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I. WSTEP

Prawo antymonopolowe (prawo konkurencji, prawo kartelowe, prawo an-
tytrustowe)! jest do$¢ powszechnie uznawane za jeden z niezbednych (konsty-
tutywnych) elementéw prawnej regulacji gospodarki rynkowej?, stanowiac ogot
przepisoéw, ktore maja w swoim zatozeniu przeciwdziata¢ wszelkim, uznawanym
za niekorzystne dla interesu publicznego przypadkom wykorzystywania posia-
danej przez przedsigbiorstwa sily rynkowej. W ramach tak pojmowanego prawa
antymonopolowego mozna wyrdzni¢ wiele celow?, jakie przy$wiecaja temu usta-
wodawstwu, wsrod ktérych prym wiodg niewatpliwie zwigkszanie efektywnosci
gospodarczej oraz ochrona konsumentow*.

Artykut ma na celu zwigzte przyblizenie genezy oraz rozwoju prawa antytru-
stowego do dzi$§ oraz przedstawienie kierunku rozwoju tej galezi prawa w kon-

* Artykul powstal w ramach projektu z lat 2009-2011 Potencjal naukowo-dydaktyczny Wy-
dzialu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego w stuzbie ochrony prawnej
konsumenta, wspotfinansowanego przez Uni¢ Europejska z Europejskiego Funduszu Spotecznego.

! Pluralizm terminologiczny ma zwiazek z nazewnictwem stosowanym w ustawodawstwie:
w USA mamy do czynienia z Antitrust law, w Niemczech z Kartellrecht, a w prawie europejskim
z Competition law. Z tego powodu w literaturze zwyklo si¢ wszystkich tych okreslen uzywac za-
miennie.

2 Jak trafnie zauwaza w tym kontekscie K. Strzyczkowski, prawna regulacja procesu oddziaty-
wania panstwa na gospodarke obejmuje przede wszystkim (i w pierwszym rzgdzie) wlasnie ochrong
konkurencji jako podstawowego mechanizmu koordynacji postgpowania uczestnikow gospodarki:
K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2007, s. 287.

3 Tymi celami sa (katalog otwarty): wspieranie matych i $rednich przedsigbiorstw, zwigk-
szanie efektywnosci gospodarczej (zardéwno produkcyjnej, jak i alokacyjnej), wspieranie procesow
integracyjnych oraz inwestycji zagranicznych, wspomaganie reform gospodarczych, ochrona wol-
nosci przedsigbiorczosci.

4 Por. R.H Lande, Proving the obvious: the antitrust laws were passed to protect customers
(not just to increase efficiency), ,,Hastings Law Journal” 1999, nr 50, s. 961 nn.
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tekscie realizacji celu ochrony konsumenta (rozumianej jako zapewnienie konku-
rencyjnosci cen, optymalnej jakosci oraz mozliwosci wyboru sposrdd wielu opcji
dostepnych na rynku) przez normy prawa antymonopolowego.

Opracowanie to dotyczy regulacji powstalych w Stanach Zjednoczonych
(czyli kraju, ktéry pierwszy wprowadzil prawo konkurencji we wspolczesnym
znaczeniu i ktorego regulacje sa odwzorowywane w innych krajach) oraz krajach
Europy, ze szczegdlnym uwzglednieniem prawa Unii Europejskiej, ktére de facto
wyznacza obecnie kierunek rozwoju regulacji panstw cztonkowskich.

II. GENEZA I KSZTALTOWANIE SIE
NOWOZYTNEGO PRAWA KONKURENCIJI
DO OKRESU Il WOJNY SWIATOWEJ

1. STANY ZJEDNOCZONE AMERYKI

Nowozytne prawo antymonopolowe pojawilo si¢ w Stanach Zjednoczonych
Ameryki (USA) pod koniec XIX wieku, kiedy zapisano tam prawo chroniace kon-
kurencji przed jej ograniczeniami. Wiasnie to ustawodawstwo stato si¢ punktem
odniesienia dla wszystkich pdzniejszych ustaw kartelowych?.

W celu zrozumienia motywow kierujacych ustawodawcg amerykanskim przy
wprowadzaniu regulacji antymonopolowych nalezaloby w tym miejscu przypo-
mnie¢ podstawowe cechy oraz rysy gospodarki amerykanskiej w 11 polowie XIX
wieku zwanym wiekiem zelaza i stali. Okres ten cechowat si¢ ekstensywnym roz-
wojem produkcji przemystowej oraz rolnictwa, wdrazaniem nowych technologii
oraz rozwojem badafi naukowych®. Niezwykle dynamiczny przyrost mocy pro-
dukcyjnej wraz z integracja rynku ogdlnokrajowego pociagnat za sobg rozrost firm
produkcyjnych i handlowych. Doszto zatem do koncentracji produkcji i obrotu

5 Por. V. Emmerich, Kartellrecht, Munchen 2001, s. 11.

6 W 1849 r. w USA dtugos¢ linii kolejowych wynosila 6 tys. mil, a w 1884 r. 202 tys. mil,
przy czym tak szybki rozwoj kolei byt zwiazany z pomoca panstwa, ktore nadawato ziemig firmom
budujacym infrastrukturg kolejowa oraz przyznawato pozyczki, biorgc pod uwage dtugosc potozone;j
trakcji. W efekcie dochodzito do tego, ze tory kolejowe byty ktadzione przez konkurujace ze soba
przedsigbiorstwa rownolegle do siebie w niewielkiej odlegtosci w celu uzyskania wigkszej pomocy
rzadowej. Oznacza to, iz nie mozna zatozy¢, ze dtugos¢ linii kolejowych w 1884 r. byta dtugoscia
efektywna ze wzgledu wlasnie na wyzej opisane przyczyny (szerzej: T.E. Woods, Jr, Niepoprawna
politycznie historia Stanow Zjednoczonych, Warszawa 2007, s. 114). Warto tez dodaé, ze dtugosé
linii w USA stanowila wowczas 43% dtugosci linii kolejowych $wiata (E. Coldston, H. Morton, The
American Business Corporation, Cambridge 1969, s. 43). Nalezy tez wspomnie¢ o ponadjedenasto-
krotnym wzroscie produkcji przemystowej z 1 do 11,4 mld dolaréw w latach 1850-1900 (Stany
Zjednoczone A.P. Zarys geograficzno-gospodarczy, Warszawa 1958, s. 308, podaje¢ za: B. Majewska-
-Jurczyk, Ustawodawstwo antymonopolowe Stanéw Zjednoczonych, Wroctaw 1983, s. 10). Zwraca
tez uwage zwigkszenie wydobycia wegla z 13 min ton w 1860 r. do 678 mln ton w 1918 1. (ibidem,
s. 10).
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w rekach ograniczonej liczby podmiotdw gospodarczych oraz do $wiadomej ko-
operacji migdzy firmami w celu uzyskania kontroli na rynku i ograniczenia konku-
rencji’. Wspolpraca ta polegata przede wszystkim na formowaniu trustows, ktore
spotkaly sie¢ z powszechnym protestem spotecznym?®, gdyz negatywnie wptywaly
na sytuacje dwczesnych konsumentow, ktérzy byli zdani na taske tych zrzeszen
producentow. W efekcie przedstawiono Kongresowi projekt ustawy zwanej Sher-
man Act'0, ktora weszta w zycie w 1890 roku i obowiazuje do dnia dzisiejszego.

Najwazniejsze postanowienia tejze ustawy!! znalazly sie w jej dwoch pierw-
szych artykutach!?. Oprocz represji karnych akt ten przewidywat takze — i nadal
zreszta przewiduje — s$rodki administracyjnoprawne i cywilnoprawne. W art. 7
ustawy usankcjonowano mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania w potrojnej
wysokosci (tzw. triple damages) w stosunku do szkody, a w art. 4 nadano sadom
federalnym kompetencje do nakazania zaprzestania prowadzenia dziatalnosci
wskazanej w art. 1 1 2 ustawy, na wniosek prokuratora federalnego.

Wynika stad, ze w poczatkowej fazie rozwoju prawa antymonopolowego
w Stanach Zjednoczonych gtownym celem zalozonym przez ustawodawce byta
ochrona systemu gospodarki wolnorynkowej, ktora mogla by¢ realizowana tak-
ze przez podmioty prywatne w postaci mozliwosci dochodzenia odszkodowania.
W praktyce jednak w poczatkowym okresie obowiazywania ustawy nie spetita
ona w pehi poktadanych w niej nadziei zwiazanych z checia ukrdcenia praktyk
monopolistycznych. Na to zlozylo si¢ bez watpienia wiele czynnikow, przy czym
warto tu wspomnie¢ 0 najwazniejszych z nich'3. Otéz, przede wszystkim ogolne
i nieprecyzyjne klauzule uzyte w art. 1 i 2, przy braku jakiegokolwiek istniejacego

7 T. Wo$, Amerykanskie prawo antymonopolowe, Krakow 1992, s. 11.

8 Formowanie trustu polega na przekazaniu przez akcjonariuszy spétek wehodzacych w sktad
trustu swoich udziatow zarzadowi trustu w zamian za certyfikaty trustowe, ktore uprawniaja do okre-
$lonego udziatu w wypracowanym zysku. Zarzad trustu ma dzigki temu pelna kontrole nad wszyst-
kimi potaczonymi przedsigbiorstwami. Najbardziej znanymi trustami powstatymi w drugiej poto-
wie XIX wieku w USA byty: Standard Oil Trust utworzony w 1882 r., Anaconda Copper Mining
w sektorze wydobywczym, Du Pont de Nemorus w przemysle chemicznym oraz United States Steel
Corporation w przemysle stalowym.

