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Streszczenie

Stosowanie unijnego soft law jest w praktyce zrédtem wielu watpliwosci. Z jednej strony, dotyczg
one mozliwosci zaskarzania aktow prawa gietkiego przed sgdami unijnymi. Z drugiej zas — spre-
cyzowania wymaga stopien, w ktdérym soft law wigze organy i sady, tak na poziomie unijnym, jak
i krajowym. Niniejsze opracowanie poswiecone jest temu drugiemu zagadnieniu. Precyzujgc do-
stepne w doktrynie definicje prawa gietkiego, autorka analizuje zagadnienie samozwigzania aktami
soft law unijnych organow, jak rowniez problem ich stosowania przez Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. W dalszej kolejnosci artykut porusza kwestie zwigzania organéw panstw czton-
kowskich, w tym problem zastosowania soft law wzgledem jednostek. Ttem dla powyzszych roz-
wazan jest unijne prawo konkurenciji.

Stowa kluczowe: soft law; prawo miekkie; prawo gietkie; akt Unii niewigzgcy prawnie; powoty-
walnos¢; zaskarzalnosé; skutki prawne; samozwigzanie; wytyczne; obwieszczenie; komunikat.

JEL: K20, K21, K41

|. Wprowadzenie

,Modne i problematyczne” — w ten sposob czesto okresla sie unijne soft law (Senden i Prechal,
2001, s. 181). ,Modne” — poniewaz liczba aktow prawa gietkiego wydawanych przez administracje
unijng nie przestaje rosngc¢, co skutkuje tym, ze stajg sie one coraz czesciej elementem postepowan

* Radca prawny; wyktadowca na wydziale Prawa, Ekonomii i Zarzadzania Uniwersytetu w Orleanie (Francja). Autorka przygotowuje obecnie prace
doktorskg po$wiecong zagadnieniom soft law w dziedzinie regulacji (,La régulation économique par le droit souple. Comparaison des pratiques euro-
péennes”); e-mail: agnieszkachudyba@yahoo.com.
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sgdowych tak unijnych, jak i krajowych. ,Problematyczne” — poniewaz miejsce prawa miekkiego
w hierarchii zrodet prawa oraz jego rola w postepowaniu sgdowym sg w praktyce zrodtem kon-
trowersji. Fenomenem prawa miekkiego interesowata sie poczgtkowo gtéwnie doktryna europej-
ska (np.: Idot, 2007; Senden, 2004; Snyder, 1993; Stefan, 2012; Wellens i Borchardt, 1989). Ze
wzgledu jednak na fakt, ze ,soft law jest bardziej niz kiedykolwiek w sercu systemu prawnego
Unii"" (Mehdi, 2018, s. 385), dyskusja nad pozycjg i charakterem prawnym europejskiego prawa
gietkiego zaczyna toczy¢ sie réwniez na poziomie krajowym?, gdzie jest ono przedmiotem licz-
nych rozbieznosci.

Zmierzajgc do przedstawienia specyfiki unijnego prawa miekkiego, nalezy wyjasni¢ samo
pojecie soft law. Poniewaz w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej:
TSUE lub Trybunat) brakuje jednolitej i spojnej koncepciji®, doktryna (zob. Laget-Annamayer, 2018,
s. 236; Martucci, 2018, s. 158), rzecznicy generalni, jak i sam Parlament Europejski® nierzadko
positkujg sie definicjg zaproponowang przez prof. Linde Senden®. Profesor Senden definiuje soft
law jako ,zasady postepowania zawarte w instrumentach, nie posiadajgcych mocy wigzgcej jako
takiej, ktore jakkolwiek mogg wywotywac pewne (posrednie) skutki prawne oraz majg na celu
wywotywanie skutkow faktycznych”’. Wedtug prof. Senden, przez zasady postepowania nalezy
rozumie¢ przy tym normy o charakterze generalnym, ktére zachecajg swoich adresatéw do przy-
jecia okreslonego postepowania®.

Nie kwestionujgc, co do zasady, merytorycznej poprawnosci powyzszej definicji, nalezy ja
jednak sprecyzowacé. Po pierwsze, akt okreslajgcy ,zasady postepowania”, ,majacy na celu wy-
wotywanie skutkow faktycznych» (tj. konkretnego zachowania), nazywac nalezy po prostu aktem
normatywnym. Podstawowym elementem definicji aktu soft law powinno by¢ zatem wskazanie,
ze jest to akt ,wyznaczajgcy adresatowi normy okreslony sposob zachowania w okreslonych oko-
licznosciach” (Wronkowska i Ziembinski, 2001, s. 25). Z tej definicji nie wynika w zaden sposéb,
jakoby akt normatywny miat by¢ per se aktem wigzgcym (imperatywnym). Wérdd aktow norma-
tywnych wskaza¢ mozemy bowiem zaréwno akty imperatywne, tj. wyrazajgce norme, do ktérej jej
adresat bezwzglednie musi sie zastosowac¢ pod grozbg sankcji, jak rowniez akty nieimperatyw-
ne (zob. Chevalier, 2018, s. 77; Galiana Saura, 2016, s. 317). Charakter nieimperatywny normy
przejawia sie tym, ze pozostawia ona swoim adresatom mozliwos$¢ jej niezastosowania, nawet

2 Do tej pory szczegolne zainteresowanie w tym kierunku przejawiata doktryna holenderska oraz brytyjska (Georgieva, 2016), jak réwniez francuska
(Bertrand, 2014; Jeanneney, 2004, Laget-Annamayer, 2018; Martucci, 2018, Ritleng, 2015) czy hiszpanska (Alonso Garcia, 2001; Galiana Saura, 2016;
Sarmiento, 2008).

3 Z jednej strony Trybunat podkresla, ze ,wytycznych nie mozna uzna¢ za norme prawng, ktérej w kazdej sytuacji musi przestrzega¢ administracja,
lecz za regute postepowania, ktéra stanowi pewng wskazéwke dla praktyki administracyjnej i od ktérej administracja nie moze odstapi¢ w konkretnym
przypadku bez podania powodoéw, ktére bylyby zgodne z zasadg réwnego traktowania” (wyr. TUE z 21.09.2006 r. w sprawie C-167/04 P JCB Service/
Komisja, EU:C:2006:594, pkt 207), z drugiej strony, odwotujgc sie do orzecznictwa ETPCz, wskazuje, ze wtasnie ze wzgledu na skutki prawne i po-
wszechne obowigzywanie normy postepowania zawarte w wytycznych, mieszczg sie w zakresie pojecia ,prawa” w rozumieniu art. 7 ust. 1 EKPC
(wyr. TUE z 28.06.2005 r. w sprawach potgczonych C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P do C-208/02 P oraz C-213/02 P Dansk Rerindustri i inni/
Komisja, EU:C:2005:408, pkt 223).

4 Np. opinie Rzecznikéw Generalnych: D. Ruiza-Jaraba Colomera przedstawiona 27.11.2008 r. w sprawie C-415/07 Lodato Gennaro/INPS i SCCI,
EU:C:2008:658, pkt 34 oraz M. Bobeka przedstawiona 12.12.2017 r. w sprawie C-16/16 P Belgia/Komisja, EU:C:2017:959, pkt 83.

5 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 4 wrzes$nia 2007 r. w sprawie instytucjonalnych i prawnych skutkéw stosowania instrumentow tzw. migk-
kiego prawa (soft law) (2007/2028(INI)).

6 Definicja ta jest rozwinieciem podej$cia zaproponowanego przez prof. F. Snydera (1993).

7 Rules of conduct that are laid down in instruments which have not been attributed legally binding force as such, but nevertheless may have certain
(indirect) legal effects, and that are aimed at and may produce practical effects (Senden, 2004, s. 112).

8 Rules of conduct should be understood as rules of a general, normative nature, which invite the addressees to adopt certain behavior (Senden
i Prechal, 2001, s. 185).
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w wypadku, kiedy jej wziecie jej pod uwage jest obowigzkowe, a jej niezastosowanie wymaga
uzasadnienia®.

Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna art. 16 ust. 1 rozporzadzenia nr 1095/2010'0. Przepis
ten uprawnia agencje europejskg (Europejski Urzad Nadzoru Gietd i Papieréw Wartosciowych)
do kierowania wytycznych i zalecen do wtasciwych organdw i uczestnikdw rynku finansowego.
Nie sg to akty wigzace dla ich adresatow, niemniej ustep trzeci tego artykutu jednoznacznie
wskazuje, ze adresaci zalecen i wytycznych nie tylko powinni dotozy¢ wszelkich staran, aby sie
do nich zastosowac, lecz takze potwierdzi¢, w ciggu dwoch miesiecy od ich wydania, czy stosujg
lub zamierzajg sie do nich zastosowaé. W sytuacji, w ktorej wiasciwy organ nie stosuje i nie ma
zamiaru zastosowaé wytycznej lub zalecenia, musi powiadomi¢ o tym Urzad, podajgc stosowne
uzasadnienie. Jego brak moze w praktyce przyczyni¢ sie do stwierdzenia niewaznosci decyzji
podjetej z pominieciem prawa gietkiego. Obowigzek uzasadnienia ewentualnych odstepstw, ktére
mogg by¢ podyktowane szczegolnych charakterem konkretnej sprawy, nie pozbawia jednak norm
soft law nieimperatywnego charakteru (zob. Alberti, 2014; Laget-Annamayer, 2018). Co najwyzej,
mozna w podobnych wypadkach méwi¢ o normach ,semi-imperatywnych”, ktérych zastosowanie
nie jest ani w petni obowigzkowe, ani zupetnie fakultatywne (Zagorski, 2015).

Jednoczesnie nie ma podstaw do zawezania pojecia soft law do aktdw generalnych, tak jak
proponuje to prof. Senden. Charakter niewigzgcy moze mie¢ zarébwno norma generalna, wyrazona
w wytycznych Komisji, jak i norma indywidualna zawarta w opinii, ktérg Komisja skieruje do kon-
kretnego organu panstwa cztonkowskiego. Jako przyktad wskaza¢ mozna pismo skierowane do
hiszpanskiej Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (odpowiednika polskiego Urzedu
Komunikaciji Elektronicznej), w ktérym Komisja przedstawita swojg opinie dotyczacg sytuacji na
hiszpanskim rynku ustug telekomunikacyjnych'. W cytowanej sprawie hiszpanski organ regulacyjny
zamierzat stwierdzic, ze trzy spétki — Vodafone, Telefonica i Amena — posiadaty wspdlnie pozycje
dominujgcg na rynku witasciwym. Krajowy regulator zamierzat wiec natozy¢ na powyzsze spofki
obowigzek uwzglednienia rozsgdnych zgdan dostepu do ich sieci oraz zaoferowania przystepnych
warunkow $wiadczenia ustug dostepu dla innych operatorow'2. Stwierdzajgc niedopuszczalnosé
skargi Vodafone na opinie Komisji, Sgd Pierwszej Instancji (aktualnie Sgd) podkreslit, ze obowig-
zek wziecia pod uwage opinii nie zmienia jej ,niewigzgcego charakteru”'3. Wida¢ wiec wyraznie,
ze normy kierowane do indywidualnych adresatow mogg mie¢ charakter soft law, nawet kiedy
stajg sie one dla krajowego organu obowigzkowym, ,semi-imperatywnym” punktem odniesienia.

Reasumujac, soft law mozna zdefiniowac po prostu jako ogét aktow prawnych wyrazajgcych
norme (wzorzec postepowania) o charakterze nieimperatywnym, lub jeszcze prosciej jako ogot
nieimperatywnych aktéw normatywnych. Taka definicja oddaje w petni istote aktoéw prawa miek-
kiego, wpisujgc sie jednoczesnie w tradycyjng siatke pojec¢ prawnych.

12.12.2017 r. w sprawie C-16/16 P Krolestwo Belgii/Komisja, w ktérej uznat on, ze ,obowigzek podania powodow, dla ktérych sedzia odstepuje od
okreslonego zrodta, musi koniecznie oznaczaé, ze zrédto to ma charakter wigzacy. Sedzia jest zobowigzany uzasadnic¢ jedynie odejscie od zrédet bez-
wzglednie obowigzujgcych” (pkt 101).

10 Rozporzgdzenie (UE) Parlamentu Europejskiego i Rady nr 1095/2010 z 24.11.2010 r. w sprawie ustanowienia Europejskiego Urzedu Nadzoru
(Europejskiego Urzedu Nadzoru Gietd i Papierow Wartosciowych), zmiany decyzji nr 716/2009/WE i uchylenia decyzji Komisji 2009/77/WE (Dz.Urz.
UE 2010 L 331/84).

" Srodek notyfikowany na podstawie art. 7 ust. 3 dyrektywy (WE) Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2002/21 z 7.03.2002 r. w sprawie wspdlnych
ram regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej, tzw. dyrektywa ramowa (Dz.Urz. UE 2002 L 108/33).

12 Postanowienie SPI z 12.12.2007 r. w sprawie T-109/06 Vodafone Esparia i inni/Komisja, EU:T:2007:384.
3 Ibidem, pkt 93.
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Przechodzagc do meritum podkresli¢ nalezy, ze przyjmowanie niewigzgcych zalecen i opinii
przewiduje sam Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej'4. Artykut 288 ust. 1 TFUE stanowi,
ze ,w celu wykonania kompetenciji Unii instytucje przyjmujg rozporzadzenia, dyrektywy, decy-
zZje, zalecenia i opinie”. Zgodnie z ustepem 5 tego samego artykutu, ,zalecenia i opinie nie majg
mocy wigzgcej”. Zawarte w art. 288 TFUE wyliczenie aktow niewigzgcych nie jest jednak wyczer-
pujgce’®, a dziatalno$¢ unijnej administracji potwierdza, ze brak ,formalnej” podstawy prawnej
nie stanowi przeszkody w podejmowaniu niewigzacych wytycznych, obwieszczen, zalecen czy
komunikatow. Zgodnie z zaproponowang powyzej definicjg, akty te zakwalifikowa¢ nalezy jako
instrumenty soft law.

Katalog unijnych zrodet prawa miekkiego wykracza wiec w praktyce dalece poza to, co prze-
widuje art. 288 TFUE. Jednoczesnie status prawny unijnego soft law, mozliwosé powotywania czy
zaskarzania tych aktéw, budzg w praktyce powazne watpliwosci. Z jednej strony art. 267 TFUE
w zaden sposoéb nie ogranicza kompetencji TSUE do orzekania w trybie prejudycjalnym o waznosci
i wyktadni zalecen, opinii czy tez innych aktéw soft law'8. Z drugiej zas — o ile art 263 ust. 1 TFUE
wyklucza expressis verbis mozliwo$¢ kontroli przez TSUE legalnosci zalecen i opinii, o tyle przy-
znaje mu kompetencije do badania zgodnosci z prawem unijnym aktéw Parlamentu Europejskiego,
Rady Europejskiej oraz aktow innych organdw lub jednostek organizacyjnych Unii, ,ktére zmie-
rzajg do wywarcia skutkéw prawnych wobec osob trzecich”. Pojecie ,skutkéw prawnych” (legal
effects), do ktérych nawigzuje w swojej definicji prof. Senden, ma wiec istotne znaczenie dla
oceny procesowego wymiaru unijnego soft law. Mozliwo$¢ wywarcia skutkéw prawnych nie tylko
determinuje zaskarzalnos¢ aktow prawa gietkiego przed sgdem unijnym, lecz takze, na co zwrdcit
uwage Trybunat w gtosnej sprawie Grimaldi'”, uzasadnia mozliwo$é powotywania tych aktéw na
poziomach unijnym i krajowym.

Zwigzanie aktami soft law instytucji UE oraz sgdow i organdw krajowych jest przejawem jego
wielokierunkowosci (Stefan, 2012, s. 881). Ze wzgledu na obszernos¢ dostepnych materiatow
i bogaty dorobek orzeczniczy podane ponizej przyktady odnoszg sie w gtownej mierze do prawa
konkurencji oraz aktéw soft law, ktdérych autorem jest w tym zakresie Komisja Europejska (dale;j:
Komisja). Jednoczesnie, poniewaz kompleksowe ujecie tematu, ujmujgce zarowno zaskarzal-
nose¢, jak i ,powotywalnosé”® unijnego soft law, przekraczatoby ramy niniejszego opracowania,
ponizsze rozwazania ogranicze jedynie do tego drugiego aspektu, koncentrujgc sie na problemie
zwigzania organdéw unijnych () i krajowych (llI).

Il. Stosowanie soft law na ptaszczyznie unijnej

Analizujagc orzecznictwo TSUE w dziedzinie prawa konkurencji, mozna odnies¢ wrazenie,
ze nieliczne sg wyroki, w ktorych brakuje wszelkiego odniesienia do wydawanych przez Komisje
wytycznych czy komunikatéw'®. Kwestionowanie decyzji Komisji przez pryzmat zastosowania lub

15 Mozliwos¢ wydawania wytycznych przewiduje np. art. 148 TFUE oraz art. 172 TFUE. Upowaznienie do wydania niewigzgcych aktow moze wynikac
réwniez z rozporzgdzenia lub dyrektywy, czego przykltadem sg wskazane wyzej rozporzadzenie 1095/2010 oraz dyrektywa 2002/21.

