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Streszczenie:

W artykule przedstawiono kryteria oceny konkurencyjnosci rynkéw telekomunikacyjnych. Dokonano
ich podziatu na kryteria ilosciowe i jakosciowe. W ramach kryteriow jakosciowych wyrézniono kryte-
ria opisujgce rynek i przedsiebiorce. Przedstawiono dobor kryteriow dokonywany przez regulatoréw
w poszczegolnych postepowaniach. Zwrdcono uwage na asymetrycznosc¢ wykorzystywania kryteriow
przez regulatorow.

Stowa kluczowe: kryteria jakosciowe, kryteria ilosciowe, ocena konkurencyjnosci, rynki telekomu-
nikacyjne, mandat regulacyjny.

I. Wprowadzenie

Sektor telekomunikacyjny, mimo stopniowego narastania elementéw konkurencji, nadal wymaga
regulacji. Uwarunkowania instytucjonalne, prawne, ekonomiczne i technologiczne, jakie wystepujg na
rynkach komunikacji elektronicznej, determinujg zewnetrzng interwencje wiadz publicznych. Celem
tej interwenciji jest nie tylko, tak jak we wszystkich sektorach gospodarki, ochrona konkurencji, za-
pewniana przez generalng ochrone antymonopolowa, ale dodatkowo takze jej wspieranie za pomocg
instrumentow wyprzedzajgcej regulacji sektorowej. Rynki telekomunikacyjne nie osiggnety bowiem
jeszcze takiego poziomu konkurencyjnosci, ktory pozwolitby na rezygnacje z dopasowanych do po-
trzeb tego sektora instrumentéw regulacji wyprzedzajgcej promujacych konkurencije.

Interwencje regulacyjne na rynkach telekomunikacyjnych wymagajg rozpoznania stopnia ich kon-
kurencyjnosci. Konkurencyjnosc ta moze przybiera¢ wiele stanéw. Sposob oceny konkurencyjnosci
rynkow przez regulatorow ma ogromne znaczenie dla prawidtowosci podejmowanych rozstrzygniec.
Wynik badania konkurencyjnosci rynkéw wiasciwych determinuje rozstrzygniecia organéw regulacyj-
nych. Ocena konkurencyjnosci stanowi podstawe rozstrzygniecia regulacyjnego, zmierzajgcego do

* Wyktadowca Akademii Leona Kozminskiego, Katedra Metod llo$ciowych i Zastosowan Informatyki.
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unormowania sytuacji lub rozwigzania problemu mieszczgcego sie w zakresie mandatu regulatora.
Zapewnia ona regulatorowi szczegodtowqg diagnoze relacji wystepujgcych miedzy przedsiebiorcami
dziatajgcymi na rynku. Okreslenie tych relacji wymaga przeprowadzenia analizy ekonomicznej. Pozwala
ona na ustalenie sity rynkowej przedsiebiorcy i mozliwosci ksztattowania przez niego relacji z innymi
uczestnikami rynku (konkurentami, kontrahentami, a na rynkach detalicznych takze z konsumentami).
Struktura tej analizy i poszczegolne kwestie oceniane w jej ramach wynikajg z okreslonego prawem
mandatu regulacyjnego, skorelowanego z powinno$ciami przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalnos¢
na rynkach telekomunikacyjnych'. Dlatego to, jakie narzedzia (kryteria iloSciowe i jakosciowe) i w jaki
sposob wykorzystywane sg przez regulatoréw do oceny konkurencyjnosci rynkéw wtasciwych ma
ogromne znaczenie dla catego procesu regulowania rynkéw telekomunikacyjnych w sposéb wyprze-
dzajgcy (ex ante) i nastepczy (ex post), a w efekcie dla zapewnienia ochrony lub wspierania rozwoju
skutecznej konkurencji w tym sektorze.

Zadania regulacyjne realizowane na rynkach telekomunikacyjnych sg efektem polityk realizo-
wanych na poziomie unijnym i krajowym, znajdujgcych wyraz w aktualnym stanie prawa na obydwu
poziomach. Mimo réznic wystepujacych pomiedzy zadaniami ochrony antymonopolowej oraz pro-
konkurencyjnej regulacji sektorowej wyksztatcit sie pewien zespdt wspodlnych regut postepowania
przy podejmowaniu poszczegdlnych rozstrzygnie¢ i poprzedzajgcych te rozstrzygniecia sposobdéw
oceny stanu rynku. Wszystkie te postepowania zawierajg podobny etap — szczegoétowg ocene
konkurencyjnosci rynku wtasciwego. Celem artykutu jest ustalenie, jakie kryteria wykorzystywane
sg przy ocenie konkurencyjnosci rynkéw telekomunikacyjnych dla potrzeb poszczegodlnych zadan
regulacyjnych.

Il. Podstawy analizy

Podejmowanie przez regulatorow rozstrzygnie¢, z zakresu ochrony konkurencji lub regulacji
w sektorze telekomunikacyjnym, wymaga kazdorazowo szczegdtowego rozpoznania sytuaciji kon-
kurencyjnej rynku wiasciwego. Elementem wspdlnym dla wszystkich czterech typow postepowan
dotyczgcych wyprzedzajgcej regulacji sektorowej, wyprzedzajgcej kontroli koncentracji, podejrzenia
stosowania przez przedsiebiorcow praktyk ograniczajgcych konkurencije, w tym: naduzywania pozy-
cji dominujgcej i zawierania porozumien ograniczajgcych konkurencje, jest ocena konkurencyjnosci
rynku wiasciwego. Praktyczne wykorzystanie tego elementu poddane zostato szczegdtowej analizie.
Do analizy tej wybrano rozstrzygniecia krajowych i unijnych organéw (Komisji Europejskiej, Prezesa
UOKIK i Prezesa UKE). Podstawowy zaséb zrédet tworzg decyzje i postanowienia organow regula-
cyjnych wydane w odniesieniu do przedsiebiorcow funkcjonujgcych na rynkach telekomunikacyjnych
(tabela 1).

' W. Hoff, Prawo wobec zjawisk ekonomicznych — regulacja sektorowa, Master of Business Administration nr 3/2008 (92), s. 20-21.
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Tabela 1. Struktura rozstrzygnieé¢ regulacyjnych podlegajacych analizie

Organ Otjgrﬁn 5
Regulacja o Europejskiej

UOKIK KE
Horyzontalna kontrola koncentrac;ji 57 81 138
Praktyki ograniczajgce konkurencje w tym: 82 11 93
Naduzywanie pozycji dominujgcej 66 5 71
Porozumienia ograniczajgce konkurencje 16 6 22
Sektorowa UKE

29 29

> 168 92 260

Zrédto: opracowanie wiasne.

Ogoétem przeanalizowano 260 rozstrzygnie¢. Badanie objeto 139 publicznie dostepnych decyzji
dotyczgcych prewencyjnej kontroli koncentracji i stosowania przez przedsiebiorcéw praktyk ograni-
czajgcych konkurencje wydanych przez Prezesa UOKIK w latach 2003-2011 (57 decyzji w sprawach
koncentracji, 66 w sprawach naduzywania pozycji dominujgcej i 16 w sprawach zawierania porozu-
mien ograniczajgcych konkurencje). Analizie poddano takze rozstrzygniecia wydane przez Prezesa
UKE w latach 2006-2011. Ogotem poddano badaniu 29 rozstrzygnie¢ Prezesa UKE, w tym 7 doty-
czacych rynkéw detalicznych i 22 dotyczgce rynkoéw hurtowych. Nie sg to wszystkie rozstrzygniecia
regulacyjne, jakie w tym okresie wydat Prezes UKE. Pominieto czes¢ decyziji, ktére dotyczg bardzo
podobnych rynkéw, np. rynkéw zakahczania potgczeh w poszczegolnych stacjonarnych lub mobil-
nych sieciach telefonicznych (rynki 9 i 16(7)) oraz rynku zakarnczania krotkich wiadomosci tekstowych
(SMS) w sieciach ruchomych, na ktérych poszczegdlni operatorzy posiadajg 100% udziat w rynku.
Badanie objeto takze wybrane, dostepne w jezyku angielskim, 92 decyzje KE. Wybrano te decyzje
KE, ktore zawieraty analize konkurencyjnosci rynkéw. Przeanalizowano dostepne w jezyku angielskim
11 decyzji w sprawie praktyk ograniczajgcych konkurencje wydanych przez KE w latach 1999-2011
(5 decyzji dotyczgcych naduzywania pozycji dominujgcej i 6 dotyczgcych porozumienh ograniczajgcych
konkurencje). Decyzji KE w sprawie prewencyjnej kontroli koncentracji byto w tym okresie znacznie
wiecej, dlatego tez skoncentrowano sie na analizie tych wydanych w latach 2004-2011, czyli na grun-
cie aktualnego stanu prawnego (81 decyzji, w tym 35 w ramach procedury uproszczonej).

