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WPLYW ORDOLIBERALIZMU
NA ROZWOJ POLITYKI KONKURENCJI
W RFN | UNII EUROPEJSKIEJ

STRESZCZENIE

Doktryna ordoliberalna i jej zalecenia odno$nie do polityki konkurencji stanowig
oryginalny niemiecki wktad w rozwéj nauk ekonomicznych i prawniczych. Teoria ta
wywarla ogromny wplyw na rozwdj niemieckiego prawodawstwa antymonopolowe-
go, a takze przyczynita si¢ do powstania traktatéw rzymskich, w tym unijnego prawa
konkurencji. Pomimo réznych zastrzezen, jakie kierowane sa pod jej adresem, na-
dal wywiera ona wplyw na ksztalt prawa europejskiego poprzez wykorzystywanie jej
niektérych definicji i regul w orzecznictwie sadéw unijnych oraz praktyce decyzyjne;
Komisji Europejskie;.

Stowa Kluczowe: ordoliberalizm, polityka konkurencji

Klasyfikacja JEL: B25, K21, P16

IMPACT OF THE ORDOLIBERAL THEORY ON THE DEVELOPMENT
OF COMPETITION POLICY IN GERMANY AND THE EUROPEAN UNION

SUMMARY

Ordoliberal doctrine and its recommendations on competition policy is an original
German contribution to the development of economics and law. This theory has had
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an enormous impact on the development of German anti-trust legislation, and also
contributed to the Treaties of Rome, including EU competition law. Despite various
claims, which are directed towards it still has an impact on the shape of European
law by using some of ordoliberal definitions and rules in the courts of the EU and
the European Commission’s decision-making practice.

Keywords: ordoliberal theory, competition policy
JEL Classification: B25, K21, P16

WSTEP

Literatura ekonomiczna sporo uwagi poswigca teorii ordoliberalnej, pod-
kreslajac jej wplyw na ksztaltowanie si¢ systemu gospodarczego wspoétczes-
nych Niemiec. Sukces tej teorii byt jednak nie tyle wynikiem osiggni¢é sa-
mych ekonomistéw niemieckich, ile efektem Scistej wspéipracy pomiedzy
nimi a niemieckimi prawnikami. Opracowane przez nich oryginalne rozwia-
zania instytucjonalno-prawne, w tym szczegdlnie z zakresu prawa konkurencji,
umozliwily praktyczng realizacje czesci ekonomicznych postulatéw ordolibera-
lizmu. Rozwiazania te okazaly si¢ na tyle obiecujace, Ze staly si¢ obiektem na-
sladownictwa. Celem artykutu jest przedstawienie stopnia, w jakim teoria or-
doliberalna uksztattowata podstawy niemieckiej i unijnej polityki konkurencji.

1. WOLNA KONKURENCJA W TEORII ORDOLIBERALNE)J

Od momentu powstania ordoliberalnej szkoty ekonomii i prawa gléwnym
przedmiotem jej zainteresowania byl problem optymalnego rozmiaru wta-
dzy ekonomicznej w paristwie. Czolowy przedstawiciel tego nurtu — Walter
Eucken po$wiecit temu zagadnieniu sporo swojej uwagi'. W swoich pracach
staral si¢ znalez¢ odpowiedZz na pytania dotyczace mozliwosci skutecznego
oddziatywania ekonomii na gospodarke, sposobu wplywania i przeciwstawia-
nia si¢ partiom politycznym i grupom ekonomicznego nacisku. Zasadnicza si-
ta porzadkujaca w gospodarce jest, wedtug niego, panstwo, ktére jak napisat
w jednej ze swoich najstynniejszych prac — Grundsitze der Wirtschaftspolitik?,
powinno w ramach prowadzonej polityki w pierwszej kolejnosci rozbijaé gru-

! Na temat ekonomistéw i prawnikéw nalezacych do tego nurtu patrz szerzej: Ch. Wa-
trin, Die Tradition freibeitlicher und sozialer Politik, [w:] Ludwig-Erhard-Stiftung (red.), Soziale
Marktwirtschaft als historische Weichenstellung. Bewertung und Ausblicke, ST — Verlag, Bonn, 1996,
s. 3-23.

