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Problemy stosowania wspoéinotowego prawa
konkurencji na rynkach praw do emisji imprez
sportowych

Ewelina Dorota Sage

Niniejszy artykuf poswiecony jest stosowaniu wspolnotowego prawa konkuren-
cji do rynkow praw do emisji imprez sportowych w kontekscie ich Scislego zwiqz-
ku z rynkami telewizyjnymi. Rozwazany jest wplyw zmian dokonujqcych sie na
tych rynkach na rozwdj wspolnotowego prawa konkurencji. Wykazana jest tez ko-
nieczno$¢ reewaluacji niektorych jego fundamentalnych pojec, jak réwniez potrze-
ba poszerzenia zakresu analizy o nowe modele ekonomiczne. Wreszcie, omawiane
sq konsekwencje koniecznosci otwarcia rynkow telewizyjnych, ze wzgledu na ich
wrazliwosé dla demokracji, na bezposrednie wplywy polityczne.

1. Uwagi wstepne

Specyfika europejskich rynkéw praw emisyjnych wynika z faktu, iz cyfryza-
cja istotnie polepszyla zaréwno jakosé, jak i mozliwosci ilosciowe przesylania sy-
gnalu telewizyjnego. Dzigki temu mozna w obecnej chwili nadawaé o wiele wiecej
programéw i audycji, zarowno w telewizji ogélnodostepne;j, jak i w telewizji plat-
nej (free and pay-tv). Udoskonalenia te idgq w parze z rosnacym popytem konsu-
mentéw na poszerzong ofertg programowa (zawartosci programow)'. Zroznicowa-
ne audycje sportowe stanowig najwazniejszy przyklad tego typu nowej oferty, ka-
tapultujac sport w ,,sfer¢ gospodarki rynkowej” (Wachmeister 1998: pkt 11).

Rynki praw do emisji imprez sportowych reprezentuja wigc nowy obszar go-
spodarki, na ktéry bezposrednio i znaczaco wplywa wspdlnotowe prawo konku-
rencji. Na ich przykladzie zostanie dowiedzione w niniejszym artykule, iz zasto-
sowanie wspdlnotowego prawa konkurencji na nowopowstajacych rynkach posze-
rzylo jego zakres przez wlaczenie don takich nowych zagadnien jak np. zjawisko
produktow zréznicowanych (differentiated products), wymuszajac réwnoczesnie
reewaluacjg takich tradycyjnych kategorii tego prawa, jak np. rynkowe znaczenie
zrzeszen gospodarczych. )

Artykut ten ma réwniez za zadanie zilustrowaé tezg, iz zastosowanie wspolno-
towego prawa konkurencji (ktére ma zasadniczo sens ekonomiczny i ktorego jed-
nym z filaréw jest zakaz dyskryminacji) w sektorach podatnych na wptywy poli-
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tyczne jest narazone na dodatkowe niebezpieczenstwa, szczegdlnie w chwili obec-
nej, kiedy to dokonano czgsciowej decentralizacji jego stosowania.

2. Charakterystyka ogoélna

Pierwsza cechg charakterystyczna rynkéw praw do emisji imprez sportowych
jest stale rosnacy popyt na zawarto$é programowa, a poniewaz ich dostawa nie
moze by¢ zwigkszana do woli, zawartos¢ programowa jako taka musi by¢ postrze-
gana jako dobra rzadkie.

Po drugie, w wyniku deregulacji krajowych rynkéw medialnych pojawito si¢
bardziej elastyczne podejscie do $wiadczenia ustug telewizyjnych (provision of te-
levision). Tak wigc rosnaca liczba operatoréw weszla zaréwno na telewizyjne ryn-
ki nizszego szczebla, jak i na programowe rynki wyzszego szczebla (downstream
television and upstream content markets).

Po trzecie, oferta ta stale si¢ réznicuje. Niektore z pakietéw praw do emisji zo-
staty podzielone po stronie dostawy, aby zaspakaja¢ potrzeby mniejszych operato-
réw — organizatorzy imprez sportowych uzywaja m.in. posrednictwa agencji spor-
towych, ktére dopasowuja zakres emisji do potrzeb mniejszych lub wyspecjalizo-
wanych operatoréw telewizyjnych?. Jednocze$nie na rynkach programowych (con-
tent markets) wida¢ tendencj¢ do znacznej konsolidacji wladzy rynkowej po stro-
nie nabywczej poprzez zrzeszenia gospodarcze (frade assiciations) i koncentracje
przedsigbiorstw (concentrations). Zaréwno zmowy (collusions), jak i potaczenia
(mergers) sa w tym przypadku odpowiedzig na sprzedaz praw do emisji duzych
imprez, ktérych mniejsi operatorzy nie maja mozliwosci zuzyé, na wysokie ceny
zakupu tych praw, czgsto zbyt wysokie dla mniejszych operatorow, oraz na znacz-
ne ryzyko zwiazane z ich nabyciem, gdyz ostateczna warto$¢ audycji jest z reguly
zalezna od sukcesu reprezentacji narodowe;.

