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Szanowna Pani Prezes:

W imieniu Instytutu Książki wnoszę o ponowne przeanalizowanie zawiadomienia z dn. 11 lutego 2009 r. pod kątem możliwości naruszenia ustawy antymonopolowej przez Empik i wszczęcie postępowania antymonopolowego w zgłoszonej sprawie. Wyjaśnienia otrzymane w piśmie p. Dyrektor Moniki Bychowskiej z dn. 10 kwietnia 2009 r. są dla nas nieprzekonujące, z powodów które przedstawiam poniżej.
Przede wszystkim, Urząd zdefiniował rynek właściwy w przedmiotowej sprawie w sposób bardzo szeroki, a w konsekwencji nie zbadał zarzucanego naruszenia prawa antymonopolowego przez Empik. Naszym zdaniem, takie stanowisko Urzędu jest jednostronne, a przez to całkowicie nieuzasadnione. Empik działa głównie na sieciowym rynku sprzedaży książek, który w znacznej mierze sam stworzył i nadal kreuje, a który odróżnia się zasadniczo od innych sposobów sprzedaży książek. Dotyczy to praktycznie nieporównywalnej sprzedaży internetowej, w ramach której czytelnik nie ma „fizycznego” kontaktu z książką i nie widzi jej w „kontekście” innych książek, tj. na półce księgarskiej, a wydawca tym samym w zupełnie odmienny sposób dociera do czytelnika ze swoim produktem. Podobnie, lokalne księgarnie stanowią z punktu widzenia wydawcy także rynek odrębny, którego cechy istotnie odbiegają od cech detalicznej sprzedaży sieciowej, obszernie omówionych w złożonym do Urzędu zawiadomieniu.
Zdaniem Instytutu Książki, Urząd dokonał zaledwie pobieżnej oceny sprawy, nie wgłębiając się w jej sedno. Wyjaśnienia przedstawione przez Urząd dotyczą aspektów rynku rozpatrywanego wyłącznie od strony konsumentów - czytelników, natomiast przedmiotem zawiadomienia są zarzuty nadużycia pozycji dominujące przez Empiku względem grupy małych wydawnictw. Są to z reguły wydawnictwa niszowe, nie publikujące wielkonakładowych bestsellerów, często działające na granicy opłacalności,  ale podejmujące znaczny wysiłek, aby wydawać książki dla czytelnika bardziej wymagającego, zainteresowanego literaturą wysokich lotów, poezją, pozycjami specjalistycznymi, naukowymi, itp. Wydawnictwa te stanowią o wielobarwności i różnorodności polskiego rynku wydawniczego, a przez to są grupą ogromnie pożyteczną z punktu widzenia celów kultury. Dla tej grupy wydawców sprzedaż w ramach sieci Empik to „być albo nie być” na rynku i ona właśnie czuje się najbardziej zagrożona praktykami nadużycia pozycji dominującej przez Empik, czego wyrazem są skargi przekazywane od dłuższego czasu Instytutowi Książki. Grupa małych wydawnictwa dysponuje bardzo niewielką siłą rynkową, niezdolną do tego, aby przeciwstawić się Empikowi w jego eksploatacyjnych praktykach, a możliwości negocjacyjne pojedynczego wydawcy są po prostu zerowe. Dlatego Instytut Książki, będący państwową instytucją powołaną do ochrony i rozwoju czytelnictwa w Polsce, podjął interwencję u regulatora antymonopolowego, dostrzegając poważne zagrożenie upadku wielu takich wydawnictw i monopolizacji rynku wydawniczego przez najsilniejszych graczy.
Jak podkreślono wyżej, Urząd skupił się wyłącznie na aspektach rynku w ujęciu konsumenckim. Dla konsumenta rzeczywiście rynek sieciowy i rynek księgarń nie-sieciowych mogą być znacznie substytucyjne. Natomiast sprawa wygląda całkowicie inaczej w przypadku podejścia do rynku właściwego od strony dostawców, czyli wydawców książek. Takiego rozróżnienia nie zawiera pismo z dn. 10 kwietnia 2009 r., a jest ono niezbędne dla właściwej oceny sprawy.
Instytut Książki dostarczył Urzędowi wzór Umowy o Współpracy, stosowany przez Empik. Nawet na podstawie tylko tego wzoru umowy można wyodrębnić podstawowe cechy rynku sieciowego, odróżniającego go od innych form sprzedaży książek. W Załączniku nr 1a „Rabaty i zasady ich rozliczania” wymieniono następujące rodzaje rabatów stosowanych w sieci Empik: rabat podstawowy, rabat potransakcyjny 1, rabat potransakcyjny 2, rabat na otwarcie placówki handlowej, rabat udzielany w związku z przeceną towaru, rabat inwentaryzacyjny, rabat od zalegającego towaru.