2 W. Eucken, Die Grundsitze der Wirtschaftspolitik, Mohr Siebeck, Tubingen 2004.
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py dominujace w gospodarce, wystepujace chociazby w postaci karteli, trustéw,
koncernéw, zwigzkéw zawodowych pracownikéw i pracodawcéw, badz ograni-
czy¢ ich funkcje. Grupy te wedtug niego nie tylko mialy tendencje do ograni-
czania konkurencji, lecz réwniez prébowaty wplywaé na polityke gospodarcza
w celu realizacji wlasnych korzysci. Eucken zauwaza, ze grupy lobbystéw da-
z3 do zmiany ram procesu gospodarowania, m.in. poprzez paristwowe ustala-
nie cen, ograniczenie zezwolen na prowadzenie dziatalnosci gospodarczej czy
zakazéw importu®.

Ordoliberalny prawnik — Franz Béhm w pracy pt. Das Problem der pri-
vaten Macht postulowal potrzebe wzmocnienia paristwa od strony prawne;.
Szczegdlne znaczenie przypisywal wprowadzeniu prawodawstwa gwarantuja-
cego wolng konkurencj¢ oraz planowy tad w poszczegdlnych obszarach go-
spodarki. Jego zdaniem pozostawienie gospodarki samej sobie przyczyni si¢
w nieunikniony sposéb do rozwoju monopoli*. Pafstwo, ktére bedzie lekce-
wazy¢ swoja funkcje w tym zakresie, spowoduje pojawienie si¢ nieréwnowagi
w gospodarce oraz licznych zaktécen, ktére ostatecznie ostabia jego pozycje.
Eucken proponowat prowadzenie przez pafstwo zdecydowanej, konfrontujace;
polityki oraz swiadome powstrzymywanie si¢ przez nie od rozdzielania przy-
wilejéw’. Rozwigzaniem miat by¢ taki wyb6r formy rzadzenia paristwem, ktéry
miatby zapewnia¢ indywidualng wolno$¢ wszystkim podmiotom gospodarczym
przez swobode konkurowania na rynkach. Uczestnicy gry rynkowej nie powin-
ni mie¢ zadnego wptywu na reguty rzadzace rynkiem, a ustalony porzadek go-
spodarczy nie powinien zagraza¢ demokracji i istniejacemu prawu®. Punktem
odniesienia dla mysli ordoliberalnej jest w tym zakresie model konkurencji do-
skonatej, petnej, ktérej istnienie i funkcjonowanie powinno by¢ chronione pra-
wem przez pafstwo silne, niezalezne i dbajace jednoznacznie o tad wolnokon-
kurencyjny’. Wolna konkurencja, w zamysle niemieckich ekonomistéw, miata

3 Por. W. Eucken, Die Grundlagen der Nationalokonomie, 9. Auflage, Springer-Verlag, Berlin
-Heidelberg-New York-London-Paris-Tokyo-Hong Kong 1989, s. 158.

* Por. F. Bohm, Das Problem der privaten Macht, [w:] E.J. Mestmicker (red.), Reden und
Schriften. Uber die Ordnung einer freien Gesellschaft, einer freien Wirtschaft und iiber die Wieder-
gutmachung, Verlag C. F. Miiller, Karlsruhe 1960, s. 43-45.

> Patrz szerzej: W. Eucken, Die Grundsitze..., op. cit., s. 334-336.

¢ Na ten temat pisze takze: T.T. Kaczmarek, Zasady porzqdku w gospodarce rynkowej. Rola
paristwa, Difin, Warszawa 2004 oraz F. Béhm, Die Bedeutung der Wirtschaftsordnung fiir die po-
litische Verfassung, [w:] F. Bohm, Reden und Schriften. Uber die Ordnung einer freien Gesellschaf,
Verlag C. F. Miiller, Karlsruhe 1960, s. 62.

