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Odpowiedz pozwanego na odwolanie

Stosownie do wezwania Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 27 kwietnia
2021 r. dorgczonego pozwanemu w dniu 4 maja 2021 r., dzialajgc w imieniu Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow (pelnomocnictwo w zataczeniu), przekazuje odpowiedz
na odwolanie wniesione przez Rzecznika Praw Obywatelskich od decyzji Prezesa Urzedu

Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 5 lutego 2021 nr DKK-34/2021, w ktdrej Prezes

Urzedu wyrazil zgode na przejecie przez Polski Koncern Naftowy Orlen SA z siedzibg

w Plocku (dalej ,,PKN Orlen™) kontroli nad Polska Press sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,,Polska Press™), wnoszac jednoczesnie o:
1. oddalenie odwolania,
2. rozpoznanie sprawy na rozprawie,
3. w przypadku wyznaczenia przez Sad posiedzenia przygotowawczego o zwolnienie strony
pozwanej, tj. Prezesa UOKIiK od obowigzku osobistego stawiennictwa,
zasgdzenie od RPO na rzecz Prezesa UOKiK kosztow postgpowania, w tym kosztow

zastepstwa procesowego, wedlug norm przepisanych.

Uzasadnienie

W dniu 10 grudnia 2020 r. na podstawie art. 49 ust. 2 w zwigzku z art. 13 ust. 1 oraz
ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz. U.
z 2019 r. poz. 369 ze zm. — ,ustawa o ochronie konkurencji”’) Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow (dalej jako ,Prezes UOKiK”, ,pozwany” lub ,organ
antymonopolowy”’), na wniosek PKN Orlen wszczgt postepowanie antymonopolowe w sprawie
koncentracji, polegajacej na przejeciu przez PKN Orlen kontroli nad Polska Press sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie (dalej ,,Polska Press™).

Decyzjg nr DKK-34/2021 z dnia 5 lutego 2021 (dalej jako ,,Decyzja”) Prezes UOKIK
na podstawie art. 18 w zwigzku z art. 13 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji

wyrazil zgode na dokonanie ww. koncentracji.
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W dniu 5 marca 2021 r. od powyzszej Decyzji wplynelo do Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw odwotanie Rzecznika Praw Obywatelskich (dalej ,,RPO”
lub ,,pow6d”) do Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, w ktorym RPO zaskarzyl
Decyzje (dalej jako ,,odwolanie”), podnoszac zarzut naruszenia art. 18 w zw. z art. 4 pkt 9
ustawy o ochronie konkurencji oraz art. 7 i art. 77 par. 1 kpa, a takze art. 14 1 art. 54 ust. 1
Konstytucji RP, poprzez niewyjasnienie w toku prowadzonego przez organ postepowania czy
w wyniku dokonanej koncentracji na produktowym rynku wiasciwym, tj. rynku srodkow
spotecznego przekazu, w tym prasy, konkurencja nie zostanie istotnie ograniczona, a tym
samym niewyjasnienie czy w wyniku dokonanej koncentracji nie dojdzie do niedopuszczalnego
ograniczenia ~ wolnosci  prasy i  innych  $rodkéw  spolecznego  przekazu,
a w konsekwencji takze do naruszenia wolnosci wyrazania pogladéw oraz pozyskiwania
i rozpowszechniania informacji, jednoczesnie
WNosSzac 0:

1. wstrzymanie na podstawie art. 479°° § 1 kpc wykonania zaskarzonej decyzji Prezesa
UOKIiK do czasu rozstrzygnigcia sprawy oraz

2. uchylenie zaskarzonej decyzji w catosci.

Po zapoznaniu si¢ z trescia odwolania pozwany podtrzymuje swoje stanowisko
w przedmiotowej sprawie, przedstawione w zaskarzonej Decyzji. Ustosunkowujac sig
do przedstawionych zarzutow, Prezes UOKIK przedstawi swoja argumentacj¢ wedlug
nastepujacego porzadku:

1. odniesienie sie do zarzutu, ze Prezes UOKIK nie zbadal koncentracji polegajacej
na przejeciu przez PKN Orlen kontroli nad Polska Press w kontekscie jej wpltywu
na pluralizm mediow,

2. odniesienie si¢ do zastosowanego w odwolaniu nieprawidlowego rozumienia pojgcia
ochrony konkurencji, nieprawidlowego rozumienia celu i zakresu antymonopolowej
kontroli koncentracji, w tym wyznaczania rynkéw wiasciwych, nieprawidlowego
rozumienia pojecia rynku wilasciwego oraz postulowanej przez RPO definicji tego
rynku jako rynku srodkow spotecznego przekazu,

3. przedstawienie argumentacji uzasadniajacej dokonang w zaskarzonej Decyzji oceng

badanej koncentracji jako zgodnej z prawem konkurencji,
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4. odniesienie si¢ do zarzutu dotyczacego nieuwzglednienia przez Prezesa UOKiK
potencjatu innych przedsigbiorcow dziatajacych w zakresie mediéw, a kontrolowanych
przez Skarb Panstwa,

5. odniesienie sie do zarzutu, jakoby wskazanie w Rozporzadzeniu Rady Ministrow
z dnia 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgloszenia zamiaru koncentracji przedsigbiorcow
definicji rynkow, na ktore koncentracja wywiera wpltyw w ukladzie horyzontalnym,
wertykalnym i konglomeratowym wykraczalo poza ustawowa delegacje zawartg

w art. 94 ust. 6 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentow.

Ad. 1 Odniesienie si¢ do zarzutu, ze Prezes UOKIK nie zbadal koncentracji polegajacej
na przejeciu przez PKN Orlen kontroli nad Polska Press w kontekscie jej wplywu

na pluralizm mediéw

Zardéwno zarzut sformutowany przez RPO, jak i jego uzasadnienie wskazuja, ze w opinii
powoda Prezes UOKIK jest organem, ktory w ramach kontroli koncentracji prowadzonej na
podstawie ustawy o ochronie konkurencji ma prawo uwzgledniaé¢ przestanki takie jak
ograniczenie wolnosci prasy i innych srodkdw spolecznego przekazu, naruszenie wolnosci
wyrazania pogladow oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji, czy tez zachowania
pluralizmu mediow. Z argumentacji przedstawionej w odwotaniu wynika takze, ze zdaniem
RPO w zwigzku z brakiem powolania w polskim systemie prawnym organu administracji,
ktérego wlasciwos¢ obejmowalaby ochrone wolnosci prasy, w tym zachowanie pluralizmu,
luke¢ te powinien zapeilni¢ organ antymonopolowy, rozszerzajaco interpretujgc swoje
kompetencje. Dodatkowo RPO podnosi, ze Orlen, jako spétka z udzialem Skarbu Panstwa, nie
powinien mie¢ uprawnienia do przejmowania kontroli nad przedsigbiorcami dziatajacymi

na rynkach medialnych.

W ocenie pozwanego wskazane wyzej stanowisko RPO nie znajduje potwierdzenia
ani w przepisach ustawy o ochronie konkurencji, ani w Konstytucji RP. Co wigcej, przyjeta
przez RPO interpretacja przepisow prawa stoi w sprzecznosci z art. 7 Konstytucji RP (zasada
praworzadnosci), a takze art. 20 i 22 Konstytucji RP (zasada swobody dzialalnosci

gospodarczej).

W argumentacji RPO catkowicie pominigty zostal art. 7 Konstytucji RP, ktéry stanowi,
ze organy wladzy publicznej dzialaja na podstawie i w granicach prawa. Sad Najwyzszy

w postanowieniu 7 s¢dziow Sadu Najwyzszego z 18 stycznia 2005 r. (sygn. WK 22/04) wyjasnit
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zasade legalizmu (praworzadnosci) okreslong w tym artykule, wskazujac, ze zawiera on norme
zakazujacg domniemywania kompetencji takiego organu i tym samym nakazuje, by wszelkie
dzialania organu wladzy publicznej byly oparte na wyraznie okreslonej normie
kompetencyjnej. Z kolei Trybunal Konstytucyjny w swoim orzecznictwie dotyczacym art. 7
Konstytucji wskazatl m. in., ze ,,Trybunal Konstytucyjny w swoim orzecznictwie zajmowat
w sprawie przepisow kompetencyjnych stanowisko zdecydowane, stwierdzajgc wielokrotnie,

iz przepis kompetencyjny <podlega zawsze scislej wykladni literalnej, domniemanie objecia

upowaznieniem materii w nim nie wymienionych w drodze np. wykladni celowosciowe] nie

moze wchodzi¢ w rachube..>. (orzeczenie K. 5/86, zob. tez P. 2/86, U. 6/87, K. 1/89, U 3/92, K.

11/93). Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego z konstytucyjnej zasady legalnosci jak rowniez
zasady demokratycznego panstwa prawa wynika jednoznaczny wniosek, ze w przypadku, gdy

normy prawne nie przewidujq wyraznie kompetencji organu panstwowego, kompetencji tej nie

wolno domniemywad i w oparciu o inng rodzajowo kompetencje przypisywaé ustawodawcy

zamiaru, ktérego nie wyrazil "' (podkreslenie pozwanego).

7 zasady legalizmu wynika, Zze organ jest uprawniony do podjecia dzialania jedynie
w przepisanej przez prawo formie, na nalezytej podstawie prawnej i w zgodnosci z wigzacymi
dany organ przepisami materialnymi.? Podkresli¢ tez nalezy, ze zasada legalizmu jest Scisle
powigzana z zasadg demokratycznego panstwa prawnego, a jej celem jest ,przeciwdzialanie
dowolnosci i arbitralnosci dzialania organéw panstwa oraz poddanie tego dziatania kontroli
w oparciu o kryterium zgodnosci z obowigzujgcym prawem. Dzialania organdéw bez podstawy
prawnej i poza granicami prawa albo z naruszeniem tych granic sq zawsze nielegalne i mogq

rodzi¢ odpowiedzialnos¢ konstytucyjng i karng osob te dzialania podejmujgcych, a takze

odpowiedzialno$¢ odszkodowawczq panstwa.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy nalezy wskazac, ze okreslajace
wlasciwosé Prezesa UOKIK przepisy prawa materialnego, tj. przepisy ustawy o ochronie
konkurencji, nie zawieraja podstawy prawnej pozwalajacej Prezesowi UOKIiK ocenia¢
podlegajace obowigzkowi zgloszenia koncentracje pod katem przestanek takich jak
,ograniczenie wolnosci prasy i innych srodkow spotecznego przekazu”, ,.naruszenie wolnosci

wyrazania pogladow oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji”, czy tez ,,zachowania

' Uchwata TK z 10.05.1994 r., W 7/94, OTK 1994, nr 1, poz. 23.

2 M. Zubik, W. Sokolewicz [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom I, wyd. I, red. L.
Garlicki, Warszawa 2016, art. 7.

3 M. Florczak-Wator [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. II, red. P. Tuleja, LEX/el.
2021, art. 7.
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pluralizmu mediéw”. Zaden tez z przepiséw tej ustawy, w szczegdlnosci jej art. 31, nie
ustanawia Prezesa UOKIiK organem wiasciwym w sprawach z zakresu ochrony pluralizmu

mediéw, w tym prasy.

Nalezy podkresli¢, ze wbrew twierdzeniom RPO®, zakres stosowania ustawy o ochronie

konkurencji nie zostal okreslony w art. 2 tej ustawy, lecz w jej art. 1. Artykut ten, ktorego tres¢
w odwotaniu RPO calkowicie pomija, ma kluczowe znaczenie z punktu widzenia okreslenia
materialnoprawnych podstaw dziatania Prezesa UOKIK podejmowanych w zakresie kontroli
koncentracji. Zgodnie z art. 1 ust 2 ustawy o ochronie konkurencji, reguluje ona zasady i tryb
przeciwdzialania antykonkurencyjnym koncentracjom przedsigbiorcow. Tres¢ przepisu
wskazuje, ze ustawa o ochronie konkurencji w sposob kompleksowy i wyczerpujacy okresla
kompetencje Prezesa UOKiK w zakresie kontroli koncentracji oraz przestanki badane w toku
tej kontroli. Zgodnie z konstytucyjng zasadg legalizmu i wynikajacg z niej koniecznosciag
interpretacji przepisow kompetencyjnych w sposob $cisty i literalny Prezesowi UOKIK jako
organowi antymonopolowemu dokonujagcemu kontroli koncentracji nie wolno zatem wyj$¢
poza przepisy ustawy, chyba ze same przepisy tej ustawy na to pozwalaja (odsylaja
do przepiséw innych aktow prawnych). Uwzglednianie przez Prezesa UOKiK w toku badania
zgodnosci z prawem konkurencji zgloszonej koncentracji przestanek wskazanych w innych
ustawach lub z tych ustaw wywodzonych (np. w powolywanym przez RPO w odwotaniu
art. 2 prawa prasowego), stanowiloby dziatanie bez podstawy prawnej i poza granicami prawa,
a zatem byloby nielegalne. Stosowanie przez organ antymonopolowy przestanek spoza ustawy
o ochronie konkurencji byloby przejawem niedozwolonej arbitralnosci dziatania organu, ktéry
mialby mozliwos¢ zadecydowac o dopuszczalnosci lub niedopuszczalnosci danej transakcji na
podstawie nieokreslonego (i nieprzewidywalnego) katalogu przestanek dowolnie
zapozyczanych z innych ustaw. Pozbawiloby tez przedsigbiorcow biorgcych udzial w
transakcjach podlegajacych notyfikacji jakiejkolwiek pewnosci prawa, gdyz katalog przestanek
branych przy ocenie koncentracji pod uwage przez organ bylby de facto nieograniczony.
Przedsigbiorcy (zaréwno ci, na ktorych cigzy obowiazek zgloszenia jak i ich kontrahenci) nie
byliby w stanie ocenié i przewidzie¢, czy planowane przez nich transakcje sg zgodne z prawem,
a wysokie ryzyka biznesowe i prawne zniechgcalyby przedsigbiorcow do dokonywania

inwestycji.

4 Str. 9 odwotlania
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Zasada praworzadnosci nie pozwala takze na wywodzenie kompetencji organu
antymonopolowego z przepisow Konstytucji RP, ktére majg charakter ogélny, gdyz
w przeciwnym razie powstawalyby watpliwosci, czy podejmujac okreslone dziatania dany
organ administracji rzeczywiscie czyni to na podstawie i w granicach prawa. Kompetencje
organéw administracji powinny by¢ okreslone w sposob wyrazny w ustawach i w nich
precyzowane. Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie sadow administracyjnych ,,Organy
administracji publicznej sq zobowigzane do dzialania zgodnie z przepisami prawa
administracyjnego i zwigzane sq wykladniq pochodzqcq od ich organdw nadrzednych. Nie
mogq wiec wydaé decyzji administracyjnej, opierajgc sie tylko na normie konstytucyjnej™.
To z ustaw wynika, ktore organy administracji publicznej i w jakim trybie podejmuja dziatania
w celu realizowania okreslonych w Konstytucji RP obowiazkow panstwa, a ich kompetencje
powinny by¢ — jak to juz zostalo podkreslone - interpretowane w sposob Scisly. Stad
za nieprawidlowe uznaé¢ nalezy wywodzenie przez RPO kompetencji Prezesa UOKiK
do uwzgledniania w toku kontroli koncentracji przestanki zachowania pluralizmu mediéw
bezposrednio z art. 14 Konstytucji RP. Ani przepisy Konstytucji RP, ani ustawy o ochronie
konkurencji, nie ustanawiajg Prezesa UOKiK organem stojacym na strazy wolnosci prasy czy
tez innych $rodkoéw spolecznego przekazu i nie przyznaja mu w tym zakresie zadnych
kompetencji. Sam fakt uzycia w ww. art. Konstytucji RP sformulowania ,,panstwo zapewnia”
nie moze czyni¢ akurat organu antymonopolowego organem wlasciwym w tym zakresie,
podobnie jak Prezes UOKIK nie jest organem realizujacym, przykladowo, okreslony w art. 5
Konstytucji RP obowigzek zapewnienia przez panstwo ochrony srodowiska czy okreslony w
art. 35 Konstytucji RP obowigzek zapewnienia ochrony mniejszosci narodowych lub
etnicznych. Co za tym idzie, organ antymonopolowy nie ma uprawnienia do uwzgledniania
tych wartosci w toku wydawanych przez siebie decyzji z zakresu kontroli koncentracji (np. nie
ma uprawnien do zakazania koncentracji ze wzgledu na fakt, ze przejgcia dokonuje
przedsiebiorca nagminnie niestosujacy si¢ w swojej dziatalnosci do wymogoéw ochrony
$rodowiska i uznawany za ..truciciela”). Kompetencje Prezesa UOKIK sa $cisle okreslone
przepisami, ktorych nie mozna interpretowac rozszerzajaco. Kompetencje te nie obejmuja
ochrony wolnosci i pluralizmu prasy i innych srodkéw spolecznego przekazu. Zadna inna

ustawa rowniez nie przyznaje Prezesowi UOKIK takich kompetencji.

