Sygn. akt XVII AmA 61/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIE]
Dnia 10 maja 2022 r.

Sad Okregowy w Warszawie, XVII Wydziat Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

w skladzie:
Przewodniczacy — SSO Maciej Kruszyriski
Protokolant — sekr. sad. Magdalena Zabiriska

po rozpoznaniu 28 kwietnia 2022 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z odwotlania (...) S.A. w W.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
0 wydanie zgody na dokonanie koncentracji

na skutek odwotania (...) S.A. w W, od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw numer (...) z dnia 7 stycznia
2021 roku

1.

zmienia decyzj¢ Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw numer (...) w ten sposéb, ze nadaje jej tres¢:

»Na podstawie art. 18 w zwiazku z art. 13 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 275), po przeprowadzeniu postgpowania antymonopolowego z wniosku (...) S.A. z siedziba w W., Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wydaje zgode na dokonanie koncentracji, polegajacej na przejeciu przez (...) S.A. w
W. kontroli nad (...) spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w W.”;

2.

stwierdza, Ze zaskarzona decyzja nie zostata wydana bez podstawy prawnej albo z razacym naruszeniem prawa;

3.

zasadza od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz (...) S.A. w W. kwote 5 337 zt (pieé tysiecy trzysta
trzydziesci siedem zlotych) tytulem zwrotu kosztéw procesu, w tym 4 320 zt (cztery tysigce trzysta dwadziescia ztotych) tytutem
zwrotu kosztéw zastgpstwa procesowego.

SSO Maciej Kruszyriski



Uzasadnienie

L Whiosek
1. Pismem z 28 pazdziernika 2019 roku S A. z siedzibg w W (dalej
, 7 lub ,,Powdd”) zgtosita zamiar koncentracji i wniosta o wydanie zgody
na koncentracj¢ majaca polega na przejeciu przez kontroli nad
sp. z 0.0. z siedzibg w W (dalej ,, 7”) — dalej: Koncentracja.
2. 28 pazdziernika 2019 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow

(dalej ,,Prezes UOKiK” lub ,,Pozwany”), po ustaleniu, ze zachodza przestanki
uzasadniajace zgtoszenie Koncentracji, wszczat postepowanie antymonopolowe

w sprawie Koncentracji.

IL Decyzja

3.

Decyzja nr z 7 stycznia 2021 roku (dalej ,,Decyzja”), Prezes
UOKIK, na podstawie art. 20 ust. 1 w zwiazku z art. 13 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 2
pkt 2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(.t. Dz. U. z 2020 r., poz. 1076 1 1086) — dalej ,,Ustawa”, po przeprowadzeniu
postepowania antymonopolowego zakazal dokonania koncentracji, polegajacej
na przejeciu przez . S.A. zsiedzibgw W kontroli nad sp. z
0.0. z siedzibg w W

W uzasadnieniu Decyzji Prezes UOKIiK wskazal, iz realizacja Koncentracji
moze doprowadzi¢ do istotnego ograniczenia konkurencji. Podkreslit, ze juz w
wystosowanych 9 listopada 2020 r., na podstawie art. 96a ust. 3 Ustawy
zastrzezeniach wobec planowanej Koncentracji Prezes Urzedu przedstawit
argumentacje przemawiajaca za zakresleniem rynkow wiasciwych w aspekcie
produktowym oraz geograficznym, wskazat takze, ze w wyniku Koncentracji
dojdzie do powstania silnej grupy radiowe), ktorej istnienie moze doprowadzié¢
do zaburzen w funkcjonowaniu konkurencji zar6wno na poziomie krajowym,
jak 1 na rynkach lokalnych.

Prezes ustalit, ze Koncentracja wywiera w uktadzie horyzontalnym wptyw na:

rynek rozpowszechniania programéw radiowych na terenie P

2



lokalne rynki rozpowszechniania programéw radiowych, obejmujace swym

zasiegiem (co do zasady, nastepujace miasta 1 ich najblizsze okolice):

Aglomeracja § . B , C , K L , L Lo
o P , R S ,T T , W , W ,
w , Z , Z , powiat k (W ), powiat 1
S ib ,

rynki lokalnej reklamy radiowej, obejmujace zasiegiem (co do zasady,
nastepujace miasta i ich najblizsze okolice): Aglomeracja S L B ,
K L L P , T W W 7

2 ¢l 's 2 2 2

rynek ogdlnopolskiej reklamy radiowe;,
krajowy rynek posrednictwa w zakupie czasu reklamowego w lokalnych

stacjach radiowych,.

Pozwany wskazat, ze w wyniku Koncentracji na poziomie lokalnym dojdzie do
skupienia w ramach jednego przedsigbiorcy znacznej cze$ci ograniczonych
zasobow niezbednych do swiadczenia ustug — czestotliwosci, na ktore podmioty
z taczacych si¢ grup posiadaja koncesje, co oznacza ze bedzie mogta
lepiej niz konkurenci pozycjonowaé tematycznie swoje programy i lepiej
dopasowac je do grup stuchaczy, co wplynie na lepsze dopasowanie programow,
na mozliwo$¢ lepszego dostosowania reklam do odbiorcow, dzigki czemu
uzyska ona przewage konkurencyjnag nad innymi nadawcami programow
lokalnych 1 w efekcie podmiot ten bedzie mogt wzmocni¢ swojg pozycje na
rynkach reklamy radiowe;.

Natomiast na lokalnych rynkach reklamy radiowej, taczny udziat
koncentrujacych si¢ podmiotéw - na czesci z tych rynkow - bedzie wysoki (w 6
przypadkach przekraczajacy poziom  %). W rynkach L 1P

udziat skoncentrowanego przedsiebiorcy, przy uwzglednieniu udziatow
konkurentow wskazuje na mozliwo$¢ uzyskania pozycji dominujace] (wynosi
bowiem odpowiednio ok. 1% 1 ok. %). Udzial ten przekracza
poziom, z ktorym Ustawa wigze posiadanie pozycji dominujacej. Na niektorych
rynkach grupa spotyka¢ si¢ bedzie z jednym konkurentem o wysokich

udziatach rynkowych (rynek L P 1w ); suma udziatow
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dwoéch najwiekszych uczestnikdéw dla kazdego z tych miast przekroczy )%, co



10.

I1.

doprowadzi to do sytuacji zblizonej do duopolu, w warunkach ktérego pojawic
si¢ moze wiele niekorzystnych zjawisk dla konkurenc;ji.
Potwierdzeniem znaczacego, skokowego wzrostu poziomu koncentracji sa
zmiany pozioméw wskaznika HHI analizowanych rynkow lokalnych (dla rynku
L HHI wzrosnie o 2732 osiagajac poziom 7694, dla rynku P .0 489
osiggajac poziom 3351, L 0 363 osiggajac poziom 3168, W o 281
osiggajac poziom 3371), co wskazuje, ze poziom koncentracji na tych rynkach w
wyniku koncentracji stanie si¢ bardzo wysoki.
Analogicznie do sytuacji na lokalnych rynkach reklamy radiowej bedzie
wyglada¢ sytuacja na rynku reklamy krajowej. W wyniku Koncentracji
powstanie podmiot dysponujacy czasem antenowym odpowiadajacym za
wygenerowanie ok. % przychodow z reklamy radiowe;.
Grupa ta wraz z najwigkszym podmiotem na rynku reklamy krajowej — grupa
posiadata bedzie taczny udziat w wysokosci ok. %, za$ kolejny pod
wzgledem wielkos$ci konkurent ok. %. W przypadku rynku krajowego jego
struktura rowniez bedzie zblizona do duopolu i jako taka oceniana powinna by¢
jako mogaca doprowadzi¢ do zaburzen w funkcjonowaniu konkurencji.
W ocenie Prezesa UOKiK koncentracje prowadzace do powstania struktury
rynku zblizonej do duopolu moga stwarza¢ zagrozenia dla funkcjonowania
konkurencji. W przypadku istnienia dwoch podmiotéw o znacznie silniejsze]
pozycji rynkowe] od pozostatych konkurentow powstaje grozba zarowno
pojawienia si¢ efektow skoordynowanych, jak rowniez postepujace]
marginalizacji pozostatych uczestnikow rynku.
Pozwany podkreslil, ze dziatalno$¢ na rynkach radiowych moze prowadzi¢ tylko
ograniczona liczba przedsigbiorcow. Aby rozpowszechnia¢ naziemnie programy
radiowe niezbedne jest bowiem uzyskanie koncesji od KRRiT. Liczba
mozliwych do uzyskania koncesji na nadawanie programu drogg naziemng jest
za$ dyktowana ograniczong liczba czestotliwosci radiowych. Oznacza to, ze
faktyczne mozliwosci wejscia nowych podmiotow na rynek sa znikome i do
czasu blizej niesprecyzowanego zastgpienia nadawania programu radiowego
analogowo technologia cyfrowa nie ma realnej mozliwosci wejscia na rynek
nowych konkurentow dla uczestnikow koncentracji. W takich okolicznosciach
Prezes przyjal, ze istniejaca zazwyczaj na rynkach presja ze strony

potencjalnych konkurentéw nie istnieje, a ewentualne negatywne skutki dla
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12.

13.

14.

I5.

koncentracji beda jeszcze bardziej prawdopodobne (poniewaz nie beda im
zapobiegaly nowe wejscia na rynek lub ich grozba).

W odniesieniu do efektéw skoordynowanych Pozwany wskazat, ze ograniczenie
liczby istotnych konkurentow do dwoch istotnie zwieksza prawdopodobienstwo,
ze podmioty te zrezygnujg z intensywne] konkurencji i bez porozumienia
realizowac bedg strategie niekorzystne dla kontrahentéw.

Podkreslono, ze rynek cechuje si¢ przejrzystoscia, gdyz sa dostepne bardzo
szczegbtowe dane o 1ilosci, zleceniodawcach 1 miejscach emisji reklam
radiowych (badania ). Tym samym dwa podmioty majace
szczegoOlowe informacje na temat swojego zachowania rynkowego nie beda
mialy bodzcéw do intensyfikacji konkurencji pomigdzy soba. W takiej sytuacji
zarGwno ceny mogg si¢ utrzymywaé na poziomie wyzszym niz w przypadku
braku Koncentracji, jak rowniez inne warunki umow moga by¢ mniej korzystne
dla reklamodawcow lub posrednikow.

Ponadto wskazano, ze rynki reklamy z rozbudowanym i indywidualnie
negocjowanym systemem przyznawania rabatow, wydaja sie podatne na
tworzenie systemow rabatowych sktaniajgcych reklamodawcow do realizacji
kampanii reklamowych w oparciu o stacje bedace wiasnoscia najwiekszych
podmiotow lub sprzedajacych swoje reklamy za ich posrednictwem. Silne grupy
radiowe, takie jak lub, wzmocniona po koncentracji, bedg w stanie
stworzy¢ takie reguly przyznawania retroaktywnych rabatow lub AVB (tzw.
kickbackow) dla domow mediowych, ze wszyscy najwigksi reklamodawcy, jak
rowniez domy mediowe, beda korzysta¢ wytacznie z ustug jednej z tych grup.
Wobec powyzszego spodziewac si¢ nalezy, ze po koncentracji istotnie wzrosnie
mozliwo$¢ oparcia kampanii na stacjach reprezentowanych przez dwa
najwicksze podmioty 1 w efekcie znaczaco spadnie udzial mniejszych
uczestnikow rynku. Koncentracja spowodowal wigc moze zaburzenie
konkurencji oraz marginalizacje pozostatych grup radiowych 1 stacji
niezaleznych.

Podkreslono rowniez, ze grupa , poza reklama radiowa posiada réwniez
istotne udzialy w rynkach reklamy innego rodzaju, tj.: na rynkach reklamy
zewnetrzne] 1 kinowej. Wobec powyzszego prawdopodobnym jest, ze Grupa

bedzie mogla tworzy¢ oferty taczace rézne rodzaje reklamy 1 w ten



16.

17.

18.

sposéb marginalizowa¢ nieposiadajacych takich mozliwosci konkurentéw na
rynku reklamy radiowe;.

W podsumowaniu argumentéw zawartych w uzasadnieniu Decyzji Prezes
UOKiK wskazatl, ze zarowno w zakresie rozpowszechniania programow
radiowych, jak 1 reklamy radiowe; w wyniku Koncentracji dojdzie do powstania
oligopolu dwoch najwiekszych grup radiowych, tj. grupy 1 grupy
Oligopol ten oznacza¢ bedzie nie tylko silng pozycje na rynku ogdlnopolskim,
ale przede wszystkim zachwieje rownowaga na duzo mniejszych rynkach
lokalnych, poniewaz bedzie mogla tworzy¢ pakiety zarowno
ogolnopolskie, jak 1 lokalne 1 eliminowal pozostale stacje ze swojej oferty
reklamowej. Ponadto wzro$nie zagrozenie koordynacja zachowan na rynku
reklamy radiowej. Jednocze$nie bedac obecna 1 posiadajac mocng pozycje
na innych rynkach reklamy, dodatkowo wzmocni swojg pozycj¢ negocjacyjng w
stosunku do reklamodawcow.

Prezes UOKIK nie podzielit stanowiska , zawartego w pismie z 20 grudnia
2020 roku, w ktorym Powod przedstawil swoje stanowisko wobec Zastrzezen
Prezesa Urzedu.

Odnoszac sie do zasadniczych argumentow wskazal m.in., ze nie zgadza
si¢ z zarzutem, iz nie zostata sformulowana kompletna teoria szkody. Teoria
szkody, ktéra moze wynikna¢ w skutek zgtoszonej Koncentracji zostata bowiem
przedstawiona 1 wykazana w Zastrzezeniach w cze$ci ,Istotne ograniczenia
konkurencji moggce mie¢ miejsce w wyniku koncentracji”, gdzie dowiedziono,
ze Koncentracja doprowadzi do sytuacji zblizonej do duopolu zar6wno na rynku
krajowym, jak i na kilku rynkach lokalnych. Wskazano w szczegdlnosci na
niebezpieczenstwo koordynacji zachowan duopolistow oraz marginalizacji
pozostatych przedsiebiorcow (innych niz duopolisci) wynikajace m.in. z
mozliwos$ci stworzenia agresywnego systemu rabatow.

W odniesieniu do zarzutu niestosowania si¢ do Wyjasnien Pozwany zauwazyl,
ze nie wigza one innych organéw administracji ani saddéw, stanowia
podsumowanie dotychczasowe] praktyki orzeczniczej z zakresu materialnej
oceny zglaszanych koncentracji, a Prezes UOKiK uwzglednia je, o ile w
konkretnej sprawie nie wystapia nowe okoliczno$ci wptywajace na koniecznos¢

ich uwzglednienia w przeprowadzanej analizie.
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20.
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W ocenie Prezesa UOKIiK obecna struktura rynku z kilkoma sredniej wielkosci
konkurentami wobec lidera jest dla konsumentow bardziej korzystna niz
struktura zblizona do duopolu, ktéra pojawitaby sie na rynku po koncentracji; co
do zasady duopolistyczna struktura rynku nie jest korzystna dla funkcjonowania
konkurencji 1 prowadzi¢ moze do koordynacji zachowan duopolistoéw, a ponadto
— wbrew stanowisku zajetemu w toku postgpowania przez — dojdzie do
istotne] zmiany struktury rynku, a co za tym idzie, wystgpienia zagrozen
wynikajacych z powstaley w wyniku koncentracji struktury rynku, w
szczegblnosci  koordynacji  zachowan duopolistéw oraz marginalizacji
pozostatych przedsiebiorcow (po koncentracji zagrozenie marginalizacja
pozostatych ich konkurentow bedzie zdecydowanie bardzie; prawdopodobne niz
w obecnych realiach).

Prezes UOKIiK wskazat, ze obecna struktura rynku z jednym duzym podmiotem
oraz kilkoma $redniej wielkosci konkurentami jest dla konsumentéw bardziej
korzystna niz struktura zblizona do duopolu. Po koncentracji zagrozenie
marginalizacja pozostalych konkurentow bedzie zdecydowanie bardziej
prawdopodobne niz w obecnych realiach, tj. gdy ma ograniczone
mozliwo$ci zmarginalizowania pozostatych uczestnikow rynku (jak wskazuja
domy mediowe, nie sg one w stanie zbudowaé zasiegdbw w oparciu o jego
stacje). Zdecydowanie bardziej prawdopodobne bedzie zmarginalizowanie
pozostatych uczestnikéw przez duopolistow, ktérzy dysponowac bedg znaczaco
wieksza liczba stacji dajacg im mozliwos¢ emitowania wigkszej liczby reklam,
jak rowniez znaczaco utatwia budowanie zasiegéw bez udziatu stacji mniejszych
nadawcow.

Prezes UOKiK nie zgodzit si¢ ze stanowiskiem ze po dokonaniu

Koncentracji nie jest mozliwe pogorszenie jakosci stacji radiowych. Wskazat, ze
dla stuchaczy istotng wartoscig jest zrdéznicowanie tresci nadawanych w stacjach,
a nie jako$¢ pojedynczej stacji. Ujednolicanie wszystkich stacji posiadanych
przez jeden podmiot wydaje si¢ wysoce prawdopodobne chociazby w zakresie
publicystyki. Ponadto stacje kontrolowane przez uczestnikow koncentracji straca
bodzce do konkurowania ze soba, w zwiazku z czym beda si¢ spotykaly z
mniejsza presja na poprawianie jakosci programdw. Pojawia si¢ takze bodzce do
takiej] modyfikacji programow, by nie konkurowaty one bezposrednio o tych

samych stuchaczy.
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Prezes UOKIK ustalajac udzial koncentrujacych si¢ przedsigbiorcéw w rynkach,
doliczyt do udziatu udziaty rynkowe w rynku
ogolnopolskiej reklamy radiowej (czes¢ czasu reklamowego tych podmiotéw).
Udziatly ich zostaly doliczone do udziatu , poniewaz ma
wylacznos¢ w sprzedazy tego czasu i1 samodzielnie decyduje o cenach tego czasu
(posiada wytacznos¢ na oferowanie, razem w jednej ofercie pod nazwa

, czasu reklamowego tych stacji, przeznaczonego na reklame
ogolnopolska, w ten sposob, ze w kazdej godzinie z dowolnych 12 minut na
reklame, ma zarezerwowane 4 minuty w kazdej z tych stacji. Pakiet ten
wchodzi w sktad gléwnych pakietow handlowych bedacych w ofercie biura
reklamy grupy ). Umowa o wspdtpracy w ramach
nie daje prawa do wywierania jakiegokolwiek wpltywu na dziatalnos¢
stacji niezaleznych ani ich polityke handlows, jednakze z punktu widzenia
reklamodawcy 1 domow mediowych, negocjujacych z stawki za

wykorzystanie tego czasu reklamowego, nie ma roznicy, czy whascicielem stacji

jest , czy ktory$ z nadawcow nalezacych do
Podobnie, biorac od uwage iz jest wytacznym dysponentem czasu w
stosunku do . oraz , postapiono w

stosunku do udziatu tych podmiotéw. Gdyby bowiem nie , oferta tych

podmiotow nie =zaistnialaby na rynku. Domy mediowe/reklamodawcy nie
mogliby w inny sposéb kupi¢ czasu reklamowego stacji ,
B ] czy przeznaczonego na reklame
ogolnopolska. To jest dysponentem czasu reklamowego reklamy
ogolnopolskiej tych podmiotéw. Tym samym przyjete rozwigzanie pozwala
uchwyci¢ realng pozycje¢ rynkowa grupy
Pozwany podkreslit, ze ze wzgledu na udzialy rynkowe gtéwnych uczestnikéw
tego rynku oraz niewielki w nim udziat ,
oraz (tacznie ok. %), nieuwzglednienie ich w
udziale po Koncentracji nie wptywa na koncowa ocene struktury tego
rynku.
Ponadto Prezes UOKiK wskazal, ze dla rozwazan opartych na koncepcji
uksztattowania si¢ struktury zblizonej do duopolu na rynkach reklamy radiowe;,

przedstawione prze analizy komplementarnosci ofert uczestnikéw
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27.

28.

29.

30.

koncentracji nie maja znaczenia (nie ma znaczenia ewentualna wzgledna
bliskos¢ koncentrujacych sie podmiotow w ramach rynku wlasciwego).

Domy mediowe nie sg ostatecznym platnikiem za media - to wzrost ogolnego
poziomu cen za dane medium w niewielkim stopniu negatywnie oddziatywaé
bedzie na ich funkcjonowanie. Z tego powodu nie nalezy si¢ spodziewac silnej
presji na obnizke cen ze strony tych podmiotow.

Prezes uznal, iz nie musi by¢ prawdziwe twierdzenie ze ograniczenie

podazy czasu reklamowego nie jest w zadnym wypadku w interesie stacji

radiowych poniewaz wigzaloby si¢ z istotnymi stratami finansowymi, moze

bowiem wystapi¢ sytuacja, w ktore] skoordynowane dziatania duopolistow

doprowadza do wyeliminowania konkurencji i pozwola na podniesienie cen przy

ograniczeniu podazy czasu reklamowego.

Za jedno z kluczowych zagrozen uznal marginalizacje pozostatych uczestnikow

rynku, opierajac si¢ na zalozeniu dotyczacym zagrozenia dla konkurencji, iz po

wykluczeniu konkurentow mozliwa bedzie realizacja zyskéw nadzwyczajnych,

wskazujac, 1z koncepcja ta jest rownie uzasadniona w przypadku podmiotow o

pozycji dominujacej, jak 1 podejmujacych skoordynowane dziatania.

Pozwany nie zgodzit si¢ ponadto z argumentami ', 1z pewne okolicznosci

ograniczaja mozliwos¢ wystapienia efektow skoordynowanych tzn.

- roznica w udziatach w rynku pomiedzy a grupa po koncentracji;

- nietransparentno$¢ rynku wynikajaca z nieznajmosci przez uczestnikow rynku
reklamy cen transakcyjnych;

- roznice kosztowe po stronie . i ;

- brak mozliwosci odnalezienia przez potencjalnych duopolistow
odpowiadajacego obu firmom rozwigzania (,,punktu skupienia”);

- brak elementu karzacego w przypadku dziatan skoordynowanych;

- presja cenowa domow mediowych.

Prezes UOKiK podkreslit, ze na zadnym rynku nie uzyska pozycji

dominujacej. Jedynie, ze w rynkach L i P udziat

skoncentrowanego przedsiebiorcy, przy uwzglednieniu udziatow konkurentow,

wskazuje na mozliwos¢ uzyskania pozycji dominujacej. W przypadku

pozostatych rynkow wskazano jedynie jak silny podmiot powstanie w wyniku

Koncentracji. Wskazana okoliczno$¢ nie byta kluczowa dla teorii szkody, na

ktorej oparte s rozwazania Prezesa UOKIK, czyli dla mozliwos$ci pojawienia si¢
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31.

32.

33.

efektow skoordynowanych na rynku o strukturze zblizonej do duopolu
(koordynacji  zachowan duopolistow oraz marginalizacji pozostatych
przedsigbiorcow wynikajagce m.in. z mozliwosci stworzenia agresywnego
systemu rabatow).
W zakresie efektéw konglomeratowych Pozwany wskazatl jedynie, ze grupa
, poza reklama radiowa, posiada rowniez istotne udzialty w rynkach
reklamy innego rodzaju, wobec czego prawdopodobnym jest, ze bedzie mogta
tworzy¢ oferty taczace rozne rodzaje reklamy 1 w ten sposéb marginalizowaé
nieposiadajacych takich mozliwosci konkurentow na rynku reklamy radiowej.
Prezes UOKIiK zwrécit uwage na mozliwo$¢ wystapienia takich ofert. Nie
przesadzil, ze takie dziatalnie ze strony bedzie mialo miejsce ale,
wskazal, ze biorac pod uwage potencjal | nie mozna tego wykluczy¢.
W opinii Prezesa UOKIiK, zasadnym bylo ograniczenie analizy rynku
rozpowszechniania programow radiowych do programoéw rozpowszechnianych
w sposob analogowy. Stacje rozpowszechniane cyfrowo nie moga stanowic
konkurencji dla stacji analogowych, gdyz do ich odbioru konieczne sa
odbiorniki innego typu, przez co grupy stuchaczy radia cyfrowego i
analogowego postrzega¢ nalezy, co do zasady, jako roztaczne. Dodatkowo
podkresli¢ nalezy, iz z technologii DAB korzysta gléwnie . Jak
wynika z informacji zgromadzonych w toku postepowania, _  nie rozwaza
zmiany technologii nadawania z technologii analogowej na DAB+ z uwagi na
brak kompleksowego uregulowania dotyczacego wdrazania tej technologii.
zglosita w toku postepowania propozycje umozliwiajace Prezesowi
ewentualne wydanie zgody na koncentracj¢. Prezes uznal, ze zobowigzania te
nie zapobieglyby istotnemu ograniczeniu konkurencji, wynikajacemu z
niniejszej koncentracji, gdyz zaproponowany warunek w zaden sposdb nie
wptynatby na zmiang struktury rynku reklamy krajowej jaka nastgpitaby po
dokonaniu koncentracji. Laczny udzial uczestnikéw koncentracji na tym rynku
po uwzglednieniu tego warunku spadtby bowiem o mniej niz 1 %. Warunek nie
wplynatby réwniez na strukture zarowno lokalnych, jak 1 krajowego ryku
rozpowszechniania programéw radiowych, a zatem jego realizacja nie
spowodowataby, ze konkurencja na tych rynkach nie zostanie istotnie
ograniczona. Niekorzystna, powstata w wyniku niniejsze] koncentracji, struktura

na ww. rynkach nie ulegtaby zatem w praktyce zmianie.
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34.  Zastosowanie innego natomiast warunku mogtoby mie¢ niekorzystny wptyw na
sytuacje niektdérych podmiotow na rynku. Bez partnera strategicznego, ktorym
obecnie jest istniatyby podmioty, ktore mialyby utrudniong mozliwos¢
prowadzenia dzialalnosci w dotychczasowym zakresie, co w skrajnej sytuacji
(niepozyskania nowego partnera) mogtoby prowadzi¢ do zaprzestania przez nie
dziatalnosci.

35.  Prezes UOKIiK wskazal, ze brak jest podstaw do wydania decyzji wyrazajace]
zgode na dokonanie Koncentracji na podstawie art. 18 Ustawy, oraz uznania, ze
zobowigzania zaproponowane przez nie zapobieglyby istotnemu
ograniczeniu konkurencji, wynikajacemu z Koncentracji.

36.  Prezes UOKIK wskazal, ze brak jest podstaw do wydania decyzji warunkowej,
tzn. wydania zgody na Koncentracje po spetnieniu przez przedsigbiorce
warunkéw majacych zniwelowaé negatywne skutki planowanej koncentracji w
postaci istotnego ograniczenia konkurencji poprzez redukowanie sity rynkowe;j
przedsiebiorcow objetych koncentracja. Nie znalazt bowiem mozliwosci
zastosowania jakichkolwiek warunkow, ktére mozna byloby uzna¢ za
odpowiednie, tzn. takie, ktdére w sposob catkowity 1 satysfakcjonujacy
eliminowatyby  zaklocenia konkurencji  zidentyfikowane na  rynkach
rozpowszechniania programow radiowych oraz reklamy radiowej (art. 19 ust. 11
ust. 2 Ustawy).

37. Pozwany nie znalazt rowniez uzasadnienia dla odstapienia od zakazu

Koncentracji na podstawie przestanek, o ktérych mowa w art. 20 ust. 2 Ustawy.

111. Odwolanie

38.  Odwotaniem z 8 lutego 2021 roku SA wW zaskarzyta Decyzj¢

w catosci.

Decyzji zarzucono:

1. Naruszenie art. 20 ust. 1 Ustawy poprzez btedna interpretacje tego przepisu przez
Prezesa UOKIiK 1 w konsekwencji jego niewlasciwe zastosowanie, polegajace na
zakazaniu Koncentracji w wyniku wadliwego przeprowadzenia testu istotnego
ograniczenia konkurencji 1 btednego przyjecia, ze na skutek Koncentracji

konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona, podczas gdy prawidlowa
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interpretacja art. 20 ust. 1 Ustawy prowadzi do uznania, ze na skutek Koncentracji

nie dojdzie do istotnego ograniczenia konkurencji na zadnym rynku.

Naruszenie art. 18 Ustawy poprzez bledng interpretacje tego przepisu przez Prezesa

UOKIiK 1 w konsekwencji jego niezastosowanie w wyniku blednego przyjecia, ze

na skutek Koncentracji konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona,

podczas gdy prawidtowa interpretacja art. 18 Ustawy prowadzi do uznania, ze na

skutek Koncentracji nie dojdzie do istotnego ograniczenia konkurencji na zadnym

rynku, a w efekcie Prezes UOKiK byl zobowigzany do wydania zgody na

dokonanie Koncentracji na podstawie art. 18 Ustawy.

Naruszenie art. 233 k.p.c. w zw. z art. 227 k.p.c. wzw. z art. 7 k.p.a. oraz w zw. z

art. 84 Ustawy poprzez:

(1)

bledne 1 sprzeczne z zebranym materiatem dowodowym, ustalenie przez
Prezesa UOKIK, ze na skutek Koncentracji dojdzie do powstania sytuacji
quasi-duopolu na rynku reklamy radiowej oraz rynkach
lokalnej reklamy radiowej w £, P 1 W , dokonane w
rezultacie nieprawidtowej oceny danych rynkowych oraz pominigcia przez
Prezesa UOKIiK faktow istotnych dla ustalenia istotnego ograniczenia
konkurencji, w szczegolnosci poprzez nieuwzglednienie w Decyzji

nastepujacych okolicznosci:

a. na rynku reklamy radiowe;j jest 1 pozostanie
po Koncentracji silnym liderem rynku z udzialem bliskim progu
prawnego domniemania pozycji dominujacej tj. Yo (%) [tu i dalej
dane za rok 2019, chyba ze wskazano inaczej], a dystans pomiedzy

a tacznym udziatem i po Koncentracji
wyniesie ponad 13 p.p., a takze ze na tym rynku obecni beda nadal inni
znaczacy konkurenci, w tym podmioty posiadajace istotny udzial w

rynku: ( [%) oraz (%)
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(i)

b. na rynku lokalnej reklamy radiowej w L 1w jest 1
pozostanie podmiotem posiadajacym pozycje dominujgca na rynku
(udziat ponad %), natomiast w odniesieniu do P przyrost
udziatu jest na niskim poziomie (6 p.p.), a ponadto na rynkach
tych rynku obecni beda nadal inne jeszcze konkurenci, w tym

z udziatem na poziomie %,;

2

c. w opinii domow mediowych bedacych glownymi odbiorcami czasu
reklamowego, wyrazonych w ramach badania rynku przeprowadzonego
przez Prezesa UOKIiK, Koncentracja nie wptynie na stan konkurencji na
rynku radiowym w P , a rynek reklamy

zdominowany jest przez

2

podczas gdy prawidtowo przeprowadzona 1 dokonana ocena zgromadzonego
w sprawie, wyczerpujacego materialu dowodowego, prowadzi do ustalenia,
ze na skutek Koncentracji nie powstanie na tych rynkach struktura quasi-

duopolistyczna, ani tym bardziej duopolistyczna,

bledne, sprzeczne z zebranym materiatem dowodowym, ustalenie przez
Prezesa UOKIiK, ze po Koncentracji charakterystyka rynkow reklamy
radiowej umozliwi  koordynacje = zachowan dwoch — najwigkszych
konkurentow, majaca w szczegdlnosci na celu podwyzszenie cen za czas
reklamowy (wystgpienie efektow skoordynowanych) poprzez przyjecie
btednych ustalen, nie majacych pokrycia w okolicznosciach rynkowych
wynikajacych z zebranego w sprawie materialu dowodowego, ze: (a) sita
rynkowa oraz po Koncentracji bedzie symetryczna, (b) rynki
reklamy radiowej cechuja sie przejrzystoscia pozwalajaca na koordynacje, (¢)
brak jest pomigedzy i asymetrii kosztowej, (d) istnieja punkty
skupienia umozliwiajace zachowanie koordynacji, () podmioty po stronie
zakupowej nie maja sity negocjacyjnej, ktora przeciwdziatataby ewentualnym
probom koordynacji, (f) rynki reklamy w innych mediach niz radio nie

wywierajg presji konkurencyjnej na rynki reklamy radiowej;

podczas gdy prawidtowo przeprowadzona ocena zgromadzonego w sprawie,
wyczerpujacego materiatu dowodowego, prowadzi do ustalenia, ze cechy

rynkow reklamy radiowej nie pozwalaja na wystapienie koordynacji
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(1i1)

(iv)

(v)

a.

zachowan konkurentow 1 okoliczno$¢ ta nie ulegnie zadnej zmianie na skutek

Koncentracji;

btedne, sprzeczne z zebranym materiatem dowodowym 1 niepodparte
zadnymi dowodami, ustalenie przez Prezesa UOKIiK (przy czym ustalenia te
zostaly dokonane na podstawie wczesniejszego btednego ustalenia, ze

oraz “beda zdolne do koordynacji swoich zachowan), ze na skutek
zglaszane] Koncentracji oraz beda mogly marginalizowac

pozostate grupy radiowe i stacje niezalezne w szczeg6lnosci poprzez:

stworzenie przez oraz takich regul przyznawania
retroaktywnych rabatow lub bonuséw dla domoéw mediowych, ze
wszyscy najwieksi reklamodawcy, jak réwniez domy mediowe beda

korzysta¢ wytacznie z ustug jednego z tych podmiotow,
obnizanie przez .oraz cen w celu marginalizacji konkurencji,
oferty pakietowe (wiazane oferty wielomediowe),

podczas gdy prawidlowo przeprowadzona ocena zgromadzonego w sprawie,
wyczerpujacego materiatu dowodowego, prowadzi do ustalenia, ze nie
zachodzi prawdopodobienistwo koordynacji na skutek Koncentracji jak
réwniez ze strategia niskich cen bytaby zarowno nieracjonalna ekonomicznie
jak i przeciwskuteczna, gdyz nie mogtaby w trwaty sposéb wyeliminowac¢ lub

zmarginalizowa¢ konkurentow;

bledne, sprzeczne z zebranym materialem dowodowym, ustalenie przez
Prezesa UOKIK, ze warunkach quasi-duopolu moze pojawié sie wiele
niekorzystnych zjawisk dla konkurencji oraz ze sytuacja taka powinna by¢
oceniana jako mogaca prowadzi¢ do zaburzen w funkcjonowaniu

konkurencji,

podczas gdy brak jest w materiale dowodowym jakichkolwiek podstaw do
stwierdzenia, ze niebezpieczenstwa te mogg si¢ zmaterializowa¢ na skutek

Koncentracji;

bledne ustalenie, ze w nastepstwie Koncentracji w sprawie wystepuje
mozliwo$¢ tworzenia lub umacniania sily rynkowej potaczonych

przedsigbiorstw, dokonane jedynie na podstawie przekroczenia progow
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(vi)

(vii)

pozioméw koncentracji rynku mierzonych wskaznikiem Herfindahla -
Hirschmana oraz progéw zmian tego wskaznika, okreslonych w Wytycznych
w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsigbiorstw na mocy
rozporzadzenia Rady rozporzadzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji

przedsigbiorstw (2004/C 31/03);

podczas gdy analiza HHI nie jest wystarczajaca do stwierdzenia takiego
ustalenia, a jednoczes$nie brak jest w materiale dowodowym jakichkolwiek
podstaw do analiz ekonomicznych potwierdzajacych mozliwos$¢ tworzenia

lub umacniania sity rynkowej potaczonych przedsiebiorstw;

bledna oceng¢ Prezesa UOKIiK, ze analiza liczby wydanych koncesji
(czgstotliwosci) 1 liczenie udziatu w ich liczbie na okreslonych rynkach
lokalnych jest wtasciwa do oceny sily rynkowej po Koncentracji oraz
struktury rynkow rozpowszechniania czy reklamy radiowej , w sytuacji gdy
liczba koncesji 1 udziat w liczbie koncesji posiadanych przez nadawcéw nie
moze przetozy¢ sie na sile danego nadawcy, a ponadto Prezes UOKiK
pomingl w swoje] analizie inne istotne parametry koncesji takie jak parametry
techniczne stacji nadawczej, zasieg stacji nadawczej 1 liczba mieszkancow

znajdujacych sie w zasiegu programu radiowego,

podczas gdy prawidtowo przeprowadzona ocena zgromadzonego w sprawie,
wyczerpujacego materialu dowodowego, prowadzi do wniosku, ze liczba
posiadanych konces;ji (czgstotliwosci) 1 udzial procentowy w liczbie konces;ji
na danym rynku, nie ma znaczenia dla ustalenia sity rynkowej nadawcy oraz

struktury rynkéw rozpowszechniania czy reklamy radiowej;

btedne, niewynikajace z zebranego materialu dowodowego oraz sprzeczne z
logika, a takze wewnetrznie sprzeczne ustalenie przez Prezesa UOKIK, Ze na
skutek zglaszanej Koncentracji mozliwe bedzie pogorszenie jakosci stacji
radiowych oraz ujednolicanie ich tresci (np. w zakresie publicystyki), a takze
polepszenie tej jakosci na skutek préb ograniczenia podazy czasu
reklamowego, przy czym ustalenia te opieraja si¢ wytacznie na pogladach
Prezesa UOKIiK 1 przecza sobie nawzajem, a nadto pomijaja fakt, ze rynek
rozpowszechniania programoéw radiowych jest rynkiem dwustronnym, a

zatem pogorszenie jakosci audycji lub ograniczenie podazy czasu
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reklamowego wplynetoby na rynek reklamy radiowej, a w rezultacie na

przychody z reklam, co bytoby sprzeczne z interesem

2

podczas gdy prawidtowo przeprowadzona ocena zgromadzonego w sprawie,
wyczerpujgcego materiatu dowodowego, w tym a wskazane przez

przyklady préb pogorszenia jakosci audycji w przesztosci (rowniez pominigte
przez Prezesa UOKIiK) prowadzi do wniosku, ze wszelkie proby pogorszenia
jakosci audycji lub podazy czasu reklamowego bylyby irracjonalne 1

sprzeczne z interesem gospodarczym I

2

co mialo istotny wplyw na wynik sprawy, poniewaz pomimo posiadania
wyczerpujgcego materialu  dowodowego, Prezes UOKiK btednie ustalit stan
faktyczny 1 charakterystyke rynkow radiowych oraz procesow rynkowych
zachodzacych na nich i w rezultacie btednie uznal, ze w wyniku Koncentracji
konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona w rozumieniu art. 20 ust. 1
Ustawy, co skutkowato wydaniem btedne; Decyzji, podczas gdy prawidtowo
przeprowadzona i1 dokonana zgodna z zasadami logiki ocena zgromadzonego
materialu dowodowego, prowadzi do wniosku, Zze na skutek Koncentracji nie
wystapi istotne ograniczenie konkurencji na rynku ogdlnopolskiej reklamy radiowej

oraz rynkach lokalnej reklamy radiowe;.

