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W SEKTORZE MEDIOW AUDIOWIZUALNYCH
WE WSPOLNOCIE EUROPEJSKIEJ*

I. WPROWADZENIE

1. U progu wspolnotowej integracji europejskiej media, w tym gtownie me-
dia elektroniczne, a zwlaszcza naziemna radiofonia i telewizja (broadcasting),
byty ograniczone do terytoridéw (rynkéw) poszczegdlnych krajow i —dos¢ czesto
- zmonopolizowane przez stacje publiczne; w konsekwencji do organéw Kkrajo-
wych nalezata regulacja tego, kto, co i jak moze nadawac¢ (emitowac). Nie moze
wiec dziwié, ze pierwotne prawo wspdlnotowe o nich nawet nie wspominatol
Wraz z rozwojem technicznych mozliwosci transmisji sygnatéw radiowych i te-
lewizyjnych (np. droga kablowg lub satelitarna), radiowe i telewizyjne ustugi
nadawcze stawaly sie w coraz szerszym zakresie transgraniczne2 mozliwa
wiec stata sie takze europejska integracja tego sektora gospodarki3

2. Juzw 1974 r. rozwiane zostaty wszelkie watpliwosci co do tego, czy radio-
fonia i telewizja stanowig element generalnego systemu integracji rynkowej
(negatywnej), tj. czy podlegajg regutom wspdélnego rynku (swobodnego prze-
ptywu towardw, oséb, ustug i kapitatu). W sprawie Sacchi ETS, analizujgc po
raz pierwszy miejsce radiofonii i telewizji w prawie wspdlnotowym, stwierdzit,
ze z uwagi na brak wyraznego, méwigcego co innego przepisu Traktatu: ,[...]
sygnat telewizyjny, z istoty swej, musi by¢ traktowany jako Swiadczenie ustug”,
a w konsekwencji ,transmisja sygnatu telewizyjnego [...] podlega, jako taka,
regutom Traktatu odnoszgcym sie do ustug”4 Ustugi audiowizualne podlegajag

*Niniejszy artykut stanowi skrécong wersje fragmentu opracowania pt. Reguty konkurencji w mediach au-
diowizualnych we Wspélnocie Europejskiej. Raport z badan w temacie badan statutowych ,Generalne i sektoro-
we reguty konkurencji”, Warszawa 2005, finansowanych ze $rodkéw KBN.

1Pierwsze odniesienie do mediéw pojawito sie dopiero w art. 151 TWE, wprowadzonym do Traktatu przez
Traktat o Unii Europejskiej (Traktat z Maastricht).

2Zwlaszcza na obszarach panstw catkowicie (np. krag panstw niemieckojezycznych) lub czgsciowo (np. po-
granicza Szwajcarii, pétnocna Francja i czeéci krajow Beneluksu) tozsamych jezykowo.

3 Transgraniczno$¢ radiofonii i telewizji sprawita takze, ze znalazty do niej zastosowanie takze normy euro-
pejskiego prawa miedzynarodowego, w tym w szczegdlnosci Europejska Konwencja Praw Cztowieka (art. 10 -
swoboda wypowiedzi) oraz Europejska Konwencja w sprawie telewizji bez granic (konwencja Rady Europy)
z 5 maja 1989 r., zmieniona w pazdzierniku 1998 r.; por. E. Barendt, L. Hitchens, Media Law. Cases and Mate-
rials, Harlow 2000, s. 163 i n.; por. takze R. Craufurd Smith, Broadcasting Law and Fundamental Rights, Oxford
1997; R. Craufurd Smith, Rethinking European Union competence in the field of media ownership: the internal
market, fundamental rights and European citizenship, ,European Law Review” 2004, nr 29(10), s. 652-672;
C. Mik, Media masowe w europejskim prawie wspdélnotowym, Toruri 1999; E. D. Sage, Ustugi audiowizualne,
w: Prawo Unii Europejskiej. Prawo materialne i polityki, red. J. Barcz, wyd. 2, Warszawa 2005, s. 739-758.

4 Por. orzeczenie ETS w sprawie 155/73 Sacchi (Zb. Orz. 1974, 427); por. takze E. Barendt, L. Hitchens,
op. cit., s. 168-169.
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wiec regutom swobodnego przeptywu ustug; nie stoi temu na przeszkodzie tak-
ze art. 86 TWE. Do $Swiadczenia ustug nadawczych radiofonii i telewizji stosuja
sie wiec przepisy art. 49 i art. 50 oraz art. 46 ust. 1w zwigzku z art. 55 TWE, za-
kazujace ustanawiania przez pahstwa cztonkowskie jakichkolwiek ograniczen
w swobodnym $wiadczeniu ustug (tu: ustug nadawczych), chyba ze ogranicze-
nia takie sg uzasadnione wzgledami porzadku publicznego, bezpieczeristwa
publicznego lub zdrowia publicznego5 Ostatni monopol panistwowej (szwedz-
kiej) spotki Teracom AB - w zakresie ustug nadawczych i przesytowych analo-
gowej telewizji naziemnej - Komisja Europejska (KE) zamierza wyeliminowaé
w trybie art. 226 TWES®G.

3. Co do zasady, od poczatku nie byto natomiast watpliwosci, ze wewnatrz-
wspdlnotowy obrdt programami radiowymi i telewizyjnymi (prawami autor-
skimi do nich), stanowigcymi przedmiot dziatalnosci nadawczej, oraz urzadze-
niami infrastruktury, ktore jg technicznie umozliwiaty, dokonywany jest na
zasadach swobody przeptywu towaréw (art. 28-31 TWE)".

4. Wraz z rozwojem telewizji transgranicznej, ksztattowanie sie rzeczy-
wistego rynku wspolnego (a potem - rynku wewnetrznego) w sektorze audiowi-
zualnym wymagato harmonizacji prawa krajowego panstw cztonkowskich
Wspoélnoty Europejskiej (WE). W zakresie telewizji dokonano jej Dyrektywa
w sprawie telewizji bez granic z 1989 r.8 znowelizowangw 1997 r.9 w miedzy-
czasie w drodze orzecznictwa rozstrzygnieto spory dotyczgce wiasciwosci
i zakresu obowigzywania Dyrektywy 89/552/EWGI0 oraz niektdre problemy
terminologicznell

W drodze harmonizacji i liberalizacji dokonanej na podstawie tej Dyrektywy,
wyznaczono granice wspdélnego (wewnetrznego) rynku ustug audiowizualnych
przede wszystkim w zakresie: promocji programow europejskich i niezaleznych
(art. 4 ust. 1, art. 6-7)12 Swiadczenia telewizyjnych ustug handlowych (rekla-

5Zakres zakazu i dopuszczalnych usprawiedliwiert w okresie poprzedzajacym wydanie Dyrektywy o telewi-
zji bez granic wynikaja m.in. z orzeczen w sprawach: 52/79 Procureur du Roi v. Marc JVC Debauue and Others
(Zb. Orz. 1980, 833), 62/79 S.A. Compagnie Generalepour la Diffusion de la Television, Coditel, and Others u S.A.
Ciné Vog Films and Others (Zb. Orz. 1980, 881) oraz 352/85 Bond van Adverteerders and Others v. Holandii
(Zb. Orz. 1988, 2085); por. ibidem, s. 170-172.

6 Por. Press Release 1P/05/343 z 21 marca 2005 r.

7 Por. cytowane wyzej orzeczenia w sprawach Sacchi oraz Debauve.

8Por. Dyrektywe 89/552/EWG Rady z 3 pazdziernika 1989 r. w sprawie koordynacji okre$lonych przepiséw
ustalonych w ustawach, rozporzadzeniach i zarzgdzeniach administracyjnych panstw cztonkowskich doty-
czacych telewizyjnej dziatalnosci nadawczej (Dz. Urz. WE 1989, L 298/23). Polskie ttumaczenie tej Dyrektywy zo-
stato wykonane w ramach programu PHARE ,Harmonizacja polskiego prawa antymonopolowego z regutami
konkurencji Unii Europejskiej” i opublikowane w: Konkurencja a regulacja w dziedzinie Srodkéw masowego prze-
kazu, red. S. Piagtek, Seria: ,Konkurencja a regulacja w wybranych dziedzinach”, Urzad Antymonopolowy, War-
szawa 1995, s. 255 i n.

9Por. Dyrektywe 97/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 30 czerwca 1997 r. zmieniajgca Dyrektywe
Rady 89/552/EWG (Dz. Urz. WE 1997, L 202/60). Polskie ttumaczenie tej Dyrektywy zostato wykonane w ramach
programu PHARE-SIERRA ,Harmonizacja prawa polskiego z prawem Wspélnot Europejskich i opublikowane
w: Przedsigbiorstwa publiczne Il. Seria: Prawo Przedsigbiorstw Publicznych, Warszawa 1998, s. 281 i n.

10Por. wyroki ETS w sprawach C-222/94 Komisja v. Zjednoczone Krélestwo Wielkiej Brytanii i Pétnocnej Ir-
landii (Zb. Orz. 1996, 1-4025); C-11/95 Komisja v. Belgia (Zb. Orz. ETS 1996, 1-4115) i C-56/96 VT4 Ltd
v. Vlaamse Gemeenschap (Zb. Orz. 1997, 1-3143); por. takze E. Barendt, L. Hitchens, op. cit., s. 176-181.

11 Wg orzeczenia ETS z 2 czerwca 2005 r. w sprawie C-89/04 Mediakabel v. Commissariaat voor de Media
(niepublikowane): ,nadawanie programoéw telewizyjnych wg art. la Dyrektywy nie okre$la sposobu dotarcia do
widzéw; telewizjgjest tezper-per-view television service”; por. Case Comment, ,EC Focus” 2005, nr 168, s. 23-25.

12Kwoty europejskie sg wszakze niekiedy kontestowane; por. T. Kotsirea, Why the European Broadcasting
Quota should be abolished, ,European Law Review” 2003, nr 28(2), s. 190-209.
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my, teleshopingu i sponsoringu) (art. 10-21)13 ochrony matoletnich i porzadku
publicznego (art. 2a, 22 i 22a) oraz prawa do odpowiedzi (art. 23 ust. 1)14

5. Od Traktatu amsterdamskiego, do ktérego zatgczono specjalny Protokét
w sprawie systemu publicznych ustug radiowych i telewizyjnych w panstwach
cztonkowskich (dalej: Protokét amsterdamski)l5 opublikowane zostaty liczne
dokumenty polityczne, ktore okreslaty i podkreslaty role radia i telewizji pu-
blicznej we wspdtczesnym Swiecie w dobie ich digitalizacjil6 i konwergencji
z ustugami komunikacji elektronicznej17.