3 Wyrok WSA w Poznaniu z 26.01.2018 r., I SA/Po 1003/17, LEX nr 2448945 (utrzymany w mocy wyrokiem
NSA z17.12.2020 r., I1 FSK 2142/18, LEX nr 3109246).
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Powyzsze stanowisko Prezesa UOKIiK potwierdzajg takze przywolywane w odwotaniu RPO
poglady doktryny®. W cytowanym tam Komentarzu do art. 14 Konstytucji RP jego autorzy
stwierdzaja, ze dla realizacji prawa jednostki wynikajacych z tego artykulu konieczne jest
., Stworzenie faktycznych przestanek realizacji wolnosci mediow”, a takze , sprecyzowanie
obowigzkéw wladz publicznych, stuzqcych zapewnieniu mediom rzeczywistej swobody
dzialania”. Zatem — jak wynika z pogladow doktryny — art. 14 Konstytucji RP sam w sobie nie
okresla wystarczajagco obowigzkow poszczegdlnych organdéw panstwowych, konieczne jest
w tym zakresie stworzenia przez ustawodawce precyzujacych te kwesti¢ przepisow prawa
materialnego i procesowego. Jesli chodzi o zachowanie pluralizmu prasy w zwigzku
z dokonywanymi na rynku prasy koncentracjami, takie szczegoélne przestanki nie zostatly
w przepisach prawa okreslone, nie wyznaczono takze organu wiasciwego w tym zakresie.
Istniejaca, jak si¢ wydaje, luka prawna nie moze by¢ jednak uzupelniona poprzez niezgodne
z zasadg demokratycznego panstwa prawnego domniemywanie i dotwarzanie organowi

antymonopolowemu kompetencji i przestanek dzialania.

W $wietle przytoczonego wyzej orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego stanowisko
przedstawione przez RPO w odwolaniu uzna¢ nalezy za niezgodne z Ustawg Zasadnicza.
Argumentacja RPO sprowadza si¢ bowiem do niedozwolonego dotwarzania kompetencji
Prezesa UOKIK, wynikajacej z rzekomej koniecznosci przyjecia przez ten organ na siebie

obowigzkdéw z zakresu ochrony pluralizmu medidow i wolnosci prasy.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze kompetencji organu do rozstrzygniecia okreslonej sprawy nie
mozna wywodzi¢ z przepisow regulujacych procedur¢ administracyjng, a tym bardziej
— co oczywiste — nie da si¢ z nich wyprowadzi¢ podstawy materialnoprawnej (przestanek), na
podstawie ktorych organy majg dokonywac rozstrzygnig¢ w ramach swoich kompetencji. Stad
za chybione nalezy uzna¢ argumenty RPO, ktory z art. 7 kpa usituje wywies¢ rzekomy
obowigzek Prezesa UOKIK zbadania pluralizmu mediow, gdyz takie badanie lezaloby

.,W interesie spolecznym i shusznym interesie obywateli™”’.

Za tym bardzie] nieuzasadnione i pozbawione podstaw uzna¢ nalezy podejmowane
w uzasadnieniu odwotania préby wyinterpretowania kompetencji Prezesa UOKiK z Rezolucji
Parlamentu Europejskiego. Rezolucja PE nie jest zrodlem prawa powszechnie obowigzujacego

w UE, a tym w polskim porzadku prawnym. Domniemywanie na tej podstawie kompetencji

6 Str. 16 odwolania.
7 Str. 15 odwotania
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Prezesa UOKIK jest w oczywisty sposob niezgodne z Konstytucjag RP. Pozwany podkresla,
ze stanowisko RPO, zgodnie z ktorym skoro w polskim porzadku prawnym koncentracja
mediow nie zostala osobno uregulowana, to postanowienia — niewigzacej przeciez — Rezolucji
PE powinny by¢ wdrozone .poprzez praktyke stosowania prawa przez organ
antymonopolowy”® stoi w razacej sprzecznosci z przepisami Konstytucji RP (w szczegdlnosci
z art. 2, 7, 20 i 22 Konstytucji RP). Taka interpretacja Rezolucji PE bylaby zreszta sprzeczna
takze z Kartg Praw Podstawowych UE, ktora w art. 52 ust. 1 stanowi, ze wszelkie ograniczenia
w korzystaniu z praw i wolnosci uznanych w KPP (w tym takze wolnosci dziatalnosci
gospodarczej uznanej w art. 16 KPP) musza by¢ przewidziane ustawa i szanowa¢ istotg tych
praw i wolnosci. Nie mogg by¢ zatem wywodzone z niewigzacych dokumentéw wydawanych

przez instytucje unijne.

Niezaleznie od powyzszego pozwany wskazuje, ze zarowno z Rezolucji PE jak i cytowanych
w odwotaniu wypowiedzi doktryny (co zostanie szerzej oméwione nizej) wynika, ze mozliwe
i, zdaniem autoréw tych publikacji, zasadne jest wprowadzenie w stosunku do koncentracji
dokonywanych na rynkach medialnych przepisoéw bardziej restrykcyjnych niz w zakresie
.zwyklej” kontroli koncentracji (,.stosowanie przepisow o koncentracji nie wylacza jednak
dalej idacych srodkéw, w tym chronigcych pluralizm $rodkéw przekazu”)’. Pozwany nie
podejmuje polemiki z tym pogladem. Jednoczesnie jednak podkreslenia wymaga fakt, ze w
polskim porzadku prawnym takie ,.dalej idace $rodki™ nie istniejg. Jak zauwaza sam RPO
w odwolaniu, Polska jest jednym z krajow Unii Europejskiej (jak wynika z przytoczonej przez
RPO publikacji — jedynym z szesnastu), ktory nie posiada szczegblnych przepiséw ochrony
konkurencji w obszarze mediow'’. W zwigzku z tym w polskim porzadku prawnym ocena
koncentracji na rynkach medialnych i zwigzanych z mediami odbywa si¢ na takich samych
zasadach, jak ocena koncentracji przedsigbiorcow dzialajacych na innych rynkach.
Ustanowienie odrebnych zasad kontroli transakcji podejmowanych przez przedsigbiorcoOw
dziatajagcych na rynkach medialnych wymagatoby ustawowej regulacji (gdyz zgodnie z art. 22
Konstytucji RP ograniczenia swobody dziatalnosci gospodarczej musza wynika¢ z ustawy),
w ktorej okreslono by zaréwno konkretne przestanki uprawniajace do wydania zgody lub
zakazu koncentracji, jak i ustanowiono by organ wlasciwy do dokonywania takiej oceny.

Pozwany nie kwestionuje zasadnosci i koniecznosci ochrony pluralizmu mediéw, w tym prasy.

8 Str. 19 odwolania.

°Cytowany na str. 21 odwolania pochodzi z ,, Wspdlpraca KE z organami ochrony konkurencji w sprawach
kontroli koncentracji przedsigbiorstw” prof. S. Dudzik.

10 Monitoring Media Pluralism in the Digital Era. Raport 2020, European University Institute, str. 22 Odwotania
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By¢ moze konieczne jest stworzenie przepisOw prawnych ustalajgcych szczegdlne zasady
oceny transakcji dotyczacych przedsigbiorcow prasowych (i innych s$rodkéw masowego
przekazu), ktore bedg bardziej restrykcyjne niz przepisy ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw oraz beda uwzglednia¢ przestanki pluralizmu srodkéw masowego przekazu.
Nie zmienia to jednak faktu, ze w polskim systemie prawnym takie przepisy jak dotad nie

zostaly wprowadzone.

Wskazaé dodatkowo nalezy, ze de lege lata nie istnieje takze przepis zakazujacy spétkom
z udzialem Skarbu Panstwa przejmowania spotek dzialajacych na rynku prasy lub innych
srodkow spolecznego przekazu. Tym bardziej nie istnieje wigc przepis, ktory przyznawalby
Prezesowi UOKiK kompetencje do egzekwowania takiego zakazu. Niezaleznie od tego
podkresli¢ nalezy, ze zaden przepis Konstytucji RP czy ustaw nie czyni tez Prezesa UOKiK
organem wlasciwym w zakresie regulowania (w tym ograniczania) udziatu wiascicielskiego

panstwa w gospodarce.

Pozwany wskazuje takze, ze rozpatrywanie koncentracji Orlen-Polska Press przez pryzmat
przestanek nie uwzglednionych w ustawie o ochronie konkurencji bytoby sprzeczne nie tylko
z art. 7, ale takze z art. 20 i 22 Konstytucji RP. Zgodnie z art. 20 Konstytucji RP spoteczna
gospodarka rynkowa oparta na wolnosci dziatalnosci gospodarczej, wlasnosci prywatnej oraz
solidarnosci, dialogu i wspolpracy partnerow spolecznych stanowi podstawe ustroju
gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej. Natomiast zgodnie z art. 22 Konstytucji RP
ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy
i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny. Oba te przepisy Konstytucji nalezy odczytywaé
facznie — art. 20 Konstytucji RP ustanawia wolnos$¢ dziatalnosci gospodarczej, natomiast art.

22 dotyczy kwestii dopuszczalnosci ograniczania tej wolnosci.!!

Przepisy ustawy o ochronie konkurencji, w szczegbdlnosci art. 97 ustawy (ktory nakazuje
wstrzymanie si¢ przez przedsigbiorcg od dokonania koncentracji do czasu wydania zgody przez
Prezesa UOKIiK), stanowig niewatpliwie ograniczenie swobody dziatalnosci gospodarcze;j.
Przestanki brane pod uwage, przy badaniu koncentracji, w szczego6lnosci przestanki wydania
zakazu koncentracji, muszg by¢ zatem wyraznie wskazane w przepisach ustawowych, tak by

przedsigbiorca mdgt ocenié, czy planowana przez niego transakcja jest dozwolona przez prawo

' L. Garlicki, M. Zubik [w:] M. Derlatka, K. Dzialocha, P. Sarnecki, W. Sokolewicz, J. Trzcinski, M. Wiacek,
L. Garlicki, M. Zubik, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom I, wyd. II, Warszawa 2016, art.
22.
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i na podstawie jakich kryteriow bedzie oceniana przez organ administracji. Jak wskazuje si¢ w
doktrynie, art. 22 Konstytucji RP ,zawiera w sobie takze nakaz dochowania odpowiedniej
Jjakosci unormowania ustawowego, zwlaszcza z punktu widzenia zasady okreslonosci. Zaréwno
bowiem na tle klauzuli demokratycznego panstwa prawnego (wynikajgcych z niej , zasad
przyzwoitej legislacji”), jak i na tle art. 31 ust. 3, wykluczone jest ustanawianie przepisow

12 Skoro zatem nie jest dozwolone ustalanie

pozbawionych dostatecznego stopnia precyzji’
przestanek ingerencji panstwa w wolno$¢ gospodarcza poprzez ustanawianie przestanek
niewystarczajaco okreslonych, tym bardziej za niezgodne z tym przepisem uzna¢ nalezy
uwzglednianie przy podejmowaniu przez organ rozstrzygnie¢ przestanek w ogodle nie
wskazanych wprost w przepisach jako przestanki zgody lub zakazu na dokonanie koncentracji.
Zgodnie z art. 20 ustawy o ochronie konkurencji, jedyna przestanka wydania zakazu
koncentracji stanowi istotne ograniczenie konkurencji na rynku, w szczegdlnosci przez
powstanie lub umocnienie pozycji dominujacej na rynku (przy czym — jak zostanie wyjasnione
nizej w pkt Ad. 2 niniejszej odpowiedzi na odwolanie - zaréwno ,.konkurencja” jak i ,,rynek”
maja w prawie konkurencji swéj konkretny zakres znaczeniowy). Zaden inny przepis ustawy o
ochronie konkurencji lub innych ustaw nie ustanawia innych przestanek. Badanie koncentracji
pod katem innych przestanek, co do ktorych nie wskazano wyraznie w ustawie, ze znajdujg
zastosowanie przy badaniu koncentracji (np. przestanki wskazane w art. 2 Prawa prasowego
lub art. 14 Konstytucji RP), stanowiloby naruszenie art. 22 Konstytucji RP. Za niezgodne z art.
22 Konstytucji RP uznaé¢ by nalezalo takze dokonywanie rozstrzygnie¢ co do zgody/braku

zgody na koncentracj¢ na podstawie niewigzacych aktow, takich jak powotywana przez RPO

Rezolucja Parlamentu Europejskiego.

Niezgodna z art. 22 Konstytucji RP jest takze przyj¢ta w uzasadnieniu odwotania interpretacja
przepisow, zgodnie z ktdrg zakazane jest przejmowanie przedsigbiorcy dzialajacego na rynku
mediow przez spotke z udzialem Skarbu Panstwa. Obowigzujace obecnie przepisy ustaw nie
przewiduja takiego zakazu. W swietle art. 22 Konstytucji RP zakaz taki musi wynika¢ wyraznie
z ustawy, tym bardziej ze ogranicza on swobode dzialalnosci gospodarczej nie tylko spotek
z udzialem Skarbu Panstwa jako przedsigbiorcow, lecz takze przedsigbiorcow bedacych ich
potencjalnymi kontrahentami (np. w niniejszej sprawie dotychczasowego wiasciciela udziatow

Polska Press).

12 Ibidem
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W tym miejscu pozwany pragnie odnies¢ si¢ takze do zawartej w odwotaniu btednej, zdaniem
pozwanego, interpretacji art. 20 Konstytucji RP. RPO wskazal bowiem, ze przejecie przez
Orlen spolki Polska Press doprowadzi do stanu ..niekonstytucyjnego™, gdyz przejecie to jest
rownoznaczne, jak nalezy rozumie¢, ze znaczacym wzrostem ingerencji panstwa i jego
uprawnien wilascicielskich w gospodarce, w ktorej zasadg jest brak aktywnosci panstwa,

co z kolei ma wynikac¢ z art. 20 Konstytucji RP.

Zdaniem pozwanego, RPO w sposob nieznajdujgcy potwierdzenia w przepisach prawa
utozsamia spolke z udzialem Skarbu Panstwa z panstwem jako takim. Prezesowi UOKIK nie
sg znane przepisy prawa, ktore pozwalalyby na uznanie, ze spotka z udziatem Skarbu Panstwa
moze by¢ utozsamiana ze Skarbem Panstwa lub panstwem. Wrecz odwrotnie, spotka taka nie
moze by¢ uznawana za panstwowg osobe prawng. Zgodnie z art. 3 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia
16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem panstwowym'?, ktéra to ustawa zawiera
uniwersalng definicje panstwowej osoby prawnej', panstwowa osoba prawng jest spoika,
ktorej akcjonariuszami sg wylgcznie Skarb Panstwa lub inne panstwowe osoby prawne. Nalezy
podkresli¢, ze wskazana definicja ustawowa uwzglednia poglady Sadu Najwyzszego, ktory w
swoim orzecznictwie wskazywal m. in., ze spolka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ktorej
udzialowcami obok przedsiebiorstw panstwowych sg takze osoby fizyczne, jest niepanstwowg

osobg prawna '’

Orlen wskazanej wyzej definicji panstwowej osoby prawnej nie spelnia, zatem nie jest

panstwowa osobg prawng. Zgodnie z publicznie dostepnymi informacjami dotyczacymi

akcjonariatu Orlen, w spolce tej wiekszos¢ akcji posiadajg osoby prywatne'®. W zwigzku z tym

nie moze by¢ uznany za panstwowg osob¢ prawng, a tym bardziej za Skarb Panstwa lub
panstwo jako takie. Stad twierdzenia RPO w tym zakresie uzna¢ nalezy w ocenie pozwanego,

za nieuzasadnione.