9 Przykladem moze by¢ ruch farmerski, tzw. ruch Grangerdw, ktory protestowat przeciwko
polityce firm zajmujacych si¢ przewozem kolejowym. Szerzej: B. Majewska-Jurczyk, op. cit., s. 12;
por. Thomas E. Woods, Jr, op. cit., s. 118.

10 15U.S.C. §§ 1-7.

11 W pierwotnym brzmieniu sktadata si¢ z § artykutow.

12 W art. 1 stwierdzono, iz ,.kazda umowa czy zwiazek w formie trustu lub jakiejkolwiek innej,
lub zmowy ograniczajace handel lub obrét towarami migdzy kilkoma stanami lub innymi panstwami
sg nielegalne”, a ,,kazdy, kto zawiera taka umowe lub bierze udziat w takim zwigzku, czy zmowie
jest winny wystepku i podlega karze [pieni¢znej — przyp. autora] [...] lub pozbawienia wolnosci
albo obu tym karom tacznie”. W art. 2 stwierdzono zas, iz tej samej karze podlega ,.kazdy, kto mo-
nopolizuje, podejmuje proby monopolizacji lub jest w zmowie z innymi osobami, ktéra ma na celu
monopolizacj¢ migdzystanowego lub migdzynarodowego obrotu towarami”.

13 Szerzej o wykonywaniu Sherman Act w latach 1890-1901 w: M.B. Thorelli, The Federal
Antitrust Policy, Baltimore 1955, s. 369 nn.
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wowczas orzecznictwa sadowego, utrudniaty niedoswiadczonym kadrom orga-
néw Scigania wyktadnig tych przepisdw. Dodatkowym czynnikiem hamujacym
wlasciwe wykorzystanie ustawy byto niewyodrgbnienie funduszy dla jednostek
zajmujacych si¢ walka z trustami'4, ktéra wymaga wysokich naktadéw finanso-
wych oraz kwalifikacji's.

Brak zaufania politykow, ktdrzy widzieli w prawie konkurencji odbicie inter-
wencjonizmu panstwowego, byl widoczny rowniez w judykaturze amerykanskie;j,
w tym zwlaszcza w wyroku Sadu Najwyzszego dotyczacego trustu cukrowego'.
Tym orzeczeniem Sad Najwyzszy zapoczatkowat okres bardzo waskiej interpre-
tacji kompetencji Kongresu do regulowania gospodarki (zgodnie z podejsciem
liberalnym!7), a co za tym idzie — rowniez kompetencji do przeciwdzialania prak-
tykom monopolistycznym. Doszto nawet do sytuacji, w ktdrej Sad Najwyzszy
w sprawie U.S. vs Debs'® zastosowal prawo antytrustowe wobec zwiazkow za-
wodowych i nakazal zaprzestanie rozpoczgtego wezesniej protestu. W ten sposob
doszto do wypaczenia woli ustawodawcy, ktory w swoim zamysle tworzyt prawo
konkurencji w celu kontroli przedsigbiorcéw, a nie ochrony ich intereséw w spo-
rach z pracownikami.

W nastepstwie tych orzeczen oraz im podobnych!® uznano do$¢ powszechnie,
ze fuzje 1 holdingi nie sa zakazane przez Sherman Act, natomiast przepisy ustawy

14 Dopiero w 1903 r. Kongres wydzielit w budzecie panstwa fundusze na dzialalno$¢ w tym
zakresie.

15 M.B. Thorelli, op. cit.

16 USv. E.C. Knight Co., 156 U.S. 1 (1895). W wyroku tym oddalono wniosek prokuratora fe-
deralnego o zaprzestanie praktyk monopolistycznych przez rzeczona korporacj¢ ze wzgledu na fakt,
ze ,,produkcja towardw stanowi pojecie odrgbne od obrotu towarami” oraz iz kontrola produkcji ,,ma
tylko uboczne i posrednie” oddziatywanie na migdzystanowy obrot towarami i, co wigcej, nie miesci
si¢ w tzw. commerce clause zawartej w art. I § 8 ust. 3 Konstytucji USA, ktora przewiduje, ze wladza
federalna moze regulowac jedynie obrot towarowy migdzy stanami badz panstwami, jako wyjatek
od ogdlnej zasady domniemania kompetencji legislacyjnej poszczegdlnych standw (szerzej o com-
merce clause: T. Wo$, Niezalezne organy regulujqce w Stanach Zjednoczonych Ameryki. Zagadnie-
nia prawne, Krakow 1980, s. 31-34).

17" Amerykanski liberalizm gospodarczy drugiej potowy XIX i poczatku XX wieku opie-
rat si¢ na zmodyfikowanej teorii rynku doskonatego. Zdawano sobie sprawe, ze rynek doskonaty
jest tylko pewna idea, ale uwazano, iz udoskonalenie zasady swobody dzialania moze doprowadzi¢
do sytuacji najbardziej zblizonej do idealnego rynku. Uznawano, ze rynek reguluje si¢ najlepiej
sam, a wszelka ingerencja w poziom naturalnych cen zakldca jego prawidlowe dziatanie i prowadzi
do spadku dobrobytu. Amerykanska mysl ekonomiczng tamtego okresu reprezentowali A. Marshall,
J.B. Clark, L. Walras. Szerzej na ten temat: E. James, Historia mysli ekonomicznej XX wieku, War-
szawa 1958, s. 153 nn.; G. Kolko, The Triumph of Conservatism: A RE-Interpretation of American
History, 1900-1916, New York 1977; M. Maciejewski, Powszechna historia gospodarcza, Wroctaw
2007, s. 176-177.

18 64 Fed. 724 (1894).

19" Addysoton Pipe and Steel Co. 175 U.S. 211 (1899) — w tej sprawie Sad Najwyzszy uznal,
ze przepisy Sherman Act nalezy stosowaé wobec kartelu producentow, ale tylko ze wzgledu na
ich zaangazowanie w handel przekraczajacy granice stanu.
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maja zastosowanie do karteli oraz luznych porozumien handlowych?’. Dopro-
wadzito to w latach 1898-1908 do fali zwigzkéw monopolistycznych typu fuz;ji
i holdingow?!.

Sytuacja ta doskonale obrazuje podejscie do prawa panujace na przetomie
XIX 1 XX wieku, gdy apogeum swojego rozwoju uzyskat pozytywizm prawniczy
(szczegolnie w Europie). Zgodnie z jego zalozeniami prawo mialo by¢ interpre-
towane wedlug literalnego brzmienia przepisow, w oderwaniu od zalozen, kto-
rymi kierowat si¢ ustawodawca, gdy to prawo ustanawial. Wlasnie to podejscie
w polaczeniu z liberalnymi (w ekonomicznym tego stowa znaczeniu) pogladami
sedzidw amerykanskich doprowadzito do konsolidacji gospodarki oraz incyden-
talnego wykorzystania prawa konkurencji w celu penalizacji odbiorcéw konco-
wych, ktorych z zalozenia miato chronic.

Zasadnicza zmiang w interpretacji przepisow antymonopolowych mozna
zaobserwowa¢ dopiero w przypadku wyrokow w sprawach Standard Oil Co.??
i American Tabbaco Co.?

W wyroku w sprawie Standard Oil Co.** Sad Najwyzszy nie tylko nakazat
podziat holdingu, bedacego symbolem potegi tadu korporacyjnego, na siedem sa-
modzielnych firm, ktére od tej pory miaty ze soba konkurowac, ale takze w uza-
sadnieniu orzekt, iz art. 1 Sherman Act nalezy interpretowaé zgodnie z reguta roz-
sadku (rule of the reason)®. Oznacza to, iz odrzucono koncepcje, zgodnie z ktorg
kazda praktyka handlowa ograniczajaca konkurencj¢ badz swobode dziatalnosci
gospodarczej byla zakazana. W $wietle orzeczenia Standard Oil Co. i American
Tabacco Co. art. 1 Sherman Act zakazywal tylko tego rodzaju praktyk, ktore ,,czy
to ze wzgledu na ich oczywisty charakter lub skutek, czy oczywisty cel dziatan
w szkodliwy sposob ograniczaty handel”?6. Mozna stwierdzié, ze od czasu tych

20 Zakaz horyzontalnych porozumien cenowych jest po dzi$ konsekwentnie egzekwowany.
Dopuszczono od niego tylko nieliczne wyjatki w takich dziedzinach gospodarki, jak: ubezpieczenia
czy rolnictwo oraz w przypadku, gdy porozumienia te maja podstawy w prawie stanowym.

