Rozdzial I. Istota i uwarunkowania
negocjacyjnego sposobu
stosowania prawa konkurenc

i

§ 1. Uwagi wstepne

Punktem wyjscia dla rozwazan dotyczacych decyzji zobowiazujacych KE
powinno by¢ osadzenie tego instrumentu zaréwno na tle publicznego, jak
prywatnego trybu stosowania prawa konkurencji. Decyzje zobowiazujace sta-
nowia bowiem tylko jedna z wielu form negocjacyjnego sposobu stosowa-
nia prawa konkurencji, ktory wystgepuje w obu tych trybach. Ma to donio-
ste znaczenie dla zrozumienia istoty decyzji zobowiazujacych w kontekscie
innych instrumentéw negocjacyjnego stosowania prawa konkurencji. Wyja-
$nienie powyzszych kwestii pozwoli na analizowanie w dalszej czesci pracy
bardziej szczegélowych zagadnien dotyczacych decyzji zobowiazujacych KE.

§ 2. Publiczne i prywatne
stosowanie prawa konkurencji

Prawo konkurencji moze by¢ wdrazane zaréwno za pomocg instrumentow
wladczych, ktére sa stosowane w interesie publicznym, jak i srodkow prawa
cywilnego, ktére majq za zadanie zaspokoi¢ interesy indywidualne!. Ogodlnie
stosowanie prawa moze stuzy¢ kilku celom: kompensacji, restytucji, sankcjo-
nowaniu i prewencji. Prawo konkurencji nie jest wyjatkiem w tym wzgledzie.
Przyjmuje sig, ze jego gldwnym celem jest przywrocenie konkurencji na rynku.
Cel ten moze by¢ pojmowany szeroko, jako obejmujacy pewne cele mikro,
takie jak zakonczenie naruszenia regul konkurencji, przyznanie odszkodowa-

L R. Stefanicki, Prywatnoprawne $rodki dochodzenia roszczen z tytulu naruszenia regut kon-
kurencji, Warszawa 2014, s. 39.
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nia podmiotom, ktére poniosty szkode na skutek naruszenia oraz rozwiazanie
danego problemu dotyczacego konkurencji na rynku. Cel ten moze tez obej-
mowacé tzw. cele makro, ktore polegaja na minimalizacji ryzyka ponownego
wystgpienia antykonkurencyjnego zachowania. Do osiagniecia powyzszych,
przeplatajacych si¢ celdw zmierza stosowanie réznych srodkéw zaréwno pu-
blicznego, jak i prywatnego trybu wdrazania prawa konkurencji?. Istotne jest
zatem zachowanie odpowiedniej rGwnowagi pomiedzy publicznym i prywat-
nym stosowaniem prawa konkurencji, ktére powinno tworzy¢ zintegrowany,
komplementarny system laczacy oba te tryby?.
I. Publiczne stosowanie prawa konkurencji
W literaturze przyjmuje sie, ze na publiczny tryb stosowania prawa kon-
kurencji sktadaja sie dwie $ciezki egzekwowania zakazéw praktyk ograniczaja-
cych konkurencje: administracyjnoprawna i prawnokarna“. Nalezy podkresli¢,
ze pierwsza z nich jest uznawana za fundamentalne narzedzie realizacji poli-
tyki konkurencji w UE i panstwach czlonkowskich oraz podstawowy sposob
egzekwowania zakazow okreslonych w art. 101 i 102 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej, przyjetego w Lizbonie 13.12.2007 r.> (TFUE). Druga
z nich z kolei ma charakter drugorzedny, cho¢ w ostatnim czasie wzmagaja sie
tendencje do wprowadzania do systemu prawa konkurencji przepiséw prawa
karnego®. Publiczne egzekwowanie prawa konkurencji moze by¢ zdefiniowane
jako dziatanie organu administracji publicznej dla wykrycia i neutralizacji na-
ruszen tego prawa. Dzialanie to jest zorientowane na ochrone interesu publicz-

2 Zob. I Lianos, F. Jenny, F. Wagner-von Papp, E. Motchenkova, E. David, An Optimal and
Just Financial Penalties System for Infringements of Competition Law: A Comparative Analysis,
CLES Research Paper Series 2014, No. 3, s. 15, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstrac-
t_id=2542991%20 (dostep: 20.3.2018 r.).

3 OECD, Relationship Between Public and Private Antitrust Enforcement, 15.6.2015 r., DAF/
COMP/WP3(2015)14, s. 1; R. Molski, Prywatnoprawna ochrona konkurencji w amerykanskim
prawie antytrustowym, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2005, Nr 3, s. 807; R. van den Bergh, Pri-
vate Enforcement of European Competition Law and the Persisting Collective Action Problem,
Maastricht Journal 2013, Vol. 20, Issue 1, s. 15.

4 A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne egzekwowanie zakazéw praktyk ograniczaja-
cych konkurencjg, Warszawa 2013, s. 52.

5 Dz.Urz. UE C 202 z 7.6.2016 r., s. 47-200.

6 A. Jurkowska-Gomutka, zauwaza, ze tak Sad, jak i KE przyjmuja, iz sprawy antymonopolowe
nie naleza do ,,jadra prawa karnego”, a kary pieniezne stosowane przez organ ochrony konkurencji
generalnie majg charakter administracyjny. Zob. A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne,
s. 80.
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nego, jakim jest konkurencja na rynku. Zmierza ono do nalozenia publicz-
noprawnych sankeji za powyzsze naruszenia. W publicznym trybie stosowa-
nia prawa konkurencji organ administracji publicznej interweniuje w sposdb
wladczy, dzialajac na podstawie przepisdw proceduralnych regulujacych po-
stepowanie administracyjne. Ponadto decyzje organdw administracji publicz-
nej stwierdzajace naruszenie prawa oraz nakladajace sankcje mogg stanowic
przedmiot kontroli sadowej, ktéra w wielu porzadkach prawnych nie stanowi
kontroli wykonywanej przez sady administracyjne, ograniczonej do oceny le-
galnosci rozstrzygniecia organu administracji’.

W odniesieniu do prawnego otoczenia publicznego trybu stosowania za-
kazéw praktyk ograniczajacych konkurencje w UE, materialne reguly prawa
konkurencji zawarte sa w przepisach art. 101 i 102 TFUE. Przepisy zawarte
w TFUE maja w duzej mierze charakter norm kompetencyjnych i nie regu-
luja kwestii systemowego wdrazania tych regul. Obowigzek wydawania dy-
rektyw lub rozporzadzen w celu zastosowania regut wynikajacych z art. 101
i 102 TFUE zostal powierzony Radzie®. Zadaniem KE w zakresie publiczno-
prawnego stosowania materialnych regut konkurencji jest natomiast elimina-
cja zagrozen oraz problemdw mogacych ograniczy¢ lub wyeliminowa¢ konku-
rencje na rynku. Realizacja powyzszego zadania nastepuje w trybie postepo-
wan w sprawach ochrony konkurencji konczacych si¢ przewaznie wydaniem
ostatecznego rozstrzygniecia, ktore zasadniczo podlega kontroli sadowej®. Ar-
tykut 17 ust. 1 TFUE zobowiazuje KE do zapewnienia przestrzegania po-
stanowien Traktatu, co odzwierciedla role KE jako ,straznika Traktatow”!°.
Rola KE jest nie tylko wykrywanie i sankcjonowanie naruszen regut kon-
kurencji w indywidualnych sprawach, ale takze zapewnienie, ze zachowania
przedsigbiorstw sa zgodne z zasadami okreslonymi w Traktatach. Pomimo de-
centralizacji stosowania unijnego prawa konkurencji, KE zachowala wiodaca
role w tym zakresie. Wykrywanie, $ciganie i sankcjonowanie powaznych naru-
szen regul konkurencji stalo sie podstawg dzialan podejmowanych przez Dy-
rekcje Generalng ds. Konkurencji'l.