Naruszenie art. 233 k.p.c. brak wszechstronne] oceny dowodéw zawartych w
aktach postgpowania administracyjnego, przekroczenie granic swobodnej oceny
dowodow 1 wyprowadzeniu z materialu dowodowego wnioskow z niego

niewynikajacych, co polegato na:

(1) Dblednym, sprzecznym z zebranym materialtem dowodowym przyjeciem, ze
rynki rozprzestrzeniania programow radiowych od strony produktowe;
powinny by¢ ograniczone jedynie do nadawania analogowego, z pominieciem
nadawania cyfrowego (DAB+) 1 radia internetowego, dokonanym w
rezultacie pominigecia ogolnodostepnych danych, w szczegodlnosci danych
Krajowej Rady Radiofonii 1 Telewizji (KRRiT) dot. faktycznego
wykorzystania technologii DAB+ dla rozpowszechniania programow
radiowych oraz danych dot. rozwoju rozglosni internetowych w P 5, COW
konsekwencji doprowadzito do wewnetrznej sprzecznosci Decyzji, bowiem

dane o stuchalnosci, ktore stanowity podstawe do obliczenia udziatow
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(i)

(iif)

uczestnikow rynku reklamy radiowej (dane - ), uwzgledniajg dane

z rozglosni nadajacych droga cyfrowa 1 internetowa;

podczas gdy prawidtowo przeprowadzona ocena zgromadzonego w sprawie,
wyczerpujacego materialu dowodowego prowadzi do uznania, ze rynki
rozpowszechniania programéw radiowych, obejmuja nadawanie analogowe
(FM), cyfrowe (DAB+) oraz radia internetowe i nie istnieja istotne bariery
wejscia na rynek zwigzane z istotnie ograniczonym dostepem do mozliwosci

nadawania programu radiowego;

btednym przyjeciu, ze istniejq istotne bariery rynkowe, ktore nie pozwalaja na
wejscie na rynek rozpowszechniania programow radiowych nowych
uczestnikow, dokonanym w rezultacie pominigcia ogolnodostepnych danych,
w szczegOlnosci danych KRRIT, dot. ilosci wolnych czestotliwosci i1
ogloszonych konkurséw na uzyskanie koncesji, faktycznego wykorzystania
technologii DAB+ dla rozpowszechniania programow radiowych oraz
ogolnodostepnych informacji o rozwoju radia internetowego w P ;
podczas gdy prawidtowo przeprowadzona ocena zgromadzonego w sprawie,
wyczerpujacego materialu dowodowego, powinna prowadzi¢ do uznania, ze
nie istniejg istotne bariery wejscia na rynek, ktére moglyby intensyfikowac

site rynkowa po dokonaniu Koncentracji.

blednym przyjeciu, ze udziat grupy w rynkach reklamy radiowe;

powinien zosta¢ powigkszony o udzial 9

2

oraz tzw. , dokonanym w
rezultacie blednej oceny stosunkdéw obligacyjnych laczacych zZ
koscielnymi osobami prawnymi - nadawcami i

z niezaleznymi rozglo§niami zrzeszonymi w ramach tzw.
oraz pominigciu okoliczno$ci, ze (a) wskazane podmioty nie
naleza do grupy kapitatowe;j , (b) wystepuje wyltacznie w roli
posrednika, (¢) niniejsze podmioty ksztaltuja swoja dziatalnos¢ niezaleznie od
, (d) -nie sprzedaje czasu reklamowego LW
ramach lokalnych kampanii radiowych, co w konsekwencji doprowadzito do
zawyzenia udzialéw uczestnikow koncentracji w ogolnopolskim 1 lokalnych

rynkach reklamy radiowej,
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podczas gdy prawidtowo przeprowadzona ocena zgromadzonego w sprawie,
wyczerpujacego materiatu dowodowego, prowadzi do uznania, ze udzialy w
rynkach reklamy radiowej 9 , oraz tzw.

nie moga by¢ zaliczane do udzialow rynkowych , AW
konsekwencji udziat na poszczegOlnych rynkach reklamy radiowej
powinien by¢ nizszy oraz miasto L nie moze by¢ uznana za wspolny

rynek reklamy radiowej dla uczestnikow koncentracji,

co mialo istotny wplyw na wynik sprawy, gdyz istotnie znieksztatcito przyjete

przez Prezesa UOKIK istotne ztozenia wptywajace na analize struktury konkurencji

na rynku, co w konsekwencji doprowadzito do btednego ustalenia przez Prezesa

UOKIK, ze w wyniku zglaszanej Koncentracji konkurencja na rynku zostanie

istotnie ograniczona, 1 skutkowato blednym zastosowaniem art. 20 ust. 1 Ustawy.

Naruszenie art. 7, 8, 9 10 k.pa. w zw. z art. 83 Ustawy poprzez naruszenie

podstawowych zasad prowadzenia postgpowania administracyjnego — zasady

poglebiania zaufania do witadzy publicznej, zasady informowania stron i zasady

zapewnienia stronie czynnego udzialu w postepowaniu, co polegato na:

(1)

(i)

naruszeniu zasady uzasadnionych oczekiwan strony, co do prawa kontaktu z
Prezesem UOKIK 1 zasady czynnego udziatu strony w postepowaniu oraz
odstapienie przez Prezesa UOKIK od utrwalonej praktyki i standardow
zapewniajacych bezposredni kontakt ze strong postgpowania, okreslonych w
ogtoszonych przez pozwanego Wyjasnieniach w sprawie regut kontaktow z
przedsigbiorcami w zwigzku z kompetencjami orzeczniczymi Prezesa
UOKIK poprzez wydanie Decyzji w przeddzien ustalonego spotkania
przedstawicieli powoda z przedstawicielami Prezesa UOKIK, na ktorym

powod mial przedstawi¢ dalsze propozycje warunkow;,

uniemozliwienie powodowi czynnego udziatu w postepowaniu przed
Prezesem Urzedu przejawiajace si¢ w braku poinformowania powoda o
zakonczeniu postepowania oraz uniemozliwienie powodowi ostatecznego
wypowiedzenia si¢, co do zebranych dowodow 1 materiatow oraz
uniemozliwienia wypowiedzenia si¢ co do wszystkich argumentéw

stanowiacych podstawe wydania Decyzji;
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10.

(ii1) odstagpieniu przez Prezesa UOKIK od utrwalonej praktyki rozstrzygania
spraw w przedmiocie kontroli koncentracji poprzez nieuzasadnione
odstapienie od standardow badania wplywu koncentracji na stan konkurencji
na rynku, okreslonych w Wyjasnieniach Prezesa UOKIK, co do oceny

zglaszanych koncentracji,

(iv) odstapieniu przez Prezesa UOKiK od utrwalonego standardu rozstrzygania
spraw w przedmiocie kontroli koncentracji poprzez uzasadnienie
rozstrzygnigcia zawartego w Decyzji w oparciu o poglady 1 opinie Prezesa

UOKIK zamiast w oparciu o analizy ekonomiczne;

co miato istotny wplyw na wynik sprawy, poniewaz pomimo zebrania pelnego
materialu dowodowego, skutkowalo zaniechaniem podjgcia wszelkich niezbgdnych
czynnos$ci do doktadnego wyjasnienia stanu faktycznego sprawy i niewlasciwym

wydaniem przez pozwanego zakazu dokonania Koncentracji.

Naruszenie art. 19 ust 1 1 2 Ustawy w zw. z art. 20 1 22 Konstytucji RP poprzez

jego nie zastosowanie 1 w efekcie wydanie blednej Decyzji.

Naruszenie art. 19 ust 1 1 2 Ustawy w zw. z art. 20 1 22 Konstytucji RP poprzez
przyjecie, ze do Koncentracji nie mozna zastosowa¢ warunkéw, podczas gdy -
nawet gdyby w wyniku prawidlowo przeprowadzonej analizy Prezes UOKiK
stwierdzil istnienie istotnego ograniczenia konkurencji, to zobowigzany byt

zastosowac art. 19 ust 11 2 Ustawy poprzez natozenie na obowigzkow.

Naruszenie art. 4 pkt 9 Ustawy poprzez jego bledne zastosowanie polegajace na
przyjeciu, ze w aspekcie geograficznym rynkiem wihasciwym, wspolnym dla
uczestnikow Koncentracji, jest rynek rozpowszechniania programow radiowych na
terenie P , podczas gdy na tak wyznaczonym rynku nie istnieja homogeniczne
warunki konkurowania, co uzasadniania wniosek, ze rynek rozpowszechniania

programow radiowych w aspekcie geograficznym ma wymiar wytacznie lokalny.

Naruszenie prawa materialnego, tj. art. 63 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskie] przez jego nie zastosowanie polegajace na wydaniu decyzji
administracyjnej zakazujacej dokonanie Koncentracji, a w konsekwencji

ograniczajacej swobode przeplywu kapitatu pomiedzy panstwami cztonkowskimi.

Naruszenie prawa materialnego, tj. art. 4 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii

Europejskiej] w zw. z art. 2 ust. 2 rozporzadzaniem Rady nr 139/2004 z dnia 20
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39.

40.

41.

stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji pomiedzy przedsigbiorcami (Dz.
Urz. UE L 24/1 z 29.01.2004 ze zm.) w zw. z art. 18 Ustawy poprzez bledna
wyktadnie przedmiotowych przepisow, w tym brak prounijnej wyktadni przepiséw
prawa polskiego ustanawiajacych w §lad za prawodawstwem unijnym materialne
przestanki oceny Koncentracji przedsigbiorcow, co skutkowato naruszeniem tzw.
zasady lojalne; wspdtpracy panstw cztonkowskich Unii Europejskiej polegajacym
na przeprowadzeniu testu istotnego ograniczenia konkurencji z art. 20 ust 1
Ustawy, ktory jest tozsamy z testem istotnego ograniczenia efektywnej konkurencji
zawartym w art. 2 ust. 2-3 Rozporzadzenia Rady nr 139/2004 w sposéb sprzeczny z

wymogami prawa unijnego.

Whioski odwotania

Powdd wnidst o zmiang Decyzji w calosci poprzez wydanie zgody na dokonanie
koncentracji, polegajacej na przejeciu przez .S.A. z siedzibg w W
kontroli nad sp. z 0.0. z siedzibg w W , ha podstawie art. 18
Ustawy, ze wzgledu na to, ze w jej wyniku konkurencja na rynku nie zostanie
istotnie ograniczona, w szczegolnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji
dominujacej na rynku;

Powdd wnidst o stwierdzenie na podstawie art. 479%* § 3 zd. 2 k.p.c., ze
Decyzja zostala wydana bez podstawy prawnej albo z razacym naruszeniem
prawa,;

Powod wniost o zasadzenie od pozwanego na rzecz powoda kosztow procesu, w
tym kosztow zastepstwa procesowego, wedlug spisu kosztéw, ktory zostanie
zlozony na rozprawie, a w razie jego nie ztozenia, wedlug norm przepisanych,
przy czym w kazdym wypadku kosztéw zastepstwa procesowego wedtug 6-
krotnosci stawki minimalnej ze wzgledu na znaczny wklad pelnomocnikow
powoda w wyjasnienie sprawy 1 ze wzgledu na warto$¢ przedmiotu sprawy, a co
najmniej w wysokos$ci przewyzszajacej stawke minimalng, zgodnie z § 15 ust. 3
Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w
sprawie optat za czynno$ci adwokackie (Dz.U. z 2015 r., poz. 1800) wraz z
odsetkami ustawowymi w wysokosci odsetek za opdznienie w spelnieniu
swiadczenia pienieznego od dnia uprawomocnienia si¢ orzeczenia, w ktorym te

koszty zostang zasadzone, do dnia zaptaty.
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v

Stanowiska stron w toku procesu.

42, Powdd  S.A podtrzymal swoje stanowisko zawarte w Odwotaniu.

43.  Pozwany Prezes UOKIiK podtrzymat swoje stanowisko zawarte w Decyzji. Na
rozprawie w dniu 25 listopada 2021 roku doprecyzowal, ze u podstaw odmowy
na dokonanie Koncentracji lezalo prawdopodobienstwo wystgpienia skutkow
skoordynowanych na czgsci rynkow, ktore zidentyfikowano jako rynki, na ktore
wplyw bedzie miata Koncentracja, tj. na rynku ogolnopolskim reklamy radiowe;

oraz na rynkach lokalnych reklamy radiowey wt =~ | P 1W

Ustalenia Sagdu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow.

Ustalenia obejmujg fakty istotne z punktu widzenia rozstrzygniecia (art. 227 k.p.c.), a
zatem dotycza przestanek wskazanych przez Prezesa jako stanowigce podstawe wydania
zakazu Koncentracji. Sad zatem nie zajmowal si¢ ustaleniami dotyczacymi innych
rynkéw na ktore wptyw ma Koncentracja niz te, ktére wskazane zostaly przez Prezesa

UOKIK jako rynki, na ktorych wystapi zagrozenie konkurencji.
Fakty bezsporne
44.  Uczestnicy Koncentracji
(aktywny uczestnik Koncentracji) - prowadzi dziatalnos¢ wydawnicza

(obejmujaca wydawanie 7, czasopism, wydawnictw periodycznych

oraz ksigzkowych), internetowg oraz poligraficzng.

stoi na czele grupy kapitatlowej, w sktad ktorej wchodza 23 spdtki zalezne

prowadzace dziatalno$¢ m.in. w zakresie:

e prowadzenia stacji radiowych, poprzez:

» Grupe sp. z 0.0. z siedzibg w W — stacje: ,
: poza miastem W i Radio L
sp. z 0.0. z siedzibg w W - stacja Radio . ' na terenie
W ;
sp. z 0.0. z siedziba w W - stacja Radio

s

e serwisow muzycznych,

e poligrafii,
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reklamy zewnetrzne;,

prowadzenia kin,

serwisOw 1 portali internetowych ( , , ) »
),

sprzedazy emisji reklam,

restauracji,

zarzadzania powierzchnig reklamowa 1 optymalizacji przychodow z reklamy,

produkgcji filmowej,

dystrybucji polskich produkcji filmowych.

Do grupy naleza nastepujace stacje radiowe:
- stacja ponadregionalna - jedna koncesja na wszystkie lokalizacje,
Radio - stacje lokalne - koncesje lokalne,
Radio - stacje lokalne - koncesje lokalne,

- stacje lokalne - koncesje lokalne.

jest spotka publiczng notowana na Gieldzie Papieréw Wartosciowych
w W

(pasywny uczestnik Koncentracji) - prowadzi dziatalno$¢ w szczegolnosci w
zakresie sprzedazy czasu reklamowego (w Radiu , , , ,

Radiu sprzedaz ), posrednictwa w sprzedazy czasu

2

reklamowego w radiu, produkcji reklam w tym w szczegdlnosci reklam audio oraz

zapowiedzi glosowych, a takze tworzenia 1 zarzadzania serwisami internetowymi, w tym

gléwnie ,, ” oraz sprzedazy reklam w tych serwisach 1 dziatalno$ci eventowe;.
Udziatowcami sq:
s.r.0. z siedzibg w P , C. - % udzialow uprawniajacych do %

glosow na zgromadzeniu wspdlnikow,

- % udzialéw uprawniajacych do 1% gloséw na zgromadzeniu wspolnikow.

stoi na czele grupy kapitatowej, w sktad ktérej wehodza:
sp. z 0.0. z siedziba w W. - doradztwo gospodarcze

(wspieranie dziatalnosci spotek z Grupy ), tworzenie kontentu na strony www,
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sp. z 0.0. z siedziba w W - nadawca Radia , .
, , tworzenie kontentu na strony www organizacja loterii
audiotekstowych,
sp. z 0.0. z siedziba w W : - §wiadczenie
ustug wspierajacych nadawanie programu radiowego przez Archidiecezje W
(Radio ), w tym zakup czasu reklamowego od Archidiecezji W

sprzedaz czasu reklamowego, dziatalno$¢ telekomunikacyjna,

Fundacja z siedzibg w W - organizacja charytatywna,
sp. z 0.0. z siedziba w W - udzielanie licencji na znak
towarowy Radio , nabywanie licencji na program radiowy od Spotki Producenckiej

1 udzielanie licencji na taki program radiowy spotkom Radio
sp. z o.0. oraz Radio Sp. z 0.0., tworzenie programu

radiowego 1 udzielanie licencji na taki program radiowy spotkom Radio

sp. z 0.0. oraz Radio Sp. Z0.0.,
sp. z 0.0. z siedzibga w W - $wiadczenie ustug
wspierajacych nadawanie programu radiowego przez Archidiecezje G (
)
, Archidiecezje G ( ), Diecezje
z ( :
i ); w tym zakup czasu reklamowego od poszczegdinych koscielnych osob

prawnych, sprzedaz czasu reklamowego, dziatalnos¢ telekomunikacyjna,
Spotka sp. z 0.0. z siedzibg w W - produkcja programu

radiowego przeznaczonego dla stacji radiowych Radio udzielanie licencji na ten

2

program spotkom Radio sp. z 0.0, - Sp. Z 0.0. oraz

sp. z o0.0. oraz prowadzenie dziatan promocyjnych zwigzanych

z sp. z 0.0. oraz Radio ,
Do grupy naleza nastepujace stacje radiowe:
Radio — stacja , prowadzi dziatalno$¢ na terenie catej P — koncesja
- stacja ponadregionalna — jedna koncesja na wszystkie lokalizacje
z wyjatkiem Aglomeracji S - koncesja lokalna,

.- stacje lokalne - koncesje lokalne,

- stacje lokalne - koncesje lokalne.
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wspotpracuje z koscielnymi osobami prawnymi, tj.: Archidiecezja G ,
Archidiecezja G , Archidiecezja W. , Diecezja Z
oraz o o

z siedzibg w B - rozpowszechniajgcymi, na

podstawie koncesji lokalnych, programy radiowe. Spotki z grupy swiadcza

dla tych Diecezji ustugi. wspotpracuje takze z Diecezjg L i Diecezja

R (dalej ,,Diecezje”). Wspolpraca z Diecezjami obejmuje rozglosnie

nadajace program pod nazwa Radio w: G , G , W b 2
G _ , G , B L iR . Diecezje udostepniaja

2 2

grupie calos¢ przystugujacego czasu reklamowego w czasie antenowym.

Dodatkowo ma zawarte umowy z nadawcami rozpowszechniajacymi
w I (nadawca jest Radio sp. z 0.0.); O , M ,
0] (nadawcag jest Fundacja ] ) oraz D:
(nadawca jest Radio sp. z 0.0.). Przy czym dysponuje wylacznoscig na czas
reklamowy w O ) oraz % czasu reklamowego -
(D: ).

wspotpracuje takze ze stacjami nalezacymi do -
porozumienia handlowego niezaleznych lokalnych stacji radiowych i . W
sktad od 1 kwietnia 2019 r. wchodzi 58 rozgtosni lokalnych. Wytacznym
przedstawicielem handlowym jest

posiada wylacznos$¢ na oferowanie, razem w jednej ofercie/pakiecie

pod nazwa ~, czasu reklamowego tych stacji, przeznaczonego na
reklame , W ten sposob, ze w kazdej godzinie z dowolnych 12 minut na
reklame, ma zarezerwowane 4 minuty w kazdej z tych stacji. Pakiet ten

wchodzi w sktad gléwnych pakietow handlowych bedacych w ofercie biura reklamy

grupy . Umowa wigzaca ze stacjami nie
powoduje, ze posiada wytacznos¢ w zakresie zakupu czasu reklamowego
tych stacji. w 2018 r., w pasmach poniedziatek-piatek w godz. 7:00 - 18:00
czasu reklamowego stacji wchodzacych w sktad |, sprzedawat

% czasu (przy zatozeniu, ze stacja miata limit 12 minut reklam w godzinie), a w

2019 r. przy tych samych zatozeniach 1% czasu.
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45.

46.

47.

48.

Przyczyny koncentracji

Planowana koncentracja zostata zgtoszona w trybie art. 13 ust. 2 pkt 2 ustawy o

ochronie konkurencji i polega na przejeciu przez kontroli nad

poprzez nabycie 1% udziatow w W wyniku transakcji, tgcznie z juz

posiadanymi przez > udziatow w . bedzie posiadac
i% udziatow w oraz gtosow na zgromadzeniu wspolnikdw tej Spoiki.

Dla , ktdra jest obecna na rynku medialnym od 30 lat, nabycie

pakietu kontrolnego grupy oznacza realizacje strategii w zakresie

rozwoju obecnie posiadanego biznesu medialnego.

Rynki wihasciwe, na ktére Koncentracja wywiera wptyw i na ktorych - wg

Prezesa UOKIK - Koncentracja zagraza konkurencji:

* rynek reklamy radiowej

* lokalne rynki reklamy radiowej -wt | W iP

Prezes UOKIK ustalit rowniez, ze Koncentracja wywiera wptyw na inne rynki w

uktadzie horyzontalnym (vide uzasadnienie pkt 4) - wptyw na nie nie jest objety

niniejszym sporem.

Udziat w czasie stuchania programéw radiowych wg grup kapitatowych w roku

2018 wynosit:

4,0%
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49. Udziat w czasie stuchania programéw radiowych wg grup kapitatowych w roku

2019 wynosit:

3,8%

14,5%

50. Udziaty rynkowe uczestnikdw koncentracji oraz ich gtéwnych konkurentéw
w lokalnych rynkach rozpowszechniania programéw radiowych w 2018 r., na
ktore koncentracja wywiera wptyw w ukladzie horyzontalnym, bioragc pod

uwage czas stuchania.

udziat w rynku (w %)

tacznie
rynek 2
& 17 27 17 9 19 10 29
P 20 20 18 5 13 24 37
w 21 13 25 5 15 21 36

51. Udziaty rynkowe uczestnikdéw koncentracji oraz ich gtdwnych konkurentow w
rynku lokalnej reklamy radiowej w 2018 r. w poszczeg6lnych miastach, na ktore
koncentracja wywiera wptyw w uktadzie horyzontalnym.

UszczegOtowione dane zawarte sg w wersji niejawnej Decyzji (tabela nr 6 k. 17
Decyzji - koperta k. 6 akt).
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udzial w rynku (w %)

miasto |
I 20-30 5-10 30-40 40-50 15-20| 10-15| 70-90
P 30-40 5-10 40-50 30-40 5-10 15-20 0-5( 70-90
W
20-30 0-5 30-40 40-50 0-5 15-20 70-90

52.  Udzialy rynkowe uczestnikow koncentracji oraz ich gtownych konkurentoéw w
rynku lokalnej reklamy radiowej w 2019 r. w poszczeg6lnych miastach, na ktore

koncentracja wywiera wptyw w ukladzie horyzontalnym.
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Uszczegolowione dane zawarte sa w wersji niejawnej Decyzji (tabela nr 7 k. 17

Decyzji — k. 6 akt).

udzial w rynku (w %)

miasto
g 20-30( 5-10 30-40 40-50 15-20| 10-15 70-90
P 30-40( 5-10 40-50 30-40( 5-10 10-15 0-5 70-90
W 20-30| 0-5 30-40 40-50| 0-5 15-20 70-90
53. Wskaznik HHI oraz zmiana wskaznika HHI w 2019 r. dla rynkéw lokalnej
reklamy radiowe] w 2019 r. w poszczegolnych miastach, na ktére koncentracja
wywiera wptyw w uktadzie horyzontalnym oraz jego zmiana w 2019 roku.
miasto HHI zmiana HHI
przed po
2804 3168 363
P 2863 3351 489
W 3089 3371 281
54.  Udzialy rynkowe uczestnikow koncentracji oraz ich gtownych konkurentow w

rynku ogolnopolskiej reklamy radiowej w 201812019 r.

Uszczegolowione dane zawarte sag w wersji niejawnej Decyzji (tabela nr 9 k. 6).

29



udzial w rynku (w %)
przedsiebiorca/grupa
2018 2019
30-40 30-40
10-20 10-20
10-15 10-15
10-15 10-15
i 5-10 5-10
0-5 0-5
0-5 0-5
5-10 5-10
20-30 20-30
30-40 20-30

55. Wartos¢ wskaznika HHI tego rynku wynosita w 2018 r.:

e przed dokonaniem koncentracji - HHI = 2252;

e  po dokonaniu koncentracji - HHI = 2611.

e  Warto$¢ wskaznika HHI tego rynku wynosita w 2019 r.:
e przed dokonaniem koncentracji - HHI = 2389;

e po dokonaniu koncentracji - HHI = 2687.

Zmiana HHI - A - wynosi odpowiednio ok. 359 1 ok. 298 punktow.

56.  Analiza wartosci wskaznika HHI — odbyta si¢ na poczatkowym etapie i nie
determinowata rozstrzygniecia — nie byla podstawa do zatozenia istnienia lub
braku istnienia probleméw zwigzanych z konkurencja 1 w przedstawione] przez
Prezesa UOKIK teorii szkody nie odgrywata istotnego znaczenia (Odpowiedz na
odwotanie k. 862 v.)

57. Koncesje wydane na lokalnych na rynkach wspolnych dla uczestnikéw
koncentracji 1 udzial koncesji udzielonych spétkom grupy 1 grupy

w liczbie dostepnych koncesji lokalnych.
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lokalizacja | liczba liczba liczba liczba liczba liczba udziat
koncesji | koncesji | koncesji | koncesji | koncesji | koncesji | koncesji
lokalnych | lokalnych | lokalnych | lokalnych | lokalnych | lokalnych | lokalnych
ogotem grupy grupy grupy grupy grup
i
w
koncesjach
lokalnych
ogolem
(w %)
Aglomeracja 11 2 3 5 0 1 45,5
$
K :
S 2
G. \
Z oraz
powiat
1
T
P 9 3 1 4 1 1 44.4
0 9 3 1 4 2 1 44 4
W 8 2 1 3 2 0 37,5
K 11 3 1 4 2 1 36,4
W, 17 3 2 5 3 2 204
K 7 1 1 2 1 1 28.6
I 8 1 1 2 2 0 25,0

58.

Wydane koncesje na programy lokalne na rynkach wspolnych dla uczestnikéw

koncentracji.
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lokalizacja nr koncesji przedsiebiorca /grupa nazwa programu

S
w
P
Archidiecezja K
Aglomeracja sp. z 0.0.
$
Diecezja G
Sp. z 0.0.

Archidiecezja P
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sp. z
0.0.
Diecezja 0

sp. z 0.0.

Archidiecezja W

Spétka Akcyjna

Archidiecezja K

Archidiecezja K
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FUNDACJA

Archidiecezja W

sp. z 0.0.

Diecezja W

sp. z 0.0.
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Sp. z o.0.

Fundacja

Diecezja K

sp. z

Archidiecezja L

Sp. z 0.0.
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59.

60.

61.

Dziatalnos¢ radiowa charakteryzuje si¢ administracyjnymi i1 technicznymi
barierami wejscia, a mianowicie: bariera administracyjng, ktora polega na
obowigzku uzyskania koncesji na nadawanie programu radiowego oraz bariera
techniczng, wiazaca si¢ z ograniczong iloscig czestotliwosci, ktora w
rzeczywistosci determinuje ilo$¢ podmiotow dziatajacych na rynku. Rozpoczecie
dziatalnosci w tym zakresie wymaga takze poniesienia kosztéw wejscia na
rynek. Na koszt uruchomienia lokalnej stacji radiowej skladajg sig: optata
koncesyjna za 10-letni okres nadawania, inwestycja w zaplecze techniczne
(studio radiowe, sprzet audio 1 nadawczy) 1 inne wyposazenie (sprzgt biurowy,
komputery itp.); ewentualnie zapewnienie ustug nadawczych od podmiotu
zewngtrznego/wynajem sprzgtu oraz koszty utrzymania dzialalnosci do
momentu uzyskania rentownosci (do momentu zréwnowazenia kosztow
poziomem uzyskiwanych przychodow ze sprzedazy czasu reklamowego).
Pismem z 17 stycznia 2020 roku Przewodniczacy Krajowej Rady Radiofonii 1
Telewizji przedstawil swoja opini¢ na temat planowane] Koncentracji.
Negatywnie zaopiniowal planowang transakcje wskazujac, ze bedzie ona miata
nie tylko negatywny wptyw na pluralizm na rynku radiowym, ale réwniez — z
uwagl na fakt, ze w wyniku planowane] akcji w niektorych miastach
uzyska pozycje dominujaca po uzyskaniu uprawnien do rozpowszechniania
programow na podstawie koncesji wydanych , - umozliwi to
samodzielne ustalanie cen reklam radiowych na tych obszarach.