21 Na 628 trustow zrzeszajacych ponad 10 tys. firm w 1914 r. zdecydowana wigkszo$¢ powsta-
ta w okresie 1898—-1908. T. Wo$, Amerykanskie prawo..., s. 20.

22 221 U.S. 1 (1911). Szerzej o okoliczno$ciach sprawy Standard Oil w: S. Sottysifiski, Prawo
antytrustowe Stanow Zjednoczonych i EWG z perspektywy handlu zagranicznego, PPHZ 1977, nr 1,
s. 95-96.

23 221 U.S. 106 (1911).

24 Standard Oil of New Jersey powstato w 1899 r. W 1908 r. w rekach tego trustu znajdowato
si¢ 91% przemystu przetworstwa i dystrybucji produktow naftowych. Organizacja ta data si¢ po-
znac przez stosowanie praktyk monopolistycznych w postaci podziatu terytorialnego rynku migdzy
cztonkéw holdingu, lokalnej obnizki cen, szpiegostwa handlowego czy monopolizowania srodkow
transportu.

25 E. Schwenk, Die rule of the reason und die per se Regel im Amerikanischen Antitrustrecht,
Wettbewerb und Wirtschaft 1957, nr 6, s. 340; T. Wos, Amerykanskie prawo..., s. 22; D. Miasik,
Regula rozsqdku w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004, s. 63—190.

26 221 US 1, s. 179, w dacie uchwalenia ustawy antytrustowej pojecie restraint of trade obej-
mowato tylko te porozumienia i innego rodzaju zachowania przedsigbiorcoéw, ktore ,,naruszalyby
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orzeczen doszto do dualizmu w stosowaniu postanowien Sherman Act, ze wzgledu
na cele ustawy. W oryginalnym jej brzmieniu za cel przyjeto ochrone interesu pub-
licznego przed negatywnymi skutkami monopoli oraz ograniczen handlu i ochro-
n¢ zasady swobody umoéw, w tym sensie, ze prawo antytrustowe powinno wyste-
powac tylko przeciwko jej naduzyciom?’. Z tego powodu uznano, iz zmniejszanie
wielkosci produkcji, podnoszenie cen czy podziat rynku migdzy firmami sg nie-
legalne per se. W przypadku nieuzasadnionych cen interpretacja szta na tyle da-
leko, Zze cho¢by potencjalna mozliwos¢ ksztattowania nieuzasadnionych cen byta
zwalczana, co zostato wyrazone w orzeczeniu w sprawie US v. Trennton Potteries
Co.?8 Jednakze w stosunku do osiagnigcia pozycji monopolistycznej poprzez fuzje
i holdingi, sady ograniczyty swoja ingerencje¢ tylko do tych przypadkéw, w kto-
rych monopole te stosowaty praktyki monopolistyczne?®. Powiazanie procesu in-
terpretacji ustawy z celami, jakie miala realizowaé, przesadza o dynamicznym
charakterze reguly rozsadku, ktdrej tres¢ zmienia si¢ w zaleznos$ci od celdw prawa
antymonopolowego3°.

Takie rozumienie zasady rozsadku w orzecznictwie sadowym doprowadzi-
o do pohamowania i ztagodzenia brutalnosci nieuczciwych praktyk rynkowych,
jednak — wbrew woli ustawodawcy — nie pozwolilo na opanowanie akumulacji
wladzy nad rynkiem w rekach coraz wezszego kregu korporacji monopolistycz-
nych. Wskazuje to na fakt, ze interes konsumenta (rozumianego jako odbiorca
koncowy) nie byt brany pod uwage jako znaczacy cel amerykanskiej regulacji
antymonopolowe;.

Jednakze przyjecie reguly rozsadku do wyktadni postanowien Sherman Act
nie satysfakcjonowaly w petni nikogo. Dlatego w celu uszczegdlowienia i roz-
budowania regulacji zawartej w wymienionym dokumencie uchwalono Federal
Trade Commission Act’' (FTCA) oraz Clayton Act*?, regulacji zawartej w Sherman

interes publiczny przez nadmierne i niestuszne ograniczenie konkurencji lub handlu, Iub ktére
ze wzgledu na ich charakter lub skutek, lub ze wzgledu na cel ograniczaty handel w szkodliwy
sposoOb”, za: D. Miasik, op. cit., s. 79.

27 Ibidem.

28 273 U.S 392 (1927): ,,Porozumienie migdzy producentami, kontrolujacymi istotna czg$é
danej galezi przemystu, stanowi samo w sobie niewlasciwe i nieuzasadnione ograniczenie handlu
i obrotu towarowego”, za: T. Wo$, Amerykanskie prawo..., s. 24.

29 Por. US v. Winslow, 227 U.S 202 (1913), US v. U.S. Steel Corp., 251 U.S. 417 (1920).

30 Potaczenie celow ustawy z reguly rozsadku powoduje wyeliminowanie stanu niepewnosci
u adresatow norm prawa antymonopolowego, gdyz swobodne uznanie sgdziowskie zostaje ogra-
niczone przez normy aksjologiczne obowiazujace w danym czasie w danym spoleczenstwie. Por.
R. Kedziora, Pojecie reguly rozsqdku w prawie antymonopolowym, [w:] Wspélczesne problemy pra-
wa publicznego. Studia z prawa publicznego, t. 1, red. S. Fundowicz, Lublin 1999, s. 146; M. Han-
dler, A study of the construction and enforcement of the federal antitrust laws, ,,TNEC Monograph”
1941, nr 38, 5. 9.

3 15U.S.C. §§ 41-58.

2 15U.S.C. §§ 12-27.
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Act. 1tak, Clayton Act reguluje konkretne praktyki rynkowe, w tym porozumienia
wiazane (fying agreements33), umowy pod warunkiem (requirements contracts3*),
a takze specjalistyczne praktyki wzrostu (particular growth practices’), ktore
potencjalnie moga przynies¢ efekt antykonkurencyjny. Dopetniajacy charakter
Clayton Act jest wyraznie widoczny w art. 7, ktory jest skierowany przeciwko
zwiazkom monopolistycznym stanowiacym najwigkszy problem amerykanskiej
gospodarki na przetomie XIX i XX wieku?®.

Natomiast FTCA nie jest ustawg antytrustowa sensu stricto’’. Zasadnicze
znaczenie ma tutaj art. 5 ustawy, ktory jest uzupetnieniem uregulowan z Sherman
Act i Clayton Act dotyczacych nieuczciwej konkurencji oraz ochrony konsumen-
ta. Zgodnie z orzecznictwem art. 5 FTCA znajduje zastosowanie w odniesieniu
do takich zachowan, ktore nie wykraczaja przeciw literze, ale przeciw duchowi
ustaw antytrustowych38. W praktyce oznacza to, ze FTC moze ingerowacé nie tyl-
ko tam, gdzie naruszenie norm antytrustowych nastapito, ale takze tam, gdzie po-
tencjalnie moze ono nastapi¢. Warto zaznaczy¢, ze naruszenia art. 5 FTCA moga
by¢ zaskarzane tylko i wylacznie przez FTC, w wypadku gdy ustawa jest na-
ruszana lub zostata naruszona i jest to (zaskarzenie) w interesie publicznym3’.
Taka wyktadnia art. 5 jest kamieniem milowym w sposobie interpretacji prze-
pisow prawa, gdyz oznacza zerwanie z pozytywizmem prawniczym, w ktorym
dominowalo stricte jezykowe rozumienie tekstu prawnego*? i powolny marsz
w kierunku wyktadni celowosciowej oraz ekonomiczne;j.

33 Praktyka ta polega na wykorzystaniu sity rynkowej przez dostawce, ktory zmusza odbiorce
do transakcji wiazanej, tj. oprocz produktu lub ushugi, ktory chee zakupié, musi tez zakupi¢ inny
produkt lub ustuge.

34 Sa to porozumienia, w ktorych dostawca zobowiazuje si¢ dostarczy¢ odbiorcy takie ilosci
dobra, jakie sa mu potrzebne, a w zamian odbiorca zobowiazuje si¢ do niezaopatrywania si¢ w dane
dobro u nikogo innego.

35 Na praktyki te sktadaja si¢ przede wszystkim fuzje, przejecia (mergers and acquisitions)
oraz tworzenie spotek joint venture.

36 Warto tez zaznaczyé, ze w art. 4 Clayton Act potwierdza takze zasade z Sherman Act doty-
czaca mozliwosci dochodzenia na drodze cywilnoprawnej poniesionej szkody w potrdjnej wysoko-
Sci (treble damages).

37 Termin ,,ustawy antytrustowe” zostat zdefiniowany przez sec. 1 Clayton Act w ten sposob,
ze obejmuje on jedynie cztery grupy norm: Sherman Act, Clayton Act, cz¢$¢ Wilson Tariff Act oraz
ustawe zmieniajaca Wilson Tariff Act z 1913 1., za: T. Skoczny, Ustawodawstwo antymonopolowe
na swiecie w latach 1980—1989, Warszawa 1990, s. 18.

