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Streszczenie

Czy akty soft law wydawane przez krajowych regulatoréw lub Komisje Europejskg mogg podlegaé
kontroli sgdowej? Kwestia ta jest w orzecznictwie przedmiotem rozbieznosci. Dominuje tradycyjnie
podejscie, zgodnie z ktérym, ze wzgledu na ich niewigzgcy charakter taka kontrola jest niecelowa
lub nieuprawniona. Coraz czesciej podkresla sie jednak, ze skoro prawo miekkie ogranicza swo-
bode decyzyjng autora, determinuje zachowanie destynatariuszy, a niekiedy nawet kreuje po ich
stronie uzasadnione oczekiwania, to pozostawienie tych aktéw poza sferg kontroli sgdowej moze
prowadzi¢ do naruszenia prawa do skutecznego $rodka prawnego. Majgc na uwadze istniejgce
rozbieznosci, celem artykutu jest przedstawienie i porownanie istniejgcych w Unii Europejskiej
oraz wybranych panstwach cztonkowskich mechanizmoéw kontroli sgdowej aktow soft law.
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ne; obwieszczenie; komunikat; regulacja; miekka regulacja; new governance; europejskie prawo
konkurenciji; prawo antymonopolowe.

JEL: K20, K21, K41

I. Wprowadzenie

Czy przedsiebiorca, ktory wskutek publikacji na stronie internetowej regulatora niewazgce-
go komunikatu utracit znaczng czes$¢ obrotu moze kwestionowac legalnos¢ takiego aktu soft law
na drodze sgdowej? 21 marca 2016 r. francuska Conseil d’Etat (Rada Stanu, najwyzszy organ
francuskiego sgdownictwa administracyjnego; dalej: CE) odpowiedziata na to pytanie twierdza-
€O, uznajgc za dopuszczalng skarge spotki Fairvesta przeciwko kilku opublikowanym w taki
sposob komunikatom Autorité des marchés financiers (odpowiedniczka polskiej Komisji Nadzoru
Finansowego; dalej: AMF). Wskazujgc na przesadne obietnice zysku formutowane przez skarzgcg
w materiatach reklamowych, AMF wezwata francuskich inwestorow do zachowania ,,0stroznosci”
wzgledem oferowanych przez nig funduszy nieruchomosci. W swojej skardze Fairvesta podnosita,
przede wszystkim, ze francuski kodeks pieniezny i finansowy nie przewiduje mozliwosci wydawania
przez regulatora tego rodzaju komunikatéw. Co wiecej, jej dziatalno$¢ na rynku francuskim oraz
oferowane przez nig produkty finansowe nie sg objete obowigzkowym nadzorem AMF.

CE uznala, ze skarga o stwierdzenie niewaznosci opinii, zalecenh, ostrzezen lub stanowisk
wydawanych przez krajowe organy regulacyjne w ramach przyznanych im kompetencji jest do-
puszczalna w sytuacji, w ktérej mogg one wywierac ,istotne skutki, w szczegdlnosci o charakterze
gospodarczym” lub ,znaczgcy wptyw na zachowanie ich adresatéw”!. Innymi stowy, Rada Stanu
uzaleznita dopuszczalnos¢ skargi na akty soft law nie od ich wigzgcego charakteru, lecz od ich
rzeczywistego wptywu na zachowania rynkowe przedsiebiorcow i konsumentéw. Cho¢ skarga
spotki Fairvesta zostata ostatecznie oddalona, sam fakt rozszerzenia kontroli sgdowej na ,nieim-
peratywne akty normatywne” (Chudyba, 2019, s. 65) spotkat sie z aprobatg. Doktryna francuska
uznata to rozstrzygniecie za adekwatng reakcje na proliferacje prawa miekkiego w dziedzinie
regulacji oraz wyraz realistycznego podejscia sedziego do ,zmieniajgcej sie rzeczywistosci nor-
matywnej” (Brunet, 2018, s. 152). Decyzja francuskiej CE o rozciggnieciu kontroli legalnosci na
akty droit souple jest rezultatem przeprowadzonego przez francuskich sedzidw bilansu korzysci
i zagrozen zwigzanych z rozwojem miekkiej formy regulacji. Od takiego bilansu rozpoczniemy
réwniez dalsze rozwazania.

Stosowanie miekkiej formy regulacji przez krajowe organy regulacyjne (dalej: KOR) oraz
Komisje Europejska (dalej: Komisja) ma na celu zapewnic¢ szybkg i adekwatna reakcje na potrzeby
rynku i zmieniajgcej sie rzeczywistosci ekonomiczno-gospodarczej, ktorych nie jest w stanie za-
spokoi¢ wolny i sformalizowany proces legislacyjny (Cosma i Whish, 2003, s. 36). Soft law nadaje
systemom prawnym niezbednej elastycznosci i dynamiki, ktéra uwidacznia sie przede wszystkim
na etapie stosowania prawa (Beveridge i Nott, 1998, s. 290). Miekka regulacja sprzyja transpa-
rentnosci i pewnosci prawa (Cosma i Whish, 2003, s. 33, 40 i 45). Nie bez przyczyny prof. Snyder

T Wyr. Conseil d’Etat z 21.03.2016 r. w sprawie Fairvesta International, n° 368082, pkt 5.
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okreslit jg mianem ,regulacji przez publikacje” (Snyder, 1994, s. 199), a prof. Hofmann ,regulacjg
przez informacje” (Hofmann, 2006, s. 169-170). Obaj zwracajg uwage na fakt, ze w nastepstwie
publikacji wytycznych, komunikatéw czy zawiadomien, organ wyposazony w uprawnienia dys-
krecjonalne przekazuje uczestnikom rynku informacje co do tego, w jaki sposéb bedzie z nich
korzystat?. Opracowanie publicznie dostepnej metodologii zdecydowanie upraszcza réwniez pra-
ce praktykéw prawa, ktdrzy nie muszg pochyla¢ sie nad gamg indywidualnych decyzji KOR czy
Komisji, aby ustali¢ przyjetg przez nie linie postepowania3.

Zalety miekkich form regulacji nie moga jednak przestania¢ wynikajgcych z niej zagrozen.
Po pierwsze, akty formalnie niewigzagce mogg wywotywacé w praktyce istotne skutki prawne, ktére
nie ograniczajg sie do zawezenia wtadzy dyskrecjonalnej ich autora. Regulacja przez informa-
cje zmierza do wywarcia wptywu na zachowania przedsiebiorcéw i moze kreowaé po ich stronie
uzasadnione oczekiwania. W tym kontekscie nalezatoby przyjg¢, wbrew stanowisku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: Trybunat lub TSUE) wyrazonemu w wyroku w spra-
wie PTC?, ze normy prawa miekkiego wptywaja, jakkolwiek posrednio, na obowigzki naktadane na
przedsiebiorcow (Stefan i Van Waeyenberge, 2013, s. 440). Przypomnijmy, w sprawie tej Trybunat
uznat, ze unijne akty prawa miekkiego nie muszg byc¢ ttumaczone na wszystkie jezyki urzedowe
Unii Europejskiej®. Takie rozstrzygniecie pozostaje w sprzecznosci z zasadg pewnosci prawa
oraz prawem do skutecznego srodka prawnego (Stefan i Van Waeyenberge, 2013, s. 439-441).

Dodac¢ nalezy, ze na szczeblu unijnym akty soft law czesto wprowadzajg rozwigzania, wzgle-
dem ktorych nie jest mozliwe osiggniecie kompromisu pomiedzy panstwami cztonkowskimi,
a tym samym przyjecie aktu wigzgcego®. Zastepowanie rozporzgdzen lub dyrektyw aktami pra-
wa miekkiego, wydawanymi przez instytucje nieposiadajgcg kompetencji do stanowienia prawa,
prowadzi do formutowania zarzutéw naruszenia rownowagi instytucjonalnej, deficytu demokracji
oraz technokratyzacji form dziatania Unii Europejskiej (Rawlinson, 1993). Praktyka pokazuje
rowniez, ze sama zmiana nazwy aktu na zalecenie, przypisanie jego autorstwa Komisji i publika-
cja w Dzienniku Urzedowym ,C”, w wiekszosci przypadkéw redukuje skutecznos$é ewentualnej
skargi w przedmiocie niewaznosci do minimum?’. Wielu autoréw zwraca uwage rowniez na to, ze
cho¢ przyjecie aktow soft law przez Komisje coraz czesciej poprzedzajg konsultacje publiczne?,
to zainteresowanie nimi tak panstw cztonkowskich, jak i poszczegdlnych KOR jest zréznicowa-
ne, a Komisja zwykle nie wypowiada sie na temat tego, czy i w jakim zakresie wzieta pod uwage
przedtozone w trakcie konsultacji obserwacje (Biondi i Stefan, 2018). Ponadto, projekty tych aktéw

2 Np. pkt 1.4. obwieszczenia Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego stanowi, ze ,Przez upublicznienie procedury, wedtug ktorej postepuje Komisja,
przy rozwazaniu definicji rynku oraz przez wskazywanie kryteriow oraz dowoddw, na ktérych opiera swojg decyzje, Komisja oczekuje zwigkszenia przej-
rzystosci jej polityki oraz procesu podejmowania decyzji w obszarze polityki konkurencji”.

3 Zwraca na to uwage sama Komisja wskazujgc np. w pkt |.5. obwieszczenia w sprawie definicji rynku wiasciwego, ze ,Zwiekszona przejrzystosé¢ bedzie
powodowata réwniez wigkszg zdolno$¢ przedsiebiorstw oraz ich doradcéw do lepszego przewidywania prawdopodobienstwa, ze Komisja podniesie obawy
zwigzane z poszczegdlnymi przypadkami. Przedsigbiorstwa mogtyby dlatego uwzglednia¢ takie prawdopodobiefstwo w ramach swoich wewnetrznych
procedur podejmowania decyzji, przy rozwazaniu, na przyktad, kupowania, tworzenia wspdlnych przedsigbiorstw lub ustanawiania poszczegélnych po-
rozumien. Zamiarem tego jest takze to, aby przedsigbiorstwa znajdowaty sie w lepszym potozeniu, aby zrozumie¢, jaki rodzaj informacji Komisja uznaje
za odpowiedni do celéw zdefiniowania rynku”.

4 Wyr. TS z 12.05.2011 r. w sprawie C-410/09 PTC/Prezes UKE, EU:C:2011:294, pkt 34 i 39.
5 Wyr. TS w sprawie C-410/09 PTC/Prezes UKE, pkt 34 i 39.

6 Dobrym przyktadem jest w tym zakresie unijne prawo pomocy panstwowej. Brak porozumienia pomiedzy panstwami cztonkowskimi pozwolit Komisji
na rozwinigcie migkkiej formy regulacji juz od lat 70. XX wieku, podczas gdy pierwsze rozporzadzenia zostaty przyjete dopiero pod koniec lat 90. Ten
okres nazywany jest przez niektérych autoréw ,erg soft law w dziedzinie pomocy panstwa” (Cini, 2000, s. 19).

7 Zob. np. wyr. ETS z 16.06.1993 r. w sprawie C-325/91 Francja/Komisja, EU:C:1993:245 lub TS z 12.02.2018 r., w sprawie C-16/16 P Belgia/Komisja,
EU:C:2018:79.

8 Przyktadowo, 26.06.2020 r. Komisja poinformowata o rozpoczeciu publicznych konsultacji majgcych na celu zaktualizowanie obwieszczenia w sprawie
definicji rynku wiasciwego do celéw wspdlinotowego prawa konkurencji z 1997 roku.
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publikowane sg niejednokrotnie wytgcznie w jezyku angielskim (Idot, 2007)°. Podwaza to niewat-
pliwie transparentnos¢ tej metody regulacji (Snyder, 1994, s. 203).