16 Zob. wyr. TWE z 21.01.1993 r. w sprawie C-188/91 Deutsche Shell AG / Hauptzollamt Hamburg-Harburg, EU:C:1993:24, pkt 18.
17 Wyr. TWE z 13.12.1989 r. w sprawie C-322/88 Grimaldi/Fonds des maladies professionnelles, EU:C:1989:646, pkt 18.
8 Enforceability (eng.), invocabilité lub opposabilité (fr.), invocabilidad (esp.).

19 Akty prawa gigtkiego byly powotywane przed wspolnotowymi sgdami juz w latach 70. XX wieku. Przyktadowo w wyr. TWE z 6.05.1971 r. w sprawie
1/71 Société anonyme Cadillon/Firma Héss, EU:C:1971:47 oraz z 25.11.1971 r. w sprawie 22/71 Béguelin Import/G.L. Import Export, EU:C:1971:113,
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niezastosowania prawa miekkiego wynika przede wszystkim z faktu, ze tego rodzaju publikacja
aktu skutkuje samozwigzaniem jego autora, co okresla sie mianem self-binding effect (1). Poniewaz
imperatywne akty unijne podlegajg kontroli TSUE z punku widzenia ich legalnosci, zasadnym
wydaje sie réwniez pytanie o relacje pomiedzy efektem samozwigzania a wykonywang przez ten
sad kontrolg legalno$ci aktow hard law. Innymi stowy, nalezy zastanowicC sie czy normy zawarte
w wytycznych, do ktdérych odwotuje sie Komisja, sg wigzgce rowniez dla sedziego unijnego (2).

1. Zwigzanie organéw unijnych

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu publikacja aktu prawa gietkiego skutkuje
samozwigzaniem jego autora?. Aby wyjasni¢ co TSUE rozumie przez self-binding effect, warto
przenies¢ teoretyczne rozwazania na grunt praktyki. Aktualny stan prawny odzwierciedla w za-
sadniczej mierze wyrok z 28 czerwca 2005 r. w sprawie Dansk Rarindustri, dotyczgcy zmowy
na europejskim rynku rur cieptowniczych?!. Ustalajgc wysoko$¢ natozonych na cztonkow karte-
lu kar, Komisja oparta sie w tej sprawie na opublikowanych w styczniu 1998 r. tzw. wytycznych
w sprawie grzywien?2 oraz opublikowanym w lipcu 1996 r. .,komunikacie dotyczgcym wspotpra-
cy” w ramach programu leniency?3. Ze wzgledu na fakt, ze stwierdzone w sprawie naruszenie
trwato maksymalnie do kwietnia 1996 r., skarzgce spétki podniosty, ze zastosowanie wytycznych
wydanych w 1998 r., ktére odbiegaty od niepisanych metod postepowania stosowanych przez
Komisje w czasie, gdy dopuscity sie one zarzucanych im praktyk, stanowito naruszenie zasady
ochrony uzasadnionych oczekiwan oraz zasady niedziatania prawa wstecz. Odnoszgc sie do
pierwszego z podniesionych zarzutéw, Trybunat podkreslit, ze cho¢ ,podmioty gospodarcze nie
mogg pokfadaé¢ uzasadnionych oczekiwah w utrzymaniu istniejgcej sytuacji, ktérg Komisja moze
zmieni¢ w ramach przystugujgcego jej uznania”, to ,przyjmujac takie [wytyczne] i ogtaszajgc po-
przez publikacje, ze bedzie je stosowacé od tej pory do przypadkéw w nich przewidzianych, dana
instytucja sama sobie wyznacza granice uznania i nie moze odejs¢ od tych norm bez narazania
sie na sankcje lub naruszenie ogolnych zasad prawa takich, jak zasada réwnego traktowania
lub zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan?®. Jednocze$nie — odnoszac sie do komunikatu
dotyczgcego wspétpracy w ramach programu leniency — Trybunat zaakcentowat, ze o ile moze
kreowaé on uzasadnione oczekiwania, to ,ograniczajg sie [one] do zapewnienia mozliwosci sko-
rzystania z pewnej procentowej obnizki. Nie obejmujg one jednak metody obliczania grzywien ani
tym bardziej okreslonej wysokosci grzywny, ktéra moze byc¢ obliczona w chwili, w ktorej podmiot
gospodarczy decyduje sie na realizacje zamiaru wspotpracy z Komisjg'2®.

traktatu ustanawiajgcego EWG.
20 Zob. wyr. TWE z 24.02.1987 r. w sprawie 310/85 Deufil GmbH & Co. KG/Komisja, ECLI:EU:C:1987:96, pkt 22.

21 Wyr. TUE z 28.06.2005 r. w sprawach potgczonych C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P do C-208/02 P oraz C-213/02 P Dansk Rerindustri i inni/
Komisja, EU:C:2005:408. W dalszych odwotaniach do cytowanych wyrokéw postugiwac bede sig wytacznie oznaczeniem stron.

22 Wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych na mocy art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 oraz art. 65 ust. 5 Traktatu ustanawiaja-
cego EWWiS (Dz.U. WE 1998 C 9/3).

23 Komunikat dotyczgcy nienaktadania grzywien lub obnizania ich kwoty w sprawach kartelowych (Dz.Urz. WE 1996 C 207/4).

24 Wyr. Dansk Rerindustri i inni/Komisja, pkt 169-171.

25 Wyr. Dansk Regrindustri i inni/Komisja, pkt 211. Zob. réwniez wyr. TUE z 21.09.2006 r. w sprawie C-167/04 P JCB Service/Komisja, EU:C:2006:594,
p. 207 oraz Sadu: z 10.07.2012 r. w sprawie T-304/08 Smurfit Kappa/Komisji, EU:T:2012:351, pkt 84; 19.03.2019 r. w sprawach potgczonych T-282/16
i T-283/16 Inpost Paczkomaty/Komisja, EU:T:2019:168, pkt 44 oraz cytowane tam orzecznictwo.

26 Wyr. Dansk Rarindustri i inni/Komisja, pkt. 188 i 228-229. Na marginesie wskaza¢ mozna, ze sam Komunikat dotyczgcy wspoétpracy przewidywat,
ze ,Komisja jest $wiadoma, ze niniejszy komunikat wzbudza uzasadnione oczekiwania, na ktére bedg powotywaty sie przedsiebiorstwa zamierzajgce
zawiadomic¢ Komisje o istnieniu kartelu” (Cze$¢ E pkt 3).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2019, nr 6(8) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.6.8.4



68

Agnieszka Chudyba e  Zwigzanie aktami unijnego soft law...

Z powyzszego wynika, ze publikujgc akty prawa migkkiego Komisja ustanawia normy, ktorymi
bedzie do pewnego stopnia zwigzana w wykonywaniu swojej wtadzy dyskrecjonalnej. Akty te naj-
czesciej okreslajg ,w sposob generalny i abstrakcyjny metodologie, jakg narzucita sobie Komisja
(...) i zapewniajg w konsekwencji przedsiebiorstwom pewnos¢ prawa”?’. Co do zasady wiec, akt
soft law kreuje uzasadnione oczekiwania po stronie jego adresatéw, w tym znaczeniu, ze mogag
oni oczekiwac od instytucji zachowania zgodnego z tg norma. Jednoczes$nie, z uwagi na fakt, ze
mamy do czynienia z normg o charakterze soft, skutecznos¢ tego oczekiwania jest stabsza, albo-
wiem obowigzek zastosowania takiej normy nie jest bezwzgledny. Zdaniem Trybunatu, ,Komisja
nie moze poprzez przyjecie norm postepowania zrzec sie wykonania kompetencji uznaniowe;"28.
Bedac zobowigzang do zbadania kazdej sprawy, administracja unijna jest jednocze$nie uprawniona
do niezastosowania norm prawa miekkiego, jezeli jest to uzasadnione indywidualnym charakte-
rem danej sprawy?°. A contrario, nieuzasadnione odej$cie od norm soft law bedzie uzasadniato
zarzut naruszenia zasady rownego traktowania oraz ochrony uzasadnionych oczekiwan?3. Taka
,elastycznosé™! prawa gietkiego wynika z faktu, ze cho¢ nie pozostaje ono bez wptywu na stan
prawa, nie moze ogranicza¢ kompetencji Komisji wyznaczonej przepisami traktatu oraz rozporza-
dzen. Jak stwierdzit bowiem Trybunat, ,skuteczne stosowanie wspadlnotowych regut konkurencji
wymaga, aby Komisja mogta w kazdej chwili dostosowac¢ wysoko$¢ grzywien do potrzeb”2 wy-
nikajgcych z polityki ochrony konkurencji. Komisja jest wiec zwigzana normami soft law o tyle,
o ile nie ,nie stanowig [one] odstepstwa od wtasciwego stosowania norm traktatu™? (oznacza to,
ze stosujgc soft law, Trybunat bedzie musiat skontrolowaé jego legalnos¢ na zasadzie wyjatku,
na podstawie art. 277 TFUE34).

