyj. Prezesa UOKIK) PR skontaktowaly sig, Zeby ustali¢ wspolne podejscie
na poziomie operatorskim co Wy na to?

Koncepcja prowadzenia negocjacji z ITF wylacznie przez Mobile TV, jako dziatajaca z
upowaznienia wszystkich jej udziatlowcoOw byla dyskutowana przez operatorow roéwniez na
ich spotkaniu w dniu 16 marca 2009 r.

Z korespondencji e-mail bedacej w posiadaniu Prezesa Urzedu wynika, ze niechetny takiemu
rozwiazaniu byl jeden z operatorow - P4, ktory rozwazal, czy propozycja, zgodnie z ktdra
zaden udziatowiec nie bedzie samodzielnie rozmawiat z ITF nie niesie ze soba ryzyka
antymonopolowego dla tego operatora - P4, jako tego, ktdry by si¢ porozumial z
konkurentami. W e-mail’u z 18 marca 2009 r. przedstawiciel ww. operatora - [informacje
utajnione — pkt 56 zatacznika] poinformowat osoby, z ktdrymi pracuje u tego MNO, ze zgtosit
pozostatym udzialowcom konsorcjum, iz P4 nie chce porusza¢ tematu negocjowania z ITF
wylacznie przez Mobile TV, jako dziatajacej z upowaznienia czterech operatordw, poniewaz
jest to potencjalny kartel. Wskazat jednoczesnie, ze dwaj MNO - PTK 1 PTC sq
zainteresowane powierzeniem reprezentacji wobec Info-TV-FM do Mobile TV. Orange zdaje
sobie sprawe z ryzyka antymonopolowego.

Dowdd:
1 Korespondencja e-mail od: [informacje utajnione — pkt 57 zalacznika], temat:
RE: Wyniki konkursu dvbh — przegraliémy, z 6 marca 2009, 16:03;
2. Korespondencja e-mail do: [informacje utajnione — pkt 58 zalacznika], z 9
marca 2009, 09:23;
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3. Korespondencja e-mail od: [informacje utajnione — pkt 59 zalacznika], temat:
RE: relacje Mobile TV sp. z 0.0. a Info TV FM (81883-00005), z 18 marca
2009, 12:10.

Po rozstrzygnigciu konkursu, pojawialy si¢ wypowiedzi medialne poszczegdlnych operatorow
odnosnie do braku ich zainteresowania wspotpraca ze zwycigzca konkursu w zakresie DVB-
H.

- w artykule z dnia 20 kwietnia 2009 r., zamieszczonym na portalu internetowym
www.bankier.pl, pt.: Telewizja z komorki coraz mniej realna powotano si¢ na wypowiedz
Wojciecha Jabczynskiego, rzecznika prasowego Grupy Telekomunikacji Polskiej, do ktorej
nalezy m.in. PTK Centertel (dalej jako rzecznik Grupy TP), ktory stwierdzil: Czekamy az
firma Info-TV-FM przedstawi nam konkretnq propozycje wspotpracy. Chodzi o ustalenie
warunkow technicznych i finansowych. Autor artykutu wskazal, ze Podobnie rzecz sie¢ ma z
Erq, Plusem i Playem, ktore czekajq na inicjatywe Info.

- w artykule z dnia 4 wrze$nia 2009 r., opublikowanym na portalu internetowym www.pb.pl,
pt.: Era i Plus nie wierzq w mobilng telewizje wskazano, ze Sieci komorkowe sceptycznie
traktujq dziatania Info-TV-FM. [...] Najwieksi operatorzy na razie nie chcq wchodzi¢ w ten
biznes. [...] Operatorzy — z wyjqtkiem Orange — sq jednak sceptyczni, a i ten operator nie
sktada jasnych deklaracji. [...] — Info-TV-FM zlozyto Orange wstepnq propozycje
wspotpracy. Nie jest ona szczegotowa, ale moze by¢ podstawq do dalszych rozmow, ktore
bedziemy prowadzi¢c — mowi Wojciech Jabczynski, rzeczmnik Telekomunikacji Polskiej.
Konkurenci jednak wypowiadajq sie w zupeilnie innym tonie. — Otrzymalismy i
przeanalizowalismy propozycje. Jednak w obecnych warunkach rynkowych nie widzimy w
niej wartosci biznesowej — twierdzi Andrzej Pomaranski, rzecznik Polskiej Telefonii Cyfrowej.
Polkomtel obszerniej wyjasnia powody swojej decyzji. Twierdzi, ze nadal nie dostat powaznej
oferty od Info-TV-FM ;

- w artykule z dnia 17 wrzesnia 2009 r., opublikowanym na portalu internetowym
www.przekroj.pl, pt.: Mikrotelewizja albo i nie stwierdzono, ze Pod koniec wrzesnia rusza w
Polsce telewizja w komorkach. Niestety, tylko w teorii, bo najwieksi operatorzy nie chcq
wdrazaé ustugi. [...] — To, co nam zaproponowata firma Info-TV-FM, musi by¢ optacalne
biznesowo, a na razie nie jest — mowi enigmatycznie Wojciech Jabczynski, rzecznik Orange.
Mobi telewizji nie zamierzajq tez wdrazac¢ na razie Play, Plus i Era;

- w dniu 29 wrze$nia 2009 r. na blogu rzecznika Grupy Telekomunikacji Polskiej, Wojciecha
Jabczynskiego pojawil si¢ wpis zatytutowany Ruszyla telewizja dla nikogo, w ktorej
stwierdzil, ze [...] Zaden operator nie podjal wspolpracy z nadawcq. Co wiecej od wielu
tygodni wszyscy: Era, Orange, Play i Plus mowiq zgodnie, ze biznesu z tego nie bedzie. [...]
rzecznik od dawna i oficjalnie przesyta mediom komunikat, ze propozycja Info-FM-TV jest dla
nas biznesowo nieoptacalna, telefony z DVB-H bardzo drogie i dlatego sukcesu nie bedzie. Z
tego co wiem identyczne sygnaly wysylajq takze inni operatorzy komorkowi.

- w artykule z dnia 30 wrze$nia 2009 r., opublikowanym na portalu internetowym

www.parkiet.com, pt.. 100 min zlotych na mobilng TV wskazano, ze Zadna z sieci
komorkowych nie zadeklarowata checi wspolpracy z ITF. Polkomtel (Plus) i Centertel
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(Orange) twierdzq, Ze czekajq na interesujqcq biznesowo oferte. PTC (Erd'), ze
przeanalizowala oferte, ale w obecnych warunkach rynkowych nie widzi w niej wartosci
biznesowej. P4 (Play) waqtpi w sensownos¢ technologii. Uwaza, Ze telewizja mobilna bedzie
niszowq ustugq jeszcze przez kilka lat, a znajdq sie inne, bardziej efektywne;

- w artykule z dnia 30 wrze$nia 2009 r., opublikowanym na portalu internetowym
www.medialink.pl, www.rp.pl, pt.: Telewizja, ktorej nikt nie chce wskazano, ze Ustugi (DVB-
H — przyp. Prezesa UOKIK) mialy sprzedawac sieci telefonii komorkowej, ale Zadna nie
potwierdzila do tej pory checi wspoipracy z operatorem multipleksu (ITF- przyp. Prezesa
UOKIK). Polkomtel (Plus) i PTK Centertel (Orange) poinformowaly nas, Ze czekajq na
interesujqcq pod wzgledem biznesowym oferte. Orange wskazywal, Ze musi ona uwzgledniac
m.in. koszty subsydiow aparatow komorkowych dostosowanych do odbioru telewizji w
standardzie DVB-H. Plus podkresla, ze brakuje mu w ofercie Info-TV-FM wielu istotnych
elementow, np. gwarancji parametrow jakosciowych. P4 (sie¢ Play) w swoim stanowisku
poinformowalo, ze wqtpi w sensownoS¢ technologii, uwaza Ze telewizja mobilna bedzie
niszowq ustugq jeszcze przez kilka lat, a znajdq sie inne, bardziej efektywne sposoby jej
oferowania;

Dowdd:

1. Wydruk artykulu z dnia 20 kwietnia 2009 r., opublikowany na portalu
internetowym: www.bankier.pl, pt.: Telewizja z komorki coraz mniej
realna;

2. Wydruk artykulu z dnia 4 wrzesnia 2009 r., opublikowany na portalu
internetowym: www.pb.pl, pt.: Era i Plus nie wierzq w mobilnq telewizje;

3. Wydruk artykutu z dnia 17 wrzes$nia 2009 r., opublikowany na portalu
internetowym: www.przekroj.pl, pt.: Mikrotelewizja albo i nie;

4. Wydruk wypowiedzi rzecznika prasowego Grupy Telekomunikacji
Polskiej z dnia 29 wrze$nia 2009 r., opublikowana na jego blogu, pt.:
Ruszyta telewizja dla nikogo;

5. Wydruk artykutu z dnia 30 wrzesnia 2009 r., opublikowany na portalu
internetowym: www.parkiet.com, pt.: 100 min ztotych na mobilng TV;

6. Artykul z dnia 30 wrze$nia 2009 r., opublikowany na portalu
internetowym: www.medialink.pl, www.rp.pl, pt.: Telewizja, ktorej nikt nie
chce;

7. Wydruk artykutu z dnia 14 czerwca 2010 r., opublikowany na portalu
internetowym: www.rpkom.pl, pt.: Koniec projektu DVB-H w Polsce.

W dniu 23 marca 2009 r. odbyto sig¢ spotkanie wspolnikéw Mobile TV, na ktéorym omawiano
takie tematy jak: stan rynku telewizji mobilnej w Polsce i Europie, wnioski z projektu
wspolnego rozwoju systemu DVB-H, wyniki konkursu i kolejne dziatania z nim zwiazane
oraz potrzeby finansowe Mobile TV.

Omawiajac stan rynku telewizji mobilnej w Polsce i w Europie wskazano m.in., [informacje
utajnione — pkt 60 zatacznika]. Omawiajac wnioski z projektu wspolnego rozwoju systemu
DVB-H operatorzy wskazali na wysoki poziom ryzyka biznesowego.

" Obecnie T-Mobile.
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Ponadto, uczestnicy spotkania analizowali wynik konkursu Prezesa UKE oraz rozwazali
dalsze kroki z nim zwiazane, w tym ewentualne formalne zakwestionowanie tego wyniku.
Operatorzy wskazali przy tym na pewna stabo$¢ biznesowa (z perspektywy rynku) oferty
konkursowej ITF.

Uczestnicy spotkania rozwazali réwniez potencjalne obszary wspoOtpracy w ramach spotki
Mobile TV, w przypadku gdyby rozw¢j systemu DVB-H nie powiddl sig. Jako potencjalne
obszary wspotpracy wskazano, m.in., [informacje utajnione — pkt 61 zatacznika].

Na spotkaniu poruszono rowniez temat upowaznienia Mobile TV przez operatorow do
dzialania jako jedynego podmiotu prowadzacego negocjacje w sprawie oferty hurtowej
ze spotka ITF (podjecie uzgodnien w tej kwestii na tym spotkaniu zaplanowano w ww.
korespondencji e-mail z 6 marca 2009 r.— przyp. Prezesa UOKiK). Za takim rozwigzaniem
przedstawiono argument, ze [informacje utajnione — pkt 62 zalacznika]. Jako wade takiego
dzialania wskazano natomiast, ze: Wspdlnicy spotki Mobile TV Sp. z o.0. mogq zostaé
potraktowani jako uczestnicy kartelu. W konsekwencji przedstawiono alternatywe:
A. Spotka Mobile TV powinna podjaé negocjacje ws. oferty hurtowej jako jedyny
przedstawiciel 4MNO (...);
B. Kazdy MNO powinien prowadzi¢ negocjacje samodzielnie, aby uniknqé¢ oskarien o
zmowe w ramach kartelu

Ostatecznie podjeto decyzje, ze: Uczestnikom przystuguje swoboda wyboru przysziej
wspoipracy partnerskiej. Uzgodniono jednoczesnie, ze Mobile TV jest kolejna strona, ktéra
moze stara¢ si¢ samodzielnie o podjgcie wspotpracy partnerskiej z ITF. [informacje utajnione
— pkt 63 zalacznika]. Uczestnicy podjeli decyzje, ze w sSwietle prawa o konkurencji
wspolpraca moglaby przyjac nastepujqcq forme:

- Wszyscy MNO oczekujq oferty hurtowej od zwyciezcy konkursu (ITF);,

[informacje utajnione — pkt 64 zatacznika]

Dowdd:
Protokét spotkania wspodlnikow Mobile TV z dnia 23 marca 2009 r. oraz
prezentacja przygotowana na to spotkanie.

W przypadku jednego z operatorow - [informacje utajnione — pkt 65 zalacznika] dziatania
dotyczace DVB-H byly réowniez omawiane na posiedzeniu organu przedsigbiorcy
sprawujacego nad nim kontrole (tj. [informacje utajnione — pkt 66 zatacznika]). W dniu
[informacje utajnione — pkt 67 zalacznika] odbylo si¢ posiedzenie rady nadzorczej tego
przedsigbiorcy, na ktérym omawiany byl m.in. (w formie prezentacji) dokument pt.,
[informacje utajnione — pkt 68 zalacznika] [informacje utajnione — pkt 69 zatacznika] w
dokumencie tym znalazto si¢ m.in. stwierdzenie: [informacje utajnione — pkt 70 zalacznika]
ogolne stanowisko konsorcjum musi by¢ uzgodnione w ciqgu 7 dni.

W toku postgpowania wyjasniajacego poprzedzajacego niniejsze postgpowanie spotka

[informacje utajnione — pkt 71 zatacznika] przedstawita Prezesowi Urzedu informacje, z
ktérych wynika, ze w stwierdzeniu tym chodzito albo o stanowisko konsorcjum ustalone na
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spotkaniu wspdlnikow Mobile TV, ktore odbyto si¢ w dniu 23 marca 2009 r., odnoszace si¢
do sposobu prowadzenia negocjacji przez operatoréw z ITF, albo o stanowisko Mobile TV
odnosnie do konkursu i rezerwacji czgstotliwosci do §wiadczenia ustug DVB-H, przy czym
nie mogto ono dotyczy¢ wspotpracy z ITF, poniewaz — jak stwierdzit [informacje utajnione —
pkt 72 zalacznika], tj, prezes zarzadu przedsigbiorcy sprawujacego kontrole nad ww. MNO:
Mobile TV nie ma prawa podejmowac decyzji co do wspotpracy [tego MNO — przyp. Prezesa
UOKIK] [informacje utajnione — pkt 73 zalacznika] z Info. [informacje utajnione — pkt 74
zatacznika]

Dowod:
1. Pismo [informacje utajnione — pkt 75 zatacznika] do Prezesa UOKIiK z dnia
27 lipca 2010 r.;
2. [informacje utajnione — pkt 76 zatacznika];
3. [informacje utajnione — pkt 77 zalacznika].

W dniu 17 kwietnia 2009 r. przedstawiciel jednego z MNO - Polkomtel, [informacje utajnione
— pkt 78 zalacznika] przestat do informacji trzech pozostalych cztonkow rady nadzorczej
Mobile TV, tj.: [informacje utajnione — pkt 79 zatacznika] wiadomos$¢ e-mail zawierajaca
tre§¢ odpowiedzi, jaka minut¢ wczesniej udzielit dziennikarzowi na pytania dotyczace
komercyjnego uruchomienia oferty telewizji mobilnej DVB-H.

W ww. odpowiedzi udzielonej dziennikarzowi przedstawiciel Polkomtel - [informacje
utajnione — pkt 80 zalacznika] napisal: Aby wuruchomicé oferte detaliczng musi dojs¢
z sukcesem do wielu istotnych porozumien m.in. — strona hurtowa oraz strona detaliczna
muszq uzgodni¢ warunki wspotpracy zgodnie z warunkami konkursu — warunki hurtowe
muszq by¢ niedyskryminujqce i jednakowo traktujqce podmioty. [...]. Inng nie mniej istotng
kwestiq jest odpowiednie spozycjonowanie produktu — atrakcyjnosc¢ kontentu oferowanego
przez podmiot hurtowy oraz gwarancja jego niezmiennosci w czasie jest krytyczna. [...]
Pamietajmy tez, zZe po stronie operatora detalicznego musi dojs¢ do odpowiedniego
przystosowania systemow obstugi klienta, systemow bilingowych czy zakupu interfejsu do
dostepu warunkowego. Wszystko to jest potrzebne do fizycznego umieszcenia oferty w cenniku
(pomijam testy ustugi, testy terminali czy testow systemow dostarczajqcych ustuge).
Czas potrzebny do podpisania oferty hurtowej przez detaliste do wdrozenia pelnej oferty —
oceniam na 6-18 miesiecy (w zaleznosci od skali integracji wewnaqtrz). Aby mie¢ pewnosé
co do wiarygodnosci deklaracji warunkow dostawcy hurtowego — nalezaloby zmierzyé
oferowany zasieg w wymaganych aglomeracjach i dopiero wtedy podjaé decyzje
o wspoipracy ,, hurtownika” z ,,detalistq”.

Jak réwniez wynika z cytowanego e-maila, w odpowiedzi na pytanie dziennikarza:
Czy obecnie trwajq jakies przygotowania 7 waszej strony do sprzedazy tej ustugi? (telewizji
mobilnej DVB-H - przyp. Prezesa UOKIiK), ww. przedstawiciel operatora odpowiedzial:
Czekamy na sygnal do wspolpracy. Chce zaznaczyd, e najlepszym momentem podjecia
wspolpracy mogtoby by¢ wywiqzanie sie 7 zobowiqzan konkursowych [...].

Dowdd:

Wiadomos¢ e-mail od: [informacje utajnione — pkt 81 zatacznika]
z 17 kwietnia 2009, 11:52;
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W dniu 1 czerwca 2009 r. odbyto si¢ spotkanie wspolnikow Mobile TV (okreslone w
protokole z tego spotkania jako Zgromadzenie Wspdlnikow). Na spotkaniu tym omawiano
[informacje utajnione — pkt 82 zalacznika]

W ramach dyskusji na temat statusu konkursu DVB-H operatorzy rozwazali [informacje
utajnione — pkt 83 zatacznika].

W ramach rozwazan dotyczacych [informacje utajnione — pkt 84 zatacznika].

Dowdd:
Protokét spotkania wspdlnikéw Mobile TV z dnia 1 czerwca 2009 r. oraz
prezentacja przygotowana na to spotkanie.

W dniu 15 wrzesnia 2009 r. odbylto si¢ posiedzenie zarzadu jednego z operatorow,
[informacje utajnione — pkt 85 zalacznika]. Zarzad tej spdétki zobowiazal swojego
przedstawiciela - [informacje utajnione — pkt 86 zalacznika] (jednoczesnie cztonka rady
nadzorczej Mobile TV) [informacje utajnione — pkt 87 zalacznika]

Dowdd:
Protokdt z posiedzenia Zarzadu [informacje utajnione — pkt 88 zatacznika]
z 15 wrzeénia 2009 .

W dniu 2 pazdziernika 2009 r. odbyto si¢ kolejne spotkanie wspolnikow konsorcjum,
na ktérym omawiano tematy dotyczace [informacje utajnione — pkt 89 zatacznika].

Operatorzy odnies$li si¢ réwniez do oferty hurtowej Info-TV-FM, ktora spotka ta
opublikowala w dniu 25 wrze$nia 2009 r. na swojej stronie internetowe;.

W prezentacji przygotowanej na to spotkanie znalazt si¢ punkt zatytulowany: Planowany
zasieg telewizji cyfrowej w technologii DVB-H i wejscie na rynek zgodnie z ofertq ITF.
[informacje utajnione — pkt 90 zalacznika]

Z tresci protokolu ww. spotkania wynika, ze przedstawiciel jednego z MNO - [informacje
utajnione — pkt 91 zatacznika) opisal glowne elementy oferty spotki Info-TV-FM, wskazujgqc
stabe aspekty tej oferty w porownaniu 7 ofertq planowangq przez Mobile TV. Omowiono
decyzje o podjeciu przez konsorcjum dziatan z zakresu PR. Operatorzy dokonali rowniez
oceny tej oferty, wskazujac przy tym na ryzyko, ktore ich zdaniem zostato przerzucone przez
ITF na nich, jako odbiorcow (hurtowych) ustugi.

Pod hastem: Uwagi Mobile TV na temat oferty hurtowej uczestnicy spotkania odniesli si¢ do
jej poszczegdlnych elementéw, wskazujac, ze jest:

[informacje utajnione — pkt 92 zatacznika]

Operatorzy przeanalizowali rowniez szczegoly finansowe sprzedaZy hurtowej Info-TV-
FM: [informacje utajnione — pkt 93 zatacznika]
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Prezes UOKIiK ustalil ponadto, ze operatorzy rozwazali: Czy Mobile TV powinna podjqc
dziatania PR wobec niewiarygodnej ,,oferty” ITF. Jako argument za podjeciem takich dziatan
wskazali, iz wiarygodnosc¢ tej oferty jest ograniczona, stosunkowo tatwo mozna jq porownac
z ofertq wiarygodnqg. Natomiast przeciwko takiemu dzialaniu operatorzy wskazali, m.in.
na, mozliwy udzial urzedu antymonopolowego. Ostatecznie jednak, wspolnicy konsorcjum
podje¢li jednoglosnie decyzje o zaleceniu Zarzqdowi Mobile TV opublikowania komunikatu
prasowego krytykujqcego oferte spotki Info-TV-FM. Ustalono, ze Mobile TV powinna
zakwestionowaé waznos¢ i wiarygodnos¢ oferty w publicznym PR. Mobile TV przygotuje
oswiadczenia w ciqgu 2 tygodni, ktore bedq rozpowszechniane przez biura PR
poszczegolnych operatorow.

Dowod:
Protokot spotkania wspolnikow Mobile TV z dnia 2 pazdziernika 2009 r. oraz
prezentacja przygotowana na to spotkanie.

W dniu 6 pazdziernika 2009 r. odbylo si¢ posiedzenie zarzadu jednego z operatorow —
[informacje utajnione — pkt 94 zalacznika]

Dowod:
Protokot z posiedzenia Zarzadu [informacje utajnione — pkt 95 zatacznika]
z 6 pazdziernika 2009 r.

W dniach 16-19 pazdziernika 2009 r. osoby zaangazowane w projekt telewizji mobilnej
DVB-H u jednego z operatoréw - P4 wymienity si¢ korespondencja e-mail, w ramach ktorej
[informacje utajnione — pkt 96 zalacznika] przestat do trzech os6b wewnatrz tej spoiki
[informacje utajnione — pkt 97 zalacznika] propozycj¢ swoich odpowiedzi na pytania
dziennikarza dotyczace projektu DVB-H. W odpowiedzi jedna z tych trzech osob -
[informacje utajnione — pkt 98 zalacznika] napisala, ze: generalnie (faktograficznie) jest ok.,
cho¢ ja bym pewnie napisal w bardziej pozytywnym tonie — wypowiedz brzmi strasznie jak od
zasiedziatego :) Z drugiej strony podjelismy decyzje, e bombardujemy PR-owo, wigc to sig
dobrze wpisuje. pozostaje jedynie pytanie — mowisz jako Play [informacje utajnione — pkt
zatacznika] (operator — wyj. Prezesa UOKIiK) czy jako Mobile TV sp. z o.0.? Inna z trzech
ww. 0s0b - [informacje utajnione — pkt 99 zalacznika] natomiast, napisala w odpowiedzi:
Chcqc nie chcqc zaczynamy byé liderem, reprezentujqc innych operatorow, ktorzy nabrali
wody w usta. Pytanie czy chcemy [...].

Dowod:
Wiadomo$¢ e-mail od: [informacje utajnione — pkt 100 zatacznika].

W ostatnim kwartale 2009 r. pojawialy si¢ publiczne wypowiedzi operatorow krytykujace
warunki wspotpracy jakie przewidywata oferta hurtowa ITF.

Dowod:

1. Artykutl z dnia 1 listopada 2009 r., pt.: DVB-H ustugq CATV, opublikowany
w TeleKabel;
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2. Artykut z dnia 26 listopada 2009 r., pt.. Komorka telewizorem,
opublikowany na portalu internetowym: www.t-k.pl;

3. Artykul z dnia 1 grudnia 2009 r., pt.: Mobile opodznienie,, opublikowany
w SAT Kurier;

I11. Stanowiska stron
II1.1. Stanowisko Polkomtel

Spotka w pierwszej kolejno$ci podniosta, ze zarzuty zawarte w postanowieniu Prezesa
UOKiK z dnia 21 wrze$nia 2010 r. o wszczeciu postgpowania antymonopolowego sa
sformutowane niejasno oraz nieprecyzyjnie, co ogranicza Polkomtel prawo do obrony.

Spotka o$wiadczyta, Ze nie uczestniczyla w porozumieniu ograniczajacym konkurencjg.
Wszelkie dziatania podejmowane przez Polkomtel w zakresie, o jakim mowa w ww.
postanowieniu z dnia 21 wrzesnia 2010 r. byly podyktowane wylacznie rachunkiem
ekonomicznym Spotki. Polkomtel wskazata jednocze$nie z ostroznosci procesowe;,
ze powyzsze generalne stanowisko nie oznacza jednak, ze Polkomtel potwierdza, iz rzekome
dziatania wskazane w ww. postanowieniu 0 wszczgciu postgpowania antymonopolowego
mialy miejsce.

W  opinii Polkomtel, organ antymonopolowy, wszczynajac niniejsze postgpowanie,
w uproszczony sposob zakwalifikowal dziatanie operatora jako porozumienie ograniczajace
konkurencj¢ przez fakt, iz przed konkursem byl rzekomo zainteresowany pozyskaniem
czestotliwosci 1 rozpoczgciem $wiadczenia ustugi telewizji mobilnej DVB-H, a z chwila
przegrania konkursu przez Mobile TV odstapit od wdrozenia tej uslugi. W ocenie Spoiki,
Prezes Urzedu powinien uwzgledni¢ wszelkie okolicznosci (otoczenie rynkowe), w ktorych
operator podejmowat decyzje zwiazane z telewizja mobilna. Do takich okoliczno$ci nalezy,
w szczegdlnosci, sytuacja gospodarcza.

Polkomtel wskazuje, ze ocena przez Prezesa Urzedu jego dziatan zwiazanych z projektem
telewizji mobilnej DVB-H, w szczegdlnosci jego stopnia zaangazowania w tworzenie
konsorcjum Mobile TV oraz w prowadzenie rozmow z ITF nie moze nastapi¢ z pominigciem
wszelkich aspektow rynkowych, ktore determinowaty postawe Spotki.

Polkomtel podnidst, ze decyzja o utworzeniu spotki Mobile TV, start w konkursie na
rezerwacj¢ czg¢stotliwosci obejmujacej kanaty o szerokosci 8 MHz, z zakresu 470-790 MHz
oraz plany co do wdrozenia tej ustugi byly podejmowane w zupetnie innej rzeczywistosci
gospodarczej, niz ta, ktora nastapita po rozstrzygnigeciu ww. konkursu. Pojawienie si¢ kryzysu
finansowego, a nastgpnie kryzysu obejmujacego wszystkie gatgzie gospodarki, nie tylko nie
sprzyjato, ale wrecz blokowalo wigkszo$s¢ nowych inwestycji. Zdecydowana wigkszo$¢
podmiotéw uruchomila programy oszczgdnosciowe lub zweryfikowata swoje plany
biznesowe, w szczegdlnosci jezeli wiazaly si¢ one z duzymi naktadami inwestycyjnymi, a nie
byly jeszcze na tyle zaawansowane, aby ich zaniechanie wigzalo si¢ z duzymi stratami
finansowymi. Zdaniem Spoitki sa to fakty notoryjne. Polkomtel zwraca jednocze$nie uwage,
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ze nawet w sprzyjajacych warunkach rynkowych (tj. przed kryzysem gospodarczym)
[informacje utajnione — pkt 101 zatacznika].

W sytuacji kryzysu gospodarczego, ustuga DVB-H nie byla taka, ktorej wprowadzenie
[informacje utajnione — pkt 102 zatacznikal].

Spotka podniosta, ze o ile w 2008 r. oceniala, iz [informacje utajnione — pkt 103 zatacznika]

Ponadto, jak wskazal Polkomtel, kryzys dotknat nie tylko przedsigbiorcéw, ale takze
konsumentow 1 trudno si¢ spodziewac, iz w obliczu duzego zagrozenia i niepewnoS$ci jutra
byliby oni zainteresowani nabywaniem niszowej ustugi DVB-H. Spoétka powotata si¢ przy
tym na badania, zgodnie z ktorymi z uwagi na $wiatowy kryzys ekonomiczny az 78%
uzytkownikéw telefonow komorkowych na calym $wiecie odklada w czasie plany
udoskonalenia swoich telefonéow lub zakupu nowych telefonéw, a takze zmiany sowich
przyzwyczajen odnosnie do wydatkow zwiazanych z telefonami.

Polkomtel stwierdzil rowniez, ze Prezes Urzedu, w swoje ocenie nie moze pomina¢ faktu, iz
wdrozenie na poziomie detalicznym takiej ustugi jak DVB-H, tylko wtedy moze liczy¢ na
powodzenie, jesli przypada na okres koniunktury gospodarczej, dobrej kondycji operatora lub
dysponowania przez konsumenta nadwyzka, ktéra moga przeznaczy¢ na kosztowny niszowy
produkt, nie poprawiajacy de facto jakosci zycia lecz traktowany bardziej jako gadzet.

Polkomtel odniost si¢ rowniez do technologii DVB-H, wskazujac ze jest jednym z drozszych
rozwigzan radiodyfuzyjnych. Wprowadzenie ustug w technologii wiaze si¢ z wysokimi
kosztami infrastruktury, optatami licencyjnymi ze kontent oraz oplata za czgstotliwosci.
Koszty te ponosi przedsigbiorca oferujacy ustugi DVB-H hurtowo. Pozostaja jednak jeszcze
koszty zwiazane z detalicznym udostgpnieniem tych ustug, ktore musieliby uwzglednié
operatorzy.

[informacje utajnione — pkt 104 zalacznika]. W ocenie Polkomtel réwniez kwoty jakie
zaoferowaty w konkursie na czestotliwosci DVB-H Mobile TV i ITF potwierdzaja, ze
[informacje utajnione — pkt 105 zatacznika]. Ponadto, Spotka wskazata, ze operatorzy przed
pozyskaniem krytycznej liczby uzytkownikow (ok. 150-250 tys.) musieliby doptaca¢ do
nierentownej ustugi.

Polkomtel podnidst rowniez, ze doswiadczenia krajow europejskich (Wtoch, Austrii,
Finlandii, Holandii, Szwajcarii), w ktorych uruchomiono ustuge DVB-H pokazuja, ze w
zadnym z nich ustuga ta nie odniosta komercyjnego sukcesu.

W ocenie Spotki powodem stabego zainteresowania ustuga DVB-H w Europie sa
niedogodnosci korzystania z telewizji w telefonie komorkowym, jak np. maly rozmiar ekranu
telefonu, z reguly konieczno$¢ trzymania telefonu w reku podczas ogladania, szybkie
wyczerpywanie si¢ baterii telefonu oraz jakos¢ sygnatu wplywajaca na jako$¢ ustugi,
zwlaszcza gdy jej odbiorca jest w ruchu.

DVB-H najwczes$niej, tj. w 2006 r. zostata udostgpniona we Wioszech, co zbieglo sig z
Mistrzostwami Swiata w pitce noznej i zdobyta tam ok. 1,2 mIn uzytkownikéw, co uwaza si¢
za najwigkszy sukces sposrdd krajow europejskich. Polkomtel wskazat jednak, ze przyktad
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wloski nie jest miarodajny dla pozostatych krajow oraz ze duza liczba uzytkownikéw nie
zawsze jest rownoznaczna z biznesowym sukcesem ustugi. We Wloszech DVB-H dostgpna
byla w ofercie trzech operatorow: 3ltalia, Vodafone Sky TV oraz TIM. 3ltalia oraz TIM
bezptatnie udostgpniali czg$¢ oferty programowej DVB-H swoim abonentom, ktorzy
dysponuja aparatami z odpowiednim tunerem, natomiast dodatkowo ptatne byly kanaty
Premium. W grudniu 2010 TIM wycofal si¢ ze swiadczenia DVB-H. Rowniez holenderski
KPN zaprzestat $wiadczenia DVB-H.

Telewizja mobilna DVB-H jest najbardziej popularna w Japonii (10 mln uzytkownikéw oraz
w Korei (6 mln uzytkownikow), ale Swiadczenie tej ustugi rowniez tam balansuje na granicy
optacalnosci.

Spolka stwierdzita rowniez, ze prognozy ITF odnos$nie do liczby odbiorcow DVB-H w Polsce
byly przesadnie optymistyczne, wskazujac przy tym, ze badania preferencji konsumentow sa
z reguly przeprowadzane w sposob, ktory nie do konca odzwierciedla rzeczywiste pozniejsze
zapotrzebowanie na dana usluge. Jednoczesnie Polkomtel przedstawit w toku postepowania
badanie z [informacje utajnione — pkt 106 zatacznika], ktérego przedmiotem bylo ustalenie
poziomu zainteresowania konsumentow ustuga DVB-H. [informacje utajnione — pkt 107
zatacznikal].

Spotka wskazata takze, ze powodzenie ushugi zalezy od dostgpnosci odpowiednio duzej
liczby modeli aparatéw telefonicznych z tunerem DVB-H, w r6znych przedziatach cenowych,
co pozwalaloby operatorom skonstruowaé oferte¢ dedykowana do kazdej grupy abonentow
(zréznicowana pod wzgledem ceny, jak 1 poziomem zaawansowania technologicznego).
Jednocze$nie, w tym samym stanowisku, Spotka stwierdzita, ze ustuga DVB-H jest niszowa 1
nie jest skierowana do bardzo szerokiego kregu odbiorcow. Zainteresowane ta ustuga beda
przede wszystkim osoby mlode, poszukujace nowych rozwiazan i traktujace je bardziej w
kategoriach gadzetu niz ustugi telekomunikacyjne;.

Polkomtel wskazal, ze naturalnym zachowaniem jest to, iz kazdy z przedsigbiorcow
zaangazowanych w realizacj¢ ustugi — dostawca hurtowy, przedsigbiorcy telekomunikacyjni
swiadczacy ustugi klientom detalicznym, producenci sprzgtu, dostawcy tresci — szacujac
swoje ryzyko biznesowe musi wzia¢ pod uwage czy i w jakim stopniu pozostali z ww.
przedsigbiorcoOw sa w stanie zainwestowaé w ,tworzenie” ustugi. Z chwila pozyskania
czestotliwosci DVB-H, ITF powinna mie¢ opracowany model biznesowy na wypadek gdyby
operatorzy nie byli zainteresowani sprzedaza detaliczna ustug DVB-H. W opinii Polkomtel
ITF sama ograniczyla krag swoich potencjalnych kontrahentow. ITF nie podjgla
w szczegdlnosci ryzyka rozpoczecia oferowania ustugi detalicznej przez spotke zalezna, na co
wprost pozwala decyzja rezerwacyjna. Zdaniem Spolki §wiadczy to, iz ITF nie wierzyta
w sukces oferty detalicznej na zaproponowanych przez siebie warunkach.

W konsekwencji Polkomtel wskazat, ze po stronie operatorow nie byto zadnego racjonalnego
powodu do podejmowania zarzucanych przez Prezesa Urzedu dziatan. Projekt DVB-H okazat
si¢ po prostu mniej atrakcyjny, niz si¢ wydawalo w zupelie odmiennej sytuacji
ekonomicznej i informacyjnej (mniejsza ilo§¢ informacji o funkcjonowaniu ustugi na rynkach
zagranicznych) a naturalna konsekwencja byto wycofanie si¢ z jego realizacji.
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Polkomtel podnidst rowniez, ze wszczynajac niniejsze postgpowanie, Prezes Urzedu naruszyt
zasadg zaufania obywateli do organéw Panstwa. Spotka wskazata przy tym, ze wydajac zgode
na dokonanie koncentracji, polegajacej na utworzeniu przez operatorow wspolnego
przedsigbiorcy, Prezes UOKIK zgodzil si¢ na ustalanie przez nich modelu wspotpracy z ITF,
jako podmiotem $wiadczacym ustugi hurtowe. Polkomtel powotat si¢ w tym kontekscie na
postanowienie [informacje utajnione — pkt 108 zalacznika]

Ponadto, Polkomtel stwierdzit, ze ITF nie wykonal zobowiazan wynikajacych z decyzji
rezerwacyjnej, tj. nie opublikowal oferty hurtowej speiniajacej warunki okreslone w tej
decyzji. Jednoczesnie Polkomtel wskazat, ze z uwagi na fakt, iz decyzja rezerwacyjna do
czerwca 2010 r. byla nieprawomocna, byl to czynnik uzsadniajacy nieangazowanie si¢
wspolnikow Mobile TV w kontraktowanie ze zwycigzca konkursu, poniewaz istaniato
ryzyko, ze przedsigbiorca ten, na skutek nieutrzymania si¢ ww. decyzji, nie bedzie ostatecznie
w posiadaniu czgstotliwos$ci umozliwiajacych §wiadczenie ustug telewizji mobilnej DVB-H.

Spotka podniosta réwniez, ze wydanie, na wniosek ITF (z dnia 17 czerwca 2010 r.), decyzji
przez Prezesa UKE w dniu 10 grudnia 2010 r.'?, zmieniajacej decyzje rezerwacyjna z dnia 26
czerwca 2009 r.°, poprzez przyznanie ITF neutralnoéci technologicznej w zakresie
swiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, spowodowato, ze Polkomtel nie miat
pewnosci co do dalszych dziatan biznesowych ITF w zwiazku z mozliwo$cia wyboru przez tg
spotke technologii do $wiadczenia ww. ustug.

II1.2 Stanowisko P4

P4, odnoszac si¢ do zarzutoéw postawionych przez Prezesa Urzedu w postanowieniu z dnia
21 wrzeénia 2011 r. podniosta, ze nie brala udzialu w okres§lonym w ww. postanowieniu
porozumieniu ograniczajacym konkurencjg.

Spotka wskazata, ze zaprzestata prac nad komercyjnym wdrozeniem DVB-H jako detalista
juz w koncu [informacje utajnione — pkt 109 zatacznika].

Zdaniem P4, skoro wigc juz od [informacje utajnione — pkt 110 zatacznika] istniaty
obiektywne powody po stronie Spotki przemawiajace za ograniczeniem jej udziatu
w projekcie zwiazanym z uruchomieniem ushlugi telewizji mobilnej, trudno jest doszukac si¢
racjonalnych przestanek dla rzekomego wudzialu Spétki w dokonywaniu uzgodnien
z operatorami w ramach Mobile TV w =zakresie dotyczacym oferty hurtowej ITF.
Okolicznosci te stoja jednocze$nie w sprzecznosci z teza, ze brak zainteresowania P4 oferta
hurtowa ITF byl wynikiem przegrania konkursu przez Mobile TV.

Spotka wskazata, ze nie byla — jako udziatowiec Mobile TV strona uzgodnien dokonywanych
z operatorami — pozostatymi udziatlowcami konsorcjum — ktérych celem bytoby ksztattowanie
relacji z ITF, prowadzace lub mogace prowadzi¢ do ,,[...] wstrzymania bilateralnych rozmow
ze zwycigzca konkursu do czasu dalszych ustalen miedzy udziatowcami [...]".

"2 Decyzja Prezesa UKE z dnia 10 grudnia 2010 r., nr DZC-WAP-5176-7/09(131).
" Decyzja Prezesa UKE z dnia 26 czerwca 2009 r., nr DZC-WAP-5176-3/09(60).
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Spotka podniosta, ze wyrazita jednoznaczny sprzeciw wobec propozycji dwoch operatorow
dotyczacej ,,upowaznienia” przez operatorow spotki Mobile TV do prowadzenia przez nia
rozmow z ITF. P4 samodzielnie prowadzita rozmowy z ITF, co stalo w sprzecznosci ze
wskazanymi przez ww. dwoch operatoréw propozycjami. Zdaniem P4, oczywistym dowodem
ww. sprzeciwu jest wiadomos¢ e-mail z dnia 6 marca 2009 r. wystana do zewngtrznego
prawnika P4 przez [informacje utajnione — pkt 111 zatacznika] z P4 z prosba o stanowisko z
zakresu prawa ochrony konkurencji w odniesieniu do przedstawionych przez przedstawicieli
ww. dwoch operatoréw propozycji dalszych dziatan w ramach Mobile TV, dotyczacych m.in.
,wstrzymania si¢ udzialowcow Mobile TV z bilateralnymi rozmowami ze zwycigzca
konkursu DVB-H do czasu dalszych ustalen na spotkaniu 23/03/09”. W konsekwencji Spotka
natychmiast przyjeta stanowisko o nieangazowaniu si¢ w jakiekolwiek rozmowy na forum
Mobile TV w zakresie dotyczacym wspolnego z operatorami decydowania o ksztaltowaniu
relacji z ITF, w tym kwestii potencjalnego wstrzymania si¢ z prowadzeniem rozmow
bilateralnych z ITF przez operatoréw. Ponadto, Spotka data wyraz takiemu stanowisku wobec
pozostatych operatordw, przygotowujac zmieniona wersje prezentacji na spotkanie
udziatowcoOw Mobile TV w dniu 23 marca 2009 r, wskazujac w slajdzie nr 12 tej prezentacji
na ryzyka antymonopolowe, ktore moga powstaé w przypadku podjecia przez konsorcjum
decyzji, iz rozmowy z ITF na temat jej oferty hurtowej powinny by¢ prowadzone wytacznie
za posrednictwem Mobile TV.

P4 podniosta, ze ww. propozycja nie stanowi — z uwagi na natychmiastowa reakcj¢ Spotki
oraz podjete przez nia czynno$ci — dowodu istnienia po stronie P4 chocby zamiaru
uczestniczenia w antykonkurencyjnym porozumieniu.

Spotka wskazata rowniez, Zze celem rozméw pomigdzy czlonkami organdéw (zarzadu i rady
nadzorczej) Mobile TV na temat stanowiska dla mediow byto poinformowanie udzialowcow
konsorcjum, aby ewentualne pytania mediow dotyczace rozstrzygnigcia konkursu byty
kierowane do organéw Mobile TV jako uczestnika. Fakt ten, zdaniem P4, jest zrozumiata 1
logiczna konsekwencja rozdzielenia roli operatorow — udzialowcoéw konsorcjum — jako
potencjalnych detalistéw od roli uczestnika konkursu. Brak jest jakiegokolwiek zwiazku
pomigdzy ta kwestia a rzekomym uzgodnieniem operatorow dotyczacym ksztattowania relacji
z ITF.

Ponadto, Spoétka podniosta, ze fakt wznowienia przez nia rozmoéw z ITF w 2010 r., na temat
mozliwo$ci podjgcia wspdlpracy opartej o inny model finansowy niz wynikajacy z oferty
hurtowej stanowi przejaw samodzielnego dziatania P4 w relacji do ITF. Spotka nie
przekazywala pozostalym udzialowcom konsorcjum informacji na temat tych rozmow.
P4 wskazata jednoczesnie, ze [informacje utajnione — pkt 112 zalacznika].

P4 stwierdzita, ze od poczatku ksztaltowania relacji z ITF realizowata strategi¢ sprawowania
indywidualnej i autonomicznej polityki wobec tej spotki. Strategia ta dotyczyla nie tylko
procesu oceny oferty hurtowej przez P4, ale rowniez wypowiedzi przedstawicieli Spotki na
temat okoliczno$ci konkursu. Dowodem tego ma by¢ stanowisko P4 odnoszace si¢ do oceny
oferty hurtowej ITF przedstawione na potrzeby wypowiedzi prasowej przez [informacje
utajnione — pkt 113 zalacznika] w wiadomos$ci e-mail z dnia 16 pazdziernika 2009 r.
Spotka podkreslita przy tym, ze stanowisko to nie pozostaje w zadnym zwigzku
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z wiadomoscia e-mail z dnia 17 kwietnia 2009 r., wystana przez przedstawiciela Polkomtel,
[informacje utajnione — pkt 114 zatacznika] do cztonkow zarzadu konsorcjum.

P4 podniosta jednoczesnie, ze ocena oferty hurtowej ITF prezentowana dla celow publicznego
PR nie mogla mie¢ i nie miala Zzadnego wplywu na oceng projektu telewizji mobilnej
dokonywana przez tg spotke.

P4 stwierdzita ponadto, ze brak jest jakichkolwiek dowodow potwierdzajacych jej
uczestnictwo w wymianie informacji z innymi operatorami na temat oferty hurtowej ITF.
Spotka zaprzeczyla jednocze$nie, ze dokonywala z operatorami uzgodnien dotyczacych tej
oferty, w szczegbdlnosci poprzez ,kwestionowanie jej waznosci 1 wiarygodnos$ci
w publicznym PR. P4, jako argument podaje, ze brak bylo jakichkolwiek przestanek, aby
dokonywa¢ wraz z innymi operatorami uzgodnien w ww. zakresie. Takie dzialanie staloby w
jawnej sprzecznosci z podstawowymi celami determinujacymi podjecie przez Spotke decyzji
0 uczestniczeniu wspdlnie z pozostatymi trzema operatorami w projekcie DVB-H. Pierwszym
celem bylo zapewnienie wszystkim operatorom jak najszerszego dostgpu do ustug telewizji
mobilne; DVB-H, skutkiem czego wyeliminowane zostatoby ryzyko, ze hurtowa ustuga
DVB-H bylaby §wiadczona wylacznie przez [informacje utajnione — pkt 115 zatacznikal].
Drugim celem P4 bylo zagwarantowanie niedyskryminacyjnych warunkow swiadczenia ustug
DVB-H na szczeblu detalicznym. Z tego wzgledu, z punktu widzenia Spotki kwestiag
drugorzedna byto, czy operatorem $wiadczacym hurtowa ushuge telewizji mobilnej DVB-H
bedzie Mobile TV, czy tez niezalezny podmiot taki jak ITF.

