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Streszczenie

W grudniu 2013 r. Europejska Sie¢ Konkurencji przyjeta pakiet siedmiu rekomendacji dotyczgcych
wybranych kompetencji krajowych organéw ochrony konkurencji odnoszgcych sie do prowadze-
nia postepowania antymonopolowego i wydawania decyzji antymonopolowych. Obok prezentacji
tre$ci poszczegolnych dokumentéw rekomendacyjnych autorka przedstawia ogélng charaktery-
styke rekomendacji jako narzedzi polityki konkurencji oraz ocene rekomendacji z perspektywy
ich wptywu na jakosc europejskiej polityki konkurencji.

Stowa kluczowe: ECN; Europejska Sie¢ Konkurencji; kompetencje decyzyjne; kompetencje
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l. Uwagi wstepne

Powotanie Europejskiej Sieci Konkurencji (European Competition Network, dalej: ECN) prze-
widywata juz preambuta do rozporzgdzenia 1/2003" — motyw 15 stanowi, ze ,Komisja i organy
ochrony konkurencji w Panstwach Cztonkowskich powinny wspdlnie stworzy¢ sie¢ organdéw wiadzy
publicznej stosujgcych w Scistej wspotpracy wspolnotowe reguty konkurenciji (...)". Podstawg dla

*  Doktor nauk prawnych, adiunkt w Wyzszej Szkole Informatyki i Zarzadzania w Rzeszowie; of counsel w Kancelarii Modzelewska&Pasnik w Warszawie;
e-mail: agathajur@o2.pl.

1 Rozporzgdzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82
Traktatu (Dz. Urz. UE 2003 L 1/1).
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funkcjonowania ECN stat sie wydany w 2004 r. komunikat Komisji w sprawie wspotpracy w ramach
sieci organéw ochrony konkurencji2.

W ciggu dekady obowigzywania rezimu egzekwowania unijnych regut konkurencji, ustano-
wionego rozporzgdzeniem 1/2003 ECN stato sie ,wielostronnym forum wymiany doswiadczen
dotyczgcych stosowania materialnych regut konkurenciji, jak rowniez konwergencji przepiséw
proceduralnych i sankcji”®. Komunikat Komisji opublikowany w zwigzku z dziesiatg rocznicg obo-
wigzywania rozporzgdzenia 1/2003 oraz towarzyszgce mu dokumenty robocze w wielu miejscach
podkreslajg role ECN w zapewnieniu zbieznosci krajowych przepiséw proceduralnych stuzgcych
stosowaniu art. 101 i art. 102 TFUE przez organy ochrony konkurencji w panstwach czionkow-
skich UE. Europejskiej Sieci Konkurencji przypisuje sie role ,katalizatora w promowaniu wiekszej
konwergencji” tych przepiséw*. Lektura przywotanych dokumentéw Komisji wywotuje wrecz wra-
zenie, ze stosowanie regut przyjetych w rozporzgdzeniu 1/2003 jest w gruncie rzeczy uzaleznione
od aktywnosci ECN. Skoro rola ECN we wdrazaniu unijnego prawa konkurencji jest tak mocno
akcentowana przez Komisje, uzasadnione wydaje sie blizsze spojrzenie na przyjmowane przez
ECN rekomendacje dotyczgce polityki konkurencji prowadzonej przez panstwa czionkowskie
UE. Niewatpliwie najbardziej znang, jak dotgd, rekomendacja przyjetg przez ECN jest Modelowy
Program Leniency, opracowany w 2006 r., a nastepnie zrewidowany w 2012 r.5. Pozostate siedem
dokumentéw, wydanych w grudniu 2013 r., tworzy pakiet rekomendacji poswieconych kompeten-
cjom dochodzeniowo-decyzyjnym krajowych organdw ochrony konkurencji — te wtasnie rekomen-
dacje zostang omdéwione w dalszej czesci niniejszego artykutu.

Warto nadmieni¢, ze obok rekomendacji ECN w dotychczasowej dziatalnosci przyjeta takze
cztery rezolucje. Wszystkie one stuzyly wyrazeniu przez ECN ad hoc stanowiska odnoszgcego
sie do dziatan podejmowanych przez instytucje UE, a majgcych wptyw na polityke konkurenciji.
Dwie rezolucje dotyczyty zagadnien z zakresu Wspolnej Polityki Rolnej?, jedna — roli krajowych
organow ochrony konkurencji’, natomiast jedna z rezolucji byta reakcjg na wyroku TS UE w spra-
wie Pfleiderer® i odnosita sie do problematyki dostepu do dokumentdéw powigzanych z leniency
w ramach prywatnego trybu egzekwowania regut konkurencji®.

Dokonana ponizej prezentacja poszczegélnych rekomendaciji nie ma charakteru wyczerpu-
jacego, koncentruje sie ona na konkretnych wskazéwkach kierowanych przez ECN pod adresem
krajowych systemdw ochrony konkurencji. Kazdy z dokumentéw podzielony jest na dwie zasadnicze
czesci: wprowadzenie (introduction) zawierajgce uzasadnienie rekomendacji oraz zestaw — mniej
lub bardziej szczegétowych — zalecen (ECN recommendation). Pierwsza ze wskazanych czesci

w jezyku polskim.

