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przekazu'

I. Wprowadzenie

W prawidtowo funkcjonujacej gospodarce rynkowej celem przedsig-
biorcOw jest dazenie do uzyskania przewagi nad konkurentami?. Jednym ze
sposobow osiagnigcia takiej przewagi jest faczenie si¢ z innymi podmio-
tami, dlatego koncentracja (fuzja) jest jedna z najwazniejszych opcji stra-
tegicznych w gospodarce rynkowej’. Uwaza si¢, ze zjawisko to prowadzi
do osiagnigcia réznych korzysci®, przede wszystkim pozwala uzyska¢ dostep
do nowego rynku oraz wykorzysta¢ know-how dotychczasowego konku-
renta. Na strategi¢ fuzji w r6znych dziedzinach gospodarki wptywaja na-
stepujace zjawiska: presja konkurencji, globalizacja, liberalizacja przepi-

! Pojeciem ,,srodkow masowego przekazu” postuguje si¢ ustawa z dnia 29 grudnia
1992 r. o radiofonii i telewizji. Natomiast, zgodnie z art. 7 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 26
stycznia 1984 r. — Prawo prasowe, programy telewizyjne, radiowe oraz pras¢ drukowanag
nalezy okresla¢ mianem ,,prasy”. Zob.J. S o b ¢ za k, Ustawa prawo prasowe — komentarz,
Warszawa 1999, s. 111-120.

2 Szerzej o przewadze konkurencyjnej M.E. P o rter, Strategia konkurencji, metody
analizy sektorow i konkurentow, Warszawa 1992 oraz J. K ay, Podstawy sukcesu firmy,
Warszawa 1996.

3S. Gronowski, Polskie prawo antymonopolowe — zarys wyktadu, Warszawa 1998,
s. 173-175.

‘E.Janton-Drozdowska, Strategia fuzji przedsiebiorstw a konkurencja, RPEiS
1994, nr 2, s. 15-17.
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so6w, rozw0j technologiczny, cykl rynkowy, oczekiwania akcjonariuszy wy-
wolane zmiana w kulturze korporacji (,,ideologia” wartosci dla akcjonariu-
szy) oraz ograniczony dostep do zasobow?.

W skali makroekonomicznej wysoki poziom koncentracji i duzy udziat
rynkowy przedsigbiorstw moze prowadzi¢, tak jak chca zwolennicy libe-
ralnej kontroli fuzji, do zwigkszonej efektywnosci, poprawy wydajnosci,
wprowadzenia nowych produktéw, zwigkszenia naktadow na badania i
rozwdj. Koncentracja nie zawsze jest zjawiskiem pozadanym, bowiem
prowadzi do ograniczenia konkurencji. Bardzo czgsto straty poniesione przez
interes publiczny przewyzszaja korzysci, jakie potaczenie przyniosto go-
spodarce, dlatego jedna z funkcji prawa konkurencji jest kontrola powsta-
wania struktur gospodarczych posiadajacych znaczna sit¢ rynkowa.

Poniewaz w mijajacym stuleciu mass media, a zwlaszcza media elek-
troniczne, staly si¢ najwazniejszym srodkiem przetwarzania i przekazywa-
nia informacji i pogladoéw, odgrywajacym bardzo istotna rol¢ w ksztatto-
waniu procesoéw demokratycznych, problematyka kontroli koncentracji
kapitatu na rynku srodkéw masowego przekazu wymaga szczegdlnej uwagi.
Nadmierna koncentracja kapitalu w telewizji, radiu i prasie nie tylko ogra-
nicza konkurencjg, zagraza takze podstawowym wartosciom konstytucyj-
nym: prawu do wypowiedzi, prawu do informacji, a zwtaszcza pluralizmo-
wi informacyjnemu. Dlatego szczegodlna regulacja zagadnienie koncentracji
kapitatu na tym rynku jest konstytucyjnie usprawiedliwiona stanowi reali-
zacje obowiazku nalozonego na panstwo przez konstytucje.

I1. Pluralizm $rodkow masowego przekazu

Zgodnie z utrwalonymi pogladami doktryny, pluralizm $rodkéw maso-
wego przekazu polega na dostepie do rynku mediéw oraz swobodzie wyboru
migdzy programami reprezentujacymi rézne prady spoteczno-polityczno-
ekonomiczne®. Wyroznia sie pluralizm wewngtrzny oraz zewngtrzny. O
tym pierwszym mowimy, gdy nadawca emituje program przedstawiajacy

5 W przypadku telewizji ograniczony jest dostep do odpowiedniej jako$ci programow.
Zob. A.Graham, G. Davies, Broadcasting, Society and Policy in the Multimedia Age,
Luton 1997, s. 21-25.

®M.Schelenberg, Pluralismus: zu einem medienrechtlichen Leitmotiv in Deutsch-
land, Frankreich und Italien, Archiv des Offentlichen Rechts 119/1994, s. 439.
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poglady reprezentatywne dla roznych grup spotecznych, natomiast drugi
polega na istnieniu wielu kanatéw informacyjnych, z ktorych kazdy repre-
zentuje okreSlona grupeg spoteczna lub polityczna. Liberalizacja polityki
medialnej w Europie opierata si¢ na koncepcji pluralizmu zewngtrznego.

Do miernikéw poziomu pluralizmu zalicza si¢: tres¢, liczbe kanatow
radiowych badz telewizyjnych, tytuléw prasowych oraz liczbg kontroleréw
mediow’. Najwigksze znaczenie zdaje si¢ mie¢ ten ostatni. Wydaje sig, ze
pod pojeciem ,,niezaleznego kontrolera mediow” nalezy rozumie¢ podmiot
dziatajacy na rynku srodkow masowego przekazu, ktory nie ma bezposred-
nich lub posrednich (za posrednictwem akcjonariusza lub udzialowca)
powiazan kapitatowych lub personalnych z bezposrednimi (jezeli mowa o
danym segmencie rynku) lub posrednimi (jezeli mowa o innych segmentach
rynku) konkurentami. Stanowisko to opiera si¢ na zatozeniu, ze im wigcej
jestautonomicznych i niezaleznych podmiotow dziatajacych na danym rynku,
tym wigkszy i lepszy jakoSciowo jest wybor, a tym samym lepszy dostep
i jako$¢ informacji. Poniewaz pluralizm postrzegany jest niekiedy jako
koncepcja ograniczajaca wolnos¢ wypowiedzi®, nalezy odwotaé sie do
orzecznictwa europejskich sadow konstytucyjnych, ktore konsekwentnie,
jezeli chodzi o $rodki masowego przekazu, wysuwajq zasadg pluralizmu
przed inne prawa konstytucyjne (jak np. swobodg prowadzenia dziatalno$ci
gospodarczej, poszanowanie prawa wlasnosci), by zagwarantowac opinii
publicznej réznorodnos¢ informacji®.