Z kolei, w Załączniku nr 1b „Zamówienie na usługi świadczone przez Empik i zasady ich rozliczania” wymieniono następujące rodzaje usług oferowanych w sieci Empik: usługi merchandisingowe, usługi promocji sprzedaży i reklamowe, usługi informacyjne, usługi szkoleniowe, usługi przygotowania ekspozycji w nowo-otwieranych placówkach handlowych.
Pojedyncze, nie-sieciowe księgarnie nie stosują tak złożonej polityki rabatowej, a ich rozliczenia z wydawcami są w porównaniu z Empikiem znacznie prostsze. Przede wszystkim jednak, księgarnie te nie świadczą usług dodatkowych, które świadczy Empik – po prostu sprzedają one książki w detalu. Właśnie te usługi dodatkowe, system rabatowy, promocje, centralne zarządzanie zakupami, sprzedaż „salonowa”, lokalizacje w centrach miast i centrach handlowych – wszystko to wyróżnia sprzedaż sieciową książek („produktów książkowych” -  jak się to coraz powszechniej określa) jako odrębny sposób sprzedaży, a zatem odrębny rynek właściwy, w którym pozycja Empiku wynosi 51%, tj. przekracza próg ustawowy domniemania pozycji dominującej w wysokości 40%. 
Zastanawiające jest, że Urząd w przedmiotowej sprawie definiuje rynek tak szeroko, podczas gdy w innych, podobnych sprawach posługuje się wąskimi, a często bardzo wąskimi definicjami rynku. Przykładowo, w sektorze handlu detalicznego Urząd wyodrębnia rynek sieciowy, natomiast w przypadku sprzedaży książek kwestionuje możliwość przyjęcia takiej definicji, bez przeprowadzenia głębszych analiz. W znanej sprawie koncentracyjnej na rynku sprzedaży detalicznej
 Urząd wąsko zdefiniował tzw. rynek HSD (hipermarkety, supermarkety, dyskonty), pomimo iż wszystkie te sklepy w pewnej części konkurują z małymi sklepami osiedlowymi i innymi placówkami detalicznymi. Urząd kierował się jednak takimi cechami rynku HSD, jak samoobsługa klienta, możliwość obejrzenia towaru przed jego zakupem, stosowane promocje, materiały reklamowe, karty lojalnościowe, dobre lokalizacje, dłuższe godziny otwarcia, działalność także w niedziele, zakupy jako forma spędzania wolnego czasu, itd. Skoro zatem Urząd określił HSD jako odrębny rynek, to analogicznie można przyjąć, że sprzedaż książek w salonach sieciowych również stanowi odrębny rynek właściwy. Analogię tę można uzasadnić charakterem prowadzonej sprzedaży, który jest zbieżny w przypadku HSD i książkowych salonów sieciowych. Wszystkie wyżej podane cechy rynku HSD określone przez Urząd występują w przypadku sprzedaży książek w salonach sprzedaży książek. Dodatkowo można jeszcze wskazać na to, że jak ma to miejsce w przypadku sklepów należących do rynku HSD, także salony Empiku tworzone są w sąsiedztwie innych sklepów, aby umożliwić połączenie wielu form zakupów towarów i usług oraz, że podobnie jak sklepy HSD oferują różne usługi dodatkowe, np. usługi fotograficzne lub kursy języków obcych.
Ponadto, zarówno Urząd, jak i Sąd Ochrony Konkurencji i Konsumentów wielokrotnie stwierdzali, że w sprawach nadużycia pozycji dominującej i stosowania praktyk ograniczających konkurencję rynki powinny być wąsko definiowane, ponieważ chodzi o podejrzenie naruszenia prawa
. Sztandarowym przykładem jest decyzja w głośnej sprawie „Harry Potter i Zakon Feniksa”
, w której za rynek właściwy Urząd uznał rynek jednego tytułu wydawniczego.
W opinii Instytutu Książki, Urząd pobieżnie podszedł także do kwestionowanego punktu 4.25 Umowy o Współpracę stosowanej przez Empik, przewidującego zobowiązanie wydawcy do sprzedaży książek na rzecz Empiku po najniższej stosowanej przez dostawcę cenie. Postanowienie to stanowi rodzaj „klauzuli najwyższego uprzywilejowania” dla Empiku. Zastrzeżenie takiej klauzuli na rzecz podmiotu o silnej pozycji rynkowej może skutkować istotnym ograniczeniem konkurencji na rynku. Powstaje zatem pytanie – czy naprawdę to postanowienie jest nieszkodliwe dla konkurencji, tak jak twierdzi Urząd? W pkt 4.25 jest bowiem mowa także o tym, że jeżeli dostawca sprzeda innemu podmiotowi towar po cenie niższej niż Empikowi, to grozi mu natychmiastowy zwrot towaru przez Empik oraz zapłata kary umownej. A zatem żaden rozsądnie myślący wydawca nie będzie chciał obniżyć ceny dla  konkurenta Empiku, jeżeli za to ma spotkać go sankcja wycofania towaru ze sprzedaży w sieci Empiku i zapłata kary umownej. Istotne znaczenie mają także: (i) pełny obowiązek informacyjny dostawcy względem Empiku (pkt 4.26.1, również sankcjonowany karą umowną) oraz (ii) zastrzeżona na rzecz Empiku możliwość de facto „przejęcia” każdego towaru dostawcy po najniższej cenie (pkt 4.26.2). Skutkiem tych postanowień może być zatem ograniczenie konkurencji cenowej dla rywali Empiku, a całość zapisów sugeruje istnienie szkodliwego dla konkurencji porozumienia cenowego, jakkolwiek narzuconego dostawcom przez Empik. 
Powoływanie się w tej kwestii przez Urząd na zasadę swobody umów budzi poważne wątpliwości, ponieważ rolą Urzędu jest właśnie wkraczanie w swobodę umów w przypadkach, kiedy nadmierne z niej korzystanie przez przedsiębiorców powoduje zagrożenie dla konkurencji.