Reasumujgc powyzsze uwagi nalezy stwierdzi¢, ze pomimo ich niekwestionowanej uzyteczno-
Sci, miekkie formy regulacji moga, w braku wszelkiej kontroli sgdowej, stanowi¢ rzeczywiste zagro-
zenie, ze wzgledu na istotne skutki prawne i faktyczne, jakie wywotujg. Tymczasem w wiekszo$ci
panstw cztonkowskich mozliwos¢ kwestionowania legalnosci aktéw prawa miekkiego pozostaje
zagadnieniem, do ktdrego podchodzi sie z duzym dystansem. Dzieje sie tak, poniewaz europejska
mysli prawna pozostaje w duzej mierze uksztattowana przez teorie normatywistyczng. Odrzucajgc
mozliwos¢ uznania norm niewigzgcych za normy prawne, teoria ta praktycznie wyklucza kontrole
ich legalnosci na drodze sgdowej (np. Kirste, 2018; Von der Pfordten, 2018). Katalog aktéw podle-
gajacych kontroli sgdowej wpisany jest ponadto zwykle w sztywne ramy ustawodawcze, ktére nie
pozostawiajg sedziom miejsca na tak daleko posunietg kreatywnosc, jak ta, na ktérg moze pozwo-
li¢c sobie francuska CE. Tytutem przyktadu, na gruncie ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurenciji i konsumentow (dalej: uokik) mozliwe jest wniesienie zazalenia na postanowienie, na
podstawie ktdérego publikowane jest ,ostrzezenie” publiczne (art. 31c pkt 3 w zw. z art. 73a uokik).
Natomiast przedsiebiorca, ktérego dotyczy wydany na podstawie art. 31c pkt 1 uokik ,komunikat”
w przedmiocie zachowan lub zjawisk moggcych stanowic istotne zagrozenie dla intereséw kon-
sumentow, nie dysponuje zadnym srodkiem prawnym, ktory pozwalatby zakwestionowac jego
zgodnos$c¢ z prawem. Co istotne, ostrzezenie publiczne wydawane jest w sytuacji, w ktorej toku
postepowania w sprawie praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw Prezes UOKIK
uzna, ze istnieje szczegodlnie uzasadnione podejrzenie stosowania przez przedsiebiorce praktyki
naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow, ktéra moze spowodowac znaczne straty lub nie-
korzystne skutki dla szerokiego kregu konsumentéw. Innymi stowy, regulator dysponuje pewnymi
zweryfikowanymi informacjami, ktére uzasadniajg publikacje ostrzezenia. Tymczasem wszczecie
postepowania wyjasniajgcego lub postepowania w sprawie praktyk naruszajgcych zbiorowe inte-
resy konsumentow nie jest warunkiem sine qua non opublikowania komunikatu. Jednoczesnie,
z punktu widzenia konsumentow, réznica pomiedzy ostrzezeniem a komunikatem jest w praktyce
niezauwazalna, a oddziatywanie tych dwoch instrumentéw na zachowania konsumentéw moze
by¢ doktadnie takie samo.

Pomimo braku mechanizméw kontroli bezposredniej, wspomniane wyzej zagrozenia spra-
wiajg, ze sedziowie krajowi coraz czesciej dostrzegajg potrzebe ,przyjrzenia sie” miekkim formom
regulacji KOR. Odbywa sie to najczesciej w drodze kontroli ,posredniej”, w sytuacji, w ktorej
kwestionowana jest legalnosci decyzji wydanej zgodnie z zakre$long w akcie prawa miekkiego
metodologig. Podnoszac zarzut niezgodnosci z prawem, adresat decyzji kwestionuje zatem le-
galnosc¢ aktu, w oparciu o ktéry zostata ona wydana. W takim wypadku ocena waznosci decyzji
(poddanej kontroli bezposredniej) musi zosta¢ poprzedzona oceng legalnosci aktu soft law, ktory
zostat w niej skonkretyzowany. Innym, posrednim sposobem podwazania legalnosci aktéw soft
law, wystepujgcym w romanskich systemach prawnych, jest skarga przeciwko skrajnie niezgodne-
mu z prawem dziataniu administracji, tzw. voie de fait (we Francji) lub via de hecho (w Hiszpanii).
Chodzi o roszczenie odszkodowawcze skierowane przeciwko organowi administraciji, ktory swoim
dziataniem lub zaniechaniem wykroczyt poza granice przyznanych mu kompetenc;ji lub ktérego

9 Warto jednak zaznaczy¢, ze w trakcie konsultaciji, opinia moze zosta¢ przedstawiona w kazdym oficjalnym jezyku UE.
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dziatania lub zaniechania naruszajg w sposob istotny prawa skarzgcego. Zarzucajgc organowi,
ze wydanie aktu prawa miekkiego stanowito przekroczenie jego kompetenc;ji lub ze akt ten naru-
sza w sposob istotny jego interes, sedzia podejmujgcy rozstrzygniecie co do odpowiedzialnosci
musi wypowiedzie¢ sie w przedmiocie waznosci aktu, ktérego wydanie stanowi podstawe skargi.

Na szczeblu unijnym, wskazéwki w zakresie sadowej kontroli legalnosci aktéw soft law znaj-
dujemy juz w samym TFUE. W odniesieniu do kontroli posredniej, wyrézni¢ mozemy dwa mecha-
nizmy. Po pierwsze, tzw. kontrole incydentalng, opartg na zarzucie niewazno$ci aktu o ,zasiegu
ogolnym przyjetego przez instytucje, organ lub jednostke organizacyjng Unii”, o ktérej mowa
w art. 277 TFUE. Podobnie jak na poziomie krajowym, kontrola taka polega na zakwestionowa-
niu legalnosci aktu prawa miekkiego przy okazji postepowania w sprawie niezgodnos$ci z prawem
decyzji Komisji wydanej na jego podstawie. Drugim sposobem kontroli posredniej jest procedura
pytan prejudycjalnych. Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze art. 267 TFUE uprawnia Trybunat
do orzekania w trybie prejudycjalnym zaréwno w przedmiocie waznosci, jak i w wykfadni aktéw
soft law przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organizacyjne Unii'°.

Watpliwosci budzi natomiast dopuszczalnos¢ kontroli bezposredniej. Akapit pierwszy art. 263 TFUE
wyraznie wyklucza mozliwos$¢ wniesienia skargi o stwierdzenie niewaznos$ci zalecenia czy opinii'’
z uwagi na ich niewigzacy charakter (zob. art. 288 ust. 5 TFUE). Unijne prawo antymonopolowe
charakteryzuje sie jednak daleko posunietg dywersyfikacjg miekkich form normatywnych. Obok
nazwanych aktow soft law (zalecen i opinii), istnieje caty szereg aktow ,atypowych”, takich jak
~wytyczne”, .komunikaty” czy ,stanowiska”. Traktat w zaden sposéb nie wyklucza mozliwosci kwe-
stionowania ich legalnosci. Wrecz przeciwnie, art. 263 TFUE dopuszcza skarge na akty ,atypowe”
w sytuacji, gdy zmierzajg one do wywarcia skutkow prawnych wobec podmiotdw trzecich'?. Z utrwa-
lonego orzecznictwa TSUE wynika, ze skutki prawne aktéw soft law w dziedzinie prawa antymo-
nopolowego nie ograniczajg sie do zawezenia wiadzy dyskrecjonalnej Komisji's. Zawarte w nich
wskazowki dotyczace stosowania art. 101 i 102 TFUE stanowig istotne narzedzie interpretacyjne
dla krajowych sgdow oraz KOR'™. Przede wszystkim jednak, wytyczne, komunikaty czy obwiesz-
czenia Komisji wyznaczajg kierunek postepowania dla przedsiebiorcéw, kiérzy moga znalez¢ sie
w kregu zastosowania unijnego prawa antymonopolowego. Praktycy prawa, doradzajgc swoim
klientom, nie moga nie wzig¢ pod uwage zawartej w aktach prawa miekkiego interpretacji art. 101
i 102 TFUE'S. Zignorowanie tych wskazéwek narazatoby ich bowiem na ryzyko natozenia sankgji
(Cosma i Whish, 2003, s. 30—32). Rozstrzygajgc w przedmiocie dopuszczalnosci skarg dotyczacych
niewaznosci atypowych aktow soft law, Trybunat oceniat poczagtkowo wytgcznie wywotywane przez
nie skutki prawne. Rozwdj miekkiej regulacji spowodowat jednak zaostrzenie jego podejscia i uza-
leznienie dopuszczalno$ci skargi z art. 263 TFUE od zdolnosci aktu do wywotywania ,wigzgcych”
skutkéw prawnych. Podejscie to budzi dwojakiego rodzaju watpliwosci. Po pierwsze, pozostaje
ono w sprzecznosci z literalnym brzemieniem art. 263 TFUE. Po drugie, z istoty rzeczy, akty prawa

" Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej kontroluje legalno$¢ aktéw (...) innych niz zalecenia i opinie (...)".

12 Mozliwos¢ wywierania skutkéw prawnych przez akty soft law, w tym takze przez zalecenia, potwierdza orzecznictwo TSUE, zob. np. wyr. TWE
w sprawie C-322/88 Grimaldi.

13 Zob. wyr. TS z 28.06.2005 r. w sprawie C-189/02 P Dansk Rarindustri/Komisja, EU:C:2005:408, pkt 209-212.

4 Bez wzgledu na fakt iz, jak wskazat Trybunat w wyroku Expedia, nie muszg by¢ one brane pod uwage na poziomie krajowym. Zob. wyr. TS
z 13.12.2012 r. w sprawie C-226/11, Expedia, EU:C:2012:795, pkt 31.

15 Zob. np. wyr. Sgdu z 13.07.2011 r. w sprawie T-138/07 Schindler/Komisja, EU:T:2011:362, pkt 135 i 136.
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miekkiego nigdy nie bedg wywotywaty wigzgcych skutkow prawnych (Stefan i Van Waeyenberge,
2013, s. 441).

Stanowisko Trybunatu spotyka sie coraz czesciej z krytyka doktryny oraz postulatami ,powrotu
do korzeni” wysuwanymi przez niektérych rzecznikdédw generalnych. Podkre$la sie, ze proliferacja
aktéw prawa miekkiego oraz wzrost ich znaczenia na poziomie stosowania prawa unijnego po-
winny sktoni¢ TSUE do refleksji nad koniecznoscig ,dostosowania dostepu do sagdow Unii” tak,
aby umozliwi¢ reagowanie na zmiany ,w sferze normatywnej prawa Unii"'®. Na uwage zastugujg
w szczegolnosci rozwazania Rzecznika Generalnego, Michala Bobeka, w sprawie Belgia/Komisja'’.
Zaproponowana przez niego interpretacja art. 263 TFUE pozwalataby na rozciggniecie kontroli
legalnosci na akty prawa migkkiego, w tym —w pewnych przypadkach — na akty zakwalifikowane
jako zalecenia lub opinie.

Ponizsze rozwazania stanowig rozwiniecie zarysowanej problematyki. W pierwszej kolejno-
Sci, poréwnane zostanie ,liberalne” podejscie francuskiej CE z ,konserwatywng” postawg TSUE
w odniesieniu do bezposredniej kontroli aktow soft law (I1). Nastepnie przyblizony zostanie sposéb
funkcjonowania posredniej kontroli zgodnosci z prawem tych aktéw na poziomie unijnym oraz
krajowym, w oparciu 0 rozwigzania przyjete w wybranych panstwach cztonkowskich (lII).

Il. Skarga o stwierdzenie niewaznosci

Podczas gdy francuska CE rozszerzyta swojg jurysdykcje na akty formalnie niewigzgce (l1.1.),
TSUE kieruje sie konserwatywnym podejsciem, odrzucajgc takg mozliwos¢ (11.2.).