U podstaw wprowadzenia szczegdlnych zasad regulujacych kontrole
struktury rynku srodkéw masowego przekazu lezata obawa przed zastapie-
niem monopolu panstwowego monopolem prywatnym, wysokie koszty
wejécia na rynek, stwarzajace ryzyko duzej koncentracji kapitalu oraz
ograniczona liczba czgstotliwos$ci, majaca bezposrednie przetozenie na liczbg

7 C.M ik, Media masowe w prawie wspolnotowym, Torun 1999, s. 485.

8 Ibidem.

9 Zob. orzeczenia sadow konstytucyjnych: Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
Republiki Federalnej Niemiec: /2BVerfGE205 (1961), 31BVerfGE314 (1971), 57BVerfGE295
(1981), 73BVerfGE118 (1986), 74BVerfGE297 (1987), 83BVerfGE238 (1991) oraz Sadu
Konstytucyjnego Republiki Wtoskiej Dec. 59/1960 Giur. Cost. 759/1960, Dec. 225/1974
Giur. Cost. 1775/1974, Dec. 226/1974 Giur. Cost. 1791/1974, Dec. 148/1981 Giur: Cost.
1379/1981, Dec. 231/1985 Giur: Cost. 1185/1985, Dec. 194/1987 Giur. Cost. 1437/1987.

94



Kontrola koncentracji kapitatu w srodkach masowego przekazu

potencjalnych stacji telewizyjnych, nie pozwalaly na za-pewnienie takiego
poziomu roéznorodnosci opinii, jak w przypadku prasy!°.

II1. Kontrola koncentracji kapitalu w Srodkach masowego przekazu
w systemach prawnych wybranych panstw

Pomimo konstytucyjnych podstaw oraz nakazoéw przyjecie odpowied-
nich rozwigzan prawnych, a nastepnie wprowadzenie ich w zycie napoty-
kato i napotyka wiele trudnosci. Polityka wtadz najwigkszych panstw euro-
pejskich pozwolita na zbudowanie kilku krajowych imperiow medialnych:
we Francji Canal Plus, Hachette i Havas, we Wtoszech Berlusconi, w Wiel-
kiej Brytanii Pearson i Murdoch, w Niemczech Bertelsmann oraz Kirch i
Springer Verlag''. Potentaci ci wykorzystali okazjg, jaka stworzyta im libe-
ralizacja zasad funkcjonowania srodkow masowego przekazu w pozosta-
tych panstwach, rozw6j rynkow kapitatowych oraz postep technologiczny,
przeksztatcajac si¢ w ponadnarodowe konglomeraty, prowadzace szeroko
zdywersyfikowana dziatalnosc.

Poniewaz w poszczegdlnych panstwach obowiazuja rézne rozwiaza-
nia, konieczne jest krotkie przedstawienie uregulowan trzech najwazniej-
szych rynkéw telewizyjnych.

Republika Federalna Niemiec

Podziat kompetencji w ramach Republiki Federalnej Niemiec sprawit,
ze za regulowanie dzialalnosci stacji radiowych i telewizyjnych odpowie-
dzialne sa poszczegdlne panstwa zwiazkowe. Oprocz przepisow znajdu-
jacych si¢ w ustawach zwiazkowych, kwestie dotyczace kontroli koncen-
tracji kapitatu na najwigkszym rynku medialnym w Europie uregulowano
w trzech Migdzyzwiazkowych Traktatach o Radiofonii i Telewizjiz 1987 r.,
1991 r. 1 1996 .

Brak rozwiazania na poziomie federalnym, niechg¢ landéw do wspot-
pracy oraz rywalizacja o wzgledy nadawcow sprawily, ze niemiecki rynek
srodkow masowego przekazu jest jednym z najbardziej skoncentrowanych.
Na przyktad Hirschman-Herfindhall Index na rynku telewizyjnym miesci

1012 BVerfGE 205 (1961).
1Zob.A.Sanchez-Tabernero, PY.Lochon, La conzentrazione dei media in
Europa, Problemi Dell’Informazione 12/1993, s. 105-114.
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sie w przedziale od 2200 do 4400'? (w zalezno$ci od tego, czy mierzy si¢
ogladalnos¢ stacji, czy tez udziaty w rynku reklamowym oraz czy uwzgled-
nia si¢ nadawcow publicznych), co oznacza, ze rynek ten jest wysoce skon-
centrowany. Nie nalezy si¢ temu dziwi¢, skoro ok. 60% widowni oraz 85%
wplywow reklamowych przypada na trzy kanaly telewizji prywatnej SAT1,
RTL, Pro7.

Kontroli koncentracji kapitatu po§wiecone sg art. 25-32 III Traktatu o
Radiofonii i Telewizji. W art. 25 przyjgto zasadg zapewnienia pluralizmu
w telewizji, ktdra rozwijaja kolejne postanowienia. Obecnie jeden podmiot
moze posiada¢ dowolna liczbg koncesji na §wiadczenie ustug radiowych
lub telewizyjnych do momentu, az programy, ktére mozna mu ,,przyporzad-
kowac”, uzyskuja srednioroczna ogladalno$¢ na poziomie 30% (art. 26).
W takim przypadku lub gdy nadawca ma pozycj¢ dominujaca na innym
rynku medialnym badz tez ocena jego dziatalno$ci wskazuje, ze pomimo
nieprzekroczenia wspomnianego progu taki wptyw uzyskat, nie moze ubiegac¢
si¢ o kolejne koncesje ani nabywa¢ udziatéw w innych stacjach. Zgodnie
z art. 26 ust. 4, takiego przedsigbiorc¢ bedzie mozna zmusi¢ do zbycia
czesci udziatéw lub do rezygnacji z prowadzenia dziatalno$ci na innych
rynkach medialnych, az do momentu obnizenia poziomu ogladalnosci jego
programéw. Bardzo korzystna dla nadawcow alternatywa jest, w zamian
za rezygnacj¢ z zastosowania ww. srodkow, udostepnienie czgsci czasu
antenowego ,,niezaleznym stronom trzecim” (art. 31) badz utworzenie
Doradczej Rady Programowej (art. 32).