Odnoszgc sie z kolei do zarzutu naruszenia zasady niedziatania prawa wstecz, podniesio-
nego przez skarzgce w sprawie Dansk Rgrindustri, Trybunat podkreslit, ze wytyczne nie stanowig
samodzielnej podstawy prawnej do ustalenia wysokos$ci grzywny3®. Niemniej jednak, ,zmiana
polityki represyjnej (...), w szczegolnosci gdy nastepuje poprzez przyjecie takich norm postepo-
wania jak wytyczne, moze odnosic skutki z punktu widzenia zasady niedziatania prawa wstecz”,
co obliguje Trybunat do zbadania, czy dana zmiana ,byta logicznie do przewidzenia w czasie,
w ktorym dokonano naruszen®. Innymi stowy, o ztamaniu zakazu retroaktywnos$ci mozna mo-
wi¢ jedynie wtedy, gdy wprowadzone a posteriori wytyczne odbiegajg w sposob zasadniczy od
przyjetej uprzednio praktyki Komisji®’.

Powyzsze uwagi uzupetni¢ nalezy komentarzem dotyczgcym ,szczegolnej dziedziny pomo-
cy panstwa”, jak zwykle ujmuje to Trybunat3®. Potwierdzajgc, ze ,przy wykonywaniu kompetencji
uznaniowej Komisja moze wydawac¢ wytyczne w celu ustalania kryteriow, na podstawie ktérych

28 Wyr. TS 2 19.07.2016 r. w sprawie C-526/14 Tadej Kotnik i inni/Drzavni zbor Republike Slovenije, EU:C:2016:570, pkt 41.

29 Zob. np. opinia rzecznika generalnego M. F. G. JACOBSA przedstawiona w dniu 18 wrzesnia 2003 w sprawie Wiochy przeciwko Komisji, C-91/01, pkt 38.
30 Zob. np. wyr. JCB Service/Komisja, pkt 207; Inpost Paczkomaty/Komisja, pkt 44.

31 Wyr. Dansk Rarindustri i inni/Komisja, pkt 267.

32 Ibidem, pkt 169.

33 Wyr. TUE z 11.09.2008 r. w sprawach potgczonych C-75/05 P i C-80/05 P Niemcy i inni/Kronofrance, EU:C:2008:482, pkt 61 i 65.

34 Wyr. Dansk Rarindustri i inni/Komisja, pkt 212.

% Loc. cit.

36 Ibidem, pkt 222-224.

37 Wyr. Sgdu z 15.07.2015 r. w sprawach potgczonych T-389/10 i T-419/10 Siderurgica Latina Martin i inni/Komisja, EU:T:2015:513, pkt 101.
38 Wyr. Niemcy i inni/Kronofrance, pkt 61.
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zamierza ona ocenia¢ zgodno$c¢ z rynkiem wewnetrznym srodkoéw pomocy planowanych przez
panstwa cztonkowskie™?, sedzia unijny ustanowit w tej sferze dodatkowe kryterium stosowania
aktow prawa gietkiego. Zgodnie z dobrze ugruntowanym orzecznictwem, Komisja moze bo-
wiem powotywac sie na wtasne wytyczne i komunikaty, o ile sg ,akceptowane przez panstwa
cztonkowskie™0. Innymi stowy, jesli panstwo cztonkowskie nie zaakceptowato norm zawartych
w akcie prawa miekkiego, zaréwno panstwo to, jak i beneficjenci udzielonej przez niego pomocy
mogq skutecznie kwestionowac decyzje Komisji, ktéra stwierdza istnienie niedozwolonej pomocy
W oparciu o te normy.

Z orzecznictwa nie wynika jednak co nalezy rozumie¢ przez ,zaakceptowanie” aktu przez
panstwo cztonkowskie. Nie budzi watpliwosci, ze do takiej akceptacji moze doj$¢ poprzez ofi-
cjalne potwierdzenie zamiaru stosowania aktu*! lub jego transpozycje do krajowego porzgdku
prawnego®?. Niemniej, sytuacje takie sg niezmiernie rzadkie. Obowigzku formalnej akceptaciji nie
mozna wywies¢ z zasady lojalnej wspoétpracy. Majgc na uwadze ilos¢ aktow prawa migkkiego wy-
dawanych przez Komisje, bytoby to w praktyce niezmiernie trudne. Analizujgc orzecznictwo w tym
zakresie, mozna dojs¢ do wniosku, ze sgd domniemuje akceptacje przez panstwa cztonkowskie
opublikowanych norm prawa gietkiego. Domniemanie to moze obali¢ jednak jednoznaczny sprze-
ciw lub zgtoszenie zastrzezen przez panstwo cztonkowskie. Tytutem przyktadu, w wyroku z dnia
25 czerwca 2008 r.43 Olympiaki Aeroporia, grecki przewoznik lotniczy podwazyt decyzje, w ktorej
Komisja uznata, ze pomoc panstwa, ktorej Grecja udzielita mu w zwigzku ze stratami poniesionymi
na skutek zamkniecia przestrzeni powietrznej nad Stanami Zjednoczonymi czesciowo naruszata
art. 87 ust. 2 lit. b TWE (obecnie art. 107 ust. 2 lit. b TFUE). Opierajac sie w tej sprawie na swoim
komunikacie z dnia 10 pazdziernika 2001 r. Komisja podkreslita, ze wyptacone przewoznikom
odszkodowanie mogto dotyczy¢ jedynie strat powstatych pomiedzy 11 a 14 wrzesnia 2001 roku.
W konsekwencji, Komisja nakazata Olympiaki Aeroporia zwréci¢ pomoc, ktdrg uzyskata tytutem
rekompensaty szkdd powstatych w dniu 15 wrzesnia 2001 roku. Uchylajgc decyzje w zaskarzonym
zakresie, Sad uznat, ze nalezy ,oddali¢ argumentacje Komisji, zgodnie z ktérg Republika Grecka
wyraznie zaakceptowata ustanowiong w pkt 35 komunikatu z dnia 10 pazdziernika 2001 r. zasa-
de, zgodnie z ktérg rekompensata wyptacona (...) moze dotyczy¢ jedynie kosztéw poniesionych
w dniach od 11 do 14 wrzes$nia 2001 r. Cho¢ bowiem prawdg jest, ze w piSmie z dnia 24 wrze$nia
2002 r. wkadze greckie twierdzity, ze wyptacone odszkodowanie ogranicza sie do szkdd poniesio-
nych w trakcie pierwszych dni po zamachach, zwrdcity sie one jednak o zatwierdzenie kwot maja-
cych na celu naprawienie szkdd, ktore powstaty do dnia 26 wrzesnia 2001 r. Jest wiec oczywiste,
ze wtadze te rozumiejg pojecie pierwszych dni po zamachach jako dotyczgce tez okresu po tej
dacie™*. W cytowanej sprawie Komisja nie mogta sie wiec skuteczne powota¢ na swoj komunikat,
ze wzgledu na brak wyraznej akceptacji ze strony wtadz greckich.

40 Wyr. TUE: z 24.03.1993 r. w sprawie C-313/90 CIRFS/Komisja, EU:C:1993:111, pkt 42 i z 15.10.1996 r. w sprawie C-311/94 IJssel-Vliet Combinatie
BV/Minister van Economische Zaken, EU:C:1996:383, pkt 42; SPI z 18.11.2004 r. w sprawie T-176/01 Ferriere Nord/Komisja, EU:T:2004:336, pkt 134
oraz Sadu z 25.06.2008 r. w sprawie T-268/06 Olympiaki Aeroporia Ypiresies/Komisja, EU:T:2008:222, pkt 54; Niemcy i inni/Kronofrance, pkt 61 i 65
iz20.03.2019 r. w sprawie T-766/16 Hércules Club de Futbol (EU:T:2019:173), pkt 40.

41 Wyr. TUE z 15.10.1996 r. w sprawie C-311/94 IJssel-Vliet Combinatie, EU:C:1996:383.

42 Wyr. TPI z 3.03.2010 r. w sprawie T-102/07 oraz T-120/07 Freistaat Sachsen (Niemcy) i inni/Komisja, EU:T:2010:62.
43 Wyr. Olympiaki Aeroporia Ypiresies/Komisja.

44 Ibidem, pkt 54.
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Takie podejscie nie jest jednak jednolite. Tytutem przyktadu, w sprawie Tadej Kotnik i inni/
Drzavni zbor Republike Slovenije, Trybunat nie odnidst sie wcale do kryterium akceptacji aktu
prawa gietkiego przez panstwa cztonkowskie, uznajgc komunikat Komisji wydany w sprawie kry-
zysu bankowego za wigzgcy co do zasady*®, z wyjgtkiem ewentualnych derogacji podyktowanych
szczegoinym charakterem rozpatrywanej sprawy*6. W niektdrych przypadkach przestanki zwigzania
Komisji jej niewigzgcymi aktami pozostajg wiec przedmiotem watpliwosci. Podobne watpliwosci
powstajg zresztg w kwestii zwigzania normami soft law sgdéw unijnych.