1. Liberalne rozwigzanie francuskie

W prawie francuskim problematyka droit souple nie od dzi$ stanowi przedmiot zaintereso-
wania doktryny (zob. np.: Thibierge i in., 2009) i orzecznictwa. Przyczyn tego stanu rzeczy upa-
trywac nalezy w bardzo szerokim zastosowaniu aktow, takich jak circulaires (okolniki) oraz lignes
directrices (wytyczne) przez francuska administracje. Praktyka postugiwania sie tymi aktami jest
tak powszechna, ze zostata nawet czesciowo uregulowana w formie ustawowej, a CE pos$wiecita
jej w 2013 r. blisko 300-stronicowe studium'®. W szczegdlnosci, prawo migkkie jest powszechnie
wykorzystywane przez francuskich regulatorow, niejednokrotnie pozbawionych kompetencji do
wydawania norm o charakterze hard (np. Idot, 2007)'9. Niezaleznie od ich niewigzgcego charak-
teru, francuskie sgdownictwo administracyjne uznaje, ze z uwagi na nadane regulatorom szcze-
golne uprawnienia w zakresie kontroli zachowan na rynkach, nie mozna lekcewazy¢ wptywu, jaki
w praktyce akty droit souple wywierajg na zachowania konsumentow i przedsiebiorcéw. Tytutem
przyktadu, odwotujac sie do cytowanej na wstepie sprawy Fairvesta, CE wskazata, ze zaskarzone
komunikaty AMF zostaty opublikowane na stronie internetowej regulatora i widniaty tam nieprze-
rwanie, nawet w dniu orzekania. Publikacja ta spowodowata gwattowny spadek sprzedazy pro-
duktow inwestycyjnych oferowanych przez skarzaca, co swiadczy o tym, ze sporne komunikaty

16 Opinia Rzecznika Generalnego, M. Bobeka, przedstawiona 12.12.2017 r. w sprawie C-16/16 P Belgia/Komisja, EU:C:2017:959, pkt 4.

7 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie C-16/16 P.

8 Conseil d’Etat, Etude annuelle 2013: Le droit souple.

Pojecie ,regulator” w prawie francuskim ma bardzo szerokie znaczenie. Ustawa n°® 2017-55 z 20.01.2017 r. ustanawia 8 tzw. autorités publiques
indépendantes (regulatorzy posiadajacy osobowo$¢ prawng) oraz 17 autorités administratives indépendantes (regulatorzy nieposiadajacy osobowosci
prawnej).
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wptynety na zachowanie potencjalnych inwestorow, pociggajgc za sobg istotny skutek gospodar-
czy w postaci utraty obrotu, na ktéry powotata sie spotka Fairvesta.

Pojecia ,istotnych skutkow” oraz ,znaczacego wpltywu na zachowanie adresatéw” sg nieostre.
Pozostawiajgc sedziemu szeroki zakres uznania, ich zastosowanie wymaga indywidualnego po-
dejscia do kazdej konkretnej sprawy (Malverti i Beaufils, 2019). Analiza orzecznictwa wskazuje,
ze CE interpretuje te pojecia w sposob dos¢ liberalny, w tym znaczeniu, ze o ,znaczacym skut-
ku” mozna mowi¢ w kazdym wypadku, gdy zaskarzony akt moze pocigga¢ za sobg wymierne
konsekwencje. Nie jest przy tym konieczne, aby chodzito o konsekwencje ,szczegdlnie” istotne.

W oparciu o tak rozumiane kryteria, francuska CE rozpoznata na przestrzeni czterech ostat-
nich lat 13 skarg wniesionych na réznego rodzaju akty droit souple wydane przez francuskich
regulatoréow. Przyktadowo, dopuszczajgc skarge na wytyczne Autorité de régulation des commu-
nications électroniques et des postes (dalej: ARCEP, odpowiednik polskiego Urzedu Komunikacji
Elektronicznej) dotyczace zasad wspotdzielenia sieci telefonii komadrkowej?°, CE uznata, ze pre-
cyzujac sposob, w jaki regulator bedzie realizowat swoje ustawowe uprawnienia, dostarcza on
przedsiebiorcom wskazowek, na ktére bedg musieli zwrdci¢ uwage, zawierajgc umowy dotyczgce
Swiadczenia ustug roamingu. Poniewaz, co do zasady, umowa roamingowa respektujgca takie
wskazania bedzie uznana przez ARCEP za zgodng z obowigzujgcymi przepisami, zaskarzony
akt moze w sposaob istotny wptywac na zachowanie swoich destynatariuszy, pomimo formalnie
niewigzgcego charakteru. Podobnie, dopuszczajgc skarge na komunikat Commission nationale
de l'informatique et des libertés (dalej: CNIL, odpowiednika polskiego Prezesa Urzedu Ochrony
Danych Osobowych) dotyczacy przetwarzania danych osobowych w celu ukierunkowania reklam
oraz zbierania zgody na wykorzystywanie cookies oraz innych technologii sledzgcych, CE stwierdzita,
ze publiczne o$wiadczenie regulatora, poprzez ktére wyjasnia on w jaki sposob bedzie korzystat
z przystugujgcych mu uprawnien represyjnych, moze wywrzec¢ znaczgcy wptyw na zachowania
zaréwno dostawcow, jak i uzytkownikow ustug elektronicznych?’. W wyroku w sprawie GDF Suez
CE sprecyzowata z kolei?2, ze termin na wniesienie skargi na akt droit souple upubliczniony na
stronie internetowej regulatora wynosi dwa miesigce i rozpoczyna swoj bieg — wzgledem przed-
siebiorcow aktywnych w danym sektorze — od dnia takiej publikacji. Po uptywie dwumiesiecznego
terminu przedsigbiorca moze jednak zawsze zwrdcic sie do regulatora o uchylenia takiego aktu,
a ewentualna odmowa moze zostac zaskarzona do sgdu administracyjnego.

Rozwigzanie przyjete przez francuskg CE mozna uzna¢ za realistyczne. Koncentruje sie ono
bowiem na rzeczywistych skutkach wywieranych przez akty prawa miekkiego, a nie na miejscu, jakie
akty te zajmujg w formalnie ujmowanej hierarchii zrédet prawa. Inaczej jest w wypadku unijnego
Trybunatu, ktéry konsekwentnie odrzuca skargi o stwierdzenie niewaznosci aktdow unijnego soft law.

2. Konserwatywne podejscie TSUE

Trybunat sukcesywnie zawezat kryteria dopuszczalnosci skargi na niewazno$¢ tzw. aktow
atypowych (2.1), jednoczes$nie wytgczajac z zakresu swojej jurysdykcji zalecenia i opinie (2.2).
Krytycy takiego podejscia formujg alternatywng propozycje zaskarzalnosci unijnego soft law (2.3).

20 \Wyr. Conseil d'Etat z 13.12.2017 r. Bouygues Télécom, n° 401799.
21 Wyr. Conseil d’Etat z 16.10.2019 r., La Quadrature du net, n° 433069.
22 Wyr. Conseil d’Etat z 13.07.2016 r., GDF Suez, n° 388150.
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2.1. Akty atypowe

Zdecydowana wiekszos¢ aktow prawa miekkiego podejmowanych przez Komisje w dziedzinie
prawa ochrony konkurencji ma charakter ,atypowy” (zob. Lefevre, 2006)23. Przybierajg one forme
zawiadomien?*, wytycznych?® czy obwieszczen?®. Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 263 TFUE,
akty te podlegajg zaskarzeniu w wypadku, gdy ,zmierzajg do wywarcia skutkbw prawnych wo-
bec podmiotow trzecich™’. W zasiegu oddziatywania aktow soft law znajdujg sie dwie kategorie
»podmiotéw trzecich” — panstwa cztonkowskie (w tym KOR i krajowe sady) oraz jednostki, w tym
w szczegolnosci dziatajgcy na rynku przedsiebiorcy. Natomiast pojecie ,skutkow prawnych” nalezy
rozumie¢ szeroko, jako ,[wszelkiego] rodzaj[u] wptyw na prawo, jego wyktadnie i stosowanie™?8. Akt,
ktory ma na celu wywotanie skutkdw prawnych to taki, ktéry zmierza do spowodowania pewnych
zachowan lub wywotania okreslonych nastepstw, niekoniecznie przewidujgc w tym celu sankcje.

Nie ulega przy tym watpliwosci, ze wydawane przez Komisje akty soft law pociggajg za sobg
skutki prawne w rozumieniu art. 263 TFUE. Zawarte w nich wskazéwki dotyczgce stosowania
przepiséw 101 i 102 TFUE sg co do zasady uwzgledniane przez krajowe sady i administracje,
nawet jesli organy te nie sg do tego formalnie zobowigzane?®. Wynika to przede wszystkim ze
szczegolnej pozycji, jakg Komisja zajmuje w zdecentralizowanym systemie stosowania europej-
skiego prawa konkurenciji, jak réwniez z obowigzku lojalnej wspotpracy natozonego na panstwa
cztonkowskie. Skutki prawne wywotujg rowniez orzeczenia wydane w trybie prejudycjalnym.
Inaczej niz sam akt prawa miekkiego, wyrok Trybunatu, w ktérym ten wypowiada sie w przed-
miocie wyktadni lub waznosci takiego aktu, wigze krajowe sady i organy administracji. Ponadto,
akty soft law moga rodzi¢ po stronie przedsiebiorcéw znajdujgcych sie lub mogacych znalez¢ sie
w zakresie ich stosowania uzasadnione oczekiwanie, ze Komisja bedzie postepowac w sposéb
okreslony w takim akcie®?. Mozliwo$¢ wywotywania uzasadnionych oczekiwan jest zresztg akcen-
towana przez samg Komisje. Przyktadowo, zgodnie z pkt 38 obwieszczenia w sprawie zwalniania
z grzywien i zmniejszania grzywien w sprawach kartelowych, ,Komisja zdaje sobie sprawe, ze
niniejsze obwieszczenie stworzy uzasadnione oczekiwania, na ktorych przedsiebiorstwa mogg
sie opiera¢ przy ujawnianiu Komisji istnienia kartelu™.

25 W doktrynie przedstawiono liczne typologie aktéw europejskiego soft law (zob. w szczegolnosci: Snyder, 1993, s. 33; Cosma i Whish, 2003, s. 47-52;
Senden, 2004, s. 118-224; De Sadeleer, 2013). Kazdy z powyzszych autoréw podkresla jednak, ze bardzo czesto jeden i ten sam akt moze przynalezeé
do réznych kategorii, w zwigzku z czym takiego rodzaju klasyfikacje nie majg wielkiej wartosci poznawcze;j.

24 Np. zawiadomienie Komisji w sprawie wspotpracy pomiedzy Komisjg i sgdami panstw cztonkowskich UE odnos$nie do stosowania art. 81 i 82
Traktatu WE, Dz. Urz. UE C 127 2 9.04.2016, s. 13-21.

25 Np. wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia 1/2003, Dz. Urz. WE C 210 z 1.09.2006,
str. 2-5 (,wytyczne w sprawie grzywien”) lub zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktére nie ograniczajg odczuwalnie konkurencji
na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (zawiadomienie de minimis), Dz. Urz. UE C 291 z 30.08.2014, s. 1-4.

26 Np. obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wasciwego do celéw wspolnotowego prawa konkurencji, Dz. Urz. WE C 210 z 1.9.2008, s. 2-5.

27 Do aktéw ,atypowych”, przeciwko ktérym, zgodnie z artykutem 263 TFUE, dopuszczalna jest skarga o stwierdzenie niewaznosci nalezy zaliczyé:
(i) akty Rady, Komisji i Europejskiego Banku Centralnego, inne niz zalecenia, opinie, rozporzgdzenia, dyrektywy i decyzje, zmierzajgce do wywarcia
skutkéw prawnych wobec podmiotéw trzecich; (i) inne niz ustawodawcze akty Parlamentu Europejskiego i Rady Europejskiej zmierzajace do wywarcia
skutkéw prawnych wobec podmiotéw trzecich oraz (jii) akty organdw lub jednostek organizacyjnych Unii, ktore zmierzajg do wywarcia skutkéw prawnych
wobec oséb trzecich

28 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie C-16/16 P, pkt 73.
29 Zob. np. wyr. TS w sprawie C-226/11 Expedia.

30 Szerzej w przedmiocie uzasadnionych oczekiwan zob. np. wyr. Sgdu z 27 listopada 2014 r. w sprawie T-521/09 Alstom Grid/Komisja, EU:T:2014:1000,
p. 44 lub k SPI z 20 marca 2002 r. w sprawie T-23/99 LR AF 1998/Komisja, EU:T:2002:75, pkt 245 i 360; jak réwniez opinie Rzecznikéw Generalnych
D. Ruiz-Jarabo Colomer przedstawiong 28 kwietnia 2005 r. w sprawie C-346/03 i C-529/03 Atzeni i inni/ Regione Autonoma della Sardegna, EU:C:2005:256,
pkt 142—145 oraz A. Tizzano przedstawiong 8 lipca 2004 r. w sprawach potgczonych C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02,
Dansk Rerindustri i inni/Komisja, EU:C:2004:415, pkt 59.