Po czwarte, skoro telewizja jest tak intratnym interesem, to nie zaskakuje fakt,
iz wigkszo$¢ nowych podmiotéw wchodzacych na rynek ma charakter komercyj-
ny. We wezesnych latach dziewigédziesiatych operatorzy prywatni, z wytaczeniem
Canal+, mieli jednak tak staba pozycj¢ rynkows?, ze ich rozwéj wymagat wspar-
cia politycznego, jesli nie z innych powodéw, to chocby dlatego, aby podniesé po-
ziom pluralizmu mediéw. Gdy jednak nowe podmioty wchodzace np. na rynki te-
lekomunikacyjne pozostawaty w niekorzystnym polozeniu w stosunku do opera-
toréw publicznych, w telewizji wida¢ bylo tendencj¢ odwrotna — gwattowny spa-
dek sity rynkowej nadawcéw publicznych i przytlaczajacy wzrost sity operatoréw
prywatnych. Poniewaz panstwa cztonkowskie zaniepokoity si¢ o spadek ogladal-
nosci podmiotéw kontrolowanych przez panstwo, ponownie pojawita sie tenden-
cja wzmocnienia nadawcéw publicznych.

Po piate, ocena zgodnosci porozumien licencyjnych praw autorskich (w tym
praw do emisji) do wytaczenia na podstawie art. 81 ust. 3 TWE wymaga okreslenia
wzorcow substytutywnosci. Prawa do réznych typéw zawartosci programowych
(np. sport, film, programy dokumentalne itp) nie sa wymienne; wptywa na to ich
rozna wartos¢ dla widzéw, znaczne réznice w kosztach produkcji oraz strukturze
cen. Po stronie dostawy istnieje niewielka substytutywno$¢, gdyz niewielu produ-
centow moze atwo lub tanio zmieni¢ zakres produkcji. Z drugiej strony, dla ope-
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ratorow telewizyjnych dziatajacych na rynkach programowych po stronie nabyw-
czej, rdZne prawa nie moga si¢ wzajemnie zastepowaé, skoro uzytkownik konco-
wy nie chee zastapi¢ sportu filmem czy filmu programem dokumentalnym®. W wy-
niku niesubstytutywnosci poszczegdlnych typodw zawartosci programowych istnie-
Ja osobne rynki nabywania praw emisyjnych do filméw fabularnych, imprez spor-
towych, filméw telewizyjnych itp.

Jednakze z powodu bardzo niewielkiej substytutywnosci po stronie popytu
w ramach samych praw do imprez sportowych rynki tych praw zawezaja si¢ jesz-
cze bardziej. Innymi stowy, odbiorca niechgtnie wymienia jedne imprezy sportowe
na inne, zupehie rézne. Dlatego tez potencjalna zmiana ceny, nawet duza, nie ma
wptywu na oczekiwania konsumenta odnos$nie transmisji waznych imprez, a co za
tym idzie, nie zmieni popytu po stronie nadawcy. Analiza preferencji konsumenc-
kich jednoznacznie wykazuje, iz masowe imprezy sportowe moga osiagnaé bardzo
wysoka ogladalno$¢, podezas gdy imprezy cieszace si¢ malym zainteresowaniem
w danym kraju osiagaja minimalne wskazniki ogladalno$ci. Imprezy migdzynaro-
dowe sa generalnie bardziej popularne niz krajowe, pod warunkiem wszakze, ze
uczestniczy w nich reprezentacja danego kraju. Dowiedziono réwniez, ze wskaz-
niki ogladalno$ci duzych imprez sportowych sg ,,niezalezne od tego, czy inne duze
imprezy sportowe sa transmitowane w podobnym czasie™. Tak wigc faktycznie
nie ma prawie zadnych ,,alternatywnych zrodel dostawy dla konsumenta™. Ponad-
to prawa do emisji imprez sportowych majg bardzo krétki cykl zycia, obejmuja-
cy zwykle jedng transmisjg¢ na zywo i jedng opozniong oraz przeglad najwaznie;j-
szych momentdw imprezy. Nie ma réwniez substytutywnosci po stronie popytu, je-
sli chodzi o transmisje na zywo i emisje opdznione.

Inng znaczaca cecha rynkéw nabywania praw do emisji imprez sportowych jest
fakt, iz jedynym popytem, bezpoérednio branym pod uwagg, jest popyt po stro-
nie operatoréw telewizyjnych. Tymczasem, jak podkreslono w decyzji w spra-
wie UEFA(1)’, ,preferencje widzéw majg decydujace znaczenie dla wszystkich
nadawcow w ich polityce nabywania programéw”. Preferencje konsumentéw sa
jednak trudne do oszacowania, poniewaz trzeba je mierzy¢ posrednio, przy po-
mocy wskaznikéw ogladalnoéci i wplywow za oplaty abonamentowe. Bezposred-
nio mierzy si¢ popyt operatoréw, ktéry z konieczno$ci musi jak najdoktadniej od-
zwierciedla¢ pragnienia widowni. Trzeba tez podkresli¢, ze na rynkach praw do
emisji imprez sportowych na popyt nadawcéw, poza preferencjami konsumentéw,
wplywaja takze takie czynniki jak np. sponsoring i reklama (Wachmeister 1998:
pkt 4). W rezultacie struktura bezposrednio dajacego sig zmierzyé popytu po stro-
nie operatoréw telewizyjnych jest reprezentatywna tak dla konsumentéw, jak i dla
innych zainteresowanych podmiotéw.