(akta administracyjne — tom V karta 952)

W toku postepowania przed Prezesem UOKiK swoje opinie na temat

Koncentracji przedstawili konkurenci — nadawcy radiowi, wskazujac m.in. ze:

e polaczenie spotek i spowoduje synergi¢ 1 mozliwos¢
uzyskania przez polaczony podmiot wiekszych korzysSci niz spotki te
uzyskuja w obecnej sytuacji rynkowej ( S A, pismo z

24.02.2020 r. akta administracyjne t. 8, k. 1595)),

36



¢ trudno jest oceni¢ skutki Koncentracji, a dla stacji lokalnej nie ma znaczenia,
kto jest wtascicielem konkurencyjnej dla niej stacji (pismo z 25 lutego 2020
roku, radio , akta administracyjne t. 8, k 1604)

e w wyniku koncentracji moze dojs¢ do powstania oligopolu dwodch
najwiekszych grup radiowych skupionych wokot i Radia . Oligopol
ten oznacza¢ bedzie silng pozycje tych grup na rynku ogdlnopolskim, ale
przede wszystkim mocno zachwieje réwnowaga na duzo mniejszych i
trudniejszych rynkach lokalnych, poniewaz podmioty te beda mogly
samodzielnie tworzy¢ pakiety zaro6wno ogolnopolskie, jak 1 lokalne 1 w
konsekwencji eliminowaé pozostale stacje ze swojej oferty ( SA.
pismo z 16.03.2020 r. akta administracyjne t. 8, k. 1706),

¢ koncentracja moze spowodowa¢ zwigkszenie pozycji stacji wchodzacych w
sktad grupy kapitatlowej 1 ostabienie stacji lokalnych, co w rezultacie moze
prowadzi¢ do ich przejmowania. Bedzie to mialo niewatpliwy wplyw na
ksztaltowanie si¢ cen reklamy lokalnej. W tym zakresie male stacje lokalne
nie maja szans przetrwa¢ konkurencji z dofinansowanymi lokalnymi stacjami
duzych grup kapitalowych. Koncentracja przez zwigkszenie ilo$ci stacji
nalezacych do grupy kapitatlowej moze rowniez negatywnie wplyna¢ na ilos¢

zlecen dla stacji lokalnych z podmiotow dystrybuujacych reklame

(Diecezja L pismo z 11.03.2020 r., akta administracyjne

t. 8, k.1614),
e koncentracja moze mie¢ negatywny wplyw, poniewaz zwigkszy site i
mozliwo$ci negocjacyjne chocby w stosunku do stacji bedacych
uczestnikami ( pismo z 28.02.2020 r.,

akta administracyjne t. 8, k.1649),

e konsekwencja koncentracji jest ograniczenie konkurencji na danym rynku
jednak moze mie¢ réwniez pozytywny wplyw na rynek podazy, w tym
przypadku reklamy radiowej. Podstawowym kryterium konkurencyjnym
zakresie reklamy radiowej jest cena zatem, konkurujac w procesie pozyskania
klienta reklamy radiowej oferuje si¢ Duzy rabat — niska cene¢. Jako co$
normalnego traktuje sie rabat przekraczajacy 90%. Ograniczenie ilosci

podmiotow mogloby wplyna¢ na wzrost cen reklam radiowych poprzez
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ograniczenie rabatow ( . pismo z 4 marca 2020 roku,
akta administracyjne t. 8, k. 1624),

konkurencja korzystna jest dla klientéw, ale utrudnia sprzedaz innym
oferujacym ten sam produkt; obnizona sprzedaz to spadek przychodow i
zyskow, a sytuacja taka wymusza wprowadzenie zmian majacych na celu
poprawe oferty 1 uzyskanie akceptacji produktéw przez klientéw (

, pismo z 27 lutego 2020 roku, akta administracyjne t. 8, k. 1610),
potaczenie potencjalu grupy i ~ (przy uwzglednieniu
kontrolowanego ) bedzie prowadzito do uzyskania przez
tak powstaly podmiot pozycji dominujacej na koncesjonowanym rynku stacji
lokalnych z uwagi na osiagniecie blisko 48% w skumulowanym zasiegu
nadawania ( pismo z 02.03.2020 1. ),
nowopowstata grupa, dysponujac mozliwoscia zamieszczania reklam w
réznych mediach, promocjg cross medialng, a takze wiekszym zasiegiem
radiowym bedzie miata niezwykle mocna pozycje¢ na lokalnym rynku
radiowym. Tym samym koncentracja bedzie miata negatywny skutek dla
pozycji rynkowej mniejszych podmiotéw ( -

S.A. pismo z 11.05.220 r. akta administracyjne t. 8, k. 1639),
koncentracja moze ograniczy¢ popyt na reklame radiowa w stacjach
lokalnych (] sp. z 0.0. pismo z 2.03.2020 1.),
dzigki pakietowi roznych medidéw 1 wpltywu wspdlnego dziatania na odbiorce,
w zakresie informacji, ale takze sprzedazy tych mediow, koncern stanie si¢
niedos$cignionym konkurentem dla rozglosni regionalnych i lokalnych, w
dhuzszej perspektywie czasowe] takze ( -

S.A. pismo z 20.08.2020 r.)
koncentracja bedzie miata negatywne skutki dla lokalnych stacji radiowych.
Duze koncerny bedg mialy zréznicowang oferte handlowg dla potencjalnych
klientow. Normalnym jest, ze zyskaja przewage konkurencyjng (

= S.A. pismo z 03.03.2020 1.),

koncentracja jeszcze bardziej ograniczy wptyw mediow publicznych na rynek
reklamy 1 udziat w nim publicznych nadawcow. Zwazywszy, ze i

to nie tylko tradycyjna reklama radiowa, ale rowniez wysoko

ratingowe portale internetowe, podcasty 1 multimedia, wptyw koncentracji
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bedzie oddziatywat na caly rynek reklamowy w P ( -
S.A. pismo z 09.09.2020 r; -
S.A. pismo z 14.08.2020 r.),

e po dokonaniu koncentracji mozna spodziewac si¢ nizszego zainteresowania/

nizszego poziomu zlecen danej stacji ( Sp. Z 0.0. piSMO z
19.02.2020 r; sp. z 0.0. pismo z 13.03.2020 r.),

e obecnie trudno okresli¢ skutki koncentracji. Bedzie mozna je oceni¢ po 1-2
latach  ( FM sp. z o.0. pismo z 28.02.2020 r;
Archidiecezja K pismo z 28.02.2020 r,; Sp. z 0.0. pismo
z 13.02.2020 r; - pismo z 03.03.2020 r.;

- S.A. pismo z 03.03.2020 r.; -
pismo z 03.03.2020 r; — S.A. pismo z
12.08.2020 r; — S.A. pismo z 10.08.2020 r.),

(pisma akta administracyjne t. 8)
e koncentracja nie bedzie miata wplywu na zmiang dziatalnosci/konkurencje w
zakresie $wiadczonych ustug ( sp. z 0.0. pismo z 2702.2020 r;
pismo z 26.02.2020 r; -
S.A. pismo z 10.08.2020 r.).

62. W toku postepowania przed Prezesem UOKiK swoje opinie na temat

Koncentracji przedstawily domy mediowe, wskazujac, ze:

o wplyw planowanej koncentracji na konkurencje w zakresie $wiadczonych
przez nas ustug uznajemy za umiarkowanie oddziatujacy na rownowage
rynkowa, poniewaz laczny udziat w stuchalnosci wszystkich stacji bedacych
w posiadaniu i nie daje przewagi konkurencyjnej nad liderem
rynku tj. . Jednakze z punktu widzenia doméw mediowych takie
potaczenie moze stanowi¢ nowe 1 trudne wyzwanie w procesie negocjacji
warunkéw zakupu. Jednoczesnie pozytywnym aspektem tej sytuacji moze
okazac si¢ obnizenie pozycji negocjacyjnej dotychczasowego lidera tj.

poprzez potencjalne wzmocnienie jego bezposredniej konkurencji

( sp. z 0.0. pismo z 16.03.2020 r.),

e polaczenie nie wplynie na konkurencyjnos¢ rynku radiowego w P
Silnym liderem na rynku pozostaje "1 nie nalezy si¢ spodziewac
znaczacego wzrostu stuchalnosci wynikajacego wprost z
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potaczenia si¢ ze stacjami nalezacymi do ( sp. z 0.0,,
sp. z 0.0. pismo z 2.03.2020 r.),

e koncentracja bedzie miata pewien wplyw na zakres $wiadczonych przez
uczestnika ustug, ale ostateczny ksztalt tych zmian bedzie zaleze¢ od polityki
handlowej dotyczace] oferty powstate] po potaczeniu tych dwdch podmiotdw.
(...) po potaczeniu powstanie podmiot bedacy konkurencja dla aktualnego 1
wieloletniego lidera rynku czyli ( Sp. Z 0.0. pismo z
28.02.2020r.),

o rynek reklamy radiowej jest zdominowany przez najsilniejsza na rynku grupe

. Pozostali gracze samodzielnie nie maja potencjalu do realnego
konkurowania z liderem. Koncentracja w ramach mniejszych grup radiowych
daje realng szanse na wzrost konkurencyjnosci 1 tworzenie alternatywy dla
produktéw ( sp. z 0.0. pismo z 02.03.2020 r.),

e w zakresie planowania mediow koncentracja nie powinna mie¢ kluczowego
wplywu na t¢ dziatalnos¢ ( S.A pismo z 01.09.2020r.),

o z perspektywy $wiadczonych przez nas ustug nie spodziewamy sig, aby
planowana koncentracja miata bardzo znaczacy wplyw na nasze ustugi lub
jako$¢ oferty. Pakiety u pozostatych dysponentéw czasu reklamowego
sktadaja sie ze stacji o podobnych zasiegach i mozna budowac opcje zaréwno
alternatywne, jak 1 komplementarne do najsilniejszego dysponenta czasu
reklamowego ( sp. z 0.0. pismo z 27.02.2020 r.),

e koncentracja nie wplynie negatywnie na nasza dziatalno$¢. Zakladamy, ze
oferta podmiotow bioragcych udzial w koncentracji nie zmieni si¢ radykalnie.
By¢ moze powstang nowe pakiety, ktore rynek bedzie weryfikowat pod
wzgledem ich atrakcyjnosci mediowej ( . Sp. Z 0.0. pismo z
02.03.2020r.),

e koncentracja nie wplynie na konkurencje w zakresie §wiadczonych przez nas

ustug ( sp. z 0.0. pismo z 27.02.2020 r.)

(akta administracyjne t. 9).
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63.

64.

65.

Fakty ustalone w toku postgpowania na podstawie zeznan swiadkdw.

W rynku reklamy w P radio jest trzecim co do wielkosci medium
reklamowym — za telewizja — okoto 40 - 50 % udzialéw reklamy, oraz
Internetem — okoto 30 - 40 % rynku reklamy. Reklama radiowa stanowi ok. 7 -
10 % rynku reklamowego.

zeznania swiadkow: J. B (k.1076), M. M (k. 1029), M.
S (k. 1033)

Wyniki stuchalnosci sg ogdlnodostepne — podstawa informacji w tym zakresie
jest badanie robione przez pracowni¢ . Pozwala ono na
uzyskanie informacji o zasiggach, wynikach stuchalnosci.

fakt bezsporny

Aktualnie na rynku reklamy radiowej szczegolnie silng pozycje zajmuje
- z uwagi na zasieg 1 stuchalnos¢. Ma potencjat do tego, aby

dyktowaé swoje ceny nie ogladajac si¢ na innych uczestnikéw rynku —
oferowane ceny kampanii sg znaczaco wyzsze od cen oferowanych przez innych
uczestnikow rynku, ale nadal ceny te nie moga znaczaco odbiegaé¢ od
konkurencji, aby nie spowodowac¢ ucieczki reklamodawcéw do innych stacji.
Dla wielu reklamodawcéw 1 doméw mediowych jest stacja pierwszego
wyboru, ale pozycja zwiazana jest takze z konsekwentng 1 profesjonalng
polityka handlowa z prowadzong od wielu lat. Nie jest jednak tak, ze W
kampaniach stanowi rozglos$nie, bez ktérej nie moze oby¢ sie
zadna kampania reklamowa. Znaczna wigkszo$¢ kampanii
opiera si¢ na tej rozgtosni. Pozostate stacje konkurujg z |, tworzac pakiety
stacji - zwigkszajac w ten sposob oferowany reklamodawcom zasieg. Czasem

pomijany jest w kampaniach z uwagi na ograniczony budzet
reklamodawcy. Aby zréwnowazy¢ w praktyce niezbedne jest korzystanie z
dwoch lub kilku pozostalych stacji radiowych. Przy realizacji kampanii
reklamowych w znaczacej wiekszosci korzysta sie ze stacji radiowych
reprezentowanych przez rézne grupy radiowe.
zeznania §wiadkow: T. P (k. 1045, 1104), K. K (k. 1087), M.
N (k. 1066, 1095), J. B (k. 1076, 1134), L. P (k.
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66.

67.

68.

69.

70.

1280), E. R (k. 1025), M. M k. 1029), M. S (k.
1033)

Marza grupy na rynku reklamy wynosi ok %.

zeznania $wiadkow: A. F (k. 1023), E. R (k. 1025), M.
M k. 1029), M. S (k. 1033),

Marza S.A took %, - %

zeznania $wiadka: M. M (k. 1029)

Na rynkach lokalnych reklamy radiowej zdecydowanym liderem jest grupa
. Wigkszos¢ lokalnych kampanii reklamowych dla swojej skutecznosci

wymaga oparcia si¢ o stacje radiowe z tej grupy. Natomiast stacje radiowe z tej

grupy — jezeli chodzi o kampanie — stanowia jedynie ich pewne
uzupelnienie.

zeznania $wiadkow: M. N (k. 1066), J. B (k.1076), L.
P (k. 1280), M. M k. 1029)

Grupa jest witascicielem, wyrozniajacych si¢ na tle pozostatych, rozgtosni
grupy - rozgtosni skierowanych do mtodego stuchacza.

fakt bezsporny

W przypadku potaczenia oraz grupy zdecydowanym liderem
rynku nadal bedzie w " nie bedzie tak silnym podmiotem jak w ]

to znaczy nie bedzie w stanie zastapic catkowicie albo wigkszosci

kampanii. Nie stanie si¢ stacjg niezbedna w kampanii (tzw. must have).

Uzupelniona jednak przez inne stacje radiowe bedzie w stanie konkurowaé z

grupa , a co najmniej podjac préby zréwnowazenia przewagi grupy
Potaczenie i nie bedzie prowadzi¢ do zwigkszenia budzet
reklamodawcow w tych stacjach - istotne sg bowiem parametry mediowe

wynikajace z optymalizacji kampanii, nie za$ potaczenia grup radiowych.
zeznania $wiadkéw: T. P (k. 1045)J. B (k.1076, 1134), K.
K  (k.1087in), M.N (k. 1066), L. P (k. 1280).
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71.

72.

73.

Jezeli chodzi o wplyw transakcji na zmiang na rynku reklamy
radiowej, to patrzac na nig z punktu widzenia potaczenia oferty reklamowe;j
taczacych sie przedsiebiorcéw, to taka sytuacja juz jest dostepna na rynku
radiowym — dostepne sg tzw. pakiety multiownerskie i czgsto zakup kampanii
odbywa si¢ poprzez zakup takiego pakietu. Z punktu widzenia domu mediowego
ewentualne potgczenie nie ma zatem wiekszego wptywu na to w jaki sposob
pracuje on ze stacjami lub grupami stacji radiowych. Decydujacym elementem
przy wyborze partnera w kampanii reklamowej jest stuchalnosc¢ stacji. Ta za$ nie
zalezy tego, kto jest whascicielem radia lub grupy kapitatowej, do ktorej nalezy
radio. Takze zmiany wilascicielskie nie maja znaczenia dla stuchalnosci.
Transakcja nie prowadzi do zmiany decydujacych czynnikoéw, ktore brane sa
pod uwage przy wyborze konkretnej stacji radiowej w okreslonej kampanii
reklamowej. Sam fakt zmiany wiascicielskiej nad nie bedzie prowadzit
do wzrost parametréw stuchalnosci zadnej ze stacji nalezacych do taczacych sie
przedsigbiorcow. Dla odbiorcoéw nie ma znaczenia kto jest whascicielem koncesji
ani ile koncesji posiada.

zeznania $wiadkow: K. K (k. 1087), M. N (k. 10606), L. P

(k. 1280) J. B (k.1076), T. P (k. 1045), A. F (k.
1023) M. S (k. 1033), M. M (k. 1029)
Najwieksze w P grupy domow mediowych na rynkach reklamy to

, , , , .. Domy

mediowe stanowia ponize] 50% kupujacych reklamy na rynku radiowym.
Wigkszo§¢ stanowia duzi klienci indywidualni. Pie¢ najwiekszych domow
mediowych kupuje okoto 70% reklamy radiowej kupowanej przez wszystkie
domy mediowe.

zeznania $wiadkéw: K. K (k. 1087) M. N (k. 1066), J. B
(k.1076), L. P (k. 1280)

Reklamodawcy 1 domy mediowe nie kieruja si¢ przy wyborze radia w kampanii
reklamowej struktura whasnosciowa — kryterium zasadniczym jest stuchalnos¢ 1
potencjal zwigzany z dotarciem do okres§lonej grupy stuchaczy oraz zaoferowane

warunki finansowe. Rynek reklamy jest zwigzany z rynkiem stuchalnosci.
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74.

75.

76.

77.

zeznania $wiadkow: M. N (k. 1066), K. K (k. 1087), L. P
(k. 1280) J. B (k.1076), A. F (k. 1023), E. R (k.
1025), Z. B (k. 1054)

Powszechna praktyka na rynku reklamy jest udzielanie przez stacje radiowe
rabatéw dla reklamodawcow (indywidualnych oraz dzialajacych poprzez domy
mediowe) rabatow w stosunku do cen wynikajacych z cennikéw reklamy
poszczegodlnych stacji radiowych. Rozpietos¢ rabatéw jest duza i siega nawet do

okoto 90%.

zeznania $wiadkéow: L. P (k. 1280), M. N (k. 1066), J.
B (k.1076), E. R (k. 1025), E. R (k. 1025), M.
S (k. 1033)

Informacja o wysokosci rabatow udzielanych przez stacje radiowe w odniesieniu
do cen reklamy wynikajacych z oficjalnych 1 publikowanych cennikow nie jest
powszechnie dostepna (nie s3 powszechnie znane ceny transakcyjne w
poszczegodlnych stacjach radiowych lub grupach stacji).

fakt bezsporny

Wybor konkretnej stacji radiowej na potrzeby kampanii reklamowej nie jest
zdeterminowany wysokoscig udzielanych przez stacje tzw. bonuséw (rabatow)
AVB. Jest to dodatkowy — wynikowy — rabat, ktory nie jest czynnikiem
uzalezniajgcym wspotprace ze stacja radiowa.

zeznania $wiadkow: L. P (k. 1280), K. K (k. 1087, 1184), M.
N (k. 1066) J. B (k.1076)

Na rynku zdarzajg si¢ sytuacje, ze podmiot z wiece] niz jednym rodzajem
no$nikow reklamy udziela tzw. bonusu (rabatu) AVB za oferowane przez siebie
nos$niki. W praktyce raczej rabaty AVB wudzielane s3 z podziatem na
poszczegdlne nosniki reklamy — negocjowana jest stawka rabatu 1 warunki dla
kazdego w rodzaju reklamy oddzielnie. Mozliwe (i spotykane) jest udzielenie
sumarycznie - wspolnego rabatu za rozne nosniki. Jest to forma rzadko
spotykana na rynku — moze by¢ bowiem czynnikiem, ktory dziala zaréwno

korzystnie jak tez niekorzystnie na caty rabat (ktore§ medium wypada gorzej).
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78.

79.

Ponadto model oddzielnego naliczania rabatéw ma istotne znaczenie z punktu
widzenia mozliwosci ustalenia ostatecznego kosztu zakupu danego no$nika
mediow. Bez przypisana oddzielnej stawki rabatu AVB do konkretnego rodzaju
no$nika medidéw klienci traca mozliwos¢ ustalenia ceny za konkretne medium 1
mozliwo$¢ obiektywnego poréwnania konkurujacych ze sobg ofert.

Co istotne jednak rabaty te sa zawsze indywidualnie negocjowane pomigedzy
domem mediowym, a wtascicielem stacji. Negocjacje sg tajne. Nie ma czego$
takiego jak $rednie rabaty dla pelnej oferty danego sprawcy niezaleznie od

medium. Informacji o rabatach AVB nie ma w powszechnie dostg¢pnych

informacjach.
zeznania swiadkow: K. K (k. 1092), M. N\ (k. 1096), L. P
(k. 1109), J. B (k.1133), M. M (k. 1029); wyjasnienia

domoéw mediowych k. 655, 661, 673, 689, 687

Koszty kampanii reklamowych organizowanych przez domy mediowe (koszty
zakupu reklamy) sa elementem istotnym - jakkolwiek niejedynym - z punktu
widzenia reklamodawcy przy wyborze domu mediowego wykorzystywanego w
kampanii reklamowe;j.

zeznania $wiadkow: L. P (k. 1280) M. N (k. 1066) 1J.
B (k.1076)K. K (k. 1087)

Odbiorcy na rynku reklamy nie sa sktonni do akceptacji podwyzek cen reklamy
radiowe), ktére nie znajduja uzasadnienia w zmianach istotnych parametréw —
np. stuchalnosci. Ten rynek jest rynkiem bardzo dobrze przebadanym
obiektywnymi kryteriami. Znaczaca wigkszos¢ przetargbw na kampanie
reklamowe organizowana jest we wspolpracy z audytorami mediowymi, ktorzy
pracuja na zlecenie klienta (koordynujg przetarg). Audytorzy dokonuja oceny
kosztowej propozycji. Do audytora nalezy ostatnie zdanie. Jezeli chodzi o
akceptacje oferty - to jest zadanie klienta, ale rekomendacja audytora w zakresie
kosztéw jest dla klienta istotna. W skrajnych przypadkach (nieuzasadnionego
podniesienia kosztow) audytorzy moga zarekomendowa¢ wykorzystanie innego
medium lub innego dostawcy mediow. Koordynatorzy nie zaakceptowaliby

zawyzenia kosztéw reklamy.
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80.

81.

82.

83.

zeznania $wiadkow: T. P (k. 1045), L. P (k. 1280) M.
N (k. 1066) J. B (k.1076), M. M k. 1029) M.
S (k. 1033)

Ostateczna decyzja co do przeprowadzenia kampanii reklamowej w oparciu o
okreslone koszty wynikajace z oferty nalezy do klienta — reklamodawcy. Dom
mediowy w tym zakresie przedstawia rekomendacje. Dom mediowy, dazy do
uzyskania jak najnizszej ceny za reklame. To jedna z podstawowych funkcji
domu mediowego.

zeznania $wiadkow: L. P (k. 1280) K. K (k. 1087) M. N

(k. 1066) J. B (k.1076, 1134), M. M (k. 1029)

Istnieje presja domdéw mediowych na obnizke cen poprzez to, ze porownuja one
ceny pomiedzy dostawcami poszczegOlnych mediéw. Domy mediowe takze
konkuruja miedzy soba; jest to silna konkurencja, a zatem uzyskanie korzystnej

ceny dla klienta jest dzialaniem w ich interesie.

zeznania $wiadkéow: J. B (k.1076), K. K (k. 1087), L.
P (k. 1280) M. N (k. 1066), E. R (k. 1025) M.
S (k. 1033)

Na rynku zdarzaja sie oferty obejmujace pakiet roznych kategorii mediow.
Mimo takich ofert w praktyce bywa tak, ze reklama kupowana jest czgSciowo za
posrednictwem domu mediowego, czesciowo bezposrednio przez firme
zajmujace si¢ okreslong reklama — np. tylko internetowa. Podyktowane to jest

uzyskiwaniem lepszych warunkow. Ponadto oferty takie stanowig racze]

wyjatek na rynku.

zeznania s$wiadkow: T. P (k. 1045) K. K (k. 1087) L.
P (k. 1280). M. N (k. 1066), J. B (k.1078), M.
S (k. 1033)

Takze, jezeli chodzi o zakupy reklam w ramach kampanii wielomediowych
warunki zakupowe zazwyczaj negocjowane s3 oddzielnie dla poszczegoélnych
mediow - wszystko =zalezy od potrzeby w zakresie wykorzystania

poszczegolnych mediow.
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zeznania $wiadkow: L. P (k. 1280), K. K (k. 1087), 7.
B (k.1076,) T. P (k. 1045)

W przesztosci na rynku reklamy w P nigdy nie wystapily sytuacje, aby
najwigksze grupy radiowe porzucity konkurowanie na rzecz podjecia
skoordynowanej wspolpracy poprzez - czy to probe narzucenia wyzszych cen,
czy to poprzez polityke rabatowa - w celu wyeliminowania lub ostabienia
konkurencji. W szczegolnosci taka sytuacja nie miata miejsca, kiedy | 1

mialy zblizong pozycje rynkowg. Wrecz przeciwnie — oba podmioty
zawsze prowadzity miedzy sobg ostra walke konkurencyjng — okreslang w prasie

k)

branzowe] mianem ,,

zeznania $swiadkow: L. P (k. 1280), J. B (k.1076), K.
K (k. 1087), M. Niepsuj (k. 1066), T. P (k. 1045), A. F
(k. 1023), E. R (k. 1025), M. M (k. 1029) M. S (k.

1033), informacje prasowe — wydruk k. 912.

Ocena wiarygodnosci zebranych w sprawie dowodow.

Zebrane w sprawie dokumenty - =zasadniczo w toku postepowania
administracyjnego - nie byly w niniejszym postgpowaniu kwestionowane. Sad
nie mial zatem zadnych watpliwosci co do ich wiarygodno$ci dowodowe;j.
Ztozone w toku postepowania sgdowego dokumenty w postaci prywatnych
opinii potraktowane zostaty przez Sad jako dokumenty prywatne, zawierajace
fachowe uzasadnienie stanowisk zajetych przez strone 1 stanowiace element
argumentacji faktycznej 1 prawnej przytaczanej przez kazda ze stron (por.
postanowienie SN z 14 czerwca 2018 roku, V CSK 349/17; postanowienie SN z
27 stycznia 2021 roku, V CSK 414/20).

Zasadniczo Sad dal wiare przestuchiwanym w toku postepowania §wiadkom, na
ktérych opart swoje ustalenia 1 w zakresie, ktory stanowit podstawe dokonania
ustalen. Przy czym nalezy podkresli¢, ze zeznania swiadka w postepowaniu
cywilnym stuzy¢ maja ustaleniu faktow, a zatem poza sfera zainteresowania
sadu pozostawaly zeznania $wiadkow w tych czeSciach, gdzie $wiadkowie
prezentowali swoje opinie oraz oceny. Pojawiajg si¢ one w zeznaniach z uwagi

na sposob formutowania pytan. Niejednokrotnie odpowiedzi dotyczyly bowiem
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88.

89.

np. oceny skutkow planowanej Koncentracji, prawdopodobienstwa wystgpienia
zaprezentowanych przez Prezesa w tresci opinii scenariuszy z teorii szkody itd.
Prezes UOKIiK zwraca si¢ w toku postepowania administracyjnego o opinie do
uczestnikdéw rynku, 1 stanowig one element ustalen bedacych podstawa decyzji
administracyjnej. Niniejsze postepowanie jest o tyle specyficzne, ze
przedmiotem sporu w istocie jest antycypacja skutkow planowanej Koncentracji,
co sprawia ze pytania zadawane §wiadkom czegstokro¢ wymagaly prezentowania
przez $wiadkéw odpowiedzi opartych na wtasnych przeczuciach w spekulacjach
i opiniach. Niemniej reguly postgpowania cywilnego nakazuja zasadniczo
oprze¢ sie jedynie na faktach wskazywanych przez swiadkow — co, do ktorych
sad dat wiarg ich zeznaniom — za$ materialnoprawna ocena ustalonych faktow
nalezy do Sadu. Do przytaczanych przez swiadkdéw opinii Sad odniost sie w
koncowej czesci uzasadnienia.
Przy czym nalezy podkresli¢, iz elementem ustalen byt fakt, ze Decyzja oparta
zostata réwniez o zebrane w postepowaniu administracyjnym stanowiska
uczestnikdéw rynku lub podmiotéw zwiazanych z rynkami, na ktére wplyw ma
Koncentracja — w tym domdéw mediowych. W konsekwencji zatem zeznania
swiadkéw — rowniez przedstawicieli domdéw mediowych ztozone przed Sadem,
takze w zakresie ich oceny co do skutkow Koncentracji, pozwalaja na oceng
wiarygodnosci materiatu  dowodowego w postaci stosownych dokumentéw
zebranych w toku postepowania administracyjnego.
Ze wskazanych wyzej przyczyn czesciowo zeznania $wiadkOw mimo ze
uznane zostaly za wiarygodne — nie zostaly wykorzystane w celu poczynienia
ustalen w niniejszej sprawie. Sad réwniez Ww ograniczonym stopniu
wykorzystat zeznania $wiadka Z B — przedstawiciela Grupy

. Zeznania mialy charakter publicystyczny. Swiadek nie mial szczegotowej
wiedzy dotyczacej rynkow reklamy, udziatéw poszczegolnych stacji radiowych
1 funkcjonowania w branzy reklamowej. Zasadniczo w toku zeznan formutowat
swoje oceny co do planowanej koncentracji. Jako za$ bezposredni konkurent

i W oczywisty sposob zajmowal stanowisko przeciwne do

stanowiska Powoda, jezeli chodzi o Koncentracje. Brat tez udzial w
postepowaniu dotyczacym zbycia udzialow , a Grupa byta
wymieniana jako potencjalny zainteresowany zakupem nabywanych przez

udzialow. W ocenie Sadu ma to oczywisty wplyw na jego zapatrywania
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90.

91.

92.

93.

na Koncentracje. Nawet jezeli Grupa nie byla bezposrednio
zainteresowana zakupem tylko, jak zeznal §wiadek, wspierata w tym
inny podmiot.

Sad nie korzystal réwniez zeznan $§wiadkéw odnosnie faktéw obejmujacych
dane liczbowe dostgpne w opracowaniach 1 ustaleniach poczynionych w toku
postepowania administracyjnego przez Prezesa UOKIiK, a ktére nie byty
kwestionowane w tym postepowaniu.

Sad dat wiar¢ stuchanym w toku postgpowania swiadkom M

M , M S A F ora
E R co do faktow bedacych podstawa ustalen. Podkreslenia
wymaga, ze w zakresie faktoéw zeznania tej grupy swiadkow — jakkolwiek
zwigzane] ze strong powodowa w rdzny sposéb - byly spdjne nie tylko
wzajemnie, ale takze z zeznaniami ktére ztozyla w sprawie grupa swiadkow nie
zwigzanych z powodem — przedstawicieli domow mediowych. Wszystkie
zatem fakty dotyczace uwarunkowan rynkowych, praktyki dotyczacej zakupu
reklam - sposobu nabywania reklam, rozliczen, rabatéw, rabatow wstecznych,
tego czym kieruja sie domy mediowe oraz reklamodawcy przy zamawianiu
reklam, sytuacji na rynku zwigzanej z udziatami poszczeg6lnych uczestnikow,
faktycznie w pelni znalazly potwierdzenie w zeznaniach, ktore na piSmie
ztozyli przedstawiciele doméw mediowych oraz reklamodawca. Ponadto
znajdowaly potwierdzenie w dokumentach zebranych w toku postgpowania
administracyjnego (stanowiska uczestnikow rynku).

W ocenie Sadu sam fakt, iz wymienieni wyzej swiadkowie faktycznie moga
zosta¢ uznani za osobg¢ zainteresowana rozstrzygnigciem, a priori nie
deprecjonuje ich zeznan. Ocena ich wiarygodnosci bowiem dokonana by¢ musi
przez pryzmat wszystkich zebranych w sprawie dowoddéw. Z tych samych
przyczyn nawet, jezeli zeznania $wiadkow odbiegaly od informacji
wynikajacych z dokumentow (chodzi tu o przytaczane w toku zeznah niektore
dane liczbowe) nie pozbawia to zeznan $wiadkéw waloru wiarygodnosci w
zakresie pozostal faktow.

W ocenie Sadu wiarygodnosci zeznaniom tych swiadkom nie odbiera rowniez
fakt, iz czesciowo $Swiadkowie — w toku zeznan — postugiwali si¢ notatkami.
Glownie mialo to miejsce w sytuacji, kiedy swiadkowie odwolywali sie do

danych liczbowych (udziaty w rynkach, obroty itd.). W tym zakresie ustalenia

49



94.

95.

96.

Sadu (jak wskazano wyzej) i1 tak poczynione zostaly na podstawie zebranych w
sprawie dokumentow.

Sad nie podziela réwniez stformutowanych przez Pozwanego, w pisSmie z 7
kwietnia 2022 roku zarzutow, zasadzajacych sie¢ na tym, iz $wiadkowie
przestuchiwani byli w obecnosci strony, w kancelarii prawnej petnomocnikow
reprezentujacych strone powodowa. W ocenie Sadu nie pozbawia to zeznan
tych $wiadkéw waloru wiarygodnosci, zwlaszcza w sytuacji, kiedy ich
zeznania znajduja potwierdzenie w calym materiale dowodowym. Ponadto
Pozwany — jezeli w jego mniemaniu sposob przeprowadzenia dowodu naruszat
przepisy postgpowania - winien byl w trybie art. 162 k.p.c. zwrdei¢ na to
uwage Sadowi. Strona pozwana byla reprezentowana przez grupe
profesjonalnych  pelnomocnikow, ktorzy w  toku  postepowania i
przeprowadzania dowodu nie zgtaszali zastrzezen w tym zakresie.

Jako wiarygodne, wzajemnie spojne 1 uzupetniajace sie¢ Sad uznat, ztozone na
pismie, zeznania grupy $wiadkdéw — przedstawicieli doméw mediowych oraz
reklamodawcy. W ocenie Sadu - przede wszystkim - nie sposob odmowic
wiarygodnosci temu dowodowi tylko z uwagi na to, iz zeznania $wiadkdéw
zostaly przeprowadzone na pismie. Watpliwosci w tym zakresie zglosit
Pozwany w pismie z 7 kwietnia 2022 roku. Zwréci¢ nalezy uwage, 1z jest to
srodek dowodowy wprowadzony do kodeksu postgpowania cywilnego. Kodeks
postepowania cywilnego nie ustala hierarchii dowodow. Wszystkie $rodki
dowodowe maja - z zatlozenia - taka sama warto§¢ dowodows, a ich ocena
wiarygodnosci nalezy do sadu orzekajacego w sprawie. Sad pragnie podkreslic,
iz $wiadkowie, ktorzy zeznawali za pomoca zeznah na piSmie s3
profesjonalistami, osobami wyksztatconymi, fachowcami w swojej dziedzinie.
Rozumieli zadane pytania. Odpowiedzi byly precyzyjne. W razie watpliwosci
istniata mozliwo$¢ przestuchania $wiadkow na rozprawie. Sad takich
watpliwosci co do zeznan tych $wiadkdéw nie mial, za§ strona pozwana,
reprezentowana przez profesjonalnych pelnomocnikéw, poinformowana na
pierwszej rozprawie o sposobie procedowania nie wnosila o to, aby swiadkow,
od ktérych Sad zaplanowal odebranie zeznan na piSmie, przestucha¢ na
rozprawie.

Niewatpliwie wszyscy swiadkowie w tej sprawie, zaréwno ci, ktérzy byli

przestuchiwani jak rowniez ci, ktorzy ztozyli swoje zeznania na pisSmie, w jakis$
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sposdb zwiazani sg ze strong powodowa. Czy to jako uczestnicy grupy ,
czy to jako kontrahenci tej grupy. Nie pozbawia to absolutnie ich zeznan
waloru wiarygodnosci. Ocena bowiem w tym zakresie obejmowaé musi
catoksztalt zebranego w sprawie materialu dowodowego. Przy czym -
nawigzujac do w podniesionych przez pozwanego w pismie z 7 kwietnia 2022
roku zarzutéw — w takiej sprawie jak niniejsza zawsze przestuchiwany swiadek
bedzie albo powigzany ze strong, albo bedzie jej kontrahentem, albo bedzie jej
konkurentem, albo w jaki$ inny sposob bedzie zwigzany z rynkiem reklamy
radiowe]. W ostatecznosci by¢ moze bedzie stuchaczem radia lub radia

. Nie moze to a priori prowadzi¢ do wykluczenia takich swiadkow z

grona osob, ktére moga w sprawie ztozy¢ wiarygodne zeznania.

Sad Okregowy Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow zwazyl, co nastepuje:

97.

98.

Odwotanie bylo zasadne 1 zastugiwato na uwzglednienie.