38 Zasada ta zwana incipiency doctrine zostala sformutowana w wyroku amerykanskiego SN
w sprawie FTC v. Motion Picture Advertising Service Co., Inc., 344 U.S. 392 (1953). Podobny
poglad zostal wyrazony w sprawie: FTC v. Sperry & Hutchinson Trading Stamp Co., 405 U.S. 233
(1972).

39 FTCv. Royal Milling Co., 288 U.S. 212.

40 Niektorzy przedstawiciele doktryny nawotywali wrecz do calkowitego pomijania aksjolo-
gii, ktora kierowat si¢ ustawodawca, tworzac dany akt prawny.
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Jednakze zwalczenie monopoli jako takich weszlo w nowq faze dopiero w la-
tach 30. XX wieku, w zwiazku ze zmiana kierunku polityki panstwa wywotanej
wielkim kryzysem gospodarczym®!.

2. WYBRANE PANSTWA EUROPEJSKIE

Pod koniec XIX wieku obraz Europy i Standw Zjednoczonych bardzo réznit
si¢ od siebie. Podczas gdy w Nowym Swiecie mielismy do czynienia z niczym
nieskregpowanym rozwojem gospodarczym, na Starym Kontynencie, lizacym rany
po ostatnich konfliktach zbrojnych*?, do gtosu dochodzit nacjonalizm podsycany
kryzysem gospodarczym oraz idee socjalistyczne.

W tym klimacie geopolitycznym stwierdzono, ze kartelizacja jest skutecz-
nym instrumentem walki z niestabilno$ciag wywotana wzmozona konkurencja*?
oraz pozwala na zachowanie niezaleznosci od innych panstw i dlatego (co do za-
sady) jest korzystna. Tendencja ta byta szczegolnie widoczna w Niemczech, ktore
staty si¢ klasycznym krajem karteli*4. Jednakze poglad ten na przetomie XIX
1 XX wieku zaczat by¢ kwestionowany w Austrii. Zauwazono, ze wielkie fir-
my wykorzystuja swoja pozycj¢ rynkowa w celu jeszcze wigkszej akumulacji
kapitatu ze szkoda dla interesu publicznego®. Rezultatem tych obserwacji byta
debata publiczna, ktéra pozwolita wypracowaé¢ model prawa konkurencji, z jed-
nej strony majacy pobudza¢ wzrost gospodarczy i konkurencyjnos¢ gospodarki,

41 Migdzy innymi jednym z podstawowych celow regulacji antytrustowe;j stala si¢ ochrona
matych przedsigbiorcow w ich kontaktach z wielkim biznesem, czego konsekwencja byto uchwale-
nie Robinson-Patman Act (15 U.S.C. § 13), ktory nowelizowat art. 2 Clayton Act poprzez rozszerze-
nie jego zastosowania na nowe rodzaje praktyk. Jednakze akt ten nie spetnit do konca swego zadania,
bo spotkat si¢ z dos¢ chtodnym odbiorem w judykaturze amerykanskiej. SN w orzeczeniu Automatic
Canteen Co. vs. FTC, 346 U.S. (1953) stwierdzil, ze ,,ustawa petna jest niejasnosci i nieokreslonych
poje¢ generalnych, a napisana zostata niefortunnym jezykiem”.

42 Nie tylko chodzi tu o wojng prusko-francuska z lat 1870-1871, ale takze o skutki zjedno-
czenia Niemiec oraz Wiosny Ludow, ktora miata miejsce w potowie XIX wieku.

43 Przekonanie to ilustruje wyrok niemieckiego Sadu Najwyzszego z 1987 r. w sprawie Sa-
lon Wood Pulp, Reichgericht, 38 RGZ 155 (Sdchsisches Holzstoffkartell). W orzeczeniu tym sad
stanat na stanowisku, ze kartele sa zasadniczo uzyteczne, gdyz chronia rodzime przedsigbiorstwa
przed upadkiem oraz pozwalaja na utrzymanie cen na optymalnym poziomie. Szerzej: M. Wise,
Competition Law and Policy in Germany, 2 OECD Journal of Competition Law and Policy 7,
2005, s. 12.

4 W 1905 r. w Niemczech bylo ok. 400 karteli, a najwigksze z nich dziataty w przemysle
stalowym, weglowym i potasowym. W okresie | wojny swiatowej liczba ta znaczaco wzrosta, osia-
gajac swoj szczyt 4000 w chwili upadku republiki weimarskiej. Por. F. Rittner, Wettbewerbs- und
Kartellrecht, Heidelberg 1989, s. 115.

4 W literaturze austriackiej wraz z rewizjg pogladow na temat karteli przestano nazywaé
je dzie¢mi koniecznosci (Kinder der Not), ktére w zatozeniu pomagaty w zaprowadzeniu porzadku
w gospodarce, a zaczgto je nazywac dzie¢mi cheiwosci (Kinder der Habsucht). Za: R. Molski, Pra-
wo antymonopolowe w obliczu globalizacji. Kierunki rozwoju, Bydgoszcz-Szczecin 2007, s. 34.
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z drugiej za$ oslabi¢ antagonizmy migdzy pracownikami i pracodawcami oraz
regionalnymi grupami etnicznymi. Zalozenia austriackie opieraty si¢ na przypisa-
niu kompetencji (i odpowiedzialnosci) w zakresie prawnej ochrony konkurencji
administracji panstwowej*. To zatozenie stalo si¢ trzonem pdzniejszych regu-
lacji europejskich?’. Rozwazajac powstanie regulacji antytrustowej w Austrii,
nie mozna pomina¢ faktu, ze Austriacy, biorac pod uwage doswiadczenia zza
oceanu, odrzucili amerykanski model regulacji jako sprzyjajacej koncentracji
gospodarczej w postaci tworzenia si¢ trustow, ktérych obawiano si¢ bardziej niz
karteli*8. Zalozenia przyjete w Austrii zostaty przeniesione na grunt niemiecki,
na ktorym powstato pierwsze w petni funkcjonalne prawo konkurencji w postaci
Kartell-Verodnung® z 1923 r.>° Wedlug jego twdrcow regulacja ta miata przeciw-
dziata¢ ,,powaznym naduzyciom”, jakich dopuszczaty si¢ przedsigbiorstwa two-
rzace kartele. Celem prawodawcy nie bylo jednak eliminowanie badz ostabianie
karteli, gdyz (jego zdaniem) godzitoby to w wolnos¢ gospodarcza oraz interesy
klasy $redniej, w ktorej rgkach znajdowaty si¢ mate i Srednie przedsigbiorstwa.
Walka z kartelami doprowadzitaby do powstania jeszcze wigkszych jednostek go-
spodarczych w efekcie pobudzonego procesu koncentracji, co dodatkowo utrud-
nitoby konkurowanie z nimi3!.

W okresie hitlerowskim uznano, ze kartelizacja utatwi centralne sterowanie
gospodarka, dlatego wydano ustawe z 15 lipca 1933 r. o przymusowej kartelizacji
(Zwangskartellgesetz)*?, umozliwiajaca tworzenie karteli przymusowych. Dopie-
ro na mocy czesci Il art. 12 traktatu poczdamskiego dokonano dekoncentracji
gospodarki niemieckiej przez podziat wielkich koncernéw oraz zakaz odnawiania
karteli i innych zrzeszen monopolistycznych?3.

W tym samym czasie, gdy kartelizowano gospodarke niemiecka, w Polsce
uchwalono ustawe o kartelach>*, ktora miata walczy¢ z negatywnymi skutkami

46 Thidem.

47 Migdzy innymi na regulacje w Polsce, gdzie w marcu 1933 uchwalono ustawe o kartelach
(Dz.U. Nr 31, poz. 270), ktéra miata chroni¢ spoteczenstwo przed ,,wyzyskiem” karteli, na przyktad
stosujacych zawyzone ceny lub narzucajacych swoim uczestnikom limity produkcji badz sprzedazy.
Szerzej: J. Braun, Ustawa kartelowa z rozporzqdzeniami wykonawczymi. Tekst z komentarzem po-
przedzonym wstepem historyczno-porownawczym, Warszawa 1933, s. 19—40.

48 Szerzej na temat debaty w Austrii: D.J. Gerber, Law and Competition in the Twentieth Cen-
tury Europe. Protecting Prometheus, Oxford 2001, s. 43—68.

49 RGB.1943.

50 Nalezy tutaj zaznaczy¢, ze w 1926 1. w Norwegii uchwalono ustawe o kontroli ograniczen
konkurencji i naduzyé cenowych, ktdra byta szersza i bardziej spojng intelektualnie regulacja niz
niemiecka. Jednakze nie wywarla ona wplywu na rozwdj prawa kartelowego w Europie — szerzej:
D.J. Gerber, op. cit., s. 156 nn.

