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Odwolanie Rzecznika Praw Obywatelskich

od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nr DKK-34/2021
z dnia 5 lutego 2021 r.

Dzialajac na podstawie art. 81 ust. 1 ustawy z dnia z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie

konkurencji 1 konsumentow (Dz. U. z 2021 r. poz. 275; dalej jako: u.o.k.i.k.) w zwigzku
z art. 479% § 1 pkt 1 oraz art. 479% § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks

postepowania cywilnego (Dz. U. z 2020 r. poz. 1575; dalej jako: k.p.c.), w zwiazku z art. 14
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pkt 4 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r. 0 Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2020 r. poz.
627; dalej jako: ustawa o0 RPO) oraz w zwigzku z art. 7 oraz art. 60 k.p.c.

Rzecznik Praw Obywatelskich wnosi odwolanie

od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nr DKK-34/2021
z dnia 5 lutego 2021 r. w sprawie wydania zgody na dokonanie koncentracji, polegajacej na
przejeciu przez Polski Koncern Naftowy ORLEN S. A. z siedzibg w Plocku kontroli nad

Polska Press sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zaskarzonej niniejszym odwotaniem decyzji Rzecznik Praw Obywatelskich zarzuca

naruszenie art. 18 w zw. z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz art.
7iart. 77 § 1 k. p. a., a takze art. 14 1 art. 54 ust. 1 Konstytucji RP, poprzez niewyjasnienie
w toku przeprowadzonego przez organ postgpowania czy w wyniku dokonanej koncentracji
na produktowym rynku wtasciwym, tj. rynku $§rodkdéw 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
1 innych $rodkéw spotecznego przekazu, a w konsekwencji takze do naruszenia wolno$ci

wyrazania pogladow oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji.

Rzecznik Praw Obywatelskich wnosi o

1) wstrzymanie na podstawie art. 479°°§ 1 k. p. c. wykonania zaskarzonej decyzji Prezesa
UOKIiK do czasu rozstrzygniecia sprawy;

2) uchylenie na podstawie art. 479%12§ 2 k. p. c. w catosci decyzji Prezesa UOKIK z dnia
5 lutego 2021 r.



Uzasadnienie

Zaskarzong decyzja Prezes UOKiK wydat zgode na dokonanie koncentracji,
polegajacej na przejeciu przez PKN Orlen S. A. kontroli nad Polska Press sp. z 0. o.

Informacje o planowanej koncentracji Rzecznik poczatkowo powzigt na podstawie
publikacji prasowych. W zwigzku z tym zwrocit si¢ do Prezesa UOKIK, wskazujgc na
zagrozenia dla praw i wolno$ci obywatelskich wynikajace z koncentracji, ktore powinny by¢
uwzglednione w postepowaniu. Rzecznik wskazat, Ze istnieje zagrozenie, ze wydawana przez
spoiki kontrolowane przez Skarb Panstwa prasa nie bgdzie dostarczata produktu o cechach
wymaganych przez obowigzujace prawo. Z reguly bowiem politycy, pod ktorych wiadztwem
pozostaja spotki kontrolowane przez Skarb Panstwa, nie s zainteresowani tym, aby ujawniaé
spoleczenstwu, czesto niewygodne dla nich, fakty dotyczace ich dziatalnosci publicznej
1 prywatnej. Z calag pewno$cig nie beda takze zainteresowani tym, aby ich dziatalno$¢
podlegata kontroli 1 krytyce spotecznej w tytutach prasowych wydawanych przez spotki
kontrolowane przez Skarb Panstwa. Czytelnicy prasy moga zosta¢ wigc wprowadzeni w blad,
nie wiedzac, ze pod z pozoru komercyjng nazwg danego wydawcy w praktyce kryje si¢
podmiot gospodarczy poddany catkowicie kontroli politycznej rzadzacych. Ponadto PKN
Orlen przejmie w ramach planowanej koncentracji nie tylko funkcj¢ wydawcy prasy, lecz
prowadzi¢ takze bedzie dziatalno$¢ gospodarcza, ktorej zakres przedmiotowy obejmowac
bedzie druk prasy (zakup sze$ciu drukarni). Oznacza to, ze spotka ta bedzie miata wptyw na
druk takze konkurencyjnych tytutéw prasowych. Dodatkowo PKN Orlen kontroluje juz
obecnie znaczng czgs$¢ rynku kolportazu prasy (w zwigzku z dokonanym zakupem Ruchu).
Wskazana inwestycja spowoduje zatem, ze spotka bedzie miata znaczacy wplyw na
dystrybucje¢ prasy w Polsce, tym bardziej, ze prasa jest sprzedawana takze na jej stacjach

benzynowych.

UOKIiK w odpowiedzi skierowanej do RPO wskazal jednak, ze opisane zagadnienia
nie zostang uwzglednione w trakcie postgpowania. Podkreslit bowiem, ze decyzje organu
antymonopolowego w sprawach dotyczacych koncentracji majg na celu oceng planowanych

koncentracji wylacznie pod katem zachowania warunkow konkurencji, bowiem tylko takie



uprawnienia ustawa przyznaje Prezesowi Urzedu. Oznacza to, ze Prezes Urzedu nie ma
mozliwosci oceny innych aspektow projektowanej transakcji, w tym np. oceny wpltywu

koncentracji na pluralizm mediow.

Po pojawieniu si¢ w mediach informacji o wydaniu przez organ zgody na koncentracje
w dniu 5 lutego 2021 r. Rzecznik Praw Obywatelskich, dziatajac na podstawie art. 13 ust. 1
pkt 2 ustawy 0 RPO, zwrocit si¢ do UOKIK z wnioskiem o przestanie catosci akt sprawy badz
udostgpnienie calo$ci akt tej sprawy za pomocag srodkow komunikacji elektronicznej,
ewentualnie o dostarczenie kopii catosci tych akt do Biura RPO w Warszawie — na podstawie
art. 17 ust. 2 ustawy o RPO — w terminie do dnia 8 lutego 2021 r. Organ w odpowiedzi z dnia
9 lutego 2021 r. przestat Rzecznikowi pismo, proszac o wskazanie w jakim trybie i w zwigzku
z jakim postgpowaniem skierowane zostato takie zadanie. Tym samym organ przekroczyt
wyznaczony przez Rzecznika termin, naruszajac ustawe o RPO. W odpowiedzi na kolejne
pismo Rzecznika organ wskazal, ze informacje uzyskane przez Prezesa UOKIK w toku
prowadzonego postepowania podlegaja szczegdlnej ochronie, a przepisy u.o.k.i.k. (art. 73,
art. 71) ograniczajg Prezesowi UOKIiK mozliwos¢ ich przekazania innym organom. Poprzez
analize przepisow organ doszedt do wniosku, ze obowigzuje zakaz udostepniania
(przekazywania) informacji zebranych przez organ antymonopolowy w trakcie wszystkich
prowadzonych postepowan (wyjasniajacych, antymonopolowych, w sprawie praktyk
naruszajacych zbiorowe interesy konsumentoéw, w sprawie o uznanie postanowien wzorca
umowy za niedozwolone). Organ zaznaczyl, iz jedynym publicznym organem kontrolnym,
ktoremu UOKIiK moze udostgpni¢ informacje zebrane w toku postepowania jest prokuratura,

ewentualnie Najwyzsza Izba Kontroli.

Organ, mimo szczegdtowego wskazania 1 wyjasnienia podstaw prawnych przez RPO,
odmowit przekazania Rzecznikowi akt postgpowania, udostepniajac Rzecznikowi jedynie
treS¢ decyzji w wersji niezawierajacej prawnie chronionych tajemnic uczestnikow
koncentracji i ich konkurentow pozyskanych w toku postgpowania. Decyzja organu stoi,
w opinii Rzecznika, w sprzecznos$ci z konstytucyjnymi i ustawowymi obowigzkami
i uprawnieniami Rzecznika Praw Obywatelskich, w szczegdlnosci za$ z art. 13 ust. 1 pkt 2
ustawy o RPO, zgodnie z ktorym Rzecznik moze zada¢ — bez wyjatkéw — ztozenia wyjasnien,

przedstawienia akt kazdej sprawy prowadzonej przez naczelne 1 centralne organy



administracji panstwowej, organy administracji rzadowej, organy organizacji spotdzielczych,
spotecznych, zawodowych i spoteczno-zawodowych oraz organy jednostek organizacyjnych
posiadajacych osobowos$¢ prawng, a takze organy jednostek samorzadu terytorialnego
i samorzadowych jednostek organizacyjnych. Ponadto, zgodnie z art. 13 ust. 2 ustawy o RPO,
w sprawach stanowigcych informacje¢ niejawng o klauzuli tajnosci "tajne" lub "$cisle tajne"
udzielanie informacji lub umozliwianie Rzecznikowi wgladu do akt nastepuje na zasadach

1 w trybie okreslonych w przepisach o ochronie informacji niejawnych.