2. Zwigzanie sadéw unijnych

TSUE dtugo odmawiat stosowania aktow prawa gietkiego w swoim orzecznictwie, pomimo
ze od dawna byty one powotywane przez strony zawistych przed nim sporéw (Senden, 2004,
s. 370). Uzasadniajgc pierwotne stanowisko Trybunatu, Rzecznik Generalny, Ruiz-Jarabo Colomer,
podkreslat, ze ,wytyczne nie stanowig (...) zrodta wspolnotowej zgodnosci z prawem w $cistym
znaczeniu™’.

Z biegiem czasu Trybunat zmienit jednak swoje podejscie. Majgc na uwadze, ze celem wyda-
wanych przez Komisje aktéw prawa miekkiego jest zapewnienie przejrzystosci, przewidywalnosci
i pewnosci prawa unijnego, tego rodzaju akty ,stanowig nieunikniony instrument interpretacyjny”8,
takze dla sedziego. W praktyce oznacza to, ze w ramach wykonywanej kontroli legalnosci sedzia
unijny bada czy Komisja wykonywata przyznang jej swobode uznania zgodnie z metodg przed-
stawiong w akcie prawa gietkiego. W przypadku odejscia od przyjetych regut, zgodnie z zasadg
samozwigzania, Trybunat oceni ,,czy odejscie jest usprawiedliwione i wystarczajgco uzasadnione
pod wzgledem prawnym”.

Jednoczesnie, w odniesieniu do postepowan z zakresu ochrony konkurencji prowadzonych
na podstawie art. 101 i 102 TFUE, ,swobodne uznanie Komisji i ograniczenia, ktore Komisja w tym
zakresie wprowadzita, nie ograniczajg prawa [TSUE] do dokonania petnej kontroli"®°. Tytutem przy-
pomnienia, artykut 261 TFUE stanowi, ze uchwalone zgodnie z przepisang procedurg rozporzg-
dzenie moze przyzna¢ TSUE nieograniczone prawo orzekania w odniesieniu do przewidzianych
w nim sankcji. Poniewaz uprawnienie takie przyznaje Trybunatowi rozporzgdzenie nr 1/2003, moze
on, ,poza przeprowadzaniem zwyktej kontroli zgodnosci kary z prawem, zastgpi¢ wtasng oceng
— w celu okreslenia wysokosci tej kary — ocene Komisji"®!. Prawo nieograniczonego orzekania
daje wiec TSUE mozliwo$¢ zmiany zaskarzonej decyzji co do kary, bez koniecznos$ci orzekania

45 Komunikat Komisji w sprawie stosowania od dnia 1 sierpnia 2013 r. regut pomocy panstwa w odniesieniu do srodkéw wsparcia na rzecz bankéw
w kontekscie kryzysu finansowego (Dz.Urz. UE 2013 C 216/01).

46 Wyr. Tadej Kotnik i inni/Drzavni zbor Republike Slovenije, pkt 43.

47 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Lodato Gennaro/INPS i SCCI, pkt 35. Zob. réwniez: opinie rzecznikow generalnych D. de Lamothe przed-
stawiong 28.10.1971 r. w sprawie 22/71 Béguelin Import/G.L.Import Export, EU:C:1971:103 oraz J.-P. Warnera przedstawiong 11.03.1975 r. w sprawie
19-20/74 Kali und Salz/Commission, EU:C:1975:37.

48 Zob. wyr. TUE: 24.03.1993 r. w sprawie C-313/90 CIRFS i inni, EU:C:1993:111, pkt 34 i 36; z 5.10.2000 r. w sprawie C-288/96 Niemcy/Komisja,
EU:C:2000:537, pkt 62; z 7.03.2002 r. w sprawie C-310/99 Wtochy/Komisja, EU:C:2002:143, pkt 52 i z 4.07.2000 r. w sprawie C-387/97 Komisja/Grecja,
EU:C:2000:356, pkt 87 i 89.

49 Wyr. SPI z 14.12.2006 r. w sprawach potgczonych T-259/02 do T-264/02 oraz T-271/02 Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG i inni/Komisja,
EU:T:2006:396, pkt 226 — utrzymany w mocy w postepowaniu odwotawczym. Zob. réwniez: wyr. TUE z 24.01.2013 r. w sprawie C-73/11 P Frucona
Kosice/Komisja, EU:C:2013:32, pkt 102 i 103.

50 Wyr. Raiffeisen Zentralbank Osterreich AG i inni/Komisja pkt 226 i 227.
51 Wyr. TS z 25.07.2018 r. w sprawie C-123/16 P Orange Polska, EU:C:2018:590, pkt 106. Zob. réwniez wyr. TUE: z 15.10.2002 r. w sprawach po-
taczonych C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P do C-252/99 P oraz C-254/99 P Limburgse Vinyl Maatschappij i inni/Komisja,

EU:C:2002:582, pkt 692; z 21.10.2003 r. w sprawie T-368/00 General Motors Nederland, EU:T:2003:275, pkt 181; z 8.02.2007 r. w sprawie C-3/06 P
Groupe Danone/Komisja, EU:C:2007:88, pkt 60—62 oraz Sgdu z 27.06.2012 r. w sprawie T-439/07 Coats Holdings/Komisja, EU:T:2012:320, pkt 186.
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0 niewazno$ci decyzji w tym zakresie, i to bez wzgledu na metodologie przyjetg przez Komisje,
ktéra wynika czesto z aktow prawa gietkiego.

Jak stwierdzit jednak Trybunat, wykonywanie nieograniczonego prawa orzekania nie moze
prowadzi¢ do dyskryminaciji®2. Jesli — odstepujgc od przyjetych w akcie soft law zasad wymiaru
kary — zamierza on zmieni¢ jej wysokos¢ wytgcznie w stosunku do jednego z uczestnikdéw zaka-
zanego na gruncie art. 101 TFUE porozumienia, Trybunat winien uzasadni¢ swoje stanowisko
w wyroku. Podobnie zatem jak w wypadku samozwigzania autora aktu, soft law przybiera wobec
sedziego unijnego charakter ,semi-imperatywny”. Bedgc zobligowanym do uzasadnienia wszel-
kich ewentualnych derogacji, sgd moze by¢ bardziej sktionny do zastosowania normy soft law
przyjetej uprzednio przez Komisje.

Sytuacja taka nierzadko wystepuje w praktyce. W sprawie Groupe Danone®® sedzia unijny
uznat, ze cho¢ ,metoda obliczania kwoty grzywien zawarta w wytycznych z pewno$cig nie jest
jedyng mozliwg do rozpatrzenia metodg, to zapewnia ona spdjng praktyke decyzyjng w zakresie
naktadania grzywien, ktora z kolei umozliwia zagwarantowanie rownego traktowania przedsie-
biorstw karanych za naruszenia regut prawa konkurencji"®*. Przyjmujgc, ze Komisja odbiegta od
tych wytycznych bez uzasadnienia, Sad podwyzszyt w cytowanej sprawie natozong na skarzgcg
kare grzywny, zgodnie z metodologig wskazang w wytycznych Komisji.

Podobnie, w sprawie Intel Corporation®®, Trybunat uchylit wyrok Sgdu w zakresie, w jakim
nie odniost sie on do zarzutéw skarzgcej spétki dotyczgcych btedéw popetnionych przez Komisje
przy ocenie spornych rabatéw przez pryzmat testu rownie efektywnego konkurenta przewi-
dzianego wytycznymi Komisji (as efficient competitor test — ,test AEC”)%6. W ocenie Trybunatu
test AEC stanowit adekwatne narzedzie do oceny czy stosowany przez spoétke Intel system ra-
batéw mozna byto uzna¢ za naduzycie pozycji dominujgcej w rozumieniu art. 102 TFUE. Tym
samym, ,jesli w decyzji stwierdzajgcej, ze system rabatow stanowi naduzycie, Komisja przepro-
wadzi takg analize, to do Sgdu nalezy zbadanie wszystkich argumentdw wnoszacej odwotanie
zmierzajgcych do podwazenia ustalen dokonanych przez Komisje®” w oparciu o jej wiasne
wytyczne.

Reasumujac, cho¢ akty soft law, takie jak wytyczne i komunikaty Komisiji, nie sg dla sedziego
unijnego formalnie wigzgce, nie sg one jednak pozbawione wszelkiej doniostosci. Majgc na uwa-
dze zasade pewno$ci prawa, zasade rownosci oraz kreowane przez akty soft law uzasadnione
oczekiwania, sedzia unijny ocenia waznos$¢ decyzji Komisji zaréwno na podstawie postanowien
Traktatu, wigzgcych aktow prawa wtérnego, jak i ,wytycznych, z zastrzezeniem wskazanych
powyzej ich szczegdlnych aspektow”8. Podobne skutki soft law wywiera zresztg na poziomie
krajowym.

