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UZASADNIENIE

Odwotanie RPO od decyzji Prezesa UOKIK z 5 lutego 2021 r. nr DKK-34/2021 zezwalajacej
na dokonanie koncentracji polegajacej na przejeciu przez PKN ORLEN S.A. kontroli nad
Polska Press sp. z 0.0. jest w calo§ci bezzasadne i winno zostaé odrzucone, wzglednie
oddalone.

Ponizej PKN ORLEN odniesie sie do odwolania RPO z 5 marca 2021 r. od decyzji Prezesa
UOKIK nr DKK-34/2021, dorgczonego PKN ORLEN 30 kwietnia 2021 r. PKN ORLEN
wskazuje, ze do doreczonego niedlugo przed terminem wniesienia odpowiedzi na odwolanie
pisma RPO z 26 kwietnia 2021 r. zatytutowanego ,Uzupetnienie odwotania® odniesie sie w
terminie wyznaczonym przez Sad, po analizie tego pisma.

1. Zarzuty postawione w Odwolaniu i ich kwalifikacja prawna.
Dopuszczalnoéé Odwolania

1.1.  Analizujac postawione w Odwotaniu zarzuty nalezy stwierdzié¢, ze sformutowany w
Odwotaniu zarzut niewyjasnienia w toku przeprowadzonego przez organ
postepowania czy w wyniku dokonanej koncentracji na produktowym rynku wia$ciwym,
tj. rynku Srodkéw spofecznego przekazu, w tyrm prasy, konkurencja nie zostanie istotnie
ograniczona, a tym samym niewyjasnienie czy w wyniku dokonanej koncentracji nie
dojdzie do niedopuszczainego ograniczenia wolnodci prasy i innych S$rodkéw
spolecznego przekazu, a w konsekwencji tak2e do naruszenia wolnosci wyraZania
pogladdéw oraz pozyskiwania | rozpowszechniania informacj”, uwzgledniajgc
uzasadnienie odwotania, mozna bardziej szczegdlowo przedstawic jako postawienie
przez Rzecznika zarzutow, ze:

a) Skarzona decyzja nie wzigla pod uwage aspektu pluralizmu medidw i ich
niezaleznosci politycznej, ewentualnie takze innych aspektéw zwigzanych z
ochrong praw podstawowych/praw i wolnoséci chronionych w Konstytuciji RP;

b) Skarzona decyzja zostata wydana w postepowaniu, w ktérym bezpodstawnie
odmoéwiono RPO dostepu do akt postepowania;

¢) Badanie rynkdw wihasciwych, na kitdre koncentracja wywiera wplyw, zostato
dokonane w oparciu o definicje zawarte w § 2 pkt 3-5 rozporzadzenia Rady
Ministrow z dnia 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgtoszenia zamiaru koncentracji
(Dz. U. z 2018 r. poz. 367}, ktdre w tym zakresie zdaniem Rzecznika zostalo
wydane bez podstawy prawnej;

d) Prezes UOKIK nieprawidtowo ograniczyt postepowanie w zakresie prasy i stron
internetowych jako nosnikow tresci jedynie do rynku reklam, co ma oznaczaé,
iz zdaniem organu antymonopolowego nie sg one natomiast no$nikami idei i
informacii, a to pomija podstawows funkcje prasy. Zarzut ten powigzany jest z
definicjg rynku wtadciwego (art. 4 pkt 9 u.o.k k) i zdaje sie opierac na zatoZzeniu,
iZ rynek ten {rynki) nie zostaly przez Prezesa UOKIK prawidiowo okre$lone z
uwagi na nieuwzglednienie przeznaczenia prasy,

e) Prezes UOKIK nieprawidtowo zbadat skutki koncentracji, a w szczegoinosci nie
zbadat ,czy w wyniku koncentracji, konkurencja na rynku wolnego stowa, prawa

2
Worartphe
Pt
W pilnin s

TKP



1.2.

1.3.

do rzetelnej informacji, jawnosci zycia publicznego oraz kontroli i krytyki
spotecznej, a wigc na rynku produktowym opisanym w art. 1 Prawa prasowego
i obejmujacym rdzne sektory, nie zostanie w istotny sposéb ograniczona’®, atym
samym nie wziat pod uwagi ,dobra konsumenta”;

f) Prezes UOKIK nie wziat pod uwage, ze ,na relewantnym rynku produktowym
dziatajg i odgrywajq istotng role podmioty catkowicie zalezne tak jak i PKN
Orlen, od Skarbu Panstwa, a w konsekwengji, takze od politykéw.”, takie jak
Polska Agencja Prasowa oraz jednostki publicznej radiofonii i telewizji. W
konsekwencji ,na rynku prasowym i rynku innych $rodkdéw spotecznego
przekazu, zardwno o zasiegu krajowym, jak tez o zasiegu regionalnym i
lokalnym, dziatajg przedsiebiorcy nalezacy do Skarbu Panstwa, zas w wyniku
koncentracji do dziatajacych juz na tym rynku przedsigbiorcéw - spotek
akcyjnych Skarbu Panstwa dofaczy spdlka akcyjna, w ktérej Skarbu Panstwa
sprawuje faktyczna kontrole korporacyjna” ;

g) Organnaruszytart. 7177 § 1 kp.a. wzw. z art. 14§ 54 ust. 1 Konstytucji RP, a
takze art. 20 Konstytucji RP - ten ostatni dlatego, Zze zgoda na koncentracje
Jegalizuje stan niekonstytucyjny, Y. znaczgcy wzrost ingerencji paristwa i jego
uprawnieri wiascicielskich w gospodarce, w ktérej zasadg jest brak aktywnosci
panstwa wynikajgcy zaréwno z art. 20 Konstytucfi RP i jak okresionej w
preambule Konstytucji RP zasady pomocniczosci”.

Przedstawione wyZej zastrzezenia Rzecznika do zaskarzonej decyzji opierajg sie w
znacznej czesci na powtarzajgcych sig argumentach i zostang oméwione w dalszej
czescei niniejsze] odpowiedzi. Nalezy jednak juz na wstepie zauwazy¢, ze zasadnicza
tre§¢ postawionych decyzii zarzutébw w sposéb diametralny odbiega od
antymonopolowych kryteriéw oceny koncentracji przedsigbiorcow. Niewatpliwie
bowiem najczesciej powtarzanym w uzasadnieniu odwolania zarzutem jest to, iz
Prezes UOKIK z zatoZzenia nie wzigt pod uwage skutkdw koncentracji dla pluralizmu i
wolnosci medidw, a w konsekwencji nie dokonat analizy aspektdw sprawy, ktére
odnosity si¢ do tych zagadnien. Prawna strona argumentacji podniesionej w odwotaniu
wyraznie zakiada, iz Prezes UOKIK miat zdaniem RPO zastosowaé wskazane przez
Rzecznika przepisy Konstytucji RP.

Nie bedzie wigkszej przesady w stwierdzeniu, ze zadna jeszcze koncentracja w Poalsce,
w tym na rynku mediainym, nie byta oceniana w taki sposéb, jaki postuluje Rzecznik w
uzasadnieniu odwotania. Mozna z tego wnosi¢, ze w oparciu o ,tradycyjnie”
stosowane w prawie konkurencji kryteria zaskarzone decyzja nie budzi w
zasadzie zadnych zastrzezen, a rozstrzygniecie o innej tredci nie moglo zostaé
wydane. Ponizej PKN ORLEN wykaze, iz, po pierwsze, catkowita zmiana perspektywy,
jaka przewiduje odwotanie nie ma 2zadnych podstaw prawnych; po drugie wykazane
zostanie, iz to oparcie sie na wskazywanych przez Rzecznika kryteriach bytoby nie
tylko niedopuszczalne na gruncie obowigzujacego prawa, ale byloby takze niezwykle
groZzne z punkiu widzenia podstawowych zasad wynikajgcych dia dziatania organdw
wiadzy publicznej z aktu, na ktéry odwotanie wielokrotnie sie powotuje, tj. Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej.
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1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

Z uwagi na zupetne odejscie zarzutdw i argumentacji odwotania od respektowanych do
tej pory w orzecznictwie i literaturze zasad oceny koncentracji na gruncie przepisdw
polskiej u.o.k.k. przed przystapieniem do analizy poszczegdinych zarzutdéw, zasadne
wydaje sie podjgcie préby dokonania ich syntezy normatywnej, tj. zastanowienia sig, w
jaki w ogole sposdb zagadnienia podnoszone przez Rzecznika moglyby byé
wprowadzone do analizy antymonopolowe;.

Jak juz wyzej wskazano, poszczegdlne podniesione w odwotaniu argumenty przenikajg
sie | w zwiazku z tym mozliwe wydaje sie ich ujecie w nastepujacych grupach:

a) Zarzutéw dotyczacych braku uwzglednienia wolnosci i pluralizmu medidw, ktdry ma
w istocie dwie odstony. Chodzi w nim bowiem zaréwno o to, ze zdaniem Rzecznika
takie kryteria majg byé brane pod uwage przy ocenie, czy uzasadnione jest wydanie
zgody na koncentracje, jak i o to, ze, czynigc odmienne zatozenie Prezes UOKIK
nie zbadat kwestii ich dotyczacych przed wydaniem zgody.

b) Zarzutéw dotyczacych braku uwzglednienia okolicznosci, iz dla skutkow
koncentracji — pozycji rynkowej nabywcy — miataby mieé znaczenie okolicznose, iz
PKN ORLEN jest spétka ze znacznym udziatem Skarbu Panstwa.

¢) Zarzutdow, ktore blizsze sg typowym™ zarzutom antymonopolowym i dotycza
przede wszystkim definicji rynkéw wladciwych oraz wptywowi koncentracji na
konkurencie na tych rynkach.

d) Zarzutéw natury formalne]” dotyczacych sposcbu prowadzenia postgpowania
przez Pozwanego.

We wszystkich tych przypadkach konieczne jest nie tylko odniesienie si¢ do samej
istoty wskazanych zarzutéw i istnienia dla nich podstaw prawnych i faktycznych, ale
takze do tego, czy zostaly one przez RPO odpowiednio wykazane.

Postepowanie przed SOKIiK uznaje si¢ jednolicie za postgpowanie
pierwszoinstancyjne, toczace si¢ wedtug zasady kontradyktoryjnosci {por. wyrok
SA w Warszawie 2 dnia 24 lipca 2008 r., sygn. Vi ACa 12/08). W postepowaniu tym
zakres rozpoznania sprawy wyznacza odwotanie, a co za tym idzie takze decyzja
administracyjna, od ktérej zostato ono wniesione. W wyniku rozpatrzenia odwotania
sad winien wydaé orzeczenie ustosunkowujgce sie do zaskarzonej nim decyzji. Sad
nie powinien ograniczy¢ sie do wskazywania wadliwosci decyzji, ale whadny jest usunaé
wady zaskarzonej decyzji (wyrok Sadu Najwy2szego z dnia 24 pazdziernika 2002 r. w
sprawie | CKN 1465/00, Lex 75278; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 maja 1991 r.
w sprawie |l CRN 120/91, OSNC 5/92/87; wyrok Sgdu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow z dnia 14 wrzeénia 2006 r. w sprawie XVI[ Ama 71/05 - Dz. Urz. UOKIK
4/086/61). Celem postepowania sadowego nie jest jedynie kontrola prawidtowosci
przeprowadzenia postepowania administracyjnego, z czego wynika m.in. wylaczenie
spod kognicji sadu uchybien proceduralnych popetnionych przez organ
antymonopolowy. Jak podkreslit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 maja 2004 r. w
sprawie 1ll SK 44/04 (OSNP z 2005 nr 9, poz. 36} przedmiotem postepowania jest
merytoryczne rozstrzygniecie sprawy, kidrej istotg jest spér miedzy stronami
powstajacy po wydaniu decyzji przez Prezesa UOKIK. W takim ujeciu sad powinien
wiec co do zasady zastosowad do ustalonego w sprawie stanu faktycznego witasciwe
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1.8.

1.9.

1.10.

1.11.

normy prawa materialnego, przy czym stan faktyczny ustalany jest w oparciu o
przeprowadzone na wniosek stron dowody z uwzglednieniem materiatéw zebranych w
postepowaniu administracyjnym.

W obowigzujgcym w prawie polskim modelu odwolanie od decyzji Prezesa UOKIK ma
charakter powddztwa i znajduja w zwigzku z tym do niego zastosowanie wymagania
odnoszace sie do pozwu. W szczegélnoéci, strona wnoszaca odwotanie ma obowigzek
wykazaé swoje twierdzenia, w tym za pomoca odpowiednich dowoddw. Odweolanie od
decyzji Prezesa UOKIK zasadniczo rézni sie zatem od odwotania w procedurze
administracyjnej. Postepowanie sadowe nie stuzy tu co do zasady kontroli aspektdw
formalnych dziatan organu w toku postepowania administracyjnego; nie jest tez
wystarczajgce poddanie w watpliwosé twierdzenh i ocen organu. Wnoszgcy odwotanie
musi udowodnié swoje twierdzenia i argumenty w sposéb, ktéry jest procesowo
dopuszczalny.

Ustawa o Rzeczniku Praw Obywatelskich, pozwalajgca Rzecznikowi na wszczynanie
postepowan cywilnych na zasadach obowiazujacych prokuratora nie przewiduje
zadnych szczegdlnych regulacji dotyczacych wszczetego przez Rzecznika
postepowania. Nie daje ona m.in. podstaw do twierdzenia, iz wytaczajac powddziwo
RPO nie ma obowiazku udowodni¢ stawianych twierdzen lub ze nie obowiazujg go
przepisy przewidujace prekluzje dowodowa. Przeciwnie, nalezy przyjaé, ze w
niniejszym postepowaniu rola Rzecznika odpowiada prokuratorowi, ktéry nie dziata na
rzecz oznaczonej osoby (art. 57 k.p.c.}, co oznacza, ze Rzecznik jest dysponentem tak
wsZczetego postepowania. Postepowanie, w ktdrej wystepuje w takiej roli Rzecznik nie
przestaje by¢ postepowaniem kontradyktoryjnym. Jedyng odmiennoscia wprowadzong
przez ustawe jest brak obowigzku ponoszenia przez Rzecznika kosztdw sadowych,

Powyzsze ma dla niniejszej sprawy istotne znaczenie z tego wzgledu, ze mozna
odnie$¢ wrazenie, iz odwotanie Rzecznika od decyzji Prezesa UOKIK z § lutego 2021r.
nr DKK-34/2021 zezwalajacej na dokonanie koncentracji polegajace] na przejeciu
przez PKN ORLEN S.A. w swojej konstrukcji i argumentacji przypomina raczej
odwotanie na gruncie k.p.a. lub skarge do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego, a
nie pozew w postepowaniu cywilnym. W szczegodlnosci nie przedstawia ono w zasadzie
Zzadnych dowoddw na poparcie podniesionych w nim zarzutéw.