Na koniec nalezy zauwazy¢ takze, iz rynki nabywania praw do emisji im-
prez sportowych charakteryzuja si¢ réwniez tym, ze wszyscy operatorzy telewi-
zyjni (tak ci oferujacy programy czysto sportowe, np. Eurosport, jak i ogélne, jak
np. TVP 1), publiczni i prywatni, konkuruja o te same prawa. ,,Wszyscy nadawcy
s3 obecnymi lub potencjalnymi nabywcami praw do transmisji meczéw pilki noz-
nej”. W rezultacie, okreslenie wzorcow substytutywnosci popytu jest jeszeze trud-
niejsze. Z jednej strony istnieja operatorzy kanaléw tematycznych, ktére obejmu-
Jazaréwno kanaly transmitujace wszystkie rodzaje sportéw, jak i kanaty wyspecja-
lizowane tylko w okreslonym sporcie; z drugiej strony mamy kanaly ogélne, kt6-
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re oferuja trochg sportu. Kanaty publiczne zwykle s3 zobowiazane do emisji tak-
ze audycji dla mniejszych, niszowych widowni (obejmuje to takze mniej popular-
ne dyscypliny sportu). Kanaly komercyjne sg nastawione na sporty masowe’. Ist-
nieje rowniez rdznica pomiedzy kanatami ponadnarodowymi, takimi jak np. Euro-
sport, ktére konkuruja przede wszystkim o cato$ciowe pakiety praw do emisji im-
prez migdzynarodowych, oraz narodowe kanaty sportowe, ktére nabywaja znacz-
ng czesé¢ swoich praw na rynkach krajowych i rzadko staja do wspétzawodnictwa
na rynkach migdzynarodowych. Jednakze, przynajmniej gdy chodzi o pitkg nozna,
ostatnio coraz bardziej widoczna jest tendencja, iz ,,sprzedawanych jest coraz wig-
cej praw do pelnej transmisji na zywo nadawcom telewizji ptatnej, gdyz sa oni za-
zwyczaj w stanie placi¢ wigcej™'°. W efekcie o prawa emisyjne do masowych im-
prez sportowych ubiegaja si¢ wszyscy operatorzy.

3. Rynki wtasciwe

Zgodnie z ogdlnymi zasadami wyznaczania rynkéw wiasciwych dla celow sto-
sowania prawa konkurencji, takze rynki nabywania praw do emisji imprez spor-
towych musza byé ograniczone do produktéw substytutywnych. Substytutywnos¢
audycji telewizyjnych moze by¢ badana przez okreslenie stopnia, do jakiego inne
audycje osiagaja te same wskazniki ogladalno$ci (zaré6wno ilosciowe, jak i jako-
$ciowe). Jesli okreslona audycja jest w stanie regularnie przyciaga¢ wysoka liczbg
widzoéw, okreslona widownie lub zapewni¢ pewien ustalony wizerunek marki, i nie
da si¢ tego osiagna¢ przy pomocy zadnej innej audycji, mozna zakladac, iz audy-
cja taka tworzy odrebny rynek wiasciwy''.

Dodatkowo rynki nabywania praw do emisji imprez sportowych charakteryzu-
ja sie obecnoscia zjawiska produktow zroznicowanych, czyli takich, ktérych spe-
cyficzny charakter sprawia, ze nie da si¢ ich zastapi¢ zadnymi innymi. Rzeczywi-
$cie, niektore rynki nabywania praw emisyjnych zawieraja zaledwie kilka albo na-
wet tylko jeden taki produkt (np. prawa do transmisji Olimpiady). W konsekwencji
mozna przyjaé, ze odrebne rynki wiasciwe istnieja dla lub nawet w ramach tak po-
pularnych dyscyplin sportowych, jak pitka nozna'?. Komisja Europejska stwierdzi-
ta po raz pierwszy w decyzji w sprawie UEFA(I), a nastgpnie potwierdzita w decy-
zji w sprawie UEFA(2)", ze nie tylko prawa do emisji meczow pitki noznej tworza
odrebny rynek produktowy, ale takze, Ze rynek taki moze by¢ dalej dzielony na seg-
menty obejmujace mecze pitki noznej odbywajace si¢ regularnie w ciggu roku (Pu-
char UEFA) i na imprezy jednorazowe (Mistrzostwa Swiata). Chociaz oba te rodza-
je imprez sportowych maja rownie wysoka rangg, to jednak prawa do niech nie sg
wymienialne, poniewaz ,,drugie z nich nie stanowig dla nadawcéw jednakowo re-
gularnego zréda audycji”'®. Odrgbne rynki moga rowniez istnie¢ dla praw do emi-
sji na zywo oraz do emisji op6znionych, jak rowniez dla imprez sportowych krajo-
wych oraz duzych, migdzynarodowych (Wachmeister 1998: pkt I1.2; Mik 1999).

Brak substytutywnosci migdzy emisjami imprez poszczegdlnych dyscyplin
sportowych, emisja na zywo i emisja opozniona oraz emisjami imprez krajowych
i miedzynarodowych powoduje szczegolnie waskie definiowanie rynkéw produk-
towych. Chociaz wyznaczenie ich jest zgodne z tradycyjnym podejsciem wspolno-
towego prawa konkurencji do definicji rynku, to jednak sa one w praktyce wyjat-
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kowo waskie. Dlatego tez obiektywnie stwierdzalny brak substytutywnosci emi-
sji imprez sportowych powoduje, ze wprowadzenie w zycie wspélnotowego pra-
wa konkurencji wptywa na niezwykle duza liczbg uczestnikéw rynku, poniewaz na
tak wasko zdefiniowanych rynkach istnieje niewiele konkurencji, czyli wiele pod-
miotéw ma wiadze rynkowa._

Dodatkowo rynki praw do emisji imprez sportowych sa jeszcze bardziej zawe-
zone, poniewaz ich geograficzny zasieg nie zalezy od zasiggu licencji tych praw's.
I chociaz licencje te otrzymuja zaréwno podmioty czysto krajowe, jak i podmioty
0 zasiggu przekraczajacym granice krajéw lub nawet podmioty dziatajace w skali
catej Europy, preferencje widzéw pochodzacych z réznych panstw cztonkowskich
sa czesto tak rdzne, ze warunki konkurencji nie s wystarczajaco homogenicz-
ne, aby umozliwi¢ wyznaczenie jednolitego rynku geograficznego (Wachmeister
1998: pkt I1.2)'. Tak wigc w zaleznosci od typu imprezy sportowej, rynek geogra-
ficzny bedzie albo europejski (rynek praw do transmisji meczéw UEFA), albo mie-
dzynarodowy (rynek praw do transmisji meczéw Niemieckiej Ligi Pitkarskiej),
albo czysto krajowy (rynek Ligi Wtoskiej).