Do Rzecznika Praw Obywatelskich, w trakcie prowadzonego przez niego
postepowania wyjasniajacego, zwrdcity si¢ organizacje obywateli, wskazujac na zagrozenia,
ktore wywota¢ moze koncentracja w odniesieniu do prasy i dziennikarzy, w tym Helsinska
Fundacja Praw Cztowieka, Towarzystwo Dziennikarskie, Sie¢ Obywatelska — Watchdog
Polska oraz Stowarzyszenie Gazet Lokalnych. Kopie pism stanowig zataczniki do niniejsze;j

skargi.

W swoim pismie z dnia 2 marca 2021 r. Helsinska Fundacja Praw Czlowieka wskazata,
7e omawiana koncentracja wptynie negatywnie na pluralizm mediow i spowoduje powstanie
zagrozen na regionalnym rynku mediow, co stoi w sprzeczno$ci z art. 11 Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej. Decyzja organu przyczyni si¢ zdaniem Fundacji do
naruszen praw obywateli w zakresie otrzymywania rzetelnych informacji, jawnos$ci zycia
publicznego oraz kontroli 1 krytyki spotecznej. Ochrona swobody wypowiedzi w sektorze
mediéw prywatnych jest tym bardziej istotna w sytuacji, gdy przeprowadzona w 2016 roku
reforma mediow publicznych doprowadzita do utraty mozliwosci bezstronnego
relacjonowania przez nie dzialalnosci wtadzy. W ocenie Fundacji nieprawidtowosci, ktore
uwidocznity si¢ w miejscach wydawania prasy lokalnej przez samorzady w wyniku decyzji
zaczng wystgpowacé roOwniez na poziomie regionalnym. Fundacja odniosta si¢ rowniez do
raportu pt. ,,Monitor Pluralizmu Mediéw (2020)”, w ktérym wskazano na wysokie zagrozenie
dla niezalezno$ci politycznej mediow w Polsce. W raporcie podkres§lono, ze media publiczne
sa narazone na ryzyko ingerencji rzadu poprzez powolywanie politycznie zaleznego

kierownictwa.



Jeszcze w toku postepowania szereg podmiotow zgtosito chec udziatu w postepowaniu
przed organem antymonopolowym, jednakze organ odmawial dopuszczenia organizacji

spotecznych do udzialu w postgpowaniu.

W dniu 21 grudnia 2020 r. na podstawie art. 31 § 1 pkt 2 k.p.a. Towarzystwo
Dziennikarskie, stowarzyszenie z siedzibg w Warszawie (ul. Jozefa Hauke-Bosaka 3, 01-540
Warszawa), wpisane do KRS pod numerem 0000423381, ztozyto do Prezesa UOKiK wniosek
0 dopuszczenie Towarzystwa do toczacego si¢ postepowania administracyjnego w sprawie
przejecia przez Polski Koncern Naftowy Orlen S.A. kontroli nad Polska Press sp. z 0.0. na
prawach strony. Pismem z dnia 31 grudnia 2021 r. Prezes UOKiK odmowit dopuszczenia
Towarzystwa Dziennikarskiego do postegpowania w sprawie koncentracji podnoszac, ze art.
31 § 1 pkt2 k.p.a. w zwigzku z art. 83 u.o.k.i.k. nie ma zastosowania w postepowaniach

przez Prezesem UOKIiK w sprawach koncentraciji.

Zwrdci¢ nalezy jednak uwagg, ze juz w 2012 r. zarowno doktryna, jak i sam UOKIK
wskazywal, ze postepowanie dotyczace koncentracji przed organem antymonopolowym ma
charakter postgpowania administracyjnego o charakterze szczegdlnym (zob. M. Btachucki,
,System  postepowania antymonopolowego w  sprawach kontroli  koncentracji
przedsiebiorcow”, UOKIiK, Warszawa 2012). Poglad ten wuzasadniano tym, ze
W postgpowaniu antymonopolowym stosowane s3 zasadniczo przepisy k.p.a., ponadto
o charakterze administracyjnym postepowania antymonopolowego $wiadczy fakt, ze organ
antymonopolowy jest organem administracji publicznej uprawnionym do wydawania decyzji
administracyjnych. Dodatkowo, wskazujac podobienistwo krajowego postepowania do
postepowania unijnego, kluczowym jest wskazanie, iz istotg postgpowania jest ochrona
interesu publicznego za pomocg instrumentow administracyjnoprawnych. Nalezy
jednoczesnie zauwazy¢ pewne odrebnosci postepowania antymonopolowego w stosunku do

k.p.a. (W szczegolnosci w zakresie postepowania odwotawczego).

Na marginesie nalezy rowniez wskazaé, ze obywatele zwracali si¢ rowniez
indywidualnie do Rzecznika Praw Obywatelskich w przedmiotowej sprawie, wnoszac
o zbadanie omawianej koncentracji pod katem ochrony praw podstawowych. W pismach
wskazywana byta nie tylko konieczno$¢ ochrony wolnosci mediéw oraz wolnosci stowa, ale

takze konieczno$¢ ochrony danych osobowych obywateli, w szczego6lnosci uzytkownikow



serwisOw internetowych prowadzonych dotychczas przez Polska Press, a przejmowanych
przez spotke Orlen. Na skutek koncentracji spotka nalezaca do Skarbu Panstwa bedzie
bowiem w posiadaniu ponad 500 nowych domen internetowych oraz szeregu stron
w domenach mediow spotecznosciowych. Domeny te sg czgstokro¢ wykorzystywane przez
lokalnych uzytkownikow, ktorzy zaktadaja konta, przekazuja swoje dane osobowe oraz biorg
udziat w dyskusjach, ujawniajac tym samym swoje poglady polityczne. Koncentracja
umozliwi tym samym dostep spotki kontrolowanej przez Skarb Pafistwa, a tym samym przez
politykow, do wskazanych danych, w tym adreséw IP uzytkownikoéw, ich zachowan na
stronie, tzw. cookies oraz informacji zgromadzonych na portalach spotecznosciowych.
Wskazane dane umozliwig m.in. mikrotargeting, w tym réwniez profilowanie polityczne

indywidualnych uzytkownikow.

W toku prowadzonego postepowania antymonopolowego organ ustalil, ze pasywny
uczestnik koncentracji (Polska Press sp. z 0. 0.) prowadzi dzialalno$¢ w zakresie wydawania
prasy 1 serwisOw internetowych, sprzedazy powierzchni reklamowej oraz ustug
poligraficznych. Natomiast aktywny uczestnik koncentracji (PKN Orlen, a wigc spoika,
w ktorej Skarb Panstwa sprawuje faktyczng kontrole korporacyjng, mimo posiadania jedynie
mniejszoSciowych udzialdow wlasnosciowych) prowadzi przede wszystkim dziatalnos¢
w sektorze produkcji rafineryjnej i petrochemicznej oraz sprzedazy hurtowej i detalicznej
paliw. Spoétka prowadzi tez sklepy stanowigce czgs¢ stacji benzynowych oferujace produkty
spozywcze 1 niespozywcze, w tym prase. PKN Orlen utworzyt ponadto w 2019 r. wspolnie
z PZU S. A. dom mediowy (Sigma BIS S. A.) prowadzacy dziatalno$¢ polegajaca m. in. na
planowaniu 1 zakupie czasu i1 przestrzeni reklamowej. Ponadto na koncowym etapie sa
czynno$ci zwigzane z przejeciem grupy RUCH zajmujacej si¢ kolportazem prasy na rynku

hurtowym i detalicznym.