53 Wyr. Sgdu z 25.10.2005 r. w sprawie T-38/02 Groupe Danone/Komisja, EU:T:2005:367 — utrzymany w mocy w postepowaniu odwotawczym.
5 Ibidem, pkt 523.
5 Wyr. 2 6.092017 r. w sprawie C-413/14 P Intel Corporation./Komisja, EU:C:2017:632.

56 Wytyczne w sprawie priorytetow, ktérymi Komisja bedzie sie kierowaé przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan
o charakterze praktyki wytgczajacej, podejmowanych przez przedsigbiorstwa dominujgce” (Dz.U. UE 2009 C 45/7).

57 Wyr. Intel Corporation./Komisja, pkt 141.
58 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Lodato Gennaro/INPS i SCCI, pkt 40.
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lll. Stosowanie soft law na ptaszczyznie krajowej

Problem stosowania soft law na ptaszczyznie krajowej wymaga poruszenia dwoch kwestii.
Pierwszg jest stopien zwigzania organow i sgdéw krajowych (1). Drugg kwestig jest mozliwos¢
zastosowania tych aktéw wobec jednostek (2).

1. Zwigzanie organéw i sadoéw krajowych

W cytowanej wyzej sprawie Grimaldi Trybunat podkreslit, ze ,sady krajowe s3 (...) zobo-
wigzane wzig¢ pod uwage [unijne] zalecenia w celu rozwigzania wniesionych przed nie spo-
réw, w szczegolnosci kiedy utatwiajg one wyktadnie przepiséw krajowych wydanych w celu
zapewnienia ich wdrozenia lub kiedy majg na celu uzupetnienie wigzgcych przepiséw Unii
Europejskiej™°. Cho¢ stanowisko to zostato kilkukrotnie powtérzone®®, Trybunat nie wyjasnit
kwestii zasadniczej, a mianowicie tego, co doktadnie oznacza ,obowigzek wziecia pod uwage”
aktu prawa gietkiego. Watpliwosci poteguje fakt, ze tym samym terminem postuguje sie réwniez
ustawodawca unijny, przewidujgc wydanie aktu prawa gietkiego przepisami dyrektywy lub rozpo-
rzgdzenia. Bazujgc na unijnym orzecznictwie oraz opiniach rzecznikow generalnych, zapropono-
wacé mozna co najmniej trzy rézne interpretacje ,obowigzku” wynikajgcego z soft law dla panstw
cztonkowskich®.

Pierwsza interpretacja, rozwazana przez rzecznika generalnego Bobeka, zaktada zobowig-
zanie panstw cztonkowskich do zgodnej wyktadni w my$l orzecznictwa von Colson i Kamann®2,
co de facto oznaczatoby nadanie takim aktom charakteru norm imperatywnych, przynajmniej
w relacji do organow krajowych. Przyjecie tak szerokich skutkow aktéw prawa gietkiego prowa-
dzitoby w konsekwencji do wniosku, ze ,kazde zalecenie jest aktem podlegajgcym zaskarzeniu63,
co bytoby sprzeczne z literalnym brzmieniem art. 288 TFUE. Takiego stanowiska nie mozna by-
toby uzasadnia¢ rowniez obowigzkiem lojalnej wspotpracy. Istnieje bowiem zgoda co do tego, ze
artykut 4 ust. 3 TUE nie moze samodzielnie ustanawia¢ zadnych wigzgcych praw i obowigzkow.
Podkresla sie réwniez, ze skoro akty prawa gietkiego nie kreujg wigzgcych dla panstw cztonkow-
skich obowigzkdéw, nie mogg one podlegaé sankcjom, dokonujgc wyktadni przepiséw krajowych
w spos6b niezgodny z zawartymi w nich wskazéwkami. W szczegolnosci, panstwa cztonkowskie
nie mogg z tego powodu zosta¢ pociggniete do odpowiedzialnosci na podstawie art. 258 TFUE
(Senden, 2004, s. 352). Wydaje sie wiec, ze Trybunat ,nie miat zamiaru posuwac sie tak da-
leko, by natozy¢ na sgdy krajowe obowigzek stosowania wyktadni prawa krajowego zgodne;j
z zaleceniami”®*.

Powyzsze zastrzezenia uwzglednia wyrok wydany sprawie Expedia®®. Zawiera on druga,
alternatywng interpretacje obowigzkéw wynikajgcych z unijnego prawa gietkiego. Ustaliwszy,
ze postugiwanie sie przez Komisje normami soft law ,zmierza do udzielenia sgdom i wkadzom

59 Wyr. Grimaldi/Fonds des maladies professionnelles, pkt 18.

60 Zob. wyr. TUE z 11.09.2003 r. w sprawie C-207/01 Altair Chimica/ENEL, EU:C:2003:451, pkt 41 oraz wyr. TS: z 18.03.2010 r., w sprawach potg-
czonych od C-317/08 do C-320/08 Alassini i inni/Telecom ltalia, EU:C:2010:146, pkt 40; z 3.09.2014 r. w sprawie C-410/13 ,Baltlanta” UAB/Lietuvos
valstybé, EU:C:2014:2134, pkt 64.

61 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Belgia/Komisja, pkt 100.

62 |bidem, pkt 99.

63 Postanowienie Sadu z 27.10.2015 r. w sprawie T-721/14 Belgia/Komisja, EU:T:2015:829, pkt 44.

64 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Belgia/Komisja, pkt 99.

65 Wyr. TS 2 13.12.2012 r. w sprawie C-226/11 Expedia/Autorité de la concurrence i inni, EU:C:2012:795.
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panstw cztonkowskich wskazéwek odnosnie do stosowania”®® norm imperatywnych, TFUE za-
strzegt w tej sprawie, ze akty te ,nie mogg ustanawia¢ obowigzkdw cigzgcych na panstwach
cztonkowskich””. W konsekwencji ani tzw. obwieszczenie w sprawie wspotpracy w ramach sieci
urzedow ochrony konkurencji, ani ,komunikat Komisji w sprawie zwalniania z grzywien i zmniej-
szania grzywien w sprawach kartelowych”, ani tez ,modelowy program tagodzenia kar opracowany
w ramach Europejskiej Sieci Konkurencji” nie mogtyby kreowa¢ zadnych obowigzkéw wzgledem
krajowych sgddw czy organow ochrony konkurencji®®. Co wiecej, jak podkresla Trybunat, ,okolicz-
nos¢, ze krajowe organy ochrony konkurencji zobowigzaty sie formalnie do przestrzegania zasad
ustanowionych w komunikacie w sprawie wspotpracy nie zmienia w swietle prawa Unii waloru
prawnego tego komunikatu, ani waloru prawnego modelowego programu tagodzenia kar ECN”6°.
W ocenie TSUE, ,w celu ustalenia, czy ograniczenie konkurencji ma odczuwalny charakter, organ
[krajowy] moze wzig¢ pod uwage progi okreslone w pkt 7 komunikatu de minimis, chociaz nie
ma takiego obowigzku”’?. Przyjecie takiej interpretaciji pozbawia wiec soft law jakiejkolwiek mocy
wigzgcej wzgledem panstw cztonkowskich (zob. Galiana Saura, 2016, s. 317).

W sprawie Expedia Trybunat odrzucit tym samym ,posrednie” rozwigzanie, zaproponowane
przez rzecznik generalng Kokott’!, zgodnie z ktorym ,obowigzek wziecia pod uwage” naktada
na organy krajowe obowigzek uzasadnienia odstepstwa od normy prawa gietkiego’2. Takie roz-
wigzanie nie tylko koresponduje z zasadami, ktérymi kierujg sie instytucje unijne, stosujgc soft
law, lecz takze odpowiada ono jednoczes$nie praktykom przyjetym generalnie przez panstwa
cztonkowskie’?.

Stanowisko to zastuguje na aprobate, co najmniej z dwdch powodow. Po pierwsze, ze uwagi
na zasade lojalnej wspétpracy. Nie mozna bowiem zapomnie¢, ze organy krajowe powinny wy-
konywaé¢ swoje kompetencje z poszanowaniem prawa UE, zapewniajgc, by ,stanowione bgdz
stosowane przez nie reguty nie staty na przeszkodzie skutecznemu stosowaniu art. 101 TFUE
i 102 TFUE""4. Podobnie jest z krajowymi sgdami, ktére zwigzane sg unijnym soft law w tym sa-
mym stopniu, co organy administracji’®. Skoro krajowe sgdy i organy regulacyjne majg wykony-
wac swoje kompetencje z poszanowaniem prawa UE, to ,wziecie pod uwage” prawa gietkiego
nie moze by¢ czysto fakultatywne. Potwierdza to zresztg praktyka. Akty soft law sg przedmiotem
licznych wnioskéw o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym’8. Swiadczy to jednoznacznie
o tym, Zze sg one stosowane przez organy panstw cztonkowskich, a watpliwo$ci dotyczgce spo-
sobu ich interpretacji sg powaznie traktowane przez adresatow tych aktow.