W 2003 r. Komunikat KE w sprawie przysztosci europejskiej polityki regu-
lacyjnejiBprzewidziat powotanie grupy ekspertow, ktéra zdgzyta przedstawié
pierwsze opinie, w tym dotyczgce uwzglednienia rozwoju technologicznego
i zmian w strukturze rynku audiowizualnegol9 Aktualnie trwajgprace w celu
dostosowania Dyrektywy w sprawie telewizji bez granic do tzw. nowych me-
diow (New Media)2.

6. Na podstawie innych dyrektyw dokonano harmonizacji prawa krajowego
panstw cztonkowskich WE w kilku dalszych obszarach regulacji dotyczacych
radiofonii i telewizji, w tym w zakresie ustug dostepu warunkowego?2l oraz
praw autorskich i pokrewnych2 W dobie konwergencji ustug spoteczenstwa
informacyjnego radiofonii i telewizji dotyczg takze (przynajmniej posrednio)
niektore regulacje nalezgce przede wszystkim do wspdélnotowego prawa teleko-
munikacyjnego23

13 Por. J. Snell, De Agostini and the Regulation of Television Broadcasting, ,European Business Law
Review” 1997, nr 10, s. 222-227; por. takze Commission interpretive communication on certain aspects of the
provision on televised advertising in the ‘Television without Frontiers’Directive (Dz. Urz. WE 2004, C102/2).

14 Por. takze S. Pigtek, Dostosowanie prawa polskiego do prawa wspélnotowego w zakresie ustug audiowi-
zualnych, w: Wybrane problemy i obszary dostosowania prawa polskiego do prawa Unii Europejskiej, red. P. Sa-
ganek, T. Skoczny, Centrum Europejskie UW7 Warszawal999, s. 401-412; s. 401 i n.

15 Por. Protocol on the system ofpublic broadcasting in the Member States, 1997.

16 Por. Raport specjalnej grupy politycznej, kierowanej przez cztonka Komisji Oreja (The digital age Euro-
pean Audiovisual Policy. Report from the high levelgroup on audiovisual policy, 1998); uchwata Rady i Przedsta-
wicieli Rzadéw Panstw Cztonkowskich, podjetg na posiedzeniu Rady UE w 25 stycznia 1999 r. poswigcong
systemowi publicznych ustug nadawczych w UE (Resolution of the Council and of the Representatives of the
Governments of the Member States. Meeting within the Council of 25 January 1999 concerning public broadca-
sting system, 1999); informacja Komisji w sprawie stosowania regut pomocy publicznej do publicznych ustug
nadawczych (Communication from the Commission on the Application of State Aids Rules to Public Service Bro-
adcasting, 2001); komunikat w sprawie zasad i wytycznych wspélnotowej polityki audiowizualnej w dobie dygi-
talizacji (Communication from the Commission to the Council, the European Parliament, the European Economic
and Social Committee and the Committee of the Regions. Principles and Guidelines for the Communitys Audiovi-
sual Policy in the Digital Age, Brussels, 14 grudnia 1999 r., COM(1999) 657 final.

17 Por. np. R. Calleja, Convergence: Gone Digital, Going Interactive - Markets and Regulation in Audiovisual
Sector, ,Entertainment Law Review” 1999, nr 10(3), s. 64-70; por. takze EC Competition and Telecommunications
Law, red. Ch. Koenig, A. Bartosch, J-D. Braun, International Competition Law Series, Kluwer International,
The Hague-London-New York 2002.

18 Por. Communication from the Commission to the Council, the European Parliament, the European Eco-
nomic and Social Committee and the Committee of the Regions, The Future of European Regulatory Audiovisual
Policy, Brussels, 15 grudnia 2003 r., COM(2003)784 final.

19 Por. Focus Group 1: Regulation of Audiovisual Content, September 2004 (www.europa.eu.int).

20 Projekt nowej dyrektywy - notabene majacej nowy tytut (,Audiovisual Media Service Directive”)- zostat
juz opublikowany na www.europa.eu.int/comm/avpolicy/reul/regul_en.htm i poddany dyskusji publicznej.

21 Por. Dyrektywe 95/47/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie uzywania standarddéw transmisji
sygnatéw telewizyjnych (Dz. Urz. WE 1995, L 281/51).

22 Por. Dyrektywe 93/552/EWG Rady z 27 wrzes$nia 1993 r. w sprawie koordynacji pewnych regut do-
tyczacych praw autorskich i praw pokrewnych do praw autorskich majacych zastosowanie do nadan satelitar-
nych i retransmisji kablowych (Dz. Urz. WE 1993, L 248/15).

23 Por. Fauli, Nikpay, The EC Law of Competition, Oxford University Press, Oxford 1999, s. 753 i n. Warto
zwr6ci¢ uwage, ze- po raz pierwszy w podstawowej literaturze przedmiotu —ksigzka ta zawiera rozdziat poswie-
cony wszelkim ustugom komunikacji elektronicznej (telekomunikacji, mediom i Internetowi).


http://www.europa.eu.int
http://www.europa.eu.int/comm/avpolicy/reul/regul_en.htm
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7. Przedmiotem niniejszego artykutu nie sgjednak ani reguty swobodnego
przeptywu ustug audiowizualnych, ani podstawy i instrumenty polityki audio-
wizualnej WE. Sa nimi natpmiast wspdélnotowe reguty ochrony konkurencji
w mediach audiowizualnych (reguty antymonopolowe) (11), tj. wzgledny zakaz
porozumien ograniczajgcych konkurencje (111) i bezwzgledny zakaz naduzywa-
nia pozycji dominujacej (IV) oraz prewencyjna kontrola koncentracji (V); re-
guly te nie znajdujg natomiast zastosowania w przypadku ustug w ogélnym
interesie gospodarczym (VI).

U podstaw badan, ktérych wyniki prezentuje w niniejszym artykule, lezy
twierdzenie, ze wsp6lnotowe reguty ochrony konkurencji maja—co do zasady —
zastosowanie do sektora mediow audiowizualnych we WE; badania w petni to
potwierdzity. Wykazaty one jednak takze, ze stosowanie regut ochrony konku-
rencji do tego sektora wymaga réwnoczesnego uwzglednienia szczegélnej roli,
jaka media audiowizualne petnig w panstwach cztonkowskich UE (11). W pod-
sumowaniu (VII) artykutu sformutowane zostanag przede wszystkim wyni-
kajgce z zaprezentowanego w nim przegladu dorobku orzeczniczego wstepne
whnioski dla polskich organéw ochrony konkurencji, ktére z catg pewnoscig
beda w najblizszych latach konfrontowane coraz czesciej z problemami stoso-
wania generalnych regut konkurencji do praktyk i zmian strukturalnych
w sektorze medidéw i multimedidw.

1. REGULY OCHRONY KONKURENCJI A SPECYFIKA
USLtUG AUDIOWIZUALNYCH

1. Brak wylaczenia odnoszacego sie do wszelkich medidéw spod przepisow
Traktatu oznacza oczywiscie takze, ze majg do nich w catej petni (potencjalnie)
zastosowanie generalne reguly konkurencji, zaréwno te skierowane do przed-
siebiorstw (art. 81-86 TWE oraz przepisy prawa wtérnego tworzace podstawy
kontroli koncentracji), jak i do panstw cztonkowskich (art. 87-89 TWE)24.

2. Gdy chodzi o reguty konkurencji skierowane do przedsiebiorstw, do
dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstw w sektorze mediéw elektronicznych
stosujg sie zaréwno traktatowe zakazy praktyk ograniczajgcych konkurencje
(art. 81182 TWE), jak i- co do zasady - reguty prewencyjnej kontroli koncen-
tracji. W praktyce orzeczniczej stuzg one - jak dotychczas - przede wszystkim
przeciwdziataniu ograniczaniu konkurencji poprzez uniemozliwianie lub utrud-
nianie przez wiascicieli praw autorskich i infrastruktury dostepu do chronio-
nych prawami autorskimi programéw lub do infrastruktury, niezbednych do
prowadzenia dziatalnosci nadawczej. Dla zakresu zastosowania generalnych
regut konkurencji w szczegélnosci do publicznego finansowania audiowizual-
nych ustug nadawczych istotne znaczenie ma jednak to, czy spetniajg one
przestanki ,ustugi w ogélnym interesie gospodarczym” (art. 86 ust. 2 TWE).

3. Stosowanie regut konkurencji w sektorze mediéw audiowizualnych,
szczeg6lne w poréwnaniu do innych sektoréw w sferze komunikacji i informacji,

24 Ten drugi zestaw regut konkurencji nie jest przedmiotem niniejszego artykutu; o stosowaniu wspélnoto-
wych regut pomocy publicznej pisze obszernie w artykule: Reguty pomocy publicznej w mediach audiowizualnych
w $wietle prawa wspélnotowego, ,Przeglad Prawa Europejskiego” 2006, nr 2.
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ma charakter szczegdlny nie tylko dlatego, ze sektor ten podlega (politycznie
wrazliwej) regulacji (patrz wyzej), ale takze dlatego, ze znajduje sie on aktual-
nie w okresie przemian (transition) miedzy tradycyjnym a nowym Swiatem
ustug polegajacych w coraz wiekszym stopniu na transmisji przy pomocy tzw.
szerokiego pasma (broadband transmission) zawartosci ,nowych mediow”
(New Media content)26 Wskazujg na to nastepujace czynniki2s

Po pierwsze, media (w tym media audiowizualne) sg sektorem szczeg6lnie
wrazliwym politycznie, bo stanowig baze dla realizacji fundamentalnych praw
wolnosci stowa (ekspresji) i informacji (art. 11 Karty Praw Fundamentalnych
i art. 10 EKPCz).

Po drugie, jest to sektor, w ktorym od korica lat osiemdziesigtych istnieje
programowy dualizm nadawcow publicznych, ktérzy realizujg PSB, korzy-
stajac z optat licencyjnych i srodkéw budzetowych, oraz nadawcéw prywat-
nych, finansujgcych sie z reklam i subskrypcji telewizji ptatnej. Jest to sektor,
w ktérym interwencja publiczna jest mocno i gteboko zinstytucjonalizowana
i cigzy na szansach rozwoju sektora prywatnego.

Po trzecie, rynki tego sektora majg z reguty charakter szerokiego (np. inter-
netowy rynek reklamy) lub waskiego oligopolu, duopolu, a nawet monopolu
(np. rynek telewizji ptatnej), awiadomo przeciez, ze ochrona konkurencji na ta-
kich rynkach jest trudniejsza niz na rynkach polipolistycznych. Tymczasem
sady wspolnotowe podniosty ostatnio KE poprzeczke ciezaru dowodu w zakre-
sie okreslania poziomu koncentracji na rynkach wysoce oligopolistycznych.
W sektorze tym nie tak proste, jak np. w telekomunikacji, jest okre$lenie pozy-
cji rynkowych firm, trudniej wiec jest takze stosowac art. 82 TWE; w konsek-
wencji do praktyk antykonkurencyjnych w mediach audiowizualnych trzeba
czesciej stosowac art. 81 TWE.

