Wyrok z dnia 19 sierpnia 2009 r.
[l SK 5/09

1. Naduzyciem pozycji dominujgcej o charakterze antykonkurencyjnym
jest takie zachowanie przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje dominujaca, ktére
- bedac obiektywne sprzeczne z wzorcami normalnej konkurencji - moze wpty-
wacé na strukture rynku pozycji dominujacej lub innego rynku i przybiera po-
sta¢ stosowania sSrodkéw niemajacych zwigzku z konkurencja merytoryczng o
nabywcow.

2. Z uwagi na otwarty charakter katalogu jednostronnych praktyk ograni-
czajacych konkurencje z art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw (jednolity tekst: Dz.U. z 2005 r. Nr 244, poz.
2080 ze zm.) nie mozna rozszerzajaco interpretowaé poszczegoéinych, nazwa-

nych praktyk ograniczajacych konkurencje.

Przewodniczgcy SSN Kazimierz Jaskowski, Sedziowie SN: Zbigniew

Korzeniowski, Andrzej Wrdbel (sprawozdawca).

Sad Najwyzszy, po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2009 r.
sprawy z powodztwa M.M. Polska Spotki z 0.0. w W. przeciwko Prezesowi Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow z udziatem K. Towarzystwa Kapitatowego S.
Spétki z 0.0. w K. o0 ochrone konkurenciji, na skutek skargi kasacyjnej strony powo-

dowej od wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 24 lipca 2008 r. [...]

uchylit zaskarzony wyrok i przekazat sprawe Sadowi Apelacyjnemu w
Warszawie do ponownego rozpoznania oraz orzeczenia o kosztach postepowania

kasacyjnego.
Uzasadnienie
Decyzjg z dnia 12 czerwca 2006 r. [...] wydang na podstawie art. 9 ustawy z

dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (jednolity tekst: Dz.U.

z 2005 r. Nr 244, poz. 2080, dalej jako ,ustawa”), Prezes Urzedy Ochrony Konkuren-



cji i Konsumentow (dalej jako ,Prezes Urzedu”) uznat za ograniczajgce konkurencje
praktyki polegajgce na naduzywaniu przez M.M. Polska Sp. z 0.0. (dalej jako ,,po-
wodka”) pozycji dominujgcej na krajowym rynku sportowej prasy codziennej poprzez:
1) stosowanie na terenie wojewddztwa $. nieuczciwych cen P.S., co jest niezgodne z
art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy; 2) przeciwdziatanie uksztattowaniu sie warunkoéw niezbed-
nych do rozwoju konkurencji poprzez stosowanie na terenie wojewddztwa S. ceny
detalicznej dziennika P.S. w wysokosci 1 zt, podczas gdy na pozostatym obszarze
kraju cena ta jest wyzsza i zroznicowana w zaleznosci od tygodnia, w celu eliminacji
z rynku jedynego konkurenta, tj. wydawcy dziennika S., co jest niezgodne z art. 8 ust.
2 pkt 5 ustawy; 3) podziat rynku wedtug kryteriow terytorialnych, polegajgcy na sto-
sowaniu na terenie wojewodztwa $. ceny detalicznej dziennika P.S. w wysokoSci
znacznie nizszej niz stosowana w sprzedazy tego tytutu na innych obszarach Polski i
nakazat zaniechanie stosowania wymienionych powyzej praktyk oraz na podstawie
art. 101 ust. 1 pkt 1 ustawy natozyt na powoddke kare pieniezng w wysokosci
1.972.600 zt. Jednoczesnie, na podstawie art. 90 ustawy nadat decyzji rygor natych-
miastowej wykonalnosci.

Powddka wniosta odwotanie od decyzji Prezesa Urzedu wnoszgc o jej uchyle-
nie, ewentualnie o jej zmianeg i stwierdzenie, Ze nie stosowata praktyk ograniczaja-
cych konkurencje, ewentualnie o jej zmiane i obnizenie wysokosci natozonej kary
pienieznej do kwoty 1.000 zt. Zainteresowany K. Towarzystwo Kapitatowe S. Sp. z
0.0. w K. wnidst o oddalenie odwotania.

Sad Okregowy w Warszawie - Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentow wy-
rokiem z dnia 24 lipca 2007 r. [...] oddalit odwotanie. Sad pierwszej instancji ustalit,
ze powodka i zainteresowany wydajg jedyne na rynku krajowym dzienniki sportowe.
Tytut ,P.S." ukazuje sie od 1921 r. Natomiast ,S." ukazuje sie od 1945 r. Na mocy
umowy licencyjnej z dnia 31 sierpnia 2000 r. prawa do wydawania dziennika ,S."
oraz znaku towarowego przystugiwaty powodce, podczas gdy ogoét praw i obowigz-
kow wydawniczych zwigzanych z wydawaniem dziennika ,S." przystugiwat zaintere-
sowanemu. W listopadzie 2004 r. powddka ograniczyta zasieg terytorialny kolportazu
»9." wycofujgc ten tytut z terenu wojewddztwa d. Nastepnie zostata podjeta decyzje o
catkowitym zawieszeniu wydawania ,S.", o czym zainteresowany zostat powiadomio-
ny w dniu 10 marca 2005 r. W zwigzku z decyzjg powddki o zaprzestaniu wydawania
,o." od dnia 11 marca 2005 r., przedmiotowa umowa licencyjna zostata rozwigzana,

a zainteresowany podjat sie samodzielnego wydawania ,S.". W ,P.S." z dnia 11



marca 2005 r. na stronie tytutowej pojawit sie komunikat nastepujgcej tresci:
"UWAGA! Przeczytaj koniecznie! Od 11 marca 2005 r. przestanie ukazywac sie tytut
S. natomiast tytut D.S. oraz T. znajdzie sie w Panstwa punkcie sprzedazy prasy pod
zmieniong nazwg P.S.". Ponizej zawarto komunikat dotyczgcy konkursu o brzmieniu:
,Proponuj P.S. wszystkim klientom pytajgcym o S. lub T. Wsrod nich moze byc¢ jeden
z naszych anonimowych wystannikéw. Jezeli podasz mu informacje o zmianie w
ofercie tytutowej, on wyptaci Ci 100 PLN". Cena wydania ,P.S." we wtorki, $rody,
czwartki i soboty wynosi 1,80 zt, w poniedziatki 2 zt, a w pigtki 2.20 zt. Odrebna cena
jest ustalana takze dla wydan dziennika z dodatkiem ,S.K.". W dniu 23 lipca 2005 r.
cena tytutu ulegta obnizeniu na terenie wojewodztwa $. do poziomu 1 zt we wszystkie
dni tygodnia. W zwigzku zobowigzaniem powodki do zaniechania sprzedazy dzien-
nika ,P.S." na terenie wojewddztwa $. po cenie nizszej niz 1,80 zt w decyzji Prezesa
Urzedu [...] z dnia 3 stycznia 2006 r., od dnia 16 stycznia 2006 r. cena ,P.S.” na tere-
nie wojewddztwa $. zostata zréwnana z ceng obowigzujgcg na pozostatym obszarze
Kraju.

Zdaniem Sgdu Okregowego Prezes Urzedu prawidtowo zdefiniowat rynek
wiasciwy, ktérym jest rynek codziennej prasy sportowej. Oba dzienniki zawierajg
wiadomosci dotyczgce wytgcznie sportu i takie jest zapotrzebowanie czytelnikow obu
tych tytutdw, ktorzy nie oczekujg jak to jest w przypadku rynku prasy codziennej, wia-
domosci krajowych, lokalnych, politycznych, spotecznych, samorzgdowych, kultural-
nych i sportowych. Rynek prasy codziennej nie jest wiec substytutem rynku codzien-
nej prasy sportowej, gdyz oferuje poza informacjami sportowymi réwniez informacje z
innych dziedzin zycia. Sgd Okregowy ocenit, ze gdy idzie o rynek terytorialny, to
trzeba przyja¢, ze zaréwno ,P.S.", jak ,S." sg sprzedawane na terenie catego kraju,
cho¢ ,S.", z wyjgtkiem dwdch wojewddztw. Jednakze nie wystepujg bariery ekono-
miczne dla wejscia gazety ,S." na te segmenty rynku, co oznacza, ze moze ona roz-
poczgc¢ dziatalnos¢ dystrybucyjng na tych obszarach w kazdej chwili, przy podobnych
kosztach, jak w przypadku innych regionéw. Zdaniem Sgadu Okregowego, z pewno-
Scig rynkiem wtasciwym nie jest rynek regionalny wojewddztwa S., a to dlatego, ze o
zasiegu rynku nie decyduje nasilenie konkurencji na danym obszarze, ale fakt jej ist-
nienia, ktére to zjawisko wystepuje na obszarze catego kraju (z wyjgtkiem wymienio-
nych wojewddztw, na ktérych wszakze nie wystepujg bariery ekonomiczne dla wej-
Scia ,S." na rynek).



Sad pierwszej instancji stwierdzit, ze zastosowana za ,P.S." cena 1 zt byta
nieuczciwa, znacznie odbiegajgca od rynkowej. Przez okres pot roku jej stosowania
sprzedaz ,S." znacznie spadta, by powrdéci¢ do stanu poprzedniego, gdy cena ,P.S."
powrdcita do kwoty 1.80 zt. Zaburzenie konkurenciji byto zatem faktem widocznym na
rynku. Naruszony wiec zostat interes publicznoprawny, o ktérym mowa w art. 1
ustawy i to zarowno, gdy idzie o przedsiebiorcéw, jak i konsumentéw. Dalsze umoc-
nienie pozycji powoda jako wydawcy ,P.S." mogtoby w przyszto$ci doprowadzi¢ do
wyeliminowania z rynku wiasciwego jedynego konkurenta, czyli wydawcy dziennika
,3.", CO nastepnie przetozytoby sie na nieuzasadnione podwyzszenie ceny gazety, a
to oddziatywatoby na sytuacje czytelnikdw-konsumentéw. Dlatego Prezes Urzedu
stusznie uznat, ze powoddka stosowata praktyki ograniczajgce konkurencje, polegajg-
ce na naduzywaniu pozycji dominujgcej na prawidtowo zdefiniowanym rynku wiasci-
wym.

W zakresie dotyczgcym zarzutdéw naruszenia przepisow postepowania, Sad
Okregowy stwierdzit, ze nie nalezy do niego dokonywanie oceny podnoszonych
przez powodke naruszen przez Prezesa Urzedu przepisow postepowania admini-
stracyjnego. Celem postepowania sgdowego nie jest bowiem kontrola postepowania
administracyjnego, ale merytoryczne rozstrzygniecie sporu na tle tresci decyzji Pre-
zesa Urzedu. Jest to postepowanie kontradyktoryjne, w ktérym bierze sie pod uwage
materiat dowodowy zebrany w postepowaniu administracyjnym, co nie stoi na prze-
szkodzie, aby strony zgtosity nowe twierdzenia i dowody.

Gdy idzie o wysokos¢ natozonej kary, to Sgd Okregowy ocenit, ze strona po-
wodowa nie wykazata, ze jest ona niewspoétmierna do popetnionych przez nig naru-
szen prawa. Rozwazane dziatania powddki miaty charakter antykonkurencyjny, pole-
gajgcy na wykorzystaniu pozycji dominujgcej kosztem konkurenta, co w dalszej per-
spektywie zagrazato interesowi publicznemu. Skoro zatem wysokos¢ kary miesci sie
w granicach okre$lonych ustawg, to zdaniem Sgdu Okregowego jej wysokos¢ jest
wiasciwa.

Powodka zaskarzyta w catosci wyrok Sgdu Okregowego apelacjg, w ktorej
podniosta zarzuty naruszenia prawa materialnego poprzez: 1) btedng wyktadnig i nie-
wiasciwe zastosowanie art. 4 pkt 8 i 9 oraz art. 8 i 9 ustawy, przez btedne zdefinio-
wanie rynku wtasciwego oraz btedne przyjecie, ze posiada pozycje dominujgcg na
tak zdefiniowanym rynku; 2) btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie art. 8 ust.