Podsumowujac, w ocenie pozwanego, Prezes UOKiK nie mial uprawnien do oceny
koncentracji Orlen-Polska Press na podstawie przestanek niewskazanych w ustawie, w tym
przy uwzglednieniu przestanki pluralizmu srodkow masowego przekazu. Prezes UOKIK nie
ma takze kompetencji do zakazywania dokonywania przez spoiki z udzialem Skarbu Panstwa

przejmowania przedsiebiorcow medialnych (tym bardziej, ze taki ustawowy zakaz nie istnieje).

13 Tekst jedn. Dz.U. z 2020, poz. 735.

“por. A. Daszkiewicz [w:] Zasady zarzqdzania mieniem panstwowym. Komentarz, Warszawa 2020, art. 3.
15 Uchwata SN z 10.01.1992 r., Il CZP 140/91, OSNC 1992, nr 6, poz. 109.

16 https://www.orlen.pl/PL/Relacjelnwestorskie/Gielda/StrukturaAkcjonariatu/Strony/default.aspx
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Zastosowanie przez Prezesa UOKIK takich przestanek byloby nielegalne, jako sprzeczne z art.

7, 20 i 22 Konstytucji RP i stanowiloby razgce naruszenie prawa.

Dodatkowo pozwany chce si¢ odnies¢ do podniesionego przez RPO argumentu, jakoby zgodnie
z pogladami doktryny dozwolone, a nawet konieczne bylo dokonywanie przez organy
antymonopolowe w ramach kontroli koncentracji oceny przestanek takich jak m. in. pluralizm

mediow.

W ocenie pozwanego z powotywanych przez RPO publikacji ptyng catkowicie odmienne
wnioski. Zdaniem ich autoréw zasadne jest wprowadzenie w stosunku do koncentracji
dokonywanych na rynkach medialnych obok ,.zwyklej” kontroli na podstawie przepisow
antymonopolowych, takze dodatkowych przepisow, bardziej restrykcyjnych i obejmujacych
takze kontrole innych istotnych wartosci. Wymaga to jednak wyraznej woli ustawodawcy,
ktory w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa powinien okresli¢ tryb i zasady

ochrony tych innych wartosci, w tym np. pluralizmu srodkéw masowego przekazu.

H. Rostek w cytowanym przez RPO artykule!”, analizujac regulacje prawne w poszczeg6lnych
panstwach UE wydane na podstawie art. 21 ust. 4 Rozporzadzenia 139/2004/WE wskazuje, ze
, Ponadto zapis artykulu 21(4) wymienionego Rozporzgdzenia pozwala parstwom

czltonkowskim na zastosowanie w sektorze mediow dodatkowych mechanizmow kontrolnych

majgcych na celu ochrone pluralizmu. Ponizsza analiza pokazuje, ze wiele krajow skorzystato

’

z tej mozliwosci i wprowadzilo specyficzne przepisy antykoncentracyjne dla mediow.’

Zauwazyla przy tym, ze , Regulacje majgce przeciwdzialaé nadmiernej koncentracji

przedsiebiorstw zawarte sqg w _prawie konkurencji, a te dotyczgce mediow — bardziej

szczegdlowo w _ustawach medialnych (...). W wigkszosci opisywanych krajow organy

regulacyjne mediow sq wigczone w monitorowanie proceséw koncentracji kapitalu na rynku

mediow. ”'® Nadto stwierdza, ze ,, We wszystkich badanych krajach organ regulacyjny ds.

mediow uczestniczy w roznym zakresie w_analizowaniu_procesow _koncentracji_na_rynku

mediéw wspdlpracujgc z organami ds. konkurencji lub w przypadku niektorych regulatorow

zintegrowanych posiada odpowiednie kompetencje w tej kwestii "'’ (podkreslenia pozwanego).

17 Regulacje dotyczqce koncentracji wtasnosci na rynku medidw w wybranych krajach, KRRiT, Departament
Strategii, Warszawa 2015 s. 18 odwotania

18 Str. 4 cytowanego artykutu

19 str. 26 cytowanego artykutu.
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Z powyzszej publikacji wynika zatem, ze w krajach UE:

— podstawa do badania koncentracji pod katem pluralizmu sg przepisy prawa odrgbne

od prawa konkurencji,

— badanie w ww. zakresie realizowane jest przez wlasciwy ds. mediéw organ regulacyjny

(nie przez organ ds. ochrony konkurencji) lub przez regulatora zintegrowanego.

Podobne stanowisko wyraza takze P. Stgpka, w cytowanej przez RPO publikacji ,, Unia
Europejska wzgledem zjawiska koncentracji wlasnosci mediéw "*° . RPO w odwolaniu cytuje
artykul pomijajac istotny jego fragment. Cytat w calosci brzmi nastgpujaco:
,, Ze wzgledu na szczegolng rolg mediow w systemie demokratycznym koniecznos¢ zachowania
pluralistycznego charakteru tego rynku jest silniejsza niz w przypadku innych branz. Dlatego
kluczowe dla niniejszego artykutu pojecie koncentracji wlasnosci mediow nie powinno by¢
utozsamiane 7 charakterystycznym dla prawa konkurencji terminem koncentracji
przedsigbiorstw. O ile bowiem prawo antymonopolowe odwotuje si¢ do pojecia dominujgcej
pozycji rynkowej danego podmiotu (dominant market position), o tyle termin koncentracji
wlasnosci mediow wigze sie z tzw. dominujgcq pozycjq opiniotworczq danej firmy medialnej
(dominant power of opinion)” (pogrubiong czcionkg zaznaczono fragment cytatu pominiety w
odwotaniu). Z pominigtego w odwotaniu RPO fragmentu wynika wiec wprost, ze nalezy
odrozni¢ kontrolg koncentracji podejmowang przez organ antymonopolowy zgodnie z prawem
konkurencji, od kontroli ,.koncentracji wlasnosci mediow” (w tym tworzenie dominujace;j
pozycji opiniotwoércze] danego przedsigbiorcy medialnego), ktéra moze by¢ podejmowana
jedynie na podstawie wlasciwych przepisow regulujacych ,.koncentracje wlasnosci mediow”.
Badanie koncentracji na podstawie prawa antymonopolowego odbywa si¢ zatem na tych
samych zasadach wobec wszystkich przedsi¢gbiorcow, w tym takze przedsi¢gbiorcow

dzialajgcych na rynkach medialnych.

Podobne niedoktadnosci, wptywajace na prawidlowe rozumienie intencji autora, dotycza takze
cytowanych w odwotaniu fragmentéw monografii prof. S. Dudzika pt. , Wspélpraca KE
z organami ochrony konkurencji w sprawach kontroli koncentracji przedsigbiorstw . Autor ten
omawiajac przestanke ..pluralizmu srodkow przekazu” wskazuje w pierwszej kolejnosci,

ze ,, Uzasadnionym interesem, ktorego ochrona moze stac si¢ przestankq zastosowania wobec

20 Str. 18 odwotania.
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danej koncentracji okreslonych Srodkow krajowych, jest pluralizm Srodkéw przekazu™

(co zostalo pominiete w cytacie przytoczonym w odwotaniu RPO).?’

Calosciowe i wierne przytoczenie fragmentu pracy S. Dudzika umozliwia prawidlowe
zrozumienie twierdzen autora, a mianowicie, ze prawo UE dopuszcza mozliwosé
wprowadzenia przez Panstwa czlonkowskie odpowiednich krajowych regulacji (Srodkéw
krajowych), stanowigcych dodatkowe w stosunku do przepisow prawa ochrony konkurencji
ograniczenia koncentracji z uwagi na pluralizm mediéw. Potwierdza to takze inny fragment z
cytowanej monografii, gdzie autor wskazuje, ze ,, celem [unijnej kontroli koncentracji — przypis
pozwanego] jest ochrona skutecznej konkurencji na rynku wewnetrznym (por. art.
2 rozporzgdzenia), co nie wylgcza jednak dalej idgcych srodkow, w tym chronigcych pluralizm
srodkow przekazu, stosowanych zaréwno na szczeblu unijnym (np. dyrektywa "telewizja bez
granic"), jak i krajowym (w oparciu o art. 21 ust. 4 rozporzqdzenia)” (pierwsze i ostatnia cz¢$¢

tego cytatu zostaty w odwolaniu RPO pominigte)?.

Ze wskazanej publikacji wynika zatem, ze pluralizm mediéw moze by¢ chroniony na podstawie
przepisdw regulujacych koncentracje na rynkach medialnych, tj. na podstawie przepisow
roznych od ..zwyklego™ prawa konkurencji, a prawo konkurencji nie ma za zadanie zapobiegac
wszelkim mozliwym niepozgdanym aspektom przej¢é, lecz wylacznie chroni¢ efektywna
konkurencje rynkowa. Tres¢ publikacji nie pozwala przyja¢, by w przypadku, gdy ustawodawca
krajowy nie wprowadzi takich dalej idacych przepisow, organy administracji publicznej
panstw czlonkowskich mogly ad hoc stosowa¢ dodatkowe ograniczenia swobody dzialalnosci
gospodarczej (jakg jest w istocie kontrola koncentracji). To panstwa czlonkowskie jako

ustawodawcy krajowi majg mozliwo$¢ wprowadzenia takich przepisow.

Jak wynika z powyzszego, poglady doktryny wspieraja stanowisko prezentowane przez Prezesa

UOKIiK w zaskarzonej Decyzji i niniejszej odpowiedzi na odwolanie.

Ad. 2. Odniesienie si¢ do zastosowanego w odwolaniu nieprawidlowego rozumienia
pojecia ochrony konkurencji, nieprawidlowego rozumienia celu i zakresu

antymonopolowej Kkontroli koncentracji, w tym wyznaczania rynkow wlasciwych,

21 Str. 21 odwolania
22 Str. 21 odwotania
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nieprawidlowego rozumienia pojecia rynku wlasciwego oraz postulowanej przez RPO

definicji tego rynku jako rynku srodkow spolecznego przekazu

Przedstawiona w odwotaniu RPO argumentacja $wiadczy o niezrozumieniu celu i zakresu
prowadzonej na podstawie ustawy ochronie konkurencji kontroli koncentracji, zalozen

stojacych u podstaw metodologii stosowanej przy ocenie koncentracji, w tym takze znaczenia

1 sposobu wyznaczania rynku wlasciwego. Z tego wzgledu pozwany pragnie zwig¢zle wyjasnic¢

te kwestie oraz odnies¢ sie do twierdzen zawartych w odwotaniu.

Podstawowym ustawowym zadaniem Prezesa UOKIK jest prowadzona w interesie publicznym
ochrona konkurencji przed ograniczeniem ze strony przedsi¢biorcow zawierajacych
porozumienia ograniczajace konkurencj¢, naduzywajacych pozycji dominujacej, czy tez
tworzacych wigksze organizmy gospodarcze w drodze koncentracji. Powyzszej ochronie
podlega konkurencja rozumiana nie wedlug potocznego znaczenia tego stowa, lecz jako
mechanizm ekonomiczny, prowadzacy do optymalnej alokacji zasobéw oraz stymulujgcy

innowacje.

W ocenie Sadu Najwyzszego (wyrok z dnia 19 pazdziernika 2006 r., III SK 15/06) ..[po
pierwsze, ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow zapewnia istnienie mechanizmu
konkurencji na rynku, jako optymalnego sposobu podzialu dobr miedzy czlonkow
spoleczenstwa. Konkurencja jest zjawiskiem ze wszech miar pozytywnym. Prowadzi do
podniesienia efektywnosci calej gospodarki. Wymusza dbanie o konsumentéw i ich interesy,
poprzez oferowanie im coraz lepszych produktow, dodatkowych ustug, nowych technologii, itp.
Dlatego ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow chroni mechanizm konkurencji przed
wszelkiego rodzaju probami jego ograniczenia, eliminacji lub znieksztalcenia przez jedng z
grup uczestnikow rynku - przedsigbiorcow. Po drugie, pod pojeciem konkurencji nalezy
rozumie¢ proces rywalizacji niezaleznych przedsigbiorstw, ktory prowadzi do podniesienia
poziomu dobrobytu konsumentow [...]. Zachowania przedsigbiorstw, ktore prowadzqg do
wzrostu produkcji lub sprzedazy, obnizenia cen, postgpu technicznego oraz poszerzenia oferty
rynkowej, zwigkszenia zakresu wyboru dostgpnego konsumentom nalezy oceniaé pozytywnie,
Jjako stuzqce realizacji postulatu najpelniejszego zaspokojenia potrzeb konsumentow przez

dzialajgcych w sposob wolny od ingerencji organéw panstwa przedsigbiorcow”.

Analogiczne stanowisko prezentuje doktryna. Jak wskazuje komentarz do ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentoéw pod redakcja E. Stawickiego ,,[konkurencja jest wigc okreslonym
mechanizmem funkcjonowania gospodarki, takim ktéry poprzez rywalizacj¢ i wzrost
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efektywnosci uczestnikéw gry rynkowej prowadzi do optymalnej alokacji zasobow, a w
konsekwencji do obnizania kosztow produkcji (dzialalnosci) i przez to do upowszechniania
(zwigkszenia dostgpnosci) towaréw i uslug, do innowacyjnosci, do wzrostu dobrobytu

, 2
spoleczenstwa.”?.

Watpliwosci co do celu i zakresu kontroli koncentracji dokonywanego na podstawie przepisow
prawa konkurencji nie pozostawia rowniez Komisja Europejska, ktéra w punkcie 6smym
Wytycznych w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw na mocy
rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw?® wyjasnia, iz
.[skuteczna konkurencja daje konsumentom korzysci, np. niskie ceny, wysokiej jakoSci
produkty, duzy wybor produktow i ustug oraz innowacje. Poprzez kontrolg polgczen Komisja
zapobiega takim polgczeniom, ktére moglyby pozbawi¢ klientow tych korzysci poprzez znaczne
wzmocnienie sily rynkowej przedsigbiorstw. Poprzez "wzmocniong site rynkowq" rozumie sig¢
zdolnos¢ jednego lub wigcej przedsigbiorstw do oplacalnego podnoszenia cen, zmniejszania
produkcji, wyboru lub jakosci produktow i uslug, zmniejszenie innowacyjnosci lub wplywanie

w inny sposob na parametry konkurencji.”.

Powyzsze jasno wskazuje, ze interwencje organu antymonopolowego skierowane sg wylacznie
przeciw zachowaniom przedsigbiorcow, ktore zmniejszaja (mikro)ekonomiczng efektywnos¢
funkcjonowania rynkoéw. Zachowania rynkowe, w tym Kkoncentracje, moga,
oczywiscie, prowadzi¢ réwniez do szeregu innych negatywnych zjawisk. Przykladowo,
przejecia niektorych strategicznych przedsigbiorstw moga godzi¢ w bezpieczenstwo panstwa,
koncentracje miedzy uczestnikami rynku finansowego moga podwazaé stabilnos¢ systemu
finansowego, wreszcie, jak wskazuje powdd, przejgcia w branzy medialnej moga prowadzi¢ do
dominacji jednej opcji politycznej lub $wiatopogladowej w srodkach masowego przekazu.
Zagrozenia takie nie podlegaja jednak ocenie ze strony organéw ochrony konkurencji — oceng
takg zajmujg sie wyspecjalizowane instytucje, odpowiedzialne za bezpieczenstwo panstwa, czy
tez stabilno$¢ systemu finansowego (np. Komisja Nadzoru Finansowego). Jak stusznie zauwaza
byly glowny ekonomista ds. konkurencji Komisji Europejskiej, prof. Massimo Motta, skupienie
polityki konkurencji na zapewnieniu ekonomicznej efektywnosci funkcjonowania rynkéw nie

oznacza, ze inne cele polityki publicznej nie sg istotne, implikuje jedynie, ze rzad, jesli chce te

23 A. Stawicki, W. Kulczyk [w:] Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, wyd. II, red. E.
Stawicki, Warszawa 2016, art. 1.