Interesujaco przedstawia si¢ instytucja ,,przyporzadkowania programu’”
danemu podmiotowi, ktdra w zatozeniu ma wyeliminowa¢ proby obcho-
dzenia przepiséw antymonopolowych przez bardzo rozpowszechnione w
gospodarce niemieckiej wymienianie si¢ udziatami przez najwigksze przed-
sigbiorstwa. Zgodnie z art. 28, ogladalno$¢ programow danej stacji mozna
przypisa¢ nadawcy lub podmiotowi, ktory posiada w nim bezposrednio lub
posrednio 25% kapitatu. Jednak w przypadku nizszego udziatu, danego
nadawce uwaza si¢ za podmiot niezalezny. Migdzy innymi z tego powodu
wladze Szlezwika-Holsztynu sprzeciwialy si¢ przyjeciu Traktatu, stusznie

2P Humphreys, M. Lang, Pluralism and German Broadcasting: the symbolic
re-regulation of German media ownership, Manchester 1998, s. 4.
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argumentujac, ze takie rozwiazanie wypacza sens dokonywanych zmian'?.
Ponadto, w przypadku rozproszenia pozostatych udzialow Iub akcji, pakiet
nieznacznie mniejszy od 25% moze stanowic pakiet kontrolny. Wydaje sig,
ze ochronie pluralizmu lepiej stuzytoby obnizenie wspomnianego progu lub
przypisanie podmiotowi posiadajacemu ponizej 25% udziatéw odpowied-
niej czeséci ogladalnosci programu stacji, jezeli bezposrednio albo posrednio
posiada on udziaty w innych przedsigbiorstwach medialnych lub podmio-
tach uczestniczacych kapitatlowo w takich przedsigbiorstwach.

Na strazy pluralizmu stoi specjalny urzad — Kommission zur Ermittlung
der Konzentration im Medienbereich (KEK). W jego sktad wchodzi 6
czlonkéw wybieranych przez premieréw landéw sposrdd osob begdacych
ekspertami w dziedzinie mediow i biznesu, z ktorych przynajmniej trzech
musi posiada¢ kwalifikacje wymagane dla urzedu sedziego. Decyzje KEK
podejmowane sa wigkszoScia 4 gtosow. Kadencja cztonkow wynosi pigé
lat. Utomnym rozwiazaniem jest ograniczenie kompetencji wtadczych KEK,
bowiem musi ona korzysta¢ z posrednictwa krajowych wiadz, ktére z natury
sa podatne na lobbying nadawcow'*. Kazdy wniosek o przyznanie koncesji
podlega badaniu przez KEK, jednak w przypadku gdy wtadze krajowe nie
zgadzaja si¢ z wydana przez ten urzad opinia, sprawa trafia pod obrady
Konferencji Dyrektoréw Krajowych Rad Radiofonii i Telewizji (Konferenz
der Direktoren der Landesmedienanstalten — KDLM), ktéra moze zmienic
decyzje KEK wigkszoscia 3/4 glosow.

Wlochy

We Wloszech batalia o wprowadzenie zasad kontroli koncentracji
kapitatu srodkow masowego przekazu'® toczyta sie od momentu uprawo-
mocnienia si¢ orzeczen Sadu Konstytucyjnego z 1974 1.1 1976 1., w ktorych
uznal on monopol publicznej RAI za sprzeczny z Konstytucja z 1948 r.
Przepisy, ktore uregulowaty w sposob satysfakcjonujacy Sad Konstytucyj-
ny zasady dotyczace koncentracji na tym rynku, znalazty si¢ dopiero w

3'H. R o p er, Mehr Spielraum fiir Konzentration und Cross ownership im Mediensek-
tor, Media Perspektiven 12/96, s. 612.

“H. N e ft, KEK und KDLM — unorthodoxe Organkonfigurationen zur Sicherung der
Meinungsvielfalt im Fernsehen, ZUM 2/1999, s. 97.

15 Szerzej N.Pampanin, La diciplina del'attivita televisiva on Italia: parametri
costituzionali e modelli legislativi, ZNUJ — Prace z Wynalazczosci 1 Ochrony Wilasnosci
Intelektualnej 1998, z. 68, s. 29-44.
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ustawie nr 249 z dnia 31 lipca 1997 1.'® Wieloletni brak, a nastepnie nie-
doskonato$¢ przyjetych rozwiazan, pozwolity zdominowac rynek stacjom
nalezacym do Berlusconiego, ktorego glownym rywalem pozostata telewi-
zja publiczna. Pozostale stacje dziataja na rynkach niszowych.

Z art. 2 ustawy nr 249 wynika zakaz wszelkiego rodzaju umoéw oraz
dziatan, ktérych celem lub skutkiem jest utworzenie lub utrzymanie pozycji
dominujacej na rynku audiowizualnym (obejmujacym radiofonig i telewi-
zje, nieckodowana 1 ptatna, analogowa, jak i cyfrowa).

W mysl obowiazujacych przepisow, jeden podmiot moze posiadaé nie
wigcej niz 20% czgstotliwosci przeznaczonych w tzw. ,,planie czgstotliwo-
$ci” na uzytek stacji radiowych lub telewizyjnych. Dodatkowo kazdy, kto
prowadzi dziatalno$¢ na rynku mediow audiowizualnych, nie moze osia-
gna¢ wigcej niz 30% ogdtu przychodow segmentu rynku, na ktorym dziata.
Natomiast przedsi¢biorstwa multimedialne nie moga osiaga¢ przychodoéw
wyzszych niz 20% sumy wartosci wszystkich rynkéw, na ktorych sa obec-
ne. W przypadku przekroczenia ww. progéw domniemywa si¢, ze dany
podmiot ma pozycje dominujaca na ktoryms z segmentow rynku mediow
lub na catym rynku. Woéwczas mozna nakazaé podziat przedsigbiorstwa,
chyba ze udziat w rynku przekroczyt wspomniany putap nieznacznie, a
ponadto nie zagraza to pluralizmowi ani konkurencji.