2 pkt 1, 5i 8 ustawy, a tym samym btedne przyjecie, ze powddka dopuscita sie prak-



tyk ograniczajgcych konkurencje; 3) btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie
art. 104 ustawy, poprzez utrzymanie razgco wysokiej kary, a takze naruszenie prawa
procesowego poprzez: 1) btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie art. 479 § 1

w zwigzku z art. 479312

§ 3 k.p.c., co doprowadzito do odstgpienia od obowigzku we-
ryfikacji poprawnosci postepowania antymonopolowego przy jednoczesnym oparciu
wyroku wytgcznie o materiat dowodowy zebrany w trakcie tego postepowania; 2)
btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie art. 479 § 1 w zwiazku z art. 479°' § 3
k.p.c., a w konsekwencji niezasadne zaniechanie rozpatrzenia zarzutéw podniesio-
nych w odwotaniu od decyzji, co uzasadnia przyjecie, iz Sad nie rozpoznat istoty
sprawy, a w szczegoélnosci, ze dziatajgc z naruszeniem przepiséw prawa nie uchylit
decyzji Prezesa Urzedu, pomimo tego, iz decyzja zostata sformutowana w sposob
nieprecyzyjny i niejednoznaczny, co skutkuje jej niewaznos¢ i winno oznaczac jej
uchylenie; 3) sporzgdzenie uzasadnienia wyroku niezgodnie z wymogami okreslo-
nymi w art. 328 k.p.c., tj. w sposob niekompletny oraz wewnetrznie sprzeczny, co
uzasadnia przyjecie, ze nie rozpoznano sprawy co do istoty; 4) naruszenie art. 233
K.p.c. oraz art. 328 § 2 k.p.c., poprzez dowolng ocene materialu dowodowego i za-
niechanie rozwazenia w sposéb wszechstronny zebranego materiatu dowodowego,
w szczegolnosci materiatu dowodowego zebranego w toku postepowania przed
Prezesem Urzedu oraz materiatu dowodowego przedstawionego przez powoda w
toku postepowania przed Sadem.

Zdaniem powddki w dotychczasowym postepowaniu btednie zdefiniowano ry-
nek wiasciwy, co spowodowato rowniez btedne przyjecie, ze posiada ona na tym
rynku pozycje dominujgcg. Nie uwzgledniono dowodéw z dwoch opracowan przedto-
zonych przez powodke. Uzasadnienie Sgdu jest zdaniem powddki w tej mierze lako-
niczne, co uniemozliwia przesledzenie toku rozumowania w tym zakresie. Nie zwa-
zono przy tym, ze codzienna prasa sportowa musi sie liczy¢ z konkurencjg ze strony
codziennej prasy ogodlnoinformacyjnej, ktéra rozszerzajgc liczbe stron sportowych
przyzwyczaja czytelnikéw do zaspakajania przez siebie ich potrzeb w zakresie infor-
macji sportowych. Dgzy w ten sposéb do przejmowania tych czytelnikow oferujgc
podobny zakres informacji z tej dziedziny zycia. Substytucyjnos¢ przy tym nie wyste-
puje w kierunku przeciwnym. Gdy idzie o analize tresci obu tytutow, tj. ,P.S."i,S.",
skarzgca uwaza za btedny poglad, iz obie gazety sg produktami o identycznej cha-
rakterystyce, bowiem ,S." jest gazetg regionalng ukierunkowang na czytelnika ze

Scisle okreslonego obszaru kraju. Natomiast ,P.S." ma charakter ogdlnopolski. Po-



wodka zarzucata ponadto, ze w zakresie dotyczgcym geograficznego wymiaru rynku
wiasciwego, orzeczenie Sgdu Okregowego pomija, ze okoto 98% egzemplarzy ,S."
sprzedaje sie na terenie czterech wojewddztw, co przemawia za uznaniem jego re-
gionalnego charakteru ograniczonego do makroregionu s. ,P.S." jest dostepny w kio-
skach w catym kraju, czego nie mozna powiedzie¢ o ,S.". ,S." nigdy nie prowadzit
ogolnopolskich kampanii reklamowych, ani promocyjnych. Swiadczy to w przekona-
niu powodki o braku rzeczywistej konkurencji ze strony ,S." na terenie catego kraju.
Brak tez w sprawie dowodéw, ze wydawca ,S." dysponuje wystarczajgcymi srodkami
finansowymi, aby tego rodzaju dziatanie podjg¢, a nawet planowac. Mozna zatem co
najwyzej rozwazac problem potencjalnej konkurencji obu tytutéw, ale taka sytuacja
nie wptywa na definicje rynku wtasciwego.

W zakresie pozycji dominujgcej na rynku powddka uwaza, ze btednie oparto
sie na jednym kryterium, tj. poréwnaniu wielkosci sprzedazy obu tytutow. Jakkolwiek
bowiem ,P.S." wykazuje znaczgco wyzszg sprzedaz niz ,S.", to nie Swiadczy to o
rzeczywistej sile rynkowej obu konkurentéw. Nadto nie mozna podzieli¢ poglagdu o
dominujgcej pozycji powddki na rynku, ktéra podlega silnej presji konkurencyjnej ze
strony prasy ogdélnoinformacyjnej i musi walczy¢ o utrzymanie tytutu na rynku. Z tego
powodu tylko w jednym roku naktady na promocje ,P.S." zwigkszono o 300%. Nie
mozna wiec uwazac, ze powoddka jako podmiot dominujgcy moze w sposdb swobod-
ny ksztattowac¢ swg pozycje na rynku.

Zdaniem powddki nie mozna mowi¢ o narzucaniu nieuczciwych cen, czyli ta-
kich, ktore wymuszajg na konkurencie stosowanie innej ceny, niz chciatby pobra¢ za
swoj towar. Dlatego nie mozna tego rodzaju zarzutu opiera¢ na art. 8 ust. 2 pkt 1 sto-
sowanej ustawy, a co najwyzej na art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy. Z tego punktu widzenia
przypisywanie powodce tego rodzaju praktyki jest btedne. Nadto skoro cena 1 zt za
egzemplarz gazety pokrywata koszty jej wydania nie mozna utrzymywac, ze jest ona
nieuczciwa w rozumieniu przywotanego przepisu. Co wiecej - powodka przedtozyta
dane, z ktérych jasno wynika, ze skutkiem obnizki ceny ,P.S." byto poszerzenie bazy
czytelniczej, co nie przetozyto sie znaczgco na wyniki sprzedazy ,S.". Powodka
uwaza tez, ze w sposob niezasadny postawiono jej zarzut przeciwdziatania uksztat-
towaniu sie warunkow niezbednych do rozwoju konkurencji. Nie zwazono bowiem, ze
regionalizowanie cen jest utrwalong praktykg stosowang przez wydawcéw dzienni-
kow, poniewaz normalnym sposobem dziatania na rynku sg regionalne testy cenowe.

Trudna sytuacja wynikajgca ze spadku sprzedazy zmusita powddke do podjecia



dziatan ukierunkowanych na utrzymanie sie na rynku. Dlatego obnizenie ceny nalezy
rozpatrywaé wtasnie w tym kontekscie. Obszar S. byt wybrany dla potrzeb takich te-
stow racjonalnie tak z uwagi na tradycje czytelnicze, jak i silng konkurencje. Rynek S.
jest wyraznie specyficzny z uwagi na tradycje sportowe i czytelnicze, co potwierdza
fakt, iz ukazujg sie na nim jako jedynym w kraju dwa dzienniki sportowe. Przemawia
to za uznaniem go za rynek wyodrebniony.

Co do natozonej kary, strona powodowa uwaza, ze jest ona wymierzona w
szczegolnie wysokim rozmiarze, bo w wysokosci 25% maksymalnego wymiaru. Dla-
tego nie ma uzasadnienia w art. 104 ustawy, tym wiecej, ze tak dotkliwych sankcji nie
stosowano wobec innych podmiotoéw. Pominieto przy tym sytuacje finansowg powod-
ki oraz potencjalne konsekwencje dla niej zaptaty tak wysokiej kary. W konsekwenciji
zamiast stuzy¢ wzmacnianiu konkurencji na rynku moze doprowadzi¢ do eliminacji
powddki z tego rynku. Zaptata kary pozbawi bowiem Spoétke mozliwosci prowadzenia
kampanii marketingowych na poziomie koniecznym dla zachowania jej aktualnej po-
zycji rynkowej.

Zdaniem skarzgcej, kontroli sgdowej winno by¢ poddane cate postepowanie
przed Prezesem Urzedu, albowiem w przypadku niedajgcych sie sanowac przy po-
mocy nowych dowodow uchybien proceduralnych sporna decyzja winna zostac
uchylona. Sad Okregowy odmowit rozpatrywania tych uchybien, ale rozstrzygniecie
opart wytgcznie na materiale dowodowym zgromadzonym w postepowaniu admini-
stracyjnym. Takiego podej$cia zdaniem powddki nie da sie zaakceptowac, albowiem
prowadzi to w efekcie do sytuacji, w ktorej postepowanie przed Prezesem Urzedu
jest pozbawione jakiejkolwiek kontroli pomimo nader szerokich uprawnien, jakie Pre-
zes Urzedu posiada. Doprowadzito to w rezultacie do sytuacji, w ktorej pozostaty bez
rozpoznania zarzuty sformutowane w odwotaniu od decyzji dotyczgce naruszenia art.
90 w zwigzku z art. 8 i 9 ustawy oraz art. 107 k.p.a., poprzez nadanie decyzji rygoru
natychmiastowej wykonalno$ci wbrew przestankom ustawowym, jak rowniez poprzez
nadanie rygoru natychmiastowej wykonalnos$ci decyzji, ktérej sentencja jest sformu-
towana w sposob wadliwy z uwagi na uzycie nieprecyzyjnych i niejednoznacznych
sformutowan, uniemozliwiajgcych jej wykonanie, co uzasadnia uchylenie rygoru na-
tychmiastowej wykonalnosci nadanego decyzji; naruszenia art. 8 i 9 ustawy w
zwigzku z art. 107 k.p.a., poprzez nieprecyzyjne i niejednoznaczne sformutowanie
sentencji decyzji, co oznacza niewaznosc¢ decyzji i uzasadnia jej uchylenie na pod-

stawie art. 479%'2§ 3 k.p.c.; naruszenia art. 66 ustawy oraz art. 10 k.p.a., poprzez



czesciowo odmienne sformutowanie sentencji postanowienia z dnia 14 wrzesnia
2005 r. o wszczeciu postepowania antymonopolowego oraz sentencji decyzji, co
oznacza niewaznos$é decyzji i uzasadnia jej uchylenie na podstawie art. 47932 § 3
K.p.c.; naruszenia art. 11a ustawy w zwigzku z art. 104 k.p.a., poprzez nierozstrzy-
gniecie w sentencji decyzji w przedmiocie wniosku ztozonego przez powodke w toku
postepowania antymonopolowego, co oznacza niewaznos¢ decyzji i uzasadnia jej
uchylenie na podstawie art. 479! § 3 k.p.c.; naruszenia art. 66 ustawy oraz art. 10
K.p.c., poprzez pozbawienie powodki mozliwosci wypowiedzenia sie co do catosci
materiatu dowodowego zgromadzonego w toku postepowania antymonopolowego,
co oznacza niewazno$é decyzji i uzasadnia jej uchylenie na podstawie art. 47932 § 3
K.p.c.

W zakresie dotyczgcym rygoru natychmiastowej wykonalnosci decyzji Prezesa
Urzedu powddka argumentowata, Zze brak byto ustawowych przestanek do jego za-
stosowania. Nie byto bowiem danych pozwalajgcych na uznanie, ze dziatania po-
wodki mogty mie¢ negatywny wptyw na konkurencje na rynku i miatyby wptyng¢ na
sytuacje konsumentow w przysztosci. Za pozbawiajacg jg - zdaniem skarzgcej -
prawa do obrony nalezato uznac¢ z kolei sytuacje, w ktorej w postepowaniu antymo-
nopolowym wszczynano je wskazujgc na okreslone praktyki, podczas gdy zarzut po-
stawiony w decyzji jest odmienny. Wszczynajgc postepowanie Prezes Urzedu wyra-
zat wobec powodki podejrzenie ,przeciwdziatania uksztattowaniu stosunkdéw nie-
zbednych do rozwoju konkurencji poprzez stosowanie na terenie wojewodztwa S.
ceny detalicznej dziennika P.S. w wysokosci 1 zt w celu eliminacji z rynku jedynego
konkurenta, tj. wnioskodawcy". Natomiast ostatecznie w decyzji uznano za praktyke
ograniczajgcg ze strony powodki konkurencje ,przeciwdziatanie uksztattowaniu sie
warunkéw niezbednych do rozwoju konkurencji poprzez stosowanie na terenie woje-
wodztwa $. ceny detalicznej dziennika P.S. w wysoko$ci 1 zt, podczas gdy na pozo-
statym obszarze kraju cena ta jest wysoka i zréznicowana w zaleznosci od dnia ty-
godnia w celu eliminacji z rynku jedynego konkurenta". Jest to zdaniem skarzgce;j
zasadnicza roznica, albowiem czym innym jest domniemana praktyka wyrazajgca sie
w stosowaniu okreslonej ceny, a czym innym w stosowaniu cen zréznicowanych.
Wreszcie apelujgca uwazata, ze jej wniosek z dnia 21 kwietnia 2006 r. o wydanie
decyzji w trybie art. 11a ustawy nie zostat formalnie merytorycznie rozpoznany,
wbrew tresci art. 104 § 1 k.p.a. Nie zostat zatem wykorzystany instrument ,ugody" z

organem antymonopolowym. Akceptacja takiej sytuacji powoduje, ze przepis staje



sie martwy. Dlatego brak stanowiska Sgdu Okregowego w tej kwestii jest nieakcep-
towalny. Nie mozna tez w tej sytuacji uwazac, ze strona pozwana mogta skutecznie
wezwac powodke do ustosunkowania sie do zebranego materiatu dowodowego, a
nastepnie uznac, ze zrezygnowata z przystugujgcego jej uprawnienia. Natomiast w
kwestii naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. powoddka podniosta, ze Sgd Okregowy nie do-
konat oceny istniejgcych w sprawie dowodow lub ich znaczenia, co odnosi sie szcze-
golnie do dowoddw na istnienie substytuujgcej miedzy prasg ogolnoinformacyjng, a
prasg sportowa, czy dowodow wskazujgcych, ze wydawca walczy o utrzymanie
,P.S." na rynku, co jest istotne z punktu widzenia mozliwosci naduzywania domnie-
manej pozycji dominujgcej. Nadto rozwazania Sgdu sg wewnetrznie sprzeczne, co
dotyczy przede wszystkim definicji rynku wiasciwego. Nie chodzi tu bowiem o sub-
stytucyjnosc rynkow, a produktéw tworzgcych rynek wtasciwy, czego Sgd Okregowy
zdaje sie nie dostrzegaé. Nadto przyjmujgc jak sie wydaje zasadnos¢ decyzji co do
tego, ze powodka zajmuje pozycje dominujgcg Sad nie wskazat, jakie czynniki uznat
dla tej kwestii za istotne. Nie uzasadniono tez przyjecia tezy o stosowaniu przez
powodke praktyki ograniczajgcej konkurencije.

