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o naruszeniu przez wskazaną Spółkę zakazu porozumień 

ograniczających konkurencję

Szanowna Pani Prezes:

Działając w imieniu i na rzecz Instytutu Książki, w oparciu o art. 86  ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentów (u.o.k.k.) zawiadamiam o:

I.  nadużywaniu przez Empik Sp. z o.o. pozycji dominującej na polskim rynku sieciowej sprzedaży detalicznej książek poprzez: 


1) naruszenie dyspozycji art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.k. zgodnie z którym zakazane jest nadużywanie pozycji dominującej na rynku właściwym polegające na narzucaniu przez przedsiębiorcę uciążliwych warunków umów, przynoszących mu nieuzasadnione korzyści przez narzucanie klauzuli umownej, wprowadzającej umowne prawo odstąpienia od umowy w przypadku, gdyby nabyty przez Spółkę towar nie został odsprzedany;


2) naruszenie dyspozycji art. 9 ust. 2 pkt 1 u.o.k.k. zgodnie z którym zakazane jest nadużywanie pozycji dominującej na rynku właściwym polegające m.in. na bezpośrednim lub pośrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygórowanych albo rażąco niskich oraz art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.k. poprzez narzucenie klauzuli umownej, zobowiązującej kontrahenta do sprzedaży towarów dla EMPIK po najniższych cenach stosowanych przez niego na rynku polskim;


3) naruszenie dyspozycji art. 9 ust. 2 pkt 1 u.o.k.k. oraz art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.k. polegające na narzuceniu odległych terminów płatności;


4) naruszenie dyspozycji art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.k. poprzez narzucenie klauzuli umownej, uzależniającej możliwość dokonania przelewu wierzytelności, przysługującej przeciwko Empik Sp. z o.o., od zgody Spółki.


5) naruszenie art. 9 ust. 2 pkt 3 u.o.k.k., polegające na stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi niejednolitych warunków umów, poprzez różnicowanie zasad udzielania rabatów, warunków prowadzenia akcji promocyjnych oraz innych warunków umownych z pominięciem obiektywnych kryteriów różnicowania.

II. naruszenie zakazu zawierania porozumień ograniczających konkurencję poprzez naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. polegające na inicjowaniu zawierania niedozwolonych porozumień cenowych.

W związku z zaistniałymi naruszeniami wnoszę o:

1) wydanie zakazu stosowania przez Empik Sp. z o.o. klauzul umownych, zawierających warunki uciążliwe dla kontrahentów i przynoszących mu nieuzasadnione korzyści, poprzez:

a) zakazanie stosowania klauzuli wprowadzającej umowne prawo odstąpienia od umowy na wypadek, gdyby nabyty towar nie został odsprzedany w ustalonym terminie;

b) zakazanie stosowania klauzuli umownej, zobowiązującej kontrahenta do sprzedaży towarów dla Empik Sp. z o.o. po najniższych cenach stosowanych przez niego na rynku polskim;


c) zakazanie stosowania klauzuli umownej, w ramach której narzucane są nadmiernie odległe terminu płatności;


d) zakazanie stosowania klauzuli umownej, uzależniającej możliwość dokonania przelewu wierzytelności, przysługującej przeciwko Empik Sp. z o.o., od zgody Spółki.

2) nakazanie Naruszycielowi zaprzestania różnicowania zasad udzielania rabatów, warunków prowadzenia akcji promocyjnych oraz innych warunków umownych z pominięciem obiektywnych kryteriów różnicowania poprzez zastosowanie warunków różnicowanych wyłącznie w oparciu o kryteria obiektywne;

3) wydanie zakazu zamieszczania ze wzorcach umownych klauzul, których wykorzystanie prowadzi do  zawarcia niedozwolonego porozumienia antykonkurencyjnego;

4) nałożenie na naruszyciela stosownej kary pieniężnej na  podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 i 2 u.o.k.k. 

UZASADNIENIE:

A. Rola Instytutu Książki – przyczyny złożenia zawiadomienia o praktykach antykonkurencyjnych Spółki Empik do Prezesa Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów


1. Uzasadnienie zarzutów i wniosków, zawartych w petitum niniejszego zawiadomienia, warto rozpocząć od wskazania przyczyn, dla których poruszane w nim problemy stały się przedmiotem zainteresowana podmiotu nieposiadającego statusu przedsiębiorcy, będącego państwową instytucją kultury:

Instytut Książki działa na podstawie ustawy z dnia 25 października 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu działalności kulturalnej [Dz.U. z 2001 r., Nr 13, poz.123 oraz z 2002 r. Nr 41, poz. 364 ze zm.] oraz statutu, nadanego wraz z powołaniem do życia Instytutu Zarządzeniem nr 34 Ministra Kultury z dnia 19 listopada 2003 r. w sprawie utworzenia Instytutu Książki [Dziennik Urzędowy Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego 2003, Nr 8, poz.53]. Jego cele działania zostały zakreślone bardzo szeroko – warto wśród nich wskazać m.in. na promocję czytelnictwa w Polsce oraz promocję polskiej książki i polskiego edytorstwa (tak §7 Statutu Instytutu Książki). W związku z powyższym w zakresie zainteresowania Instytutu pozostaje m.in. właściwy rozwój polskiego rynku książki, dbałość o jego różnorodność oraz o trwałą obecność na tym rynku dzieł zaliczanych do kultury elitarnej.  Tym samym nie może on pozostać biernym wobec zjawisk niekorzystnych, mogących wywrzeć negatywny wpływ na wartości, których ochrona pozostaje w kręgu jego działań. 
Obserwując bacznie polski rynek książki na przestrzeni ostatnich kilku lat wyraźnie daje się zauważyć wzrost znaczenia detalicznej sprzedaży sieciowej.  Pośród przedsiębiorców działających w ramach tego rynku ze względu na tempo i dynamikę rozwoju, ilość posiadanych salonów, ilość zatrudnianych pracowników, wysokość rocznych przychodów i zysków, a przede wszystkim popularności wśród czytelników na pierwszym planie wyraźnie plasuje się Spółka Empik. Bez wątpienia jej wkład w rozwój współczesnego polskiego czytelnictwa jest znaczący, co z perspektywy celów, realizowanych przez Instytut Książki należy ocenić nader pozytywnie. Łatwy dostęp do książki, możliwość zapoznania się z jej treścią na miejscu w salonie, bez ryzyka negatywnej reakcji ze strony personelu, szeroki asortyment, natychmiastowa dostępność nowości z rynku wydawniczego i in. to wartości, których nie sposób nie dostrzec. Niemniej wskazane powyżej korzyści, płynące z działań Spółki Empik dla rozwoju czytelnictwa w Polsce, nie mogą przysłonić przejawów negatywnego oddziaływania tego przedsiębiorcy na rynek książki. Szczegółowa analiza tego rodzaju działań zostanie przedstawiona w zasadniczej części uzasadnienia do niniejszego wniosku w punkcie B.III, zaś kwestia rzeczywistych i potencjalnych skutków ich występowania w punkcie D. W tym miejscu pozostaje jednie zasygnalizować, że działania antykonkurencyjne podejmowane są w ocenie Zawiadamiającego w ramach relacji z wydawcami oraz dystrybutorami hurtowymi. Przybierają one zarówno postać nadużycia pozycji dominującej, jak i niedozwolonych porozumień ograniczających konkurencję. 

2. Ze względu na fakt, iż w przedmiotowej sprawie Zawiadamiającym jest instytucja państwowa, której możliwości finansowe podlegają znacznym ograniczeniom, na etapie poprzedzającym złożenie niniejszego Zawiadomienia nie została sporządzona opinia zawierająca ekonomiczną analizę pozycji rynkowej Spółki Empik. Informacje, podawane w części uzasadniającej posiadanie przez potencjalnego Naruszyciela pozycji dominującej, stanowią zbiór faktów, uzyskanych przez Instytut Książki w drodze szczegółowej analizy rynku, przeprowadzonej w miarę istniejących możliwości. 
Na znacznie większe trudności Zawiadamiający napotkał przy próbie zgromadzenia materiałów, świadczących o dopuszczeniu się przez Empik Sp.  o.o. czynów godzących w zasady uczciwej konkurencji. Znaczną część informacji, w posiadanie których Instytutowi Książki udało się wejść w ostatnich miesiącach, stanowią informacje obiegowe, krążące w środowiskach księgarskich, znajdujące czasem wyraz np. w artykułach prasowych. Istotny materiał do analizy stanowi bez wątpienia dokument, znajdujący się w posiadaniu Instytutu, będący wzorem Umowy o współpracę, oferowanej przez Empik jego dostawcom, czyli wydawcom i dystrybutorom hurtowym. Przedstawiciele Instytutu nie posiadają jednak bardziej szczegółowych informacji ani co do zakresu zastosowania tego wzorca, ani też w szczególności w odniesieniu do treści innych umów o współpracę, zawieranych przez Empik. Braki informacyjne, o których mowa, spowodowane są koniecznością respektowania przepisów dotyczących tajemnicy przedsiębiorstwa. Przeprowadzając jakąkolwiek ankietę wśród wydawców mógłby on narazić się na zarzut zachęcania do naruszenia tajemnicy przedsiębiorstwa – trzeba bowiem pamiętać, że informacje o treści umowy stanowią tajemnicę przedsiębiorstwa obydwu jej stron. Gdyby więc wydawcy dostarczali je Instytutowi Książki mogliby narazić się na zarzut naruszeni tajemnicy przedsiębiorstwa Empik. W związku z powyższym Instytut zwraca się z prośbą do Pani Prezes Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów o zgromadzenie wszystkich informacji, potrzebnych w jej ocenie dla prawidłowego rozstrzygnięcia sprawy, w ramach działań podejmowanych przez UOKiK, dysponujący nieporównywalnie szerszą gamą instrumentów prawnych, przyznanych w tym celu, aniżeli Instytut.  