Spotka wskazata, ze oferta hurtowa ITF byla przedmiotem wylacznie wewngtrznej oceny
dokonanej w P4. Decyzje odnos$nie do dalszej wspdipracy z ITF Spoétka podjeta samodzielnie,
w oparciu o wyniki wewngtrznej analizy ekonomicznej, uwzgledniajacej catoksztalt
czynnikoéw istotnych dla podjecia decyzji o wprowadzeniu ustugi DVB-H.

P4 podniosta rowniez, ze dzialania Spotki w zakresie dotyczacym DVB-H na forum Mobile
TV oraz dziatania P4 co do oceny oferty ITF byly podejmowane przez wewngtrznie odrgbne
1 niezalezne od siebie zespoly w ramach Spoétki. Fakt ten ma §wiadczy¢, ze P4 z nalezyta
starannoscia podjglo czynno$ci majace na celu wykluczenie ryzyka przeptywu informacji na
temat dziatan prowadzonych w danych obszarach zwiazanych z ustuga telewizji mobilne;.

Ponadto, P4 wskazala, ze Prezes UKE w ,,Raporcie o stanie rynku telekomunikacyjnego za
2009 r.” podniost brak opublikowania przez ITF oferty hurtowej i dopiero interwencja ITF
doprowadzita do skorygowania tego raportu, a zmieniony raport ukazat si¢ dopiero w sierpniu
2010 .

P4, odnoszac si¢ do zmiany postanowienia 0 wszczgciu postgpowania antymonopolowego
dokonanej postanowieniem z dnia 12 lipca 2011 r. podniosta, ze nie podziela stanowiska
organu antymonopolowego, jakoby dziatania Polkomtel, PTC, PTK oraz P4 dotyczace
ksztaltowania relacji z ITF, wymiany informacji o swojej ocenie oferty hurtowej ITF oraz
dokonywania uzgodnien dotyczacych tej oferty mogly stanowi¢ naruszenie art. 101 ust. 1
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;.
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P4 wskazala m.in., ze wspolnotowe prawo ochrony konkurencji nie stosuje si¢ do porozumien
i praktyk, ktore nie mogq wplynqé w znaczqcy sposob na handel miedzy panstwami
czltonkowskimi. Zdaniem P4, dziatania operatoréw w odniesieniu do ITF nie mogly w Zzaden
sposob (a co dopiero w znaczacy sposob) ani potencjalnie, ani rzeczywiscie wptyna¢ na
handel pomigdzy panstwami cztonkowskimi. W tym kontek$cie nieuprawnionym bytby
zarzut potencjalnego ,,poszkodowania” ewentualnych europejskich dostawcow. P4 wskazata,
ze to ITF oglasza fakt dokonywania zakupéw urzadzen na potrzeby uruchomienia ustugi
DVB-H. Brak telefonow obstugujacych ustuge DVB-H stanowit jedna z przestanek braku
zainteresowania P4 ustuga telewizji mobilne;.

II1.3. Stanowisko PTC

PTC stwierdzita, ze postawione przez Prezesa UOKIiK zarzuty sa bezzasadne. Na
uzasadnienie tego twierdzenia Spotka podniosta nastgpujace argumenty.

Zdaniem PTC kazdy z operatorow podejmowat indywidualnie decyzj¢ o przyjeciu albo
odmowie przyjecia oferty ITF. W szczeg6élnosci nigdy nie doszto do uzgodnienia, zgodnie
z ktérym stanowisko operatorow wzgledem ITF miataby wyraza¢ oraz prowadzi¢ negocjacje
wytacznie Mobile TV sp. z 0.0. Jednocze$nie PTC przyznata, ze doszlo do ustalenia przez
okreslonych pracownikow operatorow roznych wariantow dzialania, wsrod ktorych
znalazla si¢ propozycja, by rozmowy w przedmiocie oferty hurtowej ITF mialyby by¢
prowadzone w imieniu operatoré6w wylacznie przez konsorcjum. Byl to jeden z wariantow
dziatania przedstawiony gremiom decyzyjnym Mobile TV. Na spotkaniu Prezesow w dniu 23
marca 2009 r. podjeto decyzj¢ o prowadzeniu negocjacji indywidualnie.

PTC wskazata réwniez, ze wariant dzialania polegajacy na prowadzeniu w imieniu
operatoréw negocjacji z ITF wylacznie przez Mobile TV byl omawiany podczas ,,Mobile
World Congress” w Barcelonie w lutym 2009 r., gdzie w rdéznych przedzialach czasowych
spotkali si¢ przedstawiciele operatorow. PTC zwrdcita przy tym uwage, ze w lutym 2009 r.
konkurs na czgstotliwosci nie byt jeszcze rozstrzygnigty i nie istniata jeszcze oferta hurtowa
ITF. Zatem ustalenia co do sposobu prowadzenia negocjacji z ITF wylacznie przez
konsorcjum mialy charakter czysto hipotetyczny. Dodatkowo przedstawiciele ITF
probowali kontaktowac si¢ z poszczegdlnymi czlonkami wladz Mobile TV w celu
przedyskutowania ewentualnej wspotpracy pomigdzy konsorcjum a ITF. Ponadto, PTC
wskazata, ze rozwazany byt zakup Mobile TV przez ITF, wzglednie nadanie konsorcjum roli
dostawcy tresci dla catego biznesu ITF. Na owczesnym etapie kontakty z wybranymi
udziatowcami Mobile TV stalyby w sprzecznosci z przyjetymi zalozeniami przedsigwzigcia.
Z tych wzgledoéw na spotkaniu w Barcelonie podniesiono, ze w rozmowach z ITF musza
uczestniczy¢ reprezentanci wszystkich udzialowcow.

PTC wskazata rowniez, ze wiadomos¢ e-mail z dnia 17 kwietnia 2009 r. od [informacje
utajnione — pkt 116 zalacznika], przedstawiciela Polkomtel oraz czlonka rady nadzorczej
Mobile TV skierowana do trzech pozostatych cztonkéw rady nadzorczej konsorcjum, tj. do
[informacje utajnione — pkt 117 zatacznika] dotyczyta wypowiedzi prasowej, ktora zostata
sformutowana w imieniu Mobile TV przez jednego z cztonkow rady nadzorczej konsorcjum
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1jest naturalne, zZe w takiej sytuacji poinformowal on o tresci wypowiedzi prasowej
pozostatych cztonkow organu spotki.

Odnoszac si¢ do ww. wiadomosci e-mail PTC stwierdzila jednocze$nie, ze: Niezaleinie od
szczebla, na ktorym w tym przypadku dochodzito do wymiany informacji i pogladow [...]
nie moZe budzi¢ watpliwosci, e nie spelniajq przestanek deliktu antykonkurencyjnego
dzialania polegajqce de facto jedynie na wstrzymaniu si¢ przez konsorcjum Operatorow
z podejmowaniem dalszych decyzji do czasu dokonania niezbednej analizy sytuacji po
przegranej w konkursie na czestotliwosci [...]. Co si¢ natomiast tyczy propozycji Pana
[informacje utajnione — pkt 118 zatacznika] (pracownika PTK Centertel), ;eby nasze PR
skontaktowaly sie, Zeby ustali¢ wspolne podejscie na poziomie operatorskim, to wpisuje sig
ona jedynie w potrzebe zagwarantowania odpowiedniego czasu na przeprowadzenie analizy
sytuacji [...]. Zdaniem PTC jest zupetnie naturalne, ze dla osiagnigcia zamierzonego efektu —
zwigzanego wylacznie z potrzeba analizy warunkéw do poczynienia ewentualnych dalszych
krokow proceduralnych, np. zaskarzenia wyniku konkursu — konieczne bylo réwniez
chwilowe uzgodnienie komunikatow przekazywanych przez wspdlnikow Mobile TV —
operatoréw. Konsorcjum nie posiadata zadnych stuzb PR, wiec oswiadczenia musiaty by¢
przygotowane przez jej wtadze lub stuzby udziatlowcow.

W opinii PTC, kluczowe znaczenie w niniejszej sprawie ma analiza decyzji podejmowanych
w gronie Prezesow spotek bedacych udziatowcami Mobile TV. Na spotkaniu 23 marca 2009
r. ustalono, ze kazdy z operatorow bgdzie prowadzit indywidualne negocjacje ze zwycigzca
konkursu. PTC podkreslila przy tym, ze jako uzasadnienie ww. decyzji podano m.in., ze
prowadzenie w imieniu operatorow negocjacji z ITF wylacznie przez Mobile TV
wigzaloby si¢ z ryzykiem  postawienia  operatorom = zarzutu dzialan
antykonkurencyjnych.

PTC podniosta réwniez, ze udziatlowcy konsorcjum, podejmujac decyzje o podwazeniu
wyniku konkursu zalozyli, ze w razie uwzglednienia ich odwotania i ewentualnego
przyznania Mobile TV czgstotliwosci konieczne bedzie wnioskowanie o przedluzenie
implementacji decyzji w czasie ze wzgledow ekonomicznych. Jednocze$nie operatorzy
rozwazali kwestie alternatywnych p6l dziatalnosci Mobile TV.

Spotka wskazata, ze po odrzuceniu przez kazdego z operatorow oferty hurtowej ITF
z wrzesnia 2009 r., jako biznesowo nieatrakcyjnej, dato si¢ zauwazy¢ pewna presj¢ medialna,
ktéra w ocenie operatoréw mogta by¢ sygnalem, iz juz wowczas mogly by¢ im stawiane
zarzuty zmowy majacej za przedmiot nieprzyjecia oferty hurtowej ITF, pomimo jej rzekome;j
atrakcyjnosci. W tym kontek$cie, w celu obrony dobrego imienia operatorow, a takze dla
ich obrony przed zarzutami o dzialania antykonkurencyjne, Prezesi zdecydowali
o zaleceniu zarzadowi Mobile TV opublikowania komunikatu prasowego
przedstawiajacego prawdziwy obraz oferty hurtowej ITF. Zdaniem PTC, uzyte
w protokole ze spotkania Prezesow z dnia 2 pazdziernika 2009 r. stowo criticizing miato
w niniejszym wypadku oznacza¢ analizujqce, opiniujqce. Ostatecznie jednak zalecenie to nie
zostato nigdy wykonane.
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PTC przyznala, ze zdarza sig, ze projekty DVB-H realizowane przez operatorow telefonii
mobilnej osiagaja powodzenie. Natomiast w przypadku projektow podmiotéw niezaleznych,
takich jak ITF, ktore sprzedaja hurtowo ustuge DVB-H, nalezy to do rzadkosci.

PTC wskazata réwniez, ze istotnym ograniczeniem jest mala liczba modeli telefonow
przystosowanych do odbioru DVB-H. Co wigcej, takie modele trzeba zamawial
u producentow, poniewaz nie ma ich w standardowej ofercie. Ponadto, jest mato
prawdopodobne, by format DVB-H odnidst sukces rynkowy z uwagi na konkurencj¢ innych
formatow, m.in. DVB-T, przede wszystkim za$§ Internetu, w tym szczegolnie serwisoOw video
on demand (video na zadanie) oparte na transmisji danych.

Zdaniem PTC fakt, ze telewizja mobilna DVB-H cechuje sie niska rentownos$cia znajduje
potwierdzenie rowniez w tym, ze sama spotka ITF ubiegala si¢ w postgpowaniu przed
Prezesm UKE o zmiang decyzji rezerwacyjnej polegajacej na wprowadzeniu do niej tzw.
neutralno$ci technologicznej (tj. niewskazywaniu w jakiej technologii ITF ma $wiadczy¢
hurtowe ushugi telewizji mobilnej).

Operator wskazal przy tym, ze nikla atrakcyjno$¢ biznesowa telewizji mobilnej DVB-H
sprawia, ze zadnym zachowaniom konkurentéw ITF nie mozna de facto przypisa¢ skutku
w postaci ograniczenia konkurencji na krajowym hurtowym rynku ustug telewizji mobilnej
swiadczonych w technologii DVB-H. Omawiana dziedzina dziatalno$ci biznesowej nie
wykazuje podstawowych przestanek rozwoju. Bez interwencji administracji nie jest mozliwe
prowadzenie rentownej dziatalnos$ci 1 konkurowanie w tejze dziedzinie. Zatem wskazany
rynek nie istnieje 1 nie ma szans powstaé. Jednoczes$nie, PTC w stanowisku przedstawionym
Prezesowi Urze¢du, wskazata, ze nie jest prawdq jakoby odmowa zawarcia umow przez
operatorow catkowicie pozbawita ITF mozliwosci swiadczenia ustug telewizji mobilnej DVB-
H. Kilku mniejszych operatorow podpisato bowiem umowy z ITF.

Ponadto, wdrozenie albo niewdrozenie w sieciach poszczegdlnych operatorow ustug telewizji
mobilnej DVB-H pozostaje catkowicie bez wptywu na konkurencj¢ na detalicznym rynku
telefonii ruchomej, poniewaz ustugi te nie maja zadnego znaczenia dla poziomu
konkurencyjnosci ofert poszczegdlnych operatorow.

PTC podniosta rowniez, ze wptyw na decyzj¢ o niepodjeciu z ITF wspotpracy w zakresie
DVB-H miat kryzys gospodarczy, ktéry w chwili przystgpowania do negocjacji z ITF trwat
na catym $wiecie co najmniej od kilku miesigcy. Spdtka, juz w [informacje utajnione — pkt
119 zalacznika].

PTC stwierdzita, ze wie (wedlug stanu na dzien 5 pazdziernika 2010 r. — wyj. Prezesa
UOKIK), iz zaden z operatoréw nie zawarl umowy z ITF na warunkach przedstawionej przez
t¢ spotke oferty. Fakt posiadania przez PTC takiej wiedzy wynika z tego, ze operatorzy
odpowiednie informacje (utrzymane na wysokim stopniu ogoélnosci — dotyczac jedynie faktu,
iz oferta jest dla nich nietrakcyjna oraz podstawowych czynnikow technologicznych
i ekonomicznych determinujacych taka oceng) przekazuja do wiadomosci publicznej,
niebedac zwigzanymi jakimkolwiek zobowiazaniem do zachowania poufnosci w tym
wzgledzie.
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Spoltka podniosta ponadto, ze dla stwierdzenia deliktu prawa ochrony konkurencji konieczne
jest uprzednie ustalenie, ze pomigdzy przedsigbiorstwami istniala (mogta i powinna byta
istnie¢) niepewno$¢ co do funkcjonowania danego rynku. Natomiast w niniejszej sprawie
o takiej niepewnosci co do szans rozwoju rynku telewizj mobilnej DVB-H nie mogto by¢
mowy.

II1.4. Stanowisko PTK Centertel

W ocenie PTK zarzuty postawione przez Prezesa Urzedu w postanowieniu o wszczeciu
niniejszego postgpowania antymonopolowego nie maja oparcia w stanie faktycznym sprawy.
Spotka prowadzita w zakresie wspdipracy z ITF samodzielna polityke handlowa i nie
uczestniczyta w jakimkolwiek porozumieniu i wymianie informacji z Polkomtel, PTC oraz
P4, ktore moglyby miec¢ cel lub skutek antykonkurencyjny.

PTK podniosta rowniez, ze na jej decyzj¢ o dalszym nieangazowaniu si¢ w rozwdj ustlug
telewizji DVB-H wptynety (poza nieatrakcyjnym ksztalttem oferty ITF) wptynety m.in. takie
czynniki ,,zewngtrzne” jak fiasko DVB-H na $§wiecie, niewielka ilo§¢ terminali oraz
potencjalne wysokie koszty ustug dla uzytkownikéw (koszty optaty abonamentowej oraz
wysokie ceny terminali), wplyw innych technologii, np. streamingu z perspektywy rozwoju
ustug DVB-H.

PTK w ostatecznym stanowisku stwierdzila, ze wyznaczenie w niniejszej sprawie rynku
wlasciwego jako detalicznego rynku telefonii ruchomej jest bigdne. Zdaniem PTK niniejsza
sprawa wymaga precyzyjnej definicji rynku, ustalonej z uwzglednieniem podzialu rynku na
segmenty odzwierciedlajace poszczegolne rodzaje ustug, ktdre nie sa substytucyjne wzgledem
siebie, taj jak np., w opinii Spoétki, ustugi gtosowe w zaden sposob nie moga by¢ uznane za
substytucyjne z uslugami telewizji, poniewaz maja inne przeznaczenie, ogladanie telewizji
DVB-H wymaga zakupu specjalnego telefonu, ustugi DVB-H sa znacznie bardziej kosztowne
ze wzgledu na konieczno$c ponoszenia dodatkowej oplaty za korzystanie z tej ushugi oraz
koszty aparatu telefonicznego.

Na podstawie ustalen poczynionych w oparciu o zgromadzony w sprawie material
dowodowy, Prezes Urz¢du zwazyl co nastepuje

I. Interes publicznoprawny

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow nalezy do sfery prawa publicznego. Zgodnie
bowiem z art. 1 ust. 1 ustawy, okre$la ona warunki rozwoju i ochrony konkurencji
oraz zasady podejmowanej w interesie publicznym ochrony interesow przedsigbiorcéw
1 konsumentow.

Podstawa do zastosowania przez Prezesa Urzedu przepisow ww. ustawy jest uprzednie
stwierdzenie, ze w niniejszej sprawie doszto do naruszenia interesu publicznoprawnego.
Oznacza to, ze mechanizmy stuzace ochronie konkurencji moga by¢ wykorzystane jedynie
wowczas, gdy dziatania przedsigbiorcOw naruszalyby interes publicznoprawny, czyli
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dotyczacy og6tu, a nie jednostki czy oznaczonej grupy podmiotow. Ustawa znajduje wigc
zastosowanie, gdy jest zagrozony lub naruszony interes publiczny, polegajacy na zapewnieniu
wilasciwych warunkow funkcjonowania rynku gospodarczego. Rynek taki funkcjonowaé
moze prawidtowo, gdy zapewniona jest mozliwo$é powstania i rozwoju konkurencji."

Ponadto, jak podkresla Sad Najwyzszy'>, ochrona konkurencji — jako cel wskazany organowi
antymonopolowemu w ustawie — wymaga nie tylko reakcji na pokrzywdzenie jakiegokolwiek
kontrahenta, ale réwniez reakcji na istnienie samego stanu realnego zagrozenia dla zasad
swobodnej konkurencji. Stan takiego potencjalnego zagrozenia jest bowiem oceniany
zpunktu widzenia interesu publicznego, jako stan niewlasciwy, a tym samym
niedopuszczalny. Podkreslenia wymaga zarazem, ze z punktu widzenia dopuszczalnosci
zastosowania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow liczba podmiotéw dotknigtych
skutkami praktyki ograniczajacej konkurencj¢ jest nieistotna, wystarczajacym jest bowiem,
ze zachowanie przedsigbiorcy wyczerpuje znamiona antykonkurencyjnej praktyki'®, a tym
samym ma negatywny wplyw na konkurencj¢, nawet jezeli wptyw ten jest rezultatem dziatan
skierowanych tylko przeciw jednemu lub niewielkiej liczbie przedsigbiorcoOw.

Nalezy jednoczes$nie podkresli¢, ze interes publiczny w postgpowaniu administracyjnym
nie jest pojeciem jednolitym 1 statym. W kazdej sprawie winien on by¢ ustalony
1 skonkretyzowany co do swoich wymagan.

W niniejszej sprawie kwestionowane dziatania czterech operatoréw telefonii ruchome;j
polegaja na dokonywaniu uzgodnien w =zakresie ksztatltowania relacji z Info-TV-FM,
wymianie informacji o ocenie oferty hurtowej tej spotki dotyczacej audiowizualnych ustug
medialnych, w tym rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych w
technologii DVB-H, a takze dokonywaniu uzgodnien odno$nie do tej oferty. Tego rodzaju
kolektywne dzialania przedsigbiorcéw ze wzgledu na swoj charakter moga oddzialywaé na
warunki konkurencji na rynku. Uzgadnianie przez konkurentow swoich dzialan rynkowych,
aw szczeg6lnosci dziatan odnoszacych si¢ do relacji ze wspdlnym potencjalnym
kontrahentem, ze swej istoty moze bowiem wptywaé na konkurencje na rynku. Z powyzszych
wzgledow uzasadnione jest rozpatrywanie niniejszej sprawy przez Prezesa UOKIiK jako
dotyczacej naruszenia interesu publicznego.

Dla stwierdzenia ograniczenia konkurencji przez przedsigbiorcow bedacych stronami
niniejszego postgpowania istotne znaczenie ma roéwniez fakt, ze posiadaja oni tacznie ponad
99% udziat w krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej, zaréwno pod wzglgdem
liczby uzytkownikow, jak i pod wzgledem przychodow'’. W takiej sytuacji wyzej wskazane
dziatania czterech operatorow, polegajace na dokonywaniu uzgodnien dotyczacych ustugi
telewizji mobilnej DVB-H mogty naruszy¢ interes publiczny i miaty wplyw na prowadzona
przez nich dzialalno$¢ gospodarcza, jak rowniez na dziatalno$¢ innych przedsigbiorcow,
atakze na uzytkownikow ustug telefonii ruchomej. Na rynku doszlo do zaburzenia
mechanizmu skutecznej konkurencji - czterej operatorzy, dokonujac uzgodnien co do

' Zob. wyrok SN z 29 maja 2001 r., I CKN 1217/98.

1> Zob. wyrok SN z 24 lipca 2003 r., I CKN 496/01.

' Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: III SK 2/08.

"7 Raport o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2009 r., Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej,
Warszawa, czerwiec 2010, s. 31.
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wilasnych dzialan dotyczacych oferty ITF §wiadomie zrezygnowali z wiasnej niezaleznosci
1 ograniczajac tym samym wspotzawodnictwo mig¢dzy soba, wyeliminowali niepewno$¢ co do
zachowan kazdego z nich wzgledem ITF.

Majac na uwadze powyzsze, organ antymonopolowy uznal, ze rozpatrywane w tej sprawie
dziatania Polkomtel, PTC, PTK oraz P4 spelniaja przestank¢ naruszenia interesu publicznego,
przez co uzasadnione jest ich rozpatrywanie przez Prezesa UOKIiK w aspekcie naruszenia
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje.

II. Strony postepowania jako przedsi¢biorcy / przedsi¢gbiorstwa

Zgodnie z ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow strona postgpowania w sprawie
porozumienia ograniczajacego konkurencje sa przedsigbiorcy, wobec ktorych zostato
wszczgte postgpowanie o stosowanie takich praktyk. Zakaz porozumien ograniczajacych
konkurencj¢ okreslony w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow stosuje
si¢ bowiem do przedsigbiorcéw. Niniejsze postgpowanie jest prowadzone z urzedu réwniez w
sprawie zarzutu naruszenia art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktory
stosuje si¢ do przedsigbiorstw.

Wobec powyzszego nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencj¢ pod pojeciem
»przedsigbiorcy” nalezy rozumie¢ przedsigbiorcg w rozumieniu przepisOw o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, a takze osobe fizyczna, osobg¢ prawna, a takze jednostke
organizacyjna niemajaca osobowos$ci prawnej, ktorej ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna,
organizujaca lub $wiadczaca ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sa
dziatalnos$cia gospodarcza w rozumieniu przepisOw o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej
(lit. a), osobe fizyczna wykonujaca zawdd we wlasnym imieniu i na wilasny rachunek lub
prowadzaca dziatalno§¢ w ramach wykonywania takiego zawodu (It. b), zwiazek
przedsigbiorcow (lit. d). Pod pojeciem ,,przepiséw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej”,
o ktorych mowa w art. 4 pkt 1 (in initio) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
nalezy rozumie¢ przepisy ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej
(Dz. U. Nr 173, poz. 1807). W $wietle jej art. 4 ust. 1 za przedsigbiorcg uwaza si¢ osobg
fizyczna, osobg prawna i jednostke organizacyjna niebgdaca osoba prawna, ktorej odrebna
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna — wykonujaca we wlasnym imieniu dziatalno$¢
gospodarcza. A dziatalnos$cia gospodarcza jest zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza, budowlana,
handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze z16z,
a takze dziatalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposdb zorganizowany i ciagly (art. 2 ww.
ustawy).

W unijnym prawie konkurencji odpowiednikiem pojecia ,,przedsigbiorca”, ktére w prawie
polskim okresla adresatow zakazow praktyk ograniczajacych konkurencje, jest termin
»przedsigbiorstwo” (undertaking). Jego zakres znaczeniowy ksztattowany jest w drodze
sadowej wyktadni funkcjonalnej art. 101 1 102 TofUE 1 obejmuje kazda autonomiczna
jednostke organizacyjna prowadzaca samodzielnie dziatalno$¢ gospodarcza, nienakierowana
na zaspokajanie swoich codziennych potrzeb, bez wzgledu na formg prawna i sposob
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finansowania'® Zgodnie =z orzecznictwem TS pojecie dziatalnosci gospodarcze;
charakteryzuje oferowanie dobr i ushug na danym rynku'’. Dla uznania danej osoby za
przedsigbiorc¢ nie ma znaczenia okoliczno$¢, czy dziata w celu osiagnig¢cia zysku, jak
roOwniez czy powstata w celu prowadzenia dzialalnosci gospodarczej — jezeli tylko jej
dziatalno$¢ faktycznie wiaze si¢ z uczestnictwem w obrocie handlowym, na ktéry jej
zachowanie wywiera lub potencjalnie moze wywiera¢ skutek™.

W powyzszym $wietle, wobec faktu, iz Polkomtel, Polska Telefonia Cyfrowa, Polska
Telefonia Komorkowa Centertel oraz P4 sa spotkami prawa handlowego wpisanymi do
rejestru przedsigbiorcow, nalezy uznaé, ze strony postgpowania maja z jednej strony status
przedsigbiorcow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza w rozumieniu art. 4 pkt 1 in initio,
az drugiej strony — przedsigbiorstw na potrzeby zastosowania rozumieniu art. 101 ust. 1
TofUE.

III. Rynek wlasciwy w sprawie

Praktyki ograniczajace konkurencj¢ ujawniaja si¢ zawsze na rynku, przy czym nie chodzi tu o
rynek rozumiany ogoélnie (w znaczeniu ekonomicznym), ale o rynek relewantny w danej
sprawie, tzw. rynek wilasciwy. Z tego wzgledu wyznaczenie rynku wlasciwego ma kluczowe
znaczenie dla stosowania przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Rynek
wlasciwy wyznacza plaszczyzne wspotzawodnictwa konkurentow w zakresie prowadzonej
przez nich dziatalnosci gospodarczej na okre§lonym terytorium geograficznym.?'
Wyznaczenie jego granic jest wigc niezbedne dla oceny dziatan przedsigbiorcéw z punktu
widzenia ich zgodno$ci z prawem antymonopolowym.

Przez rynek wlasciwy, stosownie do art. 4 pkt 9 ustawy, rozumie si¢ rynek towarow, ktore ze
wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz wlasciwosci, w tym jakoS¢, sq uznawane przez ich
nabywcow za substytuty oraz sq oferowane na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj
i wlasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentow, znaczqce roznice
cen i koszty transportu, panujq zblizone warunki konkurencji.

Ustawowa definicja rynku wlasciwego wskazuje zatem na dwa aspekty, jakie powinny byc¢
brane pod uwage podczas jego okreslania, a mianowicie aspekt produktowy i1 geograficzny.
Pierwszy stanowi, ktore towary sa zaliczane do tego samego rynku wtasciwego, a drugi — jaki
jest zakres terytorialny tego rynku. Nalezy przy tym wskazaé, ze pod pojeciem towaru,
w $wietle art. 4 pkt 7 ustawy, rozumie sig, m.in., wszelkiego typu ustugi.

W ocenie organu antymonopolowego rynkiem wilasciwym, na ktérym Polkomtel, PTC, PTK
oraz P4 zawarly porozumienie jest krajowy detaliczny rynek telefonii ruchomej. Z kolei cel
lub skutek tego porozumienia w postaci ograniczenia konkurencji wystapil zaréwno na
krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej, jak i na krajowym hurtowym rynku ustug
telewizji mobilnej $wiadczonych w technologii DVB-H.

18 Wyrok TS z dnia 23 kwietnia 1991 r. w sprawie C-41/90 Héfner i Elser, ECR 1991, s. 1-1979, pkt 21.
19 Wyrok TS z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie C-205/03 FENIN, ECR 2006, s. 1-6295, pkt 25.

2 Wyrok TS z dnia 13 lipca 1989 r. w sprawie nr 395/97 Ministere Public v. Tournier.

21 Zob. wyrok SOKiK z 18 grudnia 2002 r., XVII Ama 19/01, niepubl.
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III.1. Rynek produktowy

Reguty definiowania rynku wlasciwego w ujeciu produktowym oparte sa na koncepcji
substytucyjnosci, rozumianej jako mozliwo$¢ zamiennego stosowania produktow lub ustug
przez nabywcow, ktérych potrzeby maja one zaspokaja¢. To oznacza, Zze podstawowe
znaczenie dla wyznaczenia rynku produktowego ma substytucyjno$¢ po stronie popytu (tzw.
substytucyjnos$¢ popytowa).

Ponadto, zgodnie z orzecznictwem Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, przy
okreslaniu rynku nalezy m.in., obok towaru na nim oferowanego wzia¢ pod uwage szczebel
obrotu (hurt, detal)**.

Rynkami produktowymi w niniejszej sprawie sa: detaliczny rynek telefonii ruchomej oraz
hurtowy rynek ustug telewizji mobilnej Swiadczonych w technologii DVB-H.

Produktem oferowanym na detalicznym rynku telefonii ruchomej sa pakiety ustug telefonii
ruchomej, w sktad ktorych wchodza w szczegdlnosci ustugi takie jak: polaczenia glosowe,
wiadomosci SMS, MMS, transmisja danych, roaming, przenoszenie numeroOw oraz inne
ustugi dodane. Istota pakietow ustug jest ich dostosowanie do preferencji poszczegdlnych
grup klientow operatora (uzytkownikow koncowych), ktoérzy biora pod uwage cen¢ oraz
jakos$¢ catego koszyka zaoferowanych ustug, nie za$ indywidualne komponenty wchodzace w
jego sktad. Nalezy przy tym wskazaé, ze rowniez operatorzy $wiadczacy ustugi telefonii
ruchomej analizuja optacalno$¢ danej oferty detalicznej jako pakietu, a nie jako jednej ustugi
wchodzacej w sktad tego pakietu. W konsekwencji, ze wzgledu na specyficzny charakter
produktu, jakim jest pakiet ustug telefonii ruchomej, nabywca korzysta z ustug w ramach
wybranego pakietu u jednego operatora. Nie ma zamiennych, wobec tych pakietow,
produktow lub ustug, ktére zaspokoityby potrzeby nabywcéw w takim stopniu jak ww.
pakiety.

Strong podazowa ww. rynku, tj. dostawcow detalicznych ustug telefonii ruchomej stanowia

przedsigbiorcy telekomunikacyjni, do ktorych naleza:

. operatorzy ruchomych sieci telefonicznych, tzw. MNO?,

o operatorzy MNO korzystajacy z ustugi roamingu krajowego™,

. operatorzy wirtualnych ruchomych sieci telefonicznych, tzw. MVNO?, prowadzacy
dziatalno$¢ w oparciu o jeden z trzech modeli wspotpracy z operatorami MNO, tj.:

22 Wyrok SOKiK z 23 marca 2006 r., XVII Ama 130/04.

2 Mobile Network Operator, posiadaja wlasna, pelna infrastruktur¢ tworzaca publiczna ruchoma siec
telefoniczna o zasiggu krajowym. Obecnie w Polsce jest trzech takich przedsigbiorcow, tj.: Polkomtel, PTC oraz
PTK.

** Przedsigbiorcy telekomunikacyjni bedacy w pemi samodzielnymi MNO w zakresie $§wiadczonych ustug,
jednak zasigg ich infrastruktury dostgpowej czasowo lub trwale nie pokrywa obszaru catego kraju, a jedynie
niektore obszary (tzw. wyspowa sie¢ dostgpowa). W zwiazku z tym, w celu §wiadczenia ustug w skali krajowej,
operatorzy ci musza skorzysta¢ z sieci innego MNO, posiadajacego ruchoma sie¢ telekomunikacyjna,
uzupetniajaca zasigg ich sieci w oparciu o ustuge roamingu krajowego. Najwigkszym tego rodzaju operatorem w
Polsce jest P4.

 Mobile Virtual Network Operator.
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dostawca ustug, tzw. SP?®, zaawansowany dostawca ustug, tzw. ESP?’ oraz pelny
MVNO?® (zwany réwniez full MVNO).

Z porownania ofert ustug na polskim detalicznym rynku telefonii ruchomej wynika, ze
operatorzy dzialajacy na tym rynku oferuja uzytkownikom koncowym praktycznie identyczny
zestaw uslug, po bardzo zblizonych cenach. W ofercie operatorow znajduja si¢ nastgpujace
ustugi telefonii ruchomej: voice — glosowe, data — transmisja danych, m2m (machine to
machine) — transfer danych pomigdzy urzadzeniami, ustugi konwergentne — potaczenie ustug
sieci mobilnych 1 stacjonarnych, ustugi dodane, tj.. SMS, MMS, wysylanie 1 odbieranie
faksow, poczta glosowa, roaming, e-rachunek, dost¢p do mobilnego Internetu, tapety,
muzyka, dzwonki.

Jednoczesnie, ustugi bardzo szeroko uzytkowane, jakimi pozostaja ustugi glosowe
1 wiadomos$ci SMS sa w pelni jednorodne dla poszczegdlnych operatorow. Poza tym, rowniez
zasigg kazdej z tych usthug jest prawie identyczny. Operatorzy wykorzystuja te same
technologie do $wiadczenia ustug transmisji danych.

Na dzien 31 grudnia 2010 r.* na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej (po stronie
podazowej) dziatalno$¢ prowadzito dwudziestu jeden przedsigbiorcow telekomunikacyjnych,
z czego czterech to strony niniejszego postgpowania, ktorych taczny udziat w tym rynku, pod
wzgledem liczby uzytkownikow wynosi 99%, a pod wzgledem przychodow ponad 99%.

Strong popytowa detalicznego rynku telefonii ruchomej stanowia uzytkownicy koncowi
(odbiorcy) ustug telefonii ruchome;.

% MVNO SP - przedsigbiorca telekomunikacyjny, ktéry nie posiada wiasnej infrastruktury sieciowej,
azpowodu braku wlasnego zakresu numeracyjnego i kodu sieci, nie posiada réwniez wilasnych kart SIM.
Korzysta on z kart SIM operatora MNO, z ktorym wspotpracuje na rynku wlasciwym. Taki model wspotpracy
zMNO dopuszcza mozliwos¢ posiadania przez SP wlasnego systemu bilingowego, co wiaze si¢ z jego
utrzymaniem i implementacja wlasnych taryf detalicznych. Jego dziatalno$¢ sprowadza si¢ do dostarczania ustug
telekomunikacyjnych pod wtasna marka oraz realizacji procesow zwiazanych z marketingiem, sprzedaza
1 obstuga wiasnych uzytkownikow koncowych.

*” MVNO ESP - przedsigbiorca telekomunikacyjny posiadajacy wlasna infrastrukture umozliwiajaca taryfikacje
i biling uzytkownikéw koncowych, $wiadczenie ustlug dodatkowych oraz zarzadzanie dostgpem do ushug.
Ponadto, ESP posiada wlasny zakres numeracyjny z indywidualnym kodem sieci — NDC oraz dysponuje
wlasnymi kartami SIM. Model wspotpracy ESP stanowi rozszerzenie modelu SP;

% Przedsiebiorca telekomunikacyjny posiadajacy infrastrukture telekomunikacyjna, za wyjatkiem podsystemu
radiowego BSS (ang. Base Station Subsystem) w sieci dostgpowej. Posiada on pelng infrastrukturg szkieletowa
realizujaca funkcje komutacyjne. Infrastruktura komutacyjna pozwala mu na samodzielne zestawianie
i kierowanie polaczen. Ponadto, dzigki posiadaniu elementow komutacyjnych pelny MVNO moze samodzielnie
realizowa¢ punkty styku z innymi operatorami sieci telekomunikacyjnych. Operator ten posiada wtasne centrale
MSC (ang. Mobile Switching Centre — centrala systemu komorkowego ktora realizuje podstawowe funkcje
komutacyjne systemu, tj. odpowiada za zestawianie polaczen w ramach danego systemu GSM, a takze potaczen
pomigdzy abonentami tego systemu a abonentami zewngtrznych sieci telekomunikacyjnych. Nadzoruje ona
zestawione polaczenia oraz nalicza oplaty)

oraz SGSN (ang. Serving GPRS Suport Node — wezet sieci GSM odpowiedzialny za odpowiednie procesy)
Przedsigbiorca ten w peli kontroluje dostgp do sieci swoich abonentdow, posiadajac wlasne oraz systemy
bilingowe. Podobnie jak ESP, pelny MVNO posiada rowniez wiasne karty SIM oraz zakres numeracyjny. Model
petnego MVNO stanowi najbardziej zaawansowana formg operatordéw sieci wirtualne;j.

* Raport o stanie rynku telekomunikacyjnego w Polsce w 2010 r., Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej,
Warszawa, czerwiec 2011, s. 34-38.
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Z uwagi na oddziatywanie (skutek) skarzonej praktyki operatorow Prezes UOKIiK wyodrebnit
takze w sprawie hurtowy rynek uslug telewizji mobilnej $wiadczonych w technologii
DVB-H. Produktem oferowanym na tym rynku sa audiowizualne ustugi medialne
w technologii DVB-H polegajace na hurtowym udostgpnianiu  przedsigbiorcom
telekomunikacyjnym tresci medialnych (programow telewizyjnych) w ww. technologii w celu
ich dostarczania odbiorcom detalicznym jako uzytkownikom koncowym.

Ograniczajac hurtowy rynek ustug telewizji mobilnej do uslug swiadczonych w technologii
DVB-H, organ antymonopolowy uwzglednil, ze istnieje przynajmniej kilka technologii
(standardow, systemow), w ktorych mozliwe jest $wiadczenie uslug telewizji mobilne;j.
Zarazem organ antymonopolowy wzial pod uwage, ze z punktu widzenia wyznaczenia ww.
rynku istotne jest, ze kazda z tych technologii cechuje si¢ innymi parametrami wptywajacymi
m.in. na jako$¢, czy ceng ustugi.

Prezes UOKIK, okreslajac ww. rynek, wziat pod uwage istnienie standardu DVB-T, ktory
z punktu gospodarowania zasobami czgstotliwos$ci jest niemal tozsamy ze standardem DVB-
H. Wykorzystuja one te same zakresy czgstotliwosci oraz kanaly czgstotliwosciowe o takiej
samej szerokosci. Standard DVB-T nie jest jednak dostosowany do urzadzen przeno$nych,
co wplywa na gorsza, wobec DVB-H, jakos$¢ ustugi telewizyjnej $wiadczonej w ruchu.
Odbidr usthug telewizyjnych przy wykorzystaniu urzadzen przeno$nych wymaga odpowiedniej
specyfikacji parametrow 1 dopasowania cech systemu transmisyjnego. Istniejacy standard
DVB-T stat si¢ podstawa dla systemu DVB-H. Jednoczesnie jednak, przy projektowaniu
rozwiazan systemowych dla standardu DVB-H nalezalo uwzgl¢dni¢ konieczno$¢ odbioru
sygnatu przez terminale mobilne. Pod uwage nalezalo wzia¢ kilka dodatkowych
wyznacznikow, takich jak mala waga, male rozmiary, przenos$nos$¢, zywotno$¢ baterii, rozne
predkosci ruchu. W zwiazku z tymi wymogami przyjgto kilka zalozen i nowych rozwiazan
technologicznych pozwalajacych na odbiér telewizji mobilnej w wysokiej jakosci.

System DVB-H, w przeciwienstwie do standardu DVB-T, cechuje si¢ elastycznos$cia
1 skalowalno$cia pozwalajaca na odbior ustugi przy zréznicowanej predkosci. W zwiazku
z tym jest zdolny do dziatania w zr6znicowanych warunkach i1 okoliczno$ciach: w spoczynku,
wewnatrz 1 na zewnatrz budynkow, jak rowniez w poruszajacych si¢ pojazdach — warunki
szczegolnie podatne na zakldcenia transmisji. Jako technologia skierowana do uzytkownikoéw
mobilnych, DVB-H umozliwia odbidr tresci medialnych z zadowalajaca jakoscia,
przystosowana do wielko$ci urzadzen odbiorczych, przy uwzglednieniu takich elementow jak
rozdzielczo$¢, format i specjalne kodowanie.

Wyznaczajac ww. rynek, Prezes Urzgdu wziat réwniez pod uwagg, ze operatorzy §wiadcza na
rzecz swoich uzytkownikow uslugi polegajace na udostgpnieniu jedynie pojedynczych
programow telewizyjnych (np. odcinek serialu lub programu) w technologii video streaming.
Jest to pakietowa (strumieniowa) transmisja danych, §wiadczona uzytkownikom w oparciu
o dostep do Internetu, ktéra umozliwia odbidr tzw. ustug video on demand — VoD (wideo na
zyczenie). Video streaming nie daje mozliwosci ogladania programéw telewizyjnych na
Zywo, zawsze jest to z pewnym opdznieniem, podczas gdy DVB-H umozliwia ogladanie
telewizji na zywo, a przy tym w dobrej jakos$ci. Istotne jest przy tym, ze pakietowa transmisja
danych $wiadczona jest w oparciu o sie¢ telefonii ruchomej, tj. ta dzigki ktorej operatorzy
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swiadcza podstawowe ustugi, np. glosowe. To powoduje, ze znacznym ograniczeniem
korzystania z ustug w video streaming’u jest obciazenie ww. sieci, ktore ro$nie
proporcjonalnie do ilosci uzytkownikow aktualnie z niej korzystajacych, tj. zaréwno
np. z ustug gltosowych, jak i VoD.

Dowod:
Pismo [informacje utajnione — pkt 120 zatacznika];
Pismo [informacje utajnione — pkt 121 zatacznika].

Majac na uwadze powyzsze okoliczno$ci, Prezes Urzedu uznal, Ze nie istnieje obecnie na
polskim rynku produkt substytucyjny do uslug telewizji mobilnej DVB-H, co czynito
zasadnym wyznaczenie w niniejszej sprawie hurtowego rynku ustug telewizji mobilnej
swiadczonych w technologii DVB-H.

Strong podazowa tego rynku stanowi przedsigbiorca dysponujacy czestotliwosciami z zakresu
470-790 MHz, przeznaczonymi do $wiadczenia hurtowych audiowizualnych ustug
medialnych, w tym rozprowadzania programow radiofonicznych lub telewizyjnych na
obszarze calego kraju, w technologii DVB-H. Postgpowanie konkursowe na rezerwacj¢ tych
czestotliwosci wygrata w dniu 6 marca 2009 r. spotka Info-TV-FM. Decyzja nr DZC-WAP-
5176-3/09 (60) z dnia 26 czerwca 2009 r. Prezes Urzgdu Komunikacji Elektronicznej dokonat
na rzecz tej spotki rezerwacji ww. czgstotliwosci, naktadajac na nig jednoczesnie obowiazki
dotyczace §wiadczenia ww. ushug.

Strong popytowa hurtowego rynku ushug telewizji mobilnej §wiadczonych w technologii
DVB-H stanowia przedsigbiorcy telekomunikacyjni, w tym MNO, MVNO oraz inni dostawcy
ustug multimedialnych uzytkownikom koncowym.

III.2 Rynek geograficzny

Rynkiem w znaczeniu geograficznym jest obszar, na ktorym warunki konkurencji dotyczace
danego towaru sa dostatecznie jednolite 1 ktory mozna odrézni¢ od obszarow sasiadujacych
przez wzglad na odmienne warunki prowadzenia dziatalnos$ci oferowane przedsigbiorcom. Na
wielkos¢ rynku geograficznego maja przede wszystkim wplyw naturalne cechy badanego
towaru. Na granice rynku geograficznego moga mie¢ takze wptyw czynniki natury prawnej,
przyktadowo bariery dostepu do rynku.

W niniejszej sprawie, Prezes Urzedu uznatl, ze geograficzny zasigg obu zidentyfikowanych
w sprawie rynkOw obejmuje terytorium Rzeczypospolitej Polskie;.

W przypadku detalicznego rynku telefonii ruchomej za takim wyznaczeniem rynku
geograficznego przemawia fakt, ze do $§wiadczenia detalicznych ustug telefonii ruchome;j
niezbgdne jest posiadanie lub korzystanie przez przedsigbiorcéw telekomunikacyjnych
ruchomej publicznej sieci telefonicznej na obszarze Polski. W konsekwencji, podmioty
nieposiadajace ww. sieci na terytorium RP lub niekorzystajace z takich sieci nalezacych do
innych przedsigbiorcow nie moga wywieraC presji konkurencyjnej na przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych dziatajacych w oparciu o taka sie¢ w Polsce.
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Ponadto, organ antymonopolowy wzial pod uwage, ze w $wietle tresci art. 10 ustawy z dnia
16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. Nr 171, poz. 1800 z p6zn. zm.) dziatalno$¢
telekomunikacyjna jest dziatalno$cia gospodarcza regulowana i podlega wpisowi do rejestru
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych, prowadzonego przez Prezesa Urzedu Komunikacji
Elektronicznej. Na podstawie uzyskanego wpisu przedsigbiorca telekomunikacyjny jest
uprawniony do podj¢cia oraz prowadzenia dziatlalnosci wytacznie na terytorium RP.

Dzialalno$¢ telekomunikacyjna polega, m.in., na dostarczaniu sieci telekomunikacyjnych, co
oznacza: przygotowywanie sieci telekomunikacyjnej w sposdb umozliwiajacy §wiadczenie w
niej ustug, jej eksploatacjg, nadzor nad nia lub umozliwienie dostepu telekomunikacyjnego.

