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Przedmiotem artykutu jest analiza $rodkdéw zaradczych zastosowanych przez Komisje Europejskg
w procesie konsolidacji operatorow telefonii ruchomej. Celem opracowania jest ocena ich sku-
tecznosci na przyktadzie decyzji warunkowych wydanych w sprawie H3G-Orange, H3G-02
i Telefénica-E-Plus. W artykule ukazano réwniez relacje miedzy regulacjami sektorowymi a prze-
pisami dotyczgcymi kontroli koncentracji oraz problem naktadana sie kompetenc;ji regulatorow
sektorowych i organéw antymonopolowych.
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I. Wprowadzenie

Na rynku telefonii komoérkowej od kilku lat nastepujg dynamiczne zmiany. Wzrastajgca
presja konkurencyjna i finansowa skfania operatoréw do podejmowania operacji koncentracyj-
nych. Powszechnie spotykany jest wsrdd nich poglad, ze Komisja Europejska nie jest przychyl-
na koncentracjom w tym sektorze. Nie potwierdza tego jednak jej praktyka decyzyjna. W ciggu
ostatnich dwadch lat Komisja Europejska wydata zgode na kilka koncentracji miedzy operatora-
mi telefonii komdrkowej. W trzech przypadkach wydata zgode warunkowg (decyzja w sprawie
przeciecia Orange przez H3G' w Austrii; 02 przez H3G? w Irlandii i E-Plus przez Telefénica

" Adiunkt na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego; e-mail: e-mail: dkj@prawo.uni.wroc.pl

1 Decyzja Komisji Europejskiej (KE) z 12.12.2012 w sprawie COMP/M.6497 H3G Austria/Orange Austria. Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/
mergers/cases/decisions/m6497_20121212_20600_3210969_EN.pdf (01.08.2014).

2 Decyzja KE z 28.05.2014 w sprawie COMP/M.6992 H3G UK/Telefénica Ireland, Notatka Prasowa IP 14/607 i IP/13/1048.
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w Niemczech?). Kazda z tych koncentraciji skutkowata ograniczeniem liczby konkurentéw na rynku
wtasciwym o jeden podmiot. Zaréwno w Irlandii i w Niemczech, jak i w Austrii liczba operatoréw
zmniejszyla sie z czterech do trzech. Operacje te budzity watpliwosci organdw regulacji telekomu-
nikacji w panstwach czionkowskich oraz Komisji Europejskiej (dalej: Komisja), ktéra ostatecznie
wydata zgode warunkowg na dokonanie kazdej z transakcji. Analiza powyzszych decyzji pozwoli
podjgc prébe oceny aktualnej polityki Komisji Europejskiej odnosnie do koncentracji w sektorze
telefonii komorkowej i skutecznosci srodkéw zaradczych. Celem opracowania jest takze ukaza-
nie problemu nakfadania sie kompetencji organéw regulujgcych rynek telekomunikacyjny oraz
organéw ochrony konkurencji. W pierwszej czesci artykutu zostang przedstawione tendencje kon-
solidacyjne w sektorze telefonii komérkowej oraz srodki zaradcze wykorzystane przez Komisje
w sprawach H3G-Orange, H3G-02 i Telefénica-E-Plus. W dalszej czesci opracowania zostanie
podjeta proba oceny ich skutecznosci i ustalenia czy istnieje konwergencja miedzy regulacjami
sektorowymi a prawem konkurencji w kontekscie kontroli koncentraciji.

ll. Tendencje konsolidacyjne na rynku telekomunikacyjnym

Aktualnie sektor telefonii komdrkowej znajduje sie w kluczowej fazie rozwoju charakteryzujgcej
sie szybkim wzrostem liczby wykorzystywanych mobilnych urzadzen transmisji danych i wdra-
zaniem technologii czwartej generacji 4G LTE (Long Term Evolution) pozwalajgcej na przeptyw
wiekszej ilosci danych z wiekszg predkoscig. Jednak wdrazanie nowej technologii wymaga znacz-
nych naktadéw finansowych. Aby zapewni¢ optacalnos¢ inwestycji, operatorzy podejmujg proby
konsolidacji. Niechetnie wykorzystujg inne mozliwosci, jak np. porozumienia o wspodlnej budowie
sieci*. W$rod operatorow dominuje poglad, ze konsolidacja umozliwi osiggniecie odpowiedniej
skali dziatalnosci, zapewniajgcej optacalnos¢ inwestycji. Z tego tez wzgledu w ciggu ostatnich
dwaoch lat nasilita sie liczba koncentracji w sektorze telefonii komorkowej. przyktad przyktado-
wo, w 2012 r. w Wielkiej Brytanii potgczyty sie Orange i T-Mobile w sie¢ EE, a ponadto Komisja
bezwarunkowo wydata zgode na utworzenie wspolnego przedsiebiorstwa miedzy Vodafone,
Telefénica i Everythink Everwhere w celu $wiadczenia ustug mobilnej telefonii dla biznesu, w tym
mobilnych ptatnosci®. W tym samym roku nastgpito tez przejecie przez H3G austriackiej sieci
Orange. W roku biezgcym Komisja wydata juz decyzje w sprawie przejecia przez irlandzkiego
H3G sieci 028 i w sprawie Telefonica-E-Plus’.