Jakkoiwiek podniesione w odwolaniu zarzuty sq w przekonaniu PKN ORLEN w tak
oczywisty sposdb bezzasadne, Zze odwotanie to nie moze przyniesé skutku, wypada
rowniez zwrdci¢ uwage, iz w niniejszej sprawie doszlo do sytuacji zupeinie niezwyklej
nie tylkko z uwagi na podniesiong w odwolaniu argumentacje. Trzeba bowiem
zauwazyé, ze jest to byé moze jedyna w historii polskiego organu
antymonopolowego sprawa, w ktéorym kwestionowana jest decyzja wydajaca
zgode na koncentracje. Sytuacja taka w ogdle nie byta brana przez ustawodawce pod
uwage. Zgodnie z art. 479%° § 1 k.p.c. ,Strong postepowania przed sadem achrony
konkurencfi i konsumentéw jest Prezes Urzedu oraz podmiot bedgcy strong w
postepowaniu przed Prezesem Urzegdd', co w sprawach Koncentracyjnych oznacza
uczestnikdw koncentracji. Oczywistym jest, ze strony kancentracji, ktére uzyskaty na
nig bezwarunkowa zgode, nie beda sktada¢ odwotania od decyzji Prezesa Urzedu.
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1.14,

1.15.
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Przyjecie, ze od decyzji wydajacej zgode na koncentracje odwolanie moze ztozyé
podmiot trzeci, w sytuacji, gdy z natury tej decyzji wynika, iz z chwilg zgody
koncentracja wywoluje skutki prawne, prowadzi do trudnych do zaakceptowania
konsekwencji. Oznacza to bowiem powstanie stanu niepewnosci i trudnych nawet do
normatywnego wyobrazenia skutkéw ewentualnego uchylenia lub zmiany decyzji. Sg
to skutki, ktérych ustawodawca chciat uniknaé przesadzajac, ze zaden inny
podmiot, poza uczestnikami koncentracji nie moze by¢ strong postepowania
sadowego (a tym samym zlozy¢ odwolania). Wydaje sie, Ze zagadnieniu temu warto
poswigci¢ nieco uwagi takre dlatego, ze ma ono przeciez znaczenie nie tylko dla
niniejszej sprawy. Jaki bowiem miatby by¢ tak naprawde skutek odwolania od decyzji
wyrazajgcej zgode? Ewentualna zmiana takiej decyzji oznaczataby bowiem przeciez
zakaz dokonania koncentracji, ktéra zostata juz sfinalizowana - zdarzenie prawne, takie
jak przejscie udziatow lub akcji, ma charakter ,punktowy”, tj. dzieje sie w jurydycznej
sekundzie® i nie jest ani praktycznie, ani nawet teoretycznie mozliwe, by skutek ten nie
zaszedt z chwilg udzielenia zgody {czynnos¢ taka jak umowa przenoszaca udzialy
zawierana jest pod warunkiem, a spetnienie sig warunku aktualizuje powstanie skutku
prawnego). W tej sytuacii hipotetyczny wyrok uchylajacy taka decyzje lub zmieniajacy
ja w sposdb zakazujgcy dokonania koncentracji rodzitby trudne do przezwycigzenia
problemy. Obowigzujgca regulacja prawna nie zna podstaw stwierdzania
niewaznosci decyzji Prezesa UOKiK lub ,uniewazniania” koncentracji (na wzor
np. uniewaznienia matzeristwa). W takiej sytuacji, w ktérej osiggnigcie okreslonego
skutku nie jest prawnie mozliwe, albo byloby mozliwe tylko poprzez obejscie
podstawowych zasad systemu prawnego, w tym zaufania do panstwa i prawa,
zasadnym, jest zadanie pytania, nie tylko czy odwotanie w niniejszej sprawie jest
uzasadnione, ale czy jest ono w ogéle dopuszczalne.

Powyzsze daje podstawe do rozwazenia, czy rzeczywiscie wniesienie przez
Rzecznika odwotania w niniejszej sprawie znajduje oparcie w obowigzujacych
przepisach. W przekonaniu PKN ORLEN budzi to uzasadnione watpliwosci.

Rzecznik wskazuje, iz dziala na podstawie art. 14 pkt 4 ustawy o RPQ. Przepis ten
stanowi, Ze Rzecznik moze zadaé wszczecia postepowania w sprawach cywilnych, jak
réwniez wzigé udzial w kazdym toczacym sie juz postepowaniu - na prawach
przystugujacych  prokuratorowi. Odwolanie sie do _praw przystugujacych
prokuratorowi” oznacza, jak juz wskazano, w niniejszym postepowaniu art. 7 i1 57 k.p.c.

Wystepowanie prokuratora na podstawie art. 57 k.p.c. oznacza, iZ musi on pozwad
wszystkie strony danego stosunku prawnego objetego roszczeniem procesowym.
Jak wskazuje P. Feliga (w) T. Szancito (red) Kodeks postepowania cywilnego. Tom |-
. Komentarz do art. 1-1217, Warszawa 2019, art. 57, nb. 3 .Prokurator ma legitymacje
praocesowg czynng, jezeli wytacza powddzitwo o roszczenie procesowe w lakim
2akresie, w jakim przedmiot procesu znajdufe oparcie w twierdzeniu o istnieniu albo
nigistnieniu normy indywidualno-konkretnej przytoczonej w pozwie, wynikajacej ze
stosunku prawnego oséb pozwanych”. Juz na tym etapie pojawiajg sie zasadnicze
watpliwosci, poniewaz trudno jest méwié, by miedzy PKN ORLEN a Prezesem UQKIK
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istniat jakikolwiek prywatny stosunek prawny. Konstrukcja powddziwa z art. 57 k.p.c.
jest w tym kontekscie nieadekwatna.

1.16. Istnieje jednak jeszcze jeden warunek, jaki musi by¢ spetniony, by prokurator (a w
konsekwencji Rzecznik) mogt wytoczyé powddztwo. powddztwo takie musi byé
ogbinie dopuszczalne. Inaczej méwiac, musi istnie¢ sytuacja, w ktdrej teoretycznie
kto$ mogiby wytoczyé powddztwo z 2gdaniem takim jak Zadanie procesowe Rzecznika.
Ten warunek nie jest w niniejszej sprawie spetniony. Zgodnie z art. 87 ust. 1 u.o.kk.
przedsiebiorcy, ktorych zamiar koncentracji podlega zgloszeniu, sa obowiazani do
wstrzymania si¢ od dokonania koncentracji do czasu wydania przez Prezesa Urzedu
decyzji lub uptywu terminu, w jakim decyzja powinna zostaé¢ wydana. Z przepisu tego
wynika a contrario, ze z chwila wydania (a nie uprawomocnienia si¢!} decyzji
wydajacej zgode, przedsigbiorca moze dokonaé koncentracji. Co wigcej, czesto,
skoro zgodnie z art. 97 ust. 2 u.o.k.k. ,czynno$¢ prawna, na podstawie ktérej ma
nastapi¢ koncentracfa, moze by¢ dokonana pod warunkiem wydania przez Prezesa
Urzedu, w drodze decyzji, zgody na dokonanie koncentracji lub uplywu terminéw, o
kiérych mowa w art. 96 Jub w art. 96a.", dokonanie koncentracji nastepuje wowczas
,Lautomatycznie”, bez zadnych dodatkowych czynnosci ze strony uczestnikow.

1.17. Jak wspomniano, obowigzujaca regulacja niewatpliwie oparta jest na zatozeniu, Ze nie
przystuguje $Srodek zaskarzenia od decyzji wydajacej bezwarunkowg zgode na
koncentracje. Zatozenie to jest w petni spdjne z trescig art. 97 u.o.k.k. Skoro bowiem z
chwilg wydania decyzji koncentracja sie dokonuje (a w kazdym razie ustaje obowigzek
powstrzymania sie od jej dokonania) to powstaje pytanie jaki miatby by¢ w ogdle skutek
odwotania. O zatozeniu ustawodawcy, iz zgoda na dokonanie koncentracji umozliwia
~dokonania koncentracji” swiadczy art. 22 ust. 1 u.0.k k., zgodnie 2z ktérym ,Decyzje, 0
ktérych mowa w art. 18 i art. 19 ust. 1 lub art. 20 usl. 2, wygasaja, jeZeli w terminie 2
lat od dnia ich wydania koncentracja nie zostafa dokonana” (termin ten moze byé
przediuzony wyjatkowo o rok). Poniewaz przepis ten wskazuje, iz poczatkiem biegu
terminu jest dzieh wydania decyzji wyrazajacej zgode, jej zaskarzenie nie miatoby
wplywu na bieg tego terminu.

1.18. Majac na uwadze wniosek odwolania w niniejszej sprawie mozna przyjac, 2e jego cele
realizowatyby dwa rodzaje orzeczen sadowych: wyrok uchylajacy decyzje lub wyrok
Zmieniajacy jg w ten sposdb, ze zakazujgcy koncentracji. W obu przypadkach brak jest
podstawy prawnej do przyjecia, iz stan opisany w art. 97 ust. 1 u.0.k.k. zostaje uznany
za niebyty. Warto wskazaé, 2e art. 21 ust. 2 u.o.k.k. nie miatby wprost zastosowania,
poniewaz opisywany przypadek nie bylby skutkiem uchylenia decyzji z przyczyn
wskazanych w art. 21 ust. 1, podobnie jak art. 21 ust. 4 (poniewaz zgloszenie zostato
dokonane).

1.19. Tym samym mozna przyjaé, Ze obowigzujace prawo nie przewiduje skarzenia decyzji
0 zgodzie na dokonanie koncentracji — wszystkie jego konstrukcje zostaty zbudowane
na tym zatozeniu. Prowadzi¢ to winno do whniosku, 2e takze Rzecznik nie ma
legitymacji do wniesienia odwolania od decyzji wyrazajacej zgode, poniewaz
uprawnienie Rzecznika wynikajgce z art. 14 ustawy o RPO nie obejmuje wszczynanie
postepowan, ktére nie sa przez obowiazujace prawo przewidziane. Dla takiej
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1.20.

wyktadni istotne moze by¢ zastosowanie przepiséw Konstytucji RP, jednak nie w taki
sposob, jak wskazany w odwotaniu (ktdéry narusza podstawowe zasady oceny
koncentracji), ale w sposéb od dawna uznany i nie budzacy zastrzezen, fj.
prokonstytucyjne] wyktadni. Rozsadnym wydaje sie¢ zalozenie, ze dziatania RPQ nie
mogq powodowacé skutkdéw, ktdre w sposdb nieunikniony naruszajg zasade ochrony
praw nabytych, wolno$ci gospodarczej, naruszajg zaufanie podmiotu prawa do
panstwa i prawa i mogq rodzié powazne szkody dla dziatajacego w sposob legalny
przedsiebiorcy, Powyzsze uzasadnia wniosek o odrzucenie odwotania.

Jak zostanie to ponizej wykazane, w przypadku uznania, iz odwotanie Rzecznika byto
formalnie dopuszczalne, zasiuguje ono w catosci na oddalenie.

2. Brak podstaw do uwzglednienia kryterium ,pluralizmu mediéw’

2.1

2.2

2.3.

Zgodnie z art. 18 u.o.kk ,Prezes Urzedu, w drodze decyzji, wydaje zgode na
dokonanie koncentracji, w wyniku ktérej konkurencja na rynku nie zostanie istotnie
ograniczona, w szczegdinosci przez powstanie lub umocnienie pozycji dominufacej na
rynku.” Konsekwentnie, zgodnie z art. 20 ust. 1 tej ustawy ,Prezes Urzedu zakazuje, w
drodze decyzji, dokonania koncentracji, w wyniku ktéref konkurencja na rynku zostanie
istotnie ograniczona, w szczegdinosci przez powstanie lub umocnienie pozycji
dominujgcej na rynkuy”. W obu przypadkach jedynym wskazanym w ustawie kryterium
oceny jest to, czy w nastepstwie koncentracji konkurencja na rynku (wiasciwym)
zostanie lub nie istotnie ograniczona.

Powstaje w zwigzku z tym pytanie, w jaki sposéb i na jakiej podstawie zagadnienie
pluralizmu mediéw miatoby by¢ brane pod uwage przy ocenie zamiaru koncentracji.
Odwoltanie nie wskazuje tej podstawy jednolicie, jednakze jego analiza pozwala
przyjac, iz zdaniem Rzecznika mialoby to nastapié na dwa, nie w petni ze soba spéjne,
sposoby. W pierwszym ujeciu miatoby to nastgpié¢ przez specyficzne rozumienie
terminu ,konkurencja”, ktory miescitby w sobie takze element  pluralizmu opinii®. W
drugim ujeciu, miatoby to nastapi¢ dzigki — jak sie wydaje — bezpos$redniemu
zastosowaniu Konstytucji RP. W tym ostatnim przypadku Prezes Urzgdu miatby
orzekac niejako obok ustawy antymonopolowej, aby zapobiec powstaniu stanu, jak to
wskazano w odwolaniu powotujac sie na publikacje prasow, niekonstytucyjnego. Obie
te metody s3 niedopuszczalne.

Zgodnie z fundamentalng zasada praworzadnosci (art. 7 Konstytucji RP) ,Organy
wladzy publicznej dzialajg na podstawie i w granicach prawa’. W przypadku organu
administracyjnego, a takim jest w istocie Prezes UOKIK, oznacza to bezspomie, ze
organ taki nie mo2e rozszerzaé swoich kompetencji, a juz zwtaszcza w sposéb,
ktory zaweza sfere wolnosci podmiotow prawa. Poddanie koncentracii
przedsiebiorcdw (pod pewnymi warunkami) kontroli sprawowanej przez organ
antymonopolowy stanowi oczywiste ograniczenie wolnosci gospodarczej, réwniez
chronionej konstytucyjnie. Z prawnego punktu widzenia koncentracje sa bowiem
prywatnoprawnymi transakcjami dokonywanymi przez przedsigbiorcdw. Poddanie ich
kontroli i to kontroli ex ante wymaga wyraznej podstawy ustawowej. Nie wydaje sie, by
mozna byto mie¢ w tym wzglgedzie jakiekolwiek watpliwosci. Gdyby przyjac inaczsj,
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2.4,

2.5.

2.6.

nalezatoby np. uznaé, ze sad rejestrowy miatby prawo odmowié wpisu potaczenia
spolek do Krajowego Rejestru Sgdowego, powotujgc si¢ na to, Ze jego zdaniem
potgczenie narusza konkurencje, zagraza pluralizmowi, czy jakiejkolwiek innej wartosci
chronionej konstytucyjnie. Nie mozna kwestionowac, iz takie rozstrzygnigcia bylyby w
aktualnym systemie prawnym catkowicie niemozliwe do przyjecia.