7 Eucken na gruncie teoretycznym stworzyt model tego typu tadu. Warunkiem jego urze-
czywistnienia byla realizacja przez panistwo w polityce gospodarczej siedmiu zasad konstytuuja-
cych i czterech regulujacych, por. W. Eucken, Die Grundsitze..., op. cit., s. 254 — 303. W sktad

zasad regulujacych wchodzit: sprawny system cen konkurencji doskonatej, stabilizacja waluto-
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zapewni¢ szeroki zakres wolnosci, m.in. do inicjatywy indywidualnej, tworze-
nia nowych débr, procedur, rynkéw, wolnosci gospodarczej, czy wyboru po-
miedzy réznymi alternatywami. W celu jej ochrony przed grupami intereséw
ordoliberatowie zaproponowali utworzenie specjalnej instytucji — urzedu anty-
monopolowego, ktéry kontrolowalby z ramienia paristwa przestrzeganie prawa
antymonopolowego. Byta to oryginalna i nowatorska idea, poniewaz w tam-
tym okresie w zadnym kraju nie funkcjonowata tego typu instytucja®.

Postawa antymonopolistyczna w Niemczech ma swoje historyczne ko-
rzenie w niechgci wobec monopoli skompromitowanych wspéipraca z rezi-
mem faszystowskim. Dzigki wykorzystywaniu sity ekonomicznej tych przed-
sigbiorstw, szczegdlnie z sektora przemystu ciezkiego — weglowego i stalowego
— oraz przeksztalcenia tej sity w site polityczna, rezim faszystowski mégt sie
rozwija¢. Konstrukcja éwezesnego tadu prawnego nie pozwalata ani na zapo-
biezenie ani na zatrzymaniu tego rozwoju’. Innym Zrédlem antymonopoli-
stycznej postawy byta obawa, ze wzmocnienie pozycji monopoli zagrozi inte-
resom klasy $redniej, do ktérej skierowany byt ordoliberalizm, oraz spowoduje
zanik konkurencji.

Niemieccy ekonomisci i prawnicy bardzo kategorycznie podkreslali ko-
nieczno$¢ istnienia i ochrony wolnej konkurencji. Prof. E.J. Mestmicker, wybit-
ny znawca prawa europejskiego i byly asystent F. B6hma, stwierdzit w jednym
z wywiadéw, ze chociaz Eucken wywarl ogromny ideologiczny wptyw na po-
wstanie traktatéw rzymskich, to jednak kwestia rozumienia przez niego postu-
latu ochrony wolnej konkurencji moze dzi§ wydawac si¢ kontrowersyjna. Na jej
potwierdzenie przytacza historie zapisang przez ucznia Euckena — Leonarda
Mikscha. Eucken zapytany podobno przez innego ordoliberata — Wilhelma
Répke — co nalezy zrobi¢ w sytuacji, gdy koncern Coca-Cola, stosujacy rekla-
me sugerujaca, zagraza istnieniu szwajcarskiego przemystu produkujacego soki
owocowe — odparl, ze nalezy zakaza¢ koncernowi tego typu reklam. Inng pro-
pozycja Euckena bylo zakazanie elektrycznosci w celu ochrony przemystu pro-
dukujacego swieczki'. Przyktady te pokazuja, ze wolnos¢ gospodarcza i wol-

wa, zagwarantowanie dla wszystkich otwartosci rynkéw, istnienie whasnosci prywatnej, swobo-
da zawierania uméw, materialna odpowiedzialno$é za skutki swoich dziatan i stabilna polityka
gospodarcza. Natomiast zasady regulujace akcentowaty koniecznosé¢ kontroli i nadzoru mono-
poli przez panstwo, prowadzenie polityki dochodowej, racjonalnego rachunku ekonomicznego
i zapobieganie anormalnym zachowaniom podazy.

8 Por. D.J. Gerber, Constitutionalizing the Economy: German Neo-Liberalism, Competition Law
and the ,New Europe”, 41 Am. J. Comp. L. 1994, t. 42, s. 66.

o Ibidem, s. 42-43.

9 Die Aktualitit Euckens, Ein Gesprich zwischen Ernst-Joachim Mestmdcker und Walter Oswalt,
[w:] W. Eucken, Die Grundsitzte der Wirtschaftspolitik, op. cit., s. 403.
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no$¢ do konkurowania moze mie¢ na tyle istotne znaczenie dla ordoliberatéw,
ze majaca je urzeczywistni¢ ochrona procesu konkurencji powinna podlegaé
ochronie nawet wtedy, gdy prowadzi to do nieefektywnosci ekonomiczne;.