31 Dz. Urz. UE C 298 z 8.12.2006, s. 17-22.
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Uzasadnione oczekiwania wynikajg rowniez z zawiadomienia de minimis. Po pierwsze, jak
zasadnie wskazuje prof. Vincent, zawarte w zawiadomieniu progi udziatu w rynku stanowig do-
mniemanie prawne co do tego, ze porozumienie, ktére nie przekroczy tych progéw, nie stanowi
odczuwalnego ograniczenia konkurencji zgodnie z art. 101 Traktatu (zob. Vincent, 2013). Po
drugie, punkt 1.5 tego zawiadomienia wskazuje, ze ,(...) w przypadkach gdy Komisja wszczeta
postepowanie, ale przedsiebiorstwa mogg wykazaé, ze w dobrej wierze uznaty, iz nie zostaty
przekroczone udziaty w rynku (...), Komisja nie natozy kar” [wyrdznienie autorki].

Szerokie rozumienie ,skutkdéw prawnych” jako przestanki dopuszczalnosci skargi w przed-
miocie niewaznosci wynika z tzw. wyroku AETR z 1971 r., w ktérym Trybunat rozpoznat skarge
Komisji na uchwate z posiedzenia Rady, na ktérym negocjowane byly warunki zawarcia euro-
pejskiej konwencji dotyczacej pracy zatég pojazddw wykonujgcych miedzynarodowe przewozy
drogowe®2. Co do zasady, Komisja nie kwestionowata tego, ze uchwata Rady de iure nie miata
charakteru wigzgcego. Wskazywata jednak, ze majgc na uwadze jej tres¢, w szczegolnosci precy-
zyjne okreslenie celu oraz procedury negocjacji umowy miedzynarodowej, uchwata Rady narzucata
Komisji tryb postepowania w sposdb niezgodny z wynikajgcym z traktatu podziatem kompetencji
w zakresie stosunkow miedzynarodowych. Uznawszy, ze uchwata wywotywata ,okreslone skutki
prawne, zarowno w sferze stosunkéw miedzy Wspdlnotg a pahstwami cztonkowskimi, jak i mie-
dzy instytucjami”33, Trybunat rozpoznat skarge Komisji. W ocenie Trybunatu, wytgczenie kontroli
legalnosci — na zasadzie wyjgtku — w odniesieniu do zalecen i opinii, winno podlegac interpretacji
zawezajgcej, a jedyna zgodna z celem (aktualnego) art. 263 TFUE wyktadnia to taka, ktéra do-
puszcza skarge na ,wszelkie akty wydawane przez instytucje, majgce na celu wywotanie skutkow
prawnych (...) niezaleznie od ich charakteru i formy”34,

Wypracowana w wyroku AETR przestanka zaskarzalnosci aktow ,nietypowych”, tj. cel
polegajacy na wywotaniu przez akt skutkdw prawnych, zostata zaledwie kilkukrotnie uzyta
przez Trybunat w celu zaréwno dopuszczenia®®, jak i odrzucenia skargi na niewaznos¢ aktow
nieskatalogowanych w art. 263 TFUE3¢. W jednej z nielicznych spraw z zakresu prawa kon-
kurencji, Francja/Komisja®’, Trybunat uwzglednit skarge na komunikat Komisji w sprawie sto-
sowania art. 92 i 93 Traktatu (obecnie art. 107 i 108 TFUE) oraz art. 5 dyrektywy 80/723/CEE
w odniesieniu do przedsiebiorstw publicznych w sektorze wytwérczym. Unijny sedzia uznat,
ze dopuszczalnos¢ skargi na komunikat uzalezniona jest od analizy jego tresci, tj. od tego czy
akt ogranicza sie do powtdrzenia obowigzkow przewidzianych przez dyrektywe, czy tez usta-
nawia obowigzki ,nowe”38. Poniewaz sporny komunikat naktadat na panstwa cztonkowskie
do$¢ szczegotowe wymogi w zakresie sprawozdawczosci®®, Trybunat doszedt do wniosku, ze

33 |dem, pkt 55.
34 ldem, pkt 39 42.

35 Zob. np. wyr. ETS z 9.10.1990 r. w sprawie C-366/88 Francja/Komisja, EU:C:1990:348; z 13.11.1991 r. w sprawie C-303/90 Francja/Komisja,
EU:C:1991:424 oraz z 20.03.1997 r. w sprawie C-57/95 Francja/Komisja, EU:C:1997:164.

36 Zob. np. wyr. ETS z 6.04.2000 r. w sprawie C-443/97 Hiszpania/Komisja, EU:C:2000:190, z 1.12.2005 r. w sprawie C-301/03 Wtochy/Komisja,
EU:C:2005:727 (wraz z opinig Rzecznika Generalnego F.G. Jacobsa przedstawiong 15.09.2005 r., EU:C:2005:550, pkt 70 i nast.) oraz z 5.10.1999 r.,
Niderlandy/Komisja, C-308/95, EU:C:1999:477.

37 Wyr. ETS z 16.06.1993 r. w sprawie C-325/91 Francja/Komisja, EU:C:1993:245.
38 |dem, pkt 14.

39 Panstwa cztonkowskie miaty corocznie przedstawi¢ Komisji dane dotyczgce swoich powigzan finansowych z przedsigbiorstwami panstwowymi
realizujgcymi okreslony obrét.
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miat on na celu wywotanie ,,odrebnych” skutkow prawnych, co uzasadniato dopuszczalnosc
skargi*0.

Akcentowanie przez Trybunat koniecznosci wywotywania samoistnych skutkow prawnych
doprowadzito z czasem do wypracowania pojecia ,wigzgcych skutkow prawnych™’, co stano-
wi w istocie zawezenie pierwotnego kryterium zaskarzalnosci. Akt majagcy charakter wigzgcy to
taki, od ktérego zastosowania nie mozna odstgpic¢ pod rygorem sankcji. Tymczasem akty prawa
miekkiego, ze swojej natury, nigdy nie majg na celu wywotania wigzgcych skutkéw prawnych.
W przeciwnym wypadku nie mamy bowiem ,do czynienia z aktem soft law, a z przebranym aktem
hard law, powzietym niezgodnie z przepisang procedurg lub tez przez niekompetentny organ”
(Chudyba, 2019, s. 75). Uzaleznienie dopuszczalno$ci skargi na atypowe akty prawne od moz-
liwosci wywotywania przez nie wigzgcych skutkow prawnych w zasadzie przekreslito mozliwosé
kwestionowania legalnosci soft law w oparciu o art. 263 TFUE*2. Z biegiem czasu podejscie
Trybunatu ulegto jeszcze dalej idgcym obostrzeniom. Dopuszczalnos¢ skargi zostata bowiem
uzalezniona od tego czy zaskarzony akt narusza ,interesy skarzgcego poprzez znaczgcg zmiane
jego sytuaciji prawnej™3.

Badajgc istnienie wigzacych skutkéw prawnych, Trybunat dgzy wiec w zasadzie do ,prze-
kwalifikowania” aktu atypowego na decyzje. Aby ustali¢ czy takie wigzgce skutki prawne wyste-
pujg, Trybunat analizuje tresci aktu, jego istote, zamiar autora oraz okolicznosci jego przyjecia.
Oceniajac, czy akt moze by¢ zaskarzony w drodze skargi o stwierdzenie niewaznosci, Trybunat
zastrzega jednak, ze nie ma znaczenia czy Komisja moze natozy¢ sankcje w wypadku niezastoso-
wania takiego aktu*4. Wskazujgc, ze ,aktami zaskarzalnymi sg co do zasady akty, ktére okreslajg
w sposob definitywny stanowisko Komisji’ Trybunat rozpoznat skarge na powzietg bez badania
wstepnego decyzje Komisji 0 umorzeniu postepowania w sprawie skargi dotyczgcej zarzucanej
pomocy panstwa*®. Dopuszczajgc z kolei skarge na decyzje funkcjonariusza ds. przestuchan
dotyczgcg publikacji decyzji Komisji w wersji bez klauzuli poufno$ci*®, SPI uznat, ze decyzja ta
~wywotuje skutki prawne w zakresie, w jakim okresla, czy tekst przeznaczony do publikacji zawiera
(...) informacje [chronione]™’.

Trybunat odrzuca jednak skargi na wydawane na podstawie dyrektywy w sprawie wspolnych
ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej, tzw. dyrektywy ramowej*8 ,pisma” Komisji
zawierajgce uwagi, ktére KOR muszg uwzglednia¢ ,w jak najwiekszym stopniu”. Tytutem przykta-
du, postanowieniem z 9 lipca 2019 r. Sad odrzucit skarge VodafoneZiggo na pismo skierowane
do holenderskiego organu ochrony konsumentéw i rynkéw (Autoriteit Consument en Markt; da-

41 Zob. np. wyr. z 11.11.1981 r. w sprawie 60/81 IBM/Komisja, ECLI:EU:C:1981:264, pkt 9.

42 Zob. opinia Rzecznika Generalnego w sprawie C-16/16 P, pkt 112.

43 Zob. np. wyr. Trybunatu w sprawie C-60/81, pkt. 9 oraz SPI z 30.05.2006 r. w sprawie T-198/03 Bank Austria Creditanstalt, EU:T:2006:136, pkt 26.
44 Wyr. TS 2 13.10.2011 r. w sprawie C-463/10 P i C-475/10 P Deutsche Post/Komisja, EU:C:2011:656, pkt 48.

45 Wyr. TS z 17.07.2008 r. w sprawie C-521/06 P, Athinaiki Techniki/Komisja, EU:C:2008:422.

46 Wyr. SPI w sprawie T-198/03, pkt 26—46.

47 |dem, pkt 34 i 35.

48 Dyrektywa (WE) Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2002/21 z 7.03.2002 r. w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elek-
tronicznej, tzw. dyrektywa ramowa (Dz. Urz. WE L 108/33 z 24.04.2002, s. 33-50, tekst skonsolidowany). Dyrektywa ustanawia procedure konsultacji
europejskich w celu zapewnienia jej spdjnego stosowanie we wszystkich panstwach cztionkowskich. Zgodnie z jej art. 7 ust. 3, KOR majgcy zamiar
natozy¢ tzw. specyficzne obowigzki regulacyjne na operatoréw posiadajgcych na rynku znaczaca pozycje (zgodnie z art. 16) powinien udostepni¢ innym
KOR-om, Komisji oraz BEREC projekt tych srodkéw wraz z ich uzasadnieniem, tak aby mogty one przedstawi¢ mu swoje uwagi, ktére zgodnie z art. 7
ust. 7 zainteresowany KOR powinien ,w jak najwigkszym stopniu” uwzglednic.
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lej: ACM), w ktérym Komisja przedstawita uwagi dotyczgce projektu obowigzkéw regulacyjnych,
nie uznajgc za konieczne wszczynania drugiego etapu procedury konsultacji europejskich*®.
Uwzgledniajgc stanowisko Komisji, ACM wydat decyzje naktadajgca, m.in. na skarzgcg pewne
obowigzki regulacyjne. VodafoneZiggo podnosita, ze decyzja Komisji 0 nie wszczynaniu drugiego
etapu konsultacji naruszyta jej prawa procesowe, albowiem tylko na tym etapie mogtaby by¢ ona
przez Komisje wystuchana®. Co wiecej, na etapie tym Komisja mogta skorzysta¢ z prawa weta
i uniemozliwi¢ KOR przyjecie zgtoszonych $rodkow®!. Zdaniem skarzgcej, zwazywszy na fakt,
ze w swojej decyzji ACM precyzyjnie wyjasnit, w jaki sposob uwzglednit uwagi Komisji zawarte
w zaskarzonym pismie52, nalezy przyjgc, ze wywarto ono wigzace skutki prawne wzgledem KOR
i jednoczesnie wptyneto, w sposob znaczacy, na jej sytuacje prawng®3.