Skoro poddanie Koncentracji kontroli wymaga wyraznej podstawy prawnej, to
oczywistym jest rowniez, Ze podstawa ta zakresla przedmiot i granice kontroli. Inaczej
mowige, organ, ktory musi mieé szczegding podstawe normatywng by méc ingerowad
w prywatnoprawna transakcje, musi mie¢ rowniez wskazane Kkryteria, wedtug
ktorych ta ingerencja moze nastapic. Nalezy, co wiecej, przyjac, ze kryteria te musza
byé wystarczajaco precyzyjnie wskazane. Niedopuszczalne, bo niekonstytucyjne
(naruszajace art. 2 Konstytucji RP) byloby np. wprowadzenie rozwigzania, zgodnie z
ktérym Prezes UOKIK méglby zakaza¢ koncentracji dlatego, 2ze jego zdaniem bytaby
ona niepozgdana lub ze zagrazalaby ktérejkolwiek wartodci chronionej na gruncie
Konstytucji RP. Taka regulacja dawataby organowi nieproporcjonainie szerokie
kompetencje i czyniloby jego rozstrzygnigcia nieprzewidywalnymi dla uczestnikow
obrotu. Nie jest wiec ani przypadkiem, ani wada obowigzujacego prawa, ze wskazuje
ono wyrazne kryterium oceny Koncentracji — istotne ograniczenie konkurencji. Nie jest
to kryterium przyktadowe, ale jedyne. Ocena koncentracji wediug jakichkoiwiek innych
kryteribw bylaby pozbawiona podstaw normatywnych | w zwiazku z tym oczywiscie
bezprawna.

Prezes Urzedu nie ma takze zadnej swobody decyzyjnej, jesli chodzi o tres¢ decyzji
koncentracyjne). Jesli konkurencja w wyniku koncentracji nie zostanie istotnie
ograniczona, musi on wyda¢ zgode, a inne rozstrzygniecie bytoby bezprawne.

Pojecie ,konkurencji”’, jJak réwniez jej ,ograniczenia® ma w prawie
antymonopolowym od dawna ugruntowane znaczenie i to nie tylko w Polsce.
Wyrbznia sie dwa zasadnicze podejscia do okreslenia znaczenia terminu
Konkurencja®. W pierwszym jest to proces rynkowej rywalizacji, rozumiany jako
"swoboda podejmowania dziatalno$ci gospodarczej, decyzji biznesowych, wyboru
kontrahentow i klientdéw oraz ksztattowania tresci zawieranych umow" (8. Gronowski,
Ustawa antymonopolowa, Komentarz, Warszawa 1999, s. 25). W orzecznictwie
wielokrotnie podkreélano, ze "dobrem chronionym jest swobodna konkurencja, ktdra
zgodnie z wolg ustawodawcy nie moZe podlegaé ograniczeniom przez dziatania
innych" (wyr. SA w Warszawie z 15.10.2012 r., VI ACa 327/12, niepubl.}). W tym ujeciu
konkurencja jest wolnoscia dziatalnosci gospodarczejf. W drugim modelu
konkurencja jest okreslana jako ,mechanizm (proces) regulujgcy zachowania rynkowe
przedsiebiorcéw prowadzgcy do maksymailnie mozliwej efektywnosci (alokacyjnej,
produkeyjnej i dynamicznef) dziatan przedsiebiorcdw” (T. Skoczny, D. Miasik (w) T.
Skoczny (red) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentdw. Komentarz, Warszawa
2014, art. 1, nb. 31). Wspélne dla obu nurtéw jest to, 2e konkurencia jest postrzegana
w kategoriach gospodarczych/ekonomicznych. Bardzo podobne ujecia dominujg w
literaturze obcej (R. Wish, Competition Law, Oxford 2012, s. 3in).
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2.7.

2.8.

2.9,

2.10.

Ograniczenie konkurencji, ktore dawatoby podstawy do zakazania koncentracji musi
by¢ ograniczeniem konkurencji na rynku, ktdry nalezy rozumieé jako rynek wiasciwy,
zdefiniowany w art. 4 pkt 9 v.o.k.k. jako ,rynek towardw, kidre ze wzgledu na ich
przeznaczenie, ceng oraz wfasciwosci, w tym jako$é, sg uznawane przez ich
nabywcoOw za substytuly oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich
rodzaj i wiasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentéw,
znaczgce roznice cen i koszty transporiu, panujg zblizone warunki konkurencfi’. Uzyte
w art. 4 pkt 9 pojecia takie jak ,substytuty’, ,bariery dostepu’, .ceny”, koszty”
jednoznacznie wskazuja, ze chodzi o kategorie ekonomiczne. Inaczej moéwiac,
definicja rynku wlasciwego jest mozliwa do skonstruowania wylacznie w oparciu
o kryteria ekonomiczne, a zatem ograniczenie konkurencji na takim rynku takze musi
mie¢ wymiar ekonomiczny.

Jakkolwiek rozumieniu pojecia ,konkurencji’ w prawie antymonopolowym mozna
bytoby poswigci¢ monografig, dalsze wywody w tym kierunku wydaja sie by< zbedne.
Wazne jest bowiem rowniez to, ze choé stosowane w prawie konkurencji oceny i
pojecia sg czesto nieostre, to jednak nie mozna twierdzi¢, ze kilkudziesiecioletni
dorobek doktryny i orzecznictwa nie tylko w Polsce, ale takze w UE ma zostaé
porzucony na potrzeby jednej konkretnej sprawy diatego, ze jego zastosowanie, tj.
rozumienie pojecia konkurencji w sposéb, w jaki dotychczas byto ono rozumiane w
tysigcy wypowiedzi naukowych oraz decyzji i wyrokdw, nie pozwala uwzgledniaé
aspektow, ktére zdaniem odwolujacego sie winny by¢ brane pod uwage przy
wydawaniu decyzji koncentracyjnych. Tego rodzaju zmiana rozumienia podstawowych
pojec nie moze przeciez ograniczacé si¢ do jednego postepowania, ale musiataby objaé
takze wszystkie inne sprawy koncentracyjne. Zamiast znanego kryterium, dla ktérego
wypracowana zostata szczegblowa metodologia ocen, zastosowanie znajdowalyby
niejasne uwarunkowania zwigzane z licznymi innymi interesami i wartosciami, ktore
mogg by¢ dotkniecie procesem koncentracji. Dopuszczenie do takiej sytuacji bytoby
nie tylko wysoce szkodliwe, ale oznaczatoby rowniez oczywiste naruszenie zaufania
dziatajgcych na rynku podmiotéw do panstwa i prawa.

Wskazujgc na powyzszy punkt wyjscia mozna odniesé sie do pierwszej postaci zarzutu
odwolania, {j. zarzutu, ze Prezes UOKIK uznat za pozostajaca ,poza wiasciwoscig
organu antymonopolowego” sfere ,monopoli informacyjnych budowanych za pomocsa
fransakcji handlowych, w efekcie realizacfi ktérych moze doj§é do ograniczenia
wolno$ci wypowiedzi i prawa do rzetelnej informacji, nawet jesli monopol ten stanowi
Zaprzeczenie zachowania warunkéw konkurencji.”, podczas gdy, zdaniem Rzecznika,
,Uksztaftowanie normy prawnej z art. 18 u.0.k.i.k. pozwala (...) na szerokie zbadanie
zaistnienia istotnego ograniczenia konkurencji' uwzgledniajgce ,zaréwno specyfike
rynkow (tak jak rynek mediéw), jak i charakter przedsiebiorcy”.

Zwraca uwage, ze uzyte w odwotaniu pojecia sg w istocie wysoce niejasne; jeszcze
mniej jasna jest ich rzeczywista relacja do pojecia konkurencji". Na pewnym etapie
konieczne bowiem jest odejScie od postugiwania sie ogoinymi okresleniami, takimi jak
wolnoss wypowiedzi”, ,pluralizm”™ czy ,prawo do rzetelnej informacji* i zastanowienie
sie co mialyby one w istocie oznaczaé w kontekscie kontroli koncentracji.
Uwzglednienie w kategorii rynku relewantnego takich elementéw prowadzi¢ musiatoby
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2.11.

do przyjecia, ze obok rynkow wyznaczonych zgodnie z art. 4 pkt 9 u.o.k.k. istnieja jakies
inne rynki ,idei i informacji’, wyznaczane w zupeinie inny sposéb. Wydaje sie, Zze do
tego zmierza odwotanie. Rzecznik wskazuje w nim bowiem, ze ,poszczegdine Srodki
spofecznego przekazu ze wzgledu na swoje gidwne przeznaczenie (realizacja wolnosci
wypowiedzi i prawa do informacji, jawnosci Zycia publicznego, kontroli i krytyki
spofecznej), niezaleinie od nosnikéw (prasa drukowana, internel, radio, telewizfa) sg
uznawane przez konsumentow za substytuty w takim znaczeniu, jakie wynika z art. 4
pkt 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Sfuzg one bowiem zaspokojeniu
tych samych potrzeb, a wiec przede wszystkim potrzeby pozyskania informacji, w fym
informacji o sprawach publicznych” i powotuje sie na definicje prasy przytoczong w
wyroku SN z dnia 28 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt | CSK 695/15. ,Zgodnie z art. 7
ust. 2 pkt 1 Pr.pras., prasa w rozumieniu ustawy oznacza publikacje periodyczne, ktére
nie tworzg zamknigtej, jednorodnej catosci, ukazujgce sie nie rzadziej niz raz do roku,
opatrzone stalym tytutem albo nazwg, numerem biezgcym i datg, a w szczegdinosci
dzienniki i czasopisma, serwisy agencyjne, state przekazy teletekstowe, biuletyny,
programy radiowe i telewizyjne oraz kroniki filmowe. Prasg sq takze wszelkie istniejgce
i powstajgce w wyniku postepu technicznego srodki masowego przekazywania, w tym
takie rozglosnie oraz ftele i radiowezly zakfadowe, upowszechniajgce publikacje
periodyczne za pomocg druku, wizji, fonii lub innef techniki rozpowszechniania. Prasa
obejmuje rowniez zespoly ludzi i osoby zajmujgce sig dziatalinoscig dziennikarska.”).
Takie rozumienie ,prasy” czy ,mediéw” prowadzi do wniosku, ze rynki wiasciwe bytyby
konstruowane w oparciu o kryteria odbiegajace od ustanowionych przepisami dla
kazdego rodzaju koncentracji i miatyby w zwigzku z tym o wiele szerszy zasieg.
Zdaniem Rzecznika ,prasa drukowana, internet, radio, telewizja) sq uznawane przez
konsumentéw za substytuty”, co prowadziloby do wyodrebnienia ogélnego rynku
mediow, na ktorym znajdowalyby sie réznego rodzaju $rodki masowego przekazu.
Wydaje sie, ze nie jest znana — nie tylko w Polsce — decyzja antymonopolowa, ktéra
przewidywataby taki rynek wiasciwy i kidéra uznawataby np. prase i Internet za
substytuty. Uzycie w tym kontekscie pojecia substytucyjnosci musi oznaczaé zupeinie
inne jego rozumienie niz przyjmowane w prawie konkurencji. Nie ulega watpliwosci, ze
stosowane w prawie konkurencji testy substytucyjnosci podazy, a przede wszystkim
popytu nigdy nie pozwolityby na stwierdzenie, ze gazeta drukowana i program
telewizyjny stanowig produkty/ustugi substytucyine i tym samym znajduja si¢ na tym
samym rynku wiasciwym. Jest oczywiste, 2e Zzadna ze stosowanych w prawie
konkurencji metod ustalania rozmiaru rynku wiasciwego przedmiotowo, na czele z
testem SSIP, nie pozwala na doj§cie do takiego wniosku.

Konstatacja tego faktu musi prowadzié do przyjecia, ze w Swietle stanowiska
przedstawionego w odwotaniu istnieje wiele rynkdéw witasciwych w sprawie, ktére nie s3
rozdzielne, ale nakiadajg sie na siebie. Inaczej moéwiac, istniejg rynki  klasyczne’,
wyznaczane wedtug kryteribw wskazanych w art. 4 pkt @ uo.kk, na ktérych
ograniczenia konkurencji sg oceniane w kategoriach ekonomicznych i rynki zupetnie
innego rodzaju, gdzie substytucyjnos¢ nie ma ekonomicznego charakteru, ale jakis inny
i na ktérych takze sama  konkurencja” jest rozumiana inaczej. Taki dualizm ocen nie
ma jednak zadnej podstawy normatywnej i calkowicie podwaza sens analizy
antymonopolowe;.
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2.12.

2.13.

2.14,

2.15.

PowyZsze pozwala dostrzec, ze podjeta przez Rzecznika proba wpisania kategorii
takich jak ,pluralizm” w pojecie ,konkurencji’, ktérej ograniczenie bada si¢ w decyzjach
koncentracyjnych nie jest mozZliwe przy zachowaniu metodologii prawa
antymonopolowego. Inaczej méwigc, nie jest mozliwe, postugujac sie siatkg pojeciowq
ustawy, skonstruowanie rynkéw, na ktérych konkurencja miataby by¢ ograniczana w
inny niz ekonomiczny sposob.

Z tego tez wzgledu niemozliwa do przyjecia jest sugestia, zgodnie z ktérg Prezes
Urzedu oceniajgc ograniczenie konkurencji na gruncie art. 18-20 u.0.k.k. moze badaé
rézne ,aspekty” takiej konkurencji, w tym aspekt pluralizmu mediéw, nie majac do tego
wyrazne] podstawy. Innymi stowy, zludzeniem jest przekonanie, Ze istniejg rézne,
antymonopolowo relewantne, konkurencje’, ktérych istota zalezy od specyfiki danego
rynku. Oczywiscie konkurencja w wymiarze ekonomicznym na réznych rynkach
przedstawiaé sie¢ bedzie w rozny sposob, jednak nadal bedzie to ten sam model
konkurencji, ktéry opiera sie na analogicznych ogélnych zatozeniach. Tym samym
stwierdzié nalezy, ze nie jest mozliwe uwzglednienie aspektdéw, ktérych brak zbadania
zarzuca Prezesowi UOKIK Rzecznik w peojeciu/definicji konkurencji, ktdra funkcjonuje
wu.o.kk

Jakkolwiek nie wydaje sie, by powyzsze twierdzenie bylo szczegdlnie kontrowersyjne,
mozna wskazaé, ze nie istnieje zaden normatywnie przekonujgcy powdd, ktéry
pozwalatby przyjaé, ze jesli ,konkurencja” ma w sobie zawieraé takze inne aspekty czy
elementy, takie jak zapewnienie pluralizmu, to aspekty te miatyby by¢ ograniczone do
wolnosci prasy (art. 14 Konstytucji RP), nawet jesli ta ostatnia jest, jak wskazuje
Rzecznik, szczegélnie wazna. Np. zgodnie z art. 24 Konstytucji RP, ktéry znajduje sie
w tym samym rozdziale co art. 14, ,Praca znajduje sie¢ pod ochrong Rzeczypospolitej
Polskief. Panstwo sprawuje nadzér nad warunkami wykonywania pracy.” Czy w
zwigzku z tym na potrzeby badania koncentraciji istnieje szczegdlna ,konkurencja rynku
pracy’ i czy Prezes UOKIK moze zakaza¢ koncentracji, opierajac sie na takich
podstawach ?