2% Wytyczne Komisji Europejskiej w sprawie oceny horyzontalnego polaczenia przedsigbiorstw na mocy
rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (2004/C 31/03)
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cele osiggnaé, nie powinien do tego uzywaé polityki konkurencji, lecz innych instrumentéw,

ktére znieksztalcajg konkurencje w mozliwie najmniejszym stopniu®.

Przeciwdziatanie antykonkurencyjnym koncentracjom przedsigbiorcow dokonywane jest przez
organy ochrony konkurencji zgodnie z wypracowang na przestrzeni wielu lat i uwzgledniajaca
wiedz¢ ekonomiczng metodologia. Teoretyczne i empiryczne badania ekonomiczne, jak
rowniez praktyka urzedéw ochrony konkurencji wskazuja na szereg scenariuszy, w ramach
ktorych moze dojs¢ do istotnego ograniczenia konkurencji w wyniku koncentracji. Scenariusze
takie opisane sg w publikowanych przez szereg organow ochrony konkurencji dokumentach,
zawierajgcych wyjasnienie ich podejscia do oceny koncentracji®® i stanowig powszechnie

przyjete ramy dla oceny zglaszanych koncentracji z punktu widzenia ochrony konkurencji.

Pierwsza i najwazniejsza grupa mozliwych antykonkurencyjnych scenariuszy obejmuje
koncentracje horyzontalne, tj. koncentracje migdzy bezposrednimi konkurentami —
przedsigbiorcami dzialajagcymi na tym samym rynku, walczacymi o tych samych klientow.
Swoimi decyzjami co do warunkow, na ktorych oferujg towary, konkurenci wywierajg na siebie
wzajemnie presje konkurencyjna. O wielkos$ci sprzedazy przedsigbiorcy nie decyduje bowiem
wylgcznie oferowana przez niego cena, ale przede wszystkim ceny oferowane przez jego
konkurentow. Koncentracja migdzy konkurentami zmniejsza ich liczbe i tym samym presje

konkurencyjna, jaka jest na kazdego z nich wywierana przez pozostatych uczestnikow rynku.

W szczegolnoscei jesli na rynku dziata niewielu konkurentow (rynek jest skoncentrowany), fuzja
miedzy dwoma z nich prowadzi do sytuacji, w ktdrej presja konkurencyjna, jakg na siebie
wzajemnie wywierali, zniknie, umozliwiajgc im oraz pozostalym uczestnikom takiego rynku
podniesienie cen. Uczestnicy koncentracji mogg by¢ réwniez szczeg6Olnie bliskimi
konkurentami. Fuzja takich bliskich konkurentow tworzy im silne bodzce do podniesienia cen,
poniewaz klienci rezygnujacy z produktu, ktérego cena zostala podniesiona (produkt
pierwszego uczestnika transakcji), w zdecydowanej wigkszosci zaczng nabywaé najblizszy
substytut — produkt drugiego uczestnika transakcji. Tym samym podwyzka cen jednego z

produktow zwigkszy zyski z jego sprzedazy, natomiast nie spowoduje istotnej utraty klientow,

23 M. Motta, Competition Policy: Theory and Practice, Cambridge 2004, s. 30.

26 Jako przyklad mozna wskaza¢ tu wyjasnienia Komisji Europejskiej (Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego
polaczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw
(2004/C 31/03) oraz Wytyczne w sprawie oceny niehoryzontalnych polaczen przedsigbiorstw na mocy
rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (2008/C 265/07)).
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poniewaz niezadowoleni z podwyzki klienci przeniosa swoj popyt z jednego produktu

nowopowstalej firmy na drugi.

Koncentracje miedzy konkurentami mogg rowniez prowadzi¢ do niekorzystnych dla
konkurencji efektow skoordynowanych. Moga one wystapi¢ wowczas, gdy uczestnicy
oligopolistycznego rynku (tj. rynku, na ktérym funkcjonuje niewielu przedsigbiorcow, a ich
decyzje strategiczne, w szczegdlnosci dotyczace poziomu cen, sa silnie wspolzalezne) moga
dzieki koncentracji usung¢ przeszkod¢ dla skutecznej koordynacji zachowan na rynku.
Przykladowo, jesli na rynku funkcjonuje trzech duzych przedsigbiorcéw preferujacych
.Sspokojne zycie”, bez angazowania si¢ w intensywna konkurencj¢, zas na rynek wchodzi
czwarty podmiot, ktory okazuje si¢ by¢ agresywnym konkurentem, za wszelka ceng¢ dazacym
do szybkiego zwigkszenia udzialu w rynku, .spokojne zycie” staje si¢ niemozliwe i
dotychczasowi uczestnicy rynku musza podja¢ — kosztem zyskoéw - walke konkurencyjng lub
liczy¢ si¢ z szybkg utratg klientow. Przejecie takiego agresywnego konkurenta przez jednego z
uczestnikow rynku pozwolitoby na powrdt do wyjsciowej, niekonkurencyjnej réwnowagi

rynkowej, z mniej korzystng dla klientow oferta, za to wyzszymi zyskami.

Koncentracje horyzontalne, z uwagi na ich bezposredni, negatywny wplyw na presj¢
konkurencyjng (poprzez eliminacj¢ z rynku konkurenta) sa potencjalnie najgrozniejsze dla
konkurencji. Do istotnego ograniczenia konkurencji na rynku moga jednak réwniez prowadzi¢

koncentracje niehoryzontalne, tj. takie, ktorych uczestnicy ze sobg nie konkuruja.

Uczestnikami koncentracji wertykalnych sg podmioty dzialajace na kolejnych szczeblach
obrotu, tj. bedace dla siebie dostawcami lub odbiorcami. Podstawowym zagrozeniem dla
konkurencji zwigzanym z takimi koncentracjami jest wykluczenie/zamknigcie dostepu do
rynku konkurentom (ang. foreclosure). Podmiot posiadajacy silng pozycje na kolejnych

szczeblach obrotu moze:

— utrudnia¢ konkurentom na nizszym szczeblu obrotu dostgp do surowca (ang. input
foreclosure, np. dominujacy wytworca butow, posiadajacy jednoczesnie sie¢ ich sprzedazy
detalicznej moze odmowi¢ sprzedazy wlasnych butéw konkurentom na rynku sprzedazy
detalicznej butéw badz tez sprzedawaé¢ im je na niekorzystnych warunkach, w celu
podniesienia cen detalicznych butow i zwigkszenia wlasnych zyskow na tym rynku),

— utrudnia¢ konkurentom na wyzszym szczeblu obrotu dostgp do kanaléw dystrybucji (ang.

customer foreclosure, np. wazny dystrybutor butéw, bedacy zarazem ich znaczacym
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producentem, moze odmawia¢ producentom innych marek dostgpu do swojej sieci

detalicznej, w celu ostabienia rywali na rynku produkcji butow).

Ostateczne skutki koncentracji zalezg nie tylko od mozliwosci wywarcia negatywnego wpltywu
na konkurencyjnosé rywali na wyzszym lub nizszym szczeblu obrotu, ale rwniez optacalnosci
takiego zachowania po stronie podmiotu powstatego w wyniku koncentracji. Jesli wykluczanie
konkurentow bedzie si¢ wigzalo z kosztami przewyzszajacymi ewentualne korzysci (np.
utrudnienie konkurentowi dostgpu do okreslonego surowca wplynie jedynie w niewielkim
stopniu na jego konkurencyjnos$¢ na nizszym szczeblu obrotu, natomiast istotnie ograniczy
zyski ze sprzedazy tego surowca), strategia taka bedzie nieoplacalna i racjonalny, dbajacy o

zyski przedsiebiorca nie bedzie jej stosowaé.

Koncentracje konglomeratowe majg miejsce miedzy podmiotami, ktére nie s3 ani
konkurentami, ani nie tgczg ich relacje typu dostawca-odbiorca. Moga one prowadzi¢ do
ograniczenia konkurencji, jesli uczestniczg w nich przedsigbiorcy funkcjonujacy na Scisle
powigzanych rynkach, w szczegdlnosci dostawcy dobr komplementarnych, wzglednie
produktéw kupowanych przez odbiorcow co do zasady wspdlnie i majacych to samo ostateczne
zastosowanie. Podobnie jak w przypadku koncentracji wertykalnych, zagrozeniem dla
konkurencji jest wykluczanie konkurentow z rynku. W przypadku koncentracji
konglomeratowych narz¢dziem to umozliwiajacym moze by¢ wigzanie produktow i sprzedaz

pakietowa.

Przyktadowo, dominujacy sprzedawca jednego produktu, decydujac si¢ na jego sprzedaz
wylgcznie z innym produktem, moze znaczgco ograniczy¢ sprzedaz dostawcow drugiego
produktu, jesli produkty te sg co do zasady nabywane razem (np. system operacyjny dla
komputerow osobistych i przegladarka internetowa). Nabywajgc pierwszy produkt, znaczna
czes$¢ klientdw zaspokoi bowiem rowniez swoj popyt na produkt drugi, sprzedawany w pakiecie
z produktem pierwszym. Konkurenci, w obliczu znaczgco zmniejszonej sprzedazy, moga nie
by¢ w stanie pokry¢ kosztow stalych i w konsekwencji opusci¢ rynek. Ostateczne
prawdopodobienstwo wystgpienia antykonkurencyjnych skutkow koncentracji
konglomeratowej, analogicznie do koncentracji wertykalnych, zalezy nie tylko od mozliwosci
negatywnego wplywu na konkurentow, ale rowniez oplacalnosci strategii wykluczeniowej —
jesli strategia taka bedzie nieoptacalna dla nowopowstalego przedsigbiorcy, nie bedzie mie¢

bodzcow, by si¢ w nig angazowac.
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Koncentracje niehoryzontalne, podobnie jak horyzontalne, moga réwniez wywolywaé
negatywne efekty skoordynowane, jesli w ich wyniku koordynacja zachowania miedzy
konkurentami stanie si¢ latwiejsza. Moze si¢ tak staé, jesli — przykladowo — w wyniku
koncentracji niehoryzontalnej nowopowstaly podmiot uzyska zdolno$¢ do wykluczenia z rynku

szczegoblnie agresywnego konkurenta i powr6t do niekonkurencyjnej rownowagi rynkowe.

Rozwazania dotyczace mozliwego wplywu koncentracji na konkurencj¢ nie moga odbywac si¢
w prozni i abstrahowa¢ od faktycznej sytuacji rynkowej. Niezbedne dla powyzszej oceny jest
narzedzie pozwalajgce ocenié¢, na ile silne sa relacje konkurencyjne miedzy uczestnikami
koncentracji oraz miedzy nimi i innymi przedsi¢gbiorcami. Innego bowiem wplywu na
konkurencje mozna oczekiwaé po polaczeniu dwdch nieznaczacych dostawcow okreslonego
produktu, innego natomiast w przypadku fuzji migdzy dwoma gtéwnymi podmiotami na rynku.
Narzedziem takim jest rynek wiasciwy, zdefiniowany w art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie
konkurencji jako rynek towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ oraz
wlasciwosci, w tym jakosé, sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane
na obszarze, na ktorym, ze wzgledu na ich rodzaj i wlasciwosci, istnienie barier dostepu do
rynku, preferencje konsumentow, znaczace réznice cen i koszty transportu, panuja zblizone
warunki konkurencji. Pozwala on na identyfikacj¢ konkurentow laczacych si¢ przedsigbiorcow,
ktérzy sg istotni z punktu widzenia rozpatrywanych scenariuszy wplywu koncentracji na
konkurencje oraz systematyczng oceng presji konkurencyjnej, jaka wywierajg na uczestnikow
koncentracji. Umozliwia to osadzenie ww. scenariuszy w rzeczywistosci gospodarczej i

mozliwie pewng predykcje wplywu koncentracji na proces konkurencyjny.

Identyfikacja podmiotow dziatajacych na rynku wlasciwym odbywa si¢ zarowno w wymiarze
produktowym (,,producenci jakich produktow konkuruja z uczestnikami koncentracji?”), jak i
geograficznym (,,przedsigbiorcy z jakiego obszaru konkuruja z uczestnikami koncentracji?”).
Samo wskazanie wymiaru produktowego lub geograficznego nie pozwala na identyfikacje
rynku, na ktérym wystepuje konkurencja. W pierwszym przypadku wiadomo jedynie, jakiego
rodzaju przedsiebiorstwa wywieraja presje konkurencyjna na uczestnikow koncentracji, jednak
nie wiadomo, czy sg to podmioty znajdujace si¢ w bezposrednim sasiedztwie zakladow
uczestnikow koncentracji, w catym kraju, Europie, czy moze na $wiecie. Z kolei w drugim
przypadku wiemy jedynie, ze konkurentami uczestnikoéw koncentracji sg przedsigbiorcy
dzialajacy na okre$lonym obszarze (np. kraju), jednak nie da si¢ stwierdzi¢, jakiego rodzaju

produkty lub ustugi dostarczaja.
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Podstawowym wyznacznikiem przynaleznosci produktow do jednego rynku produktowego jest
substytucyjnos¢ popytowa — presja konkurencyjna wynikajagca z zamiennosci produktéw z
punktu widzenia kontrahentow. Dwa produkty nalezg do tego samego rynku wlasciwego, jesli
w reakcji na niewielki lecz trwaly wzrost ceny jednego z produktow, na drugi produkt przerzuci
si¢ wystarczajgco duza liczba odbiorcow, by uczynic taki wzrost ceny nieoptacalnym. Podejscie
takie zapewnia z jednej strony, ze analizujac wptyw koncentracji Prezes UOKIK nie bierze pod
uwage towarow irrelewantnych z punktu widzenia procesu konkurencyjnego, poniewaz nie
wywierajg presji konkurencyjnej na towary dostarczane przez uczestnikow koncentracji.
Z drugiej zas strony w analizie nie zostajg pominigte towary, ze strony ktorych taka presja
istnieje.

Nalezy podkresli¢, ze rynek wlasciwy ma bardzo konkretny charakter i odnosi si¢ do
okreslonych towardw, ktore sg sprzedawane i kupowane na rynku — por. odwotanie w definicji
rynku wiasciwego do ,.nabywcow” oraz okolicznosci, iz towary sg ,,oferowane”. Rynku
wiasciwego nie tworzg kategorie, ktore nie sa towarami podlegajacymi obrotowi - np. idee,
czy matlzefistwa, mimo ze zjawiska te sg z sukcesem analizowane przez ekonomistow
i w literaturze przedmiotu funkcjonuja pojecia takie, jak .rynek idei™?’, czy ,rynek
matzenski”?®. Nie stanowig rynku wlasciwego rowniez grupy produktow lub ustug, ktore nie sa
wzajemnie dla siebie substytucyjne, cho¢ postrzegane sa jako nalezace do jednej, szerokiej
kategorii (np. rynek finansowy, obejmujacy szereg wzajemnie niesubstytucyjnych ustug, takich
jak ubezpieczenia i obrot papierami wartosciowymi, czy tez rynek samochodowy, na ktorym
sprzedawane sg zarowno mate samochody, jak i furgonetki). Nie oznacza to, ze powyzsze rynki
sag okreslone w sposob nieprawidlowy, jedynie ze ich przydatno$¢ dla oceny wplywu
koncentracji (i innych zachowan przedsigbiorcow) na konkurencj¢ jest bardzo ograniczona,

poniewaz zostaly one stworzone do innych celow.

Podsumowujac, organ antymonopolowy, aby oceni¢, czy dana koncentracja prowadzi do
istotnego ograniczenia konkurencji bada, czy w stanie faktycznym danej sprawy wskutek
dokonanej koncentracji, rzeczywiscie mozliwe jest spelnienie si¢ ktdrego$ z opisanych wyzej

negatywnych dla konkurencji scenariuszy. W tym celu konieczne jest prawidlowe

27 Por. R. H. Coase, The Market for Goods and the Market for Ideas, The American Economic Review, Vol. 64,
No. 2, Papers and Proceedings of the Eighty-sixth Annual Meeting of the American Economic Association
(May, 1974), ss. 384-391.