lll. Klasyfikacja kryteriow oceny konkurencyjnosci rynkéw

Przy ocenie poziomu konkurencyjnosci rynkow telekomunikacyjnych wykorzystuje sie w prak-
tyce wiele kryteriow umozliwiajgcych ustalenie sytuacji konkurencyjnej rynku wiasciwego. Kryteria
oceny konkurencyjnosci mozna podzieli¢ na ilosciowe i jakoSciowe. O ile do kryteriow ilosciowych
zaliczany jest wtasciwie jedynie poziom udziatéw w rynku przedsiebiorcow, to kryteriéw jakosciowych
jest znacznie wiecej. Klasyfikacje kryteriow oceny konkurencyjnosci rynkow telekomunikacyjnych
przedstawia rysunek 1.
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Kryteria oceny konkurencyjnosci rynkow
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Rysunek 1. Klasyfikacja kryteriow oceny konkurencyjnosci rynkéw

Zrédto: opracowanie wiasne.

Kryteria ilosciowe stanowig waska, ale niezbedng przy analizie rynkow, grupe miernikdw oceny
konkurencyjnosci. Sg one wykorzystywane we wszystkich postepowaniach regulacyjnych. Do kry-
teridw ilosciowych zalicza sie poziom udziatéw w rynku przedsiebiorcéw. Kryterium to opisuje za-
réwno przedsiebiorce, jak i rynek, na ktérym prowadzi on dziatalno$é. W analizach wykorzystywany
jest zarowno poziom udziatu bezwzglednego (absolutna wysokos¢ udziatow), jak wzgledny poziom
udziatdw, czyli udziat przedsiebiorcy w poréwnaniu z udziatami innych podmiotéw. Przy ocenie kon-
kurencyjnosci poziom udziatéw w rynku okreslany jest, w zaleznosci od rodzaju analizowanego rynku,
wartosciowo lub ilosciowo. Pomiar udziatéw powinien byé przeprowadzany z uwzglednieniem specyfiki
i cech badanego rynku. Okreslenie sity rynkowej podmiotéw w oparciu o wysoko$¢ udziatow w ryn-
ku moze by¢ zawodne. Bedzie tak m.in. w sytuacji, w ktérej rynek znajduje sie w fazie poczatkowej
rozwoju. Na takim rynku wystepuje ostra konkurencja. Poziom udziatéw podlega ciggtym zmianom?.
Roéwniez, gdy bariery wejscia i wyjscia z rynku sg bardzo niskie, czyli w sytuacji, gdy mozna szybko
i ponoszac bardzo niskie nakfady wejs¢ lub wyjs¢ z rynku, to nawet podmiot bedgcy monopolistg,
nie bedzie mogt podnosi¢ cen ponad konkurencyjny poziom. Samo zagrozenie wejsciem na rynek
nowych podmiotéw bedzie utrzymywato ceny na niskim poziomie3.

2 Strategor, Zarzgdzanie firma. Strategie, struktury, decyzje, tozsamosé, Warszawa 1995, s. 50-52.

3 8. Bishop, M. Walker, The Economics of EC Competition Law: Concepts, Application and Measurement, London 2010, s. 65.
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W miare potrzeby, przy ocenie konkurencyjnosci rynkow, mozna stosowac miary koncentracji. Do
obliczania tych miernikéw wykorzystuje sie dane o wysokosci udziatow, jakimi dysponujg przedsie-
biorcy na rynku. Przy pomiarze koncentraciji etapem wstepnym jest obliczenie wskaznikow struktury?*.
W zaleznos$ci od rodzaju wykorzystywanego wskaznika koncentracji niezbedne do obliczenia poziomu
koncentracji rynku sg informacje o wysokoéci udziatéw wszystkich lub tylko najwiekszych podmiotow.
Nie istnieje jeden, najlepszy spos6b mierzenia koncentracji rynku. Najlepszg miarg w konkretnym
przypadku bedzie ta, ktéra jest najblizej powigzana z funkcjonowaniem analizowanego rynku®. Na
poziom koncentracji majg wptyw dwie zmienne, okreslajgce strukturalne wymiary rynku: liczba przed-
siebiorcow dziatajgcych na rynku oraz nierdownomiernos¢ poziomu udziatéw przedsiebiorcow. Miernik
koncentracji powinien uwzglednia¢ obie te zmienne®.

Miary koncentracji stuzg regulatorom do oceny wspadlnej pozycji rynkowej przedsiebiorcéw. Kryterium
to jest stosowane tylko w niektorych postepowaniach regulacyjnych i antymonopolowych, w ktorych
rozstrzygniecie uzaleznione jest od tgcznego wptywu grupy przedsiebiorcéw na konkurencyjnosé
rynku. Znajdzie ono zastosowanie przede wszystkim w postepowaniach regulacyjnych dotyczgcych
ewentualnego wystepowania kolektywnej pozyciji znaczgcej (gdy nie stwierdzono indywidualnej po-
Zycji znaczgcej) oraz w postepowaniach antymonopolowych dotyczgcych podejrzenia naduzywania
kolektywnej pozycji dominujgcej. Powinno by¢ ono réwniez wykorzystywane w prewencyjnej kontroli
koncentracji. Wysoki poziom koncentracji moze wskazywa¢ na dominacje, za$ rownomierne rozto-
zenie udziatow — na konkurencyjnosc¢ rynku lub wystepowanie zbiorowej dominaciji.

Stopien koncentraciji rynku jest odpowiednikiem analizy udziatéw rynkowych przy wskazywaniu
podmiotow tgcznie dysponujacych sitg rynkowg’. Dlatego, bez wzgledu na rodzaj mandatu regula-
cyjnego, jakim dysponuje regulator, w praktyce orzeczniczej wykorzystywane jest w rezultacie tylko
jedno kryterium ilosciowe — udziat w rynku. Jesli na rynku wystepuje zroznicowanie i asymetria po-
miedzy udziatami przedsiebiorcow, to bardziej prawdopodobne jest, ze podmiot o najwyzszym udziale
w rynku dysponuje sitg rynkowsg. Z drugiej strony, wyrownany poziom udziatow kilku przedsiebiorcow,
uniemozliwiajgcy stwierdzenie sity rynkowej jednego podmiotu, moze swiadczy¢ o dysponowaniu
przez przedsiebiorcow zbiorowg sitg rynkowa. Kryterium udziatu w rynku jest wtasciwe do oceny sity
rynkowej, ale nie jest to kryterium wytaczne®. Wielko$¢ udziatéw w rynku nie obrazuje ograniczen
konkurencji ze strony potencjalnych konkurentdéw, czyli podmiotéw niefunkcjonujgcych na rynku wias-
ciwym. Oparcie decyzji regulacyjnych wytgcznie na ocenie konkurencyjnosci z wykorzystaniem tego
kryterium moze by¢ zawodne.

Kryteria jako$ciowe oceny konkurencyjnosci tworzg rozbudowany zestaw instrumentoéw stuzgcych
do oceny stanu rynku. tacznie we wszystkich przeanalizowanych postepowaniach regulacyjnych,
regulatorzy zastosowali kilkadziesiat réznych kryteridow jakosciowych. Dla celéw analizy tego rozbu-
dowanego instrumentarium regulacyjnego uzasadniony jest podziat kryteriéw jakosciowych na dwie
grupy — kryteria opisujgce przedsiebiorce lub przedsiebiorcow i kryteria opisujgce rynek, na ktérym

4 K. Jackowicz, O. Kowalewski, Koncentracja dziatalnosci sektora bankowego w Polsce w latach 1994-2000, Materiaty i Studia, Zeszyt NBP nr 143, War-
szawa 5/2002, s. 4.

5 B. Curry, K.D. George, Industrial Concentration: A Survey, The Journal of Industrial Economics 1983, Vol. 31, No. 3, s. 215.