Obserwacja zmian, jakie zachodza w gospodarkach kapitalistycznych XXI
wieku, gtéwnie w zakresie stopnia ich monopolizacji, nasuwa bardzo powazna
watpliwosé, czy i w jakim stopniu model ten jest nadal adekwatny do opisu
ich funkcjonowania'’. Préba prowadzenia polityki gospodarczej $cisle na pod-
stawie jej wymagan moze nastr¢czaé¢ wielu trudnosci, gdyz nawet sam Eucken
byl zdania, ze jedynie w ustroju wolnokonkurencyjnym jest mozliwa kontrola
i nadzér monopoli przez panstwo. Wynika z tego, Ze w obecnej sytuacji po-
lityka konkurencji, prowadzona w duchu ordoliberalnym moze okazaé si¢ nie
w pelni skuteczna w realizacji przewidzianych dla niej celéw lub moze pro-
wadzi¢ do przypisywania wigkszej wartosci celom o charakterze humanistycz-
nym czy politycznym, a nie ekonomicznym.

2. ORDOLIBERALIZM
A PODSTAWY NIEMIECKIEJ | UNIJNEJ POLITYKI KONKURENCJI

Niemiecka Republika Federalna jest przyktadem panstwa, w ktérym pré-
bowano realizowaé¢ pewne elementy wspdlne z euckenowska koncepcja tadu
konkurencyjnego. Byto to najbardziej widoczne w okresie, gdy Ludwig Er-
hard byt ministrem gospodarki, a pézniej kanclerzem Niemiec Zachodnich™.
W tym okresie zaczeto nazywaé niemiecki model gospodarczy spoteczng go-
spodarka rynkows. Erhard uwazal, Ze spoteczna gospodarka rynkowa wywo-
dzi si¢ z polaczenia podstawowych elementéw wolnej gospodarki przedsie-
biorstw z wolng konkurencja i swobodnym ksztaltowaniem si¢ cen na rynkach
oraz wolnym i odpowiedzialnym ksztattowaniem Zycia obywateli i respekto-
wania zasad tadu gospodarczego.\W ksiazce Dobrobyt dla wszystkich wskazy-
wal, ze wolna konkurencja jest réwniez srodkiem do osiagnigcia i zapewnienia
dobrobytu kazdemu obywatelowi*. Ma ona zatem ksztattowa¢ spoteczenstwo,

1 Por. J. K. Galbraith, Ekonomia a cele spofeczne, Panistwowe Wydawnictwo Naukowe, War-
szawa 1979, s. 55.

2'W latach 1949 — 63 Erhard sprawowat funkcje¢ ministra gospodarki, a w latach 1963 — 66
byt kanclerzem RFN.

3 Por. L. Erhard, Selbstverantwortliche Vorsorge fiir die sozialen Lebensrisiken, [w:] K. Hoh-
mann (red.), Ludwig Erhard. Gedanken aus fiinf Jabrzebnten, ECON Verlag, Disseldorf/Wien/
/New York 1988, s. 461.

4 L. Erhard, Dobrobyt dia wszystkich, Polskie Towarzystwo Ekonomiczne, Warszawa 2012,
s. 18-19.
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zapewniaé¢ wszystkim réwne szanse, a nie by¢ jedynie celem samym w sobie.
Jej istnienie jest niezbedne przy rozwigzywaniu probleméw spotecznych, kté-
re staja si¢ cz¢scia wigkszej kwestii, jaka jest dostatecznie wolny tad gospodar-
czy®. Konkurencja nie moze by¢ jednak pozostawiona sama sobie, ale wyma-
ga koordynacji ze strony silnego panstwa.

Postulaty szkoly ordoliberalnej stworzyty koncepcyjne podstawy rozwia-
zan przyjetych w niemieckiej ustawie przeciw ograniczeniom konkurencji
— Gesetz gegen Wettbewerbschrinkungen (GWB) z 1957'. Ustawe te traktu-
je si¢ jako jeden z najwazniejszych filaréw spotecznej gospodarki rynkowej'.