31 R. Molski, op. cit., s. 36.

32 RGBI. 1488.

33 T. Skoczny, op. cit., s. 25.

54 Dz.U. Nr 31, poz. 270.
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kartelizacji gospodarki. Nadrzednym celem tejze regulacji byta ochrona konsu-
mentow przed nieuczciwym wykorzystywaniem pozycji rynkowej>> przez kartele.
Jednakze, podobnie jak w Niemczech, kartelizacj¢ uznawano za naturalne stadium
rozwoju i co do zasady umowy kartelowe byly wazne. Ustawa z 1933 r. utrzymata
si¢ az do p6znych lat 80. XX wieku, gdyz ustawa o porozumieniach kartelowych
z 13 lipca 1939 1.¢ z powodu wybuchu wojny nigdy nie weszta w zycie, a w okre-
sie powojennym socjalistyczny ustrdj gospodarczy, opierajacy si¢ na centralnym
planowaniu, ktéry doprowadzit do koncentracji gospodarki panstwowej, odbierat
racje bytu prawu antymonopolowemu’’.

Jak wida¢é, w poczatkowej fazie rozwoju prawa antytrustowego cele stawia-
ne przez prawodawce amerykanskiego oraz prawodawcow europejskich znacznie
roznity sie od siebie. W Europie, gdzie przewazata mysl socjalistyczna, wyraznie
przebijata si¢ che¢c kontrolowania gospodarki przez panstwo oraz nowatorska jak
na tamte czasy mysl ochrony konsumenta przed wykorzystywaniem przez produ-
centow ich sity rynkowe;’8.

1. NOWOZYTNE USTAWODAWSTWO ANTYMONOPOLOWE
W OKRESIE PO II WOJNIE SWIATOWE]

1. STANY ZJEDNOCZONE AMERYKI

Ustawodawstwo Stanéw Zjednoczonych nie zmienito si¢ znacznie w okresie
po II wojnie $wiatowej. Zmiany tekstow ustaw (przynajmniej do czasdw prezy-
dentury Ronalda Reagana) wynikaty raczej z wymogow techniki legislacyjnej
i nie wnosity poprawek merytorycznych. Rozwoj prawa antymonopolowego
oraz zmiana jego interpretacji opieraty si¢ raczej na orzecznictwie sadéw oraz
rozwoju doktryny, wsrod ktorej prym wiodty dwie szkoty: harwardzka i chica-
gowska®’.

33 Przede wszystkim przez stosowanie zawyzonych cen.

56 Dz.U. Nr 63, poz. 418.

57 Szerzej: L. Balcerowicz, Konkurencja — wynalazek Zachodu, [w:] Ochrona konkurencji
w Polsce i Unii Europejskiej, red. C. Balasinski, Warszawa 2005, s. 67-72.

38 Na marginesie warto doda¢, ze juz w tym momencie zarysowala si¢ wyrazna rdznica migdzy
systemem ochrony konsumentéw w Stanach Zjednoczonych i Europie. W Stanach Zjednoczonych
konsument, a takze przedsigbiorca, mogt przede wszystkim chroni¢ swoje interesy na drodze cywilno-
prawnej, korzystajac z instytucji potrojnego odszkodowania. Natomiast w Europie od poczatku ochrona
konkurencji zostata powigzana aksjologicznie z ochrong konsumenta, co spowodowato, ze organy ad-
ministracji publicznej, ktérym powierzono ochrong konkurencji, w naturalny sposob przejety takze role
ochrony konsumentéw. Konsekwencja odmiennego podejscia do osoby konsumenta w okresie przed
1T wojna $wiatowa jest obowiazywanie obecnie dwoch roznych filozofii ochrony konsumenta w Sta-
nach Zjednoczonych i Europie.

39 Por. T. Skoczny, op. cit., s. 29-30.
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Przetomowymi orzeczeniami w powojennej historii Stanéw Zjednoczonych
byly wyroki w sprawie Aloca®® oraz American Tabacco Co®', ktére doprowadzity
do uznania wtadzy monopolistycznej za nielegalna per se. Jednakze i to stano-
wisko uleglo ztagodzeniu w pdzniejszym okresie. Wyroki te staty sig inspiracja
dla tworcow tzw. szkoty harwardzkiej®2. Stworzyli oni model ochrony konku-
rencji, ktory opierac si¢ miat na zalozeniu, ze najwazniejsza jest struktura rynku,
wplywajaca na zachowanie przedsigbiorcow na nim®3, ktore to z kolei wywotuje
okreslone skutki rynkowe®. Przedstawiciele tejze doktryny zauwazyli, ze eko-
nomiczne korzysci wynikajace z ekonomii skali byly niewspdtmierne do poten-
cjalnych zagrozen, ktore niosty ze soba rynki o duzym stopniu koncentracji®.
Polityka antytrustowa prowadzona w oparciu o szkot¢ harwardzka ukierunkowa-
na byta na dekoncentracj¢ rynku, majaca doprowadzi¢ do sytuacji, w ktdérej duza
liczba konkurujacych ze soba matych przedsigbiorstw wymusi obnizenie cen
oraz umozliwi konsumentom lepszy wybor interesujacych ich ustug. Jednakze
w tym wypadku ochrona matych przedsigbiorcéw oraz dbanie o dobro konsu-
menta nie byty celami samymi w sobie, a jedynie konsekwencja zatozenia, iz go-
spodarka opierajaca sie¢ na malym biznesie podnosi efektywnos¢ gospodarcza®®.

Szkota harwardzka zostata w latach 70. wyparta przez tzw. szkote chicagow-
ska®’. Bazowala ona na teorii ceny (price theory), wedlug ktorej gtéwnym celem
przedsigbiorcow byto osiagnigcie jak najwigkszych zyskow®®. Zgodnie z tym, in-
spirowanym ekonomiczna analiza prawa, pogladem prawo antytrustowe powinno
zajmowac si¢ tylko i wytacznie przypadkami, ktére obnizatyby poziom efektyw-
nosci alokacyjnej®®. Koncepcja ta nie dopuszczata realizacji zadnych innych celow

60 U.S. vs. Aluminium Co. of America, 148 F. 2d 416 (1945). Szerzej na temat obu wyrokow:
T. Wos, Amerykanskie prawo..., s. 54-56.

o1 American Tabacco vs. U.S., 328 U.S. 781 (1946).

62 J. Bain, Barriers to New Competition, Boston 1956; E. Mason, Economic Concentration
and Monopoly Problem, Cambridge 1957.

63 Na przyklad sposob pozyskiwania klientéw, obecno$¢ i intensywnos$¢ reklamy, strategie
rynkowa.

64 Takie jak: wydajnos¢, postep techniczny, dywersyfikacje produktow, zyskownosé.

05 Wedle tejze doktryny w sytuacji wysokiej koncentracji rynku, podmioty na nim dziatajace
beda tworzyly bariery wejscia na rynek dla nowych podmiotéw (np. przez agresywna reklame,
ktéra zdywersyfikowata produkty w oczach konsumentdéw), a co za tym idzie, umacniaty na nim
swoja pozycje¢, w rezultacie doprowadzajac do zmniejszenia produkcji i podniesienia cen. Szerzej:
H. Hovenkamp, Federal Antitrust Policy: The Law of Competition and Its Practice, St. Paul 1999,
s. 42 nn.; R. Posner, Antitrust Law, Chicago 2001.

66 R, Pitofsky, The political concept of antitrust, ,,University of Pennsylvania Law Review”
127,1979, s. 1051.

%7 Do czotowych przedstawicieli tej szkoty zalicza si¢ R. Borka, F. Easterbooka, R. Posnera
i G. Stillera.

68 R. Bork, The Antitrust Paradox. A Policy at War with Itself, New York 1993, s. 91.

%9 Zgodnie z pogladami szkoty chicagowskiej taka sytuacja ma miejsce, gdy przedsiebiorstwo
posiada taka site rynkowa, ktora pozwala mu na istotne podniesienie cen powyzej kosztow bez
utraty wigkszosci klientow. Jednakze sita rynkowa nie byla postrzegana jako zjawisko negatywne
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spoteczno-politycznych, takich jak ochrona konsumentow czy matych przedsie-
biorcow, gdyz wypaczaja one ide¢ efektywnej gospodarki. Wedle szkoty chica-
gowskiej, jedynym dopuszczalnym sposobem interpretacji prawa byta wyktadnia
celowosciowa, ktora miata ograniczac si¢ do realizacji jedynego dopuszczonego
przez teori¢ celu’’. Jednakze w latach 80. i ta doktryna doczekala si¢ krytyki’!.
Wskazano, iz prawo konkurencji zostalo uchwalone w celu zapobiegania naduzy-
wania sity ekonomicznej przez duze przedsigbiorstwa oraz w celu zachowania
struktury rynku, ktéra pozwoli na utrzymanie rywalizacji miedzy konkurujacy-
mi przedsigbiorstwami, zapobiegajacej z kolei eksploatacji konsumentdw przez
pobieranie wygdorowanych cen’?. Po raz pierwszy zalozono tutaj, iz zwieksze-
nie ogolnego poziomu dobrobytu musi mie¢ takze odbicie w przekazaniu odpo-
wiedniej czgsci zyskow konsumentom. W tym wypadku nadal celem nadrzednym
jest efektywnos¢ ekonomiczna, jednakze wybdr pomigdzy efektywnoscia dyna-
miczna, produkcyjna oraz alokacyjna dokonywany jest na podstawie kryterium
spotecznego, jakim jest ochrona konsumentow.