Po czwarte, sektor ten przechodzi dramatyczne zmiany i rozwdj; transmi-
sja cyfrowa (multiplikacja kanatéw i dystrybucji, nowe pakiety, specjalne
kanaty, video-on-demand) oraz pojawienie sie ,nowych mediow” (Internet
wasko- i szerokopasmowy, 3G, inne formy medidéw interaktywnych, szerokopa-
smowa telefonia komoérkowa itd.) stanowig swoistg (cicha) rewolucje; tradycyj-
na telewizja cyfrowa moze zosta¢ wyparta na skutek raptownego wzrostu
szerokopasmowej penetracji internetowej (interative broadband Internet). Ten
szybki rozwoj rynkéw nowych ustug audiowizualnych rodzi problemy z wyzna-
czeniem rynkow wiasciwych.

25 Por. D. Geradin, Access to content by New Mediaplatforms: a review ofthe competition law problems, ,Eu-
ropean Law Review” 2005, nr 30(1), s. 68-94; por. takze C. Banasinski, R. Rittler, M. Kolasiriski, Prawo radiofonii
i telewizji w Polsce w $wietle standardéw europejskich, Warszawa 2001.

26 Ponizsza charakterystyka specyfiki sektora mediéw audiowizualnych bazuje przede wszystkim na
wystapieniach jednego z ich najlepszych znawcéw - dyrektora Zespotu mediéw w DG 4 Konkurencja KE dr. Her-
berta Ungerera, publikowanych na www.europa.eu.int/comm/competition/speeches; por. w szczegélnosci: Com-
petition in the media sector - how long can the future be delayed?, PCMLP 2005, Seminar Series ,What's Wrong
with Competition Policy In the media Sector?” Program in Comparative Media Law and Policy, Oxford Univer-
sity Centre for Socio-Legal Studies, 19 January 2005; Impact of European Competition Policy on Media, IESE
Business School of Communication of the University of Navarra, Centre for Media Studies, 15 February 2005;
Competition Rules and the Media: Are they determinant or complementary? European Union Media Law and
Practice. Radio and Television Supreme Council and Association of Television Broadcasters, Istanbul, 1 April
2005; Switchover or Catch-up? Applying the modernized EC Competition Regime in the New Media Sectors, The
Law Society’s European Group, Brussels, 5 April 2005.


http://www.europa.eu.int/comm/competition/speeches
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Po piate, jest to sektor uzalezniony od dostepu do zawartoéci {content), a za-
tem stosowanie w nim regut konkurencji musi uwzglednia¢ takze wymogi
ochrony praw witasnosci intelektualnej; wiadomo, ze szczegdlnie trudno stoso-
wacé w nim reguty konkurencji.

Po szdste, w sektorze tym wystepuje i pogtebia sie wertykalna integracja firm,
a zatem ich pozycja zajmowana na jednym rynku przenosi sie czesto na rynki wyz-
szego lub nizszego szczebla, powigzane lub sgsiednie (tzw. spill-over effect).

Po siédme, rosnie konkurencja na rynkach reklam.

4. Podstawowym wyzwaniem dla stosowania regut konkurencji (gtownie
art. 81 TWE i Rozporzadzenia nr 139/2004) w sektorze audiowizualnym jest
utrzymanie otwartego dostepu do nowych rynkéw; w szczegdlnosci nalezy za-
pobiega¢ zamknieciu rynkow (market foreclosure). Polityka konkurencji w tym
sektorze musi zatem zapewnic¢Z:.

—otwarty dostep do kluczowej zawartosci {premium/critical/must-stock
content) jako gtéwna site motoryczng rozwoju rynkéw audiowizualnych;

- utrzymanie otwartosci (contestability)2Brynkéw na kazdym szczeblu ob-
rotu, gwarantowanej przez realne zagrozenie wejsciem na dane rynki nowych
firm, jednoczesnie dopuszczajgc konieczng konsolidacje i restrukturyzacje;

- zachowanie pola dziatania {level playing field) zaréwno dla nadawcow pu-
blicznych, jak i prywatnych w okresie przemian;

—uniemozliwienie blokowania rozwoju nowych mediéw; wszelka obrona
tradycyjnych pozycji dominujgcych przekracza dopuszczalng linie swobody
dziatania firm, stanowigc tzw. czerwonaglinie {red line), do ktérej przekroczenia
nie wolno dopuscic.

Dostep do kluczowej zawartosci {premium content) dla nowych platform,
w szczegdlnosci do filmdéw hollywoodzkich i meczy pitkarskich, ma zasadnicze
znaczenie dla nadawcéw audiowizualnych; w wiekszosci panstw cztonkowskich
tzw. kluczowa zawartos¢, dzieki diugoterminowym klauzulom wylgcznosci
w umowach jej sprzedazy, jest zmonopolizowana przez dominujacych nadawcéw
telewizyjnych, a wiec nowe platformy medialne nie majg do niej dostepu. Decy-
zje KE przewidujg srodki zaradcze, ale sg one niewystarczajgce dla stworzenia
pola dla konkurencji na rynku zakupdw takiej zawartosci. Polityka udzielania

licencji na kluczowa zawarto$¢ musi wiec podlegaé silnej kontroli KE3.

5. Ponizej prezentowana jest szczegdtowa analiza dorobku Komisji i sgdéw
wspélnotowych w zakresie stosowania: (a) zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje (art. 81 TWE); (b) zakazu naduzywania pozycji dominujgcej na
rynku (art. 82 TWE); (c) stworzonych przez prawo wtérne regut prewencyjnej
kontroli koncentracji; (d) zakresu wytgaczenia spod tych regut na podstawie
art. 86 ust. 2 TWE, tj. zuwagi na wymogi ustug w ogdélnym interesie gospodar-
czym. Analiza ta obejmuje przede wszystkim decyzje i orzeczenia najnowsze

27 Ibidem.

28 Teoretyczna koncepcja zmiennosci (braku zamkniecia) rynkéw znalazta ostatnio praktyczne zastosowa-
nie w decyzji brytyjskiej Komisji Konkurencji w sprawie koncentracji CHC Helicopter Corp v. Helicopter Services
Group ASA; por. A. Oldale, Contestability: the Competition Commission Decision on North Sea Helicopter Servi-
ces, ,European Competition Law Review” 2000, nr 21(8), s. 345-347.

29 Por. D. Geradin, s. 68, 93.

DPor. takze R. Subiotto, Th. Graf, Analysis of Principles Applicable to the Review of Exclusive Broadcasting
Licences Under EC Competition Law, ,World Competition” 2003, nr 26(4), s. 589-608.
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(gtdwnie z konca tat dziewiecdziesigtych poprzedniego i pierwszych lat obecne-
go stulecia), odsytajagc w przypadku decyzji i orzeczen starszych do wczesniej-
szego, takze polskiego piSmiennictwa.

I1l. ZAKAZ POROZUMIEN OGRANICZAJACYCH KONKURENCJE

1. Uwagi ogolne

1.1. W przypadku zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje, w sekto-
rze ustug audiowizualnych decydujgce znaczenie ma wzgledny zakaz porozu-
mien ograniczajgcych konkurencje (art. 81 TWE) miedzy przedsiebiorstwami
dziatajgcymi w tym sektorze3l, zakaz ten (art. 81 ust. 1 TWE) zastosowano jed-
nak tylko kilka razy i to na poczatku lat dziewiec¢dziesigtych® Znacznie cze-
Sciej, tak przed, jak i po wydaniu Dyrektywy w sprawie telewizji bez granic,
porozumienia takie dopuszczono w trybie comfort letters lub atestéw negatyw-
nych (por. Rozporzadzenia nr 17/62) oraz wytaczenia indywidualnego (art. 81
ust. 3 TWE). W zakresie radiofonii i telewizji nie wydano natomiast nigdy
wyltgczenia grupowego.

1.2. Przedmiotem akceptacji KE byty m.in. porozumienia horyzontalne do-
tyczace kolektywnych zakupéw praw do emisji filméw (w 1989 r.)3lub trans-
misji sportowych (z 1993 i 2000 r.)3 oraz zapewnienia dostepu do praw do
transmisji sportowych (w latach 1999-2005), a takze liczne inne porozumienia
kooperacyjne. KE dopuscita rowniez porozumienia dystrybucyjne oraz porozu-
mienia w zakresie zarzgdzania prawami wiasnosci intelektualnej.

2. Wsp6lne zakupy praw do transmisji sportowych przez EBU

2.1. Pierwsza decyzja KE w sprawie EBU z 1993 r. zostata uchylona przez
Sad Pierwszej Instancjid Problem jednak pozostat3® Nowa decyzja z 2000 r.
wylgczyta spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje do 2005 r.
tzw. system Eurovision, czyli zawarte i realizowane w ramach Europejskiej
Unii Nadawcow {European Broadcasting Union, EBU) porozumienie okre-
Slajace zasady wspolnych zakupéw i rozdzielania miedzy cztonkéw EBU (joint

3l Por. szerzej w szczeg6lnoéci: C. Mik, op. cit,, s. 360 i n.; Konkurencja a regulacja w dziedzinie srodkéw
masowego przekazu, op. cit., s. 31 i n.; A. Trafkowski, A. Trafkowski, Medienkartellrecht. Die Sicherung des Wett-
bewerbs auf den Markten der elektronischen Medien, C.H.Beck, Munchen 2002, s. 87 i n.; A. M. Wachmeister,
Broadcasting and sports events and competition law, ,EC Competition Policy Newsletter” 1998, nr 2.

R Por. np. decyzje KE z 19 lutego 1991 r., w sprawie Screanspor v. EBU Members (Dz. Urz. WE 1991,
L 63/32) z 24 listopada 1993 r., w sprawie Auditel (Dz. Urz. WE 1993, L 306/50) z 23 grudnia 1993 r. i w sprawie
Astra (Dz. Urz. WE 1993, L 20/23).

B Por. decyzje Komisji z 15 wrze$nia 1989 r. w sprawie Film purchases by German Television Stations
(Dz. Urz. WE 1989 L 284/36).

34 W 2003 r. KE zamkneta postepowanie w sprawie wspdélnych zakupéw praw do transmisji meczéw pitkar-
skich Ligi Hiszpanskiej przez spétki Sogecable i Via Digital, ktére zostaty nastepnie potaczone za zgoda hiszpa-
Askich organéw ochrony konkurencji; por. ,Press Release” 1P/03/655.