Konkurencja jest zjawiskiem rynkowym, ktory sprzyja¢ ma dobrobytowi
konsumentow. Jako taka wartos¢ podlega ochronie w interesie publicznym.
Nadaje tresci korzystaniu z zasad swobody dziatalnosci gospodarczej 1 prawa
wlasnosci, zwlaszcza zwigzanego z prowadzeniem tej dziatalnosci. Traktowana
jest — obok wolnosci gospodarczej 1 wlasno$ci prywatnej — jako filar spolecznej
gospodarki rynkowej, osadzony w tresci art. 20 Konstytucji Rzeczpospolitej
Polskiej z 2 kwietnia 1997 roku. Administracyjnoprawna ochrona konkurencji
stanowi zatem rozwigzanie ktore sprzyja¢é ma usprawnianiu korzystania z
wolnosci  gospodarczej, mimo ze z punktu widzenia zainteresowanego
przedsigbiorcy moze by¢ traktowana jako ograniczenie jego wolno$ci 1 praw.
Ingerencja w te prawa uzasadniona jest istnieniem interesu publicznego (art. 22
Konstytucji) wyrazajacym si¢, ze beneficjentami tej ingerencji maja by¢
konsumenci (por. Ustawa o ochronie konkurencji i Konsumentéw, Komentarz,

2 wydanie, K. Kohutek, M. Sieradzka, s 33).
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Spor w niniejszej sprawie zasadzal sie na w przepisach Ustawy z 16 lutego 2007
roku o ochronie konkurencji konsumentéw — ktéra jest jednym z aktéw
prawnych umozliwiajacych urzeczywistnienie funkcjonowania mechanizmu
ochrony konkurencji. Ustawa zawiera rowniez mechanizm majacy
przeciwdziala¢ praktykom polegajacym na antykonkurencyjnej koncentracji
przedsiebiorcéw (pojecie koncentracji nie zostato zdefiniowane w Ustawie; art.
13 ust. 2 wymienia cztery sytuacje, okreslone jako koncentracja na gruncie tego
przepisu — w tym — przejecie kontroli nad jednym przedsigbiorcg lub ich wiekszqg
liczbg przez jednego lub wigcej przedsiebiorcow).
Podkreslenia wymaga, iz w ramach gospodarki rynkowej opartej o zasade
swobody dziatalnosci gospodarcze] i prawo wiasnosci koncentracja - czyli
dziatania przedsiebiorcow prowadzace do potaczenia przedsigbiorstw,
uruchomienia wspdlnych przedsiewzig¢ itp., podyktowane rachunkiem
ekonomicznym, stanowig zjawisko powszechne i dozwolone. Sa , naturalnym
zachowaniem przedsigbiorcow” dazacych do umocnienia pozycji rynkowej
(vide: Decyzja Prezesa UOKiK 12 grudnia 205 roku, numer '
sp.zo.o.wG ).
Dziatania, wynikiem ktorych jest koncentracja, mimo niewatpliwych korzysci
dla samych stron koncentracji moga rodzi¢ ryzyko powstania skutkow
negatywnych polegajacych w szczegdlnosci na ograniczeniu konkurencji na
wlasciwych rynkach. Ryzyko to sprawia, iz koncentracja, w pewnych
sytuacjach, powinna by¢ objeta nadzorem organu antymonopolowego - Prezesa
UOKIiK. Kontrola koncentracji umozliwia bowiem podjecie dziatan, ktore
zapobiegng uksztattowaniu si¢ takiej struktury rynkowej, ktéra w ostatecznosci
doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji.
Trudnos$¢ kontroli koncentracji dokonywanej przez Prezesa UOKiK — jest to
sytuacja, z ktorg mamy do czynienia w niniejszej sprawie — polega na tym, iz
jest ona sprawowana przez ten organ ex anfe i ma charakter prewencyjny. Celem
kontroli jest bowiem analiza zamierzen przedsigbiorcow 1 ewentualne
zablokowanie koncentracji, nie za§ pozniejsze blokowanie prowadzonej juz w
wyniku koncentracji dziatalnosci.
Prezes UOKIK, na podstawie przepisow Ustawy, moze wyrazi¢ zgode na
koncentracje (art. 16 Ustawy), wyrazi¢ warunkowa zgode na koncentracje (art.
19 Ustawy), wyrazi¢ zgode na koncentracje w zwiazku z jej pozytywnym
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wpltywem na gospodarke narodowa lub gdy przyczynia si¢ ona do rozwoju
ekonomicznego lub postepu technicznego (art. 20 ust. 2 ustawy), lub tez zakazac
dokonania koncentracji (art. 20 ust. 1 ustawy).

Ustawa wprowadza gradacje rozstrzygnie¢ i okres§lony ich porzadek zwigzany z
sekwencja analizy przestanek warunkujacych wydanie kolejnych decyzji (por.:
Stawicki Aleksander (red.), Stawicki Edward (red.), Ustawa o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw. Komentarz, wyd. II, art. 18). Rozwigzanie to
wpisuje sie niewatpliwie w osadzong, w Konstytucji RP, =zasade
proporcjonalnosci, ktora zaktada ingerencje panstwa w prawa obywateli — takze
przedsigbiorcow — jedynie w takim stopniu, jaki ustalony jest realizacja interesu
publicznego i za pomoca $rodkow jak najmniej ograniczajacych - tu - zasade

swobody dziatalnosci gospodarczej.

Jezeli przedsiebiorca — adresat decyzji — nie zgadza si¢ ze stanowiskiem Prezesa
UOKiK zawartym w decyzji 1 sklada do Sadu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw odwotanie, a powstaly spor przenosi si¢ na grunt postepowania

cywilnego.

Postepowanie w sprawie/ci¢zar dowodu

Rolg Sadu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow w tym postepowaniu nie jest
kontrola postepowania administracyjnego, ktére toczyto si¢ przed Prezesem
UOKIK, ale merytoryczne rozstrzygniecie sprawy — przedmiotu sporu, ktéry
powstal w wyniku wydania zaskarzonej przez Powoda Decyzji Prezesa UOKIK
(por. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie 20 marca 2012 roku, VI ACa
1038/11).

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw jest sagdem cywilnym, a niniejsza
sprawa ma charakter sprawy cywilnej, ktora zostatla wszczeta w wyniku
wniesienia odwotania od decyzji administracyjnej organu regulacyjnego. Rola
Sadu w tym postepowaniu bylo ustalenie — w oparciu o argumenty i dowody
powolane przez strony — czy doszto do naruszenia przepisoéw Ustawy, w jakim
zakresie, 1 czy $rodki zastosowane przez organ regulacyjny zgodne sg z
przepisami oraz zasada proporcjonalnosci. Postgpowanie jest postepowaniem

pierwszoinstancyjnym o charakterze kontradyktoryjnym. W postepowaniu tym
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znajduja odpowiednie zastosowanie przepisy dotyczace postepowania
dowodowego w procesie, zgodnie z art. 13 § 2 k.p.c.

Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw przeprowadza pelne postgpowanie
dowodowe, uwzgledniajagc material dowodowy zebrany w postepowaniu
administracyjnym, z uwzglednieniem materiatu dowodowego
zaproponowanego przez strony w niniejszym postgpowaniu — wg zasad
obowigzujacych w postepowaniu cywilnym.

Podstawowym zadaniem odwotujacego si¢ w przedmiotowym postgpowaniu
jest udowodnienie — wykazanie, ze zaskarzona decyzja btednie rozstrzyga
sprawe. Zadaniem organu regulacyjnego jest natomiast obrona wydanej przez
siebie decyzji administracyjnej, w ramach ktérej organ moze korzystaC ze
wszelkich instrumentow przystugujacych stronie postgpowania przed tutejszym

Sadem — przede wszystkim — inicjatywy dowodowej.

W zakresie rozkladu ciezaru dowodu w niniejszym postgpowaniu zastosowanie
znajduja reguly postgpowania cywilnego, z podstawowa zasada wynikajaca z
art. 6 k.c., zgodnie z ciezaru udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z
faktu tego wywodzi skutki prawne oraz art. 232 k.p.c. stanowiacego, ze strony
sqa obowigzane zebra¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza
skutki prawne. (por. orzecznictwo przywolane w: Sadowa kontrola dziatalnosci
organéw regulacyjnych Andzelika Kurzawa, C.H. Beck 2020, § 3 Zakres i
charakter kontroli sadu ochrony konkurencji konsumentow).

Przy czym Sad Okregowy na gruncie Ustawy 1 wskazanych wyzej zasad
regulujacych kwestie rozpoznania odwotania od decyzji Prezesa stoi na
stanowisku, ze wynikajaca z zasady kontradyktoryjnosci zasada rownosci stron
postepowania oznacza, ze kazda ze stron tego postepowania obowigzana jest
udowodni¢ fakty, z ktorych wywodzi skutki prawne i przedstawi¢ stosowne
dowody potwierdzajace zasadnos¢ przedstawionych przez siebie ocen
prawnych tych faktow.

W pierwszym rzgdzie zatem Prezes ma obowiazek udowodnienia faktow, ktore
potwierdza istnienie przestanek uzasadniajacych wydanie zaskarzonej Decyzji.
Obowiazek dziatania i dowodzenia w tym zakresie spoczywa na Prezesie, a nie
na podmiocie, ktory jest adresatem decyzji zakazujacej koncentracji, dlatego ze

— co do zasady — laczenie przedsigbiorcow nie jest zakazane przez prawo.
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Wpisuje si¢ w zagwarantowang konstytucyjnie wolnos¢ dziatalnosci
gospodarczej, ktéra obejmuje réwniez prawo do dzialan 1 operacji
gospodarczych prowadzacych do wzrostu przedsiebiorstwa. W gospodarce
rynkowej koordynacja dzialanh z innymi uczestnikami rynku, potgczenia
strukturalne jak réwniez oparte na umowach sg naturalnym zachowaniem
przedsiebiorcow.

Taki stan zatem winien stanowi¢ punkt wyjscia do rozwazan poprzedzajacych
wydanie decyzji zakazujace] koncentracji, ktéra to decyzja w istocie jest
realizacja, wprowadzonego Ustawa, wyjatku od zasady swobody dziatalnosci
gospodarczej, aksjologicznie uzasadnionego potrzeba ochrony interesu
publicznego w postaci koniecznosci ochrony konkurencji (por. T. Skoczny,
Zgody szczegolne w prawie kontroli koncentracji. Wydawnictwo Naukowe
Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2012, s. 277,
Stawicki Aleksander (red.), Stawicki Edward (red.), Ustawa o ochronie

konkurencji 1 konsumentéw. Komentarz, wyd. II, komentarz do art. 81)

Stanowisko takie znajduje uzasadnienie nie tylko w regutach rzadzacych
postepowaniem cywilnym. Na gruncie art. 18 Ustawy zasada jest zgoda na
dokonanie koncentracji. Dopiero ustalenie, ze w wyniku koncentracji
konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona, uzasadnia wydanie decyzji
zakazujacej dokonanie koncentracji. Wykazanie istnienia tej przestanki obcigza
organ wydajacy decyzje. Tam bowiem, gdzie przepisy obcigzaja cigzarem
dowodzenia przedsigbiorce, Ustawa stanowi o tym expressis verbis (vide art. 8
ust 2 Ustawy). W pierwszym rzedzie zatem to na Prezesie UOKIiK spoczywat
cigzar dowodu w zakresie wykazania, ze koncentracja narusza przepisy
Ustawy. Dotyczyto to takze postgpowania sadowego. Przepisy nie przewiduja
bowiem domniemania prawdziwosci decyzji Prezesa urzedu.

Przedsigbiorca, ktéry pragnie uwolni¢ si¢ od odpowiedzialnosci na gruncie
Ustawy, badz wzruszy¢ ustalenia stanowiace podstawe zaskarzonej decyzji,
obowigzany jest na etapie postegpowania przed sadem ochrony konkurencji
konsumentéw, do dostarczenia dowodow majacych uzasadni¢ brak przestanek
do wydania decyzji zakazujacej koncentracje. Obowiazek ten obcigza
odwolujacego sie przedsigbiorce w sytuacji, kiedy materiat dowodowy,

zebrany zaré6wno w toku postgpowania administracyjnego, jak réwniez na
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etapie postepowania cywilnego przed sadem ochrony konkurencji 1
konsumentéw, pozwala na uwzglednienie stanowiska Prezesa urzedu (por. w
tej] kwestii - Stawicki Edward (red.), Ustawa o ochronie konkurencji 1
konsumentéw. Komentarz, wyd. 11, kom. do art. 81).

W  konsekwencji — wydanie decyzji przez organ w postepowaniu
administracyjnym nie zwalnia go od udowodnienia przed sqdem jej podstawy
faktycznej, zas wnoszqcy odwolanie ma wykazac te fakty, ktore uzasadniajg
Jjego twierdzenia” (tak SN w wyroku z 4 pazdziernika 2017 rok, III SK 49/16).
Na organie antymonopolowym nadal spoczywa ciezar udowodnienia
popelnienia przez strong deliktu administracyjnego czy podstawy do zakazania
koncentracji, a na stronie spoczywa cigzar wykazania faktow przeciwnych
(ekskulpacyjnych), pozwalajgcych na  dokonanie  koncentracji.  (vide:
Postepowanie dowodowe przed Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw, dr Radek Rafat Wasilewski w: Znaczenie postepowania
dowodowego przed Prezesem UOKIiK dla postepowania odwotawczego oraz

innych postepowan.)

Rynki wlasciwe

Okreslenie charakteru zgloszonej koncentracji musi poprzedzi¢ zdefiniowanie
rynkow wiasciwych, na ktorych sg aktywni uczestnicy koncentracji. Rynki
wlasciwe — czyli rynki na ktérych koncentracja wywiera wplyw (rynki

dotkniete).

W niniejszej sprawie Prezes UOKiK na podstawie art. 20 ust. 1 w zwigzku z art.
13 ust. 1 pkt 2 oraz ust. 2 pkt 2 ustawy zakazal dokonania koncentracji,
polegajacej na przejeciu przez ~  S.A. z siedzibga w W kontroli nad
sp. z 0.0. z siedziba w W - wskazujac, iz realizacja
Koncentracji moze doprowadzi¢ do istotnego ograniczenia konkurencji (Prezes
doprecyzowal w tym =zakresie swoje stanowisko w toku procesu) na
nastepujacych rynkach w uktadzie horyzontalnym:
* narynku | reklamy radiowe;,
+ narynkach lokalnych reklamy radiowej w L P

iW
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Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw przyjat zatem, iz w zakresie oceny
skutkow Koncentracji spér pomigedzy Powodem oraz Pozwanym dotyczyt
jedynie wymienionych wyzej rynkéw 1 jedynie kwestia potencjalnego wptywu
Koncentracji na te rynki stanowita przedmiot zainteresowania w niniejszym
postepowaniu. W konsekwencji Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
dokonatl takze ustalen faktéw istotnych dla rozstrzygniecia (art. 227 k.p.c.) —
koncentrujac si¢ na rynkach wymienionych w pkt 103. Nie bylo potrzeby
odnoszenia si¢ do wszystkich ustalen 1 twierdzen Prezesa UOKIiK zawartych w
zaskarzone] Decyzji, jak rowniez nie bylo potrzeby dokonywania ustalen w
przedmiocie faktow, ktore nie mialy znaczenia dla rozstrzygniecia, nie legly
bowiem u podstaw wydania zakazu dokonania Koncentracji.

Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow podzielil ustalenia Pozwanego,
dotyczace rynkow wiasciwych (stwierdzenie to ogranicza sie do rynkow
istotnych z punktu widzenia rozstrzygnigcia niniejszej sprawie - z przyczyn
wskazanych wyzej Sad nie analizowat zarzutéw Powoda dotyczacych rynkéw, w
zakresie, ktorych Prezes UOKiK nie stwierdzil zagrozenia istotnym
ograniczeniem konkurencji).

Kwestia dotyczaca ustalenia rynkow whasciwych - istotnych z punktu widzenia
zaistniatego sporu nie byla sporma miedzy stronami (vide pismo
przygotowawcze Powoda z 4 sierpnia 2021 roku nb. 35 1 nast. k.885).

W doktrynie wskazuje sie, ze w wyniku koncentracji horyzontalnych (taki
charakter ma Koncentracja), do istotnego ograniczenia konkurencji dochodzi¢
moze w dwojaki sposéb poprzez efekty jednostronne (nieskoordynowane) oraz
efekty skoordynowane. (por.: Stawicki Aleksander (red.), Stawicki Edward
(red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, wyd. II, kom.
do art. 18):

W niniejszej sprawie Prezes UOKIK, w zaskarzonej Decyzji, wskazal na
mozliwo$¢ wystapienia — na relewantnych rynkach wilasciwych — efektéow
skoordynowanych.

Efekty skoordynowane moga wystapi¢, kiedy koncentracja spowoduje zmiang
charakteru konkurencji na ktorymkolwiek z powigzanych rynkéw, polegajaca
na tym, ze zaistnieje znaczne prawdopodobienstwo, ze przedsiebiorstwa, ktore
poprzednio nie koordynowaty swoich dziatan, zaczng je koordynowa¢ w celu

podniesienia cen lub innego zakldcenia skutecznej konkurencji. Przy czym
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chodzi tu o koordynacje o charakterze cichej zmowy - nie porozumienia.
Sytuacja taka prowadzi do ryzyka powstania lub umocnienia kolektywnej —
zbiorowe] (kolektywnej) pozycji dominujace;j.
Przez zbiorowa pozycje dominujaca nalezy rozumie¢ sytuacje¢, w ktorej dwoch
lub wiecej przedsiebiorcow - konkurentow - uswiadomiwszy sobie, ze sa
wzajemnie zalezni, 1 ze osiagng lepszy wynik koordynujac swojej dziatania,
bez uciekania si¢ do zawierania porozumienia (my do czynienia z tzw.
milczacym porozumieniem), ogranicza rywalizacje, a wigc prowadzi polityke
rynkowa zgodng z interesem witasnym 1 interesem konkurentow.
Definicj¢ zbiorowe] pozycji dominujacej uksztaltowalo orzecznictwo
europejskie, a zwlaszcza postanowienie z dnia 28 czerwca 2004 r. w sprawie T-
342/99, plc v. Komisja Wspdlnot Europejskich, EU:T:2004:192 (dalej —
), uznawane za kluczowe w tej kwestii: "wykreowanie zbiorowej pozycji
dominujgcej jest mozliwe w warunkach rynku o okreslonych cechach, w takich
warunkach koncentracja prowadzi do sytuacji, w ktorej kazdy cztonek oligopolu,
gdy uswiadomi sobie wspolnote interesow, przyjmuje jako ekonomicznie
racjonalne (uzasadnione) jednolite postepowanie na rynku, [... ] bez koniecznosci
zawierania porozumienia lub uciekania si¢ do stosowania uzgodnionych praktyk
w rozumieniu art. 81 TWE, a aktualni i potencjalni konkurenci lub kontrahenci i

konsumenci nie mogq temu efektywnie przeciwdzialac" (pkt 61).

W doktrynie podkresla si¢, ze wyrok w sprawie ustanowit pewien
standard przestanek wymaganych do dowiedzenia zaistnienia kolektywne]
pozycji dominujacej (tak - Stawicki Aleksander (red.), Stawicki Edward (red.),
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, wyd. I, kom. do
art. 18) 1 ma znaczenie przede wszystkim w obszarze wyznaczania kolektywnej
pozycji dominujace] dla celéw oceny antykonkurencyjnych skutkow
koncentracji na rynkach oligopolistycznych 1 okreslania standardu dowodowego
w tych sprawach (tak: Skoczny Tadeusz, Koncentracja przedsiebiorstw — Ocena
zgodnosci ze wspolnym rynkiem. Glosa do wyroku SPI z dnia 6 czerwca 2002
roku, T-342/99).

Warunkiem koniecznym powstania lub umocnienia kolektywne] pozycji
dominujacej sa warunki (warunki ), ktore winny by¢ spelnione

kumulatywnie:
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- niewielka liczba uczestnikéw rynku — waski oligopol o symetrycznym
uktadzie sit, stabilne warunki rynku w, niski stopien innowacyjnos$ci i zmian
popytu;

- transparentnos$¢ rynku — tatwo$¢ monitorowania zachowan konkurentow;

- istnienie mechanizmoéw dyscyplinowania uczestnikow dziatajacych
niezgodnie z interesem konkurentow;

- nieistnienie zagrozenia dla realizacji wspolnej strategii konkurentéw lub

odbiorcow.

Ponadto zaistnieniu kolektywnej pozycji dominujacej sprzyja rowniez istnienie
zwigzkéw strukturalnych lub ekonomicznych miedzy uczestnikami rynku
rowniez przejecie kontroli nad lub potaczenie z konkurentem, wytamujacym sie

z obowigzujacych regut dziatania lub potencjalnym konkurentem.

Jako czynnik ostabiajacy zdolnosci do koordynacji uczestnikow waskiego
oligopolu wskazuje si¢ obecnos¢ na danym rynku przedsigbiorcy, ktorzy trwale
prowadzi odmienng od konkurentéw polityke rynkowa, zagrozenie konkurencja,
znaczaca sita odbiorcow, zmienno$¢ popytu.

Decyzja prezesa UOKIK, wydawana w ramach prewencyjnej kontroli
koncentracji, wydawana jest w oparciu o jednolite kryterium. Kryterium tym jest
odpowiedZ na pytanie, czy zamierzona koncentracja bedzie skutkowa¢, na rynku
wlasciwym, istotnym ograniczeniem konkurencji — w szczegdlnosci przez
powstanie lub umocnienie pozycji dominujacej. Kryterium to jest tzw. testem
istotnego ograniczenia efektywnej konkurencji, okreslonym w prawie unijnym
testem SIEC (Significant Impediment of Effective Competition). Test jest
niczym innym jak, po prostu, oceng zagrozenia istotnym ograniczeniem
konkurencji, ktory aktualny ksztatt przybral w wyniku w nowelizacji Ustawy o
ochronie konkurencji konsumentéw z maja 2004 roku.

Przy czym, zmiana ta nastapita w $lad za zmiang prawa unijnego w zakresie
kontroli koncentracji — ktéra weszla w zycie wraz z Rozporzadzeniem nr
139/2004, a test SIEC zastapil wczesniejszy tzw. test dominacji, wg ktdrego
koncentracja mogta by¢ zakazana, kiedy prowadzila do powstania lub
umocnienia pozycji dominujacej. W doktrynie podnoszono, iz test ten sktadat sie

z dwoch etapow — powstania lub umocnienia pozycji dominujacej oraz istotnego
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ograniczenia konkurencji. W praktyce zatem brak wystapienia pierwszej z tych
przestanek determinowal negatywnie rozstrzygnigcie. Podnoszono, ze test
dominacji obarczony byl bledem, mimo bowiem braku powstania lub
umocnienia pozycji dominujacej, nadal moglo dojs¢ do ostabienia konkurencji.
Wskazywano, ze ryzyko takie, zwlaszcza wystepuje na rynkach o charakterze
oligopolistycznym, gdzie koncentracja nie musi doprowadzi¢ do uzyskania lub
umocnienia pozycji dominujacej (takze zbiorowej), ale moze prowadzi¢ do
oslabienia intensywnos$ci konkurencji. Fuzja lub przejgcie konkurenta nie
zawsze doprowadzaja do uzyskania lub umocnienia pozycji dominujacej, a
mimo to moze wystapi¢ ostabienie intensywnos$ci konkurencji np. w wyniku
zmniejszenia si¢ ilosci potencjalnych konkurentéw, a zatem zmniejszenia si¢
presji konkurencyjne] na rynku wiasciwym (por. Stawicki Aleksander red.
Ustawa o ochronie konkurencji 1 konsumentéw komentarz, wydanie I, SIP Lex,
kom. do art. 18, pkt. 2).

Ta konstatacja legla u podstaw zastapienia testu dominacji nowym kryterium
oceny dokonywanej koncentracji - testem istotnego ograniczenia konkurencji.
Jest to kryterium bardziej elastyczne i1 bardziej dostosowane do ekonomicznego
podejscia do oceny koncentracji. Umozliwia zapobiegniecie koncentracji nawet
w sytuacji, w ktorej] nie dochodzi do uzyskania lub umocnienia pozycji
dominujacej przez ktoregokolwiek z dziatajacych na rynku przedsiebiorcéw.
Wystgpienie ,,dominacji” na rynku wlasciwym nie jest warunkiem koniecznym
skuteczne] oceny dokonywanej przez Prezesa UOKIK (por.: Szczodrowski Jan
kontrola rynkéw oligopolstycznych wprawie konkurencji, LEX 2015, Rozdziat
IV.5).

Odnosnie zarzutu Powoda, iz Prezes UOKIK nie wykazal zaistnienia
kolektywnej pozycji dominujacej (rozumianej jako ,kolektywnej

dominacji”), co bylo warunkiem zaistnienia efektow skoordynowanych.

W tym miejscu odnies¢ sie nalezy do zarzutu Powoda, iz Prezes popetnit
zasadniczy blad na etapie formulowania teorii szkody w oparciu o efekty
skoordynowane, ktory rzutuje na zaprezentowana teori¢ szkody w ten sposob, ze
a limine nalezy uzna¢ ja za btedna. Powod wskazat, ze Prezes nie dokonat

bowiem analizy w zakresie zaistnienia kolektywnej pozycji dominacyjnej, ktora
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jest warunkiem wystapienia koordynacji. Powolujac si¢ na zataczong analize
wskazal, ze kolektywna dominacja (dominacja oligopolstyczna) powstajaca na
rynkach  skoncentrowanych  (oligopolistycznych)  wskutek  potaczenia
przedsigbiorcow powoduje wystapienie efektoéw skoordynowanych, uznawanych
za istotne ograniczenie konkurencji poprzez koordynacje dzialan na rynku. W
ocenie Powoda zatem Prezes powinien dokona¢ testu kolektywnej dominacji 1
analizy czy na skutek koncentracji powstanie kolektywna pozycja dominujaca.
Skoro natomiast nie mozna przypisa¢ Powodowi pozycji dominujace], czy
chociazby kolektywnej z innym podmiotem, nie mozna mdwi¢ o istnieniu
istotnego ograniczenia efektywnej konkurencji, efekty skoordynowane sa
bowiem skutkiem wystepowania kolektywnej pozycji dominujacej] (Odwotanie
nb. 126 - 129).

W odpowiedzi na ten zarzut Prezes stwierdzil, iz oceniajac zgloszona
Koncentracje, zgodnie z przestanka istotnego ograniczenia konkurencji, nie ma
obowiazku uprzedniego udowodnienia, ze w jej wyniku dojdzie do powstania
indywidualnej badz kolektywnej pozycji dominujacej na rynkach wtasciwych, a
uzasadnienie istotnego ograniczenia konkurencji moze by¢ dokonane w oparciu
0 inne zagrozenia.

W ocenie Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow zarzut jest niezasadny -
wlasnie z przyczyn wskazanych wyzej. Zasadza sie bowiem na btednej wyktadni
pojecia ,kolektywnej pozycji dominujace]”. Pojecie to nie oznacza bowiem
uzyskania progow dominacji (art. 4) przez uczestnika koncentracji, ewentualnie
z podmiotem trzecim, ale sytuacje o ktorej mowa byta wyzej (pkt 110).

Do wniosku, ze stwierdzenie ograniczenia konkurencji nie wymaga uprzedniego
wykazania, ze dojdzie do powstania lub umocnienia — przez uczestnikéw
koncentracji — pozycji dominujacej prowadzi analiza przepisow Ustawy.
Zgodnie z trescig artykulu 18 Ustawy — prezes wydaje zgode na dokonanie
koncentracji, w wyniku, ktorej konkurencja na rynku nie zostanie istotnie
ogramiczona, w szczegolnosci przez powstanie Ilub umocnienie pozycji
dominujqcej na rynku; art. 20 ust. 1 stanowi, iz prezes nakazuje w drodze decyzji
dokonanie koncentracji w wyniku, ktorej konkurencja na rynku zostanie istotnie
ograniczona w szczegolnosci poprzez powstanie lub umocnienie pozycji

dominujqcej na rynku. Decyzje Prezesa poprzedza zatem odpowiedz na pytanie,
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czy zamierzona koncentracja doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji
na rynku wlasciwym.

Ustawa nie zawiera definicji ,,istotnego ograniczenia konkurencji”, wskazuje
jedynie, ze jedng z postaci ograniczenia konkurencji moze by¢ powstanie lub
umocnienie pozycji dominujacej na rynku. Dotyczy to wszystkich koncentracji.
Ta forma ograniczenia konkurencji — jako najczestsza — zostala stypizowana w
przepisie jako przyktad, ale dyspozycja art. 20 ustawy zawiera otwarty katalog
przyktadow istotnego ograniczenia konkurencji (,,w szczegdlnosci”).

W ocenie Sadu analogiczne stanowisko zaja¢ nalezy przy przeprowadzaniu testu
istotnego ograniczenia efektywnej konkurencji, w sytuacji zagrozenia
wystapieniem skutkow skoordynowanych w uktadzie horyzontalnym. Nie
mozna bowiem wykluczy¢ sytuacji, w ktorej wystapi zagrozenie efektami
skoordynowanymi, mimo iz nie da si¢ stwierdzi¢, ze doszto do powstania lub
umocnienia kolektywnej dominacji (przez strony koordynacji wraz z jednym lub
wiecej przedsigbiorstwami trzecimi). To bylo istota zastapienia testu dominacji
testem istotnego ograniczenia konkurencji. Do istotnego ograniczenia
konkurencji, w wyniku koncentracji horyzontalnych, moze dojs¢ poprzez skutki
skoordynowane, ktérych jedynie podstawowym (ale nie wylacznym) przejawem
jest powstanie lub umocnienie kolektywnej pozycji dominujacej (por. Stawicki
Aleksander red. Ustawa o ochronie konkurencji 1 konsumentéw komentarz,
wydanie II, SIP Lex, kom. do art. 18, pkt. 2.3).

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze test istotnego ograniczenia konkurencji
nie wymaga uprzedniego wykazania, iz koncentracja prowadzi do uzyskania
przez jej uczestnikdw zbiorowej pozycji dominacyjnej. Uzyskanie takiej pozycji
nie jest przestanka wykazania zaistnienia skutkow wzrostu sity rynkowej stron
transakcji na konkurencje na rynku wiasciwym, nie jest zatem warunkiem
wystapienia  istotnego ograniczenia konkurencji, a Prezes UOKiK ma
zasadniczo nieograniczone mozliwosci orzekania w zakresie tej przestanki. [por.
Monika Bychowska, Ocena przestanki istotno$ci ograniczenia konkurencji w
kontekscie definiowania rynkow wiasciwych w orzecznictwie dotyczacym
kontroli koncentracji przedsigbiorcow; Internetowy Kwartalnik

Antymonopolowy 1 Regulacyjny 2018 nr 3(7)].
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Ustawa nie precyzuje kryteriow, jakie nalezy wzia¢ pod uwage z punktu
widzenia oceny skutkow analizowanej koncentracji dla konkurencji na rynku
wlasciwym. Odwoluje si¢ jedynie do kwestii uzyskania lub umocnienia pozycji
dominujacej. Taka jest niemniej istota testu koncentracji. Opiera si¢ on na
pojeciach niedookreslonych bedacych kategoriami ekonomicznymi. Zachowuje
elastycznos¢ 1 mozliwos¢ adaptacji w roznorodnych sprawach koncentracyjnych
(tak.: M. Btachucki, System postepowania antymonopolowego w sprawach

kontroli koncentracji przedsigbiorcow s.307, UOKIK, 2012)

Prezes UOKIiK wydat w 2012 roku ,,Wyjasnienia dotyczace oceny przez prezesa

UOKIK zgtaszanych koncentracji” (dalej: Wyjasnienia Prezesa UOKIiK). W ich

tresci, w zakresie efektéw skoordynowanych koncentracji wskazal, ze moga

pojawiac sie one na rynkach oligopolistycznych, ktorych specyfika sprawia, ze

ich uczestnikom optaca sie zrezygnowac z intensywnej konkurencji i sg oni w

stanie taka sytuacje utrzymaé¢ bez porozumiewania si¢. Aby utrzymanie

koordynacji oligopolistycznej byto mozliwe, konieczne jest spelnienie trzech
warunkow:

— rynek winien by¢ na tyle przejrzysty, by mozliwe byto osiagnigcie przez jego
uczestnikow (dorozumianej) koordynacji co do wspolnej strategii,
maksymalizujacej korzysci uczestnikoéw rynku,

— powinien istnie¢ wiarygodny mechanizm karzacy, ktory pozwala
zdyscyplinowa¢ przedsiebiorcow odchylajacych si¢ od skoordynowane;j
strategii 1 zapewni¢ optacalno$¢ stosowania si¢ do niej,

— utrzymywanie strategii nie powinno by¢ zagrozone reakcjami obecnych

1 przysztych konkurentéw, jak rowniez konsumentow.

Ponadto Prezes UOKiK wskazal, iz wérdd czynnikow utrudniajacych ustalenie

wspolnej strategii wskazano asymetrie udziatéw rynkowych, nieprzejrzystoscé

cen dla konkurentéw, asymetri¢ w zakresie finansowania. Jako czynnik
ograniczajacy mozliwo$¢ utrzymania cen konkurencyjnych przez uczestnikow
koncentracji wskazano mozliwos¢ reakcji w postaci migracji na zblizony rynek

produktowy.
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143. W doktrynie wskazuje sie na pewng metodyke oceny koncentracji z punktu
widzenia mozliwosci wystgpienia niekorzystnych efektow skoordynowanych -

w postaci powstania lub umocnienia zbiorowej pozycji dominujacej.

144.  Za - Stawicki Aleksander (red.), Stawicki Edward (red.), Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz, wyd. I, kom. do art. 18:

Strony koncentracji stanowig czes¢ waskiego NIE Powrét do schematu 3
oJigopolu?

H
o
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Przy czym nie jest to sztywny schemat (tzw. check list), a bardziej oparty na
utrwalonym  orzecznictwie sadoéw  europejskich  przyktad najczescie
wykorzystywanych analiz czastkowych i mozliwej sekwencji postgpowania.
Podkresli¢ nalezy, ze w istocie nie istnieje jednolity test, ktory pozwalatby na
przesadzenie o wystapieniu przestanki istotnego ograniczenia konkurencji i
przestanka ta kazdorazowo analizowana by¢ moze w indywidualnym stanie
faktycznym koncentracji [por. Monika Bychowska, Ocena przestanki istotnosci
ograniczenia konkurencji w konteks$cie definiowania rynkow wihasciwych w
orzecznictwie dotyczacym kontroli koncentracji przedsiebiorcow; Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018 nr 3(7)].