Jezeli chodzi natomiast o zmiany legislacyjne, to jedyne istotne dotyczy-
ty art. 7 Clayton Act, w ktorym uregulowana jest kontrola fuzji’3. Zjawisko to
nie jest zaskakujace, gdyz w toku rozwoju gospodarczego $swiata ta czg$¢ prawa
antytrustowego szczegoOlnie zyskata na znaczeniu’. Kamieniem milowym w kie-
runku zmiany podejscia do koncentracji przedsigbiorstw jest wyrok w sprawie Du
Pont", ktéry wprowadza tzw. incipiency doctrine, wedtug ktorej zakaz wyrazony
w art. 7 Clayton Act nie zaczyna obowigzywa¢ w momencie wystapienia nega-
tywnego skutku, lecz znacznie wczes$niej w momencie potencjalnego zagrozenia
wystapienia tegoz negatywnego skutku’®. Doktryna ta aktualna jest do dzis.

per se, a jedynie w sytuacji, w ktorej byta faktycznie wykorzystywana do stosowania nieefektyw-
nych (w rozumieniu efektywnosci alokacyjnej) praktyk rynkowych. Szerzej: F. Easterbrook, The
limits of antitrust, ,,Texas Law Review” 1, 1984, s. 2-23.

70 D. Miasik, op. cit., s. 39.

7V H. Hovenkamp, Antitrust policy after Chicago, ,Michigan Law Review” 2, 1985, nr 84,
s. 213-284; E. Fox, Consumer beware Chicago, ,,Michigan Law Review” 8, 1986, nr 84, s. 1714—
1720.

72 D. Miasik, op. cit., s. 39.

73 Pierwsza powazng zmiang legislacyjna art. 7 Clayton Act byto wprowadzenie juz za czasow
Reagana Hart-Scott-Rodino Improvements Act (15 U.S.C. § 18a) z 1976 r. Wlasnie ta ustawa zapo-
czatkowuje er¢ obowiazku zglaszania przez przedsigbiorstwa o znacznej wielkosci checi potaczenia
si¢ oraz otrzymania zgody organu antytrustowego. W tym wypadku odpowiednie organy miaty 30
dni na zbadanie skutkdéw zamierzonej fuzji. Brak zawiadomienia badz wczesniejsze potaczenie wig-
zato si¢ z okre$long kara pieni¢zna.

74 Przede wszystkim nastapity zmiany w podejsciu do kontroli koncentracji. Obecnie przy co-
raz bardziej zglobalizowanej gospodarce, organy orzekajace zezwalaja na taczenie si¢ firm wewnatrz
kraju (uznajac rynek swiatowy za rynek wlasciwy), co pozwala tym przedsigbiorstwom na wyko-
rzystanie tzw. efektu skali.

75 U.S. vs. Du Pont de Nemorus and Co, 353 U.S. 586 (1957).

76 Szerzej ten kazus omowiony zostat w: T. Wos, Amerykariskie prawo..., s. 59—62.
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Pod koniec lat 70. taktyka legislacyjna ulegta zmianie. Zamiast ciagtego no-
welizowania ustaw i opierania si¢ na pdzniejszych rozstrzygnieciach Sadu Naj-
wyzszego, zaczeto wydawac akty prawa wewnetrznie obowiazujacego, ktore
,doprecyzowaty” zastosowanie poszczegdlnych przepisow antytrustowych. Roz-
wiazanie to okazato si¢ szczegdlnie skuteczne w $wietle zmian doktrynalnych,
ktore zaszty w okresie ostatnich 50 lat w Stanach Zjednoczonych?.

W latach 80. uregulowano takze sposdb traktowania powigzan wertykal-
nych pozaustawowym aktem Vertical Restraints Guidelines’® z 1985 r., ktory byt
odzwierciedleniem pogladu, iz porozumienia wertykalne sa powszechnie stoso-
wanym narzedziem wspodlczesnej polityki zbytu, dlatego ustawy antytrustowe
nie powinny by¢ w ich przypadku zbyt rygorystycznie stosowane.

Podczas prezydentury Billa Clintona w latach 90., polityka Stanow Zjedno-
czonych wobec porozumien wertykalnych oraz koncentracji ponownie si¢ za-
ostrzyla, czego wyrazem byt proces stulecia przeciwko koncernowi Microsofi®,
ktory zakonczyt si¢ w 2002 r., gdy republikanska administracja George’a Busha
ponownie wprowadzila liberalniejsze zasady stosowania prawa konkurencji. Spra-
wa ta, majaca wyrazny podtekst polityczny, podzielita sSrodowisko naukowe8! oraz
spowodowala gorace dyskusje po obu stronach Oceanu®2.

77 Przykladem, ktory bardzo dobrze obrazuje powyzsza tezg, jest odejscie w latach 80. od tra-
dycyjnej metody ustalania koncentracji rynkowej i wladzy rynkowej zwanej four firm concentration
ratio (zgodnie z ta metoda, aby obliczy¢ poziom koncentracji na rynku, nalezy obliczyé sumg pro-
centowych udziatéw rynkowych czterech najwigkszych firm dziatajacych na danym rynku), na rzecz
Herfindhal-Hirschman-Index (HHI) (wedhug tego wskaznika pod uwagg bierze si¢ sume¢ kwadratow
procentowych udzialéow w rynku przedsigbiorstw bioracych udziat w potaczeniu, powiazany z po-
dziatem rynkéw na wysoko-, nisko- oraz nieskoncentrowanych). Nowa metoda pozwalata na do-
ktadniejsze odzwierciedlenie koncentracji na rynku, jednakze potaczenia pionowe, nie prowadzac,
co do zasady, do podwyzszenia tak obliczonego wskaznika, zostaja pominigte przy zastosowaniu
tejze metody. Ukazuje to przejscie od doktryny harwardzkiej, ktora dazyta do ochrony matych przed-
sigbiorcow przed duzym biznesem, do mysli chicagowskiej, opierajacej si¢ na analizie ekonomicz-
nej, wedtug ktorej wielki biznes nie musi by¢ synonimem ztego biznesu.

78 Wigcej: D. Kamerschen, The 1985 federal vertical restraints guidelines: Requiescat in pace,
,»Southern Business Review” 2, 2000, nr 25, s. 16-24.

79 Wytyczne te zostaly wycofane na poczatku lat 90. przez wywodzacego si¢ z partii demo-
kratycznej prezydenta Clintona.

80 US vs. Microsoft Corp., 87 F. Supp. 2d 30 (D.D.C. 2000), 253 F. 3d 34 (D.C. Cir. 2001).

81 Na przyklad D. Armenato, Antitrust, The Case of Reappeal, Washington D.C. 2001;
K. Elzinga, D. Evans, A. Nichols, United States v. Microsoft: Remedy or Malady?, ,,George Mason
L. Rev.” 3,2001, nr 9, s. 633-690.

82 Na marginesie warto doda¢, ze wspdtczesne prawo konkurencji w USA w duzej mierze
opiera si¢ na ostrej walce z kartelami migdzynarodowymi (co przez niektorych jest widziane jako
jawna polityka protekcjonizmu gospodarczego) za pomoca wyprobowanych srodkow, w postaci kar
pienigznych zwanych titanic fines, kar pozbawienia wolnosci oraz zupetnie nowych srodkow takich
jak program amnestyjny (na programie powstatym w Stanach Zjednoczonych bazuje polski program
amnestyjny ,,leniency”. Szerzej na ten temat: R. Molski, Programy tagodnego traktowania — pana-
ceum na praktyki kartelowe?, ,, Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004, nr 1, s. 183 nn.).
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W ramach podsumowania nalezy stwierdzi¢, ze Stany Zjednoczone przeszty
dluga droge od pozytywizmu prawniczego opierajacego si¢ li tylko na jezykowej
wyktadni tekstow ustaw do wykladni celowosciowej (gdzie celem nadrzednym
jest efektywnos$¢ ekonomiczna, jednak z uwzglednieniem pozycji konsumen-
ta na rynku) tychze przepisow w dziedzinie prawa konkurencji. Jednakze roz-
wiazania amerykanskie nastawione sa przede wszystkim na kontrol¢ nastepcza,
w ktorej ramach stosuje si¢ bardzo dotkliwe kary. W systemie tym konsument
jest traktowany jak kazdy uczestnik rynku i moze dochodzi¢ od przedsiebiorcow
zachowujacych si¢ w sposob niezgodny z normami prawa kartelowego wysokich
odszkodowan przed sadami powszechnymi na drodze postgpowania cywilnego.
W Stanach Zjednoczonych nie ma natomiast tradycji publicznoprawnej ochrony
praw konsumentoéw przez organy antytrustowe.