Prezes UOKIK nie zidentyfikowat rynkow wiasciwych, na ktore koncentracja wywiera
wplyw w ukladzie horyzontalnym, nie stwierdzit bowiem rynkow wspdlnych dla uczestnikow
procesu koncentracji. Z uzasadnienia decyzji wynika takze, ze Prezes UOKIK nie stwierdzit,
ze koncentracja wywiera wplyw w ukladzie wertykalnym na rynek reklamy internetowej oraz

na rynek hurtowej dystrybucji prasy. Stwierdzit natomiast, ze koncentracja wywiera wplyw



w ukladzie wertykalnym na rynki regionalnej reklamy prasowej. Jednakze realizacja
koncentracji nie bedzie stanowi¢ zagrozenia prowadzacego do wykluczenia konkurentow

uczestnikow koncentracji z poszczegolnych szczebli obrotu na tych rynkach.

Ponadto Prezes UOKiK wuznal, ze koncentracja wywiera wptyw w ukladzie
konglomeratowym, brak jest jednak podstaw do uznania, iz w szczego6lnosci na krajowym
rynku druku prasy w wyniku koncentracji doszto do istotnego ograniczenia konkurencji.
Wreszcie wskazal, ze ,,ocenia zglaszany przez przedsiebiorc¢ zamiar koncentracji wytacznie
pod katem tego, czy w wyniku jej dokonania konkurencja na rynku nie zostanie istotnie
ograniczona. Wydawane przez Prezesa decyzje majg zatem na celu ocen¢ planowanych
koncentracji wylacznie w zakresie zachowania warunkéw konkurencji. W takie bowiem
uprawnienia wyposazyta Prezesa Urzgdu ustawa o konkurencji. Organ antymonopolowy nie
ma bowiem kompetencji do oceny poszczegdlnych transakcji pod katem innych kwestii,
w tym zagrozenia pluralizmu, czy niezaleznosci medidw na poszczegodlnych rynkach.” Ze
stwierdzenia tego wynika, ze poza wlasciwoscig organu antymonopolowego pozostaje wiec
materia monopoli informacyjnych budowanych za pomocg transakcji handlowych, w efekcie
realizacji ktorych moze doj$¢ do ograniczenia wolno$ci wypowiedzi i prawa do rzetelnej
informacji, nawet jesli monopol ten stanowi zaprzeczenie zachowania warunkow

konkurencji.

W tym miejscu zauwazyc¢ trzeba, ze Prezes UOKIK w trakcie postepowania analizowat
zagadnienie wplywu koncentracji na rynkach wiasciwych w ukladzie wertykalnym,
horyzontalnym i konglomeratowym. Rynki wtasciwe, na ktory koncentracja wywiera wptyw
w tych uktadach zostaly zdefiniowane w § 2 pkt 3-5 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia
23 grudnia 2014 r. w sprawie zgloszenia zamiaru koncentracji (Dz. U. z 2018 r. poz. 367).
Nie powinno jednak budzi¢ watpliwosci, ze Rada Ministrow owe rozumienia rynkow, na
ktorych koncentracja wywiera wplyw w poszczegdlnych uktadach, wprowadzila bez
podstawy prawnej. Rozporzadzenie zostalo bowiem wydane na podstawie art. 94 ust. 6

ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Wskazane upowaznienie ustawowe uprawnia Rade¢ Ministrow do okreslenia
w rozporzadzeniu szczegdtowych warunkdw, jakim powinno odpowiadaé zgloszenie zamiaru

koncentracji, w tym wykaz informacji i dokumentow, ktéore powinno ono zawierac,



uwzgledniajac specyfike dziatalnosci prowadzonej przez rozne rodzaje przedsigbiorcow,
w szczegoOlnosci przez instytucje finansowe. Ponadto, z woli ustawodawcy materig
rozporzadzenia zostaly objete optaty, o ktorych mowa w art. 94 ust. 4 ustawy, oraz tryb ich
uiszczania. Zakres przedmiotowy upowaznienia zawartego w art. 94 ust. 6 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow nie obejmuje natomiast materii definiowania rynku wtasciwego,
na ktory koncentracja wywiera wpltyw w poszczegdlnych uktadach. Dlatego tez wszelkie
rozwazania dotyczace tej materii znajdujace si¢ w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji oparte
zostaly na normach prawnych wydanych bez podstawy prawnej. Okoliczno$¢ t¢ sad powinien
wzig¢ pod uwage rozpoznajac odwotanie, gdyz zgodnie z art. 178 ust. 1 Konstytucji RP nie
jest zwigzany tre$cig rozporzadzenia, ktore w tej newralgicznej dla sprawy czegsci zostato

wydane bez podstawy prawnej, z przekroczeniem granic upowaznienia ustawowego.

Zawarte w uzasadnieniu zaskarzonej decyzji stwierdzenie oraz ograniczenie
postepowania w zakresie prasy i stron internetowych jako no$nikow tresci jedynie do rynku
reklam, oznacza, ze organ antymonopolowy uznal, Ze prasa oraz serwisy internetowe sg
wylacznie nosnikami reklam, nie sg natomiast nosnikami idei 1 informacji. Prowadzona
analiza dopuszczalnosci koncentracji w ogole zatem nie objeta podstawowej funkcji prasy
(art. 14 Konstytucji RP, art. 1 ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe — Dz. U.
z 2018 r. poz. 1914), a wiec tego, ze prasa korzysta z wolno$ci wypowiedzi i urzeczywistnia
prawo obywateli do ich rzetelnego informowania, jawnosci zycia publicznego oraz kontroli
1 krytyki spotecznej, chociaz z poczynionych przez Prezesa UOKIiK ustalen faktycznych
wynika, ze pasywny uczestnik koncentracji wydaje 20 dziennikéw regionalnych, 120
tygodnikoéw lokalnych oraz prase¢ bezptatng, a ponadto jest wlascicielem 23 internetowych
serwisow regionalnych i1 ponad 500 serwiséw powiatowych (w Polsce jest 314 powiatow).
Poprzez wszystkie wymienione nos$niki informacji pasywny uczestnik koncentracji realizuje
wiec nie tylko funkcje reklamowa badang przez Prezesa UOKIK i stanowigca cze$¢ sktadowa
znacznie szerzej pojmowanej wolnosci wypowiedzi, ale przede wszystkim takze prawo
obywateli do rzetelnego informowania, jawnosci zycia publicznego oraz krytyki i kontroli

spolecznej.

Zakres stosowania ustawy 0 ochronie konkurencji i konsumentow okre$la art. 2 tej

ustawy. Przepis ten nie zawiera wylgczenia spod zakresu jej stosowania materii regulowanej



Prawem prasowym. Nie ma rowniez odrgbnych ustaw (art. 3 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow), ktore wylaczatyby ograniczenia dotyczace konkurencji odnoszace si¢ do
Prawa prasowego. Z art. 14 Konstytucji RP wynika natomiast, ze Rzeczpospolita Polska
zapewnia wolno$¢ prasy i innych srodkow spotecznego przekazu. Z art. 14 Konstytucji RP
wynika w zwigzku z tym, Ze prasa stanowi rowniez srodek spotecznego przekazu. Obok prasy
Konstytucja RP wymienia jako $rodki spotecznego przekazu radio i telewizje (art. 54 ust. 2
1 art. 213 ust. 1 Konstytucji RP). Dlatego zwraca si¢ uwage (,,Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, t. I, wyd. Il, red. L. Garlicki, M. Zubik, Wyd. Sejmowe 2016, komentarz
do art. 14), ze ,,adresatami tresci przekazywanych przez srodki <<spoteczne>> sg wlasciwie
wszyscy pozostali mieszkancy panstwa (a czgsto nawet szerzej), z tym ze sg oni adresatami
jedynie potencjalnymi, a <<skonkretyzowanie si¢>> ich w tym charakterze nie nast¢puje
w sposob konieczny, lecz poprzez otwarcie si¢ na odbidr tych tresci przez swoiste
<<podtaczenie si¢>> do danego srodka przekazu (kupno gazety czy nawet przyjecie jej
numeru bezptatnego, nastawienie odpowiedniej stacji radiowej 1 telewizyjnej w odbiorniku,
wejscie na portal internetowy itd.) przy czym bardzo czesto adresat nie jest Swiadom, z jakimi

treSciami zostanie wowczas skonfrontowany.”

