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Streszczenie

Znajdujgc zastosowanie we wszystkich obszarach gospodarki, prawo antymonopolowe posiada
wyjatkowo szeroki zakres oddziatywania. W konsekwenciji prawo to moze by¢ stosunkowo ta-
two tgczone z r6znymi rodzajami zagadnien, koncentrujgcych w danym momencie uwage opinii
publicznej lub decydentow. Powyzsze dotyczy¢é moze ogdlnej polityki przemystowej panstwa, ale
takze polityk o szczegdlnym charakterze, np. zrbwnowazonego rozwoju, zwigzanych z ,celami
spotecznymi” w kontekscie nagtej i silnej dekoniunktury gospodarczej, wzglednie szerzej — celami
wykraczajgcymi poza wasko rozumiany dobrobyt konsumentéw. W dobie gospodarki opartej na
przeptywie informaciji jednym z zagadnien mogacych by¢ postrzegane jako ,interes pozaekono-
miczny” stata sie rowniez wolno$¢ stowa, tj. wolno$¢ komunikowania informacji (poglgdéw, opinii,
przekonan). Wolno$¢ ta przywotywana jest w szczegoélnosci w kontekscie ,prywatnej cenzury”,
a w Polsce dodatkowo dziatan podjetych w 2021 r. przez Rzecznika Praw Obywatelskich w zwigzku
z jedng z decyzji koncentracyjnych wydanych przez polski organ ochrony konkurencji. W artykule
pokazano, ze pojawiajgce sie w Polsce dyskusje w tym zakresie pozostajg bliskie podobnym dys-
kusjom w Stanach Zjednoczonych, zaréwno tym sprzed kilku dekad, jak i obecnym. Zarysowano
réwniez przyktadowe sposoby wigczenia watkow wolnosci stowa do analizy antymonopolowej,
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a jednoczesnie trudnosci w powyzszym zakresie. W artykule wskazano ponadto, ze cato$¢ dys-
kusji na temat prawa konkurencji i wolnosci stowa moze by¢ postrzegana jako czes¢ szerszych
procesow, jakim podlega polityka antymonopolowa.

Stowa kluczowe: Big Tech; kontrola koncentracji; marketplace of ideas; media; neobrandeisia-
nizm; neoliberalizm; ochrona konkurenc;ji; ordoliberalizm; pluralizm; prawo antymonopolowe; prawo
konkurencji; rynek idei; szkota chicagowska; wolnos¢ prasy; wolnos$¢ stowa.

JEL: K21

l. Wstep

Dla prawnika antymonopolowego odpowiedz na pytanie, czy organy ochrony konkurencji
powinny by¢ zainteresowane kwestig wolnosci stowa moze wydawac sie prosta — nie powinny.
W konsekwencji ,zachety” kierowane dotychczas w strone organu ochrony konkurencji, aby podijat
dziatania w odniesieniu do np. Big Tech i ,prywatnej cenzury”, mogty nie koncentrowaé wiekszej
uwagi srodowiska antymonopolowego. Jezeli jednak jeden z konstytucyjnych organéw panstwa —
Rzecznik Praw Obywatelskich — decyduje sie na zaskarzenie decyzji koncentracyjnej i odnosi sie
do wolnosci stowa, stawia to Srodowisko antymonopolowe w zupetnie innej sytuaciji.

Chociaz pojawienie sie w polskim dyskursie antymonopolowym watku wolno$ci stowa moze
wydawac sie zaskakujgce, to parafrazujgc pewng obserwacje sprzed ponad pot wieku dotyczacyg
zycia gospodarczego: ,w polityce antymonopolowej rzadko zdarza sie co$ naprawde nowego,
a rzekomo nowe zwykle okazuje sie czyms odrzuconym dawniej, co przychodzi ponownie w prze-
braniu”. W niniejszym artykule pokazuje, ze watek interakcji miedzy prawem antymonopolowym
i wolno$cig stowa jest ztozony, ale nie stanowi zupetnej nowosci. Dla uporzgdkowania dyskusji
w pierwszej kolejnosci omawiam stan interakcji miedzy prawem antymonopolowym i wolnoscig
stowa z polskiego punktu widzenia (cze$¢ 2). Nastepnie zwracam uwage, ze dyskusja w powyz-
szym zakresie w Polsce nie jest de facto odizolowana i nie stanowi ewenementu (czes¢ 3). Opisuje
réwniez, ze dyskusja ta wpisuje sie w historie stosowania prawa konkurenciji, co tworzy tez pole
do opracowania podejscia do tego typu spraw w obecnej praktyce (czes¢ 4). Zarysowuje réwniez
powody, dla ktérych debata na temat wolnosci stowa i prawa antymonopolowego, niezaleznie od
jej wyniku, jest w znacznej mierze ponadczasowa i wpisuje sie w bardziej ztozone zagadnienia
prawne i spoteczne (czesc¢ 5).

Il. Dyskusje w Polsce

1. Rynki cyfrowe

Za chronologicznie pierwsze w kontekscie prawa antymonopolowego i wolnosci stowa nalezy
w Polsce uzna¢ watki zwigzane z dziataniami Big Tech polegajgcymi na usuwaniu tresci z mediow
spotecznosciowych lub innych platform. Zagadnienia te staty sie po raz pierwszy szczegodlnie gtos-
ne w 2016 r., gdy w okresie poprzedzajgcym obchody Dnia Niepodlegtosci, Facebook zdecydowat
0 usunieciu niektérych profili spotecznosciowych prowadzonych przez srodowiska narodowe.
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Powyzsze spotkato sie z reakcjg tych srodowisk polegajgcg m.in. na podjeciu dialogu z Minister
do spraw cyfryzacji, a takze z Rzecznikiem Praw Obywatelskich (DGP, 2016; BRPO, 2016).

Potencjalnie arbitralne usuwanie kontrowersyjnych tresci miato jednak miejsce nie tylko w od-
niesieniu do srodowisk scisle narodowych. Przyktadowo w 2020 r. Rzecznik Praw Obywatelskich
zaangazowat sie tez w wyjasnianie sprawy usuniecia z Allegro ofert sprzedazy, majgcej w tamtym
czasie premiere, ksigzki autorstwa R. Ziemkiewicza (BRPO, 2020). Rzecznik Praw Obywatelskich,
poza podjeciem indywidualnej interwencji majgcej na celu wyjasnienie powodoéw decyzji Allegro,
zaangazowat sie rowniez w dyskusje z uzytkownikami portalu Twitter. W czasie jednej z takich
rozmow Rzecznik Praw Obywatelski ocenit, ze: ,podmioty prywatne mogg mie¢ pozycje domi-
nujgca lub monopolistyczng (i w ten sposob [tj. usuwajac niektére tresci] ogranicza¢ dostep do
,rynku idei”)” (Bodnar, 2020)".

W 2020 roku kontrowersje wzbudzito tez usuwanie z YouTube wywiadéw prowadzonych
przez M. Jaruzelska (aczkolwiek powyzsze dotyczyto ponownie tresci zawierajgcych wypowiedzi
R. Ziemkiewicza, przy czym w tym przypadku wystepujgcego jako gos¢ wywiadu) (Kalukin, 2020).
Z kolei w listopadzie 2020 r. Facebook zdecydowat o usunieciu najpopularniejszego w tamtym
czasie polskiego profilu politycznego, {j. profilu J. Korwin-Mikkego, posiadajgcego okoto 800 000
obserwujgcych (Stowik, 2020).

Na przestrzeni ostatnich ponad czterech lat praktyki Big Tech zwigzane z usuwaniem tresci
politycznych lub majgcych zwigzek z politykg spotkaty sie przynajmniej z dwoma publicznie zna-
nymi zawiadomieniami ztozonymi do polskiego organu ochrony konkurencji — oba z nich ztozone
zostaty przez organizacje spoteczng i dotyczyty naduzywania pozycji dominujgcej oraz narusze-
nia zbiorowych intereséw konsumentéw przez operatorow portali Facebook i YouTube (Ol, 2017;
2021). Naruszenia te mialy przejawia¢ sie w okresleniu nadmiernie ogélnych zasad usuwania
tresci z portali, pozwalajgc na arbitralne dziatania przedsiebiorcow.

2. Rynek prasy

Chociaz Rzecznik Praw Obywatelskich wykazywat zainteresowanie praktykami Big Tech,
a wrecz — jak sie wydaje — sugerowat, ze dziatania polegajgce na usuwaniu tresci z portali inter-
netowych mogg stanowi¢ naruszenie prawa antymonopolowego poprzez ograniczenie ,rynku idei”,
to jego najbardziej sformalizowane dotychczas dziatania dotyczyty ewentualnego nadmiernego,
W jego ocenie, poszerzenia wptywow wiadzy publicznej. Rzecznik Praw Obywatelskich wskazy-
wat organowi ochrony konkurencji w toku postepowania koncentracyjnego Orlen/Polska Press,
ze koncentracja ta moze doprowadzi¢ do ograniczenia wolnosci prasy (jako szczegodlnej formy
wolnosci stowa), a nastepnie ztozyt odwotanie od decyzji wyrazajgcej bezwarunkowg zgode na
te koncentracje?.

W odwotaniu od decyzji Rzecznik wszedt w polemike nie tyle z konkluzjg organu ochrony
konkurencji co do ograniczenia konkurenciji, ale podwazyt szczegétowos¢ poczynionych ustalen,
w tym w zakresie wolnosci stowa. Argumenty podniesione przez Rzecznika mozna podzieli¢
na dwie grupy. Pierwsza odnosita sie do kwestii Scislej ,antymonopolowych”, tj. zbyt pobieznej,

' Opinie te mozna uzna¢ za prywatng opinie A. Bodnara, petnigcego w tamtym czasie funkcje Rzecznika Praw Obywatelskich — post zawierajgcy
przedmiotowg ocene zostat wystany nie z konta prowadzonego przez Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich, ale konta prywatnego.

2 Odwotanie Rzecznika Praw Obywatelskich od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nr DKK-34/2021 z dnia 5 lutego 2021 r.
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w ocenie Rzecznika, analizy rynkéw, a takze np. niestwierdzenia, ze przejmujgcy kontrole, bedac
spoétkg Skarbu Panstwa, wystepuje na rynku jako cze$¢ tej samej grupy kapitatowej co inne pod-
mioty rynku medialnego z udziatem Skarbu Panstwa. W tym zakresie Rzecznik wskazat rowniez
na potencjalng potrzebe zdefiniowania w sprawie rynku wtasciwego ,wolnego stowa, prawa do
rzetelnej informaciji, jawnosci zycia publicznego oraz kontroli i krytyki spotecznej, a wiec na rynku
produktowym opisanym w art. 1 Prawa prasowego”, na ktérym koncentracja mogtaby doprowa-
dzi¢ do istotnego ograniczenia konkurencji.

Druga linia argumentacji Rzecznika odnosita sie do bardziej ogdélnego zarzutu polegajgcego
na tym, ze samo przejecie podmiotu prasowego przez podmiot z udziatem Skarbu Panstwa miato
ogranicza¢ wolnos¢ stowa, poniewaz niektore tytuty prasowe miatyby stawac sie nadmiernie uza-
leznione od osdb sprawujgcych funkcje polityczne. W ramach tej argumentacji Rzecznik wskazat
réwniez, ze oceniana przez organ ochrony konkurencji koncentracja mogta narusza¢ Konstytucje
w zakresie, w jakim okresla ona zasade pomocniczosci panstwa i model gospodarczy w postaci
spotecznej gospodarki rynkowe;.

3. Zaangazowanie organu ochrony konkurencji

Organ ochrony konkurencji zajmowat stanowiska zaréwno w odniesieniu do dziatan Big Tech,
jak i kwestii brania pod uwage wolnosci stowa przy analizie z zakresu kontroli koncentracji.

W tym pierwszym przypadku, w toku debaty zorganizowanej w 2016 r. przez Rzecznika Praw
Obywatelskich, przedstawiciele organu ochrony konkurencji odnosili sie zaréwno do kwestii moz-
liwosci naruszenia prawa antymonopolowego, jak i zbiorowych intereséw konsumentéw (BRPO,
2016). W odniesieniu do obu obszaréw wypowiedzi te byty zachowawcze. Przedstawiciele organu
wskazywali m.in., ze zakaz okreslonych jednostronnych dziatan przedsiebiorcéw dotyczy tych
z nich, ktérzy posiadajg pozycje dominujgca, a stwierdzenie istnienia takiej pozycji jest ztozonym
procesem. Wypowiedz ta natomiast nie odnosita sie do tego, czy juz posiadajgc pozycje dominu-
jaca, przedsiebiorca moze jej naduzy¢ w sposob, ktéry bedzie oddziatywat negatywnie na wolnos¢
stowa i czy dziatania organu moga (bezposrednio lub posrednio) stuzy¢ ochronie wolnosci stowa.
Podobnie w odniesieniu do zbiorowych intereséw konsumentdéw przedstawiciele organu nie zajeli
stanowiska co do mozliwosci ich naruszenia w zwigzku z praktykami moderatorskimi Big Tech,
ale wyrazili gotowos¢ do zapoznania sie w tym zakresie z argumentami prawnymi pochodzgcymi
z zewnatrz (tj. ze strony interesariuszy).

Argumenty takie organ poddawat analizie w zwigzku m.in. z zawiadomieniem otrzymanym
w 2021 r. i dotyczgcym usuwania tresci z portalu YouTube. Organ nie podjat w tym zakresie bar-
dziej sformalizowanych dziatan (postepowanie wyjasniajgce), ograniczajac sie do wskazania, ze
zawiadamiajgcy posiada mozliwos¢ poszukiwania ochrony przed sgdem oraz ze ochrona wolno-
Sci stowa nie stanowi kompetencji organu ochrony konkurencji wskazanej przez ustawodawce.

W formie decyzji organ ochrony konkurencji wypowiedziat sie z kolei w odniesieniu do kwe-
stii wolnos$ci stowa w sprawie koncentracji Orlen/Polska Press3. W uzasadnieniu decyzji organ
przywotat oceny m.in. Rzecznika Praw Obywatelskich dotyczgce mozliwego ograniczenia wolno-
Sci stowa, ale wskazat w odniesieniu do nich, ze analiza z zakresu kontroli koncentracji dotyczy

3 Dec. Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z 5 lutego 2021 r., DKK-34/2021 (Orlen/Polska Press).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2021, nr 3(10) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.3.10.2



34

Jan Polanski e  Antymonopolowe déja vu? Wolnosc¢ stowa w analizie antymonopolowej

,wytgcznie” tego czy konkurencja nie zostanie istotnie ograniczona i nie obejmuje kwestii, jak
koncentracja moze oddziatywac¢ na niezaleznosc¢ prasy lub pluralizm mediow.