Procesy koncentracji sg przeprowadzane nie tylko przez krajowych, horyzontalnych ope-
ratorow. Aktualnie nastepujg réwniez koncentracje miedzy operatorami telefonii komorkowe;j
i przedsiebiorstwami telekomunikacyjnymi prowadzgcymi dziatalno$¢ na sgsiednich rynkach,
jak np. telefonia stacjonarna. Komisja Europejska w ciggu ostatnich dwéch lat zaakceptowata

3 Decyzja KE z 02.07.2014 w sprawie COMP/M.7013Telefénica Deutschland-E-Plus, Notatka Prasowa IP/14/771.

4 Zob. np. Raport IBnGR, Aukcja 800 MHz — aspekty ekonomiczne. Pobrano z: http://www.telix.pl/artykul/ibngr--aukcja-800-mhz--lte--zbyt-droga--
wspolna-siec-lepsza-3,61647.html (28.07.2014).

5 Decyzja KE z 04.09.2012 w sprawie COMP/M.6314 Telefonica UK/Vodafone/Everythink Everywhere/JV r. Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/
mergers/cases/decisions/m6314_20120904_20682_2898627_EN.pdf (28.07.2014).

6 Decyzja KE z 28.05.2014 w sprawie COMP/M.6992 H3G UK/Telefénica Ireland...
7 Decyzja KE z 02.07.2014 w sprawie COMP/M.7013Telefénica Deutschland-E-Plus ...
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takie koncentracje, np. w przypadku Telenor/GlobulGermanos® w Bulgarii czy Vodafone/Kabel
Deutschland® w Niemczech.

Kluczowym problemem, z jakim spotykajg sie operatorzy telefonii komoérkowej planujgcy po-
wiekszenie skali swojej dziatalnosci, jest stan rozdrobnienia tego rynku oraz regulowanie rynku
przez wiele instytuciji'®. Operatorzy wskazujg, ze konsolidacja jest niezbedna, aby rozwija¢ sie¢
nowej generacji — 4G LTE. Ich zdaniem organy ochrony konkurenciji i organy regulacyjne kreujg
silng konkurencje na tym rynku, co powoduje spadek optacalno$ci Swiadczenia ustug telekomu-
nikacyjnych i tym samym ostabienie tempa inwestycji''.

Analiza praktyki decyzyjnej Komisji Europejskiej oparta na trzech ostatnio wydanych zgodach
warunkowych na dokonanie koncentracji operatoréw telefonii komorkowej (Orange-H3G, 02-H3G
i E-Plus-Telefonica) pokazuje, ze jest ona przychylna procesom konsolidacji operatorow telefonii
komorkowej, pomimo ich negatywnych skutkéw dla konsumentow. Komisja akceptuje koncentracje
w sektorze telefonii komorkowej, majgc swiadomos¢ problemow konkurencyjnych, jakie moga one
spowodowac i pomimo braku prawdopodobienstwa poprawy jakosci sieci w przysztosci. Jednak
w sposob formalny prébuje zagwarantowaé zgodnos¢ koncentracji z rynkiem wewnetrznym. W tym
celu wykorzystuje srodki zaradcze strukturalne lub behawioralne, ktére, jak pokazuje dotychcza-
sowe doswiadczenie w sektorze telefonii komorkowej, sg jednak mato skuteczne'?.

lll. Praktyka stosowania srodkow zaradczych
w sektorze telefonii komoérkowej

Srodki zaradcze odgrywajg kluczowa role w rozwigzywaniu probleméw z zakresu konkurengii
w ramach postepowania w sprawie kontroli koncentracji w UE. Wedtug obwieszczenia Komisji
w sprawie srodkéw zaradczych ich celem jest ograniczenie sity rynkowej tgczacych sie stron
i przywrécenie warunkow skutecznej konkurencji, ktora zostataby zaktocona w efekcie tgczenia
tworzgcego lub umacniajgcego pozycje dominujgcg's.

Rozporzadzenie nr 139/04 wymaga, aby srodki te byty proporcjonalne do problemu i zmierza-
ly do zupetnego wyeliminowania problemu’*. Przy wyborze odpowiedniego srodka nalezy wzigé
pod uwage m.in. nastepujgce kwestie:

—  skutecznosé,
— mozliwos¢ utrzymania konkurencyjnej struktury rynku,
—  ochrone interesow konsumentow'®.

8 Decyzja KE z 03.07.2013 w sprawie COMP/M.6948 — Telenor/Globul/Germanos. Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/
m6948_20130703_20310_3167385_EN.pdf (31.07.2014).

9 Decyzja KE z 18.10.2013 w sprawie COMP/M.6990 — Vodafone/KabelDeutschland. Pobranoobrano z: http://ec.europa.eu/competition/mergers/
cases/decisions/m6990_20130920_20310_3307840_EN.pdf (31/07.2014).

10 Zob. M. Maher, Competition policy trends in telecommunication, Lex Magazine, October-December 2012. Pobrano z:http://www.alixpartners.com/
en/Portals/alix/intellectual-capital/46%20abex%20Alix%20eur. pdf (01.08.2014).

W latach 2010-2013 tgczne przychody operatoréw spadty o 20 mid euro. Pobrano z: http://www.obserwatorfinansowy.pl/forma/rotator/konkurencja-
i-konsolidacja-dwie-strony-medalu/ (28.07.2014).

2" Decyzja KE z 10.01.2006 w sprawie COMP/M.4035 — Telefonica/o2, Dz. Urz. 2006, C 29/14, pkt 79.

13 Zawiadomienie Komisji w sprawie $rodkéw zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzadzenia Komisji
(WE) nr 802/2004, Dz. Urz. 2008, C 267/01, pkt 5.

4 Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 139/2004 z dnia 20.01.2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Dz. Urz. 2004, L 24/1, pkt 30 Preambuty;
Zawiadomienie Komisji w sprawie $rodkéw zaradczych dopuszczalnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzadzenia Komisji (WE)
nr 802/2004, Dz. Urz. 2008, C 267/01, pkt 9.