6 S. Davies, Measuring Industrial Concentration: An Alternative Approach, The Review of Economics and Statistics 1980, Vol. 62, No. 2, s. 306; E. Vanlom-
mel, B. de Brabander, D. Liebaers, Industrial Concentration in Belgium: Empirical Comparison of Alternative Seller Concentration Measures, The Journal of
Industrial Economics 1977, Vol. 26, No. 1, s. 2; C. Bongard, D. Mdller, A. Raimann, N. Szadkowski, U. Dubejko, Instrumenty ekonomiczne w prawie konku-
rencji, Bonn/Warszawa, s. 74.

7 M. Rogalski, Komentarz do art. 25a [w:] M. Rogalski (red.), Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2010, s. 226-227.

8 R. Whish, Competition Law, London 2003, s. 43.
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prowadzona jest dziatalnos¢ telekomunikacyjna. Do pierwszej grupy kryteriéw zaliczono: wielko$¢
przedsiebiorcy, mozliwos¢ zwiekszenia przez niego produkcji, mozliwosé stosowania mechanizmow
odwetowych, istnienie umow na wytgcznosé, kontrole nietatwej do powielenia infrastruktury pozosta-
jacej w jego dyspozyciji, istnienie przewagi technologicznej przedsiebiorcy, ekonomie skali, ekonomie
zakresu, pionowe zintegrowanie przedsiebiorcy lub istnienie powigzan horyzontalnych i konglomera-
towych, nieformalne powigzania pomiedzy przedsiebiorcami, poziom rozwoju sieci dystrybuciji i sprze-
dazy oraz tatwy bgdz uprzywilejowany dostep przedsiebiorcy do rynkéw kapitatowych lub zasobow
finansowych. Do drugiej grupy, czyli do kryteriow pozwalajgcych ocenié¢ rynek, na ktérym przedsie-
biorca telekomunikacyjny prowadzi dziatalnos¢, zaliczono: brak albo niski poziom réwnowazgcej sity
nabywczej, brak potencjalnej konkurenciji, ograniczone zasoby — np. czestotliwosci, istnienie barier
dalszego rozwoju przedsiebiorcy oraz rynku wtasciwego, dojrzatosé rynku, zastdj albo umiarkowa-
ny wzrost popytu, niskg elastycznos¢ popytu, jednorodnoéé/zréznicowanie produktow oferowanych
przez przedsiebiorcéw, podobne struktury kosztow przedsiebiorcow, dojrzatos¢ technologii, wyso-
kie bariery dostepu do rynku, brak albo ograniczenia konkurencji cenowej, podobienstwo udziatow
i przejrzystos¢ rynku.

Zaproponowany podziat kryteridw jakosciowych ma charakter wzgledny. Kryteria nie sg catko-
wicie roztgczne. Te zaliczone do pierwszej grupy okreslajgc sytuacje przedsigbiorcy jednoczesnie
opisujg tez rynek, na ktdrym przedsigbiorca ten prowadzi dziatalnos¢. Odwrotna zaleznos¢ moze
réwniez wystepowac. Kryteria okreslajgce gtéwnie rynek mogag jednoczesnie, w pewnym stopniu,
opisywac sytuacje przedsiebiorcy na nim dziatajgcego. Jesli na rynku zdiagnozowano wysokie bariery
dostepu, to nowo wchodzgcym przedsiebiorcom trudno bedzie rozpocza¢ dziatalnosé na takim rynku.
Przestanka ta okresla sytuacje wystepujgcg na rynku, charakteryzujgc ten rynek. Dotyczy ona jednak
w pewnym zakresie tez przedsigbiorcéw na nim funkcjonujgcych lub rozpatrywanych jako potencjalni
konkurenci w analizie rynku. Jesli wystepujg wysokie bariery wejscia na rynek, to czynnik ten moze
dziata¢ jako dodatkowy zaséb przedsiebiorcow, ktéry poszerza ich swobode podejmowania decyzji
gospodarczych. Co wiecej, te wysokie bariery wejscia w pewnym zakresie mogg takze wynika¢ ze
strategicznych zachowan podmiotéw juz na nim funkcjonujgcych.

Zaprezentowany katalog kryteriow zawiera te kryteria, ktére byly stosowane w praktyce, przy
ocenie konkurencyjnosci rynkow przez KE, Prezesa UOKIK i Prezesa UKE. Przedstawione przestan-
ki jako$ciowe oceny konkurencyjnosci rynkéw nie stanowig zamknietego katalogu kryteriow oceny
pozycji przedsiebiorcow. Analizie poddano te kryteria, ktore wystepowaty w praktyce regulacyjnej.
Incydentalnie KE przy ocenie konkurencyjnosci wykorzystata rowniez nastepujgce przestanki: uta-
twienie konkurowania, pozioma integracja, silna i rozpoznawalna marka, powigzanie z operatorem
zasiedziatym, wystepowanie silnych konkurentéw oraz mozliwos¢ zmiany operatora. Kryteria te zo-
staty odnotowane przez KE w jednostkowych przypadkach i nie majg wptywu na dominujgca praktyke
regulatora.

IV. Dobor kryteriow oceny konkurencyjnosci rynkéw

Dobor kryteriow stuzgcych ocenie konkurencyjnosci rynkow telekomunikacyjnych zdeterminowany
jest przede wszystkim zadaniem regulacyjnym. Wybér kryteridw i sposéb ich stosowania w prakty-
ce réznig sie miedzy sobg. Wyrazne odrebnosci sg widoczne w przypadku kryteriow stosowanych
przez sektorowego regulatora, ktéry przeprowadza bardzo doktadng i pogtebiong analize sytuacii
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konkurencyjnej rynku. W jego przypadku sposéb dokonywania oceny rynkéw hurtowych bedzie od-
biegat od sposobu oceny przeprowadzanej na rynkach detalicznych. Nie wszystkie kryteria nadajg
sie do stosowania zaréwno w przypadku rynkéw detalicznych, jak i hurtowych.

W praktyce we wszystkich typach postepowan regulacyjnych podstawowym kryterium oceny
konkurencyjnosci rynku jest wysoko$¢ udziatow przedsiebiorcéw prowadzgcych dziatalnos¢ na rynku.
Bezwzgledna i wzgledna wysokosc¢ udziatow to najczesciej wykorzystywane kryterium, ktore pozwala
oceni¢ poziom konkurencyjnosci rynku. Jest to wiasciwie jedyne kryterium catkowicie ilosciowe, jakim
dysponujg regulatorzy przy ocenie pozycji przedsiebiorcow na rynku. W analizowanych rozstrzyg-
nieciach kryterium udziatu w rynku wykorzystywane byto bardzo czesto, we wszystkich rodzajach
postepowan. Ta analiza ilosciowa powinna by¢ (i w praktyce w wielu przypadkach byta) poparta oceng
przeprowadzong za pomocg kryteriow jakosciowych. Wytgcznie wysoki udziat w rynku nie powinien
przesadza¢ m.in. o zajmowaniu pozycji dominujgcej lub znaczgce}®.

W analizowanym zbiorze rozstrzygnie¢ miary poziomu koncentracji wykorzystywane byly incyden-
talnie (ok. 3% rozstrzygnie¢). W decyzjach organéw ochrony konkurencji zastosowano je w 2 z 231
decyzji. W przypadku kontroli koncentracji prowadzonej przez KE, indeks HHI i delta HHI obliczono
w jednej sytuacji (dla obrotu i liczby klientéw)'°. Ocena konkurencyjnosci rynku prowadzona przez
Prezesa UOKIK w postepowaniu dotyczgcym naduzywania pozycji dominujgcej poparta zostata
w jednym przypadku miarg koncentracji rynku. Regulator okreslit dyskretny wskaznik koncentracji dla
10 podmiotéw (najwiekszych operatorow sieci kablowych w Polsce). W decyzji tej nie nazwano wyko-
rzystywanej miary koncentracji. Stwierdzono, ze tgczny udziat w liczbie abonentéw 10 najwiekszych
operatoréw, w stosunku do wszystkich operatoréw, wynosi 40-50%"!. Prezes UKE obliczat miary kon-
centracji w wiekszej liczbie analizowanych spraw. Z 29 badanych rozstrzygnie¢ stopieh koncentracji
okreslany byt w 6 przypadkach. Regulator oceniat poziom koncentracji rynku wykorzystujgc indeks
HHI zawsze wtedy, gdy oceniat konkurencyjnos¢ rynkow, na ktorych nie dziata przedsiebiorca posia-
dajgcy indywidualnie pozycje znaczgcg (5 rozstrzygniec)'?. W tych przypadkach, poziom koncentracji
rynku okreslany byt w celu ewentualnego stwierdzenia kolektywnej pozycji znaczacej. Jednym z nie-
zbednych kryteriéw analizowanych przy ocenie zajmowania tgcznie tej uprzywilejowanej pozycji jest
ocena stopnia koncentracji rynku. Wytyczne KE w sprawie analizy rynkéw naktadajg na regulatora
sektorowego obowigzek zastosowania tego kryterium'3. Dodatkowo, w jednej sprawie, Prezes UKE
zastosowat ocene konkurencyjnosci z wykorzystaniem indeksu HHI oraz odchylenia standardowego
udziatow trzech najwiekszych operatoréw. Miary te zastosowane byly w celu wskazania subrynkow,
na ktorych wystepuje wysoki poziom konkurencji na poziomie detalicznym i tym samym nie ma ko-
nieczno$ci wprowadzania regulacji wyprzedzajgcej na szczeblu hurtowym. W przypadku tak matego