W przypadku hurtowego rynku ustug telewizji mobilnej Swiadczonych w technologii
DVB-H za wyznaczeniem go jako rynku krajowego (obejmujacego terytorium Polski)
przemawia fakt, iz zakres geograficzny §wiadczenia tych uslug wyznaczyta decyzja Prezesa
UKE z dnia 26 czerwca 2009 r., nr DZC-WAP-5176-3/09(60) dokonujaca na rzecz ITF
rezerwacji czestotliwosci obejmujacej kanaty o szerokosci 8 MHz, z zakresu 470- 790 MHz,
przeznaczonych do §wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania
programéw radiofonicznych lub telewizyjnych na obszarze catego kraju, w technologii DVB-
H, w radiokomunikacyjnej stuzbie radiodyfuzyjnej. Decyzja ta zostala zmieniona decyzja
Prezesa UKE z dnia 29 wrzesnia 2009 r., nt DZC-WAP-5176-7/09(7) oraz decyzja Prezesa
UKE z dnia 10 grudnia 2010 r., nt DZC-WAP-5176-7/09(131), przy czym zmiany nie
dotyczyty zasiegu geograficznego ww. ustug, ktore obejmuja obszar catego kraju.

IV.  Wplyw na handel

Stosownie do art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w Zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz. Urz. UE
z dnia 4 stycznia 2003 r. nr L 1) w celu zapewnienia skutecznego stosowania unijnych regut
konkurencji wynikajacych z TofUE organy ochrony konkurencji oraz sady panstw
cztonkowskich zostaty zobowiazane do stosowania art. 101 TofUE w sytuacji, gdy stosuja
krajowe prawo konkurencji w odniesieniu do praktyk, ktére moga wptywa¢ na handel migdzy
panstwami cztonkowskimi.

Przestanka zastosowania prawa konkurencji UE przez Prezesa Urzgdu jest zatem mozliwos$¢
wywarcia wptywu przez badana praktyke na handel pomigdzy panstwami cztonkowskimi.
Bez ustalenia ww. przestanki organ antymonopolowy nie posiada kompetencji do
prowadzenia postgpowania w sprawie naruszenia unijnego prawa konkurencji.

Zgodnie z obwieszczeniem Komisji — Wytyczne w sprawie koncepcji wplywu na handel
zawartej w art. 81 i 82 Traktatu’, przy ustalaniu wptywu na handel miedzy pafistwami
cztonkowskimi nalezy w szczego6lnosci przeanalizowaé nastgpujace elementy:

- pojecie handlu miedzy panstwami cztonkowskimi;

- sformutowanie moze wptywac,

3 D2.Urz. UE nr C 101 7 27.04.2004 1., s. 81.
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- kiedy wplyw na handel jest znaczny (odczuwalny).
IV.1 Handel mi¢dzy panstwami czlonkowskimi

Pojecie handlu jest interpretowane szeroko. Obejmuje kazdy aspekt dziatalnos$ci gospodarcze;j
przedsigbiorstw. Przez okreslenie to nalezy rozumie¢ wszelkiego rodzaju wymiang dobr w
ramach swobdd rynku wewngtrznego; obrot towarami, ustlugami lub kapitatem. Pojecie
handlu w rozumieniu art. 101 TofUE obejmuje rowniez mozliwos$¢ podjgcia dziatalno$ci
gospodarczej na terytorium objetym porozumieniem przez przedsigbiorstwo z innego panstwa
cztonkowskiego®!, réwniez w postaci oddziatu lub spotki zaleznej™.

Ustalenie geograficznego rynku wlasciwego jako rynku ograniczonego do terytorium jednego
panstwa cztonkowskiego nie wyklucza automatycznie stosowania art. 101 oraz 102 TofUE.
Nawet bowiem przy tak zakre§lonym rynku geograficznym moze chodzi¢ o handel
wspolnotowy, jesli np. badana praktyka moze prowadzi¢ do utrwalenia si¢ odrebnosci takiego
rynku geograficznego i utrudnia¢ dostgp przedsigbiorcom z innych panstw cztonkowskich.

IV.2 Pojecie ,,moze wplywac”

Okreslenie moze wplywaé oznacza, ze istnieje mozliwo$¢ przewidzenia z wystarczajacym
stopniem prawdopodobienstwa, na podstawie obiektywnych przestanek prawnych lub
faktycznych, ze zakazana praktyka moze mie¢ posredni lub bezposredni, rzeczywisty
lub potencjalny, wptyw na wymiang handlowa mig¢dzy panstwami cztonkowskimi w sposob
mogacy zagrozi¢ realizacji celow jednolitego rynku.33 Wynika stad, iz nie jest konieczne
rzeczywiste istnienie wplywu na handel, wystarczy sama mozliwos¢ jego wystapienia,
a wigc wystarczajacym jest, ze dziatania polegajace na zawarciu antykonkurencyjnego
porozumienia sa w stanie (moga) wywotac¢ takie skutki, bez wzgledu na to, czy rzeczywiscie
je wywoluja**.

Dla oceny wystarczajacego stopnia prawdopodobienstwa wptywu na handel znaczenie maja
trzy czynniki:

- natura porozumienia;

- natura produktow objetych porozumieniem,;

.. . C g , . . . 35
- pozycja i znaczenie przedsigbiorcOw uczestniczacych w porozumieniu™.

3! Wyrok TS w sprawie 172/80 Ziichner, Zb. Orz. z 1981 r., s. 2021, pkt 18, wyrok TS w sprawie 161/84
Pronuptia de Paris, Zb. Orz. z 1986, s. 353, pkt 26; wyrok TS w sprawie C-475/99 Ambulanz Gléckner,
Zb. Orz. z 2001, s. I-8089, pkt 49.

2 Wytyczne w sprawie koncepcji wplywu na handel zawartej w art. 81 i 82 Traktatu, Dz.Urz. UE nr C 101
z 27.04.2004 1., pkt 30.

3 Wyrok TS w sprawie C-425/07 P AEPI, ECR 2009 p. I-3205, pkt 51.

3 Wyrok TS w sprawie 172/80 Ziichner, Zb. Orz. Z 1981 r., s. 2021, wyrok TS w sprawie 319/82 Kerpen
& Terpen, Zb. Orz. Z 1983, 4173.

3 Wytyczne w sprawie koncepcji wplywu na handel zawartej w art. 81 i 82 Traktatu, Dz.Urz. UE nr C 101
z 27.04.2004 1., pkt 28.
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Zdolne wywiera¢ wptyw na handel jest rGwniez porozumienie obejmujace terytorium jednego
panstwa cztonkowskiego odnoszace si¢ do produktow (ustug) importowanych z innego
pafistwa cztonkowskiego™.

Wplyw na handel moze wynika¢ z charakteru przedsigbiorstw uczestniczacych
w porozumieniu lub przez porozumienie poszkodowanych. W pierwszym przypadku moze
okazac¢ si¢ istotne, ze wsrod uczestnikOw porozumienia sa przedsigbiorstwa z innych panstw
cztonkowskich®’. Porozumienie obejmujace obszar jednego panstwa cztonkowskiego wplywa
posrednio na handel, jesli oddziatluje na przedsigbiorstwo z siedziba w innym panstwie, ktore
ma oddzial w panstwie objetym porozumieniem®. TS uznal za udowodniony wplyw na
handel, gdy przedsigbiorstwa poszkodowane wskutek domniemanej praktyki ograniczajacej
konkurencj¢ maja siedzibg poza granicami panstwa cztonkowskiego, na terenie ktdrego
ujawnia si¢ domniemana zakazana praktyka 1 gdy kontrahentami poszkodowanych
przedsigbiorstw sa przedsigbiorstwa z innych panstw cztonkowskich®”.

Wptyw na handel dotyczy rowniez sytuacji, w ktorej kwestionowana praktyka dotyczy ustugi
niesprzedawalnej poza granicami kraju, w ktorym praktyka ma miejsce, jezeli spotki zalezne
skarzonych przedsigbiorstw prowadza w innych panstwach dziatalno$¢ na tym samym rynku
produktowym™’.

Wplyw praktyk antykonkurencyjnych na model handlu moze by¢ bezposredni lub posredni,
rzeczywisty lub potencjalny. Bezposredni wplyw na handel migdzy panstwami
cztonkowskimi zazwyczaj pojawia si¢ w odniesieniu do produktu objetego dana praktyka.
Posredni za§ ma miejsce wtedy, gdy mamy do czynienia z produktem powiazanym z
produktem objetym praktyka. Rzeczywisty wplyw na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi wystgpuje wowczas, gdy praktyka juz jest stosowana. Wplyw ten nie musi
jednakze zaistnie¢, wystarczy aby praktyka mogta wywota¢ taki wptyw.

Wplyw  potencjalny to taki, co do ktorego istnieje wystarczajacy  stopien
prawdopodobienstwa, ze moze pojawi¢ si¢ w przysztosci. Nawet, jesli w momencie
wprowadzenia praktyki nie bylo mozliwo$ci naruszenia handlu, art. 101 TofUE ma
zastosowanie, jesli czynniki, ktére prowadzily do stwierdzenia braku tego naruszenia, moga
si¢ zmieni¢ w niedalekiej przysztosci. Liczy si¢ zatem zdolno$¢ praktyki do wywierania
wptywu na handel migdzy panstwami cztonkowskimi, a nie to, czy taki wpltyw rzeczywiscie
ma miejsce w danym momencie. Oznacza to, ze aby moc zastosowac art. 101 TofUE powinna

3% Wyrok TS w sprawie 240/82 Stichting Sigarettenindustrie, ECR 1985, s. 3831, pkt 49; wyrok SPI w sprawie
T-7/93 Langnese-Iglo, ECR 1995, s. I1-1533, pkt 122.

7 Wyrok TS w sprawach potaczonych od C-295/04 do C-298/04 Manfredi, ECR 2006, s. 1-6619, pkt 44;
K. Kowalik-Banczyk, Pojecie ,,wplywu na handel” jako kryterium stosowania przez sqdy krajowe
wspolnotowego prawa konkurencji, PUG 2008/2, s. 26.

38 Wyrok TS w sprawie 45/85 Verband der Sachversicherer, ECR 1987, s. 405, pkt 48; Bellamy & Child
European Community Law of Competition. Sixth Edition, Oxford 2008, s. 74.

3 Wyrok TS w sprawie C-52/07 Kanal 5 Ltd i TV 4 AB, ECR 2008, s. 1-9275, pkt 23.

0 W. Kirchoff [w:] G. Hirsch, F. Montag, F.J Sécker (red.), Competition Law, European Community Practice
and Procedure, London 2008, s. 631.
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istnie¢ mozliwos¢ wpltywu praktyki na handel migdzy panstwami cztonkowskimi. Nie jest
jednak konieczne, aby handel zostat ograniczony lub powstrzymany*'.

IV.3. Znaczny wplyw

Koncepcja znacznego (odczuwalnego) wplywu na handel migdzy panstwami cztonkowskimi
ogranicza jurysdykcj¢ organdéw do stosowania unijnego prawa konkurencji tylko do tych
praktyk, ktére moga powodowacé skutki okreslonej wagi. Dla stwierdzenia, ze wplyw
jest znaczny, podstawowe znaczenie ma pozycja rynkowa uczestnikow porozumienia®.
Przestanka odczuwalno$ci wptywu na handel jest spelniona, gdy warto$¢ sprzedazy
uczestnikow porozumienia wynosi 5% wartoéci rynku, ktérego dotyczyto porozumienie™.

Obok ww. pozycji rynkowej, znaczenie ma roOwniez charakter danej praktyki oraz rodzaj
produktu nig objgtego. Prog wykazania znacznosci jest z zasady nizszy w przypadkach, gdy
z samego charakteru praktyki wynika, ze jest ona w stanie wptywa¢ na handel miedzy
panstwami cztonkowskimi.

W Swietle ustalonej praktyki stosowania unijnego prawa konkurencji porozumienia
horyzontalne obejmujace cale terytorium panstwa cztonkowskiego, ze wzgledu na sama swoja
natur¢ moga wptywac¢ na handel z uwagi na to, ze ich celem jest, z samej jego istoty,
umacnianie podziatow rynkéw na poziomie krajowym i tym samym utrudnianie wzajemne;j
penetracji gospodarczej, ktorej ma stuzyé TofUE™.

IV.4. Spelnienie przestanki wplywu na handel w niniejszej sprawie

Majac na uwadze ww. kryteria oraz stan faktyczny ustalony w niniejszej sprawie, nalezy
uzna¢, ze rozpatrywane w niniejszej sprawie porozumienie operatorow zawarte na
krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej moze w znaczny sposob wplywaé
na handel mi¢dzy panstwami czlonkowskimi. O spetnieniu przestanki znaczacego wptywu
na handel $wiadcza nastgpujace przestanki.

W niniejszej sprawie mamy do czynienia z wplywem na handel migdzy panstwami
cztonkowskimi.

O spelnieniu tej przestanki §wiadczy fakt, iz rozpatrywane porozumienie jest porozumieniem
horyzontalnym dotyczacym calego terytorium Polski. Zgodnie z praktyka stosowania
unijnego prawa konkurencji porozumienie rozciggajace si¢ na cale terytorium panstwa
cztonkowskiego z samej swej istoty skutkuje odtworzeniem podzialu jednego rynku

europejskiego na rynki krajowe i tym samym utrudnia wzajemne przenikanie sie rynkow™.

1 Wyrok SPI w sprawie T-141/89 Tréfileurope, Zb. Orz. Z 1995 r., 11791, wyrok SPI w sprawie T-29/92
Vereniging van Samenwerkende Prijseregelende Organisaties in de Bouvnijverheid (SPO), Zb. Orz. z 1995, II-
289.

* Wyrok TS w sprawie C-306/96 Javico International, ECR 1998, s. 1-1983, pkt 17.

# Wyrok TS w sprawie 107/82 Allgemeine Elektrizitiits-Gesellschaft AEG-Telefunken AG, ECR 1983, s. 3151,
pkt 58.

* Wyrok TS w sprawie C-309/99 J.C.J Wouters, ECR 2002, s. I-1577, pkt 95.

* wyrok TS w sprawie 8/72 Vereeniging van Cementhandelaren, ECR 1972, s.977, pkt 29; wyrok TS
w sprawie C-309/99 J.C.J. Wouters, ECR 2002, s. 1-1577, pkt 95; wyrok TS w sprawie C-35/96 Komisja
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TS przyjat domniemanie, iz porozumienie horyzontalne rozciagajace si¢ na terytorium catego
Panstwa Czlonkowskiego jest w stanie wptynaé na handel pomiedzy panstwami*’.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z ustalonym orzecznictwem zdolne wywiera¢ wptyw na
handel jest porozumienie obejmujace terytorium jednego panstwa czlonkowskiego
odnoszace si¢ do produktow (ustug) importowanych z innego panstwa czlonkowskiego47.
TS wuznat za wudowodniony wpltyw na handel gdy kontrahentami przedsigbiorstw
poszkodowanych przez dana praktyke ograniczajaca konkurencje sa przedsigbiorstwa
z innych pafistw cztonkowskich™.

Powyzsze okolicznosci zachodza w niniejszej sprawie. Porozumienie migdzy operatorami,
begdace przedmiotem niniejszego postgpowania, dotyczy ustugi telewizji mobilnej DVB-H,
oferowanej hurtowo przez innego przedsigbiorcg, spotke Info-TV-FM. Nalezy przy tym
wskazaé, ze ITF dostarcza tg¢ ustuge jako gotowy produkt, jednak w wytworzeniu tej ustugi
(w tzw. tancuchu wartosci DVB-H po stronie podazowej) bierze udzial co najmniej kilku
uczestnikow. Co rownie istotne, w przypadku powodzenia projektu telewizji mobilnej
w Polsce, przedsigbiorcami bioracymi udziat w wytworzeniu tej ustugi mogliby by¢
przedsigbiorcy z innych panstw cztonkowskich UE. W procesie powstawania ustugi telewizji
mobilnej DVB-H biora udziat m.in. takie podmioty jak: nadawcy programow telewizyjnych,
dostawcy terminali DVB-H (w tym aparatow telefonicznych), dostawcy rozwigzan
informatycznych dla sieci DVB-H 1 dystrybucji ustug detalicznych.

Dowdd:
Oferta konkursowa Mobile TV w konkursie na rezerwacje¢ czgstotliwosci,
obejmujaca kanaly radiowe o szerokosci 8 MHz z zakresu 470-790 MHz,
przeznaczonych do $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, w tym
rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych na obszarze
catego kraju, w technologii DVB-H, w radiokomunikacyjnej stuzbie
radiodyfuzyjne;j.

Oznacza to, ze jesli jednym z celéw lub skutkéw porozumienia operatoréw jest ograniczenie
mozliwo$ci rozwoju hurtowego rynku telewizji mobilnej w technologii DVB-H, praktyka ta
moze wplywa¢ na handel migdzy panstwami cztonkowskimi z uwagi na to, ze moze ona
ogranicza¢ mozliwo$¢ $§wiadczenia przez przedsigbiorcow prowadzacych dzialalnos¢
gospodarcza w krajach innych niz Polska, ww. ustug niezb¢dnych do oferowania telewizji
DVB-H na rynku polskim®.

przeciwko Wlochom (CNSD), ECR 1998, s. I-3851, pkt 48; wyrok TS w sprawach potaczonych C-125/07 P, C-
133/07 P, C-135/07 P i C-137/07 P Erste Group Bank AG i inni, ECR 2009, s. I-8681, pkt 43; decyzja Komisji
w sprawie nr COMP/38.549 Baréme d'honoraires de I'Ordre des Architectes belges, pkt 100.

* wyrok TS w sprawach potaczonych C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P i C-137/07 P Erste Group Bank AG
i inni, ECR 2009, s. [-8681, pkt 43.

" Wyrok TS w sprawie 240/82 Stichting Sigarettenindustrie, ECR 1985, s. 3831, pkt 49; wyrok SPI w sprawie
T-7/93 Langnese- Iglo, ECR 1995, s. II-1533, pkt 122.

* por. wyrok TS z 11.12.2008 r. w sprawie C-52/07 Kanal 5 Ltd i TV 4 AB, ECR 2008, s. 1-9275, pkt 23

¥ Analogicznie, por. decyzja Komisji w sprawie COMP/ 38.370 O2 UK Limited / T-Mobile UK Limited,
pkt 135; decyzja Komisji w sprawie COMP/38.369 T-Mobile Deutschland/O2 Germany, pkt 120.
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Z punktu widzenia przestanki wplywu na handel istotny jest rowniez fakt, Zze przedsigbiorcy
uczestniczacy w porozumieniu naleza do mi¢dzynarodowych grup kapitalowych lub ich
wspolwlascicielami sa zagraniczni przedsigbiorcy, w tym dzialajacy w panstwach
cztonkowskich UE.

Taka sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie. PTC nalezy do Deutsche Telecom, ktorej
gltowna dzialalnos$cia jest dostarczanie ustug telekomunikacyjnych oraz teleinformatycznych
w wielu panstwach cztonkowskich UE, PTK nalezy do grupy kapitalowej France Telecom.
Wiascicielem Polkomtel w momencie wszczecia postgpowania antymonopolowego byli m.in.
Vodafone Americas, Inc., Vodafone International Holdings B.V, a obecne jest nim Spartan
Capital Holdings sp. z 0.0. Z kolei udzialowcami P4 sa fundusze inwestycyjne: islandzki
Nowator Telecom oraz grecki Tollerton.

Dowad:
1. Odpis KRS PTC;
2. Odpis KRS PTK;
3. Odpis KRS Polkomtel;
4. Odpis KRS P4.

O istnieniu wptywu rozpatrywanej w niniejszej sprawie praktyki na handel §wiadczy réwniez
to, ze przestanka ta obejmuje — w $wietle orzecznictwa — sytuacje, w ktoérych kwestionowana
praktyka dotyczy ustugi niesprzedawanej poza granicami kraju, w ktorym praktyka ma
miejsce, jezeli spotki zalezne skarzonych przedsigbiorstw prowadza w innych panstwach
dziatalno$¢ na tym samym rynku produktowym®’. O zasadnosci stanowiska Prezesa Urzedu
swiadczy rowniez stanowisko Komisji Europejskiej w sprawie Industrial and medical gases,
w ktorej Komisja uznata, ze wszelkie zmiany pozycji konkurencyjnej przedsigbiorcow
uczestniczacych w porozumieniu w jednym panstwie cztonkowskim bg¢da miaty wpltyw na
pozycjg grupy jako calo$ci. Komisja ocenita, ze poprawa rentownos$ci oddziatu przedsigbiorcy
w jednym kraju moze wplywa¢ na handel miedzy panstwami cztonkowskimi,
w szczeg6Olnosci poprzez zmiany w wyplacanych dywidendach oraz zapotrzebowaniu na
srodki inwestycyjne’’.

Zdaniem Prezesa Urzg¢du uznanie w niniejszej sprawie za spetniona przestanki wplywu
na handel uzasadnia rowniez sytuacja wlasno$ciowa przedsigbiorcy, na ktorego sytuacje
konkurencyjng porozumienie bezposrednio oddzialuje.

Jak juz wskazano wyzej, pojecie wplywu na handel obejmuje mozliwos¢ podjecia
dziatalno$ci gospodarczej na terytorium objgtym porozumieniem przez przedsigbiorstwo
z innego panstwa cztonkowskiego, rowniez w postaci oddziatu lub spotki zaleznej. Wptyw na
handel wystgpuje, gdy przedsigbiorstwa, na ktore zakazane praktyki oddziatuja, naleza do
grup prowadzacych dzialalno$é w innych pafistwach cztonkowskich™.

" W. Kirchoff [w:] G. Hirsch, F. Montag, F.J. Sicker (red.), Competition Law, European Community Practice
and Procedure, London 2008, s. 631.

°! Decyzja Komisji w sprawie COMP/36.700 Industrial and medical Gases, Dz.Urz.UE z 2003 r., L 84/1,
pkt 371.

>2 wyrok TS w sprawie C-309/99 J.C.J. Wouters, ECR 2002, s. I-1577, pkt 96.
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Ta przestanka wystgpuje w niniejszej sprawie, jako ze porozumienie w niniejszej sprawie
oddziatuje na mozliwo$¢ prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez hurtowego dostawce
ustugi DVB-H, tj. Info-TV-FM, ktorego wspotwiascicielem, obok Narodowego Funduszu
Inwestycyjnego Magna Polonia S.A., jest spotka EVOTEC MANAGEMENT LIMITED
z siedziba w Nikozji Republika Cypru.

Dowod:
Odpis KRS ITF.

Nalezy takze uzna¢, ze wplyw na handel rozpatrywanego porozumienia jest znaczacy
(odczuwalny).

Miara odczuwalnosci wptywu na handel jest znaczna pozycja uczestnikOw porozumienia na
rynku®. Zarazem nalezy wskazaé, ze operatorzy — uczestnicy porozumienia bedacego
przedmiotem niniejszego postgpowania, posiadaja tacznie ok. 99% rynku pod wzgledem
liczby uzytkownikéw oraz blisko 100% rynku pod wzgledem przychodow®. W niniejszej
sprawie nie ma zatem zastosowania wskazane w Wytycznych w sprawie koncepcji wpltywu na
handel zawartej w art. 81 i 82 Traktatu domniemanie dotyczace braku znacznego wptywu na
handel miedzy panstwami cztonkowskimi. O odczuwalno$ci rozpatrywanego porozumienia
operatorow wplywu na handel §wiadczy ponadto fakt, Ze porozumienie to ma charakter
horyzontalny, a jego zasi¢g obejmuje terytorium catego kraju.

W konsekwencji wszystkich powyzszych okolicznosci nalezy uzna¢ za spetlione przez
porozumienie operatorow przestanki wplywu na handel migdzy panstwami cztonkowskim.
Wobec tego po stronie Prezesa UOKIiK powstal obowiazek orzekania na podstawie prawa UE
réwnolegle z prawem krajowym. Prezes UOKIK, jako krajowy organ ochrony konkurencji,
nie posiada wigc dyskrecjonalnosci co do stosowania badz nie unijnego prawa konkurencji,
ale zobligowany jest je zastosowac, skoro praktyka ograniczajaca konkurencj¢ chocby
potencjalnie wplywa na handel migdzy panstwami cztonkowskimi. Stosujac regulacje UE,
organy krajowe zobowiazane sa do orzekania w taki sposob, jak orzekataby Komisja
Europejska prowadzac przedmiotowe postgpowanie. Regule taka mozna wywodzié
w szczeg6lnosci z tresci art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia Rady UE 1/2003, zgodnie z ktoérym
panstwa cztonkowskie nie moga zakazywac porozumien, ktéore bytyby dozwolone na
podstawie przepisOw unijnych, ale tez nie moga doprowadzi¢ do zalegalizowania
porozumien, ktore sa niezgodne z art. 101 TofUE.

Nalezy jednocze$nie zwroci¢ uwage, ze przyjety w Rozporzadzeniu Rady UE 1/2003
zdecentralizowany system stosowania art. 81 i 82 TWE (obecnie art. 101 i 102 TofUE),
tj. dopuszczenie mozliwosci ich stosowania w petlnym zakresie rowniez przez wiasciwe
organy panstw cztonkowskich, nie pozbawia jednak roli wiodacej w tym zakresie Komisji
Europejskiej. Organy krajowe sa zwiazane jej dotychczasowym, a nawet przysziym

53 Wyrok TS w sprawie C-306/96 Javico International, ECR 1998, s. [-1983, 17; wyrok TS w sprawie C-7/95 P
John Deere Limited, pkt 119.
> Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, Raport o stanie rynku telekomunikacyjnego w 2010 r., s. 38.
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orzecznictwem. Gwarancja nadrzednego statusu Komisji Europejskiej sa przede wszystkim
przepisy art. 111 16 Rozporzadzenia rady UE 1/2003°°.

W zwiazku z powyzszym, jak i ze wzgledu na fakt, iz w przedmiotowej sprawie stronom
postawiono zarzut naruszenia art. 101 TofUE oraz bezposredniego wzorowania polskiego
prawa antymonopolowego w zakresie praktyk ograniczajacych konkurencj¢ na prawie
unijnym w tym zakresie, Prezes Urzedu, analizujac dziatania stron postgpowania opart si¢ na
ugruntowanym orzecznictwie Komisji Europejskiej oraz sadéw UE. Prezes Urzedu ma
bowiem obowiazek wykorzystania acquis communautaire w przypadku réwnoleglego
stosowania art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz art. 101 TofUE.

V. Naruszenie zakazu, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy i art. 101 ust. 1 TofUE

Stronom niniejszego postgpowania antymonopolowego postawiono zarzut stosowania
praktyki ograniczajacej konkurencjg, o ktoérej mowa w art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Przepis ten stanowi, ze zakazane sa porozumienia, ktdrych
celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wilasciwym. Stronom postgpowania postawiono rdéwniez zarzut
naruszenia art. 101 ust. 1 TofUE, zgodnie z ktorym niezgodne z rynkiem wewngtrznym
1 zakazane sa wszelkie porozumienia migdzy przedsigbiorstwami, wszelkie decyzje zwiazkow
przedsigbiorstw 1 wszelkie praktyki uzgodnione, ktore moga wpltywa¢ na handel migdzy
panstwami czlonkowskimi i ktérych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub
zaktocenie konkurencji wewnatrz rynku wewngtrznego.

W $wietle przywotlanych przepisow w celu ustalenia, czy strony postepowania dopuscity sie
naruszenia przepisOw zakazujacych zawierania antykonkurencyjnych porozumien, Prezes
Urzedu musi rozwazy¢ nastepujace przestanki:

o zawarcie przez przedsigbiorcéw porozumienia;

. wystepowanie celu lub skutku porozumienia w postaci wyeliminowania, ograniczenia
lub naruszenia w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym;

. istnienie podstaw do wytaczenia porozumienia spod zakazu porozumien.

Wykazanie zawarcia przez przedsigbiorcOw porozumienia ograniczajacego konkurencjg
wymaga uprzedniego odniesienia si¢ do kwestii standardu dowodu przyjmowanego w prawie
antymonopolowym.

V.1 Standard dowodu

W odniesieniu do standardu dowodu majacego zastosowanie w niniejszej sprawie Prezes
Urzedu uwzglednit orzecznictwo UE. Wynika z niego, iz z uwagi na fakt, ze zakaz
uczestnictwa w antykonkurencyjnych porozumieniach i grozace za to kary sa dobrze znane,
jest zrozumiate, ze dziatania jakie za soba pociagaja takie porozumienia moga by¢ skryte,
a dokumenty zwiazane z porozumieniem sg ograniczone do minimum. Nawet jesli Komisja
znajdzie dowody wyraznie wskazujace na niezgodne zprawem kontakty pomigdzy

>> M. Krasnodebska-Tomkiel, Wspélnotowe prawo konkurencji. Skutki dla Polski, Warszawa 2006 r., s. 214 i n.
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przedsigbiorcami, to zazwyczaj sa one jedynie fragmentaryczne, zatem cze$¢ ustalen musi by¢
wynikiem dedukcji. W wigkszosci spraw, istnienie antykonkurencyjnego porozumienia musi
zosta¢ wywiedzione ze zbiegdw okolicznosci 1 sladow (Yac. indicia, ang. signs/marks), ktore
rozwazane tacznie moga, w braku innego wiarygodnego wytlumaczenia, stanowi¢ dowdd
naruszenia regut konkurencji’®.

Nalezy zauwazy¢, ze w sprawie JFE Engeneering, SPI orzekl, iz podczas, gdy dostatecznie
precyzyjne i spojne dowody musza zosta¢ przedstawione na poparcie zarzutu naruszenia regut
konkurencji, to ,,nie jest niezbedne, aby kazdy dowod przedstawiony przez Komisje spetnial
ww. kryteria w odniesieniu do kazdego aspektu naruszenia. Jest wystarczajqce, jezeli materiat
dowodowy, na ktorym opiera sie organ, jako calosé¢, spelnia to wymaganie™’. Z kolei
w motywie 5 preambuly Rozporzadzenia nr 1/2003 wskazano, iz Rozporzadzenie nie ma
wpltywu ani na krajowe reguly dotyczace standardu dowodu ani na obowiazek organow
i sadow krajowych wykazania relewantnych okolicznosci sprawy. Jednakze tak jest pod
warunkiem, ze krajowe reguty i obowiazki w tym zakresie sa zgodne z og6lnymi zasadami
prawa UE, w szczeg6lnosci z zasada skutecznosci (effect utile). W piSmiennictwie wskazuje
si¢, 1z oznacza to w szczegolnosci, ze standard dowodu stosowany przez organy krajowe nie
moze by¢ postawiony na tak wysokim poziomie, iz stosowanie art. 101 TofUE stanie si¢
niemozliwe lub nadmiernie utrudnione™®.

Z uwagi na powyzsze Prezes Urzedu jest zdania, iz przedstawione orzecznictwo organow UE
ma w pelni zastosowanie do postgpowania prowadzonego przed Prezesem Urzgdu w
przedmiotowej sprawie.

W odniesieniu do rodzaju dowodow, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem UE, Komisja
moze polega¢ zard6wno na dowodach bezposrednich jak i posrednich. Podobnie wypowiedziat
si¢ Sad Najwyzszy w sprawie dotyczacej antykonkurencyjnego porozumienia zawartego
pomiedzy producentami drozdzy’’, w ktérym stwierdzil, w odniesieniu do porozumieh
cenowych, iz ,,mogq by¢ ujawniane za pomocq dowodow bezposrednich lub posrednich.
W praktyce mozliwos¢ skorzystania przez Prezesa Urzedu z dowodow bezposrednich jest
ograniczona ze wzgledu na sSwiadomos¢ przedsiebiorcow co do nielegalnosci takich dziatan”.

Ponadto, w odniesieniu do tego jakie dowody sa bezposrednie a jakie posrednie,
w pisSmiennictwie wskazuje si¢, ze dowody bezposrednie, to dowody z pierwszej reki
pochodzace od uczestnikow spotkan dotyczacych porozumienia i, co do zasady, bezposrednio
wskazujace na jego uczestnikow. Dowody bezposrednie moga wystgpowac zarowno w formie
pisemnej, jako dokumenty wytworzone w czasie, kiedy zdarzenia, ktorych dotycza, mialy
miejsce, jak rowniez w formie ustnej relacji odnoszacej si¢ do kontaktow w ramach kartelu,

>0 Wyrok TS z 7 stycznia 2004 r. w sprawach polaczonych C-204/00P, C-205/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P i C-
219/00P Aalborg Portland A/S et al. Zb. Orz. z 2004 r., I-123, pkt 55-57, wyrok SPI z 27 wrzesnia 2007 r.
sprawa T-44/02 i n. Dresdner Bank et al. v Komisja, pkt 58, decyzja Komisji z 3 maja 2006 r. sprawa
COMP/38.620 Hydrogen Peroxide and Preborate, pkt 315.

7 Wyrok SPI z 8 lipca 2004 r. w sprawach polaczonych T-67/00, T-68/00, T-71/00, T-78/00, JFE Engeneering
Corp. et al. v Komisja, Zb. Orz. z 2004 r., 11-2501, pkt 180, decyzja Komisji z 3 maja 2006 r. sprawa
COMP/38.620 Hydrogen Peroxide and Preborate, pkt 316.

*¥ E. De Smijter, L. Kjolbye, The Enforcement System under Regulation 1/2003, w: J. Faull, A. Nikpay, The EC
law of competition, Oxford University Press, second edition, 2007, s. 95.

% Wyrok SN z 9 sierpnia 2006 r., III SK 6/06, Dz. Urz. UOKIK 2007/3/39.
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przedstawionej pozniej®’. W sprawie Graphite electrodes SPI orzekl, iz o$wiadczenia
przedsigbiorcow moga by¢ wykorzystane jako dowody bezposrednie oraz ze Komisja moze
dowies¢ naruszenia opierajac si¢ wylacznie na takich o$wiadczeniach, jezeli istnieje
wystarczajaca zgodno$é pomiedzy nimi®.

W S$wietle powyzszego nalezy zwroci¢ uwage, iz przepis art. 84 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow regulujac, ze w postgpowaniu dowodowym przed Prezesem
Urzedu, z wyjatkami wynikajacymi wprost z ww. ustawy, maja zastosowanie przepisy
Kodeksu postepowania cywilnego (,.k.p.c.”’), podobnie jak przed sadami, poddaje
postepowanie dowodowe w obu instancjach temu samemu rezimowi prawnemu, co sprawia,
ze nie ma w ich trakcie rozbieznosci w sposobie dowodzenia faktow i okoliczno$ci istotnych
w sprawie, mogacych rzutowa¢ na wynik postepowania®. Jak podnidst Sad Najwyzszy
w powolywane] sprawie dotyczacej porozumienia migdzy producentami drozdzy,
»W sqdowym postepowaniu cywilnym ustalenie faktu, czy zespotu poszczegolnych faktow,
nastepuje w zasadzie przez udowodnienie kazdego z nich. Moze by¢ jednak oparte na
notoryjnosci (art. 228 k.p.c.), przyznaniu (art. 229 i 239 k.p.c.) lub domniemaniu faktycznym
(art. 231 kp.c.)”™. W tym samym orzeczeniu Sad wprost uznal, iz w sprawach z zakresu
ochrony konkurencji dopuszczone jest stosowanie domnieman faktycznych. Z domnieman
faktycznych mozna, w $wietle stanowiska SN, wyprowadzi¢ wniosek o istnieniu
porozumienia ograniczajacego konkurencjg.

Standard dowodu w niniejszej sprawie determinuje réwniez to, ze — jak wynika z ustalen
Prezesa Urzedu — porozumienie mi¢dzy operatorami nie polega na realizacji spisanej umowy
w rozumieniu cywilnoprawnym, tylko z uzgodnien migdzy nimi. Wykazanie istnienia
porozumienia wymaga w takim przypadku analizy dowodow na bezposrednie lub posrednie
kontakty migdzy przedsigbiorcami 1 wykazania zwiazku przyczynowego migdzy
uzgodnieniem a zachowaniem przedsigbiorstw w kontekScie istotnych okolicznosci
faktycznych sprawy. Przy czym podkreslenia wymaga, ze w orzecznictwie UE domniemanie
zwiazku miedzy tymi kontaktami a zachowaniem przedsigbiorcéOw jest przyjmowane nawet

wtedy, gdy uzgodnienie jest oparte na choéby jednorazowym spotkaniu®.

V.2 Zawarcie porozumienia

Zdaniem Prezesa Urzedu ustalone okolicznosci sprawy jednoznacznie wskazuja, ze
w zakresie okreslonym w sentencji decyzji doszto do zawarcia przez przedsigbiorcow
porozumienia w rozumieniu art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow i art. 101
ust. 1 TofUE.

Nalezy podkresli¢ szeroki zakres przedmiotowy zaréwno art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, jak i art. 101 ust. 1 TofUE. W aspekcie okre§lonego w tych

OF. Arbault, E. Sakkers [w:] J. Faull, A. Nikpay, The EC law of competition, 2" edition, Oxford 2007, s. 989.

' Wyrok SPI w potaczonych sprawach T-236/01, T-239/01, T-244/01 — T-246/01, T-251/01 i T-252/01, Tokai
Carbon Co. Ltd v Komisja.

2 E, Modzelewska-Wachal Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow Komentarz, Warszawa 2002, s. 279-
280.

53 Wyrok SN z 9 sierpnia 2006 r., III SK 6/06, Dz. Urz. UOKIK 2007/3/39.

% Wyrok TS w sprawie C-8/08 T-Mobile Netherlands BV, ECR 2009, s. 1-4529, pkt 62.
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przepisach zakazu moga by¢ oceniane wszelkie posrednie i bezposrednie kontakty migdzy
przedsigbiorcami, ktorych celem lub skutkiem jest zarowno wplywanie na zachowanie
rynkowe aktualnego lub potencjalnego konkurenta, jak i1 ujawnianie takiemu konkurentowi
obranego kierunku zachowania rynkowego, ktére zamierza si¢ stosowaé¢ na rynku®.
Uzyte w tych przepisach pojecie porozumienia jest wprawdzie zasadniczo Dbliskie
cywilnoprawnemu pojgciu umowy, ktéra kreuje wigzi prawne mig¢dzy co najmniej dwoma
przedsiebiorstwami®®, jednak obejmuje réwniez innego rodzaju relacje zachodzace migdzy
przedsigbiorstwami, bedace wyrazem wspdlnych zamierzen co do podejmowanych zachowan
rynkowych. W prawie polskim wynika to z art. 4 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, zgodnie zktérym pod pojeciem porozumienia rozumiane s3: a) UMOWY
zawierane miedzy przedsigbiorcami, miedzy zwiazkami przedsigbiorcow oraz migdzy
przedsigbiorcami i ich zwiazkami albo niektore postanowienia tych umoéow, b) uzgodnienia
dokonane w jakiejkolwiek formie przez dwoéch lub wigcej przedsigbiorcow lub ich zwiazki,
c¢) uchwaty lub inne akty zwiazkow przedsigbiorcéw lub ich organdéw statutowych. W prawie
UE art. 101 wust. 1 TofUE wprost stanowi, ze dotyczy: a) porozumien migdzy
przedsigbiorstwami, b) decyzji zwiazkow przedsigbiorstw, ¢) praktyk uzgodnionych.

Z punktu widzenia rozpatrywanej praktyki operatoréw istotna jest tres¢ art. 4 pkt 5b ustawy,
zgodnie z ktérym przez porozumienie rozumie si¢ uzgodnienia dokonane w jakiejkolwiek
formie przez dwoéch lub wigcej przedsigbiorcéw lub ich zwiazki. Pojgcie formy odnosi si¢
w tym przypadku gtownie do dziatan faktycznych w jakie angazuja si¢ przedsigbiorcy. Nalezy
przy tym wskaza¢, ze do stwierdzenia zawarcia takiego porozumienia nie jest wymagane
wykazanie istnienia jakichkolwiek wustnych czy pisemnych ustalen miedzy jego
uczestnikami®’. Uzgodnienia moga by¢ dokonane choéby poprzez wymiang pogladow
podczas spotkan przedsigbiorcéw (czgsto na forum organizacji lub zwiazkow branzowych).
Uzgodnienie moze polega¢ réwniez na faktycznym przystapieniu do realizacji okre§lonej
strategii rynkowej, w takim przypadku mamy do czynienia z dorozumiana zgoda
przedsigbiorcow na koordynacje swoich zachowan®. Przejawem porozumienia w rozumieniu
prawa antymonopolowego sa rowniez takie uzgodnienia, ktére w Swietle prawa cywilnego nie
maja mocy prawnie wiazacej®.

Orzecznictwo antymonopolowe zaréwno sadoéw europejskich, jak i polskich, wyznaczyto
podstawowe standardy definiowania praktyk uzgodnionych. Istotne sa tu dwa elementy,
tj. koordynacja dzialan oraz brak niepewnosci co do zachowan konkurentéw. Praktyki
uzgodnione pozbawiaja dzialania przedsigbiorcow ,,spontanicznosci” w zakresie reakcji na
posuniecia konkurentow’’. Nalezy przy tym podkresli¢, ze istota takich porozumien jest
koordynacja zachowan przedsigbiorcow nie w drodze nalozenia prawnie wiazacego
obowiazku wspolnego dziatania, lecz przez §wiadome wskazanie sposobu wspodtdziatania,
ktorego celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji. Takie zachowanie przedsigbiorcow
pozwala na wyeliminowanie ich niepewnos$ci co do przebiegu proceséw rynkowych

5 Wyrok SPI z 24 pazdziernika 1991 r. w sprawie T-1/89 Rhone-Poulenc przeciwko Komisji.

6 A. Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w swietle wspélnotowego i polskiego prawa ochrony konkurencji.
Od formalizmu do ekonomizacji, Warszawa 2005, s. 86.

7 Wyrok SOKiK z dnia 7 listopada 2005 r. (XVII Ama 26/04), Dz. Urz. UOKiK 2006/1/15.

% Decyzja Prezesa UOKIK z 29 czerwca 2007 r. nr RWR-20/2007.

% 0. Odudu, The Boundaries of EC Competition Law. The Scope of Article 81, Oxford 2006, s. 63.

" Wyrok TS z 14.07.1972 r. w sprawie 48/69 Imperial Chemical Industries Ltd., ECR 1972, s. 619.
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1 warunkow dziatania konkurentow, ktéra to niepewnos$¢ jest podstawa dziatania konkurencji.
Do wykazania istnienia praktyki uzgodnionej nie jest konieczne istnienie sformalizowanej
umowy, wystarczajace jest ustalenie, ze nastgpita $§wiadoma koordynacja zachowan
przedsigbiorcow 1 przyjecie sposobu wspotdziatania, ktorego skutkiem jest ograniczenie
konkurencji’'.

W doktrynie prawa unijnego, ktora mozna odnies¢ w tym zakresie do rozwiazan polskiej
regulacji antymonopolowej, wyodrgbniono dwie koncepcje praktyk uzgodnionych. Pierwsza
znich wymaga udowodnienia tzw. wspolnego interesu, druga natomiast akcentuje
konieczno$¢ przedstawienia dowodu nie tyle wspolnych zamiaréw przedsigbiorcow, ile
dowodu na to, ze zachowanie przedsigbiorcow doprowadzito do obnizenia poziomu
niepewnosci co do przyszlego zachowania konkurentow. Orzecznictwo, zarowno unijne, jak
1 krajowe, wydaje si¢ opowiada¢ za druga koncepcja rozumienia praktyk uzgodnionych,
akcentujac  konieczno$¢ gruntownego badania poziomu pewnosci poszczegdlnych

przedsiebiorcow co do przysztych zachowan konkurentow’?.

Nalezy przy tym wskazaé, ze porozumieniem jest takze faktyczne stosowanie si¢ przez
przedsigbiorcow do regul okreslonych przez inne podmioty. Postgpujacy w ten sposob
przedsigbiorcy dziataja w sposob uzgodniony, a nie wynikajacy z rynkowej koniecznosci.
Przedsigbiorca, ktory nie tylko otwarcie nie dystansuje si¢ od porozumienia majacego na celu
zapobiezenie, ograniczenie lub zakldcenie konkurencji, ale wrecz stosuje sie do jego tresci,
staje si¢ jego rzeczywistym uczestnikiem. Stwarza w ten sposob, przynajmniej wrazenie, ze
jego nastawienie jest analogiczne jak konkurentow’”.

Dla przyje¢cia, ze doszto do zawarcia porozumienia w formie uzgodnienia zachowan nie jest
wystarczajace stwierdzenie podobnych zachowan, dowodem jego istnienia jest analiza
przejawow zachowan rynkowych i1 wykazanie, ze zachowania te nie sa adekwatne do
istniejacych warunkéw rynkowych’™.

Jako jedna z form porozumienia w rozumieniu prawa ochrony konkurencji traktowana jest
rowniez wymiana informacji pomig¢dzy przedsigbiorcami. Moze ona przybiera¢ rozne formy.
Konkurenci moga si¢ dzieli¢ danymi bezpos$rednio lub posrednio przez wspodlny podmiot
(np. stowarzyszenie handlowe) lub osobe trzecia, taka jak organizacja zajmujaca si¢
badaniami rynku lub przez dostawcow badz detalistow przedsigbiorstw.

Ponadto, wymiana informacji moze odbywac si¢ w roznych kontekstach - moze by¢ czgécia
mechanizmu  shuzacego kontrolowaniu antykonkurencyjnych uzgodnien pomigdzy
uczestnikami porozumienia, jak rdéwniez moze stanowi¢ odrgbne naruszenie zakazu
zawierania porozumien ograniczajacych konkurencije’”.

" Wyrok Sad Apelacyjnego w Warszawie z 5 pazdziernika 2005 r.(I ACa 1146/04), Dz.Urz.UOKiK 2006/1/18,
wyrok SN z 9 sierpnia 2006 r., III SK 6/06, Dz. Urz. UOKIiK 2007/3/39.

7 A. Jurkowska [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Miasik (red.), Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2009 r., s. 175.