Wlaczanie dodatkowych warstw i aspektow do pojecia ,konkurencji® na gruncie art. 18-
20 u.o kk. nie jest takze mozliwe bez prZyjecia, iz te dodatkowe aspekty nie bylyby
uwzgledniane wszedzie tam, gdzie pojecie ,konkurencja” w ustawie sie pojawia. Nie
ma przeciez zadnego uzasadnienia by przyjmowaé odmienne znaczenie tego terminu
na potrzeby koncentraciji, a odmiennego we wszystkich pozostatych przypadkach (dla
uniknigécia nieporozumienia: oczywistym jest, ze ograniczenie konkurencji na skutek
koncentracji jest badane w okreslony sposob i z wykorzystaniem okreslonej
metodologii, ktdra nie jest np. stosowana w takim wymiarze w sprawach praktyk
antykonkurencyjnych). Tytutem przykiadu, jesli konkurencja na rynku medidow ma
zawsze zawieraé element pluralizmu, t0 mozna byloby twierdzié, ze umowa miedzy
przedsigbiorcami, ktorej skutkiem byfoby ograniczenie owego pluralizmu, bylaby
porozumieniem ograniczajacym konkurencje w rozumieniu art. 6 u.o.k.k., co z kolei
powodowatoby jej niewaznosé. Jednostronne dziatanie przedsiebiorcy dominujgcego
(np. w hipotetycznej sytuacji, w ktérej istnialby nadawca posiadajacy pozycie
dominujgcg na rynku telewizji naziemnej), zamkniecie jednego kanalu czy nawet
audycji mogtoby by¢ uznawane za naduzycie pozycii dominujacej (ograniczenie
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2.19.

konkurencji-pluratizmu). Przykiady takie mozna mnozy¢ i jakkolwiek argumentacja ad
absurdum nie powinna by¢ naduzywana, to jednak w tym akurat kontekscie pokazuje
ona czytelnie do czego prowadzitoby rozumienie ,konkurencji” w sposéb proponowany
przez Rzecznika.

Wlaczenie aspektéw pluralizmu i pokrewnych do pojecia ,konkurencji’ zgodnie z
koncepcja odwolania powoduje tez ogromne problemy na innej ptaszczyznie. Oznacza
ono w istocie przyzwolenie na dowolno$sé ocen 2e strony organu
antymonopolowego i opieranie decyzji koncentracyjnych na okolicznosciach, dia
ktérych nie istnieje oparta o regulacje prawne metodologia. Wiadomym jest, Ze ocena,
czy konkurencia zostanie istotnie ograniczona nie jest nauka scistg, a sprawy
koncentracyjne rozstrzygane wedtug tradycyjnych antymonopolowych kryteridw s
czesto niezwykle sporme i kontrowersyjne. Niemniej jednak istnieje wdwczas
przynajmniej zestaw powszechnie akceptowanych ram takiej oceny. Ramy takie nie
istniejg dla aspektu pluralizmu, a na pewno nie istniejg w tym zakresie na gruncie
polskiego prawa antymonopolowego. Czym tak naprawde miataby byé bowiem ocena
przez Prezesa UOKIK tego elementu, jesli zostataby oderwana od czynnikdw
ekonomicznych? Wedtug jakich kryteridw miataby sie ona dokonacd? Poniewaz takowe
nie istnigjg, a na pewno nie zostaty wyrazone w ustawie, nie istnieje tak naprawde
2zaden konkretny punkt odniesienia.

Samo pojecie pluralizmu czy réznorodnosci medidw jest wieloznaczne: Na pluralizm
mozna np., patrze¢ (W. Hoffman-Riem, Trends in the Development of Broadcasting
Law in Western Europe. European Journal of Communication, 1992, 7(2), s. 147-71 w
kontekscie (a) réznorodnosci formatow i przedmiotu {rozrywka, informacija, edukacja,
kultura, itp.); (b) réznorodno$ci/pluralizmu tresci (rézne poglady) i (¢) réznorodnosci
podmictowe] (tresci adresowane do rdznych grup). Z kolei w opracowaniu pt.
Independent Study on indicators for Media Pluralism in the Member States — Towards
a Risk-Based Approach, przygotowanego dla Komisji Europejskiej pluralizm zostat
podzielony na trzy warstwy normatywne (polityczny, kulturalny, demograficzny) oraz
trzy wymiary operacyjne (pluralizm wiasnosci medidw, pluralizm typdw i rodzajéw
mediéw). Oczywiscie w rozmaitych opracowaniach na ten temat mozna znalezé takze
inne klasyfikacje.

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw nie posiada kompetencji, takze
merytorycznych, by dokonywaé ocen wptywu koncentracji na réznie ksztaltowane
modele pluralizmu. Nie ma on zadnego aparatu badawczego, ktdéry mégtby byé np.
stosowany dla badania réZnorodnosci opinii, reprezentatywnosci opinii,
rozdzielenia tych opinii na polityczne, spoteczne i kulturalne, itp. Badanie
Lpluralizmu” w taki sposdb koAczytoby sie albo catkowitg fikcjg albo catkowita
dowolnoscia.

W odwotaniu w sposéb nieuprawniony kreowane jest jednak wrazenie, jakoby ocena
aspektu pluralizmu medidéw w Zwigzku z koncentracjami stanowita niemal powszechna
praktyke, zwlaszcza w innych panstwach cztonkowskich UE, i jakoby byta tam
uwzgledniana wtasnie w ramach pojecia konkurencji. Rzeczywistosé przedstawia sie
zgota odmiennie. Prawda jest, Ze niektdre paristwa posiadaja szczegdlne regulacje
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dotyczace koncentracji na sfynku medidw. Regulacie te sa jednak wynikiem
wprowadzenia wyraznych przepiséw do obowigzujacych w tych panstwach ustaw i
polegaja najczesciej na wprowadzeniu expiicite dodatkowych lub zupetnie innych
kryteribw badania. Najogolniej mozna powiedzieé, 2e rozwigzania te pozwalajg na
wydanie decyzji odmowne] w przypadkach, w ktorych ,ogdine” kryteria oceny
koncentracji nie umozliwiatyby uznania, iz doprowadzi ona do istotnego ograniczenia
konkurencji, a zwlaszcza powstania pozycji dominujgcej, przy czym z reguty wtasciwe
s$3 w tym zakresie inne organy.

Art. 21 ust. 4 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20 stycznia 2004 r. w sprawie
kontroli koncentracji przedsiebiorstw stanowi, ze ,Nie naruszajac ust. 1i 2, Parnistwa
Czionkowskie moga podjac wlasciwe $rodki w celu ochrony uzasadnionych interesow
innych niz te, ktore brane sg pod uwage w niniejszym rozporzgdzeniu, oraz sg zgodne
Z 0goinymi zasadami i innymi przepisami prawa wspoinotowego.

Bezpieczenstwo publiczne, pluralizm srodkéw przekazu oraz zasady ostroznosciowe
uwaZa sie za uzasadnione interesy w rozumieniu akapitu pierwszego.

Kazdy inny rodzaj interesu publicznego musi zostaé zgloszony Komisji przez
Zainteresowane Panstwo Czfonkowskie i jest uznawany przez Komisje po ocernie jego
zgodnosci z zasadami ogéinymi i innymi przepisami prawa wspoinotowego, zanim
moga zostac podjgle Srodki okreslone powyzej. Komisja powiadamia zainteresowane
Parnstwo Czfonkowskie o swojej decyzji w ciagu 25 dni roboczych od dnia tego
zgfoszenia.”

Przepis ten, wbhrew temu, jak zostat przedstawiony w odwolaniu, nie stanowi podstawy
prawnej do dokonywania oceny koncentracji w oparciu o kryterium pluralizmu medidw,
a jedynie zezwala Panstwom cztonkowskich na ustanowienie dodatkowych ograniczen
koncentracji, kiore, co nalezy z naciskiem podkreslic, maja na celu ochroneg
.Uzasadnionych intereséw innych niz te, ktore brane s3 pod uwage w niniejszym
rozporzgdzeniu”. Jednym z tych intereséw jest zgodnie z akapitem drugim ,,pluralizm
srodkow przekazu”. Nie mozna tego zdania rozumie¢ inaczej, anizeli potwierdzenie, ze
rozporzadzenie dotyczace kontroli koncentracji nie daje podstaw do ocen koncentracji
w kontekscie pluralizmu medidw, a pluralizm jest ,innym interesem” niz
konkurencja. Warto przy tym wskazac, ze zawarta w art. 2 Rozporzadzenia 139/2004
regulacja kryteriow oceny koncentracji, na jakim opieraé winna sie¢ Komisja Europejska
jest bardziej rozbudowana niz regulacja polska. Przepis ten przewiduje, Ze
koncentracjie sa oceniane przez pryzmat tego, czy s3 zgodne czy nie ze wspolnym
rynkiem, a dokonujace tej oceny Komisja uwzglednia:

.a) potrzebe zachowania i rozwoju skutecznej konkurencji na wspdlnym rynku, z
punktu widzenia miedzy innymi struktury wszystkich danych rynkéw oraz rzeczywistej
lub potencjalnej konkurencji ze strony przedsiebiorstw zfokalizowanych we Wspdinocie
fub poza nig;

b} pozycje rynkowq zainteresowanych przedsiebiorstw oraz ich sie ekonomiczng i
finansowq, mozliwodci dostepne dla dostawcdéw i uzytkownikéw, ich dostep do
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zaopalrzenia lub rynkéw, wszelkie prawne lub inne bariery wejScia na rynek, trendy
podazy i popytu w stosunku do wiadciwych débr i uslug, interesy konsumentéw
posrednich i koricowych oraz rozwdj postepu technicznego i gospodarczego, pod
warunkiem Ze dokonuje sie on z korzyscig dla konsumentéw i nie stanowi przeszkody
dia konkurencji.”

Zestawiajac tresc art. 21 ust. 4 i art. 2 Rozporzadzenia 139/2004 nie mozna dojs¢ do
innego wniosku, jak ten, 2ze pojecie konkurencji na gruncie Rozporzadzenia,
stanowigce fundament dla badania zgodno$ci koncentracji ze wspdinym rynkiem, nie
obejmuje ,pluralizmu rodkéw przekazu™. Konkluzja ta jest normatywnie oczywista —
skoro kryterium oceny stanowi wplyw na konkurencje, a pluralizm medidow zostat
okreslony jako interes inny niz te, ktdre na gruncie Rozporzadzenia sg brane pod
uwage, jakikolwiek odmienny wniosek, niezaleznie od tego czy uwaza sie go za de fege
ferenda za celowy czy nie, bytby niedopuszczainy.

Dobitnym wyrazem tej konkluzji jest fragment uzasadnienia decyzji Komisji
Europejskiej w sprawie Case COMP/M.5932 — News Corp/BSkyB. W decyzji tej
Komisja wskazata m.in. ¢o nastepuje (pkt. 307 i n. ttumaczenie wtasne)':

.Cele i uwarunkowania prawne dia oceny konkurencyjnej i oceny z perspektywy
pluralizmmu medidw sg bardzo rézne. Przy kontroli koncentracji nacisk poloZony jest na
to czy wystepufe ,istotne ograniczenie skutecznej konkurencji’, wigczajgc w to
zdolnodé pofgczonego podmiotu do podniesienia cen z zyskiem na zdefinfowanych
rynkach wilasciwych po fuzji. Dia poréwnania, ocena z punktu widzenia pluralizmu
medidw odzwierciedla kluczowg role, jaka media odgrywajg w Ssystemie
demokratycznym i patrzy na szersze obawy czy liczba, zasieg i réznorodnos¢ 0séb
kontrolujgcych przedsiebiorstwa mediaine bedzie wystarczajgca. Ocena z punktu
widzenia pluralizmu mediéw ma réwniez inny zakres i skupia sie na zagadnieniach
wykraczajacych poza ocene Konkurencyjna.

W sprawie tej ocena w kontekscie pluralizmu mediéw dokonana zostata przez brytyjski
organ krajowy w oparciu o kryteria wskazane wyraznie w sekcji 58 ustawy ,Enterprise
Act 2002.” Zadne takie lub podobne rozwigzanie nie istnieje na gruncie polskiego
prawa. Dlatego za nieuzasadnione nalezy takze uznac przywotanie przez Rzecznika
motywu 36 rozporzadzenie Rady Nr 139/2004, zgodnie z ktérym ,Wspdinota szanuje
prawa podstawowe | przestrzega zasad uzpanych w szczegdéinosci w Karcie Praw
Podstawowych Unii Europejskiej. Odpowiednio ninigjsze rozporzgdzenie powinno by¢
interpretowane i stosowane z uwzglednieniem tych praw i zasad’. [stnieje zasadnicza
réznica miedzy interpretacjg postanowienn Rozporzgdzenia w sposdb uwzgledniajacy

1307. The purpose and legal frameworks far competition assessments and media plurality assessments
are very different. The focus in merger control is whether there is a "significant impediment to effective
competition”, including the ability of the merged entity to profitably increase prices on defined antitrust
markets pest-merger. By contrast, a media plurality review reflects the crucial rale media plays in a
democracy, and looks at wider concems about whether the number, range and variety of persons with
controd of media enterprises will be sufficient.

308. The media plurality review has alsc a different scope and focuses on issues going beyond a
competition assessment.
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te wartosci {jest to np. istotne w kontek$cie proceduralnych gwarancji uczestnikow
koncentracji) a zastapieniem jednolicie rozumianego pojecia  konkurencji
amalgamatem réznego rodzaju praw podstawowych.

Nie jest réwniez prawda by z przytoczonej przez Rzecznika pracy S. Dudzika,
Wspdipraca Komisji Europejskief z organami ochrony konkurencfi w sprawach kontroli
koncentracji przedsiebiorstw, Oficyna 2010, wynikato, iz obowigzkiem panstw
czlonkowskich jest zapewnienie (w oparciu ¢ art. 21 ust. 4 Rozporzadzenia) pluralizmu
medidw z zastosowaniem instrumentdéw prawa konkurencji. S. Dudzik wyraznie pisze,
Ze: (pkt 65) jak zaznacza przy tym Komisja w dokumencie roboczym "Media pluralism
in the Member States of the European Union" z 2007 r., europejskie prawo konkurencfi
nie moZe zastgpi¢ (nie ma réwniez takiego zamiaru} krajowych systemow kontroli
koncentracji mediow zapewniajgcych pluralizm medialny. W tym wifasnie celu art. 21
ust. 4 rozporzgdzenia zezwala paristworn czlonkowskim na stosowanie dodatkowych
procedur kontrolnych w lym zakresie. Przepisy krajowe panstw czlonkowskich
chronigce pluralizm w mediach réznig sie przy tym istolnie miedzy sobg (nie we
wszystkich paristwach takie regulacje w ogdle wystepujg). W Polsce koncesja na
rozpowszechnianie programow radiowych i telewizyjnych moze zostaé cofnieta przez
Krajowg Rade Radiofonii i Telewizji w przypadku, gdy rozpowszechnianie programu
powoduje osiggniecie przez nadawce pozycfi dominujgcej w dziedzinie Srodkéw
masowego przekazu na danym rynku wiasciwym w rozumieniu przepiséw o ochronie
konkurencji i konsumentow, a takze gdy nastapi przejecie bezposredniej lub posrednigf
kontroli nad dzialalnoScia nadawcy przez inng osobe. Analogiczne przestfanki
wylgczajg mozliwo$¢ przejScia uprawnieni wynikajacych z koncesji na inny podmiot w
przypadku fgczenia, podziatu albo innego rodzaju przeksztafceni spéltek handlowych.
Osiagniecie przez wnioskodawce pozycfi dominufgcej w dziedzinie srodkow masowego
przekazu na danym terenje jest rowniez przesfankg odmowy udzielenia takiej koncesji.”