3. Przedstawiając opis problemów, stanowiących w ocenie przedstawicieli Zawiadamiającego kwestie dla niniejszego wniosku zasadnicze, Instytut deklaruje jednocześnie gotowość do współpracy z Urzędem podczas całego postępowania, służąc w miarę posiadanych możliwości dodatkowymi informacjami. 


B. Analiza problematyki nadużywania kolektywnej pozycji dominującej na rynku właściwym przez Empik Sp. z o.o. 

I. Wprowadzenie do problematyki:

Szczegółowa analiza działań, podejmowanych przez Empik Sp. z o.o. skłania do wniosku, że podmiot ten stosuje praktyki ograniczające konkurencję, polegające w ujęciu ogólnym na 1) nadużywaniu pozycji dominującej na rynku właściwym (i tym samym godzące w dyspozycję art. 9 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentów; Dz. U. 2007, Nr 50, poz. 331 ze zm. – dalej u.o.k.k.), 2) zawieraniu porozumień ograniczających konkurencję w zakresie ustalania cen i innych warunków zakupu i sprzedaży towarów (i tym samym sprzeczne z art. 6 ust. 1 pkt 1  u.o.k.k.) W celu zachowania przejrzystości rozważań oraz podziału, przyjmowanego tradycyjnie w orzecznictwie Komisji Europejskiej i Sądu I Instancji, a także Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów, dotyczącym analizowanej kwestii, uzasadnienie zaprezentowanej tezy należy podzielić na trzy części – w pierwszej zawarte zostanie uzasadnienie wystąpienia pozycji dominującej, w drugiej zaś przedstawione zostaną szczegółowo naruszenia, których dopuścił się Empik Sp. z o.o., godzące w regulacje prawa antymonopolowego i tym samym ograniczające konkurencję. Część trzecia uzasadnienia przedmiotowego zawiadomienia zostanie natomiast oświęcona kwestii naruszenia prawa antymonopolowego poprzez porozumienia ograniczające konkurencję na rynku. 

II. Wyznaczenie rynku właściwego:


1. Wprowadzenie:

Analizę zagadnienia posiadania przez Empik Sp. z o.o. pozycji dominującej na rynku właściwym oraz podejmowania przez tego przedsiębiorcę praktyk, stanowiących przejaw nadużycia posiadanej pozycji, trzeba rozpocząć od przedstawienia zagadnienia rynku relewantnego (produktowego, geograficznego oraz czasowego), będącego przedmiotem odniesienia, a następnie zarysowania jego struktury. W pierwszym rzędzie należy podkreślić, iż w orzecznictwie sądowym – zarówno Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości, jak i sądów krajowych,  wyraźnie widoczna jest tendencja do wąskiego wyznaczania rynku właściwego [tak m.in. wyrok Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości z dnia 13 lutego 1979 r., w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche & CoAG przeciwko Komisji, Zb. Orz. 1979, s. 461; wyrok Sądu Antymonopolowego z dnia 26 października 1994 r., XVII Amr 24/94; wyrok Sądu Ochrony Konkurencji i Konsumentów z dnia 14 września 2006 r., XVII Ama 71/05, Dz. Urz. UOKiK Nr 4, poz. 61]. Wskazuje się, że rynek relewantny to taki, „który odnosi się podmiotowo do wszystkich wyrobów jednego rodzaju, które poprzez szczególne właściwości (m.in. ze względu na cel, użytkowość i cenę) odróżniają się od innych wyrobów oraz że nie istnieje możliwość dowolnej ich zamiany albo też zamiana ta byłaby ekonomicznie nieuzasadniona” [wyrok Sądu Ochrony Konkurencji i Konsumentów z dnia 14 września 2006 r., XVII Ama 71/05, Dz. Urz. UOKiK Nr 4, poz. 61]. 
2. Rynek produktowy: 

W pierwszym rzędzie należy podkreślić, że rynek, na którym prowadzi działalność Empik Sp. z o.o., jest rynkiem sprzedaży detalicznej [zob. Ł. Gołębiewski, K. Frołow, Rynek książki w Polsce 2008. Dystrybucja, Warszawa 2008, s. 106 i n.; zob. również Księgarnie w Polsce. Baza danych (CD-ROM+aktualizacje), Biblioteka Analiz, Warszawa 2002-2005].  Czynności, podejmowane przez Spółkę skierowane są bowiem na sprzedaż towarów dla odbiorców finalnych, czyli konsumentów sensu largo (rozumianych jako podmioty, nabywające określone dobra w celu zaspokojenia swoich potrzeb). W ofercie Spółki dostępnych jest obecnie ok. 72 tys. książek. Prowadzi ona działalność w 121 placówkach o powierzchni od 250 do 4000 mkw., zatrudniając ok. 1600 osób [dane zaczerpnięte z Ł. Gołębiewski, K. Frołow, Rynek książki w Polsce 2008. Dystrybucja…, s. 127]. W konsekwencji powyższych uwag jako oczywista jawi się konkluzja, że mamy w tym wypadku do czynienia z rynkiem sprzedaży sieciowej [Ł. Gołębiewski, K. Frołow, Rynek książki w Polsce 2008. Dystrybucja…, s. 106]. Ze względu na fakt, iż w salonach należących do Spółki Empik sprzedawane są nie tylko książki, ale również muzyka, prasa, gry komputerowe i filmy, a nawet artykuły dla plastyków i artykuły papiernicze, mówi się o rynku produktów książkowych, a nie księgarskich [Ł. Gołębiewski, K. Frołow, Rynek książki w Polsce 2008. Dystrybucja…, s. 106]. 

W tym miejscu warto podkreślić, że w odniesieniu do rynku sieciowej sprzedaży detalicznej produktów książkowych nie stanowi z pewnością rynku produktów substytucyjnych: 

1) rynek sprzedaży hurtowej: 

Przede wszystkim należy wskazać, że działalność na tym rynku skierowana jest do całkowicie odmiennego grona odbiorców, aniżeli na rynku sprzedaży detalicznej. W tym drugim wypadku są nimi konsumenci, stanowiący końcowe ogniwo procesu produkcji i dystrybucji określonych dóbr, zaś w przypadku rynku sprzedaży hurtowej – pośrednicy w ich dystrybucji. Z oczywistych względów na rynkach, o których mowa, obowiązuje inny poziom cen (niższy na poziomie dystrybucji hurtowej niż detalicznej). Rozgraniczenie rynku hurtowego od rynku detalicznego wyraźnie widoczne jest w orzecznictwie Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości [zob. decyzja KE M. 3259 oraz M. 3267 – CRH Nederland B.V./CVC Capital Partners B.V./Cementbouw JV oraz CRH/Cementbouw Holding].  

2) rynek sprzedaży detalicznej książek innej aniżeli sprzedaż sieciowa:

Pomiędzy rynkiem sprzedaży detalicznej a sprzedaży dokonywanej w jednostkowych księgarniach daje się zauważyć daleko idące różnice. Po pierwsze należy podkreślić, że w przypadku dużych salonów sieciowych mamy do czynienia z bardzo łatwą dostępnością dla klienta ze względu na usytuowanie tych salonów w centrum miast lub w dużych centrach handlowych. Z perspektywy klienta istotną rolę odgrywa  również możliwość dokładnego zapoznania się z ofertą dystrybutora dzięki bezpośredniemu dostępowi „do półki”, a także duża powierzchnia sklepu, umożliwiająca przejrzystą ekspozycję oferowanych produktów. Wskazane powyżej cechy sprzedaży sieciowej świadczą o braku substytutywności w stosunku do innych rodzajów sprzedaży ocenianej przede wszystkim ze względu na kryterium cech użytkowych oferowanego produktu. Warto bowiem podkreślić, że mówiąc o „cechach użytkowych” mamy na myśli nie tylko sam produkt jako taki, ale również sposób warunki, w jakich dochodzi do jego nabycia. 