3H Por. decyzje Komisji z 11 czerwca 1993 r. w sprawie EBU v. Screensport (Dz. Urz. WE 1993, L 221/34) i uchy-
lajacy ja wyrok SPI z 11 lipca 1996 r. w potgczonych sprawach T-528/93, T-542/93, T-543/93 i T-546/93 w sprawie
Metropole Television S.A. i in. v. Komisja (Zb. Orz. ETS 1996,11-652); por. oméwienie tego wyroku przez E. D. Sage
w: Prawo konkurencji Wspdélnoty Europejskiej. Orzecznictwo, t. 2. Orzeczenia Sadu Pierwszej Instancji z lat 1990-
-2004, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2005, s. 283-289.

36 Por. H. Fleming, Exclusive Rights to Broadcast Sporting Events in Europe, ,European Competition Law
Review” 1999, 20(3), s. 143i n.; S. Weatherill, ,Fair Play Please!™ Recent Developments in the Application of EC
Law to Sport, ,Common Market Law Review” 2003, nr 40(1), s. 73 i n.
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acquisition and shering) praw do transmisji telewizyjnych wydarzen sporto-
wych37. KE uznata wiec, ze chociaz porozumienie to spetnia kryteria art. 81
ust. 1 TWE, gdyz wspélne zakupy tych praw, ich podziat i wymiana sygnatow
telewizyjnych z wydarzeniami sportowymi ograniczajg konkurencje miedzy
cztonkami EBU, to jednak kwalifikuje sie ono do wytgczenia na gruncie art. 81
ust. 3 TWE, albowiem powoduje redukcje kosztow transakcyjnych, z czego ko-
rzystajg zwlaszcza mniejsi nadawcy z mniejszych parnstw cztonkowskich UE,
majac mozliwos¢ nadawania wiekszej ilosci i lepszej jakosci programow sporto-
wych. Ponadto, kooperacja ta zwieksza zakres telewizji transgraniczej i po-
gtebia jednolity rynek telewizyjny.

KE wylaczyta wszakze porozumienie EBU pod warunkiem, ze nadawcy ko-
mercyjni nie bedacy cztonkami EBU beda mieli ograniczony dostep do praw do
transmisji sportowych nabywanych wspdélnie w ramach systemu Eurovision,
a operatorzy telewizji ptatnej bedg mogli uzyskaé sublicencje na korzystanie
z praw systemu Eurovision.

2.2. Decyzja ta zostata jednak uchylona przez SPI w 2002 r. na skutek
odwotania Kkilku operatoréw telewizyjnych3 SPI stwierdzit mianowicie, ze KE
popetnita razacy btad w ocenie spetnienia przestanki zawartej w art. 81 ust. 3
littb TWE, albowiem ww. system sublicencjonowania nie gwarantuje konku-
rentom cztonkéw EBU wystarczajgcego dostepu do praw do transmisji na zywo
wydarzen sportowych objetych systemem Eurovision; wytaczenie musiato wiec
by¢ uniewaznione, jako ze dla jego udzielenia muszaby¢ zawsze spetnione ku-
mulatywnie wszystkie cztery przestanki art. 81 ust. 3 TWE.

3. Zapewnienie dostepu do praw do transmisji sportowych

3.1 Jak wskazano wyzej, zapewnienie dostepu do tresci, w szczeg6lnosci
kluczowych praw do emisji filmoéw {premium film rights) i transmisji sporto-
wych (premium sport rights), gtéwnie w pitce noznej, jest nieodzowne dla funk-
cjonowania réznych platform dystrybucyjnych (distribution platforms), w tym
stacji telewizyjnych (broadcasters). Ostatnie lata przyniosty szerokie stosowa-
nie zakazu horyzontalnych i wertykalnych porozumien ograniczajgcych kon-
kurencje (art. 81 TWE) do porozumien o wspo6lnej sprzedazy (joint selling
agreements) praw do transmisji meczéw pitkarskich przez UEFA i narodowe
ligi pitkarskie® Wiodace znaczenie ma w tym zakresie decyzja KE z 2003 r.
w sprawie UEFAQi najnowsza decyzja KE w sprawie Deutsche Bundesligau,
wyltgczajace zgtoszone porozumienia spod zakazu porozumienh ograniczajgcych
konkurencje na gruncie art. 81 ust. 3 TWE; postepowanie w sprawie English
Premier League jeszcze trwa, ale stanowisko KE wyrazone w tzw. Carlsberg

Ji7 Por. decyzje KE z 10.05.2000 r. odnoszaca sie do postepowania na podstawie art. 81 TWE (sprawa
1V/32.150 - Eurovision) (Dz. Urz. WE 2000, L 151/18).

3BPor. orzeczenie SP1 w sprawie T-185/00, T-216/00, T-2999/00 i T-300/00 M6 i inni (Zb. Orz. 2002,11-3805).

D Por. D. Henry, Joint selling offootball media rights - hale we reached a level playingfield, ,EU Focus” 2004,
153, s. 2-4; S. Weatherill, op. cit., s. 77 i n.; R. Subiotto, Th. Graf, op. cit., s. 601 i d.; H. Fleming, op. cit., s. 143-148.

40 Por. pierwotng i ostateczng wersje tzw. Carlsberg Notice z 1999 i 2002 r. (Dz. Urz. WE 1999, C 99/23
i 2002 C 196/3) oraz decyzje KE z 23 lipca 2003 r. w sprawie UEFA (Dz. Urz. UE 2003, L 291/25).

41 Por. trzy kolejne wersje tzw. Carsberg Notice z 1999, 2003 i 2004 r. (Dz. Urz. WE 1999, C 6/10 i Dz. Urz.
UE 2003, C 261/13 i 2004, C 229/13); opinig¢ Rzecznika Generalnego z 2005 r. (Dz. Urz. WE 2005, C 130/4); raport
koncowy Oficera ds. Wystuchan (Dz. Urz. WE 2005, C 130/2); streszczenie decyzji naktadajgcej zobowigzanie
(Dz. Urz. WE 2005, L 134/46).
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Notice pozwala stwierdzi¢, ze decyzja KE w tej sprawie nie bedzie odbiega¢ od
dwdch wyzej wymienionych42

3.2. UEFA, europejska organizacja zrzeszajgca kluby pitkarskie, przedto-
zyta w 1999 r. porozumienie o wspdlnej sprzedazy praw do transmisji telewizyjnej
meczow pitkarskiej Ligi Mistrzéw, nie réznigce sie zbytnio od wcze$niejszych
porozumienh tego typu. Poczatkowo KE zakwestionowata to porozumienie, po-
niewaz przewidywato ono sprzedaz catego pakietu jednemu nadawcy - w prak-
tyce operatorowi telewizji ogélnodostepnej —na zasadach wytgcznosci na okres
do 4 lat. Porozumienie takie spetniato przestanki art. 81 ust. 1 TWE, gdyz ogra-
nicza sprzedaz i konkurencje cenowg oraz wzmacnia pozycje rynkowg ,zasie-
dziatych” (incumbent) nadawcdw telewizyjnych, ktérzy jako jedyni sg w stanie
wygrac przetarg na te prawa, a to z kolei prowadzi do niezaspokojonego popytu
po stronie innych nadawcow i zmniejszenia ich zdolnosci do przedstawienia wi-
dzom atrakcyjnej oferty, czyli obniza poziom dobrobytu konsumentéw (consu-
mer welfare).

Pierwotna wersja porozumienia nie kwalifikowatla sie do wytgczenia na
gruncie art. 81 ust. 3 TWE. W wyniku zgtoszonych przez KE zastrzezeh, UEFA
przediozyta nowe porozumienie, ktére utrzymuje prawo UEFA do scentralizo-
wanej sprzedazy praw do transmisji na zywo meczéw pitkarskiej Ligi Mi-
strzéw odbywanych we wtorkowe i Srodowe wieczory, przy czym prawa te beda
sprzedawane w rozdzielnych pakietach: ztotym i srebrnym (dajacym prawo
wyboru najlepszych meczéw) oraz brgzowym (pozostate mecze); w tym ostat-
nim przypadku kluby beda mogty sprzeda¢ te mecze same, jezeli UEFA nie
sprzeda ich w okre$lonym czasie. Ponadto nowy system umozliwia UEFA Klu-
bom sprzedaz praw do transmisji meczéw pitkarskich operatorom Internetu
i bezprzewodowej komunikacji 3G/UMTS. Kluby bedg takze mogty wykorzy-
stywac prawa do transmisji telewizyjnych i zbiory archiwalne np. do produkcji
kaset video. Prawa do transmisji telewizyjnych meczoéw Ligi Mistrzéw beda
oferowane w drodze publicznej procedury przetargowej i na maksimum 3 lata.

Poniewaz system ten umozliwia réznym mediom ubieganie sie o te kluczo-
we prawa, otwiera mozliwos¢ ubiegania sie o nie przez nowe media oraz zapo-
biega trwatemu zwigzaniu tresci i platformy dystrybucyjnej, KE mogta wydac
decyzje o wytgczeniu indywidualnym.

3.3. Takze w 1999 r. KE otrzymata zgtoszenie porozumienia Niemieckiej
Federalnej Ligi Pitkarskiej (Deutsche Bundesliga), ktérego przedmiotem jest
centralnie prowadzony handel prawami medialnymi do meczéw meskiej pitki
noznej pierwszej i drugiej Bundesligi. Takze w tym przypadku KE poczgtkowo
uznata, ze wytaczna sprzedaz przez Zwigzek Ligi praw do transmisji meczéw
mogta ogranicza¢ konkurencje miedzy klubami i spétkami kapitatowymi
pierwszej i drugiej Bundesligi w rozumieniu art. 81 ust. 1i 2 TWE. Wobec
zgtoszonych przez KE zastrzezen, Zwigzek Ligi przedstawit liste oSmiu szcze-

L2 Por. Notice published pursuant to Article 19(3) of Council Regulation No 17 concerning case COMP/
/C.38.173 and 38.453 - joint selling of the media rights of the FA Premier League on an exclusive basis (Dz. Urz.
UE 2004 C 115/3); por. takze: D. Grey, Collectivity v. Exclusivity: Conflict in the Broadcasting Arena, ,Entertain-
ment Law Review” 2004, nr 15(1), s. 7-11; D. Harbord, S. Szymanski, Football trials, ,European Competition
Law Review” 2004, nr 25(2), s. 117-122; D. McAuley, Exclusivity for all and collectivity for none: referring broad-
casting rights between the Premier League, European Commission and BSkyB, ,European Competition Law
Review” 2004, nr 25(6), s. 370-379.
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golowych zobowigzan, ktére zapewniajg konkurencje miedzy ww. klubami,
w tym spétkami pitkarskimi, oraz pozwalajg im na wprowadzenie nowych
produktéw, w szczego6lnosci takich, ktore sg bezposrednio firmowane nazwg
klubu. Zobowigzania te pozwalajg takze na zmniejszenie zakresu i okresu
obowigzywania przysztych uméw sprzedazy praw medialnych oraz tworza
przejrzystg i niedyskryminacyjng procedure wytaniania ich nabywcy. W osta-
tecznosci, formalnie poprawiajg one mozliwosci dostepu do telewizji, radia
i operatorow nowych medidéw.