2. WYBRANE PANSTWA EUROPEIJSKIE

W Europie II wojna swiatowa dokonata nie tylko wielu zniszczen, lecz réw-
niez zmian $wiatopogladowych, w tym w sposobie postrzegania karteli i ich roli
w gospodarce. Z tego wzgledu panstwa zachodniej Europy zaczety wprowadzac
ustawy, ktdre staly si¢ podstawa nowoczesnej regulacji antymonopolowej®3. Jed-
nakze najwigkszy wptyw na kierunek rozwoju prawa konkurencji w Europie miata
doktryna niemiecka. Zgodnie z jej zalozeniami, opierajacymi si¢ na dokonaniach
tzw. szkoly ordoliberalnej, zwanej takze freiburska®*, prawo kartelowe miato
chroni¢ przed uzywaniem instrumentdw gospodarki (umowy, wolnos¢ dziatania
przedsigbiorcy) do ograniczania konkurencji®s.

Wiasnie ze wzgledu na to niebezpieczenstwo usprawiedliwiono zewnetrzng
interwencj¢ panstwowa, ktora przez stworzenie odpowiedniego porzadku pozwoli
na zachowanie wolnosci konkurencji, a tym samym na budowanie gospodarki
rynkowej (w rozumieniu ordoliberalnym)®3°. Dlatego dziatanie panstwa nie jest wi-
dziane jako interwencja panstwowa, lecz jako zabezpieczenie zasady swobody go-
spodarczej. Uznano, ze powstata w ten sposob ,,wydajna konkurencja” (Leistungs-
wettbewerb)®’ pozwolitaby na rownoczesne urzeczywistnienie sprawiedliwosci
socjalnej, ktora opierata si¢ na rownomiernej redystrybucji zyskéw pomigdzy
producentéw i konsumentow.

83 Pierwsza byta Wielka Brytania, wydajac ustawe kartelowa w 1948 1. Kolejne akty zostaty
uchwalone w Austrii (1951 r.), Norwegii (1953 r.), Szwecji (1953 1.), Holandii (1956 r.), Niemczech
(1957 r.), Belgii (1960 r.), Szwajcarii (1962 r.) oraz Hiszpanii (1963 r.), za: T. Skoczny, op. cit.,
s. 39.

84 Szerzej na temat ordoliberalizmu: T. Pszczotkowski, Spoleczno-gospodarcza doktryna neo-
liberalizmu w RFN. Ordoliberalizm, Warszawa 1990; D.J. Gerber, op. cit., s. 232-265; V. Emmerich,
op. cit., s. 42—69.

85 T. Skoczny, op. cit., s. 53.

86 Ibidem.

87 V. Emmerich, op. cit., s. 43.
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I tak, w 1957 r. uchwalono ustawe przeciw ograniczeniom konkurencji®®, kt6-
ra w oryginalnym brzmieniu zabraniata tworzenia karteli oraz w waskim stopniu
regulowata wykorzystywanie pozycji dominujace;j i kontrolg fuzji. Data ona takze
podstawy utworzenia Bundeskartellamt, ktory do dzis odgrywa role urzedu anty-
monopolowego. Dopiero nowele z 197389 1 1976 1.90 potozyly nacisk na kontrole
fuzji. W ten sposob opanowywanie rynkéw miato by¢ zduszone w zarodku. Idee
ordoliberalne zaowocowaly takze surowa ocena dziatan wypetniajacych znamiona
wykorzystywania pozycji dominujacej, ktére do dzi$ traktowane sa mniej pobtaz-
liwie w prawie niemieckim w poréwnaniu do prawa europejskiego®'. Wskazuje
to na inny niz w Stanach Zjednoczonych charakter dziatan ustawodawcy, ktory
starat si¢ dziata¢ juz na poziomie prewencji, a nie tylko na poziomie kontroli
nastgpczej przez ograniczenie mozliwosci powstania sytuacji, w ktorej podmioty
bylyby w stanie wykorzystywac swoja dominujaca pozycje rynkowa.

3. UNIA EUROPEJSKA

Pierwsze regulacje antytrustowe wprowadzono juz przy uchwalaniu Trak-
tatu ustanawiajacego Europejska Wspdlnote Wegla i Stali (TEWWiS) w 1951 1.
U ich podstaw legty zatozenia doktryny niemieckiej i do§wiadczenia amerykan-
skie. Staly si¢ one podstawa obecnego brzmienia art. 101 TFUE®? (dotyczace za-
wierania porozumieni ograniczajacych konkurencje) oraz w art. 102 TFUE®? (do-
tyczace wykorzystywania pozycji dominujacej). Oba te artykuty stanowia swoistg
konstytucj¢ europejskiego prawa antymonopolowego, gdyz, tak samo jak nor-
my konstytucyjne, sg bardzo ogoélne i wymagaja doprecyzowania w innym akcie
na szczeblu proceduralnym i instytucjonalnym®. Pierwotnie rolg¢ t¢ odgrywato
rozporzadzenie Rady (WE) nr 17/62%. Akt ten przekazywat wszelkie preroga-
tywy do prowadzenia wspdlnotowej polityki konkurencji Komisji Europejskiej
(KE), z catkowitym pominigciem organdéw krajowych®. Jednakze to podejscie

88 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen. BGBI. 1, 1081.

8 BGBI. 1, 917.

% BGBL I, 1697.

91 Innymi waznymi zmianami byto wprowadzenie specyficznych regulacji dla matych i $red-
nich firm, ktére miaty stymulowac ich wspotpracg, bez obawy o naruszenie prawa konkurencji oraz
dopuszczenie, w ograniczonej formie, srodkdw prywatno-skargowych, w tym pozwéw o odszkodo-
wanie i zaniechanie praktyk antykonkurencyjnych wnoszonych do sadow powszechnych w ramach
ochrony indywidualnej (Individualschutz). R. Janusz, T. Skoczny, Niemiecka ustawa kartelowa,
Warszawa 1995, s. 92.

92 Poprzednio art. 81 TWE.

93 Poprzednio art. 82 TWE.

94 Por. R. Molski, Prawo antymonopolowe..., s. 53.

95 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 17/62 w sprawie wykonywania art. 81 i 82 Traktatu,
Dz.Urz. WE 1962, L13/204.

9 Decyzja ta podyktowana zostata mata ufnoscia wobec siebie pafistw cztonkowskich stosun-
kowo nowej organizacji. Z tegoz samego powodu uznano, ze kazde porozumienie, co do ktorego maja
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zemscito si¢ w pdzniejszym czasie. Wstapienie nowych cztonkéw do Wspolno-
ty oraz wzmozony transgraniczny ruch przedsiebiorstw doprowadzit do sytuacji,
w ktorej komisja nie byta w stanie zbada¢ wszystkich wnioskdw ze wzgledu na
ich mnogos$¢?’. W efekcie wydano rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003%8, w kto-
rym dokonano gruntownych zmian dotychczasowego systemu”®. Najwazniejsze
z nich obejmujg zmiang systemu kontroli przestrzegania postanowien art. 101
1 102 TFUE z ex ante na ex post oraz przekazanie czgsci uprawnien kontrolnych
zarezerwowanych dotychczas na rzecz KE w rece sadow krajowych!0,

Nowym rozwiazaniem bylo takze wprowadzenie zasady one stop shop dla
kontroli fuzji przedsiebiorcow. Na jej podstawie zgodnos¢ z prawem danego pota-
czenia jest sprawdzana tylko raz: wedlug porzadku unijnego albo porzadku krajo-
wego. Przy zastosowaniu prawa materialnego UE organem orzekajacym moze by¢
KE badz organ krajowy, w zaleznos$ci od miejsca wystapienia skutku'®!., Wazne
jest tez zaznaczenie, ze zmienit si¢ sposob ewaluacji wptywu koncentracji na kon-
kurencje z tzw. testu konkurencji'%? na tzw. test SIEC!93, W praktyce oznacza to,
ze dane polaczenie moze zosta¢ uznane za niedozwolone z innych przyczyn (na
przyktad ze wzgledu na znaczace pogorszenie sytuacji konsumentéw) niz umoc-
nienie si¢ pozycji dominujacej!®*. Wskazuje to na dazenie do ,,ekonomizacji”
wyktadni prawa antymonopolowego, czyli zastosowania wyktadni ekonomicznej

zastosowanie przepisy art. 101 ust. 1 TFU, moze by¢ uznane za zgodne z prawem tylko w drodze aktu
prawnego Komisji Europejskiej, a nie ex lege. Szerzej: T. Skoczny, Doskonalenie i modernizacja syste-
mu stosowania wspolnotowych regul konkurencji, ,,Studia Europejskie” 2001, nr 1, s. 51.

97 Proba ratunku byto wydawanie tzw. comfort letters, a w pdzniejszym okresie wprowadze-
nie zwolnien blokowych (block exemptions). Zob. orzeczenie w sprawie 99/79 Lancome SA and
Cosparfrance Nederland BV v. Etos BV and Albert Hejn Supermart BV.

98 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji
ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, Dz.Urz. WE 2003, L/1.

99 Szerzej: T. Skoczny, Stosowanie wspélnotowych regul konkurencji — takze w Polsce — po
1 maja 2004 r. (w swietle wspolnotowych rozporzqdzen nr 1/2003 i 139/2004 oraz nowelizacji usta-
wy o ochronie konkurencji i konsumentow z 2004 r.), ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004, nr 2,
s. 151.