15 Zob. T. Skoczny, Zgody szczegdlne w prawie kontroli koncentracji, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW, Warszawa 2012, s. 278, 284-285.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2014, nr 8(3)



24

Daria Kostecka-Jurczyk e  Srodki zaradcze w procesie konsolidacji H3G-Orange, H3G-02 i Telefénica-E-Plus...

Aby zapewni¢ skutecznosci podjetych dziatah, zakres wykorzystanych srodkéw powinien by¢
stosunkowo szeroki. Nie ma pojedynczego srodka lub nawet pojedynczego typu srodkow, ktore
bytyby wtasciwym lekarstwem na wszystkie problemy z zakresu konkurencji, powstate przy réz-
nych operacjach koncentracyjnych. Wszystkie fgczenia i mozliwe do zastosowania srodki muszg
by¢ dostosowane do konkretnego przypadku.

Generalnie $rodki takie mozna podzieli¢ na strukturalne i behawioralne'®. Pierwsze z nich mo-
dyfikujg alokacje praw wtasnosci (np. obejmuijg zbycie przedsigbiorstwa w catosci lub w czesci)'”.
Wszystkie inne srodki, oprécz zbycia przedsiebiorstwa lub jego czesci mogg by¢ uznane za be-
hawioralne. Takie srodki nakfadajg ograniczenia na prawa wtasnosci fgczgcych sie stron, a ich
celem jest zagwarantowanie rownych szans wszystkim konkurentom. Zakres $rodkéw behawio-
ralnych jest stosunkowo szeroki, np. przyznanie dostepu do infrastruktury, przyznanie licencji,
wypowiedzenie umowy na wytgcznosc¢ i powstrzymanie sie od publikacji informacji wrazliwych
z punktu widzenia konkurenciji.

Dotychczas Komisja Europejska wydata juz kilkanascie decyzji warunkowych dotyczgcych
koncentracji w sektorze telefonii komérkowej. Wsréd nich wymieni¢ nalezy m.in. decyzje w spra-
wie Vodafone-Eircell'®, Telia-Sonera'®, Telefonica-022°, T-Mobile-Orange?'. Zobowigzania nato-
zone na operatorow w powyzszych przypadkach réznig sie jednak od tych, ktére zostaty zawarte
w ostatnio wydanych decyzjach w sprawie H3G-Orange, H3G-02 oraz Telefénica-E-Plus, gtow-
nie ze wzgledu na ryzyko zaktdcenia innych parametrow konkurencji. Na przyktad koncentracja
Vodafone-Eircell budzita obawy o powstanie pozycji dominujgcej na rynku ustug telefonii komor-
kowej dla biznesu w UE. Pakiet zobowigzan natozonych przez Komisje obejmowat m.in. otwarty
dostep do sieci potgczonych przedsiebiorstw i ograniczenie zawierania umow na zasadzie wy-
tgcznosci w roamingu miedzynarodowym?2. W decyzji w sprawie Telia-Sonera Komisja zwrdcita
uwage na ryzyko wykluczenia operatoréw korzystajagcych z sieci tgczacej sie jednostki. Natozyta
ona obowigzek utrzymania otwartego dostepu do sieci telefonii stacjonarnej i komérkowej oraz
ustug roamingu miedzynarodowego, a takze prawne wyodrebnienie sieci stacjonarnej i komérko-
wej oraz ustug dla biznesu. Jeden ze srodkéw obejmowat zbycie czesci dziatalnosci w Finlandii23.
W przypadku Telefénica-02 Komisja obawiata sie eliminacji niezaleznego partnera w roamingu
miedzynarodowym. Z tego wzgledu zobowigzata ona strony transakcji do nieuczestniczenia w tym
samym aliansie roamingowym?*. Z kolei utworzenie wspdlnego przedsiebiorstwa miedzy T-Mobile
i Orange wzbudzito ryzyko zakonczenia porozumienia w sprawie podziatu sieci 3G z 3UK. Komisja
zobowigzata strony do zmiany warunkéw porozumienia o podziale sieci 3G i przedtuzenia okresu
jego obowigzywania, aby chroni¢ dostep 3UK do sieci wspdlnego przedsiebiorstwa?5.

16 |bidem, s. 299.

17 R. Wish, Competition Law, wyd. 6, Oxford University Press, Oxford 2009, s. 872-877; S. Davies, B. Lyons, Merger and Merger Remedies in the EU.
Assessing the Consequences for Competition, Edward Elgar Publishing Inc., London 2007, s. 37—44.

8 Decyzja KE z dnia 02.03.2001 w sprawie COMP/M.2305 — Vodafone/Eircell, Dz. Urz. 2001, C 128/3.
19 Decyzja KE z dnia 10.07.2002 w sprawie COMP/M.2803 — Telia/Sonera, Dz. Urz. 2002, C 201/19.
20 Decyzja KE z dnia 10.01.2006 w sprawie COMP/M.4035 — Telefénica/o2, ...

21 Decyzja KE z dnia 1.03.2010 w sprawie COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange. Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/
M5650_20100301_20212_247214_EN.pdf (30.07.2014).