3 Wyrok SOKIK z 10 maja 2006 r., XVII Ama 13/05, niepubl.

™ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie 5 pazdziernika 2005 r.(I ACa 1146/04), Dz.Urz.UOKIK 2006/1/18,
" Wyrok SPI w sprawie T-141/94 Thyssen Stahl, Zb. Orz. Z 1999 r., 11-347 oraz wyrok TS w tej sprawie C-
194/99 P, Zb. Orz. z 2003 r., [-10821.
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Zgodnie z Wytycznymi Komisji Europejskiej w sprawie stosowania art. 101 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych’® (dalej
jako ,,Wytyczne”) wymiang informacji mozna rozpatrywa¢ na podstawie art. 101 TofUE,
jezeli stanowi ona jedyny lub cze¢$ciowy przedmiot porozumienia, praktyki uzgodnionej lub
decyzji zwiazku przedsigbiorstw’’.

V. 3 Porozumienie w niniejszej sprawie

Wziawszy pod uwage wskazany wyzej zakres przedmiotowy art. 6 ust. 1 ustawy i art. 101 ust.
1 TofUE, jak i standard dowodu majacy zastosowanie w sprawach antymonopolowych,
Prezes Urzedu uznal, ze wskazane w sentencji decyzji dzialania operatorow, polegajace na:
- dokonywaniu uzgodnien dotyczacych ksztaltowania relacji z Info-TV-FM, - wymianie
informacji o swojej ocenie oferty hurtowej Info-TV-FM dotyczacej audiowizualnych ustug
medialnych, w tym rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych
w technologii DVB-H, - dokonywaniu uzgodnien dotyczacych publicznego kwestionowania
tej oferty — nalezy zakwalifikowa¢ jako porozumienie w rozumieniu art. 6 ust. 1 ustawy
i art. 101 ust. 1 TofUE™.

Do stwierdzenia, ze migdzy operatorami doszto do zawarcia i wykonywania porozumienia
W rozumieniu prawa antymonopolowego uprawniaja Prezesa Urzedu okolicznos$ci sprawy, z
ktérych jednoznacznie wynika, Ze operatorzy stosowali okreSlone Srodki sluzace
koordynacji zachowan, ktore miaty oparcie w ich zgodnej woli wspdlnego oddzialywania na
rynek (w szczego6lnosci na relacje kazdego z nich z ITF) w ustalony przez operatorow
sposob”’. Z ustaleh Prezesa Urzedu wynika, ze rozpatrywane w niniejszej sprawie
porozumienie operatorow nie przybratlo formy wiazacej umowy W znaczeniu prawa
cywilnego, co jednak — w $wietle ww. orzecznictwa — nie jest istotne z punktu widzenia
mozliwo$ci stwierdzenia zawarcia porozumienia. Istnienie porozumienia moze si¢ wigzac
z przyjeciem przez przedsigbiorstwa wspolnego planu uregulowania sytuacji na rynku, ktory
ogranicza zakres decyzji rynkowych przedsigbiorcéw, okreslajac dziatania, ktére strony
porozumienia maja wspolnie podejmowa¢ lub od ktorych powinny si¢ wspolnie
powstrzymac¢®. Taka sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie.

Zakwestionowane w niniejszej decyzji dziatania operatoréw bez watpienia wynikaty
zprzyjetego  przez  przedsigbiorstwa  wspdlnego planu  ksztaltowania relacji
z przedsi¢biorca, ktory zwycigzyl w Kkonkursie na rezerwacje czgstotliwosci
przeznaczonych do $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych w technologii DVB-H,
przeprowadzonym przez Prezesa UKE (tj. z ITF). Realizacja tych zamierzen opisanymi
w decyzji srodkami ograniczyta zakres decyzji rynkowych podejmowanych przez kazdego z

76 Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych (dalej jako ,,Wytyczne”), Dz. Urz. UE 2011/C 11/01.
7 Wytyczne, pkt 60.

W niniejszej sprawie Prezes UOKIK postuguje si¢ pojeciem porozumienie dla okre$lenia dziatan objetych
zarowno zakresem przedmiotowym art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jak i art. 101 ust. 1
TofUE.
™ Por. wyrok SPI w sprawie T-7/89 Hercules Chemicals, ECR 1991, s. 1I-1711, pkt 256; decyzja Komisji
w sprawie COMP/36.571/D-1 Klub Lombard, OJ 2004, L 56, s. 1, pkt 412.

% Decyzja Komisji w sprawie COMP/E-2/37.857— Organic Peroxides, pkt 297.

54



operatoréw samodzielnie, okreslajac dziatania, ktore strony tego porozumienia maja wspolnie
podejmowac lub od ktérych powinny si¢ wspolnie powstrzymac.

Podkreslenia wymaga, ze wspotpracg dotyczaca ustug telewizji mobilnej DVB-H operatorzy
podjeli — jak zostato to juz wskazane - juz w [informacje utajnione — pkt 122 zatacznika],
rozwazajac wspolny udzial w ww. konkursie Prezesa UKE. Wspotpraca ta, podjeta nastepnie
poprzez utworzenie — po uzyskaniu zgody Prezesa UOKiK w decyzji z dnia 5 grudnia 2008 r.
nr DKK- 94/08 — konsorcjum (Mobile TV sp. z 0.0.), ktére przystapito do konkursu na
rezerwacj¢ czestotliwosci DVB-H 1 miato by¢ hurtowym dostawca ustug telewizji mobilne;j
DVB-H, podczas gdy operatorzy — jako detalisci na rynku telefonii ruchomej — mieli by¢
odbiorcami tych ustug 1 $wiadczy¢ je uzytkownikom koncowym.

MNO, podejmujac wspdiprace majaca na celu uzyskanie rezerwacji czgstotliwosci dazyli do
zapewnienia kazdemu z operatorow roéwnego dostgpu do ustug telewizji mobilnej w
technologii DVB-H na szczeblu hurtowym w sytuacji ograniczonej dostgpnosci
czestotliwosci przeznaczonych do §wiadczenia usug DVB-H. Zaden z MNO nie chcial wiec
dopusci¢ do sytuacji, w ktorej ktory§ z operatorow zostatby poza projektem, zwilaszcza jesli
pozostali trzej konkurenci zaczgliby oferowac¢ ustugi DVB-H. Potwierdzeniem tego sa
stanowiska prezentowane przez operatorOw na etapie podejmowania przez nich decyzji
oudziale w projekcie DVB-H. Przyktadowo, P4 wskazywala woéwczas, ze [informacje
utajnione — pkt 123 zalacznika]. Podobne stanowisko prezentowata rowniez PTC, ktorej
przedstawiciel stwierdzil, ze: W projekcie pozytywne bylo [...] nieutracenie przewagi
konkurencyjnej, jezeli wszyscy mieliby w tym uczestniczy¢. Rowniez prezes zarzadu TP, do
ktérej nalezy PTK stwierdzil, ze: [informacje utajnione — pkt 124 zalacznika]. Podobnie
spotka Polkomtel zdawala sobie sprawe z tego, ze jej udziat w konsorcjum jest dla niej
korzystny, poniewaz: [informacje utajnione — pkt 125 zalacznika]

Dowod:
1. Protokot z posiedzenia zarzadu P4 z dnia 10 wrze$nia 2008 r. wraz
Z prezentacja;

2. Notatka z wyjasnien [informacje utajnione — pkt 126 zalacznika],
przedstawiciela P4, odebranych w dniu 3 grudnia 2009 r. w toku kontroli
P4,

3. Pismo PTC do Prezesa UOKIiK z dnia 5 pazdziernika 2010 r.;

4. Notatka z wyjasnien bylego cztonka zarzadu PTC, odebranych w dniu
3 grudnia 2009 r. w toku kontroli PTC;

5. Notatka z wyjasnien prezesa zarzadu TP, odebranych w dniu 17 sierpnia
2010 r. w toku kontroli TP;

6. Prezentacja dla zarzadu Polkomtel na posiedzenie w dniu 13 sierpnia
2008.

Podkreslenia zarazem wymaga, ze nie jest przedmiotem niniejszej decyzji ocena dzialan
operatoré6w zwiazanych z dokonaniem koncentracji (utworzeniem Mobile TV sp. z o.0.,
okresleniem zasad jej funkcjonowania). Te dziatania byly przedmiotem postgpowania
antymonopolowego w sprawie koncentracji (sygn. akt DKK2-422/5/08/MB), w wyniku
ktorego Prezes UOKIK w decyzji z dnia 5 grudnia 2008 r. nr DKK-94/08 wyrazil na nie
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zgode. Podkreslenia wymaga przy tym, ze ww. zgoda obejmowata tylko wspotprace MNO na
szczeblu hurtowym, a nie na szczeblu detalicznym. Z dokumentéw przedstawionych przez
MNO w toku postgpowania w sprawie ww. koncentracji wynikato wyraznie, ze obszar ich
ewentualnej wspotpracy, ktory zostal poddany kontroli Prezesa UOKiK w ramach
podejmowania decyzji o wyrazeniu zgody na utworzenie wspdlnego przedsigbiorcy, dotyczyt
wylacznie hurtowych audiowizualnych ustlug medialnych, a nie uslug detalicznych. To za$
oznacza, ze zgoda Prezesa UOKiK na utworzenie przez MNO wspolnego przedsigbiorcy nie
obejmowata ich wspotpracy na szczeblu detalicznym.

Poniewaz konsorcjum nie uzyskato czgstotliwosci w powotywanym wyzej konkursie Prezesa
UKE, a jego zwycigzca zostata spotka ITF, operatorzy musieli podja¢ zatem decyzje co do
dalszej dziatalnosci Mobile TV, w szczeg6lnosci zdecydowac, czy spotka ta nadal ma istnie¢,
jaki ma by¢ przedmiot jej dziatalnosci, jak rowniez rozwazy¢ kwestie prawne zwiazane
z konkursem, zwlaszcza podja¢ decyzj¢ o ewentualnym zaskarzeniu jego rozstrzygnigcia.
Poza takimi dziataniami — ktérych Prezes UOKiK réwniez nie kwestionuje w niniejszej
decyzji — operatorzy podjeli jednak réwniez opisane w sentencji decyzji wspolne
dzialania dotyczace prowadzonej przez nich dzialalnos$ci na szczeblu detalicznym, gdzie
sa konkurentami, przejawiajace si¢ w: i/ dokonywaniu uzgodnien dotyczacych ksztaltowania
relacji z ITF, i1/ wymianie informacji o ocenie oferty hurtowej tej spotki, iii/ dokonywaniu
uzgodnien dotyczacych publicznego kwestionowania tej oferty.

Te kwestionowane przez Prezesa Urzg¢du dzialania MNO, cho¢ przybierajace rozna forme,
byly podporzadkowane temu, by nie dopusci¢ do uzyskania przewagi konkurencyjnej
przez ktoregokolwiek z nich, co mogloby mie¢ miejsce w przypadku samodzielnej
realizacji we wspoélpracy z ITF projektu DVB-H. Te dziatania sa przedmiotem niniejszej
decyzji 1 nalezy je zakwalifikowaé jako porozumienie ograniczajace konkurencje.
Podejmujac je operatorzy przekroczyli — zdaniem Prezesa Urz¢du — uprawnienia wynikajace
z utworzenia wspodlnego przedsigbiorcy (Mobile TV).

Kwestionowane tu dziatania operatorzy podejmowali juz przed rozstrzygnigciem konkursu.
Wowczas operatorzy rozwazali scenariusz dzialan na wypadek, gdy czestotliwosci uzyska
ITF, w szczegdlnosci uzgadniali sposdéb prowadzenia negocjacji z ta spoika, tj. ze zaden z
nich nie bedzie prowadzit rozméw z ITF bezposrednio, tylko za posrednictwem Mobile TV.
Zdaniem Prezesa UOKIK ww. dziatania mialy minimalizowa¢ ryzyko, ze ktory§ z nich
podejmie indywidualna wspotprace ze zwycigzca konkursu w zakresie §wiadczenia ustug
DVB-H i wprowadzi je do oferty detalicznej, co mogtoby doprowadzi¢ do uzyskania przez
takiego operatora przewagi konkurencyjnej wzgledem pozostatych, ktorzy ustugi tej by nie
Swiadczyli. Wskazuje na to chociazby fragment prezentacji przygotowanej na posiedzenie
zarzadu [informacje utajnione — pkt 127 zalacznika], ktére odbylo si¢ w dniu 3 marca 2009 r.,
gdzie na wypadek wygrania konkursu przez ITF wskazano, ze [informacje utajnione — pkt
128 zalacznikal.

Dowdd:
1. Korespondencja e-mail od: [informacje utajnione — pkt 129 zatacznika],
temat: RE: podsumowanie spotkania w Barcelonie, z 24 lutego 2009,
14:35;
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2. Prezentacja dla Zarzadu [informacje utajnione — pkt 130 zatacznika], na
posiedzenie w dniu 3 marca 2009 r., .

Aby nie dopusci¢ do powstania przewagi konkurencyjnej ktoregokolwiek z nich poprzez
samodzielng realizacje projektu DVB-H we wspotpracy z ITF, operatorzy podejmowali
podporzadkowane temu celowi wspolne dzialania roOwniez w czasie trwania oraz po
rozstrzygnigciu konkursu Prezesa UKE. Stuzyto temu dokonywanie uzgodnien dotyczacych
ksztaltowania relacji poszczegdlnych MNO ze zwycigzca konkursu, wymiana informacji
o ocenie jego ofercie hurtowej oraz dokonywanie uzgodnien dotyczacych jej publicznego
kwestionowania. Nalezy przy tym podkresli¢, Zze operatorzy mieli pelna §wiadomos$¢ ryzyka
antymonopolowego, jakie niesie ze soba dokonywanie przez nich ww. uzgodnien.
Jednoznacznie $wiadczy o tym tre$¢ protokotu spotkania udziatowcow, ktore odbyto si¢ w
dniu 23 marca 2009 r., gdzie wskazano m.in., ze wada upowaznienia Mobile TV do
prowadzenia w imieniu operatorOw negocjacji w ze spotka ITF jest to, ze wspolnicy
konsorcjum mogq zosta¢ potraktowani jako uczestnicy kartelu. Ostatecznie wigc, podjeto
decyzje, ze: Kazdy MNO powinien negocjowac samodzielnie dla unikniecia oskarzenia
o dzialania kartelowe [...]. [...] w swietle prawa o konkurencji wspolpraca mogtaby przyjqé
nastepujqcq forme: Wszyscy MNO oczekujq oferty hurtowej od zwycieicy konkursu (ITF)
[-..];

Dowdd:
Protok6t spotkania wspolnikow Mobile TV z dnia 23 marca 2009 r. oraz
prezentacja przygotowana na to spotkanie.

Z powyzszego wynika, ze operatorzy, majac §wiadomos¢ ryzyka antymonopolowego, podjeli
decyzje, ze kazdy operator powinien negocjowaé z ITF samodzielnie. W ocenie Prezesa
Urzedu, decyzja ta nie oznaczata jednak ze przedsigbiorcy wycofali si¢ z zawartego
porozumienia. Podjecie decyzji o samodzielnym prowadzeniu rozmoéw ze zwycigzca
konkursu przez kazdego MNO odnosito si¢ bowiem w praktyce tylko do formy (techniczne;j
strony) prowadzenia negocjacji, tj. kazdy z nich mial indywidualnie kontaktowa¢ si¢ z ITF,
anie poprzez Mobile TV. Operatorzy nie zaprzestali jednak podejmowania wspélnych
uzgodnien wplywajacych na podejmowane przez nich decyzje w zakresie prowadzonej przez
nich dzialalno$ci na szczeblu detalicznym, w tym swego rodzaju koordynacji zachowan
odnoszacych si¢ do wspdtpracy z ITF i §wiadczenia ustug telewizji DVB-H. Potwierdzeniem
tego jest chociazby okoliczno$¢, ze zgodnie z ustaleniem podjetym na spotkaniu w dniu
23 marca 2009 r., kazdy z MNO konsekwentnie w indywidualnych relacjach z ITF
wskazywal, ze oczekuje przedstawienia oferty hurtowej, poniewaz bez niej nie ma obszaru do
dyskusji o wspotpracy. W ten sposob doszto do sytuacji, w ktérej z jednej strony ITF,
jeszcze przed opublikowaniem oferty hurtowej, zapraszala kazdego z operatorow do
rozmow, w celu poznania ich wymagan, jako potencjalnych odbiorcow hurtowych ustug
DVB-H, a w konsekwencji przygotowania oferty ramowej uwzgledniajacej w jak
najwigkszym stopniu ich oczekiwania, z drugiej natomiast strony Zaden z operatorow
konsekwentnie, w okresie od kwietnia do wrzesnia 2009 r., nie wyrazal zainteresowania
wspolpraca z ITF w zakresie Swiadczenia ustug DVB-H, wskazujac przede wszystkim na
brak szczegotowej oferty hurtowej.
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Dowdd:
Pismo ITF do Prezesa UOKIiK z dnia 2 sierpnia 2010 r.

Przejawem kwestionowanej] w niniejszej decyzji wspOtpracy operatoréw jest wspolne
przeanalizowanie przez nich opublikowanej 25 wrze$nia 2009 r. oferty hurtowej ITF
na spotkaniu udziatowcow Mobile TV w dniu 2 pazdziernika 2009 r., w wyniku ktorego
operatorzy wymieniali si¢ wlasnymi ocenami slabych aspektow tej oferty,
a w konsekwencji dokonali jej oceny jako niewywazonej 1 niewiarygodnej oraz
zakwestionowali jej wazno$¢. Uzgodnili przy tym, ze Mobile TV powinna zakwestionowac
waznos¢ i wiarygodnos¢ oferty w publicznym PR. Mobile TV przygotuje oswiadczenia
w ciqgu 2 tygodni, ktore bedq rozpowszechniane przez biura PR poszczegdlnych operatorow.

Dowdd:
Protokoét spotkania wspolnikéw Mobile TV z dnia 2 pazdziernika 2009 r. oraz
prezentacja przygotowana na to spotkanie.

W ocenie Prezesa Urzedu opisane dziatania wskazuja, ze mimo podjecia, w dniu 23 marca
2009 r., decyzji o samodzielnym prowadzeniu przez operatorow negocjacji z ITF
w zakresie Swiadczenia uslug DVB-H, mieli oni nawzajem wiedz¢ o stanowisku swoich
konkurentow w odniesieniu do ksztaltowania relacji z ITF oraz oceny jej oferty
hurtowej. Rowniez to stluzyto minimalizowaniu ryzyka uzyskania przewagi konkurencyjne;j
przez ktérego§ z MNO na skutek wprowadzenia do oferty detalicznej ustug DVB-H, a tym
samym eliminowaniu niepewnosci w odniesieniu do ewentualnych zachowan konkurentéw
w zakresie §wiadczenia ustug telewizji DVB-H. Dzialania te spowodowaly bowiem, ze kazdy
z MNO dysponowat wiarygodnymi informacjami o zamiarach konkurentow, do ktorych nie
miatby dostgpu w warunkach efektywnej konkurencji.. Wymaga przy tym podkre§lenia, ze
operatorzy, majac $wiadomos$¢ ryzyka antymonopolowego, jakie niesie ze soba dokonywanie
przez nich ww. uzgodnien, w dziataniach podejmowanych ,,na zewnatrz” konsekwentnie
probowali zachowaé pozory samodzielno$ci. Swiadczy o tym fakt, ze stanowiska
kwestionujace ofert¢ hurtowa ITF — ktore zostaty uzgodnione przez nich razem, w wyniku
wspolnej, negatywnej oceny tej oferty — mialy by¢ rozpowszechniane przez biura PR
poszczegolnych operatorow (jako niezalezne stanowiska kazdego z nich z osobna).

Wymaga przy tym podkreslenia, ze dokonujac oceny dziatan MNO, nie nalezy abstrahowac
od specyfiki rynku telefonii mobilnej, ktora jest wielo§¢ obszarow wspotpracy dziatajacych na
nim przedsigbiorcow. W niniejszym postgpowaniu Prezes Urzgdu uwzglednit okolicznos¢,
ze w celu $wiadczenia ustug telefonii ruchomej uzytkownikom koncowym niezbedna jest — w
okreslonym zakresie — wspoOlpraca, zwlaszcza dwustronna, operatorow na szczeblu
hurtowym. Pewne formy wspotpracy wielostronnej migdzy operatorami niezbg¢dne sa tez w
przypadku wprowadzania nowych technologii, ktére sa nieodtacznym elementem tego rynku.
Nie moze to jednak oznacza¢ generalnego dopuszczenia wszelkich bilateralnych lub
wielostronnych uzgodnien migdzy operatorami telefonii ruchomej lub wymiany mig¢dzy nimi
informacji o charakterze gospodarczym, jesli za pomoca takich dzialan przedsigbiorcy ci
eliminuja wzajemna presj¢ konkurencyjna.
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Niniejsza decyzja dotyczy zatem opisanych wyzej wspdlnych dziatan operatorow, ktore — w
ocenie Prezesa Urzedu — przekraczaja granice dozwolonej wspotpracy, wyznaczone przez
zgode Prezesa Urzedu na utworzenie wspolnego przedsigbiorcy, tj. spotki Mobile TV.
Jak zostalo wykazane w niniejszej decyzji, spotka ta, oprocz realizacji celow, dla ktoérych
zostala powolana, stala si¢ rowniez platforma porozumiewania si¢ operatorow w sposob
sprzeczny z prawem konkurencji.

W $wietle ustalen dokonanych przez Prezesa Urzgdu formy kontaktu operatorow w ramach
zawartego porozumienia byly zréznicowane. Gtowna platforma dokonywania sprzecznych
z prawem konkurencji uzgodnien byto forum Mobile TV, w tym w szczegdlnosci spotkania
wspolnikéw konsorcjum, ale réwniez spotkania organizowane przy okazji wydarzen
branzowych. Operatorzy wymieniali si¢ réwniez wiadomos$ciami e-mail, ktore dotyczyly
kwestii zwiazanych z ksztattowaniem relacji z ITF, w tym wstrzymania bilateralnych rozmow
kazdego z MNO ze zwycigzca konkursu, sposobu prowadzenia negocjacji z ITF —tj. czy i w
jaki sposob (indywidualnie, czy za posrednictwem Mobile TV) kazdy operator ma prowadzi¢
te negocjacje. Ponadto, aranzowane byly kontakty departamentow prasowych (PR)
operatoréw, ktore mialy realizowac przyjete przez nich na forum konsorcjum uzgodnienia
dotyczace np. publicznej krytyki oferty hurtowej ITF.

Zdaniem Prezesa Urzedu opisane wyzej dziatania operatoréw stanowia przejawy
porozumienia w rozumieniu art. 6 ust. 1 ustawy i art. 101 ust. 1 TofUE.

W ponizszych punktach V.3.1. — V.3.3 niniejszej decyzji szczegdlowo opisano poszczegdlne
przejawy tego porozumienia operatorow, tj. i/ dokonywanie uzgodnien dotyczacych
ksztaltowania relacji z ITF, 11/ wymiana informacji o ocenie oferty hurtowej tej spoiki,
iii/ dokonywanie uzgodnien dotyczacych publicznego kwestionowania tej oferty.

V.3.1 Uzgodnienia dotyczace ksztaltowania relacji z Info-TV-FM

Zdaniem Prezesa Urzedu przejawem zawartego przez operatorOw porozumienia byto
dokonywanie przez nich uzgodnien dotyczacych ksztattowania relacji z ITF w zakresie
w jakim operatorzy ci dzialaja jako detaliSci §wiadczacy ushugi telefonii ruchomej (i tym
samym sa potencjalnymi kontrahentami ITF jako hurtowego dostawcy ustug telewizji
mobilnej). Uzgodnienia te dotyczyty: i/ formy prowadzenia z ITF negocjacji dotyczacych
wspotpracy z ta spotka przez kazdego z MNO w zakresie $wiadczenia ustug DVB-H,
tj. indywidualnie (kazdy operator w drodze dwustronnych rozmoéw z ITF), czy
za posrednictwem konsorcjum w imieniu wszystkich jego udzialowcow, a takze
1/ podejmowania lub wstrzymania tych rozméw.

Ze zgromadzonego materiatu dowodowego wynika, ze dokonywanie przez operatoréw
uzgodnien odnosnie do ksztaltowania relacji z ITF rozpoczelo si¢ jeszcze przed
rozstrzygnigciem konkursu na czgstotliwosci DVB-H, tj. w lutym 2009 r. Uzgodnienia te
miaty miejsce na spotkaniu przedstawicieli operatorow w dniu 17 lutego 2009 r. w Barcelonie
oraz w drodze korespondencji e-mail z dnia 24 lutego 2009 r. podsumowujacej to spotkanie.
Ustalenia te polegaty na przyjeciu przez operatorow scenariusza dziatan, zgodnie z ktorym
w przypadku wygrania konkursu przez ITF, rozmowy o wdrozeniu telewizji mobilnej bgda
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toczy¢ sie wylacznie na styku ITF i Mobile TV oraz, ze zaden z udziatlowcéw nie bedzie
prowadzit rozmoéw z ITF bezposrednio.

Dowod:
Korespondencja e-mail od: [informacje utajnione — pkt 131 zalacznika], temat:
RE: podsumowanie spotkania w Barcelonie, z 24 lutego 2009, 14:35.

Z prezentacji przygotowanej na posiedzenie zarzadu spotki —[informacje utajnione — pkt 132
zatacznika], ktore odbylo si¢ w dniu 3 marca 2009 r., ktorej tematem byt [informacje
utajnione — pkt 133 zalacznika] wynika, ze dokonywanie przez operatorow uzgodnien
odnos$nie do ksztaltowania relacji z ITF mialo na celu ograniczenie lub nawet
wyeliminowanie niepewno$ci co do ich wzajemnych dziatan w zakresie ustug DVB-H,
rowniez w przypadku, gdyby dostawca hurtowym tych ustug zostat inny przedsigbiorca niz
konsorcjum. Swiadczy o tym fakt, Ze w ww. prezentacji wskazano nastepujacy scenariusz
w przypadku wygrania konkursu przez ITF: [informacje utajnione — pkt 134 zalacznika].

Dowdd:
Prezentacja dla Zarzadu [informacje utajnione — pkt 135 zalacznika], na
posiedzenie w dniu 3 marca 2009 r., temat: [informacje utajnione — pkt 136
zalacznikal.

W ocenie organu antymonopolowego stwierdzenie o uzgodnieniu ,,wspolnej dyscypliny
i stanowiska negocjacyjnego” bez watpienia odnosi si¢ do ksztaltowania relacji z ITF przez
czterech operatorow w zakresie w jakim dzialaja jako detalisci §wiadczacy ustugi telefonii
ruchome;j (oraz sa potencjalnymi kontrahentami ITF jako hurtowego dostawcy ustug telewizji
mobilnej) 1 niemozliwa jest inna interpretacja tego stwierdzenia. Nalezy bowiem podkresli¢,
ze gdyby w zacytowanym fragmencie prezentacji miato chodzi¢ wylacznie o relacje dwoch
kontrahentéw na szczeblu hurtowym, tj. Mobile TV oraz ITF (nie za$ o oddzielne relacje
pomiedzy ITF z kazdym z MNO), nie byloby w takiej sytuacji potrzeby ustalania przez
wszystkich operatorow wspdlnej dyscypliny i stanowiska negocjacyjnego. Ponadto, w ocenie
Prezesa Urzedu, zacytowany fragment prezentacji pozostaje w zwiazku z ustaleniami, ktore
mialy miejsce w Barcelonie w lutym 2009 r. Operatorzy mieli przedstawia¢ wobec ITF (jako
zwyciezcy konkursu) uzgodnione — nawet jesli kazdy z MNO robit to w drodze
indywidualnego kontaktu z ITF — stanowisko negocjacyjne z pozycji ewentualnych
hurtowych odbiorcéw ustug DVB-H. Uzgodnienia te mialy na celu minimalizacj¢ ryzyka, ze
ktory§ z MNO rozpocznie $wiadczenie tych ushug, uzyskujac w ten sposob przewage
konkurencyjna wobec konkurentdéw, ktorzy tej ustugi by nie §wiadczyli.

Kolejne wspdlne uzgodnienia potwierdzaja, ze operatorzy chcieli w jak najwigkszym stopniu
zminimalizowa¢ ww. ryzyko lub nawet je wyeliminowac.

Swiadczy o tym fakt, ze w dniu rozstrzygnigcia konkursu, tj. 6 marca 2009 r. operatorzy
uzgodnili w drodze korespondencji e-mail, zeby wstrzymac si¢ z bilateralnymi rozmowami ze
zwycigzca konkursu do czasu dalszych ustalen na spotkaniu wspolnikéw Mobile TV w dniu
23 marca 2009 r. oraz, zeby biura prasowe operatoroOw skontaktowaty si¢ w celu ustalenia
wspodlnego podejscia na poziomie operatorskim. Potwierdza to wiadomos$¢ e-mail [informacje
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utajnione — pkt 137 zalacznika] z PTC wystana do czlonkéw zarzadu oraz rady nadzorczej
Mobile TV - bedacych jednocze$nie przedstawicielami poszczegdlnych MNO,
odpowiedzialnymi u kazdego z nich za projekt DVB-H - w ktorej zaproponowat,
aby wstrzymaé sig¢ z bilateralnymi rozmowami udzialowcow Mobile TV ze zwyciezcq
konkursu do czasu dalszych ustalen na spotkaniu CEO/WZ 23/03/09.

Dowdd:
Korespondencja e-mail od: [informacje utajnione — pkt 138 zalacznika], temat:
RE: Wyniki konkursu dvbh — przegraliémy, z 6 marca 2009, 16:03;

Powyzsze oznacza, ze w omawianym czasie faktycznie doszlo do uzgodnienia,
Ze operatorzy wstrzymujg bilateralne rozmowy z ITF do czasu ewentualnego udzielenia
przez kazdego z nich upowaznienia konsorcjum do wylacznego prowadzenia negocjacji ze
zwycigzca konkursu, odnos$nie do czego ostatecznie mieli podja¢ decyzj¢ na spotkaniu
wspolnikéw w dniu 23 marca 2009 r.

W ocenie Prezesa Urzedu, istotne jest przy tym, ze informacje przekazywane do wiadomosci
publicznej przez departamenty (biura) prasowe kazdego z MNO mialy by¢ spdjne
z uzgodnieniami dokonywanymi przez operatorow. Dowodem tego jest korespondencja e-
mail migdzy przedstawicielami operatoréw bedacymi jednoczes$nie cztonkami zarzadu i rady
nadzorczej Mobile TV, w ktorej [informacje utajnione — pkt 139 zatacznika] z PTK napisat:
tak zgadzam sig (na wstrzymanie bilateralnych rozméw MNO z ITF do czasu dalszych
ustalen na spotkaniu wspolnikow w dniu 23 marca 2009 r.- wyj. Prezesa UOKIiK), dodatkowo
mam moZe propozycje Zeby nasze (operatorow — wyj. Prezesa UOKiK) PR skontaktowaly
sig, zeby ustalié wspdlne podejscie na poziomie operatorskim co Wy na to?

Dowdd:
Korespondencja e-mail od: [informacje utajnione — pkt 140 zalacznika], temat:
RE: Wyniki konkursu dvbh — przegraliémy, z 6 marca 2009, 16:03;

Ze zgromadzonych dowodow wynika, ze koncepcja operatoréw wstrzymania bilateralnych
rozmoéw z ITF i1 prowadzenia negocjacji z ITF wylacznie przez Mobile TV, jako dziatajaca
zupowaznienia wszystkich jej udzialowcow, byla poruszana réwniez na spotkaniu
operatorow w dniu 16 marca 2009 r. Rozwazana kwestia bylo wowczas nadal ewentualne
udzielenie upowaznienia do prowadzenia wylacznych negocjacji dla Mobile TV. Natomiast
uzgodnienie odnosnie do wstrzymania dwustronnych rozmow operatorow z ITF bylo
wowczas faktycznie realizowane. Dopiero po uzgodnieniach dokonanych przez operatorow
w dniu 23 marca 2009 r., zgodnie z ktoérymi kazdy z nich ma samodzielnie prowadzi¢
negocjacje z ITF oraz, ze wszyscy MNO oczekuja od tej spotki oferty hurtowej, mialy
miejsce wstgpne rozmowy operatoroOw ze zwycigzcea konkursu.

Dowod:
1. Pisma ITF z [informacje utajnione — pkt 141 zatacznika] skierowane do
Polkomtel, PTC, PTK oraz P4;
2. Pismo [informacje utajnione — pkt 142 zalacznika]
3. Pismo ITF z dnia 2 sierpnia 2010 r. skierowane do Prezesa UOKIiK
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Fakt, ze dokonywano ww. uzgodnien dotyczacych ksztattowania relacji z ITF potwierdzita
rowniez w toku niniejszego postgpowania PTC w pismie z dnia 5 pazdziernika 2010 r., w
ktérym wskazata, ze w toku prac koncepcyjnych dotyczacych sformutowania stanowiska
Mobile TV odnosnie do ewentualnego zaskarzenia rozstrzygnigcia konkursu [...] doszlo
rownie? do ustalenia przez okreslonych pracownikéw Operatorow réinych wariantow
dzialania, wsrod ktorych znalazla si¢ propozycja, by rozmowy w przedmiocie oferty
hurtowej ITF swiadczenia ustug telewizji mobilnej (ktorej adresatami byliby miedzy innymi
Operatorzy, jako podmioty zdolne do swiadczenia ustug telewizji mobilnej na poziomie
detalicznym) mialyby by¢ prowadzone w imieniu Operatorow wylqcznie przez Mobile TV.

W ocenie Prezesa Urzedu nie mozna jednak zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem PTC, wedlug
ktorego [...[nie moZe budzi¢ waqtpliwosci, Ze nie spelniajq przestanek deliktu
antykonkurencyjnego dzialania polegajqce de facto jedynie na wstrzymaniu si¢ przez
konsorcjum Operatorow z podejmowaniem dalszych decyzji do czasu dokonania niezbednej
analizy sytuacji po przegranej w konkursie na czestotliwosci potrzebne do oferowania ustug
telewizji mobilnej. Nalezy bowiem wskazaé, ze wspolne uzgodnienia MNO dotyczace 1
wplywajace na prowadzona przez nich dziatalno$¢ detaliczna sa w opinii Prezesa Urzgdu
sprzeczne z prawem konkurencji. Oznacza to, ze zadne prowadzone przez Mobile TV analizy,
dokonywane zaréwno przed jak i po rozstrzygnigciu konkursu, nie mogly dotyczy¢ i wplywac
na dziatania podejmowane przez operatorow jako detalistoéw. dziatania podejmowane przez
operatorow jako detalistow. Tym samym MNO nie mieli prawa uzgadniaé, ze wstrzymuja,
cho¢by na jeden dzien, rozmowy z ITF jako kontrahentem hurtowym kazdego z nich
Z osobna.

W ww. piSmie PTC wskazala jednocze$nie, Zze propozycja prowadzenia rozmow
w przedmiocie oferty hurtowej ITF w imieniu Operatoréw wytacznie przez Mobile TV byta
jednym z wariantow dziatania, przedstawionych dla odpowiednich gremiow decyzyjnych
Mobile TV, tj. dla prezesoéw spdtek bedacych udziatowcami konsorcjum, ktdrzy na spotkaniu
w dniu 23 marca 2009 r. zdecydowali o wyborze opcji zwiazanej z negocjacjami
indywidualnymi. Tym samym, zdaniem PTC, wariant prowadzenia negocjacji wytacznie na
styku ITF 1 Mobile TV pozostaje bez znaczenia dla oceny stanowiska ktoregokolwiek
z Operatorow. W ocenie Prezesa Urzedu nie mozna jednak zgodzi¢ si¢ z takim stanowiskiem.
Z materialu dowodowego wynika bowiem jednoznacznie, ze operatorzy faktycznie uzgodnili,
ze wstrzymaja si¢ z indywidualnymi rozmowami ze zwycigzca konkursu juz w lutym 2009 r.
podczas spotkania w dniu 17 lutego 2009 r. na Mobile World Congress w Barcelonie,
co nastepnie potwierdzili w drodze korespondencji e-mail w dniu 24 lutego 2009 r. oraz
w dniu 6 marca 2009 r. juz po zapoznaniu si¢ z wynikami konkursu.

Na spotkaniu wspdlnikow Mobile TV, ktore odbylo si¢ w dniu 23 marca 2009 r.
operatorzy podjeli decyzje, ze: Uczestnikom (operatorom — wyj. Prezesa UOKIK)
przystuguje swoboda wyboru przyszlej wspolpracy partnerskiej. Argumentem za podjeciem
takiej decyzji byta §wiadomo$¢ operatorow, ze w przypadku upowaznienia konsorcjum do
dziatania jako jedynego podmiotu prowadzacego w ich imieniu negocjacje w sprawie oferty
hurtowej ze spotka ITF Wspdlnicy spotki Mobile TV Sp. 7 o.0. mogq zosta¢ potraktowani
Jjako uczestnicy kartelu. W konsekwencji z dwoch rozwazanych scenariuszy:
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[informacje utajnione — pkt 143 zatacznika]
- Kazdy MNO powinien prowadzi¢ negocjacje samodzielnie, aby uniknqc oskarien o zmowe
w ramach kartelu - operatorzy wybrali drugi z nich.

Dowdd:
Protokot ze spotkania wspdlnikow Mobile TV z dnia 23 marca 2009 r. oraz
prezentacja przygotowana na to spotkanie.

Z powyzszego wynika, ze operatorzy mieli pelna $wiadomos$¢ ryzyka uznania za
porozumienie w rozumieniu prawa antymonopolowego dokonywania przez nich uzgodnien
dotyczacych ksztattowania relacji ze zwycigzca konkursu, z ktorym kazdy z nich powinien
wylacznie indywidualnie prowadzi¢ rozmowy w zakresie ewentualnych warunkow
wspotpracy.

Prezes Urzedu stoi na stanowisku, ze podjecie na spotkaniu wspdlnikow Mobile TV w dniu
23 marca 2009 r. oficjalnej decyzji o samodzielnym prowadzeniu negocjacji przez kazdego
z operatordw nie oznacza, ze przedsigbiorcy zaprzestali podejmowania wspdlnych uzgodnien
co do ksztattowania relacji z ITF. Ww. decyzja sprowadzata si¢ bowiem wylacznie do formy
(technicznej strony) prowadzenia samych negocjacji — 1 w tym konteks$cie operatorzy stusznie
wskazywali w toku niniejszego postgpowania, ze podejmuja wobec ITF dzialania w sposob
indywidualny, natomiast decyzja ta nie przesadzala, ze operatorzy w wyniku tych
negocjacji bedg niezaleznie podejmowac decyzje w sprawie przedstawianej im przez ITF
oferty. O trafnosci stanowiska, iz po dacie 23 marca 2009 r. operatorzy w rzeczywistosci
nadal dziatali w uzgodnieniu, §wiadczy dokonywanie przez operatoréw rowniez po tej dacie
uzgodnien w zakresie ksztaltowania relacji z ITF, wymiany informacji o ofercie hurtowej tej
spotki oraz uzgodnieniach dotyczacych publicznego kwestionowania tej oferty. W tym
kontekscie Prezes Urzedu uznaje, ze podjecie ww. oficjalnej decyzji nalezy thumaczy¢ jedynie
zidentyfikowaniem przez nich ,,zagrozenia antymonopolowego”. Tym samym decyzja ta nie
przetozyta si¢ na faktyczne zaprzestanie dokonywania przez MNO sprzecznych z prawem
konkurencji uzgodnien. Dziatania te spowodowatly, ze nawet przy prowadzeniu przez kazdego
z MNO indywidualnych negocjacji z ITF, ocena potencjalnych ich wynikéw nie byta w petni
autonomiczng ocena kazdego z operatoréw, tylko badz wspolna, badz oparta o wspolnie
uzgodnione stanowisko, co stuzyto minimalizacji ryzyka ,,wyjecia” MNO z konsorcjum.

Powyzsza oceng Prezesa Urzedu potwierdza ustalenie organu, ze w ramach rozpatrywanego
porozumienia operatorzy nie tylko uzgadniali kwesti¢ samego podjgcia lub wstrzymania
rozmoéw z ITF, ale rowniez dokonywali uzgodnien dotyczacych ogolnego stanowiska
konsorcjum odno$nie do wspdlpracy z ITF. Swiadczy o tym fragment dokumentu
omawianego na posiedzeniu Rady Nadzorczej spotki - [informacje utajnione — pkt 144
zatacznika]. W dokumencie tym stwierdzono: [informacje utajnione — pkt 145 zalacznika]
ogolne stanowisko konsorcjum musi by¢é uzgodnione w ciqggu 7 dni. Przedmiotowe
sformutowanie wskazuje w sposdb wyrazny, ze obok wstepnej oceny indywidualnej
dokonanej przez [informacje utajnione — pkt 146 zalacznika], operator ten wskazal na
konieczno$¢ (ogolne stanowisko konsorcjum musi by¢ uzgodnione) uzgodnienia
z konkurentami ich decyzji 1 ustalenia wspodlnego stanowiska w celu wyeliminowania
pomigdzy nimi niepewnosci co do dziatan dotyczacych projektu telewizji mobilne;j.
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Odnoszac si¢ do powyzszego, spotka [informacje utajnione — pkt 147 zalacznika] nie
wyjasnita jednoznacznie o jakie stanowisko konsorcjum chodzi w ww. stwierdzeniu.
Wskazata bowiem, Ze albo o stanowisko ustalone na spotkaniu wspdlnikow Mobile TV, ktore
odbyto si¢ w dniu 23 marca 2009 r. - odnoszace si¢ do sposobu prowadzenia negocjacji przez
operatorow z ITF, albo o stanowisko Mobile TV odnos$nie do konkursu i rezerwacji
czestotliwosci do $wiadczenia ustug DVB-H.

W ocenie organu antymonopolowego, stwierdzenie o majacym nastapi¢ w ciagu 7 dni
uzgodnieniu uczestnikOw konsorcjum, pomimo uzytego czasu przyszlego nie mowi
0 7 dniach liczonych od daty ww. posiedzenia rady nadzorczej [informacje utajnione — pkt
148 zatacznika], ale moze odnosi¢ si¢ do daty sporzadzenia dokumentu [informacje utajnione
— pkt 149 zatacznika] [informacje utajnione — pkt 150 zatacznikal].

Przedstawiona chronologia zdarzen, w opinii Prezesa Urzedu, prowadzi do wniosku, ze
informacje zawarte w tym dokumencie nie moga odnosi¢ si¢ do stanowiska konsorcjum
z dnia 23 marca 2009 r. Moze $wiadczy¢ o tym réwniez fakt, ze w dokumencie [informacje
utajnione — pkt 151 zatacznika] nie zawarto zadnego stanowiska, ktore zostato przyjete na
spotkaniu  wspolnikéw Mobile TV w dniu 23 marca 2009 r. W ocenie organu
antymonopolowego w zacytowanym fragmencie chodzito zatem o inne, tj. pdzniejsze lub
wczesniejsze stanowisko konsorcjum. Natomiast kontekst stwierdzenia zawierajacego stowa:
[...]ogolne stanowisko konsorcjum musi by¢ uzgodnione w ciqgu 7 dni, bedacego kontynuacja
watku dotyczacego kwestii wspotpracy z ITF [informacje utajnione — pkt 152 zatacznika],
wskazuje jednoznacznie, ze stanowisko to nie moze odnosi¢ si¢ do konkursu i rezerwacji
czestotliwosci na $swiadczenie ustug DVB-H, ale do kwestii wspolpracy operatora — detalisty
z ITF.

W ocenie Prezesa Urzedu, bez wzgledu jednak na to, czy w zacytowanym fragmencie
chodzito rzeczywiscie o decyzj¢ z 23 marca 2009 r. czy o inne, tj. wczesniejsze lub pdzniejsze
stanowisko konsorcjum, kontekst tej wypowiedzi jednoznacznie pozwala przyjaé, ze
operatorzy dokonywali uzgodnien dotyczacych ksztaltowania relacji z ITF. Odniesienie
si¢ w analizowanym dokumencie do konieczno$ci uzgodnienia ogdlnego stanowiska
konsorcjum oznacza, ze [informacje utajnione — pkt 153 =zalacznika] — nawet jezeli
samodzielnie wyrobilo sobie opini¢ na temat wspolpracy z ITF — ostateczng decyzj¢ w tej
kwestii uzaleznialo od stanowiska pozostalych operatoréow (stanowiska wypracowanego
wspolnie przez operatoréw).

O tym, ze operatorzy, mimo podjetej w dniu 23 marca 2009 r. decyzji o samodzielnym
prowadzeniu negocjacji z ITF, de facto po tej dacie nadal dziatali w uzgodnieniu, koordynujac
nawzajem swoje dziatania w zakresie ustug telewizji DVB-H, $wiadczy fakt, ze w dniu
17 kwietnia 2009 r., [informacje utajnione — pkt 154 zalacznika], jako przedstawiciel
operatora detalicznego - Polkomtel [informacje utajnione — pkt 155 zalacznika] przestat do
informacji trzech pozostaltych czlonkéw rady nadzorczej Mobile TV, tj.: [informacje
utajnione — pkt 156  zalacznika], wiadomo$¢ e-mail zawierajaca tres¢ odpowiedzi, jakiej
udzielit w imieniu Polkomtel, dziennikarzowi na pytania dotyczace komercyjnego
uruchomienia oferty telewizji mobilnej DVB-H. [informacje utajnione — pkt 157 zalacznika]
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przestal ww. wiadomo$¢ do swoich konkurentow minut¢ po wystaniu odpowiedzi do
dziennikarza. Dzigki takim dziataniom, operatorzy wiedzieli, co powiedzial w odniesieniu
do ewentualnego wprowadzenia ustug DVB-H na rynek detaliczny, przedstawiciel jednego
z MNO (Polkomtel).

