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Streszczenie

Przedmiotem niniejszej glosy jest analiza wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 maja
2022 r. (XVIIAmA 61/21). Wyrok ten zostat wydane na skutek apelacji wniesionej przez Agore od
decyzji Prezesa UOKIK (DKK-1/2021) zakazujgcej koncentracji polegajgcej na przejeciu kontroli
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nad Eurozet przez Agore. Wyrok ten jest ciekawy zwtaszcza ze wzgledu na jego dogtebng ana-
lize przestanek wystepowania kolektywnej pozycji dominujgcej, skutkow skoordynowanych oraz
ciezaru dowodu w sprawach z zakresu prawa konkurenciji, a w szczegolnosci kontroli koncentra-
cji. Glosa w duzej mierze aprobujgco odnosi sie do wywodu SOKIK w sprawie oraz z uznaniem
ocenia klarownos¢ i kompleksowos¢ uzasadnienia, w ramach ktérego SOKIiK nie uchylat sie od
dokonania kompleksowej analizy o charakterze ekonomicznym i rynkowym.

Stowa kluczowe: skutki skoordynowane; kolektywna pozycja dominujgca; oligopol; quasi-duopol;
ciezar dowodu.

JEL: K21, K40

,Najwieksze prawdopodobienstwo”
jest podstawowym standardem dowodzenia w prawie UE

(Skoczny, 2012, s. 34)

|. Wprowadzenie

Wyrokiem z 12 maja 2022 roku Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentow' zmienit decy-
zje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw numer DKK-1/20212 (dalej: decyzja
Agora/Eurozet lub decyzja) w ten sposbb, ze zezwolit na dokonanie koncentracji polegajacej
na przejeciu przez Agore kontroli nad Eurozet.

Sprawa dotyczy préby jednego z najszerzej komentowanych przejeé na rynku mediéow w Polsce,
do ktérej doszto jeszcze w 2019 r. Zostata ona zablokowana przez brak zgody Prezesa UOKIK.
Budzita ona rowniez wiele kontrowersji politycznych, zwtaszcza w zestawieniu z rozstrzygnietg
w niemalze ekspresowym tempie sprawg przejecia Polska Press przez PKN Orlen3 i rodzita py-
tania dotyczgce instrumentalnego wykorzystania prawa konkurencji, rowniez w konteks$cie plura-
lizmu mediéw w Polsce. Zagadnienia pluralizmu medioéw i kontroli koncentracji nie bedg jednak
przedmiotem niniejszej glosy, poniewaz nie zostaty one poruszone ani w decyzji, ani w wyroku
(szerzej: Majcher, 2022; Banasinski i Rojszczak, 2021).

Wyrok nie jest prawomocny natomiast zawiera ciekawg analize skutkow skoordynowanych?,
a w ich kontekscie teorii szkody oraz obowigzku dowodowego cigzgcego na Prezesie UOKIK od-
nosnie zakazania koncentracji. W glosie skupie sie na tych zagadnieniach.

1. Decyzja Agora/Eurozet

Decyzja Agora/Eurozet dotyczy zakazu transakcji polegajgcej na przejeciu przez Agora
SA kontroli nad Eurozet sp. z 0.0. Agora jest spotkg zajmujgca sie wydawaniem, internetowymi
ustugami informacyjnymi, drukowaniem i prowadzeniem radiofonii w Polsce, Eurozet jest zas

T Wyr. SO w Warszawie — SOKiK z 12 maja 2022 r., sygn. akt XVII AmA 61/21 (dalej: wyrok).

2 Dec. Prezesa UOKIiK z 07.01.2021 r., DKK-1/2021.

3 Dec. Prezesa UOKIK z 05.02.2021 r., DKK-34/2021. Postepowanie trwato od 10 grudnia 2020 r. do 5 lutego 2021 roku.
4

Wyrok postuguje sie zamiennie pojeciami ,skutkow” (pkt 43), ,dziatan” (pkt 27) i ,efektéw skoordynowanych” (pkt 10). Za wyrokiem traktujemy je jako
synonimy cho¢ niewatpliwie wskazane bytoby ujednolicenie terminologii.
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jednym z najwiekszych nadawcow radiowych w Polsce. W ramach transakcji Agora miata przejgé
60% udziatow w spotce Eurozet, tym samym uzyskujgc 100% udziatow w spotce.

Prezes UOKIK zakazat dokonania wyzej opisanej koncentracji. Argumentacja zawarta w de-
cyzji dotyczy w gtdwnej mierze teorii szkody opartej na powstaniu ,duopolu™ na rynku ogdlno-
polskiej reklamy radiowej oraz trzech rynkach reklamy lokalnej®. Rynkami wtasciwymi w sprawie
byty rynki nadawania programéw radiowych na poziomie lokalnym i ogdlnopolskim, rynku lokalnej
i ogolnopolskiej reklamy radiowej oraz ogolnopolskim rynku posrednictwa w sprzedazy czasu
reklamowego w lokalnych rozgtosniach radiowych’.

Zdaniem Prezesa UOKIK skutkiem transakcji bytoby powstanie dwéch silnych grup radiowych
na rynku — Agora (z udziatem 20-30%)2 i RMF FM, (z udziatem ok 30-40%)° — co zakidcitoby
konkurencje na rynku. Ta struktura rynku reklamy radiowej wedtug Prezesa UOKIiK prawdopo-
dobnie znacznie ograniczytaby konkurencje i zwiekszyta ryzyko potencjalnej koordynacji praktyk
biznesowych przez powstaty duopol z powodu duzej transparentnosci tego rynku. Takie okolicz-
nosci na rynku mogg potencjalnie prowadzi¢ do wyzszych cen i mniej korzystnych warunkéw dla
reklamodawcow i posrednikow'®. W odniesieniu do duopolu Prezes UOKIK wskazat, ze ,koncen-
tracje prowadzgce do powstania struktury rynku zblizonej do duopolu mogg stwarza¢ zagroze-
nia dla funkcjonowania konkurencji. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze w przypadku istnienia dwéch
podmiotow o znacznie silniejszej pozycji rynkowej od pozostatych konkurentéw powstaje grozba
zarowno pojawienia sie efektow skoordynowanych, jak i postepujgcej marginalizacji pozostatych
uczestnikow rynku”'".

2. Argumenty Agory

Agora, nie zgadzajgc sie z decyzjg Prezes UOKIK, zaskarzyta jg w catosci do SOKIK. W od-
wotaniu Agora podniosta, ze przejecie nie doprowadzi do ograniczenia konkurencji, poniewaz RMF
FM nadal pozostanie liderem na rynku reklamy radiowej z 40% udziatem w rynku (wobec 25%
udziatu Agory i Eurozet). Ponadto krytyce poddano uzycie przez Prezesa UOKIK, jak wskazywa-
ta Agora, teorii ,quasi-duopolu” w kontekscie testu ograniczenia konkurenciji, sugerujgc milczacg
koordynacje potgczonego podmiotu z liderem rynku grupg RMF FM. Wedtug Agory, takie rozu-
mowanie organu nie znajduje oparcia w zebranym materiale dowodowym, a wiec decyzja zostata
wydana w sposéb arbitralny, a wnioski Prezesa dotyczgce mozliwej koordynacji i ograniczenia
konkurencji przez powstanie ,quasi-duopolu” sg subiektywne.

Dodatkowo Agora wytoczyta UOKIK szereg dodatkowych zarzutow, takich jak odejscie od
utrwalonej praktyki oraz brak dialogu ze spotkg przy ostatecznym wydaniu decyzji. Takie poste-
powanie Prezesa, wedtug Agory odbiega od praktyki i obowigzkéw organu ochrony konkurenciji,
ktéry powinien dgzy¢ w pierwszej kolejnosci do tego, aby transakcja mogta zosta¢ zrealizowana,

5 Decyzja postuguje sie pojeciem ,sytuacji zblizonej do duopolu” jednakze stosowany jest rowniez termin ,duopolisci” (s. 39). Traktujemy te pojecia
jako synonimy.

6 Dec. Prezesa UOKIK z 07.01.2021 r., op. cit., s. 33-34.
7 |bidem, s. 32-35.

8 Ibidem, s. 19 dane za 2019 rok.

9 |bidem, s. 19 dane za 2019 rok.

10 |bidem, s. 34.

" Ibidem, s. 34.
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a nie do jej zakazania za wszelkg cene'?. Sprzeciw budzita réwniez dtugo$¢ samego postepo-
wania trwajgcego ponad rok, ktéra wyraznie kontrastowata z pézniejszym nagtym zakonczeniem
postepowania i wydaniem decyzji bez wystuchania Agory, co do wszystkich argumentéw stano-
wigcych podstawe zakazania koncentracji'®.

3. Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow

Wyrokiem z dnia 12 maja 2022 r. SOKiK zmienit decyzje Prezesa UOKIK w sprawie w ten
sposob, ze wydat bezwarunkowg zgode na koncentracje. Sgd w pierwszej kolejnosci podkresilit,
ze ciezar udowodnienia naruszenia przepiséw o ochronie konkurencji na skutek koncentracji
spoczywa na Prezesie UOKiK'4. SOKIK jednoczesnie podkreslit trudnosé kontroli koncentragii
polegajagcej na dziataniu ex ante i majgcej charakter prewencyjny. W nastepnej kolejnosci do-
konat analizy rynku wtadciwego oraz przeanalizowat pojecia: ,zbiorowej pozycji dominujgcej”
oraz ,efektow skoordynowanych”. Uznat, ze stwierdzenie ograniczenia konkurencji nie wymaga
uprzedniego wykazania, ze dojdzie do powstania lub umocnienia, przez uczestnikow koncentra-
cji, pozycji dominujgcej, co wynika z art. 18 uokik'®. W polskim porzgdku prawnym kluczowe jest
wiec wykazanie jedynie czy koncentracja doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji, na
co stusznie wskazat Prezes UOKIK w ramach postepowania’®.

Nastepnie SOKIiK wskazat na metodyke oceny koncentracji z punktu widzenia mozliwo-
$ci wystgpienia niekorzystnych efektéw skoordynowanych'’. Jednoczes$nie, zwrécit uwage na
kwestie standardu dowodowego, ktory jest szczegdlny sprawach kontroli koncentracji. Jest to
spowodowane przeprowadzeniem kontroli ex ante, a wiec nie jest ona oparta na prawdzie obiek-
tywnej'®. Wedtug SOKIK, nie mozna wiec oczekiwa¢ od organu ochrony konkurencji wskazania
stuprocentowego dowodu na temat tego co sie stanie po koncentracji, jednak musi on wykazac¢
wysokie prawdopodobienstwo zaistnienia wybranego przez siebie scenariusza. Wynika to z tego,
ze nawet pewna swoboda dyskrecjonalna organu co do interpretacji stanu faktycznego wymaga
osiggniecia odpowiedniego standardu dowodu®.

Kolejnym kluczowym zagadnieniem z perspektyw prawa konkurencji poruszonym przez
SOKIK byta kwestia teorii szkody. Wedtug niego, Prezes UOKIK nie przedstawit wystarczajgcej
wiarygodnej i wystarczajgco wysoko prawdopodobnej teorii szkody, ktora uzasadniataby zakaz
koncentracji. Dodatkowo stwierdzit on, ze na rynku wiasciwym nie istniejg warunki niezbedne do
wystgpienia skutkow skoordynowanych?C,

SOKIK rozpoczat swojg analize od wskazania brakow w samej decyzji Prezesa UOKIK,
polegajgcych na: braku precyzji, chaotycznosci oraz braku spéjnosci decyzji?!. Po tej uwadze

2. Oswiadczenie Agory. Pozyskano z: https://www.agora.pl/oswiadczenie-zarzadu-agory-s-a-w-sprawie-odwolania-od-decyzji-prezesa-urzedu-ochrony-
-konkurencji-i-konsumentow (14.10.2022).