W zwiazku z tym nie tylko rynki produktowe, ale takze rynki geograficzne sa
definiowane wasko. Rosnaca mobilno$é graczy i menedzeréw powoduje wzrost
zainteresowania imprezami sportowymi, odbywajacymi si¢ w innych panstwach.
I chociaz taki, przekraczajacy granice poszczegélnych krajéw (ponadnarodo-
wy), popyt nie doréwnuje swoim krajowym odpowiednikom oraz wystepuje tyl-
ko w kilku dyscyplinach sportu (gtéwnie wyscigi samochodowe formuty 1, ale co-
raz bardziej takze pitka nozna), umigdzynarodawia jednak dziatalno$é telewizyjna,
a przez to wyréwnuje warunki konkurencyjne; wzrastajace umiedzynarodowienie
rynkéw nabywania praw do transmisji imprez sportowych stato si¢ faktem (Wach-
meister 1998: pkt I1.1).

4. Zrzeszenia gospodarcze

Stosowanie wspdlnotowego prawa konkurencji do rynkéw nabywania praw do
emisji imprez sportowych ilustruje takze, jak bardzo zmienito si¢ podejécie orga-
now ochrony konkurencji do zrzeszen gospodarczych. To wiasnie w tym kontek-
Scie ostatecznie potwierdzono znaczenie kryteriéw cztonkostwa takich organizacji
dla ogdlnej oceny tych zrzeszen dla konkurencji.

Zrzeszenia, o ktérych mowa, sg forma ,,zwiazku przedsigbiorstw” w rozumie-
niu art. 81 ust. 1 TWE. Ich decyzje nie moga wigc zapobiegaé, ograniczaé lub za-
kidca¢ konkurencji na rynku wsp6lnym!'”. Negatywny wplyw obecnosci zrzeszen
na rynku moze przede wszystkim Iaczy¢ si¢ ze znacznym spadkiem liczby kon-
kurentéw. Niezaleznie od ich charakteru lub formy', porozumienia, do ktorych
przystepujg zrzeszenia, podlegaja zakazom, poniewaz sa w stanie zaklécaé warun-
ki konkurencji tak z konkurentami nie bedacymi ich czlonkami, jak i z partnerami
handlowymi tychze zrzeszen.

Kazde zrzeszenie ma swoje wiasne cele' i prowadzi dziatalnoéé Zmierzajaca
do ich osiagnigcia. Przestanki art. 81 ust. 3 TWE moga wigc by¢ niekiedy spetnio-
ne, jesli dziatania zrzeszen istotnie poprawiaja proces produkcyjny i dystrybucje,
restrykcje bedace skutkiem osiagnigcia legalnego celu nie przewazaja nad korzy-
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$ciami i konkurencja nie jest istotnie ostabiona. Jednak, krétko méwiac, jedynie
prawnie usankcjonowane cele zastuguja na ochrong.

Na europejskich rynkach nabywania praw emisyjnych obecne sa dwa typy
zrzeszen: zrzeszenia nadawcow, jak np. EBU (Europejska Unia Nadawcow)®,
oraz zwiazki sportowe, do ktérych naleza IOC (Migdzynarodowy Komitet Olim-
pijski) i UEFA (Europejskie Zrzeszenie Zwiazkow Pilkarskich). Tak wigc zrzesze-
nia nadawcéw dominujg po stronie nabywczej rynkow, a zwiazki sportowe — po
ich stronie dostawczej. Jednak wigkszos$é zwiazkow sportowych ma charakter kra-
jowy. Przedmiotem zainteresowania wspoélnotowego prawa konkurencji staja si¢
wiec jedynie wtedy, gdy ich dzialalno§¢ wptywa na handel migdzy panstwami
cztonkowskimi, czyli gdy prawa do krajowych imprez sportowych sa sprzedawane
poza granice kraju, w ktorym impreza ma miejsce.

Najbardziej wptywowym zrzeszeniem dziatajacym w UE jest EBU. Jest to nie-
dochodowa organizacja reprezentujaca swoich czlonkéw w kontaktach zewngtrz-
nych, promujaca wymiang programéw oraz inne formy wspélpracy?'. Dziatania
EBU s oparte na tzw. systemie Eurowizji (Eurovision), na ktory sklada si¢ pewna
liczba zasad odnoszacych si¢ do zasadniczych form wspotpracy miedzy czlonkami
stowarzyszenia (warunki, na jakich wymieniaja si¢ audycjami, ktére bezposrednio
produkuja, warunki wspdlnego nabywania oraz dzielenia si¢ prawami) oraz mig-
dzy EBU a podmiotami trzecimi. Wszyscy aktywni czlonkowie EBU sa zwiazani
zasadg wzajemnej wymiany sygnatu. Zobowiazuje ich to do produkcji sygnatu dla
kazdej imprezy majacej miejsce na ich obszarze, a ktéra moglaby wzbudzi¢ zainte-
resowanie innych czlonkéw oraz do oferowania takiego sygnatu za darmo wszyst-
kim pozostalym czionkom?. Jedng z zalet EBU jest fakt, iz zrzeszenie ma wiasne
urzadzenia do transmisji, stale faczace wszystkich cztonkéw, co nie tylko poprawia
jako$¢ transmisji, ale takze finansowo wspiera stabszych czlonkéw zrzeszenia®.

