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Streszczenie

Na poczatku 2021 roku Prezes UOKIK wydat w odstepie kilku tygodni dwie decyzje w sprawie
zamierzonych koncentracji na rynkach medialnych, ktére wywotaty ozywiong dyskusje nie tylko
wsrod specjalistow prawa konkurenciji, lecz takze w szerszym srodowisku prawniczym, a na-
wet w dyskursie publicznym. Paliwa tej debacie dodato wydanie w potowie 2022 roku wyrokéw
sgdowych, z ktérych jeden uchylit decyzje Prezesa UOKIK w sprawie planowanego przejecia
Eurozet sp. z 0.0. przez Agora SA, a drugi utrzymat w mocy przejecie Polska Press sp. z o.0.
przez Polski Koncern Naftowy ORLEN SA. Jednym z kluczowych aspektow przedmiotowe;j
dyskusji jest proba umiejscowienia kategorii pluralizmu mediéw w procesie kontroli koncentra-
cji oraz odpowiedzi na pytania, czy i na ile Prezes UOKIK powinien bra¢ te wartos¢ pod uwage
w swoich postepowaniach. Pierwszym celem niniejszego artykutu jest rozwazenie i krytyka po-
tencjalnych modeli ujecia pluralizm mediow w ramach kontroli koncentracji. Drugim — jest pré-
ba konceptualizacji analizy koncentracji pod katem ochrony pluralizmu mediow, a w jej wyniku
préba odpowiedzi na pytanie, czy mozna rozsgadnie oczekiwaé, ze ocena wptywu koncentraciji
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na pluralizm mediow mogtaby przynies¢ istotnie odmienne rozstrzygniecia, anizeli tradycyjna
analiza ekonomiczna dokonana na podstawie testu istotnego ograniczenia konkurenciji na rynku
wiasciwym.

Stowa kluczowe: prawo konkurencji; kontrola koncentracji; pluralizm mediow.

JEL: K21

. Wstep

Na podstawie decyzji nr DKK-1/2021', Prezes UOKIK zakazat dokonania koncentracji po-
legajacej na przejeciu przez Agora SA kontroli nad Eurozet sp. z 0.0. W wydanej wkrétce potem
decyzji nr DKK-34/2021? Prezes UOKIK wyrazit zgode na przejecie przez Polski Koncern Naftowy
ORLEN SA kontroli nad Polska Press sp. z 0.0. Wymienione decyzje oraz nastepujgce po nich
postepowania odwotawcze (na chwile oddania niniejszego artykutu zakonczone w sprawie PKN
ORLEN/Polska Press®, a niezakonczone prawomocnie w sprawie Agora/Eurozet*) wywotaty
ozywiong dyskusje nie tylko wsrdd specjalistow prawa konkurencji i innych prawnikéw, lecz tak-
ze w szerszym dyskursie publicznym. Jednym z najistotniejszych dyskutowanych zagadnien byt
domniemany obowigzek uwzglednienia przez Prezesa UOKIiK w jego praktyce decyzyjnej wptywu
zamierzonych koncentracji na pluralizm mediéw (cho¢ rozstrzygniecie tej kwestii musiatoby mie¢
wplyw na szerszg praktyke decyzyjng Prezesa UOKIK, np. dotyczgcag porozumien ograniczajgcych
konkurencje). Mimo ze wspomniana dyskusja wynikta z rozstrzygnie¢ w konkretnych sprawach,
a wiec jej pojawienie sie ma charakter ,punktowy”, to wpisuje sie ona w szerszg debate na temat
uwzgledniania czynnikow pozaekonomicznych w analizie prawnokonkurencyjnej®. Wydaje sie, ze
spostrzezenia dotyczgce koniecznosci oraz mozliwosci uwzgledniania pluralizmu mediow w praktyce
decyzyjnej organow ochrony konkurencji mozna analogicznie odnosic¢ do innych proponowanych
pozaekonomicznych czynnikdw oceny koncentracji. Niewatpliwie pluralizm mediéw ma swojg spe-
cyfike wynikajgcg z jego powigzania z jedng z warto$ci konstytucyjnych (praw podstawowych),
jaka jest wolnos¢ stowa. Niemniej jednak, do pluralizmu mediéw odnoszg sie okolicznosci wspdlne

' Dec. Prezesa UOKIK z 7.01.2021 r., DKK-1/2021 (Agora/Eurozet).
2 Dec. Prezesa UOKIK z 5.02.2021 r., DKK-34/2021 (PKN ORLEN/Polska Press).

3 Odwotanie od wspomnianej decyzji ztozyt 5.03.2021 r. Rzecznik Praw Obywatelskich. Wyrokiem z 7.06.2022 r., XVII Ama 43/21, SOKiK oddalit odwotanie.
SOKIK opart swoj wyrok w gtéwnej mierze na spostrzezeniu, ze ocena spetnienia przestanki zachowania pluralizmu mediéw nie nalezy do kompetencji
Prezesa UOKIiK w postepowaniu dotyczacym kontroli koncentracji. Tym samym, uwzglednienie przez Prezesa UOKIK tej przestanki ,bytoby dziataniem
pozbawionym podstawy prawnej i pozostajgcym poza granicami prawa” oraz ,uniemozliwiatoby przedsigbiorcom planujgcym koncentracje wstepng analize,
czy w $wietle przepiséw obowigzujgcego prawa istniejg szanse na jej zrealizowanie”. Zaréwno sam wyrok, jak i jego uzasadnienie nalezy uznac¢ za co do

formowat, ze postanowit nie wnosi¢ apelacji. Zob. https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-oswiadczenie-konieczne-zmiany-prawne-koncentracja-rynek-mediow.

4 Na skutek odwotania Agora SA od decyzji Prezesa UOKIiK, SOKIK wydat wyrok 12.05.2022 r., XVIl AmA 61/21, ktérym zmienit wspomniang decy-
zje w ten sposéb, ze wydat zgode na dokonanie koncentracji. W rozstrzygnieciu tym SOKIiK uznat, ze Prezes UOKIiK nie uwiarygodnit proponowanej
teorii szkody (czyli ryzyka ograniczenia konkurencji poprzez wystapienie skutkéow skoordynowanych), w stopniu ktéry uzasadniatby zakaz koncentracji
(pkt 169-170 uzasadnienia wyroku). W ocenie SOKIK, Prezes UOKIK przyjat wprawdzie trafne kryteria dla oceny wystapienia skutkdw skoordynowanych
(pkt 197—199), natomiast nie dochowat standardu dowodu, jakim w przypadku analizy ex ante w sprawach koncentracji jest wykazanie, ze przewidywany
przez organ scenariusz wptywu zamierzonej koncentracji na rynek jest wysoce prawdopodobny, a nawet najbardziej prawdopodobny sposréd mozliwych
koncepciji (pkt 147—-156). Jednoczes$nie, SOKiK odmowit zasadnosci wnioskowi Agora SA o stwierdzenie, ze zaskarzona decyzja Prezesa UOKIK zostata
wydana bez podstawy prawnej albo z razgcym naruszeniem prawa (pkt 298-299). Z perspektywy niniejszego artykutu zasadnicze znaczenie ma fakt,
ze zaréwno decyzja, jak i wyrok miescity sie w ramach analizy wyznaczonych przez uokik, wobec czego nalezy uznac¢ je za co do zasady poprawne
oraz zgodne z zasadg legalizmu. Zgodnie z raportem biezgcym Agora SA nr 28/2022, 26 lipca 2022 r. Prezes UOKIK ztozyt apelacje od wyroku SOKIK.
Zob. https://www.agora.pl/28-2022-apelacja-prezesa-urzedu-ochrony-konkurencji-i-konsumentow-od-wyrok-sadu-i-instancji-w-zmieniajacego-w-calosci-
-decyzje-prezesa-uokik-z-7-stycznia-2021-r-zakazujaca-koncentracji-polegajacej-na-przejeciu-przez-agore-s-a-kontroli-nad-eurozet-sp-z-0-o.

5 Ktéra to debata w niektorych jurysdykcjach przeksztatcita sie juz w zauwazalny trend dziatan organéw ochrony konkurencii.
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dla wszystkich pozaekonomicznych czynnikow oceny koncentracji, w szczegdlnosci brak precy-
zyjnego umocowania ustawowego (kompetenciji) Prezesa UOKIK do uwzgledniania tej kwestii
w swojej praktyce, watpliwosci wynikajgce z aksjologii prawa konkurencji oraz konfliktu z celami
uokik, a takze oczekiwanie aktywizmu organu ochrony konkurencji w rozwigzywaniu problemow
spotecznych, w ktore nie jest on wladny ingerowaé. W swietle powyzszego nalezy uzna¢ za ba-
dawczo uzasadnione rozpatrzenie problemu uwzgledniania pozaekonomicznych czynnikow oceny
koncentracji przez Prezesa UOKIK na przyktadzie pluralizmu medidéw, uwzgledniajgc wypowiedzi
zwigzane ze sprawami PKN ORLEN/Polska Press oraz Agora/Eurozet.

Analiza tak zakreslonego problemu wymaga odpowiedniej perspektywy metodologiczne;.
Wydaje sie, ze rozwazania nalezy rozpoczg¢ od oméwienia prawnych ram kontroli koncentraciji,
w szczegolnos$ci zas granic interesu publicznego w kontroli koncentracji, majgc na wzgledzie fakt,
ze pluralizm mediéw i inne pozaekonomiczne czynniki oceny koncentracji wtasnie w kategoriach
interesu publicznego sg najczesciej opisywane. W drugim kroku nalezy rozwazy¢, we wczesniej
ustalonych ramach prawnych, potencjalne modele ujecia pluralizmu mediéw (i podobnych czyn-
nikéw) w ramach kontroli koncentracji. Na podstawie tak przeprowadzonej analizy mozna podjgé
probe konceptualizacji analizy koncentracji pod kgtem ochrony pluralizmu medioéw. Z jednej strony
powinno to umozliwi¢ ocene, czy de lege lata w ogdle mozliwe jest zgodne z prawem przeprowa-
dzenie takiej analizy przez Prezesa UOKIK w ramach postepowania antymonopolowego w spra-
wach koncentracji, co postulowat w pierwszym rzedzie Rzecznik Praw Obywatelskich w odwotaniu
od decyzji Prezesa UOKIiK w sprawie PKN ORLEN/Polska Press. Z drugiej zas — powinno to da¢
podstawe do préby odpowiedzi na pytanie, czy mozna rozsgdnie oczekiwaé, ze ocena wplywu
koncentracji na pluralizm mediéw mogtaby przynies¢ istotnie odmienne rozstrzygniecia, anizeli
tradycyjna analiza ekonomiczna dokonana na podstawie testu istotnego ograniczenia konkurencji
na rynku wtasciwym.