7 Ibidem, s. 32.

8 Ibidem, s. 54.

9 T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie prawa ochrony konkurencji - rzeczywistos¢, istota,
problemy, w: Prawo konkurencji 25 lat (red. T. Skoczny), Warszawa 2016, s. 444.

10 Wyr. ETS z 11.8.1995 r., C-431/92 KE v. Niemcy, ECLI:EU:C:1995:260, pkt 22.

11 L. Ortiz Blanco, K. Jorgens, The Institutional Framework, w: EU Competition Procedure
(ed. L. Ortiz Blanco), Oxford 2013, s. 36.
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Oprocz TFUE do najwazniejszych regulacji prawa wtornego w zakresie
ochrony konkurencji nalezy wspomniane powyzej rozporzadzenie Nr 1/2003,
ktére ustanawia zasady interwencji KE lub krajowych organdéw ochrony kon-
kurencji w przypadku, gdy podejrzewa sie naruszenie zakazu praktyk ograni-
czajacych konkurencje z art. 101 i 102 TFUE. Rozporzadzenie Nr 1/2003 stato
sie podstawa wydania innego rozporzadzenia KE Nr 773/2004 z 7.4.2004 r.
dotyczacego prowadzenia przez KE postepowan zgodnie z art. 81 i art. 82
Traktatu WE'?, nawiazujacego w swej tresci do postanowien Traktatu ustana-
wiajacego Wspolnote Europejska, podpisanego w Rzymie 25.3.1957 r.* Roz-
porzadzenie to okresla zasady wszczynania przez KE postepowan (art. 2) i do-
chodzen (art. 3-4), rozpatrywania przez nia wnioskow (art. 5-9), a takze wy-
konywania niektérych praw proceduralnych stron (art. 10-14, art. 15-16)4.
Wskazuje sie, ze dla praktyki stosowania art. 101 i 102 TFUE istotne znaczenie
maja takze inne akty prawne. W tym zakresie wymieni¢ nalezy obwieszczenie
KE z27.4.2004 r. w sprawie rozpatrywania przez KE skarg na naruszenie art. 81
i 82 Traktatu WE", a takze obwieszczenie KE z 22.12.2005 r. dotyczace zasad
dostepu do akt KE w sprawach na mocy art. 81 i 82 Traktatu WE, art. 53,541 57
Porozumienia EOG oraz rozporzadzenia Rady (WE) Nr 139/2004'°. Nadmie-
ni¢ nalezy, ze w ostatnim przypadku mowa jest o rozporzadzeniu Rady (WE)
Nr 139/2004 z 20.1.2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw!”.

W doktrynie wyrdznia si¢ trzy podstawowe cele publicznego stosowania
prawa konkurencji. Pierwszym z nich jest dazenie do ustanowienia przejrzy-
stych materialnych regut konkurencji, ktorych zakres jest dodatkowo rozwi-
jany przez praktyke decyzyjna i orzecznicza, jak rdwniez przez same organy
ochrony konkurencji w publikowanych przez nie tzw. wyjasnieniach!®. Dru-
gim celem jest prewencyjny nadzoér nad planowanymi koncentracjami oraz
sankcjonowanie naruszen zakazow praktyk ograniczajacych konkurencje (ang.
deterrence and punishment). W pierwszym przypadku publicznoprawne sto-
sowanie prawa konkurencji przybiera forme ex ante, natomiast w drugim

12 Dz.Urz. WE L 123 2 27.4.2004 r., s. 18-24, dalej: rozporzadzenie Nr 773/2004.

13 Dz.Urz. UE C 321 E 2 29.12.2006 r., s. 44, dalej: TWE badz Traktat WE.

14 A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne egzekwowanie, s. 56.

15 Przedmiotowe obwieszczenie nie zostato przyjete w jezyku polskim, stad zob. Commission
Notice on the handling of complaints by the Commission under Articles 81 and 82 of the EC
Treaty, 27.4.2004, O.]. C 101 z 27.4.2004 r., s. 0065-0077.

16 Dz.Urz. UE C 325z 22.12.2005 r., s. 7-15.

17 Dz.Urz. UE L 24 2 29.1.2004 r., s. 1-22, dalej: rozporzadzenie Nr 139/2004.

18 W. Wils, The Relationship Between Public Antitrust Enforcement and Private Actions for
Damages, World Competition 2009, Vol. 32, No. 1, s. 8.
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ex post’®. Trzecim celem realizowanym przez publicznoprawne stosowanie
prawa konkurencji jest niwelowanie konsekwencji naruszen regul konkuren-
¢ji, do ktorych juz doszto (ang. corrective justice). W tym zakresie priorytetem
jest pozbawienie przedsiebiorstwa, ktore dopuscito sie naruszenia prawa kon-
kurencji, wynikajacych z niego korzysci, a takze kompensacja ze strony naru-
szajacego przedsiebiorstwa dla podmiotdw, ktdre poniosly strate na skutek na-
ruszenia regul konkurencji®.

Publiczny tryb stosowania prawa konkurencji dominuje w europejskich
porzadkach prawnych, w ktorych z reguly rzadko korzysta si¢ z egzekwowania
indywidualnych praw w tym zakresie w sadach powszechnych. Taki stan rze-
czy usprawiedliwia si¢ m.in. przyczynami kulturowymi (takimi jak niewielka
sktonnos¢ do rozstrzygania sporéw na drodze sadowej czy niska swiadomosé
poszkodowanych antykonkurencyjnymi praktykami w zakresie przystuguja-
cych im praw) oraz prawnymi (np. w odrdéznieniu od prawa amerykanskiego,
w europejskich porzadkach prawnych brak jest odpowiednikéw potrdjnego
odszkodowania, a takze trudniej jest dochodzi¢ roszczen na drodze cywilno-
prawnej)?!. Popularno$¢ publicznoprawnego trybu stosowania prawa konku-
rencji moze tez ttumaczy¢ fakt, ze systemy ochrony konkurencji w Europie
powierzaja zadanie przeciwdziatania antykonkurencyjnym praktykom wyspe-
cjalizowanym organom administracji lub tez sadom specjalizujgcym si¢ tylko
w sprawach konkurencji??. W porzadkach prawnych, w ktérych dominuje
administracyjne stosowanie prawa konkurencji, organ ochrony konkurencji
pelni kluczowg role w stosowaniu tego prawa. W zwiagzku z tym mozna uznac,
ze skuteczno$¢ stosowania prawa konkurencji zalezy w tym systemie prawa od
sprawnosci organu ochrony konkurencji w wykrywaniu, dochodzeniu i sank-
cjonowaniu naruszen regul konkurencji, a takze w odstraszaniu przed ich po-
pelnianiem w przyszlosci®.