9 Np. w uzasadnieniu decyzji nr RGD 46/2007 w sprawie naduzywania pozycji dominujgcej Prezes UOKIK stwierdzit, ze nawet na hipotetycznie zawezonym
terytorialnie do obszaru jednego osiedla rynku $wiadczenia ustug dostepu szerokopasmowego do Internetu, na ktérym operator dysponuje 60-70% udzia-
tem w rynku mierzonym liczbg abonentéw, nie moze on dziata¢ niezaleznie od TP SA, dysponujacej nie nizszym niz 25% udziatem. Dysponowanie wysokim
udziatem w rynku nie oznacza automatycznie pozycji dominujgcej. Decyzja Prezesa UOKIK z 31.12.2007 r., RGD 46/2007, s. 19 (szczegodlnie przypis 27).

0" Decyzja KE z 26.04.2006 r., COMP/M.3916-T-Mobile Austria/ Tele.ring, s. 11.
" Decyzja Prezesa UOKIK z 19.04.2004 r., RLU-17/04, s. 4-5.

2 Postanowienia Prezesa UKE z: 27.03.2007 r. DRTD-SMP-6043-4/06 (28), s. 52; 6.08.2008 r., DART-SMP—-4063-12/07 (38), s. 40-41; 29.07.2011 .,
DART-SMP-6040-14/10 (47), s. 55-57; 22.01.2010 r., DART-SMP-6040-7/09 (131), s. 35-36 i 17.10.2008 r., DART-SMP-6043—-1/07 (142), s. 39-41.

3 Punkt 97 wytycznych Komisji w sprawie analizy rynku i ustalania znaczacej pozycji rynkowej w ramach porzadku regulacyjnego Wspdlnoty dla sieci i ustug
tacznosci elektronicznej, (Commission guidelines on market analysis and the assessment of significant market power under the Community regulatory frame-
work for electronic communications networks and services), (brak oficjalnej polskiej wersji jezykowej), Dz. Urz. WE C 165/6 z 11.07.2002 r.; dalej: wytyczne
w sprawie analizy rynku.

4 Decyzja Prezesa UKE z 28.04.2011 r., DART-SMP-6040-1/10 (47), s. 61 i 79-83.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 6(1)



38

Ewa M. Kwiatkowska e  lloSciowe i jakoSciowe metody oceny konkurencyjnosci rynkow telekomunikacyjnych ...

zbioru rozstrzygnie¢, w ktorych znalazty sie miary koncentracji (8 z 260) trudno jest méwi¢ o domi-
nujgcej praktyce regulatoréw w zakresie stosowania tego kryterium. Nalezy jednak zauwazy¢, ze
najczesciej stosowang miarg koncentracji jest indeks HHI. Traktowany jest on przez KE (wraz z jego
zmianami w czasie — delta HHI) jako podstawowy miernik sity rynkowej przedsiebiorcéw®.
Wiekszosc¢ z przedstawionych na rysunku 1, kryteriéw jakosciowych (23 z 26 kryteriéw) wykorzy-
stywana byfa w praktyce przez regulatora sektorowego przy ocenie konkurencyjnosci rynkéw w celu
stwierdzenia wystepowania przedsigbiorcy zajmujgcego indywidualnie badz kolektywnie pozycje
znaczgcg. Do kryteriow, ktore nie zostaty wykorzystane przez Prezesa UKE nalezg jedynie trzy —
wielkos$¢ przedsiebiorcy'®, wystepowanie ograniczonych zasobéw (np. czestotliwosci) oraz istnienie
umow na wytgcznosc. Kryteria, ktére Prezes UKE powinien stosowac przy ocenie indywidualnej po-
zycji znaczgcej byty pierwotnie okreslone w P.t."”. Obecnie w P.t. znajduje sie jedynie odestanie do
kryteriow wskazanych w wytycznych KE w sprawie analizy rynku'®. Natomiast kryteria, ktére powinny
by¢ stosowane przez Prezesa UKE przy ocenie kolektywnej pozycji znaczacej znajdujg sie w dalszym
ciggu w P.t.’°. Przeanalizowano 29 rozstrzygnie¢ regulatora sektorowego. Rozstrzygniecia te podej-
mowane byty przez Prezesa UKE w tzw. | i Il cyklu regulacyjnym. W pierwszym przegladzie regulator
sektorowy w uzasadnieniu podejmowanego rozstrzygniecia wymieniat z reguty?® wszystkie kryteria
oceny indywidualnej pozycji znaczgcej, ktore znajdowaty sie w P.t.2. W drugim cyklu regulacyjnym
Prezes UKE z reguty?? opisywat szczegotowo wytgcznie te kryteria, ktére miaty wptyw na sytuacje
konkurencyjng analizowanego rynku i w rezultacie na podejmowane rozstrzygniecie?3. Na przyktad,
na wszystkich rynkach hurtowych ocenianych w ramach drugiego przegladu rynkéw, brak jest opisu

5 Pkt 17 i nastepne wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego potgczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzgdzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw, Dz. Urz. UE 2004/C 31/03 z 5.2.2004 ..

6 Pomimo ze kryterium to znajduje sie w 78 punkcie wytycznych w sprawie analizy rynku zawierajgcym liste przestanek jako$ciowych stosowanych do oceny
pozycji znaczgcej.

7 Do chwili wprowadzenia noweli do P.t., ktéra weszta w zycie 6 lipca 2009 r. (ustawa z 24.04.2009 r. o zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz
niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2009 r. Nr 85, poz. 716), katalog kryteriéw stosowanych przez regulatora przy ocenie pozycji znaczacej przedsigbiorcy
znajdowat sie w art. 24 ust. 3 P.t. W artykule tym wymienione byto, poza udziatem w rynku, 11 kryteriéw jakosciowych — brak technicznej i ekonomicznej za-
sadnosci budowy alternatywnej infrastruktury telekomunikacyjnej; istnienie przewagi technologicznej przedsiebiorcy; brak albo niewielki poziom réwnowazacej
sity nabywczej; tatwy badz uprzywilejowany dostep przedsigbiorcy do rynkéw kapitatowych bgdz zasobdw finansowych; ekonomia skali; ekonomia zakresu;
pionowe zintegrowanie przedsigbiorcy; poziom rozwoju sieci dystrybucji i sprzedazy; brak potencjalnej konkurencii; istnienie barier dalszego rozwoju przed-
siebiorcy oraz rynku wtasciwego; istnienie barier wejscia na rynek wtasciwy.

8 Art. 25a ust. 2 P.t. odsytajgcy do wytycznych w sprawie analizy rynku. W punkcie 78 tych wytycznych znajduje sie lista przestanek jakosciowych stosowanych
do oceny pozycji rynkowej przedsigbiorcy. Znajduje sie na niej 12 kryteriéw jakosciowych. W odréznieniu do listy przestanek, ktéra znajdowata sig bezposrednio
w P.t., w wytycznych dodatkowo pojawiajg sie dwa kryteria — catkowita wielko$¢ przedsiebiorcy oraz zréznicowanie produktéw/ustug (np. powigzane produkty
badz ustugi). Na liscie tej brak jest natomiast kryterium istnienia barier wejscia na rynek wtasciwy, ktére znajdowato sie w P.t.