Pierwotnie EBU skupiato jedynie nadawcéw publicznych. Chociaz wciaz jesz-
cze postrzega si¢ je jako zrzeszenie szczegdlnego typu nadawcow, to jednak przy-
znajac w 1984 r. cztonkostwo Canal+, EBU stracita swoj czysto publiczny cha-
rakter. Mimo to, zdaniem Komisji Europejskiej, zasady czfonkostwa w EBU spra-
wiaja, ze jej ,.,aktywnymi cztonkami sa jedynie nadawcy, ktorzy spetniaja okreslo-
na misj¢ publiczna, do czego sa zobowiazani prawem lub praktyka krajowa, nieza-
leznie od formy swojej organizacji lub metod finansowania”; na cztonkéw EBU sa
réwniez natozone ograniczenia polegajace na tym, Ze musza oni oferowac ,,zroz-
nicowane audycje, w tym ... audycje bez zadnej wartoéci komercyjnej oraz objaé
nadawaniem calg populacje, niezaleznie od kosztow.” (Piatek 1995)*.

5. Zasady czlonkowstwa w zrzeszeniach nadawcéw

Jednym z najbardziej antykonkurencyjnych elementéw systemu EBU byt fakt,
iz z kazdego panstwa czlonkowskiego do zrzeszenia moégt zostaé przyjety wig-
cej niz jeden cztonek, co bezposrednio ograniczato konkurencj¢ na rynkach krajo-
wych®. To, ze niektorzy gracze rynkowi osiagaja korzysci z czlonkostwa w EBU,
moze dawaé im istotna przewage konkurencyjna w stosunku do innych uczestni-
kéw tych rynkéw. Jezeli kryteria czlonkostwa majq charakter dyskryminacyjny,
to moze to si¢ stac istotng barierg uczestnictwa w rynkach praw do emisji imprez
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sportowych, szczegdlnie jesli rynki te obejmuja tak duze i drogie pakiety praw, iz
mozna je naby¢ jedynie kolektywnie.

Do momentu wydania rozstrzygnig¢ w postgpowaniach dotyczacych cztonko-
stwa w EBU kwestia ta nie byta jednak jasna. Zgodnie z tymi rozstrzygnieciami,
dzialalnos¢ zrzeszenia naruszajaca postanowienia art. 81 ust. | TWE podlega wy-
taczeniu jedynie wtedy, gdy istnieje mozliwos¢ ustalenia, ze restryktywne skutki
dla konkurencji wynikajace z kryteriow czlonkowstwa w zrzeszeniu nie przekra-
czajg poziomu koniecznego dla osiagnigcia celow tego zrzeszenia. O tym jednak,
czy ograniczenie konkurencji jest niezbgdne, mozna zadecydowa¢ jedynie wtedy,
gdy kryteria te s3 wystarczajaco precyzyjnie okreslone, aby pozwoli¢ na pena oce-
n¢ badanych zjawisk?.

Sad Pierwszej Instancji (SPI) oswiadczyt, iz kryterium czlonkostwa powinno
by¢ zaréwno obiektywne, jak i mozliwe do zweryfikowania; jego zdaniem, nie-
dopuszczalna jest nieusprawiedliwiona odmowa czlonkostwa. SPI dodat takze, ze
kandydatom na czlonkéw EBU, ktérym odméwiono cztonkostwa, powinna zostaé
stworzona mozliwo$¢ odwolania sig od tej decyzji*’. Tak wigc jednym z dwoch po-
wodow, dla ktérych w 1993 r. cofnigto przywilej wylaczenia dla EBU, byto to, ze
przyjete kryteria cztonkostwa w EBU nie byly wystarczajaco precyzyjnie okreslo-
ne i dlatego mogtly by¢ stosowane w sposob dyskryminacyjny. SPI stwierdzit, ze
dotychczasowy system ,,stwarza mozliwos¢ pozbawienia operatora telewizyjnego
konkurujacego ze zrzeszeniem i wszystkimi jego cztonkami na rynku wspolnym ko-
rzy$ci wynikajacych z przewagi konkurencyjnej wynikajacego z cztonkostwa ... 2.
SPI uznat takze, ze ,[a]by oceni¢ ..., czy ograniczenia konkurencji wynikajace
z zasad czionkostwa w zrzeszeniu ..., ktdre przyznaja przewage konkurencyjna
jego czlonkom, sa niezbedne. .., Komisja Europejska musi najpierw rozwazyé, czy
te zasady cztonkostwa sg obiektywne i wystarczajaco okre$lone, aby mozna byto
Je zastosowa¢ jednolicie i w sposéb niedyskryminujacy w stosunku wszystkich po-
tencjalnych cztonkéw aktywnych”?,

Nie bylo tak jednak wtedy, gdy Komisja Europejska podejmowata swoja pier-
wotng decyzj¢. SPI oswiadczyl, iz Komisja popetnifa blad, stwierdzajac, ze zasady
czlonkostwa w EBU odzwierciedlaty zasadnicza réznicg migdzy kanatami wypet-
niajacymi misj¢ publiczna oraz kanatami komercyjnymi, oraz, ze nie udalo jej sie
oszacowac zaleznosci pomigdzy cztonkami i nie-cztonkami EBU. Gdyby Komisja
rzeczywiscie tak zrobila, to dosztaby do wniosku, ze niektére z podmiotéw nie be-
dacych czlonkami EBU spetnily omawiane kryteria, podczas gdy niektorzy czton-
kowie ich nie spenili. Decyzja Komisji Europejskiej zostata uznana za wadliwa,
gdyz organ ten wydawat si¢ traktowa¢ operatoréw publicznych w sposob prefe-
rencyjny. I chociaz analogiczne zachowanie mogloby zostaé uznane za zrozumia-
te w przypadku organ6éw krajowych, SPI posrednio, ale wyraznie potepit je na po-
ziome europejskim.