22 Decyzja KE z dnia 02.03.2001 w sprawie COMP/M.2305 — Voodafone/Eircell, ..., pkt 18-22.

25 Decyzja KE z dnia 10.07.2002 w sprawie COMP/M.2803 — Telia/Sonera..., pkt 114-119.

24 Decyzja KE z dnia 10.01.2006 w sprawie COMP/M.4035 — Telefénica/o2..., pkt 37-38, 46, 68 i n.
25 Decyzja KE z dnia 1.03.2010 w sprawie COMP/M.5650 — T-Mobile/Orange..., pkt 14, 187 i 205.
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Trzy ostatnio wydane zgody warunkowe byty uwarunkowane m.in. obawami o:

— wzrost koncentracji rynku stanowigcego stosunkowo waski oligopol na skutek redukcji liczby
operatoréw przynajmniej o jeden podmiot;

— wazrost cen;

— ograniczenie presji konkurencyjnej na rynku, zwtaszcza miedzy uczestnikami koncentraciji.
Zastosowane przez Komisje srodki zaradcze koncentrowaty sie na zapewnieniu mozliwosci

rozwoju operatorow wirtualnych (mobile virtual network operator) i tym samym utrzymaniu kon-

kurencji na rynku. Przejecie Orange Austria przez H3G26 budzito obawy Komisji ze wzgledu na
oligopolistyczng strukture rynku wiasciwego, charakteryzujgcego sie wysokg koncentracjg (byto
tylko czterech operatoréw), wysokimi barierami wejscia i niskg sitg nabywczg klientow?’. Transakcja
skutkowata redukcjg liczby konkurentow z czterech do trzech, co budzito ryzyko wzrostu cen.

Po zbadaniu pozycji rynkowej stron operaciji, szczegdlnie w segmencie klientéw indywidualnych

i przesytania danych, Komisja stwierdzita, ze sita rynkowa potgczonych stron bedzie wyzsza niz

posiadany przez nie udziat w rynku. Z tego wzgledu wydata zgode warunkowg. Zobowigzania

natozone na H3G miaty na celu zapewnienie wejscia nowego operatora na rynek i zapewnienie
dostepu do sieci H3G. Obejmowaty one:

— sprzedaz nowo wchodzgcemu na rynek przedsiebiorstwu czestotliwosci 2600 MHz (jest ona
wymagana dla $wiadczenia ustug 4G) oraz innych praw towarzyszgcych wraz z gwarancjg
regulatora telekomunikacji, ze nowy podmiot wchodzgcy na rynek otrzyma dostep do cze-
stotliwosci 800 MHz;

—  zapewnienie hurtowego dostepu do 30% pojemnosci sieci H3G w ciggu najblizszych 10 lat
dla 16 wirtualnych operatoréw oferujgcych mobilne ustugi dla uzytkownikéw koncowych.
Aby zapewni¢ skuteczno$¢ realizacji tych zobowigzan, H3G zobowigzat sie nie dokonywac

przejecia Orange Austria dopoty, dopoki nie udostepni przynajmniej jednemu odbiorcy hurtowemu

dostepu do swojej sieci?®.

W przypadku koncentracji H3G-02 w Irlandii2® Komisja obawiata sie ostabienia rywalizacji
miedzy tgczgcymi sie stronami i ostabienia presji konkurencyjnej na rynku telefonii komérkowe;j
w Irlandii. Jednym z uczestnikow tej transakcji byt najmniejszy operator telefonii komérkowe;j
w Irlandii, ale jednoczesnie najbardziej agresywny, posiadajgcy atrakcyjng oferte — Three (na-
lezgcy do H3G). Byt on najmtodszym operatorem na irlandzkim rynku telefonii komorkowej. Po
koncentracji Three miat zosta¢ najwiekszym operatorem, ktérego konkurentami, posiadajgcymi
wiasne sieci bytyby tylko Vodafone i Eircom. Analizujgc skutki koncentracji, Komisja zbadata czy
konsumenci odniosg korzysci pod wzgledem dostepu do sieci, jej szybkosci i jakosci w porow-
naniu z sytuacjg braku koncentracji, uwzgledniajgc zawarte wczesniej porozumienie o podziale
sieci miedzy operatorami. Pod wzgledem dostepnosci do sieci — 02 byt w stanie zapewnic taki
sam stopien pokrycia, te samg predkosc i jakos¢, co potgczona jednostka. Pod tym wzgledem
koncentracja nie skutkowata wzrostem jakosci ani efektywnosci swiadczonych ustug. Komisja
stwierdzita, ze transakcja nie spowoduje wzrostu dostepnosci szerokopasmowego Internetu na
wiejskich obszarach w Irlandii. Wyrazita ona réwniez obawy o zaktdcenie konkurencji na rynkach

26 Decyzja KE z dnia 12.12.2012 w sprawie COMP/M.6497 H3G Austria/Orange Austria. ..

27 Notatka prasowa IP/12/1361.

28 Decyzja KE z dnia 12.12.2012 w sprawie COMP/M.6497 H3G Austria/Orange Austria..., pkt 495.

29 Decyzja KE z 28.05.2014 w sprawie COMP/M.6992 H3G UK/Telefénica Ireland, Notatka Prasowa IP 14/607 i IP/13/1048.
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zarowno detalicznym, jak i hurtowym. Pomimo tego wydata zgode na koncentracje, przy czym
H3G zobowigzat sie sprzeda¢ do 30% pojemnosci swojej sieci wirtualnym operatorom w Irlandii,
po z gory okreslonych cenach. W ten sposob uzyskaliby oni ,specjalny” dostep do sieci przesytania
gtosu i danych. Ten model udostepnienia pojemnosci sieci jest bardziej efektywny w poréwnaniu
z obecnie powszechnie wykorzystywanym, w ktérym wirtualni operatorzy ptacg za dostep do sieci
odpowiednio do biezgcego zuzycia. Nowy model jest bardziej optacalny i ma zmotywowac wir-
tualnych operatoréw do oferowania mozliwie atrakcyjnych ustug. Wirtualni operatorzy bedg mieli
motywacje do wykorzystania dostepnych zasobow, oferujgc bardziej atrakcyjne ceny i ustugi, co
zdaniem Komisji wystarczy, aby rozwia¢ obawy dotyczace sytuacji na rynku detalicznym. Three
zostat zobowigzany do zawarcia takiej umowy z jednym z operatoréw wirtualnych przed przeje-
ciem irlandzkiej spotki Telefonica. W czasie trwania umowy Three ma obowigzek zapewni¢ pomoc
techniczng, jak rowniez dodatkowe ustugi zwigzane z korzystaniem z sieci.