13 Wyr. SO w Warszawie — SOKiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 38.
4 |bidem, pkt 114.

15 Ustawa z 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz. U. 2021 poz. 275); Wyr. SO w Warszawie — SOKiK z 12 maja 2022 r., op. cit.,
pkt 137.

16 Wyr. SO w Warszawie — SOKIK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 138—140.
7 Ibidem, pkt 143-144.

8 |bidem, pkt 147.

9 |bidem, pkt 148.

20 |bidem, pkt 169-170.

21 Ibidem, pkt 179-182.
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natury technicznej, przeszedt do oceny merytorycznych argumentow przedstawionych w decyzji.
W pierwszej kolejnosci SOKIK nie zgodzit sie z oceng, ze bezposrednim skutkiem koncentracji
bedzie ,znaczna” zmiana struktury rynku ogélnopolskiej reklamy radiowej. Sytuacja na rynku nie
bedzie przypominata sytuacji ,zblizonej do duopolu” poniewaz de facto nie dojdzie do znaczacej
zmiany struktury tego rynku?2. Do takiej samej konkluzji SOKiK doszedt w odniesieniu do rynku
reklamy lokalnej?3. Roéwniez zwrdcit uwage na wczesniejszg praktyke decyzyjng Prezesa UOKIK,
w ramach ktorej wzmocnienie pozycji rynkowej drugiego podmiotu na rynku postrzegane byto jako
niosgce skutek prokonkurencyjny, a nie odwrotny, jak przedstawiono to w decyzji2*.

W dalszej czesci glosy przeanalizowane zostang nastepujace kwestie, ktére wyréznit SOKIK
w uzasadnieniu wyroku: metodologie badania koncentracji, w tym test istotnego ograniczenia
konkurencji w kontekscie zbiorowej pozycji dominujgcej, efekty skoordynowane, teorie szkody
oraz zakres obowigzku dowodu spoczywajgcego na Prezesie UOKIiK w przypadku decyzji zaka-
zujgcej dokonanie koncentraciji.

Il. Metodologia badania koncentracji
1. Test SIEC

1.1. Analiza Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

SOKIiK wskazal, ze kryterium decyzji organu ochrony konkurencji w toku kontroli ex ante
koncentracji jest analiza czy zamierzona koncentracja bedzie skutkowac, na rynku wiasciwym,
istotnym ograniczeniem konkurencji — w szczegdlnos$ci przez powstanie lub umocnienie pozyciji
dominujgcej. Kryterium to jest tzw. testem istotnego ograniczenia efektywnej konkurencji (signifi-
cant impediment to effective competition) (dalej: test SIEC). Kryterium to zostato wprowadzone do
polskiego prawa nowelizacjg UOKIK z maja 2004 r. bedgcg réwniez konsekwencjg wprowadzenia
rozporzgdzenia 139/200425.

Jak przypomniat SOKIK, test SIEC zastgpit wczesniejszy test, ktdrego celem byto zbadanie
czy koncentracja prowadzita do powstania lub umocnienia pozycji dominujgcej. W takim przypad-
ku koncentracja mogta zosta¢ zakazana. SOKIiK wskazat, ze test ten skfadat sie z dwoch etapow
— w pierwszym nalezy stwierdzi¢ powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej, a w nastepnym
istotne ograniczenia konkurencji. Natomiast brak powstania pozycji dominujgcej oznaczat, ze nie
przystepowano do analizy drugiej z tych hipotez (Stawicki, 2016, s. 1-7).

SOKIK wskazat, ze pojecie ,istotnego ograniczenia konkurencji” nie zostato zdefiniowane
w uokik. Jak wskazujg postanowienia art. 18—20 uokik jedynie jedng z form takiego ograniczenia
jest powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej na rynku.

gdyz bedzie miat nieco wigkszy udziat rynkowy, ale nadal réznica w udziatach wynosi prawie 10%. Ponadto stwierdzit, Ze potgczenie si¢ drugiego na
rynku pod wzgledem udziatéw uczestnika z pigtym pod wzgledem udziatéw uczestnikiem i kilkuprocentowy wzrost jego udziatéw w rynku nie stanowi
znacznej zmiany struktury tego rynku.

28 Wyr. SO w Warszawie — SOKIK z 12 maja 2022 ., op. cit., pkt 190-191.
24 |bidem, pkt 196.

25 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli
taczenia przedsiebiorstw) (Dz.U. L 24, 29.01.2004, s. 1) (dalej: rozporzgdzenie 139/2004).
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1.2. SIEC i zbiorowa pozycja dominujace w praktyce decyzyjnej Komisji Europejskiej
i Prezesa UOKIK

Zgodnie z art. 2 ust. 2 rozporzagdzenia 139/2004 tylko koncentracje, ktdra nie przeszkadzataby
znaczgco skutecznej konkurencji na wspdlnym rynku lub znacznej jego czesci, w szczegdlnosci
w wyniku stworzenia lub umocnienia pozycji dominujgcej, uznaje sie za zgodng ze wspdlnym
rynkiem. Ciezar dowodu wykazania ewentualnego znaczgcego przeszkadzania skutecznej konku-
rencji spoczywa na Komisji?®. Nie istnieje wczesniejsze domniemanie, ze koncentracja jest lub nie
jest zgodna ze wspolnym rynkiem (Whish i Bailey, 2021, s. 910)?’. Jak stusznie zauwazyt SOKIK,
w 2004 roku doszto do zmiany testu w rozporzgdzeniu, poniewaz wydawato sie, ze wczedniejszy
test oparty na pojedynczej lub zbiorowej pozycji dominujgcej nie obejmowat swoim zakresem
problemu niekooperacyjnego oligopolu?® (non-collusive oligopoly) (Whish i Bailey, 2021, s. 910).
Taka konstatacja zostata wyprowadzona po decyzji Komisji w sprawie Airtours/First Choice?®.
Decyzja Komisji zabraniajgca potgczenia zostata uchylona przed Sad. Przyczyna uchylenia lezata
w wykazywaniu przez Komisje powigzan miedzy przedsigbiorcami dziatajgcymi na stosunkowo
przejrzystym (transparentnym) rynku oligopolistycznym. Podejscia do kolektywnej pozycji domi-
nujgcej ewoluowato od skupienia sie na powigzaniach strukturalnych po zwrot ku powigzaniom
o charakterze funkcjonalnym30.

Juz wczesdniej w sprawie ltalian Flat Glass®' SPI uniewaznit decyzje Komisji stwierdzajgcg
kolektywng pozycje dominujgca trzech przedsiebiorcéw szyb dziatajgcych we Wioszech, poniewaz
uznat, ze Komisja nie wykazata, ze rzeczywiscie przedsiebiorcy przyjeli takie samo zachowanie.
Réwniez w sprawie Kali & Satz3? SPI uchylit decyzje Komisji, w ktorej uzalezniata ona zgode na
koncentracje od spetnienia szeregu zobowigzan. SP| wskazat, ze Komisja nie wykazata, aby
w wyniku koncentracji miata powstac lub sie umocnic kolektywna pozycja dominujgca.

Komisja zakazata réwniez koncentracji réwniez w sprawie Gencor®® dotyczgcej utworzenia
joint venture przez przedsiebiorcéw kontrolujgcych poktady platyny w RPA. W wyroku oddalajgcym
odwotanie SPI wskazat, ze powigzania miedzy przedsigbiorcami nie muszg oznaczac powigzan
strukturalnych. SPI podkreslit, Ze nie ma zadnej racjonalnej przyczyny dla wytgczenia ,z pojecia
powigzan ekonomicznych relacji wspotzaleznosci wystepujgcych pomiedzy stronami klasyczne-
go oligopolu, w ramach ktérego, na rynku o wiasciwych cechach, w szczegdélnosci jezeli chodzi
o stopien koncentracji, przejrzysto$¢ oraz jednorodnosé¢ produktu, strony te sg w stanie przewi-
dywaé swoje wzajemne zachowania, a tym samym sg silnie motywowane, aby harmonizowaé

26 Wyr. TS z 15.02.2005 r. w sprawie C-12/03 P Tetra Laval BV przeciwko Komisji Europejskiej (ECLI:EU:C:2005:87), pkt 37-51; wyr. SPI1 z 16.05.2018 .
w sprawie T-712/16 Deutsche Lufthansa AG przeciwko Komisji (ECLI:EU:T:2018:269), pkt 32—45.

27 Wyr. TS z 10.07.2008 r. w sprawie C-413/06 P Bertelsmann AG i Sony Corporation of America przeciwko Independent Music Publishers and Labels
Association (Impala) (ECLI:EU:C:2008:392), pkt 48; wyr. SPI z 14.12.2005 r. w sprawie T-210/01 General Electric przeciwko Komisji (ECLI:EU:T:2005:456),
pkt 61.

28 Polskie thumaczenie za: Btachucki, 2012, s. 35.

29 Dec. KE z 22.09.1999r. w sprawie nr IV/M.1524 — Airtours/First Choice; wyr. SPI z 6.06.2002 r. w sprawie T-342/99 Airtours plc przeciwko Komisji
Wspdinot Europejskich (ECLI:EU:T:2002:146).

30 Pogtebiong analize aspektéw prawnych dotyczgcych skutkéw skoordynowanych koncentracji horyzontalnych zawiera analiza: Bernatt i Jurkowska-
-Gomutka, 2021, s. 16.

31 Wyr. SPI z 10.03.1992 r. w sprawach potaczonych T-68/89, T-77/89 oraz T-78/89 Societa ltaliana Vetro SpA, Fabbrica Pisana SpA i PPG Vernante
Pennitalia SpA przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich (ECLI:EU:T:1992:38).

32 Dec. KE z 14.12.1993 r. w sprawie nr IV/M.308 - Kali und Salz/MdK/Treuhand, s. 38; wyr. TS z 31.03.1998 r. w sprawach potgczonych C-68/94
oraz C-30/95 Republika Francuska i Société commerciale des potasses et de 'azote (SCPA) i Entreprise miniére et chimique (EMC) przeciwko Komisji
Wspélnot Europejskich, (ECLI:EU:C:1998:148).

33 Wyr. SPI z 25.031999 r. w sprawie T-102/96 Gencor Ltd przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich (ECLI:EU:T:1999:65).
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swoje dziatania na rynku, w szczegolno$ci w taki sposob, aby maksymalizowaé swoje tgczne zyski
poprzez ograniczenie produkcji w celu podniesienia cen. W takim srodowisku kazdy podmiot jest
swiadomy, iz kazde bardzo konkurencyjne dziatanie z jego strony skierowane na zwiekszenie
udziatu w rynku (na przyktad: obnizenie cen) sprowokowatoby identyczne dziatanie ze strony
pozostatych podmiotéw, tak iz w rezultacie nie osiggnatby poczatkowo spodziewanego zysku.
Obnizenie cen dotknetoby bowiem wszystkich uczestnikéw rynku” (tekst na podstawie UOKIK,
2003, s. 32).