W literaturze utrzymuje sig, ze publicznoprawne stosowanie prawa konku-
rencji w lepszym stopniu niz prywatne dochodzenie roszczen pozwala na osia-
gniecie celow prawa konkurencji*. Jest tak z dwoch powodow. Po pierwsze,

19 Zob. T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie, s. 444.

20 W. Wils, The Relationship Between Public, s. 14.

21 W przeciwienstwie do postgpowan publicznych ciezar dowodu spoczywa — co do zasady
- na powodzie.

22 R. Molski, Prywatnoprawna ochrona konkurencji, s. 807-808.

23 OECD, Relationship Between Public and Private Antitrust Enforcement, s. 4.

24 W. Wils, Private Enforcement of EU Antitrust Law and its Relationship with Public Enfor-
cement: Past, Present and Future, World Competition 2017, Vol. 40, No. 1, s. 18.
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publicznoprawne stosowanie prawa konkurencji polega na dziataniach wladzy
publicznej, ktora posiada skuteczniejsze kompetencje dochodzeniowe i sank-
cjonujace. Organ ochrony konkurencji zazwyczaj jest w stanie szybciej wykry¢
i udowodni¢ naruszenia prawa konkurencji niz podmiot prywatny, poniewaz
ma lepszy dostep do informacji zaréwno od przedsigbiorstw dotknigtych na-
ruszeniem regul konkurencji, jak i naruszajacych reguly konkurencji, a takze
z innych Zrédet?. Sankcje, ktére moga by¢ zastosowane w ramach publicznego
stosowania prawa konkurencji, sa bardziej efektywne i mozna je odpowied-
nio dobra¢, podczas gdy w prywatnym trybie stosowania prawa konkuren-
¢ji zazwyczaj sprowadzaja sie do wyplaty odszkodowania. Sankcje w publicz-
nym trybie stosowania prawa konkurencji bywajg bardziej dotkliwe, ponie-
waz oprocz kary grzywny, przynajmniej w niektdrych porzadkach prawnych,
moga przyja¢ forme kary pozbawienia wolnosci. W przypadku sankcji pie-
nieznych publicznoprawne stosowanie prawa konkurencji jest korzystne row-
niez dlatego, ze umozliwia odpowiednie obliczenie wysokosci kary. W zasadzie
powinna ona przewyzsza¢ spodziewane korzysci z naruszenia prawa konku-
rencji powiekszone o odwrotne prawdopodobienstwo skutecznego natozenia
sankcji pienieznej?. Natomiast gdy sankcja przybiera posta¢ odszkodowania
zasadzonego w wyniku prywatnego powddztwa, niemozliwe wydaje sie okre-
slenie optymalnej jej wysokosci. Odszkodowanie bowiem nie jest obliczane
z uwzglednieniem odniesionej przez naruszajace przedsiebiorstwo korzysci,
ale w odniesieniu do strat, ktore powdd jest w stanie wykazac?. Poza tym
roszczenia z tytutu naruszenia prawa konkurencji maja na celu zaspokojenie
indywidualnych intereséw prywatnych podmiotéw. Kompensacja szkdd do-
chodzona przez podmioty prywatne w tym przypadku odbiega od ogélnego
interesu publicznego. Sprawy, ktdre powinien podejmowa¢ organ publiczny
w celu wyjasnienia waznych kwestii prawnych i wywotania efektu odstrasza-
nia, nigdy nie sa sprawami z powddztwa prywatnego. Prywatnoprawne stoso-
wanie prawa konkurencji dotyczy bowiem tych spraw, ktére moga mie¢ wptyw
na sytuacje np. finansowa czy handlowa podmiotow prywatnych?.

25 [bidem.

26 Zob. W. Wils, Optimal Antitrust Fines: Theory and Practice, World Competition 2006,
Vol. 29, No. 2, s. 193.

27 W. Wils, Private Enforcement of EU Antitrust Law, s. 18.

28 Jbidem, s. 19.
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II. Prywatne stosowanie prawa konkurencji

Prywatne stosowanie prawa konkurencji, podobnie jak w przypadku trybu
publicznoprawnego, polega na udowodnieniu naruszenia materialnopraw-
nych regut konkurencji i nalozeniu sankcji, majacych jednak charakter nie
publiczno-, ale cywilnoprawny. Dzialanie to nie jest podejmowane w celu
ochrony interesu publicznego, a ma za zadanie ochrone prywatnych intere-
sow ekonomicznych danego podmiotu przed antykonkurencyjnymi zachowa-
niami innych podmiotéw na rynku. Inicjatywa wszczgcia tej procedury lezy po
stronie podmiotu prywatnego, ktory ponidst szkode wskutek zakazanych dzia-
tan. W prywatnym trybie stosowania prawa to sad jako instytucja publiczna
realizuje ochrong prawng prywatnych intereséw podmiotu, co czyni w opar-
ciu o reguly proceduralne okreslone dla rozstrzygania sporéw w stosunkach
z zakresu prawa cywilnego®.

Prywatnoprawne stosowanie prawa konkurencji jest trybem, ktory naj-
wieksza popularnos¢ zyskal w Stanach Zjednoczonych Ameryki od czasu
wprowadzenia przez ustawe Claytona z 15.10.1914 r.3° (ang. Clayton Antitrust
Act, dalej: ustawa Claytona) tzw. potréjnego odszkodowania (ang. treble da-
mages)*' umozliwiajacego poszkodowanym uzyskanie trzykrotnosci poniesio-
nej szkody powiekszonej o koszty obstugi prawnej®2. Podnosi si¢, ze w Stanach
Zjednoczonych prywatnoprawne stosowanie prawa konkurencji stanowi nie
tylko instrument odszkodowaweczy, ale takze odstraszajacy i sankcjonujacy. Ta-
kie podejscie jest uzasadnione amerykanska tradycja stosowania prawa kon-
kurencji*. Potréjne odszkodowanie od momentu jego wprowadzenia pelnito
wlasnie te funkcje. Podczas gdy Departament Sprawiedliwosci posiada pelne
kompetencje do $cigania wszystkich naruszen sekcji 1 i 2 ustawy Shermana,
to zakres publicznoprawnego stosowania prawa konkurencji zostal zawezony
z czasem do najpowazniejszych jego naruszen. W pozostalych przypadkach
publicznoprawne stosowanie prawa konkurencji w Stanach Zjednoczonych

29 A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne egzekwowanie, s. 32-33.

30 Pub. L. 63-212, 38 Stat. 730, 15 U.S.C. §§ 12-27, 29 U.S.C. §§ 52-53, 2 15.10.1914 r.

31 Sekcja 4 ustawy Claytona.

32 Podaje si¢ jednak, ze w ostatniej dekadzie popularnos¢ tego trybu stosowania prawa kon-
kurencji zmniejszyta sie. Thumaczy sie to koniecznoscia wykazania przez powoda, ze naruszenie
prawa konkurengji jest wiarygodna mozliwoscia (standard ustanowiony w sprawie Bell Atlantic
Inc. v. Twombly, 550 U.S. 544, 2007).

33 W. Wils, Private Enforcement of EU Antitrust Law, s. 15; F. Jacobs, Civil Enforcement of
EEC Antitrust Law, Michigan Law Review 1984, Vol. 82, No. 5/6, § 1371.
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ogranicza si¢ do zabezpieczenia roszczen, podczas gdy efekt odstraszania re-
alizowany jest wlasnie poprzez potrojne odszkodowanie.

Prywatnoprawne stosowanie prawa konkurencji w porzadkach prawnych
opartych na modelu administracyjnym odgrywa do tej pory niewielka, o ile
nie znikoma role. W UE odnotowuje si¢ bardzo mato przypadkow prywatnych
powddztw z tytulu naruszenia prawa konkurencji, w ktérych powodom udato
sie uzyska¢ odszkodowanie®. Podaje si¢, ze w latach 2006-2012 tylko w 25%
spraw, w ktorych wydano decyzje zakazujacgq na podstawie art. 7 rozporza-
dzenia Nr 1/2003, wszczecie postegpowan wynikato z powddztwa prywatnego
tytutem dochodzenia odszkodowania. Co wiecej, tylko w siedmiu panstwach
cztonkowskich odnotowano przypadki takich powddztw — w gtéwnej mierze
w Wielkiej Brytanii, Niemczech i Holandii®.