Sad nie przychylit sie do tego rozumowania, uznajgc, ze w ramach procedury konsultacji
europejskich Komisja ,odgrywa role bardziej koordynacyjng niz decyzyjng”*. Fakt, ze sama pro-
cedura konsultacji jest obowigzkowa, moze skutkowac jedynie — w przypadku jej nie wszczecia
lub przyjecia srodka przed jej zakonczeniem — skargg o stwierdzenie uchybienia zobowigzaniom
panstwa cztonkowskiego przed sgdem Unii lub skargg na $rodki przyjete przez KOR przed sa-
dem krajowym®°. Sad wskazat, ze sformutowanie ,uwzglednia w jak najwiekszym stopniu” po-
zostawia ,miejsce dla pewnego zakresu uznania KOR-u, a tym samym nie [wigze go] w sposob
bezwzgledny”®®. Cho¢ bedgce przedmiotem skargi pismo nie miato charakteru imperatywnego,
obowigzek uwzglednienia zawartych w nim uwag ,w jak najwiekszym stopniu” naktada na KOR
bezwzgledny obowigzek uzasadnienia®’, co nadaje mu charakter semiimperatywny (Chudyba,
2019, s. 65). Zasadnym wydaje sie wiec pytanie, czy odmowa zbadania skargi w przedmiocie
wazno$ci takiego aktu nie stoi w sprzecznosci z literalnym brzmieniem art. 263 TFUE. Tym bar-
dziej, ze przeprowadzone przez Sad badanie dopuszczalnosci skargi VodafoneZiggo polegato
de facto na ocenie jej merytorycznej zasadnosci.

2.2. Zalecenia i opinie

W dziedzinie ochrony konkurencji zalecenia i opinie formutowane sg przez Komisje relatyw-
nie rzadko®8. Te pierwsze wydawane sg przede wszystkim na podstawie dyrektyw sektorowych,
w ramach tzw. regulacji ex ante. Przyktadowo, na podstawie art. 15 wyzej cytowanej dyrektywy
ramowej, Komisja wydata zalecenie z 9 pazdziernika 2014 r. w sprawie rynkéw wiasciwych®°.
Wbrew swojej nazwie, zalecenie to nie ogranicza sie sformutowania niewigzgcych wskazowek.
Wrecz przeciwnie, art. 16 ust. 1 dyrektywy ramowej zobowigzuje KOR do tego, aby definiujgc rynki

7z 12.12.2007 r. w sprawie T-109/06 Vodafone Espafia i inni/Komisja, EU:T:2007:384.
50 Art. 7a) ust. 2 dyrektywy ramowe;j.

51 Art. 7 ust. 5 lit. a) dyrektywy ramowe;.

52 Postanowienie Sgdu w sprawie T-660/18, pkt 17.

53 |dem, pkt 27

54 ldem, pkt 35.

5 |dem, pkt 62.

5 |dem, pkt 42 43.

57 1dem, pkt 47.

58 Art. 292 in fine TFUE.

59 Zalecenie Komisji z 9.10.2014 r. w sprawie rynkdw wiasciwych w zakresie produktow i ustug telekomunikacyjnych w sektorze tacznosci elektronicz-
nej podlegajacych regulacji ex ante zgodnie z dyrektywg 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie wspolnych ram regulacyjnych sieci
i ustug tacznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE L 295 z 14.11.2017, s. 79-84).
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wiasciwe, ,braty pod uwage rynki okres$lone w zaleceniu”, a motyw 5 zalecenia wskazuje nawet,
ze KOR ,uwzgledniajg w jak najwiekszym stopniu tres¢ niniejszego zalecenia”. Akt ten przybiera
charakter semi-imperatywny réwniez wzgledem krajowych sgdéw. Jak orzekt TSUE w sprawie
Koninklijke®®, kontrolujgc decyzje KOR sedzia krajowy jest ,zobowigzany uwzgledniac zalecenia
przy rozstrzyganiu zawistych przed nimi sporéw, w szczegolnosci gdy udzielajg one wyjasnien
dotyczacych wyktadni przepisow krajowych wydanych w celu ich wykonania lub w przypadku
gdy majg one na celu uzupetnienie przepisow Unii o wigzgcym charakterze” i w zwigzku z tym
,W ramach kontroli sgdowej decyzji KOR (...) moze przyjac¢ rozstrzygniecie odbiegajgce od zale-
cenia (...) wytgcznie wtedy, gdy (...) uzna, ze wymagajg tego wzgledy zwigzane z okolicznoscia-
mi rozpatrywanej sprawy, w szczegolnosci ze szczegbélnymi cechami rynku w danym panstwie
cztonkowskim™8'. Innymi stowy, normy soft law narzucajg nie tylko kierunek postepowania organom
administraciji, ale réwniez kierunek kontroli krajowym sgdom.

Skutki prawne wytgczonych spod kontroli legalnosci zalecen sg czesto zdecydowanie bardziej
donioste niz te, ktore wywotujg atypowe akty Komisji. Ich semiimperatywny charakter uzasadnia
twierdzenie, ze zalecenia, takie jak zalecenie w sprawie rynkéw wiasciwych, przestajg by¢ w rze-
czywistosci aktami niewigzgcymi. Sam Trybunat podkresla zresztg, ze nie mozna wykluczy¢ sy-
tuacji, w ktérej skutki wywotane przez akt formalnie nazwany zaleceniem i wydany na podstawie
art. 292 TFUE bedg na tyle istotne, Zze ,nie moze automatycznie wyklucza¢ mozliwosci zakwalifi-
kowania go jako aktu podlegajgcego zaskarzeniu®?. Zasadnym wydaje sie wiec rozwazanie czy
mozliwe jest zastosowanie do takich atypowych zalecen kryterium zaskarzalnosci wypracowanego
w wyroku AETR. Mozliwe sg dwa rozwigzania.

Pierwsze, tzw. formalne, zaktada, ze wage nalezy przywigzywac¢ do formy, a nie do tresci aktu.
Rozstrzygajgc w przedmiocie legalnosci aktow typowych, Trybunat nie dokonuje oceny poprawno-
$ci ich nazwy poprzez analize merytoryczng badz kontekstowg aktu®3, gdyz wybor formy nalezy
do autora aktu (zob. Snyder, 1994, s. 199-204). Podejscie to zaktada, ze sedzia nie moze badac
czy rozporzadzenie jest ,prawdziwym” rozporzgdzeniem tylko dlatego, ze nie ustanawia sankgc;ji
za nieprzestrzeganie zawartych w nim obowigzkdéw, stanowigc tzw. lex imperfecta®*. Innymi sto-
wy, rozwigzanie to opiera sie na zatozeniu, ze ,typowa forma implikuje typowe konsekwencje”6®.
Niezaleznie od swojej tresci, zalecenie pozostaje zaleceniem. Na poparcie powyzszego stano-
wiska wskazuje sie réwniez okolicznosc, ze zalecenia i opinie zostaty pomyslane jako elementy
majace sprzyjac ,elastycznosci legislacyjnej”®.

Alternatywne rozwigzanie, tzw. merytoryczne, stanowi rozwiniecie utrwalonego w orzecz-
nictwie TSUE pogladu zaktadajgcego, ze to nie forma, a tres¢ determinuje charakter aktu®’.
Podkresla sie, ze tylko takie podejscie w petni uwzglednia postulat zapewnienia skutecznej ochro-
ny sgdowej jednostek, ktérg nalezy dostosowac do zmian nastepujgcych na gruncie spotecznym

60 Wyr. TS z 15.09.2016 r. w sprawie C-28/15, Koninklijke, EU:C:2016:692.

61 |dem, pkt 41 42.

62 Postanowienie Sgdu z 27.10.2015 r. w sprawie T-721/14 Belgia/Komisja, EU:T:2015:829, pkt 20.
63 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie C-16/16 P, pkt 153.

64 Zob. opinia Rzecznika Generalnego w sprawie C-16/16 P, pkt 153.
65 1dem, pkt 149.

66 |dem, pkt 153.

67 Zob. np. wyr. TS w sprawie C-521/06 P, pkt 43 i 44.
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czy prawnym®8, Rozwiniecie migkkich form regulacii, zaliczanych do tzw. new governance w Unii
Europejskiej (Scott i Trubek, 2002, s. 6; Stefan i Van Waeyenberge, 2013, s. 404), uzasadnia roz-
ciggniecie kontroli sgdowej na akty, ktére w drodze zachety, a nie poprzez sankcje, determinujg
postepowanie nie tylko panstw czionkowskich, lecz takze jednostek. Kontrola eliminuje rowniez
ryzyko ,prawodawstwa wprowadzanego ukradkiem”.

Podejscie merytoryczne stanowi punkt wyjscia dla alternatywnej propozycji zaskarzalnosci
aktow soft law sformutowanej przez Rzecznika Generalnego, M. Bobeka.

2.3. Propozycja alternatywnej interpretaciji art. 263 TFUE

W swojej opinii w sprawie Belgia/Komisja, Rzecznik Generalny, M. Bobek, zaproponowat jed-
nolitg koncepcje zaskarzalnosci aktow soft law. W jego ocenie zasadnym jest ,usuniecie osadow
(...) stownych”, ktére nagromadzity sie w orzecznictwie TSUE oraz powrét do kryteridw zaskarzal-
nosci aktow prawa miekkiego w jedynej formie zgodnej z literalnym brzmieniem Traktatu, {j. tych,
ktore zostaty sformutowane w wyroku w sprawie AETR’0. Stanowisko to zaktada, ze podstawowym
kryterium oceny zaskarzalnosci aktow prawa miekkiego, tak typowych, jak i atypowych, powinno
byc¢ to czy wywotujg one skutki prawne, a nie wigzgce skutki prawne. Dokonujgc tej oceny, sedzia
powinien skupiac sie nie tylko na samej tresci, brzmieniu czy woli autora, lecz potozy¢ nacisk row-
niez na logike, kontekst i cel zaskarzonego aktu’'. Oparcie oceny dopuszczalnosci na tresci i woli
autora, tak jak czyni to aktualnie Trybunat, w zdecydowanej wiekszo$ci przypadkéw musi dopro-
wadzi do odrzucenia skargi, albowiem redagujac zalecenia i wytyczne, Komisja zawsze bedzie
postugiwata sie jezykiem zachety, a nie przymusu. Pozostawienie na bocznym planie kontekstu
oraz celu wydania danego aktu nie tylko stoi w sprzecznosci z art. 263 TFUE, lecz takze podwa-
za akcentowang przez Trybunat koniecznos¢ dostosowania ochrony sgdowej do zmieniajgcej sie
rzeczywistosci, w tym wypadku rzeczywistosci normatywnej.

Rzecznik Generalny, M. Bobek, sugeruje wiec, aby rozstrzygajgc w przedmiocie dopusz-
czalnosci skargi na niewaznos¢ aktu prawa miekkiego sedzia zadat sobie dwa pytania: ,czy jako
rozsgdny adresat mogtbym wyciggnaé z tresci, celu, ogdlnej systematyki i ogélnego kontekstu
(...) aktu 'prawa miekkiego‘’ wniosek, ze oczekuje sie ode mnie podjecia jakich$ dziatan? Czy
istnieje prawdopodobienstwo, ze odpowiednio zmienie swoje zachowanie, lub czy akt ten bedzie
miat wptyw na mojg sytuacje prawng?”72. Aby odpowiedzie¢ na te pytania, sedzia powinien wzig¢
pod uwage trzy elementy: stopien sformalizowania aktu, jego precyzyjnos¢ i moc wigzgcag oraz
sposoéb ,egzekucji” zawartych w nim wskazowek.

W odniesieniu do pierwszego elementu Rzecznik Generalny wskazuje, ze tylko akty osta-
teczne powinny by¢ przedmiotem skargi o stwierdzenie niewaznosci. Tym samym sedzia winien
zbadac¢ czy kwestionowany akt zostat podjety podczas jednego z etapdw procesu decyzyjnego,
czy tez stanowi jego zwienczenie’3. Oceniajgc stopien sformalizowania aktu, Trybunat nie moze
catkowicie zlekcewazy¢ nadanej mu formy. Powinien on zwréci¢ uwage zaréwno na nazwe aktu,

68 Zob. np. wyr. TWE z 23.04.1986 r. w sprawie 294/83 Les Verts/Parlament, EU:C:1986:166, pkt 24 i 25 lub TS w sprawie C-521/06 P, pkt 45.
69 Zob. opinia Rzecznika Generalnego w sprawie C-16/16 P, pkt 156.