Zgodnie z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow przez rynek
wlasciwy rozumie si¢ za$ rynek towardw, ktére ze wzgledu na ich przeznaczenie, cen¢ oraz
wlasciwosci, w tym jakos$¢, sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane
na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj 1 wlasciwosci, istnienie barier dostepu do
rynku, preferencje konsumentow, znaczace rdznice ceny i koszty transportu, panujg zblizone
warunki konkurencji. Celem wyznaczenia rynku wlasciwego jest identyfikacja
przedmiotowego i terytorialnego zakresu konkurencji. Poprawne zdefiniowanie rynku
wlasciwego na potrzeby prowadzonego postgpowania nalezy do organu prowadzacego to

postepowanie.

Wiasciwy rynek produktowy zostat okreslony w art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentoéw jako ,,rynek towarow, ktore ze wzgledu na swoje przeznaczenie,
ceng oraz wilasciwosci, w tym jako$¢, sg uznawane przez ich nabywcow za substytuty”.

Towary moga by¢ wzgledem siebie substytutami, jesli spetniajg te same funkcje uzytkowe,
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a wigc stuza zaspokajaniu tych samych potrzeb. Natomiast wlasciwo$¢ towaru obejmuje jego

ceche dominujaca.

Odnoszac t¢ ustawowg definicje witasciwego rynku produktowego do Srodkow
spotecznego przekazu (w tym prasy) wskazaé nalezy, ze poszczegdlne srodki spotecznego
przekazu ze wzgledu na swoje glowne przeznaczenie (realizacja wolnosci wypowiedzi
1 prawa do informacji, jawnosci zycia publicznego, kontroli 1 krytyki spotecznej), niezaleznie
od nos$nikoéw (prasa drukowana, internet, radio, telewizja) sg uznawane przez konsumentow
za substytuty w takim znaczeniu, jakie wynika z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow. Stuza one bowiem zaspokojeniu tych samych potrzeb, a wigc przede
wszystkim potrzeby pozyskania informacji, w tym informacji o sprawach publicznych,
realizacji przy pomocy $rodkow spotecznego przekazu swoich praw politycznych, takich jak
udzial w wyborach 1 referendum czy tez mozliwos¢ wyrazenia za posrednictwem tych
srodkow swoich pogladow. Stanowisko to znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego. W wyroku z dnia 28 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt I CSK 695/15) Sad
Najwyzszy wskazal, ze ,,zgodnie z art. 7 ust. 2 pkt 1 prawa prasowego, prasa w rozumieniu
ustawy oznacza publikacje periodyczne, ktore nie tworzg zamknigtej, jednorodnej catosci,
ukazujace si¢ nie rzadziej niz raz do roku, opatrzone statym tytutem albo nazwg, numerem
biezacym i datg, a w szczegdlnosci: dzienniki i czasopisma, serwisy agencyjne, state przekazy
teletekstowe, biuletyny, programy radiowe i telewizyjne oraz kroniki filmowe; prasg s takze
wszelkie istniejgce 1 powstajagce w wyniku postepu technicznego $rodki masowego
przekazywania, w tym takze rozglo$nie oraz tele- i radiowezty zaktadowe, upowszechniajace
publikacje periodyczne za pomocg druku, wizji, fonii lub innej techniki rozpowszechniania;
prasa obejmuje rowniez zespoty ludzi i osoby zajmujace si¢ dziatalno$cig dziennikarska.
Dokonujgc wyktadni pojecia prasy, nalezy wzig¢ pod uwagg, ze jej definicja zawarta jest
w akcie prawnym z 1984 r. (...) Definicja prasy, zawarta w art. 7 ust. 2 pkt 1 prawa
prasowego, jest dostosowana przede wszystkim do prasy majacej posta¢ drukowang (...).
W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przesadzono, ze przekaz za posrednictwem internetu,
jezeli spetnia wymogi okreslone w art. 7 ust. 2 pkt 1 prawa prasowego jest prasa, gdyz przekaz
internetowy zawsze towarzyszy przekazowi utrwalonemu na papierze, drukowanemu,
stanowigc inng elektroniczng jego posta¢ w systemie on line, jak i wowczas, gdy przekaz

istnieje tylko w formie elektronicznej w internecie, ale ukazuje si¢ tylko periodycznie (por.
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postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 26 lipca 2007 r., IV KK 174/07, BPK 2007, nr 15,
oraz z dnia 15 grudnia 2020 r., Il KK 250/10, OSNKW 2011, nr 3, poz. 26). (...)

Periodycznos¢ publikowania jest zasadniczym elementem prasy.”

W zwigzku z powyzszym w realiach koncentracji obje¢tych zaskarzong decyzja rynek
wlasciwy w rozumieniu art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow wyznacza
nie tylko reklama i dystrybucja prasy, lecz przede wszystkim przeznaczenie prasy, ktorej
cechg immanentng jest korzystanie z wolnosci wypowiedzi, przekazywanie rzetelnych
informacji, zapewnienie jawnosci zycia publicznego oraz kontroli 1 krytyki spolecznej.
Opisane przeznaczenie prasy wyklucza to, aby stala si¢ ona biuletynem informacyjnym
wladzy publicznej badz podmiotéw zaleznych od tej wltadzy. Obowigzkiem organow
panstwowych, a wiec takze Prezesa UOKiK w ramach przystugujacych mu kompetencji
w zakresie koncentracji, jest zapewnienie, ze koncentracja taka zgodnie z Konstytucja RP
zachowa warunki niezbedne do wykonywania przez pras¢ jej podstawowych i powolanych
powyzej funkcji i zadan, w tym réwniez 1 to, ze po dokonaniu koncentracji zagwarantowana
zostanie dziatalno$¢ dziennikdéw 1 czasopism zréznicowanych pod wzgledem programu,

zakresu tematycznego i prezentowanych postaw (art. 2 Prawa prasowego).

Z art. 18 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wynika, ze Prezes UOKIK,
w drodze decyzji wydaje zgodg, na dokonanie koncentracji, w wyniku ktorej konkurencja na
rynku nie zostanie istotnie ograniczona, w szczeg6lnosci przez powstanie lub umocnienie
pozycji dominujacej na rynku. Zasadnie zwraca si¢ uwage (J. Skrzypczak ,,Ograniczenia
koncentracji przedsigbiorstw medialnych a wolnos$¢ stowa — doswiadczenia Unii Europejskie;j
1 Polski”, Studia Medioznawcze, Nr 5 z 2003 r., s. 26), ze ,,pojecie <<koncentracja>> moze
by¢ wieloznaczne. Wyjasni¢ zatem nalezy, ze wyrdznia si¢ zatem tzw. koncentracje
monomedialng, zwang takze poziomg, horyzontalng oraz multimedialng (intermedialna,
pionowg). W tym pierwszym przypadku chodzi o zjawisko taczenia mediow z tego samego
sektora. Natomiast w drugim — obserwuje si¢ polaczenie przedsi¢biorstw medialnych
dziatajagcych w roznych sektorach (prasa codzienna, czasopisma, telewizja naziemna,
satelitarna, kablowa, operatorzy Internetu, wideo, producenci filmowi).” W sprawie tej jednak
Prezes UOKIiK (co sam przyznatl w uzasadnieniu decyzji) nawet nie podjat proby zbadania

tego, czy w wyniku koncentracji, konkurencja na rynku wolnego stowa, prawa do rzetelnej
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informacji, jawnosci zycia publicznego oraz kontroli i1 krytyki spotecznej, a wigec na rynku
produktowym opisanym w art. 1 Prawa prasowego i obejmujgcym rozne sektory, nie zostanie
w istotny sposob ograniczona. Tymczasem antymonopolowa ocena zamierzonej koncentracji
powinna przede wszystkim wazy¢ straty i korzysci, ktére wynikng z przeprowadzonej
koncentracji. Stad tez w dokonywanej analizie powinny zosta¢ uwzglednione wszelkie
okolicznosci majagce wpltyw na podstawowe dobro chronione w postgpowaniu

antymonopolowym, jakim jest dobro konsumenta.