Na gruncie prawa konkurencji UE sadowe dochodzenie roszczen z tytulu
naruszenia zakazoéw okreslonych w art. 101 i 102 TFUE mozliwe jest z kilku
wzgledow. Po pierwsze, oba te artykuly jako nieliczne w catym TFUE skiero-
wane sg do podmiotdéw prywatnych, a nie do panstw cztonkowskich. Po drugie,
regulacje traktatowe, ktore ustanawiajg zakazy praktyk ograniczajacych kon-
kurencje¢, odnosza skutek bezposredni, co oznacza, ze podmioty wskazujace
na naruszenia art. 101 lub 102 TFUE mogg skorzysta¢ z krajowej drogi sa-
dowej w ich egzekwowaniu. W literaturze dominuje przekonanie, ze bezpo-
sredni skutek tych przepiséw stanowi warunek odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej?’. Po trzecie, mozliwo$¢ prywatnego stosowania prawa konkurencji
jest konieczna, aby zapewni¢ pelng skutecznos¢ art. 101 i 102 TFUE. Podaje
sie wrecz, ze skargi o odszkodowanie przed sadami krajowymi moga wpltynaé
na lepsze zachowanie skutecznej konkurencji w UE®. Zakres roszczen dostep-
nych dla powoddw, ich charakter i sposob dochodzenia jest okreslony co do

34 W. Wils, Private Enforcement of EU Antitrust Law, s. 16. Zob. R. Molski, Prywatnoprawna
ochrona konkurencji w amerykanskim, s. 770. R.H. Lande zwraca uwage na to, ze w praktyce
potrojne odszkodowanie jest dla wigkszoéci pozywajacych raczej nieosiagalne. Jego rzeczywista
wysokos¢ czesto zbliza sie do kwoty ,,zwyczajnego” odszkodowania, a niejednokrotnie moze by¢
od niego mniejsza. Zob. R.H. Lande, Are Antitrust ,Treble” Damages Really Single Damages?,
Ohio State Law Journal 1993, No. 54, s. 118.

35 OECD, Relationship Between Public and Private Antitrust Enforcement, s. 4.

36 Ibidem, s. 5.

37 A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne egzekwowanie, s. 109.

38 Wyr. ETS z 20.9.2001 r., C-453/99 Courage Ltd. v. Bernard Crehan and Bernard Crehan
v. Courage Ltd. i in., ECLI:EU:C:2001:465, pkt 27.
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zasady w prawie krajowym, przy czym nieistotne jest, czy roszczenia te wyni-
kaja z naruszenia krajowych czy unijnych regut konkurencji®.

W dniu 11.6.2013 r. KE opublikowata pakiet dotyczacy powoddztw o od-
szkodowania z tytulu naruszenia unijnych regul konkurencji, ktoérego celem
bylo ulatwienie prywatnoprawnego stosowania prawa konkurencji*. W kon-
sekwencji opublikowania pakietu nastepnie przyjeta zostata dyrektywa Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z 26.11.2014 r. w sprawie niekto-
rych przepiséw regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z ty-
tutu naruszenia prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej,
objetego przepisami prawa krajowego*!. Zgodnie z art. 21 ust. 1 dyrektywy od-
szkodowawczej panstwa czlonkowskie zostaly zobowigzane do implemento-
wania jej postanowien do 27.12.2016 r. Z informacji udostepnionych przez KE
wynika, ze niemal dwa miesigce po uptywie terminu implementacji dyrektywy
odszkodowawczej sposrod 28 panstw cztonkowskich UE dyrektywa odszko-
dowawecza zostala implementowana tylko w 10 panstwach*. W Polsce dyrek-
tywa odszkodowawcza zostala implementowana ustawa z 21.4.2017 r. o rosz-
czeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konku-
rencji®.

39 A. Jurkowska-Gomutka, Od publicznego do prywatnego wdrazania regul konkurencji
w Unii Europejskiej i Polsce, w: Dochodzenie przed sadem polskim roszczen odszkodowawczych
z tytutu naruszenia regut konkurencji (red. A. Piszcz, D. Wolski), Warszawa 2016, s. 20. Autorka
podaje, ze w okresie przed implementacjg dyrektywy odszkodowawczej w polskim porzadku praw-
nym powodom przystugiwalo skorzystanie z roszczen odszkodowawczych realizowanych w ra-
mach odpowiedzialnosci kontraktowej (art. 471 i n. KC) oraz odpowiedzialnosci z tytutu czynéw
niedozwolonych (art. 415 i n. KC). Dodatkowo mozliwe jest dochodzenie przed sadem nastepu-
jacych roszczen: o zaniechanie (art. 18 ust. 1 pkt 1 ustawy z 16.4.1993 r. o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji, t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1010, dalej: ZNKU), zapobiegawczych (art. 439 KC),
o usuniecie skutkow naruszenia (art. 18 ust. 1 pkt 2 ZNKU), o przywrdcenie stanu poprzedniego
(art. 363 § 1 KC), z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia (art. 405 KC), o wydanie bezpodstawnie
uzyskanych korzysci (art. 18 ust. 1 pkt 5 ZNKU), publikacyjnego (art. 18 ust. 1 pkt 3 ZNKU),
zasadzenia odpowiedniej kwoty na cel spoteczny zwiazany ze wspieraniem kultury polskiej badz
dziedzictwa narodowego (art. 18 ust. 1 pkt 6 ZNKU). Dyrektywa odszkodowawcza nie odzwier-
ciedla szerokiego katalogu powyzszych roszczen stuzacych reagowaniu na antykonkurencyjne za-
chowania na rynku, poniewaz jej zakres zostat zawgzony do roszczen odszkodowawczych.

40 Zob. A. Piszcz, ,Pakiet” Komisji Europejskiej dotyczacy powddztw o odszkodowania z ty-
tulu naruszenia unijnych regul konkurencji oraz zbiorowego dochodzenia roszczen, Internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, Nr 5(2).

41 Dz.Urz. UE L 349 2 5.12.2014 r., s. 1-19, dalej: dyrektywa odszkodowawcza.

42 http://www.privateenforcement.pl/pl/newsroom/stan-wdrazania-dyrektywy/ (dostep:
13.10.2017 r.).

43 Dz.U. 2 2017 r. poz. 1132, dalej: RNaprSzkU.
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Przepisy RNaprSzkU maja zmodyfikowa¢ ogélny rezim procesowy prze-
widziany w ustawie z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego*. W za-
kresie nieuregulowanym w sposob szczegdlny w ustawie odszkodowawczej
sprawy o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkuren-
¢ji sq rozpoznawane na podstawie przepiséw KPC. Sprawy objete zakresem
RNaprSzkU sa rozpoznawane w trybie procesu cywilnego, wedlug przepiséw
ogoblnych o procesie, co jest zgodne z jego charakterem i kontradyktoryjna
strukturg®.

Juz w projekcie RNaprSzkU zaproponowano, aby sprawy o naprawienie
szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji byly rozstrzygane
przez sady okregowe bez wzgledu na wartos¢ przedmiotu sporu. Uzasadnia
to wysoki stopien skomplikowania tych spraw, zwlaszcza wowczas, gdy przed
wytoczeniem powddztwa nie zostala wydana decyzja organu ochrony konku-
rencji o uznaniu praktyki za ograniczajacg konkurencje, a takze ich zwigzek
z publicznym trybem stosowania prawa konkurencji oraz wystepujace w nich
rozwiagzania dowodowe, stanowiace nowos¢ w polskim postepowaniu cywil-
nym?*.