Il. Prawne ramy kontroli koncentracji

1. Granice interesu publicznego w kontroli koncentracji

Nie ulega watpliwosci, ze uokik stuzy przede wszystkim realizacji interesu publicznego
w ochronie konkurencji (Bernatt, Jurkowska-Gomutka i Skoczny, 2014, s. 731). Pojecie ,interesu
publicznego” nie zostato jednak wprost i jednoznacznie zdefiniowane w uokik. Wobec tego, klau-
zula interesu publicznego, jako klauzula generalna, ,podlega dookresleniu poprzez poszczegdlne
przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw” (Blicharz, Horubski i Pawetczyk, 2018,
s. 684). W pismiennictwie powszechnie zaakceptowano poglad M. Bernatta, A. Jurkowskiej-Gomutki
i T. Skocznego, ze interes publiczny w ochronie konkurencji ma dwie funkcje: jurysdykcyjna,
w ktorej stuzy ,wyznaczeniu granic dla interwencji Prezesa [UOKIiK]” oraz ewaluacyjng, w ktorej
stuzy ,dookresleniu rzeczywistego zakresu zastosowania [uokik]” (Bernattiin., 2014, s. 734-739,
zob. tez Migsik i Skoczny, 2014, s. 27, gdzie w swej funkcji ewaluacyjnej interes publiczny jest
okreslany jako ,przestanka interwencyjna”).

W odniesieniu do kontroli koncentracji granice interesu publicznego zostaty normatywnie
okreslone w uokik poprzez przyznanie Prezesowi UOKIiK upowaznienia do kontroli wytgcznie tych
koncentracji, ktérych uczestnicy przekroczyli okreslone progi obrotowe oraz ktore nie nalezg do
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szczegoblnych kategorii niewymagajgcych zdaniem ustawodawcy interwencji ze strony regulatora
(Migsik i Skoczny, 2014, s. 35). Okolicznosci i kryteria, od ktérych uzalezniony jest obowigzek
zgtoszenia zamiaru koncentracji sg jasne i nie pozostawiajg Prezesowi UOKIK luzu decyzyjnego
(Banasinski, 2015, s. 380), z czego nieodzownie wynika konstatacja, ze Prezes UOKIK nie moze
wykroczy¢ poza przepisane ramy i oczekiwac zgtoszenia (ani nawet rozpoznawaé zgtoszonej)
koncentracji w przypadku niespetnienia wspomnianych okolicznosci i kryteriow, nawet jezeli prze-
mawiatby za tym interes publiczny, na przyktad wynikajgcy z jakichkolwiek warto$ci konstytucyjnych.
Poza wyzej opisang funkcjg jurysdykcyjng, przestanka interesu publicznego w ochronie
konkurencji petni rowniez funkcje ewaluacyjng, ktéra ,moze skutkowaé¢ zaréwno zawezeniem,
jak i rozszerzeniem zakresu ingerenciji (interwencji) organéw ochrony konkurencji ograniczajgcej
w wolno$¢ gospodarczg i wkasnosé prywatng”™® (Bernatt iin., 2014, s. 734). Z pewnoscig przynaj-
mniej czesciowo wynika to z faktu, ze kryteria oceny planowanych koncentracji nacechowane sa
dyskrecjonalnoscig organu antymonopolowego (Banasinski, 2015, s. 380), przez co Prezes UOKIK
moze, nawet a casu ad casum, wyktadac ich tres¢ w sposdb nacechowany wiekszym lub mniej-
szym rygoryzmem oraz ktadgc nacisk na inne przestanki uzasadniajgce podjecie decyzji w sprawie
koncentracji. Nalezy przy tym odnotowaé, ze wedtug SN ,[p]ojecie interesu publicznego nalezy
interpretowac przez pryzmat aksjologii ustawodawstwa antymonopolowego™. Z tego stanowiska
wprost wynika konkluzja, ze to, jakie dziatania przedsiebiorcow (w tym réwniez koncentracje)
bedg uznane za antykonkurencyjne zalezy od celu lub celow ustawodawstwa antymonopolowego
(Bernattiin., 2014, s. 740). To, czy ochrona pluralizmu mediow jest uzasadnionym celem prawa
konkurencji wydaje sie aktualnie budzi¢ pewne kontrowersje (Banasinski i Rojszczak, 2021, passim,
zob. tez Polanski, 2021, passim), ktére jednak trudno uzasadni¢ na gruncie stricte prawnym3.
Rozwazania na temat granic interesu publicznego w ochronie konkurencji nalezy uzupenic
omowieniem przewidzianej w art. 20 ust. 2 uokik mozliwosci stwierdzenia przez Prezesa UOKIK,
ze w okreslonej sprawie ochrona konkurencji nie lezy w interesie publicznym, a w konsekwencji
wyrazenia zgody na koncentracje, w ktérej wyniku konkurencja na rynku zostanie istotnie ograni-
czona. Co prawda uokik jedynie bardzo ogéinie wskazuje, ze Prezes moze podjg¢ decyzje nadzwy-
czajng zawsze, gdy uzna to za ,uzasadnione”, jednak ze wzgledu na fakt, ze zgoda nadzwyczajna
przetamuje aksjologiczne podstawy regut kontroli koncentracji wydaje sie, ze takie uzasadnie-
nie musi by¢ dostatecznie donioste. Uzasadnienie to powinno sie zatem opiera¢ na przyznaniu
pierwszenstwa innemu, pochodzgcemu spoza aksjologii uokik, interesowi publicznemu przed
wartoscig, jakg stanowi ochrona konkurencji (Migsik i Skoczny, 2014, s. 35). Nalezy podkresli¢,
ze uokik nie przewiduje sytuacji odwrotnej, tzn. mozliwosci niewyrazenia przez Prezesa UOKIK
zgody na koncentracje, w ktérej wyniku konkurencja na rynku nie zostanie istotnie ograniczona,
ze wzgledu na ochrone innego interesu publicznego — rowniez opartego na warto$ciach konsty-
tucyjnych (Semeniuk, 2016, s. 26). Odmienne uregulowanie tych dwoch stanéw, czyli mozliwosci
udzielenia nadzwyczajnej zgody na koncentracje oraz nadzwyczajnego zablokowania koncentracji
przez Prezesa UOKIK, musi by¢ uznane za donioste prawnie. W pismiennictwie na podstawie
wypowiedzi SN, ze ,konkurencja na rynku, dzieki ktérej konsumenci zyskujg na szerszym wyborze

6 Nalezy zauwazy¢, ze temat funkcji ewaluacyjnej przestanki interesu publicznego jest w literaturze dyskutowany gtéwnie na gruncie regulacji antytru-
stowej (porozumien ograniczajgcych konkurencje oraz naduzywania pozycji dominujacej).

7 Wyr. SN z 16.10.2008 r., lIl SK 2/08 (Legalis).
8  Zob. szerzej na ten temat punkt 111.2 niniejszego artykutu.
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nowych towarow, ich wyzszej jakosci, nizszych cenach, bgdz dogodniejszych warunkach zakupu™
przedstawiono stanowisko, iz w sprawach z zakresu kontroli koncentracji Prezes UOKIK powinien
(jak sie wydaje rutynowo) bra¢ pod uwage argumenty aksjologiczne spoza spektrum celéw prawa
ochrony konkurenciji. W zakresie, w jakim nie da sie tych argumentéw uwzgledni¢ w ramach testu
konkurenciji, ,mozna to zrobi¢ w ramach przestanki ewaluacyjnej »interesu publicznego w ochronie
konkurencji«” (Bernatt i in., 2014, s. 742). Przez wzglad na koniecznos¢ zapewnienia pewnosci
prawa, przewidywalnos$ci decyzji stosowania prawa oraz potrzebe ochrony zasady praworzgdnosci
trudno jednak zaakceptowac przyznanie ,zewnetrznemu” interesowi prawnemu pierwszenstwo
nad celami ekonomicznymi wynikajgcymi z aksjologii uokik, poczgwszy od ochrony konkurenciji,
a skonczywszy na zapewnieniu dobrobytu konsumentow. Ponadto, nie sposdb uzasadnic na tej
podstawie mozliwosci podjecia przez Prezesa UOKIK decyzji o zakazie koncentraciji, ktéra nie
doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji na rynku.

2. Podstawa prawna dozwolenia i zablokowania koncentracji

Zgodnie z art. 18 uokik, Prezes UOKIK ,wydaje zgode na dokonanie koncentracji, w wyniku
ktoérej konkurencja na rynku nie zostanie istotnie ograniczona, w szczegolnosci przez powstanie
lub umocnienie pozycji dominujgcej na rynku”. Tozsamy test ma zastosowanie do wydawania
przez Prezesa UOKIK zgdd warunkowych zgodnie z art. 19 uokik. Z kolei zgodnie z art. 20 ust. 1
uokik, Prezes UOKIK zakazuje dokonania koncentracji, ,w wyniku ktérej konkurencja na rynku
zostanie istotnie ograniczona, w szczegolnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji dominu-
jacej na rynku”. Sposob sformutowania przytoczonych przepiséw nie pozostawia watpliwosci co
do tego, ze ,zgoda na dokonanie koncentracji musi by¢ wydana, gdy w ocenie Prezesa UOKIK
w wyniku danej koncentracji konkurencja bedzie wprawdzie ograniczona, ale ograniczenie to be-
dzie nieistotne”, a tym bardziej, ,zgode Prezes UOKIK musi wydaé, gdy w wyniku koncentraciji
konkurencja nie bedzie ograniczona wcale”'? (Skoczny i Aziewicz, 2014, s. 650).

Jednakze, pewien zakres luzu decyzyjnego moze wynikac z faktu, ze samo pojecie ,istot-
nego ograniczenia konkurencji” nie zostato ustawowo zdefiniowane i pozostaje niedookreslone,
w zwigzku z czym musi by¢ ,precyzowane w kazdym stanie faktycznym koncentracji indywidual-
nie” (Banasinski i Piontek, 2009, art. 18, t. 4). Ustawa bowiem jedynie przyktadowo (sformutowa-
nie ,w szczegodlnosci’) wskazuje, ze do istotnego ograniczenia konkurencji moze dojs¢ w wyniku
powstania lub umocnienia pozycji dominujgcej przedsiebiorcy na rynku. Nie ulega watpliwosci,
ze istotne ograniczenie konkurencji moze nastgpic¢ réwniez w innych okolicznosciach, w wyniku
wystgpienia antykonkurencyjnych skutkow skoordynowanych lub nieskoordynowanych, w ramach
koncentracji zarébwno horyzontalnych, jak i niehoryzontalnych (zob. szerzej np. Stawicki, 2016,
s. 505-526). Niemniej jednak, powszechnie przyjmuje sie, ze ocena wystgpienia takich skutkéw
odbywa sie w kategoriach ekonomicznych, w szczegdlnosci zas rozpoznanie okolicznosci uzasad-
niajgcych stwierdzenie ryzyka istotnego ograniczenia konkurencji w wyniku okreslonej koncentracji
powinno by¢ oparte na dorobku nauk ekonomicznych (Bernatt i in., 2014, s. 734). O ile zatem
pojecie ,istotnego ograniczenia konkurencji” jest nieostre i wymaga doprecyzowania a casu ad

9 Wyr. SN z20.11.2008 r., lll SK 12/08. Cho¢ upatrywanie wzrostu dobrobytu konsumentéw w samym uzyskaniu szerszego wyboru towaréw, zwtaszcza
kosztem zawyzenia ceny, moze budzi¢ kontrowersje; zob. Wright i Ginsburg, 2013, passim.