3) rynek sieciowej sprzedaży klubowej i wysyłkowej:

Pod pojęciem „sprzedaż klubowa” rozumie się na rynku dystrybucji książek sposób dystrybucji, w którym odbiorca jest zobowiązany do nabywania określonej ilości tytułów z katalogu zbywcy w określonym czasie [por. Ł. Gołębiewski, K. Frołow, Rynek książki w Polsce 2008. Dystrybucja…, s. 252]. W katalogu pozycji, oferowanych przez zbywcę, znajduje się znacznie mniejsza ilość pozycji, aniżeli w katalogach innych dystrybutorów sieciowych (dla porównania: oferta Spółki Empik obejmuje ok. 72.000 pozycji, Spółki Matras – ok. 50.000 pozycji, zaś Świata Książki (zajmującego się sprzedażą klubową) ok. 1.800 pozycji). Znaczny procent sprzedaży przebiega w oparciu o system umów zawieranych na odległość (sprzedaż wysyłkowa). Specyfika tego rodzaju sposobu dystrybucji sprowadza się przede wszystkim do braku kontaktu konsumenta z nabywanym produktem przed jego nabyciem, istnieniem innych aniżeli tradycyjne sposobów uiszczania ceny, a także – co w wielu wypadkach bardzo istotne – dłuższego okresu oczekiwania na dostarczenie nabytego produktu niż przy sprzedaży tradycyjnej (w lokalu przedsiębiorstwa). 

Oprócz przedstawionych powyżej różnic, świadczących o odmienności szeroko rozumianych cech użytkowych produktu, w przypadku sprzedaży klubowej daje się zauważyć różnice na płaszczyźnie cenowej, wynikające z przyznawania członkom klubu szczególnych zniżek i bonifikat. 
W związku z powyższymi uwagami rozgraniczenie rynku sprzedaż klubowej i wysyłkowej od rynku tradycyjnej sprzedaży sieciowej jest nieodzowne. 

4) rynek sprzedaży przez Internet:

Analiza problematyki sieci księgarskich w Polsce skłania również do wniosku, że koniecznym jest odgraniczenie od rynku sieciowej sprzedaży detaliczne książek, w ramach którego prowadzi działalność Empik, rynku detalicznej sprzedaży sieciowej książek przez Internet. Najdalej idące różnice daje się zauważyć ze względu na takie kryteria oceny jak:
- kontakt konsumenta z nabywany towarem: pełny kontakt w przypadku towaru dostępnego w tradycyjnych salonach bezpośrednio na półkach należy tutaj przeciwstawić całkowitemu brakowi możliwości uzyskania kontaktu pośredniego przy sprzedaży za pośrednictwem Internetu;
- sposób zapłaty: dla znacznej grupy konsumentów istotną różnice będzie stanowił brak możliwości uiszczenia opłaty (w przypadku umów zawieranych przez Internet) w sposób tradycyjny (w niektórych wypadkach istnieje koniczność zapłaty kartą kredytową);
- termin dostawy towaru: możliwość natychmiastowego wejścia w posiadanie towaru, istniejącą w przypadku sprzedaży tradycyjnej należy tutaj przeciwstawić konieczności oczekiwania na przesyłkę, w której będzie on zawarty;
- dostęp do oferty: w przypadku umów zawieranych przez Internet oferta jest dostępna jedynie dla osób korzystających z komputera, posiadających dostęp do Internetu (lub – ewentualnie – korzystających z Internetu mimo braku dostępu własnego). 

W konsekwencji powyższych uwag nasuwa się wniosek, że wskazanie jako właściwego rynku produktowego, na którym prowadzi działalność Spółka Empik, rynku sieciowej sprzedaży detalicznej książek, oznaczałoby jego zbyt szerokie ujęcie, niezgodne z orzecznictwem krajowym i wspólnotowym. Konieczne jest wyraźne odgraniczenie  od tego rynku po pierwsze – rynku sprzedaży przez Internet i innych rynków sprzedaży wysyłkowej, po drugie – rynku sprzedaży klubowej. Przed przystąpieniem do prób określenia pozycji rynkowej Empik-u na tak wyróżnionym rynku relewantnym warto również wskazać, że daleko idące wątpliwości mogą pojawić się przy w odniesieniu do zasadności ujęcia w granicach tego samego rynku detalistów ujmowanych tradycyjnie w kategorii detalistów sieciowych [zob. Ł. Gołębiewski, K. Frołow, Rynek książki w Polsce 2008. Dystrybucja…, s. 126, punkt 17-18 i 20-25 tabeli], w przypadku których liczna własnych księgarń wynosi poniżej 10. Wydaje się bowiem, że przy uwzględnieniu wszystkich kryteriów, analizowanych powyżej, tego rodzaju sposób dystrybucji nie różni się w istotnym stopniu od dystrybucji w ramach pojedynczych punktów sprzedaży. Biorąc pod uwag fakt, że precyzyjna ocena wskazanego zagadnienia wymagałaby sporządzenia specjalistycznej opinii eksperckiej, której wykonanie na zlenienie Instytutu Książki nie jest obecnie możliwe (ze względów wskazanych w punkcie I uzasadnienia do niniejszego zawiadomienia), pozycja rynkowa Spółki Empik zostanie poniżej przedstawiona alternatywnie: najpierw przy założeniu, prezentowanym przez Zamawiającego, zgodnie z którym małe sieci księgarskie w Polsce występują poza rynkiem, w ramach którego prowadzi działalność Empik, później zaś przy przyjęciu dla nich wspólnego rynku. 

3. Rynek geograficzny:

W analizowanym przypadku rynkiem geograficznym, w odniesieniu do którego należy oceniać pozycję rynkową Spółki Empik, jest bez wątpienia rynek polski. Wynika to przede wszystkim ze specyfiki produktu, z jakim mamy do czynienia, w przypadku którego co do zasady nie jest możliwym jego nabycie poza granicami naszego kraju. 
III. Uzasadnienie posiadania przez Spółkę Empik pozycji dominującej na rynku właściwym:

1. Wprowadzenie:

Zgodnie z definicją legalną, zawartą w art. 4 pkt 10 u.o.k.k. pod pojęciem pozycji dominującej rozumie się pozycję przedsiębiorcy, która umożliwia mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku właściwym przez stworzenie możliwości działania w znacznym zakresie niezależnie od konkurentów, kontrahentów oraz konsumentów. Analogiczne kryteria oceny dominacji wynikają z orzecznictwa wspólnotowego. Dodatkowo - rozważania  dotyczące  dominacji  zostały  uzupełnione  w  orzeczeniu  w  sprawie Hoffman  –  La  Roche&Co.  AG  v  Commission  (Case  85/76), w której  wskazano,  iż  pozycja dominująca  nie  wyłącza  istnienia  pewnej  konkurencji  (...),  lecz  umożliwia  przedsiębiorcy, który  czerpie  z  tego  tytułu  korzyści,  jeżeli  nie  określać  to  co  najmniej  w  znaczący  sposób wpływać na warunki  rozwoju konkurencji, a w każdym  razie działać nie  licząc  się  z nią  tak długo jak długo działania takie nie przynoszą mu strat.

Polska ustawa antymonopolowa wprowadza domniemanie posiadania pozycji dominującej przez przedsiębiorcę w przypadku, gdy jego udział w rynku właściwym przekracza 40% (art. 4 pkt 10 zd. 2 u.o.k.k.). Odnosząc powyższe uwagi do przedmiotowej sprawy w pierwszym rzędzie należy dokonać oceny według podstawowego kryterium, jakim jest wysokość udziału Empik sp. z o.o. w rynku relewantnym, na marginesie wskazując na pozostałe przyczyny posiadania przez tę Spółkę znacznej siły ekonomicznej:

2. Udział w rynku:

Jak wynika z uwag, zawartych w punkcie II.2, w sytuacji analizowanej w niniejszym zawiadomieniu rynkiem właściwym dla ceny działań, podejmowanych przez potencjalnego Naruszyciela, jest polski rynek sieciowej sprzedaży detalicznej książek, dokonywanej w systemie tradycyjnym. Łączny przychód ze sprzedaży w 2007 r. wyniósł na tym rynku (zgodnie z założeniami, przyjętymi w niniejszym zawiadomieniu, o których mowa powyżej) - 572,73 mln zł. Gdyby natomiast przyjąć założenie, zgodnie z którym w ramach tego samego rynku występują również małe sieci dystrybucyjne (poniżej 10 salonów na terenie Polski) - 640,65 mln zł. W 2007 r. przychody Spółki Empik wyniosły 286,5 mln zł., czyli ok. 50% udziału w rynku (według alternatywnych kryteriów oceny, wynikających z uwzględnienia w ramach tego samego rynku małych sieci dystrybucyjnych - 45%). Tymczasem przychody największego potencjalnego konkurenta tej Spółki za rok 2007 – Matras Sp. z o.o. -  kształtują się na poziomie 108,7 mln zł., co daje mu 18,98% udziału w rynku (alternatywnie – ok. 17% udziału). 

Reasumując – bez względu na to, który z podanych powyżej sposobów ustalenia udziału w rynku Spółki Empik przyjmiemy za uzasadniony, przekracza on próg 40%, o którym mowa w art. 4 pkt 10 u. o. k. i k., co oznacza, iż mamy do czynienia z domniemaniem posiadania przez tego przedsiębiorcę pozycji dominującej na rynku właściwym.  