W literaturze wskazuje si¢ na watpliwos¢ dotyczaca tego, czy proponowane
w dyrektywie odszkodowawczej rozwigzania przyczynia si¢ do wiekszej liczby
roszczen, a jednoczes$nie — czy zwigksza skutecznos¢ prywatnoprawnego sto-
sowania regul konkurencji w UE. Przewiduje si¢, Ze dopiero na przestrzeni
kolejnych lat, a nie miesiecy, mozliwe bedzie okreslenie faktycznych skutkow
w tym zakresie?.

§ 3. Negocjacyjny i konfrontacyjny
sposob stosowania prawa konkurenc

i

Na wstepie odnotowaé nalezy, ze i publiczny, i prywatny tryb stosowa-
nia prawa konkurencji moze by¢ zaréwno negocjacyjny, jak i konfrontacyjny.

44 T.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 155, dalej: KPC.

45 Zesp6t KKPC ds. implementacji dyrektywy 2014/104/UE, ,,Projekt zalozen projektu ustawy
o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji”, s. 16.

46 Jbidem, s. 17.

47 D. Wolski, Implementacja dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie niekto-
rych przepisoéw regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa
konkurencji (2014/104/UE), w: Prawo konkurencji 25 lat (red. T. Skoczny), Warszawa 2016, s. 304.
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Stad konieczna jest proba charakterystyki obu tych sposobow na plaszczyznie
publicznej i prywatnej. Nalezy przy tym doda¢, ze publicznoprawne stosowa-
nie prawa konkurencji odnosi si¢ zardéwno do prawa UE, jak i prawa krajo-
wego, podczas gdy prywatnoprawne stosowanie tego prawa odnosi si¢ tylko
do prawa krajowego.

I. Negocjacyjne i konfrontacyjne stosowanie
prawa konkurencji w trybie publicznym

W literaturze prawniczej wyrodznia si¢ dwa zasadnicze sposoby publiczno-
prawnego stosowania prawa konkurencji - sposob sporny (konfrontacyjny,
ang. adversarial, contested) i sposob negocjacyjny (niekonfrontacyjny, ugo-
dowy, ang. negotiated, non-contested, settlement). Roznig sie one w trzech
aspektach:

1) celow, jakie realizuja organ ochrony konkurencji i przedsigbiorstwo,
2) zakresu ich kooperacji w postepowaniu dowodowym,
3) znaczenia i wysokosci kar pienieznych*.

W s$wietle powyzszych trzech kryteriéw przyjmuje sie, ze sposdb sporny
w petni odpowiada klasycznemu paradygmatowi prawa publicznego opartego
na jednostronnym, wladczym rozstrzygnieciu organu panstwa skierowanym
do danego podmiotu w granicach okreslonych przez prawo®. Sporny sposéb
stosowania prawa konkurencji, okreslany tez mianem reaktywnego, charak-
teryzuje si¢ kilkoma cechami. Pierwszg z nich sa sprzeczne cele uczestnikow
postepowania antymonopolowego. Dazeniem organu ochrony konkurencji
jest eliminacja zagrozen lub tez rozwiazanie problemdéw mogacych skutkowaé
ograniczeniem konkurencji na rynku, np. poprzez stwierdzenie, ze doszto do
naruszenia zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje, w zwigzku z czym
konieczne jest natozenie kary na przedsigbiorstwo. Z kolei celem przedsie-
biorstwa w postepowaniu antymonopolowym jest obrona przed zakazem kon-
centracji lub stwierdzeniem naruszenia zakazu praktyki ograniczajacej konku-
rencje juz w trakcie postepowania, a gdy okaze sie to nieskuteczne, to takze
w drodze poddania decyzji organu ochrony konkurencji kontroli sadowe;.
Po drugie, w spornym sposobie stosowania prawa konkurencji postepowanie

48 T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie prawa ochrony konkurencji, s. 456.

49 F. Wagner-von Papp, Best and Even Better Practices in Commitment Procedures after Al-
rosa: The Dangers of Abandoning the ,,Struggle for Competition Law”, Common Market Law
Review 2012, Vol. 49, Issue 3, s. 933.
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przyjmuje charakter jednostronny, poniewaz to na organie ochrony konku-
rencji spoczywa cigzar dowodu. W rezultacie postepowanie dowodowe kom-
plikuje si¢ i czesto przeciaga w czasie, zwazywszy na to, ze przedsiebiorstwa nie
maja interesu w ulatwianiu organowi antymonopolowemu wykazania przy-
pisywanych im zarzutéw. Po trzecie, dziatania organu ochrony konkurencji
przybieraja forme represji wobec przedsiebiorstwa, ktora przybiera forme nie-
jednokrotnie wysokich kar pienieznych za naruszenie zakazu praktyk ograni-
czajacych konkurencje®.

W literaturze zauwaza sie, ze inwazyjnos¢ i represyjnos¢ spornego sposobu
stosowania prawa konkurencji prowadzi do zwiekszenia roli prawa konku-
rencji i przyrostu aktow prawnych w tym zakresie (ang. juridification). Ozna-
cza to, ze postgpowanie antymonopolowe staje si¢ bardziej sformalizowane,
prawa i obowigzki jego uczestnikow sa czesto skrupulatnie okreslone, a do-
boér sankcji i sposob ich obliczania jest bardziej przejrzysty. Mozna uznaé, ze
w pelni konfrontacyjne postepowanie antymonopolowe cechuje pewien rygor,
a takze ostroznos$¢ w gromadzeniu materialu dowodowego. Zwazywszy na to,
ze sankcje dla przedsigbiorstwa moga by¢ bardzo dotkliwe, wigkszy nacisk kia-
dziony jest na odpowiednie zagwarantowanie praw proceduralnych przedsie-
biorstwom, w tym umozliwienie im kontroli sadowej decyzji organu ochrony
konkurencji®’.

Sposéb negocjacyjny, w odrdznieniu od spornego, cechuje si¢ wystepowa-
niem wielu elementéw paradygmatu prawa umoéw, takich jak np. zblizona sita
przetargowa uczestnikdw procedury?2. Sposéb ten okreslany jest mianem pro-
aktywnego ze wzgledu na jego trzy gtéwne wlasciwosci. Po pierwsze, domi-
nujaca role pelni w nim wspolna wola uczestnikow postepowania, aby wy-
eliminowa¢ na rynku zachowanie, ktére budzi zastrzezenia organu ochrony
konkurencji. Wola ta dotyczy¢ moze takze wspolnego dazenia do usuniecia
naruszenia danego zakazu praktyk ograniczajacych konkurencj¢ oraz do osia-
gniecia innych celéw istotnych dla obu stron postegpowania antymonopolo-
wego>. Druga istotng cecha negocjacyjnego sposobu stosowania prawa jest
dominacja wspdtpracy pomiedzy organem ochrony konkurencji a przedsie-
biorstwami, ktore zamierzaja uczestniczy¢ w koncentracji budzacej zagrozenie

50 T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie, s. 456-457.

51 C. Harding, J. Joshua, Regulating Cartels in Europe, Oxford 2010, s. 304.

52 T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie, s. 457; F. Wagner-von Papp, Best and Even Better
Practices, s. 933.