10 Podkreslenia wiasne.
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casum, o tyle w tym ¢wiczeniu nie ma miejsca dla wartosci pozaekonomicznych. Jedynie w sy-
tuacji, w ktorej Prezes UOKIK wydaje zgode wyjgtkowg na podstawie art. 20 ust. 2 uokik, zasto-
sowanie majg inne kryteria, charakterem zwigzane z ochrong innych niz konkurencja wartosci,
mieszczgcych sie w interesie publicznym (Stawicki, 2016, s. 564).

Test okreslony w art. art. 18—20 uokik dotyczy expressis verbis konkurencji ,na rynku”. Nie
budzi przy tym istotnych kontrowersji, ze w istocie chodzi o rynek wiasciwy w rozumieniu uokik
(Kohutek, 2014, s. 524). Sposéb okreslania rynku wiasciwego jest opisany w uokik, a znacznie
bardziej szczegétowo rowniez w innych aktach prawa, w instrumentach soft law, orzecznictwie
i piSmiennictwie, niemniej jednak zawsze jest to zadanie oparte na analizie ekonomicznej. Niemniej
jednak mozna sobie wyobrazi¢, ze elementy istotne dla istnienia pluralizmu mediéw znajdowatyby
odzwierciedlenie w definicji rynku wiasciwego, choéby w odniesieniu do jakosci produktéw (przy
czym takie wspotwystepowanie miatoby raczej charakter koincydencji niz konsekwenciji).

Marginalne znaczenie ma w obecnej analizie trafny skgdingd argument, ze ochrona konku-
rencji nie jest celem samym w sobie, lecz stuzy ultymatywnemu celowi, jakim — zgodnie z dos$¢
powszechnym w polskim pismiennictwie i orzecznictwie konsensusem — jest zapewnienie do-
brobytu konsumentéw. Dobrobyt konsumentéw w rozumieniu przyjmowanym na potrzeby analiz
prawnokonkurencyjnych ma bowiem réwniez wymiar $cisle ekonomiczny. Nalezy w tym miejscu
podkresli¢, ze nie mozna a priori wyklucza¢ zmiany ekonomicznego paradygmatu prawa konku-
rencji na korzysc¢ (szerszego) uwzglednienia wartosci pozaekonomicznych, natomiast nie sposob
zaakceptowac dokonania tak zasadniczej, istotowej zmiany regut w inny sposob niz na podstawie
interwencji ustawodawcy (zob. szerzej Derdak, 2021, s. 56-63).

3. Kontrola koncentracji w szczegolnych sektorach

Poza kontrolg koncentracji w ramach prawa konkurencji, ustawodawcy w poszczegolnych ju-
rysdykcjach mogg wprowadzi¢ dodatkowe zasady nieantymonopolowej kontroli koncentracji w sek-
torach lub sprawach uznawanych przez wtasciwego ustawodawce za istotne ze wzgledu na interes
publiczny. Takie regulacje mogq dotyczy¢ w szczegdlnosci sektorow zwigzanych z obronnoscig,
energetyka, bankowoscig i innymi instytucjami finansowymi, sektorem zdrowotnym, medialnym
czy tez nabywania nieruchomosci lub kluczowych urzgdzen infrastrukturalnych. Te prerogatywe
ustawodawcow w Panstwach Czionkowskich rozpoznaje rowniez, cho¢ w ograniczonym zakresie,
Unia Europejska. Pluralizm mediow jest jednym z trzech uznanych a priori w art. 21 ust. 4 roz-
porzgdzenia 139/2004 intereséw uprawnionych', na ktdrych podstawie Panstwa Cztonkowskie
zawsze mogg dodatkowo weryfikowaé koncentracje o wymiarze wspolnotowym na podstawie
szczegolnych przepiséw krajowych. Pozostatymi interesami uprawnionymi wskazanymi w przy-
wotanym przepisie sg bezpieczenstwo publiczne'? oraz reguly ostrozno$ciowe odnoszace sie do
koncentraciji dotyczgcych instytucji finansowych. Zrédtem tej normy jest zatozenie, ze w okreslo-
nych okolicznos$ciach interes publiczny inny niz konkurencja wymaga rownowaznej z nig ochrony,
a nawet moze by¢ zasadne przyznanie ochronie takiego interesu publicznego pierwszenstwa
przed ochrong konkurencji (Skoczny, 2012b, s. 51-52).

1" Szerzej na temat tego pojecia w kontekscie pluralizmu mediow zob. Dudzik, 2010, s. 130-138.

12 Z czego nalezy wywodzi¢ ograniczenia nabywania nieruchomosci przez cudzoziemcéw czy tez kontrole koncentracji na rynku farmaceutycznym
przez inspekcje farmaceutyczna, zob. Semeniuk, 2016.
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Wiekszos$¢ Panstw Czionkowskich wprowadzito przepisy majagce zapobiega¢ nadmierne;j
koncentracji na rynkach mediow, w wymiarach zaréwno horyzontalnym i wertykalnym, jak i krzy-
zowym, tzn. pomiedzy poszczegdlnymi rodzajami mediow (Stepka, 2007, s. 85-86). Nalezy jed-
nak zauwazy¢, ze w wiekszosci z tych jurysdykcji regulacja obejmuje gtdéwnie telewizje i radio
(Rostek, 2015, passim), a niektore Panstwa Cztonkowskie, np. Dania, Estonia, Litwa, Polska czy
Portugalia, w ogdle nie wprowadzity takich przepisow antykoncentracyjnych (Stepka, 2007, s. 85).

Wreszcie, w roznych jurysdykcjach funkcjonujg odmienne uregulowania w zakresie szczegol-
nych zasad nadzoru nad koncentracjami na rynkach mediow, jak rowniez w zakresie wzajemnych
relacji (konfliktu) miedzy kontrolg koncentracji opartg na ekonomicznym tescie ograniczenia kon-
kurencji a szczegdlnymi regulacjami sektorowymi zakorzenionymi w wartosciach pozaekonomicz-
nych, w szczegoélnosci pluralizmie medidw (Skoczny, 2012a, s. 218). Nalezy przy tym wskazac,
ze dotychczas niezmiernie rzadkie byly odwotania do pluralizmu mediéw jako interesu upraw-
nionego w rozumieniu art. 21 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004 umozliwiajgcego organom Panstw
Czlonkowskich interwencje w sprawie koncentracji rozpoznawanej przez Komisje Europejska
(Skoczny, 2012a, s. 223-224).

Nalezy uzna¢ za w petni trafny poglad, ze ustawodawca wprowadza prawne lub regulacyjne
bariery wejscia na rynki produktowe, ,na ktérych zachodzi koniecznos¢ ochrony innych wartosci,
uznanych za wartosci wyzsze niz istnienie i ochrona skutecznej (wolnej) konkurencji” (Banasinski,
2015, s. 218). Wydaije sie, ze w tym duchu nalezy ocenia¢ zasady ograniczenia rozpoczecia i pro-
wadzenia dziatalnosci na rynkach medialnych, ktére przewidujg koncesjonowanie wytgcznie dzia-
talnosci radiowej i telewizyjnej (Semeniuk, 2016, s. 27-29), nie za$ innych mediéw. Takie podejscie
znajduje uzasadnienie z jednej strony w konieczno$ci zapewnienia odpowiedniego gospodarowania
(réwniez z uwzglednieniem koniecznoséci zapewnienia pluralizmu mediéw) dobrem rzadkim, jakim
sg czestotliwosci radiowe, z drugiej zas — w uzasadnionym wzgledami wolnosci stowa odstgpie-
niu od koncesjonowania prasy lub mediéw internetowych. Zaktadajgc nieodzowng racjonalno$¢
ustawodawcy, nalezy uznac, ze odmienne podejscie do rynkdéw audiowizualnych oraz do rynkow
prasowo-internetowych jest celowe, co mozna uzasadnia¢ za pomocg przytoczonych przestanek!s.

Jak sie wydaje, niektorzy autorzy uznajg za niewtasciwe i niekorzystne zjawisko, ze Krajowa
Rada Radiofonii i Telewizji (wzglednie inny organ administracji publicznej) nie ma wptywu na dzia-
talnos¢ lub przynajmniej koncentracje na rynkach prasy i mediow elektronicznych (Banasinski
i Rojszczak, 2021, s. 23). Z zastrzezeniem niebezpieczenstwa nadmiernych regulacji dla wolnosci
stowa, mozna dyskutowac o zasadnosci wprowadzenia przeciwdziatajgcym nadmiernej koncen-
tracji mediéw. Jednakze, majgc na wzgledzie okolicznosci opisane powyzej, nie mozna zasadnie
twierdzi¢, ze brak szczegolnych zasad dotyczacych koncentracji medialnych to luka prawna,
wymagajgca wypetnienia poprzez wyktadnie extra legem przepiséw uokik. Biorgc pod uwage
miejsce wartosci pluralizmu mediéw w polskim porzgdku prawnym nalezy zaktadaé, ze racjonal-
ny ustawodawca uznat, iz w istniejgcych okoliczno$ciach wprowadzenie sektorowych przepisoéw
antykoncentracyjnych nie jest niezbedne dla zapewnienia pluralizmu mediéw w Polsce’.

13 Mozna oczywiscie kwestionowaé zasadno$¢ zatozenia racjonalnosci ustawodawcy w tym przypadku, starajgc sie odtworzyé rzeczywiste powody
niepodjecia przez ustawodawce interwencji w tym obszarze. Nalezy przy tym mie¢ w pamieci skutki polityczne i spoteczne, jakie powstaty w zwigzku
z podjeta na poczatku XXI wieku probg ograniczenia krzyzowej koncentracji na rynkach medialnych, a konkretnie zakazu jednoczesnego posiadania
dziennika ogolnopolskiego (lub czasopisma) oraz stacji telewizyjnej.

4 Co jednak, majgc na wzgledzie chocby ubdstwo przepisdw majgcych zapewniaé pluralizm wewnetrzny w mediach, moze budzi¢ uzasadnione wat-
pliwosci. Niemniej jednak ewentualna zmiana tego stanu nalezy do obszaru postulatéw de lege ferenda.
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4. Zasada legalizmu

Zasada praworzgdnosci (rzgdow prawa) jest fundamentem aksjologicznym ustroju Polski
(art. 7 Konstytucji'®), jak rowniez Unii Europejskiej (art. 2 TUE'), a jej emanacjg jest zasada le-
galizmu (Niedzwiedz, 2020, s. 54), zgodnie z kt6rg kazde dziatanie wtadz publicznych musi mie¢
precyzyjnie okreslong podstawe prawng. O ile zasada legalizmu nie wyczerpuje tresci zasady
praworzgdnosci (mimo ze niektorzy autorzy postugujg sie tymi dwoma terminami zamiennie, por.
Przybysz, art. 6, t. 1), ktéra wymaga dodatkowo wiasciwego sposobu korzystania z prawa przez
administracje, na przyktad poprzez zachowanie proporcjonalnosci podejmowanych dziatan oraz
stosowanie sie do zakazu naduzycia prawa (Przybysz, 2022, art. 6, t. 4), o tyle jej przestrzeganie
jest nieodzownym elementem dochowania standardéw praworzgdnosci jako srodek zwalczania
(a przynajmniej ograniczania) arbitralnos$ci dziatan organdéw administracji publicznej'”. W ustroju
spotecznej gospodarki rynkowej ,interwencjonizm panstwowy dopuszczalny jest tylko i wytgcz-
nie w przypadkach, ktére uzasadnione sg interesem publicznym, oraz moze mie¢ miejsce tylko
z poszanowaniem zasady praworzgdnosci, czyli dziatania organéw panstwowych na podstawie
i w formach przewidzianych prawem” (Blicharz i in., 2018, s. 669).