W konsekwencji mozna stwierdzi¢, ze nawigzania do watkéw wolnosci stowa uksztattowaty
sie w polskiej praktyce w ciekawy sposob z dwdch powodow. Po pierwsze, objety one zarbwno
kwestie zwigzkdw miedzy wolnoscig stowa i sitg rynkowg podmiotéw prywatnych, jak i bardziej
,Klasyczne” zagadnienie wolnosci stowa i dziatan panstwa. Po drugie, zaistniaty zarowno w obsza-
rze stosowania praktyk ograniczajgcych konkurencje, jak i kontroli koncentracji. W kazdej z tych
sfer pole do dyskusji mozna uzna¢ za otwarte.

lll. Analogie poza Polska

Wigzanie ze sobg watkéw prawa antymonopolowego i wolnosci stowa moze wydawac sie
polskim ,wynalazkiem” wynikajgcym z btednego odczytania istoty ustawodawstwa antymonopo-
lowego. Niemniej poza Polskg tego rodzaju dyskusje rowniez sg obecne. Sam rok 2021 mozna
w tym zakresie uznac za wyjgtkowy, rozpoczat sie bowiem od bezprecedensowych dziatan nie-
ktérych przedsiebiorcéw, ktére polegaty na zablokowaniu kont urzedujgcego w tamtym czasie
prezydenta Stanéw Zjednoczonych (Riley i Stamm, 2021). Dziatania te dotyczyty tez mozliwego
utrudniania dostepu do rynku podmiotom zapewniajgcym mozliwo$¢ dyskusji w warunkach mniej
intensywnej moderacji — dotyczyto to np. Parler, co do ktérego Google i Apple przeprowadzity ,,de-
platformizacje”, a takze ktéremu ustug hostingu odméwit Amazon, co z kolei poskutkowato probag
prywatnoprawnego wdrazania prawa konkurencji przeciwko temu ostatniemu przez Parler (Alba
i Nicas, 2021; Culliford i Stempel, 2021).

Niemniej dyskusja na temat prawa antymonopolowego i wolnosci stowa toczyta sie poza Polskg
juz wczesniej i trwa od kilku lat. Podobnie jak w Polsce, o pewnym wzmozeniu tych dyskusji mozna
moéwi¢ poczgwszy od 2016 r., gdy wiekszg widocznos¢ w amerykanskiej polityce zyskaty ruchy tzw.
alternatywnej prawicy (alt-right). Za symptomatyczne mozna w tym zakresie uzna¢ postepowania
sgdowe zainicjowane przeciwko Google przez Gab.ai (z powotaniem na prawo antymonopolowe)
oraz przez Prager University (z powotaniem na wolnos$¢ stowa) (Glaser, 2017; Stempel, 2020)*.
Odnotowuje sie jednak, ze réwniez w srodowiskach lewicowych w Stanach Zjednoczonych zwra-
cato sie uwage na problem ,cenzury” przez Big Tech (Chilson i Mattox, 2020, s. 5).

Proby wigzania w ostatnich latach prawa antymonopolowego i wolnosci stowa pojawiaty sie
rowniez w kontekstach innych niz dziatania Big Tech. Przyktadowo w 2011 r. DataCell, podmiot
powigzany z Wikileaks, ztozyt do Komisji Europejskiej skarge dotyczgcg naruszenia przez Visa
i Mastercard unijnych regut konkurencji poprzez odmawianie przetwarzania ptatnosci (zabloko-
wanie ptatnosci miato miejsce w kontekscie ujawniania przez Wikileaks nieznanych publicznie
informaciji rzgdowych, a takze rzekomych naciskow politykéw na Visa i Mastercard co do utrud-
nienia funkcjonowania Wikileaks) (Mangan, 2011). Jednocze$nie w postepowaniu prowadzonym
samodzielnie przed jednym z amerykanskich sgdéw DataCell wskazywato, ze operatorzy syste-
mow ptatniczych naruszyli amerykanskie prawo antymonopolowe, co miato skutkowac szkodami
dla rynku mediéw poprzez ograniczenie ,rynku idei” (marketplace of ideas) (Knox, 2015). Sad nie

4 Postepowanie zainicjowane przez Gab.ai (medium spotecznosciowe) dotyczyto usuniecia aplikacji tego podmiotu z Google Play ze wskazaniem ,mowy
nienawisci” publikowanej w tym medium jako uzasadnienia dla dziatan Google. Postepowanie zainicjowane przez Prager University (konserwatywna
organizacja pozarzgdowa) dotyczyto z kolei dziatan YouTube polegajacych na oznaczaniu i ograniczaniu mozliwosci lokowania reklam w odniesieniu do
filmow Prager University dotyczacych takich tematow jak aborcja, prawo do posiadania broni, islam i terroryzm.
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zdecydowat sie na przyznanie DataCell ochrony, uznajgc ze DataCell nie wykazato dostatecznie
jednoznacznie mozliwego naruszenia. Sad stwierdzit przy tym, ze prawo antymonopolowe ma
chroni¢ wolny rynek, nie wolng wymiane pogladéw i jezeli produktami oferowanymi przez Wikileaks
sg ,chronione informacje Departamentu Stanu”, to prawo antymonopolowe tym bardziej nie po-
winno mie¢ zastosowania (Day, 2020, s. 1332).

W samej kampanii stuzgcej wytonieniu w Stanach Zjednoczonych kandydatow w wyborach
prezydenckich 2020 r. watek wolnosci stowa i prawa antymonopolowego byt podnoszony wprost
zarowno w obozie Demokratow, jak i Republikandw. Za najbardziej znaczacy epizod w tym zakre-
sie mozna uznac¢ zgodng wymiane zdan miedzy senator Warren (ubiegajgcg sie w tamtym czasie
o nominacje Demokratéw) oraz senatorem Cruzem (biorgcym udziat w kampanii 2016 r. ze strony
republikanskiej), ktéra miata miejsce po usunieciu przez Facebook reklam politycznych senator
Warren wzywajgcych do antymonopolowego podziatu operatora portalu Facebook. Konsensus
dotyczyt wniosku, ze Big Tech posiadajg zbyt duzo wiadzy nad tym, jak wykonywana jest wolnosé
stowa (Chilson i Mattox, 2020, s. 6)°. W zwigzku z coraz zywszg debatg dotyczgca oddziatywania
Big Tech na zycie gospodarcze i polityczne zagadnienie prawa antymonopolowego jako narzedzia
wzmacniajgcego wolnos¢ stowa poruszone zostato w przynajmniej deklaratoryjnej formie przez
Makana Delrahima, przy czym na dwa rozne sposoby®. Najpierw poprzez odnotowanie, ze prawo
antymonopolowe moze sprzyja¢ wolnosci stowa, a niedtugo pdzniej w formie bardziej zachowaw-
czej i wskazujacej, ze dobrobyt konsumentéw stanowi istotny element ocen antymonopolowych
i ze wartosci, takie jak wolnos¢ stowa mogg stwarzac problemy w ocenie spraw antymonopolo-
wych (Delrahim, 2019a; Delrahim, 2019b).

W ujeciach bardziej teoretycznych sygnalizowanie potrzeby bardziej aktywnej polityki anty-
monopolowej i wigzanie problematyki Big Tech z wolnoscig stowa pojawiato sie z kolei w ostatnim
czasie w pisemnych wypowiedziach przedstawicieli tzw. neobrandeisianizmu, tj. nurtu argumentaciji,
ktory zainicjowat w Stanach Zjednoczonych ponowng debate na temat celéw prawa konkurencji.
Przyktadowo L. Khan w swoim pierwszym gtosnym artykule odnosita sie do przedmiotowej kwestii
posrednio poprzez wskazanie, ze praktyki Amazon mogg mie¢ negatywny wptyw na ,rynek idei”
(marketplace of ideas), w zakresie, w jakim mogg ogranicza¢ réznorodnos¢ oferty wydawnictw
ksigzkowych (Khan, 2017, s. 767)". W formie wplatania odniesien do wolno$ci stowa przy czynie-
niu obserwaciji co do Big Tech oraz prawa antymonopolowego wypowiadali sie Z. Teachout (2020,
s. 250) oraz M. Stoller (2019, s. 442). Dla poréwnania T. Wu nawigzywat do tych watkéw w spo-
s6b bardziej skonkretyzowany i postulatywny w formie konkluzji do opisu wptywu przedsigbiorstw
telekomunikacyjnych na funkcjonowanie spoteczenstw (Wu, 2011, s. 303). Sugerowat on, ze tak
jak konieczne byto zapewnienie wolnosci stowa wzgledem wiadzy publicznej, tak zasadne jest
wypracowanie sposobu na ograniczanie oddziatywania na swobode wypowiedzi dzieki ,wtadz-
twu” wynikajgcemu z pozycji rynkowej. Z kolei B. Lynn tgczyt kwestie prawa antymonopolowego

kiem, do ktérego informacji dostep zostat ograniczony w czasie kampanii — na podobne utrudnienia napotkata Tulsi Gabbard, w wyniku czego kandydatka
zaangazowata sie w spor sgdowy z Google (sad oddalit powddztwo) (zob. Robertson, 2019).

6 Makan Delrahim kierowat w tamtym czasie Antitrust Division w amerykanskim Departamencie Sprawiedliwosci.

7 Co do zasady mozna wskazac, ze ograniczanie rynkdw zbytu lub zréznicowania produktéw pozostaje w obrebie nawet wasko pojetego prawa anty-
monopolowego, niemniej krétkie uwagi przedstawione w tym zakresie przez Khan sugeruja raczej, ze problem zmian w sposobie konstruowania ofert
przez wydawnictwa postrzegata ona jako bardziej strukturalny, a nie zwigzany z konkretnymi praktykami ograniczajacymi konkurencje — szkode nato-
miast wigzata ze zubozeniem ,rynku idei” (ktory — jak zostaje oméwione dalej — ma w amerykanskim ujeciu szczegdlne znaczenie zaréwno retoryczne,
jak i zwigzane z percepcja zjawisk spotecznych), nie ograniczeniem dobrobytu konsumentow.
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i wolnosci stowa w jedng narracje co do pozadanych kierunkoéw polityki panstwa, sugerujgc ze
tendencje antymonopolowe i gwarancje dla wolnosci stowa stanowig czesc¢ tej samej tradyciji po-
litycznej (Lynn, 2020, s. 81, 252).

Podsumowujgc, zdarzenia i oczekiwania formutowane w Polsce nie sg odosobnione i wpi-
sujg sie w szerszy trend, ktéry dodatkowo mozna uznac¢ za mocniej zarysowany w Stanach
Zjednoczonych. W obu przypadkach zgtaszane postulaty wskazujg jednak jedynie na pewne
oczekiwania, nie przesgdzajg natomiast czy tgczenie obu watkéw jest w praktyce mozliwe lub
stuszne — powyzsze stanowi odrebne zagadnienie.

IV. Rynki débr a rynek idei
1. Mozliwe zrédta inspiracji

Postulaty ujmowania watkow wolnosci stowa w analizie spraw antymonopolowych nie majg
charakteru jedynie politycznego. Podejscie takie jest znane w praktyce stosowania prawa, a przy-
ktadéw w tym zakresie dostarcza historia amerykanskiego prawa antymonopolowego. Warto je
odnotowac, poniewaz postulaty co do wigzania kwestii antymonopolowych z wolnoscig stowa
pozostajg podobne zaréwno w Polsce, jak i w Stanach Zjednoczonych. Jednoczesnie w prawie
amerykanskim watki te zyskiwaty wiekszg uwage na dtugo nim w Polsce uchwalono ustawodaw-
stwo antymonopolowe.

Wolno$¢ stowa zagwarantowana zostata przez amerykanskiego ustrojodawce w pierwszej
poprawce do Konstytucji Standw Zjednoczonych, zgodnie z ktérg: ,Zadna ustawa Kongresu nie
moze wprowadzic¢ religii ani zabroni¢ swobodnego praktykowania jej, ogranicza¢ wolnosci stowa
lub prasy ani prawa ludu do spokojnych zgromadzen lub do sktadania naczelnym wtadzom petyc;ji
o naprawienie krzywd”. Wolnos¢ stowa zostata zatem zagwarantowana w formie ochrony przed
dziataniami wtadz publicznych.

Z punktu widzenia dyskusji dotyczgcej prawa antymonopolowego istotne sg dwie kategorie
orzeczen: te okreslajgce ogdlnie, jakie jest znaczenie wolnosci stowa w Stanach Zjednoczonych,
a takze te odnoszgce sie juz bezposrednio do relacji miedzy prawem antymonopolowym i wol-
noscig stowa?®.

Pierwsze orzeczenia z zakresu wolnosci stowa w Stanach Zjednoczonych zapadaty w okre-
sie trwania i niedtugo po zakonczeniu | wojny swiatowej. W sprawie Abrams, sedziowie Holmes
i Brandeis ztozyli zdanie odrebne, ktére wyznaczyto linie rozwoju podejscia do wolnosci stowa.
Sedzia Holmes wskazywat, ze: ,[ludzie mogg dojs¢ do wniosku, ze] oczekiwane dobro lepiej osig-
gac poprzez wolny handel ideami — ze najlepszym testem dla prawdy jest to, ze okreslona mys$l|
zostaje zaakceptowana w ramach konkurencji rynkowe;j (...)"°. Holmes powtarzat tym samym
obecng w tradycji anglosaskiej mysl, ze wolnos¢ stowa jest preferowanym sposobem organizacji
zycia spotecznego, tj. koncepcje sformutowang pierwotnie w okresie wojen miedzy krélem i par-
lamentem w Anglii przez Johna Miltona w sprzeciwiajgcym sie cenzurze utworze Areopagitica,
a nastepnie przez Johna Stuarta Milla w jego eseju na temat wolnosci (Blocher, 2008; Milton
1644/2013; Gordon, 1997; Mill 1859/2005). Istotg tego podejscia byto uznanie, ze dla samego

8  Niektore z fragmentow przedstawionego nizej oméwienia opierajg sie na analizie wypracowanej pierwotnie na potrzeby innego tekstu autora.
9 250 U.S. 616 (1919), Abrams.
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procesu dochodzenia do ,prawdy” i statego jej rozumienia ma znaczenie zapewnienie wolnej
wymiany mysli. Konkluzja ze sprawy Abrams zostata powtérzona w sprawach: Schaefer, Pierce,
Gitlow oraz Whitney°.

Aspekt ,wymiany idei” zarysowany przez Holmesa stat sie nastepnie kluczowy dla wyksztatce-
nia pojecia ,rynku idei” (marketplace of ideas), do ktérego — jak wskazano wczesniej — nawigzywat
rowniez Rzecznik Praw Obywatelskich. W sprawie Lamont, dotyczgcej dostarczania przesytek
mogacych zawiera¢ propagande komunistyczng, sedzia Brennan wskazywat: ,(...) prawo do
otrzymywania publikacji jest takim fundamentalnym prawem. Rozpowszechnianie idei nie moze
nic przyniesc, jezeli ich potencjalni adresaci nie mogg ich swobodnie otrzymac i poddac¢ pod
rozwage. Jatowy bytby rynek idei, ktdry posiada jedynie sprzedawcow, ale nie ma nabywcow” !,

Wolno$¢ stowa w Stanach Zjednoczonych obejmuje ,wolnos¢ stowa politycznego” (political
speech) oraz ,wolnos¢ stowa komercyjnego” (commercial speech), przy czym ta druga poczat-
kowo nie byta objeta takg samg ochrong w ramach pierwszej poprawki, jak wyrazanie opinii po-
litycznych. Przyktadowo w sprawie Valentine z 1942 r., przedsiebiorca, ktéremu wtadze lokalne
zakazaty rozpowszechniania ulotek reklamowych i ktéry nastepnie opracowat taki wzér ulotek,
ze na jednej stronie znajdowata sie reklama, a na drugiej manifest polityczny krytykujgcy wtadze
lokalne, nie mogt skorzystaé z ochrony w ramach wolnosci stowa'2.