100 Szerzej na temat relacji migdzy normami materialnymi oraz instytucjonalnymi UE i panstw
cztonkowskich: O. Filipowski, Polskie prawo konkurencji po przemianach ustrojowych. Relacje
z regulacjami wspolnotowymi oraz miedzynarodowymi, [w:] Wspolczesne przemiany panstwa i pra-
wa w krajach Europy Srodkowej i Wschodniej, Lublin 2009, s. 405-417; R. Molski, Prawo antymo-
nopolowe..., s. 56-57.

101 Reguty dotyczace kontroli fuzji zawarte sa w Rozporzadzeniu (WE) 139/2004 w sprawie
kontroli koncentracji, Dz.Urz. L 2004 nr 24, s. 1-22.

102 Zaktada on, ze niedozwolona jest tylko taka koncentracja, ktéra prowadzi do umocnienia
si¢ lub powstania pozycji dominujacej na rynku.

103 Substantial impending of effective competition test — zakltada, ze niedozwolona jest kazda
koncentracja, ktoéra spowodowalby znaczace ograniczenie efektywnej konkurencji na danym rynku
wlasciwym, w szczegdlnosci przez umocnienie pozycji dominujacej na tym rynku.

104 Szerzej: M. Szydto, Kontrola operacji koncentracyjnychw prawie wspdlnotowym. Wybrane
zagadnienia prawne, ,,Studia Europejskie” 2005, nr 4, s. 91 nn.
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oraz metody ekonomicznej analizy prawa!%, czyli zblizenie modelu europejskie-
go do jego amerykanskiego odpowiednika!%.

Przy takim ujeciu relacji miedzy systemami prawa krajowego a prawem UE
ksztattowanie polityki konkurencyjnej znajduje si¢ w zasadzie w rekach KE!97,
gdyz jej orzecznictwo jest wigzace zaréwno dla organow antymonopolowych, jak
i sadow krajowych. Zostato to zreszta formalnie usankcjonowane w art. 3 pkt
1 lit ¢ TFUE!98, ktory stanowi, iz UE ma wytaczne prawo do stanowienia regut
konkurencji w zakresie, w jakim jest to niezbgdne do funkcjonowania rynku we-
wnetrznego. Wskazuje to na fakt, ze KE decyduje o tym, ktore cele prawa konku-
rencji sa priorytetowe takze dla panstw cztonkowskich. W tym wypadku pomocne
sa Postanowienia ogolne traktatu lizbonskiego, wsrdd ktorych znajduje sig art. 12,
stanowiacy, iz wymogi ochrony konsumentéw sa uwzgledniane przy okreslaniu
1 urzeczywistnianiu innych polityk i dziatan Unii. Oznacza to, Ze interes konsu-
mencki jest jednym z podstawowych kryteriéw oceny praktyk rynkowych, ktore
naruszaja (badz potencjalnie moga naruszac) reguly konkurencji'®®.

Podsumowujac, nalezy zauwazyc¢, ze tworzenie si¢ systemu prawa kartelowe-
go w Europie bylo procesem powolnym, immanentnie zwiazanym z poglebiaja-
ca si¢ wspolpraca gospodarcza oraz polityczng. Dynamiczny rozwoj terytorialny
oraz ekonomiczny UE zmusit ustawodawce europejskiego do ekonomizacji swo-
jego podejscia do prawa antytrustowego, jednak nie doprowadzit do deprecjacji
realizacji innych celéw stawianych tej regulacji, w tym ochrony konsumenta.

IV. WNIOSKI

Z powyzszych rozwazan wytania si¢ obraz dwdoch obecnie dominujacych
porzadkow prawnych, ktore powstawaty rownolegle do siebie!!? i opieraly si¢
na roznych ideach ekonomicznych i prawnych.

105 A. Jurkowska, Economic approach jako jeden z gléwnych kierunkéw modernizacji wspdl-
notowego prawa konkurencji na przyktadzie nowych regulacji w dziedzinie porozumien koopera-
cyjnych, [w:] Prawo gospodarcze Wspdlnoty Europejskiej na progu XXI wieku, red. C. Mik, Torun
2002, s. 179 nn.

106 C.D. Ehlerman, The modernization of EC Antitrust Policy: a legal and cultural revolution,
,,Common Market Law Review” 3, 2000, nr 37, passim.

107 C. Canenbley, M. Rosenthal, Cooperation between antitrust Authorities in- and outside the
EU: What does it mean for multilateral corporations: Part I, ,,European Competition Law Review”
2,2005, nr 42, s. 108 nn.

108 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Buropejskiej (Traktat z Lizbony), Dz.Urz. UE, C 2008,
nr 115, s. 47.

109 Wszak bardzo podobny zapis zawierat tez art. 153 ust. 2 TWE, jednak ze wzgledu na zmia-
ne¢ miejsca, w ktérym zostat on umieszczony w TFUE, obecnie mozna mu przypisywac rangg zasady,
do czego nie bylo podstaw, gdy obowigzywat TWE.

110 Nalezy jednak zaznaczy¢, ze prawodawca europejski, tworzac prawo antymonopolowe
UE, czerpal nie tylko z dorobku panstw europejskich, lecz takze opierat si¢ na doswiadczeniach
amerykanskich.
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System Stanow Zjednoczonych zdominowany zostat przez nurty ekonomicz-
ne opierajace si¢ na idei dobrobytu globalnego (global welfare), wedtug ktoérych
akceptowalna (a wregcz korzystna) jest kazda sytuacja, w ktérej zwigksza sie
dobrobyt, a wigc wyznacznikiem jest efektywnos¢ alokacyjna. W modelu tym
rozdziat zysku miedzy producentdw a konsumentéw ma marginalne znaczenie.
Nie oznacza to, ze interes konsumencki nie jest zupetnie brany pod uwage, jed-
nakze jego pozycja w hierarchii celow jest odlegta. Charakterystyczne wylacznie
dla Stanow Zjednoczonych jest tez rozwiazanie, ktore pozwala konsumentom (jak
i innym podmiotom bioracym udzial w wymianie rynkowej) na dochodzenie strat
w potrojnej wysokosci. To rozwiazanie wskazuje na potozenie nacisku na kontrole
ex post oraz na przekonanie, ze przedsigbiorca zagrozony ogromnymi karami sam
bedzie dbat o przestrzeganie prawa antymonopolowego.

Antymonopolowe prawo Unii Europejskiej w duzej mierze wywodzi swoje
podtoze aksjologiczne z doktryny ordoliberalnej, ktora dos¢ wyraznie wskazywata
nie tylko na cele ekonomiczne, lecz réwniez na cele spoleczne (w tym ochrone
interesow konsumentow), ktore maja by¢ realizowane przez prawo konkurencji.
Miato by¢ ono jednym z narzedzi prowadzacych do integracji spoteczno-go-
spodarczej panstw czlonkowskich. Po uchwaleniu traktatu lizbonskiego nacisk
na ochrong konsumentow jest wigkszy niz kiedykolwiek wczesniej ze wzgledu
na wprowadzenie regulacji, zgodnie z ktora wszystkie polityki realizowane przez
Unig¢ Europejska maja uwzglednia¢ wymogi ochrony konsumenta'!l. Traktat liz-
bonski zaczat obowiazywac niedawno, wigc nie wiadomo, jakie skutki praktyczne
bedzie mial ten zapis. Wydawac by si¢ mogto, ze jest on wskazowka dla Komisji
Europejskiej, iz powinna ona traktowa¢ dobro konsumenta jako jeden z wazniej-
szych celow przy ocenie zachowan antykonkurencyjnych.

Na koniec warto stwierdzi¢, ze amerykanskie i europejskie prawo konku-
rencji chroni konsumentow przed ptaceniem cen wyzszych niz rynkowe. Jednak
nie ma ono na celu maksymalizacji dobrobytu konsumentéw jako grupy, gdyz
z punktu widzenia prawa antymonopolowego znaczenie ma dobrobyt catego spo-
teczenstwal!!2. Roznica miedzy oboma systemami widoczna jest natomiast w sytu-
acji, gdy antykonkurencyjne dziatanie producenta prowadzi do zwigkszenia efek-
tywnosci, ktdremu towarzyszy transfer zysku ze strony konsumentdw na rzecz
producentow. W obu systemach przyjmuje si¢, ze w takim przypadku konsumenci
powinni otrzymac czes$¢ korzysci odniesionych przez producenta. Jednakze wiel-
kos¢ tej ,,czesci” widziana jest réznie przez organy antytrustowe po obu stronach
Oceanu'3. Z tego wzgledu moze dojs¢ do sytuacji, w ktdrej ta sama praktyka
bedzie aprobowana w Stanach Zjednoczonych i zabroniona w UE.

1L Art. 12 TFUE.

112 W zaleznosci od przypadku moze to by¢ dobrobyt lokalnej spotecznosci, spoteczefistwa
danego kraju, a nawet calej spotecznosci §wiatowej, w tym przedsigbiorcow.

113 Szerzej na temat oceny wielkosci czgsci naleznej uzytkownikom w: Wytyczne KE w spra-
wie stosowania art. 81 ust. 3 TWE, Dz.Urz. UE z 2004 r., C 101/97.
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