Nalezy przy tym zauwazyc, ze niektorzy autorzy, w szczegolnosci M. Bernatt'® oraz C. Banasinski
(np. 2021) podkreslaja, iz niezaleznos¢ organu antymonopolowego jest nieodzownym aspektem
praworzadnosci w stosowaniu prawa konkurencji. O ile nie budzi watpliwosci, ze rzeczywista
i skuteczna kontrola sgdowa decyzji organéw administracji publicznej jest warunkiem sine qua
non istnienia praworzgdnosci (por. np. Stones, 2021, s. 612), o tyle oczekiwanie niezaleznosci
organu ochrony konkurencji moze by¢ dyskusyjne, poniewaz w ogole ,[i]stnienie niezaleznych od
rzgdu organow administracji nie jest wolne od watpliwosci” (Banasinski, 2021). W kazdym razie,
niniejszy artykut poswiecony jest co do zasady zewnetrznej (systemowej) warstwie praworzad-
nosci (por. Bernatt, 2022, s. 150), zgodnie z zatozeniem, ze w sytuacji jej braku nawet spetnienie
wewnetrznej (instytucjonalnej) warstwy praworzgdnosci, czyli zapewnienie niezaleznosci organowi
antymonopolowemu, nie pozwala moéwic o przestrzeganiu standardow rzgdéw prawa.

Przewidywalnos¢ decyzji stosowania prawa podlega w nieidealnej rzeczywisto$ci szeregowi
ograniczen (zob. szerzej M. Wojciechowski, 2014, s. 109-158), nalezy jednak postulowa¢, aby
byly one w najwyzszym mozliwym stopniu zdeterminowane przez reguty prawne, nie za$ pozosta-
wione dowolnemu uznaniu organu administracji publicznej lub sgdu. Postulat ten jest szczegdlnie
aktualny w odniesieniu do norm oraz spraw ,technicznych”, czyli pozbawionych istotnego tadunku
moralnego, do jakich nalezy zalicza¢ reguty prawa konkurencji, w tym w szczegdlnosci reguty do-
tyczgce kontroli koncentracji (M. Wojciechowski, 2014, s. 114). Zupetnie niekontrowersyjne zatem
wydajg sie twierdzenia, ze ,organ antymonopolowy ma obowigzek dochowania pewnosci obo-
wigzywania norm naruszonego prawa, bedacej wartoscig nadrzedng” (Banasinski, 2015, s. 504),
a wydawane przez Prezesa UOKIK decyzje oraz wykonywana w ich ramach dyskrecjonalnos¢

15 Dz. U. 1997 Nr 78, poz. 483.
16 Dz. Urz. UE 26.10.2012, C 326/13.

7 Oczywiscie moze powstaé pytanie o aksjologiczne podstawy udzielania ochrony przed bezprawnymi dziataniami wtadz publicznych wobec oséb
prawnych kontrolowanych przez Skarb Panstwa lub z jego udziatem. Natomiast dostateczng odpowiedzig na takie pytanie powinien byé argument lege
non distiguente. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze w ocenie Komisji Europejskiej PKN ORLEN nie jest kontrolowany przez Skarb Panstwa (zob. dec.
KE z 14.7.2020 r., M.9014, PKN Orlen/Grupa Lotos, s. 19-27).

8 W licznych publikacjach, z ktérych najnowszg jest Bernatt, 2022.
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musi pozostawac ,w zgodzie z tymi wartosciami, ktére wprawdzie znajdujg sie poza prawem an-
tymonopolowym, lecz wigzg takze organ antymonopolowy w swoim dziataniu, odwotujgc sie do
zasady zaufania obywateli do panstwa (art. 2 Konstytucji RP i art. 8 k.p.a.)” (Banasinski, 2015,
s. 515). W tym kontekscie nalezy réwniez podkresli¢ zasade proporcjonalnosci, zgodnie z ktérg
organy administracji publicznej powinny ograniczac dolegliwoéci oraz stosowac wytgcznie srodki
przydatne i niezbedne w celu obrony prawnie chronionego interesu publicznego, w uwzglednie-
niem uzasadnionych intereséw indywidualnych®.

W petni trafne jest spostrzezenie, ze polskie przepisy ustrojowe (art. art. 20 i 76 Konstytuciji)
przesadzajg ,0 koniecznosci zagwarantowania przez wtadze publiczne skutecznego dziatania
mechanizméw rynkowych oraz przeciwdziatania praktykom prowadzgacym do nadmiernego ogra-
niczenia konkurencji, a w konsekwencji — do ograniczenia dobrobytu i korzysci ptyngcych z kon-
kurencji dla konsumentoéw”. Nieodzownie wynika z tego, ze ,»przetamanie« zakazu koncentracji
motywowanego ochrong skutecznej konkurencji na rynku wymaga szczegolnej podstawy ustawowej
okreslajgcej co najmniej rodzaj innego interesu publicznego uzasadniajgcego takg nadzwyczajng
(wyjatkowg) zgode na koncentracje” (Dudzik, 2014, s. 7). Opisany postulat zasadniczego i precy-
zyjnego ograniczenia swobody Prezesa UOKIK w zakresie wydawania nadzwyczajnych zgdd na
koncentracje nalezy réwniez odnies¢ do ewentualnych nadzwyczajnych zakazéw koncentracji.

Jak sie wydaje, mogg powsta¢ pewne watpliwosci na styku stosowania zasady legalizmu
oraz ochrony praw podstawowych, w szczegdlnosci art. 11(2) Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej2®, zgodnie z ktérym ,[s]zanuje sie wolnos¢ i pluralizm mediow”, a ktory stanowi
uzupetnienie art. 11(1), zgodnie z ktérym ,[k]Jazdy ma prawo do wolnosci wypowiedzi. Prawo to
obejmuje wolnos¢ posiadania poglgdow oraz otrzymywania i przekazywania informaciji i idei bez
ingerencji wtadz publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe”. W jednym z artykutow auto-
rzy stwierdzili w tym kontekscie, ze ,musi wzbudza¢ uzasadnione kontrowersje” stanowisko TK,
zgodnie z ktérym kompetencje organow wiadzy publicznej powinny by¢ jednoznacznie i precyzyjnie
okreslone w przepisach prawa, wszystkie dziatania tych organéw powinny mie¢ podstawe w takich
przepisach, a w razie watpliwosci interpretacyjnych kompetencji organéw wtadzy publicznej nie
mozna domniemywac?!. Argumentujg oni, ze przyjecie tego stanowiska ,bezkrytycznie mogtoby
prowadzi¢ do wypaczenia znaczenia zasady legalizmu, ktorej celem jest ochrona praw jednostki
i zapewnienie, ze dziatania organow panstwa sg ograniczone prawem. [...] Jednakze wyktadnia
prawa — zwtaszcza dotyczgcego praw podstawowych — nie moze by¢ dokonywana w sposob od-
izolowany, z pominieciem innych norm prawnych” (Banasinski i Rojszczak, 2021, s. 27). Autorzy
trafnie odnotowuja, ze ,w Swietle literalnego brzmienia postanowien [uokik], [Prezes UOKIK] nie
ma obowigzku (a tym samym nie ma uprawnienia) odméwi¢ zgody na koncentracje, jezeli nie pro-
wadzi ona do umocnienia pozycji dominujgcej’?? (Banasinski i Rojszczak, 2021, s. 24). Mimo to

spodarcza), niekiedy wyrazana za F.A. Hayekiem jako racjonalna autonomia planowania wtasnych spraw. Nalezy jednak zgodzi¢ sie z pogladem, ze
przewidywalnos$¢ prawa nie wyczerpuje zagadnienia praworzgdnosci w stosowaniu prawa konkurencji, ktéra to powinna sie opiera¢ na trzech zasadach:
jasnosci prawa (tak, aby adresaci norm byli w stanie je zinternalizowac), uniwersalnosci norm (w tym réwnosci ich stosowania) oraz kontroli sgdowe;j
dziatan organéw administracji (Stones, 2021, s. 612).

20 Dz. Urz. UE 7.06.2016, C 202/393.

21 Wyr. TK z 14.07.2006 w sprawie K 53/05.

22 Przy czym nalezy oczywiscie uzupetni¢ te wypowiedz o stwierdzenie, ze zakaz koncentracji moze by¢ uzasadniony réwniez zagrozeniem powstania
pozycji dominujgcej lub innego rodzaju istotnym ograniczeniem konkurencji na rynku.
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konkludujg oni, ze ,[p]omijajac kompetencje ustawowe?3, [stanowiska Prezesa UOKIK, Ze nie
ma on kompetencji ustawowych do zakazania koncentracji, ktéra nie ogranicza istotnie konku-
rencji na rynku] nie mozna zaakceptowa¢. Nadrzednym celem wtadz publicznych jest ochrona
porzadku konstytucyjnego, a tym samym praw obywateli. Kazda inna interpretacja — stanowigca
»imposybilizm prawny« wtadz publicznych — musi by¢ odrzucona” (Banasinski i Rojszczak, 2021,
s. 33). Takie podejscie jest wysoce niepokojgce, albowiem zawiera w sobie postulat, aby na rzecz
skutecznosci dziatania (rozumianej jako maksymalne osiggniecie okreslonych celéw prawno-
-politycznych) zrezygnowac z podstawowej zasady gwarancyjnej chronigcej obywateli, jakg jest
wymog dziatania organdw administracji publicznej wytgcznie na podstawie i w granicach prawa,
a w konsekwencji przyzwoli¢ Prezesowi UOKIK na uzurpowanie sobie uprawnien w obszarze
majgcym co do zasady kolosalny wptyw na dziatalno$¢ przedsiebiorcow.

Bardzo tatwo sobie wyobrazi¢ uzasadnienie na podstawie identycznej argumentacji zakazu
dowolnej koncentracji niezaleznych przedsigebiorcéw dziatajgcych na rynkach mediow w Polsce,
ze wzgledu na fakt, ze kazde zmniejszenie liczby nadawcéw tresci medialnych przyczynia sie
do zmniejszenia zewnetrznego pluralizmu mediéw24. Podobnie, Prezes UOKIK mogtby w tatwy
sposob zakazac wszelkich koncentracji na rynkach produktéw wrazliwych (np. napoje alkoholowe,
wyroby tytoniowe), przez wzglad na ochrong interesu publicznego w postaci zdrowia publicznego.
W tym wypadku osiggniecie w wyniku koncentracji efektywnosci (np. ostatecznie umozliwiajgcych
obnizenie cen dla konsumentéw), ktére sg co do zasady pozgdane w aksjologii prawa konkurenciji,
bytoby wrecz argumentem za zakazem koncentracji (albowiem mogtoby zwiekszaé dostepnosc
szkodliwych substanciji). Sg to przyktady wysoce prawdopodobnych efektow przytoczonej argu-
mentacji, ktére nie pozwalajg jej zaakceptowac.