Koncentracja intermedialna oznacza za$ — jak juz wskazano — sytuacje, w ktorej ten
sam podmiot posiada kontrole nad r6znymi produktami medialnymi (prasa, radiem, telewizja,
wydawnictwami, portalami internetowymi). W kontekscie tak rozumianej koncentracji
Prezes UOKIiK nie wziat pod uwage w toku prowadzonego postepowania, ze na relewantnym
rynku produktowym dziataja i odgrywaja istotng rol¢ podmioty catkowicie zalezne tak jak
1 PKN Orlen, od Skarbu Panstwa, a w konsekwencji, takze od politykéw. W §wietle za$ art.
4 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow przez przedsigbiorce dominujacego
rozumie si¢ przedsigbiorcg, ktory posiada kontrolg, w rozumieniu pkt 4, nad innym
przedsiebiorca, a wigc posiada uprawnienia, ktoére bezposrednio albo posrednio, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajag wywieranie
decydujacego wplywu na innego przedsigbiorce lub przedsiebiorcow. Takim podmiotem
dominujagcym w przypadku PKN Orlen jest Skarb Panstwa. Skarb Panstwa kontroluje tez inne

podmioty dziatajgce na rynku srodkéw spotecznego przekazu.

Po pierwsze, obowiazki informacyjne panstwa wobec spoleczenstwa realizuje na
rynku prasowym Polska Agencja Prasowa. Z art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 31 lipca 1997 r.
o Polskiej Agencji Prasowej (Dz. U. z 2019 r. poz. 1595) wynika, ze Agencja ta, majaca
charakter publicznej agencji prasowej, uzyskuje i przekazuje odbiorcom rzetelne, obiektywne
I wszechstronne informacje z kraju i zagranicy. Umozliwia takze organom panstwa
prezentowanie stanowisk w waznych sprawach panstwowych (art. 1 ust. 1 i 2 ustawy
o Polskiej Agencji Panstwowej). Agencja dziala w formie spotki akcyjnej Skarbu Panstwa

(art. 3 ustawy o Polskiej Agencji Prasowej).

Po drugie, zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii

i1telewizji (Dz. U. 22020 r. poz. 805 ze zm.) jednostki publicznej radiofonii 1 telewizji dziataja
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wylacznie w formie jednoosobowej spoiki akcyjnej Skarbu Panstwa. Telewizje publiczng
tworzy spolka ,,Telewizja Polska — Spotka Akcyjna” (art. 26 ust. 2 ustawy o radiofonii
1 telewizji), ktéra posiada swoje terenowe oddziaty w Bialymstoku, Bydgoszczy, Gorzowie
Wielkopolskim, Gdansku, Katowicach, Kielcach, Krakowie, Lublinie, Lodzi, Opolu,
Olsztynie, Poznaniu, Rzeszowie, Szczecinie, Warszawie 1 Wroctawiu (art. 26 ust. 2a ustawy
o radiofonii 1 telewizji). Natomiast radiofoni¢ publiczng tworzg spotka ,,Polskie Radio —
Spotka Akcyjna”, zawigzana w celu tworzenia 1 rozpowszechniania ogolnokrajowych
programéw radiowych 1 programow dla odbiorcoOw za granicg oraz spotki zawigzane w celu
tworzenia 1 rozpowszechniania regionalnych programéw radiowych (art. 26 ust. 3 ustawy
o radiofonii i telewizji). Jednostki te prowadza tez, co jest istotne w niniejszej sprawie, wlasne
informacyjne portale internetowe, na ktorych zamieszczane sa réwniez reklamy. Prezes
UOKiK nie dokonal jednak zadnych wiasnych ustalen, w jaki sposob koncentracja
dokonywana z udziatem podmiotu zaleznego od Skarbu Panstwa wptynie cho¢by na ten

konkretny segment rynku.

Z powyzszego wynika, ze na rynku prasowym 1 rynku innych $rodkow spotecznego
przekazu, zarowno o zasi¢gu krajowym, jak tez o zasiggu regionalnym i lokalnym, dzialaja
przedsigbiorcy nalezacy do Skarbu Panstwa, zas w wyniku koncentracji do dziatajacych juz
na tym rynku przedsigbiorcow — spotek akcyjnych Skarbu Panstwa dolaczy spotka akcyjna,
w ktorej Skarbu Panstwa sprawuje faktyczng kontrole korporacyjng, pomimo posiadania
jedynie mniejszosciowych udzialdéw wlasnosciowych. Tymczasem wydajac decyzje
w sprawie zgody na koncentracj¢ dla podmiotu, w ktorym Skarb Panstwa sprawuje faktyczng
kontrole korporacyjna, Prezes UOKIK w ogodle nie uwzglednit tych okolicznos$ci 1 nie zbadal,
czy w ten sposéb konkurencja na rynku prasy i srodkow spotecznego przekazu nie zostanie
w istotny sposob ograniczona. Nie uczynit tego nawet w zakresie dotyczacym analizowanego
rynku reklam, na ktorym obecne sg przeciez takze jednostki publicznej radiofonii i telewizji,
a wiec jednostki, ktorych jedynym wilascicielem jest Skarb Panstwa, a wigc podmiot
kontrolujacy aktywnego uczestnika koncentracji. Tymczasem dostepne sg publiczne badania
1 analizy wskazujagce ogromny wplyw reklam finansowanych ze $rodkéw Skarbu Panstwa

badZz kontrolowanych wiascicielsko przez Skarb Panstwa podmiotow gospodarczych na
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media (pras¢) 1 ich funkcjonowanie (zob. T. Kowalski, Analiza wydatkow reklamowych

spotek Skarbu Panstwa (SSP) w latach 2015-2019, Warszawa luty 2020)?.

W zwigzku z tym zaskarzona niniejszym odwotaniem decyzja narusza art. 18
w zw. z art. 4 pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, gdyz organ ja wydajacy
btednie zrekonstruowal na potrzeby tego rozstrzygnigcia rynki wiasciwe 1 nie uwzglednit
tego, ze Skarb Panstwa funkcjonujacy na tych rynkach za posrednictwem swoich spotek jest
roOwnoczes$nie przedsigbiorca dominujagcym w stosunku do aktywnego uczestnika

koncentracji.

Z art. 7 k. p. a. wynika, ze w toku postgpowania organy administracji publicznej stoja
na strazy praworzadno$ci, z urzedu lub na wniosek strony podejmujg wszelkie czynnosci
niezbgdne do dokladnego wyjasnienia stanu faktycznego oraz do zatatwienia sprawy, majac
na wzgledzie interes spoteczny i stuszny interes obywateli. W kontekscie sprawy objete;j
zaskarzong decyzjg interes spoteczny i stuszny interes obywateli sa zbiezne. Zostaty one
wyrazone zar6wno w tresci zasady ustrojowej sformulowanej w powolanym juz wyzej art.
14 Konstytucji RP, jak tez w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP, ktory gwarantuje kazdemu wolno$¢
wyrazania pogladow oraz pozyskiwania 1 rozpowszechniania informacji. Zwraca si¢ uwage
(,,Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz”, t. 1., wyd. II, red. L. Garlicki,
M. Zubik, Wyd. Sejmowe, komentarz do art. 14), ze ,artykut 14 konstytucji wyraza
przekonanie, ze dla funkcjonowania <<demokratycznego panstwa prawnego>> (art. 2
Konstytucji RP) sktadnikiem koniecznym i integralnym z innymi elementami (jak np.
z niezaleznymi 1 autonomicznymi kosciotami, swobodnie dziatajgcymi partiami, w sposob
wolny funkcjonujgcymi innymi organizacjami) — sg istniejace w mozliwie niezalezny,
zwlaszcza od wladzy publicznej 1 wigkszosci rzadzacej srodki spotecznego przekazu (...).
Srodki spotecznego przekazu w takim panstwie sa narzedziem koniecznego przeciez
dyskursu obywatelskiego, wymiany pogladéw i informacji oraz ich rozpowszechniania,

a takze mogg stawac si¢ przejawem kontroli spotecznej wobec czynnikow wiadzy publicznej.