Wreszcie, w sprawie Airtours Komisja zakazata koncentracji, poniewaz doprowadzitaby ona
do utworzenia kolektywnej pozycji dominujgcej na brytyjskim rynku zagranicznych wyjazdow pa-
kietowych, a liczba touroperatoréw zostataby zredukowana do trzech34. Zaden z podmiotéw nie
osiggnatby indywidualnej pozycji dominujgcej. SPI po doktadnym i skrupulatnym przeanalizowa-
niu argumentéw przedstawionych w decyzji Komisji uznat, ze ,Komisja popetnita btagd w ocenie,
dochodzgc do wniosku, ze przeprowadzenie operacji koncentracji sktonitoby trzy pozostate na
rynku biura podrézy do zaprzestania konkurowania ze sobg”3®. Sad okreslit warunki, ktorych
wystgpienie pozwalatoby stwierdzi¢, ze doszto do wytworzenia kolektywnej pozycji dominujgcej.
Przestanki te zostaty omowione w kolejnej czesci glosy.

Z tej przyczyny w 2004 roku zostat zmieniony test zawarty w rozporzgdzeniu. Zmienione
sformutowanie przewidywato, ze wiekszo$¢ spraw bedzie rozpatrywana nie w ramach testu do-
minacji a testu istotnego ograniczenia konkurenciji.

Jak podkreslono w punkcie 25 preambuty rozporzgdzenia: ,[z]Jwrot »znaczgca przeszkoda
w skutecznej konkurencji« w art. 2 ust. 2 i 3 powinien by¢ interpretowany jako wykraczajgcy poza
pojecie dominacji jedynie odnosnie do antykonkurencyjnych skutkow koncentracji, wynikajgcych
z nieskoordynowanych zachowan przedsiebiorstw, ktére nie miatyby pozycji dominujacej na rynku,
o ktorym mowa”. W konsekwencji, Komisja moze zakazac koncentracji, ktdra co prawda nie pro-
wadzi do utworzenia lub wzmocnienia pozycji dominujacej, ale z innej przyczyny moze prowadzic¢
do ,skutecznego ograniczenia konkurenc;ji”.

Na gruncie krajowym dostosowano test zawarty w uokik do zmian w rozporzgdzeniu 139/2004.
Zgodnie z art. 18 uokik, Prezes UOKIK, w drodze decyzji, wydaje zgode na dokonanie koncen-
tracji, w wyniku ktérej konkurencja na rynku nie zostanie istotnie ograniczona, w szczegolnosci
przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej na rynku. Natomiast na podstawie art. 20
ust. 1 uokik, Prezes UOKIK zakazuje, w drodze decyzji, dokonania koncentracji, w wyniku ktorej
konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona, w szczegolnosci przez powstanie lub umoc-
nienie pozycji dominujgcej na rynku. Nie ulega watpliwosci, ze Prezes UOKIK w wyjgtkowych
przypadkach zakazuje dokonania koncentraciji.

Jak wskazujg Bernatt i Jurkowska-Gomutka ,dotychczasowe nieliczne przypadki zakazania
koncentracji przez Prezesa UOKIK (...) wynikaty wytgcznie ze stwierdzenia przez Prezesa UOKIK
skutkéw jednostronnych” (2021, s. 10). Natomiast w decyzji DOK-1/208 Prezes UOKIK miat okazje
zastosowac test kolektywnej dominacji na gruncie art. 9 uokik, gdzie w petni potwierdzit i powotat
sie na unijny dorobek orzeczniczy opisany powyze;.

34 Dec. KE w sprawie nr IV/M.1524 — Airtours/First Choi.
35 Wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. cit., pkt 182.
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2. Rynki relewantne

2.1. Ustalenie rynku wiasciwego

Kwestia ustalenia rynku wtasciwego w sprawie nie byta kontrowersyjna oraz nie byta przed-
miotem gtéwnego sporu miedzy stronami®6. Prezes UOKIiK w swojej decyzji zakreslit szereg
rynkow, na ktore wptyw bedzie miato utworzenie grupy Agora/Eurozet. Jako rynki wtasciwe3’
zostaty okre$lone rynek rozpowszechniania programéw radiowych na poziomie ogolnopolskim
i lokalnym38, rynek reklamy radiowej lokalnej?® i ogolnopolskiej*® oraz ogolnopolski rynek posred-
nictwa w sprzedazy czasu reklamowego w lokalnych rozgtosniach radiowych*'. Przed SOKIK,
Prezes UOKIK doprecyzowat swoje stanowisko i wskazat, ze koncentracja moze doprowadzi¢ do
istotnego ograniczenia konkurenciji na rynku ogolnopolskiej i lokalnej reklamy radiowej na trzech
wskazanych rynkach lokalnych#2.

SOKIK podzielit doprecyzowane stanowisko Prezesa w zakresie rynkéw wiasciwych, a jego
analiza ogniskowata wokot nich#3, Kwestia innych rynkow wymienionych w decyzji albo wskaza-
nych przez Agore zostata pominigta®4. Strony rowniez nie spieraty sie w tej materii*S.

Za mylne nalezy jednak uznac twierdzenie Prezesa UOKIK, ze w wyniku koncentracji znacz-
nie zmieni sie struktura rynku na rynkach wtasciwych?#®. W tej materii nalezy poprze¢ stanowisko
SOKIK, ktéry jasno wskazat na wrecz niezmiennos¢ struktury tego rynku, tj. istnienia na nim dwoch
duzych uczestnikow z wyrazng przewagg jednego nad drugim*’. Takg samg opinie w toku poste-
powania przed UOKIK przedstawili najwieksi nabywcy reklam, czyli domy mediowe*8.

2.2. Powstanie duopolu

Jak juz wyzej zaznaczono, Prezes UOKIiK swojg decyzje opart na teorii szkody powstatej
na rynku reklamy radiowej w wymiarze ogdlnopolskim oraz lokalnym w sytuacji zblizonej do
duopolu®. Taki ,quasi-duopol” powstatby w wyniku koncentracji, a dwie silne grupy medialne
— Agora/Eurozet i RMF FM — mialyby okazje do koordynacji swoich zachowan, co negatywnie
odbitoby sie na konkurencji na rynku®. Zdaniem Prezesa UOKIK, taka koordynacja potencjalnie

37 Dziatalno$¢ uczestnikow koncentracji pokrywa sie na tych rynkach, a ich taczny udziat w kazdym z nich przekracza prog 20%.

38 Dec. Prezesa UOKIK z 07.01.2021 r., op. cit., s. 7-9. Lokalne rynki rozpowszechniania programéw radiowych, obejmujgce swym zasiegiem (co do za-
sady, nastepujgce miasta i ich najblizsze okolice): Aglomeracja Slgska, Bydgoszcz, Czestochowa, Krakéw, Legnica, Lublin, £6dz, Opole, Poznan, Rzeszéw,
Szczecin, Torun, Tréjmiasto, Watbrzych, Warszawa, Wroctaw, Zamos$é¢, Zielona Géra, powiat kamienski (Wolin), powiat leski, sanocki i bieszczadzki.

39 Rynki lokalnej reklamy radiowej, obejmujgce zasiegiem, co do zasady, nastepujgce miasta i ich najblizsze okolice: Aglomeracja Slgska, Bydgoszcz,
Krakéw, Legnica, £édz, Poznan, Tréjmiasto, Warszawa, Wroctaw, Zielona Géra.

40 Dec. Prezesa UOKIK z 07.01.2021 r., op. cit., s. 8-9. W dec. Prezesa UOKIK z 18.11.2004 r., DOK — 121/2004, Prezes Urzedu wskazat, ze na rynku
reklamy o charakterze ogolnopolskim gtéwng pozycje zajmujg stacje ogdlnopolskie, natomiast w mniejszym zakresie inne stacje, ktére rowniez czerpig
przychody z reklam o charakterze ogélnopolskim.

41 Dec. Prezesa UOKIK z 07.01.2021 r., op. cit., s. 9.

42 Wyr. SO w Warszawie — SOKIiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 118.
43 |bidem, pkt 119.

44 Ibidem, pkt 120.

45 Na marginesie mozna odnotowac ciekawy argument podniesiony przez Agore juz w toku postepowania przez Prezesem UOKIK, a dotyczgcy po-
szerzenia rynku wiasciwego rozpowszechniania programéw radiowych o nadawanie programoéw radiowych w technologii cyfrowej DAB. Pogladu tego
nie podzielit jednak Prezes UOKIK ani SOKIK, ale pokazuje to trend, w ktérym moze zmierzaé rynek radiowy.

46 Dec. Prezesa UOKIK z 07.01.2021 r., op. cit., s. 11, 19.

47 Wyr. SO w Warszawie — SOKiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 185.

48 Dec. Prezesa UOKIK z 07.01.2021 ., op. cit., s. 26.

49 Analiza rynkéw duopolistycznych nie jest zadnym novum na gruncie ekonomii prawa konkurencji; zob. Tsurumi i Tsurumi, 1999, s. 813-830.
50 Ibidem, s. 32-35.
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doprowadzitaby do wyzszych cen, ograniczonej produkcji i mniej korzystnych warunkéw han-
dlowych dla reklamodawcow i posrednikéw®'. Ponadto taka struktura rynku potencjalnie moze
prowadzi¢ do marginalizacji pozostatych jego uczestnikdw. Ma to nastgpi¢ poprzez stosowanie
retroaktywnych rabatéw dla doméw mediowych, co skutkowato bedzie korzystaniem przez domy
mediowe tylko z ustug jednego z dwoch podmiotéw dominujgcych®2. Na takg strategie biznesowg
nie bedg mogli sie jednak powota¢ mniejsi gracze ze wzgledu na mniejszg skale dziatania, co
doprowadzi do ich marginalizacji na rynku®3,

SOKIiK w wyroku nie podzielit argumentéw Prezesa UOKIiK w tej materii. Juz na samym
poczatku analizy wskazat on na btedy natury ogdinej poczynione w decyzji. Zdaniem SOKIK,
uzasadnienie decyzji — odnoszace sie do teorii szkody — nalezy uzna¢ za niespdéjne oraz mato
realne, a co za tym idzie — mato prawdopodobne do spetnienia®. W opinii Sgdu, propozycje co
do teorii szkody miaty charakter uznaniowy i nie zostaty poparte argumentami natury prawnej
czy ekonomicznej. Ponadto w decyzji nie zostat przedstawiony jeden prawdopodobny scenariusz
dotyczgcy teorii szkody, ktére miatyby wynika¢ z koncentraciji i struktury duopolistycznej rynku
reklamy radiowej®®. Tak wiec SOKIK — korzystajgc ze swoich uprawnien reformatoryjnych — sam
dokonat oceny w sprawie czy transakcja bedzie niosta za sobg istotne ograniczenie konkurenciji.

Przedstawione powyzszej stanowisko Prezesa i sposéb jego uzasadnienia trudno podzie-
li¢ ze wzgledu na jego nieprawidtowos¢ niejako juz u zrodia, co zostato wskazane przez SOKIK
w wyroku (standard dowodu zostat przedstawiony ponizej). Decyzja nie zawiera kompleksowe;j
analizy w zakresie przeprowadzenia analizy rynkow oligopolistycznych i ich cech charaktery-
stycznych. Taki sam zarzut mozna postawi¢ argumentom Prezesa UOKIK w zakresie wnioskéw
dotyczacych prawdopodobienstwa wystgpienia skutkéw skoordynowanych na rynku. W tej materii
nalezy podzieli¢ opinie SOKIK, ze wywadd przeprowadzony w decyzji byt niespdjny oraz wyrywkowy.
Natomiast SOKIK przeprowadzit kompleksowg analize, co do warunkéw mozliwosci koordynaciji
dziatan przez uczestnikéw rynku. Analiza merytoryczna tychze warunkow przedstawionych przez
Sad zostanie dokonana w dalszej czesci glosy.