Dyskusje nad ksztaltem prawa antykartelowego w REFN trwaly prawie
8 lat i budzity wiele kontrowersji'!. Zakoriczono je 27 lipca 1957 roku uchwa-
leniem ustawy przeciw ograniczaniu konkurencji. Zasadniczym jej celem by-
to zabezpieczenie i wspieranie zdecentralizowanej struktury gospodarki. Wy-

5 W. Eucken, Die soziale Frage, Edgar Salin, Synopsis, wydanie okoliczno$ciowe dla Alfreda
Webera, Heidelberg 1948, s. 131.

10 Gesetz gegen Wetthewerbschrinkungen (GWB), 1957 Bundesgesetzblatt [BGB1.] 1081.

17 Zyskata ona nawet nazwe Konstytucji spotecznej gospodarki rynkowej, por. H. Lampert, Die
Soziale Marktwirtschaft In der Bundesrepublik Deutschland, ,Aus Politik und Zeitgeschichte”
1988, nr B 17, s. 89. Druga podstawa prawna polityki konkurencji jest w Niemczech ustawa
przeciwko nieuczciwej konkurencji — Geserz gegen den unlauteren Wetthewerb (UWG) uchwalona
27 maja 1896 roku, znowelizowana 7 czerwca 1909 roku. Jej celem byto: zapewnienie uczciwo-
$ci konkurencji, ochrony jej wydajnosci i walki z konkurencja, ktéra nie polegata na wydajnosci.
Z jednej strony chronita ona konkurenta przed nieuczciwymi dziataniami innych konkurentéw,
a z drugiej strony jej zadaniem byla ochrona takze kontrahentéw umowy po przeciwnej stronie
rynku. Ustawa ta w spos6b jednoznaczny zabronita podejmowania dziatari skierowanych prze-
ciwko dobrym zwyczajom. Osoby, ktére naruszyty te zasade, miaty zosta¢ ukarane odszkodo-
waniem. Ostatnia nowelizacja miata miejsce 8 lipca 2004 roku.

8 Poczatkowo odbywaty sie one w ramach specjalnej komisji pod przewodnictwem praw-
nikéw — Paula Jostena i Franza Bohma, a ich efektem byt napisany w 1949 roku ordoliberal-
ny projekt ustawy o zapewnieniu konkurencji i o urzedzie antymonopolowym — Entwurf zu
einem Gesetz zur Sicherung des Leistungswettbewerbs und zu einem Gesetz iiber das Monopolamt,
nazywany Josten Draft. Tekst tego projektu wywolal wiele kontrowersji, zwlaszcza dlatego, ze
zalecal wprowadzenie zakazu karteli i nadawat b. szerokie kompetencje urzedowi antymo-
nopolowemu. Instytucja ta miata by¢ niezalezna od Ministerstwa Gospodarki, a jej zadania
miaty si¢ sprowadza¢ do $ledzenia, oraz karania tych, ktérzy przekraczali prawo Projekt ten,
ze wzgledu na restrykeyjnosé swoich propozycji zostat odrzucony. Patrz szerzej: L. Murach
— Brand, Antitrust auf Deutsch. Der Einflufi der amerikanischer Allienten auf das Gesetz ge-
gen Wettbewerbschrinkungen nach 1945, ,Beitrige zur Rechtsgeschichte des 20. Jahrhun-
derts” nr 43, Mohr Siebieck, Ttibingen 2004, s. 107 i dalsze. Pod naciskiem m.in. Adenauera
i Zwigzku Przemystu Niemieckiego (BDI) Erhard musiat nieco ztagodzi¢ przedtozony pro-
jekt. Debata na temat prawa antykartelowego ujawnilta duze réznice zdan wystepujace po-
miedzy zaangazowanymi stronami, co wynikalo z réznych wizji przyszltych reform, a takze
modelu gospodarczego.