Wskazano wyzej, iz ocena koncentracji ma charakter analizy, ktéra antycypuje
skutki koncentracji dla konkurencji — analiza ex ante. Podstawa takiej analizy
winny by¢ dane ktére opisujg aktualng sytuacje na rynku, wystepujace na rynku
parametry konkurencji, sile¢ rynkowa przedsigbiorcow — uczestnikow
koncentracji, site rynkowa innych uczestnikéw rynku wiasciwego. Uwzgledni¢
nalezy rowniez inne wlasciwosci rynku, ktére maja wpltyw na intensywnosé
konkurencji - konkurencje cenowa, jakosciowa, zrdéznicowanie towardw,
innowacyjnos¢. Uwzgledni¢ nalezy prognozy dotyczace efektow planowanej
koncentracji w postaci zmian w strukturze rynku 1 wpltywu koncentracji na
intensywnos¢ konkurencji. To z kolei musi uwzglednia¢ rowniez badanie kwestii
mozliwosci wejscia nowych uczestnikow na rynek, sity nabywcow, innych

czynnikow, ktére maja charakter prokonkurencyjny lub antykonkurencyjny

Standard dowodu

Przez pojecie standardu dowodu rozumie¢ nalezy niezbedny poziom dowodowy,
jaki organ administracji lub sad musi osiagna¢ przed rozstrzygnieciem sprawy.
Pojecie to odnosi sie do poziomu pewnosci lub prawdopodobienstwa, ktore
nalezy osiagnaé¢ przedstawiajac swoje stanowisko na podstawie materiatu
dowodowego zgromadzonego w sprawie (tak.: M. Blachucki, System
postepowania  antymonopolowego w  sprawach kontroli  koncentracji
przedsigbiorcow s.307, UOKIK, 2012). Kwestie standardu dowodu uznaé
nalezy za szczegOlnie istotng w postgpowaniu dotyczacym prowadzonej ex ante
oceny koncentracji. Ocena ta w pewnym zakresie bowiem wymyka si¢

klasycznej ocenie oparte] na pojeciu prawdy obiektywnej. Zaproponowane
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bowiem, jako przewidywane przez organ skutki koncentracji, scenariusze — tzw.
teoria szkody - nie moga by¢ oceniane tak jak fakty, poprzez przypisanie im
wartosci prawdy lub falszu. Te bowiem mozna — 1 nalezy — przypisa¢ wylacznie
te] czesci uzasadnienia decyzji, ktoéra obejmuje ustalenie faktow. Czes¢
analityczna, efektem ktorej jest teoria szkody, musi by¢ natomiast badana z
punktu widzenia logiki, spojnosci, doswiadczenia zyciowego 1 prawidtowego
wnioskowania; z uwzglednieniem ustalonych w sprawie faktycznych
uwarunkowan rynkowych, pod katem prawdopodobienstwa wystapienia —
wywiedzionego na podstawie analizy - efektu koncentracji. Odwotywaé musi sie
do zdroworozsadkowych zalozen 1 obserwacji wynikajacych z zycia
gospodarczego. Analiza ma charakter prospektywny, niemniej musi si¢ opierac
si¢ na zatozeniach, ze dotychczasowe reguty ekonomiczne i uwarunkowania
wynikajace z dzialania rynkow beda adekwatne 1 prawdziwe do opisu
rzeczywisto$ci w przysztosci. (M. Blachucki, ibidem 277). Nie mozna przy tym
oczywiscie wykluczy¢ sytuacji, iz da sie wskaza¢ jaki$ element, ktory nie
wystepowat do tej pory w praktyce rynkowej, ale istniejg wysoce
prawdopodobne przestanki jego wystapienia w przysztosci 1 jego wplywu na
efekty koncentracji.

Nie mozna zatem oczekiwac od organu wskazania stuprocentowego dowodu na
temat tego co si¢ stanie po koncentracji. Organ musi jednak wykaza¢ wysokie
prawdopodobienstwo zaistnienia wybranego przez siebie scenariusza, jezeli staje
si¢ on podstawg wydania decyzji zakazujacej koncentracji, w sytuacji gdy organ
doszedl do przekonania, ze scenariusz ten wskazuje na wystgpienie istotnego
ograniczenia konkurencji. Prezes UOKiK zatem (sad w postepowaniu
antymonopolowym), po ustaleniu faktéw relewantnych dla sprawy w sposob
wynikajacy z klasycznych w tej materii zasad dowodzenia w postgpowaniu
administracyjnym lub cywilnym, posiada pewna swobode dotyczaca sposobu
rozumowania - przeprowadzenia analizy - ktora doprowadzi¢ ma do wyboru
najbardziej prawdopodobnego - zgodnie ze wskazanymi wyzej wskazéwkami -
scenariusza dotyczacego efektu analizowanej koncentracji. Podkreslenia jednak
wymaga, ze obowigzkiem organu jest wybdr najbardziej prawdopodobnego
scenariusza koncentracji. Wynika to z tego, ze nawet pewna swoboda organu co
do interpretacji stanu faktycznego wymaga osiggnigcia odpowiedniego

standardu dowodu. Nie stanowi zachowania, niezbednego dla oceny
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koncentracji, standardu dowodu wybor — sposrdéd mozliwych do wystapienia po
koncentracji scenariuszy — scenariusza o nizszym prawdopodobienstwie
wystapienia. Przyznany przez ustawodawce znaczny poziom dyskrecjonalnosci
dzialania organu antymonopolowego powinien w jak najwiekszym stopniu
uwzgledniaé panujgce realia rynkowe i nie powinien ogranmiczaé si¢ do
przekonania urzedniczego (Cezary Banasinski — ,,Dyskrecjonalno$¢ w prawie
antymonopolowym”, Wolters Kluwers, Warszawa 2015 r., str. 381).
,,Najwigksze prawdopodobienstwo” jest podstawowym standardem dowodzenia
w prawie UE (por. T. Skoczny, Zgody szczegélne w prawie kontroli
koncentracji. Wydawnictwo Naukowe Wydzialu Zarzadzania Uniwersytetu
Warszawskiego, Warszawa 2012, s. 34)

Wydawana na podstawie art. 18 Ustawy decyzja administracyjna (zgoda na
koncentracj¢), ma charakter decyzji zwigzanej. Prezes Urzedu, stwierdziwszy, ze
zgloszona mu koncentracja nie stwarza zagrozenia istotnego ograniczenia
konkurencji, jest zobowiazany wyrazi¢ na nig zgodg. (por.: Stawicki Aleksander
(red.), Stawicki Edward (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, wyd. 11, art. 18). Zatem ocena koncentracji, w kontekscie istnienia
przestanek do wyrazenia zgody, winna by¢ oparta na zobiektywizowanych
kryteriach na tyle, na ile jest to mozliwe do osiagniecia. Temu stuzy zachowanie
niezbednego poziomu standardu dowodu.

W osiagnieciu niezbednego w niniejszej sprawie standardu dowodu zasadne jest
odwotanie si¢ do orzecznictwa sagdow unijnych, zwtaszcza przywotanego wyzej
orzeczenia Airtours, w ktorym wskazano konieczno$¢ wykazania, niezbednych
dla udowodnienia istnienia zbiorowej pozycji dominujacej, warunkow
rynkowych  (przejrzystos¢  rynku, aby mozliwe bylo  wykrycie
antykonkurencyjnych zachowan; istnienie wystarczajacych mechanizmow
odstraszania  zapobiegajacych  odstepstwom  od  wspolnej  polityki;
uniezaleznienie zyskow z koordynacji od grozby podjecia dziatan przez
konkurentow lub konsumentow).

Bezposrednio do tych wytycznych, odwotuje sie¢ sam Pozwany (vide:
Wyjasnienia Prezesa UOKIiK: 1.2. Efekty skoordynowane, strona 55),
wskazujac, iz w praktyce orzecznicze] prezesa UOKIK efekty skoordynowane

analizowane s3 w oparciu 0 pOwyzZsze ramy.
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Na konieczno$¢ odwotywania si¢ do w dorobku orzecznictwa europejskiego
[Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 22 lipca 1992 r. w sprawie 1V/M.190,

.; Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 14 grudnia 1993 r. w
sprawie  IV/M.308, 5 wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 31 marca 1998 r. w sprawach potaczonych C-68/94 1 C-
30/95, Republika F ,
( ) oraz i - (C ) przeciwko Komisji; Wyrok
Sadu Pierwsze] Instancji z dnia 25 marca 1999 r. w sprawie T-102/96,

przeciwko Komisji; Wyrok Sadu Pierwszej Instancji z dnia 6 czerwca 2002 r. w

sprawie  T-342/99, przeciwko Komisji; Wyrok Trybunatu
Sprawiedliwosci z dnia 10 lipca 2008 r. w sprawie C-413/06 P, - AG
i i . przeciwko Komisji (Impala II)] w konteks$cie

oceny kolektywnej pozycji dominujacej w sprawach kontroli koncentracii,

Prezes UOKIiK wskazat rowniez w decyzji z 2 stycznia 2018 roku, nr

(przeciwko sp. z 0.0. z siedzibg w W ,

S A. zsiedziba w W (dawniej: S A z
siedziba w W ) oraz S.A. z siedzibg w W
(dawniej: sp. z 0.0. z siedziba w
w ) — punkt 432, 433.

W tej samej decyzji Prezes UOKiK wskazal, ze: ,standard dowodowy
stosowany przez Prezesa urzedu w ramach z zakresu ochrony konkurencji nie
moze pozbawia¢ wunijnych regul konkurencji skutecznosci. Nalezy bowiem
zauwazyc, ze jakkolwiek w motywie 5 Rozporzgdzenia nr 1/2003 wskazano, ze
Rozporzqdzenie nie ma wplywu na krajowe reguly dotyczqce standardu
dowodowego ani na obowiqgzek organcw i sgdow krajowych wykazania
relewantnych okolicznosci sprawy, to krajowe reguly i obowiqgzki w powyzszym
zakresie muszq pozostawac w zgodzie z ogolnymi zasadami prawa unijnego, w
szezegolnosci z zasadg skutecznosci (effet utile).” (. p-ko ,
punkt 420).

Niewatpliwie wskazéwki dotyczace ram 1 zasad oceny koncentracji ptyna

rowniez z  Wytycznych w  sprawie oceny horyzontalnego polgczenia

przedsiebiorstw na mocy rozporzqdzenia Rady w sprawie kontroli koncentracji

przedsiebiorstw (2004/C 31/03, Dz U.UE C z dnia 5 lutego 2004 r.), wg

ktorych  oceny koncentracji dokonuje Komisja. Uwzgledniajg one
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dotychczasowy dorobek orzeczniczy. W zakresie efektéw skoordynowanych
wskazuje si¢ m.in. (pkt 39 1 nast.), ze niezbedne s3 trzy warunki, aby
koordynacja miata trwatly charakter: mozliwos¢ monitorowania przestrzegania
warunkéw  koordynacji, istnienie wiarygodnego mechanizmu odstraszania,
ktory moze zosta¢ uaktywniony, jesli zostanie stwierdzone odchylenie od
zasad, reakcje z zewnatrz — obecnych i1 przysztych konkurentow nie
uczestniczacych w koordynacji, jak réwniez klientdéw, nie powinny miec
mozliwo$ci narazania na niebezpieczenstwo oczekiwanych wynikow
koordynacji. Wskazuje sie¢ ponadto, iz uwzgledni¢ nalezy wszelkie dostgpne
stosowne informacje dotyczace charakterystyki rynkow, ktorych dotyczy
ryzyko wystgpienia efektow skoordynowanych, cech strukturalnych, historii
dziatalnosci przedsigbiorstw, ktore to informacje sa zwlaszcza istotne, jezeli
cechy rynku wlasciwego nie zmieniajg si¢ znacznie lub tez istnieje male
prawdopodobienstwo, iz ulegng zmianie w najblizszej przysztosci. Zwraca si¢
rowniez uwage, iz bardziej prawdopodobne jest wystapienie koordynacji tam,
gdzie konkurencji moga z tatwoscia wyksztatci¢ wspolne pojecie definiujace
sposéb, w jaki koordynacja powinna dziata¢. Latwiej jest osiagnad
porozumienie w sprawie warunkow koordynacji w mato skomplikowanym
srodowisku ekonomicznym, w przypadku, kiedy mamy do czynienia z
homogenicznym produktem, a przedsigbiorstwa sa wzglednie symetryczne -

wzgledem struktury kosztéw, udziatow rynku itd.

Majac na wzgledzie wskazane wyze] uwagi dotyczace kryteriow oceny
koncentracji Sad Okregowy Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw stoi na
stanowisku, podzielajac tym samym prezentowane w tym zakresie
zapatrywania doktryny, ze bogate doswiadczenia unijnych organow
antymonopolowych dotyczace stosowania testu istotnego ograniczenia,
orzecznictwo sagdowe oraz pismiennictwo, jak rowniez oparte na orzecznictwie
same] Komisji oraz sadow europejskich w sprawach koncentracji Wytyczne
Komisji, uzasadniajg celowos¢ odwotania si¢ w tym wzgledzie do doswiadczen
unijnych. Przemawia za tym bliskos¢ celow 1 konstrukcja systemu
prewencyjnej kontroli koncentracji (por.: Stawicki Aleksander (red.), Stawicki
Edward (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,

wyd. I, kom. do art. 18. pkt. 2.2.). Przemawia za tym réwniez dotychczasowa
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praktyka Prezesa UOKiK 1 jego stanowisko zawarte w , Wyjasnieniach
dotyczacych oceny koncentracji” z 11 czerwca 2012 gdzie Prezes UOKiK
odwotuje si¢ do przestanek oceny koncentracji wypracowanych w

orzecznictwie sagdow europejskich, o czym byla juz mowa wyze;j.

Teoria szkody
Teoria szkody jest to, odwotujaca si¢ do podejscia ekonomicznego, koncepcja,
ktora przedstawia organ ochrony konkurencji 1 konsumentéw, wskazujac
dlaczego 1 w jaki sposob dojs¢ moze do poszkodowania nabywcow,
konsumentéw. Koncepcja ta winna wskazywa¢ jak koncentracja moze zmieni¢
stan 1 strukture rynkow wiasciwych, jakie bedzie zachowanie podmiotu
powstalego w wyniku koncentracji (zob. wyrok z dnia 14 grudnia 2005 r.,
/Komisja, T-210/01, EU:T:2005:456, pkt 464) 1 czy to
zachowanie bedzie skutkowato istotnym ograniczeniem konkurencji. Analiza ma
charakter prospektywny i1 winna opiera¢ si¢ na rozwazeniu charakterystyki
rynku, konkurencji, wyksztatconych mechanizméw, ktére maja wplyw na
nabywcow lub  konsumentéw. Musi zaklada¢ koncepcje racjonalna,
prawdopodobng, nie za$§ wskazywa¢ wylacznie na hipotetyczng mozliwosé
zaistnienia jakich§ zdarzen. Nie moze by¢ oderwana od realiow otoczenia
biznesowego 1 ekonomicznego. Winna powsta¢ w wyniku wnioskowania
zgodnego z logikg 1 doswiadczeniem zyciowym. Stawiana hipoteza musi by¢
najbardziej prawdopodobna z konkurencyjnych hipotez, ktore wylaniajg sie w
drodze wnioskowania (por. wyrok z dnia 28 maja 2020 r. — t-399/16 CK
. UK, EU:T:2020:217 pkt 109; wyrok z dnia 16 stycznia 2019 r.,
Komisja/ , C-265/17 P, EU:C:2019:23, pkt 32). Wskazane
wczesniej, wypracowane przez orzecznictwo, judykature 1 piSmiennictwo
kryteria oceny koncentracji, maja zminimalizowa¢ ryzyko tego, aby
zaprezentowana teoria szkody miata charakter spekulatywny, to znaczy oparty
na abstrakcyjnych wnioskach, nie znajdujacych potwierdzenia w realiach
rynkowych.
Odnoszac teorie szkody do standardu dowodu wypracowanego przez
orzecznictwo europejskie wskazac nalezy ponadto, ze ,,im bardziej analiza jest
prospektywna, a fancuch przyczynowo-skutkowy jest stabo postrzegalny,

niepewny i trudny do wykazania, tym wazniejsza jest jakos¢ dowodow
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przedstawionych przez Komisje w celu wykazania koniecznosci wydania decyzji
uznajgcej koncentracje za niezgodng z rynkiem wewnetrznym” (por. wyrok z
dnia 28 maja 2020 r. — t-399/16 , EU:T:2020:217 pkt 111;
wyrok z dnia 15 lutego 2005 r., Komisja/ , C-12/03 P, EU:C:2005:87,
pkt 44). Mozina uzna¢ koncentracje za niezgodnq z rynkiem wewnetrznym
wylqcznie w przypadku, kiedy znaczgca przeszkoda w skutecznej konkurencji jest
bezposrednim i natychmiastowym skutkiem koncentracji. Takq przeszkode,
bedgca wynikiem przyszlych decyzji  podmiotu powstalego w  wyniku
koncentracji, mozna uznac za bezposredni i natychmiastowy skutek koncentracji,
Jezeli zmiany wiasciwosci i struktury rynku spowodowane przez tg¢ koncentracje
sprawiajqg, ze owo przyszle zachowanie staje si¢ mozliwe i rozsqdne z
ekonomicznego punktu widzenia” (por. wyrok z dnia 28 maja 2020 r. — t-399/16
, EU:T:2020:217 pkt 114; wyrok z dnia 11 grudnia 2013 r.,

i _  /Komisja, T-79/12, EU:T:2013:635, pkt 118). Jako

ze analiza opiera si¢ takze na hipotezach, ,nie moina wymagac, aby
przedstawiono dowdd, ze scenariusze i teorie szkody uwzglednione w ramach tej
oceny nieuchronnie bedg mialy miejsce. Te scenariusze i teorie szkody muszq
Jednak byé wystarczajgco realistyczne i wiarygodne, a zatem nie mogq byc
mozliwe wylqcznie z teoretycznego punktu widzenia, w swietle analizy wszystkich
istotnych czynnikow” (zob. wyrok z dnia 28 maja 2020 r. — t-399/16 CK

, EU:T:2020:217 pkt 117).

Wynikiem analizy musi by¢ konstatacja, ze koncentracja doprowadzi do
istotnego  ograniczenia konkurencji. Zatem w sytuacji kiedy koncentracja
prowadzi do ograniczenia konkurencji, ale jest ono nieistotne Prezes UOKiK
musi wyda¢ zgode na koncentracje ( M. B - decyzja prezesa
UOKIiK z 5 grudnia 2008 roku nr ; tak.: Stawicki
Aleksander (red.), Stawicki Edward (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i

konsumentéw. Komentarz, wyd. 11, kom. do art. 18, pkt, 3.1)

Odnos$nie ustalonych faktow stanowiacych podstawe rozstrzygniecia.

Zasadniczo miedzy stronami nie bylo sporu co do faktéw istotnych dla
rozstrzygniecia — w czesci w jakie] pokrywajg sie one z ustaleniami Prezesa
UOKIK. Strony natomiast zasadniczo roznity si¢ w ocenie tych faktow w

kontekscie wystepowania przestanek istotnych z punktu widzenia wydania
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zaskarzone] decyzji — zakazujacej dokonania Koncentracji.
Zawarte w tresci odwotania w punktach B.3. 1 B.4. zarzuty sformutowane jako

dotyczace ustalen dokonanych przez Pozwanego w istocie dotycza oceny

prawnomaterialne;j.
Kwestia doliczenia do udzialéw rynkowych udzialu rynkowych stacji
nalezacych do ido

W Decyzji Prezes UOKIK, odnoszac si¢ do struktury udzialéw uczestnikow

koncentracji w rynkach reklamy radiowej, zaliczyl w poczet udziatu W
rynku reklamy , takze udzial wynikajacy ze wspotpracy
z oraz . Prezes

wskazal, ze udziat tych podmiotéw zostal doliczony do udzialéw

2

poniewaz posiada wylaczno$¢ na oferowanie, razem w jednej ofercie
pod nazwa _, czasu reklamowego stacji nalezacych do tego
pakietu 1 przeznaczonego na reklame . posiada

wylacznos¢ na sprzedaz tego czasu i samodzielnie decyduje o jego cenach.
Pakiet ten wchodzi w sktad glownych parkietow handlowych bedacych w
ofercie biura reklamy grupy . Przy czym Prezes nie kwestionowal, ze
stacje wchodzace w sktad naleza do podmiotow trzecich
i pomiedzy , a tymi podmiotami nie istnieja jakiekolwiek powigzania
kapitalowe. Poza sporem byto to, ze nie wywiera réwniez wptywu na
dziatalno$¢ stacji z , ani na ich polityke handlowa.

nie posiada réwniez wylacznosci na zakup czasu reklamowego z tych
stacji. W ocenie Prezesa jednak dopdki dany podmiot objety jest umowa
wspotpracy w ramach pakietu niezaleznych dopoty tylko moze
oferowa¢ na rynku czas reklamowy przeznaczony na reklamy ogolnopolska

tego przedsiebiorcy. Z punktu reklamodawcéw 1 domdéw mediowych,

negocjujacych z stawki za wykorzystanie tego czasu reklamowego, nie
ma roznicy, czy wlascicielem stacji jest czy ktoras ze stacji nalezacych
do _ L Przy czym, jezeli chodzi o rynek

reklamy radiowej Prezes uwzglednit udziaty pochodzace
z tego rynku.

Podobnie, jezeli chodzi o Prezes podkreslit ze

72



164.

165.

naleza one do innej grupy kapitatlowe] niz .. Na podstawie umow

cywilnoprawnych udostepniaja grupie calos¢ przystugujacego im
czasu reklamowego w czasie antenowym 1 umieszcza reklamy w
blokach reklamowych . W ocenie Prezesa

uzasadnia to przypisanie udzialu w tych stacji do udzialéw w rynku grupy

Z takim ujeciem nie zgadzata sie strona odwotujaca. Powdd zarzucit
Prezesowi, 1z sumowanie udziatow z udziatami
oraz dziewieciu jest nieprawidlowe, gdyz —
przede wszystkim - sa to podmioty niepowigzane kapitatowo z Powodem.
Jezeli chodzi o wspolpraca oparta jest wylacznie na
porozumieniach handlowych dotyczacych sprzedazy czasu reklamowego
rozgto$ni wchodzacych w sktad tego pakietu. Pomiedzy i

nie istnieja jakiekolwiek powigzania kapitalowe, organizacyjne i
strukturalne, ktére nakazywaty postrzegaé tacznie pozycje rynkowsa tych
podmiotow z . Umowa z jest umowa handlowa,
ktora nie daje prawa do wywierania jakiegokolwiek wptywu na dziatalnos¢
stacji zrzeszonych w ramach pakietu ani na ich polityke handlows.
dziata w relacji z rozglosniami wchodzacymi w sktad
jedynie jako posrednik sprzedazy czasu reklamowego, a zatem niezasadne jest

przypisywanie przychodow w ramach tej umowy do udzialow rynkowych

grupy . Umowa moze by¢ w kazdej chwili wypowiedziana.
Jezeli za$ chodzi o relacje z
Odwotujacy wskazat, iz podmioty z grupy Zwigzane $3 umowami z

koscielnymi osobami prawnymi, posiadajacymi koncesje radiowe na
rozpowszechnianie programu radiowego. Wspotpraca opiera si¢ na umowie o
wspotpracy zawierajace] podstawowe zasady oraz tzw. Umowach
wykonawczych dotyczacych produkcji 1 zestawienia audycji radiowych dla
rozglo$ni, udostgpnienia czasu reklamowego. Umowy te przewiduja, ze
koscielne osoby prawne — jako koncesjonariusze — zachowuja prawo do

kontroli merytoryczne] programu. W przypadku niektérych z podmiotéw

wspotpraca oparta jest o umowy franczyzowe, niemniej — W ocenie
Odwotujacego — udzialy rynkowe = o nie powinny
by¢ doliczane do udzialéw rynkowych grupy , dlatego ze nadawcami —
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wiascicielami koncesji radiowych - sa koscielne osoby prawne, ktore nie sa
kontrolowane w rozumieniu ustawy przez grupe , taczace zZ
relacie maja charakter wylacznie

obligacyjny, a ponadto umowy o wspdtpracy nie majg trwatego charakteru.

Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow nie podzielit stanowiska
Odwotujacego w tym zakresie. Poczynione ustalenia zasadniczo sg bezsporne —
sporna pozostaje kwestia ich oceny w kontekscie ustalenia udziatow Powoda w
rynku wlasciwym — rynku i _ reklamy radiowej. Przedstawiona w
tresci odwotania argumentacja dotyczaca sposobu liczenia udziatu w rynku w
istocie odwoluje si¢ do przepiséw o koncentracji (obrotu grupy kapitatowe;j,
zaliczenia obrotu przedsigbiorcy nad ktorym sprawowana jest kontrola). Powod
eksponuje fakt, iz nie posiada powigzan kapitatowych z rozgtosniami z
pakietu niezaleznych jak réwniez z rozglosniami diecezjalnymi, ani zadnego
wplywu na ich dziatalno$¢, polityke handlowa itd.

W art. 4 pkt 10 Ustawy odwotano si¢ do udziatu przedsiebiorcy w rynku, ale
nie wskazano, wg jakich wskaznikow nalezy oblicza¢ ten udziat. W doktrynie
wskazuje sie, 1z udzial w rynku nalezy mierzy¢ wartoscig sprzedazy, iloscia
zbytych towaréw z uwzglednieniem zdolnosci wytworczych (tak w: Kohutek
Konrad, Sieradzka Matgorzata, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, LEX 2014). Zdaniem Sadu Okregowego wyktadnia przepiséw o
rynku wilasciwym 1 ustalanie udzialtbw w tym rynku przedsiebiorcow
uczestniczacych w koncentracji przedsigbiorcow winna by¢ poczyniona takze z
uwzglednieniem wytycznych ptynacych z Obwieszczenia Komisji w sprawie
definicji rynku wlasciwego do celow wspolnotowego prawa konkurencji (97/C
372/03; Dz.U.UE C z dnia 9 grudnia 1997 r.), gdzie w pkt IV — Obliczanie
udziatu w rynku - wskazano, ze ,wielko§¢ rynku i udzialy w rynku w
odniesieniu do kazdego z dostawcow moze zosta¢ obliczona na podstawie ich
sprzedazy wihasciwych produktow na wiasciwym obszarze (NB 53); ,.istnieja
nie mniej jednak inne wskazania, ktére w zaleznosci od szczegdlnego produktu
lub okreslonej branzy, moga dostarczy¢ uzytecznych informacji, takich jak w
szczegolnosci zdolnos¢ produkcyjna” (NB 54). Z tego punktu widzenia zatem
najbardzie] wazkim kryterium jest wartos¢ 1 wielkos¢ sprzedazy wihasciwego

produktu na rynku wihasciwym. Traktujac zatem czas antenowy jako
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,,sprzedawany produkt”, wskaza¢ nalezy, ze na rynku reklamy oferuje
potencjalnym zainteresowanym 1 sprzedaje czas antenowy, anten wiasnych
stacji radiowych oraz stacji z ktérymi ma zawarte umowy cywilnoprawne.
Dlatego niezaleznie od tego, czy reklamy emitowane przez Grupe
ostatecznie emitowane sg przez stacje radiowe nalezace do tej grupy, czy przez
stacje radiowe nalezace do innych podmiotéw, to udzial w rynku
budowany jest w oparciu reklamy emitowane w stacjach i stacjach, z
ktorych anten korzysta . .W konsekwencji uzna¢ nalezato, ze takze
warto$¢ reklam, ktore emitowane sa za pomoca anteny stacji nalezacych do
oraz 7 - 5, winna zostac
doliczona do catkowitego udziatu w rynku wilasciwym reklamy
radiowe;.
Na marginesie nalezy podkresli¢, iz kwestia ta nie miata decydujacego wptywu

na tre$¢ rozstrzygnigcia w niniejszej sprawie.

Ocena teorii szkody.

W ocenie Sadu Okregowego w Warszawie Sadu Ochrony Konkurencji 1
Konsumentéw analiza rynkow prowadzi do wniosku, ze nie istnieja na nich
warunki niezbedne do wystapienia skutkow skoordynowanych Koncentracji.
Prezes UOKiK nie przedstawil wystarczajaco wiarygodnej i wystarczajaco
wysoko prawdopodobnej teorii szkody, ktora uzasadniataby zakaz zgtoszonej

przez Powoda Koncentracji.

Teoria szkody wskazana w zaskarzonej Decyzji (uzupelniona w toku
postepowania przed Sagdem).

W ocenie prezesa UOKiK w wyniku Koncentracji dojdzie do skupienia w
ramach jednego przedsigbiorcy znacznej cze$ci ograniczonych zasobow
niezbednych do $wiadczenia ustlug — czestotliwosci, na ktére podmioty z
taczacych sie grup posiadaja koncesje. Po koncentracji na trzech
rynkach lokalnych — w tym P - posiada¢ bedzie ok. %
czestotliwosci, podczas, gdy jej najwazniejsi konkurenci ponize; %, a tylko
w jednym przypadku  %. Oznacza to, ze bedzie mogla lepiej niz
konkurenci pozycjonowaé tematycznie swoje programy i lepiej dopasowac je

do grup stuchaczy. Lepsze dopasowanie programow wplynie na mozliwosc
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lepszego dostosowania reklam do odbiorcow, dzigki czemu uzyska ona
przewage konkurencyjna nad innymi nadawcami programow lokalnych. W
efekcie podmiot ten bedzie mdgt wzmocni¢ swoja pozycje na rynkach reklamy
radiowe;).
Na lokalnych rynkach reklamy radiowe; udzial skoncentrowanego
przedsiebiorcy, przy, uwzglednieniu udzialow konkurentow, wskazuje na
mozliwo$¢ uzyskania pozycji dominujacej; po Koncentracji — na rynkach L
P 1w grupa spotykac¢ si¢ bedzie z jednym konkurentem
o wysokich udziatach rynkowych. Suma udzialow dwoch najwigkszych
uczestnikow dla kazdego z tych miast przekroczy  %. Doprowadzi to do
sytuacji zblizonej do duopolu w warunkach ktérego pojawi¢ sie¢ moze wiele
niekorzystnych zjawisk dla konkurencji.
Analogicznie do sytuacji na lokalnych rynkach reklamy radiowej bedzie
wyglada¢ sytuacja na rynku reklamy . W wyniku koncentracji
powstanie podmiot dysponujacy czasem antenowym odpowiadajacym za
wygenerowanie ok. 1% przychodéw z ogolnopolskiej reklamy radiowej.
Grupa ta, wraz z najwiekszym podmiotem na rynku reklamy krajowej, grupa
posiadata bedzie taczny udziat w wysokosci ok. %, za$ kolejny pod
wzgledem wielkosci konkurent ok. %. W przypadku rynku krajowego jego
struktura rowniez bedzie zblizona do duopolu (oligopolu) 1 jako taka oceniana
powinna by¢ jako moggca doprowadzi¢ do zaburzen w funkcjonowaniu
konkurencji.
Odnoszac si¢ do rynku reklamy krajowej, jak réwniez do lokalnych rynkow
reklamy radiowej Prezes wskazal, ze koncentracje prowadzace do powstania
struktury rynku zblizonej do duopolu moga stwarzaé zagrozenia dla
funkcjonowania konkurencji. W przypadku istnienia dwdch podmiotow o
znacznie silniejsze] pozycji rynkowej od pozostalych konkurentéw powstaje
bowiem grozba zaréwno pojawienia si¢ (1) efektow skoordynowanych, jak
rowniez (2) ,,postepujace] marginalizacji” pozostalych uczestnikéw rynku.
(1) W zakresie mozliwych koordynacji Prezes UOKiK wskazat, ze:
o w takiej sytuacji zarowno ceny mogq si¢ utrzymywac na poziomie wyzszym
niz w przypadku braku koncentracji, jak rowniez inne warunki umow mogq
by¢ mniej korzystne dla reklamodawcow lub posrednikow” [Decyzja k. 35];

o koordynacja na nie musi przybrac formy stosowania jak najnizszych cen.
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Bardziej  racjonalnym  zachowaniem majgcym postuzyé  eliminacji
konkurencji jest stosowanie rabatow retroaktywnych” Rabaty te moga
prowadzi¢ do przejmowania zamowien kontrahentow, ktére w innej
sytuacji bylyby realizowane przez mniejszych konkurentoéw. W dalszej
kolejnosci  prowadzi¢ to moze do wupadtosci dotychczasowych
konkurentow. [Pismo przygotowawcze Pozwanego z 28 czerwca 2021 roku
— Odpowiedz pozwanego na odwotanie, k. 847];

o koordynacja prowadzqca ostatecznie do wzrostu cen réwnie polegac moze
na ograniczeniu podazy” [Pismo przygotowawcze Pozwanego z

28 czerwca 2021 roku — Odpowiedz pozwanego na odwotanie, k. 849]

176. Prezes wskazal, iz efektem koncentracji bedzie postepujaca (2) marginalizacja
pozostatych uczestnikow rynku. Wynikaé ma to z tego, ze:

e silne grupy radiowe, takie jak lub, wzmocniona po koncentracji,

beda w stanie stworzy¢ takie reguly przyznawania retroaktywnych
rabatow lub AVB (kickbackéw) dla domoéw mediowych, ze wszyscy
najwigksi reklamodawcy, jak rowniez domy mediowe beda korzystac
wylacznie z ustug jednej z tych grup. Zgodnie z danymi uzyskanymi od 10
wiodagcych doméw mediowych w P , obecnie kampanie, w ramach
ktérych zamawiano reklamy w stacjach reprezentowanych przez jeden
podmiot, stanowig okoto % wszystkich kampanii, a gléwnym powodem
koniecznosci umieszczania reklam w stacjach roznych podmiotow jest
problem z uzyskaniem pozadanego zasiegu. W pozostatych przypadkach
skorzystanie z jednego podmiotu, moze skutkowaé lepszymi warunkami
cenowymi, wynikajacymi ze skali budzetu, negocjacji 1 alokacji znacznej
czesci posiadanego budzetu u jednego partnera biznesowego, bedacego w
stanie zapewni¢ odpowiednia stuchalnos¢ 1 wynikajacy z niej zasieg
[Decyzjal].

e Na rynkach zwigzanych z reklamg skuteczng strategia prowadzaca do
zwigkszenia udzialéw dla podmiotéw niezbednych przy realizacji kampanii
jest postugiwanie si¢ rabatami retroaktywnymi w sposéb bardziej
agresywny. , broniagc swoje] pozycji bedzie musiat zastosowac
symetryczne dzialania. Analogicznych dziatan nie beda w stanie podjac
inni nadawcy, ktorzy nie beda w stanie stworzy¢ systemoéw rabatowych o
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podobnej skali. W efekcie zaczng traci¢ klientow, ,co po zblizeniu
wysokosci udziatow rynkowych otworzy mozliwos¢ i

zastosowania niemozliwe] obecnie strategii koordynacji zachowan.
Strategia ta postrzegana bedzie jako atrakcyjna, poniewaz bedzie w

stanie przeciwstawié sie agresywnym zachowaniom a w takie]

sytuacji koordynacja bedzie najbardziej optacalng strategia [Pismo
przygotowawcze Pozwanego z 28 czerwca 2021 roku — Odpowiedz
pozwanego na odwotanie, k. 844].

bedzie mogta tworzy¢ pakiety zaréwno ogolnopolskie, jak 1 lokalne 1
eliminowa¢ pozostate stacje ze swojej oferty reklamowe;j.
Grupa — jak wilasciciel réznych mediéw reklamowych - bedzie mogta
tworzy¢ oferty taczace rozne rodzaje reklamy 1 w ten sposob marginalizowac
nieposiadajacych takich mozliwosci konkurentow na rynku reklamy
radiowe;.

latwiej bedzie stworzy¢, niemozliwa do zbudowania w obecnej

sytuacji rynkowej przez jakiegokolwiek konkurenta kompleksowa oferte,
ktéra umozliwi realizacje¢ kampanii w ramach jednej grupy radiowej, co
moze spowodowac, ze domy mediowe/reklamodawcy nie beda poszukiwac
innych dostawcow czasu reklamowego. Po stworzeniu takiej oferty

bedzie w stanie realizowac strategie wykluczajace innych nadawcow np.

poprzez rabaty retroaktywne.