W ocenie Prezesa Urzedu, odpowiedzi przedstawiciela Polkomtel, [informacje utajnione — pkt
158 zalacznika] na pytania dziennikarza wskazuja, ze wypowiadat si¢ on jako przedstawiciel
operatora $wiadczacego ustugi detaliczne (w tym przypadku Polkomtel), a nie, jak wskazala
PTC w pismie z dnia 5 pazdziernika 2010 r., jako cztonek rady nadzorczej Mobile TV w
imieniu tej spotki. Wskazuje na to tre$¢ wypowiedzi [informacje utajnione — pkt 159
zatacznikal: Aby uruchomic oferte detaliczng musi dojs¢ z sukcesem do wielu istotnych
porozumien m.in. — strona hurtowa oraz strona detaliczna muszq uzgodni¢ warunki
wspotpracy zgodnie z warunkami konkursu — warunki hurtowe muszq by¢ niedyskryminujqce
i jednakowo traktujqce podmioty. [...] oraz inne fragmenty tej wypowiedzi, tj.: Innq nie mniej
istotnq kwestiq jest odpowiednie pozycjonowanie produktu — atrakcyjnos¢ kontentu
oferowanego przez podmiot hurtowy oraz gwarancja jego niezmiennoSci w czasie jest
krytyczna. [...] Pamietajmy tez, zZe po stromie operatora detalicznego musi dojs¢ do
odpowiedniego przystosowania systemow obstugi klienta, systemow bilingowych czy zakupu
interfejsu do dostepu warunkowego. Wszystko to jest potrzebne do fizycznego umieszczenia
oferty w cenniku (pomijam testy ustugi, testy terminali czy testow systemow dostarczajqcych
ustuge). Czas potrzebny do podpisania oferty hurtowej przez detaliste do wdrozenia petnej
oferty — oceniam na 6-18 miesiecy (w zaleznosci od skali integracji wewnaqtrz). Aby mieé
pewnos¢ co do wiarygodnosci deklaracji warunkow dostawcy hurtowego — nalezatoby
zmierzy¢ oferowany zasieg w wymaganych aglomeracjach i dopiero wtedy podjac decyzje o
wspotpracy ,, hurtownika” z , detalistq”. W odpowiedzi na pytanie dziennikarza:
Czy obecnie trwajq jakies przygotowania 7 waszej strony do sprzedazy tej ustugi? (telewizji
mobilnej DVB-H — przyp. Prezesa UOKIiK), ww. przedstawiciel operatora odpowiedzial:
Czekamy na sygnal do wspdolpracy. Chce zaznaczyé, Ze najlepszym momentem podjecia
wspolpracy mogtoby by¢ wywiqzanie sie 7 zobowiqzan konkursowych.

Z kontekstu tej wypowiedzi jednoznacznie wynika, ze [informacje utajnione — pkt 160
zalacznika], odpowiadajac na pytanie dziennikarza dotyczace warunkow oraz
przewidywanego czasu uruchomienia ustug DVB-H, wypowiadat si¢ wylacznie jako detalista,
poniewaz posiadaczem czgstotliwosci w dacie ww. wypowiedzi, tj. w dniu 17 kwietnia
2009 r. byta ITF, a nie konsorcjum operatorow. Oznacza to, ze przedstawiciel Polkomtel mogt
wowczas wskaza¢ swoje oczekiwania wobec uruchomienia ustug DVB-H z punktu widzenia
detalisty, nie za$ przedsigbiorcy $swiadczacego je na szczeblu hurtowym. Ponadto, o tym, iz
wypowiedz ta odnosita si¢ do dzialan detalisty, wprost §wiadczy odpowiedz [informacje
utajnione — pkt 161 zatacznika] na pytanie: Czy obecnie trwajq jakies przygotowania z waszej
strony do sprzedazy tej ustugi? Przedstawiciel Polkomtel, mowiac w tym kontekscie
0 wywiazaniu si¢ z zobowiazan konkursowych, jednoznacznie wskazal, ze wypowiada si¢
jako detalista o ewentualnej wspolpracy z hurtownikiem.

Biorac zatem pod uwagg, ze [informacje utajnione — pkt 162 zatacznika] wypowiedziat si¢

jako przedstawiciel Polkomtel, a nie Mobile TV, nie mial powodow, by tres¢ swojej
wypowiedzi, minut¢ po przestaniu jej do dziennikarza, przekaza¢ do przedstawicieli
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pozostatych trzech operatorow. Takie dziatanie, w ocenie organu antymonopolowego, nie
nalezy do standardowych w normalnych relacjach migdzy przedsigbiorcami konkurujacymi ze
soba. W konsekwencji, w opinii Prezesa Urzedu, dziatanie to nie sposodb uzasadni¢ inaczej niz
dazeniem do bezposredniego zapoznania pozostalych MNO jako detalistow ze stanowiskiem
Polkomtel odnos$nie do jej ewentualnej wspotpracy z ITF w celu zbudowania wéréd MNO
atmosfery zaufania i1 wzajemnej przewidywalno$ci, ograniczajacej ewentualne obawy
o rzeczywiste zamiary konkurencyjnych operatoréw w odniesieniu do telewizji mobilne;j,
a przez to zmniejszajacej prawdopodobienstwo odstapienia od wspolnie ustalonej strategii
przez ktoregokolwiek z uczestnikéw porozumienia. Wniosek powyzszy wzmacnia fakt, iz po
rozstrzygnigciu konkursu widoczne byto ujednolicenie przez operatordw ich stanowisk
prezentowanych w mediach. Wypowiadajac si¢ w artykutach prasowych jako detalisci,
operatorzy wskazywali na swoja niechg¢ do oferowania detalicznych ustug telewizji DVB-H.
Roéwniez powyzsze wypowiedzi, w kontek$cie catoksztattu zachowan uczestnikow
porozumienia, nalezy interpretowa¢ jako skierowane na tworzenie wsrod MNO atmosfery
zaufania 1 wzajemnej przewidywalnosci w zakresie zachowan zwiazanych z wprowadzaniem
lub nie telewizji mobilne;j.

W ocenie Prezesa Urzedu wypowiedzi te mogly mie¢ na celu koordynacje dziatan
operatorow, a co najmniej potwierdzenie realizacji uzgodnionej miedzy nimi strategii
dziatania w odniesieniu do ustug telewizji mobilnej DVB-H. Mimo, ze kazdy z operatorow
wypowiadal si¢ w artykutach indywidualnie, wypowiedzi te potwierdzaty, ze zaden z nich
w danym momencie nie byt zainteresowany S$wiadczeniem detalicznych ustug telewizji
mobilnej DVB-H. Omawiane dzialania mogly umozliwia¢ operatorom monitorowanie
wzajemnego przestrzegania dokonanych uzgodnien.

Odnoszac si¢ do tresci ww. wiadomosci e-mail z 17 kwietnia 2009 r. oraz nawiazujacych do
niej ww. twierdzen PTC, Prezes Urzedu podkresla, ze nie kwestionuje w zadnym stopniu
prawa udziatowcéw Mobile TV do wydania komunikatu prasowego w imieniu konsorcjum,
po rozstrzygnigciu konkursu na czgstotliwosci, np. o takiej tresci jak [informacje utajnione —
pkt 163 zatacznika] proponowat w korespondencji e-mail z dnia 6 marca 2009 r. migdzy
cztonkami zarzadu i rady nadzorczej Mobile TV: Szanowni Panstwo, Proponuje, aby kazdy
z udziatowcow Mobile TV wstrzymat sie z komentarzami dla dziennikarzy w sprawie wynikow
(konkursu — wyj.aut). Wiadze spotki ,, Mobile TV przeanalizujq wyniki konkursu i wydadzq
oswiadczenie w przysztym tygodniu. Podkreslenia wzmaga jednak, ze ustalenia operatorow
odnosnie do takich dziatan mogty dotyczy¢ wytacznie Mobile TV jako uczestnika konkursu,
nie za$§ dziatan, w tym ewentualnych decyzji kazdego operatora odnosnie do podjgcia badz
nie rozmow ze zwycigzca konkursu.

Z tego wzgledu podkreslenia wymaga, ze proponowana wypowiedz prasowa [informacje
utajnione — pkt 164 zatacznika] w wiadomosci e-mail z 17 kwietnia 2009 r. nie miata nic
wspolnego ze stanowiskiem konsorcjum odno$nie do wynikow konkursu, ani ewentualnych
dalszych dziatan Mobile TV. Jak wyzej wykazano, tre$¢ tej wypowiedzi przesadza, ze jest
ona wypowiedzia detalicznego operatora telefonii ruchomej. Dodatkowo nalezy wskazaé, ze
wypowiedz ta byla formutowana w dniu 17 kwietnia 2009 r., podczas gdy rozstrzygnigcie
konkursu miato miejsce w dniu 6 marca 2009 r., czyli blisko poéttora miesiaca wczesnie;j.
Nie ma zatem podstaw, by przyjaé, ze wypowiedZ ta dotyczyla stanowiska konsorcjum w
zwiazku z rozstrzygnig¢ciem konkursu.
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V.3.2 Wymiana przez operatorow informacji o ocenie oferty hurtowej ITF

Na podstawie zebranych dowodow ustalono, ze w ramach zawartego porozumienia
operatorzy wymieniali si¢ réwniez na forum konsorcjum informacjami o ich ocenie oferty
hurtowej ITF.

Wymiana informacji moze stanowi¢ zakazana praktyke uzgodniona, jesli prowadzi do
zmniejszenia strategicznej niepewnosci na rynku, utatwiajac tym samym zmowg, tj. wymienia
si¢ dane o charakterze strategicznym. Z tego wzgledu dzielenie si¢ danymi strategicznymi
z konkurentami jest roOwnoznaczne z uzgodnieniami, poniewaz zmniejsza niezalezno$¢
zachowan konkurentéw na rynku i ostabia ich motywacje do konkurowania®'.

W orzecznictwie sadow europejskich przyjmuje si¢, ze dla oceny, czy porozumienia
dotyczace wymiany informacji sa zgodne z regutami antymonopolowymi, nalezy stwierdzi¢,
czy zmniejszaja lub eliminuja poziom niepewnosci, co do dziatalnosci na okreslonym rynku,
bedacy podstawa gry konkurencyjnej migdzy przedsigbiorcami, co moze skutkowaé
ograniczeniem konkurencji i zastapienie jej przez wspolprace miedzy przedsigbiorcami®.

W sprawie Asnef-Equifax przeciwko Ausbanc™ Trybunat Sprawiedliwosci UE wskazal, ze
porozumienia dotyczace wymiany informacji sa niezgodne z zasadami konkurencji, jezeli
zmniejszaja lub eliminuja poziom niepewnosci odnos$nie do dziatalnosci na okreslonym
rynku, co skutkuje ograniczeniem konkurencji pomigdzy przedsigbiorcami. Trybunat
Sprawiedliwo$ci UE stwierdzil jednocze$nie, ze ocena zgodnosci wymiany informacji
z prawem konkurencji nie moze by¢ dokonywana in abstracto. Zalezy ona od warunkow
ekonomicznych panujacych na rynku wlasciwym oraz od charakterystyki systemu wymiany
informacji, w szczeg6lnosci jego celu, warunkow dostepu do niego i uczestnictwa w nim,
rodzaju wymienianych informacji, jak rowniez czgstotliwo$ci wymiany takich informacji oraz
ich wagi dla ustalania cen, rozmiaru czy warunkéw ustug®. Ocena musi roéwniez obejmowaé
potencjalny wptyw wymiany informacji na rynek w poréwnaniu z sytuacja konkurencji, jaka
miataby miejsce przy braku wymiany informacji®’.

Zgodnie z  Wytycznymi  wymiana  informacji  podlega  zakazowi  zawierania
antykonkurencyjnych porozumien, kiedy ma odczuwalny niekorzystny wplyw na parametry
konkurencji.

Kwalifikujac t¢ forme¢ zachowania operatorow jako element porozumienia Prezes Urzedu
uwzglednit, ze krajowy detaliczny rynek telefonii ruchomej przejawia cechy, ktére sprzyjaja
wymianie informacji, ktore moga mie¢ wpltyw na konkurencje. Rynek ten ma charakter

81 Wytyczne, pkt 61 in fine.

2 Wyrok TS z 28 maja 1998 r. w sprawie C-7/95 John Deere , pkt 90, wyrok TS z 2 pazdziernika 2003 r.
w sprawie C-194/99 Thyssen Stahl AG, , pkt 81, wyrok TS z 23 listopada 2006 r. w sprawie C-238/05 Asnef-
Equifax v. Ausbanc, pkt 51.

8 Wyrok TS w sprawie C-238/05 Asnef-Equifax v. Ausbanc, Zb Orz. z 2007 r. 1-11125, pkt 51. Por. takze wyrok
TS w sprawie C-7/95John Deere , Zb. Orz. z 1998 r., I-3111, pkt 90 oraz wyrok TS w sprawie C-194/99 P
Thyssen Stahl przeciwko Komisji, Zb. Orz. z 2003 r., I-10821, pkt 81.

84 Wyrok TS w sprawie C-238/054snef-Equifax v. Ausbanc, Zb Orz. z 2007 r. 1-11125, pkt 54, podobnie
A. Capobianco, Information Exchange under EC Competition Law, Common Market Law Review 41: 1247-
1276, 2004.

% Wyrok TS w sprawie C-7/95John Deere Ltd, , Zb. Orz. z 1998 r., 1-3111, pkt 75-77.
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oligopolistyczny, znajduje si¢ w fazie dojrzalosci, ktora charakteryzuje stabilno$¢ podazy
1 udzialow rynkowych przedsigbiorcow dziatajacych po stronie podazowej. W konsekwencji
rynek ten ocenia si¢ jako przejrzysty, co sprzyja stosowaniu przez dziatajacych na nim
przedsigbiorcow praktyk uzgodnionych polegajacych na wymianie informacji.

W ocenie Prezesa Urzgdu o wymianie mig¢dzy operatorami informacji o charakterze
strategicznym, istotnych z punktu widzenia prowadzonej przez nich dziatalnosci detalicznej
$wiadczy fakt, ze na forum konsorcjum wspolnie przeanalizowali oraz ocenili ofertg hurtowa
ITF, ktora skierowana byla do kazdego z nich z osobna. Potwierdza to tres¢ protokotu
z posiedzenia Zarzadu [informacje utajnione — pkt 165 zalacznika] z dnia 15 wrze$nia 2009 r.,
na ktérym Zarzad tej spoiki [informacje utajnione — pkt 166 zalacznikal.

Dowod:
Protokot z posiedzenia zarzadu [informacje utajnione — pkt 167 zalacznika]
z dnia 15 wrzesnia 2009 r.

Dla $cistosci nalezy wyjasni¢, ze zacytowany fragment nie odnosi si¢ do oferty konkursowe;j
ITF, ale do oferty hurtowej ITF na §wiadczenie ustug telewizji mobilnej DVB-H, ktora miata
zosta¢ przedstawiona, w terminie okreslonym w decyzji rezerwacyjnej, ktory przypadal na
wrzesien 2009 r. ITF, w dniu 25 wrzesnia 2009 r. opublikowata na swojej stronie internetowej
ofert¢ hurtowa $wiadczenia ushug telewizji mobilnej w technologii DVB-H, ktoéra nastgpnie
przestawita na konferencji prasowej w dniu 29 wrzesnia 2009 r. W dniu 2 pazdziernika 2009
r. odbylo si¢ natomiast spotkanie udzialowcow Mobile TV, na ktérym ww. oferta byta
omawiana i oceniana przez operatoréw, a ich ustalenia w tym zakresie przedstawiciel spotki
[informacje utajnione — pkt 168 zatacznika] w dniu 6 pazdziernika 2009 r.

Dowod:
1. Protokdt spotkania wspolnikéw Mobile TV z dnia 2 pazdziernika 2009 r.
oraz prezentacja przygotowana na to spotkanie;
2. Protokot z posiedzenia zarzadu [informacje utajnione — pkt 169 zalacznika]
z dnia 6 pazdziernika 2009 r.

Na ww. spotkaniu udzialowcoéw omawiano prezentacj¢, w ktorej znalazt si¢ m.in., punkt
zatytulowany: Planowany zasieg telewizji cyfrowej w technologii DVB-H i wejscie na rynek
zgodnie z ofertq ITF. [informacje utajnione — pkt 170 zatacznika]

Ponadto, przedstawiciel jednego z MNO - [informacje utajnione — pkt 171 zalacznika] opisat
glowne elementy oferty (hurtowej — przyp. Prezesa UOKIK) spotki Info-TV-FM, wskazujqc
stabe aspekty tej oferty w porownaniu z ofertq planowanq przez Mobile TV. Omowiono
decyzje o podjeciu przez konsorcjum dziatan z zakresu PR. Operatorzy dokonali rowniez
oceny tej oferty, wskazujac przy tym na ryzyko, ktore ich zdaniem zostato przerzucone przez
ITF na nich, jako odbiorcow (hurtowych) ustugi.

Pod hastem: Uwagi Mobile TV na temat oferty hurtowej uczestnicy spotkania wskazali, ze jest
ona:

[informacje utajnione — pkt 172 zatacznika]
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W ocenie Prezesa Urzedu, nalezy uznaé, ze operatorzy wspolnie przeanalizowali oferte
hurtowa, w tym m.in. jej warunki finansowe oraz zakres programow, wskazali jednocze$nie
stabe aspekty tej oferty, a w konsekwencji ocenili ja jako niewywazona, niewiarygodna oraz
zakwestionowali jej wazno$¢. Dzialania te jednoznacznie wskazuja, ze operatorzy - jako
detali$ci $wiadczacy ustugi telefonii ruchomej, a zatem rowniez jako konkurenci - wymieniali
si¢ na forum Mobile TV informacjami dotyczacymi warunkéw wspotpracy z ITF oraz ich
oceny, wskazujac na slabe aspekty przedstawionej przez ta spotke oferty hurtowe;,
porownujac ja do wlasnych zalozen poczynionych w ramach wspolnego projektu DVB-H,
a takze oceniajac ryzyko jakie wiaze si¢ z podjeciem wspoOtpracy na okreslonych w niej
warunkach. Operatorzy eliminowali tym samym wzajemna niepewno$¢ w odniesieniu do
oceny oferty hurtowej ITF, co dawalo im jednoczesnie podstawe do przewidzenia
ewentualnych zachowan konkurentow w zakresie $wiadczenia ustug telewizji DVB-H. W ten
sposOb minimalizowali ryzyko uzyskania przewagi konkurencyjnej przez ktoregos z MNO na
skutek wprowadzenia do oferty detalicznej ustug DVB-H we wspolpracy z ITF. Dzialania te
spowodowaty zatem, ze nawet przy prowadzeniu przez kazdego z MNO indywidualnych
negocjacji z ITF, kazdy z nich dysponowat jednocze$nie wiedza odno$nie do oceny oferty
hurtowej ITF przez swoich konkurentow oraz znat ich zamiary w odniesieniu do ustug
telewizji mobilnej DVB-H, dzigki czemu zminimalizowali ryzyko ,wyjecia” MNO z
konsorcjum.

V.3.3. Uzgodnienia dotyczace publicznego kwestionowania oferty hurtowej Info-TV-FM

W ramach zawartego porozumienia operatorzy dokonywali rowniez uzgodnien odnoszacych
si¢ do oferty hurtowej ITF. Uzgodnienia te dotyczyly krytykowania przez nich oferty ITF
w publicznym PR, w szczegdlnosci kwestionowania jej wazno$ci, wiarygodnosci, czy
optacalno$ci. Uzgodnienia te mialy potwierdzi¢ dokonana wspodlnie przez MNO negatywna
oceng oferty hurtowej ITF 1 jako taka przedstawi¢ ja ,,na zewnatrz”, niezaleznie od tego, czy
mialo si¢ to odbywaé poprzez oswiadczenia Mobile TV, czy tez poprzez wypowiedzi
poszczegoOlnych operatorow.

Potwierdzeniem takich uzgodnien operatorow jest fakt, ze na spotkaniu udzialowcoOw Mobile
TV w dniu 2 pazdziernika 2009 r., po dokonaniu analizy tej oferty oraz wymianie informacji
0 jej ocenie, operatorzy podjeli jednogtosna decyzje o zaleceniu Zarzqdowi Mobile TV
opublikowania komunikatu prasowego krytykujgcego oferte spotki Info-TV-FM. Ustalono,
ze Mobile TV powinna zakwestionowaé¢ waznos¢ i wiarygodnosc oferty w publicznym PR.
Mobile TV przygotuje oswiadczenia w ciqgu 2 tygodni, ktore bedq rozpowszechniane przez
biura PR poszczegdlnych operatorow.

Fakt dokonania uzgodnienia dotyczacego prowadzenia publicznej akcji PR przeciwko ofercie
ITF, w ocenie Prezesa Urzgdu, potwierdzita rowniez PTC w toku niniejszego postgpowania,
wskazujac, ze: Spotkanie Prezesow (spotkanie wspdlnikéw konsorcjum w dniu 2 pazdziernika
2009 r. — przyp. Prezesa UOKIK) odbyto si¢ kilka tygodni po przedstawieniu przez ITF
pierwszej hurtowej oferty swiadczenia ustug DVB-H i odrzuceniu tej oferty przez kazdego
z Operatorow, jako biznesowo nieatrakcyjnej. W owym czasie dawalo sie¢ zauwazyc
powstawanie pewnej presji medialnej, ktora w ocenie Operatorow mogta by¢ sygnatem, iz juz
wowczas Operatorom mogly by¢ stawiane zarzuty zmowy majqcej za przedmiot nieprzyjecia
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oferty ITF, pomimo jej rzekomej atrakcyjnosci dla Operatorow. W tym kontekscie, w celu
obrony dobrego imienia Operatorow, a takze dla ich obrony przed zarzutami o dzialania
antykonkurencyjne, Prezesi (wsp6lnicy konsorcjum - przyp. Prezesa UOKIiK) zdecydowali
o zaleceniu  Zarzqdowi  Mobile TV  opublikowania  komunikatu  prasowego
przedstawiajqcego prawdziwy obraz oferty hurtowej ITF. [...] Ostatecznie jednak zalecenie
to nie zostalo nigdy wykonane.

W tym miejscu nalezy odnie$¢ si¢ do stanowiska spotki PTC, ktoéra w toku postgpowania
wskazata, ze uzyte w odpowiednim fragmencie tekstu (oryginalnym, tj. w jezyku angielskim —
wyj. Prezesa UOKIiK) stowo , criticising” mialo w niniejszym wypadku oznaczacé, ze
komunikat prasosowy ma by¢ ,,analizujqcy”, ,, opiniujqcy” ofert¢ hurtowa ITF, a nie jako
krytykujqcy tg¢ oferte. W opinii Prezesa Urzedu nie mozna jednak zgodzi¢ si¢ z tym
twierdzeniem spotki. Nalezy bowiem wskazaé, ze stowo criticising, zostato przettumaczone
jako krytykujgce (a nie jak wskazata PTC, jako analizujqce, opiniujqce) w dokumencie
przedstawionym Prezesowi Urzedu przez Mobile TV. Ponadto, o tym, ze w przywotywanym
fragmencie protokolu spotkania wspolnikow Mobile TV z dnia 2 pazdziernika 2009 r.
niewatpliwie chodzito o negatywna oceng ww. oferty ITF, a tym samym o uzgodnienie przez
operatorow  wystosowania komunikatu krytykujacego ja, $wiadcza roOwniez inne
sformutowania, ktore znalazty si¢ w przywolywanym dokumencie, wskazujace na to, ze
nalezy zakwestionowac jej waznos¢, wiarygodnosé, ryzyko (wynikajace z warunkoéw oferty —
wyj. Prezesa Urzedu) po stronie detalicznej operatora sieci komorkowej; oferta jest
niewywazona.

Dowdd:
Pismo PTC z dnia 5 pazdziernika 2010 r.

Zanim MNO podjeli ww. decyzjg, rozwazali czy Mobile TV powinna podjqé dziatania PR
wobec niewiarygodnej ,,oferty ITF”. Jako argument za podjgciem ww. dziatan operatorzy
wskazali, iz wiarygodnosc tej oferty jest ograniczona, stosunkowo tatwo mozna jq porownac
z ofertq wiarygodnq. Przeciwko takiemu dzialaniu operatorzy wskazali m.in. mozliwy
udzial urzedu antymonopolowego (potraktowanie dzialan operatorow jako zmowy
ograniczajacej konkurencj¢ — wyj. Prezesa UOKIK).

Dowod:
Protokot ze spotkania wspolnikow Mobile TV z dnia 2 pazdziernika 2009 r.
oraz przygotowana na to spotkanie prezentacja.

W ocenie Prezesa Urzgdu, operatorzy, majac §wiadomos$¢ ryzyka antymonopolowego, jakie
niesie ze soba dokonywanie przez nich ww. uzgodnien, w dziataniach podejmowanych ,,na
zewnatrz” konsekwentnie probowali zachowaé pozory samodzielnosci. Swiadczy o tym fakt,
ze oswiadczenia o publicznym kwestionowaniu przez MNO oferty hurtowej ITF mialy by¢
rozpowszechniane przez biura PR poszczegolnych operatoréw (jako niezalezne stanowiska
kazdego z nich z osobna), podczas gdy uzgodnien w tym zakresie dokonali razem, w wyniku
wspolnej, negatywnej oceny tej oferty.
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Potwierdzeniem, ze doszto do ww. uzgodnienia dotyczacego prowadzenia akcji PR przeciwko
ofercie ITF jest rowniez fragment protokolu z posiedzenia zarzadu [informacje utajnione —
pkt 173 zatacznika] z dnia 6 pazdziernika 2009 r., gdzie przedstawiciel tego MNO -
[informacje utajnione — pkt 174 zatacznika]. Powyzsza okoliczno$¢ wskazuje na uzgadnianie
przez operatorow — przy wykorzystaniu Mobile TV jako platformy tych uzgodnien — jakie
dziatania PR dotyczace oferty ITF powinny by¢ podjgte, a takze na uzgodnienie przez nich
wspolnego udzialu departamentéw PR kazdego z operatorow w komunikowaniu na zewnatrz
szczegolow oceny oferty ITF.

Dowod:
Protokoét z posiedzenia zarzadu [informacje utajnione — pkt 175 zatacznika]
z dnia 6 pazdziernika 2009 r.

W ocenie organu antymonopolowego dowodem uzgodnien operatorow dotyczacych akcji PR
jest rowniez wiadomos¢ e-mail z 17 pazdziernika 2009 r. od przedstawiciela P4 -
[informacje utajnione — pkt 176 zalacznika] do trzech innych oséb z P4 [informacje
utajnione — pkt 177 zatacznika]), w ktorej odnidst si¢ on do wypowiedzi prasowej jednego z
przedstawicieli P4 - [informacje utajnione — pkt 178 zatacznika] dotyczacej projektu telewizji
mobilnej 1 stwierdzil, ze [...] podjelismy decyzje, e bombardujemy PR-owo, wigc to
(wypowiedZ ww. osoby z P4 - [informacje utajnione — pkt 179 zatacznika] — przyp. Prezesa
UOKIK) sig dobrze wpisuje. Pozostaje jedynie pytanie — mowisz jako Play czy jako Mobile
TV sp. z 0.0.?

Dowdd:
Wiadomos¢ e-mail od: [informacje utajnione — pkt 180 zalacznika], temat: Re:
ODP: tekst do ,,Pressa”, z 19 pazdziernika 2009, 13:38.

Powyzszy e-mail, w kontekscie decyzji o zaleceniu zarzadowi konsorcjum opublikowania
komunikatu prasowego krytykujacego ofert¢ hurtowa ITF, podjetej na spotkaniu
udziatlowcow Mobile TV w dniu 2 pazdziernika 2009 r., wskazuje na to, ze migdzy
operatorami doszto do uzgodnien (,,decyzji, Zze bombardujq PR-owo”) w wyniku ktorych
przedstawiciele kazdego z nich, wypowiadajac si¢ w mediach, mieli kwestionowaé waznos¢,
wiarygodnos$¢, a takze rzetelno$¢ oferty hurtowej ITF.

Istotny, z punktu oceny dokonywanych przez MNO uzgodnien dotyczacych podjecia akcji PR
skierowanej przeciwko ofercie hurtowej ITF, jest fakt, Ze rzeczywiscie po dokonaniu tego
ustalenia w mediach pojawily si¢ wypowiedzi operatoréw krytykujace warunki wspotpracy
jakie zaproponowata im ITF, przyktadowo.:

- w artykule z 1 listopada 2009 r., pt.: DVB-H ustugq CATV?, opublikowanym w TeleKabel,
gdzie wypowiedzial si¢ na temat DVB-H Wojciech Jabczynski, rzecznik Grupy
Telekomunikacji Polskiej, ktorej czgscia jest PTK: Wdrozenie ustugi, ktora wymaga m.in.
wysokich subsydiow telefonow, jest bardzo mato prawdopodobne. Trzeba pamietac, ze
uruchomienie DVB-H musi oplacac sie wszystkim partnerom. W artykule wskazano, ze
Wtorujq mu (PTK — przyp. Prezesa UOKIK) pozostali z wielkiej czworki (Play, Era, Plus)
twierdzqc, ze oferta Info-TV-FM w obecnej postaci nie spetnia oczekiwac biznesowych,
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- w artykule z dnia 26 listopada 2009 r., pt.: Komorka telewizorem?, zamieszczonym na
portalu internetowym www.t-k.pl, wskazano, ze powotano si¢ na stowa Wojciecha
Jabczynskiego, rzecznika Grupy Telekomunikacji Polskiej, ktory potwierdzil, ze Info-TV-FM
ztozyto Orange wstepnq propozycje wspotpracy, ale wedtug szefow tego operatora na dzis nie
spetnia ona biznesowych oczekiwac. Dlatego tez Orange sceptycznie odniosto si¢ do
mozliwosci wspolpracy z Info-TV-FM. Orange argumentuje to m.in. tym, zZe obecna sytuacja
rynkowa wymaga m.in. wysokich subsydiow telefonow. A to sprawia, Ze wdrozenie ustugi
byloby nieoptacalne. Podobne argumenty przedstawita Polska Telefonia Cyfrowa.
Niezainteresowany ofertq jest tez Play. Mniej nieprzyjazna byta tylko odpowiedz Polkomtela,
ktorego rzecznik stwierdzil, Zze oczekuje wiecej szczegotow od oferty;

- w artykule z dnia 14 czerwca 2010 r., zatytutowanym Koniec projektu DVB-H w Polsce,
zamieszczonym na portalu internetowym www.rpkom.pl, powotano si¢ na wypowiedzi
przedstawicieli operatorow, z ktorych wynikato, ze nie sa zainteresowani wprowadzeniem do
swoich ofert telewizji mobilnej DVB-H: [...] - Nie pracujemy teraz nad projektem mobilnej
telewizji w technologii DVB-H. Hurtowa oferta tych ustug, ktora zostata nam przedstawiona
nie miata biznesowego uzasadnienia ani szansy na rynkowy sukces. Coraz wiecej oznak
wskazuje, ze technologia DVB-H w ogole nie spetnita poktadanych w niej nadziei. [...] W tej
sytuacji trudno inwestowac w niq tyle, ile wymaga tego sie¢ DVB-H. [...] Kiedy zaczynalismy
projekt (projekt czterech operatorow dotyczacy DVB-H — przyp. Prezesa UOKIK)
zaktadalismy 10-leni zwrot z inwestycji i to przy bardziej optymistycznych szacunkach
rozwoju rynku. Dzisiaj nie wiem, czy sami kontynuowalibysmy projekt gdybysmy wygrali
konkurs. Tym bardziej, ze w ubieglym roku mieliSmy do czynienia z kryzysem — powiedziat
Krzysztof Dzigciot, dyrektor Departamentu Ustug Mobilnych w PTC. Zaznaczyt przy tym, ze
pojawienie si¢ Info-TV-FM jako jeszcze jednego podmiotu w tancuszku firm, ktére chca
zarobi¢ na mobilnej telewizji nie zmienito radykalnie biznesplanu. Sieci komoérkowe 1 tak
przewidywaty oddanie infrastruktury emisyjnej w outsourcing. Powolny rozwoj techniki
DVB-H zaszkodzit projektowi mobilnej telewizji w Polsce znacznie bardziej niz che¢ Info-
TV-FM, aby na nim zarobié. [...] — Jestesmy zainteresowani wspolpracq, w ktorej nie
przerzucane jest na nas ryzyko rozwoju dziatalnosci spotki Info-TV-FM. [...] DVB-H to
przesztosc. To nie ma juz zadnego sensu biznesowego. W tym momencie koncentrujemy sie na
streamingu, czekajqc na inne technologie. Proste, efektywne, przystepne dla wszystkich
uzytkownikow — stwierdzit Marcin Gruszka, rzecznik prasowy P4. [...] — Nie mozemy
zaakceptowac tak diugich umow. Wobec tempa rozwoju technologii podjecie zobowigzan na
diuzej niz 4-5 lat trudno sobie wyobrazi¢. Oczekiwalibysmy rowniez obnizenia optat statych
i zwiekszenia znacznie oplat uzaleznionych od liczby uzytkownikow. To bytoby bardziej fair.
Chcielibysmy rowniez jasnego okreslenia mozliwosci ksztattowania przez nas oferty
detalicznej, ustalenie regul odnosnie do wprowadzania dodatkowo platnych tresci —
powiedzial Wojciech Muszynski, dyrektor Departamentu Strategii Polkomtel. Stwierdzil on
rowniez: Niewykluczone, Ze wdrozylibysmy te ustuge, ale na racjonalnych warunkach.
Jakich? Dzisiaj nie wiemy, poniewaz Info-TV-FM nie przedstawita wszystkich danych, ktore
umozliwialyby dokonanie biznesowej oceny, Propozycje jakie przedstawita ta spotka nie
mozna uznac za oferte w rozumieniu przepisow prawa.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze uzgodnienie MNO dotyczace podjgcia akcji PR majacej na
celu podwazenie wiarygodnosci oferty hurtowej ITF, stanowito de facto kontynuacje
uzgodnien dokonywanych przez operatoréw od lutego 2009 r. Oznacza to, ze mimo podjgcia
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w dniu 23 marca 2009 r. przez operatorow decyzji o samodzielnym prowadzeniu rozmow
z ITF przez kazdego z nich, MNO nie wycofali si¢ z zawartego porozumienia. Operatorzy nie
zaprzestali podejmowania wspdlnych uzgodnien wptywajacych na podejmowane przez nich
decyzji w zakresie prowadzonej przez nich dzialalno$ci na szczeblu detalicznym, w tym
swego rodzaju koordynacji zachowan odnoszacych si¢ do wspotpracy z ITF i1 §wiadczenia
ustug telewizji DVB-H.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze z dokonanych ustalen wynika, ze jeden z operatoréw, tj.
P4, na pewnym etapie porozumienia wyrazal wobec pozostatych operatorow obawy co do
tego, ze dokonywanie ww. uzgodnien niesie ewentualne ryzyko antymonopolowe dla P4, jako
tego ktory by si¢ porozumiewal z konkurentami w sposob zakazany. Ponadto [informacje
utajnione — pkt 181 zalacznika], przedstawiciel spotki P4 poinformowat osoby, z ktorymi
pracuje w tej spotce, ze zglosit pozostatym udziatowcom konsorcjum, iz P4 nie chce poruszac
tematu negocjowania z ITF wylacznie przez Mobile TV, jako dzialajacej z upowaznienia
czterech operatoroOw, poniewaz wskazywanie przez wszystkich potencjalnych klientow ITF
jednego partnera do rozméw jest potencjalnym kartelem po stronie popytu.

Dowod:
Korespondencja e-mail od: [informacje utajnione — pkt 182 zalacznika], temat:
RE: relacje Mobile TV sp. z 0.0. a Info TV FM (81883-00005), z 18 marca
2009, 12:10.

W ocenie organu antymonopolowego, wskazane w niniejszej decyzji okolicznosci
jednoznacznie wskazuja, ze P4 brata udzial w porozumieniu operatoréw, a podniesione przez
nia ww. obawy co do tego, ze dokonywanie ww. uzgodnien niesie ewentualne ryzyko
antymonopolowe dla tego operatora, jako tego ktory by si¢ uméwit z konkurencja, nie
przetozyly si¢ na faktyczne wycofanie przez P4 z dokonywania sprzecznych z prawem
konkurencji uzgodnien z pozostatymi MNO.

Majac na wzgledzie wskazane wyzej okolicznos$ci Prezes UOKIK uznal, iz omowione
dziatania operator6w nosza znamiona porozumienia w formie ,,uzgodnien dokonanych
w jakiejkolwiek formie przez dwoch lub wigeej przedsigbiorcéw”, o ktorym mowa w art. 4
pkt 5 lit. b ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz ,praktyk uzgodnionych”
w rozumieniu art. 101 ust. 1 TofUE.

V.4  Cel lub skutek porozumienia operatorow jako naruszenia ciaglego

Zgodnie z brzmieniem art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zakazane
sa porozumienia, ktéorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym. Cel lub skutek wskazane sq jako
przestanki alternatywne. Oznacza to, ze wystarczy, aby w rozstrzygni¢ciu sprawy organ
antymonopolowy wykazal ktérakolwiek z nich. Podobnie rzecz si¢ ma w przypadku zakazu
zart. 101 ust. 1 TofUE. Stanowi on, ze zakazane sa porozumienia, ktorych ,,celem lub
skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaklocenie konkurencji wewnatrz rynku
wewngtrznego”, a wigc przestanki celu i1 skutku maja — rowniez w $wietle tego przepisu —
charakter alternatywny.
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Cel porozumienia mozna okresli¢ jako wolg jego uczestnikow. Warto przy tym zauwazyc¢, ze
dla okreslenia celu porozumienia podstawowe znaczenie ma jego obiektywny charakter, a nie
subiektywne wyobrazenia jego stron o zamiarach czy motywach dziatania. Cel porozumienia
wynika zatem wprost z caloksztaltu albo z przynajmniej czg$ci postanowien umowy, przy
czym dla jego oceny nalezy takze uwzgledni¢ okoliczno$ci jego realizacji.86 Ponadto, dla
okres§lenia czy porozumienie ma na celu ograniczenie konkurencji nie tylko nalezy
uwzgledni¢ tre$¢ porozumienia, ale takze inne czynniki, takie jak cele porozumienia jako
takiego w danym kontekscie gospodarczym i prawnym.®” Nalezy rowniez wskazaé, ze cel
porozumienia ograniczajacego konkurencj¢ nie musi zosta¢ osiagnigty, tzn. nie musi stac sig¢
jego skutkiem w taki sposob jak zaplanowano w umowie.*®

Zakazem okreslonym w art. 6 ust. 1 ustawy 1 w art. 101 ust. 1 TofUE objete sa réwniez
porozumienia, ktorych celem nie jest ograniczenie konkurencji, lecz ktore faktycznie taki
skutek wywotaty lub tez moga taki skutek wywota¢ w niedalekiej przysztosci. Nie ma zatem
znaczenia brak wystapienia po stronie przedsigbiorcoéw zamiaru ograniczenia konkurencji.
Zamiar taki nie musi takze wynika¢ z — ocenianej obiektywnie — tresci porozumienia.
Z powyzszego wynika zatem, Ze porozumienia, ktorych celem samym w sobie nie byto
ograniczenie konkurencji moga by¢ zakazane, jesli wywotuja taki skutek. Negatywny skutek
nie musi od razu wystapi¢, wystarczy ze porozumienie zostalo zawarte i ze istnieje
prawdopodobienstwo, iz skutek wystapi w najblizszej przysztosci.”

Jak wskazat zarazem SOKIK, ,, bez wzgledu na forme, kazde uzgodnienie skierowane przeciw
osobom trzecim moze prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji, jezeli taki byl jego cel.
Stwierdzenie (...) praktyki nastepuje w drodze wykazania wspolnych uczestnikom
porozumienia zachowan, nawet jezeli na rynku nie ujawniajq si¢ antykonkurencyjne skutki
takiego dziatania ™’

Prezes Urzedu stwierdzil, ze operatorzy zawarli porozumienie ograniczajace konkurencje
o charakterze ciaglym polegajace na dokonywaniu uzgodnien odnos$nie do ksztattowania
relacji z ITF, wymianie informacji o ofercie hurtowej ITF oraz dokonywaniu uzgodnien w
zakresie tej oferty. Porozumienie zostato zawarte w lutym 2009 r., kiedy doszto do ustalen
polegajacych na wstrzymaniu bilateralnych rozméw z ITF, a zarazem brak jest podstaw do
uznania, by do momentu wydania niniejszej decyzji praktyka zostala zaniechana.

W ocenie organu antymonopolowego, zaréwno celem, jak i skutkiem porozumienia
operatoréw byto ograniczenie konkurencji na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchome;j
oraz na hurtowym rynku telewizji mobilnej $wiadczonej w technologii DVB-H. W sprawie
mozna zidentyfikowa¢ nastgpujace, szczegéotowo omowione ponizej, formy ograniczenia

% T. Skoczny, W. Szpringer, Zakaz Porozumiern Ograniczajqcych Konkurencje I, Urzad Antymonopolowy,
Warszawa 1996.

¥ Wyrok TS z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie C-551/03 P General Motors BVt wyrok TS w sprawie C-
105/04 P Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied, ECR 2006, s. I-
8725, pkt 136.

% J. Faull, A. Nikpay, The EC Law of Competition, Oxford University Press 1999.

% T. Skoczny, W. Szpringer, op. cit.

% Wyrok SOKIK z 7 listopada 2005 r., sygn. akt XVII Ama 26/04.
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konkurencji, ktére byly celem, a zarazem mozliwym skutkiem zidentyfikowanych
w niniejszej decyzji dziatan operatorow:

. ograniczenie konkurencji na detalicznym rynku telefonii ruchomej po stronie
podazowej tego rynku poprzez ograniczenie presji konkurencyjnej odnosnie do
wprowadzenia ustugi telewizji DVB-H do ofert operatoréw, w zakresie ktorej
operatorzy mogliby konkurowac, w konsekwencji ktoérego pozbawiono uzytkownikow
koncowych ustug telefonii ruchomej mozliwosci korzystania z ustug telewizji mobilnej
w technologii DVB-H lub ograniczono im mozliwo$ci wyboru technologii z jakiej
moga korzysta¢ przy korzystaniu z ustug telewizji mobilne;.

o ograniczenie konkurencji na hurtowym rynku telewizji mobilnej DVB-H po stronie
popytowej tego rynku, polegajace na ograniczeniu presji negocjacyjnej poprzez
wyeliminowanie niepewno$ci co do kryteriow 1 sposobu oceny oferty migdzy
operatorami reprezentujacymi stron¢ popytowa w stosunku do ITF jako strony
podazowej tego rynku, w konsekwencji ktdrego ograniczono mozliwos$ci rozwoju
hurtowego rynku telewizji mobilnej $wiadczonej w technologii DVB-H poprzez
ograniczenie mozliwosci kontraktowych strony podazowe;;

V.4.1. Ograniczenie konkurencji na detalicznym rynku telefonii ruchomej po stronie
podazowej tego rynku poprzez ograniczenie presji konkurencyjnej odnosnie do
wprowadzenia ushugi telewizji DVB-H do ich ofert, w zakresie ktorej operatorzy
mogliby konkurowa¢é

W ocenie organu antymonopolowego, zarowno celem, jak 1 skutkiem porozumienia
zawartego przez operatorow bylo wyeliminowanie lub w znacznym stopniu ograniczenie po
stronie podazowej krajowego detalicznego rynku telefonii ruchomej presji konkurencyjnej
poprzez wyeliminowanie niepewno$ci migdzy operatorami odnosnie do wprowadzenia ustugi
telewizji DVB-H do ich ofert lub innych potencjalnych dziatan rynkowych dotyczacych tej
ustugi, w zakresie ktorej mogliby konkurowac.

Ograniczenie konkurencji w omawianym zakresie wiaze si¢ z dzialalno$cia stron
postgpowania jako przedsigbiorcow $wiadczacych — w konkurencji do siebie — ustugi telefonii
ruchomej. W przypadku braku stwierdzonego porozumienia u kazdego z operatorow
istniataby niepewnos$¢ co do tego, czy ktéry$ z pozostatych operatorow (jego konkurentow)
zdecyduje si¢ samodzielnie na wspotpracg z ITF i tym samym wprowadzenie ustugi telewizji
mobilnej DVB-H do swojej oferty detalicznej w zakresie ustug telefonii ruchomych.

Zdaniem Prezesa Urzedu kazdy z MNO miat swiadomos¢, iz ustuga telewizji mobilnej DVB-
H, jako ustuga dodana do podstawowych ustug telefonii ruchomych, moze stanowi¢ istotny
element gry konkurencyjnej na detalicznym rynku telefonii ruchomej. Poszerzenie o nia
pakietu ustug oferowanych w ramach ustugi telefonii ruchomej przez jednego z operatoréw
mogloby oddziatywa¢ na postrzeganie tego operatora przez klientow — jego 1 jego
konkurentow, zwigkszy¢ jego przewage konkurencyjna i tym samym rodzi¢ dla pozostatych
operatoréw istotne zagrozenie konkurencyjne.
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Potwierdzeniem tego jest stanowisko przedstawione przez P4, zgodnie z ktérym celem
wspolnego (czterech operatorow) projektu DVB-H bylo [informacje utajnione — pkt 183
zatacznika]. Podobne stanowisko zaprezentowata w toku niniejszego postgpowania rowniez
PTC, ktora stwierdzita, ze operatorzy liczyli na to, Ze ustuga telewizji mobilnej przyciqggnie
cennych dla Operatorow klientow (tj. ludzi mitodych). |[...] Z punktu widzenia PTC (ze
wzgledu na niedopuszczenie do wypracowania przez bezposrednich konkurentow (czterech
operatoréw — przyp. Prezesa UOKIK) ewentualnej przewagi konkurencyjnej) nie wchodzito
tez oczywiscie w gre nieprzystqpienie do konsorcjum [...], w ktorym brali udziat trzej gtowni
konkurenci. Roéwniez prezes zarzadu Grupy TP, do ktorej nalezy PTK, stwierdzil, ze:
[informacje utajnione — pkt 184 zalacznika]. Podobnie spotka Polkomtel zdawata sobie
sprawe z tego, ze jej udziat w konsorcjum jest dla niej korzystny, poniewaz: [informacje
utajnione — pkt 185 zatacznikal.