2 Por. G. S. Becker, A Theory of Marriage, w: Economics of the Family: Marriage, Children, and Human
Capital, T. W. Schultz (red.), University of Chicago Press, 1974.
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zdefiniowanie rynkow wiasciwych, na ktorych dziataja uczestnicy koncentracji. Nastepnie
badane jest istnienie opisanych wyzej powiazan (horyzontalnych, wertykalnych) i zwigzanego
z nimi oraz silg rynkowa uczestnikow koncentracji, wptywu na rynek. Dzigki tej metodologii
dokonywana przez organy ochrony konkurencji analiza skupia si¢ na tych rynkach, na ktérych

przynajmniej teoretycznie warunki konkurencji moga si¢ wskutek koncentracji zmienic¢.

Rozpatrujgc odwolanie w kontekscie wyzej zarysowanych ram oceny koncentracji
z perspektywy prawa konkurencji, stosowanych przez Komisj¢ Europejska oraz organy
ochrony konkurencji wszystkich panstw czlonkowskich UE, mozna dostrzec daleko idaca

konfuzj¢ w argumentacji powoda.

Po pierwsze, RPO konstruujgc w odwotaniu zarzuty i ich uzasadnienie opiera si¢ na innej niz
przyjete w polskim i unijnym prawie konkurencji rozumieniu pojgcia ochrony konkurencji, co
skutkuje nieuprawnionym rozszerzeniem tego pojgcia poza jego wlasciwe ramy i domaganiem
sie przeciwdziataniu przez Prezesa UOKiK przeciwdziataniu ,,monopolom informacyjnym”,
podczas gdy — jak to juz wyjasniono wyzej — zachowanie réznorodnosci $wiatopogladowej,

»2% nie miesci sie w realizowanej przez organy ochrony

ktorg RPO utozsamia ,.konkurencja
konkurencji ochrony konkurencji, rozumianej jako ekonomiczna efektywnos¢ funkcjonowania

rynkéw. Argumenty podnoszone przez powoda w tym zakresie nalezy uzna¢ za chybione.

Po drugie, powdd nie potrafi jasno okresli¢ rynku wilasciwego, na ktérym jego zdaniem w
wyniku rozpatrywanej koncentracji miatoby dojs¢ do ograniczenia konkurencji. Wskazuje tutaj
raz ,;rynek srodkow spotecznego przekazu w tym prasy” (s. 2) oraz jego warianty, takie jak
.rynek srodkow spotecznego przekazu” (s. 13) i ,,rynek prasy i innych srodkéw spolecznego
przekazu” (s. 13), innym razem odwoluje si¢ do ,,rynku wolnego slowa, prawa do rzetelnej

informacji, jawnosci zycia publicznego oraz kontroli i krytyki spolecznej” (s. 12-13).

Rynek $rodkow spotecznego przekazu jest rynkiem duzo szerszym niz jakikolwiek rynek
wlasciwy definiowany na potrzeby antymonopolowej oceny zachowania przedsi¢biorcow
funkcjonujacych w szeroko pojetej branzy medialnej. W ocenie pozwanego tak szeroka
definicja rynku jest nieprawidlowa, a co za tym idzie nieprzydatna do oceny rzeczywistych
warunkow rynkowych, w jakich funkcjonujg uczestnicy koncentracji oraz wplywu tej

koncentracji na konkurencjg.

29 Str. 8 odwolania
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Whbrew przekonaniu powoda, srodki spotecznego przekazu (do ktorych powdd zalicza prasg
drukowana, radio, telewizje¢ i Internet) nie sg uznawane przez konsumentdw za substytuty.
Nawet w ramach jednego medium (takiego jak telewizja czy prasa) nie mozemy mowi¢ o
substytucyjnosci tresci. Telewizyjny program ogoélnoinformacyjny, taki jak TVN24 czy TVP
Info zdecydowanie nie jest zamiennikiem programu pokazujacego filmy fabularne. Tak samo
prasa o tematyce specjalistycznej (np. wydawnictwa adresowane do inzynierow lub

prawnikdéw) nie stanowi substytutu prasy o tematyce ogolnoinformacyjne;j.

W praktyce orzeczniczej organéw ochrony konkurencji medialne rynki wlasciwe definiowane
sg znacznie weziej, odzwierciedlajgc realne relacje substytucyjnosci migdzy poszczeg6lnymi
produktami. Przykladowo, na potrzeby analizy antymonopolowej Prezes UOKIiK definiowal
rynek regionalnej prasy codziennej o charakterze informacyjnym w Wielkopolsce oraz rynek
sprzedazy reklamy w niej (decyzja RPZ-2/2004), czy tez krajowy rynek tabloidéw (decyzja
DOK-158/2005), a wiec rynki, na ktérych konkurujag dostawcy wzajemnie substytucyjnych

wobec siebie towardow.

W odniesieniu do rynku reklamowego w prasie codziennej Prezes UOKiK w dotychczasowym
orzecznictwie®®, wyréznial rynek reklamy ogdlnopolskiej oraz reklamy regionalnej, co wynika
z faktu, iz rynek reklamy prasowej, bedacy bardzo $cisle powigzany z rynkiem prasy, podlega

zatem podobnym jak rynek prasy podziatom.

Zasadno$¢ podzialu rynku medidw na poszczegélne sektory zostala uznana takze przez

13! oraz w sprawie IV/M6652 .

Komisj¢ Europejska w decyzji wydanej w sprawie IV/M.140
Komisja Europejska wskazuje réwniez, ze rynek prasy mozna podzieli¢ na rynek prasy
codziennej o charakterze lokalnym lub ogélnokrajowym (dzienniki) oraz rynek czasopism.
Dzienniki bowiem ze wzgledu na czestotliwos¢ ukazywania si¢, a w konsekwencji rowniez
charakter zawartych w nich informacji, stanowig grup¢ odrgbng od rynku czasopism. Odnoszac
si¢ do rynku czasopism wskaza¢ nalezy, iz z uwagi na tre$¢ informacji zawieranych w
poszczeg6lnych rodzajach czasopism oraz tematyke, wokot jakiej sie koncentrujg, co ma
zasadnicze znaczenie dla okreslenia grupy czytelnikow, do ktorej takie czasopisma s3

kierowane, zasadne jest wyznaczenie odrgbnych rynkéw produktowych dla poszczegélnych

czasopism.

3% Decyzje: DKK-37/2008 z 22 kwietnia 2008 r., DKK-135/2013 z 24 pazdziernika 2013 r.
31 Case IV/M.1401, 01. 02. 1999r., Recoletos/Uniseda
32 Case IV/M.665, 29.11.1995, Havas/Groupe de la Cité
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Wskaza¢ réwniez nalezy na wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19 sierpnia 2009 r. (sygn. akt I1I
SK 5/09), w ktérym Sad Najwyzszy nie zgodzit si¢ z substytucyjnoscia czasopism sportowych
wzgledem gazet codziennych, mimo Ze te ostatnie zawieraly rowniez informacje sportowe. Sad
Najwyzszy potwierdzil, ze kluczowe znaczenie dla okreslenia produktow konkurencyjnych ma
rodzaj informacji oraz czgstotliwosé publikacji. Konsekwentnie, w analizowanej przez Sad
Najwyzszy decyzji Prezesa UOKiK wyodrgbniono osobny rynek czasopism sportowych,
poniewaz jest to specyficzny rodzaj gazety, dostarczajacej czytelnikom informacje z waskiego
zakresu, jakim jest sport. Kupuja je w istocie osoby zywo zainteresowane szeroko rozumianym
sportem lub dang dyscypling sportowa. Dzialy sportowe w gazetach codziennych nie
dostarczajg czytelnikom tego rodzaju szczegélowej, obszernej wiedzy, ktérej poszukuja tego

rodzaju czytelnicy.

Dodatkowego podkreslenia wymaga, ze w przypadku przyjecia postulowanej przez powoda
definicji rynku, tj. jako rynku srodkow spotecznego przekazu, udzialy Polska Press w tak
okreSlonym rynku obejmujagcym réwniez nadawcow telewizyjnych, radiowych i portale
internetowe, bylyby znikome®®. Analiza koncentracji polegajacej na przejeciu pojedynczego
wydawcy, takiego jak Polska Press na tak zdefiniowanym rynku musialaby zawsze prowadzi¢

do konstatacji, ze przejecie to nie zmienia w jakikolwiek dostrzegalny sposob sytuacji
rynkowej.

Najistotniejszym brakiem zwigzanym z zaproponowana przez powoda definicjg rynku jest
jednak brak jej wymiaru geograficznego. Powod nie wskazuje, czy jest to rynek lokalny,
regionalny, krajowy, czy szerszy, w zwiazku z czym nie sposob ustali¢, pomigdzy jakimi

podmiotami konkurencja miataby zosta¢ w wyniku koncentracji ograniczona.

Odnoszac sie¢ do drugiego ze wskazanych przez powoda ,.rynkéw wlasciwych”, tj. ,,rynku
wolnego stowa, prawa do rzetelnej informacji, jawnosci zycia publicznego oraz kontroli i
krytyki spolecznej”, nalezy zauwazyé, ze nie obejmuje on wzajemnie substytucyjnych

produktéw, lecz zbior praw obywatelskich. Jesli mialyby one stanowi¢ rynek wiasciwy,

33 Zgodnie z danymi KRRiT (,,Informacja o podstawowych problemach radiofonii i telewizji w 2019 roku”, s. 33)
przychody reklamowe dziennikow stanowity niecale 2% wydatkéw reklamowych w telewizji, radiu i Internecie.
Nawet jesli uwzgledni sie przychody dziennikow z innych niz reklama zrédet (zakladajac bardzo ostroznie, ze s3
one trzykrotnie wyzsze niz przychody reklamowe) i catkowicie zignoruje inne niz reklamowe przychody
dostawcow telewizyjnych, radiowych i internetowych, udzial wszystkich dziennikéw w rynku wiasciwym
okreslonym przez powoda wciaz ksztaltuje si¢ na poziomie niewiele wyzszym niz 7%. Biorac pod uwage, ze na
rynku dziala szereg innych niz Polska Press wydawcéw dziennikow (w szczegdlnosci wydawcy
wysokonaktadowych dziennikdw ogolnopolskich, takich jak ,,Fakt”, ,,Super Express”, ,,Rzeczpospolita”, ,,Gazeta
Wyborcza”, czy ,.Dziennik Gazeta Prawna”), udzial tego ostatniego w rynku srodkéw spolecznego przekazu
musialby zosta¢ okreslony jako §ladowy.
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zgodnie z ustawowg definicjg nalezaloby je postrzegac jako ,.towary ktore ze wzgledu na ich
przeznaczenie, cen¢ oraz wlasciwosci, w tym jakos¢, sa uznawane przez ich nabyweéw za
substytuty”. Poniewaz, jak zostalo to wskazane wyzej, rynek towaru to rynek, na ktérym dany
towar jest sprzedawany i kupowany (podlega obrotowi) - rynek ,,wolnego stowa, prawa do
rzetelnej informacji, jawnosci zycia publicznego oraz kontroli i krytyki spolecznej” nalezaloby
rozumie¢ jako rynek, na ktérym sprzedaje si¢ i kupuje ww. prawa. Rynek taki jednak nie istnieje

- powyzsze fundamentalne prawa obywatelskie sg niezbywalne i nie podlegaja obrotowi.

Podsumowujac, pozwany wskazuje, ze zarzuty RPO, jakoby za rynek wlasciwy w niniejszej
sprawie uznany powinien by¢ rynek srodkow spolecznego przekazu, w tym prasy, sg

bezzasadne.

Ad. 3 Przedstawienie argumentacji uzasadniajacej dokonana w zaskarzonej Decyzji

ocen¢ badanej koncentracji jako zgodnej z prawem konkurencji

Wbrew twierdzeniom RPO, Prezes UOKIK przeprowadzil prawidlowa analiz¢ wplywu
koncentracji na konkurencje. W ramach tej analizy Prezes UOKIK zidentyfikowal wszystkie
rynki wlasciwe, na ktére chocby potencjalnie koncentracja mogla wywrze¢ wplyw i
prawidtowo je zdefiniowal, positkujac si¢ przy tym dotychczasowym orzecznictwem polskim
i unijnym. W konsekwencji Prezes UOKIK stusznie ocenil, ze w wyniku tej koncentracji,
konkurencja na rynku nie zostanie istotnie ograniczona, w szczegdlnosci przez powstanie lub

umocnienie pozycji dominujgcej na rynku.

Jak juz pozwany wyjasnil wyzej, postulowana przez powoda definicja rynku wilasciwego w
niniejszej sprawie, tj. rynek srodkéw spotecznego przekazu, nie jest prawidlowa. W ocenie
pozwanego jest ona zbyt szeroka, nie uwzglednia braku substytucyjnosci pomigdzy
poszczegblnymi srodkami spotecznego przekazu, a w konsekwencji nie pozwala na prawidlowa
analize skutkdw rozpatrywanej koncentracji.

W toku postgpowania, zgodnie z przyjeta metodologia, Prezes UOKIK przeanalizowal, czy
przedmiotowa koncentracja moze wywrze¢ wptyw na rynki w ukladzie (i) horyzontalnym, (ii)

wertykalnym oraz (iii) konglomeratowym.

(i) W postepowaniu antymonopolowym zakonczonym zaskarzong przez RPO Decyzja Prezes
UOKIiK wyznaczajac rynki wlasciwe, na ktore koncentracja wywiera wplyw ustalil, ze

uczestnicy koncentracji nie prowadzg dziatalnosci na zadnym rynku wspolnym, tj. na zadnym
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z tych rynkow nie wystepujg jako konkurenci. Dziatalnos¢ grupy PKN Orlen koncentruje si¢
bowiem na przemysle naftowym oraz petrochemicznym i obejmuje m.in. wydobycie i
produkcje gazu ziemnego i ropy naftowej, rafinacjg, a takze obrot ropa, paliwami i produktami
ropopochodnymi. Zaktady wydobywcze PKN Orlen zlokalizowane sa w Polsce i Kanadzie, a
rafinerie ropy naftowej w Polsce, Czechach oraz na Litwie. Na szczeblu detalicznym paliwa
samochodowe sprzedawane sg za posrednictwem stacji zlokalizowanych w Polsce, Czechach,
Niemczech, Stowacji oraz na Litwie. Ponadto grupa PKN Orlen prowadzi dziatalno$¢ m.in. w
zakresie hurtowej dystrybucji prasy, poprzez RUCH S.A. (dalej jako ,,RUCH”), oraz sprzedazy
detalicznej prasy, poprzez sklepy stanowigce czg$é stacji paliw oraz placowki RUCH.
Natomiast dzialalno$¢ grupy Polska Press koncentruje si¢ na wydawaniu prasy i serwisow
internetowych oraz sprzedazy powierzchni reklamowej w prasie i internecie, a takze

$wiadczeniu ustug poligraficznych.