Aby wypelni¢ wymogi okreslone przez rozstrzygnigcie SPI, pierwotne kryteria
czlonkostwa w EBU zostaty uszczegétowione, np. ograniczajac kategorie aktyw-
nych cztonkéw do nadawcédw majacych kanaty ogélne lub ogélne kanaty sportowe
nie adresowane do zadnej okre$lonej grupy odbiorcéw. Cztonkowie nie spetniaja-
¢y nowo okreslonego kryterium czlonkostwa musieli opuscié zrzeszenie. W kon-
sekwencji zasady czlonkostwa w EBU zostaly szczegétowo okreslone, tym sa-
mym - teoretycznie przynajmniej — umozliwiajac ich bezsporne i nie dyskrymi-
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nujace nikogo stosowanie. Nalezy jednak podkre$li¢, ze posiadanie jasno okreslo-
nych kryteriow samo w sobie nie gwarantuje ich wolnego od dyskryminac;ji sto-
sowania Wida¢ to najlepiej przy analizie wielokrotnych decyzji EBU odmawiaja-
cych M6 cztonkostwa, ktére byly podstawa odwotania M6 — tak od decyzji Komi-
sji z 1993 r., jak i od poprawionej decyzji z 2000 r.*. Jednakze, przynajmniej teo-
retycznie, EBU stalo si¢ ponownie zrzeszeniem skupiajacym wylacznie nadawcow
spetniajacych misj¢ publiczna.

6. Misja publiczna a konkurencja nadawcéw prywatnych

Nie jest fatwo oceni¢ sytuacje na rynkach, na ktérych reka publiczna interwe-
niuje nie tylko w interesie konkurencji, ale takze w imi¢ wartosci o charakterze
pozaekonomicznym. Jeszcze trudniej interweniowaé wtedy, gdy firmy prywatne
bezposrednio konkuruja na takich rynkach z przedsigbiorstwami “zasiedziatymi”
(incumbent), ktérym powierzone zostalo wypetnienie okreslonej misji publiczne;j.
Istota trudnosci w stosowaniu wspdlnotowego prawa konkurencji na takim obsza-
rze jest fakt, ze zar6wno media publiczne, jak i nadawcy prywatni dzialaja w opar-
ciu o prawa podstawowe, ktore sa zasadniczo jednakowo wazne dla spoleczen-
stwa. Sg to: ekonomiczne prawo do dobrej koniunktury, ktérego elementem jest
swoboda dziatalnosci gospodarczej — z jednej strony — i spoteczne prawo wolnosci
stowa, w ktdrym miesci si¢ pluralizm mediéw — z drugiej strony (Craufurd-Smith
1997)%. Oba te prawa maja fundamentalne znaczenie dla demokracji i jakiekol-
wiek preferencje w stosunku do jednego z nich moga by¢ poddane w watpliwosé,
zwlaszcza, ze prywatni nadawcy nie tylko polepszaja koniunkture, ale takze po-
wiekszaja zakres pluralizmu mediéw. Preferencyjne traktowanie nadawcéw pu-
blicznych thumaczone moze wigc byé jedynie faktem, ze rzady staraja si¢ zagwa-
rantowa¢ tym nadawcom wysoka ogladalnos¢ (czyli znaczaca site rynkowa) po to,
aby dysponowa¢ szerszym dotarciem do elektoratu.

Stalo sig¢ to problemem praktycznym jednak dopiero wtedy, gdy nadawcy pry-
watni zaczeli rzeczywiscie konkurowaé z nadawcami publicznymi. Przez diu-
gi czas bowiem mozna bylo poprowadzi¢ lini¢ jakosciowa pomigdzy dzialaniami
i poczynaniami podejmowanymi przez operatoréw publicznych i komercyjnych.
Podczas gdy ci pierwsi dostarczali ushugi spoteczne, edukacyjne i informacyijne, ci
drudzy oferowali wylacznie rozrywke. Dopiero w ostatniej dekadzie doszto do po-
mieszania obu typow audycji, pozwalajace klientom na wybér nadawcy, ktére je
oferuje. W chwili obecnej jest juz jasne, ze wigkszo$¢ odbiorcéw $wiadomie zwra-
ca si¢ ku ustugom oferowanym przez operatoréw prywatnych, ze szkoda dla ope-
rator6w publicznych, skutkiem czego istnieje bezposrednia konkurencja migdzy
oboma typami nadawcow.