70 |dem, pkt 110.

7' 1dem, pkt 111 114.

72 |dem, pkt 113.

73 Zob. np. wyr. TS w sprawie C-521/06 P.
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jak i na uzyte w nim sformutowania. Za dopuszczeniem kontroli legalnosci przemawiac bedzie
zastosowanie typowych dla aktéw wigzgcych zabiegdw redakcyjnych, takich jak przytoczenie
motywow jego wydania, podziat na rozdziaty i/lub sekcje, zastosowanie artykutdéw a nie punk-
téw itd. (zob. np. Korkea-aho, 2013, s. 166). Drugorzedng kwestig wydaje sie by¢ natomiast miej-
sce publikacji aktu. Jest tak, albowiem akty soff law mogg by¢ opublikowane zaréwno w serii L
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej (zalecenia), jak i w serii C (akty atypowe). Naturalng
konsekwencjg odrzucenia czysto formalnego podejscia jest wiec zatozenie, ze seria Dziennika
Urzedowego, w ktorym opublikowano sporny akt, nie przesgdza o tym czy moze on wywiera¢
skutki prawne. Niestety TSUE zwykt podkreslac, ze publikacja w serii C przesgdza o braku skut-
kow prawnych aktu’.

W drugiej kolejnosci, Trybunat powinien odnies¢ sie do kwestii merytorycznych, koncentrujgc
sie na tresci aktu. Postanowienia sformutowane w sposéb generalny i abstrakcyjny, wyznaczajgce
cele, ktére nie materializujg sie w zadnym konkretnym ,zalecanym” sposobie ich osiggniecia, powin-
ny pozostawac poza sferg kontroli sedziego. Natomiast precyzyjnie opisana droga postepowania,
od ktorej odstgpienie wymaga stosownego uzasadnienia, wywotuje skutki prawne i przemawia za
dopuszczeniem mozliwos¢ zaskarzenia takiego aktu w drodze skargi o stwierdzenie niewazno$ci.
Podobng konkluzje mozna wywies$¢ wzgledem aktéw prawa miekkiego, ktére zmierzajg do harmo-
nizacji procedur krajowych’>. Harmonizacja zaktada dgzenie do ujednolicenia krajowych praktyk
postepowania. Nawet jesli okreslone rozwigzanie nie zostaje narzucone (np. poprzez wskazanie
ostatecznej daty wdrozenia aktu lub zastosowania konkretnych mechanizmow sprawozdawczo-
kontrolnych), akt taki nie moze zostac przez KOR zignorowany, w szczegoélnosci ze wzgledu na
sformutowany w art. 4 ust. 3 TUE obowigzek lojalnej wspétpracy.

Trzeci element oceny odnosi sie do istnienia ,kontroli” nad przestrzeganiem wskazowek za-
wartych w aktach soft law. W gre wchodzg wytgcznie posrednie mechanizmy kontroli’®. O takiej
kontroli mozemy méwic, po pierwsze, w sytuacji, w ktérej przewidziana jest okreslona forma nad-
zoru lub monitorowania zachowan, do ktérych podjecia zacheca akt. Chodzi tu w szczegdélnosci
0 réznego rodzaju metody sprawozdawczosci, czyli natozenia obowigzku referowania postepéw
we wdrazaniu rekomendowanych procedur czy tez skutecznosci ich stosowania, w okreslonej
formie i okre$lonym czasie. O ile sprawozdawczos¢ tgczy sie z pewnym formalizmem, nie mozna
wykluczy¢, ze zobowigzanie adresata do nieformalnego powiadomienia Komisji o postepach we
wdrazaniu danego zalecenia réwniez stanowi¢ bedzie pewnego rodzaju presje’’.

Inng forme kontroli stanowi mozliwos¢ ,egzekuciji’ zawartych w akcie soft law wskazoéwek z per-
spektywy szerszych kompetenciji jego autora. Chodzi tu w szczegdlnosci o mozliwosé powigzania
danego aktu prawa miekkiego z wykonywaniem przez jego autora kompetencji wiadczych, w ramach
ktérych wyposazony jest on w mechanizm kontroli bezposredniej, tj. mozliwos¢ naktadania sankc;ji.
W ocenie Rzecznika Generalnego, M. Bobeka, jezeli mozna dopatrzec¢ sie takiej zaleznosci, to
~wowczas istnieje prawdopodobienstwo, ze zaskarzony akt prawny bedzie skutecznie naktania¢ do

74 Zob. np. wyr. TS w sprawie C-410/09, pkt 35 lub w sprawie C-226/11, pkt 30.
75 Zob. opinia Rzecznika Generalnego w sprawie C-16/16 P, pkt 119.

76 Rzecznik Generalny, M. Bobek, proponuje nazywac je odpowiednio mechanizmami strukturalnymi i instytucjonalnymi. Zob. opinia w sprawie
C-16/16 P, pkt 120.

7T 1dem, pkt 121.
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zachowania zgodnosci"’®. Podgzajgc tym tokiem rozumowania nalezatoby przyjac, ze zaskarzeniu
podlegataby wiekszosci komunikatow, zawiadomien czy obwieszczen Komisji, w ktorych wskazuje
ona, w jaki sposob bedzie korzystata z przystugujgcych jej uprawnien dyskrecjonalnych?’®.

lll. Posrednie formy podwazania legalnosci

Posrednie mechanizmy kontroli aktow soft law wystepujg zaréwno na poziomie krajowym (1),
jak i unijnym (2).

1. Poziom krajowy

Posrednie formy kontroli aktéw soft law sg zdecydowanie czesciej spotykane. Cho¢ zarzut
niezgodnosci z prawem wydaje sie by¢ dos¢ skutecznym narzedziem ochrony (1.1), praktyka
pokazuje, ze przedsiebiorcy szukajg alternatywnych form ochrony przed skutkami miekkiej dzia-
talnosci regulacyjnej. Jako przyktad zostanie wykorzystana istniejgca w niektorych panstwach
cztonkowskich konstrukcja odpowiedzialnosci administracji za razgce naduzycie prawa (1.2).

1.1. Zarzut niezgodnosci z prawem

Zarzut niezgodnosci z prawem pozwala na zakwestionowanie legalnosci decyzji admini-
stracyjnej w oparciu o kontrole legalnosci innego aktu, na podstawie kiérego decyzja ta zostata
wydana. W wypadku skonkretyzowania aktu prawa miekkiego w drodze decyzji administracyjnej,
o posredniej kontroli legalnosci méwimy wtasnie dlatego, ze choc¢ akt ten nie stanowi przedmiotu
skargi sgdowoadministracyjnej, to jest on przez sad kontrolowany przy okazji skargi ztozonej na
decyzje wydang na jego podstawie. Cho¢ prawo francuskie dopuszcza mozliwos¢ bezposredniej
kontroli aktow prawa miekkiego, zarzut niezgodnosci z prawem (exception d’illégalité) pozostaje
przydatnym $srodkiem kontroli legalnosci droit souple z dwéch powoddéw. Po pierwsze, bezpo-
Srednia skarga dopuszczona w wyroku w sprawie Fairvesta moze by¢ ztozona jedynie w terminie
dwoch miesiecy od dnia publikacji aktu. Tymczasem exception d’illégalité pozostaje dopuszczal-
ny nawet wtedy, gdy skarga na akt prawa miekkiego staje sie niedopuszczalna ze wzgledu na
uptyw tego terminu. Po drugie, podniesienie zarzutu niezgodnosci nie wymaga od skarzgcego
wykazania, ze kwestionowany akt prawa miekkiego moze wywota¢ znaczgce efekty (skutki) lub
Ze wywiera znaczacy wptyw na zachowanie jego adresatéw. Sam bowiem fakt, ze akt ten miat
wptyw na tres¢ zaskarzonej decyzji Swiadczy o jego praktycznej doniostosci. Exception d’illégalité
zostat podniesiony m.in. w wyzej cytowanej sprawie Bouygues Télécom, dotyczgcej wytycznych
ARCEP w przedmiocie wspotdzielenia sieci telefonii komorkowej®0. Oprécz skargi skierowanej
bezposrednio przeciwko wytycznym, skarzgca domagata sie jednoczesnie uchylenia decyzji
ARCEP o niewnoszeniu zastrzezen do zawartej pomiedzy jej konkurentami umowy dotyczgcej
Swiadczenia ustug roamingu, wydanej w oparciu o0 kwestionowane wytyczne.

Badajgc zarzut niezgodnosci z prawem, hiszpanski Tribunal Supremo (dalej: TS)®' czescio-
wo zakwestionowat metodologie ustalania grzywien za naruszenie zakazéw w sprawach prak-

78 |dem, pkt 122.

79 ldem, pkt 105.

80 \Wyr. Conseil d’Etat z 13.12.2017 r. Bouygues Télécom, n° 401799.

81 Wyr. Tribunal Supremo z 29.01.2015 r., skarga n° 2872/2013 BCN Aduanas y Transportes, ES:TS:2015:112.
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tyk ograniczajgcych konkurencje przewidziang przez komunikat wydany przez krajowy organ
antymonopolowy — Comision Nacional de la Competencia (aktualnie Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia; dalej: CNMC). Kontrola zaskarzonej decyzji sprowadzata sie do
oceny interpretacji maksymalnego progu wysokosci kary przewidzianego przez wtasciwe przepisy
krajowe (na wzor art. 23 ust. 1 rozporzadzenia 1/2003), dokonanej przez krajowego regulatora.
Wzorujgc sie na wytycznych Komisji oraz orzecznictwie TSUE, CNMC uznata, ze maksymalna
wysokos$¢ kary, tj. 10% obrotu, stanowi prog ograniczajacy (capping threshold), ktérego ,konse-
kwencjg jest to, ze kwota grzywny obliczona na podstawie kryteriow wagi i czasu trwania naruszenia
zostaje obnizona do dopuszczalnego maksymalnego poziomu”®2. Sgd krajowy zakwestionowat
to podejscie. TS podkreslit, ze poniewaz rozporzgdzenie 1/2003 nie naktada na organy krajowe
obowigzku stosowania przyjetej przez Komisje metodologii postepowania w przypadku obliczania
kar pienieznych z tytutu naruszenia prawa konkurenciji, to krajowy regulator ma w tym zakresie
obowigzek przestrzegac krajowych przepisow konstytucyjnych i ustawowych. Tymczasem in-
terpretacja 10%, maksymalnego progu wysokosci kary, wynikajgca z komunikatu Komisiji, jest
niezgodna z wyrazonymi w art. 25 hiszpanskiej konstytucji zasadami legalnosci oraz proporcjo-
nalnosci kar. W ocenie TS przewidziany przez hiszpanskiego ustawodawce 10% prog powinien
by¢ rozumiany jako gérna granica skali (maximum value within a range of fines). Innymi stowy,
ustalajgc ostateczng wysokos¢ kary, regulator krajowy nie moze poprzestac na zredukowaniu jej
wysokosci do 10% obrotu, lecz majgc na uwadze zasade proporcjonalnosci, jest zobowigzany
ustali¢ adekwatng koncowg wysoko$¢ kary w wyznaczonym przez ustawodawce przedziale od
0 do 10% obrotu osiggnietego w roku obrotowym poprzedzajgcym rok natozenia kary (zob. np.
Diez Estella. i Garcia-Verdugo, 2015; Ortega Bernardo, 2015). Wyrok TS dowodzi, ze posrednia
forma kontroli aktéw prawa miekkiego moze by¢ rownie skuteczna, jak forma bezposrednia.

1.2. Razace naduzycie prawa

Voie de fait we francuskim prawie administracyjnym oraz via de hecho w hiszpanskim prawie
administracyjnym sg uksztattowanymi w drodze orzecznictwa powddztwami, ktdére pozwalajg jed-
nostkom na dochodzenie od administracji odszkodowania z tytutu szkody poniesionej na skutek
dziatan majgcych charakter ultra vires83. Z uwagi na wyjgtkowy charakter tych instytucji, zarzut
razgcego naduzycia prawa nie jest czestym przedmiotem postepowan sgdowych. W stosunku
do aktu soft law, zarzut taki zostat dotychczas sformutowany tylko jeden raz i zostat ostateczne
oddalony wyrokiem hiszpanskiego TS z 5 maja 2015 roku®*.