Z fragmentu tego wystarczajaco wyraznie wynika, Zze musialoby tu chodzié o
szczegdbine regulacje oparte na innych kryteriach niz ograniczenie konkurencji,
ktorych w Polsce w zakresie istotnym dla niniejszej sprawy po prostu nie ma.
Autor ten co wiecej dodaje. ,Unijna kontrola koncentracji nie stuzy przy tym
zabezpieczeniu wszelkich moziiwych aspektéw interesu publicznego, ktory moze
zostacé naruszony w wyniku koncentracji. Jef celem jest ochrona skutecznef konkurencji
na rynku wewnetrznym (por. art. 2 rozporzgdzenia), co nie wylgcza jednak dalej
idgcych $rodkéw, w tym chronigcych pluralizm Srodkéw przekazu, stosowanych
Zaréwno na szczeblu unijnym (np. dyrektywa "telewizja bez granic"), jak i krajowym (w
oparciu o art. 21 ust. 4 rozporzgdzenia).” [podkreslenie dodane]

Uzupetniajgc, wskazaé mozna, ze ani Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego
potgczenia przedsigbiorstw na mocy rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (Dz.Urz. UE C z 2004 r. Nr 31, s. 5), ani Wytyczne w
sprawie oceny niehoryzontalnych polgczen przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia
Rady w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz.Urz. C UE z 2008 r. Nr 265,
s. B) nie zawieraja zadnych sugestii, by badanie koncentracji miato wykraczaé poza
badanie jej skutkéw dla konkurencji i obejmowac zagadnienie pluralizmu medidw.
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Stanowisko to pozostaje w petni aktualne. Jak wskazano w publikaciji ,Media pluralism
and competition issues” (European Audiovisual Observatory, Strasbourg 2020, s. 22)%
“Chociaz celem polityki konkurencyjnej UE nie jest bezposrednio tworzenie pluralizmu
w mediach, oddziafuje ona na te sferg posrednio. Nie jest ona nakierowana na media
w ich roli jako dobr kultury, ale jako aktywa ekonomiczne; innymi stowy ich udzial w
transakcjach gospodarczych na rynku wewnetrznym w taki sam sposéb jak
innych przedsigbiorcéw. Nie obejmuje to regulacji konkurencji dziennikarskiej.”
[podkreslenie dodane].

Krajowe regulacje odnoszace si¢ do zagadnienia pluralizmu mediéw z reguly okreslajg
szczegotowo, jakie Srodki i mechanizmy s3g stosowane w celu zagwarantowania
pluralizmu medidow, w tym okreélaja progi udzialowe oraz inne warunki, jakie musza
spetni¢ przedsigbiorcy uczestniczacy w koncentracjach medialnych. Np. we Wloszech
jest to parametr udzialu we wplywach reklamowych na szczegolnie okreSlonym
(wedlug innych niz konkurencyjne kryteridw) rynku (Sistema integrato delle
comunicaziori, SIC). Wedlug wiedzy PKN ORLEN w zadnym z panstw UE zadanie to
nie jest realizowane przez organ antymonopolowy za pomocg zastosowania ,zwyklych”
narzedzi tej dziedziny prawa. Opracowywane sg szczegdlne metodologie oceny tego
parametru (np. Ofcom’s Framework for Measurement of Media Plurality). Co wiece),
zadanie zapewnienia pluralizmu powierzane jest wyspecjalizowanym organom, ktére
moga mu sprostaé (np. Kommission zur Ermittfung der Konzentration im
Medienbereich). Prawo polskie nie zawiera pordwnywalnych mechanizméw (por.
.Media pluralism and competition issues” (European Audiovisual Observatory,
Strasbourg 2020, s. 88). Stan ten mozna réznie oceniaé, takze krytycznie. Jednak
twierdzenie, iZ mozna mu zaradzi¢ (jesli uwaza sie to za celowe) przez prosty zabieg
wiaczenia do tego typu analiz organu antymonopolowego, bez wyposazenia go w
szczegdlne narzedzia, wydaje sie catkowicie chybione i wrecz niebezpieczne. Jest to
w istocie zacheta dla organu panstwa do wykroczenia poza swoje kompetencje i
opierania swoich decyzji na przestankach znajdujgcych sie¢ catkowicie obok ustawy,
ktéra stanowi podstawe ich dziatania.

Dodatkowym normatywnym argumentem potwierdzajacym, Zze pojecie konkurencji”
nie obejmuje wszystkich konstytucyjnie chronionych intereséw sa przypadki, w ktérych
ustawodawca wprowadza dodatkowe, szczegdine kompetencje Prezesa UOKIK
pozwalajgce mu na interwenci¢ mimo braku spetnienia przestanki ograniczenia
konkurencji. Regulacjg taka jest ustawa z 24 lipca 2015 r. o kontroli niektérych
inwestycji (tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 2145), w ktdrej wprowadzono dodatkowe
uprawnienia Prezesa UOKIK w zakresie ochrony polskich przedsiebiorstw, ktérych
przedmiot dzialalnodci jest wazny dla porzadku publicznego, bezpieczenstwa
publicznego lub zdrowia publicznego. Uprawienia te pozwalajg wyrazié sprzeciw wobec

2 Although the aim of EU competition policy is not directly to create pluralism in the media, it affects this
area at least indirectly. It is not aimed at the media in their function as a cultural asset but as an economic
asset, in other words their involvement in economic transactions in the internal market in the same way
as all other businesses. This does not involve regulation of journalistic competition. Nonetheless, the
influence of competition law on the shaping of the media landscape should not be underestirmated, since
properly functioning free competition in the internal market is an important factor in ensuring media
pluralism in the sense of a dualism of market power and the control of power over opinion- forming.
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przejecia kontroli, a nawet osiggniecia tzw. istotnego uczestnictwa w takim podmiocie.
Mimo 2e warto$ci takie jak bezpieczernstwo i zdrowie publiczne takZze maja wymiar
konstytucyjny, dla ustawodawcy nie ulegato watpliwosci, iz nie jest wystarczajace
poprzestanie na mechanizmie kontroli koncentracji, ale konieczne jest wprowadzenie
odrebnych przepiséw, przewidujacych inne niz ograniczenie konkurencji kryteria
badania.

Dlatego tez zarzut, iz Prezes Urzedu nie wzigt pod uwage Rezolucji Parlamentu
Europejskiego z dnia 25 wrze$nia 2008 r. w sprawie koncentracji i piuralizmu mediow
w Unii Europejskiej (2007/2253(INI)), niezaleznie od tego, iz chodzi o akt o charakterze
niewigzacym, ktéry nie stanowi Zrodla prawa, jest nieprawidiowo adresowany.
Adresatem takiego zarzutu mégtby byé co najwyzej ustawodawca, ktory w Polsce nie
przyjat szczegdinych regulacji pozwalajgcych na analize koncentracji medialnych
wedtug innych zasad, szczegdinych dla tej dziatalnosci.

Odnoszac sie zatem do zarzutu Rzecznika, iz organ nieprawidiowo uznat, ze ,poza
wladciwoscig organu antymonopolowego pozostaje wiec materia  monopoli
informacyjnych budowanych za pomocg transakcji handlowych, w efekcie realizacji
ktérych moze doj$é do ograniczenia wolno$ci wypowiedzi i prawa do rzetelnej
informacji” wskazaé nalezy, ze, co sie powszechnie podkresla, prawo konkurencji moze
w pewnym zakresie przeciwdzialaé powstawaniu takich zagrozen, ale tylko wtedy, gdy
pozwala na to instrumentarium, ktérym dysponuje. W pozostalym zakresie konieczne
bylyby dodatkowe uregulowania i podstawy, na ktére polski organ w ich braku nie mogt
sie powotaé.

Z powyzszych uwag wynika, Ze nie istnieje prawnie przekonujaca argumentacja, ktéra
pozwolitaby przyjaé, iz zagadnienie pluralizmu mediéw znajduje sie w zakresie pojecia
konkurenciji badanej przez Prezesa UOKIK w zwigzku ze zgtoszeniami koncentracji.

Drugim sposobem wprowadzenia wartoéci takich jak wolnosé wypowiedzi lub pluralizm
medidéw do kontroli koncentracji mogiby mie¢ wymiar zewnetrzny. O ile opisana wyzej,
a podjeta w odwotaniu préba opiera sie na niemozliwej do przeprowadzenia integracji
tych wartosci z pojeciem konkurencji, takim jak jest ono rozumiane w ustawie
antymonopolowej, inne fragmenty odwotania wskazuja, Zze zdaniem Rzecznika miatoby
to byé mozliwe dzieki bezposredniemu stosowaniu Konstytucji. Wydaje sie, iz echa
takich pogladéw znajduja sie takze w tej czesci argumentacji, w ktérej Rzecznik zdaje
sig¢ twierdzi¢, Ze nabycie kontroli nad przedsiebiorca z branzy mediaingj przez spdtke
z udziatem Skarbu Paristwa jest ,niekonstytucyjne’ poniewaz narusza art, 20
Konstytucji (zasade spolecznej gospodarki rynkowej). Problem bezposredniego
stosowania Konstytucji ma niewatpliwie zlozony charakter, jednak na potrzeby
niniejszej sprawy jego petna analiza nie jest ani mozliwa, ani celowa.

Ponownie zwrécié trzeba uwage, ze w zwigzku z wydawaniem konkretnej decyzji w
konkretnej sprawie konieczne jest przelozenie zagadnieri abstrakcyjnych na realia
konkretnej sprawy. Ostatecznie zatem pytanie jakie trzeba w tym konteks$cie zadaé jest
nastepujace: czy Prezes UOKIK moze zakazaé dokonania koncentracii, w wyniku ktérej
konkurencja nie zostanie ograniczona (konkurencia rozumiana w sposéb, jaki
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obowigzuje na gruncie prawa antymonopolowego), dlatego, ze jego zdaniem
naruszataby ona zasade pluralizmu mediéw, godzita w wolno$¢ wypowiedzi, wzglednie
nie databy si¢ pogodzic z ramami spotecznej gospodarki rynkowej. Pozytywna
odpowiedZ na tak zadane pytanie miataby ogromne konsekwencje, zdecydowanie
wykraczajgce poza ramy niniejszego postepowania, a nawet wykraczajace poza
zakres dziatania Prezesa UOKIK. Nie bytoby bowiem przeciez zadnego powodu by
twierdzié, ze tylko organ antymonopolowy jest szczegdlnie zwigzany normami
konstytucyjnymi, a inne organy administracji nie majg takich obowigzkéw. Ostatecznie
zatem prowadzitoby to do wniosku, ze kazdy organ administracji moze wyda¢é
niekorzystna dla strony decyzje mimo spetnienia przez nia wszystkich
okreslonych w ustawie warunkéw. Rodzitoby to nie tylko oczywiste zagrozenia dla
pewnos$ci prawa, ale ostatecznie podwazaloby podstawowsg zasade stanowiacg jedna
z najwazniejszych gwaranciji dia obywatela w relacjach z wiadza publiczna, tj. zasade,
iz organ moze dzialac jedynie na podstawie i w granicach prawa.

Podkreslic raz jeszcze nalezy, Zze postulowane przez Rzecznika stanowisko
Znajdowatoby zastosowanie ogdélne i oznaczaloby, Ze organ (Prezes Urzedu)
uzyskiwatby dodatkowe podstawy do wydania decyzji odmownej dla przedsigbiorcy
zgtaszajgcego koncentracje, a zatem do ograniczenia praw konkretnego podmiotu
(lego wolnosci gospodarczej). W sprawach koncentracyjnych jest to szczegdlnie
grozne, poniewaz z gospodarczego punktu widzenia realizacja koncentracji musi
czgsto nastgpi¢ w okreslonym okresie. Przyznanie organowi niejasnych kompetencji
pozwalajgcych mu odméwié wyrazenia zgody z uwagi na rézne wartosci konstytucyjnie
chronione mimo braku wykazania ograniczenia konkurencji sprawia, ze przedsigbiorca
nie bedzie mégt jej dokonaé do czasu prawomocnego rozstrzygniecia jego odwotania,
€0 Z reguty trwa lata.

Podobnie jak w przypadku pierwszego nurtu argumentacji odwotania, z jego tresci nie
wynika jasno, jaki model bezposredniosci stosowania Konstytucji miatby byé w
niniejszej sprawie wykorzystany. Jak sie jednak wydaje majac na uwadze uzasadnienie
odwotania, bylby to stan przypominajgcy tzw. ,pominigcie ustawodawcze” (por.
M.Gutowski, P. Kardas, Wykfadnia i stosowanie prawa w procesie opartym na
Konstytucji, Warszawa 2017, § 43 pkt 12). Kwaliflkacja ta wynika stad, ze w $wietle
stanowiska Rzecznika regulacja u.o.k k bylaby niewystarczajgca z punkiu widzenia
praw | wartosci konstytucyjnych. Ma to byé zatem ,unormowanie niepeine, tzn. takie,
ktore z punktu widzenia norm konstytucyjnych cechuje zbyt waski zakres zastosowania
badi teZ ktére z uwagi na przedmiot oraz cel requiacji pomija tresci dia nigf istotne™ (M.
Gutowski, P. Kardas, Wykiadnia i stosowanie, op. cit.). W konsekwencji, art. 18-20
u.o.k.k. bytyby niekonstytucyjne nie dlatego, ze sprzeczne z Konstytucjg jest badanie
wpltywu koncentracji na konkurencje ekonomicznie rozumiang, ale dlatego, ze oprdcz
badania konkurencji przepisy te winny przewidywaé takze ocene wpltywu koncentrac;i
na pluralizm mediéw. Nawet gdyby tak miato by€ (z czym 2z wyjasnionych powodow
trudno si¢ zgodzi€), skutkiem takiej konkluzji byloby jedynie zobowigzanie
ustawodawcy do dokonarnia odpowiednich zmian” (M. Gutowski, P. Kardas, Wykfadnia
i stosowanie, op. cit.}. Mimo ze takie stanowisko dominuje takze wéréd zwolennikow
mozliwe szerokiego stosowania Konstytucji, godzi sie¢ nadmienié, ze nawet gdyby
jednak przyjaé (mimo wszystkich wyzej przedstawionych zastrze?en), 2e ,luka” winna
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byé uzupetniona, nadal pozostawatby problem polegajacy na tym, ze wskazane przez
Rzecznika wzorce nie nadaja sie do bezposredniego stosowania. Tymczasem jak
wskazat SN w wyroku z 3 wrzesnia 2003 r., || CKN 425/01 przepisy Konstytucji mogag
stanowi¢ podstawe orzekania zupetnie wyjatkowo, w tych szczegdinych sytuacjach, w
ktérych w ustawach zwyktych brak jest uregulowan odnoszacych sig do pewnego stanu
faktycznego, a (wyr. SN z 8 stycznia 2009 r. | CSK 482/08), norma konstytucyjna moze
stanowi¢ podstawe prawna, jezeli jest skonkretyzowana w stopniu pozwalajacym
na samoistne jej zastosowanie, przy czym SN wskazal, Zze normy konstytucyjne o
takim stopniu konkretyzacji sg rzadkie. Warto réwniez zwrdcic uwage na wyrok NSA z
15 czerweca 2012 r,, || GSK 1511/11, w ktdrym sad ten przyjat, iz: ,Przepisy Konstytucji
RP nie sg i by¢ nie moga samodzielng podstawa rozstrzygnig¢cia indywidualnej
sprawy w postepowaniu administracyjnym i przed sadami administracyjnymi. (...)
Przepis Konstytucji nie mote sam w sobie stanowi¢ podstawy prawnej decyzji
administracyjney’.