EkoNoMIA | PRAWO, Tom XII, NR 2/2013



WPLYW ORDOLIBERALIZMU NA ROZWOJ POLITYKI KONKURENCII W RFN I UNII EUROPEISKIE) 239

rézniata ona trzy podstawowe typy ograniczania konkurencji przez prywatne
podmioty, przypisujac im odpowiednie metody postgpowania':
a. koordynacja zachowan — zakaz karteli;
b. koncentracja — kontrola fuzji, potaczen;
c. naduzycia pozycji rynkowej — nadzér nad naduzyciami przedsigbiorstw
dominujacych na rynku.

Tekst ustawy przewidywat generalny zakaz tworzenia karteli wraz z pre-
cyzyjnie okreslonymi wyjatkami (§§2 — 8)*. Wyjatki te obejmowaly wiele
réznych typéw karteli, ktérych ilos¢ z biegiem czasu powigkszata sie. Wsréd
nich mozna bylo wyrézni¢ chociazby kartele wyspecjalizowane, $redniej wiel-
kosci kartele, kartele racjonalizatorskie, importowe, eksportowe czy struktu-
ralne kartele kryzysowe. Powstata lista wyjatkéw byta wynikiem kompromi-
su rzadu z niemieckim przemystem. Starano si¢ réwniez o to by zredukowaé
potencjalny negatywny wptyw prawa na konkurencyjnos¢ niemieckich przed-
sigbiorstw. Kompromis ten byt jednak rozczarowaniem dla ordoliberatéw, cho-
ciaz samo uchwalenie tej ustawy uwazane bylo za jedno z ich najwickszych
zwyciestw politycznych®. W literaturze przedmiotu mozna spotkaé opinie, ze
wspomniane wyjatki ostabily skutecznosé¢ tej ustawy w walce z ponowna kon-
centracja przemystu niemieckiego w latach 50. i na poczatku lat 60.%

Ustawa GWB weszta w zycie 1 stycznia 1958 roku, a na jej mocy powo-
tano do istnienia organy nadzorujace wykonanie ustawy — Federalny Urzad
ds. Karteli (Bundeskartellamt), a ponadto krajowe urzedy ds. Karteli (Lande-
skartellimte). W pézniejszych okresach o$miokrotnie ja nowelizowano (po raz
pierwszy w 1973 roku, a ostatni w 2012 roku). Duza liczba nowelizacji spo-
wodowata stopniowe odejscie od jej gtéwnego celu, jakim bylo zagwaranto-
wanie istnienia wolnej konkurencji, na rzecz innych celéw, a wysitki Erharda
i jego zwolennikéw, zmierzajace do podniesienia znaczenia wolnej konkuren-
cji, wywotaty fale krytyki tego prawa. Przyczyna krytyki tkwita w uzytym sfor-
mutowaniu w §1, gdyz zakaz dotyczyl klasycznych form kartelu, ktére byly
w tamtym okresie w Niemczech powszechnie spotykane®. Koniecznos¢ har-
monizacji prawa niemieckiego z antymonopolowym prawem Unii Europej-

¥ 1. Schmidt, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 8. Auflage, Lucius&Lucius, UTB, Stuttgart
2005, s. 170 i dalsze.

20 Stan na rok 1998.

2 Por. D.J. Gerber, Constitutionalizing. .., op. cit., s. 65-66.

22 Por. ]. C. van Hook, Rebuilding Germany. The Creation of the Social Market Economy 1945—
—1957, Cambridge University Press, Cambridge 2004, s. 234 i dalsze.

3 Por. D.J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe: Protecting Prometheus,
Oxford University Press, Oxford 2001, s. 296.
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skiej spowodowata usunigcie z ustawy, z dniem 1.06.2005 roku §§ 4 — 8, co
zmniejszato w teorii liczbg typéw karteli niepodlegajacych zakazowi z §1%.