Nalezy réwniez podkresli¢, ze nie jest pomocne dla debaty prawnokonkurencyjnej postu-
giwanie sie twierdzeniem, ze ,btedne rozumienie pozytywizmu prawnego byto jednym z powo-
dow zapoczagtkowania prac nad systemem praw cztowieka w powojennej Europie” (Banasinski
i Rojszczak, 2021, s. 27). Podobne twierdzenia stanowigce reductio ad nazium pozostajg poza
obszarem merytorycznej argumentacji prawniczej. W tym przypadku jest to dodatkowo istotne,
poniewaz przedstawiona konkluzja co do pozytywizmu prawnego jest sama w sobie btedna, al-
bowiem zasadniczg cechg przedwojennych Niemiec byt dualizm, w ktérym ,[o]bok panstwa pre-
rogatywnego istniato panstwo normatywne, ztgczone z pierwszym i poddawane statemu tarciu,
poniewaz panstwo normatywne przestrzegato wtasnych przepisow, a panstwo prerogatywne te
same przepisy naruszato” (Kubas, 2019, s. 48).

lll. Modele ujecia pluralizmu mediéw w ramach kontroli koncentracji

1. Pojecie ,,pluralizmu mediow”

Rozwazania nad modelami ujecia ,pluralizmu medidw” w ramach kontroli koncentracji wymaga
w pierwszym rzedzie dookreslenia tego pojecia, co moze nastreczac istotnych trudnoséci. Terminem
pluralizmu medidéw nie postuguje sie Konstytucja RP, ktéra w przedmiotowym zakresie odwotuje sie
wytgcznie do ,wolnos[ci] prasy i innych srodkéw spotecznego przekazu” (art. 14) oraz ,wolnos|ci]

28 Podkreslenie wiasne.

24 Zob. szerzej rozwazania w czesci IV niniejszego artykutu.
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wyrazania swoich poglgdoéw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informac;ji” (art. 54). Pojecie
Lpluralizmu” pojawia sie w kilku ustawach zwyktych jako pluralizm $wiatopoglgdowy?®, pluralizm
mediéw2® bgdz bezprzymiotnikowo?’, jednakze zadna z tych ustaw nie zawiera definicji ani nawet
ogolnych wytycznych co do rozumienia wymienionych terminéw. W pismiennictwie zaproponowa-
no na gruncie ustawy o radiofonii i telewizji rozumienie pluralizmu mediéw jako potgczenia dwéch
elementow: pluralizmu wewnetrznego oraz pluralizmu zewnetrznego (K. Wojciechowski, 2014,
nb 13). Pluralizm wewnetrzny nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze emitowane tresci ,powinny od-
zwierciedla¢ roznorodnos$¢ opinii i przekonan oraz nurtéw politycznych, filozoficznych, naukowych,
artystycznych i religijnych”. Pluralizm wewnetrzny jest uzupetniany przez pluralizm zewnetrzny
~przejawiajacy sie w wielosci dostawcow i dostarczanych przez nich ustug medialnych”, aczkol-
wiek autor wydaje sie nadawac pluralizmowi zewnetrznemu drugorzedne znaczenie, poniewaz
~1ego rodzaju wielo$¢ gwarantuje jedynie r6znorodnos¢ zrddet, a niekoniecznie dostepnych z nich
tresci” (K. Wojciechowski, 2014, nb 18). Nalezy przy tym podkresli¢, ze opisane podejscie zostato
zaproponowane specyficznie w odniesieniu do mediéw publicznych, a jego powszechne przyje-
cie moze budzi¢ kontrowersje, w szczegolnosci co do uzasadnienia wymagania, aby okreslone
medium prywatne spetniato przestanke pluralizmu wewnetrznego.

Przechodzac na grunt definicji z jezyka specjalistycznego w pierwszym rzedzie nalezy za-
uwazyc¢, ze w naukach o mediach wskazuje sig, iz nie ma dostatecznie precyzyjnej i szeroko
akceptowanej definicji pojecia ,pluralizmu mediow” (Klimkiewicz, 2005, s. 83). Wyrdznia sie
wiele rodzajow pluralizmu mediow, niejednokrotnie niezgodnych ze sobg, w zaleznosci od tego,
z jakiej tradycji filozoficznej sie wywodzg (Kowalski, 2017, s. 21-23). Z punktu widzenia prawa
konkurencji zasadnicze znaczenie ma zasygnalizowane juz wczesniej rozréznienie miedzy plu-
ralizmem wewnetrznym oraz pluralizmem zewnetrznym?®. Co do zasady, pluralizm wewnetrzny
(intramediowy) oznacza ,ro6znorodnos$¢ zawartosci, ustug oraz zrodet ich pochodzenia w ramach
danej jednostki medidw, w rezultacie oferujgcej szerokie spektrum opinii, punktow widzenia [...]"
(Kowalski, 2017, s. 22). Z kolei pluralizm zewnetrzny (intermediowy) oznacza ,istnienie wielosci
niezaleznych i autonomicznych mediéw i ich wiascicieli, réznigcych sie oferowang zawartoscig
(tematami, skupieniem na typie zawarto$ci lub okredlonym punkcie widzenia)”, dzieki czemu
~[Klontrola wtasnosci, produkcji, wykonawstwa i dystrybucji znajduje sie w wielu centrach dyspo-
zycyjnych” (Kowalski, 2017, s. 22-23).

Wreszcie nalezy wskazac, ze w rozumieniu potocznym (stownikowym) pluralizm jest ro-
zumiany po prostu jako ,wielo$¢, réznorodnos$¢™®. Wydaje sie, ze pluralizm medialny powinien
oznaczac¢ w tym kontekscie réznorodnos¢ medidéw zaréwno w zakresie prezentowanych tresci,
jak i w zakresie zrodet wtascicielskich tych tresci®0.

26 Ustawa z 16.07.2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (t.j. Dz. U. 2021 poz. 576 z p6zn. zm.), art. 115(1) ust. 1 pkt 6) lit. d, art. 118 ust. 5, art. 131e
ust. 2 oraz 189 ust. 2 pkt 4); ustawa z 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji (t.j. Dz. U. 2020 poz. 805 z pézn. zm.), art. 21b ust. 7 pkt 1).

27 Ustawa z 29.12.1992 r. o radiofonii i telewizji (t.j. Dz. U. 2020 poz. 805 z p6zn. zm.), art. 21 ust. 1.

28 7 zastrzezeniem, ze te pojecia rowniez moga by¢ rdznie rozumiane przez réznych autoréw, por. Klimkiewicz, 2005, s. 83; zob. réwniez European
Regulators Group for Audiovisual Media Services, 2018, s. 20-24.

29 Zob. https://usjp.pwn.pl, ktéry zawiera rowniez znaczenia politologiczne oraz filozoficzne tego terminu, niemajgce bezposredniego zwigzku z definicjg
poszukiwang na potrzeby prowadzonej analizy.

30 Mozna jedynie zasygnalizowac, ze pojecie ,pluralizmu medialnego” jest dodatkowo o tyle nieprecyzyjne, ze konieczne wydaje sie zakreslenie spektrum
opinii mieszczgcych sig w jego ramach, czyli opinii, ktérych prezentowanie korzysta z ochrony zapewnianej w zwigzku z tg warto$cig. W szczegolnosci ze
wzgleddw prawnych wykluczone z tego spektrum sg opinie totalitarne (przy czym o ile jest to do$é konsekwentne w odniesieniu do pogladéw narodowo-
-socjalistycznych, o tyle znacznie mniej w odniesieniu do pogladéw komunistycznych). Wydaje sie, ze ze wzglgddw spotecznych de facto réwniez inne
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W Swietle powyzszego, moim zdaniem, na potrzeby rozwazan na temat modeléw ujecia
pluralizmu mediéw w ramach kontroli koncentracji nalezy definiowa¢ pluralizm mediéw jako réz-
norodnosc¢ tresci medialnych dostepnych dla odbiorcéw (konsumentéw), wynikajgcg z wielosci
niezaleznych dostawcéw (aspekt zewnetrzny) oraz, w zakresie, w jakim ono wystepuje, zréznico-
wania tresci medialnych dostarczanych przez poszczegdélnych dostawcéw w ramach pojedynczego
medium, jak i pomiedzy mediami (aspekt wewnetrzny). Niezbedne jest podkreslenie, ze pluralizm
mediow nie jest tozsamy z wolnoscig medidéw ani z niezalezno$cig mediéw od panstwa, choc te
okolicznosci moga (ale przynajmniej teoretycznie — nie muszg) mie¢ wplyw na poziom pluralizmu
(Klimkiewicz, 2022, s. 16-18).

Jednoczesnie nalezy wskazac, ze z perspektywy kontroli koncentracji kluczowe znaczenie
dla oceny istnienia pluralizmu mediéw wydaje sie mie¢ pluralizm zewnetrzny. Po pierwsze, w tym
znaczeniu ograniczenie pluralizmu mediéw wydaje sie co do zasady zbiezne z pojeciem ,ograni-
czenia konkurencji” na rynku wiasciwym w wyniku koncentracji. Zmniejszenie liczby podmiotéw
dziatajgcych na rynkach medialnych co do zasady ogranicza pluralizm (lub przynajmniej zwieksza
zagrozenie jego ograniczeniem), podobnie jak co do zasady ogranicza konkurencje na rynkach
wiasciwych. O ile jednak ograniczenie konkurenciji musi by¢ istotne (spetnia¢ test SIEC), aby uza-
sadniac¢ interwencje organu ochrony konkurenciji, o tyle pozostaje pytanie czy mozna oczekiwac
podobnego testu co do pluralizmu, czy moze kazde, nawet najmniejsze ograniczenie go jest niedo-
puszczalne. Po drugie, udzielenie organowi ochrony konkurencji wptywu na pluralizm wewnetrzny
w mediach bedgcych przedmiotem koncentracji nieuchronnie oznaczatoby przyznanie mu upraw-
nienia do zarzgdzania dziatalno$cig gospodarczg przedsiebiorcy w skali mikro. Uprawnienie takie
bytoby o tyle silniejsze, iz pluralizm wewnetrzny w Polsce, przynajmniej w mediach prywatnych,
jest ograniczony. Istotny wptyw witascicielski oraz komercyjny na zawartos¢ tresci medialnych
jest bowiem statg charakterystykg polskich mediéw, co przynajmniej czesciowo wynika z faktu,
ze polskie regulacje sektora mediéw nie ograniczajg takiego wptywu (Klimkiewicz, 2022, s. 15).
Pod tym wzgledem polski krajobraz medialny nosi cechy modelu medialnego ,spolaryzowanego
pluralizmu”, charakteryzujacy sie gtebokimi podziatami ideologicznymi prowadzgcymi do znacza-
cego spolaryzowania przekazéw medialnych oraz stronniczosci mediow (Batazy, 2021, s. 38). To
oczywiscie przektada sie na znikomy poziom pluralizmu wewnetrznego w ramach pojedynczego
medium (czy raczej grupy medialnej), cho¢ moze wzmacnia¢ réznorodnosc tresci dostepnych
dla konsumentéw pomiedzy mediami. W Swietle istniejacej dywersyfikacji dostawcow tresci me-
dialnych (mimo istotnego poziomu skoncentrowania wiekszosci poszczegoélnych rynkéow medial-
nych), T. Goban-Klas stwierdzit, ze ,prasa w Polsce jest pluralistyczna, lecz nie jest niezalezna”
(za: Klimkiewicz, 2005, s. 83). Mozna sobie zatem wyobrazi¢ uwzglednienie pluralizmu wewnetrz-
nego na potrzeby konceptualizacji analizy koncentracji pod kgtem ochrony pluralizmu mediéw3',
jest to jednak wyjgtkowe.

opinie ,ekstremalne” mogg by¢ wykluczone z obszaru pluralizmu opinii (a tym samym pluralizmu medialnego), przy czym ocena tego, co uznajemy za
opinie ekstremalne wydaje sie niemozliwa do zobiektywizowania.