Z drugiej strony, art. 14 Konstytucji RP (zwlaszcza przez uzycie okresélenia

<<zapewnia>>) daje wyraz przekonaniu, ze podmiotowemu prawu jednostki musi

! Raport dostgpny na stronie: https://oko.press/images/2021/02/Raport-prof.-Kowalskiego.pdf
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odpowiada¢ odpowiednie rozbudowanie infrastruktury spoteczno-prawnej, a wiec zarowno
stworzenie faktycznych przestanek realizacji wolnosci mediow (tu pojawia si¢ m. in. zwigzek
z wolnoscig dziatalnos$ci gospodarczej, bo wolne media nie moga pozostawa¢ w publicznym
sektorze wiasnosci), jak 1 sprecyzowanie obowigzkow wiladz publicznych, stuzacych

zapewnieniu mediom rzeczywistej swobody dziatania.”

W wyroku z dnia 30 pazdziernika 2006 r. (sygn. akt P 10/06, OTK-A z 2006 r., Nr 9,
poz. 128) Trybunal Konstytucyjny stwierdzil natomiast, ze ,,zamieszczenie w Konstytucji
odrgbnego przepisu dotyczacego wolnosci srodkow spotecznego przekazu uzasadnione jest
tym, ze ten wycinek wolnosci stowa uzyskat zasade rangi ustrojowej. Stato si¢ tak nie tylko
z uwagi na doswiadczenia historyczne, ale przede wszystkim ze wzgledu na powszechnie
przyjmowany $cisty i konieczny zwiazek zasady panstwa demokratycznego i wolnosci
srodkow spolecznego przekazu. Przyjaé nalezy, ze art. 14 Konstytucji nieprzypadkowo
sgsiaduje z przepisami dotyczacymi wolnosci partii politycznych (art. 11), wolnosci
tworzenia zrzeszen (art. 12) oraz zasady decentralizacji wtadzy publicznej przede wszystkim
w formie samorzadu terytorialnego (art. 15 1 16). Wszystkie te zalozenia stanowig bowiem
zaprzeczenie charakterystycznych cech niedemokratycznych panstw autorytarnych
1 totalitarnych. Art. 14 wyrazajacy zasad¢ wolnosci srodkow spolecznego przekazu jest
podstawg takze obcigzajacych panstwo obowigzkoéw, ktore nie wynikajg z tresci art. 54 ust. 1
Konstytucji. Panstwo ma nie tylko chroni¢ t¢ wolno$¢ przez nieingerencje, ale roéwniez
podejmowa¢ dziatania w sytuacji, gdyby faktyczna wolnos$¢ srodkow spotecznego przekazu
byla zagrozona.” Stad tez konstytucyjna wolno$¢ prasy i innych $rodkéw spolecznego
przekazu musi by¢ w sposdb oczywisty pojmowana jako przeciwienstwo zaleznosci, takze
zaleznosci od wiadzy politycznej. Ten, kto jest zalezny, nie moze by¢ w peini wolny.
W zwigzku z tym tak rozumiana wolnos¢ prasy 1 innych §rodkéw spotecznego przekazu
wyklucza prawne podporzadkowanie wladzom politycznym i podmiotom kontrolowanym

bezposrednio badz posrednio przez te wladze.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumenta w toku prowadzonego
postepowania nie wzigl takze zupetie pod uwage wptywu dokonywanej koncentracji na art.
20 Konstytucji RP. Przepis ten stanowi, ze spoteczna gospodarka rynkowa oparta na wolnosci

dziatalnos$ci gospodarczej, wlasnosci prywatnej oraz solidarno$ci, dialogu 1 wspotpracy
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partneréw spotecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskie;j.
Okresla on zatem fundamentalng zasade polskiego porzadku ekonomiczno — spotecznego,
ktory stanowi radykalne odejscie od poprzedniego komunistycznego systemu gospodarki
planowo — rozdzielczej i systemu gospodarki uspotecznionej, w ktorej to panstwo byto
podstawowym i gldwnym wiascicielem i1 dysponentem srodkow produkcji. Przepis ten nie
wyczerpuje problematyki regulacji konstytucyjnoprawnej ram gospodarczych w Polsce.
Polska ustawa zasadnicza zawiera bowiem dalsze, bardziej szczegotowe, przepisy ustalajace
kierunki spoteczno — gospodarczej polityki panstwa, a tym samym naktadajgce na wladze
publiczne obowigzek aktywnej realizacji pewnych zadan, z reguly w drodze interwencji
w funkcjonowanie mechanizméw rynku i wolnej konkurencji (zwlaszcza art. 65 ust. 5, art.
68 ust. 415, art. 71 ust. 1, art. 74 ust. 1, 21 4, art. 75, art. 76 — tak: L. Garlicki, uwaga 8 do
tytutu rozdziatu I, [w:] Konstytucja Komentarz., t. 1l, Warszawa 2016). Przepisy te okreslaja
zarazem granice dopuszczalnej ingerencji panstwa w mechanizmy gospodarki rynkowej
i konkurencji. Jak podkresla si¢ bowiem w doktrynie z art. 20 Konstytucji RP wynika, ze
,Wwymogiem i powinnoscig wtadz publicznych (panstwa) jest podejmowanie dziatan w celu
ochrony tej konkurencji i jej promowanie” (L. Kieres, Spoleczna gospodarka rynkowa
w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] T. Kocowski, J. Gola, ,,Przedsigbiorca
w spolecznej gospodarce rynkowej”, Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we
Wroctawiu, Nr 372, Wroctaw 2014, s. 188). Takimi szczegdétowymi przepisami,
uzupetniajagcymi zasade spotecznej gospodarki rynkowej w sferze prasowo-medialnej sa
roOwniez, powotane juz wyzej, przepisy art. 14 oraz 54 Konstytucji RP, statuujgce zatozenie,
ze prasa i media w Polsce opierajg si¢ na zasadzie wolnosci (wolna prasa, wolne media) oraz
pluralizmu na rynku idei oraz w sferze wlasnosci. Konkluzje taka mozna wysnué

jednoznacznie z analizy systemowej przepisow polskiej ustawy zasadnicze;.

W Swietle tych przepisow pozytywna decyzja Prezesa UOKIiK dotyczaca
przedmiotowej koncentracji legalizuje stan niekonstytucyjny, tj. znaczacy wzrost ingerencji
panstwa i jego uprawnien witascicielskich w gospodarce, w ktorej zasadg jest brak aktywnosci
panstwa wynikajacy zarowno z art. 20 Konstytucji RP 1 jak okreslonej w preambule

Konstytucji RP zasady pomocniczo$ci?. Z uwagi na konstytucyjne wymagania skierowane do

2 Tak tez: S. Soltysinski, Przejecie przez PKN Orlen Polska Press narusza konstytucje, ,Rzeczpospolita” 02.03.2021 r.,
s. Al4.
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rynku prasowego/medialnego taki stan rzeczy stanowi¢ bedzie naruszenie art. 14 oraz 54
Konstytucji w zwigzku z art. 20 Konstytucji RP. Wadliwo$¢ decyzji organu polega za$ na
tym, ze wskazane postanowienia konstytucyjne w ogole nie zostaty wzigte pod uwage w toku

wydawania zaskarzonej niniejszym odwotaniem decyzji.

Nalezy doda¢, ze Krajowa Rada Radiofonii 1 Telewizji juz w 2015 roku podkreslata,
ze ,koncentracja kapitalu na rynku mediéw jest jednym z podstawowych czynnikow
majacych wplyw na pluralizm mediow i1 dlatego monitorowanie oraz analizowanie jej
poziomu jest niezwykle wazne dla prawidlowego funkcjonowania rynku audiowizualnego”
(zob. H. Rostek, Regulacje dotyczqce koncentracji wltasnosci na rynku mediow w wybranych
krajach, Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji, Departament Strategii, Warszawa 2015 r.,
S. 2). Wynika to ze specyfiki przedsigbiorstw medialnych, ktore sa, co prawda, podmiotami
gospodarczymi, ale pelnig jednoczesnie wazne funkcje spoteczno-polityczne majac
bezposredni wpltyw na ksztattowanie opinii, urzeczywistniajac prawo obywateli do
wypowiedzi i informacji. Podczas gdy prawo antymonopolowe odwotuje si¢ do pojecia
,dominujacej pozycji rynkowej” danego podmiotu, to termin koncentracji wlasnosci mediow
zwigzany jest z ,,dominujaca pozycja opiniotwdrczg” firmy medialnej. Ze wzgledu na
szczegllng role medidow w systemie demokratycznym, konieczno$¢ zachowania
pluralistycznego charakteru tego rynku jest silniejsza niz w przypadku innych branz (zob. P.