Podejscie to zmienito sie w latach siedemdziesigtych, gdy w kontekscie dopuszczenia aborcji
w niektorych stanach, przy zachowaniu jej zakazu w innych, Sgd Najwyzszy rozpatrywat sprawy
zakazu reklamy ustug przeprowadzania aborcji, majgcych te forme, Ze w stanach zakazujgcych
aborcji przedsiebiorcy dziatajgcy w stanach sgsiednich (gdzie dopuszczano aborcje), reklamowali
swoje ustugi. W wyniku rozwoiju linii orzeczniczej w tym zakresie, w sprawie Virginia Pharmacy
Board, dotyczacej produktéw sprzedawanych w aptekach, Sad Najwyzszy rozszerzyt, aczkol-
wiek nie bez kontrowersji, ochrone wynikajgcg z pierwszej poprawki rowniez na ,wolnosc stowa
komercyjnego”'3. W tym zakresie sad stwierdzat: ,nasz aptekarz nie chce publikowa¢ na zaden
temat kulturalny, filozoficzny, czy polityczny. Nie chce informowa¢ o zadnym budzgcym zainte-
resowanie fakcie ani przedstawiaé¢ ogoélnych spostrzezeh o choéby komercyjnym charakterze.
«ldeay, ktérg chce zakomunikowac¢ jest prosta: «Sprzedam ci lek X za cene Y»”. Jednoczes$nie
sad stwierdzit: ,co do interesu konsumenta w wolnym przeptywie informacji handlowych, interes
ten moze by¢ rownie wazny, jezeli nie wazniejszy, niz jego zainteresowanie [udziatem] w najbar-
dziej istotnej debacie politycznej danego dnia”.

Z punktu widzenia antymonopolowego mozna w powyzszym kontekscie stwierdzic, Ze retoryka
Sadu Najwyzszego co do wolnosci stowa wykazuje podobienstwo wzgledem koncepciji i schema-
téw rozumowania stosowanych w prawie antymonopolowym. Wolno$¢ stowa posiada swoj wtas-
ny rynek, na ktérym panuje konkurencja. Stowa i idee majg swoich producentéw (sprzedawcow)
i swoich konsumentoéw (nabywcéw). Konkurencja i wolny przeptyw informacji majg przyczynia¢
sie do dobrego funkcjonowania spoteczenstwa.

10251 U.S. 466 (1920), Schaefer; 252 U.S. 239 (1920), Pierce; 268 U.S. 652 (1925), Gitlow; 274 U.S. 357 (1927), Whitney.
1381 U.S. 301 (1965), Lamont.

12316 U.S. 52 (1942), Valentine.

13425 U.S. 748 (1976), Virginia State Board of Pharmacy.
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Autorzy amerykanskiej konstytucji oraz pierwszej poprawki sporzgdzali je w reakcji na nad-
uzycia wtadzy publicznej. Jednoczes$nie jakkolwiek pierwsza poprawka odnosi sie jedynie do ogra-
niczania (pozbawiania) wolnosci stowa przez wiadze publiczne, to ztozonos$¢ stanéw faktycznych
dostarczyta Sgdowi Najwyzszemu materiatu do dalej posunietych rozwazan, dotyczacych rowniez
~witadzy prywatnej’. W sprawie Marsh z 1946 r., Sad Najwyzszy rozpatrywat stan faktyczny doty-
czacy tzw. miasta korporacyjnego, tj. miasta nalezgcego w catosci do korporacji (np. miasteczko
gornicze)'4. W miescie tym w miejscu ,publicznym” osoba bedgca $wiadkiem Jehowy chciata
rozpowszechniac literature religijng, co spotkato sie ze sprzeciwem witadz miasta (1j. przedsiebior-
cy). Z uwagi na to, ze literatura miata by¢ rozpowszechniana w miejscu, ktére w kazdym innym
miescie bytoby uznane za ,forum publiczne”, Sad Najwyzszy zdecydowat sie rozszerzy¢ ochrone
wolnosci stowa réwniez na relacje horyzontalne, tj. miedzy podmiotami prywatnymi. Do konkluzji
tej sad doszedt, mimo ze niedaleko od miejsca, w ktérym literatura miata by¢ rozpowszechnia-
na znajdowata sie droga publiczna nalezgca do wtadz stanowych (tj. mozliwe byto skorzystanie
z wolnosci stowa w innym, pobliskim miejscu)'®.

Jednoczesnie obok sprawy Marsh mozna wskaza¢ na inny watek w orzecznictwie, ktérego
poczatek wyznacza sprawa Associated Press rozpatrzona najpierw przez sgd rejonowy (district
courtyw 1943 r., a nastepnie przez Sad Najwyzszy w 1945 r., tj. rozstrzygana w tym samym cza-
sie, co Marsh'®. Sprawa ta miata charakter $cisle antymonopolowy i dotyczyta praktyk Associated
Press polegajgcych na zakazie przekazywania informaciji (tj. wiadomosci, reportazy) podmiotom,
ktore nie byty cztonkami Associated Press. W sprawie istotne staty sie dwa elementy — po pierwsze,
czy praktyka Associated Press mogta stuzy¢ ,monopolizacji”, a po drugie wolnos¢ prasy. W tym
kontekscie sedzia Learned Hand zauwazat, ze jakkolwiek dziatania Associated Press nie muszg
prowadzi¢ do catkowitego zamkniecia rynku, to mogg stanowi¢ naruszenie, a jednoczesnie kon-
kludowat, ze: ,interesy prasy [mogace uzasadnia¢ ograniczenia przewidziane przez Associated
Press] nie majg w tym przypadku charakteru rozstrzygajgcego, bowiem prasa stuzy jednemu
z najistotniejszych ogodlnych intereséw: rozpowszechnianiu informacji z tak wielu zrédet i tak wielu
stron oraz barw jak to mozliwe. Interes ten jest bardzo bliski, jezeli nie ten sam, co interes chro-
niony przez pierwszg poprawke; zaktada on, ze poprawne wnioski bedg predzej wyciggane, gdy
mowi wiele jezykow niz w zwigzku z jakgkolwiek odgérng selekcjg informaciji”.

W kontekscie szerokiego ujecia ochrony wolnosci stowa w pierwszej poprawce Associated
Press podjeto dalszg prébe obrony swoich praktyk przed Sgdem Najwyzszym. Sgd Najwyzszy
odmowit przyznania Associated Press ochrony, a sedzia Frankfurter przedstawit w orzeczeniu opi-
nie, ktéra stala sie podstawg dla wigzania prawa antymonopolowego i wolnosci stowa w Stanach
Zjednoczonych. Wskazywat on, ze prasa: ,ma zwigzek z interesem publicznym, jakiego nie ma
zadna inna dziatalnos¢ prowadzona dla zysku. Wolna prasa jest niezbedna dla funkcjonowania
naszego demokratycznego spoteczenstwa. Dziatalno$¢ prasy, a tym samym dziatalno$¢ Associated
Press, to sprzyjanie prawdzie co do kwestii publicznych poprzez dostarczanie podstaw do zro-
zumienia tych spraw. Prawda i rozumienie to nie towary, takie jak orzeszki lub ziemniaki. Dlatego

4326 U.S. 501 (1946), Marsh.

15 Podej$cie przyjete w sprawie Marsh zostato w pdzniejszym czasie w znacznej mierze ograniczone, co istotnie wptywa na np. szanse powodzenia
w Stanach Zjednoczonych powddztw kierowanych przeciwko Google w zwigzku z usuwaniem tresci z YouTube. Szerzej na temat doktryny ,forum pub-
licznego” zob. Nunziato, 2007.

16 52 F. Supp. 362 (S.D.N.Y. 1943), Associated Press; 326 U.S. 1 (1945), Associated Press.
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wystepowanie ograniczen w promowaniu prawdy poprzez odmowe dostepu do podstaw dla jej
zrozumienia wymaga wziecia pod uwage uwarunkowan znacznie innych niz podobne ogranicze-
nia we wspolnej dziatalnosci, ktéra ma tylko komercyjny charakter”!”.

Orzeczenie w sprawie Associated Press stato sie dla Sgdu Najwyzszego podstawg dla ko-
lejnych stwierdzenh, ze w pierwszej poprawce zawarte sg wartosci, ktore mogg by¢ wspierane
przez ustawodawstwo antymonopolowe, nawet jezeli pierwsza poprawka jako taka odnosi sie do
wiadz publicznych. W konsekwencji Sgd Najwyzszy powtarzat powyzszg konkluzje w kolejnych
orzeczeniach, np. Red Lion Broadcasting i National Citizens Committee8. Z kolei w ostatniej do
tej pory sprawie, w ktérej dokonano podziatu przedsiebiorstwa, tj. AT&T, sad federalny odnosit
sie do kwestii wartosci zwigzanych z wolnoscig stowa jako jednego z powodow, dla ktérych AT&T
powinno zostaé¢ podzielone™®.

W nieco innej formie watki zwigzane z prawem antymonopolowym i wolnoscig stowa powro-
city na przetomie XX i XXI wieku, gdy w Stanach Zjednoczonych miata miejsce fala koncentraciji
w sektorze mediow. W 2000 r. R. Pitofsky, w tamtym czasie jeden z komisarzy w Federalnej Komisji
Handlu, wskazywat opinii publicznej m.in. ze: ,prawo antymonopolowe to wiecej niz ekonomia
(...) Uwazam, ze jezeli pojawig sie problemy w dziatalnosci gazet, wydawaniu ksigzek, raporto-
waniu informacji w ogélnosci, sektorze rozrywki, to wedtug mnie wskazane jest bycie bardziej
ostroznym i doktadnym w postepowaniu, niz jezeli te same problemy pojawiajg sie w sektorze
kosmetykdw, obrébki drewna albo wydobycia wegla. Chodzi mi o to, ze gdy kto$§ zmonopolizuje
dziatalno$¢ w zakresie kosmetykéw, to wydobedzie pienigdze z kieszeni konsumentow, ale skutki
powyzszego dla wartosci demokratycznych bedg zerowe. Jezeli z kolei dojdzie do monopolizacji
wydawania ksigzek, to skutki powyzszego majg duzo bardziej dalekosiezny charakter niz to, jaki
poziom przyjmie cena hurtowa ksigzek” (Klein, 2000). Te deklaracje ze strony R. Pitofsky’ego
nalezy postrzegac przez pryzmat jego pogladéw wyrazanych juz kilka dekad wczes$niej, zgodnie
z ktérymi prawo antymonopolowe nie powinno unikac¢ interakcji z wartosciami o charakterze po-
litycznym (Pitofsky, 1979; por. réwniez: Polanski, 2020).

Na ptaszczyznie naukowej w tym samym czasie przedstawiano poglady, ze prawo antymono-
polowe powinno w sposob bardziej wielowatkowy podchodzi¢ do analizy spraw koncentracyjnych
i ze analiza ta powinna obejmowac problematyke tzw. rynku idei (marketplace of ideas) — analiza
taka miata by¢ mozliwa poprzez uwzglednienie jako elementu ,dobrobytu konsumentéw” w wiek-
szym stopniu takich kwestii, jak zréznicowanie produktéw (Grunes i Stucke, 2001).

W kontekscie tych dyskusji z przetomu wiekow warto odnotowac, ze wskazuje sie, ze wptyw
~wiadzy prywatnej’” na mozliwosc¢ realizowania wolnosci stowa nie ma charakteru wytgcznie teo-
retycznego. W formie przykfadu zwraca sie uwage na sytuacje, jaka zaistniata w odniesieniu do

miotem rozstrzygniecia w sprawie Lorain Journal — 342 U.S. 143 (1951), w ktérej lokalny monopolista podjat dziatania zmierzajgce do zachowania
swojego lokalnego monopolu na rynku reklamy poprzez zawieranie umoéw ze swoimi kontrahentami, ktére zakazywaty im kontraktowania z jego konku-
rentem. Podobnie jak wczesniej sedzia Learned Hand i sedzia Frankfurter, wypowiadat sie tez w formie pozasgdowej sedzia Douglas konkludujac, ze
monopolizacja rynkoéw prasy jest szczegdlnie dotkliwa, poniewaz: ,gdy jedna gazeta ma monopol na danym obszarze, rzadko prezentuje dwie strony
zagadnienia. Nader czgsto powtarza ona stale te samg ideologiczng lub polityczng linig, wykorzystujac swojg monopolistyczng pozycje nie po to, zeby
edukowac ludzi, nie po to, zeby promowac debate, ale wpaja¢ swoim czytelnikom jedng filozofig, jedno podejscie — a takze zeby zwigkszac swoje zyski.
Gazet, ktére przedstawiajg wiele punktéw widzenia i informacje, ktére nie sg nagiete lub zmanipulowane, jest naprawde bardzo niewiele. | ten problem
bedzie narastat’ (zob. Grunes i Stucke, 2001, s. 271).

18 395 U.S. 367 (1969), Red Lion Broadcasting; 436 U.S. 775 (1978), National Citizens Committee. Powyzsze sprawy dotyczyly obszaru regulagji,
nie prawa antymonopolowego, niemniej Sad Najwyzszy przedstawiat w nich ogdlne uwagi majgce znaczenie réwniez dla prawa antymonopolowego.

19 552 F. Supp. 131 (D.D.C. 1983), American Telephone & Telegraph.
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jednego z programéw satyrycznych wyemitowanych w telewizji NBC (Dooley, 2017, s. 138; Snider,
2005, s. 196). W przedmiotowym czasie telewizja NBC byta kontrolowana przez General Electric.
Jednoczesnie w jednym z programow w tej telewizji w kontekscie wzrostu koncentracji w sektorze
medialnym wyemitowano piosenke zatytutowang ,mediopol” (media-opoly). W utworze autorzy
zwracali uwage, ze media sg coraz bardziej skoncentrowane i ze powyzsze moze wptywac na
sposob wykonywania wolnosci prasy, poniewaz duze przedsiebiorstwa kontrolujgce media (takie
jak np. General Electric) mogg mie¢ interes w tym, zeby nie dopuszczaé¢ do emitowania tresci
uderzajgcych w ich interesy. Emisja przedmiotowego materiatu nie miata juz wiecej miejsca, a do
jego popularyzacji doszto dopiero w wyniku jego publikacji w Internecie jako ,zakazanej piosenki’.

Po raz kolejny na ptaszczyznie naukowej temat praktycznych kwestii zwigzanych z prawem
antymonopolowym i wolnoscig stowa pojawit sie w Stanach Zjednoczonych w latach 2019-2020,
gtéwnie w reakcji na wypowiedzi politykéw o prawie antymonopolowym, ktére wedtug nich powinno
zosta¢ wykorzystane do zabezpieczania wolnosci stowa w kontek$cie dziatan Big Tech. Zwracano
w tym zakresie uwage, ze przyktadowo amerykanskie prawo antymonopolowe, ze wzgledu na
funkcjonujgcy paradygmat dobrobytu konsumentéw, moze nie byé mozliwe do zastosowania w celu
zapewniania ,wolnosci stowa politycznego”, ale moze sprzyjac¢ korzystaniu z ,wolnosci stowa
komercyjnego” (Day, 2020). Podnoszono réwniez, ze wbrew deklaracjom politycznym, wolnos¢
stowa nie moze by¢ w praktyce wykorzystana jako uzasadnienie dla podziatu przedsiebiorstw,
poniewaz samej wolnosci stowa nie mozna ujg¢ w zadng wykluczajgcg teorie szkody (Chilson
i Mattox, 2020). Ponadto odnotowywano ogdlne zagrozenia zwigzane z odejsciem od standardu
dobrobytu konsumentéw i dopuszczeniem do oceniania w ramach analizy antymonopolowej ,war-
tosci politycznych” (fj. innych niz efektywnos¢ ekonomiczna) (Chilson i Mattox, 2020).