Powyzsze zobowigzania miaty zapewni¢ wejscie na rynek nowych wirtualnych operatorow,
ktérzy w krétkim okresie byliby w stanie zastgpi¢ Three pod wzgledem wywierania presji konku-
rencyjnej. Aby to utatwi¢ H3G zobowigzat sie do sprzedazy 5 blokéw pasma 900 MHz, 1800 MHz
i 2100 MHz. Pasma te bedg dostepne przez 10 lat poczgwszy od 1 stycznia 2016 r. Wirtualni ope-
ratorzy otrzymali takze mozliwo$¢ negocjacji dostepu do sieci z trzema operatorami, mianowicie
Vodafone, Three i Eircom, co zdaniem Komisji miato rozwia¢ obawy co do utrzymania konkurencji
na rynku hurtowym.

Trzecia z transakcji — Telefonica Deutschland-E-Plus® budzita obawy ograniczania presji kon-
kurencyjnej na niemieckim rynku telefonii komérkowej, zwtaszcza miedzy E-Plus (spotka nalezgca
do dunskiego operatora KPN) i Telefénica, a takze miedzy pozostatymi operatorami — Deutsche
Telekom i Vodafone. Komisja Europejska uznata, ze podobnie jak wczesniejsze operacje, trans-
akcja ta budzi ryzyko wzrostu cen i obnizenia jakosci ustug ze szkodg dla konsumentéw. Ponadto
wyrazita ona obawy, ze koncentracja spowoduje ostabienie pozycji wirtualnych operatorow na
niekorzys¢ konsumentow.

Obawy Komisji byty tym bardziej uzasadnione, ze skutkiem przedmiotowe] operacji byto
potgczenie trzeciego i czwartego co do wielkosci operatora na rynku niemieckim. W efekcie na
rynku pozostatoby trzech (zamiast czterech) operatoréw o zblizonej wielkosci udziatéw w rynku.
Deutsche Telekom i Vodafone posiadali po okoto 25% udziatu w rynku, a potgczona jednostka
uzyskataby okoto 30% udziatu. Ze wzgledu na obawy o antykonkurencyjne skutki transakcji,
Komisja Europejska wydata zgode pod warunkiem wdrozenia pakietu zobowigzan przez Telefénica.
Ta ostatnia zapewnita, ze umozliwi wejscie na niemiecki rynek telefonii komdérkowej operatoréw
wirtualnych, co jednoczesnie wzmocni presje konkurencyjng miedzy obecnymi juz na rynku de-
talicznym konkurentami. Telefonica zobowigzata sie, ze:

1) umozliwi wejscie lub rozwdj jednemu lub kilku operatorom wirtualnym i w tym celu sprzeda do
30% pojemnosci swojej sieci jeszcze przed koncentracjg jednemu lub kilku z nich na warun-
kach, jakie sformutowano przy przejeciu o2 (staty dostep po okreslonej cenie, a nie wedtug
zasady ,ptatnos¢ zalezna od zuzycia®);

2) sprzeda czestotliwosci i pewne skfadniki mienia nowemu operatorowi, ktéry wejdzie na nie-
miecki rynek lub operatorowi wirtualnemu, ktéry otrzyma dostep do sieci w zwigzku z pierwszg

30 Decyzja KE z 02.07.2014 w sprawie COMP/M.7013 E-Plus-Telefénica, MEMO/14/460.
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grupg zobowigzan, przy czym to zobowigzanie wraz z perspektywg organizacji nowych aukcji
czestotliwosci ma utatwic¢ podjecie dziatalnosci nowemu operatorowi w Niemczech;
3) poszerzy zawarte juz porozumienia w sprawie hurtowej sprzedazy pewnej pojemnosci sieci
partnerom Telefonica i E-Plus;
4) zaoferuje ustugi 4G wszystkim zainteresowanym.
We wszystkich przedstawionych decyzjach $rodki zaradcze obejmowaty gtéwnie zbycie czesci
czestotliwo$ci i udostepnienie czesci pojemnosci sieci. Jednakze analiza powyzszych przypadkéw
budzi watpliwos¢ co do ich skutecznosci.

IV. Srodki zaradcze wykorzystywane w procesie kontroli koncentraciji
a regulacje sektorowe

1. Uwagi wstepne

Aktualnie wsrod srodkéw zaradczych stosowanych w przypadku koncentracji w sektorze
telefonii komorkowej dominuje zobowigzanie zbycia czesci czestotliwosci i udostepnienie czesci
pojemnosci sieci nalezgcej do potgczonej jednostki. W ten sposdb Komisja Europejska stara sie
zapewni¢ wejscie na rynek nowych operatorow lub operatoréw wirtualnych. Takze krajowe organy
regulacji telekomunikacji w réoznych panstwach czionkowskich starajg sie zapobiega¢ akumula-
cji czestotliwosci w pewnych pasmach przez duzych operatoréw, aby nie nastgpito zaktécenie
konkurencji. Zobowigzania natozone na operatoréw telefonii komoérkowej we wszystkich przed-
stawionych decyzjach koncentrujg sie na zapewnieniu poprawy pozycji rynkowej wirtualnych ope-
ratorow oraz tworzeniu warunkow utatwiajgcych wejscie nowemu operatorowi. Biorgc pod uwage
utrzymujgce sie na relatywnie statym poziomie udziaty w rynku poszczegdlnych operatoréw i brak
presji konkurencyjnej, Komisja Europejska starata sie zapewni¢, ze koncentracje te nie przyniosg
zmian w strukturze rynku, ktére prowadzityby do wzrostu barier wejscia dla nowych operatorow.