Dowdd:
7. Protokot z posiedzenia zarzadu P4 z dnia 10 wrzesnia 2008 r.;
8. Pismo PTC do Prezesa UOKIiK z dnia 5 pazdziernika 2010 r.;
9. Notatka z wyjasnien prezesa zarzadu TP, odebranych w dniu 17 sierpnia
2010 r. w toku kontroli TP;
10. Prezentacja dla zarzadu Polkomtel na posiedzenie w dniu 13 sierpnia
2008r.;

Ponadto, ze wzgledu na fakt, iz polski detaliczny rynek §wiadczenia ustug telefonii ruchome;j
wszedl w fazg nasycenia, sami operatorzy, w toku postgpowania koncentracyjnego przed
Prezesem UOKIiK dotyczacym utworzenia wspolnego przedsigbiorcy (Mobile TV — wyj.
Prezesa UOKIiK) wskazali, ze: [informacje utajnione — pkt 186 zalacznika]

Dowdd:
Whniosek zgloszeniowy z dnia 8 sierpnia 2008 r. w sprawie zamiaru
koncentracji przedsigbiorcow, polegajacej na utworzeniu przez PTC, PTK,
Polkomtel S.A. P4 wspdlnego przedsigbiorcy (tzw. WID).

Majac na uwadze, ze dla operatoréw jako konkurentow nie jest bez znaczenia, czy okreslona
ustuge posiada tylko jeden z nich, czg$¢ czy kazdy, nie mozna uzna¢ za stuszne twierdzenie
PTC, zgodnie z ktorym wdrozenie albo niewdrozenie w sieciach poszczegolnych Operatorow
ustug telewizji mobilnej w formacie DVB-H pozostaje catkowicie bez wphywu na konkurencje
na detalicznym rynku telefonii ruchomej, gdyz ustugi telewizji mobilnej DVB-H nie majq
zadnego znaczenia dla poziomu konkurencyjnosci ofert poszczegolnych operatorow
telekomunikacyjnych. Jest to ewidentne zwlaszcza z punktu widzenia nabywcow detalicznych
ustug telekomunikacyjnych, dla ktorych — jak pokazuje doswiadczenie wielu rynkow — ustuga
ta nie jest atrakcyjna [ ...].

Dowod:
Pismo PTC do Prezesa Urzgdu z dnia 5 pazdziernika 2010 r.

Stanowiska te wskazuja na zasadnicze zalozenie, ktérym operatorzy kierowali si¢ zardGwno na
etapie rozpoczynania wspolnego projektu DVB-H, jak i na etapie po rozstrzygnigciu konkursu
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na czgstotliwosci, kiedy to kazdy z nich powinien podejmowacé decyzje o wprowadzeniu
detalicznej ustugi DVB-H samodzielnie. W kontekscie bowiem pierwotnego zalozenia, ze
MNO chca unikna¢ sytuacji, w ktorej ktorys z nich zostanie ,,wyjety” z konsorcjum (znajdzie
si¢ poza nim), uzasadnionym jest uznanie, ze zalozenie to pozostalo aktualne réwniez po
rozstrzygnigciu konkursu, co stworzyto obszar do dokonywania uzgodnien dotyczacych
ksztattowania relacji ze zwycigzca konkursu, wymiany informacji o jego ofercie hurtowej
oraz dokonywaniu w jej zakresie uzgodnien, ktorych celem 1 skutkiem byto ograniczenie
konkurencji.

W ocenie Prezesa Urzedu dzialania operatorow ze wzgledu na swdj charakter eliminowaty
presj¢ konkurencyjna, w tym szczegolnie niepewnos$¢ odnosnie do ich potencjalnych dziatan
rynkowych w zakresie $wiadczenia ustug telewizji mobilnej DVB-H.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze nie chodzi o niepewno$¢ rozwoju rynku telewizji mobilne;j
DVB-H, tak jak podniosta PTC, poniewaz przy wprowadzaniu nowej ushugi taka niepewnos¢
istnieje zawsze. Potwierdzaja to stowa [informacje utajnione — pkt 187 =zalacznika],
przedstawiciela P4, ktory w wyjasnieniach ztozonych w toku kontroli P4 w dniu 3 grudnia
2009 r., stwierdzil: [...] Nikt (z operatorow — przyp. Prezesa UOKIiK) oczywiscie nie byt w
stanie ocenic jak ten rynek (telewizji DVB-H — przyp. Prezesa UOKIiK) si¢ rozwinie. Chodzi
natomiast o niepewno$¢ migdzy konkurentami odnosnie do ich przysztych dziatan rynkowych
— w tym przypadku odno$nie do wprowadzenia lub nie ustug telewizji mobilnej DVB-H do
oferty detalicznej kazdego z operatorow. Usunigcie takiej niepewnosci chronito operatoréw
przed sytuacja, w ktoérej bezposredni konkurent lub konkurenci wypracuja ewentualng
przewage konkurencyjna wprowadzajac jako pierwszy/pierwsi ustugi DVB-H.

Operatorzy wyeliminowali ww. niepewno$¢ dokonujac uzgodnien dotyczacych ksztattowania
relacji z ITF, odnoszacych si¢ do podjecia lub wstrzymania rozméw z ITF dotyczacych
wspolpracy z ta spotka przez kazdego z MNO w zakresie $wiadczenia uslug DVB-H.
Operatorzy eliminowali w ten sposob migdzy soba, jako konkurentami, czynnik niepewnos$ci
w zakresie wprowadzenia na rynek ushugi telewizji DVB-H, przekraczajac tym samym
granicg ich kontaktow biznesowych dopuszczalnych na ptaszczyznie konsorcjum.

Na oceng, iz wskutek ww. praktyki doszto do ograniczenia konkurencji na detalicznym rynku
telefonii ruchomej wptywa okoliczno§¢, ze MNO uzgadniajac wstrzymanie rozmow
dwustronnych do 23 marca 2009 r. w znacznym stopniu ograniczyli, o ile nie wyeliminowali
niepewnosci co do tego, ze bezposrednio po wygranej ITF zaden z nich nie wypracuje
samodzielnie strategii wzgledem tego przedsigbiorcy i dalsze kroki kazdego z MNO beda
wynikaly z ich kolejnych uzgodnien. Dopiero po uzgodnieniu przez operatorow w dniu 23
marca 2009 r., ze kazdy z nich ma samodzielnie prowadzi¢ negocjacje z ITF oraz, ze wszyscy
MNO oczekuja od tej spotki oferty hurtowej, miaty miejsce wstepne rozmowy operatorow ze
zwyciezca konkursu. Operatorzy skoordynowali zatem swoje dziatania w zakresie
ksztaltowania relacji z ITF, podczas gdy decyzje o podjgciu negocjacji oraz wspotpracy z ITF,
powinny by¢ w warunkach rzeczywistej konkurencji podjete przez kazdego z nich
indywidualnie, przy niepewnosci co do zachowan konkurentéw. Nalezy przy tym podkresli¢,
ze indywidualne decyzje operatorow w ww. zakresie powinny dotyczy¢ catego procesu
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podejmowania takich decyzji, w szczegdlnosci kryteriow branych pod uwage, a nie tylko
formy prowadzenia negocjacji (np. osobne spotkania kazdego z operatorow z ITF).

Dowod:
1. Pisma ITF z [informacje utajnione — pkt 188 zatacznika] do Polkomtel,
PTC, PTK, P4;
2. Pismo [informacje utajnione — pkt 189 zatacznika]
3. Pismo ITF do Prezesa UOKIK z dnia 2 sierpnia 2009 r.

Nalezy przy tym podkresli¢, Ze operatorzy mieli pelna $wiadomos¢, iz z punktu widzenia
mozliwosci rozwoju rynku telewizji mobilnej w technologii DVB-H odgrywaja istotna role.
Stanowia bowiem naturalny kanal dystrybucji tej ushugi. Oczywiscie mozliwe jest
swiadczenie detalicznych ustug telewizji mobilnych przez innych przedsigbiorcow, np. przez
operatorow sieci kablowych lub operatorow MVNO, jednak nie na tak szeroka skalg jak
z udzialem czterech najwigkszych operatorow telefonii mobilne;.

Dowdd:
Whiosek zgloszeniowy z dnia 8 sierpnia 2008 r. w sprawie zamiaru
koncentracji przedsigbiorcow, polegajacej na utworzeniu przez PTC, PTK,
Polkomtel S.A. P4 wspdlnego przedsigbiorcy (tzw. WID).

W ocenie Prezesa Urzedu rdéwniez ujawnianie przez operatoréw swoim konkurentom
informacji o indywidualnej ocenie oferty hurtowej ITF, a w konsekwencji dokonania
wspoélnej ich analizy i oceny oferty kontrahenta prowadzi do ograniczenia konkurencji na
detalicznym rynku telefonii ruchomej poprzez ograniczenie presji konkurencyjnej odnos$nie
do wprowadzenia ustugi telewizji DVB-H do ofert MNO, w zakresie ktorej mogliby
konkurowac.

Podkreslenia wymaga przy tym fakt, ze o ile oferta konkursowa ITF mogta by¢ przedmiotem
analizy 1 oceny przez operatoroOw jako udzialowcdéw Mobile TV, co zreszta mialo miejsce na
ich spotkaniu w dniu 23 marca 2009 r., o tyle omawianie przez nich na forum konsorcjum
oferty hurtowej, kierowanej przez ITF do kazdego z nich z osobna jako detalisty nie miato
prawa mie¢ miejsca.

W $wietle powyzszego, jako przejaw ograniczania konkurencji nalezy uzna¢ dzialanie
operatorow na spotkaniu wspo6lnikow konsorcjum w dniu 2 pazdziernika 2009 r., na ktorym
omowili szczegbdly oferty hurtowej Info-TV-FM, ktora spotka ta opublikowata w dniu
25 wrzesnia 2009 r., kierujac ja do potencjalnych odbiorcow ustugi, w tym do kazdego
z operatoréw z osobna jako konkurentow na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchome;.

Bezspornym jest bowiem, ze ocena tej oferty determinowata dalsze decyzje MNO dotyczace
podjecia lub niepodjgcia wspotpracy z ITF. Istotne jest przy tym, ze w wyniku ww. wymiany
informacji, operatorzy nie tylko dowiedzieli si¢, ze konkurenci oceniaja ja negatywnie, ale
przede wszystkim poznali sposob i kryteria dokonania przez nich tej oceny (finansowe,
techniczne). W takiej sytuacji, gdy kazdy z czterech operatorow, wiedzial wedtug jakich
kryteriow 1 w jaki sposob jego konkurenci oceniaja ww. ofertg, stopien niepewnosci kazdego
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z nich co do oceny tej oferty przez konkurentéw, a tym samym prawdopodobienstwa
wprowadzenia przez nich w oparciu o t¢ ofertg ustugi telewizji mobilnej w technologii DVB-
H — zostat istotnie ograniczony, o ile nie wyeliminowany. Jeden z zasadniczych bodzcow do
wprowadzania innowacji produktowych — obawa, ze zostana one wczesniej wprowadzone
przez konkurentow — zostat w ten sposob skutecznie sttumiony. Operatorzy wzmocnili te
dziatania przez uzgodnienie dotyczace wspolnego, publicznego kwestionowania waznos$ci
oraz wiarygodnosci ww. oferty.

W Swietle powyzszego, omawianie przez operatorow na forum Mobile TV oferty hurtowe;j
ITF, skierowanej do kazdego z nich osobno jako do potencjalnego indywidualnego
kontrahenta ITF, a w konsekwencji ujawnianie pozostatym MNO informacji zwiazanych
z indywidualna ocena tej oferty, a tym samym ze swoja detaliczna dzialalno$cia oraz
dokonywanie uzgodnien majacych na celu publiczng krytyke tej oferty nalezy oceni¢ jako
niedopuszczalne i1 sprzeczne z prawem konkurencji.

Organ antymonopolowy nie kwestionuje przy tym podnoszonego przez operatorow faktu, ze
kazdy z nich dokonat samodzielnej analizy oraz oceny oferty hurtowej ITF. Dzialaniem
MNO, ktore leglto u podstaw negatywnej oceny z punktu widzenia prawa antymonopolowego
jest bowiem fakt, ze po dokonaniu takich indywidualnych analiz i ocen, operatorzy
wymieniali si¢ swoimi uwagami na temat tej oferty. Dokonali oni réwniez wspdlnie oceny tej
oferty, wskazujac przy tym na ryzyko, ktore ich zdaniem zostalo przerzucone przez ITF na
nich, jako odbiorcow ustugi.

Nie bez znaczenia jest przy tym, iz wptyw wymiany informacji na konkurencj¢ zalezy od
cech i struktury rynku, na ktorym uczestnicy tej wymiany prowadza dzialalnos¢ (takich jak
koncentracja, przejrzystos¢, stabilno$¢, symetria, itp.). Przy analizie wymiany informacji
nalezy rowniez bra¢ pod uwage nature¢ towarow/ustug, ktorych ta wymiana dotyczy.

W tym kontekscie istotne jest z punktu widzenia ww. dziatan stron niniejszego postgpowania
jako ograniczajacych konkurencjg, ze czterej operatorzy, ktérzy wymieniali si¢ ww.
informacjami stanowia zasadnicza czg$¢ strony podazowej w odniesieniu do ustug DVB-H na
detalicznym rynku telefonii ruchomej. Ushluge telewizji mobilnej uznaje si¢ bowiem za
naturalng ustuge dodana telefonii ruchome;.

Jednoczes$nie podkreslenia wymaga, ze Prezes Urzedu nie kwestionuje prawa operatoréw do
rozwazania oraz podejmowania przez nich decyzji na temat ewentualnych (innych niz DVB-
H) wspolnych projektow, realizowanych w ramach konsorcjum. Dzialania te nie powinny
jednak stanowi¢ uzgodnien, ktérych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji,
a wlasnie takie dziatania miaty miejsce w niniejszej sprawie.

Konsekwencja ograniczenia konkurencji na detalicznym rynku telefonii ruchomej jest
pozbawienie uzytkownikow koncowych ustug telefonii ruchomej mozliwosci korzystania z
ustug telewizji mobilnej w technologii DVB-H lub ograniczenie im mozliwos$ci wyboru
technologii z jakiej moga korzysta¢ przy korzystaniu z ustug telewizji mobilne;.
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Nalezy przy tym podkresli¢, ze sami operatorzy w uzasadnieniu zgloszenia zamiaru
koncentracji stwierdzili, ze: Pojawienie sie na rynku nowej ustugi powinno rowniez byc
pozytywnie ocenione przez konsumentow, dla ktorych stworzony zostanie nowy produkt.
[informacje utajnione — pkt 190 zatacznika]. Koncentracja, jak wskazali MNO, miata na celu
przede wszystkim umozliwienie wszystkim zainteresowanym podmiotom §wiadczenie ustug
telewizji mobilnej dla uzytkownikow koncowych na poziomie detalicznym. Ocenili
jednoczesnie, ze [informacje utajnione — pkt 191 zatacznika]. Operatorzy stwierdzili réwniez,
ze telewizja mobilna bedzie dla nich cenna ustluga dodana do obecnie $wiadczonych ustug
telefonii ruchome;j 1 najprawdopodobniej bedzie oferowana klientom detalicznym w pakietach
z dotychczasowymi ustugami.

Dowod:
Whniosek zgloszeniowy z dnia 8 sierpnia 2008 r. w sprawie zamiaru
koncentracji przedsigbiorcéw, polegajacej na utworzeniu przez PTC, PTK,
Polkomtel oraz P4 wspolnego przedsigbiorcy (tzw. WID).

Zawierajac porozumienie, w ramach ktorego operatorzy skoordynowali swoje dziatania w
odniesieniu do dziatalnosci prowadzonej na szczeblu detalicznym, w tym réwniez w zakresie
ewentualnego $wiadczenia ustug DVB-H, strony niniejszego postgpowania pozbawity
uzytkownikéw koncowych mozliwosci korzystania z telewizji mobilnej w technologii DVB-
H oraz ograniczyli wybor technologii, z jakiej moga korzysta¢ przy korzystaniu z ushlug
telewizji mobilne;.

V.4.2. Ograniczenie konkurencji na hurtowym rynku telewizji mobilnej DVB-H po
stronie popytowej tego rynku, polegajace na ograniczeniu presji negocjacyjnej
poprzez wyeliminowanie niepewnosci co do Kkryteriow i sposobu oceny oferty
mie¢dzy operatorami reprezentujacymi stron¢ popytowa w stosunku do ITF jako
strony podazowej tego rynku

W ocenie Prezesa Urzgdu celem i skutkiem stwierdzonego porozumienia migdzy operatorami
jest rowniez ograniczenie konkurencji na hurtowym rynku telewizji mobilnej DVB-H po
stronie popytowej tego rynku, polegajace na ograniczeniu presji negocjacyjnej poprzez
wyeliminowanie niepewnosci co do kryteridow 1 sposobu oceny oferty migdzy operatorami
reprezentujacymi strong popytowa w stosunku do ITF jako strony podazowej tego rynku.

Operatorzy, na skutek zawartego porozumienia begdacego przedmiotem niniejszego
postgpowania uzgodnili wstrzymanie rozméw z ITF bezposrednio po rozstrzygnigciu
konkursu, poznali wzajemne oczekiwania odnosnie do warunkéw oferty hurtowej ITF,
omowili szczegoty tej oferty, wskazujac na stabe jej aspekty oraz ryzyko, jakie wiaze si¢ z
podjeciem ewentualnej wspolpracy na takich warunkach. Oznacza to, ze w tym zakresie
operatorzy catkowicie wyeliminowali miedzy soba element niepewnosci w odniesieniu do
tego jak kazdy z nich postrzega warunki wspotpracy oferowane przez zwycigzcg¢ konkursu.
Posiadajac taka wiedze, kazdy z MNO mogt z tatwoscia przewidzie¢ dziatania rynkowe
konkurentow w zakresie telewizji mobilnej DVB-H.
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Potwierdzeniem wyeliminowania ww. niepewno$ci w odniesieniu do indywidualnej oceny
przez kazdego operatora oferty hurtowej ITF, bylo uzgodnienie przez nich wspolnego
komunikowania szczegélow tej oferty do wiedzy publicznej w sposdb podwazajacy jej
waznos¢ 1 wiarygodno$¢. Dzialania te mialy zatem niewatpliwie nie tylko cel, ale rowniez
1 skutek antykonkurencyjny.

Konsekwencja ograniczenia konkurencji na hurtowym rynku telewizji mobilnej DVB-H po
stronie popytowej tego rynku jest ograniczenie mozliwosci rozwoju hurtowego rynku
telewizji mobilnej $wiadczonej] w technologii DVB-H poprzez ograniczenie mozliwosci
kontraktowych strony podazowe;.

Operatorzy stanowia zatem zasadnicza czg$¢ strony popytowej hurtowego rynku telewizji
mobilnej] DVB-H. Ustugg telewizji mobilnej uznaje si¢ bowiem za naturalng ustuge dodana
telefonii ruchomej. Stanowisko takie prezentowali sami operatorzy, chociazby w toku
postgpowania koncentracyjnego przed Prezesem UOKIiK, dotyczacego utworzenia wspdlnego
przedsigbiorcy, wskazujac ze usluga telewizji mobilnej DVB-H bedzie stanowi¢ ustuge
dodana do aktualnie przez nich §wiadczonych ustug telekomunikacyjnych. Operatorzy mieli
zatem $wiadomos¢, ze bez ich udziatu, rozwoj ustugi telewizji mobilnej w technologii DVB-
H bedzie znacznie ograniczony. Przyczyna takiego stanu rzeczy jest oczywista. Odbiorcami
telewizji mobilnej sa osoby korzystajace z urzadzen mobilnych, a zatem w przewazajacej
wigkszosci — klienci operatorow telefonii ruchomej. Bez wspdlpracy ze wspomnianymi
operatorami, $wiadczacymi detaliczne ustugi w zakresie dostgpu do telewizji mobilnej,
wysoce utrudnione jest dotarcie do znaczacej liczby odbiorcoOw przez $wiadczacy ustugi
hurtowe podmiot, taki jak ITF, ktory nie dysponuje bezposrednim dostgpem do licznych
klientow operatorow komorkowych.

Dowdd:
Whniosek zgloszeniowy z dnia 8 sierpnia 2008 r. w sprawie zamiaru
koncentracji przedsigbiorcow, polegajacej na utworzeniu przez PTC, PTK,
Polkomtel S.A. P4 wspdlnego przedsigbiorcy (tzw. WID).

Innym czynnikiem istotnym z punktu widzenia ewentualnego powodzenia ustugi DVB-H jest
powiazanie jej wprowadzenia z wydarzeniem, ktore przyciagnie odbiorcow, np. mistrzostwa
$wiata lub Europy w pitce noznej. Na przyktadzie projektu wioskiego PTC wskazata w toku
niniejszego postgpowania, ze telewizja mobilna nie miata by¢ projektem samoistnie
rentownym. Ideg projektu bylo zwiazanie tego typu ushug z klasycznymi ustugami telefonii
mobilnej, jako dodatkowej, atrakcyjnej ustugi przyciagajacej klienta.

Dowdd:
Pismo PTC do Prezesa UOKIiK z dnia 5 pazdziernika 2009 r.

Wedtug Prezesa Urzedu majac $wiadomo$¢ powyzszego, operatorzy, zawierajac
porozumienie, w ramach ktorego dokonywali uzgodnien dotyczacych ksztattowania relacji z
ITF, wymieniali informacje o ofercie hurtowej tej spotki oraz dokonywali w odniesieniu do
niej uzgodnien majacych skrytykowa¢ ja publicznie, istotnie ograniczyli mozliwosci
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kontraktowe ITF, czego skutkiem bylo ograniczenie mozliwosci rozwoju hurtowego rynku
telewizji mobilnej DVB-H.

V.5. Stwierdzone porozumienie jako jedno, ciagle naruszenie

Majac na wzgledzie wykazane wyzej cele i1 skutki porozumienia, Prezes Urzgdu jest zdania, iz
przedmiotowe porozumienie zawarte na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchome;j
pomigdzy Polkomtel, Polska Telefonia Cyfrowa, Polska Telefonia Komoérkowa Centertel oraz
P4, nalezy zakwalifikowa¢ jako jedno ciagle naruszenie posiadajace wspolny cel
w postaci ograniczenia konkurencji na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej oraz
na krajowym hurtowym rynku ustug telewizji mobilnej §wiadczonych w technologii DVB-H
1 wywierajace skutek w postaci ograniczenia konkurencji na tych rynkach.

W uzasadnieniu nalezy zauwazy¢, ze w przedmiotowej sprawie czterej przedsigbiorcy bedacy
stronami post¢gpowania w niniejszej sprawie, tj. Polkomtel, PTC, PTK Centertel oraz P4,
zawarli porozumienie polegajace na: - dokonywaniu przez tych przedsigbiorcéw uzgodnien
dotyczacych ksztattowania relacji z ITF; - wymianie informacji o swojej ocenie oferty
hurtowej ITF dotyczacej audiowizualnych uslug medialnych, w tym rozprowadzania
programéw radiofonicznych lub telewizyjnych w technologii DVB-H; - dokonywaniu
uzgodnien dotyczacych publicznego kwestionowania tej oferty. Prezes Urzedu przyjal
zarazem, ze wymienione wyzej dzialania operatorow sa przejawami jednego, cigglego
naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ustawy i art. 101 ust. 1 TofUE. Oznacza to, ze
niezaleznie od tego, ze kazde z nich przybiera inna formg¢ 1 ma samodzielnie
antykonkurencyjny charakter, sa traktowane jako jedno porozumienie.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, w przypadku gdy uzgodnione praktyki i porozumienia
stanowia cze$¢ catego ciagu wysitkow podejmowanych przez przedsigbiorcow w wykonaniu
wspodlnego celu w postaci ograniczenia konkurencji, Komisja Europejska jest uprawniona do
uznania, ze stanowig one jedno, ciagle naruszenie. W sprawie Herkules v. Komisja, SPI uznat,
ze sztucznym byloby dzielenie takiego ciagtego zachowania, charakteryzujacego si¢ jednym
celem, na oddzielne naruszenia’'.

Przyjmuje si¢ rowniez, ze na stwierdzenie istnienia jednego porozumienia nie ma wplywu
okolicznos$¢, ze jego cztonkowie moga do niego si¢ przylacza¢ lub wystgpowaé w okresie
jego funkcjonowania. Co istotne, nie jest takze konieczne wykazanie, ze poszczegdlny jego
uczestnik brat udziat, wyrazat zgodg lub byl §wiadomy kazdego poszczegdlnego aspektu lub
przejawu zakazanego porozumienia w catym okresie, w ktorym taki przedsigbiorca stosowat
si¢ do wspblnego schematu dziatan’.

W sprawie Komisja v Anic Partecipazioni SpA, Trybunat Sprawiedliwo$ci orzekl, ze
porozumienia i uzgodnione praktyki, o ktorych mowa w art. 101 ust. 1 TofUE musza by¢
wynikiem wspolpracy kilku przedsigbiorcow, ktorzy sa wspoOlsprawcami naruszenia, lecz

o Wyrok SPI w sprawie T-7/89 SA Herkules Chemicals NV v Komisja, Zb. Orz. Z 1991 r., [I-1711, pkt 262-263;
decyzja Komisji w sprawie 1V/35.691, Pre-Insulated Pipe Cartel, Dz. Urz. WE z 1999 r., L 24/1, pkt 131;
decyzja Komisji w sprawie Citrid acid, Dz. Urz. WE z 2002 r., L 239/18, pkt 143.

2 Decyzja Komisji w sprawie 1V/35.691, Pre Insulated Pipe Cartel, Dz. Urz. WE z 1999 1., L 24/1, pkt 134;
decyzja Komisji w sprawie COMP/37.152 Plasterboard, pkt 426-427.
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ktorych udzial moze przybra¢ rézna form¢ w zaleznos$ci od charakterystyki rynku i pozycji
zajmowanej na nim przez poszczegélnego przedsigbiorcg, realizowanych celow oraz
wybranych $§rodkéw wprowadzenia w zycie porozumienia. Wskazano takze, ze porozumienie
moze sklada¢ si¢ nie tylko z odosobnionych aktow, lecz réwniez z serii aktow lub ciaglego
dziatania™.

Wypracowana oraz utrwalona w orzecznictwie Komisji 1 sadéw UE koncepcja porozumienia
ciagtego znajduje zastosowanie w niniejszej sprawie. Praktyka ograniczajaca konkurencjg,
ktora stosowali operatorzy przejawiala si¢ w kompleksowych dziataniach polegajacych na
dokonywaniu przez nich uzgodnien w zakresie ksztaltowania relacji z ITF, wymiany
informacji o ofercie hurtowej tej spotki oraz dokonywaniu uzgodnien odnosnie do
publicznego kwestionowania tej oferty. Dziatania te mialy — jak zostato wykazane powyzej —
wspolny cel oraz skutek.

Z ustalonego stanu faktycznego wynika, ze udowodnione w sprawie porozumienie trwa od
lutego 2009 r., a zarazem brak jest podstaw do stwierdzenia, ze naruszenie to ustato do dnia
wydania niniejszej decyzji. W stwierdzonych w niniejszej decyzji dziataniach
podejmowanych w ramach jednego, ciaglego porozumienia brali udzial wszyscy jego
uczestnicy - zwlaszcza na spotkaniach wspolnikow Mobile TV lub w formie korespondencji
e-mail. Nawet, jesli niektére wykazane w decyzji ustalenia operatorow byty podejmowane w
niepelnym gronie, to albo byly one nastgpnie przekazywane pozostatym uczestnikom
porozumienia, albo wynikato to z tego, ze miaty na celu realizacj¢ wczes$niej dokonanego
przez wszystkich operatorow ustalenia. Nalezy przy tym wskaza¢, ze zgodnie z przywotanym
wyzej orzecznictwem dotyczacym koncepcji jednego, ciaglego porozumienia, dla oceny
dziatan poszczegdlnych uczestnikOw porozumienia, bez znaczenia jest to, czy maja oni
swiadomos¢ kazdego aspektu zakazanego porozumienia w catym okresie stosowania si¢ do
uzgodnionego schematu dziatan.

V.6  Brak wylaczenia

Na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jak 1 unijnego prawa ochrony
konkurencji zasada jest, iz porozumienia ograniczajace konkurencj¢ sa zakazane z mocy
prawa, o ile nie zostaly wylaczone spod zakazu. Przepisy ww. ustawy oraz prawa UE
przewiduja trzy rodzaje wylaczen: - dotyczaca porozumien bagatelnych tzw. zasadg de
minimis — art. 7 ustawy oraz obwieszczenie Komisji w sprawie porozumien o mniejszym
znaczeniu, ktore nie ograniczajq w sposob odczuwalny konkurencji stosownie do art. 81 ust. 1
TWE (obecnie art. 101 ust. 1 TofUE) (de minimis)’*; - tzw. wylaczenia grupowe spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencj¢ — rozporzadzenia Rady Ministrow wydane na
podstawie art. 8 ust. 3 ustawy oraz rozporzadzenia Komisji wydane na podstawie
upowaznienia przyznanego przez Radg; - tzw. wylaczenia indywidualne spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje — art. 8 ust. 1 ustawy oraz art. 101 ust. 3 TofUE.

% Decyzja Komisji w sprawie C-49/92P, Komisja v Anic Partecipazioni SpA, pkt 78-81, 83-85, 203; decyzja
Komisji w sprawie COMP/38.620 Hydrogen Peroxide and Perborate, pkt 327.
% Dz. Urz. WE z 2001 r. C 368/07.
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W odniesieniu do porozumien bagatelnych polski ustawodawca przyjal, ze porozumienie
przedsigbiorcow o stosunkowo niskim udziale rynkowym nie zagraza konkurencji w stopniu
uzasadniajacym ingerencj¢ organu antymonopolowego’". Z tresci art. 7 ust. 1 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow wynika, ze zakazu porozumien nie stosuje si¢ do
porozumien zawieranych miedzy konkurentami, ktérych laczny udziat w rynku w roku
kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia nie przekracza 5%. Z kolei w
unijnym prawie ochrony konkurencji kwesti¢ porozumien bagatelnych reguluje
Obwieszczenie Komisji w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktore nie ograniczajq
w sposob odczuwalny konkurencji stosownie do art. 81 ust. 1 TWE (de minimis). W pkt 7a
tego Obwieszczenia wskazuje sig, Ze porozumienia mi¢dzy przedsigbiorcami wptywajace na
handel pomigdzy Panstwami Cztonkowskimi nie ograniczaja odczuwalnie konkurencji w
rozumieniu art. 101 ust. 1 TofUE, jezeli faczny udziatl rynkowy posiadany przez strony
porozumienia nie przekracza 10% na zadnym z rynkéw, ktorych dotyczy porozumienie, o ile
jest ono zawierane mi¢dzy konkurentami.

Omowione powyzej wylaczenie spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje jest
uwzgledniane przez organ antymonopolowy z urzedu.

Odnoszac powyzszy wywod do niniejszej sprawy nalezy wskazaé, ze porozumienie
operatorow, bedace przedmiotem niniejszego postgpowania nie moze zosta¢ uznane,
stosownie do art. 7 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy oraz ww. Obwieszczenia, za bagatelne, tj.
porozumienie nieograniczajace w sposob odczuwalny konkurencji. Przesadza o tym fakt, ze
strony niniejszego postgpowania — czterej operatorzy telefonii ruchomej, posiadaja tacznie na
detalicznym rynku telefonii ruchomej, na ktérym zawarto ww. porozumienie, ok. 99% udziat
rynkowy. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem doktryny, ,,w przypadku porozumien pomigdzy
konkurentami ustawa nakazuje uwzgledni¢ ich laczny udzial w rynku”, a wigc ,,przepis ten
odnosi si¢ do rynku, na ktérym dziataja strony porozumienia. Rynek taki moze, ale nie musi
by¢ tozsamy z rynkiem, na ktorym ujawniaja si¢ skutki porozumienia™®. Nawet gdyby
przyjac, ze z punktu widzenia art. 7 ust. 1 pkt 1 ww. ustawy istotny jest hurtowy rynek ustug
telewizji mobilnej §wiadczoncyh w technologii DVB-H, to zgodnie z pismiennictwem, ,,jesli
w roku kalendarzowym poprzedzajacym rok zawarcia porozumienia nie istniat w ogole
okre§lony rynek produktowy, (...) [ww.] przepis nie bedzie mial zastosowania™’. Taka
sytuacja ma miejsce w niniejszej sprawie w przypadku hurtowego rynku uslug telewizji
mobilnej $wiadczoncyh w technologii DVB-H.

W odniesieniu do wylaczen indywidualnych spod zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje nalezy wskazac¢, ze koncepcja tego rodzaju wytaczen opiera si¢ na zatozeniu o
wzglednym charakterze zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje’®. W polskim
prawie ochrony konkurencji, zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, ww. zakazu nie stosuje si¢ do porozumien, ktore jednoczesnie: 1) przyczyniaja

% R. Wish, Competition Law, Sixth Edition, Oxford University Press 2009, s. 137.

% A. Stawicki: komentarz do art. 7 (w:) A. Stawicki, E. Stawicki (red.) Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2011.

77 C. Banasinski, E. Piontek (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2009,
s. 225.

% A. Jurkowska, Porozumienia kooperacyjne w swietle wspélnotowego i polskiego prawa ochrony konkurencji.
Od formalizmu do ekonomizacji, Warszawa 2005, s. 106.
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si¢ do polepszenia produkcji, dystrybucji towarow lub do postgpu technicznego lub
gospodarczego; 2) zapewniaja nabywcy lub uzytkownikowi odpowiednia czg$¢ wynikajacych
z porozumien korzys$ci; 3) nie nakladaja na zainteresowanych przedsigbiorcoOw ograniczen,
ktoére nie sa niezbedne do osiagnigcia tych celow; 4) nie stwarzaja tym przedsigbiorcom
mozliwosci wyeliminowania konkurencji na rynku wiasciwym w zakresie znacznej czegsci
okreslonych towarow. W prawie UE zakaz okre$lony w art. 101 ust. 1 TofUE nie ma
zastosowania do porozumien, ktore tacznie spetniaja wymienione w art. 101 ust. 3 TofUE
przestanki podniesienia efektywnosci dziatania™, zapewnienia konsumentom stusznej czesci
zysku z porozumienia, niezbgdnosci ograniczen dla osiagnigcia celow porozumienia i
nieumozliwiania eliminacji konkurencji'®. Artykut 101 ust. 3 TofUE staje si¢ tym samym
instrumentem racjonalizacji zakazu z ust. 1 ,,w drodze samooceny (na etapie zawierania
porozumienia) lub w drodze rozstrzygniecia (decyzji lub wyroku) podjetego ex post”'®".

Zarazem nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow ci¢zar udowodnienia okolicznosci, o ktorych mowa w ust. 1, spoczywa na
przedsigbiorcy. Stosownie z kolei do art. 2 Rozporzadzenia 1/2003 cigzar udowodnienia, iz
przestanki wytaczenia okreSlone w art. 101 ust. 3 TofUE sa spelione spoczywa na
przedsigbiorcy ubiegajacym si¢ o wytaczenie.

Nalezy wskazaé, ze zadna ze stron postgpowania nie udowodnita, ze ani nawet nie prébowata
udowodni¢, ze w odniesieniu do porozumienia bgdacego przedmiotem postgpowania istnieja
podstawy indywidualnego wylaczenia spod zakazu porozumien z uwagi na spelnienie
warunkow wskazanych w art. 8 ust. 1 ustawy oraz w art. 101 ust. 3 TofUE.

Zarazem nalezy zauwazy¢, ze rozpatrywane w tej decyzji porozumienie nie jest objgte
wylaczeniem grupowym.

Stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow Rada Ministrow
moze, w drodze rozporzadzenia, wylaczy¢ okreSlone rodzaje porozumien speiniajace
przestanki, o ktorych mowa w ust. 1, spod zakazu, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1, biorac pod
uwage korzysci, jakie moga przynies¢ okreslone rodzaje porozumien. Z kolei w unijnym
prawie ochrony konkurencji wylaczenie moze wynika¢ ze stosownego rozporzadzenia
Komisji.

Zadne z rozporzadzen — polskich i unijnych — przewidujacych wylaczenie grupowe spod
zakazu porozumien ograniczajacych konkurencj¢ nie wylacza spod zakazu, o ktorym mowa
w art. 6 ustawy oraz art. 101 ust. 1 TofUE, porozumienia bedacego przedmiotem niniejszego
postgpowania.

VI.  Ustosunkowanie si¢ do stanowisk stron post¢gpowania

% D. Miasik, Regula rozsqdku w prawie antymonopolowym, Krakow 2004, s. 260.

1% Szerzej np. R. Whish, Competition Law, Oxford 2009, s. 151-161.

% Por. A. Jurkowska, T. Skoczny, w: A. Jurkowska, T. Skoczny (red.), Wylqczenia grupowe spod zakazu
porozumien ograniczajqcych konkurencje we Wspolnocie Europejskiej i w Polsce, Warszawa 2008, s. 33.
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Ustosunkowujac si¢ do stanowisk stron niniejszego postgpowania, nalezy na wstgpie
zauwazy¢, ze operatorzy w znacznym stopniu uzasadniali fakt niepodjgcia §wiadczenia ustug
telewizji mobilnej DVB-H szeregiem zagrozen identyfikowanych przez siebie juz na etapie
konkursu Prezesa UKE i po rozstrzygnigciu tego konkursu, obaw dotyczacych rentownosci tej
ustugi 1 innych aspektow biznesowych wptywajacych na decyzje o wprowadzeniu lub
niewprowadzeniu tej ustugi do swojej oferty detaliczne;.

Wobec powyzszego nalezy podkresli¢, ze niniejsza decyzja Prezes Urzedu nie kwestionuje
prawa operatorow do samodzielnego zdecydowania o wprowadzeniu lub niewprowadzaniu
danej ustugi do swojej oferty detalicznej. Decyzja taka powinna by¢ jednak podejmowana
przez kazdego przedsigbiorc¢ samodzielnie, w oparciu o rachunek ekonomiczny. Natomiast
identyfikowane przez przedsigbiorcg obawy co do zasadno$ci wprowadzenia danej ustugi do
oferty nie moga stanowi¢ w zadnym stopniu uzasadnienia dla podejmowania dziatan
uzgodnionych, ktorych celem lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji.

Zarazem organ antymonopolowy stoi na stanowisku, ze sam fakt wystgpowania
stwierdzonego porozumienia operatoréw, jednoznacznie wskazuje na to, ze mimo
identyfikowanych réznych zagrozen zwiazanych z projektem telewizji mobilnej, operatorzy
dostrzegali takze potencjalne ryzyko wprowadzenia ustugi na rynek przez ktoéregos$ z nich. W
celu wyeliminowaniu tego ryzyka operatorzy zawarli porozumienie majace zapewnié, ze
decyzja w przedmiocie rozpoczgcia lub nierozpoczynania $wiadczenia ustug telewizji
mobilnej nie zostanie podjgta samodzielnie przez ktorego$ z operatoréw. Zachowanie takie
nalezatoby uzna¢ za niezwykle trudne do wyjasnienia, gdyby brak uzasadnienia biznesowego
dla wprowadzenia uslug telewizji mobilnej DVB-H byl oczywisty dla wszystkich stron
niniejszego postgpowania. Nie miatyby one bowiem wowczas zadnych powodoéw, by
podejmowaé dzialania w celu poznania stanowiska konkurentéw i skoordynowania z nimi
zachowan wobec ITF, ktérych sprzecznosci z prawem konkurencji — jak wskazuje
zgromadzony materiat dowodowy — niewatpliwie byty §wiadome.

VI.1. Nieoplacalnos¢ ushugi DVB-H

Jednym z kluczowych argumentdéw podnoszonych przez operatorow w toku niniejszego
postgpowania, uzasadniajacych niewprowadzenie do ofert detalicznych ushugi telewiz;ji
mobilnej DVB-H oferowanej przez ITF jest nieoptacalno$¢ ustugi, w tym wysokie koszty jej
wdrozenia, w szczegolnosci konieczno$¢ budowy nowej sieci nadawczej, gestszej niz w
przypadku sieci GSM, w celu uzyskania zasiggu w obrgbie budynkow, a takze adaptacji
systemu billingowego, czy subsydiowania terminali (telefonéw) do odbioru telewizji DVB-H.

W ocenie Prezesa Urzedu argument ten nie uzasadnia jednak uzgadniania przez operatorow
ich dziatan po rozstrzygnigciu konkursu.

Ponadto kazdy z operatorow, podejmujac decyzj¢ o wspolnym projekcie DVB-H mial
swiadomos$¢, ze ustuga te — sama w sobie — nie jest rentowna. Potwierdzeniem tego sa
nastgpujace stanowiska operatorow: Polkomtel juz w sierpniu 2008 r., czyli jeszcze przed
przystapieniem do konkursu, zdawat sobie sprawe, ze udzial w konsorcjum jest [informacje
utajnione — pkt 192 zalacznika] Podobnie prezes zarzadu Grupy TP, do ktorej nalezy PTK
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w wyjasnieniach przedstawionych w toku kontroli TP w dniu 18 sierpnia 2010 r. stwierdzit,
ze: [informacje utajnione — pkt 193 zatacznika] Réwniez byty czlonek zarzadu PTC wskazat,
ze przeprowadzony przez PTC business case wskazywat, ze efekty projektu DVB-H moga
by¢ [informacje utajnione — pkt 194 zalacznika] Ww. byty czlonek zarzadu PTC wskazat
rowniez, ze sytuacja byta krytyczna juz w momencie rozstrzygania konkursu, nie bylismy
zobowiqzani do sprzedazy ustug, nie wiedzieliSmy, czy uda sie nam takq sie¢ stworzyc.
Pomiedzy stworzeniem konsorcjum a finalizacjq procedury przetargowej pojawito sie wiele
roznych czynnikow i BC (Business Case — przyp. Prezesa UOKIK) sie zmienit; stwierdzit
roOwniez, ze za pozno jest na te technologie, byta ona atrakcyjna w 2005 r., 2006 r., UKE
stracito 2 lata, Info TV rok, za duzo czasu uplynelo. Byloby to atrakcyjne, gdybysmy mieli 5
min uzytkownikow, ale jezeli mamy wystartowac¢ w roku 2010 albo 2011, to jest za pozno.
Podobne stanowisko odno$nie do rentownosci ustugi DVB-H wyrazil [informacje utajnione —
pkt 195 zatacznika], przedstawiciel P4, ktory stwierdzit, ze: Nawet przy duzym sukcesie DVB-
H, Mobile TV szacowalta, ze udzial tej ustugi w przychodach operatorow bedzie absolutnie
marginalny.

Dowod:
11. Prezentacja dla zarzadu Polkomtel na posiedzenie w dniu 13 sierpnia
2008r.;
12. Notatka z wyjasnien prezesa zarzadu TP, odebranych w dniu 18 sierpnia
2010 r. w toku kontroli TP;
13. Notatka z wyjasnien bytego cztonka zarzadu PTC, odebranych w dniu 3
grudnia 2009 r. w toku kontroli PTC;

14. Notatka z wyjasnien [informacje utajnione — pkt 196 zalacznika],
przedstawiciela P4, odebranych w dniu 3 grudnia 2009 r. w toku kontroli
P4.

Mimo wymienionych wyzej okoliczno$ci — §wiadomosci niskiej rentownosci ustug DVB-H,
operatorzy zdecydowali si¢ utworzy¢ na koniec 2008 r. konsorcjum 1 wzia¢ udziat
w konkursie na czgstotliwosci DVB-H. Co wigcej, wszystkie argumenty, ktore wskazali
operatorzy, jako $wiadczace o niskiej rentownosci projektu DVB-H, byly im znane juz na
etapie podejmowania decyzji o rozpoczeciu tego projektu. Nalezy przy tym wskazac, ze
zanim czterech konkurentéw — operatorow telefonii ruchomej, podjelo decyzje o realizacji
wspoélnego projektu, przeprowadzili analizy uwzgledniajace jego zasadnos¢.

Dowod:
Whniosek zgloszeniowy z dnia 8 sierpnia 2008 r. w sprawie zamiaru
koncentracji przedsigbiorcow, polegajacej na utworzeniu przez PTC, PTK,
Polkomtel oraz P4 wspolnego przedsigbiorcy (tzw. WID).

W $wietle powyzszego, niezrozumiate jest powolywanie si¢ przez MNO na argument niskiej
rentownos$ci ustug DVB-H 1 uzasadnianie nim niewprowadzania za posrednictwem ITF uslug
DVB-H, po rozstrzygni¢ciu konkursu na czestotliwosci.

Odnoszac si¢ do przedstawionych przez operatorow argumentow dotyczacych nieoptacalnosci
ustug telewizji mobilnej DVB-H, w pierwszej kolejnosci nalezy odnie$¢ si¢ do specyfiki

87



detalicznego rynku telefonii ruchomej. Charakterystyczna cecha tego rynku jest bowiem
oferowanie uzytkownikom koncowym pakietéw ustug. Istota tych pakietéw jest dostosowanie
ich do preferencji poszczegélnych grup klientow operatora (uzytkownikow koncowych),
ktorzy biora pod uwage ceng oraz jako$¢ catego koszyka zaoferowanych ushug, nie za$
indywidualne komponenty wchodzace w jego sktad. Operatorzy analizuja oplacalno$¢ danej
oferty detalicznej jako pakietu, a nie jako jednej ustugi wchodzacej w sktad tego pakietu.