31 Zob. czes¢ V niniejszego artykutu.
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2. Pluralizm jako cel prawa konkurencji

W pierwszym rzedzie nalezy rozpatrzy¢ dopuszczalno$¢ traktowania pluralizmu mediéw
jako przestanki interpretacyjnej przepisoéw uokik, co wydaje sie mozliwe w dwoch przypadkach:
(1) przyjecia, ze jednym z bezposrednich celéw prawa konkurenciji jest wtasnie ochrona lub rozwoj
pluralizmu mediéw albo (2) przyjecia, ze pluralizm mediéw jest elementem dobrobytu konsumen-
téw, ktory z kolei stanowi ultymatywny cel prawa konkurencji.

Mimo ze cele prawa konkurencji mogg by¢ trudne do uchwycenia, racjonalnie uzasadnio-
na wydaje sie propozycja, ze w kazdym razie powinny to by¢ cele o charakterze ekonomicz-
nym. Szczegodtowa natura tych celéw i wzajemne relacje miedzy nimi pozostajg dyskusyjne,
cho¢ obecnie panuje dos¢ powszechna zgodnosg, iz ostatecznym celem prawa konkurenc;ji
jest dobrobyt konsumentéw (zob. szerzej Derdak, 2021, s. 45-56). W literaturze wskazuje sie
wprost, ze reguty prawa konkurenciji ,nie majg na celu ochrony innych celéow (wartosci) tak-
ze istotnych w interesie publicznym”, ktore ,podlegajg ochronie przez przepisy innych ustaw”
(Kohutek, 2022, pkt 3). Podkresla sie rowniez, ze ratio legis prawa antymonopolowego wynika
z wartosci czysto ekonomicznych, w tym z nadrzednej wartosci jakg w gospodarce wolnoryn-
kowej jest lezgcy u jej podstaw mechanizm konkurencji, w zwigzku z czym klauzule general-
ne oraz inne pojecia niedookreslone uzywane w uokik powinny by¢ ttumaczone w swietle tak
zakreslonej aksjologii (Banasinski, 2015, s. 83, 123, 557). W efekcie, ,[jJakosciowa odrebnosé
nadzoru wykonywanego przez organ antymonopolowy w poréwnaniu do nadzoru nad prze-
strzeganiem innych ograniczen reglamentacyjnych polega na tym, ze zorientowany na ochrone
rynku nadzor organu antymonopolowego nie koryguje rynku w imie wartosci pozarynkowych,
lecz pozostajgc z nim w zgodzie [...] nie dopuszcza do zagrozenia jego funkcjonowania poprzez
ostabienie konkurencji (prewencyjny nadzér nad koncentracjami przedsiebiorcow)”’ (Banasinski,
2015, s. 558). W swietle powyzszego, pluralizmu medidéw nie mozna uzna¢ za bezposredni cel
prawa konkurencji.

3. Pluralizm jako element dobrobytu konsumentéow

Dopuszczalnosé przyjecia, ze pluralizm mediéw jest elementem dobrobytu konsumentéw
jest uzalezniona od przyjetego rozumienia pojecia ,dobrobytu konsumentéw”: wezszego, obejmu-
jacego wytacznie aspekty stricte ekonomiczne, albo szerszego, obejmujgcego réwniez wzgledy
pozaekonomiczne (np. spoteczne). Wydaje sie, ze trafne oraz bardziej powszechne jest definio-
wanie prawnokonkurencyjnego dobrobytu konsumentéw przez pryzmat ich ekonomicznych inte-
resdw, wyrazajgcych sie gtdbwnie w nizszych cenach, wyzszej jakosci i szerszym asortymencie
produktow (zob. np. Kohutek, 2014, s. 319). Nalezy zauwazy¢, ze przyjecie takiego podejscia
wykluczatoby mozliwos¢ uznania pluralizmu mediow, ktory jest czynnikiem pozaekonomicznym,
za element dobrobytu konsumentow. Jednakze, w kontekscie koncentracji na rynkach mediow
w pismiennictwie wskazano, ze ,[w] kategoriach dobrobytu spotecznego miesci sie [...] zawsze
najbardziej kluczowa wartos¢ sektora ustug medialnych — pluralizm mediéw (media plurality), ro-
zumiany jako wielos¢ zrodet (sources) pochodzenia tre$ci dostarczanych odbiorcom” (Skoczny,
2012a, s. 217). Przyjmujgc roboczo to podejscie na potrzeby dalszej analizy, a takze uwzgledniajgc
powyzsze rozwazania na temat pojecia ,pluralizmu mediow”, wydaje sie, ze wptyw na dobrobyt
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konsumentéw nalezatoby raczej odnosi¢ do réznorodnosci dostarczanych im tresci niz do samej
wielosci ich Zrodet.

Jednakze z takim podejsciem wigzg sie dwa istotne problemy.

Po pierwsze, respektowanie omawianej wyzej zasady legalizmu (oraz egzemplifikowanej
przez nig zasady praworzgdnosci) w stosowaniu prawa przez organy administracji publicznej
wymaga jak najwiekszej precyzji jezyka prawnego i prawniczego. Nie ulega watpliwosci, ze nie-
precyzyjnos¢ istotnych sformutowan oraz niezwykle szerokie uzywanie klauzul generalnych i in-
nych poje¢ niedookreslonych jest znamienng cechg?? regulacji prawnokonkurencyjnych (Bernatt
iin., 2014, s. 734). Tymczasem, jak wynika z przeprowadzonej wyzej analizy, pojecie ,pluralizmu
mediow” jest pojeciem niejasnym, wieloznacznym, wzglednie bardzo szerokim. W zwigzku z tym
zastosowanie go w odniesieniu do konkretnych decyzji z obszaru prawa konkurencji nieuchron-
nie miatoby charakter bardziej polityczny niz prawny. Taki stan nalezy uzna¢ za niedopuszczalny
w przypadku uokik, bedgcej potgczeniem norm stanowigcych zasadniczg ingerencje w kwestie
strukturalne przedsiebiorcéw (kontrola koncentracji) oraz quasi-karnych (reguty antytrustowe).
Nie ma przy tym racjonalnego uzasadnienia dla uznania, ze pluralizm mediéw powinien byc¢
wartoscig kluczowg dla kontroli koncentracji, ale juz nie dla oceny porozumien ograniczajgcych
konkurencje lub naduzywania pozycji dominujgcej. Przyjmujgc omawiane podejscie, nalezatoby
uznac, ze porozumienia przedsiebiorcow ograniczajgce konkurencje na rynkach mediow (czy tez
,F'ynku idei”, zob. nizej) majg szczegodlnie wysoki ciezar gatunkowy i powinny by¢ odpowiednio
stanowczo zwalczane.

Po drugie, jest catkiem niejasne, jaki miatby by¢ test naruszenia pluralizmu mediéw w wyni-
ku koncentracji®3, co nie pozwala na dostatecznie precyzyjne rozpoznanie podstaw interwenciji
Prezesa UOKIK. Z tych wzgledow wydaje sig, ze uznanie pluralizmu mediéow za element dobrobytu
konsumentéw mogtoby prowadzi¢ do zasadniczych watpliwosci interpretacyjnych oraz ograniczac
pewnosc¢ prawa, a tym samym przyjecie takiego podejscia nie znajduje racjonalnych podstaw.

W uzasadnieniu decyzji w sprawie Agora/Eurozet Prezes UOKIK w bezposredni sposéb od-
niost sie do kwestii pluralizmu mediéw, wskazujgc, ze ,dla stuchaczy istotng wartoscig jest zréz-
nicowanie tresci nadawanych w stacjach, a nie jakos¢ pojedynczej stacji. Natomiast ujednolicanie
wszystkich stacji posiadanych przez jeden podmiot wydaje sie wysoce prawdopodobne chociazby
w zakresie publicystyki”. W piSmiennictwie wskazano, ze w wypowiedzi tej Prezes UOKIK uznat,
iz ,ryzyko zmniejszenia dostepnosci produktow reprezentujgcych zroznicowang jakos$¢ na rzecz
produktu ujednoliconego stanowi istotne zagrozenie dla mechanizmu konkurencji na rynkach
wiasciwych” (Bolecki i Jelska, 2021). Nie negujgc tej interpretacji, w przytoczonej wypowiedzi
mozna réwniez rozpozna¢ argumentacje zakorzeniong w szeroko rozumianej definicji dobrobytu
konsumentdéw. Przestankg wyjsciowg jest stwierdzenie, ze pluralizm mediow (zréznicowanie tresci
medialnych) stanowi istotng wartos¢ dla konsumentow, czyli wazny element dobrobytu spotecz-
nego (spotecznego dobrobytu konsumentéw). Mozna spekulowag, ze z tej przestanki w wyniku
odwroéconej argumentacji wywiedziono, iz ryzyko naruszenia dobrobytu konsumentéw w wyni-
ku koncentracji jest przejawem ryzyka naruszenia konkurencji na rynku. Nalezy przy tym wska-
zaé, ze ta alternatywna interpretacja nie zmienia oceny, iz ryzyko zidentyfikowane w cytowanej

32 Mozna réwniez stwierdzi¢, ze bolgczka.

33 Zob. szerzej rozwazania w czesci IV niniejszego artykutu.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr4(11) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.4.11.2



46

Michat Konrad Derdak e  Problem uwzgledniania pozaekonomicznych czynnikdéw oceny koncentracji...

wypowiedzi przez Prezesa UOKIK nie jest spojne z teorig szkody polegajgcej na ryzyku milczacej
koordynaciji z innym uczestnikiem rynku oraz powstania sytuacji quasi-oligopolistycznej na szere-
gu rynkow wiasciwych (Bolecki i Jelska, 2021). Mimo ze istniejg uzasadnione watpliwosci co do
uwzgledniania kwestii pozaekonomicznych w dobrobycie konsumentéw na gruncie prawa konku-
rencji (zob. wyzej), w przypadku rynkéw medidw mozna znalez¢ po temu pewne uzasadnienie.
Nalezy mianowicie wzig¢ pod uwage fakt, ze rynki medidw sg co do zasady rynkami dwustron-
nymi, obejmujgcymi powigzane ze sobg, lecz oddzielne rynki reklamy oraz rynki widowni. O ile
rynki reklamy majg charakter stricte ekonomiczny, o tyle rynki widowni czesto w ogole nie majg
bezposredniego aspektu ekonomicznego (tzn. nie ma przeptywdw pienieznych od widzéw, stucha-
czy lub czytelnikéw do nadawcy tresci medialnych) lub ma on charakter drugorzedny (tzn. cena
produktu nie jest istotnym czynnikiem podejmowania decyzji zakupowej przez konsumenta,
a przynajmniej nie jest istotnym czynnikiem rozpoznawania substytucyjnosci produktéow przez
indywidualnego konsumenta). Skoro zatem (szeroko rozumiane) decyzje zakupowe na rynkach
widowni sg w znacznej mierze uwarunkowane czynnikami pozaekonomicznymi, to réwniez definicja
»2dobrobytu konsumentéw” na tych rynkach moze w wiekszym niz normalnie stopniu uwzgledniaé
aspekty spoteczne.