Wskaza¢ zatem nalezy, iz grupa PKN Orlen nie prowadzi dziatalnosci w zakresie, w ktorym
obecna jest grupa Polska Press. Zasadne zatem bylo zawarte w zaskarzonej decyzji
stwierdzenie, ze koncentracja nie wywiera wptywu na zaden rynek w uktadzie horyzontalnym.
Przy czym w sytuacji braku rynkow wspolnych pomigdzy uczestnikami koncentracji wskazany
w definicji ,,rynku na ktéry koncentracja wywiera wpltyw w ukladzie horyzontalnym™ prog
udzialéw rynkowych (lgczny udzial uczestnikow koncentracji powstaly w wyniku dokonania
koncentracji przekraczajacy poziom 20%) nie ma znaczenia. Analizowana koncentracja nie
miala zatem charakteru horyzontalnego - nie dotyczyla polaczenia potencjaléw konkurentow,
a to gléwnie tego rodzaju transakcje, jak zostalo wskazane powyzej, z uwagi na bezposredni

negatywny wplyw na presj¢ konkurencyjna uznawane sg za najgrozniejsze dla konkurencji

W tym miejscu nalezy takze wyjasni¢, ze rynek sprzedazy prasy, na ktorym dziatajg wydawcy
prasy tacy jak Polska Press nie jest tym samym rynkiem wlasciwym, na ktérym dzialalnos¢
prowadzg kolporterzy prasy, tacy jak RUCH. Charakterystyczne dla tego rynku jest bowiem to,
ze wydawcy prasy nie sprzedajg bezposrednio wydawanych przez siebie dziennikéw czy
czasopism, ale czynig to za posrednictwem podmiotéw zajmujacych si¢ kolportazem, takich
jak RUCH. Podmioty te nie sg wzgledem siebie konkurentami a kontrahentami, zas relacja
zachodzaca pomig¢dzy nimi ma charakter wertykalny (co w takim zakresie zostalo poddane
analizie przez Prezesa UOKIK, o czym ponizej). Wydawcy prasy i kolporterzy dzialajg zatem

ma réznych szczeblach obrotu, a w konsekwencji na réznych rynkach wlasciwych.
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(ii) W postepowaniu w sprawie koncentracji polegajacej na przejeciu przez PKN Orlen kontroli
nad Polska Press ocenie poddano réwniez dziatalno$¢ uczestnikow koncentracji w zakresie
wystepujacych pomigdzy nimi relacji wertykalnych (tj. relacji typu dostawca-odbiorca).
Analiza taka powinna zmierza¢ po pierwsze do ustalenia, czy koncentracja ta bgdzie miata
wplyw na jakis$ lub jakies rynki w uktadzie wertykalnym (czy wskutek koncentracji warunki na
tych rynkach ulegng jakiejkolwiek zmianie), a po wtore czy na tych rynkach, koncentracja
doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji. Jak zostalo powyzej wskazane
podstawowym zagrozeniem dla konkurencji zwigzanym z koncentracjami wertykalnymi, ktore
nalezy bada¢ w przypadku koncentracji o charakterze wertykalnym jest
wykluczenie/zamknigcie dostgpu do rynku konkurentom, ktére moze przybiera¢ forme
utrudniania przez podmiot posiadajacy silng pozycje na wyzszym szczeblu obrotu konkurentom
na nizszym szczeblu obrotu dostepu do surowca oraz utrudniania przez podmiot posiadajacy
silng pozycje na nizszym szczeblu konkurentom na wyzszym szczeblu obrotu dostgpu do

kanatow dystrybucji.

Zgodnie z rozporzadzeniem Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgloszenia

zamiaru koncentracji przedsigbiorcow rynkiem wlasciwym, na ktory koncentracja wywiera

wplyw w uktadzie wertykalnym (pionowym), jest kazdy rynek wlasciwy, jezeli rownoczesnie:

i.  dziala na nim co najmniej jeden przedsigbiorca uczestniczacy w koncentracji i jest on

réwnoczesnie rynkiem zakupu lub sprzedazy (poprzedni lub nast¢pny szczebel obrotu),

na ktérym dziala ktérykolwiek z pozostalych przedsigbiorcow uczestniczgcych w
koncentracji oraz

ii.  udzial w rynku przedsiebiorcow uczestniczacych w koncentracji na ktérymkolwiek

z tych rynkéw przekracza 30%, bez wzgledu na to, czy aktualnie istnieje powigzanie

typu dostawca —odbiorca migedzy tymi przedsi¢gbiorcami.

Z powyzszego wynika zatem, ze aby mozna bylo mowi¢ o rynku, na ktéorym koncentracja
wywiera wplyw w ukladzie wertykalnym przedsiebiorcy uczestniczacy w koncentracji musza
jednoczesnie prowadzi¢ dziatalnos¢ po dwoch stronach danego rynku tzn. po stronie popytowej
(dokonujac zakupdéw towarow lub ustug) i po stronie podazowej (realizujgc sprzedaz tych
towarow lub ustug) i przynajmniej jeden z nich musi dysponowa¢ udziatem przekraczajacym
30%. Udzial w rynku przekraczajacy préog 30% przy koncentracjach wertykalnych powoduje,
ze mamy do czynienia z rynkiem, na ktéry koncentracja wywiera wplyw w ukladzie

wertykalnym, natomiast gdy udzial przedsiebiorcy na takim rynku jest ponizej poziomu 30%
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w sprawie wystepuja powigzania (relacje) wertykalne. Rynki, na ktdre koncentracja wywiera
wplyw w ukladzie wertykalnym nalezy podda¢ poglebionej analizie pod katem ewentualnych
negatywnych skutkow takiej koncentracji. Niemniej jednak w przypadku przedmiotowej
koncentracji analizie poddano wszystkie wystepujace pomiedzy grupg PKN Orlen a Polska
Press relacje wertykalne, a zatem rowniez te, gdzie zaden z uczestnikow koncentracji nie

osiagal 30% udzialu w rynku.

W wyniku tej analizy Prezes UOKIK zidentyfikowal nastepujace rynki, na ktérych pomigdzy

uczestnikami koncentracji wystepuja powigzania wertykalne:

1) regionalne rynki reklamy prasowej
Na rynkach tych Polska Press sprzedaje powierzchni¢ reklamowa w wydawanej przez siebie
prasie. Nabywcami ustug Polska Press oferowanych na tych rynkach jest co najmnie;j

potencjalnie Grupa PKN Orlen oraz dom mediowy Sigma BIS.

Jak zostalo wyjasnione powyzej, Prezes UOKIiK wyznacza rynki wlasciwe w sprawie w oparciu
o definicj¢ rynku wskazang w art. 4 pkt 9 wustawy o ochronie konkurencji, majac w
szczegOlnosci na wzgledzie przestanke substytucyjnosci produktowej i positkujac sie

dotychczasowym orzecznictwem w tym zakresie zarowno wlasnym, jak i Komisji Europejskiej.

Majac powyzsze na wzgledzie, zasadne jest stanowisko przyjete przez Prezesa UOKIK, iz
reklamy w poszczeg6lnych mediach, tj. w: telewizji, radio, prasie, bilboardach (outdoor), kinie,
internecie nalezg do osobnych rynkéw wlasciwych i nie sg substytucyjne wobec siebie. W
oparciu o dotychczasowe orzecznictwo®®, w odniesieniu do rynku reklamowego w prasie
codziennej (rozumianego jako ustuga, polegajaca na udostgpnianiu powierzchni reklamowej)
mozemy wyr6znié rynek reklamy ogolnopolskiej oraz reklamy regionalnej. Rynek prasy jest
bowiem tzw. rynkiem podwdjnego produktu. W jego sklad wchodzi z jednej strony ustuga
(produkt) dostarczania czytelnikom informacji w formie druku, a z drugiej ustuga (produkt),
polegajaca na udostepnianiu powierzchni reklamowej. Tym samym rynek sprzedazy reklamy
prasowej, bedacy bardzo $cisle powigzany z rynkiem prasy, podlega podobnym podziatom jak
rynek prasy. Rowniez w tym przypadku nalezy oddzieli¢ rynek sprzedazy powierzchni
reklamowej w gazetach regionalnych, obejmujacych nie tylko dzienniki platne, ale rowniez
inng niz dzienniki lokalng pras¢ np. tygodniki oraz pras¢ bezplatna, od rynku sprzedazy

powierzchni reklamowej w dziennikach o zasiggu krajowym.

34 Decyzje: DKK-37/2008 z 22 kwietnia 2008 r., DKK-135/2013 z 24 pazdziernika 2013 r.
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Wynika to przede wszystkim z faktu, iz inna grupa reklamodawcow zainteresowana jest

zakupem powierzchni reklamowej, ktora dotrze do réznych grup docelowych w catym kraju,

natomiast inna bedzie zainteresowana tym, aby reklama ich produktu dotarta jedynie do
odbiorcow z danego regionu (bez wzgledu na to, czy ich reklama pojawi si¢ w dzienniku
platnym czy dzienniku lub tygodniku bezptatnym). Zdecydowana wigkszo$¢ duzych kampanii
reklamowych przeznaczona jest do gazet ogdlnokrajowych. Wydawcy prasy codziennej
regionalnej prowadza dzialalno$¢ na rynku reklamy regionalnej (zawezonej przewaznie do
jednego wojewodztwa). Dlatego tez Prezes UOKIiK uznal, ze rynkami wlasciwymi w sprawie
sg rynki regionalnej reklamy prasowej, obejmujace swoim zasiggiem geograficznym

poszczegdlne wojewodztwa.

Z uwagi na fakt, iz udzial Polska Press w:

e rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewodztwa dolnoslaskiego,

e rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewodztwa kujawsko-pomorskiego,

e rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewodztwa lubelskiego,
rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewodztwa lubuskiego,
rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewodztwa t6dzkiego,
rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewodztwa matopolskiego,
rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewodztwa opolskiego,
rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewodztwa podkarpackiego,
rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewodztwa podlaskiego,
rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewodztwa pomorskiego,
rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewddztwa Slgskiego,
rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewodztwa swigtokrzyskiego,
rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewodztwa wielkopolskiego 1

e rynku regionalnej reklamy prasowej na terenie wojewddztwa zachodniopomorskiego.

przekroczyt prog 30% rynki te zostalty poddane przez Prezesa UOKiK wnikliwej analizie jako

rynki, na ktére koncentracja wywiera wptyw w ukladzie wertykalnym.

Oceniajgc wplyw tej koncentracji na rynki reklamy prasowej, na ktére koncentracja ta wywiera
wplyw w ukladzie wertykalnym, Prezes UOKIiK uznal, iz nie doprowadzi ona do istotnego

ograniczenia konkurencji na tych rynkach, bowiem z uwagi na specyfik¢ prowadzonej przez
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PKN Orlen dziatalnosci i rodzaj produktow oferowanych przez ten podmiot reklama prasowa
na poziomie regionalnym, nie jest w jego dzialalnosci istotna. Za takim wnioskiem przemawiala
analiza wydatkow tego podmiotu na reklame prasowa (wydatki te stanowily ok. [tajemnica
przedsigbiorstwa — decyzja karta 627b]% catkowitych wydatkow na reklame tej grupy, a
wydatki grupy PKN Orlen na reklame¢ w prasie nalezacej do grupy Polska Press zaledwie
[tajemnica przedsigbiorstwa — decyzja karta 627b]% wydatkéw grupy PKN Orlen na reklame
prasowg. Ponadto wydatki reklamowe PKN Orlen na cala reklam¢ prasowa w Polska Press,

miescily sie w przedziale od 0 do 5% przychodéw Polska Press z reklamy regionalnej).

Dowod: pismo PKN Orlen z 28 stycznia 2021 r. - karty 594 1 596

Orlen nie jest zatem istotnym nabywca ustug reklamy prasowej na rynku lokalnym. Z tego tez
wzgledu trudno uznaé, ze po dokonaniu koncentracji PKN Orlen bedzie mial bodzce do
ograniczania swoim konkurentom mozliwosci reklamowania si¢ w prasie wydawanej przez
Polska Press. Szczegdlnie, ze zar6wno analiza przychodéw Polska Press, jak i ogélnodostepne
informacje®® wskazujg na tendencje spadkowa calego rynku reklamy prasowej, co swiadczy o
coraz mniejszym znaczeniu dla reklamodawcow tego rodzaju reklamy. W tej sytuacji
ograniczenie dostepu reklamodawcom do reklamy w wydawanej przez Polska Press
doprowadzitoby do spadkéw przychodow tej Spotki z prowadzonej przez nig dziatalnosci, co
byloby calkowicie nieuzasadnione ekonomicznie. Za zasadng zatem nalezy przyja¢ dokonang
przez Prezesa UOKIK oceng, iz realizacja tej koncentracji nie bedzie stanowi¢ realnego
zagrozenia prowadzgcego do wykluczenia konkurentow uczestnikow koncentracji z

poszczegdlnych szczebli obrotu tego rynku.

Oceniajgc te koncentracje w tym zakresie Prezes UOKIK uwzglednil réwniez dziatalnos¢
Sigma BIS S.A. - podmiotu utworzonego przez PKN Orlen wraz z PZU S.A. z siedzibg w
Warszawie — bedagca domem mediowym, a zatem dzialajacego jako posrednik w procesie
szeroko rozumianego zakupu mediéw. Za rynek wlasciwy w aspekcie geograficznym dla rynku
posrednictwa w zakupie reklam nalezy uzna¢ rynek krajowy. Jednakze z uwagi na nieznaczny
— wynoszacy w 2020 r. ok [tajemnica przedsigbiorstwa — karta 594b]% udzial tej spotki w
krajowym rynku posrednictwa w zakupie reklam rowniez brak jest podstaw do przyjecia, ze

koncentracja negatywnie wplynie na ten rynek.

35 https://brief.pl/publicis-groupe-wartosc-rynku-reklamy-w-polsce-w-2019-wyniosla-niemal-10-mld-zl/
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Dowdd: pismo PKN Orlen z 28 stycznia 2021 r. - karta 594

2) krajowy rynek reklamy prasowej (grupa PKN Orlen wystepuje bowiem na tym rynku jako

3)

reklamodawca (nabywca ushug reklamowych), a grupa Polska Press jako sprzedajacy
powierzchni¢ reklamowg). Jak ustalono udziat PKN Orlen w krajowym rynku zakupu
reklamy prasowej byt nieznaczny i ksztaltowal na poziomie w przedziale od 0 do 5%
calkowitych wydatkéw na reklame prasowsg (reklame w dziennikach i magazynach). Gdyby
przyjaé, ze wydatki PKN Orlen na reklame prasowa przypadaja wylacznie na reklame w
dziennikach, to udzial PKN Orlen w zakupach reklamy w dziennikach na terenie Polski
ksztattowat sie w 2019 r. na poziomie w przedziale od 5 do 10% w Polsce, a zatem znacznie
ponizej 30% — rynek ten nie stanowil zatem rynku, na ktory koncentracja wywiera wptyw w

uktadzie wertykalnym.

Dowody: pismo PKN Orlen z 4 stycznia 2021 r. —karta 352, pismo PKN Orlen z 28 stycznia
2021 r. - karta 594, Decyzja Prezesa UOKiK nr DKK-29/2021 z 5 lutego 2021 — karta 627

krajowy rynek reklamy internetowej (podobnie jak w przypadku reklamy prasowej, grupa
PKN Orlen wystepuje na tym rynku jako reklamodawca i posrednik w procesie szeroko
rozumianego zakupu mediéw, a Polska Press prowadzi dzialalno$¢ po stronie podazowej
tego rynku). Majac na uwadze wysokos$¢ poniesionych przez grupe PKN Orlen wydatkow
na reklame internetowg w 2019 r. stanowigca ok. [tajemnica przedsiebiorstwa — decyzja
karta 628]% wydatkoéw na reklame internetowa w Polsce, oraz udzial grupy Polska Press w
krajowym rynku reklamy internetowej ksztaltujacy si¢ na poziomie ok [tajemnica
przedsigbiorstwa — decyzja karta 628]%. Prezes UOKIK uznal, ze rowniez na tych rynkach

koncentracja ta nie doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji.