Wskazana wyzej koncepcja, zdaniem Pozwanego, opierac si¢ ma na zalozeniu,
ze po wykluczeniu konkurentéw mozliwa bedzie realizacja nadzwyczajnych

zyskow.

Oceng zaprezentowane] przez Pozwanego — Prezesa UOKIK — teorii szkody
poprzedzi¢ nalezy uwaga natury ogolnej. Juz bowiem forma jej
zaprezentowania budzi¢ musi uzasadnione watpliwosci co do wzajemne;j
spojnosci, realnosci i co za tym idzie prawdopodobienstwa wystapienia
nakreslonych w Decyzji scenariuszy.

Przede wszystkim sposob sporzadzenia uzasadnienia Decyzji sprawia, ze
trudno jest zorientowal si¢ co w istocie stanowito podstawe zakazu
koncentracji. Prezes zidentyfikowal kilka rynkow, ktére w jego ocenie beda
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dotkniete Koncentracja. W tresci Decyzji prowadzi rozwazania na temat tych
rynkow 1 wplywu Koncentracji na konkurencj¢ na tych rynkach. Z tresci
decyzji nie da si¢ jednak bez watpliwosci wyinterpretowaé, ze podstawa
zakazu koncentracji byta obawa co do wystapienia skutkéw skoordynowanych
na ogolnopolskim rynku reklamy oraz na lokalnych rynkach reklamy — w

L P Y . Stanowisko w tym zakresie Pozwany

2 2

doprecyzowal dopiero na rozprawie. Swiadczy to o tym, ze uzasadnienie
decyzji sporzadzone zostalo nie dos¢ precyzyjnie 1 w istocie nie spelnia swojej
roli, jako obligatoryjna czes¢ decyzji, pozwalajaca zorientowal si¢
zainteresowanym w przestankach, na ktorych opart sie organ przy jej
wydawaniu 1 realizujagca zasade przekonywania (art. 11 k.p.a.) oraz zasade
poglebiania zaufania obywateli do organow panstwa oraz $wiadomosci 1
kultury prawnej obywateli (art. 8 k.p.a.).

Zwréci¢ rowniez uwage nalezy na chaos w systematyce, jezeli chodzi o wywod
dotyczacy teorii szkody zaprezentowanej w tresci Decyzji. CzeSciowo jest ona
prezentowana w czesci ustaleniowej uzasadnienia, dotyczacej faktow,
nastepnie w kilku miejscach w rozwazaniach, pdzniej w czesci uzasadnienia
ktéra stanowi polemike ze stanowiskiem Powoda przedstawionym Prezesowi w
odpowiedzi na zastrzezenia odnosnie Koncentracji. Sprawia wrazenie jakby
skladata si¢ z luznych pomystow ,wrzuconych” w roéznych czesciach
uzasadnienia Decyzji, ktore - w wielu przypadkach - pozostawione sg w prozni
argumentacyjnej. Ponadto trudno si¢ jest nie zgodzi¢ z zarzutem strony
Powodowej, iz Pozwany w istocie nie przedstawit jednego, najbardziej
prawdopodobnego jego zdaniem scenariusza teorii szkody. Jako efekty
koordynacji Prezes wskazuje bowiem mozliwos¢ utrzymywania si¢ cen
wyzszych niz normalnie; wskazuje jednoczesnie, iz, koordynacja na nie musi
przybra¢ formy stosowania jak najnizszych cen, bo bardziej racjonalnym
zachowaniem majacym postuzy¢ eliminacji konkurencji jest stosowanie
rabatow retroaktywnych; a ponadto wskazuje, ze koordynacja - prowadzaca
ostatecznie do wzrostu cen - polega¢ moze na ograniczeniu podazy.
Watpliwosct co do spojnosci zaprezentowanego scenariusza nasuwa Si¢
rowniez z uwagi na to, ze jednoczes$nie, kres§lac scenariusz dotyczacy
marginalizacji, Prezes UOKiK wskazuje, ze koordynacja bedzie mozliwa po

tym, jak zastosuje agresywny system rabatow, w wyniku ktorego
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mniejsi konkurenci stracg klientow, a zblizy si¢ wysokoscia udziatow
rynkowych do To — zdaniem Prezesa UOKIiK — , otworzy mozliwos¢
i zastosowania niemozliwe] obecnie strategii koordynacji
zachowan”. W pismie przygotowawczym Pozwany za$ wskazal, ze
koordynacja ta bedzie zas, zwlaszcza prawdopodobna w sytuacji duopolu,
ktory pojawi si¢ po marginalizacji pozostalych uczestnikéw rynku”. Nasuwa si¢
zatem pytanie, czy marginalizacja mniejszych podmiotow ma by¢ efektem
dziatan w ramach koordynacji, czy mozliwos¢ wystapienia koordynacji ma by¢
skutkiem marginalizacji 1 powstania duopolu? Juz prima facie zatem
zaprezentowana teoria szkody, niejako ,na wejsciu”, jawi sie  jako
wewnetrznie sprzeczna, nie czynigca zados$¢ postulatowi oparcia si¢ na jednym,
wybranym, najbardziej prawdopodobnym wynikajagcym z uwarunkowan
rynkowych, scenariuszu, mogacym by¢ bezposrednim skutkiem koncentracji.
Nie mozna oczywiscie odmdéwi¢ Pozwanemu mozliwosci doprecyzowania
swojego stanowiska na etapie postegpowania sadowego — do czego doszto na
rozprawie. Podwod doprecyzowal swoje stanowisko w zakresie tego co w
istocie stanowilo podstawe odmowy zgody na Koncentracje. W toku
postepowania strona pozwana zasadniczo podtrzymata swoje stanowisko w

zakresie nakreslone] w Decyzji teorii szkody.

Puntem wyjscia do rozwazan na temat zaprezentowanych przez Prezesa
UOKIK teorii szkody, ktore legly u podstaw zaskarzonej Decyzji, winno by¢
ustalenie charakterystyki rynkéw wiasciwych, ich uwarunkowania 1 otoczenie

ekonomiczne

Rynki relewantne — zmiana struktury po Koncentracji

Rynek reklamy radiowe;j.

Poza sporem bylo, ze nie posiada obecnie stacji radiowe] —
. W 2019 roku udziat W reklamy radiowej

wyniost %., L (z — %) - %.

Bezposrednim skutkiem koncentracji (przyjmujac dane z roku 2019) bedzie
% udziat koncentrujacych sie przedsigbiorstw w rynku. Najwiekszym

uczestnikiem rynku pozostanie - %. Na rynku kolejni uczestnicy
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posiadac beda: - %, %. Inne stacje—  %.

Sad Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw nie zgadza si¢ z ocena, iz
bezposrednim skutkiem koncentracji bedzie znaczna zmiana struktury tego
rynku. Lacza si¢ bowiem podmioty — drugi na rynku z podmiotem pigtym na
rynku, ktérego udzial byt znaczaco mniejszy od pozostatych. Nadal na rynku
pozostaje dwdch duzych uczestnikow (po koncentracji drugi duzy uczestnik
jest nieco wigkszy niz przed koncentracjg). Zmniejsza si¢ (1 %) dystans w
udziale w rynku drugiego uczestnika do pierwszego - nadal jednak réznica
wynosi prawie  %. Trudno réwniez zgodzi¢ si¢ z argumentem, ze
Koncentracja prowadzi do powstania struktury ,zblizonej do duopolu”.
Wprawdzie Prezes nie definiuje tego stwierdzenia, niemniej zaktadajac, ze
chodzi o to, ze na rynku pojawia si¢ dwdch duzych uczestnikow znaczaco
odstajacych udziatem od pozostatych uczestnikow rynku to podkresli¢ nalezy
w istocie sytuacja ta niewiele rozni sie sytuacji, ktora aktualnie panuje na rynku
— przed koncentracja. Poltaczenie si¢ drugiego na rynku pod wzgledem
udziatéw uczestnika z pigtym pod wzgledem udzialow uczestnikiem 1
kilkuprocentowy wzrost udziatéw tego pierwszego w rynku nie stanowi
znacznej zmiany struktury tego rynku. Bezposredni skutek Koncentracji zatem,
dla struktury rynku, nie jest znaczacy.

Podkresli¢ nalezy, 1z zmiana wtascicielska jest irrelewantna z punktu widzenia
zachowania klientow — nabywcéw reklam. Zarowno w wyjasnieniach
sktadanych w toku postepowania administracyjnego, jak rowniez w zeznaniach
sktadanych w toku postepowania sadowego $wiadkowie podkreslili, iz to, kto
jest wtascicielem stacji radiowej nie ma znaczenia dla wyboréw zwiazanych z
kampaniami reklamowymi. Kryterium wilascicielskie nie jest bowiem
kryterium istotnym przy wyborze stacji radiowej z punktu widzenia
zamawiajacego reklame. Nie byto sporu miedzy stronami, iz rynek reklamy jest
odbiciem rynku stuchalnosci. Samo potaczenie sie i pozostaje
bez wplywu na stuchalno$¢ 1 =zasiegi poszczegoOlnych stacji radiowych.
Stuchalno$¢ stacji radiowej 1 zasieg stacji maja wplyw na potencjalng
mozliwo$¢ dotarcia do zaktadanej grupy docelowej reklamy. Jest to (obok
ceny) najwazniejszym kryterium przy planowaniu kampanii reklamowych z
wykorzystaniem poszczegdlnych stacji. Zatem Koncentracja nie ma

bezposredniego wptywu na zmiang czynnika zasadniczego dla rynku reklamy —
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zasiggow 1 stuchalnosci.

Rynki lokalnej reklamy radiowe;j.

L

Udziat w rynku w 2019 roku wynosit — %, udziat %.
Po koncentracji zatem udziat bedzie wynosit %. Na tym rynku,
najwiekszym konkurentem, z udziatami na poziomie % pozostanie
Kolejnymi konkurentami beda ( %) — inne
stacje (facznie %).

|

Udziat w tym rynku w 2019 roku wynosit — % (lider rynku), udziat

1. Bezposrednim skutkiem koncentracji bedzie to, ze osiggnie
% udzial w rynku (pozostanie liderem z wigkszym udzialem o  '%).

Drugim co do wielkosci na rynku konkurentem, z udziatami na poziomie -

% pozostanie . Kolejnymi konkurentami beda

- = %, T— %, inne stacje - tacznie %.
W
Udziat “w tym rynku w 2019 roku wynosit — %, udzial .
Liderem jest P — ' % udziatu w rynku. Bezposrednim skutkiem
koncentracji bedzie to, ze osiagnie zwigkszy udziat do %. Liderem
nadal pozostanie . Kolejnymi konkurentami beda

— ) %, — %.

Juz prosta analiza kaze zwrdci¢ uwage na to ze po Koncentracji nie dojdzie do
znaczacych zmian struktury na wskazanych rynkach lokalnych. Nigdzie nie
nastepuje zmiana, jezeli chodzi o lidera rynku. Na rynkach lokalnych
zanotuje kilkuprocentowy wzrost swego udziatu z uwagi na to, ze na
rynkach lokalnych posiada jedynie kilkuprocentowe udzialy w rynku. Nie ma
zatem znaczne] réznicy, jezeli chodzi o sytuacj¢ na rynkach przed
Koncentracjg i po Koncentracji.

Na zadnym z rynkéw rowniez nie dochodzi do powstania duopolu (nawet

gdyby — per se nie przesadza to jeszcze o Wwystepowanie zagrozenia dla
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konkurencji). Jedynie na rynku reklamy lokalnej w Poznaniu powstanie dwoch
silnych graczy, znaczaco odstajacych od pozostalych uczestnikow, niemniej ta
sytuacja niewiele rozni si¢ od aktualnej.

Zas sytuacje okreslong przez Prezesa UOKIK jako ,,zblizona do duopolu”
mamy na tych rynkach aktualnie (np. P ). Cata struktura — wszystkich
opisywanych wyzej rynkow reklamy radiowej - pozwala bowiem stwierdzi¢ ze
na kazdym z nich wystepuje dwoch silnych graczy (przy czym zaré6wno na
rynku ogolnopolskim jak i na rynkach lokalnych drugi z uczestnikow rynku
znaczaco odstaje in minus udziatem w rynku od pierwszego; jedynie na
lokalnym rynku reklamy w P sa oni zblizenia udziatami). Przy czym
Prezes UOKIK nie wskazal, aby w aktualnej strukturze rynku prowadzito to do
skutkow, ktére maja wystapi¢ w sytuacji kiedy dojdzie do — w istocie — kilku
procentowego przesuniecia udziatow w rynku.

Na kazdym z rynkow zmniejsza si¢ ilo$¢ uczestnikow. Z rynku niejako
odchodzi uczestnik (konkurent) ktérego udziat wynosit kilka % ( — rynek

- 3 %; na rynkach lokalnych—od  do '%).

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow nie zgadza si¢ ze stanowiskiem
strony pozwanej, iz struktura rynkéw jest bardziej korzystna dla struktury
rynku, ktéra powstanie po Koncentracji. Stwierdzenie to nie zostato zasadniczo
poparte spdjng argumentacja 1 jest wyrazem dowolnej oceny. 1 przed
Koncentracjg, 1 po Koncentracji, pozycja 1 udzialy zaréwno silnych jak i1
stabszych uczestnikow, nie wiele sie réznig. Nie jest przekonywujgca
koncepcja, iz obnizenie jakosci konkurencji wynika¢ ma z powstania - po
Koncentracji - ,,sytuacji zblizonej do duopolu” jezeli — po pierwsze — taka
sytuacje mozna de facto stwierdzi¢ w aktualnej strukturze rynkoéw, a po drugie,
nawet w sytuacjach definiowanych jako duopol Prezes wydawal zgody na
koncentracje, wskazujac, 1z sytuacja duopolu prowadzi do tego, ze -
paradoksalnie — generuje wyzsze poziomy potencjalne] konkurencji (vide
decyzje Prezesa UOKIiK nr ' , ).

Pozwany nie kwestionowal zawartego w tresci odwotania stwierdzenia, iz w
dotychczasowe] praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK, przy kontrolach
koncentracji, nigdy Prezes UOKiK nie zakazal koncentracji, w sytuacji

wzmocnienia drugiego na rynku uczestnika. Przeciwnie, w sytuacji, kiedy na
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rynku dziatalo kilka podmiotéw, jeden z nich mial silng pozycje, a
koncentracja miata miejsce pomiedzy podmiotami o nizszych udziatach
rynkowych, UOKiK wyrazatl zgody argumentujac, iz koncentracja przyczyni
si¢ do zrownowazenia sily dotychczasowego dominujace] uczestnika rynku.
Prezes UOKiK wyrazil zgode, na przejecie przez sp. Z 0.0.
kontroli nad . sp. z 0.0. (Decyzja nr ), W
sytuacji, kiedy na skutek transakcji powstal podmiot posiadajacy udzial na

poziomie okoto %, z argumentacja, ze wskutek Koncentracji na rynku

aktywny bedzie jeszcze jeden podmiot, o podobnym udziale rynkowym, ktory
stanowi¢ bedzie istotng przeciwwage dla sily dominujacego podmiotu. Przy
czym na rynku funkcjonowaly jeszcze dwa inne mniejsze podmioty, ktore —
zdaniem Prezesa — byly zdolne do wywierania presji konkurencyjnej na
uczestnikdw koncentracji.

Z punktu widzenia zatem wczesniejszych decyzji Prezesa UOKIiK trudno jest
uzna¢ za uargumentowane jego stanowisko, i1z powstanie w wyniku
Koncentracji drugiego duzego uczestnika rynku (nawet jezeli jego pozycja jest
duzo nizsza od lidera), nie bedzie niosto skutku prokonkurencynego, z uwagi
na to, ze w koncu na rynku pojawi si¢ kolejny duzy uczestnik, ktory bedzie
chociaz probowat stanowi¢ przeciwwage np. dla, niezagrozonego do tej pory,
lidera na ogolnopolskim rynku reklamy radiowej — . Na taki pozytywny
skutek koncentracji wskazywali w toku postgpowania administracyjnego
ankietowani uczestnicy rynku — domy mediowe. Samo zmniejszenie liczby
graczy wskutek koncentracji, nawet na rynku oligopolistycznym, nie przesadza
o wystapieniu szkody dla konkurencji [vide Decyzje Prezesa UOKIiK, w
ktérych wyrazono zgody na koncentracje, mimo tego ze ich skutkiem bylo

powstanie  waskiego  oligopolu  lub  duopolu:

( / ); C 7 I

Analiza charakteru rynkéw pod katem wystgpienia skutkow
skoordynowanych

W ocenie Prezesa UOKIiK zagrozenie koordynacja zachowan, po Koncentracji,
obejmuje 1 jej najwiekszych — na poszczegdlnych rynkach -
konkurentow. Na ogolnopolskim rynku reklamy — dziatania koordynacyjne

maja objac oraz , natomiast na rynkach lokalnej reklamy radiowe]
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- oraz
Jak byta mowa wyzej, aby wykaza¢ mozliwos¢ wystgpienia inkryminowanych
w przedstawionej przez Prezesa UOKIK teorii szkody scenariuszy dotyczacych
wystapienia  efektow  skoordynowanych, konieczne jest wykazanie
wystepowania warunkow do zaistnienia tychze efektow.

Jak wynika z Wyjasnien Prezesa UOKiK (spdjnych z warunkami ),
efekty skoordynowane koncentracji moga pojawia¢ si¢ na rynkach
oligopolistycznych (waski oligopol o symetrycznym uktadzie sit), ktérych
specyfika sprawia, ze ich uczestnikom bardziej optaca si¢ zrezygnowacé z
intensywnej konkurencji 1 sa w stanie taka sytuacj¢ utrzymaé bez
porozumiewania si¢. Utrzymanie koordynacji oligopolistycznej wymaga

spelnienia trzech warunkow.

Struktura rynku reklamy — symetria miedzy uczestnikami koordynacji
Latwiejsze jest wspolne porozumienie w sytuacji, gdy przedsiebiorstwa sa
symetryczne wzgledem kosztow, udziatu w rynkach 1 majg zwiazki
strukturalne (Wytyczne EU pkt. 48).

Na wszystkich relewantnych rynkach reklamy, przed Koncentracja wystepuja
konkurenci o zroznicowanej pozycji rynkowej. Od pozycji bliskiej dominujacej
( ), poprzez silnych uczestnikow ( :, , , ),
do szeregu mniejszych uczestnikow. Ich udzialy w rynkach nie pozostaja

symetryczne.

Po Koncentracji nie zajdzie istotna zmiana w symetrii udziatow. Nadal bedzie

jeden lider (] na rynku na rynkach lokalnych; jedynie

na lokalnym rynku reklamy w P bedzie dwoch silnych konkurentow o
zblizonych udziatach). Pomigdzy  _ i po koncentracji nadal
wystepowa¢ bedzie znaczaca roznica w udziale w rynku (ok. 10%).
Kampanie reklamowe planowane sa z uwzglednieniem zasiegu stacji, a zatem
istotne jest spojrzenie na istniejace, uwarunkowania rynkowe z tego punktu
widzenia. Pomigdzy potencjalnymi uczestnikami koordynacji w tym zakresie
rowniez wystepuje znaczna asymetria. W 2020 roku zasigg dzienny grupy
- %; zasieg dzienny laczacych si¢ przedsigbiorcow — %;

zasieg - %. Udzial w czasie stuchania w 2020 roku grupy -
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%, taczacych sie przedsiebiorcow %; - % (na
podstawie badania — k. 690). Ta asymetria réwniez - w ocenie Sadu -
ma znaczenie z punktu widzenia mozliwosci zbieznego uksztattowania przez
potencjalnych uczestnikoéw koordynacji np. zblizonych warunkow cenowych.
W takiej sytuacji kiedy kazdy z uczestnikow rynku w istocie ma do
zaproponowania reklamodawcom odmienny produkt (inng ilo$¢ ,uwagi”
stuchaczy — nawet abstrahujac tu od profilu ich zainteresowan) trudno jest
ustalenie wspdlnej polityki koordynacyjne;.

Konstatacja zawarta w punkcie poprzedzajacym znajduje potwierdzenie w
zeznaniach swiadkéw — przedstawicieli domow mediowych. Wskazywali oni
bowiem (zwlaszcza w konteks$cie roznic pomiedzy i ) na réznice w
koszcie dotarcia do stuchacza u obu przedsigbiorcow. Ta réznica wynika
wlasnie z roznicy w zasiggach obu stacji radiowych. Zasiggi nie zmienig si¢ po
Koordynacji. Nie mozna zatem, jak czyni Pozwany, zalozy¢ wysokiego
prawdopodobienstwa znaczacej zmiany, jezeli chodzi o koszty dotarcia do
stuchacza po stronie , nawet zakladajac pewna poprawe w tym zakresie
po stronie koncentrujacych sie przedsigbiorcow (efekt poltaczenia struktur).
Koncentracja nie zwigksza bowiem zasieggdw. Koszt dotarcia do stuchacza to
jeden z zasadniczych parametréw planowania kampanii reklamowej, a roznica
w tym parametrze, pomiedzy przedsiebiorcami, niewatpliwie utrudnia,

potencjalng koordynacje.

W toku postepowania sagdowego Powdd podkreslat znaczace rdéznice kosztowe

pomiedzy i , co — min. — przektada si¢ na marze obu
przedsiebiorcow. Swiadkowie wskazywali iz marze grupy notuje si¢ na
poziomie % podczas gdy marza grupy radiowe] L Wynosi  proc.

(tak rowniez — opracowanie Tabela nr 17 — Raport Ekonomiczny Dotyczacy

Zastrzezen, gdzie wskazano, ze marze wynosi za 2019

rok %, Grupy . %, Grupy ~%). Kwestia ta nie byla
kwestionowana przez Prezesa UOKIiK, uznana zostala za nieistotng - Prezes
wskazal, ze uwzglednit réznice pomiedzy oboma przedsiebiorcami, ma wiedze
o niej, ale jego zdaniem ,,nie uniemozliwia to koordynacji zachowan” (k. 858
v). Trudno si¢ nie zgodzi¢ ze stwierdzeniem ze, taka rdéznica ,nie

2
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uniemozliwia koordynacji”, niemniej] w ocenie Sadu — znaczaco ja utrudnia.
Tak znaczne roznice w marzach oznaczajg zupelnie odmienng strukture
finansowa obu przedsigbiorcéw, co za tym idzie zupetnie inny margines obu
przedsigbiorcow co do mozliwosci np. akceptowanego z punktu widzenia
przedsigbiorstwa, obnizenia ceny w ramach koordynacji zachowan rynkowych,
lub tez zastosowania innego cenotwdrczego zachowania — np. zastosowania
rabatow wstecznych. Przeklada si¢ to w konsekwencji na trudno$s¢ w
znalezieniu przez przedsigbiorcéw biorgcych udzial w koordynacji tzw. punktu
skupienia - czyli akceptowalnego 1 korzystnego (optymalnego) dla ich
interesOw np. poziomu ceny — ktéry da si¢ odnalez¢ w sposob dorozumiany,
bez komunikowania si¢. To prowadzi za§ do wniosku, iz w takich warunkach
rynkowych, scenariusz koordynacji zachowan staje si¢ mniej do podobny. Przy
czym to jest w gorsze] sytuacji, jako osiggajaca nizsze zyski z
dziatalnosci — gdyby chciata — jak wskazuje Prezes UOKiK — narzuci¢
swojg ,,agresywng polityke rabatowg” (vide — lit. przywolana w opracowaniu
— Raport dotyczacy zastrzezen wobec koncentracji, k.
319).
Znaczna asymetria pomiedzy przedsigbiorcami, nie tylko w zakresie udziatu w
rynku, ale rowniez w zakresie kosztowym sprawia ze mniej prawdopodobny
staje si¢ rOwniez scenariusz zwigzany z agresywng polityka rabatowa — tzn.
koordynacja w =zakresie agresywnych rabatéw. Prezes wprawdzie nie
zdefiniowat na czym polega¢ ma ,agresywny rabat”’, to znaczy jaki poziom
obnizenia cen reklamy - czy to wstecznego (AVB) - czy w ramach rabatow
przyznawanych przy zawieraniu, umowy ceny bedzie uwazal za agresywny.
Mozna zaktadaé, ze chodzi tu o poziom rabatu nieosiggalny (z punktu
widzenia optacalnosci dziatalnosci) dla innych mniejszych uczestnikdéw rynku.
Ale tym bardziej, przy braku symetrycznosci pomiedzy przedsigbiorcami
trudno jest osiggna¢ milczace porozumienie, skoro dla kazdego z nich inna
bedzie definicja ,,agresywnego” rabatu, tzn. jeden z nich chcac prowadzi¢
agresywng polityke rabatowa bedzie mogt obnizy¢ ceny duzo wigcej niz drugi
— generalnie ma bowiem duzo wyzsza marze (niezaleznie z czego to wynika) i
moze sobie na to pozwoli¢.
Prezes stwierdzit, ze po koncentracji uzyska efekt poprawy

efektywnosci kosztowej 1 zblizy si¢ strukturg kosztow do . Nie negujac
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pierwsze] potowy tego stwierdzenia — taki jest bowiem zazwyczaj jeden z
efektow koncentracji - nie mozna si¢ zgodzi¢ z jego konkluzjg. Jest ona
bowiem niczym nie poparta 1 stanowi dowolne (spekulacyjne) stwierdzenie
Prezesa UOKIK. Prezes nie wykazal przed Sadem, aby po koncentracji oba
przedsigbiorca zblizyly si¢ struktura kosztowa na tyle, aby mozna byto przyjac

ze zajdzie miedzy nimi w tym parametrze symetrycznosc.

Inny charakter ma za$ zasadnicza réznica pomiedzy a’ - dotyczy
profilu stacji radiowych posiadanych przez obu przedsigbiorcoéw. Pomigdzy
tymi uczestnikami rynku réwniez istnieja znaczne roznice w marzach (vide
niekwestionowane opracowanie — pismo Powoda z 7 kwietnia 2022 r., punkt
73) Poza sporem bylo, iz , jest liderem, jezeli chodzi o dotarcie do
stuchacza mtodego 1 bardzo mtodego, z duzego miasta, 1 w tym zakresie jest
liderem na rynkach reklamy lokalnej (zeznania $w. T. Pigtkowskiego k. 1047,
zeznania $w. Z. Benbenka k. 1054). Tej pozycji nie zagrozi Koncentracja — nie

prowadzi do zmiany preferencji stuchaczy.

Wreszcie istnieje rdéznica pomigdzy wszystkimi przedsiebiorcami wynikajaca
rowniez z tego, iz kazdy z nich ma odmienny profil dziatalnosci. Oprécz
dziatalnosci na rynku radiowym zajmuje si¢ sprzedaza biletow
kinowych 1 tablicami reklamowymi. Radio nie jest jej najsilniejsza odnogg
biznesows. ( ) jest wtascicielem kasyna a jest czescia

globalnego biznesu grupy

W ocenie Sadu na zadnej =z plaszczyzn pomiedzy potencjalnymi
przedsigbiorcami majacymi koordynowa¢ swoje dziatania nie zachodzi
symetria. Wrecz wyeksponowa¢ nalezy istotne réznice wynikajace z udziatow
w rynku, kosztoéw dziatalnosci, charakteru dziatalnosci, oferty swoich
stuchaczy, jaka oferuja reklamodawcom. To sprawia, ze w tych warunkach —
realiach rynkowych — wypracowanie na poszczegélnych rynkach wspolnej
koncepcji koordynacji zachowan — pomiedzy potencjalnymi uczestnikami
koordynacji — w swietle uwag ogo6lnych poczynionych wyzej, wydaje si¢ mato

prawdopodobne.
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Charakter produktu
Latwiej jest osiggna¢ koordynacje w sprawie jedynego, homogenicznego
produktu, niz w sprawie wielu wystepujacych na rynku zrdéznicowanych

produktéw.

Przyjawszy i1z oferowanym przez stacje radiowe ,produktem” jest czas
reklamowy, a doktadnie dotarcie do okreslonego stuchacza (jego ,,uwaga”),
zauwazy¢ nalezy, ze z uwagi na roznice w stuchalnosci, zasiegach sieci,
specyfike poszczegdlnych stacji radiowych, pakietyzacji ofert, w istocie
produkt oferowany przez uczestnikow rynku reklamy, nie jest jednorodny.
Zblizony profil odbiorcy maja wprawdzie radiostacje — radio
i ', ale z kolei — o czym byla mowa wyzej — roznig si¢ zasiegami. _ 1
maja duzo mniejsze zasiegi, ale dysponuja stacjami, ktore zapewniaja
dotarcie do okreslonych grup stuchaczy - z punktu widzenia potrzeb
reklamodawcow. Te grupy sa rozne. To sprawia, ze oferowany przez
poszczegolne stacje radiowe produkt w postaci czasu reklamowego w istocie
rozni si¢ swoimi wlasciwosciami. Trudno jest bowiem — jeden do jednego -
porowna¢ minute czasu reklamowego w kazdej stacji radiowej. Ich
atrakcyjnos¢ dla reklamodawcow jest wypadkowa wielu zmiennych
czynnikéw. Wskazywali na to stuchani swiadkowie méwiac, 1z nie ma czegos
takiego jak stacja niezbedna (must have) do przeprowadzenia kampanii
reklamowej. Za kazdym razem zapotrzebowanie na czas w konkretne] stacji
radiowe] wynika z okreslonych zatozen kampanii reklamowej dotyczacych
dotarcia do okreslonej grupy stuchaczy 1 kosztow tego dotarcia.
Ta okolicznos$¢ réwniez znaczaco utrudnia probe koordynacji dziatan na rynku

reklamy.

Przejrzystos¢ rynku

Rynek powinien by¢ przejrzysty na tyle, aby jego uczestnicy - po pierwsze -
mogli osiggna¢ dorozumiang koordynacje ogolnej strategii majacej
maksymalizowa¢ korzysci uczestnikéw rynku — po drugie - moc kontrolowaé
przestrzeganie warunkow tej koordynacji przez konkurenta (. /Wytyczne

EU).
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W toku postgpowania Prezes UOKIiK podkreslat, ze w jego opinii rynek
reklamy radiowej jest rynkiem specyficznym, z uwagi na, niespotykany
zazwycza] na innych rynkach, dostgp do bardzo szczegdtowych danych z
badania . wykonywanego przez . Dzigki
odpowiedniemu oprogramowaniu uczestnicy rynku sa w stanie uzyskac
zestawienia w oparciu o takie parametry jak fala badania, grupa celowa, stacja
radiowa, przedziat czasowy, dni tygodnia czy tez kanatu odbioru sygnatu. W
konsekwencji mozliwe jest obliczenie wskaznikoéw dotyczacych stuchalno$ci
wszystkich  emisji, audytorium $redniego kwadransa obliczone w
zdefiniowanych przedziatach czasu, srednig liczbe kontaktoéw z kampania
przypadajaca na osobe, ktora miata co najmniej przynajmniej jeden kontakt z
kampania, koszt brutto wszystkich emisji podzielony przez wartos$¢ dotarcia do
sredniej liczby kontaktow czy tez koszt brutto emisji podzielony przez liczbe
kontaktéw z kampaniag. W ocenie prezesa mozliwe jest zatem dokladne
monitorowanie dzialania konkurentow, $ledzenie kierunkéw rozwoju ich
oferty, sprawdzenie jacy klienci i w jakiej ilosci nabywaja reklamy. Zdaniem
Prezesa zatem mimo rozbudowanego i indywidualnie negocjowanego systemu
rabatowego 1 braku znajomosci doktadnych faktycznie stosowanych cen
konkurentow uzna¢ nalezy, ze z uwag na dostepny zakres informacji rynek

reklamy jest transparentny.

Powdd wskazywat natomiast, ze rynek reklamy radiowej nie jest transparentny
w stopniu, ktory umozliwialby wdrozenie 1 utrzymanie jakiejkolwiek

skuteczne] koordynacji pomigdzy grupami radiowymi

Niekwestionowang 1 bezsporng okolicznoscia bylo to, ze znane s3 cenniki
reklam poszczegolnych stacji radiowych. Bezspornym byto jednak rowniez to,
ze stacje radiowe nie majag dostepu do danych obejmujacych jeden z
najistotniejszy z punktu widzenia zamawiajacego reklame parametr — faktyczna
ceng (transakcyjna) za czas reklamy — uzyskana przez inng stacje¢ radiows.
Potwierdzili to takze wszyscy stuchani w sprawie $wiadkowie. Wszyscy
wskazywali bowiem na to, ze powszechna 1 oczekiwang ze strony

reklamodawcow 1 doméw mediowych praktyka jest udzielanie przez stacje,
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przy zawieraniu umowy na kampani¢ reklamowa, rabatow od cen zawartych w
ogloszonych cennikach. Rabaty te osiagaja poziom 30, 40, 80 a nierzadko 90%
ceny wyjsciowej. Rabaty sa norma na rynku reklamy.