Trudna do zrozumienia jest rowniez ocena Prezesa UOKIK, ze rynkiem bardziej konku-
rencyjnym jest rynek, gdzie wystepuije jeden lider z wyrazng przewagg na rynku niz taki, gdzie
wstepujg dwa podmioty o silniejszej pozycji na rynku®6. Ocena ta wydaje sie by¢ jednak mylna,
poniewaz jesli konkurencja byfa ostabiona na rynku z powodu wystepowania na nim wyrazne-
go lidera, to pojawienie sie innego silnego gracza powinno mie¢ wrecz efekt prokonkurencyjny
(Bernatt i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 29). Na to samo wskazaty domy mediowe w swoich opi-
niach ztozonych w ramach postepowania przed UOKIiK®” oraz SOKiK58. Ponadto nalezy rowniez
wskazac, ze dotychczasowy lider rynku, jakim jest RMF FM nadal zachowa silng pozycje. Zgodnie
zas z wyjasnieniami jednym z czynnikéw utrudniajgcych koordynacje jest asymetria udziatéw na

51 Ibidem, s. 33-34.

52 Ibidem, s. 35.

53 Wyr. SO w Warszawie — SOKiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 176.
54 Ibidem, pkt 178.

55 |bidem, pkt 180.

56 Dec. Prezesa UOKIK z 07.01.2021 r., op. cit., s. 39-40.

57 |bidem, s. 26.

58 Wyr. SO w Warszawie — SOKiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 185.
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rynku, co bedzie miato niewatpliwie miejsce nawet po koncentracji®®. Tak wiec teza, ze struktura
rynku z jednym duzym graczem i kilkoma srednimi jest bardziej korzystna dla konsumentéw niz
struktura zblizona do duopolu wydaje sie nieuzasadniona.

Wreszcie, w tym kontekscie mozna porownac¢ ocene dokonang w decyzji z jedng z ostatnich
decyzji francuskiej Autorité de la Concurrence. W kwietniu 2022 r. wydata ona zgode na potgczenie
podmiotéw dziatajgcych na rynku dostaw globalnych rozwigzan w zakresie kas fiskalnych. Autorité
stwierdzita, ze chociaz transakcja doprowadzitaby do sytuacji quasi-duopolu, nowy podmiot nie
miatby motywacji do podniesienia ceny globalnych rozwigzan ze wzgledu na silng presje konku-
rencyjng wywierang przez jego gtéwnego konkurenta na ceny oraz ogoélng tendencje spadkowg
cen rynkowych. Francuski urzad stwierdzit rowniez, ze nowy podmiot nie miatby motywaciji do
zwiekszenia swoich marz jako posrednik w sprzedazy ustug elektronicznych, na szkode podmio-
téw rynkowych. Autorité stwierdzita dodatkowo, ze nowy podmiot nie miatby Zadnej motywacji do
obnizania jakosci ustug elektronicznych oferowanych za posrednictwem swoich kas fiskalnych
ani do zamykania dostepu do rynku dostawcom tych ustug, zwazywszy na strategiczne znacze-
nie oferty, ktora jest wystarczajgco rozbudowana i szeroka, zgodnie ze zréznicowanymi profilami
sklepdw, oraz na bardzo ograniczone koszty integracji nowych ustug w stosunku do dochodéw,
ktére mogtyby zosta¢ wygenerowane. Wreszcie organ nadzoru zaobserwowat, ze cechy charak-
terystyczne tych rynkéw nie pozwolityby na skoordynowane zachowanie nowego podmiotu z jego
gtéwnym konkurentem, obecnym liderem rynku®°.

lll. Skutki skoordynowane
1. Efekty skoordynowane

1.1. Analiza Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

W decyzji Prezes UOKIK powotywat sie na mozliwo$¢ wystgpienia na wskazanych rynkach
efektéow skoordynowanych (Kokkoris, 2007, s. 705—-744). Prezes UOKIK uznat, ze takie ryzyko
pojawienia sie efektow skoordynowanych budzi istnienie dwdch podmiotéw ,,0 znacznie silniejszej
pozycji rynkowej od pozostatych konkurentow”8!.

W Wyjasnieniach Prezesa UOKIK dot. oceny koncentracji wyjasniono, ze efekty skoordynowane
,MO0ga pojawiac sie na rynkach oligopolistycznych, ktérych specyfika sprawia, ze ich uczestnikom
bardziej optaca sie zrezygnowac z intensywnej konkurenciji i sg w stanie takg sytuacje utrzymac
bez porozumiewania sig’®2. Definicje kolektywnej pozycji dominujgcej mozna réwniez znalez¢é
w decyzji DOK-1/2018 odnoszgcej sie do potencjalnego naduzycia kolektywnej pozycji dominu-
jacej na rynku telekomunikacyjnym. W tej decyzji, Prezes UOKIK wskazat (pkt 416), ze zbiezne
zachowanie przedsiebiorcow moze przybrac¢ forme ,wzajemnego rozpoznania wspotzaleznosci
rynkowej przez przedsiebiorcoéw posiadajgcych na rynku kolektywng pozycje dominujgca i podjecie
w tym kontekscie antykonkurencyjnego dziatania (dziatanie ,kolektywnie racjonalne”). Praktyka

59 Wyjasnienia Prezesa UOKIK dotyczgce oceny zgtaszanych koncentracji (2012.06.11). Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/wyjasnienia_i_wytyczne2.
php (8.10.2022), s. 55-56.

60 Na podstawie komunikatu prasowego. Pozyskano z: https://www.autoritedelaconcurrence.fr/en/communiques-de-presse/autorite-clears-acquisition-
-bimedia-dl-software-which-controls-devlyx (8.10.2022).

61 Dec. Prezesa UOKIK z 07.01.2021 r., op. cit., s. 34.
62 WWyjasnienia Prezesa UOKIiK dotyczgce oceny zgtaszanych koncentracii, op. cit.
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taka moze stanowi¢ forme milczgcej zmowy (ang. tacit collusion) i moze stanowi¢ naruszenie
art. 9 uokik oraz 102 TFUE"®3 (Bernatt i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 16). W tej decyzji Prezes
UOKIK odwotywat sie réwniez do orzecznictwa TSUE (Bernatt i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 16)
w takich sprawach, jak Flat Glass czy Airtours.

SOKIK, powotujgc sie na doktryne (Stawicki, 2016)84, wskazat, ze w wyniku koncentracji hory-
zontalnej ograniczenie konkurencji moze wystgpi¢ poprzez efekty jednostronne (nieskoordynowane)®®
lub efekty skoordynowane (Bernatt i Jurkowska-Gomutka, 2021). SOKiK wskazat, ze efekty sko-
ordynowane mogag wystgpi¢ na ktérymkolwiek z rynkéw powigzanych z uczestnikami koncentra-
cji z uwagi na fakt, ze przedsiebiorcy, wczesniej nie koordynujgcy swoich zachowan, zaczynajg
dziata¢ wspdlnie. SOKIiK wskazat, ze ,chodzi tu o koordynacje o charakterze cichej zmowy — nie
porozumienia. Sytuacja taka prowadzi do ryzyka powstania lub umocnienia kolektywnej — zbio-
rowej (kolektywnej) pozycji dominujgcej”’. SOKIiK, odwotujgc sie do postanowienia SPI w sprawie
Airtours®8, wyjasnit, ze zbiorowa pozycja dominujgca®’ bgdz milczgca zmowa (Bernatt i Jurkowska-
-Gomutka, 2021, s. 16)%8 ma miejsce, kiedy, mimo braku zawarcia porozumienia lub stosowania
uzgodnionych praktyk w rozumieniu art. 101 TFUE, przedsiebiorcy dziatajgcy na rynku oligopo-
listycznym podzielajgcy te same interesy zaczynajg dziata¢ na rynku w sposéb jednolity, a wiec
dochodzi do koordynacji ich zachowan. W takiej sytuacji ,aktualni i potencjalni konkurenci lub
kontrahenci i konsumenci nie mogg temu efektywnie przeciwdziata¢"®.

1.2. Przestanki istnienia kolektywnej pozycji dominujacej

Zgodnie z wyrokiem w sprawie Airtours istnienie kolektywnej pozycji dominujgcej jest uwa-
runkowane kumulatywnym wystgpieniem nastepujgcych przestanek (na te przestanki powotuje
sie zarowno SOKIK'?, jak i Prezes UOKiK w swoich Wyjasnieniach):

*  rynek ma charakter oligopolistyczny;
*  rynek jest przejrzysty, co pozwala zarébwno na monitorowanie zachowan konkurentow,

Jak i uzyskanie milczgcej koordynacji co do wspolnej strategii;

*  jstnieje mechanizm dyscyplinowania uczestnikow dziatajgcych niezgodnie z interesami
konkurentow;
*  brak zagrozenia realizacji wspolnej strategii ze strony konkurentow lub klientow.

Jak zauwazyt TSUE w sprawie Impala, ocena przejrzystosci nie moze by¢ dokonana w sposob
wyizolowany i abstrakcyjny, lecz ,w kontekscie mechanizmu hipotetycznej, milczgcej koordynaciji.
Jedynie przy uwzglednieniu tego rodzaju zatozenia mozliwe jest bowiem zweryfikowanie, czy ewen-
tualne czynniki przejrzystosci wystepujace na rynku sg w stanie utatwi¢ milczgce zdefiniowanie

64 Wyr. SO w Warszawie — SOKIiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 122.

65 Jak wskazano w Wytycznych Komisji Europejskiej w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (2004/C 31/03) (Dz. Urz. C 031, 05.02.2004 s. 5) (dalej: Wytyczne KE w sprawie koncentraciji), pkt 4.:
,[...] stworzenie lub umocnienie pozycji dominujgcej pojedynczego przedsigbiorstwa w wyniku potgczenia jest najczestszg podstawg do stwierdzenia,
iz koncentracja powoduje znaczne utrudnienie skutecznej konkurencji”.

66 Wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. Cit.

67 Pozycja dominujgca zajmowana przez strony koncentracji wraz z jednym lub kilkoma przedsiebiorstwami trzecimi. Wyr. SP1 z 25.031999 r. w sprawie
T-102/96 Gencor Ltd, pkt 125.

68 Dec. z 26.04.1996 r. w sprawie nr IV/M.619 — Gencor/Lonrho. KE w dec. odnosi sie rowniez do ,antykonkurencyjnego zachowania réwnolegtego”.
69 Wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. cit., pkt 61.
70 Wyr. SO w Warszawie — SOKiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 151.
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wspdlnej linii postepowania lub umozliwi¢ zainteresowanym konkurentom monitorowanie w od-
powiedni sposdb, czy przestrzegane sg warunki takiej wspolnej linii dziatania™".