Wyrokiem z dnia 24 lipca 2008 r. [...] Sad Apelacyjny w Warszawie oddalit
apelacje, uznajac jg w catosci za nieuzasadniong. Sad Apelacyjny przyjat, ze z ogotu
prasy ukazujgcej sie w Polsce nalezy wyodrebni¢ grupy dziennikéw, ktére ze
wzgledu na czestotliwo$¢ ukazywania sie, a w konsekwencji na charakter zawartych
w nich informacji stanowig odrebng grupe wydawnictw prasowych. Powstaje zatem
problem, czy mozna stwierdzié, ze dla obu bedacych w orbicie zainteresowania w
sprawie tytutdw 6w rynek jest rynkiem wtasciwym, jak chce tego powodka. Jak wy-
nika z obwieszczenia Komisji Europejskiej w sprawie definicji rynku wtasciwego do
celéw wspolnotowego prawa konkurencji (Dz.U. UE z 1997 r. C 372, s. 5) definiowa-
nie rynku jest narzedziem majgcym na celu zidentyfikowanie oraz okreslenie ograni-
czen konkurencji miedzy przedsigbiorstwami. Jego celem jest identyfikowanie rze-
czywistych konkurentow danego przedsiebiorstwa, ktdrzy sg w stanie zaktocic za-
chowanie tego przedsiebiorstwa oraz nie dopuszczac¢ do zachowania w Sposob nie-
zalezny od skutecznej presji konkurencyjnej. Dla tego celu konieczne jest okreslenie
rynku wiasciwego, o ktérym stanowi potgczenie rynku asortymentowego i geograficz-
nego. Wtasciwy rynek asortymentowy skfada sie z tych wszystkich produktéw/ustug,
ktore uwazane sg przez konsumenta za zamienne lub za substytuty, a to ze wzgledu

na wtasciwosci produktéw, ich ceny i zamierzone stosowanie. Z kolei wtasciwy rynek
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geograficzny obejmuje obszar, na ktérym dane przedsiebiorstwa uczestniczg w po-
dazy i popycie na produkty/ustugi, na ktérym warunki konkurencji sg wystarczajgco
jednorodne, oraz ktory moze zostac¢ odrozniony od sgsiadujgcych obszarow ze
wzgledu na to, ze warunki konkurencji na tym obszarze znacznie sie r6znig. W ob-
wieszczeniu wyjasniono tez, ze pozycja dominujgca na rynku to taka, w ktorej przed-
siebiorstwo lub grupa przedsiebiorstw bytaby niezalezna od jej konkurentow, klientow
a w ostatecznosci od konsumentow. Zwykle bedzie w takim przypadku chodzito o
duzy udziat w podazy na jakimkolwiek danym rynku, pod warunkiem, ze inne anali-
zowane czynniki (takie jak bariery wejscia na rynek, zdolnos¢ klientow do reagowa-
nia etc.) zmierzajg w tym samym kierunku. Podzielajgc te poglady w petni, Sad
Apelacyjny orzekt, ze Sgd Okregowy nie popetnit btedu przyjmujac, iz Prezes Urzedu
prawidtowo zdefiniowat rynek wiasciwy. Niewatpliwie bowiem wiasciwym rynkiem
geograficznym zaréwno dla ,P.S.", jak i ,S." jest obszar Polski, albowiem oba tytuty
uczestniczg w podazy i popycie na tym rynku w takich samych warunkach konkuren-
cji. Stusznie podniesiono, ze okolicznos¢, iz ,S." nie jest obecnie kolportowany w
dwoch wojewodztwach oceny tej zmieni¢ nie moze, gdy brak barier prawnych, eko-
nomicznych, spotecznych czy organizacyjnych po temu, aby kolportaz rozszerzy¢
takze na te dwie jednostki terytorialne. Nie mozna tez obronic tezy, ze o wiasciwym
rynku geograficznym miatoby decydowac nasilenie popytu w danym regionie kraju.
Nie zmienia to bowiem sytuacji, iz popyt ten wystepuje w catym kraju, a nadto np. z
uwagi na migracje czy sytuacje finansowg konsumentow nie musi stanowic nie-
zmiennego parametru. Dlatego argumentacja skarzgcej nieuwzgledniajgca tej oczy-
wistej przeciez konstatacji musi by¢ uznana za chybiong, albowiem ograniczanie lub
zwiekszanie popytu na oba dzienniki z tych samych przyczyn moze dotyczy¢ konsu-
mentow w catym kraju, jakkolwiek nie musi by¢ rownomiernie roztozone w poszcze-
golnych jego obszarach. Podnoszone w apelacji w tej mierze kwestie zwigzane z
dziataniami marketingowymi nie majg znaczenia dla tak przeprowadzonej identyfika-
cji rynku geograficznego. Gdy rzecz tyczy rynku asortymentowego, to w sprawie jest
bezsporne, ze ,P.S." i ,S." sg jedynymi w kraju dziennikami zajmujgcymi sie wylgcz-
nie tematykg sportowa. Z tego powodu mogg by¢ uwazane za produkty substytucyj-
ne z uwagi na popyt, gdyz kwestia wyboru tematyki pozostaje w tym aspekcie bez
znaczenia. Konsument ma bowiem do wyboru oba te produkty i jego ocenie podlega,
ktore z pism w wiekszym stopniu zaspakaja jego potrzeby w zakresie uzyskania in-

formacji z dziedziny sportu. Nie mozna tez uznaé poprawno$ci tezy, ze czytelnik do-
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konujgc wyboru, czy siega po dziennik, czy dziennik sportowy nie kieruje sie jasno
sprecyzowanymi przez siebie kryteriami co do zakresu wiadomosci, jakie chce uzy-
skac. Okolicznosc¢ ze ogdlnoinformacyjna prasa codzienna czes$¢ tamow poswieca
tematyce sportowej nie zmienia bowiem postaci rzeczy. Czytelnik takiej prasy bedzie
poszukiwa¢ w niej roznorakich wiadomosci z réznych dziedzin zycia (politycznych,
spotecznych, kulturalnych, nekrologéw, ogtoszen). Dlatego nie uzna za zaspakajaja-
ce jego potrzeby czytelnicze dziennika o charakterze stricte sportowym. Zasada ta
zadziata tez w kierunku odwrotnym. Sitg rzeczy bowiem dla czytelnikow zywotnie
zainteresowanych tematykg sportowg zakres wiadomosci zawartych tylko w pewnym
sitg rzeczy ograniczonym segmencie gazety bedzie musiat by¢ dalece powierzchow-
ny, nawet rozszerzony w dodatkach specjalnych, ktére nie sg codziennoscig. Nie
mozna zatem mowic¢ o substytucyjnosci prasy sportowej i codziennej ogolnotema-
tycznej, o ktorej zresztg decydujg preferencje czytelnikdw, a nie poglady wydawcow.
Skoro tak, to nie jest obarczone btedem stanowisko Sgdu Okregowego, ze powodka
zajmuje na rynku wiasciwym pozycje dominujgcg. Ewidentnie nie chodzi przy tym li
tylko o poréwnanie wielkosci sprzedazy obu czasopism, ale takze o rodzaj podjetych
dziatah majgcych na celu wyeliminowanie ,S." z rynku. Chodzi tu o catg akcje doty-
czgcg zaprzestania jego wydawania i sposobu zawiadomienia czytelnikdéw o tym fak-
cie z jednoczesng akcjg ich pozyskania dla ,P.S." prowadzong za posrednictwem
sprzedawcow prasy. Okoliczno$é, ze powoddka rownoczesnie podejmuje dziatania
nakierowane na sukces marketingowy wobec ogdlnoinformacyjnych innych dzienni-
kow nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia, albowiem w sporze nie chodzi o jej pozy-
cje dominujgcg na catym krajowym rynku gazet codziennych.

W tym kontekscie Sgd Apelacyjny uznat za chybiony zarzut dotyczacy stoso-
wanej ceny 1 zt za egzemplarz ,P.S.", poniewaz w sprawie nie chodzito o to, czy jest
to cena uczciwa w tym znaczeniu, ze pokrywa ona koszt wydania tego egzemplarza,
ale o to, ze cene takg stosowano w zaleznosci od obszaru, na ktérym gazete rozpro-
wadzano. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze cene 1 zt stosowano tylko na terenie
wojewodztwa $, czyli tam, gdzie popyt na ,S." byt niewatpliwie najwyzszy, a wiec i
konkurencja najsilniejsza. W innych czesciach Polski cena ta byta przynajmniej o
80% wyzsza. Majgc na wzgledzie, ze wtasnie S. z rozmaitych przyczyn jest najbar-
dziej zainteresowany pismami o tematyce sportowej twierdzenie o znaczeniu pilota-
zowym dla wydawcy tego zabiegu jest oczywiscie pozbawione racjonalnych przesta-

nek. Trudno bowiem uznac¢, ze mozna sensownie badac nasycenie rynku w aspekcie



12

ekspansji na obszarze, ktéry przoduje w zapotrzebowaniu na oferowany produkt.
Ponadto strona powodowa nie wykazata, aby zr6znicowanie cen na poszczegdlnych
obszarach kraju byto w inny, obiektywny sposdéb uzasadnione. Reasumujgc te roz-
wazania Sad Apelacyjny uznat, ze Sgd Okregowy nie dopuscit sie przypisywanych
mu apelacjg naruszen art. 4 pkt 8 i 9i art. 8 ustawy.

Sad Apelacyjny wskazat rowniez, ze dowody zgtoszone przez apelujgcg w po-
staci opracowan dwdch rzeczoznawcow w kwestii rynku wiasciwego co prawda nie
zostaty omowione w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia, ale tez apelacja nie
wskazuje, jakie znacznie merytoryczne temu faktowi nalezatoby przypisac. Biorgc
pod uwage, ze oba dokumenty sporzgdzono na prywatne (pozaprocesowe) zlecenie
powodki nie sposob ocenic ich inaczej niz jako majgce na celu uszczegdtowienie
stanowiska powaodki jako strony. Nie zwalniato to wszakze Sgdu Okregowego od po-
czynienia wkasnych ustalen i ocen, z czego sie wywigzat, a co podlega weryfikacji w
trybie instanciji.