4. Pluralizm jako element interesu publicznego

Nie ulega watpliwosci, ze niedopuszczalne jest przetamanie granic interesu publicznego nor-
matywnie wyznaczonych w art. art. 13 i 14 uokik, bez wzgledu na jakiekolwiek wartosci chronione
prawem, to znaczy Prezes UOKIK nie ma upowaznienia do oceny tych koncentracji, nawet jezeli
ich skutki mogtyby by¢ negatywne dla pluralizmu mediow.

W nastepnej kolejnosci nalezy rozwazy¢, w jakim zakresie interes publiczny w postaci plura-
lizmu mediéw moze stanowi¢ dla Prezesa UOKIiK podstawe do podjecia ,decyzji nadzwyczajnej”.
Przez decyzje nadzwyczajng na potrzeby niniejszych rozwazan nalezy rozumie¢ zgode nadzwy-
czajng w postaci odstgpienia od zakazu koncentracji na podstawie art. 20 ust. 2 (Skoczny, 2012a,
s. 105 i n.) oraz bedacy niejako jej lustrzanym odbiciem nieuregulowany w uokik nadzwyczajny
zakaz koncentracji, ktéra nie doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji na rynku. Nie
jest relewantna (a tym samym nie jest tu analizowana) zgoda nadzwyczajna polegajgca na nie-
skutecznos$ci decyzji Prezesa UOKIK, rozumianej jako ,sytuacja, w ktérej zgoda na dokonanie
koncentracji, nawet jesli zostanie wydanal...], nie bedzie wystarczajgca (nie bedzie wystarczajgca
podstawg prawng) dla jej legalnego przeprowadzenia” (Skoczny, 2012a, s. 109-112). W kontek-
Scie pluralizmu mediéw taka sytuacja moze mie¢ miejsce w przypadku koncentracji na rynkach
radia lub telewizji, gdzie okreslone uprawnienia kontrolne, rownolegte do oceny koncentracji przez
Prezesa UOKIK, przystugujg Krajowej Radzie Radiofonii i Telewizji.

Nalezy sie przy tym zgodzi¢ ze stanowiskiem, ze rozpatrujgc przewidziang w art. 20 ust. 2
uokik mozliwos¢ wyrazenia przez Prezesa UOKIK zgody na koncentracje, w ktérej wyniku kon-
kurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona — ,[d]o rozwigzania tego odniesc¢ sie nalezy kry-
tycznie (z pewnoscig w wymiarze aksjologicznym)” (Kohutek, 2022, pkt 3). Uznajgc mozliwos¢
istnienia w okreslonych sytuacjach interesu publicznego przewazajgcego nad ochrong konkurenciji,
wydaje sie, ze kompetencja do podejmowania zgdd nadzwyczajnych ze wzgledu na interes pub-
liczny powinna by¢ ulokowana poza organem ochrony konkurencji. Jak wskazano wyzej, Prezes
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UOKIK moze wyda¢ zgode nadzwyczajng zawsze, gdy uzna to za ,uzasadnione”, a zatem ma —
przynajmniej teoretycznie — w zasadzie petng swobode podjecia takiej decyzji. Niemniej jednak
nalezy postulowaé, ze uzasadnienie wydania zgody nadzwyczajnej musi by¢ dostatecznie do-
nioste (Migsik i Skoczny, 2014, s. 35). Wydaje sie stosunkowo mato kontrowersyjne, ze ochrona
lub umocnienie pluralizmu mediéw, bedgcego emanacjg wartosci konstytucyjnej wolnosci stowa,
jest dostatecznie doniostym powodem podjecia takiej decyzji. Wydaje sie jednak, ze wystgpienie
sytuaciji, w ktérej koncentracja prowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji, ale jednoczesnie
jest korzystna dla pluralizmu mediow, jest w praktyce mato prawdopodobne.

Nalezy powtérzy¢, ze uokik nie przewiduje mozliwosci niewyrazenia przez Prezesa UOKIK
zgody na koncentracje, w ktérej wyniku konkurencja na rynku nie zostanie istotnie ograniczona.
Wobec tego, majgc na wzgledzie opisane wyzej ramy interpretacyjne wynikajgce z zasady lega-
lizmu (a posrednio z zasady praworzgdno$ci), nie sposéb uzasadni¢ mozliwosci podjecia przez
Prezesa UOKIK decyzji o nadzwyczajnym zakazie konkurencji, nawet gdyby przemawiat za tym
interes publiczny spoza aksjologii prawa konkurenciji.

IV. Préba konceptualizacji analizy koncentraciji
pod katem ochrony pluralizmu mediéw

W Swietle powyzszych rozwazan, interesujgcym ¢wiczeniem moze byé¢ proba konceptuali-
zacji analizy koncentracji przez Prezesa UOKIK pod katem ochrony pluralizmu mediéw — tak jak
oczekiwat tego Rzecznik Praw Obywatelskich w sprawie Orlen/Polska Press. Oczywiscie, wymaga
to roboczego pominiecia faktu, ze okolicznosci pozaekonomiczne nie sg uprawnionymi celami
prawa konkurencji (zob. szerzej Derdak, 2021, s. 56—65).

Odwotujgc sie do definicji zaproponowanej w wyniku analizy przedstawionej w punkcie 111.1
niniejszego artykutu, podstawowym ,testem” na potrzeby analizy wptywu koncentracji na pluralizm
mediow jest odpowiedz na pytanie: ,,czy w wyniku koncentracji moze doj$¢ do zmniejszenia réz-
norodnosci tresci medialnych dostepnych dla odbiorcéw (konsumentow)?”. Jak wskazano wyzej,
co do zasady w celu oceny istnienia i poziomu pluralizmu mediow nalezy wzig¢ pod uwage zaréw-
no pluralizm zewnetrzny, jak i pluralizm wewnetrzny. Jednak w swietle bardzo wysokiego ryzyka
wplywu komercyjnego i wiascicielskiego na tresci redakcyjne w polskich mediach (Klimkiewicz,
2022, s. 13), pierwszorzedne znaczenie bedzie miat pluralizm zewnetrzny. Nie jest bowiem praw-
dopodobne, aby przejecie przez koncern medialny nowego medium pozostato bez wptywu na
nadawane tresci, zwlaszcza ze w dyskursie publicznym co do zasady nie wymaga sie pluralizmu
wewnetrznego od prywatnych nadawcow tresci medialnych. Jezeli za zasadniczy dla oceny kon-
centracji uznamy pluralizm zewnetrzny, czyli wielos¢ niezaleznych wiascicieli mediéw, to poza
bardzo wagskim zakresem stanéw faktycznych (ograniczonym gtéwnie do utworzenia wspolnego
przedsiebiorcy w celu prowadzenia nowej dziatalnosci w sektorze medialnym oraz ewentualnie
zmiany kontroli z samodzielnej na wspdlng nad przedsiebiorcg aktywnym w tym sektorze) kazda
koncentracja na rynkach mediow doprowadzi do zmniejszenia pluralizmu mediow.

W zwigzku z tym nalezy rozwazy¢ czy kazde zmniejszenie poziomu pluralizmu mediéw po-
winno by¢ przestankg ewentualnego zakazu koncentragji, czy jedynie jego istotne zmniejszenie3.

34 Nalezy podkresli¢, ze dalsze rozwazania opierajg sie na zatozeniu ,skalowalnosci” pluralizmu mediéw, czyli uznaniu, ze moze on istnie¢ w postaci
bardziej lub mniej petnej, a stan ten moze zmieniac sig¢ w czasie pozytywnie (zwigkszenie pluralizmu) lub negatywnie (zmniejszenie pluralizmu). W zwigzku
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Przyjecie pierwszego podejscia prowadzitoby do niemozliwych do zaakceptowania skutkéw w po-
staci zabetonowania struktury rynku medialnego w Polsce (poza wzrostem lub regresem orga-
nicznym) oraz dopuszczenia wytgcznie koncentracji polegajgcych na przejeciu udziatu rynkowego
przez inwestora dotychczas nieprowadzgcego dziatalnosci na rynkach mediéw. Z kolei przyjecie
drugiego podejscia wigzatoby sie z istotnymi problemami metodologicznymi. W szczegdlnosci nie
sposob stwierdzié, jakie nalezatoby przyjg¢ miary oraz warto$ci do oceny czy kryterium istotnego
zmniejszenia poziomu pluralizmu mediow zostato spetnione.

Po pierwsze, nie sg jasne nawet zasadnicze wymiary, w jakich nalezatoby ocenia¢ kon-
centracje ze wzgledu na ich wptyw na pluralizm mediéw. Nie powinno budzi¢ wiekszych watpli-
wosci, ze nalezatoby analizowac koncentracje w wymiarze horyzontalnym (np. przejecie stacji
radiowej przez spoétke nalezgcg do grupy kapitatowej, ktéra juz obejmuje nadawcoéw radiowych).
Uzasadnione wydawatoby sie rowniez analizowanie koncentracji krzyzowych (cross-concentra-
tions), ktore od pierwszych raportow dotyczgcych pluralizmu medialnego byly wskazywane jako
jedno z najpowazniejszych zagrozen dla tej wartosci w Polsce (Klimkiewicz, 2016, passim). Nie
jest natomiast jasne czy i na ile niebezpieczne dla pluralizmu mediéw mogg by¢ koncentracje
wertykalne (np. przejecie tytutu prasowego przez przedsiebiorce z branzy drukarskiej lub vice
versa), nawet jezeli w kategoriach czysto ekonomicznych w okreslonych okolicznosciach oczy-
wiscie mogg mie¢ one negatywny wptyw na konkurencje na rynku. W takim bowiem przypadku
ryzyko zmniejszenia réznorodnosci dostepnych tresci medialnych, o ile w ogdle wystepuje, jest
niebezposrednie i bardzo odlegte.