Natozenie zobowigzan na operatoréw uczestniczgcych w koncentracji w kazdym z powyz-
szych przypadkow miato rowniez ograniczy¢ ryzyko wykluczenia wirtualnych operatorow komor-
kowych z rynku. Przykladowo, w decyzji w sprawie H3G-Orange Komisja Europejska stwierdzita,
ze potgczona sie¢ powinna pozostac otwarta i posiada¢ odpowiednig pojemnos$¢, aby zapewnic
hurtowy dostep dla wirtualnych operatoréow komérkowych3!. Zobowigzania natozone przez Komisje
wymusity rowniez na austriackim organie regulacji telekomunikacji zapewnienie, ze wchodzacy
na rynek nowy podmiot bedzie miat prawo do nabycia czestotliwosci od H3G. Austriacki krajo-
wy regulator dodatkowo zarezerwowat czes¢ czestotliwosci oferowanych na aukgcji dla nowego
operatora. Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy zastanowic sie jakie miejsce w procesie kontroli
koncentracji zajmuje krajowy regulator sektorowy.

2. Rola krajowych regulatoréw w procesie nakladania zobowigzan

Przy podejmowaniu omawianych decyzji najwiekszg role odegrat regulator sektorowy w pro-
cesie przejecia Orange przez H3G. Byta to dosy¢ ztozona operacja, poniewaz obejmowata kilka
transakciji, z ktérych dwie dotyczyty przejecia kontroli, przy czym jedna byta notyfikowana Komisiji
(nabycie Orange Austria przez H3G), druga zas (sprzedaz Yesss! spotce Telekom Austria) byta
zgtoszona krajowemu organowi ochrony konkurencji (Bundeswettbewerbbehérde). Przedmiotem

31 Decyzja KE z dnia 12.12.2012 w sprawie COMP/M.6497 H3G Austria/Orange Austria..., pkt 492, 495.
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trzeciej transakcji byta sprzedaz czestotliwosci. Zaréwno transfer czestotliwosci przez Orange

Austria do H3G w zwigzku z pierwszg transakcjg przejecia Orange Austria przez H3G i nastepnie

transfer czestotliwosci przez H3G do A1 Telekom Austria w ramach trzeciej transakcji wymagaty

zgody austriackiego regulatora telekomunikacji — Rundfunk & Telekom Regulierungs-GmbH (RTR)

i Tlekom-Control-Commission (TKK).

Austriacki organ ochrony konkurenciji oraz organ regulacji rynku telekomunikacyjnego (TKK)
zaakceptowaly przejecie Orange Austria przez H3G i transfer praw wtasnosci Orange co do wy-
korzystania czestotliwosci przez H3G. Ten drugi podjat dwa odrebne postepowania w sprawie
dwach istotnych zmian na rynku spowodowanych tg koncentracjg i zaakceptowat przeniesienie
praw Orange do korzystania z pewnych czestotliwosci na rzecz H3G pod warunkiem:

1) zobowigzania sie H3G do sprzedazy czesci tych praw spotce A1 Telekom Austria (czestotliwo$c
2x3.2 MHz w pasmie 900 MHz; 2x5 MHz w pasmie 2.1 GHz i 2x5 MHz w pasmie 2.6 GHz)3?;

2) zobowigzania sie¢ H3G do przekazania prawa do wykorzystania czestotliwosci 2 x 0,8 MHz
(zakres pasma 914-15 i 959-960 MHz) nowemu, wchodzgcemu na rynek operatorowi®?,
TKK stwierdzita, ze konsolidacja nie doprowadzi do znacznej koncentracji czestotliwosci

w rekach pojedynczego operatora. Watpliwosci wywotato natomiast przejecie Yesss! Austriacki

organ ochrony konkurencji wyrazit powazne obawy o antykonkurencyjne skutki tej transakcji.

Postepowanie wykazato, ze transakcja ta spowoduje3*:

— ostabienie presji konkurencyjnej miedzy operatorami obecnymi na rynku po zrealizowaniu
transakcji;

—  zmiane struktury rynku poprzez ograniczenie liczby konkurentéw z czterech do trzech;

— wazrost ryzyka koordynacji zachowan rynkowych miedzy operatorami;

— ostabienie bodzcow do rywalizacji cenowej;

—  przejecie Yesss! przez A1 Telekom Austria umocni indywidualng lub wspdlng pozycje domi-
nujaca na rynku telefonii komorkowej w Austrii, ktora moze by¢ takze wykorzystywana na po-
wigzanych rynkach3%; ponadto transakcja ta nie bedzie generowaé korzysci dla konsumentéw.
Decyzja TKK zostata zaskarzona do austriackiego sgdu antymonopolowego (Cartel Court),

ktory orzekt, ze w wyniku koncentracji ceny ustug telefonii komoérkowej mogg wzrosng¢ maksy-

malnie o ok. 1,5%. Wyzszy wzrost moze nastgpic¢ jedynie przejsciowo, w krotkim okresie, ale
nie bedzie on trwaty, gdyz rynek cechuje wysoka elastycznos¢ popytu. Sad odrzucit zatozenie

0 wzmochieniu pozycji dominujgcej A1 Telekom Austria, wykluczajgc tym samym ostabienie

konkurencji. Zaznaczyt tez, ze wzrost cen moze mie¢ pozytywny efekt, jesli dodatkowe $rodki fi-

nansowe zostang przeznaczone na rozwoj LTE. Dlatego tez bezwarunkowo zezwolit na przejecie

Yesss! przez A1 Telekom Austria®®.