W kwestii zarzutu naruszenia art. 104 ustawy Sad Apelacyjny wskazat, ze z
tresci poprzedzajgcego go, a stosowanego w decyzji art. 101 ust. 1 wynika, ze uka-
ranie przedsiebiorcy, takze gdy idzie o wysoko$¢ kary pozostawiono uznaniu Preze-
sa Urzedu, wymagajac jedynie, aby nie byta ona wyzsza niz 10% przychodu za rok
rozliczeniowy poprzedzajgcy natozenie kary. Zgodnie wszakze z powotanym art. 104
Prezes Urzedu naktadajgc kare winien uwzglednic¢ okres, stopien oraz okolicznosci
uprzedniego naruszenia ustawy. Sumujgc trzeba przyjac¢, ze decyzja o ukaraniu i 0
wysokosci kary zostata pozostawiona swobodnemu, choé nie dowolnemu, uznaniu
Prezesa Urzedu. Biorgc pod uwage ten stan prawny argument apelujgcej o surowo-
Sci zastosowanej kary w pordwnaniu z innymi podmiotami jest oczywiscie pozbawio-
ny racji, albowiem wymierzenie i wysoko$¢ kary musi podlega¢ indywidualizacji. Gdy
zas idzie o negatywny wptyw tej kary na kondycje finansowg powoddki, to kwestia ta
po pierwsze nie zostata w zaden sposob wykazana, a po wtére biorgc pod uwage jej
represyjno-prewencyjny cel nie sposéb uznac¢ w ustalonych okolicznosciach, ze kara
jest niewspotmierna do stopnia naruszenia przez powodke zasad uczciwej konkuren-
cji oraz czasokresu jego trwania, gdy zwazy¢, ze powddka dopiero kolejng decyzjg
Prezesa Urzedu z dnia 3 stycznia 2006 r. zostata przymuszona do zaniechania za-
kwestionowanej uprzednio polityki cenowej. Nie sposéb tez poming¢, ze dziatania
powodki miaty istotne znaczenie w tym okresie dla pozyc;ji ,S." na rynku.
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Ustosunkowujgc sie do podniesionych w apelacji uchybien Prezesa Urzedu
popetnionych w toku postepowania administracyjnego, Sgd Apelacyjny stwierdzit, ze
postepowanie przed Sgdem Ochrony Konkurencji i Konsumentow jest postepowa-
niem pierwszoinstancyjnym, inicjowanym przez odwotanie od decyzji administracyj-
nej, toczgcym sie wedtug zasady kontradyktoryjnosci. Odwotanie wyznacza zakres
rozpoznania sprawy, a strony dysponujg w ramach tego zakresu stosowng swobodg
inicjowania postepowania dowodowego, niezaleznie od tego, ze w postepowaniu tym
uwzglednia sie materiat dowodowy zebrany w postepowaniu administracyjnym. Po
przeprowadzeniu tego postepowania Sad Okregowy wydaje stosowne orzeczenie ad
meritum, czyli ustosunkowujgce sie do zaskarzonej decyzji. Zakres mozliwosci Sgdu
w tej mierze okresla art. 47932 i art. 479 k.p.c. Oznacza to, ze Sad nie moze ogra-
niczy¢ sie do wskazywania wadliwosci decyzji, ale wkadny jest, jezeli znajdzie po
temu uzasadnienie faktyczne i prawne, usungc¢ wady tej decyzji. W wyroku z dnia 13
maja 2004 r., Il SK 44/04 (OSNP 2005 nr 9, poz. 136), Sad Najwyzszy wskazat, ze
celem postepowania sgdowego nie jest przeprowadzenie kontroli postepowania ad-
ministracyjnego, ale merytoryczne rozstrzygniecie sprawy, ktorej przedmiotem jest
spor miedzy stronami powstajgcy po wydaniu decyzji przez Prezesa Urzedu. Do
Sadu jednak ostatecznie nalezy zastosowanie odpowiedniej normy prawa material-
nego na podstawie wyjasnienia podstawy faktycznej. W rezultacie tych nie budza-
cych watpliwosci stwierdzen mozna uznac za utrwalony poglad, ze biorgc pod uwage
cel postepowania sgdowego, takze w zestawieniu z trescig art. 479% k.p.c. rzecza
Sadu jest merytoryczna ocena poddanej jego rozstrzygnieciu decyzji. Dlatego nie
mozna ostatecznie utrzymywac, ze postepowanie przed Prezesem Urzedu jest poza
kontrolg w tym znaczeniu, ze jego postepowanie moze by¢ zupetnie dowolne, co nie
spotka sie z zadng sankcjg. Witasnie kontrola sgdowa zasadnosci decyzji jest wy-
ktadnikiem stusznosci tej decyzji. Wérdd prerogatyw Sgdu wobec decyzji wymienio-
nych w art. 479%'% art. 479% k.p.c. brak jest takiej, ktéra dopuszczataby mozliwo$é
stwierdzenia niewazno$ci takiej decyzji. Jest tak dlatego, ze kontrola sgdowa ma
charakter merytoryczny i nie obejmuje kwestii zwigzanych z samym postepowaniem
administracyjnym. Nie pozbawia to jednak strony prawa do obrony swych stusznych
intereséw, skoro meritum sporu zostaje z jej woli poddane kontroli sgdowej, wedtug
wszelkich rygoréw proceduralnych gwarantujgcych te obrone. Ponadto, powddka nie
wykazata, aby zarzucane Prezesowi Urzedu uchybienia proceduralne miaty znacze-

nie merytoryczne dla tresci zaskarzonego wyroku.
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Gdy idzie o zarzut wywiedziony z art. 328 § 2 k.p.c., to wbrew twierdzeniu
apelujgcej uzasadnienie zaskarzonego wyroku zawiera wszelkie niezbedne elemen-
ty, pozwalajgce na jego ocene instancyjng. Skoro tak, to nawet mankamenty tego
uzasadnienia nie uzasadniajg uznania racji apelujgcego, szczegolnie gdy zwazy¢, ze
Sad Apelacyjny jest rowniez Sgdem zobligowanym do rozpoznania sporu meryto-
rycznie, a nie tylko do kontroli wyroku Sgdu pierwszej instanciji.

Powddka zaskarzyta wyrok Sgdu Apelacyjnego skargg kasacyjng w catosci,
zarzucajgc naruszenie: 1) art. 4 pkt 8 i 9 ustawy, poprzez btedng wykfadnie pojec
,rynek wiasciwy” oraz ,pozycja dominujgca”, a w konsekwencji przyjecie, ze powddka
posiada pozycje dominujgca na rynku wtasciwym, co doprowadzito do btednego
przyjecia, ze dopuscita sie naduzycia pozycji dominujgcej; 2) art. 8 ust. 2 pkt 1
ustawy, poprzez oczywiscie btedng wyktadnie i bledne zastosowanie a w konse-
kwencji btedne przyjecie, ze powoddka dopuscita sie praktyki ograniczajgcej konku-
rencje w postaci stosowania na terenie wojewodztwa s. nieuczciwych cen P.S.; 3)
art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy, poprzez przyjecie, ze powddka dopuscita sie naduzycia
pozycji dominujgcej w rozumieniu tego przepisu stosujgc na terenie wojewoddztwa s.
ceny detalicznej dziennik P.S. w wysokosci 1 zt, podczas gdy na pozostatym obsza-
rze kraju cena ta byta wyzsze i zréznicowana w zaleznosci od dnia tygodnia, w celu
eliminacji z rynku jedynego konkurenta; 4) art. 8 ust. 2 pkt 8 ustawy, poprzez przyje-
cie, ze powddka dopuscita sie praktyki ograniczajgcej konkurencje w postaci podziatu
rynku wedtug kryteriéw terytorialnych; 5) art. 2, art. 7 oraz art. 42 Konstytucji RP oraz
art. 104 ustawy, poprzez utrzymanie natozonej na powodke drastycznie wysokiej
kary pienieznej, ktorej zaptata moze rodzi¢ wyeliminowaniem powddki z pewnych
segmentow rynku; 6) art. 386 § 1 oraz art. 386 § 4 k.p.c. oraz art. 42 i 45 Konstytucji
RP, poprzez zaniechanie uchylenia wyroku Sagdu Okregowego i przekazania sprawy
temu Sgdowi do ponownego rozpoznania, pomimo oczywiscie btednej wyktadni i
niewtasciwego zastosowania przez Sad pierwszej instancji art. 479?22 § 1 w zwigzku z
art. 479°'2 § 3 k.p.c., a w konsekwencji bledne przyjecie, ze na Sadzie Okregowym
nie spoczywa obowigzek jakiejkolwiek weryfikacji poprawnosci postepowania anty-
monopolowego, takze w sytuacji, w ktérej wyrok zostat oparty wytgcznie na ustale-
niach dokonanych w toku postepowania przed Prezesem Urzedu, w toku postepo-
wania antymonopolowego doszto do powaznych naruszenh proceduralnych, a decyzja
Prezesa Urzedu sformutowana zostata w sposob wadliwy; 7) naruszenie art. 386 § 1

oraz § 4 w zwigzku z art. 328 k.p.c., poprzez brak uchylenia wyroku Sgdu Okrego-
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wego, gdy uzasadnienie wyroku zostato sporzgdzone w sposdb niekompletny oraz
wewnetrznie sprzeczny, co uzasadnia przyjecie, ze Sgd Apelacyjny nie rozpoznat
sprawy co do istoty.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng Prezes Urzedu wniost o jej oddalenie.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna powodki jest uzasadniona, mimo iz nie wszystkie jej pod-
stawy zastugujg na uwzglednienie. Wszystkie zarzuty procesowe powddki koncen-
trujg sie wokot kwestii nadzoru judykacyjnego Sgdu Okregowego-Sgdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw w Warszawie oraz Sadu Apelacyjnego w Warszawie nad
Prezesem Urzedu, w szczegodlnosci kontroli uchybien proceduralnych, jakich Prezes
Urzedu dopuscit sie w toku postepowania administracyjnego. Dlatego rozstrzygniecie
o zasadnosci tych zarzutéw wymaga okreslenia roli Sgdu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow oraz relacji miedzy postepowaniem sgdowym i postepowaniem admi-
nistracyjnym. Postepowanie z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu ma na celu me-
rytoryczne rozpoznanie sporu miedzy organem antymonopolowym a przedsiebiorcg
w przedmiocie naruszenia przepiséw ustawy, kwalifikacji tego naruszenia lub sankcji
natozonych z tego tytutu. Zakres sporu wyznacza odwotanie wnoszone przez przed-
siebiorce. Decyzja Prezesa Urzedu oraz odpowiedz na odwotanie zawierajg proce-
sowe stanowisko Prezesa Urzedu. Odwotanie zawiera zas stanowisko procesowe
przedsiebiorcy. Rolg Sgdu Okregowego jest ustalenie w oparciu o argumenty i do-
wody powotane przez strony, czy doszto do naruszenia przepisow ustawy, w jakim
zakresie doszto do takiego naruszenia oraz czy srodki zastosowane przez Prezesa
Urzedu zastosowane zostaty zgodnie z przepisami ustawy oraz wymogami zasady
proporcjonalnosci. Wydajgc orzeczenie Sgd Okregowy ustosunkowuje sie w wyroku
do decyzji Prezesa Urzedu, tak wiec formalnie przedmiotem rozstrzygniecia sgdowe-
go jest decyzja Prezesa Urzedu. Sad Okregowy moze zmieni¢ decyzje w okreslonym
punkcie, a dodatkowo uchyli¢ decyzje w innym punkcie (wyrok SOKIiK z dnia 11 maja
2007 r., XVII Ama 96/06). Przepisy zezwalajg wiec takze na to, by Sgd Okregowy
wydat nowg decyzje. Dlatego nie powinien sie on ograniczac tylko do wskazywania
na wadliwos¢ decyzji, lecz jest wkadny i obowigzany, jezeli tylko znajduje to uzasad-
nienie w okolicznosciach sprawy i zebranym materiale faktycznym i dowodowym,

usung¢ wady tej decyzji. Skoro zatem Sad Okregowy moze - zmieniajgc odpowiednio
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decyzje Prezesa Urzedu - usungc¢ czes¢ ze stwierdzonych uchybien, uchylenie decy-
zZji Prezesa Urzedu jest mozliwe tylko w przypadku takich uchybien, ktére nie mogg
zosta¢ sanowane w drodze zmiany decyzji Prezesa Urzedu na etapie postepowania
sgdowego. Dlatego Sad Okregowy nie ma potrzeby szczegétowego ustosunkowywa-
nia sie za kazdym razem do zarzutéw powoda o charakterze proceduralnym, zwtasz-
cza wtedy, gdy odwotujgcy sie nie wykazuje, ze uchybienia tego rodzaju istotnie
wptynety na merytoryczng tres¢ zaskarzonej decyzji (wyrok SOKIiK z dnia 20 lutego
2007 r., XVII Ama 95/05). Wydanie okreslonego rozstrzygniecia procesowego powin-
no by¢ uzaleznione przede wszystkim od stopnia wadliwosci decyzji Prezesa Urzedu.
Jednakze uchybienia proceduralne w zakresie chociazby kwestii dowodowej nie
moga przesgdzac o uchyleniu zaskarzonej decyzji, o ile jej postanowienia odpowia-
dajg przepisom prawa materialnego. Uchylenie decyzji w catosci powinno nastgpi¢
wowczas, gdy wydanie jej nastgpito bez podstawy prawnej lub z razgcym narusze-
niem prawa materialnego, jak i rowniez wtedy, gdy zostata ona skierowana do pod-
miotu niebedgcego strong w sprawie, a takze gdy dotyczy sprawy juz poprzednio
rozstrzygnietej inng decyzjg ostateczng. Podstawg do uchylenia decyzji Prezesa
Urzedu jest takze potrzeba dokonania w catosci niezbednych dla rozstrzygniecia
sprawy ustalen (wyrok SOKIK z dnia 11 listopada 2006 r., XVIIl Ama 70/05; wyrok
SOKIK z dnia 11 maja 2007 r., XVIl Ama 96/06). Nie mozna zatem zgodzic¢ sie z tezg
powddki, iz postepowanie przed Prezesem Urzedu nie podlega zadnej kontroli - ko-
nieczne jest jedynie rozwazenie, czy zarzuty formutowane pod adresem postepowa-
nia przed Prezesem Urzedu i jego decyzji sg takimi zarzutami, ktore - po pierwsze
moga by¢ w ogdle podnoszone, po drugie - w przypadku ich uwzglednienia prowa-
dzg do zmiany decyzji Prezesa Urzedu przez Sgd Okregowy, ewentualnie po trzecie
- pociggajg koniecznosc¢ uchylenia decyzji.