Stepka, Unia Europejska wzgledem zjawiska koncentracji wilasnosci mediow, Studia

Europejskie, 3/2007, s. 82).

Wskazang tezg potwierdza Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 25 wrzesénia
2008 r. w sprawie koncentracji 1 pluralizmu mediow w Unii Europejskiej (2007/2253(INI)),
w ktorej Parlament Europejski ,,5. zauwaza, ze rozwo6j systemu mediow napgdzany jest
coraz czesciej checig zysku i ze w zwigzku z tym procesy spoteczne, polityczne lub
gospodarcze, czy tez wartosci ujete w kodeksach etyki dziennikarskiej nie sg nalezycie
zagwarantowane; stwierdza zatem, ze prawo konkurencji musi by¢ $cisle powigzane
z prawem w zakresie mediow, aby zapewni¢ dostgpnos¢, konkurencje 1 dobrg jakos$¢ oraz
unikng¢ konfliktow miedzy koncentracja wiasnosci mediow a wiadzami politycznymi,
z uwagi na to ze konflikty te szkodza wolnej konkurencji, rownym regulom gry

1 pluralizmowi; 6. przypomina panstwom cztonkowskim, ze podejmujac decyzje, krajowe
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urzedy regulacji musza zawsze dazy¢ do réwnowagi migdzy swymi obowigzkami
a wolnoscig wypowiedzi, ktorej ochrona w ostatniej instancji nalezy do wtasciwosci sadow;
(...) 8. domaga si¢ zatem zapewnienia rownowagi miedzy nadawcami publicznymi
i prywatnymi — w tych panstwach czlonkowskich, w ktorych istniejg nadawcy publiczni —
oraz S$cistego powigzania prawa konkurencji 1 prawa w zakresie medidow w celu

wzmocnienia pluralizmu w mediach.”

W zwigzku z tym, ze koncentracja wlasnosci mediow nie zostata osobno uregulowana
w polskim prawie, postanowienia powotanej wyzej rezolucji powinny zosta¢ wdrozone
poprzez praktyke stosowania przepisOw przez polski organ antymonopolowy — Prezesa
UOKIK. Uksztaltowanie normy prawnej z art. 18 u.o.k.i.k. pozwala bowiem na szerokie
zbadanie zaistnienia istotnego ograniczenia konkurencji. Zdaniem Rzecznika Praw
Obywatelskich Prezes UOKIiK ma tym samym obowiazek badania skutkéw koncentracji,
uwzgledniajac zaréwno specyfike rynkow (tak jak rynek mediow), jak i charakter
przedsiebiorcy.

Prezes UOKiK w toku postepowania sfinalizowanego zaskarzong decyzja nie podjat
zatem w $wietle powyzszego w ogole proby wyjasnienia, jaki wplyw na ta fundamentalng
materi¢, wyrazajacg zarowno interes spoleczny, jak tez sluszny interes obywateli (art. 7
K. p. a.), bedzie miata akceptowana przez niego koncentracja, chociaz zgodnie z art. 77 § 1 k.
p. a. byl obowigzany w sposodb wyczerpujacy zebrac i rozpatrzy¢ caty material dowodowy
w sprawie. Stad tez zaskarzona decyzja zostata wydana takze z naruszeniem przepisow art. 7

iart. 77§ 1 k. p. a.

Stosownie do art. 130 § 4 k. p. a. decyzja podlega wykonaniu przed uptywem terminu
do wniesienia odwotania, jezeli jest zgodna z zadaniem wszystkich stron lub jezeli wszystkie
strony zrzekty prawa do wniesienia odwotania. W sprawie tej decyzja jest niewatpliwie
zgodna z zadaniem strony (wyrazita ona bowiem jednoznacznie wolg zawarcia transakcji
bedacej przedmiotem postgpowania), dlatego decyzja ta podlega wykonaniu. Jednakze z art.
479% § 1 k. p. c. wynika, ze w przypadku wniesienia odwotania od decyzji Prezesa UOKiIK,
sad ochrony konkurencji i konsumentow moze na wniosek strony, ktéra wniosta odwotanie,

wstrzyma¢ wykonanie decyzji do czasu rozstrzygnigcia sprawy.

-19 -



Zgodnie z art. 14 pkt 4 ustawy o Rzeczniku Praw Obywatelskich, Rzecznik moze zada¢
wszczecia postepowania w sprawach cywilnych, jak rowniez wzig¢ udziat w kazdym
postepowaniu majacym charakter cywilnoprawny (tak jak to jest w przypadku wniesienia
niniejszego odwotania) — na prawach przystugujacych prokuratorowi. W zwigzku z tym,
wnoszac odwotanie od decyzji Prezesa UOKiK Rzecznik Praw Obywatelskich staje si¢ strong
postepowania (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 2009 r., sygn. akt II CSK
590/08), moze wiec zada¢ wstrzymania wykonania zaskarzonej decyzji Prezesa UOKIiK.
Poniewaz za$ zaskarzona decyzja ingeruje w prawa i wolnosci cztowicka i obywatela,
wskazane juz wyzej, ktorych Rzecznik strzeze na mocy art. 208 Konstytucji RP oraz na mocy
ustawy o RPO, Konieczno$¢ ochrony tych praw i wolnoséci aktualizuje tym samym
kompetencje Rzecznika do wniesienia odwotania od przedmiotowej decyzji Prezesa UOKIK

i zadania wstrzymania jej wykonania.

Nalezy zwroci¢ dodatkowo uwage, ze w odniesieniu do koncentracji dokonywanych
na szczeblu wspdlnotowym (obecnie — unijnym) ustawodawca europejski w sposdb wyrazny
przesadzil, ze przepisy o koncentracji przedsigbiorstw powinny by¢ stosowane
I interpretowane z uwzglednieniem praw podstawowych. Motyw 36 rozporzadzenie Rady
(WE) Nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw
(rozporzadzenie we w sprawie kontroli tgczenia przedsiebiorstw; Dz. U. UE 1.2004.24.1
z dnia 29 stycznia 2004 r., stanowi, ze ,,Wspdlnota szanuje prawa podstawowe 1 przestrzega
zasad uznanych w szczegdlnosci w Karcie Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
Odpowiednio niniejsze rozporzadzenie powinno by¢ interpretowane 1 stosowane
z uwzglednieniem tych praw i zasad”. Karta Praw Podstawowych UE (2007/C 303/01, Dz.
U. UE z dnia 14 grudnia 2007 r.) w art. 11 ust. 1 wskazuje za$ nie tylko, ze ,,Kazdy ma prawo
do wolnosci wypowiedzi. Prawo to obejmuje wolno$¢ posiadania pogladow oraz
otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wiadz publicznych i bez
wzgledu na granice panstwowe”, lecz stwierdza rowniez w art. 11 ust. 2, ze konieczne jest
poszanowanie wolnosci i pluralizmu mediéw. Na potrzebe wzigcia pod uwage w stosowaniu
przepisow o koncentracji praw podstawowych wskazuje takze doktryna prawa — zob.
S. Dudzik, Wspélpraca Komisji Europejskiej z organami ochrony konkurencji w sprawach
kontroli koncentracji przedsiebiorstw, Oficyna 2010 (dostgp: Lex, pkt 59) oraz cytowana
przezen literatura (m.in. T. Tridimas, The General Principles of EC Law, Oxford 2000;
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A. Arnull, The European Union and its Court of Justice, Oxford 2006, s. 335-390; S. Biernat,
Zrédta prawa Unii Europejskiej (w:) J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej, s. 1-197-1-199;
K. Lenaerts, P. Van Nuffel, Constitutional Law of the European Union, London 1999, s. 711-
739).