53 Np. ograniczenie kosztow postgpowania czy zapobiezenie uszczerbkom na wizerunku
uczestniczacych w postgpowaniu przedsiebiorstw.
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dla konkurencji badz ktérym zarzuca si¢ naruszenie zakazu praktyk ograni-
czajacych konkurencje. Celem wspoétdziatania w tym wypadku jest uzyskanie
mozliwie najlepszego dla organu ochrony konkurencji i przedsiebiorstwa re-
zultatu. Ulatwia to m.in. samo postepowanie dowodowe, gdyz przedsigbior-
stwa dobrowolnie przekazujg informacje organowi ochrony konkurencji. Po
trzecie, interwencja organu ochrony konkurencji w dziatania przedsi¢biorstwa
nie jest tak represyjna, jak w przypadku spornego sposobu stosowania prawa
ochrony konkurencji - kary sa nizsze lub nie ma ich wcale>.

II. Negocjacyjne i konfrontacyjne stosowanie
prawa konkurencji w trybie prywatnym

W porzadkach prawnych funkcjonuja rézne modele regulacyjne dotyczace
prywatnego dochodzenia roszczen z tytutu naruszenia prawa konkurencji.
W literaturze wskazuje sie, ze w ustawodawstwach europejskich, pomimo swo-
istej mozaiki regulacyjnej w tym zakresie, konfrontacyjny sposéb prywatno-
prawnego stosowania prawa konkurencji w wiekszosci przypadkow opiera sie
na powodztwie cywilnym, z ktérym poszkodowany moze wystapi¢ do sadu
powszechnego. Podstawe ochrony prawa do kompensacji z tytulu naruszenia
prawa konkurencji wywodzi sie najczesciej z ogdlnych zasad odpowiedzialno-
$ci cywilnej z tytulu deliktu lub kontraktu. Zadaniem sadu jest samodzielna
ocena, czy zarzucane przedsiebiorcy zachowania stanowig naruszenie regut
konkurencji. Sad bada takze, czy w konkretnej sprawie dotyczacej naruszenia
regul konkurencji wystapita szkoda®. Wystapienie z powddztwem cywilno-
prawnym jest mozliwe w kazdym momencie, bez wzgledu na to, czy jedno-
cze$nie prowadzone jest postgpowanie w interesie publicznym?®. Sprawy cy-
wilne z obszaru prywatnego stosowania prawa konkurencji moga by¢ spra-
wami ze stosunkow tylko miedzy przedsigbiorstwami lub ze stosunkdéw miedzy
przedsiebiorstwami a konsumentami®’.

Negocjacyjny sposob prywatnoprawnego stosowania prawa konkurencji
opiera sie na tzw. polubownym rozstrzyganiu sporow, ktére moze by¢ rozu-
miane jako ,wszelkie mechanizmy umozliwiajace stronom pozasadowe roz-

54 T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie, s. 457.

55 R. Stefanicki, Prywatnoprawne $rodki, s. 101.

56 Ibidem, s. 108.

57 A. Jurkowska-Gomutka, Publiczne i prywatne, s. 144.
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wiazanie sporu dotyczacego roszczenia odszkodowawczego™ . Pozasagdowe
metody rozwiazywania sporéw cechuja sie co do zasady duzo wiekszg elastycz-
noscia i sprawnoscia niz postgpowania sadowe, ktdre sa silniej sformalizowane,
co sprawia, ze konsensualne metody rozwiazywania sporéw bardziej wspot-
graja z celami prawa prywatnego®. Metody te taczy jedna wspdlna cecha, ktorg
jest nakierowanie na rozwiazanie sporu bez interwencji organu panstwowego.
Dodatkowo wszystkie metody pozasadowego rozstrzygania sporéw maja swoje
zrédlo w woli stron. Aksjologicznie wynikaja zatem z zasady autonomii i swo-
body kontraktowania i stanowia wyraz partnerskiego podejscia do strony bro-
niacej odmiennych intereséw.

§ 4. Instrumenty negocjacyjnego i konfrontacyjnego
sposobu stosowania prawa konkurencji

I. Instrumenty konfrontacyjnego i negocjacyjnego
stosowania prawa konkurencji w trybie publicznym

W literaturze utrzymuje sie, ze do najbardziej charakterystycznych instru-
mentéw konfrontacyjnego sposobu stosowania prawa konkurencji w trybie
publicznym nalezg;

1) bezwarunkowe zakazy dokonania koncentracji;
2) decyzje stwierdzajace naruszenie ktdregos z zakazoéw praktyk ogranicza-
jacych konkurencje®! (ang. infringement decisions).

Decyzje KE stwierdzajace naruszenie zakazu praktyk ograniczajacych kon-
kurencje (dalej: decyzje zakazujace) wydawane sg na podstawie art. 7 rozpo-
rzadzenia Nr 1/2003. W literaturze wymienia si¢ nastepujace cechy decyzji za-
kazujacych:

1) definitywnie potepiajg badana praktyke ograniczajaca konkurencje po-
przez stwierdzenie, Ze stanowi ona naruszenie prawa konkurencji;

58 Art. 2 pkt 21 dyrektywy odszkodowawczej.

59 R. Stefanicki, Prywatnoprawne $rodki, s. 389.

60 M. Modzelewska de Raad, Polubowne rozstrzyganie sporéw wynikajacych ze szkod wyrza-
dzonych naruszeniem prawa konkurencji, w: Dochodzenie przed sadem polskim roszczen odszko-
dowawczych z tytulu naruszenia regut konkurencji (red. A. Piszcz, D. Wolski), Warszawa 2016,
s. 164.

61 Art. 7 i 23 rozporzadzenia Nr 1/2003.
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2) naruszenie prawa konkurencji uwaza si¢ za udowodnione przez organ
ochrony konkurencji, nawet jezeli przedsigbiorstwo przedtozyto liczne
dowody, ktére mialyby usprawiedliwi¢ jego zachowanie®?;

3) wydanie decyzji zakazujacej czesto konczy si¢ nalozeniem kary pieniez-
nej na przedsiebiorstwo, ktore dopuscito si¢ naruszenia zakazu praktyk
ograniczajacych konkurencje;

4) zreguly adresaci decyzji zakazujacych poddaja decyzje organu ochrony
konkurencji kontroli sadowej®.

Z kolei w zakresie negocjacyjnego sposobu stosowania prawa konkurencji
zasadniczymi instrumentami sg zgody warunkowe® (w sprawach koncentra-
¢ji) oraz decyzje zobowigzujace® (w sprawach praktyk ograniczajacych konku-
rencje). W literaturze przyjmuje sie, Ze instrumentem negocjacyjnego sposobu
stosowania prawa konkurencji jest takze unijna procedura ugodowa settle-
ment®. W tej kwestii zglaszane sa jednak watpliwosci, poniewaz w procedu-
rze settlement istnienie naruszenia regul konkurencji i stosownos¢ sankgji nie
sq poddawane negocjacji. W procedurze tej przedsiebiorstwo moze by¢ jedy-
nie nagrodzone za wspolprace z organem antymonopolowym. Celem proce-
dury settlement jest bowiem usprawnienie dziatania KE poprzez umozliwienie
jej zalatwiania wigkszej liczby spraw przy wykorzystaniu tych samych zaso-
béw®’. Podobnie jest w przypadku procedury leniency, ktdrej status jako ne-
gocjacyjnego instrumentu stosowania prawa konkurencji jest dyskusyjny. Po-
mimo tego, ze w procedurze tej dominuje wspolpraca organu ochrony konku-
rencji i przedsigbiorstwa, to w sposob formalny procedura leniency pozostaje
czescig konfrontacyjnego sposobu egzekwowania zakazu stosowania praktyk
ograniczajacych konkurencj¢. Kompromisowe wydaje sie zatem stanowisko,

62 W doktrynie zwraca si¢ uwagg na to, ze decyzje zakazujace powinny wobec tego zawieraé
szczegdlowa oceng ekonomiczng i prawng wraz z wyczerpujacym uzasadnieniem ustalen organu
ochrony konkurencji. Zob. T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie, s. 458.