Kompetencje kontrolne naleza do regulatora rynku, ktoérym jest Autorita
per le Garanzie nelle Communicazzioni (AGC). Jest to organ kolegialny,
w ktorego wchodzi 9 czlonkow. Po czterech wybieraja cztonkowie 1zby
Deputowanych oraz Senatu, natomiast przewodniczacego mianuje Prezy-
dent Republiki na wniosek Prezesa Rady Ministroéw ztozony w porozumie-
niu z Ministrem t.acznosci.

Wielka Brytania

W Wielkiej Brytanii przepisy regulujace koncentracjg kapitalu w §rod-
kach masowego przekazu pojawity si¢ w ustawie o radiofonii 1 telewizji z
1990 1., znowelizowanej w 1996 1.7, w ktdrej po raz pierwszy pozwolono
na przejmowanie stacji telewizyjnych oraz na dokonywanie fuzji z ich
udziatem.

1 Official Gazette 177/1997, tekst dostepny na stronie: www.agcom.it/eng/l 249 97.htm.
17 Broadcasting Act 1990, HMSO 1990; Broadcasting Act 1996, HMSO 1996.
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W 1996 r. ograniczenie dopuszczalnej liczby posiadanych koncesji
zastapiono wskaznikiem uzyskania ogladalnosci programu na poziomie 15%.
Posiadaczowi koncesji przypisuje si¢ caty wskaznik ogladalnos$ci stacji,
podobnie jak podmiotowi, ktory sprawuje kontrolg nad nadawca, natomiast
osobie posiadajacej 20% udziatow potowg tego wskaznika. Przekroczenie
wspomnianego poziomu uniemozliwia ubieganie si¢ o kolejne koncesje oraz
nie pozwala angazowac si¢ kapitalowo w innych spotkach telewizyjnych.

Powyzsze ograniczenie stosuje si¢ do stacji Independent Television (ITV),
Channel 5, telewizji satelitarnej, programow telewizji cyfrowej oraz innych
koncesjonowanych ustug serwisowych. Natomiast nie obowiazuje ono
nadawcéw publicznych.

Koncentracje multimedialne uregulowano nastgpujaco: podmioty, ktore
posiadaja koncesj¢ na rozpowszechnianie programu Channel 5 Iub w ra-
mach sieci ITV, nie moga posiada¢ koncesji na radio ogdlnokrajowe. Po-
nadto koncensjonariusze ITV, ktora zachowata czesciowo swoj regionalny
charakter, nie moga ubiegac si¢ o przyznanie koncesji na radio lokalne
(analogowe 1 cyfrowe) na terytorium, na ktérym dostgpny jest program
stacji.

Wydawcy prasy, ktorych udziat w rynku prasowym przekracza 20%
naktadu, nie moga posiada¢ koncesji na rozpowszechnianie programow
regionalnych i krajowych, natomiast ich udziat w podmiotach dziatajacych
na ww. rynkach nie moze przekracza¢ 20%. Takich ograniczen nie ma w
przypadku innych ustug medialnych.

Wydawcy prasy lokalnej nie moga kontrolowa¢ podmiotu posiadajace-
go koncesje¢ na rozpowszechnianie programow telewizji regionalnej lub
krajowej na rynku, w ktérym ich udziat przekracza 20%. Jezeli udziat w
rynku nie przekracza wspomnianego progu, mozliwo$¢ kontrolowania sta-
cji telewizyjnej zalezy od uznania, Ze nie stoi to w sprzeczno$ci z interesem
publicznym!s.

Na strazy pluralizmu w mediach elektronicznych stoi niezalezna Inde-
pendent Television Commission, sktadajaca si¢ z 10 do 12 czlonkow po-
wotywanych na 5-letnig kadencjg przez Sekretarza Stanu ds. Dziedzictwa
Narodowego. Dziatalno$¢ regulatora rynku wspierana jest przez agendy

18 Zob. N.R e ville, Broadcasting law and practite, London 1997, s. 381-411.
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rzadowe: Office of Fair Traiding oraz Competition Commission, do ktorych
wylacznej kompetencji naleza kontrola potaczen na rynku prasowym.

IV. Kontrola koncentracji kapitalu w Srodkach masowego prze-
kazu w prawie wspélnotowym

Poczatkowo do potaczen przedsigbiorstw dziatajacych na rynku $rod-
kéw masowego przekazu, podobnie jak w innych dziedzinach gospodarki,
dochodzito glownie na rynkach krajowych. Wspomniane na wstgpie czyn-
niki zmienity ten stan rzeczy i w mijajacej dekadzie, a zwtaszcza w ciagu
ostatnich dwoch lat, procesy koncentracyjne przekroczyty granice panstwo-
we (stad mowa o tzw. fuzjach transgranicznych). Tym samym uregulowanie
ich statusu prawnego stato si¢ konieczne na poziomie ponadnarodowym.

We Wspdlnocie Europejskiej zasady $wiadczenia ustug telewizyjnych
reguluje dyrektywa Rady Wspdlnot Europejskich nr 89/552 z dnia 3 paz-
dziernika 1989 r. w sprawie koordynacji okreslonych przepisow prawnych
i administracyjnych krajéw cztonkowskich w zakresie wykonywania dzia-
Talnosci telewizyjnej'®. W tym ramowym akcie prawnym nie ma postano-
wien regulujacych zagadnienie koncentracji na rynku srodkéw masowego
przekazu, dlatego polaczenia przedsigbiorstw medialnych kontroluje si¢ na
podstawie rozporzadzenia 4064/89 z dnia 21 grudnia 1989 r.** Rozporza-
dzenie to ma zastosowanie og6élne do wszystkich proceséw koncentracji
(fuzji pelnej, fuzji czgsciowej, przejecia kontroli oraz utworzenia przedsig-
biorstwa wspolnego). Gtownym warunkiem jego zastosowania jest wspol-
notowy wymiar potaczenia, o ktérym przesadza kryterium obrotéw (suma
przychoddéw z dziatalno$ci na rynku §wiatowym wynosi 5 mld euro, przy
czym obrot uzyskiwany na terytorium Wspdlnoty przez przynajmniej dwa
przedsigbiorstwa uczestniczace w polaczeniu wynosi 250 min euro).