Nie byloby tego problemu, gdyby nadawcy radiowi i telewizyjni wypetniajacy
misj¢ publiczng (dostarczanie audycji dla wszystkich warstw spoteczenstwa) mie-
li charakter przedsigbiorstw uzytecznosci publicznej, tj. przedsigbiorstw, ktore do-
starczaja odbiorcom niezbgdne ustugi, ktérych nie §wiadczy nikt inny hub ktére sa
$wiadczone po cenach, ktdre bytyby zbyt wysokie, gdyby w ich finansowaniu nie
wspbluczestniczyto panstwo. Dlatego tez nie mozna juz uznawaé operatoréw pu-
blicznych za przedsigbiorstwa o charakterze uzytecznosci publicznej, nawet jesli
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mieli taki charakter w przesztosci (gdy jako jedyni dostarczali programy telewi-
zyjne)*?. W chwili obecnej wypelniaja misj¢ publiczna, ale jednocze$nie prowadza
dziatalnos¢ komercyjna, oparta na wolnej konkurencji. Dla ich dziataino$ci moz-
na czgsto znalez¢ “lepsza” alternatywe. Tak wigc pod kilkoma wzgledami nadaw-
cy publiczni i prywatni konkuruja ze soba bezposrednio, pomimo wciaz istnieja-
cych migdzy nimi réznic.

W praktyce roznice te nie musialyby stanowic¢ problemu. Obie strony w réw-
nym stopniu twierdzity, iz ich konkurent dysponuje srodkami, ktére dajg mu prze-
wage konkurencyjna. Z jednej strony, o prywatnych operatorach méwilo sie, ze
maja mozliwo$¢ catkowicie wolnego dziatania na rynku nabywania praw emi-
syjnych, podczas gdy podmioty, ktérym powierzono szczegélna misje publicz-
ng, musza trzymac si¢ okreslonych procedur, ktére nie musiaty prowadzié¢ do de-
cyzji najbardziej racjonalnych z ekonomicznego punktu widzenia. Z drugiej stro-
ny, firmy prywatne musza by¢ rentowne, podczas gdy podmioty publiczne korzy-
stajg ze statego finansowania publicznego lub subwencji zmniejszajacych czyn-
nik ryzyka w ich dziataniach. Ta ostatnia kwestia byla ostatnio wyjasniana (Crau-
furd-Smith 2001), jako ze panstwa cztonkowskie zostaty zobowiazane do szczegé-
towego okreslenia zakresu misji publicznej swoich nadawcow i zapewnienia, aby
przekazywane im $rodki finansowe zostaly ograniczone jedynie do pokrycia kosz-
tow wypelniania misji publicznej®. Jednak jeszcze do niedawna Komisja Europej-
ska zakladata, ze nadawcy realizujacy misj¢ publiczng ,.cierpia” z tego powodu.
Nie zmieniata swego zdania, mimo Ze od lat wiadomo, ze niektorzy organizatorzy
imprez sportowych uwazaja transmisje w programach publicznych za charaktery-
zujace si¢ ,,wyzszym jakoSciowo telewizyjnym obszarem pokrycia, docieraniem
do calej populacji kraju ... [jest to wigc] cenna ustuga, ktdra nie tylko przyczynia
si¢ podniesienia rangi imprezy i wzrostu popularno$ci danej dyscypliny sportu, ale
takze zwigksza warto$¢ powierzchni reklamowej na stadionie.”?

Wyg decyzji w sprawie EBU stwierdzono, ze niekorzystna pozycja tego zrze-
szenia wynikala z faktu, iz jego czlonkowie wypelniali okreslona misjg publiczna,
co m.in. ograniczato ich dost¢p do reklamy (a co za tym idzie zewnetrznego finan-
sowania), ograniczajac tym samym ich mozliwo$ci uzyskiwania praw emisyjnych
w warunkach wolnej gospodarki rynkowej. Niewatpliwie stuszne bylo stwierdze-
nie Sadu Pierwszej Instancji, ze jesli w ogdle bra¢ pod uwage wszystkie rzeko-
me niekorzysci wynikajace z wypetniania misji publicznej przez cztonkéw EBU,
Komisja Europejska powinna byla takze uwzgledni¢ wynikajace z tego przywi-
leje, a w szczegoblnosci posiadane przez nich preferencyjne finansowanie®. W ra-
mach badania dziatan podejmowanych przez operatoréw w celu wypehienia mi-
sji publicznej Komisja powinna byta wzia¢ pod uwage wszystkie wynikajace z te-
go konsekwencje, a wigc zaréwno ograniczenia, jak i kompensacje. W rzeczywi-
stosci Komisja Europejska postawita nadawcéw publicznych w korzystniejszej sy-
tuacji poprzez przyznanie EBU wylaczenia spod zakazu porozumien ograniczaja-
cych konkurencjg zasadniczo na podstawie wypelniania misji publicznej, uwzgled-
niajac jedynie jej ujemne strony*. Nawiasem méwiac, Sad miat watpliwosci co do
mozliwosci zastosowania w tym postgpowaniu postanowien art. 86.3

Ostatnie lata pokazaly, ze nadawcy, ktérym powierzono wypetnianie misji pu-
blicznej, nie musza by¢ wcale w niekorzystnej sytuacji w konkurencji rynkowej
z operatorami prywatnymi tylko dlatego, ze realizuja natozone na nich zobowia-
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zania. W przetargu na prawa eksploatacyjne do nastgpnych czterech Olimpiad, to
wiasnie EBU przyznano caly pakiet, mimo Ze jego oferta byfa o 30 % nizsza niz
oferta News Corporation. Decyzja MKOL zostata podjgta w oparciu o przekona-
nie, iz EBU ciagle gwarantuje najwigkszy obszar pokrycia w krajach UE. ,,0d-
zwierciedla to polityke MKOL utrzymywania dostgpnosci najwazniejszych imprez
w telewizji ogolnodostepnej™® takze dlatego, ze zwigkszajac ogladalnosé, zacheca
sponsoroéw. Decyzja ta nie tylko udowodnita, ze wypetnianie szczegdlnej misji pu-
blicznej nie musi stawia¢ nadawcow publicznych w sytuacji niekorzystnej w sto-
sunku do ich konkurentéw, ale rowniez pokazata, iz czasami przewage moze za-
pewni¢ bycie podmiotem “publicznym”.