Urząd nie zbadał ponadto znaczenia (a przynajmniej nie poinformował Instytutu Książki o takim badaniu) innej klauzuli w Umowie o Współpracę, która również dotyczy ustaleń cenowych. W Załączniku nr 2 „Zasady zabezpieczania i przygotowania towaru do sprzedaży” zawarty jest punkt 3 o następującej treści:
„3. Dostawca zapewnia, że sugerowana cena sprzedaży detalicznej jednostki sprzedaży EMPIK jest powszechnie stosowana przez pozostałych odbiorców detalicznych Dostawcy (nie dotyczy promocji). Za straty EMPIK wynikające z podania przez Dostawcę błędnej/nieprawdziwej ceny sprzedaży detalicznej odpowiedzialność ponosi Dostawca.”.

Instytutowi Książki, 
który nie dysponuje możliwościami kontroli rynku, jakie posiada w swej gestii Urząd, trudno ocenić znaczenie dla konkurencji powyższego postanowienia. Niemniej jednak, z samego brzmienia powyższego postanowienia wynika, że analogicznie do pkt 4.25 Umowy o Współpracę może ono mieć skutek w postaci zniechęcania dostawcy do obniżania ceny i utrwalenia jej na poziomie „sugerowanym” Empikowi. Ponadto, Empik uzyskuje za pomocą tego zobowiązania dostęp do wrażliwych informacji cenowych dostawcy, co prima facie wydaje się być sprzeczne z regułami konkurencji.