Rozmiar spotek medialnych sprawia, ze praktycznie w kazdym przy-
padku?' bedziemy mieli do czynienia z koncentracja o takim wymiarze,
czego konsekwencja jest wylaczenie, na podstawie art. 21 ust. 2, stosowa-

1 0.J. 1989, L 298 oraz O.J. 1997 L 202/60.

2°0.J. 1989, L 395, z pdzn. zm. Szerzej T. Sk o ¢ zny, Kontrola polqczer przedsie-
biorstw, seria: Harmonizacja polskiego prawa antymonopolowego z regutami konkurencji
Unii Europejskiej, Warszawa 1995.

2I'W dotychczasowej praktyce jedyny wyjatek stanowita sprawa RTL/Veronica/Edemol,
decyzja Komisji z dnia 20 wrzes$nia 1995 r., O.J. 1996, L 134.
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nia przepiséw prawa panstw cztonkowskich do kontroli potaczen. Od tej
zasady istnieje jeden wyjatek. Zgodnie z art. 21 ust. 3, panstwa cztonkow-
skie moga chroni¢ pewne ,,uprawnione interesy”’, ktore nie sa uwzgledniane
przez Komisj¢. Jednym z takich interesow jest pluralizm srodkéw maso-
wego przekazu. Tak wigc, jezeli panstwu uda si¢ przekona¢ Komisje, ze
jego dziatanie ma na celu ochrong tej wartosci, a ponadto jest niezbgdne
dla realizacji tego celu oraz nie narusza prawa wspolnotowego (zwlaszcza
swobody), mozliwe bedzie zastosowanie przepisOw prawa krajowego.

Pierwszym organem wspolnotowym, ktory uznat specyfike srodkow
masowego przekazu wymagajaca odrebnej regulacji, byt Parlament Euro-
pejski. W odpowiedzi na wydana przez niego w 1990 r. rezolucje o przej-
mowaniu i fuzjach przedsigbiorstw medialnych, Komisja przedtozyta w
1992 r. Zielong Ksiege w sprawie Pluralizmu i Koncentracji Mediow na
Rynku Wewnetrznym. 1dea przewodnia tego dokumentu byta propozycja
przyjecia wspolnotowego aktu prawnego regulujacego kontrolg koncentra-
cji, dopasowanego do szczegdlnych wymogow tego rynku?.

Przyjecie wspolnotowej regulacji w tej dziedzinie, podobnie jak tzw.
dyrektywy telewizyjnej, napotyka na wiele przeszkdod. Pierwsza z nich sa
daleko idace odrebnosci nie tylko w sferze regulacji prawnych, jakie obo-
wiazuja w poszczegolnych panstwach, ale takze w strukturze i charakte-
rystyce poszczegdlnych rynkéw medialnych. Kolejna, nie mniej istotna jest
podstawa kompetencyjna proponowanego aktu prawnego. Ochrona plura-
lizmu wypowiedzi oraz zapewnienie prawa do informacji, lezace u podstaw
tej inicjatywy legislacyjnej, nie tylko nie znajduja wyrazonej wprost pod-
stawy kompetencyjnej (zgodnie z zasada enumeratywnego upowaznienia
jednostkowego), ale takze nie mieszcza si¢ w ogolnych klauzulach kom-
petencyjnych z art. 94 i 95 (d. 100 i 100a) oraz 308 (d. 235). Trudno
bowiem uzasadnia¢ ochrong wyzej wymienionych warto§ci wymogami rynku
wewngetrznego lub wspolnego.

Przektadajac potrzeby rynku wewngtrznego na tres¢ proponowanego
aktu prawnego, stwierdzi¢ trzeba, ze wymagaja one zwigkszenia konkuren-
cyjnosci europejskiego przemyshu medialnego, a w konsekwencji ujedno-
licenia zasad pod katem zwigkszenia efektywnosci?. Natomiast wola ochrony

2 Zob. CMik, op. cit., s. 475-511.
2 G. Doy le, Towards a pan-European Directive? From Concentration and Pluralism
to Media Ownership, Communications Law, Vol. 3, No. 1/1998, s. 13-14.
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pluralizmu ktadzie nacisk na przyjecie rozwiazan prawnych, ktore usung-
lyby grozbg nadmiernej koncentracji wtadzy w rekach jednego Iub kilku
podmiotoéw. Nie pierwszy raz wzgledy natury gospodarczej rywalizuja ze
wzgledami natury spoteczne;.

Przyjecie wspdlnotowego aktu prawnego o proponowanej tresci spotyka
si¢ z oporem przedsigbiorstw medialnych, ktére w panstwach cztonkow-
skich postuguja sig czgsto szantazem, grozac przeniesieniem dziatalno$ci.
Z kolei panstwa cztonkowskie stracilyby do$¢ istotny instrument polityki
medialnej. Poza tym przyjecie wspolnotowego aktu prawnego mogtoby
stanowi¢ wstep do przejecia nie tylko uprawnien kontrolnych, ale takze
decyzyjnych w procesie koncesyjnym na rzecz Brukseli.

Wyksztalcona na podstawie rozporzadzenia 4064/89 polityka Komisji
w zakresie koncentracji Srodkéw masowego zblizona jest do postgpowania
Komisji z innymi gateziami gospodarki — w odpowiedzi na liberalizacje
amerykanskich przepisow prawa antymonopolowego Komisja wydaje de-
cyzje uznajace réznego rodzaju koncentracje za zgodne ze wspolnym ryn-
kiem®. Tylko w nielicznych przypadkach zakazano potaczenia z powodu
nadmiernego ograniczenia konkurencji.

Poniewaz prace legislacyjne utkngly w martwym punkcie, w 1996 r.
Komisja zaproponowata odejscie od proby ujednolicenia przepisow anty-
monopolowych w dziedzinie $srodkéw masowego przekazu na rzecz ich
harmonizacji*’. Ostatnie propozycje zmierzaja do ustanowienia gornego
limitu 30% udziatu w rynku w przypadku koncentracji monomedialnych
oraz 10% w przypadku koncentracji multimedialnych. Miara wysokosci
udziatu w rynku ma by¢ ogladalno$¢ programu, natomiast geograficznym

2 Np. Murdoch w Wielkiej Brytanii; zob. E.M. B ar e ndt, Broadcasting law: a com-
parative study, Oxford 1995, s. 132.

% Zob. D. F revy, Die europdische Fusionskontrolle und die Medienvielfalt, ZUM 12/
1998, s. 985-1001. Do tej pory na okoto 950 decyzji tylko w 12 przypadkach uznano
koncentracjg za niezgodna ze wspolnym rynkiem — Weto Brukseli, Rzeczpospolita z dnia 15
marca 2000 r., s. B 3.