Majgc powyzsze na wzgledzie nalezy ustosunkowac sie do zarzutu narusze-
nia art. 386 § 1 § 4 k.p.c. w zwigzku z art. 42 i 45 Konstytucji RP, ktére wedtug po-
wodki polega na tym, ze Sgd Okregowy btednie przyjat, ze nie spoczywa na nim
obowigzek weryfikacji poprawnosci postepowania antymonopolowego, w szczegol-
noéci zarzutdéw dotyczgcych przebiegu samego postepowania, jak i wydanego w jego
toku rozstrzygniecia, wyrok Sadu pierwszej instancji zostat oparty na materiale do-
wodowym zebranym w toku postepowania przed Prezesem Urzedu oraz wytgcznie
na ustaleniach dokonanych przez Prezesa Urzedu, organ antymonopolowy nie

wskazat w toku postepowania sgdowego, jakie konkretne dowody zebrane w toku
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postepowania przemawiajg za stusznoscig wydanej decyzji, a uzasadnienie wyroku
Sadu takze nie odnosi sie do tej kwestii. Ponadto powddka podnosi, ze w toku po-
stepowania doszto do szeregu naruszen proceduralnych, zas sama decyzja sformu-
lowana zostata wadliwie, a w tych okolicznosciach Sgd Okregowy powinien uchyli¢
decyzje Prezesa Urzedu. W zakresie dotyczgcym wadliwosci decyzji, powddka pod-
nosita, ze sentencja decyzji zawiera jedynie powtérzenie ogolnych zakazéw wyrazo-
nych w art. 8 ust. 1 i 2 ustawy, zamiast wskazywac, jaka cena zostata uznana za nie-
uczciwg oraz w jakich warunkach adresat decyzji narusza prawo stosujgc takg cene.
Tym samym Prezes Urzedu nie sprecyzowat w decyzji, jakich konkretnie praktyk do-
puscita sie powodka. Nie ma bowiem pewnosci co do tego, jakiego rodzaju cena zo-
stanie uznana za nieuczciwg przez Prezesa Urzedu. Kolejny zarzut dotyczgcy wadli-
wosci decyzji odnosi sie do nadania jej rygoru natychmiastowej wykonalnosci, bez
uzasadnienia. Prezes Urzedu ograniczyt sie bowiem do wskazania, ze zaniechanie
nadania rygoru natychmiastowej wykonalnos$ci miatoby negatywny wptyw na konku-
rencje na rynku oraz sytuacje konsumentoéw. Nie przeprowadzono jednak analizy
przestanek nadania decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci, zas Sady obu in-
stancji nie wypowiedziaty sie w przedmiocie tego, czy rygor ten zostat nadany decyz;ji
W sposob zgodny z prawem.

Zdaniem Sgdu Najwyzszego powddka zasadnie podnosi zarzut niewtasciwego
sformutowania sentencji decyzji Prezesa Urzedu w pkt 1, gdyz brzmienie pkt 1 sen-
tencji jest zbyt ogdlne, by mozna byto na jego podstawie ustali¢, jakiego rodzaju za-
chowanie powodki wyczerpuje znamiona stosowania nieuczciwych cen P.S. na tere-
nie wojewodztwa s. Ponadto pkt 1.1 sentencji decyzji kontrastuje z pkt 1.2 i 1.3, w kto-
rych zachowanie powddki zostato precyzyjnie opisane. Uzasadniony jest rowniez
zarzut braku oceny przez Sgd Apelacyjny podstaw nadania decyzji Prezesa Urzedu
rygoru natychmiastowej wykonalnos$ci. Sad Apelacyjny powinien ustosunkowac sie
do argumentacji Prezesa Urzedu dotyczgcej tej kwestii, ktéra wbrew twierdzeniem
powodki zawarta jest w decyzji. W tym zakresie moze wzig¢ pod uwage fakt wydania
w postepowaniu decyzji tymczasowej (art. 88 ustawy) oraz charakter zarzucanych
powddce praktyk, ktdre majg charakter antykonkurencyjny a nie eksploatacyjny.

Nieuzasadniony ze wzgledu na swg lakonicznos$c jest zarzut naruszenia art.
386 § 1 oraz § 4 w zwigzku z art. 328 k.p.c., z wyjgtkiem tej czesci uzasadnienia,
ktora odnosi sie do zarzutéw apelacyjnych zwigzanych z btednym zastosowaniem

art. 8 ustawy. Powddka upatruje bowiem naruszenie tych przepiséw w nieuchyleniu
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wyroku Sgdu Okregowego w sytuacji, gdy uzasadnienie wyroku zostato sporzgdzone
w sposob niekompletny i wewnetrznie sprzeczny oraz pozbawieniu jej prawa do
obrony, poniewaz trudno w oparciu o uzasadnienie wyroku Sgdu pierwszej instancji
zidentyfikowaé, jakim rozumowaniem kierowat sie éw Sad wydajgc wyrok. Powodka
nie wyjasnia jednak, na czym polega przedmiotowa ogdélnikowos$¢. Ponadto- jak sie
wydaje - w uzasadnieniu tego zarzutu powodka odwotuje sie do argumentacji przed-
stawionej w tej czesci skargi kasacyjnej, ktéra zawiera uzasadnienie wniosku o
przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania, co wskazuje na wadliwos¢ konstrukcyjng
skargi w tym zakresie, gdyz zagadnienie prawne wskazywane w przedmiotowym
wniosku - aczkolwiek pozostajgce w Scistym zwigzku z podstawami skargi kasacyjne;j
- powinno mie¢ charakter abstrakcyjnego problemu, ktéry po przedstawieniu stosow-
nej analizy w tej czesci skargi kasacyjnej, ktéra oceniana jest w ramach przedsadu,
podlega konkretyzacji w podstawach skargi kasacyjnej.

Z zawartego w skardze kasacyjnej powodki odestania do uzasadnienia wnio-
sku o przyjecie jej do rozpoznania wynika, ze zarzuty procesowe powddki, dotyczgce
braku kontroli Sgdu Okregowego nad postepowaniem administracyjnym prowadzo-
nym przez Prezesa Urzedu oraz wad tego postepowania, zmierzajg w istocie do uzy-
skania rozstrzygniecia Sgdow orzekajgcych w niniejszej sprawie w kwestii dotyczgcej
rozpoznania przez organ ochrony konkurencji ,wniosku o wydanie decyzji zobowig-
zujgcej”. Zgodnie z art. 11a ustawy ,jezeli w toku postepowania antymonopolowego
zostanie uprawdopodobnione - na podstawie okolicznosci sprawy, informacji zawar-
tych we wniosku lub bedgcych podstawg wszczecia postepowania z urzedu - ze zo-
stat naruszony zakaz, o ktérym mowa w art. 5 lub art. 8, a przedsiebiorca lub zwigzek
przedsiebiorcow, ktéremu jest zarzucane naruszenie tego zakazu, zobowigze sie do
podjecia lub zaniechania okreslonych dziatan zmierzajgcych do zapobiezenia tym
naruszeniom, Prezes Urzedu moze, w drodze decyzji, zobowigzac przedsiebiorce lub
zwigzek przedsiebiorcow do wykonania tych zobowigzan”. Decyzja zobowigzujgca
jest jedng z form zakonczenia postepowania antymonopolowego. Ratio legis komen-
towanego przepisu polega na zwiekszeniu skutecznosci organu antymonopolowego i
przyspieszeniu zakonczenia postepowania dzieki obnizeniu standardu dowodowego
(uprawdopodobnienie). Jest to mozliwe dzieki swoistemu wypracowaniu rozstrzy-
gniecia organu antymonopolowego w drodze ,,negocjacji” z przedsiebiorcg. Decyzja
zobowigzujgca nie jest wydawana w wyniku postepowania wszczynanego na wnio-

sek przedsiebiorcy. Jest to sposdb zakonczenia postepowania antymonopolowego,
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ktore - w braku decyzji zobowigzujgcej - zakonczytoby sie wydaniem decyzji stwier-
dzajgcej naruszenie zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje. Dlatego brak pod-
staw, by wniosek przedsiebiorcy o wydanie decyzji zobowigzujgcej traktowaé jako
wniosek o0 wszczecie postepowania w sprawie wydania decyzji zobowigzujacej. Po-
nadto, z art. 11a ustawy wynika, ze wydanie decyzji zobowigzujgcej zalezy od uzna-
nia Prezesa Urzedu. Ustawa nie przewiduje mozliwosci wydania decyzji odmawiaja-
cej wydania decyzji zobowigzujgcej. Akceptacja stanowiska powodki w tym zakresie
oznaczataby, ze w toku postepowania antymonopolowego przedsiebiorca moze z3-
dac¢ wydania decyzji stwierdzajgcej zaniechanie praktyki, mimo ze tego nie uczynit,
albo - w aktualnym stanie prawnym - wydania decyzji o niestwierdzeniu naruszenia
przepiséw ustawy. Ponadto akceptacja mozliwosci sktadania wniosku o wydanie de-
cyzji zobowigzujgcej w trybie Kodeksu postepowania administracyjnego oraz rozpo-
znania takiego wniosku w drodze decyzji, w potgczeniu z zaskarzalnoscig odmowy
jej wydania, godzi w ratio legis instytucji decyzji zobowigzujgcej. Wreszcie, zgodnie z
art. 80 ustawy w sprawach nieuregulowanych w ustawie do postepowania przed Pre-
zesem Urzedu stosuje sie przepisy Kodeksu postepowania administracyjnego. Sto-
sowanie Kodeksu postepowania administracyjnego jest zatem ograniczone tylko do
spraw nieuregulowanych oraz tylko do spraw dotyczgcych przebiegu postepowania
przed Prezesem Urzedu. Poniewaz ustawa normuje zardwno zasady wszczynania
postepowania oraz wskazuje jakiego rodzaju decyzje i w jakich okolicznosciach wy-
daje Prezes Urzedu w postepowaniu antymonopolowym, w aktualnym stanie praw-
nym brak jakichkolwiek podstaw dla akceptacji stanowiska powddki, zgodnie z ktd-
rym w postepowaniu przed Prezesem Urzedu dopuszczalne jest ztozenie wniosku o
wydanie decyzji zobowigzujgcej, ktory to wniosek Prezes Urzedu rozpoznaje wydajgc
stosowng decyzje (decyzje zobowigzujgca albo decyzje o odmowie wydania decyzji
zobowigzujgcej).