Zgodnie z orzecznictwem, niska elastyczno$¢ cenowa popytu utatwia koordynacje (Bernatt
i Jurkowska-Gomutka, 2021, ss. 191 21)72. Jednoczesnie istniejg bariery wejscia na rynek, co unie-
mozliwia zmiany na rynku i umacnia wspoélng strategie dziatania (Bernatt i Jurkowska-Gomutka,
2021, s. 20)"3. Dodatkowo orzecznictwo wskazuje, na wystepujgce w przesztosci tendencje do
koordynacji jako sygnalizujgce istnienie cichej zmowy’4. Wysoka transparentno$¢ rynku jest zas
pochodng warunkéw rynkowych, ktére pozwalajg na obserwowanie przez przedsiebiorcow m.in.
cen zawieranych transakcji czy poziomu sprzedazy oferowanych produktow (Aziewicz, 2014,
s. 12—13). Jak zas wynika z Wytycznych KE, przejrzystosci nie stuzy sytuacja, w ktérej trans-
akcje sg negocjowane poufnie, na zasadzie dwustronnej (Bernatt i Jurkowska-Gomutka, 2021,
s. 22)75. Co wigcej, jak wynika z Wyjasnien Prezesa UOKIK, stosowanie rabatdéw sprzyja braku
przejrzystosci cen (Bernatt i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 22)76. Jak podkreslit TSUE w wyroku
w sprawie Airtours odnosnie do istnienia mechanizmu dyscyplinowania uczestnikow dziatajgcych
niezgodnie z interesami konkurentéw ,[w]arunek ten zawiera w sobie rowniez sankcje za odejscie
od wspolnego sposobu dziatania. Strony podzielajg w tym miejscu stanowisko, ze dla istnienia
sytuaciji zbiorowej pozycji dominujgcej istotne jest, azeby istniata wystarczajgca liczba czynnikow
zniechecajgcych, aby zapewnic trwatg pobudke do nieodchodzenia od wspdlnej linii postepowania,
co z kolei zaktada, ze kazdy cztonek dominujgcego oligopolu wie, ze kazde silnie konkurencyjne
dziatanie z jego strony zmierzajgce do zwiekszenia swojego udziatu w rynku spowoduje identycz-
ne dziatanie ze strony innych, tak ze nie uzyska on zadnej korzysci ze swoijej inicjatywy” (Bernatt
i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 20)".

Z decyzji Prezesa UOKIK w sprawie DOK-1/2018 wynika, ze powinny istnie¢ ,wystarczajgce
czynniki zniechecajgce do odstepstw od milczgcej zmowy”’8, mie¢ charakter realny, a wiec by¢
mozliwe do zastosowania’®. Podkresla sie rowniez, ze srodki odwetowe powinny by¢ zastosowa-
ne ,dostatecznie szybko i skutecznie™® i stanowi¢ wtasciwg przeciwwage do naruszenia (Bernatt
i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 24)81. Mechanizm ten moze przybiera¢ rézne formy, takie jak wy-
wotanie wojny cenowej, znaczgce zwiekszenie dostaw, rozwigzanie joint venture czy zniesienie
powigzanh wiascicielskich. (Stawicki, 2016, s. 22). W praktyce decyzyjnej UOKIK za dyscyplinujgce
uznano réwniez np. ,powigzania na rynku licencjonowania programéow”82,

Koordynacja moze miec trwaty charakter wtedy, kiedy dziatania konkurentéw lub nabywcow
(i innych podmiotoéw) nie sg w stanie zakwestionowac¢ spodziewanych efektéw koordynacji (Bernatt

7 Wyr. TS z 10.07.2008 r. w sprawie C-413/06 P Bertelsmann AG, op. cit., pkt 126.

2. Dec. KE w sprawie nr IV/M.619 - Gencor/Lonrho.pkt 141a, 149; Wyr. TS z 10.07.2008 r. w sprawie C-413/06 P Bertelsmann AG, op. cit., pkt 123;
dec. KE z 23.09.2008 r. w sprawie nr COMP/M.4980 - ABF/ GBI BUSINESS, pkt 156; wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. cit., pkt 139.

73 Dec. KE w sprawie nr IV/M.619 - Gencor/Lonrho.pkt 154; wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. cit., pkt 269.

74 Dec. w sprawie nr IV/M.619 - Gencor/Lonrho., pkt 160; dec.KE z 24.05.2016 r. w sprawie nr M.7881 — Ab Inbev/SABmiller, pkt 64, 306-308.
75 Wytyczne KE w sprawie koncentracii, pkt 50; tak rowniez Prezes UOKIK w decyzji z dnia 22.04.2008 r., DKK-37/2008.

76 Wyjasnienia Prezesa UOKIK dotyczgce oceny zgtaszanych koncentragii, op. cit., s. 56 i przytoczone tam decyzje.

77 Por. Wyr. SPI Gencor/Lonhro, pkt 276; Wyr. TS z 10.07.2008 r. w sprawie C-413/06 P Bertelsmann AG, op. cit., pkt 123.

78 Dec. DOK-1/2018, pkt 512.

79 Ibidem, pkt 515.

80 Wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. cit., pkt 206; dec. KE z 23.09.2008 r. w sprawie nr COMP/M.4980 — ABF/ GBI BUSINESS, pkt 243; dec. KE
2 1.09.2016 r. w sprawie nr M.7758 — HUTCHISON 3G ITALY / WIND / JV, pkt 1161-1166.

81 Wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. cit., pkt 210.
82 Dec. Prezesa UOKIK z dnia 14.09.2012 r., DKK-93/2012.
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i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 25)83. Bernatt i Jurkowska-Gomutka wskazujg w tym zakresie na
mozliwg przeciwwage tworzong przez nabywcow ustug, ktéra moze zmieni¢ schematy zamo-
wien, obnizajgc skutecznos¢ milczacej koordynaciji (Bernatt i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 25).
Tak wiec, przestanka braku zagrozenia realizacji wspolnej strategii ze strony konkurentow lub
klientow zalezy m.in. od obecnoéci znacznej sity nabywczej (buyer power). Wobec istnienia takiej
sity na nizszym poziomie rynku koordynacja dziatan moze okazac sie nieefektywna i niemozliwa
(Aziewicz, 2014, s. 12—-13).

1.3. Brak wykazania przez Prezesa UOKIiK wystgpienia skutkéw skoordynowanych

SOKIK przeanalizowat czy spetnione zostaty przestanki ziszczenia sie skutkéw skoordynowanych.

W pierwszej kolejnosci, SOKIK przeanalizowat strukture rynku reklamy. SOKIK zwrdcit uwa-
ge na niewystepowanie symetrii na rynku®*. SOKIiK uznat, ze w wyniku koncentracji nie dojdzie
do istotnej zmiany symetrii udziatéw, poniewaz lider rynku nadal bedzie miat duzg przewage nad
konkurencjg®®. SOKIK nie odwofat sie do Wytycznych Prezesa UOKIK, ale z nich rowniez wynika,
ze asymetria udziatow rynkowych nie sprzyja milczacej koordynacji (Bernatt i Jurkowska-Gomutka,
2021, s. 16)%. SOKIiK wskazat rowniez, ze czynnikiem ostabiajgcym takg koordynacije jest obec-
nos$¢ na danym rynku przedsiebiorcy, ktorzy trwale prowadzi odmienng od konkurentéow polityke
rynkowg, zagrozenie konkurencja, jak rowniez znaczgca sita odbiorcéw i zmienno$¢ popytu®’.

SOKIK nie ograniczyt sie do analizy symetrii udziatéw rynkowych, ale wskazat, ze konkuren-
ci nie tylko majg rézne pozycje rynkowe, lecz takze réznig sie w odniesieniu do kosztéw, ktore
z kolei sg warunkowane kosztem dotarcia do stuchacza. Na strukture kosztow zwraca rowniez
Komisja Europejska®®, podkreslajgc, ze brak symetrii utrudnia utrzymanie milczgcej zgody (Bernatt
i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 18)%.

Koszty te, jak wynikato z zeznah swiadkéw — przedstawicieli doméw mediowych, rdznig sie
z uwagi na zasiegi miedzy liderem rynku, jakim jest RMF FM, a Eurozet. Asymetria w zasiegach
stacji radiowych uniemozliwia koordynacje. Zdaniem SOKIK, Prezes UOKIK réwniez pomingt r6z-
nice w marzach obu przedsiebiorcéw (50-60% versus 16%), ktore uznat za ,nieistotne” i nieunie-
mozliwiajgce ,koordynacje zachowan”. Zdaniem SOKIK ta réznica, nawet jezeli nie uniemozliwia
takiej koordynaciji, to znaczaco jg utrudnia, trudno bowiem bytoby ustali¢ wspdlnie akceptowalny
poziom ceny, ktory stanowitby poziom ewentualnej milczgcej koordynacji. Koordynacji tej nie
stuzg réwniez charakterystycznej dla rynku reklamy rabaty wsteczne® ani rézne profile stacji ra-
diowych?®!. SOKiK uznat, ze ,Prezes UOKIiK nie wykazat przed Sgdem, aby po koncentracji oba
przedsiebiorca zblizyty sie strukturg kosztowg na tyle, aby mozna byto przyjaé, ze zajdzie miedzy

83 Wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. cit., pkt 62.

84 Wytyczne KE w sprawie koncentracji, pkt 48.

85 Wyr. SO w Warszawie — SOKIK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 200-204.

86 \Wyjasnienia Prezesa UOKIK dotyczgce oceny zgtaszanych koncentracii, op. cit., s. 55-56.
87 Wyr. SO w Warszawie — SOKiK z 12 maja 2022 ., op. cit., pkt 129.

88 Wytyczne KE w sprawie koncentracji, pkt 48.

89 Wyjasnienia Prezesa UOKIK dotyczgce oceny zgtaszanych koncentracii, op. cit., s. 56; rowniez praktyka decyzyjna UOKIK wskazuje na taki wniosek,
patrz: dec. Prezesa UOKIK z dnia 08.04.2009 r., DKK-17/2009; dec. DKK-93/2012, s. 39.

9%  Wyr. SO w Warszawie — SOKiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 205.
91 Ibidem, pkt 208.
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nimi w tym parametrze symetryczno$¢”9?, w zwigzku z tym istnieje mato prawdopodobng mozli-
wos$¢ koordynacji zachowan miedzy graczami rynkowymi®3,

Nastepnie SOKIK przeszedt do nastepnego elementu analizy mozliwosci skutkow skoor-
dynowanych, jakim jest charakter produktu, a wiec czas reklamowy polegajgcy na dotarciu do
okreslonego stuchacza. Zwrécit uwage na réznice w takich aspektach, jak: stuchalnos¢, zasiegi
sieci, specyfika poszczegdlnych stacji radiowych czy pakietyzacja ofert. Zdaniem SOKIiK im pro-
dukty na rynku sg bardziej homogeniczne tym tatwiej o wystgpienie skutkow skoordynowanych%.
W niniejszej sprawie, zdaniem SOKIK, charakter produktu, jakim jest czas reklamowy, a doktad-
nie dotarcie do okreslonego stuchacza (jego ,uwaga”), jest zréznicowany, ze wzgledu na réznice
w stuchalnosci, zasiegach sieci, specyfike poszczegdlnych stacji radiowych, profil odbiorcéw,
pakietyzacji ofert, co réwniez utrudnia koordynacje dziatan®®.

Ten element analizy znajduje réwniez potwierdzenie w praktyce decyzyjnej Komisji Europejskiej,
zgodnie z ktorg homogenicznos¢ produktdéw sprzyja przejrzystosci rynkow. W takim przypadku
podmioty rynkowe konkurujg gtéwnie ceng i wielkoscig dostaw (Bernatt i Jurkowska-Gomutka,
2021, s. 19)%. Na takie same wnioski wskazuje rowniez polska doktryna prawa konkurencji
(Stawicki, 2016, s. 22).

Kolejnym elementem analizy przez SOKIK jest przejrzystosé rynku®’. Zgodnie z wyrokiem
w sprawie Airtours ,0kolicznos¢, iz rynek jest dostatecznie przejrzysty, aby umozliwi¢ kazdemu
cztonkowi oligopolu poznanie zachowania pozostatych, utatwia stworzenie zbiorowej pozycji
dominujgce;j’®.