26 Sprawy MSG Media Service [IV/M.469, O.J. 1994, L 364; Nordic Satellite Distribu-
tion IV/M.490, O.J. 1996, L 134; Bertelsmann/Kirch/Premiere IV/M.993, O.J. 1999, L 053
oraz Deutsche Telekom/Beta Research IV/M.1027, O.J. 1999, L 053.

G.Doyle, op. cit., s. 13-14.
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rynkiem odniesienia bytby obszar, na ktérym odbierane sa programy przed-
sigbiorstw uczestniczacych.

Przyjete progi opieraja si¢ na zatozeniu, ze pluralizm informacyjny bedzie
dostatecznie chroniony, gdy na danym rynku medialnym bedzie funkcjono-
wato 4 dostawcow, za§ w przypadku ogdlnego rynku mediow 10 podmio-
tow. Poniewaz zaproponowane progi sa mato adekwatne do sytuacji, jaka
panuje na rynkach regionalnych lub w matych panstwach, w 1997 . zgto-
szono mozliwos¢ wylaczenia zastosowania ww. limitéw w odniesieniu do
nadawcy, ktory przekracza je tylko w jednym panstwie. Pozwoli to, do
pewnego stopnia, zachowa¢ narodowy charakter telewizji, utrudniajac
zdobywanie rynku ponadnarodowym koncernom.

Na obecnym etapie rozwoju integracji europejskiej nie wydaje sig takze
mozliwe satysfakcjonujace uregulowanie zagadnienia kontroli koncentracji
na poziomie wspolnotowym. Jak trafnie skonstatowat C. Mik, jest to skut-
kiem postrzegania mediow masowych przez organy Wspdlnoty tylko i
wylacznie z ekonomicznego punktu widzenia®®. Dlatego zmiana obecnego
stanu rzeczy w dziedzinie kontroli koncentracji kapitatu w mediach wyma-
ga poglebienia integracji oraz wprowadzenia katalogu praw podstawowych
do Traktatéw Zalozycielskich.

V. Kontrola koncentracji kapitalu w Srodkach masowego prze-
kazu w prawie polskim

Przystepujac do analizy rozwiazan obowiazujacych w Polsce, nalezy
zaznaczy¢, ze kwestia kontroli pochodzenia kapitatu (czyli udzialu kapitatu
zagranicznego w stacjach telewizyjnych) jest indyferentna w stosunku do
kontroli koncentracji. Inne sa bowiem cele obu regulacji. Podczas gdy ta
pierwsza ma za zadanie ochrong narodowego charakteru srodkéw maso-
wego przekazu, funkcje drugiej sprowadzaja si¢ do zapewnienia plurali-
zmu.

W poréwnaniu do ustawodawstwa innych panstw europejskich, w pra-
wie polskim de lege lata brak jest szczegbtowych rozwiazan dotyczacych
kontroli koncentracji mediéw. Ustawa prawo prasowe z dnia 26 stycznia
1984 .’ pomija to zagadnienie milczeniem. Wydaje si¢ wigc, ze koncen-

B C.Mik, op. cit., s. 603-605.
¥ Dz.U. z 1988 1. Nr 41, poz. 24 z pdzn. zm.
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tracja na rynku prasowym podlega kontroli na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycz-
nym?, jako przepisu o charakterze ogélnym?!. Odmiennie jest przypadku
ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji, cho¢ i tu przyjete
rozwiazanie dalekie jest od doskonatosci®2.

Zgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 2, koncesji na rozpowszechnianie progra-
mow nie udziela sig, gdyby mogto to spowodowac osiagnigcie przez nadawce
pozycji dominujacej w dziedzinie sSrodkdw masowego przekazu na danym
terenie. Ogodlny charakter tego zakazu daje Krajowej Radzie Radiofonii i
Telewizji (KRRTV) duzy zakres swobody w ksztattowaniu struktury rynku
audiowizualnego. Przy rozstrzyganiu kwestii, czy dany podmiot ma taka
pozycje na rynku srodkow masowego przekazu, nalezy uwzgledniaé za-
warta w art. 2 pkt 7 definicj¢ tego pojgcia, zgodnie z ktora pozycje domi-
nujaca ma przedsigbiorca, ktory nie spotyka si¢ z istotna konkurencja na
relewantnym rynku (np. ogolnokrajowych, regionalnych lub lokalnych sta-
cji telewizyjnych albo radiowych). Specyfika srodkow masowego przekazu
sprawia jednak, Ze pozycje dominujaca bedzie miat podmiot, ktorego udziat
w rynku nie tylko nie przekracza 40%, ale jest duzo nizszy.

Z literalnej wyktadni art. 36 u.r.tv. wynika, ze zakaz przyznania kon-
cesji dotyczy tylko sytuacji, gdy dany podmiot ma pozycj¢ dominujaca na
rynku regionalnym. Wydaje si¢ jednak, ze wyrazenie ,,na danym terenie”
nie stwarza przeszkod dla odmowy przyznania koncesji z powodu zbyt
duzej sity wnioskodawcy na rynku krajowym, poniewaz moze ono odnosié
si¢ do terytorium catego panstwa.

KRRTYV, jako regulator rynku, sprawuje nadzor nad strukturg rynku nie
tylko w momencie wydawania koncesji, ale takze w trakcie jej obowiazy-
wania. Na podstawie art. 38 koncesja moze zostaé cofhigta, jezeli okazato
sig, ze nadawca osiagnal pozycje dominujaca na danym terenie lub kontrole
nad nim przejgta w sposob posredni lub bezposredni inna osoba.