Te ostatnig kwestie mozna uznac¢ za istotng rowniez w kontekscie koncentracji w 2018 r.
miedzy AT&T i TimeWarner. AT&T mozna tu uznaé¢ za podmiot podobny do General Electric,
a zarazem posiadajgcy mozliwo$¢ stosowania ,klasycznych” strategii wykluczajacych na rynku
telekomunikacyjnym. Jednoczesnie w sprawie tej pojawiaty sie doniesienia, Zze administracja
owczesnego prezydenta Standéw Zjednoczonych naciskata na przedstawicieli Antitrust Division,
by nie dopuscili do koncentracji2®. W konsekwencji sprawa ta z jednej strony moze obrazowac¢
obawy co do ,wigczania” do analiz antymonopolowych ocen mniej opartych na ,twardych” danych.
Z drugiej jednak, co ciekawe, mimo powyzszego rzekomego dziatania administracji federalnej nie
spotkata sie z krytykg ze strony np. T. Wu, przekonujgcego, ze koncentracja w istocie by¢ moze
nie powinna mie¢ miejsca (Wu, 2017).

2. Mozliwe punkty wyjscia dla refleksji w Polsce

Jest przynajmniej kilka uje¢, w ktérych mozna patrze¢ w Polsce na kwestie prawa antymono-
polowego i wolnosci stowa. Za podstawowe ujecie mozna uznac odréznienie prowadzenia analizy
w formie ex post (art. 6 i 9 uokik) oraz analizy ex ante (kontrola koncentracji). W tym pierwszym
przypadku prawo antymonopolowe odnoszone bytoby do konkretnej praktyki rynkowej, a jego wy-
korzystanie miatoby posrednio sprzyja¢ wolnosci stowa albo stuzy¢ bezposrednio jego ochronie.

20 Co ciekawe, w literaturze zwraca sie uwage, ze podobne naciski miaty miejsce w przesztosci ze strony R. Nixona i R. Reagana (zob. Chilson
i Mattox, 2020).
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W tym drugim, w ramach analizy koncentracji wolnos$¢ stowa bytaby brana ,w jakis” sposéb pod
uwage przy ocenie czy do koncentracji powinno dojs¢.

W ujeciu analitycznym mozliwe jest rowniez podzielenie spraw na dotyczgce ,politycznej”
i ,komercyjnej” wolnosci stowa. Komercyjna wolnos¢ stowa budzi kontrowersje, niemniej w uje-
ciu teoretycznym trudno kwestionowac istnienie tego rodzaju interpretacji — na nawigzanie do
komercyjnej wolnosci stowa zdecydowat sie w przesztosci np. Rzecznik Generalny Fennely?'.
Zasadniczo wydaje sie, ze mozna stwierdzic, ze polskie prawo ochrony konkurencji, nawet jezeli
nie musi stuzy¢ bezposrednio ochronie komercyjnej wolnosci stowa, w przypadku gdy zastosowa-
nie regut konkurencji poszerza mozliwos¢ swobodnej wypowiedzi, posrednio ,chroni” te wolnosc.

Samo pojecie ,rynku idei” obecne w orzecznictwie amerykanskim i pojawiajgce sie w wypowie-
dziach Rzecznika Praw Obywatelskich mozna uznac¢ za relewantne réwniez dla dyskusji na temat
prawa polskiego — jest ono pojeciem obecnym takze w dyskursie orzeczniczym Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka i brakuje podstaw do uznania, zeby nie mogto by¢ ono odnoszone do
problematyki wolnosci stowa w Polsce??. Nalezy jednak podkresli¢, ze powyzsze powinno raczej
stuzy¢ opisowi znaczenia wolnosci stowa, a nie stanowic przestrzen do istotnie uproszczonej kon-
kluzji: ,skoro prawo antymonopolowe chroni konkurencje ,na rynku”, to wtasnie z tego wzgledu
w zakresie jego zainteresowania powinien pozostawac rynek idei”.

Uwagi przedstawione ponizej oparte zostaty na podstawowym podziale miedzy analize
ex post i ex ante.

2.1. Analiza ex post

Refleksje na temat analizy ex post mozna zaczg¢ od tego, czy w Polsce wystepowaty sprawy,
ktore dotykaty problemu wolnosci stowa. W mojej ocenie co do zasady mozna analizowac z punktu
widzenia wolnosci stowa sprawe Naczelnej Izby Lekarskiej i homeopatii, aczkolwiek argumentacja
w tej sprawie przybrata ostatecznie inny ksztatt?®. Dyskusja w tym zakresie powinna by¢ zatem
traktowana jako pole do ogdlnej refleksji, a nie Scista analogia. Nalezy mie¢ tez na wzgledzie, ze
jest to w wiekszym stopniu przyktad tego, jak moze doj$s¢ do wprowadzenia argumentacji opartej
na wolnosci stowa do sprawy antymonopolowej i jakie mogg by¢ tego konsekwencje, a nie omo-
wienie argumentacji wzorcowe.

W 2011 r. polski organ ochrony konkurencji wydat decyzje, ktérg uznat za antykonkurencyj-
ne porozumienie stanowisko Naczelnej Izby Lekarskiej w przedmiocie stosowania przez lekarzy
homeopatii. Istotg tego stanowiska byto, ze samorzad zawodowy przyjat stosowanie zabiegow
homeopatycznych przez lekarzy za naruszenie zasady etyki zawodowej, co w konsekwencji mogto
wigzac sie z odpowiedzialnoscig dyscyplinarng, a tym samym jednoczesnie zmniejszac¢ sktonnosc
lekarzy do przypisywania pacjentom preparatow homeopatycznych. Powyzsze z kolei miato oddzia-
tywac na konkurencje na rynku. W wypowiedzi prasowej 6wczesny prezes NIL krytykowat decyzje
organu ochrony konkurencji, wskazujgc, ze: ,UOKIK chce kneblowac lekarzom usta” (DGP, 2011).
Sad Okregowy orzekt, ze stanowisko NIL nie naruszato regut konkurencji, stwierdzajgc m.in., ze

21 Opinia Rzecznika Generalnego Fennely’ego z 15 czerwca 2000 r. w sprawie C-376/98 oraz C-74/99, EU:C:2000:324, akapit 154; zob. réwniez:
Krzeminska-Vamvaka, 2009.

22 Wyr. ETPCz z 13 lipca 2012 r., Mouvement Raélien Suisse (16354/06); wyrok ETPCz z 16 czerwca 2015 r., Delfi AS (64569/09).

28 Dec. Prezesa UOKIK z 25 lipca 2011 r.; wyr. Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z 30 grudnia 2014 .,
sygn. akt XVII AmA 163/11; wyr. Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 1 kwietnia 2016 r., sygn. akt VI ACa 397/15.
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ochrona konkurencji podejmowana jest w ,interesie publicznym” i ze w przedmiotowej sprawie
taki interes nie wystepowat z uwagi na prawo pacjentow do bycia leczonym w zgodzie z aktualng
wiedzg medyczng. Sgd Apelacyjny podtrzymat powyzszy wyrok, aczkolwiek nie odnidst sie do
kwestii interesu publicznego, ograniczajgc sie do stwierdzenia, ze porozumienie nie ograniczato
konkurencji?*.

Pierwszg ptaszczyzna, ktérg w powyzszym kontekscie mozna zarysowag, jest ta zasygna-
lizowana przez éwczesnego prezesa NIL. Czy pozostaje ona znaczgco rézna od podjetej przez
Associated Press w Stanach Zjednoczonych? Associated Press domagato sie uwolnienia od
odpowiedzialnosci antymonopolowej ze wzgledu na przystugujaca mu wolnosé stowa (wolnosé
prasy). Podobnie, w przypadku NIL mozliwe bytoby hipotetycznie budowanie argumentaciji, ze NIL
korzystata jedynie ze swojej wolnosci stowa do wskazania, ze okre$lone zabiegi nie sg zgodne
z zasadami etyki lekarskiej (dopiero ewentualne postepowanie dyscyplinarne mogtoby dopro-
wadzi¢ do natozenia sankcji na lekarza, a to z kolei mogtoby podlegaé rozpatrzeniu przez sad
dyscyplinarny — warto jednak zaznaczy¢, ze organ ochrony konkurencji zwracat uwage, ze samo
stanowisko mogto mie¢ wptyw na dziatania lekarzy i znieksztatca¢ procesy rynkowe).

Drugg ptaszczyzng, na ktérej mozna mowi¢ o ,wolnosci stowa” w niniejszej sprawie jest
zapowiedz ograniczania przez NIL swobody dziatalnosci lekarzy. Przyktadowo J. Sroczynski ar-
gumentowat w 2016 r., ze wyrok sgdu w przedmiotowej sprawie zastugiwat na krytyke, poniewaz
dostarczat samorzgdowi zawodowemu uprawnienia do wptywania na indywidualne decyzje lekarzy
i decydowania, jakie sposoby leczenia rekomendowac, a jakie nie (Sroczynski, 2016). Rozszerzajgc
powyzsze, mozna wskazywac, ze problemem nie jest wolnos¢ stowa NIL, ale wolno$¢ lekarza do
decydowania o tym, jakie informacje przekaza¢ pacjentowi. Parafrazujgc wypowiedz sedziego
Brennana ze sprawy Virginia Pharmacy Board: ,nasz lekarz nie chce publikowac na zaden temat
kulturalny, filozoficzny czy polityczny. «ldea», ktérg chce zakomunikowac jest prosta: «pacjencie,
mozesz skorzystac z preparatu X i sposobu leczenia Y»”. W tym ujeciu mozna argumentowac,
ze NIL, posiadajgc pewien zakres ,wtadztwa” nad dziataniami lekarzy, zmierzata do ograniczenia
ich swobody w zakresie komunikowania pacjentom mozliwych kierunkéw dziatania — w dobie pan-
demii COVID-19 zagadnienie to mozna uzna¢ za ponownie aktualne np. w kontekscie publikacji
zawierajgcych opinie lekarzy.

Wskazane powyzej dwa ujecia oraz orzeczenie sgdu obrazujg problem, ktéry ma charakter
kluczowy. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze dziatania NIL wykazywaty zwigzek z konkurencjg
w tym sensie, ze w istocie mogty prowadzi¢ do zaprzestania przez lekarzy rekomendowania pa-
cjentom homeopatii. Mozna przyjaé, ze w uproszczonym modelu ekonomicznym takie dziatanie
byto niekorzystne dla dobrobytu konsumentow i ze pozgdane bytoby, zeby sprawe homeopatii
.zweryfikowat rynek”. Podczas gdy dziatanie organu ochrony konkurencji motywowane byto
kwestig ochrony konkurencji, dziatanie sgdu mozna uzna¢ za ,antykonkurencyjne” i uderzajgce
w ,ekonomiczne” cele prawa konkurencji.

Sad braku podstaw do zakazania praktyki NIL poszukiwat w ,interesie publicznym”. Jednoczesnie
w chwili, w ktérej ,porzucit’” ramy waskiej oceny antymonopolowej dopuscit mozliwos¢ wplece-
nia w ocene antymonopolowg wszelkich wartosci o charakterze politycznym, a nie tylko zdrowia

24 Przy czym samg interpretacje naruszen ,ze wzgledu na cel” oraz ,ze wzgledu na skutek” dokonang przez Sad Apelacyjny nalezy wedtug mnie uznaé
za budzgca watpliwosci. Zob. rowniez Jurkowska-Gomutka, 2012, s. 39.
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pacjentéw — ustawa mowi ostatecznie szeroko o interesie publicznym, nie jedynie interesie pub-
licznym w formie zdrowia pacjentéw. Do podobnych konkluzji dochodzit zresztg rowniez Sad
Najwyzszy?5. W takiej natomiast sytuaciji ciekawe bytoby, do jakiej konkluzji doszedtby sad, gdyby
musiat wywazy¢ nie tylko interes w postaci ,ochrony konkurencji” i warto§¢ w postaci ,zdrowia
pacjentéw”, ale jednoczesnie ,wolnosci stowa” i to dodatkowo w dwdch jej interpretacjach, tj. wol-
nosci stowa NIL od ingerencji organu ochrony konkurenciji (tj. organu wtadzy publicznej) oraz wol-
nosci stowa lekarzy od dziatan NIL (1j. przymusowego samorzgdu zawodowego, ktorego dziatania
akceptowane sg przez organy wtadzy publicznej, ale ktéry posiada jednak swojg autonomie).
Biorgc pod uwage, ze ,wolnos¢ stowa komercyjnego” jest sama w sobie kontrowersyjna mozna
domyslac sie, ze konkluzja sgdu pozostataby bez zmian, niemniej z prawnego punktu widzenia
istotna pozostaje nie tyle ewentualna konkluzja w tej konkretnej sprawie, ale ramy analityczne,
w ktérych sprawa bytaby oceniania, tj. branie pod uwage szeregu wartosci.

Wydaje sie, ze podobnie jak w sprawie Associated Press, wystepowanie wielosci wartosci
mogtoby sprawiac, ze — jak zauwazat sedzia Frankfurter — analiza powinna przebiegac nieco
inaczej, gdy w gre wchodzg wartosci najwyzszego rzedu, tj. moze by¢ np. wymagana wieksza
ostroznos¢, przy czym w ogolnym ujeciu zastosowanie zakazu bytoby poczgtkowo warunkowa-
ne istnieniem elementu koordynaciji, tj. brak samodzielnego prowadzenia dziatalnosci rynkowe;.

Powyzsze zagadnienie stanowi jedng z podstawowych trudnosci przedchicagowskiego pra-
wa antymonopolowego, a zarazem o$ krytyki przedstawionej przez R. Borka. W ocenie Borka
jakiekolwiek proby wigczenia do analizy antymonopolowej elementow innych niz dobrobyt konsu-
mentéw sprawiajg, ze rozstrzyganie spraw staje sie nadmiernie utrudnione, poniewaz sprzeczne
interesy wymagajgce wywazenia tracg wspoélny mianownik (Bork, 1978/2021, s. 78). Pomijajgc
juz zatem inne powody, dla ktérych Bork formutowat krytyke przedchicagowskiego prawa antymo-
nopolowego, podejscie zaprezentowane w sprawie Associated Press byto przez niego oceniane
negatywnie jako utrudniajgce prowadzenie spdjnej analizy, a potencjalnie rowniez otwierajgce
droge do ,antykonkurencyjnych” orzeczen oraz aktywizmu sedziow (Bork, 1978/2021, s. 50, 67).

W sprawie NIL interes publiczny wystgpit jako ,przestanka negatywna’, tj. sprawiajgca, ze
nie doszto do naruszenia. Odrebnym zagadnieniem jest czy prawo antymonopolowe moze stuzy¢
ochronie wartosci, takich jak wolnos¢ stowa w sytuaciji, gdy nie jest ona wprost wskazana w usta-
wie. W przypadku prawa Stanéw Zjednoczonych, jak zwrécono uwage wczesniej, podnoszone
byty gtosy, ze w zakresie, w jakim miatoby to dotyczy¢ praktyk jednostronnych, trudno wskazag,
w jaki sposéb ewentualne ograniczanie wolnosci stowa przez przedsiebiorstwo miatoby wyklu-
czac konkurentéw z rynku (Chilson i Mattox, 2020). W tym zakresie nalezy zwrdci¢ uwage, ze
prawo polskie, podobnie jak unijne, posiada jednak inng konstrukcje — zabronione sg praktyki
jednostronne, ktore nie tyle muszg stuzy¢ ,monopolizacji’, ale stanowig ,naduzycie” posiadanej
pozycji rynkowej?S.