Po drugie, powstaje pytanie o miernik pluralizmu. Z jednej strony pojawia sie problem, po-
stugujac sie pojeciem z leksykonu prawa konkurenciji, ,rynku ogétem” pluralizmu, czyli okreslenia
catego obszaru dziatalnosci przedsiebiorcow medialnych, na jakim pluralizm wystepuje. Rzecznik
Praw Obywatelskich postulowat badanie koncentracji na ,rynku srodkow spotecznego przekazu”3®
czy tez ,rynku wolnego stowa, prawa do rzetelnej informaciji, jawnosci zycia publicznego oraz
kontroli i krytyki spotecznej”3®. Nie ulega watpliwosci, ze te okreslenia nie majg wiele wspolnego
z poprawnie stosowang instytucjg prawa konkurencji, jakg jest rynek wtasciwy (choéby dlatego,
ze nie odnoszg sie do produktu bedgcego przedmiotem obrotu; w tym sensie nie istnieje prawno-
konkurencyjny rynek wolnoéci stowa), ktérego nalezyte zdefiniowanie prowadzi do oceny wptywu
koncentracji na precyzyjnie i stosunkowo wgsko wyznaczonych segmentach sektora mediow.
Wydaje sie, ze Rzecznik Praw Obywatelskich, wskazujgc, ze wszystkie srodki spotecznego prze-
kazu, niezaleznie od uzywanych nosnikéw, sg substytutywne zblizyt sie do konstruktu ,rynku idei”
(zob. Polanski, 2021, passim), ktéry ze wzgledu na swojg pojemnosc¢ oraz nieprecyzyjnos¢ jest
nieuzyteczny na potrzeby rzetelnej oceny skutkow koncentracji. Nasuwa sie przy tym pytanie, czy
dla oceny pluralizmu mediéw nalezy bra¢ pod uwage wytgcznie prase opinii, czy rowniez tytuty
prasy specjalistycznej (branzowej, profesjonalnej) oraz rozrywkowej? Wydaje sie, ze wptyw na

stworzenie wzorca ,efektywnego pluralizmu” (odwotanie do pojecia ,efektywnej konkurencji”), aby unikng¢ argumentu, ze sytuacja funkcjonowania na
rynku quasi-monopolisty i jednego matego medium prezentujgcego odmienng linie redakcyjng juz stanowi réznorodno$¢ medialng. Odmienne, czyli
zero-jedynkowe podejscie (pluralizm mediéw wystepuje w postaci catkowitej albo nie ma go wcale) wydaje sig niespdjne z rzeczywistoscig obejmujacg
koncentracje na rynkach mediéw. Przy takim podejsciu zadna ze spraw bedgcych kanwag niniejszego artykutu nie miataby takiego znaczenia, aby zmieni¢
jakosciowg oceneg istnienia pluralizmu, co w tym przypadku czynitoby nieantymonopolowg analize koncentracji mato uzyteczng.

35 Odwotanie Rzecznika Praw Obywatelskich z 5.03.2021 ., s. 2.
36 |bidem, s. 12.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2022, nr4(11) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.4.11.2



49

Michat Konrad Derdak e  Problem uwzgledniania pozaekonomicznych czynnikdéw oceny koncentracji...

poziom pluralizmu bedg miaty wszystkie tytuty, poniewaz takze prasa rozrywkowa zawiera tresci
Swiatopoglgdowe, a niekiedy rowniez polityczne. Natomiast nie jest jasne czy wszystkie media
nalezy uznac jednakowo wazne z perspektywy pluralizmu mediéw, czy na przyktad rozrézniaé
je na takie, ktére skupiajg sie gtéwnie na zadaniach z zakresu kontroli i krytyki spotecznej oraz
na takie, ktére co do zasady nie skupiajg sie na tej funkcji. Natomiast tu natykamy sie na kolejny
problem, a mianowicie nie ma zadnych wskazéwek co do tego, w jaki sposéb nalezatoby wage
réznych mediow dla pluralizmu zréznicowaé. Z drugiej strony nie jest jasne, jakie dane nalezy
bra¢ pod uwage, aby ocenic ,site rynkowa” przedsiebiorcy na potrzeby oceny pluralizmu. Mozna
sobie wyobrazi¢ bardzo szeroki wachlarz kryteriow, takich jak liczba tytutéw, wielkos¢ nakfa-
déw, wielkos¢ rozpowszechniania ptatnego, wielko$¢ sprzedazy ogotem, wartos¢ sprzedazy,
wartos¢ przychodow z reklam czy tez opiniotwdrczos¢ medium oceniana na podstawie czesto-
tliwosci jego cytowania. Powstaje réwniez problem, jak poréwna¢ np. dane dotyczgce dziennika
do danych dotyczacych tygodnika lub dane dotyczgce prasy do danych dotyczgcych telewiz;ji
albo Internetu.

Po trzecie, nawet gdybysmy zdotali okresli¢ wymiary i miernik pluralizmu mediéw na potrzeby
nieantymonopolowej oceny koncentracji, to niezbedne bytoby okreslenie, jaki poziom koncentracji
mediéw stanowi zagrozenie dla ich pluralizmu. Przyjmujgc zatozenie, ze kwestii tej nie mozna
bytoby pozostawi¢ nieokreslonej, dajgc tym samym nieograniczong uznaniowos¢ organowi doko-
nujgcemu takiej kontroli, pozostajg dwa rozwigzania: odwotanie sie¢ do poziomow procentowych
z uokik (zwtaszcza do poziomu domniemanej dominaciji, czyli 40%) albo przyjecie innego wskaz-
nika. Pierwsze z rozwigzanh wydaje sie niezasadne, poniewaz bytoby to w istocie powielaniem juz
istniejgcej regulacji. Ponadto, w zasadzie nie ma w prawie konkurencji odnosnika, ktéry pozwo-
litby na nalezyte rozpoznanie jednego z najistotniejszych zagrozen dla pluralizmu mediow, jakim
sg koncentracje krzyzowe. Z kolei przyjecie drugiego rozwigzania ponownie stawia nas przed
niemozliwym zadaniem okre$lenia wskaznika bez podstaw prawnych, bez mozliwo$ci dokonania
uprawnionych analogii oraz bez zadnych wytycznych.

Z powyzszych rozwazan jasno wynika, ze w obecnym stanie prawnym postulaty analizy kon-
centracji w swietle pluralizmu mediow przez Prezesa UOKIK sg niemozliwe do spetnienia. Bez
interwencji ustawodawcy polegajgcej na wprowadzeniu kompleksowej regulacji w zakresie nie-
antymonopolowej analizy koncentracji w sektorze medialnym, ktérej podstawowym celem bedzie
ochrona pluralizmu mediow, nie sposdb okresli¢ nawet w przyblizeniu zasad, na jakich ta analiza
miataby sie odbywaé. Jakiekolwiek dziatanie Prezesa UOKIK, ki6ére miatoby zado$cuczynic¢ po-
stulatom Rzecznika Praw Obywatelskich, nieodzownie bylyby catkowicie arbitralne i nieoparte na
obowigzujgcych przepisach, a tym samym bezprawne. Wobec tego postulaty te niestety nalezy
uznac za polityczne w swojej naturze, a nie prawne.

V. Podsumowanie

Dostepne raporty wskazujg, ze problemy polskiego sektora mediow sg od wielu lat powazne
i jakosciowo niezmienne. Znaczgce zagrozenie dla pluralizmu mediéw wynika w szczegolnosci
z wysokiej koncentracji horyzontalnej oraz bardzo wysokiej koncentracji krzyzowej, a takze z bra-
ku skutecznych narzedzi ograniczajgcych wplyw wiascicielski i komercyjny na tresci redakcyjne
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(Klimkiewicz, 2016, s. 5). Problemy te dotyczg nie tylko mediow panstwowych (publicznych), czy
tez prywatnych mediow ogdlnopolskich, lecz takze mediow samorzgdowych, w ktorych lokalne
wtadze kontrolujg wolnosé stowa (Piechota, 2007, s. 114—118)37. Watpliwosci zwigzane z niepro-
porcjonalnoscig udostepniania czasu antenowego réznym opcjom politycznym, preferencyjnym
traktowaniem sprzyjajacych mediow w zakupie reklam spotek Skarbu Panstwa oraz spétek samo-
rzgdowych, interwencjg rzgdow w sprawy wtascicielskie i zarzadcze prywatnych mediow, a nawet
dziataniami stuzb specjalnych w celu sitowego ujawnienia chronionych prawem prasowym zrédet
informac;ji niekorzystnych dla przedstawicieli wtadz pojawiaty sie w zasadzie od poczgtku trans-
formaciji ustrojowej w Polsce. Z tej perspektywy koncentracje w sprawach rozpoznawanych przez
Prezesa UOKIK na poczatku 2021 r. moga rodzi¢ pytania co do ryzyka pogtebienia strukturalnych
i systemowych niedomagan polskiego sektora medialnego, natomiast nie wydajg sie prowadzic¢
do jakosciowych zmian.

W kazdym razie, rozwigzanie tych problemdéw, o ile nie prowadzg one jednoczesnie do
istotnego ograniczenia konkurencji (w rozumieniu ekonomicznym) na rynku wtasciwym, nie
nalezy de lege lata do kompetencji Prezesa UOKIK. Préby zaktywizowania Prezesa UOKIK
do podjecia interwencji w tym zakresie prowadzg do niezwykle niebezpiecznego przetamania
zasady legalizmu, zgodnie z ktdrg organy administracji publicznej muszg dziata¢ na podstawie
i w granicach prawa. Uzurpowanie sobie kompetencji niewyrazonych w ustawie przez wtadze
publiczne, nawet jezeli uzasadniane argumentacjg z zakresu ochrony praw podstawowych, jest
niedopuszczalne. Poddanie koncentracji na rynkach mediow dodatkowej, nieantymonopolowej
kontroli koncentracji moze byé co najwyzej postulatem de lege ferenda®®. Analiza zasadnosci
wprowadzenia takiej regulacji nie byta przedmiotem analizy niniejszego artykutu, wiec w tym
zakresie wypada przedstawi¢ jedynie ogolne spostrzezenia. Po pierwsze, branza mediéw jest
szczegolnie narazona (ale réwniez podatna) na dziatania polityczne, w zwigzku z czym w razie
wprowadzenia szczegolnych regulacji sektorowych, powinny one pozostawia¢ jak najmniejsze
pole uznaniowosci dla Prezesa UOKIK (lub innego organu powotanego do sprawowania takiej
kontroli, np. Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji). Po drugie, nalezatoby zaktada¢, ze ewentual-
ne regulacje powinny obejmowaé co najmniej ograniczenie koncentracji horyzontalnych i krzy-
zowych. Po trzecie, zgodnie z kluczowym postulatem ustawodawstwa opartego na faktach,
jakakolwiek interwencja normatywna musiataby by¢ poprzedzona szerokg analizg podobnych
regulacji w innych jurysdykcjach oraz weryfikacjg, jakie — mimo obowigzywania tych regulacji
— problemy tamtejszych systemoéw medialnych sg raportowane. Jednoczesnie, ze wzgledu na
wrazliwo$¢ omawianego zagadnienia nalezatoby postulowac¢ wprowadzenie ewentualnych nowych
regulacji w ramach konsensusu politycznego, cho¢ obecnie takie zdarzenie wydaje sie wielce
nieprawdopodobne.

37 |stotne zagrozenia dla konkurencji na lokalnych rynkach medialnych oraz dla funkgcji kontrolnej mediéw wynikajgce z wydawania prasy przez
jednostki samorzadu terytorialnego w ostatnim czasie ponownie odnotowat Rzecznik Praw Obywatelskich, zob. https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/
rpo-samorzad-terytorialny-prasa-wydawanie-zagrozenia-mkidn.

38 Podobnie wydaje sie sgdzi¢ obecny Rzecznik Praw Obywatelskich, zob. https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-oswiadczenie-konieczne-zmiany-
-prawne-koncentracja-rynek-mediow.
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