W celu przyblizenia jak nienadajace sie do bezposredniego stosowania sg wskazane
przez RPQ przepisy mozna przytoczyé przyktad art. 20 Konstytucji RP. Gdyby przyjaé
stanowisko przedstawione w odwotaniu i doprowadzi¢ je do logicznego konca, zasada
spolecznej gospodarki rynkowej miataby oznaczag, iz kazda transakcja, w ktdrej spotka
z udziatem Skarbu Panstwa przejmuje kontrole nad przedsiebiorcg, ktory znajduje sie
w rekach prywatnych powodowataby stan ,niekonstytucyjny”. Gdyby taki, wydaje sie
jednak nie do przyjecia wniosek odrzucié, konieczne bytoby ustalenie, wedtug jakich
kryteribw dana transakcja bytaby jednak zgodna lub niezgodna z modelem spolecznej
gospodarki rynkowej. Oparcie sie w tym zakresie na art. 20 Konstytucji RP bytoby
dalece niewystarczajgce.

Jak zatem widaé, takze druga préoba ,wprowadzenia” wzorcéw Kkonstytucyjnych
majacych uzasadnia¢ badanie koncentracji w kontekscie pluralizmu mediéw musi
skoniczy¢ sie niepowodzeniem.

. Zagadnienie pluralizmu — rola Skarbu Panstwa

Ustalenie, jak konkretnie miatby by¢ oceniany przez Prezesa UOKIK stopien pluralizmu
medidéw, jest niewatpliwie trudne. W odwolaniu — o czym bedzie jeszcze mowa — nie
przestawiono w tym zakresie w zasadzie zadnych dowodéw, przytaczajgc jedynie
stanowisko RPO. Rzecznik podnosi jednak argument, ktéry mozna opisaé w
nastepujacy sposéb: PKN ORLEN jest spdlka z udziatem Skarbu Parnstwa, na ktérego
dziatalno$¢ Skarb Panstwa wywiera wplyw. Tym samym uzyskang na rynkach
medialnych pozycie PKN ORLEN nalezy zestawi¢ z pozycjg juz posiadang przez
Panstwo dzieki publicznym nadawcom radiowym i telewizyjnym. Niezaleznie od tego,
iz odwotanie w tym zakresie poprzestaje na podaniu publicznie dostepnych informag;ji
i nie przedstawia zadnej szczegdiowe] analizy co z powyzszego wynika dla stanu
pluralizmu, przedstawiona w nim konstrukcja oparta jest na oczywistej sprzecznosci.

Dziatanie prawa konkurencji nie obejmuje Skarbu Parstwa jako takiego, poniewaz nie
jest on w rozumieniu ustawy przedsiebiorca. Istnienie mediéw publicznych nie moze
byé zatem kwestionowane przy pomocy prawa antymonopolowego. Gdyby z jakis
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wzgledow Skarb Panstwa chcial zaczaé wydawaé prase, prawo konkurencji nie
mogtoby stanowi¢ po temu przeszkody.

Konieczno$c wystapienia przez PKN ORLEN do Prezesa UOKIK o zgode na przejecie
Polska Press wynikala wiasnie z tego powodu, ze jako przedsiebiorca z jedynie
udziatem Skarbu Paristwa PKN ORLEN podlega rezimowi ustawy. Gdyby zatem
dokonaé identyfikacji PKN ORLEN ze Skarbem Paristwa, transakcja w ogéle nie
podlegataby zgtoszeniu. Tym samym nie mozna logicznie przyjaé, ze dochodzi do
zagrozenia pluralizmu dlatego, Ze paristwo jest obecne na rynkach mediainych za
pomoca nadawcdw publicznych.

Inaczej mowiac, gdyby identyfikacja PKN ORLEN z pafstwem miata byé prawda,
prawo konkurenciji w ogdle nie znajdowaloby do spétki zastosowania, Skoro znajduje
zastosowanie, to nie mozna nastepnie twierdzié, Ze, stosujgc terminclogie prawa
konkurencji, jest ona tgcznie z podmiotami takimi jak PAP lub publiczni nadawcy
radiowi i telewizyjni jednym organizmem gospodarczym”. Jeszcze raz wskazaé trzeba,
Zze gdyby tak bylo, nie istnialyby prawne podstawy do oceny przedmioctowej
koncentracji.

. Zagadnienie pluralizmu - stan rzeczywisty

Jak wynika z powyzszych uwag zagadnienie pluralizmu mediéw nie mogto by¢ brane
pod uwage przez Prezesa UOKIK w zwiazku z oceng koncentracji; nie ma takze
podstaw do przyjecia, iz nawet gdyby miato ono by¢ brane pod uwage, jego naruszenie
wynikatoby juz samego faktu, iz PKN ORLEN jest spdtka z udziatem Skarbu Panstwa.
W takim jednak razie, jesli to zagadnienie miafoby byé w ogdle badane, konieczne
bytloby wskazanie wedtug jakich kryteriow winno ono bylo zostaé zbadane przez
Prezesa UOKIK a takze dlaczego (i z jakich dowoddw to wynika) kryteria te nie zostaty
speinione.

Przypomnieé¢ nale2y, Ze odwolanie od decyzji Prezesa UOKIK jest konstrukcyjnie
pozwem i to co wigcej pozwem w sprawie gospodarczej. Wnoszacy odwolanie nie
moze sig ograniczy¢ do wskazania jego zdaniem nieprawidiowego zachowania organu,
ale musi wykazaé (i wypelni¢ obowigzki dowodowe) dlaczego jego Zzadanie jest
zasadne. W niniejszej sprawie wymagane byloby zatem udowodnienie przed sadem,
dlaczego badana koncentracja miataby doprowadzié do istotnego ograniczenia
konkurencji na rynkach wtasciwych, a jesli dowody na te okoliczno&é nie znajdujg sie
w aktach postepowania administracyjnego, przedstawienie odpowiednich wnioskow
dowodowych. Jak wskazano, nie istnieje podstawa normatywna, ktdra zwalniataby
Rzecznika z tych obowigzkéw procesowych.

Odwotanie od decyzji Prezesa UOKIK nie moze sig opieraé na zarzucie naruszenia art.
7 i 77 k.p.a. Pierwszoinstancyjny charakter postepowania sadowego sprawia, iz jesli
nawet okredlone zagadnienia nie zostatyby wystarczajgco zbadane w toku
postepowania przed Prezesem UQKIK, winny one byé zbadane w postepowaniu
sgdowym.
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Whiesione w niniejszej sprawie odwotanie zalozen tych nie spetnia. Odwolanie wyraza
jedynie przekonanie wnoszacego je organu, iz okre$lone kwestie nie zostaly zbadane,
nie wskazuje jednak w istocie, jak mialyby by¢ badane, w oparciu o jakie kryteria i jakie
dowody.

Mimo Ze pluralizm mediow nie jest okre$leniem jednoznacznym, mozna zalozy¢, ze
sama zmiana wlasciciela — podmiotu kontrolujgcego wydawce prasy regionalnej — nie
jest wystarczajaca dla wykazania, iz doszto do naruszenia plurafizmu. Pluralizm nie
polega bowiem na wyrazaniu konkretnych pogladow czy stanowisk. Przejecie jednego
przedsigbiorcy przez drugiego, ktdrych zakresy dziatalnosci horyzontalnie nie
pokrywaly sig, nie prowadzi takze do zmniejszenia si¢ liczby podmiotéw dziatajacych
na rynkach prasy regionalnej. Jest tez powszechnie wiadomym, ze sam aspekt
wlasnosciowy nie detemrminuje wszystkich tresci, jakie pojawiaja sie w mediach. Nawet
zatem (czemu PKN ORLEN sie sprzeciwia), gdyby wskazane zagadnienie mialo zostaé
uwzglednione w ramach analizy antymonopolowej, konieczne byloby okreslenie ¢o i w
jakim zakresie miatoby by¢ oceniane.

W odwolaniu przedstawiono natomiast nastgpujace argumenty zewnetrzne (poza
opinig samego Rzecznika) na rzecz zachwiania pluralizmu:

a) Pisma przestane Rzecznikowi przez rézne organizacje spoleczne, takie jak
Helsinska Fundacja Praw Cziowieka;

b) Powolanie sie (za posrednictwem pisma ww. Fundacji} na raport ,Monitor
Pluralizmu Mediéw (2020);

¢} Powotanie sie na ,publiczne badania i analizy wskazujgce ogromny wplyw reklam
finansowanych ze Srodkéw Skarbu Panstwa bad? kontrofowanych wiascicielsko
przez Skarb Panstwa podmiotow media (prase) i ich funkcjonowanie”;

d) Powotanie sie¢ na dane dotyczace wolnoéci prasy (World Press Freedom Index)
przedstawiane corocznie przez organizacje ,Reporterzy bez granic”.

Zaden z tych argumentdéw nie ma charakteru procesowo wystarczajacego dowodu;
zaden (poza pierwszym) nie wykazuje takze zwigzku bezpoé$rednic z niniejszym
postepowaniem. Zaden wniosek dowodowy nie zostat w odwotaniu zloZony.
Argumentacja odwotania w zakresie zagrozer dla pluralizmu mediéw i wolnosci
wypowiedzi ma charakter, ktdéry mozna okresli¢ jako publicystyczny. Nalezy jednak
pamietaé, ze celem odwotania ma byé (zgodnie z jego wnioskiem) absolutnie
precedensowe uchylenie decyzji wydajacej zgode na koncentracje i to w oparciu o
kryteria w prawie konkurencji niestosowane. Niezaleznie od ogéine}
niedopuszczalnosci tego kierunku, wydaje sig uzasadnionym oczekiwanie, iz
przynajmniej w warstwie dowodowe]j stawiane zarzuty i przedstawiane twierdzenia
bedg miaty mocne oparcie. Tymczasem sytuacja taka nie ma miejsca. Powtdrzyé
mozna, ze odwolanie nie przedstawia tak naprawde zadnych kryteriow oceny
koncentracji (ktére miatyby zostaé¢ pominiete), odnoszgcych sie do podnoszonych w
nim aspektow wplywu koncentracji na pluralizm mediéw i wolnosé wypowiedzi.
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5. Zarzuty dotyczace rynku wlaSciwego i zarzuty proceduralne

Uzasadnienie odwotania zawiera kilka zarzutow dotyczacych nieprawidtowego
wyznaczenia przez Prezesa Urzedu rynkéw wilasciwych w postepowaniu
koncentracyjnym. Jakkolwiek wydajg sig one powigzane z motywem przewodnim
odwotania, ktorym jest wprowadzenie do analizy antymonopolowej koncentracji
zagadnien zwigzanych w wolnoscia stowa i pluralizmem medidw, zasadne wydaje sie
takze spojrzenie na nie od strony zgodnosci z przepisami u.o.k k.

Pierwszy z tych zarzutéw polega na tym, Ze analiza rynkdow whasciwych przez Prezesa
UOKIK miata zostaé dokonana w oparciu o definicie zawarte w § 2 pkt 3-5
rozporzadzenia Rady Ministrow z 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgtoszenia zamiaru
koncentracji (Dz. U. z 2018 r. poz. 367). Rzecznik wskazuje, ze ,Rada Ministréw owe
rozumienia rynkow, na ktorych koncentracja wywiera wplyw w poszczegdinych
ukfadach, wprowadzifa bez podstawy prawnef’, co ma wynikac z tego, Zze podstawa
wydania aktu wykonawczego byt art. 94 ust. 6 u.o.k k., ktdry zezwala na okreélenie w
akcie wykonawczym szczegblowych warunkdw jakim powinno odpowiadaé zgloszenie
zamiaru koncentracji, w tym wykazu informacji i dokumentéw, ktére powinno ono
zawieraé. Stanowisko RPO jest niezasadne na dwoch plaszczyznach. Po pierwsze,
wskazane rozporzadzenie nie wykracza poza zakres delegacji ustawowej. W
przypadku koncentracji konieczne jest okreslenie, jakich informacji, w tym dotyczacych
jakich rynkdw, strony musza udzieli¢ Prezesowi Urzedu. Jesli regulacja wykonawcza
ma mieé jakikolwiek sens, to musi w pewien sposob ,upraszczaé” i konkretyzowad
procedurg, tak by dostarczane informacje byly rzeczywiscie istotne. Przedstawianie
przez przedsiebiorcdw szczegdlowych informacji dotyczacych rynkéw, na ktére dana
koncentracja nie moze wywrze¢ 2adnego wplywu stanowiloby nie tylko zbedne
obcigzenie dla samych przedsiebiorcdw uczestniczacych w koncentracji, ale byloby
niecelowe takze z perspektywy organu antymonopolowego, ktéry musialtby analizowac
dane nie majace tak naprawde znaczenia. Poniewaz ocena koncentracfi w prawie
konkurencji ma dlugg tradycie, mozemy dzi§ wyrdzniaé poszczegdine rodzaje
koncentracji, w tym mozemy przyjmowaé, 2e koncentracje o charakierze
horyzontalnym wywierajg co do zasady inne skutki niz te o charakterze wertykalnym, a
te ostatnie inne niz koncentracje konglomeratowe. Jedng z najbardziej oczywistych
wskazéwek co do tego, czy koncentracja moze mie¢ negatywny wplyw dia konkurencji
jest udziat rynkowy stron (po koncentracji}. Skoro koncentracje horyzontalne tworza z
reguly najwieksze ryzyko ograniczenia konkurenciji, koncentracje wertykalne zas, a
zwlaszcza konglomeratowe, najmniejsze, racjenalnym jest przyjecie, ze progi
udziatowe beda w tych przypadkach ustalone na innych poziomach. W rozporzadzeniu
w sprawie zgloszenia zamiaru koncentracji wskazane progi nie determinujg jednak
samej analizy antymonopolowej. S3 one uzyte doktadnie w takim celu, jaki wprost
odpowiada delegacji ustawowej — za ich pomoca okresla sie, kiedy (dla jakich
rynkéw) zglaszajacy winien przedstawi¢ informacje.