W tym zakresie mozna oczywiscie wskazywac, ze istotg tego ,naduzycia” ma byc¢ ,ograniczenie
konkurencji”, a funkcjg prawa ma by¢ ,ochrona konkurencji”. W szczegodlnosci mozna wskazac,
ze art. 1 ust. 1 uokik méwi: ,ustawa okresla warunki rozwoju i ochrony konkurencji oraz zasady

25 Por. postanowienie SN z 27 listopada 2014 r., sygn. akt Il SK 21/14.

26 Przy czym mozna odnotowac, ze réwniez w Stanach Zjednoczonych argumentuje sie, ze ,monopolizacja” powinna by¢ rozumiana szerzej
(zob. First, 2019).
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podejmowanej w interesie publicznym ochrony intereséw przedsiebiorcow i konsumentow”?’.
Wydaje sie jednak, ze rozumienie ,ochrony konkurencji” jako $cisle zapobieganie praktykom ,ogra-
niczajgcym” konkurencje niekoniecznie musi by¢ trafne, a ustawodawca (a by¢é moze praktyka
stosowania prawa) jest w tym zakresie niekonsekwentny?®. Przyktadowo, praktyka eksploatacyjna
polegajaca na okresleniu razgco wysokich cen moze nie mie¢ charakteru wykluczajgcego z ryn-
ku, tj. nie musi utrudnia¢ wejscia na rynek, utrudnia¢ konkurowania ani ,ogranicza¢ konkurenc;ji”.
Mozna wrecz stwierdzi¢, ze ustalenie przez monopoliste razgco wysokich cen moze sprzyja¢
konkurencji w tym sensie, ze tworzy dodatkowe bodzce do podwazenia monopolu?®. Niemniej
organy ochrony konkurencji wykazujg zainteresowanie okreslaniem razgco wysokich cen lekéw,
uznajac, ze moze ono stanowi¢ naduzycie pozycji dominujacej (First, 2019, s. 720-726). Z kolei
polski Sad Najwyzszy wyrazat sceptycyzm wzgledem takiego rozumienia ,ochrony konkurenc;ji”,
w ramach ktérego mozliwe jest okre$lanie eksploatacyjnych cen dla klientéw (kontrahentéw),
nawet jezeli istotg takiego dziatania nie jest wykluczanie konkurentéw z rynku0.

Innymi stowy w przyjetym w obecnej praktyce rozumieniu prawo antymonopolowe nie za-
wsze chroni konkurencje jako zjawisko na rynku, ale chroni tez przed negatywnymi zjawiskami
(naduzyciami), ktére mogag by¢ podjete na rynku przez przedsiebiorce posiadajacego odpowied-
nig site rynkowg3".

W wymiarze prawnym powyzsze ma dalej idgce skutki niz moze sie poczgtkowo wydawac.
Cena stanowi ostatecznie jedynie jeden z parametrow oferty rynkowej. Skoro dopuszcza sie sy-
tuacje, ze za naduzycie pozycji dominujgcej mozna uznaé okreslanie nadmiernie wysokich cen,
to mozna poddac pod refleksje czy réwniez inne typy ,niewykluczajgcego” zachowania dominanta
moga by¢ uznane za naduzycie. Nie ma réznicy miedzy sytuacja, w ktérej cena produktu wzrasta
o np. 10% i staje sie ,nadmiernie wysoka”, a sytuacjg, w ktérej jakos¢ produktu zostaje zanizona
w ten sposdb, ze mimo utrzymania nominalnie tej samej ceny, ,realna” cena wzrasta o 10% i staje
sie ,nadmierna”32. Ponadto katalog naruszen w art. 9 uokik jest jedynie przyktadowy.

W konsekwencji nie wydaje sie tez, zeby z punktu widzenia prawa istniaty przeszkody do
stwierdzenia, ze np. przedsiebiorca, ktory jest operatorem dominujgcej platformy spotecznoscio-
wej naduzywa swojej pozycji, traktujgc niektorych uzytkownikdw w sposoéb mniej korzystny niz
innych lub okreslajgc procedure usuwania tresci z platformy, ktéra daje mu mozliwos¢ arbitralne-

27 Warto przy tym zwrdci¢ uwage, ze podobnego zastrzezenia nie zawiera prawo unijne, ktére moéwi w art. 102 TFUE po prostu o naduzywaniu pozycji
dominujgcej.

28 Ta niekonsekwencja terminologiczna jest zresztg w uokik widoczna réwniez na innym poziomie, przyktadowo ustawodawca zasadniczo postuguje
sie zwrotami ,ochrona konkurencji” oraz ,praktyki ograniczajace konkurencje”, ale juz w odniesieniu do postepowan méwi o postepowaniach ,antymo-
nopolowych”, co budzi raczej skojarzenia ze zwalczaniem negatywnych skutkéw monopoli lub wrecz samych monopoli.

29 Co do powyzszego mozliwe jest wskazanie, ze w przypadku rynkéw posiadajgcych wysokie bariery wejscia nawet wysokie ceny nie muszg sktaniaé
do préb podwazenia monopolu, a takze ze stosowanie nadmiernie wysokich cen musi kazdorazowo podlegac¢ zindywidualizowanej analizie i nie kazda
,wysoka” cena wigze sie z naduzywaniem pozycji dominujacej. W pierwszej kolejnosci nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze wyzsza cena z natury rzeczy
stanowi silniejszy bodziec do podwazania monopolu — co najwyzej w okreslonym przypadku nie musi by¢ ona bodzcem na tyle silnym, aby przetamac
inne bariery dla jego podwazenia. Ponadto kwestia tego, czy praktyka stosowania nadmiernie wysokich cen wymaga zindywidualizowanej oceny pozo-
staje bez wptywu na zaproponowang wyzej formute argumentacji — argumentacja ta nie odnosi sie do liczby przypadkéw (w petni mozliwe jest np. ze
w okres$lonym przypadku stosowanie nadmiernie wysokich cen bedzie wymierzone w konkurenta i bedzie zmierzato do ,ograniczenia konkurencji”), ale
istnienia takiego przypadku, w ktérym trudno méwié¢ o ,ograniczeniu konkurencji” (por. réwniez dalsze uwagi).

30 Wyr. SN z 20 marca 2018 ., sygn. akt Ill SK 5/17.

31 Nalezy podkresli¢, ze powyzsze nie odnosi sie do odrebnego zagadnienia, jakim jest to, czy brak ,ograniczen konkurencji” stanowi jedyny lub wtas-
ciwy cel prawa antymonopolowego. Powyzsze omoéwienie przyjmuje zatem jedynie roboczo, ze brak ,ograniczen konkurencji” stanowi cel ustawodaw-
stwa antymonopolowego, a nastepnie pokazuje, ze tak rozumiany cel niekoniecznie koresponduje z dziataniami faktycznie podejmowanymi w oparciu
o uchwalone prawo. Innym mozliwym celem prawa antymonopolowego pozostaje np. ,dobrobyt konsumentéw” — jak zostaje wskazane dalej, w tym ujeciu
fatwe odrzucenie mozliwos$ci badania kwestii praktyk rynkowych ukierunkowanych na ograniczanie wolnosci stowa réwniez nie musi by¢ uzasadnione.

32 Por. nastepujgce dwie sytuacje: w pierwszej producent ostrzy do golenia podwyzsza ceny do ,nadmiernie wysokiego” poziomu, w drugiej pozostawia
nominalne ceny bez zmian, ale zmniejsza jako$¢ produktéw w ten sposdéb, ze ostrza starczajg na krécej i w konsekwencji sytuacja konsumenta jest taka
sama jak w przypadku podwyzki cen (przy czym teraz musi dodatkowo kupowac ostrza czesciej).
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go zarzgdzania udostepnianymi tresciami. Wydaje sie wrecz, ze mozna argumentowac, ze takie
dziatanie moze stanowi¢ zaréwno ,naduzycie” w rozumieniu blizszym eksploatacyjnemu ustalaniu
cen (konsument traci ekonomicznie, otrzymuje gorszg ustuge niz inni, mimo ze réwniez ,pfaci”
swoimi danymi), jak i uwzgledniajacym watki ochrony innych wartosci politycznych, o ile organy
interpretujgce prawo zdecydowatyby sie na takg interpretacje.

Tego rodzaju argumentacja wydaje sie dodatkowo utatwiona w przypadku np. usuwania z plat-
form udostepniajgcych materiaty wideo kanatéw politycznych, dla ktérych dziatalnosé w Internecie
stata sie alternatywg dla obecnosci w mediach klasycznych i wigze sie z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej. W przypadku usuwania takich kanatow: w wymiarze wolnosci stowa — wystepuje
mniej sposobnosci do jej wykonania; w wymiarze wolnosci gospodarczej — mozna argumento-
wac, ze mozliwos¢ jej wykonania jest mniejsza; w wymiarze dobrobytu konsumentéw — mozna
twierdzi¢, ze produkcja jest ograniczona i konsumenci tracg. Innymi stowy, podmiot zaintereso-
wany wykazaniem naruszenia moze opierac¢ sie na réznego typu argumentach, w zaleznoéci od
tego, jaki rodzaj ,wizji” prawa antymonopolowego cieszy sie poparciem organdw posiadajgcych
kompetencje do orzekania na temat tego, czym prawo jest w praktyce.

W przypadku usuwania tre$ci mozna jednak argumentowac, ze dziatania takie mimo wszyst-
ko odrézniajg sie od np. eksploatacyjnego okreslania cen. W przypadku okreslania nadmiernie
wysokich cen motywem dziatania dominanta jest zysk. Upraszczajgc strukture argumentu do
sytuaciji, w ktorej dominant rynkowy uznaje, ze po prostu nie bedzie pozwalat uzytkownikom na
publikowanie okreslonych tresci (np. ,szczepienia przeciwko COVID sg szkodliwe”), mimo ze na
inne podobne tresci przyzwala (np. ,wszyscy powinni przyjg¢ szczepienie przeciwko COVID”),
nawet jezeli zadne z tych pogladéw nie wpltywajg na jego sytuacje ekonomiczng (np. zyski z re-
klam), podobny motyw zysku nie wystepuje.

Wydaje sie jednak, ze powyzsze pozostaje bez znaczenia dla oceny na gruncie prawa anty-
monopolowego, w ramach ktérego naruszenia sg zasadniczo uniezaleznione od subiektywnych
motywaciji przedsiebiorstw. | tak przyktadowo istotne watpliwo$ci w prawie konkurencji budzi-
to zawieranie ,porozumien w sprawie zréwnowazonego rozwoju” (sustainability agreements)
(Gerbrandy, 2019, s. 131; Bos, Belti Feindt, 2018). Umowienie sie przez sieci handlowe, ze beda
nabywaty produkty jedynie u ,ekologicznych” przetworcow oznacza bojkot i pogorszenie sytuaciji
innych przetwdrcow oraz konsumentéw, ale jednoczesnie dziatanie uczestnikow porozumienia
nie jest motywowane poprawg ich wtasnej sytuacji rynkowe;j3.

Na podobnej zasadzie mozna argumentowac, ze ,naduzycie” polegajgce na eliminowaniu
z platformy spotecznosciowej okreslonych wypowiedzi, mimo ze inne, podobne sg tolerowane,
jest naruszeniem niezaleznie od ewentualnych ,pozytywnych” motywacji dominanta. Wydaje sie
wrecz, ze w dobie ,spotecznej odpowiedzialnosci biznesu” (CSR) coraz wiecej dziatan korporacji
moze zaczyna¢ odbiegac od prostej racjonalnosci ekonomicznej ukierunkowanej na ,zysk”, co
moze wymykac sie analizie antymonopolowej ksztattowanej przez szkofe chicagowskg. Samo CSR
i dziatanie niemotywowane zwiekszaniem zysku podlegato silnej krytyce ze strony przedstawi-
cieli szkoty chicagowskiej (Friedman, 1970; Friedman, 1962/2002, s. 133). Z perspektywy czasu,

33 R. Bork przedmiotowy problem omawiat na przyktadzie porozumienia polegajacego na tym, ze dealerzy samochodow ustalajg, ze nie bedg otwiera¢
salonéw w niedziele, co zmniejszy dobrobyt konsumentéw, ale moze by¢ uzasadniane ,celami spotecznymi” (we wspdétczesnej nomenklaturze np. ,0sigg-
nigciem w branzy sprzedazy samochoddw odpowiedniego work-life balance”) (zob. Bork, 1978/2021, s. 84-85).
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w kontekscie rozpowszechnienia CSR, wydaje sie, ze w tym zakresie argumentacja chicagowska
i nacisk na ustanowienie dziatalnosci biznesowej strefg ,neutralng ideologicznie” mogta ponie$¢
najwiekszg porazke, co moze tez dostarcza¢ argumentéw do refleksji nad formutg polityki antymo-
nopolowej. Niejako na marginesie mozna rowniez zwrdci¢ uwage, ze w odniesieniu do wolnosci
stowa i ograniczania jej przez wtadze publiczne typowa jest raczej wtasnie sytuacja ograniczania
swobody wypowiedzi ,w dobrej wierze” przez ,spotecznie odpowiedzialne” panstwa.

Podkresli¢ nalezy, ze powyzsze uwagi nie stuzg przesgdzeniu czy wigczanie watkéw wolnosci
stowa do analizy antymonopolowej jest zasadne jako formuta polityki antymonopolowej i jakie moga
by¢ tego dalej idgce konsekwencje. Pozwalam sobie ograniczy¢ dogtebnos¢ analizy co do tych
watkow, poniewaz rzetelne oméwienie w tym zakresie znaczgco wykraczatoby poza ramy analizy
w niniejszym artykule, ktérego celem jest raczej zasygnalizowanie, ze watek wolnosci stowa i pra-
wa antymonopolowego jest silniej osadzony w dyskusjach na temat prawa antymonopolowego niz
mogtoby sie wydawac. Podsumowujgc, mozna stwierdzi¢, ze w zakresie, w jakim organ ochrony
konkurencji dokonuje ocen ex post istnieje pole do brania pod uwage wartosci politycznych, takich
jak wolnos¢ stowa, wzglednie ich posrednia ochrona w formie przestanki zaréwno ,negatywne;j”,
jak i ,pozytywnej”. Z kolei obserwacja, ze prawo antymonopolowe juz obecnie obejmuje swoim
zasiegiem praktyki (np. okreslanie razgco wysokich cen) niekoniecznie wptywajgce na konkurencje
rozumiang jako stan rynkowy, moze dostarczac pola do dalszych refleksji na temat tego, w czym
moze przejawiac sie np. ,naduzywanie” pozycji rynkowe;.

2.2. Analiza ex ante

W przypadku kontroli koncentracji kwestia istnienia przestanki ,negatywnej” (zgoda na koncen-
tracje zostaje wydana mimo ewentualnego ograniczenia konkurencji) zostata przesgdzona wprost
w ustawie — ustawodawca reguluje jg w art. 20 uokik. W odniesieniu do ewentualnego istnienia
przestanki ,pozytywnej” ustawodawca takiej przestanki nie wyrazit. Rzecznik Praw Obywatelskich
doszukuje sie jej istnienia w Konstytucji.