GWB wywarta duzy wplyw na ustawodawstwo antymonopolowe Unii
Europejskiej®®. W latach 50. zesztego wieku byta ona postrzegana jako pierw-
szy, nowoczesny, najbardziej zaawansowanym intelektualnie tego typu akt
prawny w powojennej Europie®. Jej zasadnicze zalozenia leglty u podstaw
unijnego zakazu naduzycia pozycji dominujacej — art. 81 i art. 82 traktatéw
rzymskich?’. Zatozenia ordoliberalne oddziatywaly nie tylko na tres¢ zakazu,
ale nade wszystko na ksztaltujace prawo orzecznictwo sadéw unijnych oraz
praktyke decyzyjna Komisji Europejskiej. Znalazto to wyraz w poszczegdl-
nych regutach (instytucjach) prawnych, ktére dotyczyly stosowania art. 102
TFUE. Wiele z tych regut obowigzuje do dzis. Wsréd nich mozna wymie-
ni¢*: kryteria ustalania dominacji przywigzujace zasadnicze znaczenie dla
wielkosci udzialéw rynkowych, doktryne ,szczegélnej odpowiedzialnosci” cia-
z3cq na przedsiebiorstwach dominujacych, formalne podejscie do niektérych
praktyk rynkowych przedsi¢biorstw dominujacych oraz relatywnie szeroki za-
kres naduzy¢ o charakterze praktyk nieuczciwych.

Tres¢ art. 102 TFUE jest postrzegana jako odzwierciedlenie ordoliberal-
nego postulatu, zgodnie z ktérym prawo konkurencji powinno stuzy¢ ochro-
nie procesu konkurowania przed zaktéceniami nie tylko ze strony panstwa, ale

2+ Chociaz raport komisji monopolowej za okres 2008/2009 noszacy sugestywny tytut — Wie-
cej konkurencji, mniej wyjgtkdw potwierdzil istnienie problemu zbyt wielu wyjatkéw od za-
kazu tworzenia karteli. Zwracal on takze uwage na wzrost koncentracji najwickszych pod-
miotéw gospodarczych i wskazywat na pilna potrzebe zwigkszenia konkurencji w niektérych
sektorach gospodarki (ustugi telekomunikacyjne, sprzedaz lekéw i srodkéw medycznych), por.
Der Achtzehntes Hauptgutachten der Monopolkommission gemifl § 44 Abs. 1 Satz 1 GWB
— 2008/2009.

% W literaturze znajduje si¢ wiele potwierdzen tezy, ze idee ordoliberalne wywarty wptyw na
proces jednoczenia si¢ Europy. Oprécz wptywu na prawo konkurencji, réwniez na ide¢ wspdlne-
go rynku i caly szereg instytucji UE, por. D.J. Gerber, Law and Competition ..., s. 263. Czotowi
niemieccy reprezentanci zaangazowani w budowe Wspélnot Europejskich byli blisko zwiazani
z ordoliberalizmem, np. Walter Hallstein, pierwszy prezydent Komisji Europejskiej. Wickszosé
jego pogladéw na temat roli prawa w ksztattowaniu przysztych instytucji Europy byto odbiciem
idei pochodzacych z tego nurtu, por. D.J. Gerber, Law and Competition ..., s. 263-265.

% Data wejscia w zycie GWB nieprzypadkowo pokrywata si¢ z datg traktatéw rzymskich
- 01.01.1958 roku.

7 Por. D. Hildebrand, The European School in EC Competition Law, W. Comp. 2002, t. 25,
nr 1, s. 3, cyt. za: K. Kohutek, Praktyki wykluczajgce przedsighiorstw dominujgcych. Prawidlowos¢
i stosowalnos¢ reguf prawa konkurencyi, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2012, s. 63, D.J. Ger-
ber, Constitutionalizing..., op. cit., s. 73. Obecnie jest to artykut 101 i 102 Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej, TFUE, Dz. Urz. U.E.C 306 z 17.12 2007, wersja skonsolidowana
Dz. Urz. U. E. C 83 z 30.03.2010, s. 88-89.