Nie tylko zatem rozporzgdzenie w sprawie zgtoszenia zamiaru koncentracji nie
wykracza poza delegacje ustawowa, ale zarzut Rzecznika jest takze niezasadny
dlatego, iz z uzasadnienia zaskarzonej decyzji Prezesa Urzedu nie sposdb jest
wywies¢ wniosku, by dokonana przez niego analiza pomijala jakiekolwiek rynki, na
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ktorych mogtyby sie uwidocznié efekty kencentracji z uwagi na tre$é rozporzadzenia w
sprawie zgloszenia zamiaru koncentracji. W toku postepowania Prezes Urzedu
wystepowal do 2zglaszajacego o udzielenie dodatkowych informaciji,
wykraczajacych poza to co przedstawiono w formularzu WID, ktére byly przez
zglaszajacego przekazywane. Poniewaz w odwotaniu nie wskazano jakie kwestie
miatyby zostaé przez Prezesa UOKIK pominiete (poza kwestia pluralizmu, oméwiong
powyzej), trudno jest sie¢ w tym miejscu do tego odnosié, jednak mozna bez
najmniejszych watpliwosci stwierdzi¢, ze tre$¢ i zakres pierwotnie zlozonej notyfikacji
nie stanowily jedynego materialu poddanego ocenie przez organ. Przeciwnie — PKN
ORLEN przedstawiat dodatkowe dane i wyjasnienia, co jednoznacznie §wiadczy o tym,
iz Pozwany ocenit koncentracje rzetelnie, a w tych przypadkach, w ktérych uznat, ze
informacje i wyjasnienia przedstawione zgodnie z trescig rozporzadzenia nie sa
wystarczajace, zadat ich uzupelnienia.

W odwotaniu RPO twierdzi, iz organ ograniczyt postepowanie w zakresie prasy i stron
interetowych jako nosnikéw tresci jedynie do rynku reklam, co jego zdaniem ,0znacza,
Ze organ antymonopolowy uznal, Ze prasa oraz serwisy internetowe sg wylacznie
nos$nikami reklam, nie sq natomiast nosnikami idei i informacji.” Tymczasem ,Poprzez
wszystkie wymienione nosniki informacji pasywny uczestnik koncentracji realizuje wiec
nie tylko funkcje reklamowa badang przez Prezesa UOKIK i stanowigcq czesé
sktadowg znacznie szerzej pojmowanej woinosci wypowiedzi, ale przede wszystkim
takze prawo obywateli do rzetelnego informowania, jawnosci zycia publicznego oraz
krytyki i kontroli spolecznej.” Zarzut ten nie jest zasady z kilku powodéow.

Po pierwsze, nie jest prawda, i wystarczy w tym celu zapoznaé sie z
uzasadnieniem decyzji, jakoby Prezes UOKIK uznal, ze prasa czy serwisy
internetowe $3 wytacznie nosnikami reklam. W przypadku rynkéw prasowych, czy
tez szerzej medialnych, powszechne jest wyodrebnienie rynku samego produktu/ustugi
i rynku reklamowego. Sg onée odrebnie badane. W decyzji Prezes Urzedu wielokrotnie
wskazywal, Ze biemy uczestnik koncentracji prowadzi dziataino$¢ na rynkach
wydawania prasy i serwisow internetowych (obok sprzedazy powierzchni reklamowe;j).
Prezes wskazat natomiast — i trafno$ci tego ustalenia nie sposéb podwazyc — ze czynny
uczestnik koncentracji nie prowadzit dziatalnosci na rynkach wydawania prasy czy
serwisow informacyjnych, a tym samym brak bylo w tym zakresie rynku, na ktory
koncentracja wywiera wplyw w ukiadzie horyzontalnym. Rynek reklamy zostat blizej
omoéwiony nie dlatego, Zze jest to jedyny rynek wtasciwy, ale dlatego, ze Prezes UOKIK
stwierdzit, iz koncentracja moze wywrzeé pewien wplyw na te rynki w ukfadzie
wertykalnym. Jest to jednak zupetnie inne zagadnienie niz uznanie jakoby prasa czy
serwisy internetowe byly wytacznie nosnikami tresci reklamowych. Powtérzy¢ trzeba,
ze takie twierdzenie nigdzie nie pada w zaskarzonej decyzii.

Jesli wigc RPO stwierdza, ze ,rynek wifasciwy w rozumieniu art. 4 pkt 9 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw wyznacza nie tylko reklama i dystrybucja prasy,
lecz przede wszystkim przeznaczenie prasy, kidrej cechg immanentna jest korzystanie
z wolnosci wypowiedzi, przekazywanie rzetelnych informacji, zapewnienie jawnosci
2ycia publicznego oraz kontroli i krytyki spotecznef” to po pierwsze, nieprawidtowo
odczytuje tres¢ uzasadnienia decyzji {ktéra nie tylko nie negowata istnienia rynku
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prasy, ale wprost podkresiata jego odrebnosé od rynku sprzedazy powierzchni
reklamowej), ale po drugie, juz w odniesieniu do rynku prasy sensu stricto wprowadza
kryteria nieekonomiczne, ktére nie pozwalajg nawet na prawidtowe ustalanie rynkdw
wtasciwych. ,Zapewnienie jawnosci zycia publicznego” nie jest kryterium, ktére
pozwalatoby wyznaczyé rynki przedmiotowo whasciwe dla prasy drukowanej czy dla
serwisdw internetowych.

Jako zarzut powigzany z pojeciem rynkéw mozna takze kwalifikowa¢ zarzut, zgodnie z
ktorym ,Zakres stosowania ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw okreéla art,
2 tej ustawy. Przepis ten nie zawiera wylgczenia spod zakresu jej stosowania materii
regulowanej Nie ma rowniez odrebnych ustaw (art. 3 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow), kiére wylaczalyby ograniczenia dotyczqce konkurencji odnoszace sie
do Prawa prasowsgo.” Ponownie stwierdzi¢ trzeba, 2ze twierdzenie takie w decyzji
Prezesa UOKIK nie pada, ani tez nie pada w niej jakiekolwiek twierdzenie o
choéby zblizonym znaczeniu. Prezes Urzedu w Zadnym miegjscu nie twierdzit, jakoby
rynki prasowe byly wytaczone z badania wplywu koncentragji na konkurencje. Jeszcze
raz przypomnieé trzeba, Ze rynki prasowe zostaty w decyzji wskazane, z tg jednakze
konstatacja, ze z uwagi na brak udziatéw na tych rynkach PKN ORLEN koncentracja
nie doprowadzi na nich do ograniczenia konkurencji. Jest to konkiuzja w petni
uprawniona, poniewaz sama zmiana wlasciciela nie prowadzi przeciez do zwiekszenia
udziatow rynkowych. Odwotanie nie przedstawia w tym zakresie zadnej argumentacji
mogacej uzasadniaé odmienne wnioski. W istocie zatem zarzut ten nalezy, jak sie
wydaje, rozumie w zwigzku z wyzej omowionym zagadnieniem uwzgledniania w
analizie wplywu koncentracji na konkurencje aspektu pluralizmu medidw. [naczej
mowigc, RPO nie jest w stanie wskazaé na okolicznosci, ktére swiadczytyby o tym, ze
konkurencja na rynkach lokalnych wydawania prasy bylaby ograniczona w sensie
ekonomicznym, uwaza natomiast, ze rynki te winny by¢ analizowane w oparciu o
nieekonomiczne kryteria. Ze stanowiskiem tym nie mozna sie z podanych juz wezesniej
wzgledéw zgodzié.

W odwotaniu Rzecznik stawia takze zarzut, iz zgodnie z ustawowsg definicjg rynku
wiasciwego ,poszczegdbine srodki spotecznego przekazu ze wzgledu na swoje giéwne
przeznaczenie (realizacja wolnosci wypowiedzi i prawa do informacji, jawnosci Zycia
publicznego, kontroli i krytyki spofecznej), niezaleznie od nosnikéw (prasa drukowana,
internef, radio, telewizja) sq uznawane przez konsumentdw a substytuty w takim
znaczeniu, jakie wynika z art. 4 pkt 8 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw.
Stuzg one bowiem zaspokojeniu lych samych polrzeb, a wiec przede wszystkim
potrzeby pozyskania informacji, w tym informacji o sprawach publicznych, realizacji
przy pomocy Srodkéw spotecznego przekazu swoich praw politycznych, takich jak
udziat w wyborach i referendum”. Zarzut ten jest oczywiscie bezzasadny, ale takze,
gdyby byt zasadny, prowadzilby do wnioskéw zgola odmiennych niz wskazywane w
odwotaniu. Po pierwsze, stwierdzic trzeba, Ze z punktu widzenia kryteriéw stosowanych
na potrzeby wyznaczania rynkéw relewantnych produktowo i geograficznie twierdzenie
o tym, Ze wszystkie media stanowig tak naprawde jeden rynek jest razaco btedne,
Wynika ono z metodologicznie nieprawidiowego natozenia sie w argumentacii
Rzecznika dwéch niezaleznych ptaszczyzn. Jak juz wskazano wyzej, Rzecznik tworzy
réwnolegte definicje rynku, w ktérych ten sam ,produkt” jest postrzegany w oparciu o
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inne kryteria. Taki zabieg jest jednak niedopuszczalny. Nie¢ ma absolutnie zadnej
mozliwosci przyjgcia, ze dla rynku prasy istniejg dwa rynki wlasciwe wybierane w
zaleznosci od tego, co chcemy na nich oceniaé. Wedlug podstawowego kryterium
substytucyjnoéci popytu nie moze ulega¢ watpliwosci, ze jeden rynek medidw nie
istnieje. Radio nie jest substytutem telewizji, a telewizja nie jest substytutem prasy.
Wiecej, w ramach tych rynkdw zasadne jest dokonanie dalej idacych dystynkcji.

Zarzut podniesiony w odwotaniu jest jednak zaskakujacy takze dlatego, ze na gruncie
prawa konkurencji prowadzitby on do skutku przeciwnego od wynikajacego z
odwolania. Na ogéinym rynku medidw (nalezy rozumie¢, majagcym wymiar
ogdinopolski}) udzial uczestnikow koncentracji bylby w kazdej mozliwe]
konfiguracji (iloéciowej i wartosciowej) o wiele nizszy niz na rynkach, ktére
ustalid Prezes UCKIK. Tym samym wydanie zgody na koncentracje musiatoby by¢
jeszcze bardziej oczywiste, poniewaz na tak zdefiniowanym, olbrzymim rynku jej wptyw
na konkurencjg bytby jeszcze mniejszy niz przyjat to Prezes UOKIK na rynkach weziej
zdefiniowanych. Jest okolicznoscia powszechnie wiadomg, ze to strony koncentracji
zwykle starajg sie przedstawié¢ rynek wlasciwy jak najszerzej, by pomniejszyé swoj na
nim udziat. W odwotaniu tymczasem to RPO, kwestionujgcy wydanie zgody, postuluje
definicie rynku, ktéra bylaby jeszcze bardziej korzystna dla uczestnikdw koncentracji.

Zabieg ten mozna #tumaczy¢ tylko w ten sposéb, ze wspélgra on z omdwiong w
poprzednich punktach koncepcjg identyfikacji PKN ORLEN ze Skarbem Paristwa, a
nastepnie przypisaniu na =zasadach wlaSciwych dla jednolitego organizmu
gospodarczego panstwu dominujgce] roli na ,rynku medidw’. Z analizg
antymonopolowg zabieg ten nie ma jednak nic wspdélnego.

RPO zarzuca Prezesowi Urzedu naruszenie art. 7 k.p.a. i art. 77 k.p.a. stwierdzajac,
2e organ ,nie podjaf (...} w ogdle proby wyjasnienia, jaki wplyw na g fundamentalng
materig, wyrazajgcg zaréwno interes spofeczny, jak tez sfuszny interes obywateli {art.
7 k. p. a.), bedzie miata akceptowana przez niego koncentracja, chociaz zgodnie z art.
77 § 1k p. a. byt obowigzany w sposob wyczerpujacy zebrad i rozpatrzy¢ caly materiaf
dowodowy w sprawie.” Warstwa merytoryczna tego zarzutu jest scisle powigzana 2
wielokrotnie omdwionym juz zagadnieniem zakresu kompetencji Prezesa UOKIK —
innymi stowy, w braku podstaw do badania okolicznoéci podnoszonych przez RPQ nie
dopuscit sig on 2adnych zarzucalnych zaniechan. Trzeba tez wskazaé, ze odwotanie
nie wskazuje zadnych dowodéw lub wnioskéw dowodowych, ktére miatyby uzupetnié
rzekome zaniechania.

Odmowa dopuszczenia przez Prezesa Urzedu do udziatu w postepowaniu organizaci
spotecznych byla w peini prawidtowa. Autonomiczna regulacia uczestnictwa w
postponowaniach przed Prezesem Urzedu, w ktdrych z istoty rzeczy ujawniane sg
informacje stanowiace tajemnice przedsiebiorstwa (por. art. 83 w zw. z art. 94 u.0.k k)
jest uzasadniona i niezbedna. Przyjecie przeciwnego poglgdu prowadzitoby do ryzyka
powaznych naduzyé, umozliwiajgc w szczegolnosci udzial w postepowaniach
konkurentom. W swietle tej szczegdline] regulaci {(ktéra opiera sie na zupetnie innej
koncepcji ,strony” niz ogdlne postepowanie administracyjne) okoliczno$é, ze
postgpowanie przed Prezesem Urzedu ma charakter postepowania administracyjnega
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nie wptywa na zasadno$¢ zarzutu. W kwestii tego, kto moze braé udziat w takim
postepowaniu regulacja u.o.k.k. wprowadza bowiem wyraznie i celowo rdznice w
poréownaniu do k.p.a.

Jesli chodzi o udzielenie RPO dostepu do akt postepowania, nalezy zgodzié sie z
Prezesem Urzedu, ze postepowania przed Prezesem UOKIK majg 2 tego punktu
widzenia szczegdiny charakter. Majac jednak na uwadze argumentacje podniesiong w
odwolaniu mozna przyjac, 2e zakres tego dostepu nie miatby znaczenia dla
rozstrzygniecia. Okolicznosci podnoszone przez RPO nie byly i nie mogly byé badane
w toku postepowania przez Prezesem Urzedu i chwila uzyskania oraz zakres dostepu
Rzecznika do akt nie mogtby tej okolicznoéci zmienié.