W zwigzku tym, ze zobowigzania Zwigzku Niemieckiej Federalnej Ligi
Pitkarskiej spetniajgprzestanki art. 9 ust. 1 Rozporzadzenia nr 1/200343 KE wy-
data 19 stycznia 2005 r. decyzje nadajgcg im wigzacy charakter do 30 czerwca
2009 r. Poszerzenie dostepu do objetych tym porozumieniem praw w najbliz-
szej przysztosci bedzie wiec zaleze¢ przede wszystkim od tego, czy zobowigza-
nia te beda w praktyce dotrzymywane.

3.4. Znaczenie, jakie Komisja przywigzuje do dostepnosci kluczowej zawar-
tosci sportowej dla Nowych Mediéw, znalazto swoj wyraz z przeprowadzeniu
badania sektorowego dotyczgcego dostepnosci tej zawartosci dla sieci komor-
kowych trzeciej generacji (3G). Badanie nie wykazato istotnych ograniczen
konkurencji w tym sektorze, ate KE postanowita monitorowa¢ takie praktyki,
jak: wigzanie platform (cross-platform bundling), narzucanie bardzo restryk-
tywnych warunkéw dostepu (overly restrictive conditions), wspoélna sprzedaz
(joint selling) i wytaczny dostep (exclusive access)#

4. Inne porozumienia kooperacyjne

W ostatnich latach KE zaakceptowata takze liczne porozumienia koopera-
cyjne w drodze tzw. comfort letterds atestu negatywnego lub wytgczenia indy-
widualnego. | tak np. w 1999 r.

a) zaakceptowata —czesciowo w drodze atestu negatywnego, czeSciowo decyzjg
o wylgczeniu indywidualnym —porozumienie zawarte miedzy TF1, M6, France 2,
France 3, FT i Suez Lyonnaise des Eaux, ustanawiajace cyfrowg platforme sateli-
tarng Television Par Satellite (TPS); zawarte w porozumieniu klauzule ograni-
czajgce konkurencje (np. prawa wytgczne do cyfrowej dystrybucji programéw
czterech zaangazowanych nadawcow telewizyjnych) zostaty wylgczone z uwagi
na tylko 3-letni okres ich obowigzania oraz fakt, ze TPS wchodzi na rynek, na kté-
rym dziatajag juz trzej konkurenci, w tym Canal+ i CanalSatellite4s

b) wytaczyta na 7 lat porozumienie zawarte miedzy BSkyB, BT, Midland
Bank i Matsushita, ustanawiajgace wspolne przedsiebiorstwo (joint venture)
British Interactive Broadcasting (obecnie: Open), a takze inne zwigzane z tym

43 Warto zauwazy¢, ze decyzja tajest pierwszym w ogéle przypadkiem zastosowaniem art. 9 ust. 1ww. Roz-
porzadzenia.

244 Por. Concluding report on the Sector inquiry into the provision ofsports content over third generation mo-
bile networks, published in accordance with Article 17(1) of Regulation 1/2003, Brussels, 21 wrze$nia 2005 r.

45 W drodze comfort letter KE dopuscita porozumienie miedzy dwoma szwedzkimi spétkami nadawczymi,
Nornic Satelite AB i Modern Times Group, w sprawie przestawienia analogowego nadawania satelitarnego MTG
na nadawanie cyfrowe.

46 Por. decyzje KE z 3marca 1999 r. w sprawie 1V/36.237 - TPS (Dz. Urz. WE 1999, L 90/6); odwotanie kilku
uczestnikéw tego porozumienia zostato oddalone przez SPI orzeczeniem w sprawie T-112/99 M6 i inni v. KE
(Zb. Orz. 2001,11-2459); por. takze: N. Th. Nikolinakos, Mergers and Strategie Alliances in the Emerging Multi-
-Media Sektor: The EU Competition Policy, ,European Competition Law Review” 2004, nr 25(10), s. 629-631.
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zgtoszone porozumienia. Celem wytaczenia jest swiadczenie nowego typu ustug
nadawczych klientom w Wielkiej Brytanii, w tym budowe infrastruktury
(w tym tzw. digital set top box, ktérego sprzedaz detaliczna Open bedzie subsy-
diowat), pozwalajgcej bankom, supermarketom czy agencjom turystycznym
wchodzenie w interaktywne kontakty z konsumentami. Wytaczenie uzaleznione
zostato od spetnienia licznych warunkéw, w tym prawnego rozdzielenia sprze-
dazy top box i ustug BiB i usuniecia powigzania optat za top box i ustugi BiB47.

5. Porozumienia dystrybucyjne

W ostatnich latach KE wylgczyta spod zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje takze liczne porozumienia wytacznej dystrybucji4d Tak np. w 2003 r.
wytgczyta indywidualnie szereg porozumien ustanawiajgcych wytaczng koope-
racje miedzy norweskg spdtkg Telenor, jej satelitarng platforma telewizyjna
Canal Digital oraz spotkg Canal+ Nordic w zakresie satelitarnej dystrybucji
nalezacych do Canal+ kluczowych (filmowych i sportowych) kanatdéw telewizji
ptatnej w regionie nordyckim; wylgczenie byto mozliwe z uwagi na znaczne
skrdcenie okresu obowigzywania porozumienia oraz istnienie w tym regionie
silnego konkurenta na rynku ustug telewizji ptatnej (MTG/Viaset)4.

6. Porozumienia wzajemne krajowych stowarzyszen zbiorowego
zarzadzania prawami autorskimi i pokrewnymi

6.1. W 2002 r. KE wytgczyta spod zakazu porozumien ograniczajgcych kon-
kurencje na prébny okres prawie 3 lat porozumienie w sprawie wzajemnego
przyznania sobie przez krajowe stowarzyszenia zarzgdzania prawami autor-
skimi w 18 panstwach EOG prawa do udzielania sp6tkom radiowym i telewi-
zyjnym pojedynczej (one-stop shop) licencji do rdwnoczesnego nadania przez
nie radiowych i telewizyjnych programéw muzycznych przez Internet (tzw.
simulcasting)® w dotychczasowym systemie licencje taka trzeba byto uzyskac
w kazdym panstwie odrebnie. Tym samym KE data wyraz stanowisku, ze ogra-
niczenia terytorialne nie moga sta¢ na drodze do tworzenia nowych regional-
nych lub globalnych uzgodnieh zmierzajgcych do ujednolicania licencji (one-
-stop-shoping), co jest konieczne dla osiggniecia korzysci gospodarczych (effi-
ciencies]) z globalnego lub regionalnego licencjonowania na nowych rynkach
muzycznych w UEGSL

47 Por. decyzje KE z 15 wrzes$nia 1999 r. w sprawie British Interactive Broadcasting v.Open (Dz. Urz. WE
1999, L 321/1).

48Wyrazajac zgode na ugode miedzy Ladbroke (brytyjskim bookmacherem) a PMU (francuska spotka orga-
nizujaca wyscigi konne), na mocy ktérej PMU udzielita Ladbroke niewytgcznej licencji na satelitarng transmisje
francuskich wyscigéw konnych w punktach bookmacherskich Ladbroke w Belgii, w zamian za co Ladbroke wyco-
fat wszelkie skargi, odwotania i rewizje do sadéw wspdlnotowych, KE zakonczyta wieloletni spér migdzy tymi fir-
mami; por. Press Release IP/01.82 z 22 stycznia 2001 r.

49 Por. decyzje KE z 29 grudnia 2003 r. w sprawie COMP/C.2-38.287 - Telenor/Canal+ v. Canal Digital,
Brussels, 29 grudnia 2003 r., C(2003) 5192 final.

50 Por. decyzje KE z 8 pazdziernika 2002 r. w sprawie COMP/C2/38.01 - IFPI,Simulcasting” (Dz. Urz. UE
2003, L 107/58).

51 Komisja wszczgta postepowanie w sprawie wyjasnienia czy umowy zawierane miedzy stowarzyszeniami
zbiorowego zarzadzania praw autorskich wchodzacymi w sktad CISAC nie wprowadzajg podziatu terytorialnego
(COMP/C2/38.698), nastepnie potaczyta te sprawe ze sprawg COMP/C2/38.026 - GEMA i wystosowata do firm
pismo o postawieniu zarzutéw {Statement of Objections).
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Nowy system powinien tez wzmdc konkurencje miedzy krajowymi stowa-
rzyszeniami zarzadzania prawami autorskimi w zakresie warunkdéw, na jakich
pobierajg one optaty licencyjne, a tym samym nie pozwoli¢ na petryfikacje
struktur monopolistycznych z przesztosci tam, gdzie nie sg on wiecej niezbed-
ne. Ma to, ponadto, umozliwi¢ autorom tych praw okreslenie przez nich wtasci-
wych proporcji miedzy indywidualnym a zbiorowym zarzgdzaniem nimi.

6.2. Na marginesie warto zauwazy¢, ze w zwigzku z problemami, jakie
niosg ze sobg nowe ustugi bazujagce na Internecie (np. webcasting czy on-de-
mand musie downloding) Komisja przyjeta w 2005 r. ,Zalecenie w sprawie
zarzadzania prawami do dostepnych online dziet muzycznych”3 Wobec tego,
ze nie udalo jej sie przekona¢ zainteresowanych stron do przejscia na system
ogo6lnounijnej licencji bezposredniej (EU-wide direct licence), Zalecenie propo-
nuje eliminacje w istniejacych umowach licencyjnych klauzul ograniczajgcych
licencje korzystania z dziet muzycznych w Internecie co do terytorium i klien-
tow, przyznajac jednocze$nie wiascicielom praw, ktérzy nie chcg korzystac
z tych umoéw, mozliwos$¢ zaoferowania ich repertuaru w drodze og6lnounijnej li-
cencji bezposredniej stowarzyszeniu zarzadzania prawami autorskimi, ktore
wygra przetarg na zawarcie takiej licencji. Rozwigzania te mogg mie¢ istotny
wplyw na przyszte stosowanie regut konkurencji do porozumien licencyjnych
w mediach.