% Podaje za: K. Kohutek, op. cit., s. 63 i dalsze.
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takze ze strony samych przedsigbiorstw, stajac si¢ przez to istotnym mecha-
nizmem chronigcym wolno$¢ gospodarcza®. Zwlaszcza w orzecznictwie unij-
nym wolno$¢ gospodarcza i wolnos¢ konkurowania sa rozumiane w sensie or-
doliberalnym®. Ktadzie ono nacisk na zapobieganie, zwalczanie powstawania
lub kumulowanie prywatnej wiadzy rynkowej, ktéra moze stanowi¢ zagroze-
nie dla tych wartosci®. Beneficjentami tak pojmowanych wolnosci sa klienci
dominanta, jak i jego konkurenci. Zakazywanie praktyki dominantéw uzna-
wano jako ograniczanie klientom wyboru w postaci swobodnego dostepu do
rynku zaopatrzenia lub jako ograniczanie konkurentom dostepu do kliente-
li, co mozna interpretowaé jako naruszenie ordoliberalnej wolnosci konkuro-
wania. Niezwykta waga, jaka przypisywano ochronie tych wartosci uwidoczni-
ta si¢ juz w pierwszym raporcie Komisji, ktéry dotyczyt polityki konkurencji.
Konkurencja zostala tam uznana jako najlepszy stymulator dziatalnosci go-
spodarczej, gwarantujacy wszystkim mozliwie najszersza wolnos¢ dziatania®.
W literaturze prawniczej podkresla si¢, ze odwotywanie si¢ ordoliberali-
zmu do wartoéci pozackonomicznych (humanistycznych i politycznych) powo-
duje pojawianie si¢ kolizji pomiedzy tymi wartosciami a argumentami postu-
lowanymi na gruncie ekonomicznego podejscia do instytucji zakazu naduzycia
pozycji dominujacej. Mozna w zwigzku z tym spotka¢ opinie, ze zakaz z art.
102 TFUE funkcjonuje w niejednolitych i nieprzejrzystych ramach aksjolo-
gicznych®. Strukturalno-wolnosciowe uzycie zakazu nie zawsze bywa tez ko-
rzystne dla dobrobytu konsumenta. Jak podaje literatura przedmiotu, w obrocie
handlowym czesto podejmowane sa praktyki zdatne do wykluczenia konku-
rentéw z rynku, ale majace neutralny lub wrecz korzystny wpltyw na sytuacje
ekonomiczng konsumentéw, czego przykladem sa chociazby obnizki cenowe,
rabaty, czy sprzedaz wiazana praktykowane przez takie firmy jak Microsoft*.

ZAKONCZENIE

Zmiany zachodzace w gospodarkach kapitalistycznych w XXI wieku po-

woduja, ze niektére teorie ekonomiczne wydaja si¢ coraz mniej przydatne do

2 Ihidem, s. 65-66.

30 Ordoliberalna wolnos¢ jest definiowana jako swoboda uczestniczenia w rynku w sposéb
niezagrozony przez site innych przedsigbiorstw, por. ibidem, s. 76.

SV Thidem, s. 75.

32 Chodzi o pkt 11 Pierwszego Raportu Rocznego dotyczqcego Polityki Konkurencji z 1971 ro-
ku, Bruksela — Luksemburg, kwiecieri 1972.

3 Thidem, s. 57.

34 Thidem, s. 93-94.
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opisu ich funkcjonowania. Teoria ordoliberalna, poprzez odwotywanie si¢ do
modelu konkurencji doskonatej i wartosci humanistyczno-politycznych, mo-
ze by¢ wspélczesnie postrzegana jako nieaktualna czy proponujaca podmio-
tom dzialania nieefektywne ekonomicznie. Stwierdzenie to zawiera jedynie
czg$¢ prawdy. Wybitne osiagniecia ordoliberalizmu na polu nauk prawni-
czych na trwale powiazaly ja z niemieckim i unijnym prawem konkurencji,
a koncepcja urzedu antymonopolowego stata si¢ inspiracja do utworzenia te-
go typu instytucji w réznych krajach. Pomimo swoich stabych stron i pew-
nej niejednoznacznosci interpretacyjnej réwniez orzecznictwo sadéw unijnych
i praktyka decyzyjna Komisji Europejskiej nadal preferuje ordoliberalng defi-
nicje wolnosci gospodarczej i wolnoséci do konkurowania, przez co doktryna
ta nadal wplywa na instytucjonalno-prawny ksztatt zaréwno RFN, jak i Unii
Europejskie;.
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