Przed przejsciem do omowienia argumentow Rzecznika zasadna wydaje sie jednak re-
fleksja czy organy ochrony konkurencji posiadajg odpowiednie kompetencje do badania takich
zagadnien, jak pluralizm mediéw (wolnos¢ stowa). Wstepnie, w kontekscie wczesniejszych
uwag co do analizy w ramach art. 6 i 9 uokik, mozna stwierdzi¢, ze tak — przynajmniej w oce-
nie sgdow. Skoro sady przyjmujg, ze elementem rozstrzygania jest, jak w sprawie Naczelnej
Izby Lekarskiej, rowniez wszechstronna analiza ,interesu publicznego”, to nalezy przyjac,
ze organ musi mie¢ takg kompetencje przynajmniej w odniesieniu do analizy w kontekscie
art. 61 9 uokik —w innym przypadku nie bytby w stanie stwierdzi¢ czy okre$lona praktyka powinna
by¢ zakazana.

Whiosek ten, moze sie w pierwszej chwili wydawac daleko idgcy, ale nalezy zwrdci¢ uwage,
ze dotyczy on jedynie ,formalnej” kompetencji (tj. uprawnienia) do wladczego wypowiedzenia
sie — na podobnej zasadzie zaréwno organ ochrony konkurencji, jak i sgdy wypowiadajg sie
o antykonkurencyjnosci dziatan na réznych rynkach, mimo ze czesto, rozpoczynajgc swojg ana-
lize, nie posiadajg wiedzy eksperckiej na temat danej dziatalnosci gospodarczej. Niemniej wtas-
nie z tego wzgledu organy te sg wyposazone w uprawnienia dochodzeniowe, aby w praktyce te
kompetencje wykonad.
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Blizsza analiza dziatan organdéw ochrony konkurencji w Europie wydaje sie potwierdzac te
0goIng obserwacje réwniez w odniesieniu do ,praktycznej” kompetencji (tj. umiejetnosci, zdolnosci)
do wypowiadania sie w powyzszym zakresie. Przyktadowo, w sprawie koncentracji 21st Century
Fox/Sky za przeprowadzenie analizy wptywu koncentracji na pluralizm mediéw odpowiadat bry-
tyjski organ ochrony konkurencji. W sprawie tej ogdlna zgoda na koncentracje zostata wydana
przez Komisje Europejskg, niemniej ustawodawstwo brytyjskie przewidywato dodatkowg mozli-
wos¢ badania pluralizmu rynkowego. O ile brytyjski organ ochrony konkurencji nie podejmowat
w tym zakresie decyzji, to jego zadaniem byto przeprowadzenie badania rynku i przedstawienie
rzadowi rekomendaciji. Organ przeprowadzit takie badanie, podsumowujgc je szczegdtowym ra-
portem liczgcym ponad 400 stron analizy (CMA, 2018).

Badanie pluralizmu mediow moze by¢ wrecz uznawane za naturalny element analizy rynko-
wej — w sytuacji, gdy produktem sg tresci medialne, kwestia pluralizmu moze stanowi¢ element
oceny charakterystyki produktu oraz samej konkurencji na rynku. Ograniczeniem w tym zakresie
jest nie tyle brzmienie prawa, ale jego interpretacja. | tak np. M. Stucke i A. Grunes wskazuja, ze
ocena ,rynku idei” w ramach kontroli koncentracji moze stanowi¢ kwestie tego, jak interpretowane
jest pojecie ,dobrobytu konsumentéw” (Grunes i Stucke, 2001, s. 297).

Argumentacja Rzecznika budzi jednak watpliwosci jako ewentualne pole do konceptualizaciji
podejscia do pozaekonomicznych intereséw. Za majgce najistotniejsze znaczenie w argumenta-
cji Rzecznika mozna uzna¢ dwa elementy: kwestie ograniczenia wolnos$ci stowa na ,rynku idei”
i kwestie naruszenia Konstytucji przez sam fakt, ze organ ochrony konkurencji wyrazit zgode na
przejecie kontroli nad podmiotem prasowym przez podmiot z udziatem Skarbu Panstwa. Pierwsza
linia argumentacji wykazuje wiekszy zwigzek z prawem antymonopolowym, druga ma charakter
bardziej abstrakcyjny.

W tym pierwszym zakresie dobrym podsumowaniem istoty argumentu podniesionego przez
Rzecznika wydaje sie samo wskazanie, ze rynkiem, ktéry powinien zosta¢ zdefiniowany w sprawie
powinien byc¢ rynek ,wolnego stowa, prawa do rzetelnej informacji, jawnosci zycia publicznego oraz
kontroli i krytyki spotecznej, a wiec na rynku produktowym opisanym w art. 1 prawa prasowego”.
W uproszczeniu wydaje sie, ze mozna przyjaé, ze Rzecznik uznaje za zasadne okreslenie rynku,
na ktérym dziatajg przedsiebiorcy, jako ,rynku idei” (marketplace of ideas).

Przyktadajgc te argumentacje do stanu faktycznego, jaki rozpatrywano w sprawie DataCell,
wydaje sie, ze w tym zakresie Rzecznik uniknat popetnienia btedu sgdu amerykanskiego. Sgd
amerykanski uznat bowiem, ze DataCell méwigc o szkodzie dla ,rynku mediow” polegajacej na
ograniczeniu ,rynku idei” miato na mysli, ze do ograniczenia konkurencji doszto na rynku idei
(,handlu ideami”), co prowadzito sad do konkluzji, ze prawo antymonopolowe nie stanowi narze-
dzia rozwigzania problemu. Jednak argument DataCell mozna odczytac tez w inny sposab, tj. ze
cierpi konkurencja na rynku medidéw, poniewaz ograniczona zostaje wolnos¢ stowa — ta ostatnia
petni tu raczej funkcje retoryczna, stuzacag podkresleniu, ze na rynku mediow kwestie, takie jak
zréznicowanie produktow mogg odgrywac znacznie wiekszg role niz na innych rynkach (i takie
ujecie wpisuje sie w wypowiedzi np. sedziego Frankfurtera, sedziego Douglasa i R. Pitofsky’ego).

Struktura argumentu Rzecznika pozwala mu w dalszym kroku zasygnalizowag¢, ze skoro ,ry-
nek wolnego stowa” obejmuje rézne rodzaje medidw, a Skarb Panstwa jest udziatowcem spotek,
ktére sg obecne na np. rynku telewizji, to przejecie przez inng spotke, ktorej udziatowcem jest
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Skarb Panstwa podmiotu prasowego stanowi ograniczenie konkurencji na tym rynku. Wydaje
sie, ze w ujeciu proponowanym przez M. Stucke i A. Grunesa mozna zatem mowic¢, ze spadek
réznorodnosci produktow na tak szeroko zakreslonym rynku przektada sie na spadek ,dobrobytu
konsumentéw”.

Przyjmujac jednak nawet, ze organy publiczne mogtyby przyja¢ argumentacje proponowang
przez przywotanych wyzej autoréw oraz praktykow (ktorg mozna podsumowac jako: ,wiekszg
ostroznos¢ przy ocenianiu zjawisk na rynkach, majgcych szczegodlne znaczenie dla funkcjonowania
demokratycznego spoteczenstwa”), to przy tak szeroko zakreslonym rynku organy te musiatyby
posungc¢ sie do przyjecia, ze ,istotne ograniczenie konkurencji” nastepuje juz przy niewielkich
zmianach udziatéw w rynku. Konieczne bytoby zatem niejako odtworzenie podejscia ze sprawy
Brown Shoe i uznanie, ze nawet niewielki udziat w rynku nie moze by¢ zaakceptowany jako wynik
koncentracji®*. Wskazany przez Rzecznika ,rynek wolnego stowa” mozna by bowiem w bardziej
antymonopolowej nomenklaturze nazwacé po prostu ,rynkiem mediéw”, co skutkowatoby wigcze-
niem do niego wszelkiego rodzaju mediow, co z kolei — pomijajgc praktyczne problemy zwigzane
z okresleniem udziatéw — zmniejszatoby wptyw pojedynczych transakcji na tak okreslony rynek.
W pewnym sensie argument Rzecznika istotnie podwazatby réwniez jego wczesniejsze niefor-
malne oceny, ze operatorzy medidw spotecznosciowych mogg posiada¢ pozycje dominujgce®.

Druga linia argumentacji Rzecznika budzi jeszcze wigksze watpliwosci. Rzecznik wskazuje
bowiem zasadniczo, ze samo kontrolowanie przez spotke z udziatem Skarbu Panstwa podmiotu
prasowego stanowi naruszenie konstytucyjnej wolnosci stowa oraz zasady spotecznej gospodarki
rynkowej. Argumentacja ta nie wydaje sie perspektywiczna na potrzeby teoretyczne i moze by¢
szczegOlnie trudna do wigczenia w spéjne wewnetrznie ramy analityczne. Powyzsze warto prze-
analizowac w sytuacjach ,modelowych”.

Za takg ,modelowg”, skrajng sytuacje mozna uznaé¢ nacjonalizacje wszystkich nosnikow
»wolnoéci stowa” i ustanowienie w tym prawnego monopolu panstwa — powyzsze budzitoby wat-
pliwosci z punktu widzenia mozliwosci korzystania z wolnosci stowa. Za sytuacje odwrotng mozna
uznac brak kontrolowania jakichkolwiek mediéw przez Skarb Panstwa i brak wptywu panstwa na
wykonywanie wolnosci stowa w tym zakresie. Miedzy tymi dwoma biegunami wystepujg sytuacje
posrednie i kategoryczny zakaz kontrolowania mediéw przez Skarb Panstwa wydaje sie trudny
do wyjasnienia. Przyktadowo, trudna do obrony wydaje sie teza, ze gdyby spétka Skarbu Panstwa
zdecydowata sie na otwarcie zupetnie nowej gazety, to ograniczytoby to wolno$¢ prasy — otwarcie
takiej gazety niczego nie ,ogranicza”. Podobnie moze budzi¢ watpliwosci czy jakikolwiek wptyw
na perspektywy wykonywania wolnosci stowa miatoby, ze spétka z udziatem Skarbu Panstwa
przejefaby jedng niewielkg gazete. Powyzsze wydaje sie prowadzi¢ do wniosku, ze o zagrozeniu
wolnosci stowa mozna méwi¢ dopiero, gdy ,kontrola” pahnstwa nad okreslonym rynkiem staje sie
na tyle duza, ze zagraza to konkurencji — to jednak prowadzi do powrotu do refleksji w ramach
pierwszej linii argumentacji przedstawionej przez Rzecznika.

Jeszcze wieksze watpliwosci budzi nawigzanie przez Rzecznika do zasady spotecznej gospodar-
ki rynkowej, w ramach ktérego powtarza on de facto poglady wyrazone przez S. Sottysinskiego (2021).

34 370 U.S. 294, 344 (1962), Brown Shoe.

35 Przy czym warto przypomnie¢, ze proste przenoszenie definicji rynkowych w sprawach z zakresu kontroli koncentracji do spraw z zakresu praktyk
ograniczajgcych konkurencje niekoniecznie jest pozgdane — rynek wtasciwy to jedynie narzedzie stuzace analizie i jako takie powinno by¢ dostosowane
do badanej teorii szkody.
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Wydaje sie, ze okreslenie spéjnych ram analitycznych w tym zakresie wymagatoby przyjecia, ze
udziat spétek Skarbu Panstwa w gospodarce wynoszacy wiecej niz okreslony procent (na za-
sadzie nieco przypominajgcej konstytucyjne reguty co do poziomu dlugu publicznego) stanowi
naruszenie tej zasady i odwrotnie. Trudno jednak wskazac na jakiekolwiek konstytucyjne wska-
zOowki w tym zakresie i trudno tez przyjgc¢, na jakiej podstawie np. Trybunat Konstytucyjny lub sad
miatby je odtwarzac.

Nieoperatywny wydaje sie tez system, w ramach ktérego takie udziaty miatyby stanowi¢ po-
wod do uznania, ze zasada spotecznej gospodarki rynkowej jest w tym zakresie naruszona lub
nie — konsekwentne przyjecie takiej requty oznaczatoby, np. ze w zaleznosci od tego czy spotki
Skarbu Panstwa zwiekszajg, czy zmniejszajg obroty dochodzi do naruszenia Konstytucji lub nie,
poniewaz zwieksza lub zmniejsza sie ich udziat w gospodarce. Co wiecej, jakakolwiek kontrola
w tym zakresie bytaby iluzoryczna — organ antymonopolowy bytby zobowigzany do odmawiania
zgdd na koncentracje w zwigzku ze spoteczng gospodarkag rynkowa, ale dotyczytoby to jedynie
sytuacji przejmowania przedsiebiorcow powyzej progéw koncentracyjnych, prowadzgc do para-
doksalnej sytuacji, w ramach ktorej tak dtugo, jak koncentracja musiataby podlega¢ zgtoszeniu,
wymagataby odmowy. Jezeli jednak ,udziat’ panstwa w gospodarce wzrastatby w ten sposéb, ze
kontrolowane przez nie przedsiebiorstwa wzrastatyby organicznie lub dokonywaty przeje¢ poni-
zej progéw koncentracyjnych, to weryfikowanie przestrzegania ,zasady spotecznej gospodarki
rynkowej” pozostawatoby w tym zakresie trudne do wykonania.

Argumentacja Rzecznika budzi rowniez watpliwosci z tego wzgledu, ze wprowadza nie-
rownos¢ w warunkach konkurencji na rynku. Podmioty bez udziatu panstwa mogg kontrolowaé
media (tak jak np. w pewnym czasie General Electric, o ktérym mowa byta wczesniej, AT&T lub
Amazon kontrolujgcy The Washington Post), z kolei podmioty z udziatem panstwa sg pozba-
wiane takiej mozliwosci, mimo ze oba rodzaje kontroli mogg wptywac na poziom niezaleznosci
dziennikarzy.

W powyzszym kontekscie wydaje sie, ze jakkolwiek poruszone przez Rzecznika problemy sg
ciekawe, to kierunek rozumowania przedstawiony w jego odwotaniu budzi wiecej watpliwosci, niz
stwarza podstaw do znalezienia satysfakcjonujgcych odpowiedzi. Niekoniecznie musi to jednak
oznaczag, ze wszystkie z podniesionych przez Rzecznika watkdéw sg niemozliwe do powigzania
z formutg analiz w ramach prawa antymonopolowego. Samo nawigzanie przez Rzecznika do
,rynku idei” i jego znaczenia dla kontroli koncentracji w sektorze mediow zasadniczo wpisuje sie
w postulaty zgtaszane np. w Stanach Zjednoczonych i proby konceptualizacji podejscia do tego
typu spraw dyskutowane w literaturze. Fundamentalnym problemem w argumentacji przedsta-
wionej przez Rzecznika wydaje sie raczej proba jej oparcia na zatozeniu, ze sama mozliwosc¢
zmian w sposobie funkcjonowania rynku po koncentraciji jest rownoznaczna z istnieniem istotnego
ograniczenia konkurencji. Mozna jednak odnotowaé, ze argumentacja Rzecznika miata zmierzaé
do wykazania, ze analiza przeprowadzona przez organ ochrony konkurencji byta zbyt pobiezna,
tj. Rzecznik nie tyle wykazywat wptyw koncentracji na rynek, co przedstawiat zagadnienia, kto-
re w jego ocenie powinny byly by¢ wziete pod uwage w analizie przeprowadzonej przez organ
ochrony konkurencji w wiekszym stopniu.
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V. Retrospektywy i perspektywy

Opisane wyzej zagadnienia dotyczg w znacznej mierze ,wykonalnosci”, tj. dwoch kwestii. Po
pierwsze, sposobow, w jaki prawo antymonopolowe moze oddziatywa¢ na wolnos¢ stowa (przede
wszystkim ,polityczng”). Po drugie, ,punktéw wejscia” wolnoéci stowa do antymonopolowych ram
analitycznych oraz trudnosci w tym zakresie. W przypadku spraw ex post takie przenikniecie do
analizy mozliwe jest jako przestanka negatywna (krytykowane przez Borka ,antykonkurencyjne”
rozstrzygniecia) lub pozytywna (,wieksza ostroznosc¢” jak w sprawie Associated Press, proba
opisu dziatania ograniczajgcego wolnos¢ stowa w kategoriach podobnych do praktyk eksploa-
tacyjnych). W przypadku spraw ex ante mozliwe jest to hipotetycznie w formie analizy specyfiki
produktu oraz ,wiekszej ostroznosci”.