W efekcie, w 1998 r. przedstawicielka Komisji opublikowala artykut pt.
“Transmisje imprez sportowych a prawo konkurencji”(Wachmeister 1998), w kto6-
rym stwierdzita, ze wspolnotowe prawo konkurencji jest ,,neutralne w odniesieniu
do réznych typoéw nadawcow i nie dostarcza prawnych podstaw do uprzywilejowa-
nego traktowania jednego nadawcy wzgledem drugiego”. Jej zdaniem takze, “jesli
nie ma zastosowania art. 86 ust. 2 TWE, to Komisja nie znajdzie uzasadnienia dla
preferowania stacji telewizyjnych jedynie dlatego, Ze majg one do spelnienia mi-
sje publiczna badz sa wlasnoscia panstwa, badz sa finansowanych z abonamentu”.
Gdyby wigc nie niedawna interwencja SPI przeciwko poprawione;j juz decyzji KE
w sprawie EBU?°, mozna byloby przyjaé, ze spor w sprawie odmiennego traktowa-
nia podmiotéw “prywatnych” i “publicznych” w sektorze multimediow zostat za-
zegnany (Bartosach 1999; Skoczny 2003). W §wietle tej decyzji trzeba jednak pod-
kresli¢, ze co innego teoretyczne o$wiadczenia Komisji, a co innego praktyka.

Takze przeprowadzona wlasnie reforma systemu stosowania art. 81 i 82 TWE*
moze spor ten zaogni¢, gdyz nie da si¢ wykluczy¢, ze po wejsciu w zycie Rozpo-
rzadzenia 1/2003 organy krajowe beda, podobnie jak Komisja, korzystniej trak-
towa¢ podmioty pelniace misj¢ publiczna, uznajac, ze ich szczegélny charakter
narzuca roéwniez takie szczegélne traktowanie. Taka sytuacja moglaby zaistnie¢
zwlaszcza dlatego, Ze jest wysoce prawdopodobne, Ze rynki medialne beda takze
w przysziosci rozwijaé si¢ w kierunku struktury dualistycznej, w ktérej wielona-
rodowe koncerny prywatne beda dziata¢ w warunkach bezposredniej konkurencji
z publicznymi nadawcami krajowymi, petnigcymi misj¢ publiczna. Oczywiste jest,
ze przynajmniej jednym z powoddw, dla ktérych Komisja Europejska utrzymata
rozlegly mechanizm interwencji w postgpowania dotyczace stosowania wspolno-
towego prawa konkurencji przez organy ochrony konkurencji panstw cztonkow-
skich, jest fakt, ze zamierza w ten sposob zagwarantowac, ze zadna taka dyskrymi-
nacja operatoréw prywatnych nie bgdzie miata miejsca. Czy tak jednak zrobi, bio-
rac pod uwage dotychczasowe do$wiadczenia, jest kwestia sporna.

7. Uwaga koncowa

Nie ma watpliwosci, Ze na stosowanie wspdlnotowego prawa konkurencji
w multimediach wplyw maja zmiany gospodarcze zachodzace w tym sektorze,
w tym w szczegolnosci cyfryzacja transmisji. Aby prawo konkurencji moglo by¢
skuteczne takze w nowej erze cyfryzacji, jego stosowanie musi zaréwno uwzgled-
nia¢ nowe problemy prawa konkurencji, jak réwniez ponownie ocenié¢ tradycyjne
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kwestie pojawiajace si¢ w nowych warunkach gospodarczych. Biorac pod uwage,
iz sektory wrazliwe politycznie sa pod coraz wigkszym wpltywem wspdlnotowe-
go prawa konkurencji (z uwagi na ich wzrastajaca konkurencyjno$é), mozna sobie
wyobrazi¢, ze jego stosowanie, szczegolnie w panstwach cztonkowskich, staje te-
raz przed wazng probg, mianowicie otwarciem na politykg. W efekcie rynki praw
do emisji imprez sportowych sa zaledwie jednym z przyktadéw nowych obszarow
gospodarki ilustrujacych dokonujacy si¢ na naszych oczach rozwéj wspélnotowe-
go prawa konkurencji.
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32 por. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie 155-73 Giuseppe Sacchi (Zb. Orz. 1974, 409).
3 Informacja Komisji w sprawie stosowania regut pomocy panstwa do publicznych nadawcéw radio-
wo-telewizyjnych (Dz. Urz. WE 2001 C 320/4).

34 Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie EBU, op. cit., pkt 25.

35 Tamze, 111.

36 Tamze, 104, 115.
3 Tamze, pkt 117.
3 Decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Eurovision, op. cit., pkt 57.

3 Por. wyr. SPI w polaczonych sprawach T-185/00, T-216/00, T-299/00, T-300/00 (Zb. Orz. 2002,

11-3805) wydany z odwotania od decyzji Komisji Europejskiej w sprawie Eurovision, op. cit.

40 Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 1/2003 w sprawie wykonywania regut konkurencji ustanowionych
w art. 81 i 82 TWE (Dz. Urz. WE 2003 L 1/1).
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