SOKIK wskazat, ze rynek reklamy rynkowej na pierwszy rzut oka wydaje sie przejrzysty, co
zostato zaakcentowane w decyzji Prezesa. Przejrzystos¢ ta wynika z dostepnosci bardzo szcze-
gotowych danych z badanh takich parametrow, jak: fala badania, grupa celowa, stacja radiowa,
przedziat czasowy, dni tygodnia czy tez kanatu odbioru sygnatu®®. Stad, zdaniem Prezesa UOKIiK
istnienie mechanizmow doktadnego monitoringu dziatah konkurencji prowadzi do transparentnosci
rynku, a w konsekwencji umozliwienia koordynacji zachowan. Przejrzystosci tej, zdaniem Prezesa
UOKIK, sprzyja dostepnos¢ cennikow reklam poszczegdlnych stacji radiowych. Natomiast, jak
stwierdzit SOKIK, Prezes UOKIK nie wzigt pod uwage, ze cena czasu reklamowego jest czesto
uzalezniona od agresywnych rabatach wstecznych, o ktérych wiedza nie jest ogéinodostepna0.
Zdaniem SOKIiK uniemozliwia to koordynacje''. Na brak transparentnosci cen, polegajgca na
zawieraniu indywidualnych kontraktéw z kazdym reklamodawcg (pomimo homogenicznosci pro-
duktu), wskazano rowniez w praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIiK02,

W odniesieniu do argumentéw Prezesa UOKIK dotyczgcych mozliwosci monitorowania
koordynacji za pomocg danych obejmujgcych wahania ilosci reklamy pojawiajgcych sie w danej

92 |bidem, pkt 210.

9 |bidem, pkt 210.

9 Ibidem, pkt 211.

9 Ibidem, pkt 212—213.

9 Dec. KE w sprawie nr IV/M.619 — Gencor/Lonrho., pkt 143.

97 Wyr. SO w Warszawie — SOKiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 214.
98 Wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. cit.

99 Wyr. SO w Warszawie — SOKiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 215.
100 |bidem, pkt 226.

101 Wytyczne KE w sprawie koncentracji, pkt 49.

102 Dec. DKK-37/2008.
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stacji, SOKiK uznat je za ,mato realistyczne”. Wskazat, ze dotychczas nie wystepowaty na rynku
takie zachowania'®. Dodatkowo SOKIK wskazat, ze sam dostep do wszystkich informagiji jest
niewystarczajgcy, aby umozliwi¢ dziatania koordynacyjne, zwtaszcza gdy nie jest znana rzeczywi-
sta cena czasu reklamowego (cena transakcyjna). W zadnym z przedstawionych przez Prezesa
UOKIK scenariuszy koordynacji nie bytaby ona mozliwa bez komunikacji miedzy konkurentami
odnosnie do swojej strategii rynkowej, a w szczegdlnosci bez znajomosci cen transakcyjnych'%4,
Nie bytoby mozliwe rowniez utrzymanie takiej koordynacji z uwagi na zaréowno opéznienia badan,
jak i dtugo$é¢ czesci kampanii reklamowych trwajgcych do dwdch tygodni®.

Odnoszgc sie do mozliwosci dyscyplinowania uczestnikow'%6 jako warunku niezbednego
do wykazania kolektywnej pozycji dominujgcej, SOKIiK przeanalizowat wskazane przez Prezesa
UOKIK mozliwosci, takie jak wojna cenowa i powro6t do stanu sprzed koordynacji'?”.

W przypadku wojny cenowej SOKIK uznat, ze brak dostepu do informacji na temat cen sto-
sowanych przez uczestnikéw uniemozliwia takg wojne. Réwniez odnoszgc sie do zmienionego
stanowisko Prezesa UOKIiK w toku postepowania, ,ze mechanizm polegajgcy na wojnie ceno-
wej funkcjonowac¢ mogiby w ten sposob, ze obnizenie cen bytoby widoczne poprzez zwieksze-
nie liczby minut emisji reklam w stacjach nalezgcych do wszczynajgcego jg podmiotu”, uznat,
ze stopien skomplikowania i ryzyko btedu w tych obliczeniach powoduje, ze jest ona trudna do
zastosowania. Dodatkowo wskazat na ograniczong — 12 minut na godzine — podaz czasu nha
reklamy, ktéry powoduje, ze nawet znaczgce obnizenie ceny reklamy moze nie doprowadzi¢ do
zwiekszenia ilosci reklam'%8, Wskazujgc rowniez na réznice w zasiegach jako istotne dla wy-
boru stacji radiowej dla kampanii reklamowej, SOKIiK uznat, ze obnizenie ceny spowoduje, ze
czes¢ srodkdw z kampanii zostanie przekierowana do innych staciji, tak aby dotrze¢ do zatozonej
grupy docelowe;j.

Odnoszgc sie do drugiego z mechanizmdéw karzgcych wskazanych przez Prezesa UOKIK,
a wiec powrdt do stanu sprzed koordynacji'®, SOKIK ocenit, ze jest to staby motywator, poniewaz
nie bierze pod uwage braku zachety dla uczestnika koordynaciji, aby w niej pozosta¢. Zdaniem
SOKIK, trudno zaktada¢, aby uczestnik ,utrzymat sie w tej strategii (koordynacji) dtuzszy czas,
nie chcac skorzysta¢ z mozliwosci zwiekszenia swego zysku przy pierwszej, nadarzajgcej sie
okazji"'%. SOKIiK wskazat, ze mechanizm odstraszania powinien by¢ bardziej skuteczny niz ,po-
kusa uzyskania wyzszych zyskow przez obnizenie lub podwyzszenie cen. Musi by¢ wiarygodnym
bodZcem sprawiajgcym, ze nie optaca sie odchodzi¢ od wspolnej polityki” 1",

W dalszej kolejnosci SOKIiK przeanalizowat presje konkurencyjng, a wiec zagrozenie
reakcjami konkurentéw i klientdw na milczgco przyjetg przez przedsiebiorcéw koordynujgcych
strategie dziatania. W toku postepowania przed Prezesem UOKIK zostato ztozone stanowisko

103 Wyr. SO w Warszawie — SOKIiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 219.

104 Prezes UOKIK w decyzji z 22 kwietnia 2008 roku, nr DKK — 37/08 uznat, ze brak przejrzystosci rynku wystepuje na rynku, na ktérym ceny
negocjowane sg indywidualnie z kazdym reklamodawca, a klient z reguty otrzymuje znaczacy rabat cenowy; wysoki upust cenowy jest standardowg
formg promocji stosowang na rynku.

195 Wyr. SO w Warszawie — SOKIK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 226.

106 Wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. cit., pkt 197-199.

107 Wyr. SO w Warszawie — SOKIiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 227-228.
108 |bidem, pkt 230.

109 Dec. Prezesa UOKIK z 07.01.2021 r., op. cit., s. 44.

10 Wyr. SO w Warszawie — SOKIK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 232.

"1 |bidem, pkt 233.
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dot. ewentualnej presji ze strony doméw mediowych, ktéra miataby stanowic¢ przeciwwage dla

ewentualnej koordynacji przez stacje radiowe. Prezes UOKIK uznat, ze domy mediowe nie majg

znacznej sity negocjacyjnej, nie sg one bowiem ostatecznym ptatnikiem za media''2. Nie dostrzegt
rowniez takiej presji ze strony innych mediéw reklamowych''3. Dodatkowo, zdaniem Prezesa

UOKIK, w wyniku koncentracji powstanie partner handlowy, ktéry bedzie musiat by¢ uwzgledniony

w ofercie domoéw mediowych. SOKIiK nie zgodzit sie z takg oceng i uznat, Zze ,,odstaje od ustalo-

nych realiow rynku reklamy” z uwagi na nastepujgce okolicznoSci:

*  ok. 70% kampanii reklamowych jest organizowanych przez duze domy mediowe; jak wyni-
kato z zeznan $wiadkow, to naciski domow mediowych doprowadzity do praktyki udzielania
wstecznych rabatow, ktorej stacje radiowe nie mogg zmieni¢'4;

 domy mediowe sg zainteresowane niskimi cenami z uwagi na fakt, ze koszt kampanii jest
jednym z istotnych elementéw przy wyborze przez reklamodawce — klienta domu mediowego,
w szczegolnosci relacja kosztu do takich parametréw, jak stuchalnosé lub zasieg; potwierdze-
niem tego faktu jest weryfikacja kosztéw przez audytorow mediowych, a wiec osoby trzecie,
ktére oceniajg efektywnos¢ kosztowej kampanii zaproponowanej przez dom mediowy;

* Prezes UOKIK nie wzigt pod uwage konkurencji miedzy domami mediowymi, ktére czesto
biorg udziat w przetargach na $wiadczenie ustug u potencjalnego klienta, a wiec presja wy-
wierana przez domy mediowe na stacje radiowe jest wynikiem pres;ji, ktérg na domy mediowe
wywierajg ich klienci;

* reklama radiowa jest medium uzupetniajgcym i stanowi 7% w catym ,torcie reklamowym?”;
stad wieksza jest presja doméw mediowych na stacje radiowe niz w przypadku np. stacji
telewizyjnych, a mimo istniejgcych odmiennosci miedzy rynkami reklamy telewizyjnej i ra-
diowej, ,podniesienie cen reklamy radiowej, powyzej akceptowalnego przez klientow kosztu
dotarcia — w pewnym momencie — moze spowodowac odptyw reklamodawcow do innego
medium — telewizji lub Internetu”'"®.

Oceniajac bariery wejscia na rynek, SOKIK uznat réwniez, ze w zwigzku z istnieniem systemu
koncesyjnego i ograniczong liczbg czestotliwosci radiowych, mimo rozwoju technologii i mozliwo-
$ci nadawania przez Internet wraz z mozliwoscig odbioru za pomocg zwyktego smartfona, bez
koniecznosci zaopatrzenia sie odbiornik radiowy przystosowany do odbioru w okreslonej techno-
logii mozliwosci wejscia konkurentéw na rynek sg ograniczone. W zwigzku z tym SOKIK uznat,
ze ,w takich okoliczno$ciach przyjg¢ nalezy, ze zasadniczo nie istnieje na rynkach relewantnych
presja ze strony potencjalnych nowych konkurentéw” 116,

SOKIK uznat, ze Prezes UOKIK nie wykazat, ze w wyniku koncentracji dojdzie do powsta-
nia nie tylko pozycji dominujgcej, a tym bardziej kolektywnej pozycji. W zwigzku z tym Prezes
UOKIK nie moze uznac¢, ze moze doj$¢ do istotnego ograniczenia konkurenciji (Stawicki i Stawicki,
2016, s. 8-11).

2 Dec. Prezesa UOKIK z 07.01.2021 r., op. cit., s. 42.

3 |bidem, s. 42.

4 Wyr. SO w Warszawie — SOKIK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 239.
5 Ibidem, pkt 244.

16 Ibidem, pkt 250.
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IV. Teoria szkody

1. Analiza Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

W swoijej decyzji Prezes UOKIK uznat, ze szkoda, ktéra miata uzasadni¢ odmowe udzielenia
zgody na koncentracje miata dwie postacie: koordynacje dziatan uczestnikow cichej zmowy oraz
marginalizacje mniejszych uczestnikow rynku'"”. Nawigzujgc do rozwazan odnosnie ciezaru do-
wodu, SOKIK wskazat, ze to na Prezesie UOKIK spoczywa obowigzek udowodnienia, ze dojdzie
do istotnego ograniczenia konkurencji — a wiec jak wykazywat Prezes UOKIK, ze wystgpig skutki
skoordynowane.