3. Pozostałe kryteria oceny dominacji: 


1. Pomimo istnienia domniemania posiadania przez Empik Sp. z o.o. pozycji dominującej na rynku właściwym, warto w tym miejscu przedstawić pokrótce ocenę pozycji rynkowej tej Spółki według pozostałych kryteriów oceny o prawda zgodnie z orzecznictwem wspólnotowym duże udziały w rynku, tzn. równe lub większe niż 50% mogą stanowić nawet samodzielny dowód istnienia pozycji dominującej na rynku (tak m.in. sprawa T-228/97 Irish Sugar, T-30-89, Hilti AG, T 85/76 Hoffmann – La Roche& CpAG przeciwko Komisji, T-83/91 Tetra Pak II i in., jednak dla pełnego zobrazowania całokształtu sytuacji rynkowej na polskim rynku sieciowej sprzedaży detalicznej książek warto zarysować pozycję ekonomiczną Empiku ze szczególnym uwzględnieniem aspektu porównawczego ze Spółką Matras, będącą – jak mogłoby się wydawać na podstawie analizy udziałów w rynku – jego głównym konkurentem). 

W ocenie zawiadamiającego najbardziej pełna i rzetelna ocena rynku książki w Polsce dokonywana jest w ramach ukazujących się corocznie szczegółowych opracowań „Rynek książki w Polsce” (przytaczanych już we wcześniejszej części rozważań). W braku analizy ekonomicznej rynku właściwego, wywołanym względami, o których mowa w punkcie A, podstawę rozważań odnoszących się do pozycji ekonomicznej potencjalnego Naruszyciela stanowić będą właśnie opracowania z tej serii. 


2. W pierwszym rzędzie należy podkreślić, że jeszcze przed kilkoma laty pokładano nadzieje, iż między Spółką Empik a Spółką Matras zostanie rozegrana rzeczywista walka rynkowa, która umożliwiłaby zachowanie pełnej konkurencyjności na rynku właściwym. Obecnie wiadomo już jednak, że tak się nie stało. Przytaczając fragment rozdziału, opatrzonego wymownym tytułem „Empik: samotność w sieci”: „(…) Empik dzieli i rządzi, agresywnie wchodząc w nowe obszary (franczyza), kreując mody i dyktując na dobrą sprawę, co w danym czasie czyta się i kupuje (słynne są opowieści o tym, jak to kupcy z hipermarketów przychodzą i spisują tzw. topkę Empiku, czyli listę aktualnych bestsellerów, żeby wiedzieć, na co złożyć zamówienie)” [zob. Ł. Gołębiewski, K. Frołow, Rynek książki w Polsce 2008. Dystrybucja…, s. 106]. Wskazuje się, iż obecnie na rynku sieciowej sprzedaży detalicznej książek „zbawiennym” byłoby pojawienie się konkurencyjnej sieci księgarskiej, o podobnym lub dynamicznie rosnącym potencjale. Nadzieje, pokładane w tym zakresie w Spółce Matras, okazały się w praktyce bezpodstawne – spółka ta bowiem napotyka na daleko idące trudności finansowe, pogarszając swój wizerunek. Jako „słabe punkty” księgarni Matras wskazuje się również: brak komunikacji z rynkiem, przetowarowanie, uniemożliwiające skuteczną sprzedaż, słabą orientację sprzedawców w ofercie, trudności w realizacji pomysłów wydawców i in. Tak daleko idące mankamenty natury organizacyjnej i kapitałowej przekładają się na wyniki finansowe Spółki. I tak przy porównaniu danych dotyczące obydwu przedsiębiorców (Empik i Matras) za 2007 r. wyraźnie widać daleko idącą dysproporcję, występującą w odniesieniu niemalże do każdego z przyjętych kryteriów oceny. I tak przykładowo przychód ze sprzedaży Empik wyniósł 286,5 mln zł., zaś przychód sieci Matras – 108,7 mln zł.; wzrost przychodów – 19% w przypadku Empik-u, 10% - Matrasa; kapitały własne – 226,77 mln zł. kapitału Spółki Empik, 20,8 mln zł. Spółki Matras, zysk netto – 54,79 mln zł. Empik, 0,09 mln zł. Matras [dane zaczerpnięte z Ł. Gołębiewski, K. Frołow, Rynek książki w Polsce 2008. Dystrybucja…, s. 126]. W konsekwencji powyższych uwag nasuwa się wniosek, że obecnie Spółka Matras nie stanowi realnej konkurencji dla Empik Sp. z o.o. Jako realnej konkurencji dla Empik Sp. z o.o. nie sposób zakwalifikować również innych przedsiębiorców, działających na rynku sieciowej sprzedaży książek, których pozycja rynkowa jest znacznie słabsza od pozycji Matras (kserokopia tabeli, zawierającej zestawienie podstawowych danych, dotyczących przedsiębiorców, działających na rynku sieciowej sprzedaży detalicznej – w załączeniu). 

Warto w tym miejscu podkreślić, że przynajmniej część czynników, osłabiających pozycję Spółki Matras, można by wyeliminować dzięki przejęciu tej sieci księgarskiej przez podmiot silny kapitałowo, który miałby plan zaistnienia w segmencie rynku, jakim jest rynek sprzedaży detalicznej książek [zob. Ł. Gołębiewski, K. Frołow, Rynek książki w Polsce 2008. Dystrybucja…, s. 109]. Ze względu jednak na zaistniałe w ostatnich latach warunki ekonomiczne przejęcie, o którym mowa, ocenia się jednak jako bardzo trudne czy wręcz niemożliwe, wskazując: „(…) cztery lata temu łatwiej było kupić sieć Matras. Dzisiaj jest przeszacowana. Prowadziliśmy wywiad rok temu, kiedy właściciele Matrasa chcieli  za 50 mln zł. tę spółkę” [rozmowa z B. Dyniakiem, doradcą ds. sprzedaży książek w Kolporter S.A., www.Rynek-Książki.pl, wydanie z dnia 2 października 2007, przytaczana za  Ł. Gołębiewski, K. Frołow, Rynek książki w Polsce 2008. Dystrybucja…, s. 110]. Tym samym można stwierdzić, że Spółka Matras nie stanowi dla Empik-u nie tylko rzeczywistej, ale nawet potencjalnej konkurencji. Biorąc pod uwagę brak na rynku detalicznej sprzedaży sieciowej książek jakiegokolwiek innego przedsiębiorcy, który mógłby stanowić przeciwwagę rynkową dla Empik-u, nasuwa się wniosek, że po stronie tej Spółki istnieje możliwość podejmowania działań niezależnych od innych podmiotów występujących na rynku właściwym (tj. zgodnie z definicją legalną, zwartą w art. 4 pkt 10 u.o.k.k. - niezależnych od konkurentów). 