Dowody: pismo PKN Orlen z 4 stycznia 2021 r. — karta 352, pismo PKN Orlen z 28 stycznia
2021 r. - karty 594 1 595)

4) krajowy rynek hurtowej dystrybucji prasy (grupa PKN Orlen jest obecna na tym rynku

za posrednictwem RUCH, ktory jest hurtowym dystrybutorem prasy, Polska Press jest zas
wydawcg prasy. Wydawcy prasy, co do zasady, nie prowadzg samodzielnie sprzedazy

wydawanych przez siebie tytuldow i korzystaja w tym zakresie z uslug hurtowych

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw tel. 22 826 53 65 < faks 22 827 97 23
ol. Powstancow Warszawy 1 < 00-950 Warszawa dkkauokik. gov. pl < www.uokik.gov.pl

Strona3 2




dystrybutoréw prasy). Z uwagi na fakt, ze udzial dziennikéw grupy Polska Press w
rozpowszechnianiu wszystkich dziennikoéw w 2019 tym okresie wyniost ok. [tajemnica
przedsigbiorstwa — decyzja karta 628b]%, a w zakresie czasopism ok. [tajemnica
przedsigbiorstwa — decyzja karta 628b]%, za$ udzial RUCH w krajowym rynku hurtowej
dystrybucji prasy ksztaltowal si¢ na poziomie ok. 23% koncentracja ta nie wywierala
wplywu na ten rynek w ukladzie wertykalnym. Mimo nieosiagnigcia przez uczestnikow
koncentracji wskazanego w Rozporzadzeniu progu udziatlu rynkowego, Prezes UOKIK
przeprowadzil analiz¢ wplywu koncentracji na badany rynek, biorgc pod uwage przede

wszystkim nast¢pujace okolicznosci:

e strukture rynku hurtowej dystrybucji prasy, na ktérym poza RUCH dzialajg jeszcze dwa
glowne podmioty, tj. Kolporter oraz Garmond z udzialami rynkowymi na poziomie
odpowiednio: ok 52%, 1 ok. 13%

e fakt, ze grupa Polska Press sprzedaje wydawang pras¢ za posrednictwem zaréwno
kazdego z tych podmiotow, jak rowniez innych dystrybutorow,

e udzial przychodéw osiagnietych przez RUCH S.A., Kolportera oraz Garmonda z
hurtowej dystrybucji prasy wydawanej przez Polska Press w calosci osiggnigtych
przychodéw z hurtowej dystrybucji prasy na terenie Polski w 2019 r. u zadnego z nich

nie przekroczyt 10%.

Dowody: pismo PKN Orlen z 10 grudnia 2020 r. — karty 20 i 22, pismo PKN Orlen z 4 stycznia
2021 r. — karta 350, pismo PKN Orlen z 28 stycznia 2021 r. - karta 572, pismo KOLPORTER
sp. z 0.0. z 18 stycznia 2021 r. — karta 576, pismo Garmond Press sp. z 0.0. z 1 lutego 2021 r.
— karta 608.

W ocenie Prezesa UOKiK powyzsze okolicznosci wskazuja, ze dzialania majace na celu
ograniczanie przez PKN Orlen, po dokonaniu koncentracji, dostepu do wydawanych przez
Polska Press dziennikow i czasopism innym niz RUCH podmiotom zajmujacym si¢ hurtowg
dystrybucjg prasy, wydaja si¢ nieuzasadnione ekonomicznie. Wplyngloby to negatywnie na
wielkos$é sprzedazy prasy wydawanej przez Polska Press, co w sytuacji panujacej od kilku lat
tendencji spadkowej w zakresie sprzedazy prasy codziennej byloby wrecz dziataniem na szkodg
spolki. Brak jest tym samym racjonalnych argumentow przemawiajacych za tym, aby po
przejeciu Polska Press przez PKN Orlen po stronie PKN Orlen powstaly istotne bodzce do
zmiany w zakresie oferowania wydawanej prasy innym jej dystrybutorom, a tym samym

wykluczenia konkurentéw uczestnikow koncentracji z poszczegélnych szczebli obrotu. Z
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jednej strony takie dziatanie wplynetoby bowiem negatywnie na sprzedaz prasy wydawanej
przez Polska Press zmniejszajac jej zasieg. Z drugiej natomiast strony takie dzialanie nie
miatoby duzego wplywu na dziatalnos$¢ konkurentow RUCH, ktorych przychody osiagane ze
sprzedazy prasy nalezacej nie sg znaczne i u zadnego z istotnych konkurentow RUCH nie

przekraczajg poziomu 10%.

(iii) Prezes UOKIK dokonal rowniez analizy przedmiotowej koncentracji pod katem jej wpltywu
na rynki w ukladzie konglomeratowym, (rynki, ktore nie sa ani wspolne dla uczestnikow
koncentracji, ani na ktorych nie zachodzg pomiedzy nimi relacje typu odbiorca-dostawca, a w
ktorych udzial ktoregokolwiek z uczestnikow koncentracji przekracza poziom 40%). Nalezy
przy tym podkresli¢, ze sam fakt zidentyfikowania wptywu konglomeratowego koncentracji na
rynek nie oznacza, ze warunki na takim rynku wskutek koncentracji si¢ zmienia, a tym bardziej,

ze dojdzie do ograniczenia konkurencji.

W wyniku tej analizy ustalono, iz koncentracja ta wywiera wplyw na szereg rynkow w ukladzie
konglomeratowym, tj.:
1) w zwiazku z wysokim udzialem PKN Orlen sg to:

a) rynki sprzedazy paliwa lotniczego dla ktérych wlasciwy w aspekcie geograficznym jest
rynek poszczegdlnych lotnisk, i tak sg to rynki obejmujace Port Lotniczy w Bydgoszczy,
W Krakowie — Balicach, w Katowicach -Pyrzowicach, w Lodzi, w Lublinie,
w Poznaniu- Lawicy, w Szczecinie -Goleniowie, w Warszawie-Babicach, Lotnisku
Chopina w Warszawie, Mazowieckim Porcie Warszawa-Modlin,

b) krajowy rynek asfaltu,

c) krajowy rynek magazynowania zapasOw obowigzkowych ropy naftowe;,

d) krajowy rynku sprzedazy lekkiego oleju opatowego,

e) lokalne rynki dystrybucji energii elektrycznej obejmujace: teren rafinerii w Ptocku oraz
jej bezposrednie sgsiedztwo; teren zakladu w Jedliczu oraz bezposrednie sasiedztwo;
Trzebinig, terminale paliwowe w Krakowie-Olszanicy, Ostrowie Wielkopolskim,
Lublinie, Szczecinie, Wroclawiu, Swinoujs’ciu, Gutkowie, Sokolce, Mosciskach,
Zurawicy, Widelkach, Nowej Soli; teren zakladu w Anwilu i jego bezposrednie
sgsiedztwo,

f) lokalne rynki wytwarzania, przesyhu, dystrybucji i dostawy cieplta,

g) lokalne rynki wytwarzania/ przesylu/ dystrybucji energii elektrycznej: teren zakladu
w Plocku, Wloctawku, Trzebini, Jedliczu i ich bezposrednie sgsiedztwo;

h) lokalne rynki dostawy ciepta: Ptock i bezposrednia okolica.
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Dokonujac oceny wptywu koncentracji na ww. rynki Prezes UOKIK uznal, iz z uwagi na fakt,

iz rynki te nie s3 w zaden sposob powiazane z rynkami, na ktérych obecna jest Polska Press

brak podstaw do przyjecia, ze w wyniku koncentracji sita rynkowa PKN Orlen z tych rynkow

zostanie przeniesiona na rynki, na ktorych prowadzi dziatalnos¢ grupa Polska Press.

2) w zwigzku z wysokim udzialem Polska Press sg to:

a)

b)

krajowy rynek druku gazet - W ocenie Prezesa UOKIK koncentracja nie doprowadzi
do ograniczenia konkurencji na tym rynku z uwagi na to, ze PKN Orlen nie prowadzi
dziatalnosci na rynku, na ktorym istnialaby potencjalna mozliwos¢ przeniesienia sily
rynkowej z tego rynku. W wyniku koncentracji PKN Orlen przejmie jedynie pozycj¢
rynkowg grupy Polska Press nie zwigkszajac w zaden sposéb swojego potencjatu na
zadnym rynku, na ktéorym grupa ta byla dotychczas obecna. Tym samym bodzce
ekonomiczne oddziatujgce na PKN Orlen na tym rynku bedg takie same, jak bodzce
ekonomiczne oddzialujace przed koncentracja na Polska Press (jej poprzedniego
wlasciciela). Brak jest zatem racjonalnych argumentoéw przemawiajacych za tym aby
po przejeciu Polska Press przez PKN Orlen dotychczasowi konkurenci Polska Press
na rynku prasy lokalnej otrzymali gorsze warunki wspolpracy. W zwigzku z
powyzszym koncentracja ta nie wplynie, w ocenie Prezesa UOKIK, w zaden sposob
na dotychczasowe relacje Polska Press i konkurentow i w konsekwencji nie
doprowadzi do zadnego ograniczenia konkurencji na tym rynku.

rynkach dziennikow regionalnych w wojewddztwach: kujawsko-pomorskim,
lubuskim, 16dzkim i opolskim. Na tym rynku Polska Press dziala jako wydawca prasy.
Natomiast grupa PKN Orlen prowadzi dzialalnos¢ na rynkach znaczaco r6znych
(niepowigzanych z rynkiem wydawania prasy) brak jest przestanek do stwierdzenia,
iz sila rynkowa w zakresie wydawania dziennikéw regionalnych moze zosta¢
przeniesiona na inne rynki, na ktorych obecna jest grupa PKN Orlen (tj. na przykiad
na rynki zwigzane z przemystem naftowym oraz petrochemicznym) lub w jakikolwiek
sposob dodatkowo wzmocniona poprzez wzajemne relacje wewnatrzgrupowe. Takze
pozycja rynkowa grupy Polska Press jako wydawcy prasy ani jej udzialy w
poszczegdlnych wojewddzkich rynkach wydawania dziennikéw regionalnych nie

zmienig si¢ w wyniku planowanej koncentracji.

Podsumowujac, uczestnicy koncentracji nie dzialaja na rynkach wspdlnych, zidentyfikowane

powigzania wertykalne nie wskazujg na istnienie realnego zagrozenia dla konkurencji, za$ sita

rynkowa uczestnikow koncentracji posiadana na zidentyfikowanych rynkach w ukladzie
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konglomeratowym, z uwagi na brak powigzan z innymi rynkami, na ktérych dzialaja, nie

zostanie przeniesiona na te rynki.

Jak wynika z powyzszego, Prezes UOKIK przeprowadzil pelng i wszechstronng analize¢
przedmiotowej koncentracji, zdefiniowal wszystkie rynki wlasciwe, na ktorych dzialaja
uczestnicy tej koncentracji, uwzgledniajac wszystkie relewantne okolicznosci. Rynki wlasciwe
w postgpowaniu w sprawie koncentracji polegajacej na przejeciu przez PKN Orlen kontroli nad
Polska Press zostaly wyznaczone w oparciu o definicj¢ zawartg w art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie
konkurencji oraz z uwzgl¢dnieniem dotychczasowego orzecznictwa rowniez Komisji
Europejskiej, a wyznaczone w tej koncentracji rynki nie odbiegaly od dotychczasowego
orzecznictwa w tym zakresie (wszystkie rynki, na ktérych dziata grupa Polska Press byly juz

bowiem przedmiotem analizy w innym postgpowaniu koncentracyjnym z udzialem tego

36).

podmiotu

W tym miejscu nalezy podkresli¢, iz Prezes UOKIK przy ocenie tej transakcji przeanalizowal
wszelkie potencjalne zagrozenia wynikajace z tej transakcji, na ktorych analize pozwalaly mu
narze¢dzia i $rodki stosowane w prawie konkurencji. Analiza przeprowadzona przez Prezesa nie
odbiega przy tym od metodologii Komisji Europejskiej, okreslonej w Wytycznych Komisji
Europejskiej ~w sprawie oceny niehoryzontalnych polgczen przedsi¢biorstw na mocy
rozporzqdzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsi¢biorstw (2008/C 265/07)
Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej C 265/6. Analiza wszystkich wskazanych powyzej
zagrozen doprowadzila do wniosku, ze koncentracja ta nie doprowadzi do istotnego
ograniczenia konkurencji na zadnym z analizowanych i ocenianych rynkow. W tej sytuacji
Prezes UOKiK nie mogl wydaé innej decyzji niz wyrazajacej zgod¢ na dokonanie tej

koncentracji.

Majac na wzgledzie powyzsze podniesiony przez RPO zarzut naruszenia przez Prezesa UOKiK
art. 18 w zawigzku z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji nalezy uzna¢ za catkowicie

bezzasadny.

Ad. 4 Odniesienie si¢ do zarzutu dotyczacego nieuwzglednienia przez Prezesa UOKIiK
potencjalu innych przedsi¢biorcow dzialajacych w zakresie mediow kontrolowanych

przez Skarb Panstwa

36 Postepowanie antymonopolowe zakonczone decyzja nr DKK-135/2013 z 24 pazdziernika 2013 r.
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Ustosunkowujac sie do tego zarzutu nalezy przede wszystkim wskazaé, ze Skarb Pafistwa nie
jest uznawany za przedsigbiorce przez prawo antymonopolowe w zakresie kontroli
koncentracji, co oznacza z kolei, ze Skarb Panstwa nie moze tworzy¢ grupy kapitalowe;j

w rozumieniu przepisow ustawy o ochronie konkurencji.

Zgodnie z definicjg grupy kapitalowej zawarta w art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurencji
przez grupe kapitalowg nalezy rozumie¢ wszystkich przedsigbiorcow, ktoérzy sa kontrolowani

w sposob bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym rowniez tego

przedsiebiorce. Aby zatem prawidto zakresli¢ sktad grupy kapitalowej istotne jest okreslenie
czy podmioty zarowno sprawujace kontrole, jak i kontrolowane majg status przedsigbiorcy. Jak
zostalo wskazane powyzej zarowno dotychczasowa praktyka orzecznicza Prezesa UOKIK, jak
i doktryna nie uznajg Skarbu Pafstwa za przedsigbiorcg. W konsekwencji przedsigbiorcy
bezposrednio kontrolowani przez Skarb Panstwa nie tworza jednej grupy kapitatowej*”.
Koncentracje pomiedzy tymi przedsigbiorcami sg zatem rozpatrywane przez Prezesa UOKIK,
gdyz nie podlegaja wylaczeniu przewidzianemu w art. 14 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji,
tj. odnoszgcemu si¢ do koncentracji dokonywanych w ramach jednej grupy. Na potrzeby prawa
konkurencji grupa kapitalowa jest bowiem traktowana jako jeden organizm gospodarczy.
Przedsigbiorcy, ktorych wilascicielem jest Skarb Panstwa, moga natomiast tworzy¢ wlasne
grupy kapitatowe i koncentracje dokonywane w ich ramach sa wylaczone spod obowigzku

zgloszenia zamiaru koncentracji Prezesowi UOKiK?®.

Natomiast przyjecie interpretacji odwrotnej, tj. uznanie, ze przedsigbiorcy kontrolowani przez
Skarb Panstwa tworza jedng grupe kapitalowa powodowaloby, ze szereg koncentracji w ogdle
nie podlegalby rozpatrzeniu przez Prezesa UOKIK, co w niektorych przypadkach mogloby
negatywnie wplynaé na konkurencj¢ na rynkach. Nie podlegatyby kontroli Prezesa UOKIiK
przykladowo koncentracja spotek kontrolowanych przez Skarb Panstwa, w ktorej Prezes
UOKIK decyzjg z dnia 13 stycznia 2011 r. nr DKK- 1/2011 wydat zakaz przej¢cia przez PGE
SA kontroli nad Energa SA i ktora to decyzja zostata podtrzymana prawomocnym wyrokiem
SOKiK*’. W sprawie tej SOKiK nie mial watpliwosci, ze wskazana koncentracja podlega
kontroli Prezesa UOKIK jako podejmowana przez dwodch niezaleznych, nienalezacych do

jednej grupy kapitatowej, przedsigbiorcow.

37 Ustawa o Ochronie konkurencji i Konsumentéw. Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2019 str. 816 pkt 66.

3% Wyjasnienia w sprawie kryteriow i procedury zglaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIiK
(https://www.uokik.gov.pl/wyjasnienia_w_sprawie_zglaszania_koncentracji.php).