19 Art. 25a ust. 4 P.t. zawiera kryterium przejrzystosci rynku oraz liste 13 kryteriow jakosciowych — dojrzato$¢ rynku; zastoj lub umiarkowany wzrost popytu;
niska elastyczno$¢ popytu; jednorodnos¢ produktéw; podobne struktury kosztéw przedsiebiorcow; brak innowacji technologicznych, dojrzato$¢ technologii;
brak mozliwosci zwigkszenia produkgji lub $wiadczenia ustug; wysokie bariery dostepu do rynku; brak réwnowazgcej sity nabywczej; brak potencjalnej kon-
kurenciji; réznego rodzaju nieformalne lub inne powigzania pomiedzy przedsiebiorcami; brak albo ograniczenie konkurencji cenowej; mozliwo$¢ stosowania
mechanizméw odwetowych. Na liscie tej nie ma kryterium podobnych udziatéw w rynku, ktére znajdowato sie przed wprowadzeniem noweli do P.t. w art. 24
ust. 5 P.t. Kryterium to jest réwniez na liScie przestanek znajdujacej si¢ w punkcie 97 wytycznych w sprawie analizy rynku. Byto ono w praktyce wykorzysty-
wane przez Prezesa UKE w rozstrzygnigciach regulacyjnych.

20 Nie wszystkie kryteria oceny pozycji znaczgcej wymienione w P.t. zostaty opisane w jednej decyzji podjetej w | cyklu regulacyjnym (decyzja Prezesa UKE
2 9.11.2006 r., DRTD-SMP-6043-9/06(34)).

21 Wszystkie kryteria znajdujgce sie w P.t. Prezes UKE zastosowat w rozstrzygnieciach dotyczacych rynkow: 1 (decyzja z 27.08.2007 r., DRTD-SMP-6043-1/07
(30)), 2 (decyzja z 27.08.2007 r., DRTD-SMP-6043-2/07 (22)), 3 (decyzja z 30.08.2007 r., DRTD-SMP-6043-43/06 (19)), 4 (decyzja z 28.08.2007 r., DRTD-
-SMP-6043-41/06 (21)), 5 (decyzja z 30.08.2007 r., DRTD-SMP-6043-44/06 (35)), 6 (decyzja z 28.08.2007 r., DRTD-SMP-6043-42/06 (21)), 7 (decyzja
229.05.2007 r., DRTD-SMP-6043-46/06 (25)), 8 (decyzja z 10.07.2006 r., DRTD-SMP-6043-6/06 (16)), 9 (decyzja z 18.09.2006 r., DRTD-SMP-6043-7/06 (25)),
9 (decyzja z 26.04.2007 r., DRTD-SMP-6043-10/06 (20)), 10 (postanowienie z 17.10.2008 r., DART-SMP-6043-1/07 (142)), 11/2003 (decyzja z 26.06.2007 r.,
DRTD-SMP-6043-8/06 (31)), 12/2003 (decyzja z 14.02.2007 r., DRT-SMP-6043-23/05 (33)), 13 (decyzja z 23.10.2008 r., DRTD-SMP-6043-39/06 (31)), 14
(decyzja z 24.04.2009 r., DART-SMP-6043-2/07 (74)), 15 (postanowienie z 6.08.2008 r., DART-SMP-6043-12/07 (38)), 16(7) (decyzja z 17.07.2006 r., DRTD-
-SMP-6043-2/06 (16)), 17 (postanowienie z 27.03.2007 r., DRTD-SMP-6043-4/06 (28)).

22 W decyzji z 29.09.2009 r., DART-SMP-6040-4/09 (33) Prezes UKE opisat wszystkie kryteria oceny pozycji znaczacej. Odwolywat sie w tej decyzji do listy
kryteridéw, ktéra znajdowata sie w art. 24 ust. 3 P.t..

23 Nie wszystkie kryteria oceny indywidualnej pozycji znaczacej wymienione w przepisach zastosowat Prezes UKE w rozstrzygnigciach dotyczgcych ryn-
kéw: 8 (decyzja z 5.08.2011 r., DART-SMP-6040-5/10 (42)), 9 (decyzja z 26.10.2011 r., DART-SMP-6040-5/11 (22)), 4/2007 (decyzja z 30.12.2010 r., DART-
-SMP-6040-2/10 (52)), 5/2007 (decyzja z 28.04.2011 r., DART-SMP-6040-1/10 (47)), 14 (postanowienie z 22.01.2010 r., DART-SMP-6040-7/09 (131)), 15
(postanowienie z 29.07.2011 r., DART-SMP-6040-14/10 (47)), 16(7) (decyzja z 28.02.2011 r., DART-SMP-6040-14/09 (19)), 18 (decyzja z 12.10.2010 r.,
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kryterium poziomu rozwoju sieci dystrybucji i sprzedazy?*. Na tego rodzaju rynkach rozwoj sieci dys-
trybuciji i sprzedazy przedsiebiorcy pozostaje bez wptywu na sytuacje konkurencyjng. Z kolei na ryn-
kach zakanczania potgczen w sieciach poszczegolnych operatoréw kazdy z nich posiada niezmiennie
100% udziat w rynku. Na takich rynkach nie ma potrzeby analizowania jako$ciowych kryteriéw oceny
konkurencyjnosci. W ramach pierwszego cyklu regulacyjnego zostaty jednak wymienione wszystkie
kryteria jako$ciowe przewidziane w P.t.25. W drugim cyklu regulacyjnym skoncentrowano sie jedynie
na wybranych kryteriach opisujgcych te specyficzne rynki. Nie stosowano m.in. kryteriow przewagi
technologicznej, ekonomii skali i zakresu, jak i poziomu rozwoju sieci dystrybucjiZ.

Praktyka wykorzystywania kryteriéw jakosciowych oceny konkurencyjnosci rynkéw przez re-
gulatora sektorowego ewoluowata. Na poczatku wykorzystywano lub co najmniej przywotywano
wszystkie kryteria okreslone w przepisach. Pdzniej koncentrowano sie jedynie na kryteriach wybra-
nych. Ograniczenie sie w drugim cyklu do wybranych kryteriéw oceny pozycji znaczgcej moze wy-
nika¢ z doswiadczenia regulatora. Dodatkowo, przetom pierwszego i drugiego cyklu regulacyjnego
zbiegt sie w czasie z wprowadzeniem noweli do P.t., w wyniku ktérej lista kryteriow stuzgcych ocenie
indywidualnej pozycji znaczacej zostata z ustawy usunieta?’. Rozstrzygniecia regulatora sektorowe-
go, w ktérych powotuje sie on na kryteria znajdujgce sie w wytycznych KE w sprawie analizy rynku
(rozstrzygniecia wydawane od 2010 r.), a nie bezposrednio w P.t., zawierajg analize wyfgcznie tych
kryteriéw, ktére mogg w opinii regulatora mie¢ wptyw na jego rozstrzygniecie.

W przypadku tych rynkoéw, na ktorych nie stwierdzono indywidualnej pozycji znaczgcej anali-
zowano konkurencyjnos¢ pod katem wystepowania kolektywnej pozycji znaczacej. Sytuacja taka
wystgpita pie¢ razy?®. Na tych rynkach regulator badat poziom koncentracji oraz jego przejrzystos$é.
Na dwdch rynkach, na ktérych te cechy nie wskazywaly istnienia kolektywnej pozycji znaczacej
nie analizowano, zgodnie z normatywnymi wskazaniami, pozostatych kryteriow oceny?®. Natomiast
w trzech postanowieniach znalazta sie rowniez analiza wszystkich® lub prawie wszystkich (bez kryte-
rium dojrzatosci technologii®! lub kryteriéw istnienia nieformalnych powigzan miedzy przedsiebiorcami
i niskiej elastycznosci popytu®?) kryteriéw znajdujgcych sie w katalogu kryteriéw oceny kolektywnej
pozycji znaczacej. Tylko w pieciu rozstrzygnieciach Prezes UKE analizowat kryteria kolektywnej po-
zycji znaczacej. Zbidr tych rozstrzygniec jest tak maty, ze nie powinno sie wycigga¢ wnioskéw, co do
dominujgcej praktyki regulatora w tym zakresie.

W przypadku obu regulatoréw horyzontalnych (krajowego i unijnego), brak jest analogiczne;j listy
kryteriow jakosciowych, ktére powinny by¢ stosowane w postepowaniach prowadzonych przez te or-
gany. Nie ma normatywnej listy kryteriow, ktérych zastosowanie pozwala na stwierdzenie posiadania

DART-SMP-6040-8/09 (62)); decyzja dla rynku $wiadczenia ustugi zakanczania krétkich wiadomosci tekstowych w sieci PTK Centertel z 14.12.2010r., DART-
-SMP-6040-9/10 (32).