Nalezy podkresli¢, ze kompetencje TKK w odniesieniu do koncentracji nie dotyczg oceny
o0golnych skutkoéw transakcji dla konkurenciji, ale oceny ekonomicznych efektéw transferu praw

33 Decyzja TKK z 13.12.2012, F 6/12-9, pkt 3.3. Pobrano z: https://www.rtr.at/en/tk/F%206_12/F_6_12-9.pdf (29.07.2014).

34 Przejecie Yesss! zostato zaakceptowane po przeprowadzeniu postepowania przed austriackim sgdem antymonopolowym, ktére zostato zakonczone
27 pazdziernika 2012.

35 Pobrano z: http://www.bwb.gv.at/Aktuell/Archiv2012/Seiten/ZusammenschlussvonTelekomAustriaYesss! Ubermittlungvonvorlaufigen Beden
ken;FristfirTelekomAustria.aspx (30.07.2014).

36 A. Ablasser-Neuhuber, F. Neumayr, Austria: Overview, ,The European Antitrust Review” 2014. Pobrano z: http://globalcompetitionreview.com/
reviews/53/sections/179/chapters/207 3/austria-overview/ (01.08.2014).
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do wykorzystania czestotliwosci dla konkurencji miedzy operatorami telefonii komoérkowej. Z tego
wzgledu, stosownie do przepiséw austriackiego prawa telekomunikacyjnego®’, TKK musiata upew-
ni¢ sie, ze koncentracja H3G-Orange i transfer praw do korzystania z okreslonych czestotliwo-
Sci nie budzi ryzyka znacznego zaktdcenia skutecznej konkurencji. Niewatpliwie organ regulaciji
rynku telekomunikacyjnego w Austrii miat wptyw na parametry konkurencji, gdyz ustalat warunki
aukcji i warunki transferu czestotliwosci, a takze petnit funkcje doradcy dla austriackiego organu
antymonopolowego w odniesieniu do przejecia Yesss!®8. Oceniajac relacje miedzy austriackim
regulatorem telekomunikacji i Komisjg Europejskg oraz miedzy prawem konkurencji i regulacjami
sektorowymi, nalezy podkresli¢, ze srodki zaradcze wykorzystane przez Komisje uprzedzity de-
cyzje TKK. Regulator zgodzit sie na koncentracje pod warunkiem transferu czestotliwosci dopiero
po wydaniu zgody przez Komisje3°. TKK tylko formalnie zatwierdzita projekt zobowigzan Komisji
natozonych w procesie kontroli koncentracji i sformutowata techniczne szczegdty zobowigzan4.

3. Miejsce regulacji sektorowych w kontroli koncentracji

Omawiane decyzje warunkowe, a zwtaszcza decyzja Komisji Europejskiej w sprawie
H3G-Orange uwypuklajg znaczenie srodkéw zaradczych stosowanych w ramach kontroli kon-
centracji. We wszystkich decyzjach narzedzia prawa konkurencji przewazylty nad regulacjami
sektorowymi. To potwierdza dominujgca role prawa konkurencji w zapewnieniu, ze redystrybucja
czestotliwosci po koncentracji nie spowoduje zakidcenia konkurencji. W doktrynie dominuje poglad,
ze prawo konkurencji i regulacje sektorowe uzupetniajg sie. W orzeczeniu w sprawie Deutsche
Telekom TSUE stwierdzit, ze reguty konkurencji zawarte w TFUE poprzez kontrole ex post uzu-
petniajg ramy legislacyjne zawarte w regulacjach dotyczgcych postepowania ex ante na rynkach
telekomunikacyjnych*!. Adwokat Generalny Mazak w swojej opinii w sprawie Deutsche Telekom
stwierdzit, Ze regulacje sektorowe w telekomunikacji i prawo konkurencji sg wzgledem siebie kom-
plementarne*?. Nie mozna jednak tego potwierdzi¢ w przypadku decyzji warunkowych wydanych
w toku kontroli koncentracji. Zastosowane $rodki zaradcze w ramach kontroli koncentracji stanowig
narzedzia ex ante, podobnie jak regulacje sektorowe. W tym zakresie narzedzia prawa konku-
rencji i regulacje sektorowe poniekad nakfadajg sie na siebie. Przenikanie kompetencji organow
regulacyjnych z jednej strony i organdéw antymonopolowych z drugiej oraz wykorzystywanych
przez nie instrumentéw moze prowadzi¢ do konfliktow i stac sie zrédtem niepewnosci prawnej po
stronie przedsiebiorcow. Aby temu zapobiec, w dyrektywie 2009/140/EC przewidziano stopniowe
ograniczenie regulacji sektorowych na rzecz prawa konkurencji*3.

Oceniajgc omowione wyzej warunkowe decyzje Komisji z punktu widzenia skuteczno$ci
srodkow zaradczych nalezy podkresli¢, ze w zadnej z nich nie uwzglednita ona dostepnych spe-
cyficznych srodkéw stosowanych w sektorze telefonii komérkowej, jak np. natozenia obowigzku

38 A Bavasso, D. Long, The Application of Competition Law in the Communications and Media Sectors, ,Journal of European Competition Law&Practice”
2013, Vol. 4, No. 3, s. 271-273.