63 Ibidem.

64 Art. 6 ust. 2 i art. 8 ust. 2 rozporzadzenia Nr 139/2004 oraz art. 19 ustawy z 10.6.2014 r.
o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2014 r. poz. 945), dalej: Ochr-
KonkurZmU.

65 Art. 9 rozporzadzenia Nr 1/2003 i art. 12 OchrKonkurU.

66 Art. 10a rozporzadzenia Nr 773/2004.

67 T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie, s. 459. Zob. tez J.D. Cook, Negotiated Settlements
under EC Competition Law: A Judicial Perspective, w: European Competition Law Annual 2008.
Antitrust Settlements under EC Competition Law (eds. C.-D. Ehlermann, M. Marquis), Oxford-
Portland, Oregon 2010, s. 274.
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ze procedure leniency mozna uznaé za konsensualny instrument stosowania
prawa konkurencji tylko w szerokim ujeciu tego terminu®®.

W przypadku decyzji zobowiazujacych w literaturze podkresla sie ich hy-
brydowa nature. W stosowaniu tych decyzji jednostronne wladcze rozstrzy-
gniecie zastapione zostaje przez negocjacje i porozumienie pomiedzy stro-
nami. Z drugiej zas strony w procedurze stosowania decyzji zobowiazujacych
mozna dostrzec wyrazne podobienstwo do prawa zobowiazan. Podobienstwo
to polega na tym, ze tak jak strony stosunku zobowiazaniowego, przedsigbior-
stwo i organ ochrony konkurencji podejmuja negocjacje, w ktorych daza do
zabezpieczenia swoich interesow, zachowujac prawo odstapienia od nich®.

Decyzje zobowiazujace charakteryzuja si¢ tym, ze:

1) jedynie stwierdzaja prawdopodobienstwo (a nie udowodniaja) narusze-
nia prawa konkurencji, w zwiazku z czym nie sa kategoryczne w swojej
ocenie badanych praktyk ograniczajacych konkurencje;

2) pomiedzy organem ochrony konkurencji a przedsi¢biorstwem istnieje
wspolpraca zarowno na poziomie postepowania dowodowego, jak i for-
mulowania decyzji;

3) nie maja one charakteru sankcjonujacego, poniewaz na przedsigbior-
stwo nie zostaje nalozona kara pieni¢zna, zwazywszy na to, ze nie doszto
do udowodnienia naruszenia;

4) nakladaja na przedsigbiorstwo wiazace zobowiazania, od ktérych nie-
czesto sie ono odwoluje i na ktore rzadko sklada skarge do sadu”.

W ostatnim dziesiecioleciu XX w. w wielu panstwach na $wiecie zauwa-
zalna stala si¢ zmiana regul stosowania materialnego prawa konkurencji. Po-
lega ona na rozwoju nowych instrumentéw przeciwdziatania praktykom na-
ruszajacym konkurencje podejmowanych przez przedsiebiorstwa. Celem tych
instrumentéw ma by¢ zachecenie przedsigbiorstw do samodzielnego przyzna-
nia si¢ do popetnionych naruszen lub tez do podjecia zobowiazan, ktore do-
prowadzityby do usunigcia naruszenia prawa konkurencji w zamian za unik-
niecie badz obnizenie kary pieni¢znej, badz tez odstapienie od orzekania o sa-
mym naruszeniu. Wspdlnota Europejska, a potem UE, dosy¢ szybko zacze¢la
powiela¢ te rozwiazania w praktyce, a nastepnie w aktach prawa zaréwno wia-
zacego, jak i w tzw. migkkim prawie, np. w obwieszczeniach KE”. Przyjecie

68 T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie, s. 460.

69 F. Wagner-von Papp, Best and Even Better Practices, s. 933.

70 T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie, s. 459.

71 K. Kowalik-Baiiczyk, Prawo do obrony w unijnych postepowaniach antymonopolowych.
W kierunku unifikacji standardéw proceduralnych w Unii Europejskiej, Warszawa 2012, s. 461.
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przez UE oraz panstwa cztonkowskie powyzszych rozwigzan stalo sie najbar-
dziej dostrzegalne w ostatnich 10-12 latach”. Zmiana regul stosowania mate-
rialnego prawa konkurencji dotyczy zaréwno relacji pomiedzy dwoma gtow-
nymi uczestnikami procesu stosowania prawa (organem ochrony konkurencji
oraz przedsiebiorstwami), jak i mozliwosci wplywania przedsigbiorstw na roz-
strzygniecie sprawy. W literaturze podnosi sig, ze proces ten polegal na uzu-
pelnieniu systemu unijnego, a takze niektérych panstw cztonkowskich, o do-
datkowe instrumenty uruchamiane na pewnym etapie postepowania w spra-
wach koncentracji czy praktyk ograniczajacych konkurencje. Zmiana ta zatem
nie stanowita catkowitego zastapienia wczesniejszych regut stosowania mate-
rialnego prawa konkurencji’.

W przypadku spraw dotyczacych koncentracji negocjacyjne stosowanie
prawa konkurencji przejawia si¢ w mozliwosci wspotpracy pomiedzy organem
ochrony konkurencji a przedsiebiorstwem, uwieniczonej wydaniem tzw. zgody
warunkowej (ang. conditional approval, clearing). W $wietle wspominanego
rozporzadzenia Nr 139/2004, obok udzielanych przez Komisj¢ bezwarunko-
wych zgdd na dokonanie koncentracji lub wydawanych zakazéw dokonania
koncentracji, KE moze wyda¢ zgode warunkowa, gdy zainteresowane przed-
siebiorstwa dokonaly stosownych zmian, a koncentracja nie budzi powaznych
zastrzezen KE. Do powyzszej decyzji KE moze dotaczy¢ ,,warunki i obowiazki”
zmierzajace do zapewnienia, iz zainteresowane przedsiebiorstwa wywigzaty
sie ze ztozonych wobec KE zobowiazan zapewniajacych zgodnos¢ koncentra-
¢ji ze wspdlnym rynkiem” lub tez zmierzajace do zapewnienia, ze zaintereso-
wane przedsigbiorstwa spelniajq zobowigzania podjete wobec KE gwarantu-
jace, iz koncentracja jest zgodna ze wspdlnym rynkiem”. Szczegdtowe zasady
stosowania zgody warunkowej okreslone zostaly w art. 19-20 rozporzadze-
nia KE (WE) Nr 802/2004 z 7.4.2004 r. w sprawie wykonania rozporzadze-
nia Rady (WE) Nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbior-
stw’® oraz w wytycznych KE””. Instytucja zgody warunkowej funkcjonuje tez
w polskim prawie, ktore pozwala Prezesowi UOKiK wyda¢ zgode na doko-

72 W przypadku prawa koncentracji zmiany te zaczely si¢ jeszcze w ostatniej dekadzie po-
przedniego wieku. Zob. T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie, s. 445.