Z tego powodu oraz w okolicznosciach faktycznych sprawy nieuzasadniony
okazat sie zarzut naruszenia przez Sad Apelacyjny art. 66 ustawy, poniewaz powod-
ka zrezygnowata z mozliwosci ustosunkowania sie do zarzutéw sformutowanych
przez Prezesa Urzedu, domagajgc sie rozpoznania wniosku o wydanie decyzji zobo-
wigzujgcej i uzalezniajgc ustosunkowanie sie do stawianych zarzutéw od wydania
przez Prezesa decyzji zobowigzujgcej lub decyzji o odmowie wydania decyzji zobo-

wigzujacej.
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Nienalezycie uzasadniony okazat sie réwniez zarzut naruszenia art. 378 §1
k.p.c. w zwigzku z art.. 379 pkt 5 k.p.c. oraz art. 2, 7, 42 i 45 Konstytucji RP, poprzez
nieuchylenie wyroku Sgdu Okregowego, w sytuacji gdy sad ten w sposob niezasadny
przerzucit ciezar dowodu na podmiot, ktéremu zarzucano popetnienie praktyk ograni-
czajgcych konkurencje, traktowanie jako dowodu w sprawie ustalen zawartych w de-
cyzji Prezesa Urzedu, nieodniesienie sie do tego, jakie dowody zebrane w toku po-
stepowania antymonopolowego lub przedstawione w toku postepowania przed Sg-
dem Okregowym zastugujg na uwzglednienie. Postepowanie przed sgdem antymo-
nopolowym byto i jest postepowaniem pierwszoinstancyjnym. Skoro odwotanie
wszczeto dopiero kontradyktoryjne postepowanie cywilne, gdyz poprzedzajgce je
postepowanie administracyjne warunkowato jedynie dopuszczalnos¢ drogi sgdowej,
to niewatpliwie Sgd Okregowy powinien sprawe osgdzi¢ od poczgtku. Charakter po-
stepowania administracyjnego wyklucza mozliwos¢ oparcia orzeczenia na ustale-
niach organu administracyjnego. Sgd Okregowy powinien wiec, w ramach realizacji
swojego zadania, rozwazajgc catoksztatt materiatu dowodowego, dokona¢ wiasnych
ustalen z powotaniem dowoddw, na ktorych sie opiera i omowic takze dowody prze-
ciwstawne.

W odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie strony obowigzane sg wskazywaé
dowody na poparcie swoich twierdzeh. Powdd (wnoszgcy odwotanie) powotuje do-
wody wskazujgce na to, ze nie naruszyt przepisow ustawy lub ze Prezes Urzedu
btednie zastosowat przepisy ustawy (np. brak podstaw do wydania decyzji tymcza-
sowej, nadania rygoru wykonalnosci, natozenia kary pienieznej w takiej, a nie innej
wysokosci). Natomiast pozwany Prezes Urzedu przedstawia dowody wskazujgce na
naruszenie przepisow ustawy oraz prawidtowos¢ kwalifikacji zachowania przedsie-
biorcy. W postepowaniu z odwotania mogg byc¢ przedktadane inne dowody niz ze-
brane w toku postepowania administracyjnego, gdyz odwotanie od decyzji Prezesa
Urzedu wyznacza jedynie zakres rozpoznania sprawy (wyrok SOKIK z 14 wrze$nia
2006 r., XVII Ama 71/05). Brak przeszkdd przed wykorzystaniem w postepowaniu
przed sgdem materialu dowodowego zebranego w postepowaniu przed Prezesem
Urzedu. Sgdy mogg uwzgledni¢ materiat dowodowy zebrany w toku postepowania
administracyjnego przed Prezesem Urzedu, gdyz postepowanie to stuzy zebraniu
przez organ antymonopolowy odpowiednich dowoddw i przygotowaniu merytorycz-
nego rozstrzygniecia, ktére podlega - w przypadku wniesienia odwofania - sgdowej

kontroli. Natomiast Sgd Okregowy powinien poming¢ tego rodzaju dowody, ktére
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zostaty zebrane przez Prezesa Urzedu z naruszeniem prawa. Podstawe rozstrzy-
gniecia Sgdu Okregowego stanowi zatem materiat dowodowy zebrany w toku poste-
powania przed tym Sgdem, przy czym moze sktadac sie na niego materiat zebrany w
toku postepowania przed Prezesem Urzedu. Rozpatrujgc odwotanie Sgd Okregowy
ocenia, czy w swietle zgromadzonych przez Prezesa Urzedu dowodow oraz argu-
mentacji przedstawionej w decyzji oraz ewentualnych pismach procesowych, a takze
po uwzglednieniu argumentéw wnoszgcego odwotanie przedsiebiorcy, doszto do na-
ruszenia przez przedsiebiorce zakazéw wynikajgcych z ustawy oraz czy Prezes
Urzedu w tak ustalonym stanie faktycznym prawidtowo zastosowat przepisy ustawy.
Ciezar dowodu w zakresie dotyczgcym naruszenia przepisdw ustawy spoczywa na
Prezesie Urzedu. Na powodowym przedsiebiorcy spoczywa natomiast ciezar do-
wodu w zakresie dotyczgcym przestanek wytgczajgcych zastosowanie zakazéw
wynikajgcych z ustawy. Jednakze powddka nie wskazata w uzasadnieniu skargi ka-
sacyjnej, w jaki konkretnie sposéb Sad Apelacyjny naruszyt przedstawione powyzej
zasady.

Przechodzac do zarzutéw naruszenia prawa materialnego, nalezy podkreslic,
ze niniejsza sprawa dotyczy naduzycia pozycji dominujgcej o charakterze antykonku-
rencyjnym, to jest takiego zachowania przedsiebiorcy posiadajgcego pozycje domi-
nujgcy, ktdre bedac obiektywnie sprzeczne z wzorcami normalnej konkurencji moze
wptywac na strukture rynku pozycji dominujgcej lub innego rynku i przybiera postac
stosowania srodkow niemajgcych zwigzku z konkurencjg merytoryczng o nabywcéw,
badz polega na stosowaniu $rodkéw uzywanych w toku rywalizacji na konkurencyj-
nych rynkach, ktore jednak sg nieproporcjonalne na rynku dotknietym zachowaniem
dominujgcego przedsiebiorcy, utrudniajgc w ten sposob zachowanie lub rozwgj ist-
niejgcej jeszcze na nim konkurencji. Naduzycie tego rodzaju moze polegac na ,za-
atakowaniu” kluczowego dla konkurenta obszaru poprzez zastosowanie strategii
zroznicowanych cen, polegajacej na zbywaniu oferowanego na terytorium catego
kraju towaru po nizszej cenie na rynku kluczowym dla jedynego konkurenta, bez
wzgledu na to, czy jest to cena ponizej kosztow dominanta. Do naduzycia pozycji
dominujgcej w opisany powyzej sposéb moze dojs¢ zarbwno wowczas, gdy przed-
siebiorca posiadajgcy pozycje dominujgcg i jego konkurent dziatajg na tym samym
rynku produktowym i geograficznym, jak i wowczas, gdy dominant dziata na rynku
geograficznym obejmujgcym terytorium Polski, a jego rywal dziata na rynku regional-

nym.
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Sposrod zarzutow dotyczgcych prawa materialnego czesciowo zasadny oka-
zat sie kluczowy zarzut naruszenia art. 4 pkt 9 ustawy poprzez niewtasciwe wyzna-
czenie rynku wtasciwego, gdyz rynek wiasciwy w niniejszej sprawie ustalono bez do-
statecznie pogtebionej analizy relacji konkurencyjnych miedzy dziennikami powaodki i
zainteresowanego. Nie wszystkie jednak argumenty powddki w tym zakresie zastu-
gujag na akceptacjg, zas uwzglednienie przez Sgd Najwyzszy zarzutu naruszenia art.
4 pkt 8 ustawy nie przesadza ostatecznego rozstrzygniecia w przedmiocie rynku wita-
sciwego lub rynkéw wtasciwych w sprawie.

Sad Najwyzszy nie podziela stanowiska powodki, zgodnie z ktérym niezasad-
nie pominieto konkurencje ze strony ogoélnopolskich dziennikéw ogolnoinformacyj-
nych, zamieszczajgcych obszerne wiadomosci sportowe, zas prasa ogoélnoinforma-
cyjna powinna by¢ traktowana jako substytut dziennikow sportowych, poniewaz wy-
daje rozbudowane, darmowe dodatki sportowe, podsumowujgce wydarzenia sporto-
we z weekendu, zas wsréd nabywcdw prasy wida¢ bardzo wyrazng tendencje do
porzucania prasy typowo sportowej na rzecz ogoélnoinformacyjnej prasy codziennej,
ktéra zaspokaja w petni ich potrzeby w zakresie dostepu do informacji o charakterze
sportowym. Zdaniem Sagdu Najwyzszego w przypadku rynku prasowego kluczowe
znaczenie dla wyznaczenia konkurujgcych ze sobg produktéw majg rodzaj informac;ji
oraz czestotliwos¢ wydawania. Dlatego Sady orzekajgce w niniejszej sprawie stusz-
nie wskazaty jako rynek wtasciwy rynek obejmujgcy swym zasiegiem dzienniki spor-
towe. Jest to taki typ dziennika, ktory dostarcza czytelnikowi Scisle sprofilowany ro-
dzaj informacji. Dziennik taki kupuje osoba interesujgca sie zywo sportem lub okre-
Slong dyscypling. Dziaty sportowe dziennikdéw ogdélnoinformacyjnych nie dostarczajg
czytelnikowi prasy sportowej takich informacji, jakie znajdzie on na tamach prasy
sportowej. Nie zmienia tego rozbudowywanie dziatéw sportowych lub wydawanie
dodatkoéw sportowych po weekendzie (z uwagi na dni, kiedy odbywa sie wiekszo$¢é
imprez sportowych) lub przed, bgdz po imprezie sportowej (typu Mistrzostwa Europy,
Mistrzostwa Swiata, Igrzyska Olimpijskie). W tym zakresie zaréwno Sad pierwszej,
jak i Sad drugiej instancji prawidtowo zastosowaty art. 4 pkt 8 ustawy, wyodrebniajgc
rynek prasowy z rynku srodkéw masowego przekazu, poniewaz w niniejszej sprawie
chodzi o zachowanie wydawcy P.S. oddziatujgce na warunki funkcjonowania na
rynku wydawcy S. Trafnie przyjeto rowniez, ze sposrdd prasy codziennej nalezy wy-
odrebni¢ prase ogdlnoinformacyjng, sportowg i finansowa, poniewaz decydujgce

znaczenie ma kryterium tresci dziennika, gdyz to jego zawartos¢ determinuje, czy
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podawane w nim informacje sg substytutem informacji przedstawianych w innych
dziennikach. Zdaniem Sgdu Najwyzszego dziennik ogolnoinformacyjny mogtby byé
substytutem wytgcznie takiego dziennika ,sportowego”, ktéry uzupetniany jest o in-
formacje niesportowe z kraju i Swiata. Dlatego odwotywanie sie do decyzji Prezesa
Urzedu z 12 grudnia 2005 r. [...] nie jest uprawnione, gdyz w sktad rynku prasy ogol-
noinformacyjnej wchodzg publikatory adresowane do réznych kategorii odbiorcow.
Cechg wspdlng dla nich jest podawanie informacji o szerokim spectrum, a nie kon-
centrowanie sie na jednej, scisle okreslonej dziedzinie zycia. Za wskazanym przez
powddke sposobem wyznaczenia rynku wiasciwego nie przemawia rowniez argu-
ment o ,zamieraniu” rynku prasy sportowej, na co ma wskazywac brak dynamiki
wzrostu oraz spadek czytelnictwa prasy sportowej, spowodowany zdaniem powodki
konkurencjg tytutdéw ogdélnoinformacyjnych oraz dostepnoscig informacji o sporcie w
innych mediach. Argumentacja ta w rownym stopniu odnosi sie bowiem do wszelkie-
go rodzaju prasy, ktéra boryka sie z wypracowaniem stosownego modelu bizneso-
wego w dobie rozwoju internetu.