IV. ZAKAZ NADUZYWANIA POZYCJI DOMINUJACEJ

Pomimo ze w sektorze medioéw istotng role odgrywajg wcigz jednostki tele-
wizji publicznej, majgce niekiedy do dzi$ pozycje dominujaca na niektérych
rynkach, rzadka praktyka orzecznicza w zakresie zakazu naduzywania pozycji
dominujacej (art. 82 TWE) w mediach miata miejsce w latach osiemdziesiatych
i w | potowie lat dziewieédziesigtych@ W tzw. sprawach Magill, waznych
przede wszystkim w kontekscie konfliktu miedzy ochrong praw wiasnosci inte-
lektualnej a ochrong konkurencji, SPI stwierdzit naduzycie przez nadajace
w Irlandii stacje telewizyjne ich pozycji dominujacej na irlandzkim rynku ty-
godnikéw telewizyjnych poprzez odmowe udzielenia licencji ich programéw
telewizyjnych potencjalnemu konkurentowi (Magill)04

5 Por. Commission Recommendation on management of online rights in music works, Brussels, 12 paz-
dziernika 2005 r.; http://feuropa.eu.int/comm/internal_market/copyright/management/management_en.htm; por.
takze: M. M. Frabboni, Online Music Licencing: The Calm After the Storm, ,Entertainment Law Review” 2006,
nr 17(2), s. 65-69.

53 Por. wyrok ETS w sprawie C-298/83 CICCE v. Komisja (Zb. Orz. 1985, 1117); wyrok ETS w sprawie
311/84 CBEM/CLT i IPB S.A. (Telemarketing) (Zb. Orz. ETS 1985, 3270) oraz wyrok SP1 w sprawie T-504/93
Tiercé Ladbroke v. Komisja (Zb. Orz. ETS 1997,11-923); por. szerzej: C. Mik, op. cit., s. 446 i d.; Konkurencja a re-
gulacja w dziedzinie $rodkéw masowego przekazu., s. 31 i n.; J. Smith, Television Guides: The European Court
Doesn't Know ‘Therees So Much In It’, ,European Competition Law Review” 1992, 3, s. 135-138; A. Trafkowski,
op. cit., s. 133 i n.

o Por. wyroki SPI w sprawach: T-69/89 RTE v. KE; BBC v. KE; ITP. v. KE; por. wyrok ETS z 6 kwietnia
1995 r. w potgczonych sprawach C-241/91 P i C-242/91 P RTE i ITP (Magill) (Zb. Orz. 1995, 1-808).
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V. KONTROLA KONCENTRACJI

1. Uwagi ogodlne

1.1. Takze koncentracja w radiofonii i telewizji, o ile ma wymiar wspdlnoto-
wy, w petni podlegata i podlega prewencyjnej kontroli koncentracji przedsie-
biorstw na podstawie rozporzadzen - odpowiednio- nr 4064/89(%i nr 139/20045%
Co wiecej, w drodze stosowania tych przepisow5/, KE rozpatrzyta tgcznie ponad
110 zgtoszen koncentracji w mediach audiowizualnych. Zdecydowana wiekszo$¢
(ponad 80%) zgtoszonych koncentracji nie budzita od poczatku zadnych watpli-
wosci i zostata dopuszczona bezwarunkowo (gtéwnie na podstawie art. 6 ust. 1
lit.b Rozporzadzenia nr 4064/89). Na tej podstawie dopuszczona zostata osta-
tecznie takze dokonana wczesniej i najpierw zakazana koncentracja RTL/Vero-
nical /Endemol® Koniecznos¢ wyrazenia zgody na koncentracje w ostatnim
okresie wynika takze z podniesienia Komisji przez sady wspdlnotowe poprzeczki
dowodowej antykonkurencyjnych skutkéw koncentracji dokonywanych na ryn-
kach oligopolistycznych®; tak np. w sprawie koncentracji Sony/MGM, Komisja
nie miala wystarczajgcych dowodéw, zeby nie dac jej ,zielonego Swiatta”, mimo
ze w wyniku tej koncentracji ilos¢ gtéwnych graczy zmniejszyta sie z 5do 4; w re-
zultacie KE mogta tylko poinformowac, ze bedzie przygladac sie dziataniom no-
wej firmy na gruncie regut ochrony konkurencji (gtéwnie art. 82 TWE).

1.2. Pod rzgdami Rozporzadzenia 4064/89 bezwarunkowo zakazane zostaty
tylko cztery zamiary koncentracji na rynkach mediéw elektronicznych@ Do
dwéch ,starych” (MSG i NSD)6L, doszty dwa nowe z 1998 r. Za niezgodne ze
wspolnym rynkiem uznane zostalty mianowicie zamiary koncentracji pole-
gajacej na:

a) przejeciu przez Deutsche Telekom (DT), CLT-UFA (wspétnalezaca do
Bertelsmanna) i BetaTechnik GmbH (z grupy Kirch) wspdlnej kontroli nad Be-
taResearch GmbH, w wyniku ktérej w dtuzej perspektywie czasowej DT uzy-
skatoby pozycje dominujaca na rynku dostaw ustug technicznych dla kablowej
telewizji ptatnej oraz wzmocnitoby swojg pozycje dominujgca w sieciach kablo-
wych ze szkodga dla prywatnych operatoréw kablowych@

5% Rozporzadzenie (EWG) nr 4064/89 Rady z 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsig-
biorstw, zmienione Rozporzgdzeniem (WE) nr 1310/97 Rady z 30 czerwca 1997 r. (Dz. Urz. WE 1990, L 257/13;
zm. Dz. Urz. WE 1997, L 180/1).

5% Rozporzadzenie (WE) nr 139/2004 Rady z 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsig-
biorstw (Dz. Urz. UE 2004, L 24/1).

57 Por. szerzej: C. Mik, op. cit., s. 484 i n.; A. Trafkowski, op. cit., s. Il in.

58 Por. decyzje KE z 20 wrze$nia 1995 r. w sprawie 1V/M.533 - RTL/Veronica/Endemol ((Dz. Urz. WE 1996
L 134/32) oraz z 17 lipca 1996 r. w sprawie 1V/M.533 —RTL/Veronica/Endemol (Dz. Urz. WE 1996, L 294/14);
w ttumaczeniu polskim w: Kontrola koncentracji przedsigbiorstw, I1,s. 95 in. oraz 141i n.; por. takze N. Th. Niko-
linakos, Mergers and Strategie Alliances..., s. 625-637, gtdwnie s. 626.

59 Por. wyrok SPI w sprawie T-342/99 Airtours u First Choice (zb. orz. 2002, 11-2585). Pisze 0 tym szerzej
w omoéwieniu tego wyroku w: Prawo konkurencji Wspélnoty Europejskiej. Orzecznictwo, t. 2, s. 564-575.

60Trzebajednak zauwazy¢, ze byto to 50% wszystkich zakazéw wydanych do potowy lat dziewiecdziesigtych.

6l Por. decyzje KE z 9 listopada 1994 r. w sprawie 1V/M.469 MSG (Dz. Urz. WE 1994, L 364/1) i 19 lipca
1995 r. w sprawie 1V/M.490 NSD (Dz. Urz. WE 1995, L 53/20); w ttumaczeniu polskim w: PHARE SIERRA, Har-
monizacja prawa polskiego z prawem Wspélnot Europejskich. Prawo konkurencji. Kontrola taczenia przedsie-
biorstw, Il, Warszawa 1998, s. 9 i n. oraz 51 i n.; por. takze: N. Th. Nikolinakos, Mergers and Strategie
Alliances..., s. 625-626.

62 Por. decyzje KE z 27 maja 1998 r. w sprawie 1V/M.1027-D T v. BetaResearch (Dz. Urz. WE 1999, L 53/31);
por. takze N. Th. Nikolinakos, Mergers and Strategie Alliances..., s. 627-629.
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b) przejeciu przez CLT-UFA (wspétnalezaca do Bertelsmanna) i Taurus Be-
teiligung GmbH (z grupy Kirch) kontroli nad BetaDigital GmbH, w wyniku
ktorej Premiere, operator telewizji ptatnej, i BetaDigital —kontrolowane pary-
tetowo przez Bertelsmanna i Kircha —dtugoterminowo dominowatyby na ryn-
kach ustug technicznych dla telewizji ptatnej i sieci kablowych8&

1.3. W sprawie Time Warner/EMI do kolejnego zakazu koncentracji osta-
tecznie nie doszto (zgtoszenie zostato wycofane)64 albowiem strony nie zaak-
ceptowaty zobowigzan, jakie chciata im narzuci¢ Komisja, warunkujgcych
wydanie zgody; ponadto, koncernowi Time Warner zalezato bardziej na zgodzie
na fuzje z AOL (patrz nizej).

1.4. Po 1998 r. kilka dalszych zamiaréw koncentracji, w tym medialne kon-
centracje globalne (Vivendi/Seagra, AOL/Time Warner), zostaty dopuszczone
warunkowo na podstawie art. 6 ust. 26 lub art. 8 ust. 2 Rozporzadzenia
nr 4064/89)& W drodze decyzji warunkowych, KE chce bowiem zapewni¢ kon-
kurencje w ramach poszczeg6lnych platform (intra-platform competition)
i miedzy tymi platformami (inter-platform competition), a wiec pozostawic ryn-
ki otwarte, gtéwnie poprzez zapewnienie dostepu do kluczowych zawartosci;
jednoczesnie jednak stara sie umozliwi¢ konsolidacje sektora i restrukturyza-
cje réznych medialnych platform dystrybucyjnych.

1.5. W 2001 r. KE uznata za zgodng ze wspdlnym rynkiem w Swietle art. 8
ust. 2 Rozporzgdzenia nr 4064/89 fuzje AOL i Time Warner, pod warunkiem
petnej realizacji zobowigzan przyjetych na siebie przez strony zamierzonej
koncentracji, w tym w szczegélnosci wyjscia Bertelsmanna z AOL Europe
i AOL France, przez co stosunki miedzy Bertelsmannem i AOL pozostang na
wyciagniecie ramienia (at arm’s length), co uniemozliwi potgczonej spoétce do-
step do podstawowych zrddet praw do publikacji, koniecznych dla nadawanie
muzyki on-line (przez Internet), a w konsekwencji zapobiegnie wzrostowi jej
pozycji dominujgcej na rynkach muzyki on-line, odtwarzaczy muzycznych
i Internetu dial upei.