Z powyzszego uprawnienia, ktore stanowi daleko idaca ingerencje w
prawo wilasnosci, KRRTV powinna korzysta¢ w ostatecznosci, wykorzy-

30 Tekst jednolity: Dz.U. z 1999 r. Nr 52, poz. 547.

S'A.Nowinska, M. du Vall, Media w swietle prawa konkurencji, ZNUJ — Prace
z Wynalazczo$ci i Ochrony Wiasnosci Intelektualnej 1998, z. 68, s. 52.

32 Dz.U. z 1993 r. Nr 7, poz. 34 z pdzn. zm.
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stujac uprzednio mozliwosci, jakie daje jej art. 10 ustawy (wezwanie do
zaniechania oraz wydanie decyzji Przewodniczacego Rady na podstawie
uchwaty Rady nakazujacej nadawcy zaniechanie dziatan naruszajacych
przepisy ustawy, warunki konces;ji lub uchwaly KRRTV). Jest to upraw-
nienie zblizone do przystugujacego Prezesowi Urzgdu Ochrony Konkuren-
¢ji i Konsumenta (UOKIK), ktéry na podstawie art. 11a ust. 2 u.p.p.m.,
przed wydaniem decyzji odmawiajacej zgody na potaczenie, moze przed-
stawi¢ przedsigbiorcom warunki, od spelienia ktorych zmiana negatywnej
oceny koncentracji*.

Z ustawy o radiofonii i telewizji wynika takze, ze KRRTV dysponuje
uprawnieniami potrzebnymi do uzyskania odpowiednich informacji dla celow
kontroli koncentracji kapitatu. Oprocz dokumentacji przedstawianej przez
wnioskodawce w procesie koncesyjnym oraz sktadanych przez niego
wyjasnien, Przewodniczacy Rady moze zada¢ od nadawcy przedstawienia
wszelkiego rodzaju materiatow, dokumentéw oraz ztozenia wyjasnien nie-
zbednych do kontroli zgodnoSci dziatalno$ci nadawcy z przepisami ustawy
i warunkami koncesji, w tym z jej przepisami antymonopolowymi.

Kwestia sporng jest takze stosunek przepisow ustawy o radiofonii i
telewizji do ustawy o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym.
Zdaniem A. Nowinskiej i M. du Vall, kontrola koncentracji mediow elek-
tronicznych dokonuje si¢ wytaczenie w trybie koncesyjnym?.

Bez watpienia jest tak, gdy tacza si¢ nadawcy telewizyjni lub radiowi.
W przypadku koncentracji z udzialem innych mediow wydaje sig, ze uzyte
w art. 36 1 38 u.r.tv. pojecia ,,pozycja dominujaca w dziedzinie Srodkow
masowego przekazu” oraz ,,przejecie kontroli nad dziatalnoscia nadawcy”
daja KRRTV podstawe do kontroli takich zachowan rynkowych, zawsze
gdy jedna ze stron jest koncesjonowany nadawca. Tym samym okreSlone
w art. 11 u.p.p.m. uprawnienia Prezesa UOKIK zostaly wylaczone.

Za uznaniem wytacznosci kompetencji KRRTV przemawia nie tylko
szczegOlny charakter u.r.tv., ale takze tres¢ jej przepisow, ktore daja wigk-
sza swobodg przy sprawowaniu nadzoru nad struktura rynku. Ich zastoso-
wanie nie jest uzaleznione, jak w przypadku u.p.p.m., od przekroczenia
przez taczace si¢ przedsigbiorstwa progu obrotoéw w wysokosci 25 min
euro.

3 Por. A.Nowinska, M. du Vall, op. cit., s. 52.
34 Ibidem.
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VL. Propozycje de lege ferenda

W $wietle rozwiazan przyjetych na gruncie ustawy o radiofonii i tele-
wizji oraz ustaw medialnych innych panstw, glebszej analizy wymaga
odpowiedz na pytanie, jaki model rynku srodkéw masowego przekazu nalezy
przyjac¢ oraz jaki podmiot powinien kontrolowaé procesy koncentracji
zachodzace na tym rynku.

Prasa drukowana co do zasady cieszy si¢ daleko idaca wolno$cia. Dlatego
wprowadzenie tak daleko idacej regulacji, jak w przypadku telewizji, mo-
globy zostac uznane za probe wprowadzenia cenzury. Niemniej, w §wietle
do$wiadczen innych panstw, zasada wolnosci prasy nie bedzie naruszona
w przypadku poddania procesow koncentracji z udziatlem wydawcow prasy
publicznoprawne;j kontroli.

Od strony instytucjonalnej istnieja trzy mozliwosci kontroli procesu
koncentracji na rynku mediow: kompetencje w tej dziedzinie mozna powie-
rzy¢ specjalnemu urzedowi, powolanemu do wykonywania tylko tej funkcji
(KEK w Niemczech); nadzor moze sprawowac istniejacy organ regulujacy,
(KRRTV w Polsce, ITC w Wielkiej Brytanii, AGC we Wloszech); ostatni
wariant polega na pozostawieniu odpowiedzialnosci za zapewnienie plu-
ralizmu medidow w gestii organu stojacego na strazy konkurencji.

Specyfika mediow wymaga, by procesy gospodarcze zachodzace na
tym rynku, w tym koncentracja kapitatu, regulowane byly przez odrgbne
przepisy, a ich egzekwowanie nalezato do niezaleznego urzedu, petniacego
funkcje regulatora rynku. Z drugiej strony szeroki zakres swobodnego uznania
nie sprzyja®, jezeli uprawniony podmiot nie chee korzysta¢ z posiadanych
uprawnien, dokonywaniu zmian w strukturze rynku, zwlaszcza gdy osia-
gnigty poziom koncentracji wymaga zarzadzenia podziatu przedsigbior-
stwa, ewentualnie cofnigcia koncesji. By temu zapobiec, organ odpowie-
dzialny za ochrong konkurencji powinien dysponowac prawem do wyste-
powania wobec regulatora z zadaniem wszczecia postgpowania w przed-
miocie zbadania, czy dany podmiot osiagnal pozycj¢ dominujaca, oraz
prawem do zaskarzania decyzji wydanych w przedmiocie koncentracji
kapitatu, jezeli bedzie to w interesie publicznym.