Poza sporem bylo réwniez to, ze nie ma ogdlnie dostepnych informacji na
temat rabatow wstecznych udzielanych przez poszczegolne stacje radiowe (lub
grupy), zazwyczaj w podsumowaniu roku wspotpracy (tzw. rabaty AVB).
Nawet zatem przyjmujac mozliwos¢ dokonania i kontrolowania koordynacji w
zakresie strategii rynkowej dotyczacej ceny, w przypadku rynku reklamy
radiowej istniataby obawa, iz uczestnik rynku moze dzieci ostatecznie
poprawié swoja pozycje wzgledem oferty konkurencji za pomoca np. promesy
(umowy) 1 ostatecznego rozliczenia wspolpracy w ramach rabatow AVB. W
takiej sytuacji nie byloby zadnej mozliwosci kontroli koordynacji przez
konkurencje. Brak jest bowiem jakichkolwiek informacji — nawet
przyblizonych na temat indywidualnie negocjowanych rabatow wstecznych.
Przedsigbiorstwa koordynujgce swoje zachowania czesto doswiadczajq pokusy
zwigkszenia z udzialu w rynku poprzez odejscie od warunkow koordynacji
poprzez obnizanie cen, niejawne oferowanie rabatow (Wytyczne EU pkt 49).
Sad nie podziela zapatrywania Prezesa UOKIiK, ze monitorowanie milczacej
koordynacji mogloby si¢ odbywa¢ za pomocg danych dotyczacych wahan
ilosci reklam pojawiajacych si¢ w danej stacji. Wahania te — jak wskazywali
swiadkowie — nie wynikaja wylacznie z cene reklamy. Ograniczone
zainteresowanie wynika¢ moze np. ze spadku sluchalnosci. Mozna sobie
teoretycznie wyobrazi¢, ze wszystkie te dane bylyby przetwarzane przed pod
katem préby ustalenia polityki cenowej konkurenta, ale w ocenie Sadu - majac
na uwadze istniejace realia rynku - koncepcja ta jest mato realistyczna. Nie
wiadomo dlaczego miataby si¢ sprawdzi¢ akurat po Koncentracji, skoro w ten
sposdb, dotychczas, uczestnicy rynku nie postgpowali. Trudno za$ jest obronié
teze, ze w dotychczasowych realiach rynkowych uczestnicy rynku nie sa

zainteresowani wiedza na temat polityki cenowej konkurencji.

Dlatego Sad Okregowy stanal na stanowisku, i1z dostgp do wszystkich
informacji uzyskiwanych za pomoca badan to za malo, aby uzna¢ rynek
za transparentny w stopniu umozliwiajagcym podjecie dziatan koordynacyjnych,

a takze ich utrzymanie. Cena jest bowiem jednym z decydujacych czynnikow
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konkurowania na rynku reklamy. Prezes UOKIK-u nie wskazal w jaki sposéb
(na czym beda si¢ opierac) majacy ze sobg koordynowa¢ dziatania potencjalni
uczestnicy koordynacji nie znajac ceny po ktérej konkurent sprzedaje swoj czas
reklamowy. Podkresli¢ nalezy ze dwa scenariusze koordynacji odwotujg si¢ do
ceny czas reklamowego - w jednym z nich Prezes wskazuje, ze koordynacja
ostatecznie prowadzi¢ ma do utrzymywania ceny na poziomie wyzszym niz w
przypadku braku koordynacji; w drugim, ze zachowaniem koordynacyjnym ma
by¢ utrzymanie rabatow. Pomyst, ze mialoby to sie¢ odbywaé za pomoca
analizy ilo$ci emitowanych reklam jest oderwany od rzeczywistosci rynkowe;.
Konkurenci na rynku reklamy nie maja za§ dostepu do informacji o
faktycznych cenach, po ktorych czas reklamowy sprzedaje konkurencja.

Warto rowniez podkresli¢, ze rowniez przywotana przez Prezesa UOKIK czegs¢
wskaznikow wykorzystywanych na rynku reklamy, ktore w ocenie Prezesa
mozna obliczy¢ posiadajac dane z media, aby odzwierciedla¢
rzeczywisto$¢ rynkowa wymaga znajomosci cen transakcyjnych (CPP, CPT)
W toku postepowania prezes UOKiK podnidst, iz w jego opinii transparentnos¢
rynku jest wystarczajaca dla trzeciego scenariusza koordynacji, gdzie
koordynacja polega¢ mialaby na ograniczeniu podazy, prowadzacym
ostatecznie do wzrostu cen i tu dane sa w zupelnosci wystarczajace.
Kwestia prawdopodobienstwa takiego scenariusza zostanie omowiona w
dalszej czesci uzasadnienia, niemniej nawet ten scenariusz zaktada, ze kontrola
skutkoéw koordynacji, co za tym idzie dalsze utrzymanie stanu koordynacji,
wymagaé bedzie znajomosci ceny konkurenta. Inaczej uczestnicy koordynacji
nie beda w stanie stwierdzi¢ czy osiagneli strategie wzrostu ceny zaktadang

milczacg koordynacja, a co wazniejsze czy ten poziom cen si¢ utrzymuje.

W ocenie Sadu, w kontekscie przedtozonych przez Prezesa UOKIiK zatozen
teorii szkody, niezbedna bylaby wiedza uczestnikéw rynku o cenie
transakcyjne] konkurenta, a w scenariuszu obejmujgcym koordynowana
polityke agresywnych” rabatéw wstecznych — wiedze przynajmniej
przyblizong o polityce rabatowej konkurenta. W kontekscie zaproponowanych
przez Prezes UOKIiK scenariuszy koordynacji, rynek reklamy, z uwagi na jego
uwarunkowania zwigzane z brakiem dostepnych informacji co do cen

transakcyjnych za czas reklamowy, jak réwniez informacji odno$nie rabatéw
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wstecznych - indywidualnie negocjowanych pomigedzy domami medialnymi 1
poszczegdlnymi grupami radiowymi - ktére rowniez stanowig czynnik
cenotwoérczy, nie moze zostaC uznany =za transparentny Ww stopniu
sprzyjajacym, a nawet umozliwiajagcym milczaca koordynacje. Uczestnicy
rynku nie maja bowiem najwazniejszej informacji z punktu widzenia
wystarczajaco jasne] komunikacji dotyczacej swoich wzajemnych preferencji
w zakresie strategii rynkowej. Bez takiej komunikacji nie jest mozliwe
osiggniecie koordynacji w zakresie pozadanego zachowania rynkowego. Jak
wskazano wyzej dotyczy to zasadniczo wszystkich scenariuszy koordynacji.

Prezes UOKiK nie udowodnit (kwestionowanych przez Powoda) swoich
twierdzen o tym, ze uczestnicy rynku postuguja si¢ zaawansowanymi
narzgdziami cyfrowymi, pozwalajacymi na ustalenie wysokosci cen

transakcyjnych, po jakich zawierane sa umowy przez konkurentow.

Przejrzystos¢ moze by¢ miska na rynku, na ktorym transakcje sg poufnie
negocjowane pomiegdzy kupujgcymi i sprzedajgcymi (Wytyczne EU pkt. 50).
Prezes UOKiK w decyzji z 22 kwietnia 2008 roku, nr uznal, ze
brak przejrzystosci rynku wystepuje na rynku, na ktorym ceny negocjowane sa
indywidualnie z kazdym reklamodawca, a klient z reguly otrzymuje znaczacy
rabat cenowy; wysoki upust cenowy jest standardowa formg promocji
stosowang na rynku. W zaskarzonej Decyzji Prezes UOKiK wskazal, ze rynek
reklamy radiowej jest rynkiem z rozbudowanym i indywidualnie
negocjowanym systemem przyznawania rabatéw (s. 35 Decyzji)”. Decyzja z
22 kwietnia 2008 roku zostala przywotana w Wytycznych Prezesa UOKiK
(strona 56), gdzie nieprzejrzysto$¢ cen wskazano jako jeden z czynnikow
utrudniajgcych ustalenie wspolnej strategii. W pismie przygotowawczym z 25
czerwca 2021 roku Prezes UOKIiK wskazal wprawdzie — w odniesieniu do
stanowiska zaprezentowanego w przywotanej decyzji — 7Ze na
rynku nie istnial odpowiednik badania Kantar, ale nadal Sad zwraca uwagg, ze
na rynku reklamy radiowej badanie to nie daje wiedzy o cenach
transakcyjnych, a informacje z badania nie sg wystarczajace do

koordynacji dziatan.

Brak informacji o cenie reklam 1 rabatach wstecznych uniemozliwia takze
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monitorowanie stanu koordynacji, gdyby stan taki zostal osiagniety przez
uczestnikow rynku. Skoro scenariusze koordynacji zakladajg koordynacje w
zakresie cen lub rabatéw, nalezy zadaé sobie pytanie jak konkurenci maja
monitorowac swoje zachowania, aby odpowiednio zareagowac, jezeli ktéras ze
stron odejdzie od przyjete] praktyki. Poza sporem tez bylo, ze informacje
wynikajace z badania ukazuja si¢ z miesiecznym poslizgiem. Nawet
zatem, gdyby przyja¢, ze dostepne dane z badan wystarczaja do
wzajemnego kontrolowania zachowan rynkowych konkurenta, nie sa to
informacje, ktore pozwalaja na szybka reakcje w razie odejscia od uzgodnionej
milczaco strategii, Zwlaszcza w sytuacji, jezeli znaczna cze$¢ kampanii

reklamowych nie jest dluzsza niz dwa tygodnie.

Mechanizm odstraszania (dyscyplinowania uczestnikow dzialajacych
niezgodnie z interesem konkurentow)
Uczestnicy rynku muszg dysponowac srodkami, pozwalajacymi na ukaranie
(zdyscyplinowanie) przedsigbiorcow odstgpujacych od niekonkurencyjnej
strategii. Wskazuje si¢, ze jest to warunek konieczny do powstania lub
umocnienia kolektywnej pozycji dominujacej, o czym byla mowa wyzej (zob.
pkt 197-199). Koordynacja nie jest trwata, o ile w konsekwencje
uchylania si¢ nie beda wystarczajgco powazne aby przekona¢ przedsigbiorstwa
dokonujace koordynacji, iz przestrzeganie warunkow koordynacji lezy w ich
interesie. Trwalos¢ koordynacji zapewnia wylacznie grozba odwetu (Wytyczne
EU pkt 52). Wskazuje sie na takie mechanizmy jak wojna cenowa, zwigkszenie
produkcji, odwet mozliwy z uwagi na powigzania miedzy uczestnikami,
ukaranie na innym rynku. Mechanizm odwetowy musi mie¢ ,,charakter grozby
realnej, tj. nawet ogolnie zarysowany mechanizm odwetowy powinien byc
mozliwy do zastosowania w odniesieniu do danej zmowy milczgcej i w danym
kontekscie rynkowym” (zob decyzja Prezesa UOKiK , pkt 515).
Prezes UOKiK wskazal w zaskarzonej Decyzji, ze w przypadku dziatan
skoordynowanych mechanizmem karzacym moze by¢ wojna cenowa i powod
do stanu sprzed koordynacji.
Ten pierwszy mechanizm z zaproponowanych mechanizmow wydaje si¢
niezbyt mozliwy do zastosowania ze wzgledu na brak dostgpu do informacji na

temat cen stosowanych przez uczestnikow — o czym byla mowa wyzej. Prezes
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UOKiK wprawdzie zmienil swoje zapatrywanie na te kwestie (w kontekscie
przejrzystosci rynku) 1 wskazal w toku postepowania, ze mechanizm
polegajacy na wojnie cenowej funkcjonowa¢ mogtby w ten sposoéb, ze
obnizenie cen byloby widoczne poprzez zwiekszenie liczby minut emisji
reklam w stacjach nalezacych do wszczynajacego ja podmiotu (k. 850 v). Ta
koncepcja — w jakim$ stopniu mozliwa oczywiscie do zastosowania — ale sama
w sobie zaklada dosy¢ skomplikowang i1 obarczong duzym ryzykiem btedu
analize. Uwzgledni¢ bowiem nalezy pewne istniejace uwarunkowania
rynkowe. Przede wszystkim ograniczong — 12 minut na godzing — podaz czasu
na reklamy. Sprawia to, ze w czasie najwyzsze] stuchalnosci, kiedy czas
reklamowy jest wypelniony, nawet znaczace obnizenie ceny reklamy moze nie
doprowadzi¢ do zwigkszenia ilosci reklam.

Ponadto nie funkcjonuje tu prosty mechanizm, ze obnizenie ceny prowadzi do
zwigkszenia ilosci reklam z uwagi na fakt, ze jednym z gtéwnych po
czynnikow determinujacych wybor stacji radiowej] dla celow kampanii
reklamowej jest zasieg stacji. Na zasieg stacji radiowej cena czas reklamowego
wplywu nie ma, a zatem nawet znaczace obnizenie ceny nie musi przetozy¢ si¢
na to, ze reklamodawca zaméowi wiekszg ilo$¢ reklam w stacji radiowej, ktéra
opuscita ceny. Wskazywali na to stuchani swiadkowie, méwiac iz bedzie to
miato wplyw po prostu na nizsze koszty kampanii reklamowej, ktdra nadal
bedzie uzupelniana reklamami w innych stacjach reklam radiowych (nizsza
cena pozwoli na zwigkszenie zasiggu kampanii poprzez wykupienie reklam
dodatkowo w innej stacji); nie chodzi bowiem o sprzedaz maksymalnej liczby
reklam tam, gdzie jest taniej, tylko - zgodnie z =zalozeniami kampanii
reklamowe] — dotarcie do zalozonej grupy docelowej — a do tego potrzebny jest
odpowiedni zasieg.

W konsekwencji mechanizm karzacy w postaci wojny cenowej jawi si¢ by¢
mato prawdopodobny. Prezes UOKiK sam zauwazyl, ze nie ma mozliwosci
bezposredniego uzyskania informacji o cenach rynkowych stosowanych przez
konkurencje. Mechanizm za$ polegajacy na monitorowaniu ilosci reklam 1
wycigganiu z tego wnioskéw o polityce cenowej uczestnika rynku - nie wydaje
si¢ by¢ w praktyce do zastosowania. Gdyby tak byto, w aktualnych w
warunkach rynkowych rowniez bylby to mechanizm stosowany przez

uczestnikdw rynku.
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Wskazany jako drugi z mechanizmow karzacych - powrot do stanu sprzed
koordynacji jest natomiast bardzo stabym motywatorem. Skoro bowiem
odejscie od przyjete] milczaco strategii uczestnika rynku w zasadzie ,,nic nie
kosztuje”, nie ma ryzyka wystgpienia mechanizméw niekorzystnych dla
uczestnika rynku, mato prawdopodobnym jest, aby taki uczestnik — nawet
gdyby doszlo do milczacego ustalenia niekonkurencyjnej strategii - utrzymat
si¢ w te] strategii (koordynacji) dluzszy czas, nie chcac skorzysta¢ z

mozliwos$ci zwigkszenia swego zysku przy pierwszej, nadarzajacej si¢ okazji.

W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze wskazane przez Prezesa UOKIK, jako
mechanizmy odstraszania uczestnikéw potencjalnej koordynacji od odejscia
przyjete od przyjete] strategii antykonkurencyjnej sa malo racjonalne 1
prawdopodobne (mechanizm wojny cenowej w sytuacji, gdy uczestnicy rynku
nie znaja cen transakcyjnych) lub nie niosa za sobg wigkszych konsekwencji
(mechanizm odstraszania powrotem do status quo ante ), co za tym idzie nie s3
czynnikiem wptywajacym na motywacj¢ do utrzymania koordynacji. Ocena co
do tego czy milczaca koordynacja ma szanse by¢ trwata zalezy od istnienia
mechanizmu monitorowania 1 przestrzegania zasad koordynacji, aby zniechecic
uczestnikow milczacej koordynacji od odstapienia od jej zasad w celu
powiekszenia wiasnych zyskow (vide Wyrok w sprawie Impala. pkt 123).
Mechanizm odstraszania musi nie tylko istnie¢, ale tez by¢ skuteczniejszym niz
pokusa uzyskania wyzszych zyskéw przez obnizenie lub podwyzszenie cen.
Musi by¢ wiarygodnym bodzcem sprawiajacym, ze nie optaca si¢ odchodzi¢ od
wspolne] polityki (tak: Skoczny Tadeusz, Koncentracja przedsiebiorstw —
Ocena zgodnosci ze wspdlnym rynkiem. Glosa do wyroku SPI z dnia

6 czerwca 2002 roku, T-342/99).

Presja konkurencyjna na rynku (zagrozenie reakcjami konkurentow i

klientow na przyjetg przez koordynujacych)

Skutecznos¢ koordynacji warunkuje rowniez to, aby dziatania przedsigbiorcow
uczestniczagcych w  koordynacji  nie byly zagrozone przez innych
przedsigbiorcow - konkurentéw - jak réwniez - potencjalnych klientow. Inni

uczestnicy rynku zagrazajg koordynujacym si¢ przedsigbiorcom wtedy, gdy
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moggq zareagowa¢ na zachowania antykonkurencyjne. Na stabilno$¢ koordynacji
ma wplyw zatem reakcja konkurentow 1 sita nabywcza klientow (Wytyczne EU

pkt 561 n.).

Prezes UOKiK - w odpowiedzi na zlozone w toku postepowania
administracyjnego stanowisko dotyczace potencjalnej presji ze strony
doméw mediowych, majacej stanowi¢ przeciwwage w ewentualnych
koordynacji - wskazal w Decyzji, ze nie nalezy si¢ spodziewac silnej presji na
obnizke ceny ze strony doméw mediowych gdyz podmioty te nie maja znacznej
sity negocjacyjnej. Nie sa one bowiem ostatecznym ptatnikiem za media. Wzrost
ogolnego poziomu ceny za dane medium w niewielkim stopniu negatywnie
oddziatywa¢ bedzie na ich funkcjonowanie.

Ponadto w wyniku Koncentracji powstanie grupa, ktora bedzie musiata znalez¢
si¢ w ofercie doméw mediowych - bedzie bowiem niezbednym do
wykorzystania w trakcie kampanii partnerem handlowym — , must have” kazdej
kampanii reklamowe;j.

Wreszcie Prezes UOKiIK nie dostrzegl presji ze strony innych medidow

reklamowych.

W ocenie Sadu Okregowego, zaprezentowana wyze] ocena odstaje od
ustalonych realiéw rynku reklamy.

Duze domy mediowe organizuja okoto 70 % kampanii reklamowych. U powoda
ok % kampanii reklamowych zamawiajg domy mediowe (zestawienie k.
311). W - ok %. Domy mediowe — o czym zeznawali stuchani
swiadkowie — narzucity (wymusity) na rynku praktyke udzielania wstecznych
rabatow. Praktyka jest tak ugruntowana, ze stacje radiowe nie moga od niej
odejs¢. Juz tylko to daje pewien obraz jak silng presj¢ domy mediowe moga
wywrze¢ na stacje radiowe w zakresie ceny reklam.

Nie jest rowniez tak, ze domom mediowym nie zalezy na niskich cenach — nie sa
bowiem ostatecznymi platnikami za reklamy. Jak wskazali stuchani §wiadkowie
(vide pkt 67 do 69) - po pierwsze, koszty kampanii reklamowych sa jednym z
istotnych elementow przy wyborze reklamodawcy do kampanii reklamowe;j.
Domy mediowe nie zaakceptowatby podwyzek reklamy radiowej, za ktora nie

sztaby zmiana istotnych - z ich punktu widzenia - parametrow takich jak
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stuchalnos¢ lub zasieg. Istotnie nie wynika to wylacznie z checi walki — w
imieniu klienta - o niskie koszty dotarcia do grupy docelowej, a bardziej o to aby
przedstawiony klientowi koszt kampanii byl mozliwie atrakcyjny w istniejacych
warunkach rynkowych. Oceny kosztéw bowiem dokonuja audytorzy mediowi
(osoby trzecie w procesie ksztaltowania kampanii reklamowej, do ktérych
nalezy ocena efektywnosci kosztowe] kampanii zaproponowanej przez dom
mediowy). Czesto ostateczna decyzja klienta co do propozycji kampanii
przygotowanej przez dom mediowy uwarunkowana jest pozytywna
rekomendacja audytora. Zaproponowana przez dom mediowy oferta kampanii,
nieuzasadniona rynkowo od strony kosztowej, nie znalaztaby akceptacji.
Zapewne zakonczyloby sie to rekomendacja ulozenia planu kampanii z
wykorzystaniem innego reklamodawcy albo wrecz przejscia do innego medium.
Mimo zatem, ze to reklamodawca — klient domu mediowego - ostatecznie ponosi
koszty kampanii reklamowej, to nieuprawnione jest stwierdzenie, ze domom
mediowym nie zalezy na nizszej cenie, jakkolwiek na pewno nie tak jak ich
klientom 1 z innych przyczyn niz klientom.

Ponadto domy mediowe konkuruja takze ze soba. Udziat w przetargu na
swiadczenie ustug przez dom mediowy wymaga przekonania potencjalnego
klienta zaoferowang mu ceng, ta za$ zalezy od ceny reklamy uzyskanej przez
dom mediowy w mediach. To w ostatecznym ksztalcie ma wptyw na zasadniczy
wskaznik — GRP

Jak zeznawali $wiadkowie rynek domdéw mediowych jest rynkiem silnie
konkurencyjnym, wig¢c uprawnione jest stwierdzenie, ze presja domow
mediowych silna jest presja, jaka na domy mediowe wywieraja ich klienci.
Wreszcie istotng kwestia jest to, ze reklama radiowa, w calym torcie
reklamowym”, stanowi okoto 7% reklamy - za reklamg telewizyjng oraz
internetowa. Swiadkowie podkreslali, ze jest to raczej uzupetniajace medium,
jezeli chodzi o kampanie reklamowe. Przewaga reklamy radiowej jest jej cena,
minusem ograniczona forma przekazu. I z tego punktu widzenia patrzac stacje
radiowe znajduja si¢ pod duzo wigksza presja niz np. stacje telewizyjne.

Dlatego — o ile zgodzi¢ nalezy si¢ ze strong pozwang co do tego, ze rynek
reklamy internetowej oraz rynek reklamy telewizyjnej sa to inne rynki wlasciwe
- to jednak uprawnione jest stwierdzenie, ze istniataby réwniez pewna presja, na

potencjalnie koordynujacych swoje dziatania przedsigbiorcow, ze strony rynkow
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innych mediow. Stuchani w sprawie swiadkowie wskazywali, ze nieoparte na
racjonalnych, rynkowych przestankach podniesienie cen reklamy radiowej,
powyze] akceptowalnego przez klientéw kosztu dotarcia — w pewnym momencie
- moze spowodowa¢ odptyw reklamodawcéw do innego medium — telewizji lub
Internetu. Niezaleznie od tego, ze reklamy w réznych mediach maja swoje
odmiennosci, odmienne charakterystyki i1 spelniaja rozne zalozenia z punktu
widzenia dotarcia do potencjalnych klientow — to jednak wszystkie stanowig
srodek marketingu zwany reklama. Nieuzasadniony wzrost cen reklam
radiowych, w sposob wykraczajacy poza poziom akceptowalny przez
reklamodawcow, bez watpienia wplynelty po prostu na odwolanie sie
reklamodawcow do innych $rodkéw reklamy — czyli po prostu do wyjscia z
rynku reklamy radiowej (vide pismo k. 807).

Okolicznos¢ ta w ocenie Sadu Okregowego stanowi niewatpliwa presje
konkurencyjng, ktora wywierana jest na rynek whasciwy — jest to okolicznos¢
rynkowa, ktora towarzyszy Koncentracji. O tego rodzaju presji konkurencyjnej
na rynek wlasciwy (wywieranej przez inne formaty niz strony uczestniczace w

rynku wtasciwym) - Prezes UOKIiK pisal w decyzji z 1 stycznia 2014 roku, nr

Bariera wejscia.

Zgodzi¢ sie nalezy ze stanowiskiem strony Pozwanej, ze na rynkach radiowych
moze prowadzi¢ dzialalnos¢ tylko ograniczona liczba przedsiebiorcéw. Aby
rozpowszechnia¢ naziemnie programy radiowe niezbedne jest bowiem
uzyskanie koncesji od KRR i T. Liczba mozliwych do uzyskania koncesji na
nadawanie programu droga naziemng jest zas dyktowana ograniczong liczba
czestotliwosci radiowych, a faktyczne mozliwosci wejscia nowych podmiotow
na rynek sg znikome. Prezes UOKiIK wskazal, ze do czasu blizej
niesprecyzowanego zastapienia analogowego nadawania programu radiowego
technologia cyfrowa nie ma realnej] mozliwosci wejscia na rynek nowych
konkurentow dla uczestnikow koncentracji.

Prospektywna analiza moze 1 powinna uwzglednia¢ ewentualne okolicznosci,
ktore jeszcze nie wystepuja na rynku ale mogg sie zdarzy¢ 1 mie¢ wplyw na
konkurencj¢ po Koncentracji. Jako taka okolicznos¢ wskazywat Powod

technologie DAB+, ktorej rozwd) ma nastapi¢ na terenie kraju poprzez
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udostgpnienie czgstotliwosci nadawcom komercyjnym. W tej technologii
aktualnie nadaja stacje 1 zaczynaja nadawacé inni nadawcy.
Powdd wskazat, ze obniza to bariere wejscia na rynek.

W ocenie Sadu jednak kwestia ta moze zosta¢ pominieta w kontekscie
niwelowania barier wejscia wynikajac z przyczyn administracyjnych, o ktérych
mowa byta wyzej. W lutym br. Krajowa Rada Radiofonii 1 Telewizji rozpisata
konkurs na 6 miejsc multipleksie, na ktorym ogélnie ma by¢
dostepnych 12 stacji. Powszechng informacja jest, ze technologia nie cieszy si¢
duzym zainteresowaniem ws$rod odbiorcéw. Perspektywy rozwoju tej
technologii rowniez staja pod duzym znakiem zapytania z uwagi na powszechne
nadawanie programow radiowych przez Internet i mozliwosci ich odbioru za
pomoca zwyktego smartfona, bez konieczno$ci zaopatrzenia si¢ radio

przystosowane do odbioru w technologii DAB+.

Jak wynika z powszechnie dostepnych informacji Grupa oraz
Grupa zrezygnowaly z ubiegania si¢ 0 mozliwos¢ rozpowszechniania
swoich programéw radiowych w oparciu o te technologig, co uprawnia do
wniosku, ze strona powodowa nie traktuje perspektywy rozpowszechniania
programow radiowych w technologii DAB+ za czynnik znaczaco zmieniajacy

uktad uczestnikéw rynku radiowego.

W takich okolicznosciach przyja¢ nalezy, ze zasadniczo nie istnieje na rynkach

relewantnych presja ze strony potencjalnych nowych konkurentow.

Podsumowanie w zakresie warunkow koniecznych do po powstania lub
umocnienia kolektywnej pozycji dominujacej.

W ocenie Sadu Okregowego charakterystyka rynkow, oraz analiza
uwarunkowan rynkowych przedstawiona powyzej, wyklucza ryzyko powstania
skutkow skoordynowanych w wyniku Koncentracji. W szczegolnosci wynika to
z tego, 1z nie zostaly kumulatywnie spelnione warunki w postaci istnienia w
rynku o charakterze waskiego oligopolu o symetrycznym uktadzie, rynku
transparentnego tak, aby mozliwe bylo tatwe monitorowanie zachowan
konkurentow na rynku, na ktérym nie istnieje zagrozenie dla realizacji wspolnej

strategii ze strony konkurentow i1 odbiorcow.
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Warunki te musza zosta¢ spetnione kumulatywnie (por.: Stawicki Aleksander
(red.), Stawicki Edward (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.

Komentarz, wyd. I, art. 18 pkt 3.1.2; Airtours).

Odnos$nie hipotez teorii szkody zaprezentowanej przez Prezesa UOKIK
Fakt, iz istotne z punktu widzenia zagrozenia Koncentracja rynki nie spelniaja
warunkéw do zaistnienia efektow skoordynowanych uprawniatby Sad do
zakonczenia na tym etapie oceny prawdopodobienstwa wystapienia zagrozen,
ktore Prezes UOKIiK uznat za podstawe zaskarzonej Decyzji.

Nie mniej odnoszac si¢ do hipotez dotyczacych tego, co wystapi na rynkach po
Koncentracji wskaza¢ nalezy, ze zaprezentowana teoria szkody zaktadata
zasadniczo dwa zagrozenia — koordynacje (w postaci réznych zaproponowanych
przez Prezesa UOKIK dziatan potencjalnych uczestnikow cichej zmowy) i
marginalizacj¢ mniejszych uczestnikow rynku.

Wyzej wskazano, ze to na Prezesie UOKIK, ktory wydal decyzje zakazujaca
koncentracji,  spoczywa  obowigzek = wykazania w  postgpowaniu
administracyjnym, przedmiotem ktorego jest ocena koncentracji, a nastgpnie w
postepowaniu przed SOKIiK, jesli dojdzie do przeniesienia sporu przed ten sad,
ze istnieje przestanka uzasadniajaca zakaz koncentracji — w postaci istotnego
ograniczenia konkurencji. W niniejszym postepowaniu, wedlug Prezesa
UOKIK, istotne zagrozenie konkurencji wigza¢ si¢ mialo z tym, ze po
Koncentracji  wystapia skutki skoordynowane — cicha zmowa” -
koncentrujacego si¢ przedsigbiorcy z innymi uczestnikami rynku, skutkujace
kolektywng pozycja dominujaca uczestnikdéw koordynacji.

We wstepne] czesci uzasadnienia byla mowa o tym, ze zaprezentowana przez
organ teoria szkody, czyli scenariusz tego, co si¢ wydarzy po Koncentracji, jest
hipoteza. Hipoteza ta nie wymaga, ani w postepowaniu administracyjnym, ani na
etapie postgpowania przez SOKiK, udowodnienia — jest antycypacja przysztych 1
niepewnych zdarzen, ktére nastapia na relewantnym rynku po koncentracji.
Wymaga jednak wysokiego uprawdopodobnienia. Wysokie
prawdopodobienstwo teoria szkody osigga, gdy Prezes UOKIK — po pierwsze —
wykaze zagrozone rynki charakteryzuja si¢ cechami, ktore doktryna 1

orzecznictwo uznaja za niezbedne do tego, aby wystapily na nich skutki
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skoordynowane; - po drugie — sama teoria jest musi za$ posiada¢ cechy, o
ktérych mowa byta wyzej, w pkt. 141 — 142,
Zaprezentowana przez Pozwanego w niniejszej sprawie teoria szkody, lezaca u
podstaw  zaskarzonej Decyzji, nie osiagga wymaganego poziomu
prawdopodobienstwa (nie zostata wystarczajaco wysoko uprawdopodobniona)
dlatego, ze Prezes UOKIiK nie wykazat, ze Koncentracja zmieni strukture rynku
na tyle, ze jego uczestnicy beda zachowywac si¢ inacze] w przysztosci niz w
przesztosci; nie wykazat istnienia na rynkach wtasciwych rzeczywistych cech
tych rynkéw, ktore musza by¢ wykazane obligatoryjnie 1 traktowane sa jako
warunki wystgpienia i utrzymania kolektywnej pozycji dominujacej (warunki
). Wreszcie postawiona hipoteza nie daje si¢ oceni¢ jako bedaca
najbardziej] prawdopodobnym, ekonomicznie rozsadnym (pozadanym przez
potencjalnych uczestnikow koordynacji) modelem przysztego zachowania.
Teoria szkody zasadza si¢ na stabych fundamentach, jesli chodzi o warunki
rynkow wilasciwych po koncentracji, niezbedne do zaistnienia kolektywnej
dominacji. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze Koncentracja nie prowadzi ani do
powstania duopoli na rynkach whasciwych, ani waskich oligopoli. W istocie — o
czym byta mowa wyzej - z uwagi na fakt, ze taczacy si¢ przedsigbiorcy operuja
na innych rynkach wilasciwych (pomingwszy mate procenty udziatéw) - to
znaczy na rynkach reklamy lokalnej, za$ | na rynkach reklamy
, W istocie potaczenie nie wiele zmienia na poszczegOlnych
rynkach z punktu widzenia struktury tych rynkoéw. Zmiany w udziatach
uczestnikéw rynku sg kilkuprocentowe, a zmniejszenie si¢ liczby firmy
dziatajacych na danym rynku nie jest przesadzajace o negatywnych skutkach
(vide przywotane w pkt 137 wyroki w sprawie ). W tym
stanie rzeczy tym bardziej Prezes UOKiK powinien byl przedstawi¢ mocne i
przekonywujace argumenty za tym, ze te kilkuprocentowe zmiany (na lokalnych
rynkach reklamy wzrost udziatow 0 7,7 %; 6,2% 1 4,8 %, za$ na rynku
reklamy wzrost udziatu o 6,8%) beda skutkowac
efektami antykonkurencyjnymi, ktére nie wystepuja na tych rynkach aktualnie.

Prezes UOKIiK wskazat, ze po Koncentracji Grupa . 1, wraz z najwigkszym
podmiotem na rynku reklamy krajowej, grupa posiadata bedzie taczny
udziat w wysokosci ok. % Mozna zatem postawi¢ pytanie, dlaczego w
aktualnym stanie, na rynku reklamy , i ' nie
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podejmuja préby dokonania cichej zmowy, bedac dwiema najbardziej liczacymi
si¢ z stacjami radiowymi, posiadajacymi tacznie okoto % udziat w rynku —
czyli osiagajac - jak wskazal Prezes UOKiK - | pozycje dominujaca przy
uwzglednieniu udziatéw konkurenta”.

Teoria szkody abstrahuje od uwarunkowan historycznych na rynku reklamy
radiowej. Nie bylo przedmiotem sporu to, ze nigdy nie zdarzyto si¢, aby na tym
rynku chodzito do zdarzen choc¢by zblizonych charakterem do cichych
porozumien charakterystycznych dla efektow skoordynowanych.

Dwie najwieksze, ;, komercyjne rozglosnie radiowe prowadza ze
sobg wieloletnia, zazarta konkurencje (vide zeznania §wiadkéw). Walke te do tej
pory wygrywa ", ktore uzyskato taka pozycja, ze w istocie nie musi ogladac
si¢ na swoich rywali.

Cicha zmowa nie jawi si¢ zatem scenariuszem racjonalnym (pozadanym)

zaré6wno z punktu widzenia "jak 1 .. Stuchani $§wiadkowie, jak
rowniez shluchany jako strona prezesa ~~ wskazywali na to, ze
nieukrywanym celem biznesowym jest podjecie proby zblizenia sie do

swojego najwiekszego konkurenta. To moze nastapi¢ jedynie poprzez poprawe
stuchalnosci Radia - czyli siggniecie po czes¢ stuchaczy lidera. Z uwagi na
fakt, ze stacji | — i ' - stucha codziennie wzglednie stata
grupa okoto polowy sposréd wszystkich stuchaczy (fluktuacja z moze
oczywiscie wynies¢ kilka procent) pozyskanie znaczacej liczby nowych
stuchaczy przez stacje radiowg w tym segmencie musi si¢ odby¢ zawsze
kosztem bezposredniego konkurenta. Mato prawdopodobng zatem jawi sie

koncepcja, w ktorej obaj przedsiebiorcy znajduja satysfakcjonujacy ich poziom

udzial w rynku stuchalnos$ci — co za tym idzie w rynku reklamy. bedzie
dazylo do przejecia czesci stuchaczy Radia - ', a gdyby do tego doszto —
racjonalnym dziataniem z punktu widzenia bedzie walka o stracona

pozycje. Stwierdzenie to wiaze si¢ z tym, ze pomiedzy tymi przedsiebiorcami
trudno jest znalez¢ tzw. punkt skupienia — czyli punkt ,wspdlnego”,
satysfakcjonujacego dla obu przedsigbiorcow, interesu na wypadek cichej
zmowy - 1 to abstrahujac juz od wszystkich innych w kwestii zwigzanych z
kosztami, réznicach marzowosci itd.