3. W tym miejscu, jako kolejny etap rozważań nad zagadnieniem posiadania przez Spółkę Empik pozycji dominującej na rynku sieciowej sprzedaży detalicznej książek, pojawia się pytanie o możliwość podejmowania działań niezależnych od kontrahentów (na rynku detalicznej sprzedaży książki są nimi wydawcy książek oraz hurtownicy, stanowiący ogniwo pośredniczce w procesie dystrybucji między wydawcami a sprzedawcami detalicznymi). Podejmując próbę udzielenia na nie odpowiedzi w pierwszym rzędzie należy wskazać, iż na polskim rynku wydawniczym działa ponad 2000 podmiotów. Jedynie nikły procent tej liczby stanowią duże wydawnictwa, dysponujące istotną siłą rynkową. Pozostała część to drobni wydawcy, których siła rynkowa jest znikoma. Tymczasem na rynku książki powszechnie wiadomym jest, że brak zaistnienia w Empik-u jest w większości przypadków równoznaczny z sytuacją, gdyby dany wydawca w ogóle nie istniał. Stąd też dla wszystkich wydawców możliwość kontraktowania ze Spółką Empik i zaopatrywania salonów książki, należących do tej Spółki, w swoje produkty książkowe, jest kluczowym celem przyjętej polityki sprzedaży. Dla „zaistnienia w Empik-u” są oni gotowi na daleko idące ustępstwa, stanowiące w rzeczywistości pełną akceptację dla warunków, narzucanych przez tę Spółkę. Fakt, iż Empik Sp. z o.o. może podejmować na rynku sprzedaży detalicznej książki działania niezależne od drobnych wydawców, stanowiących znaczną większość rynku wydawniczego w Polsce, jawi się w związku z powyższym jako bezsporny. Pod znakiem zapytania stoi również zdaniem Zawiadamiającego możliwość wywierania rzeczywistego wpływu na politykę działań rynkowych Empik-u przez tzw. dużych wydawców. W wielu wypadkach są oni traktowani przez tego dystrybutora sieciowego lepiej, aniżeli mali wydawcy (co znajduje odzwierciedlenie m.in. w polityce rabatowej czy prowadzonych akcjach promocyjnych, w ramach których  promowane są głównie książki pochodzące od dużych wydawców itp.), jednak mimo to twierdzenie, aby mieli oni realny wpływ na działania Spółki Empik wydaje się zbyt daleko idące. Wskazane powyżej preferencje są wynikiem: po pierwsze – większych zasobów finansowych tych wydawców, pozwalających m.in. na finansowanie kampanii promocyjnych, po drugie – stanowiącej zwykłą praktykę rynkową polityki preferencyjnego traktowania dużych kontrahentów, umożliwiającej przyznawanie im dodatkowych korzyści (nie świadczą więc w możliwości wywierania przez dużych wydawców realnego wpływu na działania Spółki Empik). Dodatkowo należy raz jeszcze podkreślić, jaką rolę odgrywa obecnie na rynku książki wprowadzenie wydanej pozycji książkowej do oferty Empik-u, w związku z czym wydawcy – aby pozostać dostawcę Spółki Empik - gotowi są na daleko idące ustępstwa.  Tym samym jako w pełni uzasadniony jawi się wniosek, iż wysoce prawdopodobnym jest, że Spółka ta może podejmować działania niezależne od swoich dostawców (kontrahentów). Potwierdzenie dla prezentowanej tezy zawiera wypowiedź Tomasza Brzozowskiego [Wiadomości księgarskie 2008, nr 3, cytowana za Ł. Gołębiewski, K. Frołow, Rynek książki w Polsce 2008. Dystrybucja…, s. 106-107], dotycząca m.in. wpływu Empiku na poziom cen: „dominacja Empiku jako głównej instytucji rozgrywającej na rynku [podkr. własne] też jest niebezpieczna. Symptomatycznym wydarzeniem było, kiedy trzy-cztery lata temu to właśnie Empik podjął decyzję, które książki mają być foliowane, a które nie. Jak za dotknięciem magicznej różdżki wydawcy poprzeceniali książki z 32 zł. na 29,90 zł., żeby uniknąć tego foliowania [podkr. własne]. I zaczęły się wszystkie te rozmowy, że książki są za drogie itd. Pamiętam jedno ze spotkań księgarzy, bibliotekarzy i wydawców, kiedy dyskutowano, że zbyt wysokie ceny książek hamują czytelnictwo. Wydawcy mówili wówczas, że drogie być muszą, bo oni mają wysokie koszty itd. I co? Jakoś w jednej chwili okazało się, że i koszty mogą być niższe”. Wypowiedź ta skłania do wniosku, że Empik dysponuje realną siłą, pozwalającą zarówno wpływać na zachowania rynkowe swoich kontrahentów, jak i podejmować własne decyzje, całkowicie od nich niezależne. 


4. Następny etap przeprowadzanej analizy stanowi próba udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy w przedmiotowej sprawie dochodzi do realizacji trzeciej przesłanki stwierdzenia istnienia dominacji na rynku właściwym, a mianowicie czy Empik Sp. z o.o. ma możliwość podejmowania działań niezależnych od konsumentów. Rozważania w tej kwestii warto poprzedzić jednak sygnalizacją problemu, dotyczącego wykładni art. 4 pkt 10 u. o. k. i k. Otóż na gruncie tego unormowania może pojawić się wątpliwość, czy rzeczywiście dla stwierdzenia zaistnienia dominacji konieczne jest, by dany podmiot mógł podejmować działania niezależne od wszystkich wyszczególnionych w nim grup podmiotów, tj. konkurentów, kontrahentów i konsumentów. W praktyce mogą wystąpić sytuacje, w których możliwość podejmowania działań niezależnych od ostatniej ze wskazanych grup jest nieco ograniczona, jednak występuje tak wyraźnie w odniesieniu do dwóch pozostałych, że ich wykluczanie z grona przypadków, w których występuje dominacja na rynku właściwym, wydaje się aksjologicznie nieuzasadnione. 
Możliwość podejmowania działań niezależnie od konsumentów wydaje się występować w przypadku Spółki Empik jedynie w pewnych granicach: takie czynniki jak lokalizacja salonów Empik w doskonale dostępnych i często odwiedzanych miejscach (centra miast, galerie handlowe), szeroka oferta produktów (nie tylko książkowych), możliwość łatwego dostępu do książki itp.) powoduje, że nawet w sytuacji, gdyby działania podjęte przez Empik (np. polityka cenowa) stały się z perspektywy konsumenta mniej korzystne, i tak nie zrezygnuje on z nabywania książek w salonach, należących do tej Spółki. Tego rodzaju efekt – negatywny z punktu widzenia Empik-u – mogłoby wywołać natomiast wprowadzenie drastycznych zmian na niekorzyść konsumenta. W związku z powyższym zdaniem Zawiadamiającego można zasadnie twierdzić, że Spółka Empik dysponuje możliwością podejmowania działań w znacznym stopniu niezależnych od konsumentów, przy czym jest to warunek wystarczający dla stwierdzenia, że mamy do czynienia z jej dominacją na rynku sieciowej sprzedaży detalicznej książek. 


5. Reasumując powyższe rozważania: w opinii Zawiadamiającego w pełni uzasadnione wydaje się stanowisko, zgodnie z którym Empik Sp. z o.o. dysponuje pozycją rynkową, umożliwiającą mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku właściwym przez stworzenie możliwości działania w znacznym zakresie niezależnie od konkurentów, kontrahentów oraz konsumentów. Należy również podkreślić, iż na rzecz tezy o dominacji rynkowej tego podmiotu przemawia również domniemanie prawne, wynikające w faktu posiadania przezeń udziału w rynku przekraczającego 40%.

IV. Problem nadużywania przez Empik Sp. z o.o. pozycji dominującej na rynku sieciowej sprzedaży detalicznej książek:

1. Tytułem wstępu:

Przedstawione poniżej nadużycia, których według informacji, jakimi dysponuje Zawiadamiający dopuszcza się Empik, w znacznej części wystąpiły w ramach wzorca umownego, stosowanego przez tę Spółkę. Wzorzec ten w formie niepodpisanego formularza dotarł do Instytutu Książki, jednakże Zawiadamiający nie posiada informacji, ile umów i z jakimi podmiotami zostało zawartych z wykorzystaniem tego wzorca (uwaga ta zostaje poczyniona jedynie na marginesie, gdyż nawet w sytuacji, gdyby Spółka Empik nie zawarła przy użyciu tego wzorca żadnej umowy, tzn. jedynie usiłowała zastosować ów wzorzec w praktyce, mamy do czynienia z naruszeniem przepisów prawa antymonopolowego).

2. Klasyfikacja oraz analiza poszczególnych nadużyć:

a) Przystępując do opisu poszczególnych nadużyć posiadanej pozycji dominującej, których dopuszcza się Spółka Empik, rozpocząć należy od klauzuli, zawartej w punkcie 3.29.2 Umowy o współpracę. Klauzula ta stanowi:

„3.29. EMPIK ma prawo do zwrotu całości lub części dostarczonych towarów w przypadku: (…)

3.29.2. gdy towar nie został sprzedany w okresie 30 dni od jego dostawy do EMPIK”.

Przytoczone postanowienie umowne powoduje przeniesienie ryzyka braku popytu na określony produkt książkowy na dostawcę, którym jest bądź sam wydawca, bądź też dystrybutor hurtowy. Mimo iż umowa łącząca Empik z dostawcą wydaje się być umową sprzedaży, poprzez wprowadzenie klauzuli 3.29.2., przewidującej możliwość odstąpienia od umowy w przypadku, gdy towar nie zostanie odsprzedany odbiorcy końcowemu, zbliża się ona  swym charakterem do umowy komisu. W ocenie Zawiadamiającego posługiwanie się przez Spółkę Empik analizowaną klauzulą stanowi czy silnie zagrażający prawidłowemu rozwojowi rynku książki w Polsce. Warto wspomnieć, że praktyka zwrotu nadwyżki towaru istnieje powszechnie ma rynku prasy. Tam jednak jest to w pełni uzasadnione specyfiką produktu (zwłaszcza dzienników, choć nie tylko), który traci na aktualności. Wydawcy przewidując z góry możliwość otrzymania z powrotem części egzemplarzy, dostarczonych dystrybutorom, odpowiednio kalkulują koszty, tak aby praktyka ta nie stała się dla nich źródłem strat. Podkreślić należy również, że to właśnie wydawcy określają cenę, po której dany produkt ma zostać zbyty, a marża uzyskiwana przez dystrybutora jest niewielka. Tym samym też uzasadnione jest przeniesienie ryzyka braku przewidzianego wcześniej popytu na prasę na wydawcę. Analogiczna sytuacja, uzasadniająca przeniesienie ryzyka braku popytu na dostawcę, nie występuje na rynku książki (na którym to rynku w związku z powyższym powszechnie przyjętą praktyką jest obciążanie ryzykiem braku popytu na zamówiony towar zamawiającego czyli dystrybutora detalicznego). Dystrybutorzy detaliczni sami ustalają pobieraną przez nich marżę, a sprzedawane przez nich produkty nie tracą łatwo na aktualności. W konsekwencji przenoszenie ryzyka, o którym mowa powyżej, na wydawców i dystrybutorów hurtowych stanowi praktykę nieznajdującą uzasadnienia, godzącą w ich interesy i tym samym mogącą doprowadzić do wystąpienia na rynku książki niekorzystnych zmian: jak zostało przedstawione powyżej, po stronie wydawców występują w znacznej mierze wydawnictwa małe, dysponujące stosunkowo niewielkim kapitałem i niewielką siłą rynkową. Ze względu na rodzaj książek, które wydają, stanowią one jednak bardzo istotny element polskiego rynku książki. Przedmiotem ich zainteresowania są bowiem pozycje cieszące się wśród konsumentów mniejszym popytem, jednak bardzo wartościowe, przeznaczone dla wymagającego czytelnika, korzystnie wpływające na ogólny obraz literatury, będącej przedmiotem zainteresowania w społeczeństwie. Stosowanie w umowach z tego rodzaju wydawnictwami klauzuli zawartej w punkcie 3.29.2 Umowy o współpracę, przerzucającej na nie całe ryzyko zmniejszonego popytu, może spowodować znaczne osłabienie, a w konsekwencji - upadek małych wydawnictw, będący – z przyczyn wskazanych powyżej – zjawiskiem nader niekorzystnym z perspektywy rozwoju kultury i czytelnictwa w Polsce (zob. również punkt VI uzasadnienia do niniejszego zawiadomienia). 