Odrebnym zagadnieniem jest czy temat wolnoéci stowa i prawa antymonopolowego jest warty
uwagi w dtuzszej perspektywie. W mojej ocenie niezaleznie od dalszego biegu wypadkow (rozwdj
zdarzen prawnych lub ich wyciszenie) jest to dyskusja istotna, bo dotyka bardziej fundamental-
nego zagadnienia. Patrzgc na kwestie wolnosci stowa i prawa antymonopolowego w szerszej
perspektywie, warto mie¢ na wzgledzie kilka dodatkowych watkow.

Po pierwsze, byt taki czas, gdy wolnos¢ stowa, poza zwigzkami z prawem antymonopolo-
wym opisanymi wyzej, stata sie przedmiotem zainteresowania przedstawicieli szkoty chicagow-
skiej. W 1953 r., tj. na dtugo przed triumfem chicagowskiego podejscia do polityki gospodarczej
i ograniczenia zakresu oddziatywania prawa antymonopolowego, A. Director, jeden z najbardziej
wptywowych przedstawicieli szkoty chicagowskiej, starat sie wykazac, ze tak jak panstwo zapew-
nia wolnos¢ stowa, stosujgc wzgledem ,rynku idei” (market for ideas) polityke leseferyzmu, tak
powinno zaczgé¢ stosowac podobne podejscie wzgledem rynku zwyktych débr (market for goods)
(Director, 1953). Director wskazywat, ze postawa ,intelektualistow” jest w powyzszym zakresie
niekonsekwentna, poniewaz sprzyjajg oni leseferyzmowi w swojej domenie dziatania (wyraza-
nie poglgdéw), ale podobnym gwarancjom jak dla wolnos$ci stowa sg niechetni w odniesieniu
do zwyktej dziatalnosci gospodarczej®®. Tekst ten byt pézniej przypominany i rozwijany przez
R. Coase’a (1974)3. Za pewng ironie historii mozna uzna¢, ze prawie siedemdziesiagt lat pozniej
wolnos$¢ stowa przywotywana jest w dyskusjach na temat polityki gospodarczej w odwrotnej roli,
tj. zmierzajacej do tego, zeby uzasadnic¢ dziatanie prawa antymonopolowego.

W drugiej kolejnosci mozna jednak zauwazyé, Zze taki bieg wydarzen niekoniecznie musi by¢é
zaskoczeniem. Wskazuje sig, ze jakkolwiek przebieg dyskusiji miedzy cztonkami Mont Pelerin Society
(tj. m.in. przedstawicielami szkoty chicagowskiej i ordoliberatami) zaczynat sie od gtebszej refleks;ji
na temat formuty liberalizmu, to z czasem przewage nad nurtami zwigzanymi z prébami przewar-
tosciowania samych idei, zyskaty nurty zwigzane z popularyzowaniem neoliberalizmu na gruncie
efektywnosci ekonomicznej, tj. ujecie chicagowskie (Burgin, 2012, s. 209, 211). W toku 25. spot-
kania stowarzyszenia zwracano uwage, ze szkota chicagowska odniosta zwyciestwo na polu
argumentacji ekonomicznej, ale porzucajgc watek wartosci trudniej mierzalnych ekonomicznie

36 Odniesienie przez Directora do ,intelektualistéw” nalezy w mojej ocenie odczytywa¢ w szerszym kontekscie retoryki wolnorynkowej, w ramach
ktorej w podobnym czasie F.A. Hayek stawiat teze, ze z okreslonych powodow ,intelektualisci” majg sktonnos¢ do ,dryfowania” w kierunku socjalizmu
(Hayek, 1949).

37 R. Bork rowniez powtarza ten argument Directora i stwierdza przy tym, ze wolno$¢ stowa i prawo antymonopolowe nie tylko nie opierajg sie na po-
dobnej logice, ale ze wystepujg z przeciwnych zatozen (zob. Bork, 1978/2021, s. 442). Kwestie wolnosci stowa analizowat rowniez R. Posner, niemniej
w formie innej niz Director, Coase i Bork (zob. Posner, 1986).
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(i posrednio marginalizujgc w dyskursie wolnorynkowym m.in. ordoliberatow i nielesferystycznych
konserwatystéw), oddata pole tzw. Nowej Lewicy (Burgin, 2012, s. 211). W tym konteks$cie obec-
na dyskusja na temat prawa antymonopolowego i wolnosci stowa moze by¢ postrzegana jako
przyktad ,przejscia na inny poziom”, tj. od technicznego dialogu nad efektywnoscig do refleksji na
temat imponderabiliow. Btedne bytoby przy tym wigzanie kwestii wartosci z konkretnymi ruchami
ideologicznymi — jak wskazano wyzej problem ten dostrzegany byt rowniez wérdd osob zasadni-
czo sprzyjajgcych przedstawicielom szkoty chicagowskiej.

W konsekwenciji dyskusje na temat prawa antymonopolowego i wolnosci stowa mozna uznac¢
réwniez za jedno z pdl (ponownego) definiowania formuty stosunkéw spotecznych, a nie jedynie
technicznego regulowania rynkéw, tak aby ,produkowaty” jak najwiecej dobr w niskich cenach3.
W kontekscie rozgraniczania réznego rodzaju interesbw mozna zatem w formie bardziej abstrak-
cyjnej zada¢ pytanie, czy jezeli, jak w sprawie Marsh, korporacja staje sie ,zarzgdcg” catego mia-
sta, akceptowalne jest, ze moze zaczg¢ oddziatywac na warunki prowadzenia dyskusji w obrebie
tego miasta. A dalej z kolei, czy jezeli panstwo utrzymuje ustawodawstwo, ktére przewiduje ,zakaz
naduzywania pozycji dominujgcej” i w ramach tego ustawodawstwa penalizuje np. stosowanie
razgco wysokich cen (co nie ,ogranicza” przeciez konkurencji), to powinno uznac, ze ,abuzywne”
dziatania polegajgce na np. ograniczaniu wolnosci stowa w korporacyjnym miescie rowniez sg
nieakceptowalne? Jezeli z kolei tak, to czy uznajgc sytuacje posiadania catego miasta za mode-
lowg (na podobnej zasadzie jak petny monopol stanowi ,model” dla niemonopolistycznej pozycji
dominujgcej), powinno stosowac¢ podobng polityke, gdy podmiot posiada mniejszy, ale nadal istotny
poziom ,wiadztwa” (np. zarzgdza wiodgcym portalem spotecznosciowym)?

Mozna przy tym zauwazy¢, ze udziat w dyskusjach na temat konfliktéw intereséw i argumen-
tacja pozaekonomiczna nie byta obca przedstawicielom szkoty chicagowskiej. Dyskusje takie miaty
sie toczy¢, jednak poza obrebem prawa antymonopolowego. | tak np. Bork poza swoim zaanga-
zowaniem w rozwdj prawa antymonopolowego brat udziat w dyskusjach na temat ustawodawstwa
antydyskryminacyjnego (Perlstein, 2009, s. 363). W okresie poprzedzajgcym uchwalanie Civil
Rights Act argumentowat, ze tego typu ustawodawstwo, wprowadzajgc m.in. zakaz dyskryminaciji
rasowej w hotelach, restauracjach i innych miejscach dziatalnosci gospodarczej przeznaczonych
do obstugiwania publicznosci, uderza w istote wolnosci (Bork, 1963). Powodem powyzszego miato
by¢, ze ustawodawstwo takie pozwala ,w zadufaniu narzuca¢ mniejszosci wartosci moralne wiek-
szosci”, a zarazem nakfada obowigzek wchodzenia w interakcje spoteczne z osobami, z ktorymi
nie chce sie wchodzi¢ w interakcje.

Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage, jak szybko zagadnienie podobne do powyzszego poja-
wito sie w ramach debaty zorganizowanej przez Rzecznika Praw Obywatelskich, o ktérej mowa
byta wczesniej. Przypomniana zostata w jej toku sprawa drukarza z t.odzi®®. Przyjmujagc, ze nie
mozna kara¢ drukarza za odmowe udziatu w propagowaniu nieakceptowanych przez niego po-
gladéw, mozna uznac, ze np. administratorzy portali spotecznosciowych réwniez nie powinni byé
karani za usuwanie tresci, ktére budzg ich sprzeciw.

38 Powyzsze zresztg jest o tyle naturalne, Ze ostatecznie ,rynek” to nie ,silnik” podlegajgcy regulaciji, ale splot interakcji spotecznych, w ramach ktérych
Scierajg sie i ustalane sg interesy.

39 Wyr. TK z 26 czerwca 2019 r., sygn. akt K 16/17. W sprawie tej drukarz zostat ukarany za to, ze odmowit wykonania ustugi dotyczgcej druku ma-
teriatow, ktore byty sprzeczne z jego poglagdami.
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Chociaz w odniesieniu do mediow spotecznos$ciowych taki argument moze sie wydawac
przynajmniej w pewnym zakresie przekonujgcy (wystepuje bliski zwigzek miedzy ustuga a roz-
powszechnianiem ,idei”), to mozna go odnies$¢ do innych podobnych sytuacji, w ktérych bardziej
naturalng reakcjg wydaje sie sprzeciw co do mozliwosci odmowy przyjecia tresci. Przyktadowo,
istotne watpliwosci spoteczne budzitoby blokowanie przez operatoréw telekomunikacyjnych prze-
syfania tresci, mimo ze uzasadnienie mogtoby pozostawac¢ identyczne — ,nie chce uczestniczyé
w rozpowszechnianiu okreslonych informacji”.

Mozna oczywiscie wskazac, ze zaden operator telekomunikacyjny (nawet w przypadku braku
otoczenia regulacyjnego wspierajgcego neutralnos¢ sieci) nie angazowatby sie w tego rodzaju
praktyki, poniewaz konkurencja na rynku zniecheca do tego rodzaju dziatan, stwarzajgc podstawy
dla rozwoju nowych konkurentéw. | tak np. M. Friedman wskazywat w odniesieniu do dyskryminaciji,
ze w warunkach rynkowych jest ona mozliwa, ale jest ostatecznie wyjgtkowo kosztowna (Friedman,
1962/2002, s. 110). W reakcji na dziatania portali Twitter i Facebook pojawity sie jednoczesnie
informacje o mozliwym utworzeniu ,alternatywnych mediéw spotecznosciowych” (Colson, 2021)%,
Odnoszac jednak dziatania, takie jak ,dyskryminacyjne usuwanie tresci” do prawa antymonopolo-
wego, kluczowym elementem nie jest ,dowolno$¢” dziatan monopolisty. Eksploatacyjne okreslanie
cen nie polega przeciez na okresleniu ich na dowolnie wysokim poziomie — po pierwsze, poniewaz
réwniez monopolista pozostaje zwigzany krzywg popytu; po drugie, im bardziej razgco wysoka
cena, tym w istocie wigksze bodzce do podwazenia jego pozycji. ,Najwiekszg korzyscig z mono-
polu jest spokojne zycie”, w ramach ktérego zycie konsumenta moze zostac ,nieco” utrudnione,
ale nie na tyle, zeby stworzy¢ sobie konkurencje*!. Za szczegding mozna jednak uznaé sytuacje,
gdy takie ,utrudnienie” zaczyna dotyka¢ dobra o charakterze fundamentalnym — to w takim ujeciu
zasadne wydaje sie ocenienie spraw takich jak Associated Press i tego, ze ,prawda” to nie takie
samo dobro, jak ,orzeszki i ziemniaki"#2. Mozna zastanowi¢ sie rowniez, jak bardzo w praktyce rozni
sie ta sytuacja od tej, w odniesieniu do ktérej orzekat np. amerykanski Sgd Najwyzszy w sprawie
Lamont, w ktorej stwierdzit, ze ,rynek idei” napotykajgcy na same przeszkody w komunikacji to
Jatowy rynek”3,

W toku debaty zorganizowanej przez Rzecznika Praw Obywatelskich powyzsze zagadnienie
znalazto rozwiniecie ze strony przedstawiciela organizacji spotecznej, ktora popierata konkluzje, ze
tédzki drukarz powinien posiada¢ swobode doboru klientéw (BRPO, 2016, s. 16). Przedstawiciel
ten wskazat, ze nie jest w jego ocenie paradoksem, ze drukarz powinien méc odmowic¢ wykonania
ustugi, ale mozliwosci takiej nie powinien posiada¢ operator wiodgcego portalu spotecznoscio-
wego. Uzasadnieniem dla powyzszego miatoby by¢ to, ze operator portalu spotecznosciowego
posiada pozycje dominujgca.

Poglad taki oddala sie zatem od argumentacji Borka na dwdéch ptaszczyznach. Po pierwsze,
akceptuje retoryke intereséw pozaekonomicznych w prawie antymonopolowym. Po drugie, oddala

kwestie jak np. efekty sieciowe.

41 Powyzsze nie odbiega zresztg od logiki dziatania monopolu panstwa w sferze prawnej —w sprawie Lamont wtadze mogty sobie pozwoli¢ na kon-
trolowanie przesytek mogagcych zawiera¢ propagande komunistyczng (co spotkato sie dopiero ze sprzeciwem Sadu Najwyzszego) i ze zrozumiatych
wzgledow polityka taka nie musiata prowadzi¢ do wystarczajgcego silnego oporu ,konsumentéw” (1. silnego sprzeciwu obywatelskiego).

42 Z powyzszym oczywiscie nie zgodzitby sie A. Director.

43 Poza oczywiscie tym, ze w jednym przypadku ograniczenie ustanowione zostato przez panstwo, a w drugim moze wynika¢ z dziatania podmiotu
prywatnego. Niezaleznie od powyzszego nalezy zwréci¢ uwage, ze w sprawie Lamont panstwo nie zakazato ,czytania” ani ,gtoszenia” komunistycznych
pogladoéw, a ,jedynie” poddato komunikacje w tym zakresie dodatkowej kontroli, utrudniajgc korzystanie z wolnosci.
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sie od jego koncepcji ,nienarzucania” na rzecz wniosku przedstawionego przez T. Wu w formie
konkluzji do jego opisu wptywu przedsiebiorstw telekomunikacyjnych na funkcjonowanie spote-
czenstw. W podsumowaniu tym Wu nawigzat do oméwionej wczesniej argumentaciji w sprawie
Associated Press i doszedt do wniosku, ze ,wtadza to wtadza™*. W konsekwencji tak jak nie jest
pozagdany nadmierny wptyw wiadzy publicznej na kierunek debat, tak nie jest pozgdany podobny
wptyw ze strony tych przedsiebiorstw, ktdre posiadajg szczegdlng mozliwo$¢é oddziatywania na
to, co mozna nazwac ,rynkiem idei**5. Tym, co pozostaje istotne w takim ujeciu jest nie samo
,ograniczenie wolnosci stowa” — jezeli uzytkownik skomentuje artykut prasowy w sekcji komen-
tarzy na stronie internetowej, a jego komentarz zostanie usuniety, to nie wykorzysta skutecznie
swojej wolnosci. Niemniej trudno wskazac czy jego interesy zostang istotnie naruszone, biorgc
pod uwage istotnos¢ sekcji komentarzy na stronach gazet. W sytuacji jednak, gdy uzytkownik
traci mozliwos¢ publikowania tresci na platformie dominujgcej na rynku, a inni uzytkownicy takg
mozliwos¢ posiadaja, sytuacja wyglada inaczej.