Kluczowe znaczenie dla ustalenia wzajemnych relacji konkurencyjnych ma
analiza tresci i zachowan konsumentéw-nabywcow prasy sportowej. Zgodnie bowiem
z art. 4 pkt 8 ustawy rynkiem wtasciwym jest rynek towardw, ktore ze wzgledu na ich
przeznaczenie, cene oraz wiasciwosci, w tym jakos¢, sg uznawane przez ich nabyw-
cow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich ro-
dzaj i wtasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku, preferencje konsumentoéw, zna-
czgce roznice cen i koszty transportu, panujg zblizone warunki konkurencji. Rynek
wiasciwy to zatem rynek towardw, ktdre majg stuzy¢ zaspokojeniu tych samych po-
trzeb nabywcéw (wyrok Sgdu Najwyzszego z 14 wrzesnia 2006 r., 11l SK 13/06,
OSNP 2007 nr 17-18, poz. 265). Substytutami sg zas towary, ktore - zdaniem ich
nabywcy - sg dosy¢ dowolnie (prosto) zastepowalne, wymienialne (wzajemnie wy-
mienne) (wyrok Sgdu Antymonopolowego z 26 pazdziernika 1994 r., XVII Amr 24/94,
Wokanda 1995 nr 8). Powddka konsekwentnie podnosita w toku postepowania, w
tym takze w skardze kasacyjnej, ze niewtasciwe jest zakwalifikowanie P.S. i S. jako
towaréw wchodzgcych w sktad rynku wiasciwego obejmujgcego ogdlnopolskie
dzienniki sportowe, poniewaz S. jest gazetg regionalng, na co wskazuje 1) tres¢ tego
dziennika (relacje z rozgrywek zespotéw z terenu S.), 2) aktywno$é marketingowa, 3)
historia tytutu oraz 4) zgtoszenie go jako dziennika regionalnego do Zwigzku Kontroli

Dystrybuciji Prasy. W skardze kasacyjnej zarzucita réwniez, ze Sgdy obu instancji
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btednie wyznaczyty rynek geograficzny, jako rynek obejmujacy terytorium catej Pol-
ski, gdyz powinien on obejmowac tylko terytorium wojewodztwa $., ewentualnie re-
gion S., z uwagi na $ladowg sprzedaz S. w innych wojewddztwach. Z tego powodu
btednie zastosowano art. 4 pkt 8 ustawy przyjmujac, ze P.S. jest konkurentem S. na
terenie wszystkich wojewodztw, w ktorych oba tytuty sg kolportowane, skoro sprze-
daz jednego jest minimalna, a ponadto nie mozna go kupi¢ w kazdym kiosku. Zda-
niem Sadu Najwyzszego w toku ustalania, czy S. i P.S. sg substytutami w ramach
tego samego rynku produktowego i geograficznego nieprawidtowo zastosowano art.
4 pkt 8 ustawy poprzestajgc na konstatacji, ze sg to dzienniki sportowe. Nie poddano
odpowiedniej analizie tresci obu dziennikow, w szczegdlnosci zakresu relacji sporto-
wych z regionu $., ktéry to zakres moze oznaczac brak substytucyjnosci P.S. i S. Je-
zeli bowiem dziennik S. ma regionalny charakter, polegajgcy na dostarczaniu nabyw-
com przede wszystkim informacji o sporcie z makroregionu $., nie mozna go uznac¢
za substytut dziennika sportowego o zasiegu ogélnokrajowym, gdyz P.S. nie bedzie
dostarczat nabywcom S. (interesujgcych sie sportem i sportem regionalnym) poszu-
kiwanych przez nich informaciji. Natomiast S. moze by¢ substytutem dla P.S., ponie-
waz dostarcza takiego samego spektrum informacji, a dodatkowo informacji o spo-
rcie regionalnym. Sgd Apelacyjny nie ustosunkowat sie do tych kwestii w uzasadnie-
niu wyroku, pomimo podniesienia stosownych zarzutéw w apelacji. Ponadto - zda-
niem Sadu Najwyzszego - nie mozna oprze¢ analizy substytucyjnosci P.S. i S. wy-
tgcznie na poréwnaniu danych o sprzedazy obu dziennikow w tych samych miesig-
cach 2004 i 2005 r., poniewaz do wiosny 2005 r. S. byt wydawany przez powddke.
Zestawienie danych sprzedazy z okresu gdy dziennik byt wydawany przez powddke
z okresem, gdy byt wydawany przez konkurenta powddki budzi istotne zastrzezenia
metodologiczne. Dane za rok 2004 oraz do wypowiedzenia umowy w 2005 r. mogag
dostarcza¢ jedynie informaciji na temat trendéw sprzedazy, a nie na temat wptywu
zachowania powddki na sprzedaz S. w 2005 r. Ponadto, dane za 2004 i 2005 r. nie
zostaty porownane po uwzglednieniu spadku sprzedazy wynikajgcego ze zmniejsze-
nia sie grona czytelnikow. Wreszcie, decyzja zostata wydana 12 czerwca 2006 r., zas
powotane w niej dane rynkowe obejmujg tylko rok 2004 i 2005, nie uwzgledniajg sy-
tuacji na rynku po wydaniu decyzji tymczasowe;.

W zakresie dotyczacym rynku geograficznego Sady obu instancji prawidtowo
przyjety, ze ,0 zasiegu rynku nie decyduje nasilenie konkurencji na danym obszarze,

ale fakt jej istnienia, ktore to zjawisko wystepuje na obszarze catego kraju (z wyjat-
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kiem wymienionych wojewddztw, na ktérych wszakze nie wystepujg bariery ekono-
miczne dla wejscia ,S." na rynek)”. W przypadku gdy na danym rynku produktowym
dziata dwodch przedsiebiorcéw, nie jest konieczne, by poziom nasilenia konkurenc;ji
na catym obszarze, na ktérym obaj dziatajg byt poréwnywalny. W szczegolnosci do-
tyczy to sytuacji, gdy stabszy konkurent jest nowym uczestnikiem rynku. Dlatego z
punktu widzenia definicji legalnej rynku wiasciwego mozna przyjac¢, ze rynkiem wia-
sciwym dla dziennikdw sportowych jest rynek obejmujacy terytorium catej Polski, na-
wet jezeli jeden z dziennikow sportowych nie jest sprzedawany w punktach dystrybu-
cji prasy na terytorium catego kraju. Jest to bowiem obszar, na ktérym warunki kon-
kurencji miedzy dziennikami sportowymi sg zblizone. Jedynie w przypadku stwier-
dzenia, ze jeden z dziennikdéw sportowych ma charakter regionalny, rynek wtasciwy
moze zosta¢ wyznaczony inaczej. W tym zakresie nalezy rowniez wskazac, ze zni-
koma sprzedaz S. w innych wojewddztwach nie przesgdza o braku substytucyjnosci
wzgledem P.S., poniewaz S. zostat reaktywowany jako gospodarczo samodzielny
dziennik sportowy w marcu 2005 r., mégt wiec jeszcze nie rozwing¢ kolportazu w
innych regionach kraju, koncentrujgc sie w poczatkowym okresie dziatalnosci na
rynku $., ktéry jest najwazniejszy dla jego funkcjonowania i przetrwania. Ponadto, w
okresie w jakim wydawany byt przez powodke, byt rozprowadzany na terenie trzech,
a nastepnie dwdch wojewddztw. Jednakze wskazywana przez powddke radykalna
réznica miedzy poziomem sprzedazy dziennikdw powodki i zainteresowanego poza
makroregionem $. moze dowodzi¢ regionalnego charakteru konkurencyjnego dzien-
nika, gdyby z poczynionych ustalen wynikato, ze zainteresowany nie zamierzat roz-
szerzac¢ dziatalnosci na rynki innych regiondéw, zas nikta sprzedaz S. w innych woje-
wodztwach wynikata nie tyle z braku stosownej aktywnosci prosprzedazowej zainte-
resowanego poza obszarem regionu S., co z charakteru publikowanych na jego fa-
mach tresci, ograniczajgcych spektrum potencjalnych nabywcéw do osdb, ktére
skutkiem migraciji opuscity S., a nie poszukiwaniem przez nabywcéw alternatywnego
zrodta informacji sportowych wobec dziennika powodki. Konieczne jest rowniez wyja-
Snienie, w jaki sposob funkcjonuje system dystrybuciji dziennikéw sportowych oraz
czy zasady jego dziatania stanowig bariere dla szerszej sprzedazy S. na terytorium
innych wojewddztw.

Za niezasadny nalezy uznac¢ zarzut naruszenia art. 4 pkt 8 ustawy, poprzez
niezastosowanie sie do ,bardzo konkretnych i precyzyjnych zasad sformutowanych w

orzecznictwie organéw wspolnotowych (w tym w szczegdlnoéci przez Komisje Euro-
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pejska i przez ETS)”. Kwestia ta zostata juz rozstrzygnieta w wyroku Sgdu Najwyz-
szego z 9 sierpnia 2006 r., lll SK 6/06, w ktérym wyjasniono, ze nie mozna mowic o
obowigzku dokonywania prowspdélnotowej wyktadni przepiséw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow sktadajgcych sie na zakaz porozumien ograniczajgcych
konkurencje, poniewaz przepisy te - w przeciwienstwie do przepiséw ustawy doty-
czgcych ochrony zbiorowych interesow konsumentdéw - nie implementujg do prawa
polskiego postanowien dyrektyw wspolnotowych. Dlatego zaréwno niewigzgce akty
prawa wspolnotowego w postaci wytycznych Komisji, a takze wyroki Trybunatu
Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich oraz decyzje Komisji dotyczgce art. 81 i 82
TWE moga by¢ wykorzystywane jedynie positkowo przy wyktadni prawnoporéwnaw-
czej przepiséw ustawy. W niniejszej sprawie Prezes Urzedu nie stosowat zas row-
nolegle przepisow wspolnotowego prawa konkurenciji.

Niezasadny zdaniem Sgdu Najwyzszego jest zarzut naruszenia art. 4 pkt 9
ustawy poprzez przyjecie, ze powodka posiada pozycje dominujgcg w oparciu o po-
réownanie wielkosci sprzedazy egzemplarzowej obydwu tytutéw oraz nieuwzglednie-
nie okolicznosci, iz powoddka nie mogta zachowywac sie w sposob niezalezny od
konkurentéw, kontrahentow lub konsumentow, poniewaz w latach 2005-2006 znaj-
dowata sie w sytuacji szczegdlnej z uwagi na systematycznie malejgca sprzedaz
P.S. (w 2006 r. srednioroczny spadek sprzedazy wynosit 7% w poréwnaniu do 2005
r.), zas tego niekorzystnego trendu nie udato sie odwréci¢ pomimo kilkukrotnego
zwiekszenia naktadéw na reklame tytutu w 2005 r. Brak bowiem zwigzku miedzy
wzrostem naktadow na reklame i spadkiem sprzedazy, a posiadaniem albo brakiem
pozycji dominujgcej. Dowodzi to jedynie btednej strategii marketingowej powodki.
Zdolnos¢ do niezaleznego zachowywania sie wzgledem podmiotéw wymienionych w
art. 4 pkt 9 ustawy do mozliwos¢ samodzielnego realizowania indywidualnej strategii
rynkowej na rynku, na ktorym dziata dominant lub na rynkach powigzanych nalezy
rozpatrywac z uwzglednieniem okolicznosci faktycznych danej sprawy. Jezeli po
uzupetnieniu analizy rynku wtasciwego okaze sie, ze powodka konkuruje z zaintere-
sowanym na rynku dziennikow sportowych - zdaniem Sadu Najwyzszego - nie ulega
watpliwosci, ze dysponuje takg niezaleznoscig zachowania wzgledem zainteresowa-
nego, bez wzgledu na to, w jaki sposdb czynniki wynikajgce z otoczenia rynkowego,
w jakim dziata powodka wptywajg na strategie, jakg przyjmuje on na rynku, na ktérym

posiada pozycje dominujgca.
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Zarzuty dotyczace naruszenia art. 8 ust. 1 pkt 2, 5 i 8 ustawy sg czesciowo
zasadne, poniewaz uzasadnienie wyroku Sgdu Apelacyjnego w tej czesci jest zbyt
lakoniczne i zawiera jedynie argumentacje, ktérg mozna odnies¢ bezposrednio do
zarzutu naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy. W tym zakresie Sgd Najwyzszy w peni
podziela zapatrywania Sgdu Apelacyjnego, ze cena moze zosta¢ uznana za nie-
uczciwg nawet jezeli nie jest ceng ponizej kosztéw. Powodka zasadnie zarzuca jed-
nak, ze jej zachowanie nieprawidtowo zakwalifikowano jako praktyke ograniczajgca
konkurencje w rozumieniu art. 8 ust. 2 pkt 1 ustawy, polegajgca na narzucaniu nie-
uczciwych cen. Narzucanie cen nieuczciwych moze mie¢ miejsce jedynie w odnie-
sieniu do kontrahentéw, a wiec partnerow handlowych przedsiebiorcy dominujgcego
lub konsumentoéw. Nie mozna narzucic¢ nieuczciwej ceny konkurentowi (nie bedg-
cemu jednoczesnie nabywcg towarow dominanta), w ten sposob, ze stosujgc okre-
Slong cene zmusza sie go do wprowadzenia innej ceny na wtasne towary, tak by moc
sprostac¢ konkurencji ze strony dominanta. Co prawda przepisy prawa ochrony kon-
kurencji poréownywane sg czesto do postanowien ustaw zasadniczych z uwagi na
bardzo ogdlny sposéb sformutowania, oznaczajgcy szeroki zakres zastosowania,
Sad Najwyzszy nie znajduje jednak powoddw, by interpretowaé rozszerzajgco po-
szczegolne praktyki naduzycia pozycji dominujgcej wymienione w art. 8 ust. 2 pkt 1-8
ustawy. Przepisy te zawierajg bowiem jedynie przyktadowe wyliczenie praktyk obej-
mujgce zachowania najbardziej typowe, najgrozniejsze z punktu widzenia mechani-
zmu konkurencji. Katalog ten nie ma charakteru zamknietego (wyrok Sgdu Najwyz-
szego z 23 lutego 2006 r., Ill SK 6/05, OSNP 2007 nr 5-6, poz. 86), co umozliwia
Prezesowi Urzedu stwierdzanie naruszenia zakazu z art. 8 ust. 1 ustawy takze w
przypadku zachowan przedsiebiorcow, ktére nie spetniajg przestanek poszczegol-
nych deliktéw antymonopolowych z art. 8 ust. 2 pkt 1-8 ustawy, ale dajg sie kwalifi-
kowac jako naduzycie pozycji dominujgcej w rozumieniu art. 8 ust. 1 ustawy. W za-
kresie dotyczgcym naruszenia art. 8 ust. 2 pkt 5 ustawy Sgd Najwyzszy uznaje, ze
motywy zawieszenia wydawania przez powodke dziennika S. nie majg zadnego
zwigzku z naduzyciem pozycji dominujgcej polegajgcym na obnizeniu ceny P.S. na
terenie wojewddztwa $. do 1 zt. Przed ,usamodzielnieniem sie” S., gazeta ta byta
wydawana przez powddke i powddka mogta podjg¢ decyzje o wycofaniu jej z rynku
tak jak kazdy inny przedsiebiorca. Posiadanie pozycji dominujgcej na rynku dzienni-
kow sportowych w zaden sposob nie moze ogranicza¢ prawa powddki do wycofania