Opisana powyżej praktyka stanowi naruszenie art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.k., zgodnie z którym zakazane jest nadużywanie pozycji dominującej na rynku właściwym polegające na narzucaniu przez przedsiębiorcę uciążliwych warunków umów, przynoszących mu nieuzasadnione korzyści (jest to jeden z najczęściej stwierdzanych w praktyce przejawów nadużyć, stanowiący praktykę o charakterze eksploatacyjnym). Za warunek uciążliwy uznaje się każdy warunek umowy, stanowiący dla jednej ze stron ciężar większy od powszechnie przyjętych w stosunkach danego rodzaju [tak wyrok Sądu Antymonopolowego z dnia 22 października 1993 r., XVII Amr 36/93]. Przy dokonywaniu oceny według kryteriów obiektywnych pomocnym może okazać się rozważenie, czy w hipotetycznej sytuacji istnienia wolnej konkurencji na rynku i tym samym swobody ustalania przez obie strony treści umowy, przedsiębiorca dysponujący pozycją dominującą byłby w stanie wynegocjować oceniany warunek umowy [tak wyrok Sądu Antymonopolowego z dnia 29 grudnia 1992 r., XVII Amr 68/93, Wokanda 1994, nr 7, s. 55, przytaczane za K. Kohutek (w) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentów. Komentarz, Warszawa 2008, s. 400]. W ocenie Zawiadamiającego w odniesieniu do analizowanej sytuacji należałoby udzielić na zadane pytanie odpowiedzi przeczącej – skoro bowiem uciążliwość klauzuli odstąpienia ze względu na brak popytu jest znaczna, a przeniesienie ciężaru ryzyka z dystrybutora na wydawcę nie uzasadnione niczym poza chęcią zapewnienia dystrybutorowi jak najbardziej komfortowej pozycji poprzez minimalizację potencjalnych zagrożeń, w sytuacji, gdyby dystrybutor ów nie dysponował pozycją dominującą na rynku właściwym nie byłby w stanie narzucić swym kontrahentom tak niekorzystnych rozwiązań. Oceniając uciążliwość analizowanej klauzuli należy również wziąć pod uwagę: 1)  zwyczaje handlowe; 2) to, czy warunek uciążliwy nie jest kompensowany dodatkowymi korzyściami, jakie przewiduje dla kontrahenta dominanta oferowana umowa. Jak wynika z wcześniejszych uwag przenoszenie ciężaru ryzyka braku popytu na dostawcę nie stanowi praktyki, która można by uznać za zwyczaj handlowy na rynku książki (wręcz przeciwnie – na rynku, o którym mowa, zasadą jest obarczanie ryzykiem dystrybutora). Z kolei szczegółowa analiza wzoru Umowy o współpracę pozwala przedstawić wniosek, iż nie można zasadnie twierdzić, aby przewidywała ona dla dostawcy (kontrahenta dominanta) dodatkowe korzyści, kompensujące uciążliwą klauzulę odstąpienia (można wręcz wskazać, że wiele pośród dalszych postanowień umownych również wypełnia znamiona czynu godzącego w zasady uczciwej konkurencji, o którym mowa w art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.k.). Narzucenie nieuczciwych warunków, o których mowa, stanowi dla naruszyciela źródło nieuzasadnionych korzyści, osiąganych kosztem kontrahenta i pozostających w normalnym związku przyczynowym z narzuconymi warunkami.  

Reasumując – w związku z powyższym można zasadnie twierdzić, że wprowadzenie klauzuli 3.29.2 oznacza dla dostawcy (kontrahenta dominanta) nałożenie na niego ciężaru większego od powszechnie przyjętych w stosunkach danego rodzaju, co oznacza, że kwalifikacja postanowienia umownego, o którym mowa, jako warunku uciążliwego nie budzi zdaniem Zawiadamiającego żadnych wątpliwości. Podobnie bezspornym wydaje się wniosek, że klauzula ta przynosi dominantowi nieuzasadnione korzyści. W konsekwencji należy uznać, iż Spółka Empik dopuszcza się działań sprzecznych z art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.k. 

b) Kolejnym naruszeniem, którego dopuściła się Spółka Empik, jest wprowadzenie do stosowanego przez nią wzorca umownego klauzuli, zawartej w punkcie 4.25 Umowy o współpracę. Klauzula ta stanowi:

„Dostawca jest zobowiązany do sprzedaży towarów dla EMPIK po najniższych cenach stosowanych przez Dostawcę na rynku polskim. W przypadku stwierdzenia przez EMPIK, że Dostawca sprzedał towary lub przekazał towary na cele reklamy, promocji lub marketingu, poniżej ceny ustalonej w cenniku dla EMPIK, EMPIK ma prawo do dokonania w każdym czasie, natychmiastowego zwrotu towaru na zasadach określonych w ppkt (…). Dostawca, na żądanie EMPIK jest zobowiązany do zapłaty kary umownej w wysokości…”. 

Stosowanie przytoczonej klauzuli w praktyce obrotu może w konsekwencji spowodować:

 1) ograniczenie swobody ustalania cen z innymi podmiotami w przyszłości: nawet gdyby na skutek zmian na rynku okazało się, że zaoferowana pierwotnie cena była nadmiernie wygórowaną i powinna ulec weryfikacji lub też że weryfikacja ta byłaby uzasadniona np. częściową dezaktualizacją treści książki, wydawca nie będzie skłonny obniżyć ceny z obawy przed negatywnymi konsekwencjami, jakie go mogą spotkać z tego tytułu ze strony Spółki Empik. Wyraźnie widać więc, że praktyka ta może wywrzeć negatywny wpływ nie tylko na konkurentów Empiku, ale również na odbiorców końcowych (konsumentów), którzy w braku analizowanej klauzuli mieliby możliwość nabycia danego produktu w przyszłości po niższej cenie;

2) ograniczenie swobody stosowania wydawanych pozycji książkowych w ramach akcji reklamowych i promocyjnych, jeśli akcje te nie są prowadzone przez Empik: według informacji, posiadanych przez Zawiadamiającego, przeprowadzenie aktywnej akcji promocyjno-reklamowej przez Spółkę Empik wymaga uiszczenia przez dostawcę określonych opłat. Opłaty te przewyższają możliwości finansowe małych wydawnictw, dla których w związku z tym pewną szansą na zwiększenie zbytu dzięki promocji byłyby akcje promocyjne prowadzone przez inny podmiot. Tymczasem udział w tego rodzaju przedsięwzięciach zostaje ograniczony przez wprowadzenie do umowy, zawartej z Empik-iem, klauzuli 4.25, która powoduje, że nawet w ramach tego rodzaju akcji nie jest możliwe zbycie książek po niższej cenie, aniżeli zaoferowana Empik-owi. 