Zgodzi¢ rowniez nalezy si¢ z przywotanym przez powoda argumentem, ze

ewentualna koordynacja z na rynku i bytaby faktycznie
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wymierzona przeciwko - a jednoczes$nie przedsigbiorcy ci szukaliby
cichego porozumienia na lokalnych, co jest mato prawdopodobne, i nie

racjonalne

Koncentracja zasobow (czestotliwos$ci)
Kwestia koncentracji zasobow — czestotliwosci - nie ma znaczenia z punktu
widzenia relewantnych rynkéw. Decydujacy dla rynku reklamy jest zasigg i
stuchalnos¢. Dla udzialu w rynku reklamy zatem istotniejsze jest posiadanie
jednej czestotliwosci o takich parametrach technicznych, ktore gwarantuje duzy
zasieg niz kilku czestotliwosci o matym zasiegu technicznym.
Trudno jest rowniez podzieli¢ argument, ze bedzie mogta lepiej
pozycjonowaé tematycznie swoje programy i1 dopasowywaé je do grup
stuchaczy. Poprawa jakosci programow, szersze spektrum  stacji
pozycjonowanych na okreslone grupy stluchaczy, wydaje si¢ racze] pozadanym
efektem koncentracji, niz negatywnym - nawet jezeli pociggnie to za soba
poprawe pozycji z punktu widzenia konkurencji na rynku. Czynienie
zarzutu, ze (by¢ moze) bedzie chciala poprawiaé w przysztosci swoja
pozycj¢ poprzez poprawe programu budzi¢ niewatpliwe zdziwienie. Nawet
jezeli oznacza to, ze wigksza 1108¢ stacji radiowych w rekach Powoda umozliwia
zaproponowanie wigkszej niz konkurenci ilosci np. stacji sprofilowanych. Przy
czym jest to na tym etapie wylacznie spekulacja Prezesa UOKIiK, oparta na
zatozeniu dokonania zmiany charakteru niektorych stacji radiowych, ktora to
zmiana nie jest bezposrednim efektem Koncentracji. Prezes nie wskazal tez
nawet w przyblizeniu jaka zmiana w zakresie tematyki programéw (zmiany
profilu?) i w jaki sposéb, miataby wptynaé na wzrost przewagi konkurencyjnej
nad innymi nadawcami na rynkach lokalnych i czy bylby to wzrost
prowadzacy do zachwiania regut konkurencji, zwlaszcza w sytuacji gdzie
bezposrednim skutkiem koncentracji jest jedynie zwiekszenie udziatu, "W
rynkach lokalnej reklamy radiowej o kilka procent, a dotychczasowy uktad sie
nie zmieni (na rynkach L 1w A utrzyma druga pozycje, a w

P pozostanie liderem).

104



265.

266.

267.

Odnos$nie mozliwych efektow koordynacji — ,,utrzymanie cen na poziomie
wyzszym niz w przypadku braku koncentracji; utrzymanie innych
warunkow umoéw mniej korzystnych dla reklamodawcy lub posrednikow”
Scenariusz ten jest mato prawdopodobny przede wszystkim z powodu braku
wiedzy konkurentéw o cenach transakcyjnych — kwestia ta zostata omdwiona
wyzej. Jezeli chodzi za$ o scenariusz zaktadajacy utrzymanie mniej korzystnych
warunkéw (poza ceng) dla reklamodawcy lub posrednikow to jest on zupetnie
nieracjonalny 1 nie oparty o jakies uwiarygadniajace go przestanki. Przede
wszystkim Prezes nie wskazal, jakie jego zdaniem warunki mogliby ,,pogorszy¢”
koordynujacy swoje dziatania przedsigbiorcy. Nie wskazat tez, jak ustali¢ mozna
— na potrzeby cichej koordynacji - warunki oferowane przez konkurenta, w
sytuacji, gdy tres¢ umow zawieranych na rynku reklamy jest poufna. Ponadto
scenariusz ten jest zupelnie nieracjonalny z punktu widzenia przedsiebiorcy,
bowiem jego zastosowanie skutkowalo by obnizeniem zyskoéw. Nie jest zatem
scenariuszem opartym na zachowaniu prawdopodobnym, a Prezes UOKIiK nie
wskazal nawet co miatoby by¢ benefitem, zachecajacym przedsiebiorcow do
takiego dziatania.

Podobnie oceni¢ nalezy inng koncepcje dziatan w zakresie koordynacji — tj.
obnizenie podazy. Jeden ze §wiadkdéw okreslit ten scenariusz jako ,,najbardziej
wydumang teori¢, z jaka spotkal si¢ w swoim trzydziestoletnim zyciu
zawodowym”. Scenariusz ten zaktada dziatanie tak dalekie od racjonalnego
postepowania przedsigbiorcy, ze stwierdzenia tego nie trzeba specjalnie
poglebiaé. Zreszta scenariusz ten nie zostal poglebiony przez Prezesa UOKiK w
warstwie argumentacyjnej w tresci Decyzji. W szczegdlnosci nie wskazano,
jakie przestanki rynkowe, przemawiajg za tym scenariuszem, jakie fakty ptynace
z dotychczasowej praktyki funkcjonowania rynkow reklamy mialby
uwiarygodni¢ mozliwo$¢ wystapienia takiego scenariusza. Nie brzmi nawet
troche prawdopodobnie scenariusz, w ktérym - — stacja, okreslana przez
swiadkow jako , dominant”, ,nie ogladajaca si¢ na innych”, z racji swoje]
przewagi nad konkurentami, mialaby — w imi¢ mglistych celéw — ograniczy¢
swoje — znaczaco przewyzszajace konkurencj¢ zyski, poprzez ograniczanie
podazy czasu reklamowego, rownajac niejako ,,w dét” do

Scenariusz ten ponadto nie uwzglednia realiow rynkowych. Wypetnienie blokéw

reklamowych (dopuszczalnych 12 min w godzinie) nawet w prime timie osiaga
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(przyktad za okres 01 2019 — ) maksymalnie ok % (k. 771);

— ok czasem przekracza % (k. 779). Nie ma tu zatem przewagi
popytu nad podaza, w ktorym ograniczenie podazy mogloby prowadzi¢ do
zawyzenia cen. Prezes UOKIiK, w pismie (k. 859) stwierdzil, ze niepelne
wykorzystanie zasobdéw produkcyjnych nie oznacza, ze nie istnieje mozliwos¢
podnoszenia cen. Mozna si¢ z tym stwierdzeniem zgodzi¢, pytanie tylko jaki
bedzie skutek takiej operacji. Niski popyt — z reguly — prowadzi do obnizania
cen. Raczej blizsza, w tej sytuacji, logice 1 racjonalnosci postepowania
uczestnika rynku jest cytowana wyzej ocena $wiadka, a scenariusz ten jawi si¢

jako hipoteza czysto spekulacyjna, nie znajdujaca poparcia w uwarunkowaniach

rynkowych.

Koordynacja w zakresie stosowania rabatow retroaktywnych

W ocenie Prezesa UOKIiK skuteczna strategia prowadzaca do zwigkszenia
udziatow rynkowych na rynkach zwigzanych z reklama jest modyfikacja zasad
przyznawania zwanych rabatobw AVB na bardziej agresywne. Ksztattujac
odpowiednio warunki rabatu AVB mozliwe jest tworzenie podobnych do
rabatow retroaktywnych mechanizméw prowadzacych do agresywnego
przejmowania  zlecen mniejszych  konkurentoéw. Istnieje = mozliwos¢
nieformalnego ustalenia wysokosci rabatu AVB z reklamodawca lub domem
mediowym. (vide punkt 160).

Rabaty AVB sa — jak zeznali $wiadkowie — praktyka rynkowa narzucong przez
domy mediowe. Stanowig swego rodzaju bonus dla domu mediowego (czasem
przenoszony w jakiejs czesci na samych reklamodawcow — klientéw domu
mediowego) z tytutu obrotow wygenerowanych w stacji radiowej.

Swiadkowie — przedstawiciele doméw mediowych — zeznali, ze wybor stacji
radiowe] nie jest zdeterminowany wysokoscig udzielanych przez stacje tzw.
bonusow (rabatow) AVB. AVB jest to dodatkowy — wynikowy — rabat, ale nie
jest czynnikiem uzalezniajacym wspotprace ze stacja radiowa.

Polityka w zakresie rabatow AVB jest rozna, rdézne sa systemy udzielania tych
rabatow. Nie ma powszechnie dostepnych informacji na temat rabatow AVB
udzielanych przez poszczegolne stacje radiowe. Znajduje to potwierdzenie w
pisemnych stanowiskach domow mediowych, ktore w toku postepowania

administracyjnego zebrat Prezes UOKIiK (odpowiedzi sp.
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z0.0. z dnia 18.09.2020 r,, sp. z 0.0. z dnia 16.09.2020 r. odpowiedz
sp. z 0.0. z dnia 16.09.2020 r.).
Prezes UOKiK nie wskazal, jak rozwigza¢ kwesti¢ tego, ze potencjalnie
koordynujacy swoje dziatania przedsigbiorcy, juz zawierajac umowy z domami
mediowymi w ciggu roku, dysponowaé musieliby wiedza o wysokosci
wstecznych rabatéw swoich konkurentéw, ktore udzielone zostang na koniec
roku. Wysokosci tych rabatow na tym etapie nie znaja jeszcze same stacje — ta
zalezy bowiem od indywidualnych negocjacji na koniec roku, kiedy znane sa
wyniki wspotpracy ($wiadkowie).
Nawet gdyby przyja¢ — jak chce Prezes UOKiK — ze mogtoby dojs¢ do
nieformalnego ustalenia wysokosci takiego rabatu juz na etapie zawierania
uméw z domami mediowymi (co jest czysta spekulacja, nie znajdujaca sie w
zebranym materiale dowodowym; Prezes UOKIiK nie wykazal, aby stwierdzit
wystepowanie takich sytuacji kiedykolwiek na rynku), to koordynujacy
dziatania przedsigebiorcy musieliby wej$¢ w posiadanie wiedzy co do warunkow
zaproponowanych przez konkurenta - co jest jeszcze mniej prawdopodobne niz
uzyskanie wiedzy o tre$ci zawieranych z domami mediowymi - tajnych i
indywidualnie negocjowanych —uméw.
Prezes UOKIK nie wskazal réwniez, jaki poziom rabatu uwaza za ,,agresywny” 1
jak si¢ ma ten scenariusz do aktualnie praktykowanego poziomu rabatéw AVB.
Ponadto wreszcie wyjScie z propozycja Jeszcze wiekszego (,,bardziej
agresywnego”) rabatu AVB przez stacje radiowa, w sytuacji gdy rabat ten to jest
pomystem narzuconym przez jej klienta, obniza zysk stacji radiowej 1 jest czyms§
— czego — Jak zeznali $wiadkowie — najchetniej stacje radiowe by sie pozbyly,
ale nie maja takiej mocy sprawcze] — jawi si¢ scenariuszem dalece
nieprawdopodobnym. Stacje godzityby sie bowiem na obnizanie swoich zyskow
(Jeden ze swiadkoéw okreslit to mianem | strzatu w stope”), nie majac pewnosci,
ze w przysztosci przelozy si¢ na mocno niepewny skutek w postaci eliminacji
konkurencyjnej stacji radiowej (eliminacji, ktora w praktyce rynku radiowego
nie wystepuje - swiadkowe zeznali, ze koncesje sa dobrem pozadanym,
dziatalno$¢ radiowa jest dochodowa i1 zawsze bedzie podmiot chetny na
prowadzenie tej dziatalnosci) czy tez marginalizacji konkurencji (o ktérej nizej).
Prezes UOKIK wskazal w Decyzji, ze ,niezrozumialym jest dlaczego zdaniem

AVB, ktore stanowi czes¢ wynagrodzenia domow mediowych mialoby by¢
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ignorowane przy podejmowaniu decyzji o wyborze mediow. Gdyby tak bylo
zaden wlasciciel mediow nie wyplacalby domom mediowymi AVB”. Z tego
stwierdzenia wynika, ze wyplata rabatu AVB stanowi wyraz woli 1 inicjatywy
whascicieli stacji radiowych, podczas gdy jest doktadnie odwrotnie. Jest to
instrument pomniejszajacy zyski stacji w ostatecznym rozrachunku, narzucony
przez domy mediowe — swojg droga swiadczacy o pozycji negocjacyjne] stacji
radiowych wzgledem domdéw mediowych — z ktorego stacje radiowe najchetniej
by zrezygnowaly, ale z uwagi na utartg praktyke 1 swoja pozycje nie maja takiej
mozliwosci.

Wreszcie nie mozna abstrahowac od tego, iz polityka rabatowa funkcjonuje na
rynku reklamy od wielu lat. Prezes UOKiK nie wykazal, by byta ona
kiedykolwiek narzedziem dziatan antykonkurencyjnych, w sytuacji kiedy
istnieja rynki nie wiele réznigce sie od charakterystyki rynkéw, ktore powstang
po Koncentracji.

Zdaniem Sadu koordynacja zakladajaca mozliwos¢ cichego porozumienia w
zakresie ksztaltowania polityki cenowej agresywnymi rabatami AVB jest dalece
nieprawdopodobnym scenariuszem mozliwego zachowania 1 jej
najwiekszych konkurentow na relewantnych rynkach. Wskazane wyzej,
wystepujace na rynku reklamy, uwarunkowania w zakresie praktyki dotyczacej
rabatbw AVB determinuja ocen¢ tego scenariusza jako nielogicznego 1
oderwanego od realiow rynku. Jego wystapienie po Koncentracji trudno uzna¢
za prawdopodobne nawet teoretycznie — w $wietle wskazanych wyzej istotnych
czynnikow 1 racjonalnych watpliwosci. Kluczowe dla negatywnej oceny
prawdopodobienstwa tego scenariusza koordynacji, jako przeszkody dla
konkurencji, jest to, ze rabat AVB w ogole nie stanowi czynnika wyboru danej
stacji radiowe] jako medium reklamowego Nie moze by¢ zatem skutecznym
srodkiem przekonania doméw mediowych do korzystania ze stacji radiowe;,
oderwanym od czynnikéw zasadniczych dla wyboru okreslonej stacji radiowe;j
jako medium w danej kampanii reklamowej, jakimi s zasiegi, stuchalnos¢ i
potrzeby kampanii wynikajace z dotarcia do okreslonej grupy stuchaczy.
Najbardziej agresywna polityka rabatowa nie ma wplywu na zmiane tych

parametrow.
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Kwestia marginalizacji konkurentow.

Prezes UOKIiK wskazywat w Decyzji, ze:

e po koncentracji istotnie wzrosnie mozliwos¢ oparcia kampanii na stacjach
reprezentowanych przez dwa najwigksze podmioty i w efekcie znaczgco
spadnie udzial mniejszych uczesmikow rynku. Koncentracja spowodowad
wigc moze zaburzenie konkurencji oraz marginalizacje pozostalych grup
radiowych i stacji niezaleznych.” (k. 35 Decyzji — k. 6 akt);

e z uwagi na fakt, ze posiada rowniez istotne udzialy w rynkach
reklamy innego rodzaju, tj.: na rynkach reklamy zewnetrznej i kinowe;,
prawdopodobnym jest, ze Grupa bedzie moglta tworzy¢ oferty
laczace rozne rodzaje reklamy 1 w ten sposob marginalizowaé
nieposiadajacych takich mozliwosci konkurentow na rynku reklamy
radiowe]” (k. 35 Decyzji — k. 6 akt),

e Niebezpieczenstwo marginalizacji wynika ,m.in. z mozliwo$ci stworzenia

agresywnego systemu rabatéw.” (k. 39 Decyzji — k. 6 akt),

e Zdecydowanie bardziej prawdopodobne bedzie zmarginalizowanie
pozostatych uczestnikow przez duopolistow, ktorzy dysponowaé beda
znaczaco wieksza liczba stacji dajaca im mozliwos¢ emitowania wigksze]
liczby reklam, jak réwniez znaczaco ulatwia budowanie zasiegow bez

udziatu stacji mniejszych nadawcow.” (k. 40 Decyzji — k. 6 akt).

W Odpowiedzi na odwotlanie Prezes UOKiK wskazal ponadto, ze w efekcie
agresywne] polityki rabatowej konkurenci zaczng traci¢ klientéw, co — po
zblizeniu wysokosci udzialéw rynkowych, umozliwi i
zastosowanie strategii koordynacji zachowan (k. 844).

wskazata, ze zmniejszenie udzialow konkurentow, wskutek
merytorycznej  konkurencji, samo w sobie nie stanowi skutku
antykonkurencyjnego Koncentracji. Poza tym koncentracja nie prowadzi do
wykluczenia ani marginalizacji innych uczestnikéw rynku, nie ma bowiem
wplywu na zasiegi - nadal zatem domy mediowe beda chcialy korzysta¢ takze z
mniejszych stacji radiowych. Powdd wskazal, ze scenariusz ten jest mato
prawdopodobny, z uwagi na fakt ze nadal ponad potowa kampanii bedzie

wymagac¢ uczestnictwa innych stacji radiowych niz 7 i
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W ocenie Sadu Okregowego prezes UOKIiIK nie wykazal, aby ryzyko
marginalizacji innych uczestnikow rynku reklamy radiowej istnialo w stopniu
uzasadniajagcym odmowe na Koncentracje.
Przede wszystkim Prezes UOKiIK nie zdefiniowal samego pojecia
,marginalizacji” — jak negatywnego skutku Koncentracji. Stusznie bowiem
zauwaza strona powodowa, ze samo zmniejszenie udzialu w rynku konkurentéw
wskutek koncentracji, jezeli jest ono wynikiem zdrowej walki konkurencyjne;,
jest normalnym zjawiskiem rynkowym. Organ nie wskazal za§ poziomu
zmniejszenia udziatu w rynku innych stacji radiowych niz koncentrujace si¢ oraz
1 , ktore uwaza za zagrozenie dla konkurencji na tych rynkach.
Analiza prezentowanego w Decyzji, a nastepnie w toku postgpowania (pismo
przygotowawcze pozwanego - odpowiedz na odwolanie) scenariusza
marginalizacji budzi uzasadnione watpliwosci, co do jego spojnosci juz na
samym wstgpie wobec faktu, iz obawa marginalizacji innych uczestnikéw rynku,
raz prezentowana jest jako skutek dziatan koordynacyjnych, a gdzie indziej
przedstawia si¢, ze koordynacja dziatan bedzie mozliwa po marginalizacji
innych uczestnikow rynku. (o czym byta mowa wyzej).
Odwotujac sie do cytowanego wyzej orzeczenia w sprawie
ponownie podkresli¢ trzeba, iz mozna uznaé ,koncentracje za niezgodnq z
rynkiem wewnetrznym wylgcznie w przypadku, kiedy znaczgca przeszkoda w
skutecznej konkurencji jest bezposrednim i natychmiastowym skutkiem
koncentracji’. Sama zmiana struktury rynku wskutek Koncentracji 1 nie
prowadzi za$ do takich zmian, ktére beda skutkowaé marginalizacja innych
uczestnikdéw rynku.. Jak wskazano bowiem wyzej, 1 co podkreslali stuchani w
sprawie swiadkowie, koncentracja nie prowadzi do zmiany zasiegow
koncentrujacych si¢ przedsiebiorcow. Po koncentracji . bedzie miata nieco
lepsza pozycje rynkowa na rynkach reklamy lokalnej, za§ objety przez
poprawi swoja sytuacje na rynku reklamy . Poprawa ta
nie bedzie jednak skutkowata znaczng poprawa, jezeli chodzi o zasiegi i
stuchalno$¢ na — niezaleznych od siebie — rynkach reklamy i
rynkach reklamy lokalnej. Nic nie zmieni bowiem, jezeli chodzi o stuchaczy. W
konsekwencji przyjac nalezy, ze réwniez nic nie zmieni, jezeli chodzi o wybor
radiostacji pod katem kampanii reklamowych. Nadal pozostang radiostacje ze

swoimi charakterystycznymi grupami stuchaczy — np.: , -

2
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ktore nadal beda musialy by¢ uwzgledniane w kampaniach reklamowych (60 %
kampanii reklamowych odbywa si¢ z wykorzystaniem czterech lub wiecej stacji
radiowych). Nie jest tak jak wskazywatl Prezes, ze obaj najwigksi konkurenci na
rynku uzyskajg status stacji radiowych bez, ktorych nie da si¢ przeprowadzié¢
kampanii reklamowej (,,must have”). Takie pojecie, na rynku reklamy, nie
funkcjonuje (vide zeznania §wiadkow pkt 58) Nadal bowiem dotarcie do cze$ci
stuchaczy (zbudowanie pozadanych zasiggdéw) bedzie wymagalo wykorzystania
w mniejszych stacji radiowych (vide tabela nr 1 - k. 102).

Scenariusz ,pietrowy” zakladajacy najpierw wystgpienie na rynku po
Koncentracji (dalece mato prawdopodobnych — vide wyzej) dziatan
koordynacyjnych, a nastepnie ich skutek w postaci marginalizacji pozostatych
uczestnikdw rynku nalezy za zbyt daleko spekulacyjny, oparty na zbyt wielu
stabo popartych warunkami rynkowymi zatozeniach, dodatkowo stojacy w
sprzeczno$ci z aktualna praktyka na rynku - w konsekwencji zbyt mato
prawdopodobny. W tym w scenariuszu obawa marginalizacji jest potencjalnym
(nie niemozliwym), ale zbyt daleko odsunigtym ogniwem w tancuchu
potencjalnych zdarzen na rynku po Koncentracjii Co za tym idzie
prawdopodobienstwo jej wystapienia oceni¢ nalezy jako niskie.

W odpowiedzi na odwotanie Prezes UOKIK sygnalizuje rowniez jeszcze dalej
idace zatozenie o tym, ze dosztoby do upadtosci dotychczasowych konkurentow,
W czego nastepstwie pojawiliby sie o nadawcy pozbawieni rozpoznawalnosci 1
zmuszeni do faktycznego powierzenia swojego czasu reklamowego jednemu z
duzych uczestnikéw rynku. Ten scenariusz ma charakter wylgcznie

spekulacyjny.

Podobnie jako mato prawdopodobne oceni¢ nalezy ryzyko, iz
wykorzysta, w celu marginalizacji 1 eliminacji pozostatych stacji radiowych —
fakt, iz posiada jako przedsiebiorstwo inne media reklamowe.

Po pierwsze, prezes w ogdle w tresci Decyzji nie zarzucal mozliwosci powstania
antykonkurencyjnych skutkow konglomeratowych.

Po drugie - jak wynika z zeznan $wiadkdéw - na rynku zdarzaja si¢ kampanie
reklamowe tworzone niejako w pakiecie, z wykorzystaniem réznych mediow
reklamowych (pakiety multiownerskie), ale jest to margines na rynku reklamy

radiowej. Podkresli¢ nalezy zas, ze juz obecnie np. na lokalnym rynku reklamy
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w P _, ktora ma tam okoto % udziat w rynku, mogtaby go

prébowac powigkszaé za pomoca tego typu ofert. Taka sytuacja nie wystepuje.

Podsumowanie.

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow uznal, z przyczyn wskazanych wyze;,
ze zaprezentowana przez Prezesa UOKIK, jako podstawa zakazu Koncentracji,
teoria szkody nie jest uprawdopodobniona w stopniu uzasadniajgcym wydanie
decyzji zakazujace] koncentracji. Brak jest jednej, wybranej, racjonalnej z
punktu dziatania przedsigbiorcéw, wysoce prawdopodobnej 1 dobrze osadzonej
w realiach rynkéw reklamy radiowej koncepcji teorii szkody. Koncepcje, ktore
zostaty zaprezentowane w tresci Decyzji oraz w toku postepowania sagdowego
robig wrazenie pomystow zglaszanych niejako w odpowiedzi na argumenty
strony przeciwne], przez co momentami wzajemnie wykluczajacych sie i
niespdjnych (dziatania koordynacyjne ktére maja polega¢ na obnizaniu ceny,
podwyzszaniu ceny, obnizaniu warunkéw  oferowanych odbiorcom,
ograniczanie podazy, rabaty AVB).

W argumentacji Prezesa niejednokrotnie przewija si¢, ze zakladana przez
Prezesa sytuacja, ktora moze zaistnie¢ na rynku po Koncentracji ,,jest mozliwa”,
nie jest niemozliwa”, ,informacje nie sugeruja, ze nie jest mozliwa” itp. Jak
wskazano we wstepne] czesci uzasadnienia teoria szkody winna zaktadad
koncepcje racjonalng, wysoce prawdopodobng, takg ktéra zasadza sie na realiach
otoczenia biznesowego i1 ekonomicznego relewantnych rynkéw, a nie ktorej
wystapienie, po koncentracji, stanowi hipotetyczng mozliwos¢. Oparcie Decyzji
na hipotetycznych scenariuszach sprawia, ze Decyzja taka staje si¢ wynikiem

urzedniczego przekonania, nie za§ wynikiem analizy wymaganej w celu wydania

zakazu opartego na art. 20 ust. 1 Ustawy.

Na marginesie powyzszych rozwazan nalezy zauwazy¢, ze przestuchani w
niniejszej sprawie swiadkowie — przedstawiciele doméw mediowych — ocenili
jako zupetnie nieprawdopodobne w warunkach rynkowych scenariusze
zakreslone przez Prezesa UOKIK w tresci decyzji. Wprawdzie zeznania
swiadkow interesowaly sad w niniejszym postepowaniu z punktu widzenia
ustalenia faktow istotnych dla rozstrzygnigcia, niemniej ich zeznania w tym

zakresie — stanowiska — spojne byty z tym co prezentowaly domy mediowe w
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toku postepowania administracyjnego toczacego si¢ przez Prezesa UOKIK w

tym zakresie (k. 652 1 n).

Sad pomingl — wnioskowane przez Powoda - dowody z opinii biegtego uznajac,
iz nie bedg one przydatne w niniejszym postepowaniu. Prawnomaterialna ocena
przestanek zakazu koncentracji nalezy wytacznie do Sadu. W sprawie za$ nie
zachodzita konieczno$¢ siggniecia po oceng faktéw z wykorzystaniem

wiadomosci specjalnych.

Odnos$nie zarzutow dotyczacych postepowania administracyjnego.

Sad nie ocenial zarzutow proceduralnych dotyczacych postepowania
administracyjnego. Powdd uzyskuje w postepowaniu przed Sgdem Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow rozstrzygniecie, zatem nawet jezeli zaistnialy w
toku postepowania administracyjnego pewne uchybienia, jezeli nie majq wpltywu
na waznos$¢ postgpowania nie majg znaczenia dla ostatecznego rozstrzygniecia.
Celem tego postgpowania nie bylo bowiem przeprowadzenie kontroli
postepowania administracyjnego, ale merytoryczne rozstrzygniecie sprawy
(vide: Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 maja 1991 r. sygn. akt III CRN
120/91 OSNC 1992 Nr 5, poz. 87; Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7
pazdziernika 1998 r. sygn. akt I CKN 265/98 OSP 2000 Nr 5 poz. 68;
Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 11 sierpnia 1999 r. sygn. akt 351/99
OSNC 2000 Nr 3 poz. 47).

Rozstrzygniecie
Majac na uwadze powyzsze, na podstawie art. 479 314 § 3 k.p.c. Sad Okregowy
w Warszawie Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zmienit zaskarzona

Decyzje¢ — jak w punkcie pierwszym wyroku.

Z uwagi na uwzglednienie odwotania w sprawie zasadnym bylo wydanie
wyroku zmieniajgcego zaskarzong Decyzje. Uwzglednienie odwotania bowiem —
co do zasady — winno prowadzi¢ do zmiany decyzji w sytuacji jesli sad uzna
odwotanie przedsigbiorcy od decyzji Prezesa UOKIiK za merytorycznie zasadne.
Rolg Sadu ochrony konkurencji i konsumentow jest bowiem — o czym byta

mowa wyze] — definitywne rozstrzygniecie sporu migdzy przedsigbiorca, a
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Prezesem UOKIK (tak w: Komentarz KPC T. I, red. Szancitlo 2019, wyd.
1/Lochowski, C.H. Beck; kom. do art. 479!t 11), a postepowanie przed Sadem
ochrony konkurencji konsumentow ma charakter merytoryczny (por. wyrok SN
z 5 listopada 2015 roku, IT SK7/15; Kohutek Konrad, Sieradzka Matgorzata,

Ustawa o ochronie konkurencji 1 konsumentow. Komentarz, art. 81).

Odnos$nie wniosku o stwierdzenie, zZe zaskarzona Decyzja zostala wydana
bez podstawy prawnej albo z razacym naruszeniem prawa.

Powod wnosit o stwierdzenie, ze zaskarzona Decyzja zostata wydana bez
podstawy prawne] albo z razacym naruszeniem prawa. Zdaniem Powoda
Prezes UOKIK naruszyt art. 20 ust. 1 art. 18 Ustawy poprzez niezachowanie
nalezytego standardu dzialania i odpowiednich kryteriow oceny wptywu
koncentracji n konkurencje rynkows.

W ocenie Sadu Okregowego w sprawie nie byto podstaw do stwierdzenia, ze
zaskarzona decyzja zostala wydana bez podstawy praw albo z razacym
naruszeniem prawa. W doktrynie wskazuje sie, ze dokonujac oceny w tym
zakresie sad powinien kierowal si¢ pogladami wypracowanymi na gruncie
prawa administracyjnego, w szczegolnosci art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a. (tak w:
Komentarz KPC T. I, red. Szancito 2019, wyd. 1/L.ochowski, C. H. Beck; kom.
do art. 479°12 t. 14). zaréwno regulacja na tle kodeksu postepowania cywilnego,
jak réwniez przywolanej podstawy z kodeksu postepowania administracyjnego
odwoluje si¢ do dwodch, tych samych, odrgbnych przestanek stwierdzenia
niewaznosci. ,,wydanie decyzji bez podstawy prawnej oznacza, ze albo nie ma
przepisu prawnego, ktory umocowuje administracje publiczng do dzialania,
albo tez przepis jest, ale nie spelnia wymagan podstawy prawnej dzialania
organdw  tej  administracji, polegajgcego na  wydawaniu  decyzji
administracyjnych rozumianych jako indywidualne akty administracyjne
zewnetrzne. Razgce naruszenie prawa oznacza natomiast wadliwos¢ decyzji
skutkiem naruszenia norm prawnych regulujgcych dzialania administracji
publicznej w indywidualnych sprawach, w szczegolnosci przepisow prawa
procesowego oraz materialnego, o szczegdlnie duzym cigzarze gatunkowym.
Zachodzi zatem w przypadku gdy czynnosci zmierzajgce do wydania decyzji
administracyjnej oraz tres¢ zalatwienia sprawy w niej wyrazona stanowiq

zaprzeczenie stanu prawnego sprawy w calosci lub w czesci (tak. NSA, wyrok
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z 21 sierpnia 2001 roku, II SA 1726/00). Brak podstawy prawnej zatem
oznacza wydanie decyzji, ktora zostata wydana w sytuacji, gdy brak bylo w
przepisach prawa powszechnie obowigzujacego wilasciwe] materialnej lub
formalnej podstawy do dokonania rozstrzygnigcia w drodze decyzji
administracyjnej. Taka sytuacja w niniejszej sprawie nie zachodzi.

Wyktadnia pojecia razacego naruszenia prawa jest bardziej skomplikowana i
niejednolicie uymowana w doktrynie. Niemniej za razace uznaé nalezy
naruszenie kwalifikowane, to znaczy takie, gdzie naruszenie przepiséw dotyczy
przepisu nie pozostawiajacego watpliwosci co do jego bezposredniego
rozumienia; naruszenie prawa zatem musi by¢ oczywiste, wyrazne, bezsporne.
Takie za§ zachodzi kiedy proste zestawienie treSci rozstrzygnigcia z trescia
zastosowanego przepisu prawa wskazuje na ich oczywista niezgodnos¢ (zob.
wyrok NSA 17 kwietnia 1996 roku, III SA 565/95). Razace naruszenie
dotyczy zwykle przepisow, ktore znajduja zastosowanie w tzw. bezposrednim
rozumieniu, to znaczy nie wymagaja stosowania wyktadni prawa (por. Wyrok
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 6 wrzes$nia 2017
r., VI SA/Wa 2010/16).

Sad Okregowy zwraca natomiast uwage, iz kwestia oceny koncentracji
dokonywana na postawie przepisow 18 1 n. Ustawy jest bardzo
skomplikowana. Regulacja — o czym byta mowa wyzej — nie wskazuje wprost
na to w jaki sposéb dokona¢ oceny, czy koncentracja doprowadzi do istotnego
ograniczenia konkurencji. Decyzja w tym przedmiocie, mimo charakteru
decyzji zwigzane], pozostawia organowi pewna swobode¢ sposobu oceny
wystepujacych w sprawie okolicznosci, a lezace u podstaw oceny podejscie
ekonomiczne, nie polega na mechanicznej ocenie poszczegdinych,
wypracowanych przez doktryne 1 orzecznictwo przestanek, co zawsze — mimo
wypracowania pewnych standardow dowodowych — wprowadza pewien
element subiektywnosci oceny.

W konsekwencji nawet calkowicie odmienna ocena skutkéw Koncentracji,
dokonana na etapie postepowania przed Sadem Ochrony Konkurencji i
Konsumentdéw, po uzupetnieniu postepowania dowodowego, nie §wiadczy o
tym, iz na etapie stosowania przepisow Ustawy przez Prezesa UOKiK doszto

do razacego naruszenia przepisOw prawa.
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Koszty postepowania

O kosztach postepowania, w mys$l zasady odpowiedzialnosci za wynik procesu,
orzeczono na podstawie art. 98 § 1 99 k.p.c., zasadzajac od Prezesa UOKIK jako
strony przegrywajace], na rzecz Powoda kwote 5 337 zt, na ktora ztozyly sie:
optata od odwotania - 1000 zt, koszt optaty skarbowej od pelnomocnictwa - 17
zt, oraz kwota 4 320 zt tytulem zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego,
przyznana na podstawie § 14 ust. 2 pkt 1) w zw. § 15 ust. 3 z Rozporzadzenie
Ministra Sprawiedliwosci w sprawie optat za czynnosci radcéw prawnych z dnia
22 pazdziernika 2015 r.; tj. z dnia 3 stycznia 2018 r. (Dz.U. z 2018 r. poz. 265).
Sad uwzglednit w tym zakresie wniosek pelnomocnika Powoda, uznajac, iz w
sprawie zachodza przestanki ustalenia kosztow zastgpstwa w stawce
szesciokrotnosci stawki minimalnej, o ktérych mowa w § 15 ust. 3 pkt. 1 — 4

Rozporzadzenia.

sedzia Maciej Kruszynski
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