73 Ibidem.

74 Art. 6 ust. 2 zd. 2 rozporzadzenia Nr 139/2004.

75 Art. 8 ust. 2 zd. 2 rozporzadzenia Nr 139/2004.

76 Dz.Urz. UE L 133 z 30.4.2004 r., s. 1-39, dalej: rozporzadzenie Nr 802/2004.

77 T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie, s. 446. Zob. tez T. Skoczny, Zgody szczegdlne w prawie
kontroli koncentracji, Warszawa 2012.
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nanie koncentracji, gdy spelnione zostaly okreslone warunki, a koncentracja
nie ograniczy w sposob istotny konkurencji na rynku’. Zaréwno w UE, jak
i w Polsce w postepowaniach w sprawach koncentracji uczestnicy postepowa-
nia zazwyczaj tocza ze soba spor dotyczacy ewaluacji planowanej koncentracji
w $wietle testu konkurencji, a rozwigzanie tego sporu ostatecznie nalezy do
organu ochrony konkurencji”. Niekiedy jednak spdr ten moze przybra¢ po-
sta¢ wspoldziatania®, jezeli przedsigbiorstwo wykaze gotowos¢ zastosowania
srodkow zaradczych (ang. remedies)®! lub jezeli organ ochrony konkurencji,
informujac przedsigbiorstwo zglaszajace zamiar dokonania koncentracji, wy-
razi gotowos¢ jej dokonania pod okreslonymi warunkami, a takze gdy inicja-
tywe®? taka podejmie zglaszajace przedsigbiorstwo®.

Stosowanie zakazow praktyk ograniczajacych konkurencje, zaréwno
w przypadku prawa unijnego, jak i polskiego, opiera si¢ na konfrontacyjnej
relacji pomiedzy organem ochrony konkurencji a przedsigbiorstwem. Skoro
na pierwszym z nich spoczywa cigzar dowodu w zakresie ustalenia, ze doszto
do naruszenia zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje, to przedsigbior-
stwo nie ma zadnego interesu, aby nawiaza¢ dialog z organem ochrony konku-
rencji w celu okreslenia tresci decyzji stwierdzajacej naruszenie zakazu (ewen-
tualnie nakltadajacej na niego kare¢ pieniezna)®.

Do istotnej zmiany w naturze relacji pomiedzy organem ochrony konku-
rencji a przedsigbiorstwem w sprawach praktyk ograniczajacych konkurencje
w prawie unijnym doszlo 1.5.2004 r., gdy rozporzadzenie Nr 1/2003 umozli-
wilo KE wydawanie decyzji zobowiazujacych w przypadku, gdy zamierza ona
wyda¢ decyzje¢ nakazujaca zaprzestania naruszenia zakazu praktyk ogranicza-
jacych konkurencje, a uczestniczace w nich przedsiebiorstwa zaproponuja sto-
sowne zobowigzania. Wowczas KE moze uznac te zobowiazania za wigzace.
W przypadku prawa polskiego instytucja decyzji zobowigzujacej zostata wpro-
wadzona nowelg do OchrKonkurU. Na podstawie art. 12 OchrKonkurU decy-
zja zobowiazujaca moze zosta¢ wydana, jezeli zostanie uprawdopodobnione,

78 Ustawa z 16.2.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 369
ze zm.), dalej: OchrKonkurU. Szczegétowa procedure wydawania zgody warunkowej okresla nowy
art. 96a OchrKonkurU.

79 Art. 2 ust. 2 i 4 rozporzadzenia Nr 139/2004, art. 18 i 20 ust. 1 OchrKonkurU.

80 W UE w pierwszej lub drugiej (np. art. 6 ust. 2 lub art. 8 ust. 2 rozporzadzenia Nr 139/2004),
a w Polsce tylko w drugiej (art. 96a OchrKonkurU) fazie postgpowania w sprawach koncentracji.

81 Art. 19-20 rozporzadzenia Nr 802/2004.

82 Np. art. 96a ust. 3-9 OchrKonkurU.

83 T. Skoczny, Negocjacyjne stosowanie, s. 447.

84 Ibidem.
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ze doszlo do naruszenia zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje. Wow-
czas przedsigbiorstwo, ktore proponuje zobowiazania co do podjecia lub za-
niechania okreslonych dzialan w celu zakonczenia naruszenia (badz usunigcia
jego skutkow) moze zostac zobligowane do ich wykonania®.

Innym istotnym instrumentem negocjacyjnego sposobu stosowania unij-
nego prawa konkurencji sa tzw. procedury ugodowe (ang. settlement procedu-
res). Artykul 10a rozporzadzenia Nr 773/2004 zawiera podstawy prawne pro-
wadzenia postepowan ugodowych w sprawach kartelowych (ang. cartel set-
tlement procedure)®. W 2008 r. KE wprowadzila tzw. Pakiet Ugodowy (ang.
Settlements Package), ktéry zawieral rozporzadzenie KE (WE) Nr 622/2008
z 30.6.2008 r. zmieniajace rozporzadzenie (WE) Nr 773/2004 w odniesieniu do
prowadzenia postepowan ugodowych w sprawach kartelowych®, a takze ob-
wieszczenie KE z 2.7.2008 r. w sprawie prowadzenia postepowan ugodowych
w zwiazku z przyjeciem decyzji na mocy art. 7 i 23 rozporzadzenia Rady (WE)
Nr 1/2003 w sprawach kartelowych®® (ang. Settlement Notice). Celem obwiesz-
czenia miato by¢ wyznaczenie zasad nagradzania za wspolprace przy prowa-
dzeniu postepowan wszczetych w zwigzku z zastosowaniem art. 101 TFUE do
spraw kartelowych. Ponadto, jak wynika z obwieszczenia ugodowego KE, po-
stepowanie ugodowe pozwala KE rozpatrzy¢ wieksza liczbe spraw przy wy-
korzystaniu dostepnych zasobow, ,zwiekszajac tym samym publiczne zain-
teresowanie kwestig skutecznych i szybkich kar stosowanych przez KE, przy
réwnoczesnym zwiekszeniu ogoélnego efektu prewencyjnego”®. W procedurze
ugodowej przedsiebiorstwa maja mozliwos$¢ przyznania sie do udziatu w kar-
telu w zamian za zmniejszenie o 10% kary pienigznej, ktéra zostataby na nie
nalozona w ogélnym postepowaniu®.

85 Jbidem, s. 448.

86 Ibidem. Zob. tez E. Krajewska, Settlement w $wietle doswiadczen europejskich - w poszu-
kiwaniu najlepszych rozwiazan, Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012,
Nr 4(1); F. Laina, E. Laurinen, The EU Cartel Settlement Procedure: Current Status and Challen-
ges, Journal of European Competition Law and Practice 2013, Vol. 4, Issue 4; M. Radziun, Po-
stepowanie ugodowe w prawie konkurencji Unii Europejskiej, Europejski Przeglad Sadowy 2017,
Nr 4(139).

87 Dz.Urz. UEL 1712 1.7.2008 r., s. 3-5.

88 Dz.Urz. UE C 167 z 2.7.2008 r., s. 1-6, dalej: obwieszczenie ugodowe. Zob. tez J. Joshua,
K. Hugmark, 1. Daems, What’s the Deal? Navigating the European Commission’s 2008 Settlement
Notice, European Antitrust Review 2009, No. 2.

89 Obwieszczenie ugodowe, cz. 1, pkt 1.

90 L. Ortiz Blanco, K. Jorgens, M. Tierno Centella, The Organization of European Commission
Proceedings, w: EU Competition Procedure (ed. L. Ortiz Blanco), Oxford 2013, s. 171.
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