Zdaniem Sadu teoria szkody jest to: ,[...] odwotujgca si¢ do podej$cia ekonomicznego, kon-
cepcja, ktoérg przedstawia organ ochrony konkurencji i konsumentéw, wskazujgc dlaczego i w jaki
sposob dojs¢ moze do poszkodowania nabywcow, konsumentéw. Koncepcja ta winna wskazy-
wac jak koncentracja moze zmieni¢ stan i strukture rynkow wtasciwych, jakie bedzie zachowanie
podmiotu powstatego w wyniku koncentracji i czy to zachowanie bedzie skutkowato istotnym
ograniczeniem konkurencji’''®. Efektem koncowym takiej operacji myslowej powinna byé kon-
statacja czy koncentracja doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji''®. Na marginesie
mozna zauwazyc¢, ze jest to odwotanie do klasycznej teorii Structure — Conduct — Performance.

SOKIiK wskazat, ze zaprezentowana przez Prezesa UOKIK teoria szkody jest pewng hipotezg
wynikajgcg z charakteru ex ante kontroli koncentraciji.

2. Poziom prawdopodobienstwa teorii szkody

SOKIK nie zgodzit sie z Prezesem UOKIK i uznat, ze zaprezentowana teoria szkody
,Nie 0sigga wymaganego poziomu prawdopodobienstwa (nie zostata wystarczajgco wysoko
uprawdopodobniona)’?. Zdaniem SOKIK, w decyzji nie zostato wykazane, ze koncentracja wpty-
nie na strukture rynku na tyle, aby doszto do zmiany zachowania uczestnikow w przysztosci. Nie
wykazano cech rynkéw, ktére uzasadniatyby stwierdzenie, ze dojdzie do wystgpienia kolektywne;j
pozycji dominujgcej. SOKIK podkreslit, ze koncentracja nie ,prowadzi ani do powstania duopoli
na rynkach wiasciwych, ani waskich oligopoli. W istocie — o czym byta mowa wyzej — z uwagi
na fakt, ze tgczacy sie przedsiebiorcy operujg na innych rynkach wiasciwych (pomingwszy mate
procenty udziatéw) (...), w istocie potgczenie niewiele zmienia na poszczegdlnych rynkach z punk-
tu widzenia struktury tych rynkow. Zmiany w udziatach uczestnikow rynku sa kilkuprocentowe,
a zmniejszenie liczby firm dziatajgcych na danym rynku nie jest przesadzajgce o negatywnych
skutkach”. SOKIiK wskazat, ze zaktadane przez Prezesa UOKIK zachowania antykonkurencyjne
dotychczas nigdy nie miaty miejsca na rynkach reklamy radiowej, stad trudno uznac, ze cicha
zmowa moze by¢ realnym scenariuszem.

7 Dec. Prezesa UOKIK z 07.01.2021 r., op. cit., s. 34, 50; Wyr. SO w Warszawie — SOKiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 253.
18 Wyr. SO w Warszawie — SOKIK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 157.

9 Ibidem, pkt. 159.

120 |bidem, pkt 257-258.
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2.1. Ryzyko koncentracji czestotliwosci

SOKIK wskazat, ze ryzyko koncentraciji czestotliwosci'?! jest irrelewantne z punktu widzenia
rynkow wtasciwych, na ktoérych kryteriami decydujgcymi sg zasieg i stuchalnos¢. Zwrécit uwage,
ze wskazywana przez Prezesa UOKIiK mozliwo$c¢ lepszego pozycjonowania tematycznego swo-
ich programow jest pozytywnym efektem koncentracji, a zarzut, ze przedsiebiorca bedzie chciat
poprawi¢ swojg pozycje na rynku ,budzi zdumienie” i ma charakter spekulacyjny.

2.2. Ryzyko w zakresie mozliwych efektéw koordynacji

SOKIK réwniez negatywnie ocenit nastepujace rodzaje ryzyka wskazane przez Prezesa UOKIK:

* utrzymanie cen na poziomie wyzszym niz w przypadku braku koncentracji; utrzymanie innych
warunkéw umow mniej korzystnych dla reklamodawcy lub posrednikow lub obnizenie podazy
jako oderwany od warunkow rynkowych;

*  koordynacja w zakresie stosowania rabatow retroaktywnych jako wysoce nieprawdopodobny
scenariusz; SOKIK zauwazyt, ze w praktyce rabaty retroaktywne funkcjonujg na rynku rekla-
my od wielu lat i sg wynikiem polityki doméw mediowych, a nie samych stacji radiowych;

*  marginalizacja pozostatych grup radiowych i stacji niezaleznych; SOKiK wskazat, ze Prezes
UOKIK nie zdefiniowat samego pojecia marginalizacji; sam fakt potencjalnego zmniejsze-
nia udziatow konkurentow jako wynik walki konkurencyjnej po koncentracji nie jest niczym
nadzwyczajnym, a nie stanowi bezposredniego i natychmiastowego skutku koncentracji'?;
SOKIK wskazat, ze w wyniku koncentracji nie dojdzie do zmiany zasiegow jej stron; ,nieco
lepsza pozycja rynkowa” oznacza takg poprawe, ktora jednak nie bedzie skutkowata znacz-
ng zmiana, jezeli chodzi o zasiegi i stuchalnos¢; SOKIK nie zgodzit sie, ze ze stanowiskiem
Prezesa UOKIK, ze obaj najwieksi konkurenci stang sie elementem obowigzkowym wszyst-
kich kampanii reklamowych 123,

V. Ciezar dowodu

1. Analiza Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow

Warto rowniez zwréci¢ uwage na rozwazania SOKIiK na temat ciezaru dowodu w postepo-
waniu dotyczgcym wydania zgody na koncentracje przed Prezesem UOKIK i wynikajgcymi z tego
obowigzkami Prezesa UOKIK. Sad w uzasadnieniu wyroku zaznaczyt, ze to na Prezesie UOKIK
spoczywa obowigzek wykazania przestanek wydania zaskarzonej decyzji, a nie na adresacie
decyzji. SOKIiK wyciggnat taki wniosek z art. 18 uokik, na gruncie ktérego zasadg jest zgoda na
dokonanie koncentracji'?*. Ponadto Sgd wskazat, ze zasada ta réwniez obowigzuje na etapie po-
stepowania przed SOKIK, poniewaz przepisy nie przewidujg domniemania prawdziwosci decyzji
Prezesa, a ktore to stanowisko zostato rowniez podparte orzecznictwem SN w tym zakresie'?.

Powyzsze rozwazania Sgdu dotyczgce ciezaru dowodow dotykajg jednak rowniez innej ma-
terii zwigzanej z postepowaniem przed organami ochrony konkurencji, a mianowicie standardem

121 |bidem, pkt 263; dec. Prezesa UOKIK z 07.01.2021 r., op. cit., s. 34.

122 Wyr. SO w Warszawie — SOKIK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 283-285.
123 |bidem, pkt 285.

124 |bidem, pkt 112-114.

125 Zob. wyr. SN 2 4.10.2017 r., lll SK 49/16 (Lex nr 2397583).
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dowodowym w decyzjach zakazujgcych konkurencji. Jednym z zarzutow podniesionych przez
Agore byt brak wykazania istotnego ograniczenia efektywnej konkurencji poprzez brak wykaza-
nia, ze nowy podmiot bedzie posiadat pozycje dominujgcg. Zdaniem Prezesa UOKIiK nie ma obo-
wigzku uprzedniego wykazania istnienia pozycji dominujgcej, natomiast uzasadnienie istotnego
ograniczenia konkurencji moze zosta¢ dokonane w oparciu o inne przestanki'2.

Zagadnienie to przewija sie w ramach analizy SOKIiK-u w niniejszej sprawie, wymaga ono
osobnego omoéwienia i zestawienia ze standardem uzytym w decyzji i wyroku. Dodatkowo, ana-
lizie zostato poddane na jakiej podstawie SOKIiK zmienit zaskarzona decyzje.

2. Standard dowodowy w decyzjach dotyczacych koncentracji przedsiebiorcow

Jak wynika z orzecznictwa dotyczgcego obowigzkéw Komisji w przypadku wydania decyzji
zakazujgcej koncentracje, powinna ona przedstawi¢ solidne dowody. Powinny one by¢ istotne
dla oceny ewentualnego powstania kolektywnej pozycji dominujgcej, a w szczegdlnosci mozliwo-
Sci wystgpienia powigzan miedzy przedsiebiorcami dziatajgcymi na rynku — cztonkami rzekomej
cichej zmowy'?7. Roéwniez jak wskazat SOKiK uzasadnienie decyzji nie zostato zredagowane
precyzyjnie. Czes$¢ argumentéw, zwitaszcza dotyczgcych okreslonych rynkow lokalnych, Prezes
UOKIK przedstawit na rozprawie. SOKIiK ocenit, ze uzasadnienie decyzji nie pozwala zorientowaé
sie na jakich przestankach organ opart sie, zakazujgc koncentracji. W konsekwencji, decyzja nie
spetnia art. 8 11 k.p.a.'%,

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze wymogi zwigzane z postepowaniem dowo-
dowym sg w ramach analizy konkurencyjnej wysokie (Bernatt i Jurkowska-Gomutka, 2021,
s. 27). Trudnos¢ tego postepowania wynika m.in. z konieczno$ci przeprowadzenia poréwnania
»L.--] najbardziej prawdopodobnej sytuacji konkurencyjnej na jednym lub wielu rynkach po doko-
naniu koncentracji (post merger scenario) z sytuacjg konkurencyjng, jaka miataby miejsce bez
dokonania koncentracji, w szczegodlnosci na skutek zakazania jej dokonania (without merger
scenario)” (Skoczny, 2012, s. 36—-37). Tak wiec, w ramach kontroli koncentracji organ musi wyka-
zac sie dalekowzrocznoscig i umiejetnoscig okreslania sytuacji kontrfaktyczne;j.

W sprawach zwigzanych z mozliwoscig powstania kolektywnej pozycji dominujgcej to na
organie cigzy obowigzek dostarczenia przekonujgcych dowodow, ktére by wskazywaty na brak
skutecznej konkurencji pomiedzy uczestnikami oligopolu lub na brak presji ze strony innych graczy
rynkowych'?. Juz z samej natury takich stosunkéw wynika trudno$¢ w ich udowodnieniu i wyka-
zaniu przestanek pozwalajgcych na identyfikacje skutkéw skoordynowanych. Idzie za tym wiec
réwniez wyzszy standard udowodnienia analizy prospektywnej. Jak zas stwierdzit TS w sprawie
Telefonica ,[...] im bardziej analiza jest prospektywna, a tancuch przyczynowo-skutkowy jest stabo
postrzegalny, niepewny i trudny do wykazania, tym wazniejsza jest jakos¢ dowoddéw przedstawio-
nych przez Komisje w celu wykazania koniecznosci wydania decyzji uznajgcej koncentracje za
niezgodng z rynkiem wewnetrznym.”30 Taki sam standard jako$ci dowoddw na poparcie swojej

126 Wyr. SO w Warszawie — SOKIiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 135.

127 Wyr. TS z 31.03.1998 r. w potgczonych sprawach C-68/94 oraz C-30/95 Republika Francuska i Société commerciale des potasses et de I'azote
(SCPA) i Entreprise miniere et chimique (EMC) przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich; dec. KE z 20.05.1998 r. w sprawie nr IV/M.1016 — Price
Waterhouse/Coopers & Lybrand.