3 Wyrok z dnia 14 maja 2012 r. sygn. akt XVII AmA 41/11
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Nalezy podkresli¢, ze stanowisko prezentowane przez Prezesa UOKIK w tym zakresie podziela
rowniez Komisja Europejska. Gdyby bowiem Komisja Europejska uznawata, ze przedsigbiorcy
kontrolowani przez Skarb Panstwa tworza jedng grupg kapitalowa, Komisja nie rozpatrywataby
koncentracji polegajacej na przejeciu przez PKN Orlen (podmiot kontrolowany przez Skarb
Panstwa) kontroli nad Grupg Lotos SA (réwniez podmiot kontrolowany przez Skarb
Panstwa)*’. Komisja jednak rozpatrywatla t¢ koncentracje i nalozyla w niej szereg warunkow
na Orlen, stuzgcych zachowaniu warunkéw konkurencji, na rynkach, na ktoérych koncentracja
ta wywiera wplyw. Innym przyktadem moze by¢ rozpatrywana przez Komisj¢ Europejska
koncentracja dotyczaca przejecia przez PKN Orlen kontroli nad Energa SA (réwniez podmiot

kontrolowany przez Skarb Panstwa)®*!.

W swietle powyzszego nalezy wskazaé, ze Prezes UOKIK nie mogt przy ocenie koncentracji
uwzgledni¢  innych podmiotéw kontrolowanych przez Skarb Panstwa. Zgodnie
z obowigzujagcym prawem mogl uwzglednié¢ jedynie podmioty wchodzace w sktad grupy PKN
Orlen i Polska Press. PKN Orlen stoi na czele grupy kapitalowej, ktorg tworzy, gdyz zaden

przedsigbiorca nie wykonuje nad PKN Orlen kontroli.

Rozpatrujgc przedmiotows koncentracj¢, organ antymonopolowy analizie poddal nie tylko
dzialalno$¢ PKN Orlen, ale takze przedsigbiorcow nalezacych do jego grupy kapitalowe;j
(kontrolowanych przez ten podmiot), a dodatkowo réwniez podmiotéw wspotkontrolowanych
przez PKN Orlen (tj. utworzong w 2019 r. przez PKN Orlen wraz z PZU S.A. z siedzibg
w Warszawie — bedacg domem mediowym spoétke Sigma BIS S.A. z siedzibg w Warszawie)
pomimo, iz zgodnie z przytoczong powyzej ustawowa definicja grupy kapitalowej

przedsigbiorcy wspotkontrolowani nie naleza do zadnej grupy kapitatowe;.

Biorgc pod uwage powyzsze, zarzut nieuwzglednienia przez Prezesa UOKIiK przy ocenie
przedmiotowej koncentracji rynkéw, na ktérych dzialalno$¢ prowadza: Polska Agencja
Prasowa S.A., Telewizja Polska Spotka Akcyjna, czy Polskie Radio Spotka Akcyjna (spotki
ktorych wylacznym akcjonariuszem jest Skarb Panstwa) tj. podmioty nie wchodzace w skiad

grupy kapitatlowej PKN Orlen, jest bezzasadny.

40 https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=2 M_9014
41 https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=2 M 9626
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Ad. 5 Odniesienie si¢ do zarzutu, jakoby wskazanie w Rozporzadzeniu Rady Ministréw
z dnia 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgloszenia zamiaru koncentracji przedsi¢biorcow
definicji rynkéw na ktore koncentracja wywiera wplyw w ukladzie horyzontalnym,
wertykalnym i konglomeratowym wykraczalo poza ustawowg delegacje zawartg w art. 94

ust. 6 ustawy o ochronie konkurencji

RPO podnidst zarzut, ze delegacja w art. 94 ust. 6 ustawy o ochronie konkurencji nie

upowazniata Rady Ministrow do okreslenia definicji ,,rynku wlasciwego, na ktory koncentracja

wywiera wplyw”.

Powyzszy zarzut jest bezzasadny, poniewaz opiera si¢ jedynie na selektywnej analizie
Rozporzadzenia z dnia 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgloszenia zamiaru koncentracji
przedsi¢biorcow (dalej: Rozporzadzenie) przez co znieksztalca rzeczywista jego tres¢ 1 zamiar

prawodawcy.

Zgodnie z art. 94 ust. 6 ustawy o ochronie konkurencji, Rada Ministréw okresli w drodze
rozporzadzenia:

i.  szczegdtowe warunki, jakim powinno odpowiada¢ zgloszenie zamiaru koncentracji,
w tym wykaz informacji i dokumentoéw, ktére powinno ono zawiera¢, uwzgledniajac
specyfike dzialalnosci prowadzonej przez rézne rodzaje przedsigbiorcow,
w szczegolnosci przez instytucje finansowe;

ii.  wysoko$¢ optat, o ktorych mowa w ust. 4 tego rozporzadzenia.
Rozporzadzenie ma zatem przede wszystkim okresla¢ jakie informacje i dokumenty nalezy

przedtozy¢ w zgloszeniu. Taki wykaz informacji i dokumentow, ktore nalezy przedlozy¢ do

zgloszenia koncentracji okreslony zostal w zataczniku do Rozporzadzenia (,,Wykaz informacji

i dokumentow”, dalej: WID).

W WID postuzono si¢ szeregiem pojeé, ktorych wyjasnienie (zdefiniowanie) byto konieczne,
z uwagi na praktyczne dla stron postgpowania znaczenie tego wykazu. W zwigzku z tym
w slowniczku poje¢ Rozporzadzenia, tj. w § 2 (zaczynajacym si¢ od stow ,Ilekro¢
w rozporzadzeniu jest mowa o0:”, a zatem sporzadzonym tylko na potrzeby tego
Rozporzadzenia) zdefiniowano m.in. pojgcie .,instytucji finansowe;j”, ,,zgloszenia”, czy ,.rynku

wlasciwego, na ktéry koncentracja wywiera wptyw™. To ostatnie okreslenie zostalo uzyte m.
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in. w VIII Rozdziale II cze¢sci WID, w ktérym przewidziano koniecznos¢ wskazania
., Podstawowych informacji o rynkach wtasciwych, na ktore koncentracja wywiera wplyw

w uktadzie horyzontalnym lub wertykalnym”.

Pozwany wskazuje, ze definiowanie poje¢ w rozporzadzeniu, na potrzeby wyjasnienia
termindw w nim uzytych jest zwyczajng praktyka legislacyjng. Jakkolwiek omawiane
upowaznienie ustawowe nie zawiera literalnie informacji o mozliwosci zdefiniowania pojgc
uzytych w WID (w tym pojecia ,.rynku, na ktory koncentracja wywiera wplyw” w rozumieniu
WID), to jednak taka mozliwos¢ nie powinna budzi¢ watpliwosci. Wymaganie tak
szczegolowego formutowania delegacji ustawowej do wydawania rozporzadzen jest sprzeczne
z postulatem zwigzlosci tekstu prawnego. Wytyczne w upowaznieniu ustawowym nie powinny
by¢ formg ,kazuistycznego spisu tresci przyszlego rozporzadzenia.” *? Ponadto, zgodnie
z § 125 ust. 1 pkt 2) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w
sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej” (Dz. U. z 2016, poz. 283): ,,W przepisach ogolnych
rozporzqgdzenia: (...) zamieszcza si¢ postanowienia o stosowanych w rozporzqdzeniu

definicjach i skrotach”.

W konsekwencji, delegacja ustawowa, w ktorej zobligowano prawodawce to okreslenia
wymaganych w zgloszeniu koncentracji informacji i dokumentow jest podstawa prawna
do zdefiniowania termindéw uzytych w zgdanym od przedsi¢gbiorcy wykazie informacji
i dokumentow, sporzadzanym na potrzeby badania koncentracji na podstawie art. 18 ustawy
o ochronie konkurencji. Poniewaz wlasciwe zrozumienie uzytych pojeé jest warunkiem
prawidlowego wypehienia formularza zgloszeniowego, jakim jest WID, trudno byloby
pozostawié strony postgpowania bez wiedzy, czy sg czy tez nie sg zobowigzane wypetni¢ dane

punktu formularza poprzez zaniechanie zdefiniowania znaczenia omawianego terminu.

Nalezy takze zwroci¢ uwagg, ze definicja rynku wlasciwego nie wynika z Rozporzadzenia, lecz
z art. 4 ust. 9 ustawy o ochronie konkurencji i to na podstawie tego artykutlu definiowane sa
rynki wlasciwe w danej sprawie (najpierw przez przedsi¢biorce skladajgcego zgloszenie,
nastgpnie przez weryfikujacego te definicje Prezesa UOKIiK). Z kolei okreslenia ,,wplyw

na rynek w ukladzie horyzontalnym”, czy ..wplyw na rynek w ukladzie wertykalnym” sa

42 Por. M. Bartoszewicz [w:] Haczkowska M. (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz do art.
92, LEX.
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powigzane z okreslonym progiem procentowym udzialéw rynkowych, jakim dysponujg
uczestnicy koncentracji. To z kolei przeklada si¢ na zakres informacji, jakie zglaszajacy ma
obowigzek przedlozy¢ w zgloszeniu. Zgodnie z Rozporzadzeniem zglaszajacy koncentracje
przedsigbiorca ma obowiazek przedlozenia okreslonych informacji o wszystkich rynkach
wilasciwych (zgodnie z definicjg ustawowa) na ktorych dziala on oraz pozostali uczestnicy
koncentracji. Wséréd tych rynkow zglaszajacy ma obowigzek wyodrebni¢ rynki wspdlne lub
takie, na ktorych wystepujg powigzania wertykalne oraz rynki wlasciwe, na ktore koncentracja
wywiera wplyw w ukladzie konglomeratowym (Rozdzial VII WID ,Rynki wlasciwe,
na ktorych prowadzg dziatalnos¢ przedsigbiorcy uczestniczacy w koncentracji”). Jezeli udziaty
uczestnikow koncentracji na rynkach wspdlnych lub powigzanych wertykalnie nie przekraczaja
odpowiednio progu 20 lub 30 % zakres informac;ji jakie przedsigbiorcy powinni przediozy¢ jest
zdecydowanie mniejszy, nie obejmuje bowiem informacji, o ktéorych mowa w rozdziale VIII
i IX WID (rozdzialy te dotycza bowiem wylacznie rynkow na ktore koncentracja wywiera

wplyw w uktadzie horyzontalnym lub wertykalnym).

Jak wynika z powyzszego, zawarte w Rozporzadzeniu definicje ,.,rynku wlasciwego na ktory

b

koncentracja wywiera wplyw” majg wyjasni¢ przedsigbiorcom, o ktoérych ze wszystkich

rynkow wilasciwych, na ktorych dzialaja uczestnicy koncentracji (a przypadku przedsigbiorcow

nalezacych do duzych grup kapitalowych rynkéw takich wyznaczyé mozna kilkanascie, a nawet
duzo wigcej) majg dostarczy¢ Prezesowi UOKIK bardziej szczegétowe dane. Definicja rynkow
na ktore Kkoncentracja wywiera wplyw w ukladzie horyzontalnym, wertykalnym
i konglomeratowym ma zatem wylacznie charakter pomocniczy w tym wzgledzie. Nie mozna
zatem uznaé, ze wskazanie w rozporzadzeniu ww. definicji wykracza poza zakres umocowania

ustawowego do wydania rozporzadzenia.

Nalezy takze podkresli¢, ze tres¢ Rozporzadzenia, a w szczegdlnosci zawarte w niej definicje,
nie determinujg prowadzonej przez Prezesa UOKIK analizy zgodnosci z prawem zgloszonej
koncentracji. Nie stanowig takze podstawy prawnej rozstrzygnigcia Prezesa UOKIiK. Ocenie
Prezesa UOKIiK podlega wylaczenie ustawowa przestanka istotnego ograniczenia konkurencji
w szczegOlnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej. Jest to jedyna
przestanka ustawowa (zawarta w art. 18, 19 i 20 ustawy o ochronie konkurencji)
. Prezes UOKiK w badaniu tej przestanki nie jest zwigzany definicjg rynkow wilasciwych

wskazanych przez strong postgpowania. Jezeli okolicznosci faktyczne sprawy na to wskazuja,
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Prezes UOKIK moze uzna¢ za prawidlowa definicj¢ rynkdw inng niz wskazana przez strong.
Prezes UOKIK, rozstrzygajac sprawe, nie jest takze ograniczony wylacznie do danych
przekazanych przez strong¢ w WID, lecz ma prawo na podstawie art. 50 ustawy zada¢ od
zglaszajacego oraz innych przedsi¢gbiorcow wszelkich informacji, ktore w jego ocenie s3
przydatne do zbadania, czy dana koncentracja prowadzi lub nie do istotnego ograniczenia
konkurencji. Nalezy jednak przy tym mie¢ na wzgledzie, ze (co juz pozwany wyjasnial wyzej)
negatywny wplyw koncentracji na rynek moze wynikaé¢ z powigzan horyzontalnych (tzn. kiedy
koncentracja zachodzi pomiedzy konkurentami, takie koncentracje sa zazwyczaj najbardziej
niebezpieczne dla konkurencji), wertykalnych (kiedy koncentracja zachodzi pomiedzy
podmiotami bedacymi lub mogacymi byé potencjalnie odbiorcami lub dostawcami wobec
siebie) oraz konglomeratowych (kiedy nie istniejg powigzania horyzontalne lub wertykalne, ale
jeden z uczestnikdw koncentracji ma silng pozycj¢ na innym rynku/rynkach). Stad poprawna

analiza wplywu koncentracji na konkurencje powinna uwzglednia¢ analiz¢ ww. powiazan.

Prezes UOKIK pragnie podkresli¢, ze opisana powyzej metodologia analizy wplywu
koncentracji na konkurencje (ktéra to metodologia znajduje swoje odzwierciedlenie
w Rozporzadzeniu) stosowana jest powszechnie przez organy antymonopolowe, nie tylko
w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej i Komisj¢ Europejska, ale takze poza Europa.
Nawet gdyby uzna¢, ze wprowadzenie w Rozporzadzeniu ww. definicji wykracza poza
delegacje ustawowg (co zdaniem Prezesa UOKIiK nie ma miejsca), to nie jest to w zaden sposob
rOwnoznaczne z uznaniem, ze zastosowana przez Prezesa UOKIK metodologia jest
nieprawidlowa lub prowadzi do falszywych wnioskow. Opiera si¢ ona, jak wskazano wyzej,
na uznanych w Europie i $wiecie standardach. Sam RPO w odwotaniu nie przedstawit

argumentow uzasadniajgcych uznanie jej za nieprawidlowa.

Niezaleznie od powyzszego, trudno jest ustali¢ na podstawie tresci odwolania, jakie mialyby
by¢ konsekwencje wuznania, ze przedmiotowe okreslenie zostalo wprowadzone
do Rozporzadzenia bez podstawy prawnej. RPO wskazuje, ze Sad miatby by¢ niezwigzany
trescig tego Rozporzadzenia. Nawet uznajac, ze tak daleko idgca konsekwencja moglaby mie¢
miejsce, to nie sposob uzna¢, aby miata ona wptyw na tres¢ Decyzji. Prawidlowe badanie, czy
konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona, czy nie (art. 18 ustawy o ochronie
konkurencji), powinno bowiem przebiega¢ wedtug tej samej metodologii, jak zastosowana w

Decyzji.
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Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazaé, iz koncentracja polegajaca na przejgciu przez
PKN Orlen kontroli nad Polska Press w zaden sposob nie mogta doprowadzi¢ do istotnego
ograniczenia konkurencji w rozumieniu art. 19 i 20 ustawy o ochronie konkurencji, co

szczegotowo zostato uzasadnione w zaskarzonej Decyzji.

Wobec powyzszego wnosi si¢, jak na wstepie.

Z upowaznienia Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

Zalaczniki:

1. Petnomocnictwo Prezesa UOKIK dla Pana Roberta Kaminskiego — Dyrektora Departamentu
Kontroli Koncentracji do wniesienia odpowiedzi pozwanego na odwolanie RPO oraz do
reprezentowania Prezesa UOKiK w toku postgpowania sagdowego.

2. Pelnomocnictwo Prezesa UOKIK dla Pani Marzeny Blachnio — Zastgpcy Dyrektora Departamentu
Kontroli Koncentracji do wniesienia odpowiedzi pozwanego na odwotanie RPO oraz do
reprezentowania Prezesa UOKIK w toku postgpowania sgdowego.

3. 2 odpisy odpowiedzi pozwanego na odwotanie RPO wraz z zalacznikami.
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