39 Decyzja KE z 12.12.2012 w sprawie COMP/M.6497 H3G Austria/Orange Austria..., pkt 526.

40 Decyzja TKK zostata wydana 13.12.2012 a decyzja Komisji Europejskiej dzien wczesniej tj. 12.12.2012.

41 Wyr. w sprawie 280/08 P Deutsche Telekom AG przeciwko Komisji Europejskiej, Zb. Orz. 2010, s. 1-9555, pkt 92.
42 Opinia Adwokata Generalnego z 22.04.2010 w sprawie C-280/09 Deutsche Telekom AG przeciwko Komisji, pkt 19.

43 Dyrektywa 2009/140/EC Parlamentu Europejskiego i Rady z 25.10.2009 zmieniajgca dyrektywe 2002/21/EC w sprawie wspolnych ram regulacyjnych
sieci i ustug w sektorze telekomunikacji, 2002/19/EC w sprawie dostepu, wzajemnego potgczenia sieci komunikacji elektronicznej i ustug towarzyszgcych
i 2002/20/EC w sprawie autoryzaciji sieci i ustug komunikacji elektronicznej, Dz. Urz. 2009 L 337/37, pkt 5.
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publikacji lub udostepnienia warunkéw technicznych i cenowych w celu zapewnienia przejrzy-
stosci, oferty ramowej czy rozdzielenia rachunkowosci**. Komisja raczej skoncentrowata sie na
srodkach typowych dla prawa konkurencji, ktérych celem jest zapobieganie zaktdceniu skutecznej
konkurencji. Celem srodkéw zaradczych mieszczgcych sie w ramach regulacji sektorowych jest
natomiast eliminacja negatywnych skutkow obecnos$ci operatorow posiadajgcych znaczng site
rynkowg na rynku wtasciwym. Aktualna sytuacja na rynku telefonii komorkowej w Austrii skfania do
wniosku, ze srodki zaradcze zastosowane przez Komisje Europejskg okazaty sie zbyt stabe, aby
zapobiec problemom z zakresu konkurencji i negatywnym skutkom transakcji dla konsumentow.
W ubiegtym roku ceny ustug na austriackim rynku telefonii komérkowej wzrosty $rednio o 11%.
Wzrost cen nastgpit m.in. poprzez wycofywanie ze sprzedazy najtanszych ofert abonamento-
wych i zastgpienie ich podobnymi, ale drozszymi*®. Koncentracja H3G-Orange potwierdza zatem
pierwotne obawy Komisji Europejskiej i TKK*® oraz uwypukla stabg skuteczno$¢ zastosowanych
srodkoéw zaradczych na silnie skoncentrowanym rynku telefonii komaorkowe;.

V. Podsumowanie

W powszechnej opinii operatoréw telefonii komérkowej Komisja Europejska nie jest przychyl-
na dla operacji koncentracyjnych w tym sektorze. Jednak analiza wydanych przez nig w ciggu
ostatnich dwdch lat decyzji warunkowych nie potwierdza tej opinii. W tle wszystkich omowionych
przypadkéw wystgpit problem ograniczenia konkurencji po koncentracji. Badanie struktury rynku
i stopnia koncentracji wskazywato, ze Komisja nie powinna byta wyrazi¢ zgody na przeprowa-
dzenie tych operacji. Wykorzystane przez nig srodki zaradcze miaty zagwarantowac utrzymanie
konkurencji na tym rynku poprzez stworzenie warunkéw (ij. zapewnienie dostepu do sieci pota-
czonych przedsigbiorstw) sprzyjajgcych wejsciu innych operatorow, zwtaszcza operatordéw wirtual-
nych. Komisja probowata rowniez ograniczy¢ ryzyko wykluczenia konkurentow przez operatorow
uczestniczgcych w koncentracji.

Aktualnie jest jeszcze zbyt wczesnie, aby szczegdtowo oceni¢ skutki wszystkich transakciji
na rynku. Mozna jedynie podjg¢ prébe weryfikacji skutkéw pierwszej decyzji, wydanej 12 grud-
nia 2012 r. w sprawie H3G-Orange. Obecna sytuacja na rynku telefonii komoérkowej w Austrii
potwierdza wczesniejsze obawy Komisji o antykonkurencyjne skutki tej operacji koncentracyjne;j
i sktania do wniosku, ze pomimo zastosowania srodkow zaradczych, nastgpito obnizenie presji
konkurencyjnej miedzy operatorami obecnymi na austriackim rynku telefonii komérkowej oraz
wzrost cen. Prawdopodobnie takie skutki wystgpig réwniez w Niemczech i Irlandii. W przypadku
koncentracji przeprowadzanych w tych panstwach srodki zaradcze réwniez mogg okazac sie zbyt
stabe, aby utrzymac¢ konkurencje na tak silnie skoncentrowanym rynku. To jednak bedzie mozna
oceni¢ dopiero za kilka miesiecy.

http://orka.sejm.gov.pl/Biuletyn.nsf/0/7BF94FC06CCF2937C1256E990047FCF4?0OpenDocument (01.08.2014).

45 T. Swiderek, Konkurencja i konsolidacja — dwie strony medalu, ,Obserwator finansowy”. Pobrano z: http://www.obserwatorfinansowy.pl/forma/rotator/
konkurencja-i-konsolidacja-dwie-strony-medalu/ (02.08.2014).

46 TKK stwierdzit, ze koncentracja spowoduje ograniczenie konkurenciji. Zdania byty tez podzielone wérdd cztonkéw Komisji przygotowujgcych decyzje.
Zob. Opinia Komitetu Doradczego ds. Koncentracji wydana na posiedzeniu w dniu 27.11.2012 w sprawie projektu decyzji dotyczacej sprawy COMP/M.6497
— Hutchison 3G Austria/Orange Austria, Dz. Urz. 2013, C 224/8.
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