Instytut Książki oczekiwał znacznie większego zainteresowania sygnalizowaną sprawą po stronie Urzędu, tymczasem otrzymaliśmy wyjaśnienie znacznie pobieżne i kontrowersyjne. Chciałbym przypomnieć, że kilkakrotnie osobiście deklarowałem gotowość podjęcia kontaktu i współpracy z Urzędem, co zostało zignorowane. Natomiast antykonkurencyjne praktyki Empiku zdają się przybierać na sile. W środowisku wydawców i dystrybutorów książek pojawiła się informacja, że Empik zmierza do eliminacji mniejszych dystrybutorów, wybierając sobie za partnerów handlowych jedynie kilku większych graczy. Empik zamierza też jakoby doprowadzić do tego, aby większość wydawców sprzedawała mu książki bezpośrednio, a nie poprzez dystrybutorów. Dla mniejszych, niszowych wydawców sytuacja taka byłaby katastrofalna, biorąc pod uwagę okoliczność, iż Empik całe ryzyko handlowe przerzuca na dostawcę, stosując mechanizm zwrotów podobny do komisu, a także wydłuża terminy płatności w sposób mogący doprowadzić kontrahenta do bankructwa, nie mówiąc już o sprzeczności takiej praktyki z ustawą z dn. 12 czerwca 2003 r. o terminach zapłaty w transakcjach handlowych (Dz. U. Nr 139, poz. 1323). Inne formy nadużycia pozycji dominującej przez Empik zostały opisane szczegółowo w złożonym zawiadomieniu z dn. 11 lutego 2009 r.

Pragnę w zakończeniu podkreślić, iż intencją Instytutu Książki nie jest bynajmniej gremialna krytyka działalności Empiku. Przeciwnie, uważamy że Empik posiada spore zasługi w rozwoju i upowszechnianiu czytelnictwa w Polsce i większość jego działań na rynku konsumenckim przynosi społecznie pozytywne efekty. Nowoczesna forma sprzedaży sieciowej jest także pozytywnie konkurencyjna w stosunku do sprzedaży tradycyjnej prowadzonej przez indywidualne księgarnie. Podkreślam ponadto, że Instytut Książki nie angażuje się w sprawy konkurencji pomiędzy Empikiem a innymi sieciami, Empikiem a nie-sieciowymi księgarniami, a także w sprawy dotyczące statusu dystrybutorów książek. Instytut Książki nie angażuje się również w sprawy pojedynczych wydawców i ich ewentualnych konfliktów z Empikiem.

Natomiast, Instytut Książki jako szczególna instytucja państwowa nie może pozostać obojętny na te praktyki Empiku, które stanowią w jego ocenie zagrożenie dla polskiego rynku wydawniczego i które kwalifikujemy jako sprzeczne z prawem przejawy nadużycia pozycji dominującej. Dlatego z niepokojem przyjęliśmy wyjaśnienia Urzędu, odbierając je jako swego rodzaju „świadectwo moralności” dla Empiku, wystawione przez regulatora antymonopolowego bez wnikliwego zbadania sprawy. Dla wydawców informacja, że Urząd nie dostrzega potrzeby prowadzenia postępowania antymonopolowego w przedstawionej mu sprawie stanowi bardzo zły sygnał; mogą oni teraz tylko oczekiwać pogorszenia swojej sytuacji w relacjach z Empikiem.
Dlatego zwracam się z wnioskiem o reasumpcję stanowiska wyrażonego w piśmie z dn. 10 kwietnia 2009 r. i wszczęcie postępowania antymonopolowego, zgodnie ze złożonym zawiadomieniem.
Z poważeniem,
Grzegorz Gauden

Dyrektor Instytutu Książki

Do wiadomości:

Pan Bogdan Zdrojewski 

Minister Kultury i Dziedzictwa Narodowego
� Decyzja DKK 76/2008 z dn. 24 września 2008 r. w sprawie Biedronka i Plus.


� Zob. np. decyzja RWR 73/2005, RWR 64/2005 oraz wyroki SOKiK o sygn. akt: XVII Amr 7/90, XVII Amr 29/93, XVII Amr 9/95, XVII Amr 74/94. Zob. także S. Gronowski, Ustawa antymonopolowa Komentarz, Warszawa 1999, Wyd. 2, str. 120; B. Majewska-Jurczyk, Dominacja w polityce konkurencji Unii Europejskiej, Wrocław 1998, str. 45.





� Decyzja Nr RKT – 17/2005 z dn. 13 marca 2005 r. w sprawie Harbor Point.
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