1.6. W ostatnich latach, z uwagi na trudnosci w osiggnieciu efektywnosci
dziatania réznych narodowych cyfrowych platform dystrybucyjnych, KE
musiata tez ustosunkowaé sie do zamiardéw koncentracji, stuzgcych ich re-
strukturyzacji. Zgtoszony jej zamiar potaczenia dwéch cyfrowych platform sa-
telitarnych dziatajgcych w Hiszpanii (Via Digital i Sogecable), przekazata
jednak, w trybie art. 9 Rozporzadzenia nr 4064/89, na prosbe wiadz tego kraju

63 Por. decyzje KE z 27 maja 1998 r. w sprawie 1V/M.993 —Bertelsmann/Kirch/Premiere (Dz. Urz. WE
1998, L 53/1); por. takze: N. Th. Nikolinakos, Mergers and Strategie Alliances..., s. 627-629.

64 Por. decyzje Komisji z 5 pazdziernika 2000 r. (Dz. Urz. WE 2000), wydang na podstawie art. 6 ust. la
w zw. z ust. 1 lit.c Rozporzadzenia nr 4064/92.

65 Por. decyzje KE z20.07.2000 r. w sprawie COMP/JV.48 - Vodafone/Vivendi/Canal+, Brussels, 20.7.2000;
decyzje KE z 21 marca 2000 r. w sprawie COMP/JV.37 - BSkyB v.KirchPayTV i oddalajace odwotanie od niej
orzeczenie SPI w sprawie T-158/00 ARD v. KE (Zb. Orz. 2003, 11-3825); por. takze N. Th. Nikolinakos, Mergers
and Startegic Alliances..., s. 633-634; idem, EC Competition Law on Access to Premium Content: The Emergence
of New Media, ,Computer and Telecommunications Law Review” 2005, nr 11(1), s. 13 i n.

66 Por. np. decyzje KE z: 13 pazdziernika 2000 r. w sprawie Vivendi/Canal+ v. Seargam (Dz. Urz. WE 2000,
C 311/3); 21 marca 2000 r. w sprawie BSkyB v. Kirch Pay TV (Dz. Urz. WE 2000, C 110/45); 30 kwietnia 2002 r.
w sprawie Tfl/M6 v. TPS (Dz. Urz. WE 2002); por. takze idem, Mergers and Strategic Alliances..., s. 632-633;
idem, EC Competition Law on Access to Premium Content..., s. 13 i n.

67 Por. decyzje KE z 11 pazdziernika 2001 r. w sprawie COMP/M. 1845 -AOL v. Time Warner (Dz. Urz. WE
2001, L 268/28); Por. takze N. Th. Nikolinakos, Mergers and Strategie Alliances..., s. 633; idem, EC Competition
Law on Access to Premium Content..., s. 13i n.
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do rozpatrzenia przez krajowe organy ochrony konkurencji tego kraju, jako ze
fuzja ta grozita stworzeniem pozycji dominujacej na hiszpanskich rynkach te-
lewizji ptatnej, zakupow praw wytgcznych do kluczowych zawartosci filmo-
wych i sportowych i innych@&8

1.7. Przedstawiona jej koncentracje restrukturyzacyjng firm dziatajgcych
na rynku telewizji ptatnej we Wioszech KE postanowita juz zbadaé sama.
Zgtoszona koncentracja polegata na przejeciu przez australijskg grupe me-
dialng Newscorp kontroli nad wioskimi spotkami telewizji ptatnej Telepiu (na-
lezgcg do Vivendi) i Stream (kontrolowangwspdlnie przez Newscorp i Telekom
Italia), na bazie ktérych powstata nowa spotka (Sky Italia), w ktorej Telecom
Italia mie¢ bedzie udziat mniejszosciowy (19,9%). Operacja ta prowadzita do
quasi-monopolu na wioskim rynku telewizji ptatnej (sp6tka Telepiu miata juz
sama ponad 2/3 udziatu w rynku). Mimo ze zaden z operatoréw nigdy nie byt
rentowny, KE nie zgodzita sie na zastosowanie w tej sprawie tzw. doktryny
upadajgcej firmy {failing company defence). Wyrazita natomiast warunkowa
zgode na te koncentracje®®, gdyz uznata, ze przyniesie ona konsumentom wie-
cej korzysci niz prawdopodobna likwidacja firmy Stream, mniejszego i stabsze-
go z dotychczasowych konkurentéw.

U podstaw zgody warunkowej lezato natozenie na firmy takich warunkow,
ktére w wystarczajgcy sposob zapewnia, ze wioski rynek telewizji ptatnej pozo-
stanie otwarty. Przede wszystkim, dla zapewnienia konkurencji miedzy réznymi
platformami dystrybucyjnymi (inter-platform competition), na strony natozone
zostaly zobowigzania zagwarantowania dostepu do kluczowej zawartosci spor-
towej (mecze pitkarskie) i filmowej (blockbuster movies), jako ze zawartos¢ ta
stanowi gtdwng atrakcje subskrybentow telewizji ptatnej. Do warunkéw uza-
sadniajgcych zgode nalezato takze skrécenie wytgcznosci dla sportu do lat
dwdch, a dla filméw —do lat trzech, zredukowanie wytgcznosci do podstawowej
platformy DTH oraz brak dtugoterminowego wigzania wytacznego platformy
i zawartosci.

Newscorp, jako tzw. bramkarz (gatekeeper) w zakresie dostepu do ustug
technicznych platformy satelitarnej i innych ustug, zobowigzat sie takze do
udzielenia aktualnym i potencjalnym konkurentom dostepu do potgczonej
platformy dystrybucyjnej w celu dania im mozliwosci osiggniecia krytycznego
rozmiaru dla ich wlasnych dziatan, a przez to zapewnienia konkurencji we-
wnatrz platformy dystrybucyjnej telewizji ptatnej (intra-platform competition).

Po zaakceptowaniu szczegotowych warunkéw i zobowigzan, KE uznata, ze
zamierzona koncentracja nie spowoduje stworzenia lub wzmocnienia pozycji
dominujacej na zadnym z rynkdw nig dotknietych (ustug telewizji ptatnej, za-

68 Por. decyzje KE z 14 wrze$nia 2002 r. w sprawie przekazania zbadania koncentracji Via Digital i Sogeca-
ble do hiszparnskich organéw ochrony konkurencji zgodnie z art. 9 Rozporzadzenia 4064/89 (Case COMP/M. - So-
gecable/Canalsatélite Digita v. Via Digital); por. Press Release 1P/02/1216 z 16 czerwca 2002 r.; SPI odrzucit
odwotanie od tej decyzji ztozone przez liczne firmy hiszpanskie orzeczeniem w sprawie T-346/02 i T-347/02 Ca-
bleuropa i inni v. KE (Zb. Orz. 2003,11-4251). W sprawie przekazywania zgtoszeh koncentracji o wymiarze wspél-
notowym do organéw krajowych pisze szerzej w: Jurysdykcyjne dylematy prewencyjnej kontroli koncentracji
w europejskiej przestrzeni prawnej, w: Wspdtczesne wyzwania europejskiejprzestrzeni prawnej. Ksiega pamigtko-
wa dla uczczenia 70-lecia urodzin Profesora Eugeniusza Piontka, Zakamycze, Krakéw 2005, s. 351 i n.

69 Por. decyzje KE z 2 kwietnia 2003 r. w sprawie COMP/M.2876 - NewsCorp u. Telepit (Dz. Urz. WE 2003,
L 110/73); por. takze: N. Th. Nikolinakos, Mergers and Strategie Alliances..., s. 634-635; idem, EC Competition
Law on Access to Premium Content..., s. 13 i n.
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kupéw praw wytacznych do kluczowych filméw, meczéw pitkarskich z udzia-
tem druzyny narodowej i innych wydarzen sportowych oraz ustug kanatéw
telewizyjnych).

2. Koncentracja a pluralizm medialny

Jak juz wskazano wyzej, wspolnotowa kontrola koncentracji w mediach,
stuzgca zapewnieniu konkurencji na rynkach w rozumieniu ekonomicznym,
jest ograniczona politycznie w Swietle traktatowej zasady prymatu krajowych
reziméw wiasnosci (art. 295 TWE) oraz ustawodawstw krajowych stuzacych
zapewnieniu pluralizmu, réznorodnosci kulturowej i wyboréw politycznych, co
znajduje swoj wyraz w licznych dokumentach instytucji wspdlnotowych7

Co wiecej, nie naruszajac wytacznosci KE do wydawania decyzji wyra-
zajacych zgode lub zakaz koncentracji o wymiarze wspdélnotowym, paristwa
cztonkowskie mogg podja¢ odpowiednie Srodki w celu ochrony innych upraw-
nionych intereséw niz te, ktére sg brane pod uwage w Rozporzadzeniu nr
4064/89, o ile interesy te sg zgodne z ogblnymi zasadami oraz innymi postano-
wieniami prawa wspdélnotowego. Jednym z takich intereséw uprawnionych
jest ,pluralizm $rodkéw masowego przekazu” (art. 21 ust. 3 Rozporzadzenia
nr 4064/89 i Rozporzadzenia nr 139/2004).

Fakt, iz jak dotychczas nie wystgpit ani jeden przypadek skorzystania przez
panstwo cztonkowskie z tego przepisu, moze mie¢ swoje uzasadnienie w tym, ze
tak naprawde pluralizm zapewnia tylko konkurencyjna struktura rynkow.

VI. ART. 86 UST. 2 TWE

Radiofonia i telewizja poddana jest w rzeczywistosci réwnoczesnemu od-
dziatywaniu praw rynku i konkurencji oraz wymogéw misji publicznej. Doty-
czy to w szczegdlnosci radiowych i telewizyjnych nadawcéw publicznych,
ktérzy moga zaréwno by¢ uznani za ,przedsiebiorstwa publiczne” w rozumie-
niu art. 86 ust. 1 TWE, jak i powotac sie na wytgczenie spod regut konkurencji
z powodu realizacji powierzonych im ,ustug w ogdlnym interesie gospodar-
czym” (art. 86 ust. 2 TWE). Tak np. na podstawie art. 86 ust. 1oraz art. 52 TWE
KE zazadata od rzgdu Flandrii (prowincji belgijskiej) uchylenia ugruntowane-
go ustawowo monopolu komercyjnej stacji VTM w zakresie nadawania reklam
skierowanych do spotecznosci flandryjskiej7l; KE nie stwierdzita, aby monopol
ten uzasadniaty np. wzgledy polityki kulturalnej. Art. 86 ust. 2 TWE znalazt
natomiast zastosowanie w orzecznictwie dotyczagcym praktyk ograniczajacych
konkurencje (gtdwnie art. 82 TWE) na poczgtku lat dziewiecdziesigtych
w sprawach Sacchi oraz Elliniki Radiophonia72 Umozliwia on natomiast sku-

70 Por. Report by the European Parliament on the risks of violations, In the EU and especially In Italy, of
freedom of expression and information, by the Committee on Citizen's Freedom and Rights, Justice and Home
Affairs. European Parlament, PE 339.618/DEF, 5 kwietnia 2004 r., dostepny na www.europarl.eu.int.