Podsumowujgc, odwotywanie sie do wolno$ci stowa jako formuty argumentaciji jest w istocie
rozpowszechnione — jak wskazano wyzej, wolnos¢ stowa stanowita pociggajgcy element narra-
cji rowniez dla przedstawicieli szkoty chicagowskiej, gdy ich idee nie byty jeszcze zakorzenione.
Rozpoczynanie redefinicji polityki publicznej od nawigzania do wartosci podstawowych obecne
jest w dyskursie publicznym co najmniej od czaséw absolutyzmu i odniesien do prawa natury
jako uzasadnienia dla zmian.

Jednoczesnie neoliberalna formuta stosunkéw spoteczno-gospodarczych przypieczetowata
swoj sukces dzieki argumentacji efektywnosciowej, preferujgc porzucenie argumentaciji ukierun-
kowanych na wartosci. Powyzsze byto réwniez jednym z fundamentéw rewolucji chicagowskiej
w prawie antymonopolowym. W tym tez kontekscie dyskusja na temat zwigzkéw prawa antymo-
nopolowego i wolnosci stowa moze by¢ postrzegana jako czes¢ bardziej fundamentalnej refleks;ji
na temat prawa antymonopolowego — jako kolejny sygnat pokazujgcy, jak ztozong role odgrywa
polityka antymonopolowa i ze podobnie jak catos¢ dyskusji nad politykg gospodarczg moze ona
obecnie wkracza¢ w faze bedgca ,koncem konca historii”, tj. zatozenia, ze maksymalizowanie
efektywnosci w ramach prawa antymonopolowego jest wystarczajgce*®.

Spor o wartosci dostarcza jednoczesnie pola do skrajnie odmiennych argumentacji: dla jed-
nych wolno$¢ stowa moze polegac na wolnosci od przymusu pahstwa w zakresie komunikowania
okreslonych tresci, dla innych wtasnie zapewnienie mozliwosci komunikowania tresci moze sta-
nowi¢ ochrone wolnosci stowa. Prawo antymonopolowe wydaje sie w tym zakresie koncentrowac
duzo uwagi, podobnie jak w innych okresach wzmozonych dyskusji nad charakterem relacji spo-
tecznych jako ,regulacja pierwszego rzedu” i czes¢ ,konstytucji gospodarczej”.

44 Podobnie mozna odczytywa¢ argumentacje B. Lynna, ktory opatruje jg ostatecznie tytutem: ,wolnosci od wszystkich panow” (liberty from all ma-
sters), tj. zarébwno nadmiernej wladzy publicznej, jak i prywatnej (zob. Lynn, 2020). Co ciekawe, do de facto podobnej konkluzji wydawat sie dochodzi¢
M. Friedman, ktory piszac o ,przymusie” (coercion), odnosit go rowniez do kontraktowania z monopolistami, uznajac, ze ,przymus” wyraza sie w braku
wystarczajgcych alternatyw (zob. Friedman, 1962/2002, s. 14).

45 Parafrazujgc R. Nozicka, ktory stwierdzit kiedys: ,utylitaryzm dla zwierzat, kantyzm dla ludzi”’, mozna zatem powiedzie¢: ,borkizm dla niewielkich
drukarzy, wuizm dla gigantéw technologicznych”. Jakkolwiek — réwniez za Nozickiem — mozna w tym kontekscie dojs¢ do Orwellowskiego wniosku, ze
Lwszystkie zwierzeta sg rowne, ale niektore sg réwniejsze”, to z punktu widzenia antymonopolowego powyzsze moze wydawac sie mniej kontrowersyjne,
o tyle, ze np. dominant rynkowy nie bedzie mégt okresla¢ np. razaco niskich cen albo stosowac niektérych rodzajéw rabatéw, ale podobne nie znajdzie
zastosowania do przedsigbiorcy niebgdgcego dominantem.

46 Co do obecnego stanu refleksji nad prawem antymonopolowym jako zakonczenia etapu ,konca historii” (zob. rowniez Khan, 2020).
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VI. Wnioski

Stanistaw Lem stwierdzit kiedys, ze wszystko, co pocigga, jest miedzy wyciggnietg reka
a owocem, a gdy juz sie ten owoc ma, to okazuje sig, ze jest albo zgnity, albo przejrzaty, albo juz
nie smakuje, albo chce sie czegos innego. Z kolei Milton i Rose Friedman, opisujac to, ze spote-
czenstwa maijg to do siebie, ze wystepujg w nich przyptywy i odptywy okreslonych idei, zauwazali,
ze ,obietnica ma zazwyczaj charakter utopijny, natomiast wykonanie nigdy takie nie jest i dlatego
rozczarowuje”.

Zwigzki miedzy prawem antymonopolowym i wolnoscig stowa nie sg proste, niemniegj juz
przez wzglad na samg metafore ,rynku idei” sg ciekawe — i to w kontekscie argumentéw zaréw-
no chicagowskich, jak i niechicagowskich. W praktyce zwigzki te sprowadzajg sie wedtug mnie
do dwdch zagadnien. Po pierwsze, czym ma by¢ prawo antymonopolowe, jaka ma by¢ jego rola
i jaki ma by¢ obraz relacji spotecznych. Po drugie, jak majg wyglgda¢ ramy analityczne wewnatrz
samego prawa antymonopolowego, tj. jaka ma byc¢ logika i schematy podejmowania decyzji na
jego podstawie.

To pierwsze zagadnienie wydaje sie w znacznej mierze otwarte na dyskusje. Wynika to z cig-
gtej refleksji na temat celéw prawa antymonopolowego. W tym kontekscie warto jednak zwrdcié
uwage na pewng dodatkowg kwestie. Nie wydaje sie zasadne twierdzenie, ze organy antymo-
nopolowe w zadnym wypadku nie powinny podejmowac dziatan ,w zwigzku” z wolnoécig stowa.
Podniesienie przez kogos przyktadowo, ze jego ,prawa pracownicze” sg nharuszone, poniewaz
pracodawcy uzgodnili, ze nie beda ,podbierali” sobie pracownikédw nie oznacza, ze nie jest to
potencjalnie pole dla dziatanh organu ochrony konkurencji — porozumienia o braku konkurencji
o pracownikéw mogg stanowi¢ naruszenie prawa antymonopolowego. Istotg problemu jest zatem
nie tyle jego nazwa, ale jego odpowiednie umieszczenie w ramach analitycznych danej dziedziny
prawa. Wydaje sie, ze na podobnej zasadzie mozna mysle¢ o dziataniach niemieckiego organu
ochrony konkurenciji, ktéry prowadzit postepowanie w odniesieniu do operatora portalu Facebook
w zwigzku z jego politykg prywatnosci, ale osadzit ostatecznie ten problem w ramach prawa an-
tymonopolowego. Wolnos¢ stowa nie wydaje sie w tym zakresie istotnie innym problemem nawet
przy waskim (dobrobyt konsumentéw) rozumieniu istoty prawa antymonopolowego.

Co do drugiego ze wskazanych wczesniej zagadnien, tj. antymonopolowych ram analitycz-
nych, to tworzy ono istotne wyzwania co do realizacji kazdej realnie mozliwej do przyjecia koncepcji
prawa antymonopolowego, w tym dla uwzgledniania takich wartosci, jak wolnosci stowa. Zasadne
wydaje sie przyjecie, ze formuta prawa antymonopolowego w formie przedchicagowskiej nie data
wystarczajgco jasnej odpowiedzi co do metody analizy, przyczyniajgc sie tym samym do stworze-
nia pola do rozwoju bardziej ograniczonej formuty prawa antymonopolowego. Problem ten stat
sie ostatecznie kluczowy z punktu widzenia krytyki przedstawionej m.in. przez R. Borka — w tym
sensie wolnosc¢ stowa stanowi ,antymonopolowe déja vu” rozumiane jako pojawienie sie watku
podobnego do juz kiedy$ obecnego i wptywajgcego na zarysowanie borkowskiego ,antymono-
polowego paradoksu”. W tym ujeciu na dalszg refleksje zastuguje przenalizowanie, jakie moga
by¢ dalej idgce skutki wtgczania watkdw, takich jak wolno$¢ stowa do analizy antymonopolowe;.
W ramach ,stress testéw” chicagowskiego paradygmatu prawa antymonopolowego mozliwe jest
po pierwsze weryfikowanie czy wartosci zwigzane z wolnoscig stowa mozna postrzega¢ jako
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cze$¢ dobrobytu konsumentéw. Po drugie, mozliwa jest konceptualizacja zasad oceny wolnosci
stowa jako interesu pozaekonomicznego (np. w czym konkretnie miataby sie przejawia¢ ,wieksza
ostroznosc¢” przy ocenie tego typu spraw). Oba ujecia moga stuzy¢ badaniu czy wolnos¢ stowa,
zyskujgca bezposrednig lub posrednig ochrone, nie burzy struktury prawa antymonopolowego.

Innym zagadnieniem wartym rozwazenia jest wedtug mnie kwestia, ktérg w nawigzaniu do
borkowskiego ,antytrustowego paradoksu” mozna nazwac ,paradoksem regulacyjnym”. Argumenty
przedstawione przez Borka w odniesieniu do braku uwzgledniania intereséw pozaekonomicznych
w analizie antymonopolowej mozna odczytywac¢ na dwoch poziomach. W wymiarze deklaratoryj-
nym argumenty te miaty stuzy¢ usunieciu z prawa antymonopolowego niespojnosci, ograniczeniu
aktywizmu sedziéw oraz uczynieniu z analizy antymonopolowej dyscypliny ,budzgcej szacunek”,
a nie jedynie stanowigcej zbior ,przypadkowych opinii”.

W szerszym wymiarze mozna jednak rozwazac, na ile ograniczenie oddziatywania prawa an-
tymonopolowego miato stuzy¢ zmniejszeniu wptywu panstwa na relacje gospodarcze jako celowi
samemu w sobie. Bork zastrzegat przy tym, ze réznego rodzaju wartosci mogg i by¢ moze powinny
by¢ brane pod uwage, ale nie w ramach polityki antymonopolowej. W dtuzszej perspektywie czasu
zregulacyjnym paradoksem” zwigzanym z takim podejsciem moze by¢ przyrost innych niz prawo
antymonopolowe, niekoniecznie mniej dolegliwych, form regulacji. Przyktadowo zatem dziata-
niem budzgcym najwieksze watpliwosci w kontekscie wolnosci stowa sg dziatania najwiekszych
przedsiebiorcow, zwykle tych, ktérzy hipotetycznie mogg znalez¢ sie w polu oddziatywania prawa
antymonopolowego — regulacje szczegdtowe w tym zakresie nie muszg sie juz jednak odnosié¢
do podobnego poziomu sity rynkowej, tj. mogg miec szerszy charakter. Innymi stowy cel w posta-
ci mniejszego udziatu panstwa w zyciu gospodarczym osiggany poprzez zmniejszanie zakresu
oddziatywania prawa antymonopolowego moze skutkowac ,rozlewaniem” sie regulacji w innym
miejscu. Warto w tym kontekscie pamietac, ze polityke antymonopolowg w Stanach Zjednoczonych
podjeto rowniez z tego wzgledu, ze stanowita alternatywe dla ekspansji regulacyjnej.

Powracajgc natomiast do obserwacji sformutowanych przez Lema oraz Miltona i Rose
Friedman, dyskusje na temat prawa antymonopolowego i wolno$ci mozna réwniez postrzegac
jako sygnat, ze podobnie jak nie sprawdzita sie przedchicagowska formuta polityki antymono-
polowej, tak i formuta chicagowska niekoniecznie okazuje sie satysfakcjonujgca, przy czym ani
jedna, ani druga z powyzszych obserwacji nie musi oznacza¢ negatywnej oceny poprawno-
Sci ktéregokolwiek z podejs¢ — ostatecznie owoc nie musi by¢ ,zgnity”, czasem po prostu ,juz
nie smakuje”.

Powyzszy wniosek moze by¢ odczytany jako nihilistyczny i sugerujgcy brak uzasadnienia
dla poszukiwania ,obiektywnie poprawnej” formuty prawa. Zbliza sie on rowniez do powtarzanej
przez Hayeka i Friedmana obserwacji A. V. Dicey’a, ze polityka panstwa jest silnie uzalezniona od
zmiennych preferenciji ,opinii publicznej”. | chociaz dyskusja na temat prawa antymonopolowego
i wolnosci stowa, a szerzej prawa antymonopolowego i intereséw pozaekonomicznych nie musi
by¢ tatwa, to zwigzku miedzy nimi mozna sie tez doszukiwa¢ na dodatkowej ptaszczyznie. John
Stuart Mill piszagc o wolnosci stowa i tym, co miato sie pdzniej sta¢ koncepcjg ,rynku idei”, stwierdzat,
ze mozliwe jest, ze okreslone twierdzenie jest prawdziwe, a inne falszywe, ale oba powinny by¢
dopuszczone do gtosu (,rynku”), poniewaz w najgorszym razie to potencjalnie fatszywe umocni to
prawdziwe, a w najlepszym okaze sig, ze tak naprawde to potencjalnie fatszywe byto prawdziwe.
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Mozliwe jest jednak, ze zadne z twierdzeh nie jest catkowicie prawdziwe ani catkowicie fatszywe
i dopiero interakcja miedzy nimi pozwoli odkry¢ prawde.

Podczas gdy jedng z przyczyn dla wyksztattowania koncepcji rynku idei byty konflikty na
tle religijnym, Bork rozpoczynajgc swoje rozwazania na temat prawa antymonopolowego w The
Antitrust Paradox, pisat, ze prawo antymonopolowe stanowi ,podkategorie ideologii”, tworzacg
swoj wiasny mikrokosmos, w ktérym odbijajg sie najwieksze problemy spoteczne i réznice zdan.
| tak przyktadowo, Bork mégt nie podzielac tatwosci, z jakg sedzia Learned Hand wigczat wolnos¢
stowa do ocen antymonopolowych. Wydaje sie jednak, ze ostatecznie wtasnie takie dyskusje
miedzy réznymi podejsciami sprawiajg, ze jakkolwiek ponad p6t wieku temu Richard Hofstadter
mogt stwierdzac, ze ,kiedys byt ruch antymonopolowy, ale nie byto spraw antymonopolowych;
dzi$ sg sprawy antymonopolowe, ale nie ma ruchu antymonopolowego”, to prawo antymonopo-
lowe, jak wskazywat Bork, mimo wszystko jest czyms wiecej niz jedynie rozrywksg intelektualng
lub ,wyblakig pasjg”.
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