66 Ibidem, pkt 28.
87 Wyr. DHL Express/Komisja, pkt 35.

68 Zob. wyr. TS: z 14.06.2011 r. w sprawie C-360/09 Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2011:389, pkt 21; z 5.06.2014 r. w sprawie C-557/12 Kone i in./
OBB-Infrastruktur, C-557/12, EU:C:2014:1317, pkt 36.

69 Wyr. DHL Express/Komisja, pkt 43.

70 Wyr. Expedia/Autorité de la concurrence i in., pkt 31.

71 Opinia Rzecznik Generalnej J. Kokott przedstawiona 6.09.2012 r. w sprawie C-226/11 Expedia/Autorité de la concurrence i inni, EU:C:2012:544.
72 Opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Belgia/Komisja, pkt 100.

73 Ibidem, pkt 107.

74 \Wyr. Pfleiderer/Bundeskartellamt, pkt 24.

75 Zob. wyr. TS 2 20.01.2016 r. w sprawie C-428/14 DHL Express/Komisja, EU:C:2016:27, pkt 41.

76 Pytania prejudycjalne dotyczace aktéw soft law formutowane byty juz w latach 70. XX w. Zob. wyr. Société anonyme Cadillon/Firma Héss, Béguelin
Import/G.L.Import Export oraz Deutsche Shell AG/Hauptzollamt Hamburg-Harburg, EU:C:1993:24, pkt 18.
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Po drugie, proponowana przez rzecznik generalng Kokott interpretacja znajduje oparcie w za-
sadzie jednolitosci prawa UE. Unijne akty prawa gietkiego sg narzedziami, poprzez ktére Komisja
dgzy do zapewniania spojnosci w stosowaniu europejskiego prawa konkurencji. Celu tego nie
mozna bytoby osiggna¢, gdyby unijne soft law przybierato w odniesieniu do panstw cztonkowskich
charakter zupetnie niewigzacy. Najlepiej uzasadnionym i przystajgcym do rzeczywistosci wydaje
sie wiec by¢ wtadnie owo trzecie, ,posrednie” stanowisko, proponowane roéwniez przez innych
rzecznikow generalnych’’. Zaktada ono istnienie co najmniej ,negatywnych” zobowigzan spoczy-
wajgcych na panstwach cztonkowskich w odniesieniu do aktow prawa miekkiego. Podejscie to
opiera sie na zatozeniu, ze soft law powinno wywotywac¢ efekt podobny do ,blokujgcego skutku
dyrektyw”’® w okresie ich transpozyciji, w tym znaczeniu, ze panstwa cztionkowskie nie powinny
ustanawia¢ zasad, ktére bytyby sprzeczne z normami zawartymi w aktach formalnie niewigza-
cych, a w zakresie odmowy ich stosowania powinny poda¢ weryfikowalne sgdownie powody tych
odstepstw’®.

Reasumujgc, choc¢ formalnie akty prawa miekkiego nie sg wigzgce dla panstw cztonkowskich,
w praktyce krajowe organy regulacyjne stosujg unijne akty prawa miekkiego, a krajowe sady oce-
niajg czy zawarte w nich ,wskazowki” sg we wiasciwy sposob realizowane®. Nie moze zatem
zaskakiwac fakt, ze akty te mogg by¢ stosowane rowniez wzgledem jednostek.

2. Stosowanie wzgledem jednostek

Zgodnie z wyrokiem wydanym przez Trybunat w sprawie Grimaldi, ,chociaz zalecenia nie maja
wigzgcego charakteru i nie powodujg powstania praw, na ktére osoby prywatne mogg powotac
sie przed sadem krajowym, nie sg jednak catkowicie pozbawione skutkow prawnych”®'. Doktryna
prowadzi zarliwg dyskusje na temat znaczenia i roli rozréznienia pomiedzy self binding force a legal
effects of soft law (Stefan, 2012). Watpliwosci wynikajg z faktu, ze podkreslajgc nieimperatywny
charakter aktow soft law, Trybunat pomija zwykle kompletnie kwestie skutkow prawnych, jakie
wywotujg one wobec jednostek. Wyrok wydany w sprawie Polska Telefonia Cyfrowa® (dalej: PTC)
dobrze obrazuje powstajgce w zwigzku z tym trudnosci.

W przedmiotowej sprawie Prezes UKE ustalit, w oparciu o metode przewidziang w wytycz-
nych Komisji Europejskiej®, ze PTC zajmuje znaczgcg pozycje na polskim rynku $wiadczenia
ustug zakanczania potgczen gtosowych, naktadajgc przy tym na skarzgcg pewne obowigzki re-
gulacyjne. Opierajac sie na wyroku wydanym w sprawie Skoma-Lux®, PTC zarzucita w sprawie
Prezesowi UKE, ze nie mdgt on powotac sie wobec niej na wytyczne, poniewaz nie zostaty one
opublikowane w Dz.Urz. UE w jezyku polskim. W slad za skarzacg Sad Najwyzszy powzigt watpli-
wos$¢ czy nieopublikowany w jezyku polskim akt moze by¢ skutecznie powotany przez krajowego

77 Opinie Rzecznikow Generalnych w sprawie: Expedia/Autorité de la concurrence i inni, pkt 39 oraz Belgia/Komisja, pkt 107.

78 Ktéry polega na tym, ze w okresie transpozycji, panstwa cztonkowskie nie mogg przyjmowac $rodkéw mogagcych powaznie zagrozi¢ jej celom.
Zob. opinia Rzecznika Generalnego w sprawie Belgia/Komisja, pkt 105.

79 Zob. opinia Rzecznik Generalnej w sprawie Expedia/Autorité de la concurrence i inni, pkt 39.

80 W tym zakresie na uwage zastugujg np. wyr. Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia: 11 lutego 2014 r., sygn. akt XVIl AmT 18/12, 3 marca 2015,
sygn. akt XVII AmT 68/13 oraz 31 lipca 2015, sygn. akt XVIl AmT 70/13.

81 Wyr. Grimaldi/Fonds des maladies professionnelles, pkt 18.
82 Wyr. TS z 12.05.2011 r. w sprawie C-410/09 Polska Telefonia Cyfrowa/Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, EU:C:2011:294.

83 Wytyczne dotyczace analizy rynku i oceny znacznej pozycji rynkowej w zastosowaniu wspdlnotowych ram regulacyjnych sieci i ustug tacznosci
elektronicznej (Dz.Urz. WE 2002 C 165/6).

84 Wyr. TUE z 11.12.2007 r. w sprawie C-161/06 Skoma-Lux sro/Celni feditelstvi Olomouc, EU:C:2007:773, pkt 51.
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regulatora wzgledem polskich przedsiebiorcéw?®. Odpowiadajgc na zadane w sprawie pytanie pre-
judycjalne, TSUE doszedt do wniosku, ze odpowiedz zalezy od tego czy wytyczne ,rozpatrywane
pod kgtem ich tresci, naktadajg obowigzki na jednostki’®. Stwierdzajgc, ze sporne wytyczne nie
ustanawiajg — bezposrednio lub posrednio — takich obowigzkow, Trybunat uznat, ze brak publika-
cji ,nie stoi na przeszkodzie temu, by krajowy organ regulacyjny (...) mogt sie na nie powotywac
w decyzji skierowanej do jednostek™®’.

Przyjete w sprawie rozwigzanie wydaje sie kontrowersyjne (zob. Idot, 2007). Z samej istoty
prawa gietkiego wynika bowiem, ze akty soft law ,rozpatrywane pod katem ich tresci” nigdy nie
naktadajg na jednostki obowigzkéw o charakterze imperatywnym. W przeciwnym wypadku nie
mamy bowiem do czynienia z aktem soft law, a z ,przebranym” aktem hard law, powzietym nie-
zgodnie z przepisang procedurg lub tez przez niekompetentny organ. Brak mocy wigzacej nie
oznacza jednak przeciez braku wszelkich skutkéw prawnych. Swiadczy o tym fakt, ze organy
krajowe stosujg unijne soft law, wydajac indywidualne decyzje, tak jak miato to miejsce w spra-
wie PTC. Akceptujgc stosowanie niepublikowanych aktéw, Trybunat zajmuje wiec stanowisko
bardzo dyskusyjne, odmawiajgc jednostkom ochrony, z jakiej korzystajg one w wypadku stoso-
wania norm typu hard. Z punktu widzenia adresata decyzji wydanej przez organ krajowy, unijne
soft law by¢ moze nie wywiera skutkdw ,bezposrednich”, lecz trudno uznaé, ze skutki te nie sg
rzeczywiste. Nawet jesli przyjmiemy, ze koniecznos¢ szybkiego reagowania na problemy, na ktére
prawo unijne napotyka w praktyce, moze uzasadnia¢ zasade, wedle ktérej ,nie wszystko, co moze
mie¢ wptyw na interes obywatela Unii, powinno by¢ redagowane we wszelkich okolicznosciach
w jego jezyku”88, trudno jednak podejscie Trybunatu w petni zaaprobowa¢ (zob. Galiana Saura,
2016, s. 315).