24 Kryterium to nie byto oceniane na wszystkich rynkach hurtowych analizowanych w ramach Il cyklu regulacyjnego, ktére sg wymienione w powyzszym
przypisie. Kryterium to nie byto analizowane tez na rynku 18 w | cyklu regulacyjnym (decyzja Prezesa UKE z 9.11.2006 r., DRTD-SMP—-6043-9/06 (34)).

25 Decyzje Prezesa UKE z: 18.09.2006 r., DRTD-SMP-6043-7/06 (25) i 26.04.2007 r., DRTD-SMP-6043-10/06 (20) oraz 17.07.2006 r., DRTD-SMP—
6043-2/06 (16).

% Decyzje Prezesa UKE z: 26.10.2011 r., DART-SMP-6040-5/11 (22); 28.02.2011 r., DART-SMP-6040-14/09 (19); 14.12.2010 r., DART-SMP-6040-9/10 (32).
27 Ustawa z 24.04.2009 r. o zmianie ustawy — Prawo telekomunikacyjne oraz niektdrych innych ustaw, Dz. U. z 2009 r. Nr 85, poz. 716.

28 Postanowienia Prezesa UKE z: 17.10.2008 r., DART-SMP-6043-1/07 (142), 22.01.2010 r., DART-SMP-6040-7/09 (131), 6.08.2008 r., DART-SMP-
6043-12/07 (38), 29.07.2011 r., DART-SMP-6040-14/10 (47) i 27.03.2007 r., DRTD-SMP-6043-4/06 (28).

29 Postanowienia Prezesa UKE z: 17.10.2008 r., DART-SMP-6043-1/07 (142) i 22.01.2010 r., DART-SMP-6040-7/09 (131).
30 Postanowienie Prezesa UKE z 6.08.2008 r., DART-SMP-6043-12/07 (38).

31 Postanowienie Prezesa UKE z 29.07.2011 r., DART-SMP-6040-14/10 (47).

32 Postanowienie Prezesa UKE z 27.03.2007 r., DRTD-SMP-6043-4/06 (28).

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 6(1)



40

Ewa M. Kwiatkowska @ llosciowe i jakosciowe metody oceny konkurencyjnosci rynkow telekomunikacyjnych ...

przez przedsigbiorce pozycji dominujgcej. W praktyce regulatorzy horyzontalni wykorzystujg te kry-
teria, ktore pozwalajg im na przeprowadzenie oceny konkurencyjnosci wtasciwej dla danego rodzaju
rozstrzygniecia.

W rozstrzygnieciach krajowego regulatora horyzontalnego dotyczacych praktyk ograniczajgcych
konkurencje i wyprzedzajgcej kontroli koncentracji do oceny konkurencyjnosci wykorzystywano gtow-
nie kryterium udziatu w rynku. W decyzjach dotyczgcych zawierania porozumienh ograniczajgcych
konkurencje, Prezes UOKIK stosowat jedynie kryterium udziatéw w rynku, dla stwierdzenia czy moze
mie¢ zastosowanie wytgczenie dla porozumien bagatelnych. Natomiast w decyzjach dotyczacych
naduzywania pozycji dominujgcej lub w przypadku prewencyjnej kontroli koncentracji, obok udziatu
w rynku, powotywano sie incydentalnie na pewne kryteria jakosciowe. Z reguty jednak, kryteria te,
w przeciwienstwie do udziatu, nie miaty decydujgcego znaczenia dla oceny sytuacji. W analizowanych
sprawach, regulator powotywat sie na nastepujgce kryteria jakoSciowe:

— istnienie umow na wytgczno$eé3?,

— istnienie potencjalnej konkurenc;ji®4,

— brak technicznej i ekonomicznej zasadnosci budowy alternatywnej infrastruktury telekomuni-

kacyjnej (kontrola infrastruktury nietatwej do powielenia)3s,

— catkowita wielko$¢ przedsiebiorcy?®,

— tatwy dostep do rynkéw kapitatowych/zasobéw finansowych?®?,

— korzysci skali®,

— istnienie barier dostepu (barier wejscia)®,

— rozbudowana sie¢ dystrybucji ustug®,

— dojrzatos$é rynku*’,

— poziom réwnowazgcej sity nabywczej*2.

W jednym przypadku, w decyzji dotyczgcej naduzywania pozycji dominujgcej, Prezes UOKIK
okreslit takze koncentracje rynku (kryterium ilosciowe). Nie nazwat on jednak nawet wykorzystywanej
miary koncentracji (dyskretny wskaznik koncentracji)*3. Trudno méwi¢ tutaj o dominujgcej praktyce
regulatora w tym zakresie.

W rozstrzygnieciach unijnego regulatora horyzontalnego, podobnie jak w przypadku regulatora
krajowego, przy ocenie konkurencyjnosci rynkdw prowadzonej we wszystkich typach postepowan,
stosowano gtéwnie kryterium udziatu w rynku, ktére w wielu przypadkach stuzyto do bardzo szcze-
gotowej analizy. Przeanalizowano jedynie szes¢ decyzji dotyczgcych porozumien ograniczajgcych
konkurencje wydanych przez KE w latach 1999-2003, czyli na gruncie dwczesnie obowigzujgcego
rozporzgdzenia nr 1744. Od tego czasu KE nie wydata decyzji (dostepnej w jezyku angielskim) do-

33 Decyzja Prezesa UOKIK z 24.04.2003 r, nr DPI 27/2003, s. 8.

34 |bidem.

3 Decyzja Prezesa UOKIK z 20.04.2007 r., nr DOK 50/07, s. 26.

3% Decyzja Prezesa UOKIK z 23.11.2007 r., nr RBG 10/2007, s. 16.

57 Ibidem.

38 |bidem oraz decyzja Prezesa UOKIK z 20.12.2007 r., nr DOK 98/07, s. 57.
3% Decyzje Prezesa UOKIK z: 24.04.2003 r., nr DPI 27/2003, s. 8 i 20.12.2007 r., nr DOK 98/07, s. 57 oraz 28.11.2003 r., nr DPI-78/2003, s. 7.
40 Decyzja Prezesa UOKIK z 20.12.2007 r., nr DOK 98/07, s. 57.

41 Decyzja Prezesa UOKIK z 27.11.2003 r., nr DPI-76/2003, s. 11.

42 |bidem.

43 Decyzja Prezesa UOKIK z 19.04.2004 r., nr RLU-17/04, s. 4-5.

4 Rozporzadzenie Rady EWG nr 17: pierwsze rozporzadzenie wprowadzajgce w zycie art. 85 i 86 Traktatu (obecne 101 i 102 TfUE), Dz. Urz. WE nr 13
z21.02.1962 ., s. 204, Dz. Urz. UE Polskie Wydanie Specjalne, rozdz. 8, t. 1, s. 3, dalej rozporzadzenie nr 17/62.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 6(1)



4

Ewa M. Kwiatkowska e  lloSciowe i jakoSciowe metody oceny konkurencyjnosci rynkow telekomunikacyjnych ...

tyczacej tych praktyk. W takiej sytuaciji, trudno méwi¢ o dominujgcej praktyce w doborze kryteriow
stuzgcych ocenie konkurencyjnosci. W badanych decyzjach nie oceniano poziomu konkurencyjnosci,
tylko wptyw porozumienia na konkurencyjno$¢ rynku#®. Poza udziatem podkreslano takze m.in., ze
porozumienie nie wptynie na ograniczenie konkurenciji, lecz moze nawet jg utatwic¢, w wyniku umoz-
liwienia konkurowania z operatorem zasiedziatym (rozwdj przedsiebiorcy, ktéry moze stac sie realng
konkurencjg dla operatora zasiedziatego przez zapewnienie alternatywnej sieci)*¢. W jednostko-
wych przypadkach, odwotywano sie tez do silnej pres;ji ze strony klientéw korporacyjnych (kryterium
poziomu rownowazacej sity nabywczej) oraz istnienia potencjalnej konkurencji*’. Postugiwano sie
rowniez kryterium barier wejscia na rynek*® oraz kryterium ekonomii zakresu*®. W przypadku spraw
dotyczgcych naduzywania pozycji dominujgcej stwierdzono jedynie piec¢ decyzji KE. W takiej sytuacji
trudno méwié o dominujgcej praktyce w doborze kryteriow stuzgcych ocenie konkurencyjnosci. We
wszystkich tych postepowaniach unijny regulator stwierdzit wystepowanie niedozwolonej praktyki
polegajgcej na naduzywaniu pozycji dominujgcej. Za stwierdzeniem pozycji dominujgcej przemawiat
przede wszystkim udziat w rynku, ktéry szczegétowo byt analizowany. Okreslano absolutny i wzgledny
poziom udziatow. Dodatkowo, w decyzjach, w ktérych oceniano konkurencyjno$¢ rynku®, odwotywano
sie do pewnych kryteriow jakosciowych. Nalezg do nich:

— posiadanie ogdlnokrajowej sieci telekomunikacyjnej — brak technicznej i ekonomicznej zasad-

nosci budowy alternatywnej infrastruktury telekomunikacyjnej®',

— brak potencjalnej konkurencji, wystepujacy z powodu istnienia barier wejscia®?,

— korzysci skali,®

— korzysci zakresu®,

— pionowa integracja®’,

— pozioma integracja®®,

— brak réwnowazgcej sity nabywczej®’,

— rozwdj sieci dystrybucji oraz silna i rozpoznawalna marka®8,

— przynaleznos¢ do grupy kapitatowej — powigzanie z operatorem zasiedziatym (France Télécom),
w tym powigzanie techniczne, logistyczne oraz w ramach sieci handlowej (przewaga technologiczna,

45 Na gruncie rozporzadzenia nr 17/62 przedsigbiorcy mogli w drodze decyzji KE uzyska¢ wytgczenie indywidualne, jesli tylko ich praktyka wywota prokon-
kurencyjny wptyw na gospodarke.

46 Decyzje KE z: 27.07.1999 r., sprawa 1V/36.581 — Télécom Développement, Dz. Urz. WE z 18.8.1999, L 218/27-28 i 20.05.1999 r., sprawa 1V/ 36.592 —
Cétégel + 4, Dz. Urz. WE z 18.8.1999, L 218/20.

47 Decyzja KE z 31.07.2001 r., sprawa nr COMP/ 37.462 — Identrus, Dz. Urz. WE z 19.9.2001, L 249/16-17.

48 Decyzje KE z: 16.07.2003 r., sprawa COMP/ 38.369: T —Mobile Deutschland/ O2 Germany, Dz. Urz. UE z 12.3.2004, L 75/45 i 30.04.2003 r., sprawa
COMP/38.370 — O2 UK Limited/ T-Mobile UK Limited, Dz. Urz. UE z 7.8.2003, L 200/72.

4 Decyzja KE z 30.04.2003 r., sprawa COMP/38.370 — O2 UK Limited/ T-Mobile UK Limited, Dz. Urz. UE z 7.8.2003, L 200/68.

5 W jednej, z pieciu analizowanych decyzji (decyzja KE z 24.01.2011 r., sprawa COMP/39.707 — Si.mobil/ Mobitel) nie oceniano konkurencyjnosci, gdyz
whnioski stron zostaty przez KE odrzucone.

5 Decyzje KE z: 21.05.2003 ., sprawa COMP/ C-1/ 37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG, Dz. Urz. UE z 14.10.2003, L 263/23, 4.07.2007 r., sprawa
COMP/ 38.784 — Wanadoo Espafia vs. Telefénica, s. 62 i 73 i 22.06.2011 r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska, s. 194—-198 i 201-202.

52 Decyzje KE z: 21.05.2003 r., sprawa COMP/ C-1/ 37.451, 37.578, 37.579 — Deutsche Telekom AG, Dz. Urz. UE z 14.10.2003, L 263/23, 4 .07.2007 r.,
sprawa COMP/ 38.784 — Wanadoo Espafa vs. Telefonica, s. 62- 63 i 22.06.2011 r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska, s. 194-199.

53 Decyzje KE z: 4.07.2007 r., sprawa COMP/ 38.784 — Wanadoo Espafia vs. Telefénica, s. 63 i 66 i 22.06.2011r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska,
s. 197-198 i 203.

5 Decyzja KE z 4.07.2007 r., sprawa COMP/ 38.784 — Wanadoo Espafia vs. Telefénica, s. 63 i 66.
5 Ibidem, s. 66 i decyzja KE z 22.06.2011 r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska, s. 202-203.
5 Decyzja KE z 22.06.2011 r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska, s. 202-203.

57 Decyzje KE: z 4.07.2007 r., sprawa COMP/ 38.784 — Wanadoo Espaiia vs. Telefonica, s. 62, z 22.06.2011 r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska,
s. 197-198 i 205.

5 Decyzje KE z: 4.07.2007 r., sprawa COMP/ 38.784 — Wanadoo Espanria vs. Telefonica, s. 68 i 22.06.2011 r., COMP/39.525 — Telekomunikacja Polska, s. 203.
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dostep do rynkéw kapitatowych oraz rozbudowanej sieci dystrybucji FT, a takze przynoszgca korzysci
ekonomiczne obecnos$é na rynku ksigzek telefonicznych)®.

W rozstrzygnieciach KE dotyczacych prewencyjnej kontroli koncentracji, w ktérych analizowano
wptyw transakcji na sytuacje konkurencyjng na rynku w przyszitosci, oceniano obok struktury rynku,
takze potencjalne efekty jednostronne i skoordynowane. Obok udziatu w rynku, powotywano sie na
nastepujace kryteria jakosciowe:

— poziom réwnowazgcej sity nabywcze;je°,

— wystepowanie silnych konkurentow®’,

— mozliwo$é zmiany operatora®?,

— istnienie potencjalnej konkurenc;ji®?,

— mozliwo$¢ stosowania mechanizméw odwetowych®4,

— istnienie barier wejscia®,

— struktura kosztow przedsiebiorcow®®.

Wymienione powyzej kryteria jakosciowe nie skfadajg sie jednak na stabilng, utrwalong praktyke,
gdyz w rozstrzygnieciach KE byty one wykorzystywane incydentalnie. Rowniez incydentalnie (w jed-
nym przypadku) KE postuzyta sie, oceniajgc konkurencyjnos¢ rynku, miarami koncentraciji (kryterium
ilosciowe). Przedstawiono indeks HHI i delta HHI®.

W zalezno$ci od rodzaju mandatu, ktérym dysponuje regulator w poszczegélnych postepowa-
niach, wykorzystuje pewne rodzaje kryteriéw stuzgce ocenie konkurencyjnosci rynkow. Typ zadania
regulacyjnego w pewnym zakresie warunkuje dobér kryteriow. Podsumowanie wykorzystywanych
przez regulatoréw kryteriow w poszczegolnych typach rozpatrywanych spraw zawiera tabela 2.

5!

©

Decyzja KE z 16.07.2003 r., sprawa COMP/ 38.233 — Wanadoo Interactive, s. 59 — 67.

Decyzje KE z: 22.04.2005, COMP/M. 3695 — BT/ Radianz, s. 8, 24.07.2006 r., COMP/ M. 4214 — Alcatel/ Lucent Technologies, s. 14, 04.12.2007 r., COMP/
M. 4662 — Syniverse/ BSG, s. 28 i 21.12.2007 r., COMP/ M. 4910 — Motorola/ Vertex, s. 10 i 12.

61 Decyzja KE z 07.09.2005 r., COMP/ M. 3914 — Tele2/ Versatel, s. 5.

Decyzja KE z 26.04.2006 r., COMP/ M. 3916 — T-Mobile Austria/ Tele.ring, s. 12-13.

Decyzja KE z 04.12.2007 r., COMP/ M. 4662 — Syniverse/ BSG, s. 21 i 26.

Ibidem, s. 30.

Decyzje KE z: 21.12.2007 r., COMP/ M. 4910 — Motorola/ Vertex, s. 11 i 02.07.2008 r., COMP/ M. 4942 — Nokia/ Navteq, s. 26 i 33—41 i 43.
Decyzja KE z 29.06.2009 r., COMP/ M. 5532 — Carphone Warehouse/ Tiscali UK, s. 14.