W przywotanej sprawie, postepowanie wszczete przez spotke Repsol dotyczyto raportu hi-
szpanskiej CNMC w przedmiocie monitorowania stanu konkurencji na krajowym rynku paliw sa-
mochodowych oraz réznych publicznych wystgpieh Prezesa CNMC, ktére towarzyszyty wydaniu
tego raportu. W ocenie Repsol, zawarte w tym dokumencie informacje i stwierdzenia wykraczaty
poza ramy zwyktego raportu dotyczgcego badania stanu konkurencji na rynku, gdyz zawieraty
skierowane wzgledem niej zarzuty podejmowania antykonkurencyjnych dziatah w stosunku do

82 Wyr. z 12.12.2012 r. w sprawie T-352/09 Novacke chemické zavody/Komisja, EU:T:2012:673, pkt 161 i 162.

83 W prawie francuskim aktualna definicja voie de fait zawarta jest w wyr. Tribunal des conflits z 17.06.2013 r., Bergoend/Société ERDF Annecy Léman,
n°® 3911. Z kolei w prawie hiszpanskim, cho¢ orzecznictwo nie postuguje sie jedng konkretng definicjg, czgsto odwotuje sie do definicji Real Academia
Espafiola, zgodnie z ktérg via de hecho stanowi ,dziatanie administracji powziete bez podstawy prawnej lub lekcewazace ustalone procedury”.

84 Wyr. Tribunal Supremo z 5.10.2015 r. skarga n° 114/2013 Repsol YPF, TS:2015:4096.
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jej gtownych konkurentow oraz ustalania cen paliw w sposob sprzeczny z interesem konsumen-
téw. Zarzucajgc CNMC razgce naduzycie prawa, skarzgca podniosta, ze krajowy regulator, bez
podstawy prawnej i w sposob celowy, przedstawit szerokiej publicznosci konkretne i zindywidu-
alizowane oskarzenia dotyczgce podejmowanych przez nig zachowan rynkowych, czym narazit
spoétke na szkode, naruszyt jej dobre imie i jej prawa procesowe. W ocenie skarzgcej, wynikajgce
z raportu ustalenia stanowity de facto zarzuty, ktére powinny by¢ jej przedstawione po wszczeciu
formalnego postepowania w sprawie praktyk ograniczajacych konkurencje lub praktyk narusza-
jacych zbiorowe interesy konsumentow.

Oddalajgc skarge Repsol, TS wskazat, ze ustawa o ochronie konkurenc;ji®® nie tylko uprawnia,
lecz takze zobowigzuje CNMC do upubliczniania wszelkich przeprowadzanych przez nig badan
rynku, bez wzgledu na forme takiego opracowania oraz jego tre$¢®. Tym samym nie mozna uznac,
ze raport zostat wydany bez podstawy prawnej. Podejmowanie tego rodzaju dziatah miesci sie
w szerokich kompetencjach przyznanych krajowemu regulatorowi. Odnos$nie do sformutowanych
w raporcie oskarzen wzgledem Repsol, TS zwrécit uwage, ze raport zawiera jedynie obiektywne
i ,techniczne” dane dotyczace konkurenciji na rynku paliw, ktére w trakcie opracowywania raportu
ustalita CNMC. To, ze Repsol nie zgadza sie z zawartoscig tego raportu i kwestionuje zasadnos¢
zawartych w nich danych, nie daje podstawy do przypisania CNMC razgcego naruszenia prawa.
Odnoszac sie do wystgpien Prezesa CNMC, sad podkreslit, ze nalezy odrézni¢ zawartos¢ infor-
macji przekazanych prasie od ocen, ktére ta sformutowata na ich podstawie. Ot6z oswiadczenia
Prezesa CNMC nie zawierajg zadnych posrednich lub bezposrednich oskarzen wzgledem skarzace;j.

Co istotne, pomimo uznania skargi za niezasadng, TS podkreslit, ze skarzgca mogta wnies¢
do CNMC whniosek o sprostowanie spornego raportu (i ewentualnie kwestionowac przed sgdem
potencjalng odmowe takiego sprostowania — co stanowitoby inny, posredni sposdb zakwestiono-
wania legalnosci spornego aktu) lub wytoczy¢ przeciwko regulatorowi powodztwo z tytutu naru-
szen débr osobistych. Te konkluzje swiadczg o tym, ze sgdownictwo hiszpanskie, po pierwsze,
uznaje, ze akty soft law krajowych regulatoréw mogg wywotywac skutki prawne, ktére w sposéb
istotny wptywajg na sytuacje prawng przedsiebiorcow i konsumentow, a po drugie zas — ze nie
wyklucza ono innych form posredniego kwestionowania ich legalnosci.

2. Poziom unijny

Akty instytucji, organow i agencji Unii, w tym akty soft law, objete sg domniemaniem wazno-
Sci. Domniemanie to moze by¢ obalone zaréwno w nastepstwie skargi o stwierdzenie niewazno-
Sci, jak i wskutek podniesienia zarzutu niezgodnosci z prawem (2.1.) lub w nastepstwie wniosku
0 wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym (2.2.).

2.1. Zarzut niezgodnosci z prawem

Zarzut niezgodnosci z prawem, o ktérym mowa w art. 277 TFUE, uprawnia adresata decyzji
Komisji do podwazania, w celu uzyskania stwierdzenia niewaznosci tej decyzji, waznosci innych
aktéw o ,zasiegu ogdélnym” pod warunkiem, ze pozostajg one w $cistym zwigzku z kwestionowang

85 Ley n° 15/2007 de Defensa de la Competencia z 3.07.2007 (dalej: LDC).

86 Zob. obowigzujace w chwili wydania wyr. art. 26.1 w zw. z art. 27.3 d) LDC. Aktualnie kompetencja CNMC do opracowywania raportéw oraz ich
publikacji uregulowana jest w ustawie n° 3/2013 z 4.06.2013 (Ley n° 3/2013 de creacion de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia).
Do materii, ktorej dotyczy wyr. odnosza sie przede wszystkim art. 5.1. h), 20.9i 37.
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decyzjg. Ponadto, zarzut ten moze zosta¢ podniesiony wytgcznie przez podmiot, ktéremu nie
przystugiwato prawo wniesienia skargi z art. 263 TFUE®”. Nie powinno budzi¢ watpliwo$ci, ze ma-
jace charakter aktéw generalnych i abstrakcyjnych, zawiadomienia, wytyczne, obwieszczenia czy
zalecenia Komisji stanowig akty o zasiegu ogolnym. Co sie tyczy Scistej relacji pomiedzy decyzjg
a aktem, ktérego zgodnos$¢ z prawem zostaje podniesiona tytutem incydentalnym, z orzecznictwa
wynika, ze musi on ,mie¢ zastosowanie, bezposrednio lub posrednio, do przypadku bedacego
przedmiotem skargi” oraz ze pomiedzy nim a zaskarzong decyzjg ,musi istnie¢ bezposredni zwia-
zek prawny”88. Te przestanki dopuszczalnosci wzgledem aktow soft law zostaty poddane szcze-
gotowej analizie przez Rzecznika Generalnego, Antonia Tizzana, w sprawie Dansk Rarindustri®.

Kwestionujgc wysokos¢ natozonych grzywien, skarzgce podniosty, ze metoda ich obliczania,
ustanowiona w wytycznych, naruszata zasade proporcjonalnosci, zasade réwnego traktowania,
jak rowniez wyznaczone artykutem 15 ust. 2 obowigzujgcego woéwczas rozporzgdzenia nr 17
ramy uprawnien dyskrecjonalnych Komisji. Rozpatrujgc przestanke posredniego lub bezposred-
niego zastosowania, Rzecznik Generalny odwotat sie do szeroko analizowanych wyzej skutkdw
prawnych aktéw soft law, w szczegdlnosci do samozwigzania sie Komisji®® oraz uzasadnionych
oczekiwan®!. Odnosnie do przestanki bezposredniego zwigzku, uznat on, ze ,Komisja ustalita
kwoty grzywien, stosujgc skrupulatnie metode obliczania ustanowiong w wytycznych. Wynika
z tego, ze chociaz nie stanowig one formalnie prawnej podstawy zaskarzonej decyzji (tg podsta-
wa sg art. 3 i 15 rozporzgdzenia nr 17), istnieje bezposredni zwigzek pomiedzy tymi wytycznymi”
a zaskarzong decyzjg®? [wyroznienie autorki]. Majgc na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzic, ze
stawiajgc zarzut niezgodnosci z prawem aktu soft law (w catosci lub w czesci), przedsiebiorca
powinien wykazac w pierwszej kolejnosci, ze wywotuje on skutki prawne. Z orzecznictwa wynika,
ze w zasadzie sam fakt samozwigzania sie Komisji i ograniczenie w ten sposob jej wiadzy dys-
krecjonalnej jest argumentem wystarczajgcym®3.

W odniesieniu do przestanki istnienia bezposredniego zwigzku prawnego, przedsiebiorca
musi udowodnic¢, ze wskazéwki zawarte w akcie soft law zostaly uwzglednione przez Komisje
przy wydawaniu decyzji, ktérej niewaznosc jest przedmiotem postepowania. Nie wydaje sie, aby
realizacja tej przestanki byta nadmiernie wymagajgca, albowiem z orzecznictwa wynika, ze co
do zasady wystarcza, aby w zaskarzonej decyzji Komisja wyraznie powotata sie na konkretne
postanowienie wytycznych czy komunikatu. Takie wskazanie normy o charakterze soft pozwala
bowiem na stwierdzenie, ze ustanowione w niej sposob ogolny i abstrakcyjny warunki zdetermi-
nowaty indywidualng ocene Komisji zawartg w decyzji®*.

Pomimo relatywnej ,dostepnosci’ zarzutu w przedmiocie niewaznosci aktu soft law, do-
tychczasowe orzecznictwo Trybunatu pokazuje, ze ma on w praktyce raczej nikle powodzenie.

87 Wyr. ETSz6.03.1979r. w spr;Wie 92/78 Simmenthal/Komisjé, ECLI:EU:C:1979:53, pkt 39 iH40.

88 Zob. np. wyr. Sgdu z 20.03.2002 r. w sprawie T-23/99 LR AF 1998/Komisja, EU:T:2002:75, pkt 272 i 273.

89 Opinia Rzecznika Generalnego, A. Tizzana, przedstawiona 8.07.2004 r. w sprawie C-189/02 P Dansk Rarindustri i inni/Komisja, EU:C:2004:415.
9% |dem, pkt 59.

91 |dem, pkt 61.

92 |dem, pkt 63.

98 Wyr. Sgdu z 20.09.2011 r. w sprawie T-394/08 Regione autonoma della Sardegna/Komisja, EU:T:2011:493, pkt 208.

94 |dem, pkt 209. Wskazaé nalezy jednak, ze w wyroku w sprawie Kneissl Dachstein Sportartike Trybunat oddalit zarzut dotyczgcy niewaznosci wytycz-

nych z 1994 r. dotyczacych pomocy panstwa na ratowanie i restrukturyzacje przedsiebiorstw znajdujgcych sie w trudnej sytuacji, wskazujac, ze skarzaca
nie wykazata w jaki sposéb zastosowanie wytycznych miatoby pozostawa¢ w sprzecznosci z aktualnym artykutem 107 ust. 3 lit. c).
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uwadze zalety postugiwania sie miekka formg regulacji, brak powodzenia zarzutu braku trans-
parentnosci czy dobrej administracji wydaje sie by¢ oczywisty?s. Z drugiej strony, zwraca uwage
podejscie TSUE do braku podstawy prawnej do podejmowania przez Komisje aktow atypowych.
Ot6z oddalajgc zarzuty oparte na takiej podstawie, TSUE wskazuje, ze kompetencja do podejmo-
wania aktéw prawa miekkiego ograniczajgcych wtadze dyskrecjonalng Komisji wynika z samego
faktu dysponowania tg wtadzg®. Niezaleznie od powyzszego, TSUE czesto podkresla w swoim
orzecznictwie, ze ocena ztozonych kwestii gospodarczych i spotecznych w ramach stosowania
prawa konkurencji nalezy do Komisji. Kontrola przystugujacej jej w tym wzgledzie swobody uznania
polega wylgcznie na ,weryfikacji tak przestrzegania przez Komisje zasad proceduralnych i zasad
dotyczgcych uzasadnienia, jak i prawdziwosci ustalen faktycznych oraz braku naruszenia prawa,
oczywistego btedu w ocenie stanu faktycznego lub naduzycia wtadzy™®”.