Szczegolnej uwagi i analizy wymaga zatem przestanka zastosowania wobec danej
koncentracji przedsigbiorstw konieczno$ci zapewnienia pluralizmu $rodkéw przekazu,
o ktorym stanowi art. 11 ust. 2 Karty Praw Podstawowych UE, za$ na poziomie krajowym —
w odniesieniu do koncentracji przedsigbiorstw kontrolowanych w Polsce przez UOKIK —
art. 14, 54 oraz 213 Konstytucji RP, art. 21 ustawy o radiofonii i telewizji oraz art. 2 Prawa
prasowego. Jak pisze Profesor S. Dudzik (ibidem), ,,Chodzi tu o zagwarantowanie
zréznicowanych zrddet informacji stuzacych réznorodnosci opinii i sposobow ich wyrazania.
Zalecenie Rec(2007)2 Komitetu Ministrow Rady Europy wskazuje w tym kontekscie na
konieczno$¢ zapewnienia zaro6wno strukturalnego pluralizmu w mediach (pluralizm
zewnetrzny), jak i zroznicowania zawarto$ci medialnych (pluralizm wewngetrzny)” — zob.
zalecenie Rec(2007)2 z dnia 31 stycznia 2007 r. Komitetu Ministréw Rady Europy dla panstw
cztonkowskich w sprawie pluralizmu w mediach i1 zré6znicowania zawarto$ci programowej).
Kazde panstwo cztonkowskie, w tym organy stojgce na strazy ochrony konkurencji, powinny
dazy¢ zatem do zapewnienia, ze "spoteczenstwo ma dostep do roznych mediow odpowiednio
zroznicowanych w zakresie wlasnosci, zarbwno prywatnych, jak 1 publicznych, biorac pod
uwage charakterystyke rynku medialnego, a zwtaszcza jego specyficzne aspekty komercyjne
i konkurencyjne" (pkt I.1.1. zalecenia Rec(2007)2), jak rowniez zapewni¢ "konieczne
zroznicowanie informacji, opinii 1 programéw rozpowszechnianych w mediach dostepnych

spoteczenstwu" (pkt II.1 zalecenia Rec(2007)2).

Przyzna¢ nalezy jednoczesnie, ze pluralizm mediow (prasy) nie jest absolutng
wartoscig, ktorej kazdorazowo przyzna¢ musi prymat organ kontroli koncentracji
przedsigbiorstw. Musi on bra¢ pod uwage zaréwno krajowe, jak 1 unijne przepisy
gwarantujgce m.in. swobode dziatalnosci gospodarczej. Nalezy jednak podkresli¢, ze — jak
zwraca uwage S. Dudzik (ibidem), ze stosowanie przepisow o koncentracji ,,nie wylacza
jednak dalej idacych srodkow, w tym chronigcych pluralizm §rodkéw przekazu, stosowanych

zar6wno na szczeblu unijnym (...), jak i krajowym”. Przyktadem postgpowania, w ktérym
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pluralizm mediow zastosowany zostat jako podstawa okreslonych dzialan dotyczacych
kontroli koncentracji na szczeblu krajowym sa dziatania wiadz Wielkiej Brytanii w sprawie
Newspaper Publishing dotyczacej rynku prasowego (decyzja Komisji z dnia 14 marca 1994
r. w sprawie 1V/M.423, Newspaper Publishing®). Skoro wiec pluralizm mediéw brany jest
pod uwage w odniesieniu do koncentracji unijnych badz tez podczas krajowego wykonywania
srodkow Komisji, nie tylko nie stoi nic na przeszkodzie uwzglednienia kwestii pluralizmu
mediow (prasy) w krajowych postepowaniach, ale wrgcz — z uwagi na polska ustawe
zasadniczg i inne wskazane wyzej przepisy ustawowe — W relewantnych przypadkach, takich

jak niniejsza sprawa, stosowanie tych standardow jest obowigzkowe.

Powyzsze staje si¢ tym bardziej palaca potrzeba, gdy wezmie si¢ pod uwage
mi¢dzynarodowa ocen¢ poszanowania przez Polske pluralizmu mediow (prasy). Dane
dotyczace wolnosci prasy (World Press Freedom Index) przedstawiane corocznie przez
powszechnie uznang organizacj¢ ,,Reporterzy bez granic” wskazuja, ze Polska znalazta si¢
w 2020 r. na 62. miejscu w rankingu 180 pafstw $wiata*. Biorgc pod uwage, ze Polska
zajmowata w 2015 r. 18. pozycje w tym rankingu, jest to dramatyczny wrecz regres. Co
wigcej nalezy podkresli¢, ze zagadnienie przejmowania medidw/prasy na wlasnos¢ panstwa
badz kontrolowanych przez panstwo podmiotow gospodarczych jest szczegolnie
problematyczne. Media, na ktore w sposob wiascicielski oddziatuje Skarb Panstwa,
a w praktyce — politycy, nie zapewniaja dostarczania obiektywnych informacji obywatelom.
Whprost przeciwnie, bedac przyjazne aktualnie rzgdzacej wigkszosci politycznej przedstawiaja
jednostronny, korzystny dla nich obraz $wiata, przyczyniajac si¢ w ten sposob do rezultatu
procesOw wyborczych w Rzeczypospolitej Polskiej. Wskazuje na to jednoznacznie tresc
raportu Organizacji Bezpieczenstwa i Wspotpracy w Europie w raporcie monitoringowym

z wyboréw prezydenckich w Polsce w roku 2020 (raport z dnia 23 wrze$nia, s. 18-20)°.

Co wiecej, Polska wskazywana jest jako jeden z krajow UE, ktéry nie posiada

szczegllnych przepisow ochrony konkurencji w obszarze mediow prasy (zob. raport

% Decyzja dostepna na stronie: https://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m423_en.pdf
4 Zob. strong: https://rsf.org/en/ranking#
5> Raport dostepny na stronie internetowej: https://www.osce.org/files/f/documents/6/2/464601.pdf
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Monitoring Media Pluralism in the Digital Era. Report 2020, European University Institute,
s.57in.)s.

Wstrzymanie wykonania zaskarzonej decyzji, 0 co wnioskuje Rzecznik Praw
Obywatelskich, uzasadnia to, ze w przypadku prasy, redakcjg prasowa kieruje redaktor
naczelny (art. 25 ust. 1 Prawa prasowego), ktory jest osoba uprawniong do decydowania
o caloksztalcie dziatalnosci redakcji (art. 7 ust. 2 pkt 7 Prawa prasowego) 1 jest powotywany
i odwolywany przez wydawce, organ zatozycielski wydawnictwa lub inny wtasciwy organ
(art. 25 ust. 5 Prawa prasowego). Oznacza to, ze spotka kontrolowana przez Skarb Panstwa,
a za jej posrednictwem politycy sprawujacy wladze, moga uzyskaé tatwy wptyw na sfere
decydowania o catoksztalcie dzialalno$ci poszczegodlnych redakcji i w ten sposob
przeksztatci¢ wolng prase, ktérej cecha immanentng jest rzetelny 1 oparty na faktach
krytycyzm wobec wtadzy publicznej i os6b sprawujacych funkcje publiczne w zalezne od tej

wtladzy biuletyny informacyjne i propagandowe.

Licznych dowodéw w tym zakresie dostarcza w ostatnich latach dziatalno$¢ spotek
publicznej radiofonii 1 telewizji. Dlatego doswiadczenia Rzecznika Praw Obywatelskich z lat
2016-2020 r. zwigzane z ta3 wymieniong na koncu sferg dziatalnosci srodkow spotecznego
przekazu, polegajace na rozpatrywaniu skarg obywateli oraz podejmowaniu interwencji
w zakresie ochrony wolnos$ci stowa oraz prasy (zob. szerzej Informacje roczne Rzecznika
przedstawiane Sejmowi i Senatowi RP dostepne na stronie www.rpo.gov.pl), uzasadniaja
w pelni wniosek o wstrzymanie wykonania zaskarzonej decyzji stosownie do art. 479%° § 1

K. p.c.

Majac na uwadze powyzsze, Rzecznik Praw Obywatelskich wnosi jak na wstepie
niniejszego odwotania.
(-) Adam Bodnar
Zalaczniki
- odpisy

- pisma organizacji pozarzadowych.

6 Raport dostepny na stronie internetowej: https://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/67828/MPM2020-
PolicyReport.pdf?sequence=5&isAllowed=y
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