Okoliczno$ci te sa istotne z punktu widzenia oceny zasadnos$ci stanowiska operatoréw,
zgodnie z ktorym ustuga telewizji mobilnej DVB-H jest nieoptacalna. Nalezy bowiem
wskaza¢, ze ustuga telewizji mobilnej, niezaleznie od rodzaju technologii w jakiej jest
swiadczona, jest usluga dodana do podstawowych ustug telefonii ruchomej, takich jak
potaczenia glosowe czy wiadomosci SMS, ktoérej rola jest zachgcenie okreslonej grupy
odbiorcéw do wyboru operatora lub pozostania u dotychczasowego. Podstawowe ustugi
telefonii ruchome;j, takie jak polaczenia glosowe, czy wiadomosci SMS stanowia konieczne
minimum. Kazdy operator posiada je w swojej ofercie. W takiej sytuacji istotnym elementem
konkurowania jest, obok ceny, rowniez rodzaj i jako$¢ ustug dodanych. Wiaze sig to z faktem,
ze telefon komorkowy coraz czesciej stuzy nie tylko do wykonywania potaczen glosowych
czy wysytania wiadomos$ci SMS, ale réwniez ma zapewni¢ dostgp do Internetu, poczty e-
mail, portali spoteczno$ciowych, bankowosci, zakupow on- line, a nawet do programow
telewizyjnych; staje si¢ wigc multimedialnym narzedziem o szerokim zakresie
funkcjonalnosci. O coraz wigkszym zapotrzebowaniu uzytkownikéw koncowych na tak
szeroki zakres ustug §wiadczonych przez operatorow telefonii ruchomych §wiadczy rosnace
zainteresowanie nowoczesnymi modelami telefonow komorkowych typu smartfon. Obecnie,
tego rodzaju telefony stanowia blisko 15 proc. rynku sprzedazy telefonow komoérkowych
w Polsce. W ofercie operatorow mozna znalez¢ ok. 200 modeli smartfondow, podczas gdy
w 2008 r. liczba ta wyniosta 113, w 2009 r. — 130 a w 2010 r. — 178'%%. Operatorzy maja wigc
swiadomos$¢, ze rynek oczekuje od nich oferty, obejmujacej nie tylko podstawowe ustugi
telekomunikacyjne, ale rowniez szeroki wachlarz ustug dodanych, jako komplementarnych do
uslug podstawowych, a jednocze$nie wzbogacajacych oferte oraz zwigkszajacych lojalnosé¢
uzytkownikow.

Jako jedna z ustug dodanych operatorzy traktowali telewizj¢ mobilna DVB-H, decydujac si¢
na wspolny projekt w tym zakresie. Z zalozenia ustuga ta nie byta priorytetowym projektem
pod wzgledem przychodow. Operatorzy traktowali ja jednak jako czynnik zachegcajacy dla
obecnych i potencjalnych klientéw. Kazdy z operatoréw musiat uwzgledni¢ sytuacje, w ktorej
jako jedyny nie §wiadczy ustugi DVB-H. Strata spowodowana w takim przypadku odejsciem
grupy klientéw zainteresowanych ustuga DVB-H do konkurenta mogtaby by¢ znacznie
wigksza niz przychod z samej ustugi DVB-H. Wéwczas bowiem operator utracitby caty
przychod, ktory osiagat z tego uzytkownika, a jednoczesnie mogloby to mie¢ negatywny
wplyw na wizerunek firmy.

Potwierdzaja to m.in. analizy PTC, z ktérych wynika, Ze §wiadczenie ushug telewizji mobilne;j
w technologii DVB-H miato na celu [informacje utajnione — pkt 197 zalacznika]. Réwniez
Polkomtel, jako przestanki przemawiajace za jego udzialem w konsorcjum wskazat,
1z [informacje utajnione — pkt 198 zalacznika].

12 Internet Standard, Raport mobile 2011, edycja I, maj 2011 r., s. 19.
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Dowod:
1. Protokot z posiedzenia zarzadu PTC z 8 kwietnia 2008 r. wraz
Z prezentacja;
2. Prezentacja dla zarzadu Polkomtel, na posiedzenie w dniu 13 sierpnia 2008
r.

Rowniez przedstawiciel PTC, Klaus Tebbe, byly czlonek zarzadu PTC stwierdzit
w wyjasnieniach ztozonych Prezesowi Urzedu w toku kontroli przeprowadzonej w PTC,
ze case (projekt DVB-H realizowany przez udzialowcow Mobile TV) [informacje utajnione —
pkt 199  zalacznika]. PTC wskazata, ze z jej punktu widzenia — [informacje utajnione — pkt
200 zatacznika]

Dowod:
Notatka z wyjasnien bylego cztonka zarzadu PTC, odebranych w dniu
3 grudnia 2009 r. w toku kontroli PTC.

Powyzszym stwierdzeniem PTC zaprzecza swojemu stanowisku, iz wdrozenie albo
niewdrozenie w sieciach poszczegdlnych operatorow ustug telewizji mobilnej DVB-H
pozostaje catkowicie bez wplywu na konkurencj¢ na detalicznym rynku telefonii ruchome;,
poniewaz uslugi te nie maja zadnego znaczenia dla poziomu konkurencyjno$ci ofert
poszczegolnych operatorow.

Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze w stanowisku PTC widoczna jest niekonsekwencja.
Z jednej strony bowiem, spotka wskazata na [informacje utajnione — pkt 201 zatacznika]
w zwiazku z trwajacym kryzysem gospodarczym, z drugiej jednak nie stwierdzita, ze wérdd
[informacje utajnione — pkt 202 zalacznika]. Jednoczesnie PTC sama wskazala, ze na
posiedzeniu zarzadu 18 sierpnia 2009 r. omawiano projekt DVB-H i poréwnano trzy business
case’y w tym zakresie, tj. oparty na wspdlpracy czterech operatoréw 1 dwa we wspoOtpracy
z ITF, przy czym jeden na warunkach przez nia zaproponowanych, a drugi w modelu revenue
share. Spotka stwierdzita, ze wtasnie ten ostatni model moze zapewni¢ minimalna rentownos$¢
projektu dla PTC w perspektywie dziesigcioletniej. Oznacza to, ze argument o wplywie
kryzysu gospodarczego na decyzje o s$wiadczeniu badz nie ustug DVB-H nie miat
przetozenia. Spotka, mimo trwajacego kryzysu rozwazata mozliwo$¢ $wiadczenia tych ustug
w modelu revenue share.

Potwierdzeniem traktowania telewizji mobilnej DVB-H jako dodatku do ustug
telekomunikacyjnych $wiadczonych przez operatoréow jest stanowisko P4, ktora wskazata:
[informacje utajnione — pkt 203 zatacznika]. Jak wskazat przy tym [informacje utajnione — pkt
204 zalacznika], przedstawiciel P4: Nawet przy duzym sukcesie DVB-H, Mobile TV
szacowata, ze udzial tej ustugi w przychodach operatorow bedzie absolutnie marginalny.
Nalezy takze wskaza¢ na inne stwierdzenie [informacje utajnione — pkt 205 zalacznikal,
przedstawiciela P4, zgodnie z ktoérym: Bralismy udzial w konkursie, poniewaz telewizja
mobilna jest dobrym stymulatorem zuzycia naszych podstawowych ustug, w szczegolnosci
transmisji danych. Biznesem nie jest to, ze klient kupi od nas iles kanalow, ale to, Ze
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ogladajqc je bedzie generowal dodatkowe platne czynnosci lub kupowal ustugi. Tam sie
konczy telewizja i zaczyna telekomunikacja [ ...].

Dowod:
Notatka z wyjasnien [informacje utajnione — pkt 206 zalacznika],
przedstawiciela P4, odebranych w dniu 3 grudnia 2009 r. w toku kontroli P4.

Celem wspolnego projektu operatorOw na szczeblu hurtowym — utworzenia konsorcjum
1 uzyskania czestotliwosci DVB-H — bylo wigc zapewnienie kazdemu z operatoréw rownego
dostgpu do tych ustug na szczeblu hurtowym w sytuacji ograniczonej dostgpnosci
czestotliwosci przeznaczonych do §wiadczenia ustug DVB-H, ale rowniez podzial kosztow i
ryzyka, jakie wiazaly si¢ z tym przedsigwzigciem. Na szczeblu detalicznym operatorzy mieli
natomiast samodzielnie podejmowac decyzje w zakresie daty komercyjnego startu ushugi
telewizji mobilnej DVB-H, jej oferty cenowej oraz polityki w zakresie sprzedazy aparatow
telefonicznych umozliwiajacych odbior DVB-H, a takze marketingu.

W s$wietle zaprezentowanego podejscia operatorow do roli ustugi DVB-H, nalezy wskaza¢, ze
istotnym wydarzeniem, ktére mogto wpltynaé na promocje tej ustugi byty Mistrzostwa Swiata
w pitce noznej w RPA w 2010 r. Nawet jesli do tego czasu ustuga nie funkcjonowataby
w calym kraju, to jak wynika z decyzji rezerwacyjnej, ITF juz na koniec 2009 r. byla
zobowiazana do pokrycia kolejnych obszarow rezerwacji sygnalem radiowym niezbednym do
$wiadczenia ushugi hurtowej DVB-H co najmniej na 10 obszarach wykorzystywania
czestotliwosci. Oznacza to, ze przynajmniej w kilku duzych miastach ustuga bytaby dostepna
dla uzytkownikéw koncowych. Operatorzy, zawierajac porozumienie bgdace przedmiotem
niniejszego postgpowania wyeliminowali mozliwo$¢ rozwoju ustugi, nawet w minimalnym
stopniu.

W $wietle powyzszego, nalezy oceni€, ze argumenty operatorOw na temat nieoptacalnosci
ustug DVB-H w zZadnym stopniu nie wykluczaja antykonkurencyjnego charakteru
dokonywania przez nich uzgodnien dotyczacych ksztaltowania relacji z ITF, wymiany
informacji o ofercie hurtowej oraz uzgodnien w zakresie publicznego kwestionowania tej
oferty.

Niezasadny jest rowniez argument PTC, Ze potwierdzeniem faktu, iz telewizja mobilna DVB-
H cechuje si¢ niska rentownos$cia, jest okoliczno$¢, ze sama spotka ITF ubiega sie
w postgpowaniu przed Prezesem UKE dotyczacym zmiany decyzji rezerwacyjnej
o dopuszczenie neutralnosci technologicznej (w dniu 10 grudnia 2010 r. Prezes UKE wydat
dec:yzje;103 zmieniajaca rezerwacj¢ czestotliwosci dokonana przez Prezesa UKE decyzja nr
DZC-WAP-5176-3/09(60) z dnia 26 czerwca 2009 r. na rzecz ITF, wprowadzajac do tej
rezerwacji neutralno$¢ technologiczna $wiadczenia mobilnych audiowizualnych ustug
medialnych, w tym rozprowadzania programoéw radiofonicznych lub telewizyjnych, na
obszarze calego kraju, w radiokomunikacyjnej stuzbie dyfuzyjnej). PTC, wskazujac na ten
argument, pomingla calkowicie okoliczno$¢, iz w wyniku porozumienia operatorow
mozliwo$ci kontraktowe ITF jako strony podazowej hurtowego rynku telewizji mobilnej
DVB-H zostaty istotnie ograniczone, co ograniczyto rowniez mozliwo$ci rozwoju tego rynku.

1% Decyzja Prezesa UKE z dnia 10 grudnia 2010 r., nr DZC-WAP-5176-7/09(131).

90



Nieoptacalnos¢ DVB-H operatorzy podniesli rowniez w kontekscie kryzysu gospodarczego,
wskazujac, ze miat on istotny wplyw na podejmowane przez nich decyzje w zakresie DVB-H.

Prezes Urzedu podkresla, ze dokonujac oceny dziatah stron postepowania zwigzanych
z telewizja mobilna DVB-H, wziat pod uwageg kontekst rynkowy, w ktoérym te dzialania
byly podejmowane i w tym konteks$cie uznal, ze zawarte przez operatoroOw porozumienie ma
antykonkurencyjny charakter. Organ antymonopolowy nie kwestionuje twierdzen operatorow,
zgodnie z ktoérymi kryzys gospodarczy mogt mie¢ wpltyw na podejmowane przez nich decyzje
zwigzane z prowadzona dzialalno$cia, w tym m.in. dotyczace wprowadzania na rynek
nowych produktéw. Nalezy jednak podkresli¢, ze kryzys gospodarczy nie moze stanowié
uzasadnienia wszelkich dziatan przedsigbiorcow, w tym zwlaszcza takich, ktére stanowia
naruszenie prawa konkurencji. Istotne jest przy tym, ze organ antymonopolowy nie
kwestionuje samego faktu, ze operatorzy nie podjgli wspodtpracy z ITF, a w konsekwencji
nie wprowadzili do swoich ofert ustugi telewizji DVB-H, ale fakt, ze zawarli w tym zakresie
porozumienie ograniczajace konkurencj¢ polegajace na uzgodnieniu dotyczacym
ksztaltowania relacji z ITF oraz wymianie informacji o ofercie hurtowej oraz uzgodnieniach
jej dotyczacych.

W ocenie Prezesa Urzgdu, brak jest réwniez podstaw do uznania, ze z uwagi na kryzys
gospodarczy, w hipotetycznej sytuacji braku migdzy operatorami  porozumienia
kwestionowanego ta decyzja, operatorzy w dalszym ciagu nie rozpoczgliby $wiadczenia ustug
telewizji mobilnej — we wspotpracy z przedsigbiorca, ktéry uzyskal rezerwacje czestotliwosci
przeznaczonych do $wiadczenia ustug telewizji mobilnej w technologii DVB-H.

VI. 2. Brak aparatow telefonicznych z tunerem DVB-H

Operatorzy wskazuja réwniez, ze jedna z istotnych przyczyn niewprowadzenia przez nich
DVB-H jest brak wystarczajacej liczby modeli telefondw obstugujacych standard DVB-H.
Jako przyktad podaja rynek holenderski, gdzie brak aparatow z DVB-H jest wskazywany jako
jedna z przyczyn braku perspektyw rozwoju tych ustug na rynku holenderskim - w momencie
wprowadzenia tej uslugi przez holenderskiego operatora telefonii ruchomej - KPN, ftj.
w czerwcu 2008 r., dostepne byly w jego ofercie dwa modele telefonow: Samsung SGH-P960
oraz LG KB620. Nastgpnie w potowie wrze$nia 2008 r. (okoto trzy miesigce po rozpoczgciu
swiadczenia ustugi DVB-H) do oferty dofaczono kolejny model: Nokia N96. Natomiast
w marcu 2010 r. holenderski operator KPN nie posiadal juz w sprzedazy telefonow
obstugujacych standard DVB-H. Korzystanie z DVB-H umozliwialo skorzystanie
z przystawki Nokia Mobile TV Receiver SU-33Wm, ktéra wspoélpracuje z czterema
modelami telefonow Nokii znajdujacych si¢ w ofercie KPN (Nokia N86, Nokia N97 mini,
Nokia E75 oraz Nokia 5800 XpressMusic)'®*.

W ocenie Prezesa Urzedu, w kontek$cie zarzucanej operatorom praktyki, niezasadny jest
argument dotyczacy braku szerokiej gamy telefonow w réznych przedziatach cenowych, co
umozliwialoby skierowanie oferty DVB-H do wszystkich (zréznicowanych ze wzgledu na

1% Deloitte, Analiza ustugi telewizji mobilnej na holenderskim rynku ustug telekomunikacyjnych, marzec 2010,
s. 14-15.
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mozliwosci finansowe) grup uzytkownikéw koncowych. Operatorzy sami bowiem przyznali
w toku postgpowania, ze DVB-H ma charakter ushugi niszowej, co oznacza, ze jest ona
skierowana do okre$lonej grupy odbiorcow. Jednoczesnie do jej $wiadczenia nie jest
konieczne dysponowanie szeroka gama modeli telefonow. Potwierdzeniem tego jest fakt, ze
w projekcie pilotazowym telewizji mobilnej zorganizowanym przez MNO w 2008 r.
operatorzy mieli $wiadomo$¢, ze dostgpnos$¢ telefondow z tunerem DVB-H nie jest
powszechna 1 wykorzystali w pilotazu jeden model firmy Sagem. Natomiast ITF, testujac
DVB-H wzigto pod uwage dwa urzadzenia: Nokia N96 i przystawka Nokia SU33-W.

Dowdd:
1. Notatka z wyjasnien [informacje utajnione — pkt 207 zalacznika] cztonka
zarzadu P4, odebranych w dniu 2 grudnia 2009 r. w toku kontroli P4;
2. Pismo Polkomtel do Prezesa UOKIiK z dnia 27 czerwca 2011 r.

Ponadto, w 2008 r. standard DVB-H oferowali producenci telefonow tacy jak: Nokia,
Motorola, Philips, Sagem, Sony, Ericsson, Samsung. Fakt, ze w 2011 r. producenci oferuja
tylko pojedyncze modele telefonow DVB-H lub dostawki DVB-H do telefondw nie ma
wplywu na oceng dziatan operatorow w 2009 r., kiedy zawarli porozumienie ograniczajace
konkurencje, a kiedy producenci oferowali telefony z tunerem DVB-H i byla mozliwos¢
zawarcia umowy w tym zakresie. Potwierdzeniem, ze taka mozliwos$¢ istaniala sa stowa
[informacje utajnione — pkt 208 zalacznika], przedstawiciela PTC, ktory wskazat: Tak,
prowadzilismy rozmowy z producentami telefonow, byto niewiele modeli potencjalnych
telefonow. W praktyce Zaden z producentow nie produkowat telefonow z funkcjq DVB-H jako
oferty standardowej. Przygotowanie oferty detalicznej wymagaloby zloZenia specjalnego
zamowienia ze strony PTC. Tych spotkan, rozmow bylto kilka. Nie byto Zadnej decyzji co do
aparatéw. Zaden 7 producentow nie skladal ofert komercyjnych, czekali az im powiemy,
Ze oczekujemy 10, 20, 50 tys. aparatow telefonicznych, a oni na m przygotujq oferte.

Dowod:
Notatka z odbierania wyjasnien [informacje utajnione — pkt 209 zalacznikal,

przedstawiciela PTC, odebranych w dniu 2 grudnia 2009 r. w toku kontroli
PTC.

Nalezy przy tym podkres§lié, ze z punktu widzenia producentéw ceny telefonow

komorkowych sa wypadkowa strategii i wspolpracy z operatorami komoérkowymi'®.

W S$wietle powyzszego nie jest uzasadnione twierdzenie Polkomtel, iz Operator,
rozpoczynajac projekt telewizji mobilnej DVB-H, musi mie¢ dostgpne terminale w rdznej
cenie, roznych producentow 1 o réznym poziomie zaawansowania technologicznego, ktore
umozliwiaja korzystanie z takiej ustugi. Operatorzy mieli bowiem $§wiadomo$¢, juz na etapie
rozpoczynania wspolnego projektu DVB-H (przed przystapieniem do konkursu), ze liczba
telefonow do odbioru DVB-H nie jest szeroka i konieczne bedzie skladanie zamowien
dostosowanych do potrzeb MNO u konkretnych producentow telefondw, mimo to jednak
rozpoczgli ww. projekt i przystapili do konkursu.

195 p Mucha-Orlinski, dyrektor HTC na Europe Srodkowa i Wschodnia, w: Gazeta Prawna z dnia 6 lipca 2011
r., M. Fura, Smartfony gotowe na wszystko.
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Strony niniejszego postgpowania wskazywaty réwniez na wysoki koszt aparatow
telefonicznych z tunerem DVB-H ze wzgledu na ich zaawansowanie technologiczne.
W ocenie organu antymonopolowego, argument ten nie jest zasadny, bowiem z danych
za 2010 r. dotyczacych rynku telefonii ruchomej wynika, Ze dostepnos¢ aparatow

zaawansowanych technologicznie zwigksza si¢ a ich ceny sa coraz nizsze'”.

Ponadto, w sytuacji, gdy zaden z operatorow nie byl zainteresowany w 2009 r.
wprowadzeniem ustug DVB-H na detaliczny rynek telefonii ruchomej i w konsekwencji
zaden z nich nie zglosit jakiemukolwiek producentowi zapotrzebowania na telefony
z mozliwoscia odbioru DVB-H, trudno oczekiwac zeby telefony te byly obecnie tatwo 1 w
przystepnej cenie dostgpne w Polsce.

W ocenie Prezesa Urzgdu istotng okoliczno$cia z punktu widzenia zasadno$ci argumentu
o wysokim koszcie telefonéw z DVB-H jest fakt, ze operatorzy maja w ofercie coraz wigcej
drogich telefonow — tzw. smartfonéw, z uwagi na rosnace zainteresowanie nowoczesnymi
modelami telefonow komorkowych tego typu. Obecnie, tego rodzaju telefony stanowia blisko
15 proc. rynku sprzedazy telefonow komorkowych w Polsce. W ofercie operatoréw mozna
znalez¢ ok. 200 modeli smartfondéw, podczas gdy w 2008 r. liczba ta wyniosta 113, w 2009 r.
— 130 a w 2010 r. — 178'""". Operatorzy maja wicc $wiadomosé, ze rynek oczekuje od nich
oferty, obejmujacej nie tylko podstawowe ustugi telekomunikacyjne, ale rowniez szeroki
wachlarz ustlug dodanych, jako komplementarnych do ustug podstawowych, a jednocze$nie
wzbogacajacych ofertg oraz zwigkszajacych lojalnos¢ uzytkownikow. Argument wskazujacy
na wysoki koszt telefonéw do odbioru DVB-H nie jest zatem uzasadnieniem dla wycofania
si¢ przez operatorow z projektu DVB-H.

Tym samym nie mozna uzna¢, ze z uwagi na brak wystarczajacej liczby modeli telefonow
obstugujacych standard DVB-H operatorzy nie mogliby rozpoczaé¢ S$wiadczenia ushug
telewizji mobilnej, nawet gdyby nie zawarli porozumienia kwestionowanego niniejsza
decyzja.

VI.3. Alternatywne wobec DVB-H technologie

Odnoszac si¢ do stanowiska operatorow, w ktorym wskazuja, ze istnieja inne — lepsze -
technologie umozliwiajace swiadczenie telewizji mobilnej, nalezy podkresli¢, ze istotna cecha
rynku telefonii ruchome;j jest znaczna dynamika zmian pod wzgledem rozwoju technologii
wykorzystywanych do $wiadczenia ustug na tym rynku. Potwierdzeniem tego jest rowniez
stanowisko Prezesa UKE wyrazone w decyzji z dnia 1 marca 2011 r., nr DZC-WAP-5176-
7/09(164)'®, zgodnie z ktorym Niezaleznie od postepu, jaki w przyszlosci moze dokonaé sie
w zakresie technik przesytania programow radiofonicznych Ilub telewizyjnych bqdz tez
Swiadczenia innych audiowizualnych ustug medialnych niz programy telewizyjne |[...].
Oznacza to, ze zywotno$¢ konkretnych technologii jest ograniczona w czasie i normalnym

1% Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, Raport o stanie rynku telekomunikacyjnego za 2010 r.,s. 41.

7 Internet Standard, Raport mobile 2011, edycja I, maj 2011 r., s. 19..

1% Decyzja utrzymujaca w mocy decyzje w sprawie zmiany rezerwacji czestotliwosci dokonanej przez Prezesa
UKE decyzja nr DZC-WAP-5176-7/09(7) z dnia 26 czerwca 2009 r. na rzecz ITF.
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zjawiskiem jest wypieranie dotychczasowych technologii nowszymi rozwiazaniami.
Naturalnym jest wigc, ze w zwiazku z tym, rynek telefonii ruchomej zmienia si¢, wraz z nim

musza zmienia¢ sie modele biznesowe operatoréwmg.

Faktem bezspornym jest, ze ustugi telewizji mobilnej moga by¢ $wiadczone w przynajmniej
kilku alternatywnych technologiach, przy czym kazda z nich cechuje si¢ innymi parametrami
wpltywajacymi m.in. na jako$¢ czy ceng ushlugi. Operatorzy w toku postgpowania
antymonopolowego wskazywali przede wszystkim na streaming (pakietowa transmisja
danych) $§wiadczony w oparciu o dostep do Internetu (np. ustugi typu video on demand —
VoD) oraz DVB-T''?. Nalezy jednak wskaza¢, ze kazda z tych technologii ma swoje zalety,
ale rowniez wady, ktore znaczaco wptywaja na mozliwo$¢ swiadczenia z ich wykorzystaniem
ustug. W przypadku streamingu istotnym ograniczeniem jest przede wszystkim obciazenie
sieci telekomunikacyjnej operatora, ktére ro$nie proporcjonalnie do ilosci uzytkownikdéw
aktualnie ogladajacych video. W odniesieniu do DVB-T istotne jest, ze technologia ta nie jest
dostosowana do urzadzen przenos$nych, co wptywa na gorsza, niz w DVB-H, jakos$¢ ustugi
telewizyjnej S$wiadczonej w ruchu. Nalezy przy tym zwr6ci¢ przy tym uwageg, ze
wprowadzenie DVB-H miato na celu dostosowanie DVB-T dla urzadzen przenos$nych.

Ponadto, istotny z punktu widzenia podnoszonych przez operatoréw argumentOw o istnieniu
alternatywnych wobec DVB-H technologii jest fakt, ze konkurs na czgstotliwosci niezbgdne
do $wiadczenia ustug DVB-H zostat ogloszony przez Prezesa UKE w pazdzierniku 2008 r.,
a operatorzy jako udzialowcy Mobile TV wzigli w nim udzial. Wowczas trwaty juz prace nad
wdrozeniem DVB-T w Polsce. Operatorzy musieli posiada¢ w tym zakresie wiedz¢, a mimo
tego zdecydowali si¢ na udziat w konkursie na czgstotliwosci do §wiadczenia ustug telewizji
mobilnej w DVB-H.

W S$wietle powyzszego argumenty dotyczace istnienia alternatywnych wobec DVB-H
technologii nie stanowia uzasadnienia dla dokonywania przez operatorow niezgodnych
z prawem konkurencji uzgodnien w zakresie dotyczacym ustug DVB-H.

VI. 4. Niepowodzenie rozwoju telewizji mobilnej DVB-H w innych krajach

Operatorzy wskazuja réwniez, ze nie zdecydowali si¢ wprowadzi¢ do ofert detalicznych ustug
DVB-H, ze wzgledu na niepowodzenie rozwoju tej ustugi w innych krajach europejskich.
W ocenie organu antymonopolowego argument ten nie uzasadnia jednak zakwestionowanych
dzialan operatoré6w i nie dowodzi, by réwniez w przypadku gdyby nie zostalo zawarte
porozumienie stwierdzone w niniejszej decyzji, zaden z operatorow i tak nie podjatby si¢
$wiadczenia uslug telewizji mobilnej z uwagi na ww. okolicznos$c¢.

Nalezy bowiem wskazaé, ze przez kilka lat ustuga telewizji mobilnej DVB-H rozwingta sig
z powodzeniem w kilku krajach europejskich, tj.: Wtochy, Holandia, Austria, Szwajcaria.
W kilku krajach ustuga réwniez miata swoj start komercyjny, jednak wystapity klopoty w jej

19 Jerzy Kalinowski, ekspert telekomunikacyjny KPMG w Europie Wschodniej i Centralnej, w: artykule
M. Fury, Telewizja publiczna blizej Ery z dnia 1 lutego 2011 r., strona internetowa: dziennik.pl
"ODVB-T (Digital Video Broadcasting—Terrestrial) — naziemna telewizja cyfrowa.
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rozwoju: we Francji. Finlandii, na Wegrzech. Brak powodzenia odnotowano natomiast
w Niemczech.

Dowod:
[informacje utajnione — pkt 210 zatacznika].

W ocenie Prezesa Urzedu, argumenty operatoréw dotyczace niepowodzenia DVB-H w innych
krajach w Zzadnym stopniu nie moga przesadzaé, ze ustuga ta nie rozwingtaby si¢ w Polsce.
Nalezy bowiem wzia¢ pod uwagg, ze preferencje uzytkownikdw w poszczeg6lnych krajach sa
rézne i1 nie ma podstaw, aby z gory przesadza¢, ze usluga ta nie spotka si¢ z ich
zainteresowaniem w danym kraju. Nalezy przy tym wskaza¢, ze przyktad relatywnej
popularnosci telewizji mobilnej we Wtloszech potwierdza istnienie potencjalu rozwoju tej
ustugi réwniez na innych rynkach''’. Ponadto, ustugi DVB-H rozwinely sie i obecnie ciesza
si¢ duza popularnoscia w krajach azjatyckich, np. w Korei Poludniowej, Japonii.

VI. 5. Ustosunkowanie si¢ do stanowiska Polkomtel

W toku niniejszego postgpowania Polkomtel podnosit, Ze zarzuty postawione przez Prezesa
UOKIiK w niniejszym postgpowaniu sa sformulowane niejasno i nieprecyzyjnie, co ogranicza
spotce w istotny sposob prawo do obrony. W ocenie Prezesa Urzedu twierdzenie to nie
znajduje jednak uzasadnienia. Spotka bowiem niekonsekwentnie z jednej strony podniota, ze
[...] nie ma wilasciwie swiadomosci, jakie konkretne dziatania polegajqce na rzekomym
,,dokonywaniu uzgodnien "maja stanowi¢ naruszenie prawa konkurencji, z drugiej natomiast,
wprost wskazala jakie, jej zdaniem, zachowanie operatorow Prezes Urzedu zakwalifikowat
jako porozumienie mogace ograniczy¢ konkurencje — OtoZ, w ocenie Prezesa UOKIK,
operatorzy ktorzy przed konkursem byli rzekomo bardzo zainteresowani pozyskaniem
czestotliwosci i rozpoczeciem Swiadczenia ustug telewizji mobionej DVB-H, z chwilg
przegrania konkursu przez Mobile TV odstqpili od wdrozenia ustugi telewizji mobilnej DVB-
H — oraz ocenila, ze organ przyjat uproszczona, a przez to btedna oceng dziatan MNO.

Odnoszac si¢ do stanowiska Polkomtel przedstawionego w toku niniejszego postgpowania
pismem z dnia 6 pazdziernika 2011 r., nalezy podkresli¢, ze Prezes Urzgdu w Zadnym stopniu
nie kwestionuje prawa operatorOw do konsultowania si¢ w sprawach zwiazanych z r6znymi
aspektami funkcjonowania spotki Mobile TV, ktorej sa udzialowcami (np. w przedmiocie
kwestionowania badz nie wynikow konkursu, komentarzy dotyczacych konkursu dla prasy,
czy dalszych loséw konsorcjum). Podkreslenia jednak wymaga, ze zgoda wyrazona przez
organ antymonopolowy na dokonanie koncentracji polegajacej na utworzeniu przez
operatoroOw wspolnego przedsigbiorcy (decyzja z dnia 5 grudnia 2008 r. nr DKK- 94/08)
obejmowata tylko wspotpracg MNO na szczeblu hurtowym, a nie na szczeblu detalicznym.
Z dokumentow przedstawionych przez operatorow w toku postgpowania w sprawie ww.
koncentracji wynikato wyraznie, ze obszar ich ewentualnej wspotpracy, ktory zostat poddany
kontroli Prezesa UOKiK w ramach podejmowania decyzji o wyrazeniu zgody na utworzenie
wspolnego przedsigbiorcy, dotyczyl wylacznie hurtowych audiowizualnych ustug
medialnych, a nie ustug detalicznych. To za$ oznacza, ze zgoda Prezesa UOKiK na

" Deloitte, Analiza ustugi telewizji mobionej na holenderskim rynku ustug telekomunikacyjnych, marzec 2010,
s. 42.
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utworzenie przez MNO wspdlnego przedsigbiorcy nie obejmowata ich wspotpracy na
szczeblu detalicznym, a wiasnie taka wspolpraca jest przedmiotem niniejszej decyzji.

W tym kontek$cie, a wbrew twierdzeniom Polkomtel, nalezy interpretowaé rowniez tresé
[informacje utajnione — pkt 211 zalacznika]. To oznacza, wbrew stanowisku Polkomtel, ze
przywotywane przez Polkomtel postanowienie tego dokumentu, [informacje utajnione — pkt
212 zalacznika] dotyczy wytacznie wspotpracy operatorow oraz przedsigbiorcy przez nich
utworzonego, nie za$ kazdego podmiotu, ktéry wygrat konkurs (ostatecznie spotki ITF).
Uznanie, jak sugeruje Polkomtel, ze ww. postanowienie odnosito si¢ do kazdego zwycigzcy
konkursu stoi bowiem w sprzecznos$ci zarowno ze wskazanym Prezesowi Urzedu przez MNO
zamiarem ww. koncentracji, jak réwniez z decyzja Prezesa Urzedu wyrazajaca zgode na
utworzenie przez operatorow wspdlnego przedsigbiorcy — dokumenty te odnosza si¢ bowiem
wytacznie do $wiadczenia ustug hurtowych. Ponadto, interpretujac tres¢ ww. dokumentu
nalezy wyj$¢ od jego preambuly [informacje utajnione — pkt 213 zalacznika]. Za takim
sposobem wykladni przemawia orzecznictwo Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktérym
wyktadajqc oswiadczenie woli zawarte w umowie nalezy bra¢ pod uwage tresc¢ wszystkich jej
postanowien, a nie jedynie fragmentu niejasnego oraz dqzy¢ do nadania jej racjonalnego
sensu, zgodnego z celem umowy i interesami stron. Przy takiej ocenie istotne sq nie tylko
okolicznosci zawarcia umowy, lecz rowniez zachowanie stron juz po jej zawarciu oraz sposob
wykonania przez nie umowy, ktory moze jednoznacznie przesqdzac, co byto wolq stron,
niejasno wyrazonq w tekscie umowy''>. W tym kontekscie nie bez znaczenia dla interpretaciji
ww. postanowienia [informacje utajnione — pkt 214 zalacznika] pozostaje rowniez fakt, iz
zostal on zawarty [informacje utajnione — pkt 215 zalacznika].

Tym samym nieuzasadnione jest twierdzenie Polkomtel, jakoby Prezes Urzedu — wydajac
zgode na utworzenie przez MNO wspdlnego przedsigbiorcy (Mobile TV) — zgodzit sig
jednoczes$nie na dokonywanie przez operatorow wspdlnego ustalania modelu wspoélpracy z
ITF. W konsekwencji dziatania operatorow bgdace przedmiotem niniejszego postgpowania
nie byty objete zgoda na utworzenie przez MNO wspdlnego przedsigbiorcy. Niezasadny jest
zatem réwniez zarzut Polkomtel, jakoby Prezes Urzgdu, wszczynajac niniejsze postgpowanie
antymonopolowe, naruszyl art. 8 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania
administracyjnego (Dz. U. z 2000 r., Nr 98, poz. 1071 z p6zn. zm.).

W opinii Prezesa Urzgdu niezasadne jest rowniez twierdzenie Polkomtel, zgodnie z ktoérym
ITF nie wykonata zobowiazan wynikajacych z punkéw 1.1.1 oraz 1.1.6 decyzji Prezesa
Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dnia 26 czerwca 2009 r., nt DZC-WAP-5176-3/09(60).
Nalezy bowiem podkresli¢, ze z informacji udzielonych przez Prezesa UKE w piSmie z dnia
16 sierpnia 2010 r., w odpowiedzi na pismo Prezesa UOKIiK z dnia 4 sierpnia 2010 r.,
z informacji zawartych w Raporcie o wykonaniu zobowiqzan rezerwacyjnych opublikowanym
w dniu 16 lipca 2010 r. na stronie internetowej: www.uke.gov.pl, a takze z treSci Raportu
o stanie rynku telekomunikacyjnego, opublikowanego w dniu 30 czerwca 2010 r. wynika, ze
ITF wykonata zobowigzania natozone na t¢ spotke ww. decyzja rezerwacyjna. Nalezy przy
tym wskaza¢ stanowisko Polkomtel przedstawione w toku niniejszego postgpowania
(w jednym z dwoch pism z dnia 7 pazdziernika 2011 r.), zgodnie z ktorym Prezes UKE
weryfikuje oferte (oferte hurtowa ITF — przyp. Prezesa UOKIK) jedynie w kontekscie decyzji

"2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 listopada 2008 r., IIT CSK 163/08.
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rezerwacyjnej, nie zas w kontekscie eksploatacji [...]. W ocenie Prezesa UOKIiK, Polkomtel
przyznat zatem, iz Prezes UKE jest wlasciwy do oceny wykonania przez przedsigbiorce
zobowiazan rezerwacyjnych. W swietle tego, jako tym bardziej niezasadne nalezy uzna¢ ww.
twierdzenie Polkomtel o niewykonaniu zobowiazan rezerwacyjnych przez ITF, ktorym de
facto podwaza stanowisko Prezesa UKE.

W ocenie organu antymonopolowego, jako niezasadny nalezy oceni¢ argument Polkomtel,
wskazujacy, ze wobec faktu, iz decyzja rezerwacyjna z dnia 26 czerwca 2009 r. byla
nieprawomocna do czerwca 2010 r., wspolnicy Mobile TV mieli uzasadniona podstawe¢ do
nieangazowania si¢ w kontraktowanie z ITF, poniewaz nie mieli pewnosci, czy spotka ta
bedzie ostatecznie dysponowala dobrem majacym by¢ przedmiotem kontraktowania
(czestotliwosciami DVB-H).

Odnoszac si¢ do tego argumentu, w opinii Prezesa Urze¢du, nalezy w pierwszej kolejnosci
wskaza¢ na wewngtrzng sprzeczno$¢ w stanowiskach przedstawianych w toku niniejszego
postgpowania przez Polkomtel. Z jednej bowiem strony, operator podnidst, ze ITF nie
wykonala zobowiazan wynikajacych z decyzji rezerwacyjnej, czym dat wyraz, ze akceptuje te
decyzje jako podstaweg prawna natozonych na zwycigzc¢ konkursu obowiazkow, a tym
samym podstawg ewentualnej wspotpracy z ITF oraz oczekiwal, by zgodnie z natozonym
rygorem natychmiastowej wykonalnosci ITF speiniata te obowiazki. Z drugiej natomiast
strony Polkomtel wskazal, Ze nieprawomocno$§¢ ww. decyzji byla czynnikiem
uzasadniajacym jego nieangazowanie si¢ we wspolprace z ITF. Nalezy przy tym podkreslic,
7Ze na poparcie tego twierdzenia operator nie przedstawit Prezesowi Urzgdu zadnych
dowodow wskazujacych na uwzglednienie ryzyka wiazacego si¢ z nieprawomocnoscia ww.
decyzji w kontek$cie podjecia przez niego badz nie wspolpracy ze zwycigzca konkursu.
Z materialu dowodowego w sprawie wynika natomiast, ze operator, w odniesieniu do
niepodejmowania wspotpracy z ITF, wskazywal, iz spotka ta nie wywigzala si¢
z obowiazkow natozonych decyzja rezerwacyjna i1 nie zaproponowata kompleksowej oferty
hurtowej, ktora uwzgledniataby wszelkie zasady wspotpracy z kontrahentami.

W ocenie Prezesa Urzedu, szczeg6lnie istotnym czynnikiem wskazujacym na niezasadnos$¢
twierdzenia Polkomtel, jakoby nieprawomocnos¢ decyzji stanowita dla operatora
uzasadnienie dla nieangazowania si¢ w kontraktowanie z ITF, jest fakt, ze Polkomtel
[informacje utajnione — pkt 216 zalacznika]. Ostatecznie nie doszto do nawiazania
wspotpracy miedzy Polkomtel oraz ITF, jednak operator nigdy nie wskazywat, ze powodem
tego byta nieprawomocno$¢ decyzji rezerwacyjnej i wynikajace stad dla niego ryzyko.

Ustosunkowujac si¢ do twierdzen Polkomtel dotyczacych zmiany decyzji rezerwacyjnej
poprzez przyznanie ITF neutralnosci technologicznej w zakresie $wiadczenia
audiowizualnych ustug medialnych''’, nalezy wskazaé, ze ww. zmiana pozostaje bez wptywu
na dokonana przez Prezesa Urzg¢du kwalifikacje zarzucanych operatorom dziatan jako
porozumienia ograniczajacego konkurencj¢. Przedmiotowa zmiana w szczego6lnosci nie moze
uzasadnia¢ zawarcia przez operatorOw porozumienia stwierdzonego niniejsza decyzja.

W ocenie Prezesa Urzedu wniosek dowodowy Polkomtel z dnia 7 pazdziernika 2011 r.
o przeprowadzenie dowodu z wszystkich dokumentéw znajdujacych si¢ w aktach
postgpowania administracyjnego prowadzonego przez Prezesa UKE w sprawie zmiany

'3 Zmiana wprowadzona decyzja Prezesa UKE z dnia 10 grudnia 2010 r., nr DZC-WAP-5176-7/09(131).
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Decyzji rezerwacyjnej nr DZC-WAP-5176-7/09 oraz akt innych postgpowan Prezesa UKE,
w ktorych ITF posiadala status strony, na okoliczno$¢:

- precyzyjnego ustalenia dat i treSci sktadanych przez ITF kolejnych wnioskéw 1 pism
w sprawach prowadzonych przez Prezesa UKE 1 dotyczacych rynku telewizji,
w szczegodlnosci telewizji mobilne;;

- ustalenia przebiegu i okresu trwania postgpowania oraz przyczyn, dla ktorych Prezes UKE
zdecydowat si¢ na zmian¢ Decyzji rezerwacyjne;.

nie zastuguje na uwzglednienie.

W uzasadnieniu zajgtego stanowiska nalezy zauwazy¢, ze postgpowanie dowodowe przez
Prezesem Urzedu jest czgSciowo uregulowane w ustawie o ochronie konkurencji
i konsumentow. W zakresie nieuregulowanym natomiast, stosownie do tresci art. 84 tej
ustawy, stosuje si¢ odpowiednio art. 227-315 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks
postepowania cywilnego (Dz. U. z 1964 r., Nr 43, poz. 296 ze zm.) — dalej jako k.p.c.

Nalezy wskaza¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sadu Najwyzszego, mozliwe jest
jedynie dopuszczenie w charakterze dowodu okreslonych dokumentow zawartych w aktach
innej sprawy, bowiem art. 244 i nastepne k.p.c. przewidujq tylko dowody z dokumentow, a nie
dowod z akt innej sprawy. Bez naruszenia zasady bezposrednioSci przewidzianej w art. 235
k.p.c., mozliwe jest jedynie dopuszczenie dowodu z poszczegolnych, scisle okreslonych
dokumentow [...] (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 maja 2008 r., sygn. akt III CSK
344/07; por.: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 stycznia 2011 r., sygn. akt IIT CSK 94/10).
W konteks$cie powyzszego, zdaniem Prezesa UOKIK, ww. wniosek dowodowy Polkomtel nie
moze zosta¢ uwzgledniony, poniewaz Spotka wniosta o przeprowadzenie dowodu
z wszystkich dokumentéw znajdujacych si¢ w aktach postgpowan administracyjnych
prowadzonych przez Prezesa UKE, w ktérych ITF posiadata status strony. Oznacza to, ze
Spotka nie tylko nie okreslita konkretnych dokumentow, ale rowniez nie wskazata doktadnie
postgpowan, w aktach ktorych te dokumenty miatby si¢ znajdowac.

VI.6. Ustosunkowanie si¢ do stanowiska P4

P4 podniosta w niniejszej sprawie, ze nie byla uczestnikiem porozumienia ograniczajacego
konkurencjg, na potwierdzenie czego wskazala okolicznosci, z ktorych jej zdaniem
jednoznacznie wyrazita sprzeciw wobec podejmowania przez MNO wspolnych dziatan.
Spotka wskazata m.in., Ze wyrazita wobec pozostatych operatoréw obawy co do tego, ze
dokonywanie uzgodnien dotyczacych prowadzenia negocjacji z ITF przez Mobile TV
w imieniu MNO niesie ewentualne ryzyko antymonopolowe dla P4, jako tego ktory by si¢
porozumiewat z konkurentami w sposéb zakazany. Ponadto [informacje utajnione — pkt 217
zatacznika], przedstawiciel spotki P4 poinformowat osoby, z ktérymi pracuje w tej spolce, ze
zgtosit pozostatym udzialowcom konsorcjum, iz P4 nie chce porusza¢ tematu negocjowania z
ITF wylacznie przez Mobile TV, jako dzialajacej z upowaznienia czterech operatorow,
poniewaz wskazywanie przez wszystkich potencjalnych klientéw ITF jednego partnera do
rozmoOw jest potencjalnym kartelem po stronie popytu.
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Nalezy podkresli¢, ze prawidlowosci uznania za stron¢ porozumienia przedsigbiorcy
uczestniczacego w spotkaniu, na ktérym dokonywane sa antykonkurencyjne uzgodnienia, nie
wyklucza fakt, ze udzial tego przedsigbiorcy w spotkaniu jest milczacy''.

Uznanie, ze przedsigbiorca uczestniczacy w takim spotkaniu nie byl strona
antykonkurencyjnego porozumienia, zalezy od tego, czy przedsigbiorca zdystansowal sie¢
publicznie w stosunku do zapadlych na spotkaniu ustalen'”. Taka sytuacja nie wystepuje w
rozpatrywanej tutaj sprawie. W ocenie organu antymonopolowego, wskazane w niniejszej
decyzji okolicznosci jednoznacznie wskazuja, ze P4, brata udzial w porozumieniu
operatoréw, a podniesione przez nia ww. obawy co do tego, ze dokonywanie ww. uzgodnien
niesie ewentualne ryzyko antymonopolowe dla tego operatora, jako tego ktory by si¢ umowit
z konkurencja, nie przetozyly si¢ na faktyczne wycofanie przez P4 z dokonywania
sprzecznych z prawem konkurencji uzgodnien z pozostatymi MNO.

Nalezy wskaza¢, ze P4 ograniczylo si¢ jedynie do wyrazenia obaw wobec uzgodnien de facto
1 do wstrzymania si¢ od gtosu przy podejmowaniu decyzji o dalszych dziataniach, natomiast
spotka nie sprzeciwila si¢ realizacji woli wigkszo$ci glosujacych i nie zerwala uzgodnien.
Ponadto spoétka nie tylko nie zdystansowata si¢ publicznie od antykonkurencyjnych dziatan
opisanych w tej decyzji, ale wrecz aktywnie uczestniczyla w realizacji antykonkurencyjnych
uzgodnien z pozostatymi operatorami.

W szczegolnoscei aktywnej roli P4 w realizacji praktyki ograniczajacej konkurencj¢ okreslone;j
w sentencji niniejszej decyzji dowodzi udziatl przedstawicieli operatora P4 we wspdlnej
ocenie oferty hurtowej ITF, ktéra miata miejsce na spotkaniu udzialowcéw konsorcjum
w dniu 2 pazdziernika 2009 r. oraz zajecie glosu za tym, iz Mobile TV powinna
zakwestionowa¢ waznos¢ 1 wiarygodno§¢ oferty hurtowej ITF w publicznym PR.
Aktywnego udzialu P4 w porozumieniu dowodzi rowniez przywolywany juz e-mail
z 19 pazdziernika 2009 r. wyslany przez osobg zaangazowana w projekt telewizji mobilnej
DVB-H do innych oséb wewnatrz tej spotki i wyraznie dotyczacy uzgodnien dotyczacych
publicznego kwestionowania waznosci, wiarygodnos$ci, a takze rzetelnosci oferty hurtowe;j
ITF..