2.2. Pytanie prejudycjalne w przedmiocie waznosci aktu

Cho¢ odrzucajgc skargi wniesione w trybie art. 263 TFUE®8, Trybunat czesto podkresla
mozliwos¢ przedstawienia mu pytania prejudycjalnego w przedmiocie waznosci aktéw soft law,
dotychczas na takie pytanie odpowiadaé¢ nie musiat. Okazje takg stanowi¢ bedzie wniosek fran-
cuskiej CE ztozony 13 grudnia 2019 roku®®. Obok pytania dotyczgcego mozliwosci wniesienia
skargi o stwierdzenie niewaznosci z art. 263 TFUE na wytyczne wydane przez europejski organ
nadzoru, pytanie to dotyczy tego czy wytyczne mogg by¢ przedmiotem wniosku o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym w przedmiocie waznosci, a jesli tak, to czy taki zarzut moze zo-
sta¢ podniesiony przez zrzeszenie zawodowe. Watpliwosci CE w zakresie legitymacji odnoszg
sie w zasadzie do kregu podmiotéw, na wniosek ktérych sad krajowy powinien przedstawic takie
pytanie. Jak wynika bowiem z orzecznictwa Trybunatu, pytanie prejudycjalne w przedmiocie waz-
nosci nie moze ,pochodzi¢” od podmiotéw, ktdre byty uprawnione do zaskarzenia tych przepisoéw
na podstawie art. 263 TFUE'®,

W oczekiwaniu na odpowiedz Trybunatu podkresli¢ nalezy, ze jego dotychczasowe podejscie
w zakresie mozliwosci kwestionowania legalnosci aktow soft law prowadzi do pewnego paradok-
su. Z jednej strony, panstwo cztonkowskie, ,zapraszane” do wdrozenia rozwigzan lub przyjecia
pewnej metodologii postepowania, nie moze zaskarzy¢ takich rekomendacji do Trybunatu na pod-
stawie art. 263 TFUE. Z drugiej strony, w przypadku wdrozenia tych zalecen, sad krajowy moze
zwréci¢ sie do TSUE z pytaniem prejudycjalnym dotyczgcym ich waznosci w sytuacji krajowego
sporu dotyczacego stosowania tego aktu. Cytowany wczesniej Rzecznik Generalny, M. Bobek,
wskazuije, ze taki okrezny sposéb kwestionowania legalnosci aktéw prawa miekkiego jest sprzecz-
ny zaréwno z interesem dobrej administracji wymiaru sprawiedliwosci, jak i z interesami autora
takiego aktu. Podkresla on, ze ,zamiast mozliwosci skierowania potencjalnego sporu na droge
sagdowag, rozwigzania go i pojscia dalej, panstwo cztonkowskie [kwestionujgc legalnos¢ aktu soft

96 Zob. np. wyr. TS z 26.01.2017 r. w sprawie C-619/13 P Mamoli Robinetteria/Komisja, EU:C:2017:50, pkt 51-54; wyr. Sgdu z 16.09.2013 r. w sprawie
T-386/10 Aloys F. Dornbracht/Komisja, EU:T:2013:450, pkt 78 oraz wyr. Sagdu w sprawie T-138/07, pkt 132-133.

97 Zob. np. wyr. Sadu z 15.06.2005 r. w sprawie T-349/03 Corsica Ferries/Komisja, EU:T:2005:221, pkt 138.
98 Zob. np. wyr. TS w sprawie C-16/16 P, pkt 44 lub postanowienie Sgdu w sprawie T-660/18, pkt 116.

9% Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony przez Conseil d’Etat w dniu 13 grudnia 2019 r. w sprawie C-911/19 Fédération ban-
caire francaise/Autorité de contréle prudentiel et de résolution.

100 Zob. np. wyr. ETS z 15.02.2001 r. w sprawie C-239/99 Nachi Europe, EU:C:2001:101, pkt 35 i 36.
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law] bytoby po prostu zmuszone odmowié wspotpracy i poczekaé, az jeden z wtasnych sgdow
[lub] ewentualnie sad w innym panstwie cztonkowskim wystgpi z wnioskiem o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym”101,

Rzecznik Generalny, M. Bobek, podnosi rowniez, ze podejscie Trybunatu budzi jego zastrze-
zenia z perspektywy zasady spéjnosci srodkéw prawnych w prawie Unii. Z orzecznictwa TSUE
wynika bowiem, Zze przewidziana przez Traktat kontrola legalnosci aktow Unii odbywa sie ,w ra-
mach dwoch uzupetniajgcych sie postepowan sgdowych”'9? [wyréznienie autorki], tj. postepo-
wania w sprawie stwierdzenia niewaznosci (art. 263 TFUE) oraz postepowania prejudycjalnego
(art. 267 TFUE)'%3, Ten uzupetiajgcy sie system postepowan sgdowych ma zapewnia¢ réznym
kategoriom podmiotow mozliwos¢ kwestionowania legalno$ci tych samych aktéw prawnych Unii,
tyle ze na innym etapie: panstwom cztonkowskim — na etapie ich stanowienia, a jednostkom — na
etapie ich stosowania. Skoro wiec odestanie prejudycjalne w zakresie oceny wazno$ci jest alter-
natywnym wzgledem skargi o stwierdzenie niewaznosci instrumentem kontroli legalno$ci aktow
wydawanych przez instytucje Unii'%, to zaostrzenie kryteriéw dopuszczalno$ci skargi wypraco-
wanych w wyroku w sprawie AETR, polegajgce na kontroli wylgcznie aktow wywotujgcych ,wig-
zgce” skutki prawne, nie znajduje uzasadnienia nie tylko w jezykowej, ale rowniez w systemowej
wyktadni Traktatu.

Niezaleznie od argumentoéw formutowanych na gruncie prawa europejskiego, konserwatywne
podejscie TSUE silnie kontrastuje z pragmatyzmem sadéw krajowych, ktére ostroznie rozsze-
rzajg zakres swojej kognicji wzgledem aktow prawa miekkiego. Mozna sie wiec spodziewac, ze
Trybunat luksemburski nie powiedziat jeszcze w tej kwestii ostatniego stowa.

Bibliografia

Beveridge, F. i Nott, S. (1998). A Hard Look at Soft Law. W: P. Craig, C. Harlow (red.), Lawmaking in the
European Union,. London Boston: Kluwer Law International.

Biondi, A. i Stefan, O.A. (2018). The Notice on the Notion of State Aid: Every light has its shadow. W:
B. Nascimbene, A. Di Pascale (red.), The Modernisation of State Aid for Economic and Social
Development (s. 43—61). Switzerland: Springer.

Brunet, F. (2018). Le développement du soft law en droit interne. W: P. Deumier, J.-M. Sorel (red.), Regards
croisés sur la soft law en droit interne, européen et international (s. 139—154). Issy-les-Moulineaux:
L.G.D.J.

Chudyba, A. (2019). Zwigzanie aktami unijnego soft law. Uwagi na tle prawa konkurenciji. internetowy
Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny (iKAR), 6(8), 63—78.

Cini, M. (2000). From Soft Law to Hard Law?: Discretion and Rule-making in the Commission’s State Aid
Regime, Robert Schuman Centre for Advanced Studies, 35. Pozyskano z: https://www.researchga-
te.net (01.07.2020).

Cosma, H. i Whish, R. (2003). Soft law in the Field of EU Compétition Policy. European Business Law
Review, 14, 25-56.

Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie C-16/16 P, pkt 165 i 164.

102 Zob. np. wyr. ETS z 25.07.2002 r. w sprawie C-50/00 P, Union de Pequefios Agricultores/Rada, EU:C:2002:462, pkt 40.
Zob. opinia Rzecznika Generalnego w sprawie C-16/16 P, pkt 160 i 161.

104 Zob. np. wyr. ETS z 22.10.1987 r. w sprawie 314/85 Foto-Frost, EU:C:1987:452, pkt 16.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2020, nr 5(9) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.9.10



172

Agnieszka Chudyba e  Zaskarzalnos¢ aktéw soft law...

De Sadeleer, N. (2013). Classification des actes de droit non contraignants de I'Union européenne.
W: Y. Cartuyvels H. Dumont P. Gérard |. Hachez F. Ost M. Van De Kerchove (red.), Les sources du
droit revisitées (s. 253—294). Bruksela: Anthemis, de I'Université Saint-Louis.

Diez Estella, F. i Garcia-Verdugo, J. (2015). Las Guidelines del Bundeskartellamt como referencia para
las multas de la CNMC tras la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015. Anuario de
la Competencia, 341-362.

Hofmann, H. (2006). Negotiated and Non-Negotiated Administrative Rule-Making: the Example of EC
Competition Policy. Common Market Law Review, 43, 153—-178.

Idot, L. (2007). A propos de l'internationalisation du droit. Réflexions sur la soft law en droit de la concur-
rence. Concurrences Review, 44996.

Kirste, S. (2018). Concept and Validity of law. W: P. Westerman, J. Hage, S. Kirste, A.R. Mackor, (red.),
Legal Validity and Soft Law (s. 47—73) Cham: Springer.

Korkea-aho, E. (2013). EU Soft Law in Domestic Legal Systems: Flexibility and Diversity Guaranteed?
W: P. Wahlgren (red.) Soft law, Scandinavian Studies in Law (s. 155-175) Stockholm: The Stockholm
Institute for Scandinavian Law.

Lefevre, S. (2006). Les actes communautaires atypiques. Bruksela: Bruylant.

Lillo Alvarez, C. (2014). La Audiencia Nacional ante las sanciones impuestas por la CNMC en aplicacién
de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia. Revista de Derecho de la Competencia y la
Distribucion, 15, 51-82.

Malverti, C. i Beaufils, C. (2019). Le Conseil d’Etat donne du mou au droit souple, L’Actualité Juridique
Droit Administratif, 13, 1994-2001.

Ortega Bernardo, J. (2015). Soft law & Antitrust law. Comentario a la STS de 29 de enero de 2015 en su
valoracion de los criterios de soft law que aplica la CNC (actual CNMC). Referat wygtoszony na 1a
Jornada Anual de la Red Académica de Derecho de la Competencia (RADC) w Madrycie.

Rawlinson, F. (1993). The role for policy frameworks, codes and guidelines in the control of state aid.
W: |. Harden (red.), State aid: Community law and policy (s. 52—60), Kolonia: Bundesanzeiger.

Scott, J. i Trubek, D. M. (2002). Mind the gap: Law and new approaches to governance in the european
union. European Law Journal, 8(1), 1-18.

Senden, L. (2004). Soft Law in European Community Law. Oxford, Portland, Oregon: Hart Publishing.

Snyder, F. (1994). Soft Law and Institutional Practice in the European Community. W: S. Martin, The
Construction of Europe, (s. 197-225). Dordrecht: Kluwer Academic Publishers.

Snyder, F. (1993). The Effectiveness of European Community Law: Institutions, Processes, Tools and
Techniques. The Modern Law Review Limited, 56(1), 19-54.

Stefan, O. i Van Waeyenberge, A. (2013). L'évolution du droit européen de la concurrence: défis et trans-
formations de la méthode communautaire. Cahiers de droit européen, 2, 395-444.

Thibierge, C. i in. (2009) La force normative. Naissance d’un concept. Paryz: L.G.D.J.

Von der Pfordten, D. (2018). Validity in Positive Law: A Mere Summary Concept. W: P. Westerman, J. Hage,
S. Kirste, A.R. Mackor (red.,) Legal Validity and Soft Law (s. 1-18). Cham: Springer.

Vincent, C. (2013). La communication de minimis : un acte, a minima, doté d’'une force obligatoire. Recueil
Dalloz, 473.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2020, nr 5(9) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.5.9.10