Skutki unijnego soft law mozemy dostrzec réwniez na ptaszczyznie stosowania prawa kra-
jowego. Nie bez znaczenia dla sytuacji prawnej przedsigbiorcéw pozostaje bowiem mozliwosé
powotywania sie przez nich lub wobec nich na wytyczne oraz komunikaty Komisji dla oceny relacji
czysto wewnetrznych, regulowanych przepisami ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
(dalej: uokik)®. O ile bowiem, jak wynika z rozwazan zawartych w czesci lll.1., krajowe organy
powinny bra¢ pod uwage unijne zalecenia, dokonujgc wyktadni przepiséw krajowych wydanych
celem transpozyciji przepisow unijnych, lub gdy stuzg interpretacji przepiséw Unii Europejskiej®,
uzasadnione kontrowersje budzi czy, i w jakim ewentualnie zakresie, unijne akty prawa miekkiego
moga wptywac na stosowanie krajowego prawa antymonopolowego. O ile sady powszechne stojg
na stanowisku, ze unijne soft law powinno by¢ brane pod uwage przy wyktadni prawa krajowego
zawsze wtedy, gdy istnieje interakcja pomiedzy krajowg a unijng regulacja, o tyle Sad Najwyzszy
wykazuje sie w tym zakresie wiekszg rezerwag.

Powyzsze rozbieznosci zobrazowa¢ mozna na przykfadzie dwoch wyrokéw zasadniczo
odnoszacych sie do tego samego problemu: skutecznos$ci zarzutu niezastosowania unijnego
soft law przy ocenie przez Prezesa UOKIK czy doszto do naruszenia uokik w sytuacji, w ktorej

85 Postanowienie SN z 3.09.2009 r. Sprawa rozstrzygnieta wyrokiem SN z 7.07.2011 ., Ill SK 16/09 (LEX nr 585833). Zob. réwniez wyr. Sadu Najwyzszego
z dnia 8 czerwca 2011 r., sygn. akt Ill SK 51/10 oraz z dnia 14 lipca 2011 r., sygn. akt Ill SK 4/10.

86 Wyr. Polska Telefonia Cyfrowa/Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, pkt 30.
87 |bidem, pkt 34.
88 Wyr. Polska Telefonia Cyfrowa/Prezes Urzedu Komunikacji Elektronicznej, pkt 38.

89 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2007 Nr 50, poz. 331 ze zm.).

9 Wyr. Grimaldi/Fonds des maladies professionnelles, pkt 18.
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uwzglednienie norm zawartych w tym akcie skutkowatoby rozwigzaniem korzystnym dla przedsie-
biorcy. Sad apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 24 wrzesnia 2015 r.%' uznat, ze zastosowa-
nie wytycznych Komisji w sprawie ograniczen wertykalnych dla oceny charakteru porozumienia
na gruncie przepiséw uokik wpisuje sie w cigzacy na krajowych sgdach i organach administracji
obowigzek prounijnej wykfadni przepisow krajowych. W ocenie sgdu, z uwagi na fakt, ze art. 101
ust. 1 TFUE jest ,zharmonizowany” z art. 6 uokik, niezastosowanie przez Prezesa UOKIiK wspo-
mnianych wytycznych doprowadzito do ,istnienia bardziej restrykcyjnego krajowego unormowania
antymonopolowego w tym zakresie, niz przyjete w prawie wspolnotowym”. Tym samym, oce-
niajgc catoksztatt stosunkdw tgczacych Fabryke Farb i Lakieréw ,Sniezka” SA z Grupa Polskie
Sktady Budowlane SA z perspektywy art. 6 ust. 1 uokik, Prezes UOKIK winien byt odniesc¢ sie
do zawartych w akcie prawa gietkiego kryteriéw, co z kolei powinno doprowadzi¢ go do uznania,
ze sporne porozumienie stanowi umowe agencyjng i podlega wytgczeniu na podstawie sekcji Il
pkt 2.2. unijnych wytycznych.

Catkowicie odmienne stanowisko w tej kwestii zajgt Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 15 maja
2014 roku®2. W sprawie tej, Prezes UOKIK, naktadajgc na Telekomunikacje Polskg SA (dalej: TP)
kare za naduzywanie pozycji dominujgcej na krajowym rynku swiadczenia ustugi dostepu do
uzytkownikoéw koncowych Internetu przytgczonych do publicznych sieci telekomunikacyjnych
skalkulowat kare pieniezng, uwzgledniajgc przychdd z catej dziatalnosci TP, zgodnie z art. 101
ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 4 pkt 15 uokik z 2000 roku®3. Tymczasem, w ocenie TP, podej-
Scie to bylo sprzeczne z wytycznymi Komisji w sprawie metody ustalania grzywien naktadanych
na mocy art. 23 ust. 2 lit. a) rozporzgdzenia 1/2003. Wytyczne przewidywaty bowiem, Ze unijny
organ antymonopolowy kalkuluje wysoko$¢ grzywny wytgcznie w oparciu o wartos¢ sprzedazy
dobr lub ustug majgcych bezposredni lub posredni zwigzek z naruszeniem, tj. w oparciu o obrot
przedsiebiorstwa na rynku, ktérego dotyczyto zakwestionowane zachowanie. Podobnie wiec jak
miato to miejsce w wyzej cytowanej sprawie o sygn. akt VI ACa 1096/14, wytyczne Komisji od-
noszgce sie do naruszen art. 82 TWE (aktualnie art. 102 TFUE) przewidywaty rozwigzanie mniegj
dolegliwe dla przedsiebiorcy anizeli polska ustawa antymonopolowa.

Odwotujgc sie do wyroku w sprawie Expedia, Sad Najwyzszy uznat jednak, ze z tresci i celu
wytycznych wynika, ze kreujg one obowigzki wytgcznie dla Komisji. Poniewaz akty prawa gietkiego
wydawane przez instytucje unijng nie stanowig zrodta prawa powszechnie obowigzujgcego, nie
istnieje inna niz wynikajgca z uokik podstawa prawna do naktadania kary pienieznej na przedsie-
biorcow dopuszczajgcych sie naruszenia krajowego prawa konkurencji. Innymi stowy, okolicznosc,
iz krajowe i unijne unormowania antymonopolowe sg wzgledem siebie kompatybilne nie uzasadnia
zastosowania prounijnej interpretacji prawa krajowego i nie moze kreowac po stronie jednostek
zadnych uzasadnionych oczekiwan.

Reasumujac, nie jest jasne w jakim stopniu skutki prawne wydawanych przez Komisje aktéw
prawa gietkiego mogg wykraczac poza sfere prawa unijnego. Cho¢ nie sposob zakwestionowaé
stanowiska Sadu Najwyzszego, ktéry podkresla brak zwigzania krajowych regulatoréw wydawanymi
przez Komisje aktami soft law, nie mozna zapominac¢ o tym, ze akty te odgrywajg znaczacg role

91 Wyr. SAw Warszawie z 24.09.2015 ., VI ACa 1096/14 (LEX nr 2025492). Podobne stanowisko zostato zaprezentowane np. w wyr. SO w Warszawie
z11.02.2014 r., XVII AmT 18/12.

92 Wyr. SN z 15.05.2014 r., 11l SK 54/13.
93 Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. 2000 Nr 122, poz. 1319).
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w codziennym obrocie prawnym, ksztattujgc zachowania przedsigbiorcéw. Nie sposéb odméwic
im wiec wszelkiego znaczenia, takze w zakresie zastosowania przepisow krajowych. Zasadnym
wydaje sie wiec wykorzystywanie unijnych aktow prawa gietkiego przynajmniej do prawnoporow-
nawczej wyktadni przepiséw uokik®*. Tak szerokie skutki unijnego prawa gietkiego uzasadniajg
jednoczesénie postulat wzmocnienia transparentnosci prawa stosowanego w UE poprzez dgzenie
do upowszechnienia dostepnosci soft law (Stefan, 2012, s. 879). W przeciwnym wypadku, unijne
prawo gietkie pozostawac bedzie w dalszym ciggu nie tylko modne, ale i problematyczne.
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