Zestawiając powyższe uwagi z podanymi powyżej (lit. a) przesłankami zaistnienia czynu sprzecznego z przepisami prawa antymonopolowego w postaci narzucania przez przedsiębiorcę uciążliwych warunków umów, przynoszących mu nieuzasadnione korzyści art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.k.). Praktyka, o której mowa, może również zostać zakwalifikowana jako czyn sprzeczny z art. 9 ust. 2 pkt 1 u.o.k.k., zgodnie z którym zakazane jest nadużywanie pozycji dominującej na rynku właściwym polegające m.in. na bezpośrednim lub pośrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygórowanych albo rażąco niskich.  
Jako że zakazy, zawarte w art. 9 u.o.k.k. nie pozostają w relacji wzajemnego wykluczania z w stosunku do zakazu praktyk, polegających na zawieraniu porozumień ograniczających konkurencję, opisany powyżej czyn należy również rozważyć w kontekście art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. [tak też w odniesieniu do wzajemnej relacji art. 81 i 82 TWE w Europejski Trybunał Sprawiedliwości w orzeczeniu wydanym w sprawie 66/86 Ahmed Saeed Flugreisen oraz Silver Line Reiseburo GmbH przeciwko zentrale zur Bekampfung unlauteren Wettbewerbs, Zb. Orz. 1989, s. 303; podobnie w sprawie Hoffmann-La Roche & CoAG przeciwko Komisji]. Jako że jedynie w odniesieniu do czynów wskazanych w art. 9 u.o.k.k. konieczne jest wystąpienie przesłanki dominacji na rynku właściwym, dla zachowania przejrzystości rozważań w pierwszym rzędzie zostanie przedstawiona analiza działań sprzecznych z dyspozycją tego unormowania, w dalszej zaś kolejności dokonana zostanie kwalifikacja naruszeń według art. 6 u.o.k.k. (punkt C niniejszego zawiadomienia).
c) Jako naruszenie zakazu nadużywania pozycji dominującej na rynku właściwym należy zakwalifikować również wprowadzenie przez Naruszyciela do wzorca umownego, którym się posługuje, klauzuli przewidującej odległe terminy płatności. Zgodnie z postanowieniem, zwartym w punkcie 4.10:

„Termin płatności wynosi 90 (słownie: dziewięćdziesiąt) dni i jest obliczany z uwzględnieniem postanowień pkt 4.8, zaś w przypadku zapłaty za towary dostarczone do otwieranej nowej placówki handlowej termin płatności wynosi 150 dni (słownie: sto pięćdziesiąt) dni i jest obliczany z uwzględnieniem postanowień pkt 4.8”. 

W pierwszym rzędzie należy wskazać, iż tendencja do traktowania klauzul umownych przewidujących długie terminy zapłaty jako zjawiska niepożądanego znalazła wyraźne odzwierciedlenie w przepisach ustawy z dnia 12 czerwca 2003 r. o terminach zapłaty w transakcjach handlowych [Dz. U. Nr 139, poz. 1323 ze zm.; dalej: u.t.z.t.h.]. Zgodnie z jej art. 5 w sytuacji, jeżeli strony w umowie przewidziały termin zapłaty dłuższy niż 30 dni, wierzyciel może żądać odsetek ustawowych za okres począwszy od 31 dnia po spełnieniu swojego świadczenia niepieniężnego i doręczeniu dłużnikowi faktury lub rachunku - do dnia zapłaty, ale nie dłuższy niż do dnia wymagalności świadczenia pieniężnego. Z kolei art. 6 u.t.z.t.h. stanowi, że gdy termin zapłaty nie został określony w umowie, wierzycielowi, bez wezwania, przysługują odsetki ustawowe za okres począwszy od 31 dnia po spełnieniu świadczenia niepieniężnego. Wyraźnie widoczna jest więc tendencja do uznawania za akceptowalny termin zapłaty terminu który nie przekracza 30 dni. Przepisy, o których mowa, zostały wprowadzone z myślą o przedsiębiorcach, których niewielka siła rynkowa nie pozwalała na wynegocjowanie w relacjach handlowych z silniejszym kontrahentem korzystnych dla siebie terminów zapłaty. Tym samym w kontekście art. 9 ust. 2 pkt 1 oraz 6 u.o.k.k. nasuwa się wniosek, że narzucanie 90-dniowego lub 15dniowego terminu zapłaty za spełnione świadczenie jest sprzeczne z ogólnie przyjętymi zasadami prawidłowego kontraktowania, co stanowi wyraźną wskazówkę, pozwalającą na zakwalifikowanie czynu, jakiego dopuszcza się Spółka Empik, stosująca postanowienie punktu 4.10 Umowy o współpracę, jako czynu stanowiącego nadużycie posiadanej pozycji dominującej na rynku właściwym. Warto również zauważyć, że zgodnie z punktem 4.20 tego samego wzoru Umowy o współpracę termin płatności za usługi Świadczone przez Empik na rzecz dostawcy wynosi 14 dni. Wyraźnie widoczna jest więc dysproporcja uprawnień umownych, przyznanych każdemu z kontrahentów. 
 Związku z powyższym narzucenie tak długiego terminu oczekiwania na zapłatę należy bezspornie zakwalifikować jako nałożenie na dostawcę ciężaru większego od powszechnie przyjętych w stosunkach danego rodzaju. Z kolei z perspektywy dominanta odroczenie terminu zapłaty, o którym mowa, będące w rzeczywistości wymuszonym kredytem kupieckim, stanowi klauzulę przynoszącą dominantowi nieuzasadnione korzyści. W konsekwencji należy uznać, iż zamieszczając we wzorcu umownym klauzulę 4.10 Spółka Empik dopuszcza się działań sprzecznych z art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.k. Działanie, o którym mowa, godzi ponadto w dyspozycję art. 9 ust. 2 pkt 1 u.o.k.k., gdyż stanowi praktykę polegającą na narzucaniu odległych terminów płatności. 

d) Kolejną klauzulą, której wprowadzenie do wzorca umownego stanowi naruszenie zakazów, wynikających z art. 9 u.o.k.k., jest klauzula uzależniająca dokonanie przelewu wierzytelności, przysługującej dostawcy wobec Spółki Empik, od zgody dłużnika. Zgodnie z punktem 4.23 wzoru Umowy o współpracę:

„Strony ustalają, że zlecenie osobom trzecim dokonania czynności dotyczącej wierzytelności na podstawie przepisów kodeksu cywilnego o zleceniu lub przeniesienie na osobę trzecią przysługującej Dostawcy wierzytelności wobec Empik może nastąpić dopiero po udzieleniu przez Empik pisemnej zgody na dokonanie takiej czynności”. 

Na gruncie przepisów kodeksu cywilnego w zakresie decyzji o dokonaniu przelewu wierzytelności zasadą jest swoboda decyzyjna wierzyciela. Oczywiście zasada ta może zostać zmodyfikowana na wzór klauzuli przedstawionej powyżej. Należy jednak podkreślić, że tego rodzaju modyfikacja budzi daleko idące wątpliwości w przypadku, gdy jest dokonywana na korzyść podmiotu posiadającego pozycję dominującą, przy braku analogicznego rozwiązania w stosunku do wierzytelności, w ramach której po stronie dłużnej występuje jego kontrahent. Praktyka, polegająca na wymuszaniu na kontrahencie przez dominującego przedsiębiorcę zakazu zbywania osobom trzecim wierzytelności przysługujących kontrahentowi wobec dominującego przedsiębiorcy została zakwalifikowana jako praktyka, o której mowa w art. 9 ust. 2 pkt 6 u.o.k.k. przez Sąd Antymonopolowy w wyroku z dnia 27 czerwca 20001 r. [XVII Ama 88/00, Lex nr 55929]. 
e) W tym miejscu pragniemy zwrócić uwagę na kolejny aspekt naruszeń, jakich – według informacji, posiadanych przez Instytut Książki - dopuszcza się Spółka Empik, a mianowicie stosowanie w podobnych umowach z osobami trzecimi niejednolitych warunków umów, poprzez różnicowanie zasad udzielania rabatów, warunków prowadzenia akcji promocyjnych oraz innych warunków umownych z pominięciem obiektywnych kryteriów różnicowania, co stanowi czyn wyszczególniony w art. 9 ust. 2 pkt 3 u.o.k.k. 

Ze względów, o których mowa w punkcie A.3 uzasadnienia niniejszego zawiadomienia, uzyskanie precyzyjnych informacji na temat różnicowania warunków umownych znajdowało się poza zakresem możliwości Instytutu Książki. Niemniej należy podkreślić, że od dłuższego czasu z rynku książki docierają niepokojące informacje, jakoby Spółka Empik udzielała rabatów kierując się w tym względzie swobodnym uznaniem, tzn. niezależnych np. od wielkości dostaw czy innych kryteriów obiektywnych. Skargi w tej kwestii pochodzą głównie od małych wydawnictw, które nie dosyć, że cierpią na stosowaniu w oferowanych im umowach klauzul opisanych w punktach a-d, muszą jeszcze godzić się na różnicowanie warunków kontraktowania, przyjmowanych przez Empik m.in. w odniesieniu do grupy małych wydawców. Poza polityką rabatową nieuzasadnione zróżnicowanie, o którym mowa, dotyka również kwestii warunków promowania książek, pochodzących od różnych wydawców. Ze względu na brak precyzyjnych informacji w tej kwestii oraz dowodów na poparcie prezentowanych obaw zwracamy się do Pani Prezes Urzędu z prośbą o rozważanie zasadności przeprowadzenia kontroli dokumentacji Spółki Empik lub też stosownej ankiety pośród wydawców, pozwalającej na weryfikacją prawdziwości informacji, które docierają z rynku książki do przedstawicieli Instytutu. 