. Prawidlowoéé decyzji. Brak wplywu koncentracji na konkurencje

W odwotaniu znajduje sie takze zarzut dotyczacy nieprawidlowego rozumienia przez
Prezesa Urzedu pojecia koncentracji. Rzecznik wskazuje, Zze (powofujac sie na
publikacje J. Skrzypczaka) pofecie «koncentracja» moze byd wieloznaczne. Wyjasnic
zafem nalely, 2e wyrbznia si¢ zatem tzw. koncentracje monomediaing zwang takze
pozioma, horyzontaing oraz multimedialng (intermediaing pionowsg). W tym pierwszym
przypadku chodzi o zjawisko fgczenia medidw z fego samego sektora. Natorniast w
drugim - obserwuje sig pofgczenie przedsiebiorstw mediainych dziatajgcych w réznych
sektorach”.

Zarzut ten nie jest spdjny z zarzutem nieprawidiowego wyznaczenia rynku wtasciwego
(ktéry 2daniem Rzecznika miatby obejmowaé media w ogdlnosci), poniewaz w
zaprezentowanym wyzej ujeciu byloby oczywistym, ze koncentracje intermedialne
polegaja wtasnie na tym, Ze ich uczestnicy dziatajg na réznych rynkach. Mozna
natomiast domniemywaé, Zze zarzut ten jest w tym kontek$cie zarzutem
niewystarczajacego zbadania skutkdéw koncentracji. Poniewaz badanie ograniczenia
konkurencji w nastepstwie koncentracji musi dotyczyé rynkéw wtasciwych, pojawia sie
tu ten sam co poprzednio problem. Owe ,inne" rynki wlasciwe (np. radiowe i
telewizyjne, prasowe o wymiarze krajowym) nie sg rynkami, na kitérych uczestnicy
koncentracji prowadzili jakgkolwiek dziatalnosé. Wptyw koncentracji na te rynki nie jest
wigc mozliwy do wykazania, niezaleznie od tego c¢zy nazwiemy koncentracje
intermedialng. Aby méc moéwié o wptywie koncentracji na rynek wiasciwy konieczne
staje sie¢ wiec powrdcenie do koncepcji maksymalnie szerokiego rynku medidw,
obejmujacego wszystkie ich rodzaje, ktéry, o czym byla juz mowa, jest catkowicie
niemozliwy do pogodzenia z zasadami wyznaczania rynkow wlasciwych w prawie
konkurencji, w tym jest wprost sprzeczny z definicja rynku wlasciwego z art. 4 pkt 9
u.o.k.k.

Dla porzadku wskazaé nalezy, Zze w odwolaniu nie tylko nie wykazano, ale nawet nie
uprawdopodobniono wptywu koncentragji na inne rynki mediéw, na ktérych uczestnicy
koncentracji nie dziatajg, a nawet nie wskazano precyzyjnie tych rynkéw. Majgc na
uwadze nature odwofania, a nawet szerzej, nature kazdego kontradyktoryjnego
postepowania, PKN ORLEN nie ma podstaw by odnosi¢ sie do zarzutow czy dowoddw,
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ktore nie zostaty postawione lub przedstawione. Jedynie wiec z daleko idgcej
ostroznosct mozna wskazaé, ze nie jest racjonalnie mozliwe do wykazania, izby
oceniana koncentracja mogta wywrzeé wpltyw np. na rynki takie jak rynki, na ktérych
dziatajg ogdlnopolscy nadawcy radiowi i telewizyjni czy tez na rynki lakalnych rozgtosni
radiowych/stacji telewizyjnych. Na dziatalno§¢ tych podmiotéw koncentracja nie
wywrze zadnego wplywu — nie ograniczy ona ich swobody ekonomicznej, nie wplynie
na opiacalno$¢ prowadzone] przez nie dziatalnosci. Trudno nawet przyjaé by miata
wplyna¢ na wyrazane w tych mediach opinie i poglady, a zatem nie moze ona wpltywad
na pluralizm mediow innych niz te, kiére sa przedmiotem ocenianej koncentraciji.
Powtdrzy¢ trzeba, 2e nawet aspekt ,pluralizmu” dla samego jego rozwazania wymaga
skonstruowania niedajacego si¢ na gruncie u.0.k k. uzasadni¢ rynku ogétu medidw.

W odwotaniu Rzecznik wskazuje, ze publiczni nadawcy radiowi i telewizyjni ,prowadzg
(...) wiasne informacyjne portale internetowe, na ktérych zamieszczane sg rowniez
reklamy. Prezes UOKIK nie dokonal jednak Zzadnych wtasnych ustalen, w jaki sposéb
koncentracja dokonywana z udziatem podmiotu zaleznego od Skarbu Paristwa wplynie
chacby na ten konkretny segment rynkt.”

Zwraca niewatpliwie uwage, Ze takze ten zarzut sformufowany zostat w sposdb
niecdpowiadajgcy naturze odwotania do Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw.
Nie przedstawia on nawet konkretnie, jaki rynek wiasciwy miat nie zosta¢ zbadany, a
zwiaszcza, ze na takim rynku dosztoby do istotnego ograniczenia konkurencji. Zarzut
ogranicza sig¢ do ,braku dokonania ustalen” przez Prezesa UOKIK, jakkolwiek nie jest
do konca jasne, o jakie ustalenia miatoby chodzié. Juz z tego wzgledu rozpatrywanie
go w takiej postaci bytoby nieuzasadnione.

Powstaje takre zasadnicze pytanie na czym miatoby polegaé istotne ograniczenie
konkurenciji na rynku sprzedazy powierzchni reklamowej (reklam) przez informacyjne
portale internetowe. Wydaje sieg, ze jednym mozliwym do rozwazania ryzykiem bytoby
ewentualne podniesienie cen reklam w serwisach nabytych dzieki koncentracji, nie jest
jednak jasne, jakie miatyby by¢ powody takiego dziatania. Udziat portali informacyjnych
nabytych w drodze koncentracji we wiadciwych dla nich rynkach nie zmieni sie i w z
2wigzku z tym nie ma powodu by przyjmowaé, Zze decyzje rynkowe dotyczace
sprzedazy reklam ksztattowac sie bedg w nastepstwie transakcji w inny sposéb jak
dotychczas.

Rzecznik wskazuje takze w odwolaniu na ,koniecznos$é ochrony danych osobowych
obywateli, w szczegdlnosci uzytkownikéw', dodajgc, ze uzytkownicy serwisdw
internetowych nabytych dzieki koncentracji zaktadajg w nich konta i przekazujg dane
osobowe, a tym samym ,Koncentracja umozliwi (...) dostep spétki kontrolowanej przez
Skarb Paristwa (...) do wskazanych danych, w tym adreséw IP uzytkownikéw." Nie jest
mozliwe pogodzenie tego zarzutu z zasadami oceny antymonopalowej. Dane osobowe
podlegaja prawnej ochronie, ktérej zasady i zakres nie zmienig sie na skutek
koncentracji. Zarzut RPQO wydaje sie opiera¢ na zatozeniu, ze PKN ORLEN bedzie
dopuszczaé sie dziatan bezprawnych, nie respektujgc m.in. postanowien
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku 2 przetwarzaniem danych
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osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia
dyrektywy 95/46/WE (RODO). Nie zostaly wskazane jakiekolwiek przestanki chocby
uprawdopodabniajgce takie ryzyko, nie méwiac juz o tym, Ze nie chodzi tu w ogéle o
sfere ograniczen konkurencji, a o zupetnie inne kwestie.

Odwotanie w bardzo ograniczonym zakresie odnosi sie do wynikéw badania przez
Prezesa UOKIK przewidywanych skutkéw koncentracji dla konkurencji na
Zidentyfikowanych rynkach wiasciwych. Nie wydaje sie w zwiazku z tym celowe
powtarzanie w cdwolaniu tresci decyzji Prezesa Urzedu zezwalajacej na dokonanie
koncentracji. Niemnigj jednak warto jest zawrdcié uwage, ze:

a) W decyzji Prezes Urzedu stwierdzit, ze oceniana koncentracja nie ma skutkéw
horyzontalnych. Poza proba konstruowania definicji rynku wiasciwego jako ,ogéiu
mediow”, odwolanie nie kwestionuje w zasadzie tego ustalenia. Tymczasem
wiadomym jest, Ze zastrzezenia do koncentracji z punktu widzenia ich mozliwego
negatywnego wptywu na konkurencje dotycza w przewaZajace] wiekszosci
koncentracji 0 wymiarze horyzontalnym. Jest to zrozumiate, poniewaz takie
koncentracje prowadzg do powiekszenia udziatdéw rynkowych i tym samym do
uzyskania przez podmiot przejmujacy kontrole siiniejsze] pozycji rynkowej.
Qkolicznose, ze niniejsza koncentracja nie ma takich skutkdw i nie da sie tego
ustalenia podwazyé bez kwestionujacej podstawowe zasady konstruowania
rynkéw whasciwych definicji szerokiego rynku medialnego i bez dotaczenia do nigj
pogladu, w Swietle ktérego PKN ORLEN na takim rynku bylby uznawany za
emanacje panstwa, Swiadczy jedynie o tym, ze zaskarzona decyzja jest juz prima
facie prawidtowa. Koncentracje o skutkach wertykalnych lub konglomeratowych
jedynie zupetnie wyjatkowo wywotujg bowiem ryzyko ograniczenia konkurencji, nie
mowiac juz o ograniczeniu istotnym.

b} Wskazuje sie, 2e ,Koncentracje werlykalne nie majg tak duzego wplywu na
konkurencje, jak koncentracje horyzontaine”. W dotychczasowym orzecznictwo
Prezesa UOKIK przyjmowano, 2ze "fuzje wertykaine nie maja per se skutkow
ograniczajgcych konkurencje i cze$ciej przynoszg korzysci konkurencji' (decyzja
Prezesa UOKIK Kompania Weglowa/Huta tabedy Nr DKK-1056/2010). Typowym
skutkiem koncentracji wertykalnej jest zwiekszenie efektywnosci przez obnizenie
kosztéw, w tym transakeyjnych. W odwotaniu nie wskazano na czym konkretnie
miatyby polegaé ewentualne ograniczenia konkurencji (ktére co wiecej musiatyby
mie¢ charakter istotny) na rynkach, na ktére koncentracja mogta wywieral
wertykalny wptyw. Nalezy mieé $wiadomosé, ze tak naprawde wptyw w relacjach
wertykalnych przejawia sie na rynkach reklamowych w tym sensie, 2e PKN ORLEN
jest przedsiebiorca, ktdry wykupuje powierzchnie reklamowg, a nabyte
przedsiebiorstwo (prasa, serwisy internetowe) jg sprzedaja. W takiej sytuacji wpltyw
na konkurencje (jej ograniczenie) méglby sie ewentualnie wrazaé w tym, ze PKN
ORLEN zrezygnowatby z wykupywania reklam w mediach konkurencyjnych (na
rynkach lokalnych). Ogolny udziat PKN ORLEN w reklamach tego rodzaju (po
stronie nabywcy ustugi) jest tak niewielki, ze trudno sobie wyobrazi¢ by nawet taki
scenariusz znacznie wptynat na pozycje konkurencyjng innych wydawcdéw prasy
regionainej lub innych serwiséw internetowych. Ogdlny udziat reklam PKN QRLEN
we wszystkich mediach nalezacych do Polska Press w 2020 r. byt marginalny na
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tle ogbinych wydatkéw reklamowych PKN ORLEN, przy czym wskazaé trzeba, ze
PKN ORLEN nie znajduje sie nawet w gronie 10 najwiekszych reklamodawcéw w
Polsce. Odwolanie nie przedstawia zadnego argumentu, nie méwigc juz o
dowodach, by zakwestionowad powyzszy wniosek,

¢) Skutki w uktadzie konglomeratowym takze zostaty poddane badaniu w zaskarzonej
decyzji. Ponownie, w odwolaniu brak jest konkretnych argumentéw i dowodow
pozwalajacych nawet podaé w watpliwosé ustalenia Prezesa Urzedu. Wskazaé
wypada, Ze hipotetyczne negatywne dla konkurencji skutki w ukladzie
konglomeratowym wymagatoby tak naprawde wykazania szczegoélnej motywacji po
stronie PKN ORLEN do podjecia dziatart wymierzonych w innych przedsiebiorcéw,
mimo Ze bylyby one dla spdtki ekonomicznie nieracjonalne. Dotyczy do zaréwno
drukarni, jak i dystrybucji prasy. Zarzut taki nie moze byé jednak stawiany bez
przedstawienia dowoddéw. W przeciwnym razie kazda koncentracja wywierajaca
skutki w uktadzie konglomeratowym moglaby by¢ zakazana z tym uzasadnieniem,
iz przedsigbiorca przejmujacy kontrole bedzie zachowywat sie inaczej niz
przedsigbiorca, nad kidrym kontrola zostala przejeta. Aby jednak méc w sprawie
antymonopolowe] przedstawic takie zagrozenie, konieczre jest wykazanie, iz dla
podmiotu przejmujacego kontrole istniatyby ekonomiczne bodZce do takiego
dziatania. W przeciwnym razie analiza zatrzymalaby sie na poziomie czystej
spekulacji. Tymczasem w odwotaniu nie zostaly wskazane takie czynniki o
ekonomicznym charakterze, ktére moglyby uzasadniaé przyjecie, iz PKN ORLEN
bedzie na rynkach, na ktére koncentracia mogla wywrzeé¢ wpltyw w ukladzie
konglomeratowym poddany innym bodZcom ekonomicznym niz bierny uczestnik
koncentracji. PoniewaZ takie przestanki nie istniejg, a z pewnoscig nie zostaly
wykazane, nie byto innej mo2liwosci, anizeli przyjaé, ze w ukladzie
konglomeratowym koncentracja nie doprowadzi do istotnego ograniczenia
konkurengji.

Majgc powyzsze na uwadze, odwotanie winno zostaé oddalone. Zaskarzone decyzja
jest decyzja prawidlowy i jedyng mozliwg do wydania przy zastosowaniu przepiséw
u.0.k.k. W pewnym sensie odwotanie wspiera ten wniosek, poniewaz jego zasadnicze
2atozenie polega na tym, iz wadliwosci decyzji trzeba upatrywaé w zaniechaniu przez
Prezesa Urzedu wziecia pod uwage okolicznosci, ktére znajdujg sie poza zakresem
przewidziane] w przepisach u.0.k.k. kontroli koncentracji. Poniewaz jednak nie mozna
przyjac by organ taki jak Prezes UOKIK powinien wykroczyé poza swoje kompetencie
i Zaczaé orzekaé w oparciu o niesprecyzowane podstawy, ktérych nie jest on ani
wtadny, ani nawet kompetentny (w znaczeniu merytorycznej wiedzy i doswiadczenia)
oceniag, o zaakceptowanie stanowiska wyrazonego w odwotaniu musiatoby oznaczac
wystapienie przeciwko konstytucyjnie chronionym wartosciom, w tym zasadzie, iz
organy panstwa musza dziataé na podstawie i w granicach prawa.

Oswiadczam, Ze odpisy odpowiedzi na odwolanie zostafy nadane przesytkg polecong do
Rzecznika Praw Obywatelskich oraz Prezesa UOKIK.
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