sie z rynku, nawet jesli jest to wycofanie czesciowe, polegajgce na rezygnacji z wy-
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dawania jednego z tytutdw prasowych i utrzymaniu drugiego. Powddka mogta po-
nadto podjgc¢ takg decyzje z motywacji podyktowanej dgzeniem do wzmocnienia po-
zycji rynkowej P.S. Jednakze selektywne obnizenie ceny P.S. (ograniczone do woje-
wodztwa $.) zostato wprowadzone po usamodzielnieniu sie S. i dotyczyto obszaru
najbardziej wrazliwego dla jedynego, jezeli potwierdzi to analiza rynku wtasciwego,
konkurenta powddki, rozwijajgcego swojg samodzielng dziatalnos¢é wydawniczg.
Potgczenie sekwencji poszczegdlnych wydarzen (zakonczenie wspétpracy powddki i
redakcji S.) z terytorialnym zakresem obnizki umozliwia przeprowadzenie logicznie
spdjnego rozumowania, zgodnie z ktérym zachowanie powddki byto ukierunkowane
na ostabienie, a nawet eliminacje jedynego niezaleznego od niej wydawcy dziennika
sportowego. W ten sposob powddka przeciwdziatata warunkom niezbednym do roz-
woju konkurencji, gdyz probowata zneutralizowa¢ poczynania konkurenta na poczat-
kowym etapie jego samodzielnej dziatalnosci. Z kolei stosujgc art. 8 ust. 2 pkt 8
ustawy Sad Apelacyjny powinien wzigé pod uwage, ze przepis ten dotyczy praktyki
okreslanej mianem jednostronnego podziatu rynku, ktéry polega na réznicowaniu
przez przedsiebiorce posiadajgcego pozycje dominujgcg zasad funkcjonowania w
oparciu o kryterium terytorialne. Podziat ten moze przybierac postac réznicowania
oferty produktowej (niektore towary sg dostepne tylko na okreslonym terytorium lub
tylko w okreslonej konfiguracji) lub warunkow tej oferty (np. dluzsza gwarancja,
sprzedaz ratalna, dodatkowe ustugi), a takze réznicowania cen. Réznicowanie cen
nie stanowi per se praktyki ograniczajgcej konkurencje, nawet gdy jest stosowane
przez przedsiebiorce posiadajgcego pozycje dominujgcg. Moze by¢ uzasadnione
zroznicowanymi kosztami dziatania w ramach tego samego rynku produktowego na
poszczegolnych terytoriach (np. kosztami wydruku, transportu, opracowania innych
wktadek redakcyjnych). R6znicowanie cen z uwagi na poziom zamoznosci odbiorcéw
budzi jednak zastrzezenia, poniewaz stanowi jedng z form dyskryminacji cenowej
(nabywcy tego samego towaru ptacg rézne ceny ze wzgledu na miejsce zakupu). W
niniejszej sprawie naruszenie art. 8 ust. 2 pkt 8 polega na stosowaniu nizszej ceny
sprzedazy gazety P.S. na terenie wojewddztwa $. Takie réznicowanie - samo w so-
bie - nie jest antykonkurencyjne. Jednakze w okolicznosciach faktycznych niniejszej
sprawy mozna dopatrzy¢ sie antykonkurencyjnego motywu, jaki przyswiecat po-
waodce przy obnizeniu ceny. Po pierwsze, zréznicowanie cen zostato zastosowane na
obszarze, na ktorym powodka spotykata sie ze szczegolnie silng konkurencjg ze

strony wnioskodawcy. Po drugie, zréznicowanie cen zostato wprowadzone po ,usa-



29

modzielnieniu sie” S., w okresie kiedy stat sie ponownie (po wypowiedzeniu umowy
licencyjnej) rywalem P.S. Po trzecie, zroznicowanie cen zostato wprowadzone na
terytorium, ktére ma kluczowe znaczenie dla konkurenta P.S. Po czwarte, zréznico-
wanie cen zostato wprowadzone nie bezposrednio po usamodzielnianiu sie S., lecz
w okresie najwazniejszym dla wydawcow prasy sportowej - przed rozpoczeciem ko-
lejnego sezonu pitkarskiego. Powddka mogta roznicowac ceny i staraé sie poszerzyé
baze czytelniczg, ale aby unikng¢ zarzutu naduzycia pozycji dominujgcej powinna
byta wybrac¢ inny rynek dla realizacji tego programu. Tezy o pauperyzacji spoteczen-
stwa S. nie zostata blizej uzasadniona przez powddke, zas bez watpienia mozna
wskazac¢ znacznie ubozsze niz $. wojewddztwa, gdzie mimo to cena P.S. byta 0 80%
wyzsza niz na S. Réwniez wzglad na tradycje czytelnicze na S. nie uzasadnia zasto-
sowania strategii roznicowania cen celem poszerzenia bazy czytelniczej. Skoro bo-
wiem czytelnictwo prasy na S. jest wieksze niz w innych regionach kraju (co w przy-
padku prasy sportowej obok regionalizmu $. i znaczenia sportu dla lokalnej spotecz-
nosci, podyktowane jest dodatkowo znaczng liczbg zespotéw sportowych z réznych
dyscyplin, pochodzacych ze S.), powddka powinna byta prébowaé poszerzy¢ baze
czytelniczg za pomoca nizszej ceny egzemplarza gazety w innych regionach kraju,
gdzie baza ta jest szczuplejsza niz na S. Wrecz przeciwnie, zréznicowanie cen na S.
dopiero po usamodzielnieniu sie S. (a nie chociazby w okresie poprzedzajgcym de-
cyzje o rezygnacji z samodzielnego wydawania S.) wskazuje, ze celem strategii
zroznicowanych cen nie byto poszerzenie kregu czytelnikow, lecz zaszkodzenie kon-
kurentowi za pomoca $rodkow, ktore - w okolicznosciach niniejszej sprawy - nie majg
nic wspolnego z konkurencjg merytoryczng i stosowaniem przez przedsiebiorce
posiadajgcego pozycje dominujgcg dozwolonych srodkéw obrony wiasnych intere-
séw ekonomicznych. Dlatego stosujgc art. 8 ust. 2 pkt 8 ustawy Sad Apelacyjny
moze nie podzieli¢ argumentacji powoddki, zgodnie z ktérg praktyka réznicowania cen
w zaleznosci od regionu jest powszechnie stosowana przez wydawcédw prasowych i
wigze sie przede wszystkim z czynnikami ekonomiczno-spotecznymi, jak sktonnosci
czytelnicze oraz stopieh zamoznosci grupy docelowej, zas obnizenie ceny w 2005 r.
podyktowane byto pauperyzacje spoteczenstwa S. oraz ponadprzecietng iloscig
czytelnikdw pism sportowych.

Czesciowo uzasadniony jest zarzut naruszenia art. 104 ustawy. W skardze
kasacyjnej powddka argumentowata, ze natozona na nig kara jest zbyt wysoka, po-

niewaz siega 25% maksymalnego mozliwego wymiaru, nie zostata obnizona przez
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Sad Apelacyjny, cho¢ powodka wskazywata, ze wymiar kary byt surowszy niz w
przypadku innych naruszen przepiséw ustawy, czesto o wyzszym ciezarze gatunko-
wym, zas wymierzajgc kare Prezes Urzedu pominat sytuacje finansowg oraz poten-
cjalne konsekwencje dla powodki, gdyz zaptata kary w petnej wysokosci mogtaby
prowadzi¢ do trwatego uszczerbku w dziatalnosci gospodarczej powddki w postaci
rezygnacji z wydawania pewnych tytutdw z uwagi na niemoznosc¢ utrzymania ich na
rynku. Ponadto powddka powotata sie na projekt wytycznych Prezesa Urzedu w
sprawie kar, z ktdérego wynika, ze punktem wyjscia przy wymiarze kary pienieznej z
tytutu najciezszych naruszen regut konkurencji bedzie 3% przychodu. Zdaniem Sadu
Najwyzszego decyzja w przedmiocie natozenia kary pienieznej podlega kontroli judy-
kacyjnej, dokonywanej w pierwszej instancji przez Sad Okregowy, w zakresie zaréw-
no zasadnosci jej natozenia, jak i okreslenia jej wysokosci. Sgdy rozpoznajgce
sprawe z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu mogg zatem modyfikowac jego roz-
strzygniecie w tej kwestii. Aby sgdowa kontrola mogta zostac skutecznie przeprowa-
dzona, Prezes Urzedu powinien w uzasadnieniu decyzji przedstawi¢ motywy, jakimi
kierowat sie nakfadajgc kare pieniezng w okreslonej wysokosci, z uwzglednieniem
okolicznosci wymienionych w art. 104 ustawy. W uzasadnieniu decyzji Prezesa
Urzedu wskazano, jakiego rodzaju czynniki zostaty wziete pod uwage przy ustalaniu
wysokosci kary pienieznej. Z tego powodu nie mozna uwzgledni¢ zarzutu powodki.
Ponadto, wzglad na sytuacje finansowg ukaranego przedsiebiorcy oraz mozliwos¢
dalszego prowadzenia dziatalno$ci bez trwatego uszczerbku nie sg ustawowymi
czynnikami wymiaru kary pienieznej. Orzecznictwo i doktryna dopuszczajg jednak
mozliwos¢ miarkowania wysokosci kary pienieznej przez pryzmat dalszego funkcjo-
nowania na rynku, co jest podyktowane tym, by skutkiem decyzji Prezesa Urzedu nie
byto doprowadzenie do ograniczenia konkurencji wskutek petnego lub czesciowego
wycofania sie przedsiebiorcy z rynku. W skardze kasacyjnej nie przedstawiono jed-
nak zadnej argumentacji, ktéra pozwalataby przyjgc, ze kara pieniezna w niniejszej
sprawie zagraza dalszemu bytowi powddki. Zdaniem Sgdu Najwyzszego powoddka
nie moze wyciggac korzystnych dla siebie skutkow z projektu wytycznych w sprawie
kar, gdyz po pierwsze projekt ten (obecnie Wytyczne Prezesa Urzedu) wydano ce-
lem utatwienia stosowania przepiséw ustawy z 2007 r., po drugie - brak podstaw
normatywnych do wydania takiego dokumentu, po trzecie - nie wigze on w zaden
sposob sgdow rozpoznajgcych odwotanie od decyzji Prezesa Urzedu. Zdaniem Sgdu

Najwyzszego mozna jedynie rozwazyc¢, czy wysokos¢ kary w niniejszej sprawie spet-
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nia wymogi wynikajgce z zasady proporcjonalnosci. Podstawe wymiaru kary stanowit
przychdd powaodki, uzyskiwany ze sprzedazy réznych tytutow. Jest to co prawda
zgodne z art. 102 ustawy, ktéry mowi ogdlnie o przychodzie przedsiebiorcy (a nie o
przychodzie z rynku pozycji dominujgcej, rynku praktyki, itp.), ale zasada proporcjo-
nalnosci sugeruje zrelatywizowanie wymierzonej kary pienieznej do wysokosci przy-
chodow uzyskiwanych ze sprzedazy P.S., skoro sprzedaz tej gazety jest zrodtem
pozycji dominujgcej w niniejszej sprawie. Sprzedaz innych tytutdéw jest co najwyze;j
zrodtem zasobow finansowych wzmacniajgcych przewage konkurencyjng nad innymi
wydawcami i mogtaby by¢ brana pod uwage wéwczas, gdyby powddce zarzucono
stosowanie ceny razgco niskiej, gdyz wtedy przychody uzyskiwane z dziatalnosci na
innych rynkach bylyby wykorzystywane do finansowania antykonkurencyjnej dziatal-
nosci na rynku codziennej prasy sportowej.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentencji wyroku.