W sSwietle powyzszego, w ocenie Prezesa Urzedu rowniez fakt, ze po opublikowaniu przez
ITF zmienionej oferty hurtowej w dniu 10 lutego 2010 r. P4 podj¢ta z tym przedsigbiorca
negocjacje dotyczace $wiadczenia ustug DVB-H, nie moze wplywa¢ na charakter
rozstrzygnigcia w odniesieniu do P4.

Powyzsze zachowanie P4 moglo stanowi¢ przejaw samodzielnego dziatania tej spotki
w relacji do ITF tylko w odniesieniu do formy (technicznej strony), tj. indywidualnego
kontaktowania si¢ z ITF, a nie poprzez Mobile TV. Natomiast wbrew twierdzeniu P4, ww.
dziatanie P4 nie moze dowodzi¢ tego, ze operator ten nie byl uczestnikiem porozumienia
ograniczajacego konkurencjg, ktorego dotyczy niniejsza decyzja. W decyzji wykazano,
ze rowniez wczesniej operatorzy uzgadniali, Ze poszczegolni operatorzy moga indywidualnie
kontaktowa¢ si¢ (negocjowa¢) z ITF, co nie mialo wpltywu na faktyczne trwanie
porozumienia.

114 R Whish, Competition Law, Sixth Edition, London 2009, s. 525.

15 wyrok SPI z 6.04.1995 r. w sprawie T-141/89 Tréfileurope Sales SARL przeciwko Komisji, ECR 1995, s. II-
791, pkt 85; wyrok SPI z 17.12.1991 r. w sprawie T-7/89 SA Hercules Chemicals NV, ECR 1991, 1I-1711, pkt
232.
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VI.7. Ustosunkowanie si¢ do stanowiska PTK

W ocenie Prezesa Urzedu twierdzenie PTK, zgodnie z ktorym detaliczny rynek telefonii
ruchomej nie jest rynkiem wlasciwym w niniejszej sprawie, jest nieuzasadnione. Nalezy
bowiem wskaza¢, ze produktem oferowanym na detalicznym rynku telefonii ruchomej sa
pakiety ustug telefonii ruchomej, w sktad ktorych wchodza w szczegodlnosci ustugi takie jak:
potaczenia glosowe, wiadomosci SMS, MMS, transmisja danych, roaming, przenoszenie
numerow oraz inne ustugi dodane. Istota pakietow ustug jest ich dostosowanie do preferencji
poszczegdlnych grup klientéw operatora (uzytkownikow koncowych), ktérzy biora pod
uwage ceng oraz jako$¢ calego koszyka zaoferowanych ustug, nie za$§ indywidualne
komponenty wchodzace w jego sktad, tak jak wskazata PTK, odzielajac przyktadowo ustugi
gtosowe od ustug DVB-H.

W ocenie Prezesa Urzedu, Spoétka nie jest w tym zakresie konsekwentna, bowiem z jednej
strony wskazala na brak substytucyjnosci pomigdzy ustuga glosowa a DVB-H, z drugiej
jednak, jako jeden z argumentoéw uzasadniajacych nieangazowanie si¢ w DVB-H, PTK
wskazla wysokie koszty tych ustug dla uzytkownikow koncowych, tj. na wysoki koszt optaty
abonamentowej, tymczasem opfata ta jest naliczana za pakiet uslug oferowanych przez
operatora telefonii ruchomej, a nie osobno za ustugg glosowa, telewizyjna, czy inna.

VI.8. Ustosunkowanie si¢ do stanowiska PTC

Zdaniem Prezesa Urzedu nieuzasadnione sa argumenty PTC jakoby hurtowy rynek telewizji
mobilnej DVB-H — na ktory zgodnie z niniejsza decyzja oddziatuje zawarte przez operatorow
porozumienie — nie istniat.

Potwierdzeniem istnienia hurtowego rynku telewizji mobilnej DVB-H jest wniosek
dowodowy Polskiej Izby Informatyki 1 Telekomunikacji (dalej jako ,,PIIT”) ztozony w pi§mie
z dnia 29 pazdziernika 2010 r. w toku postgpowania''® przed Prezesem Urzedu Komunikacji
Elektronicznej w sprawie zmiany decyzji rezerwacyjnej z dnia 26 czerwca 2009 r., nr DZC-
WAP-5176-3/09(60), w ktorym PIIT wniosta o przeprowadzenie dowodu z ogledzin dzialania
ustugi telewizji mobilnej w standardzie DVB-H z wykorzystaniem telefonu komorkowego
obslugujacego standard DVB-H na okoliczno$¢ $wiadczenia przez ITF ww. uslugi
i mozliwosci Kkorzystania z tej uslugi przez abonentow polskich sieci telefonii
komorkowej. Jednoczesnie, w ww. piSmie PIIT cofngla wniosek o przeprowadzenie dowodu
z zeznan Marty Koremby na okolicznos$¢ istnienia mozliwos$ci korzystania z ustug telewizji
mobilnej w standardzie DVB-H na terytorium Polski przed dniem zlozenia stanowiska PIIT z
dnia 24 wrzes$nia 2010 r. (w toku ww. postgpowania przed Prezesem UKE — przyp. Prezesa
UOKIiK), poniewaz w opinii PIIT wystarczajace bgdzie w tym zakresie przeprowadzenie
dowodu z ogledzin dziatania ustugi telewizji mobilnej w standardzie DVB-H.

Jak wynika z decyzji Prezesa UKE z dnia 10 grudnia 2010 r., nr DZC-WAP-5176-7/09(131),
ITF, w toku rozprawy administracyjnej przeprowadzonej w ww. postgpowaniu, de facto
potwierdzita mozliwo$¢ odbioru sygnatu telewizji mobilnej DVB-H przez uzytkownika

11 postepowanie zakonczone decyzja Prezesa UKE z dnia 10 grudnia 2010 r., nr DZC-WAP-5176-7/09(131).
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koncowego dysponujacego telefonem z tunerem DVB-H, poniewaz sygnat telewizji mobilnej
jest niekodowany i ogolnodostgpny, a dostgpnos¢ sygnatu jest swego rodzaju ,.efektem
ubocznym” zapewnienia dostgpnosci ustug hurtowych zgodnie z zobowiazaniami
wynikajacymi z decyzji rezerwacyjnej. W zwiazku z takim stanowiskiem ITF, PIIT cofngta
ww. wniosek dowodowy dotyczacy przeprowadzenia dowodu z ogledzin.

Prezes UKE w decyzji z dnia 10 grudnia 2010 r., nr DZC-WAP-5176-7/09(131) wskazat,
ze Jak do tej pory oferowana przez Info-TV-FM ustuga telewizji mobilnej w technologii DVB-
H, pomimo spetnienia wszystkich wymagan wynikajqcych z Rezerwacji (decyzja rezerwacyjna
— przyp. Prezesa UOKIK), nie zaistniala na szerszq skale wsréd odbiorcéw koricowych'"’.
Prezes UKE stwierdzila jednoczesnie: Fakt, Ze spotka (ITF — przyp. Prezesa UOKIiK)
nie swiadczy ustug (DVB-H — przyp. Prezesa UOKIiK) oznacza, zZe spotka oferuje ustugi

.. .y , .. . . . ;118
i jest gotowa je swiadczy¢, a nie swiadczy, bo nie znalazla zainteresowanych odbiorcow .

Ponadto, PTC niekonsekwentnie z jednej strony wskazuje, ze hurtowy rynek telewizji
mobilnej §wiadczonej w technologii DVB-H nie istnieje, a z drugiej stwierdza, ze nie jest
prawdq jakoby odmowa zawarcia umow przez operatorow calkowicie pozbawita ITF
mozliwosci Swiadczenia ustug telewizji mobilnej DVB-H, przyznajac tym samym, ze rynek ten
funkcjonuje.

Dodatkowo nalezy wskazaé, w ocenie organu antymonopolowego uczestnikami rynku ustug
telewizji mobilnej DVB-H jest Info-TV-FM sp. z o0.0., ktoéra jest strona podazowa oraz
operatorzy telefonii komorkowej, ktorzy sa w grupie przedsigbiorcoOw tworzacych strong
popytowa tego rynku. Nawet jesli zaden z operatorow nie zawart z Info-TV-FM umowy o
swiadczenie ww. ushlugi, to nalezy ich traktowa¢ jako potencjalnych nabywcow ustugi
telewizji mobilnej] DVB-H w przysztosci.

Postanowieniem z dnia 1 lipca 2011 r. Prezes Urzgdu odméwit uwzglednienia wniosku PTC o
dopuszczenie dowodu z zeznan $wiadkow na podane przez nia okolicznos$ci, zlozonego
pismem z dnia 5 pazdziernika 2010 r. (uzupelnionym pismami z dnia 15 grudnia 2010 r. oraz
z dnia 29 kwietnia 2011 r.). Natomiast w zwiazku z ponownym wnioskiem o dopuszczenie
dowodu z zeznan ww. $wiadkoéw, ztozonym w ostatecznym stanowisku tej spotki z dnia
25 pazdziernika 2011 r., brak jest podstaw do przyjecia odmiennego rozstrzygnigcia.

VIIL. Kara pieni¢zna

Zgodnie z trescia art. 106 ust. 1 pkt 112 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, organ
antymonopolowy moze natozy¢ na przedsigbiorcg, w drodze decyzji, kar¢ pieni¢zna
w wysokosci nie wigkszej niz 10% przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym
poprzedzajacym rok natozenia kary, jezeli przedsigbiorca ten, chocby nieumyslnie dopuscit
si¢ naruszenia zakazu okreslonego w art. 6 ww. ustawy, w zakresie niewytaczonym na
podstawie art. 7 i art. 8 ww. ustawy lub jesli dopuscit si¢ naruszenia art. 81 lub 82 Traktatu
WE (obecnie art. 101 lub 102 TofUE).

"7 Decyzja Prezesa UKE z dnia 10 grudnia 2010 r., nr DZC-WAP-5176-7/09(131), s. 24
"8 Decyzja Prezesa UKE z dnia 10 grudnia 2010 r., nr DZC-WAP-5176-7/09(131), s. 47.
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VII.1 Przestanka ,,co najmniej nieumyslnego” naruszenia przepisow

Rozstrzygnigcie w przedmiocie nalozenia przez Prezesa Urzedu, na podstawie art. 106 ust. 1
pkt 1 i 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, administracyjnej kary pieni¢znej za
naruszenie zakazu okreslonego w art. 6 1 w art. 101 ust. 1 TofUE ma fakultatywny charakter,
przy czym mozliwo$¢ nalozenia na przedsigbiorcg¢ tej kary wymaga stwierdzenia, zZe
naruszenie zakazu okreslonego w ww. przepisach ustawy oraz TofUE bylo ,,co najmniej
nieumy$lne”.

Zdaniem Prezesa Urzedu okolicznos$ci niniejszej sprawy uzasadniaja, by w niniejszym
przypadku, wobec stwierdzenia stosowania przez wszystkich operatorow bedacych stronami
postgpowania praktyki ograniczajacej konkurencjg, natozy¢ na nich kary pienigzne w zwiazku
z naruszeniem, o ktérym mowa w pkt I i w pkt II sentencji decyzji. Zdaniem Prezesa Urzedu
spelniona zostata rowniez przestanka ,,co najmniej nieumys$lnego” naruszenia przepisow.

Dokonujac oceny zaistnienia w niniejszej sprawie przestanki ,,co najmniej nieumys$lnego”
naruszenia przepisOw ustawy przez strony postepowania Prezes Urzedu wziat pod uwage, ze
zgodnie z orzecznictwem SN, element subiektywny w postaci umys$lnosci lub nieumys$lnosci
naruszenia przepisOw ustawy wyraza si¢ w tym, ze przedsigbiorca dziata majac §wiadomos¢,
ze swoim zachowaniem narusza zakaz praktyk ograniczajacych konkurencjg, lub gdy jako
profesjonalny uczestnik obrotu mégt (powinien by?) taka $wiadomosé mie¢'"’. Prezes Urzedu
uwzglednit rowniez tre$¢ art. 83 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie z ktorym
kazdy ma obowiazek przestrzegania prawa Rzeczypospolitej Polskiej, a takze stanowisko SN,
ktéry uznaje, ze przedsigbiorcy bedacy profesjonalnymi uczestnikami obrotu rynkowego maja
mozliwos¢ prawidtowego okre§lenia ryzyka prawnego przy podejmowaniu okreslonych
decyzji biznesowych'?’. Istotne znaczenie ma takze stanowisko SOKIK, ktéry przyjat w
jednej ze spraw, ze nie jest mozliwe, aby przedsigbiorca telekomunikacyjny o znacznej
renomie i dlugim okresie funkcjonowania na rynku nie zdawal sobie sprawy ze swoich

czynnosci'”'.

Biorac pod uwage powyzsze okolicznosci, Prezes Urzedu uznatl, iz stwierdzone niniejsza
decyzja naruszenie zakazu okreslonego w art. 6 i w art. 101 ust. I TofUE ma — w odniesieniu
do kazdej ze stron postgpowania — charakter umyslny. Wynika to z faktu, Ze strony
postgpowania sa profesjonalnymi uczestnikami obrotu rynkowego, a przy tym najwigkszymi
na polskim rynku operatorami telefonii ruchomej, ktorzy posiadaja wiedzg¢ prawnicza
1 ekonomiczna, umozliwiajaca im rozpoznanie ich dziatan jako naruszajacych prawo ochrony
konkurencji.

Kwalifikujac stwierdzone naruszenie operatorow jako umys$lne Prezes Urzedu wziat takze
pod uwage charakter rynku, na jakim dziataja strony stwierdzonego niniejsza decyzja
naruszenia. Podkreslenia wymaga, ze rynek ustug telekomunikacyjny, w szczegdlnosci rynek
telefonii ruchome;j, jest rynkiem regulowanym, a jego uczestnicy poddani sa szeregowi
obowiazkow wzgledem organu regulacyjnego (Prezesa UKE) i1 organu antymonopolowego

"9 Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 r. (IIT SK 45/10), niepubl.
120 Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 r. (IIT SK 45/10), niepubl.
2! Wyrok SOKiK z 11 kwietnia 2011 r. (XVII AmA 62/08), niepubl.
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(Prezesa UOKIK). Z tego wzgledu nie mozna przyjac, by strony postgpowania mogly by¢
nie§wiadome ograniczen, jakie dla swobody prowadzenia przez nich dzialalno$ci
gospodarczej pltyna z uregulowan ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Co wigcej, z uwagi na ww. uregulowania, przed podjgciem wspolnych dziatan dotyczacych
szczebla hurtowego $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych (poprzez utworzenie
wspolnego przedsigbiorcy, tj. Mobile TV, bedacego oferentem w prowadzonym przez Prezesa
UKE konkursie) operatorzy musieli uzyska¢ zgodg¢ Prezesa UOKIK. Strony postgpowania
miaty zatem $wiadomos$¢, ze okreslone rodzaje wspdlpracy migdzy nimi wymagaja zgody
Prezesa UOKIK, a inne moga by¢ kwalifikowane jako porozumienia ograniczajace
konkurencjg. Strony postgpowania musiaty mie¢ takze §wiadomos¢, ze zgoda Prezesa UOKIK
na ich wspolpracg w ramach Mobile TV nie obejmuje dokonywania uzgodnien dotyczacych
detalicznego rynku ustug telekomunikacyjnych, a dokonujac takich uzgodnien wprowadzaja
w zycie horyzontalne porozumienie przedsigbiorcow, ktore jest objete zakresem
przedmiotowym art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz art. 101 TofUE.

W ten sposob, legalnie powotany przez operatorow do zycia wspolny przedsigbiorca, tj.
spotka Mobile TV, stal si¢ platforma dokonywania uzgodnien sprzecznych z prawem
konkurencji. W przypadku stron niniejszego post¢gpowania jest to okoliczno$¢ szczegdlnie
Swiadczaca o umyslno$ci ich dziatania, jesli wezmie si¢ pod uwage, ze rynek telefonii
ruchomej cechuje si¢ wystepowaniem wielu obszarow wspotpracy migdzyoperatorskiej, ktora
jest niezbedna do funkcjonowania tego rynku. To jednak oznacza, ze operatorzy — z istoty
swojej dziatalno$ci — musza mie¢ tym bardziej swiadomo$¢ ryzyka, jakie niesie ze soba
przekroczenie granic tej wspolpracy poza zakres zgodny z prawem antymonopolowym.
W przypadku stron niniejszego postgpowania, przekroczenie granic dopuszczalnej
wspotpracy doprowadzilo do skoordynowania ich dzialan dotyczacych ushug telewizji
mobilne; DVB-H, polegajacych na zmniejszeniu lub nawet wyeliminowaniu poziomu
niepewnosci co do dziatalnosci kazdego z operatoréw jako konkurentow w zakresie ww.
ustug, bedacego podstawa gry konkurencyjnej migdzy nimi, czego celem i skutkiem byto
ograniczenie konkurencji na detalicznym rynku telefonii ruchomej oraz na hurtowym rynku
ustug telewizji mobilnej §wiadczonych w technologii DVB-H.

Zebrany material dowodowy wprost potwierdza, ze strony niniejszego post¢powania mialy
swiadomo$¢  odpowiedzialno§ci  antymonopolowej, jaka  bedzie  konsekwencja
podejmowanych przez nich dziatan dotyczacych $wiadczenia ustug telewizji mobilnej DVB-
H, w przypadku wykrycia ich sprzecznych z prawem dzialan przez organ antymonopolowy.
Swiadcza o tym chociazby zebrane w aktach postgpowania stwierdzenia operatorow,
w ktorych jako wadg udzielenia przez operatorow upowaznienia dla Mobile TV do
prowadzenia w ich imieniu negocjacji z ITF, MNO wskazali, ze: Wspolnicy spotki Mobile TV
Sp. z 0.0. mogq zosta¢ potraktowani jako uczestnicy kartelu. Ponadto, podczas gdy wspdlnicy
konsorcjum rozwazali, czy Mobile TV powinna podja¢ dzialania PR krytykujace oferte
hurtowa ITF, jako argument przeciwko takiemu dziataniu operatorzy wskazali, m.in. na,
mozliwy udziat urzedu antymonopolowego. Ostatecznie jednak, wspdlnicy konsorcjum podj¢li
jednoglosnie decyzje o zaleceniu Zarzqdowi Mobile TV opublikowania komunikatu
prasowego krytykujqcego oferte spotki Info-TV-FM. Mobile TV powinna zakwestionowac
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waznos¢ i wiarygodnosé¢ oferty w publicznym PR. Mobile TV przygotuje oswiadczenia
w ciqgu 2 tygodni, ktore bedq rozpowszechniane przez biura PR poszczegolnych operatorow.

Wobec wykazanej powyzej umys$lnosci dziatania operatorow nalezy uznaé, ze spelmione
zostalo kryterium ,,co najmniej nieumys$lnego” naruszenia zakazu okreslonego w art. 6
iw art. 101 ust. 1 TofUE. Wobec tego Prezes UOKIK jest uprawniony do nalozenia na strony
tego postgpowania kar pieni¢znych.

VIL.2 Wysokos¢ nakladanych kar pienigznych

Ustalajac wysoko$¢ naktadanych na operatoréw kar pienieznych Prezes UOKIK uwzglednit,
ze zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 1 1 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, wysokos¢
naktadanej przez organ antymonopolowy na przedsigbiorce kary pienieznej nie moze
przekracza¢ 10% przychodu osiagnigtego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok
natozenia kary. Ustalajac wysoko$¢ natozonych na operatoréw kar pienigznych organ
antymonopolowy odnosit si¢ do wysokosci ich przychodow wynikajacej z zeznan
podatkowych CIT-8, majac na wzgledzie, ze ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
odwotuje si¢ do kategorii przychodu w rozumieniu obowiazujacych przedsigbiorceg przepisow
o podatku dochodowym (art. 4 pkt 15 ustawy).

Wobec jednoznacznego brzmienia art. 4 pkt 15 ustawy Prezes UOKIK uznal zarazem za
bezzasadne stanowisko spoiki P4, ktéra w toku postgpowania zaznaczata, ze podstawa
wymierzenia kary pieni¢znej w jej przypadku nie powinna by¢ pelna warto§¢ przychodu
wynikajaca z przedstawionego przez nig zeznania podatkowego CIT-8, a jedynie cze$¢ tej
warto$ci, obejmujaca wyltacznie przychdod podatkowy wygenerowany przez P4 w zwiazku
zjej dzialalnoScia polegajaca na S$wiadczeniu powszechnie dostgpnych ustug
telekomunikacyjnychlzz.

Ustalajac wysokos$¢ nakladanych na operatorow kar pienigznych Prezes UOKIiK opart sig¢
rowniez na art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zgodnie z ktorym przy
ustalaniu wysokosci kar pieni¢znych, nalezy uwzgledni¢ w szczegodlnosci okres, stopien oraz
okolicznos$ci naruszenia przepisOw ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepisOw ustawy.
Prezes Urzedu uwzglednit zarazem interpretacj¢ przestanek branych pod uwage w tych
okolicznosciach, zawarta w Wyjasnieniach w sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych za
stosowanie praktyk ograniczajqcych konkurencje'®.

Majac na wzgledzie, Zze ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow nie zawiera
zamknigtego katalogu przestanek, od ktérych uzalezniana jest wysokos$¢ naktadanych na
przedsigbiorcow kar, ustalajac wysoko$¢ kar pienigznych Prezes UOKiK wziat réwniez pod
uwage, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, element subiektywny w postaci umyslnosci
naruszenia przepiséw ustawy. W orzecznictwie wyraznie stwierdzono bowiem, ze niezaleznie
od tego, ze przestanka ta brana jest pod uwageg juz na etapie podejmowania decyzji o nalozeniu
kary'**, réwniez wysokos¢ nakladanej kary musi odzwierciedlaé stopien zawinienia, z jakim

122 pismo P4 z dnia 5 maja 2011 .
12 Dz, Urz. UOKIK z 2008 r. Nr 4, poz. 33.
124 Wyrok SN z 21 kwietnia 2011 r. (IIT SK 45/10), niepubl.
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zwiazane jest naruszenie zakazu'®.

Prezes Urzedu uwzglednit rowniez, ze — zgodnie z orzecznictwem — w przypadku kar za
stosowanie praktyk ograniczajacych konkurencj¢ przestankami, ktore nalezy bra¢ pod uwage
sq stopien naruszenia interesu publicznego'?®, a takze potencjal ekonomiczny przedsigbiorcy,
skutki praktyki dla konkurencji lub kontrahentéw, dopuszczalny poziom kary wynikajacy
z przepisOw ustawy oraz cele, jakie kara ma osiagna¢!?’. Nalozona przez organ
antymonopolowy kara pieni¢zna powinna petni¢ funkcjg represyjna (tj. stanowi¢ dolegliwo$¢
za naruszenie przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i1 konsumentow), ale takze
prewencyjna, dyscyplinujaca (tj. zapobiega¢ podobnym naruszeniom w przysztosci).

Majac na wzgledzie wszystkie ww. okoliczno$ci, organ antymonopolowy ustalil wymiar
kar pienigznych w niniejszej sprawie biorac pod uwage przede wszystkim fakt, ze
o wadze (szkodliwos$ci) naruszenia decyduja dwie grupy okolicznosci, ktére dotycza:
(1) natury naruszenia i (ii) czynnikow zwigzanych ze specyfika rynku oraz dzialalno$cia
przedsigbiorcy.

Odnosnie do natury naruszenia, organ antymonopolowy wyr6znia naruszenia bardzo powazne
(nalezy do nich zaliczy¢ przede wszystkim szczegodlnie szkodliwe horyzontalne ograniczenia
konkurencji, jak réwniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej majace na celu lub
prowadzace do eliminacji konkurencji na rynku), naruszenia powazne (nalezy do nich
zaliczy¢ przede wszystkim porozumienia horyzontalne niezaliczane do najpowazniejszych
naruszen, porozumienia pionowe wptywajace na ceng lub warunki oferowania produktu,
przypadki naduzywania pozycji dominujacej majace na celu lub prowadzace do istotnego
ograniczenia konkurencji lub dotkliwej eksploatacji kontrahentow lub konsumentow),
naruszenia mniej powazne od wyzej wymienionych (sa to pozostale naruszenia,
m.in. porozumienia wertykalne, ktore nie dotycza ceny lub mozliwosci odsprzedazy towaru,
jak réwniez przypadki naduzywania pozycji dominujacej o mniejszej wadze).

W ocenie Prezesa Urzgdu, stwierdzona praktyke Polkomtel, PTC, PTK oraz P4 nalezy
zaliczy¢ do powaznych naruszen prawa konkurencji. Przedmiotowe porozumienie ma
charakter horyzontalny, zostalo zawarte pomigdzy konkurentami - operatorami telefonii
ruchome;j i polegato na dokonywaniu uzgodnien dotyczacych ksztattowania relacji z ITF, -
wymianie informacji o ocenie oferty hurtowej tej spotki oraz - dokonywaniu uzgodnien
dotyczacych tej oferty, w wyniku czego operatorzy $wiadomie zrezygnowali z wlasnej
niezaleznos$ci 1 ograniczajac tym samym wspotzawodnictwo migdzy soba, wyeliminowali
niepewno$¢ co do zachowan kazdego z nich wzgledem ITF oraz odnosnie do ewentualnego
$wiadczenia ustug DVB-H.

Z uwagi na naturg stwierdzonego naruszenia, organ antymonopolowy uznal za znaczny
stopien naruszenia interesu publicznego w niniejszej sprawie. Dziatania czterech operatoréw
polegajace na dokonywaniu uzgodnien dotyczacych ustugi telewizji mobilnej DVB-H
naruszyty interes publiczny w znacznym stopniu. Stwierdzone porozumienie miato bowiem
realny wptyw na funkcjonowanie rynku ustug telefonii ruchomej i mozliwo$¢ swiadczenia na

12> Wyrok SOKiK z dnia 24.05.2006 r., sygn. akt XVI Ama 17/05.
126 Wyrok SOKIK z dnia 24.05.2006 r., sygn. akt XVII Ama 17/05.

" Wyrok SN z dnia 27.06.2000 r., sygn. akt I CKN 793/98.
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terenie kraju ustugi telewizji mobilnej DVB-H. Porozumienie wplyngto wigc na warunki
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez nich samymch, jak 1 przez innych
przedsigbiorcow, a takze oddzialuje na uzytkownikow ustug telefonii ruchomej. Wskutek
stwierdzonego naruszenia na rynku doszto do zaburzenia mechanizmu skutecznej konkurencji
- czterej operatorzy, dokonujac uzgodnien co do wilasnych dziatan dotyczacych oferty
hurtowej ITF $wiadomie zrezygnowali z wlasnej niezaleznosci i ograniczajac tym samym
wspotzawodnictwo migdzy soba, wyeliminowali niepewnos$¢ co do zachowan kazdego z nich
wzgledem ITF. Takie dziatanie bezsprzecznie wplywa takze na sytuacj¢ innych uczestnikow
rynku, w tym ITF oraz uzytkownikow koncowych. Szkodliwos$¢ uzgodnionych dziatan
operatorow wynika z pozbawienia mozliwosci rozwoju rynku hurtowego telewizji DVB-H
oraz pozbawienia czg¢sci uzytkownikow koncowych telefonii ustug TV mobilne;.

Uwzgledniajac powyzsze okolicznos$ci, Prezes Urzedu uznat, iz wysokos$¢ kar pieni¢znych dla
poszczegdlnych przedsigbiorcow nalezato okresli¢ na nastgpujacym poziomie:

podmiot wymiar kary (% przychodu)
natura naruszenia
1 Polkomtel [informacje utajnione — pkt 218 zatacznika]
PTC [informacje utajnione — pkt 219 zalacznika]
PTK Centertel informacje utajnione — pkt 220 zalacznika]
4 P4 [informacje utajnione — pkt 221 zatacznika]

Ponadto, organ antymonopolowy okre§lajac wysoko$¢ kary pienigznej nalozonej na
uczestnikow przedmiotowego porozumienia wyszedl z zatozenia, iz wymiar kar nie moze
abstrahowa¢ od specyfiki rynkoéw, na jakich doszto do naruszenia konkurencji, a zatem
powinny one podlega¢ dalszej modyfikacji. Kierujac si¢ ocena wplywu naruszenia na rynek,
Prezes Urzedu przyjal, Ze moze to zwigkszy¢ lub zmniejszy¢ ustalona powyzej kwotg
maksymalnie o 80%.

Prezes Urzedu wziat pod uwage fakt, iz przedmiotowe porozumienie zostalo zawarte na
dojrzatym rynku o strukturze oligopolistycznej oraz silnie skoncentrowanej — jak wyzej
wskazano strony niniejszego postgpowania posiadaja tacznie 99% udziatu rynkowego. Taka
struktura pozwala latwiej osiagna¢ wspdlny punkt dla koordynacji, monitorowac jej
przestrzeganie oraz zapewni¢ jej utrzymywanie poprzez zachowania odwetowe wobec
przedsigbiorcow lamiacych zasady koordynacji, zwlaszcza gdy przedsigbiorcy ci sa
wzajemnie powiazani poprzez wertykalne relacje handlowe, jak ma to miejsce w przypadku
stron niniejszego postgpowania. Ponadto, na detalicznym rynku telefonii mobilnej
stosunkowo stabilne sa warunki popytu i podazy, co potwierdza utrzymywanie si¢ na dos¢
statym poziomie udziatow rynkowych operatoréw — zmiany wahaja si¢ w granicach ok. 1-2%
w przypadku Polkomtel, PTC oraz PTK, nieco wyzsze mozna wskaza¢ w przypadku P4, ktéra
w 2010 r. odnotowata wzrost udzialu o ponad 3,3 pp. wobec roku 2009. Ponadto ww. rynek
charakteryzuje si¢ wysokimi barierami wej$cia oraz zblizong struktura kosztow.

Jednoczesnie Prezes Urzedu uwzglednit rowniez fakt, ze zakwestionowane porozumienie
operatorow bezposrednio dotyczylo telewizji mobilnej DVB-H, czyli ustugi dodanej do
podstawowych ustug telefonii ruchomej. W ocenie organu antymonopolowego nie pozostaje
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bez znaczenia dla ustalenia wysokos$ci kary pienigznej okolicznos¢, ze zakwestionowane
porozumienie operatordw bezposrednio nie obejmuje ustug stanowiacych ich podstawowy
przedmiot dziatalno$ci, niezaleznie od tego ze wplywa na ograniczenie konkurencji na rynku
telefonii ruchomej. Nalezy zatem uzna¢ t¢ okoliczno$¢ jako wplywajaca na obnizenie
wysokosci kar pienigznych naktadanych na operatorow.

Na tym etapie organ antymonopolowy uwzglednit réwniez, ze porozumienie operatorow
zostato faktycznie wprowadzone w Zycie i wywotato skutki zarowno na detalicznym rynku
telefonii ruchomej, gdzie operatorzy ograniczyli migdzy soba presj¢ konkurencyjna,
eliminujac niepewno$¢ co do zachowan kazdego z nich wzglgdem ITF oraz §wiadczenia ustug
DVB-H, jak i na hurtowym rynku telewizji mobilnej, gdzie doszto do ograniczenia
konkurencji po stronie popytowej oraz podazowej tego rynku.

W zwiazku z powyzszym, zdaniem Prezesa Urzedu z uwagi na specyfikg¢ rynku oraz
dzialalno$ci zasadne jest obnizenie — w przypadku kazdego z operatorow — o 40%
wyjsciowego poziomu kary pieni¢znej wyznaczonego w etapie pierwszym.

podmiot
natura naruszenia specyfika  rynku
oraz dzialalnoSci
przedsig¢biorcy
1 | Polkomtel [informacje utajnione — pkt | | 40%
222 zalacznika)]
2 | PTC [informacje utajnione — pkt | | 40%
223 zalacznika)]
3 | PTK Centertel [informacje utajnione — pkt | | 40%
224 zalacznika)]
4 | P4 [informacje utajnione — pkt | | 40%
225 zalacznika]

Naktadajac na strony niniejszego postgpowania kar¢ pieni¢zna, Prezes Urzedu wzial takze
pod uwage przestanke dtugotrwatosci naruszenia przepiséw ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow. Uwzgledniajac okres naruszenia, Prezes Urzedu przyjmuje, ze dlugotrwatosé
stosowania praktyki ograniczajacej konkurencj¢ moze zwigkszy¢ kwote bazowa kar, jesli
prowadzi do zwielokrotnienia jej negatywnych skutkéw, w szczego6lnosci, gdy wplywa na
wysokos$¢ korzysci uzyskiwanych przez przedsigbiorc¢ dopuszczajacego sie¢ naruszenia lub
szkody ponoszone przez innych uczestnikow rynku. Jako dlugotrwate traktowane sa
naruszenia trwajace dluzej niz rok. W celu odzwierciedlenia wplywu dlugotrwatosci
naruszenia na wysoko$¢ kar, Prezes Urzedu moze zwigkszy¢ w przypadku porozumien
ograniczajacych konkurencje, kwotg bazowa maksymalnie o 200%.

Majac na uwadze powyzsze, Prezes Urzgdu uwzglednit fakt, iz porozumienie stwierdzone
Ww niniejszej sprawie trwa od lutego 2009 r. do dnia wydania niniejszej decyzji, wigc ponad
2,5 roku, przez co nalezy uznaé, ze jest to porozumienie dtugotrwate. W ocenie organu
antymonopolowego, okres trwania ww. porozumienia nie powinien jednak skutkowac
dalszym podwyzszeniem wysokos$ci kary pieni¢znej. Stwierdzone naruszenie, pomimo okresu
trwania, w ograniczonym tylko stopniu wptywa bowiem na wymiar faktycznych strat
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poniesionych przez poszkodowanych uczestnikow rynku, rozumianych jako uzytkownicy
koncowi, a jednocze$nie nie wptywa w widocznym stopniu na zwielokrotnienie korzysci
osiaganych przez uczestnikdw porozumienia. Z jednej strony uzytkownicy koncowi telefonii
komorkowej zostali pozbawieni potencjalnej korzysci polegajacej na mozliwosci korzystania
z ushug telewizji mobilnej DVB-H, z drugiej strony jednak, nie przektada si¢ to jednoczesnie
na poniesienie przez nich wymiernej szkody finansowej, np. w zwiazku z koniecznoscia
ponoszenia wyzszych niz przed zawarciem porozumienia oplat za ustugi telefonii ruchome;j
(praktyka nie ma charakteru eksploatacyjnego). Ponadto Prezes Urzgdu uznat, Ze nie mozna
rowniez mowi¢ o mozliwych do wyliczenia korzysciach osiaganych przez strony niniejszego
postgpowania w wyniku zawarcia stwierdzonego porozumienia. W zwiazku z powyzszym
Prezes Urzgdu postanowit nie podnosi¢ na tym etapie kwoty bazowe;.

Lp. podmiot
natura naruszenia specyfika rynku dlugotrwalosé
oraz dzialalno$ci naruszenia
przedsigbiorcy
l. Polkomtel [informacje utajnione — pkt | | 40% 0
226 zatacznika]
2. PTC [informacje utajnione — pkt | | 40% 0
227 zatacznika]
3. PTK [informacje utajnione — pkt | | 40% 0
228 zatacznika]
4 P4 [informacje utajnione — pkt | | 40% 0
229 zatacznika]

Organ antymonopolowy uwzglednit takze w wymiarze nalozonych kar pienigznych
okoliczno$ci majace wplyw na zmniejszenie wymiaru kar (okoliczno$ci tagodzace) lub
zwigkszenie (okoliczno$ci obciazajace) wymiar kar. Zaznaczenia wymaga, ze z uwagi na to,
ze stwierdzonego ta decyzja naruszenia dopuscilo si¢ kilku przedsigbiorstw, analiza wagi
naruszenia 1 wystgpowania okolicznos$ci obciazajacych lub tagodzacych jest dokonywana
odregbnie wzgledem kazdego z nich. Zarazem nalezy podkresli¢, Zze poszczegdlne okolicznos$ci
fagodzace lub obciazajace moga mie¢ rozna wage. Organ antymonopolowy przyjat takze, ze
ustalone na wczesniejszym etapie wysokosci kar moga ulec zwigkszeniu/zmniejszeniu
maksymalnie o 50%.

W ocenie organu antymonopolowego, dokonane przez strony niniejszego porozumienia
naruszenie miato charakter umys$lny, z uwagi na fakt, ze operatorzy mieli petna swiadomos¢
ryzyka antymonopolowego, jakie niesie ze soba dokonywanie wspolnych uzgodnien. Jak
wykazano wyzej, strony przedmiotowego porozumienia w peini §wiadomie dazyly do
osiagnigcia antykonkurencynego celu, majac zamiar ograniczenia konkurencji. Zawierajac
przedmiotowe porozumienie strony dazyly do wyeliminowania ryzyka zwiazanego
z autonomicznym podejmowaniem dziatan przez kazda z nich i dazyly do ujednolicenia
swoich zachowan w odniesieniu do ksztaltowania relacji z ITF, oraz ewentualnego
podejmowania badz nie wspolpracy z ta spotka w zakresie ustug telewizji mobilnej DVB-H.
Okoliczno$¢ ta obciaza wszystkie strony postgpowania.
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Ustalajac wysoko$¢ kary pienigznej naktadanej na Polkomtel, PTC, PTK oraz P4 Prezes
UOKiK uwzglednil réwniez, stosownie do wymogéw art. 111 ustawy, kryterium
,uprzedniego naruszenia przepisow ustawy”. Zgodnie z przywolywanym przepisem Prezes
UOKIiK powinien przy nakladaniu kary oraz okreslaniu jej wysokosci uwzgledniaé, czy
nastapilo to w warunkach swoistej recydywy, a ww. kryterium w zakresie naktadania kary
przez Prezesa UOKIK spetnia funkcje okolicznosci obciazajacej'®®. W niniejszej sprawie nie
zaistniata podstawa do podwyzszenia wymiaru kary. Spotki nie byly dotychczas prawomocnie
ukarane za naruszenie zakazu praktyk ograniczajacych konkurencj¢. Natomiast jako
irrelewantna z punktu widzenia wymiaru kary w tym przypadku Prezes UOKiK uznat
okoliczno$¢ wielokrotnego stwierdzania przez Prezesa UOKIK naruszenia przez
poszczegolne strony postgpowania przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
dotyczacych zbiorowych intereséw konsumentow'?’. Zgodnie bowiem z pkt 4.2. Wyjasnier w
sprawie ustalania wysokosci kar pienieznych za stosowanie praktyk ograniczajqcych
konkurencje okoliczno$cia obcigzajaca moze by¢ uprzednie naruszenie zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencj¢. Zgodnie za$ z orzecznictwem SOKIiK, wplyw na wysoko$¢
kary powinno mie¢ nie kazde uprzednie naruszenie ustawy, ale tylko ,,analogiczne uchybienie
przepisom ustawy”'"°, ktére narusza ,.to samo dobro chronione prawem”"*!. Prezes UOKiK
uznat takze, ze okoliczno$¢ wydania wobec dwdch operatorow, tj. Polkomtel oraz PTC,
na podstawie art. 106 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow decyzji
naktadajacych kary pieni¢zne za niewspotdziatanie w toku kontroli prowadzonej w ramach
postepowania na podstawie art. 105a'? jest irrelewantna skoro decyzje te nie sa prawomocne.
Zdaniem organu antymonopolowego, w sprawie nie wystapity zadne okoliczno$ci tagodzace
w odniesieniu do dzialan stron niniejszego postgpowania.

W ocenie organu antymonopolowego, uzasadnione jest zatem zwigkszenie wymiaru kary
wobec wszystkich stron postgpowania o 20% w stosunku do ustalonego na wcze$niejszym
etapie.

Ip. | podmiot
natura naruszenia specyfika rynku | dlugotrwalos¢ okolicznosci
oraz dzialalnos$¢ naruszenia lagodzace /
przedsigbiorcy obciazajace
1. | Polkomtel | [informacje utajnione — pkt | | 40% 0 120%
230 zalacznika]
2. | PTC [informacje utajnione — pkt | | 40% 0 120%
231 zatacznika]

129 Por. nastepujace decyzje Prezesa UOKIK: wobec Polkomtel: nr DDK 18/2008 z 25 wrzeénia 2008r. nr RPZ
29/2010 z 13 grudnia 2010 r., nr 13/2005 z 19 lipca 2005 r. (sygn. DDK-61- 13/05/HP), nr 9/2003 z 25 czerwca
2003 r. (DDK-61-16/03/HP), wobec P4: nr DDK 21/2010 z 28 grudnia 2010 r., wobec PTK Centertel: nr DDK
23/2010 z 30 grudnia 2010 r., nr DDK 20/2010 z 28 grudnia 2010 r., nr DDK Nr 14/2008 z 19 sierpnia 2008 r.,
nr DDK Nr 32/2008 z 3 grudnia 2008 r., wobec PTC: nr DDK 12/2009 z 31 grudnia 2009 r.

B0 Wyrok SOKIK z 15 kwietnia 2010r. (XVII AmA 46/09).

B Wyrok SOKIK z 11 grudnia 2008r (XVII AmA 67/08). Por. réwniez: wyrok SOKIK z 6 pazdziernika 2008t.
(XVII AmA 89/07), wyrok SOKIK z dnia 10 marca 2010r. (XVII AmA 38/09).

32 Por. nastepujace decyzje Prezesa UOKiK: wobec Polkomtel: nr DOK-1/2011, wobec PTC: nr DOK-9/2010.
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3. | PTK [informacje utajnione — pkt | | 40% 0 120%
232 zalacznika]

4 | P4 [informacje utajnione — pkt | | 40% 0 120%
233 zalacznika]

Majac na uwadze wszystkie powyzsze okolicznosci, Prezes Urzedu uznal, ze waga
stwierdzonego niniejsza decyzja naruszenia ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
przesadza o ustaleniu wysokosci kar pieni¢znych dla poszczegoélnych przedsigbiorcow,
w oparciu o przedstawione przez strony informacje dotyczace osiagnigtych przychodéw
w 2010 r. w nastepujacej wysokosci:

Podmiot Przych6d'™ (z1) Wymiar kary Odsetek kary Wysokos¢ kary
(procent maksymalnej, jaki pieni¢znej (z1)
przychodu) stanowig nalozone
kary
Polkomtel [informacje

[informacje utajnione | utajnione — pkt | [informacje utajnione
— pkt 234 zatacznika] | 235 zalacznika] | — pkt 236 zalacznika] | 33 463 218,16 zt

PTC [informacje
[informacje utajnione | utajnione — pkt | [informacje utajnione
—pkt 237 zalacznika] | 238 zalacznika] | — pkt 239 zatacznika] | 34 020 547,65 zt

PTK [informacje
[informacje utajnione | utajnione — pkt | [informacje utajnione
— pkt 240 zalacznika] | 241 zalacznika] | — pkt 242 zatacznika] | 35 098 583,33 zt

P4 [informacje
[informacje utajnione | utajnione — pkt | [informacje utajnione
— pkt 243 zalacznika] | 244 zalacznika] | — pkt 245 zatacznika] 10 706 142,70 zt

Zdaniem Prezesa Urzgdu, niniejsza kara powinna petni¢ przede wszystkim funkcje
edukacyjna 1 wychowawcza, a takze podkresla¢ naganno$¢ zakwestionowanych w niniejszym
postgpowaniu zachowan. Natozone na uczestnikow antykonkurencyjnego porozumienia kary
pieni¢zne powinny przyczyni¢ si¢ do zapewnienia trwalego zaprzestania w przysztosci
naruszenia przez strony regul konkurencji. Kary te musza by¢ odczuwalnym ostrzezeniem,
aby skutecznie zapobiega¢ naruszeniom przez strony prawa konkurencji. Kary ustalone
W niniejszej sprawie sa na tyle dotkliwe, aby uczestnicy stwierdzonego porozumienia odczuli
je w sposdb wymierny.

Wobec powyzszego orzeczono jak w punkcie III sentencji decyz;ji.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow karg pienigzna nalezy
uisci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej decyzji. Karg nalezy wptacié¢
na konto Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w NBP o/o Warszawa Nr 51 1010
1010 0078 7822 3100 0000.

13 Przyjete wielkosci wyznaczono jako przychody wykazane w zeznaniach podatkowych CIT-8.
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Pouczenie:

Na podstawie art. 81 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow w zwiazku z art.
479% § 2 Kodeksu postepowania cywilnego (Dz. U. z 1964 1., Nr 43, poz. 296 z pozn. zm.),
od niniejszej decyzji przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w terminie dwoch tygodni od daty dorgczenia decyz;ji,
za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Z up. Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow
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Otrzymuja:

1. Polska Telefonia Cyfrowa S.A. w Warszawie

reprezentowana przez

Stawomira Dudzika

Kancelaria T. Studnicki, K. Pleszka, Z. Cwiqkalski,
J. Gorski, spotka komandytowa

ul. Jabtonowskich 8

31-114 Krakow

2. Polkomtel S.A. w Warszawie

reprezentowana przez

Elzbiete Witkowska-Grochowalska
Instytut Prawa Konkurenc;ji s.c.

ul. Flory 1/16

00-586 Warszawa

3. Polska Telefonia Komoérkowa Centertel sp. z 0.0. w Warszawie

reprezentowana przez

Malgorzat¢ Modzelewska de Raad
Kancelaria Wierzbowski Eversheds
spotka komandytowa

ul. Jasna 14/16A

00-041 Warszawa

4. P4 Sp. z 0.0. w Warszawie

reprezentowana przez
Marte¢ Sendrowicz

Allen & Overy

A. Pedzich spotka komandytowa
Rondo ONZ 1

00-124 Warszawa

112