3 Zob. W.Hoffman Riem,Regulating the media — the licensing and supervision
of broadcasting in six countries, New York 1996, s. 92 oraz C. Veljanovski, Regula-
tors and the law, London 1991, s. 16-18.
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W obrebie rynku srodkow masowego przekazu mozna wyréznié naste-
pujace rynki relewantne w znaczeniu przedmiotowym, ktore z kolei dziela
na dalsze segmenty: rynek telewizji (naziemnej, kablowej, satelitarnej,
ogoblnodostepnej, ptatnej, analogowe;j i cyfrowej, nadajacej program o cha-
rakterze ogolnym, informacyjnym, hobbystycznym), rynek radiowy (gtow-
nym kryterium bedzie w tym przypadku zasigg, bowiem trudno jest wyr6z-
nia¢ rynek pod wzgledem tresci emitowanego programu), rynek prasowy
(pod wzgledem terytorialnym) oraz rynek praw do programow i transmisji
wydarzen sportowych.

O wiele wigcej kontrowersji wywotuje model rynku, a zwlaszcza spo-
sOb pomiaru udziatow poszczegolnych podmiotéw oraz dostosowania pojg-
cia pozycji dominujacej do wymogow rynku Srodkdw masowego przekazu.
Pierwsza kwestia sporna jest ustalenie tego, czy przy ocenie stopnia kon-
centracji na rynku nalezy uwzglednia¢ udziaty stacji telewizji publiczne;.
Ma to bardzo istotne znaczenie, ktore dobrze zilustruje przyktad rynku
polskiego. Wedhug danych KRRTV za rok 1998, §rednioroczna ogladalno$¢
programu Polsatu wynosita 25,2%, natomiast mierzony tym sposobem udziat
telewizji publicznej w rynku wynosit 52,3%. Decyzja ustawodawcy lub
KRRTV o ograniczeniu pomiaru ogladalno$ci rynku tylko do nadawcow
prywatnych spowoduje, ze udziat Polsatu bgdzie przekraczat 50%. Do-
$wiadczenie Niemiec, gdzie nadawcy prywatni skutecznie zabiegali o od-
rzucenie przyjmowania takiego rozwiazania, mimo spadku ogladalnosci
programow telewizji publicznej do ok. 35%, wskazuje, Ze na przyjgcie po-
dobnego rozwiazania na rynku polskim jest jeszcze za wcze$nie™.

Problemy wystepuja takze przy sposobie okreslania udzialu w rynku.
Generalnie istnigja trzy mozliwosci: liczba kontrolowanych przez jeden
podmiot czgstotliwosci (jako % ogohu dostepnych czestotliwosci dla radia
albo telewizji), ogladalnos¢ lub stuchalno$¢ programow, ktore mozna przy-
porzadkowa¢ jednemu podmiotowi (w przypadku prasy drukowanej —naktad
lub ilo$¢ sprzedanych egzemplarzy) oraz udziat w przychodach osiaganych
na danym rynku.

Z kolei dywersyfikacja dzialalnosci lideroéw na poszczegodlnych rynkach
sprawi, ze coraz czgsciej konieczne bgdzie catosciowe spojrzenie na rynek
srodkow masowego przekazu. Wtedy najlepszym rozwiazaniem wydaje si¢

%PHumphreys, M.Lang, op. cit., s. 10-17.
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ocena poziomu koncentracji za pomoca procentowego udzialu przychodow
uzyskiwanych przez multimedialne koncerny w wartos$ci catego rynku, zas
10-procentowy prog, powyzej ktorego dziatalnos¢ podmiotu bedzie mozna
w sposob administracyjnoprawny ograniczy¢, zdaje si¢ by¢ najbardziej wia-
Sciwym. Jest to zbiezne z propozycjami wysuwanymi przez Komisje Eu-
ropejska, a w perspektywie przystapienia do Unii Europejskiej stanowitoby
wyraz realizacji cigzacego na Polsce obowiazku dostosowywania prawa
oraz usun¢toby konieczno$¢ przeprowadzania kolejnej nowelizacji u.r.tv.’’

Kolejnym zagadnieniem wymagajacym dyskusji jest liczba tzw. ,,nie-
zaleznych kontroleréw mediow”, ktdra mozna uzna¢ za dostateczng dla
zapewnienia pluralizmu. Przedstawione powyzej rozwiazania obowiazuja-
ce w wybranych panstwach dostosowane sg do struktury funkcjonujacych
tam rynkow. Sa takze efektem bardzo skutecznego lobbyingu ze strony
zainteresowanych przedsigbiorcow.

W poszczegdlnych panstwach zwiazkowych RFN obowiazuje zasada,
ze do momentu, gdy na danym rynku geograficznym dostepne sa programy
3 prywatnych stacji telewizyjnych, kazdy nadawca musi kierowa¢ si¢ wymo-
gami pluralizmu wewngtrznego. Natomiast w Il Migdzyzwiazkowym Trakta-
cie o Radiofonii i Telewizji za satysfakcjonujaca uznano liczb¢ 4 kontro-
lerow (poniewaz przyjeto prog 30% ogladalnoscei).

Podobne rozwiazanie funkcjonuje na gruncie wtoskiej ustawy o radio-
fonii i telewizji z 1997 r., gdzie za dostateczng uznano liczbg¢ 4 kontrolerow
na jednorodnym rynku telewizyjnym oraz radiowym. Takie samo rozwiaza-
nie zawiera propozycja Komisji z 1997 r. Z kolei w Wielkiej Brytanii obo-
wiazuje 15% prog ogladalnosci, poniewaz z powodu odmiennej od kon-
tynentalne;j struktury rynku, udzialy poszczegdlnych stacji telewizyjnych i
kontrolujacych je podmiotow sa stosunkowo rozproszone.

W odniesieniu do Polski dostgpne dane wskazuja, ze rynek mediow
elektronicznych przechodzi do fazy dojrzatosci, o ktorej bedzie mozna mowié
z momentem rozpoczecia dziatalnoSci przez Telewizj¢ Familijna. Wejscie
rynku telewizyjnego w kolejna fazg rozwojowa bedzie ostatnim momentem
na wprowadzenie odpowiednich przepisow antymonopolowych, jezeli chce-
my uniknaé¢ negatywnych do§wiadczen innych panstw.

Y R.Skubisz, Wprowadzenie, [w:] M. D aus es, Prawo gospodarcze w Unii Euro-
pejskiej, Warszawa 1999, s. XVI.
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