Zaniepokojenie po stronie Zawiadamiającego wywołało również zjawisko opatrywania niektórych pozycji książkowych, wydawanych przez niezależnych wydawców, logo Spółki Empik. Tego rodzaju działanie prowadzi do faktycznej wyłączności Empiku jako dystrybutora tego artykułu. Tego rodzaju działanie samo w sobie nie stanowi czynu sprzecznego z przepisami prawa antymonopolowego, niemniej ostateczna ocena jego zgodności z prawem uzależniona jest od wyników dokładnej analizy tego zjawiska, której przeprowadzenie przez Instytut Książki nie jest również możliwe. Należałoby przede wszystkim udzielić odpowiedzi na pytanie, czy zamieszczenie na książce logo Empik Sp. z o.o.  zostało wydawcy narzucone i czy przysługują mu z tego tytułu dodatkowe profity. 

f) Daleko idące wątpliwości co do zgodności z przepisami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentów budzi również klauzula, zawarta w punkcie 4.26.2 wzoru Umowy o współpracę, zgodnie z którym dostawca jest zobowiązany do zapewnienia Spółce Empik możliwości nabycia każdego towaru, znajdującego się w ofercie dostawcy, kierowanej do innych podmiotów, po cenie ustalonej zgodnie z postanowieniami pkt 4.25 (czyli po najniższej cenie). Dokonanie ostatecznej oceny, czy rzeczywiście klauzula ta narusza przepisy prawa antymonopolowego,  wymagałoby – podobnie jak w przypadku, opisanym w punkcie e) – przeprowadzenia dokładnej analizy zastosowania tego postanowienia umownego w praktyce. Hipotetycznie może bowiem zaistnieć sytuacja, w której spowoduje ono całkowity brak możliwości zawierania przez danego wydawcę umów z innymi dystrybutorami, aniżeli Spółka Empik: działoby się tak w sytuacji, gdyby zamówieniem złożone przez Empik obejmowało cały lub większość przewidzianego nakładu określonej pozycji książkowej. Pomimo teoretycznych możliwości dodruku wiadomym jest, że w praktyce w wielu wypadkach możliwość ta (ze względu m.in. na związane z procesem wydawniczym koszty) jest czysto iluzoryczna. 

C. Problem naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k.

Jak zostało zasygnalizowane powyżej, stosowanie klauzuli, przewidzianej w punkcie 4.25 wzoru Umowy o współpracę, stanowi nie tylko naruszenie art. 9 ust. 2 pkt 1 u.o.k.k., ale również praktykę, polegającą na inicjowaniu niedozwolonego porozumienia ograniczającego konkurencję – wertykalnego porozumienia w sprawie cen, godząc tym samym w dyspozycję art. 6 ust. 1 pkt. 1 u.o.k.k.
Zgodnie ze wskazanym unormowaniem zakazane są porozumienia, których celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposób konkurencji na rynku właściwym, polegające na ustalaniu cen i innych warunków zakupu lub sprzedaży towarów. W pierwszym rzędzie należy podkreślić, że cena towaru stanowi jeden z podstawowych obszarów rywalizacji rynkowej między przedsiębiorcami, stanowiąc tym samym zasadniczy czynnik wyznaczający warunki konkurencji. Konkurencja cenowa prowadzi do ich obniżania, będącego zjawiskiem nader korzystnym dla konsumentów – mechanizmem konkurencji w zakresie cen jest kształtowanie ich wysokości przez decyzje, podejmowane przez konsumentów (czyli przez rynek) [K. Kohutek (w) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentów. Komentarz, Warszawa 2008, s. 263-264]. Tymczasem postanowienie zawarte w punkcie 4.25 wzoru Umowy o współpracę może doprowadzić do zablokowania procesu zmiany poziomu cen, pomimo wystąpienia czynników w normalnych warunkach wywołujących jego spadek. Warto bowiem zwrócić uwagę, że nawet w sytuacji, gdyby czynniki rynkowe miały wywołać obniżenie poziomu cen produktu książkowego, oferowanego przez kontrahenta Empik-u, kontrahent ów nie będzie skłonny do obniżenia cen produktu w ramach ofert składanych innych podmiotom, gdyż wiązałoby się to dla niego z negatywnymi konsekwencjami, wynikającymi z narzuconych mu przez dominanta postanowień umownych. 
Jako że inicjatywa zawarcia niedozwolonego porozumienia cenowego została skierowana wobec wydawcy lub dystrybutora hurtowego przez dystrybutora działającego na rynku detalicznym mamy do czynienia z porozumieniem, zawartym między przedsiębiorcami, działającymi na różnych szczeblach obrotu gospodarczego, czyli porozumieniem wertykalnym. W tym miejscu należy jednak podkreślić, że ze względu na fakt posiadania przez Empik Sp. z o.o. udziału w rynku przekraczającego 30% (a nawet 35%, o którym mowa w § 6 rozporządzenia) nie stosuje się do niego przepisów rozporządzenia Rady Ministrów (wydanego na podstawie art. 8 ust. 3 u.o.k.k.) z dnia 19 listopada 2008 r. w sprawie wyłączenia niektórych rodzajów porozumień wertykalnych spod zakresu porozumień ograniczających konkurencję (Dz. U. Nr 230, poz. 1691). 


Podsumowując powyższe rozważania warto zwrócić uwagę na kwestie natury zasadniczej. Przede wszystkim warto podkreślić, że klauzula, mogąca stanowić podstawę do zawarcia niedozwolonego porozumienia cenowego, uznawanego za daleko idące naruszenie reguł uczciwej konkurencji, została wprowadzona do ogólnego wzorca umownego, którego treść mogła być narzucana przez dominanta jego kontrahentom. Antykonkurencyjny cel lub skutek porozumienia, o którym mowa, również nie budzi w świetle powyższych uwag istotnych wątpliwości, w związku z czym w pełni uzasadniona wydaje się konkluzja, że Spółka Empik poprzez wykreowanie wzorca zawierającego klauzulę, której zastosowanie w praktyce prowadzi do zawarcia niedozwolonego porozumienia cenowego, dopuściła się naruszenia dyspozycji art. 6 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. 
D. Uzasadnienie interesu publicznego zawiadomienia

Stosowanie przez Spółkę Empik praktyk, opisanych powyżej w punktach B-C, może stać się źródłem wystąpienia na rynku książki bardzo niekorzystnych zjawisk, godzących zarówno w interesy wydawców, jak i czytelników. Jak już zostało zasygnalizowane we wstępie, narzucanie niekorzystnych klauzul umownych, w szczególności klauzuli przenoszącej ryzyko braku popytu na określony produkt na wydawcę, postanowienie przewidujące bardzo odległe terminu zapłaty oraz klauzula zobowiązująca do oferowania Empik najniższych cen powodują daleko idące trudności finansowe - przede wszystkim u małych wydawców – mogące w rezultacie doprowadzić do zaprzestania przez nich działalności na rynku książki. Tymczasem znaczenia ich obecności na tym rynku nie sposób przecenić. Przyczyną takiego stanu rzeczy jest olbrzymia różnorodność oferowanych prze nie książek, przeznaczonych w znacznej części dla czytelnika wymagającego lub wysoce wyspecjalizowanego. Dbałość o zapewnienie właściwego poziomu czytelnictwa w Polsce i - co za tym idzie – właściwego rozwoju kultury stanowi bardzo istotny cel, którego realizacja leży w interesie społecznym. Brak wydawnictw „niszowych”, o których mowa powyżej, spowodowałby pozbawienie pewnej grupy konsumentów dostępu do książek, znajdujących się z kręgu ich zainteresowania. 
Analizując interes publiczny zawiadomienia wskazać należy również na możliwe skutki daleko idącej dominacji Empik w powiązaniu ze stosowanymi przez tę Spółkę praktykami antykonkurencyjnymi.  W sytuacji, gdyby Naruszyciel wzmacniał swoją pozycję rynkową przy jednoczesnym stosowaniu praktyk, opisanych we wcześniejszej części uzasadnienia, mogłoby w konsekwencji dojść do wystąpienia takich niekorzystnych zjawiska jak np. podwyższanie cen, godzących bezpośrednio w interesy konsumentów. Fakt, że na dzień dzisiejszy ceny stosowane przez Empik w relacjach z odbiorcą końcowym nie są nadmiernie wygórowane nie przesądza bowiem poziomu cen stosowanych w przyszłości, przy wzroście możliwości podejmowania działań coraz bardziej niezależnych do konkurentów. 

W konsekwencji powyższych uwag w ocenie Instytutu Książki dokonanie szczegółowej analizy działalności Spółki Empik i wyeliminowanie praktyk, sprzecznych z zasadami uczciwej konkurencji, godzących zarówno w interesy wydawców, jak i odbiorców końcowych, jest działaniem koniecznym. 
******

Biorąc pod uwagę powyższe, wnoszę jak w petitum. 

Z wyrazami szacunku, 

________________________________________
Jarosław Sroczyński, pełnomocnik, radca prawny
Wykaz załączników:

1. Pełnomocnictwo.
2. Dowód uiszczenia opłaty od pełnomocnictwa.
3. Wzorzec umowny „Umowa o współpracę”.
4. Zestawienie podmiotów działających na polskim rynku sieciowej sprzedaży detalicznej książek.
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