71 Por. decyzje Komisji z 26.06.1997 r. w sprawie prawa wytgcznego nadawania reklam telewizyjnych we
Flandrii (Dz. Urz. WE 1997, L 244/18) oraz wyrok SPI w sprawie T-266/97 Vlamse/Komisji (Zb. Orz. 1998).

72 Por. cyt. wyzej wyrok w sprawie Sacchi oraz wyrok ETS w sprawie C-260/89 Elliniki Radiophonia (Zb.
Orz. 1991, 1-2951). Por. szerzej C. Mik, Media masowe..., s. 537 i n. oraz Konkurencja a regulacja w dziedzinie
Srodkéw masowego przekazu, red. S. Pigtek, op. cit., s. 31 i n.
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tecznie wylgczenie publicznego finansowania telewizji publicznej spod zakazu
antykonkurencyjnej pomocy publicznej (art. 87 ust. 1 TWE)73

VIl. PODSUMOWANIE | WNIOSKI DLA POLSKI

Z zaprezentowanego wyzej przegladu dorobku orzecznictwa wspdlnotowe-
go w sprawach ochrony konkurencji na rynkach mediéow audiowizualnych wy-
nika niezbicie, ze z kohcem ubiegtego stulecia skonczyt sie tez bezpowrotnie
okres liniowego i odrebnego rozwoju klasycznych (gtéwnie narodowych, analo-
gowych, naziemnych i zorientowanych na typowego widza) mediéw audiowizu-
alnych. Niebywale intensywny i szybki rozwdj elektronicznych technologii
komunikacyjnych i informacyjnych radykalnie zmienit obraz wspotczesnej ra-
diofonii i telewizji - coraz bardziej przekracza ona granice miedzypanstwowe,
jest w coraz wiekszym zakresie cyfrowa i udostepniana przez rozne platformy
dystrybucyjne (sieci kablowe, platformy satelitarne i tzw. nowe media) oraz co-
raz bardziej zorientowana na widza majgcego szczeg6lne wymagania. Jest
oczywiste, ze musi to powodowa¢ zmiany we wzorach zachowan rynkowych
oraz wywotywac przeksztatcenia strukturalne. Niektére z tych zjawisk (np.
wylgczanie lub ograniczanie dostepu do kluczowej zawartosci, integracja werty-
kalna i oligopolizacja rynkéw) moga zagraza¢ rozwojowi i konkurencji, zwlaszcza
w obszarze tzw. nowych mediéw (multimediéw). Zeby sprostaé¢ podstawowemu
zadaniu, jakim jest bez watpienia konieczno$¢ zapewnienia otwartosci najwaz-
niejszych rynkéw (rynkéw praw do kluczowych zawartosci i rynkéw ustug
transmisyjnych), przy zachowaniu prawa firm do racjonalnej konsolidacji,
zmianom podlega¢ muszg takze ekonomiczne podstawy i prawne procedury
stosowania wspolnotowych regut konkurencji. Tradycyjnie stosowne (ex post)
reguty konkurencji czesto juz nie wystarczaja decyzje Komisji Europejskiej
w obszarze multimediow (tak stosowane do 30 kwietnia 2004 r. wytgczenia in-
dywidualne i od 1 maja 2005 r. decyzje akceptujgce zobowigzania firm, jak i wa-
runkowe zgody na koncentracje) zawierajg wiec czesto silne elementy regulacji
(ex ante)\ rosnie rola tzw. badan sektorowych oraz konsultacji ze stronami trze-
cimi. W konsekwencji, Komisja staje sie coraz bardziej aktywnym graczem na
tych rozwijajacych sie rynkach74

Jeden element stosowania wspolnotowych regut konkurencji w mediach
i multimediach pozostaje jednak niezmiennie kluczowy, gdyz rozstrzyga o moz-
liwosciach ingerencji Komisji w zachowania i przeksztatcenia strukturalne
w tym sektorze. Elementem tym jest wyznaczanie rynkéw wiasciwych, tak pro-
duktowych, jak i geograficznych. W orzecznictwie Komisji wcigz przewaza defi-
niowanie rynkéw audiowizualnych na podstawie kryteriéw zorientowanych
podazowo; najszerzej akceptowany jest podziat rynkoéw wg zrédet finansowa-
nia dziatalnosci nadawczej na rynki telewizji og6lnodostepnej (finansowanej

73 Lezy jednak poza zakresem tematycznym niniejszego artykutu. Por. takze T. Skoczny, Zasada réwnego
traktowania nadawcéw radiowo-telewizyjnych w $wietle wspélnotowego i polskiego prawa o pomocy publicznej
w: Ksiega Jubileuszowa z okazji 35-lecia Wydziatlu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Wydawnictwa
Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2002.

74 Por. E. D. Sage, Comunity Competition Law ofMultimedia (praca doktorska obroniona w 2006 r. na Uni-
wersytecie w Oksfordzie, w druku).
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z reklam i $rodkéw publicznych) oraz ptatnej (finansowanej z kontraktowych
optat abonamentowych)7? Wcigz nie jest akceptowane wyznaczenie jednego
(jednolitego) rynku telewizyjnego, obejmujgcego wszelkie oferowane ustugi
nadawcze, niezaleznie od sposobu ich finansowania, typu transmisji (naziem-
ny, satelitarny czy kablowy) czy technologii odbioru (analogowej lub cyfrowej).
Wiele przemawia za tym, ze w niektorych krajach bardziej uzyteczne moze byc¢
podejscie posrednie do wyznaczania audiowizualnych rynkéw wiasciwych
(np. wyrdznienie rynkéw kanatéw ogdlnych i wyspecjalizowanych (channels
offering generalist or thematic programmes), bazujgce w wiekszym stopniu na
kryteriach zorientowanych popytowo7a

Rynki audiowizualne w Polsce i konkurencja dziatajgcych na nich réznych -
publicznych i komercyjnych —adawcow sgwecigz w fazie intensywnego rozwoju.
Powoli koriczy sie okres dominacji tradycyjnej telewizji publicznej (TVP), ba-
zujacej na transmisji naziemnej i analogowej, masowej widowni zorientowanej
generalnie, prawie nieograniczonym korzystaniu z dualnego finansowania i pre-
ferencyjnego dostepu do zasobow archiwalnych. TVP moze jednak pozostac
gtownym konkurentem komercyjnych nadawcow telewizyjnych (gtéwnie TVN
i Polsatu), jezeli bedzie dysponowata srodkami na korzystanie z nowych techno-
logii informacyjnych i wykorzysta szanse zwigzane z konwergencjg. Gtownymi
konkurentami komercyjnych nadawcow telewizyjnych na tych rynkach (zwtasz-
cza w kontekscie ekonomicznej walki o dochody z reklam) bedg jednak w coraz
wiekszym stopniu media drukowane i firmy telekomunikacyjne; zwlaszcza te
ostatnie, dysponujac najnowszymi technologiami komunikacji elektronicznej
i ogromnymi zasobami kapitatlowymi, beda staraty sie zdominowac tradycyjnych
nadawcow radiowych i telewizyjnych. Najwiekszym wyzwaniem bedzie z pew-
noscig kontrola koncentracji mediow77. Takze w Polsce gtdwnymi polami walki
konkurencyjnej bedag prawa dostepu do zawartosci kluczowej (dzisiaj gtéwnie
sportowej i filmowej™ w przysztosci zapewne takze informacyjnej) oraz umie-
jetnos¢ dotarcia do zindywidualizowanego widza (TV-on-demand).

Takze polskie organy ochrony konkurencji bedg musiaty zapewni¢ dostep
do praw do zawartosci kluczowej oraz do platform dystrybucyjnych, zwitaszcza
jezeli beda one miaty charakter urzadzen kluczowych (essentials facilities).
Beda przy tym mogly, jak dotychczas, korzysta¢ z dorobku orzecznictwa WE
i jej bardziej rozwinietych panstw cztonkowskich, w szczegdlnosci w zakresie
wyznaczania rynkéw wiasciwych. O ile bowiem ekonomiczne uwarunkowania
rynkéw moga by¢ rézne w skali catej Wspd6lnoty i pomiedzy poszczegdlnymi
panstwami, o tyle standardy wyznaczania rynkéw powinny by¢ identyczne8).

BW niniejszym artykule nie ma miejsca na prezentacje tego dorobku; por. wykonany na zlecenie KE przez
firme doradcza Bird & Bird raport pt. Market definitions in the media sector C comparative Legal Analysis, Brus-
sels, December 2002.

76 Por. E. Baranes, D. Encaoua, The Relevant Market for Television: the French Case, ,Communications,
Strategies” 47, 2002, 3rd quarter, s. 63.

77 Por. M. Kolasinski, Kontrola koncentracji mediéw w dobie digitalizacji. Miedzy regulacjg a ochrong kon-
kurencji, w: Ochrona konkurencji i niezalezna regulacja sektorowa. W 5. rocznice ustanowienia Jean Monet Chair
on European Economic Law, red. T. Skoczny, ,Problemy Zarzadzania” 2004(5), nr 3, s. 105 i n.

78 Por. E. D. Sage, Problemy stosowania..., s. 71 i n.

79 Por. E. D. Sage, Series of Film-Licencing Agreements and the Application of Article 81 EC, ,European
Competition Law Review” 2003, nr 24(9), s. 475 i n.

80 Czesciowa odpowiedZ na to pytanie daje wykonany na zlecenie KE przez Institute of European Media
Law e.V. raport pt. Media Market Definitions - Comparative Legal Analysis, Final Report, 18 July 2005.
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Czyinaile w dotychczasowym stosowaniu polskich regut ochrony konkuren-
cji w sektorze mediéw audiowizualnych wykorzystywany byt dorobek orzecznic-
twa wspolnotowego, w jakim stopniu jest ono zgodne z aktualnym aquis
communautaire oraz czy moze stanowi¢ wkitad do tego dorobku dzi$ i w przy-
sztosci, bedzie juz jednak przedmiotem innego artykutu.
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THE APPLICATION OF COMPETITION RULES TO THE AUDIOVISUAL MEDIA SECTOR
IN THE EUROPEAN COMMUNITY

Summary

The article characterises the new competition protection rules which have been recently ap-
plied to the overall audiovisual sector and focuses on actions against horizontal collusion in the
sports rights. Also analysed are the most recent Community efforts to ensure the open character of
online markets endangered by vertical agreements covering intellectual property rights and the
ever-growing impact of merger control on the shape and function of the sector, and in particular the
implications of such concentration on the media plurality. The article concludes that the Polish
Competition Authority will also have to consider similar problems to those dealt with in the Com-
munity and especially the need to keep the access to premium content and proprietary infrastruc-
ture open.