128 Wyr. SO w Warszawie — SOKIiK z 12 maja 2022 r., op. cit., pkt 179.
129 Wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. cit., pkt 63.
130 Wyr. TS z 28.05.2020 r. T-399/16 CK Telecoms UK Investments Ltd przeciwko Komisji Europejskiej (ECLI:EU:T:2020:217), pkt 111.
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teorii, powinien zaprezentowa¢ UOKIiK w swoich decyzjach. Muszg wiec by¢ one wystarczajgce
dla wykazania z duzym prawdopodobienstwem wystgpienia skutkéw dla konkurencji (Bernatt
i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 29).

O kolektywnej dominacji skutkujgcej istotnym ograniczeniem konkurencji $wiadczg nie tylko
0golne dane o danym rynku, lecz takze jego specyfika. Organ w ramach zbierania i przedstawie-
nia materiatu dowodowego jest obowigzany uwzglednic te specyfike i oprze¢ jg na konkretnych
dowodach'3'. Ponadto, orzecznictwo unijne jasno wskazuje, ze kazde twierdzenie organu ochrony
konkurencji dotyczgce konkurencji na rynku musi by¢ uzasadnione dowodami ilosciowymi i jakos-
ciowymi. W sprawach zas zwigzanych z rynkami oligopolistycznymi, organ prébujgcy wykazacé
wystepowanie na nim skutkéw skoordynowanych powinien skupic sie na: (i) wzajemnej zalezno-
Sci i przejrzystosci rynku, ktére pozwalajg na monitorowanie dziatan konkurentow; (ii) trwatosci
koordynacji wyrazajgcej sie w mozliwosci stosowania srodkéw odwetowych/odstraszajgcych
w sytuacji odchylenia od przyjetych zasad koordynacji oraz (iii) reakcji innych uczestnikéw rynku
na dziatania kolektywnie dominujgcych podmiotéw (Bernatt i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 31).

Orzecznictwo unijne, a zwtaszcza wyrok w sprawie Airtours, w zakresie wysokiego standar-
du dowodowego dla Komisji w sposdb stanowczy odrzucito praktyke polegajgcg na stwierdzaniu
wystepowania skutkow skoordynowanych w kazdym przypadku, gdy struktura rynku mogta wska-
zywac na kolektywng dominacje. Jednakze, nalezy réwniez zaznaczy¢, ze od organow ochrony
konkurencji nie wymaga sie, aby scenariusze przez nie nakreslane sie nieuchronnie ziscity, mu-
szg by¢ one wystarczajgco prawdopodobne (Bernatt i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 32). Nie jest
wiec wystraczajgce samo stwierdzenie, ze zmniejszenie liczby konkurentow do dwéch zwieksza
prawdopodobiehstwo, ze podmioty te zrezygnujg z intensywnej konkurenciji i bez porozumienia
realizowac bedg strategie niekorzystne dla kontrahentéw, jak miato to miejsce w decyzji (Bernatt
i Jurkowska-Gomutka, 2021, s. 34). Takie zwykte prawdopodobienstwo nie spetnia wysokich
standardéw dowodowych, jakie sie wymaga od takich organéw (Bernatt i Jurkowska-Gomutka,
2021, s. 32).

3. Uprawnienia reformatoryjne Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

SOKIK uznat argumenty Agory, uchylit zaskarzong decyzje i orzekt co do meritum, wydajgc
zgode na dokonanie koncentracji. Ciezar dowodu wykazania, ze koncentracja w istocie prowadzi
do istotnego ograniczenia konkurencji spoczywa na Prezesie UOKIK.

Rola SOKIK byfa szczegdétowo analizowana w wyroku Sgdu Najwyzszego sygn. Il SK
5/09'32, Nie odnoszgc sie do krytyki tego wyroku pod wzgledem zakresu kontroli proceduralnych
aspektow postepowania przed Prezesem UOKIK (Bernatt, 2010, s. 300-305), nalezy wskazac,
ze SN szczegotowo przeanalizowat, ze celem postepowania przed SOKIK jest rozpoznanie sporu
miedzy Prezesem UOKIK a przedsigbiorcg'33. Zakresem tego sporu jest odwotanie, ktdére wnosi
przedsigbiorca niezgadzajgcy sie z wydang decyzjg. Ustalenie SOKIK jest — zgodnie z zasadg
kontradyktoryjnosci — oparte na argumentach i dowodach powotanych przez strony. Jak podkreslit

131 Wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. cit., pkt 294.
132 Wyr. SN z 19.08.2009, Ill SK 5/09 (OSNP 2011/9-10/144).

133 Sprawa rozpatrywana przez SN dotyczyta naruszenia kwalifikacji naruszenia przepiséw ustawy, ale rozwazania te sg rowniez adekwatne do po-
stepowan o wydanie zgody na koncentracje.
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SN, SOKIK moze zmieni¢ decyzje w okreslonym punkcie'3* bgdz wyda¢ nowg decyzje, jezeli
tylko znajduje uzasadnienie ,w okolicznosciach sprawy i zebranym materiale faktycznym i dowo-
dowym”. Przestankg okres$lonego sposobu postepowania przez SOKIK jest stopien wadliwosci
decyzji Prezesa UOKIK, a ,[u]chylenie decyzji w catosci powinno nastgpi¢ wéwczas, gdy wyda-
nie jej nastgpito bez podstawy prawnej lub z razgcym naruszeniem prawa materialnego (...)"135.
Postepowanie przed SOKIiK ma charakter gwarancyjny, poniewaz sgdy powinny weryfikowac,
zgodnie z obowigzujgcymi zasadami — ustalenia faktyczne dokonane przez Prezesa UOKIK.
Jezeli w toku postepowania okaze sie, ze przestanki nie znalazty potwierdzenia w zgromadzonym
materiale dowodowym, sady orzekajgce powinny wydaé orzeczenie o charakterze merytorycz-
nym'36, Jak podkreslit SN w wyroku Il SK 7/15, ,[jlesli wiec w trakcie postepowania powdd przed-
stawi dowody obalajgce konkluzje przyjetg w decyzji, obowigzkiem sgdu jest dokonanie oceny
legalnosci decyzji i w zaleznosci od przewidzianych prawem mozliwosci zmiana decyzji bgdz jej
uchylenie”'37. Dodatkowo, wskazac nalezy, ze zmiana decyzji przez SOKIiK nastgpita w toku po-
stepowania koncentracyjnego. A wiec postepowania, w ktérym czynnik czasowy gra szczegolng
role, a decyzja zakazujgca wydana po dtugim postepowaniu administracyjnym niewatpliwie nie
stuzy interesom przedsiebiorcéw i samego rynku.

Jak wynika z analizy dotyczgcej postepowania dowodowego, SOKIiK ocenit dowody zawarte
w aktach postepowania przed Prezesem UOKIK jako niewystarczajgce do wydania decyzji zaka-
zujgcej koncentracje. Jednoczes$nie, przeprowadzit postepowanie dowodowe, m.in. przyjmujac
zeznania swiadkow i orzekt merytorycznie. Takie stanowisko zastuguje na uznanie z uwagi na
ochrone swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.

VI. Wnioski

Wyrok zastuguje na aprobate z nastepujgcych przyczyn.

Pochwali¢ nalezy analize SOKIK, ktory nie uchylat sie od dokonania analizy o charakterze
ekonomicznym i rynkowym, a co wiecej zrobit to w sposob elegancki i przystepny. Na margine-
sie nalezy jedynie zaapelowac¢ do redagujgcych wyroki, aby ich animizacja miata uzasadniony
charakter. W powszechnie dostepnej wersji wyroku zanonimizowane zostaty rowniez niektére
wyroki TSUE, jak i nazwiska autoréw komentarzy. Réwniez na marginesie nalezy zauwazy¢ brak
jednolitego siatki pojeciowej: efekty, skutki czy dziatania skoordynowane.

Nie ulega watpliwosci, ze zakaz koncentracji powinien mie¢ charakter wyjatkowy, inge-
ruje bowiem bezposrednio w swobode prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w zwigzku
z ochrong interesu publicznego. Dlatego tez decyzje zakazujgce potgczeh powinny rowniez
by¢ uzasadnione w sposob wykluczajgcy wszelkg watpliwos¢ co do przyczyn lezgcych u zréd-
ta zakazu. Jak trudne sg sprawy dotyczgce kolektywnej pozycji dominujgcej pokazuje spra-
wa Airtours, w ktérej sad pierwszej instancji zakwestionowat m.in. analize Komisji dotyczgcg
przejrzystosci rynku'3,

134 Wyr. SOKIiK z 11.05.2007 r., XVIl Ama 96/06 (Dz.Urz.UOKiK.2007/3/35).

135 Roéwniez wyr. SOKIK 11.10.2006 r., XVII Ama 70/05 (Dz.Urz.UOKiK.2007.1.10); wyr. SOKIK 11.05.2007 r., XVIl Ama 96/06 (Dz.Urz.UOKiK.2007/3/35).
136 Wyr. SN z 12.04.2013 r., Ill SK 28/12; wyr. SN z 02.06.2009 r., Ill SK 31/08 (LEX nr 503413); wyr. SN z 5.11.2015 r., Il SK 7/15 (LEX nr 2008748).
187 Wyr. SN 2 5.11.2015 r., lll SK 7/15, s. 8 (LEX nr 2008748).

138 Wyr. SPI w sprawie T-342/99 Airtours, op. cit., pkt 159.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr4(11) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.4.11.5



123

Matgorzata Kozak e  Glosa do wyroku SOKIiK z 12 maja 2022 r. w sprawie XVII AmA 61/21

Z perspektywy dorobku unijnego dotyczgcego kolektywnej pozycji dominujgcej i skutkdéw sko-
ordynowanych, zwtaszcza wyroku Sgdu w sprawie Airtours decyzja Prezesa UOKIK jest trudna
do zrozumienia. Tym bardziej trudno nie zgodzi¢ sie z argumentami zawartymi w glosowanym
wyroku. Zadziwiajgce jest rowniez oparcie zakazu koncentracji na podstawie teorii szkody opartej
na kolektywnej pozycji dominujgcej i skutkdbw skoordynowanych, biorgc pod uwage bardzo wysoki
standard dowodowy jaki jest wymagany od organu do ich wykazania. Warto w tym miejscu zazna-
czy¢, ze Agora w toku postepowania przez Prezesem UOKIK wniosta o wydanie zgody warunkowe;
i zaproponowata warunki, ktére objete sg tajemnicg przedsiebiorstwa'3®. Cho¢ oczywiscie wniosek
taki nie ma charakteru wigzgcego organu ochrony konkurenciji, Prezes UOKIiK mogt byt ograniczy¢
ewentualng pozycje rynkowg grupy Agora/Eurozet poprzez wydanie zgody warunkowej. W tym
konteks$cie powinien byt réwniez uzasadnic, dlaczego w jego opinii decyzja warunkowa nie byta
wystarczajgca’?. Materia ta nie zostata jednak rozwinieta w glosie, poniewaz nie zostata ona
poruszona przez SOKiK w wyroku (szerzej: Kohutek, 2014; Skoczny i Kolasinski, 2014).

Prezes UOKIK zlozyt od wyroku apelacje, nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem. Pozostaje mieé
nadzieje, ze Sad Apelacyjny réwnie wnikliwie przeanalizuje argumenty ekonomiczne jak SOKIK.
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