Decyzja KE z 26.04.2006 r., COMP/M. 3916—T-Mobile Austria/ Tele.ring, s. 11.
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Tabela 2. Kryteria wykorzystywane przez regulatora w poszczegélnych rodzajach postepowan regulacyjnych

Rodzaj postepowania Regula- Naduzywanie Porozumienia
cja Kontrola
pozyciji ograniczajace
sektoro- | koncentracji
Kryterium wa dominujacej konkurencje
UKE UOKiK | KE | UOKiIiK | KE | UOKIiK KE
Udziat + + + + + + +
Poziom koncentraciji + + +
Wielkosc¢ +
Mozliwosé zwiekszenia produkc;ji +
Kontrola nietatwej do powielenia infra- + + +
struktury
Przewaga technologiczna + +
Rozwdj sieci dystrybuciji + + +
Dostep do rynkéw kapitatowych + + +
Ekonomia skali + + +
Ekonomia zakresu + + +
Pionowe zintegrowanie + +
Mozliwosé stosowania mechanizméw + +
odwetowych
Istnienie umoéw na wytgcznosé +
Nieformalne powigzania pomiedzy +
przedsiebiorcami
Poziom rownowazgcej sity nabywczej + + + + +
Zastdj lub umiarkowany wzrost popytu +
Elastycznosé¢ popytu +
Dojrzatos¢ rynku + +
Ograniczone zasoby
Bariery rozwoju +
Jednorodnos$¢ produktow +
Dojrzato$¢ technologii +
Bariery dostepu (wejscia) + + + + + +
Konkurencja cenowa +
Struktura kosztéw przedsiebiorcow + +
Potencjalna konkurencja + + + + +
Przejrzystos¢ rynku +
Podobienstwo udziatéw +
Utatwienie konkurencji +
Pozioma integracja +
Silna i rozpoznawalna marka +
Powigzanie z operatorem zasiedziatym +
Wystepowanie silnych konkurentow +
Mozliwo$é zmiany operatora +

Zrédto: opracowanie wiasne.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 6(1)



44

Ewa M. Kwiatkowska e llosciowe i jakosciowe metody oceny konkurencyjnosci rynkéw telekomunikacyjnych

V. Podsumowanie

Najbardziej rozbudowane analizy konkurencyjnosci rynkéw wtasciwych zawarte sg w rozstrzyg-
nieciach regulatora sektorowego. Oceniajac poziom konkurencyjnosci rynku, stosuje on najwiekszy
i najbardziej zréznicowany zestaw kryteridw pozwalajgcych na stwierdzenie lub wykluczenie obec-
nosci na rynku przedsigbiorcy o znaczgcej pozycji rynkowej. W wiekszosci badanych przypadkéw
katalog kryteriow wykorzystywanych przez regulatora sektorowego pokrywa sie z zestawem kryteriow
wynikajgcym z prawa unijnego i krajowego dotyczgcego rynkéw telekomunikacyjnych. Sposéb ich
stosowania jest w wysokim stopniu ujednolicony. Regulator sektorowy z reguty przestrzega norma-
tywnie wyznaczonego zakresu badania stanu konkurenciji i wykorzystuje wszystkie lub prawie wszyst-
kie kryteria ustalania pozycji znaczacej, okreslone przepisami. W analizowanych rozstrzygnieciach
Prezesa UKE nie wystepujg kryteria oceny konkurencyjnosci niewymienione wyraznie w przepisach
prawa krajowego lub unijnego, cho¢ w obu tych porzgdkach prawnych wskazana jest mozliwo$¢ wy-
korzystania dodatkowych kryteriow przy ustalaniu wystepowania przedsiebiorcy lub przedsiebiorcéw
zajmujgcych pozycje znaczgcg. Mimo ze jest to system potencjalnie otwarty na inicjatywe regulatorow
w zakresie doboru kryteriow badania konkurencyjnosci rynkéw, praktyka wskazuje, ze jest to pod tym
wzgledem wtasciwie system zamkniety.

Przeprowadzone badania wskazujg, ze metoda oceny konkurencyjnosci rynkéw stosowana
przez regulatoréw horyzontalnych jest giéwnie kwestig praktyki regulacyjnej. Regulatorzy ci (regula-
tor krajowy i unijny), oceniajgc poziom konkurencyjnosci rynkéw wiasciwych, z regulty wykorzystujg
znacznie mniej kryteridw jakosciowych niz regulator sektorowy. Sposob okreslenia zadan regulacyj-
nych organow antymonopolowych zapewnia im wiekszy zakres uznania w wyborze instrumentéw
stosowanych przy ocenie konkurencyjnosci. Regulatorzy horyzontalni, w przeciwienstwie do regulatora
sektorowego, nie sg zwigzani normatywnymi katalogami kryteriow oceny konkurencyjnosci. Czesto
ich ustalenia opierajg sie na jednym elemencie, jakim jest poziom udziatu w rynku jednego lub kilku
przedsiebiorcéw. Powszechnie podkresla sie potrzebe wykorzystywania przy ocenie konkurencyj-
nosci, obok kryteriow ilosciowych réwniez kryteriéw jako$ciowych, gdyz wysokos$¢ udziatu w rynku
nie powinna byc¢ rozstrzygajagca do stwierdzenia dominacji. Kryteria jakosciowe stosowane niekiedy
w praktyce nie tworzg jednak spdjnego zestawu, wystepujgcego w przypadku regulacji sektorowe;j.
S3 one dobierane jednostkowo w celu dokonania oceny konkurencyjnosci analizowanego rynku (ad
hoc). Dlatego trudno jest wykazac¢ jakgkolwiek jednolitg i uksztattowang praktyke w doborze kryteriow
niemierzalnych. Ze wzgledu na brak takiej utrwalonej praktyki wykorzystywania kryteriéw jakoscio-
wych przez regulatoréw horyzontalnych nie jest mozliwe stworzenie, podobnego do stosowanego
w analizach sektorowych, katalogu jakosciowych kryteriéw oceny konkurencyjnosci rynkéw teleko-
munikacyjnych, ktéry mégtby znalez¢ zastosowanie przy rozpatrywaniu poszczegoélnych typow spraw
antymonopolowych. Analiza kryteriow jakosciowych stosowanych przez obu regulatorow horyzontal-
nych w konkretnych rodzajach postepowan wskazuje tylko na wiekszg sktonno$¢ do stosowania tych
kryteriow w sprawach dotyczacych naduzywania pozycji dominujgcej, zas najmniejszg w sprawach
dotyczgcych porozumien ograniczajgcych konkurencije. Jakosciowe kryteria oceny konkurencyjnosci
rynkdw sg charakterystyczne dla regulacji sektorowej. Mogg one by¢ wykorzystywane przez ustalaniu
pozycji dominujgcej w stopniu znacznie szerszym niz obecnie praktykowany.
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Teoretycznie, ocena konkurencyjnos$ci dokonywana na potrzeby regulacji sektorowej i pre-
wencyjnej kontroli koncentracji, z powodu poréwnywalnego horyzontu czasowego, powinna byc¢
zbiezna. Analiza konkurencyjnosci w obu tych przypadkach jest nastawiona przysztosciowo. Jednak
w praktyce instrumenty wykorzystywane do oceny rynkéw w tych postepowaniach nie pokrywajg
sie. Wyjasnienia tego stanu nalezy poszukiwa¢ w pozycji rynkowej przedsigebiorcoéw uczestniczacych
w koncentracji. W wiekszosci analizowanych przypadkéw udziat przedsiebiorcéw uczestniczgcych
w koncentracji ksztattowat sie na niskim poziomie i nie wymagat dogtebnych analiz konkurencyjnosci
w celu sprawdzenia, czy w wyniku koncentracji nie dojdzie np. do powstania pozycji dominujgce;.
Dane dotyczace udziatdéw rynkowych wykluczaty jakiekolwiek zagrozenie tego rodzaju. Wyzszy po-
ziom zbieznosci sposobu dokonywania ocen konkurencyjnosci rynku mozna stwierdzi¢ w przypadku
sektorowych postepowan regulacyjnych oraz postepowan dotyczgcych naduzywania pozycji domi-
nujgcej. Wykorzystywane sg w nich podobne kryteria, cho¢ ocena dominacji w poréwnaniu z oceng
pozycji znaczacej w postepowaniu sektorowym jest z reguty mniej rozbudowana.

Réznica pomiedzy sposobem definiowania i ustalania pozycji uprzywilejowanej (dominujacej
i znaczacej) moze wynikac z faktu, ze w konkretnym sektorze tatwiej jest ustali¢ przejawy uprzywi-
lejowanej pozycji. Znana jest specyfika produktowa, techniczna i ekonomiczna dziatalno$ci. Dlatego
prawodawca fatwiej moze wskazac¢ zjawiska, ktérych regulator ma poszukiwa¢. W skali catej go-
spodarki takich wspolnych charakterystycznych cech pozycji uprzywilejowanej jest znacznie mniej.
Dlatego tez ustawowy opis pozycji dominujgcej jest znacznie ogolniejszy.
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