3 Communication from the Commission to the European Parliament and the Council — Ten Years of Antitrust Enforcement under Regulation 1/2003:
Achievements and Future Perspectives {SWD(2014) 230}_{SWD(2014) 231}(dalej: Komunikat Komisji).

4 Pkt 31 Komunikatu Komisji.

5 ECN Model Leniency Programme (w wersji zrewidowanej w 2012 r. dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/ecn/mlp_revised_2012_en.pdf).

6 Resolution of the Heads of the European Competition Authorities 21 December 2012 — The Reform of the Common Agricultural Policy. Pobrano z:
http://ec.europa.eu/competition/sectors/agriculture/resolution_nca_en.pdf; Resolution of the Meeting of Heads of the European competition authorities
of 17 November 2010 — The recommendation of the High Level Group on Milk aimed at improving the bargaining power of dairy farms. Pobrano z: http://
ec.europa.eu/competition/ecn/milk.pdf.

7 Resolution of the Meeting of Heads of the European competition authorities of 16 November 2010 - Competition authorities in the European Union —
the continued need for effective institutions. Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/ecn/ncas.pdf.

8 Wyrok Trybunatu z dnia 14 czerwca 2011 r. w sprawie C-360/09 Pfleiderer AG v. Bundeskartellamt (Zb. Orz. 2011, s. I-05161).

9 Resolution of the Meeting of Heads of the European Competition Authorities of 23 May 2012 — Protection of leniency material in the context of civil
damages actions> Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/ecn/leniency_material_protection_en.pdf.
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wyjasnia z reguty znaczenie i role instytucji bgdz czynno$ci stanowigcej przedmiot rekomendacji
dla egzekwowania unijnych regut konkurenciji, jak rowniez ogolnikowo omawia problematyke roz-
bieznosci regulacji okreslonej sfery w roznych porzadkach prawnych (rekomendacje nie omawiajg
jednak przepiséw obowigzujgcych w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich UE; nawet wska-
zujgc przykfady rozwigzan krajowych, rekomendacje nie podaja, z jakiej jurysdykcji zaczerpniety
zostat przyktad'9). Identyfikujgc zalety poszczegdinych instytuciji lub czynnosci, ktorych dotyczg
rekomendacje, ECN nie wychodzi poza powszechnie znane i ugruntowane informacje i argumen-
ty, takie jak choéby fakt, ze decyzje zobowigzujgce (commitment decisions) sprzyjajg szybkosci
i skutecznosci postepowan antymonopolowych'.

Il. Rekomendacje dotyczace kontroli i zagdania informacji

Celem najobszerniejszej rekomendacji zatytutowanej ECN Recommendation on Investigative
Powers, Enforcement Measures and Sanctions in the Context of Inspections and Requests for
Information'? jest ustanowienie minimalnego standardu co do kompetencji organéw ochrony
konkurenciji, instytucji prawnych bedgcych w ich dyspozycji, jak réwniez sankcji stosowanych
w celu skutecznego prowadzenia kontroli/przeszukan i pozyskiwania informacji przez organy an-
tymonopolowe. Chociaz we wszystkich krajowych systemach ochrony konkurencji organy mogg
korzystac z tych instrumentéw w prowadzonych postepowaniach, to jednak ich kompetencje sg
uksztattowane w zréznicowany sposob. Rozbieznosci mogg dotyczy¢ m.in. klasyfikacji nierucho-
mosci i ruchomosci podlegajagcych przeszukaniu/kontroli czy koniecznosci uzyskania zgody sgdu
na przeszukanie/kontrole. Jak podkresla sie w rekomendacjach, konwergencja regut dotyczacych
kontroli/przeszukan jest istotna choc¢by ze wzgledu na potencjalng wspodtprace organdéw w prowa-
dzeniu kontroli przewidziang w art. 22 rozporzgdzenia 1/2003 (por. pkt 10 rekomendacji) — w tym
celu ECN rekomenduje mozliwo$¢ asystowania w kontroli przedstawiciela tego organu ochrony
konkurencji, w imieniu ktérego kontrola jest dokonywana przez organ innego panstwa cztonkow-
skiego UE (por. pkt 13, 21g i 35f rekomendacji).

ECN opowiada sie za mozliwoscig kontroli wszystkich (a wiec takze prywatnych) nieruchomosci
lub ruchomosci, jesli czynnosci te pozwolg na uzyskanie dowoddw istotnych dla prowadzonego
postepowania (por. pkt 3 i pkt 35 rekomendaciji). Szczegdtowe rekomendacje dotyczgce kontroli
nieruchomosci i ruchomosci biznesowych oraz prywatnych sg w zasadzie identyczne, cho¢ w do-
kumencie oméwione odrebnie.

W odniesieniu do kontroli ECN rekomenduje ustanowienie w krajowych porzgdkach prawnych
takich regut, ktore bedg przewidywac¢ mozliwos¢ m.in.: (1) prowadzenia kontroli zaréwno w od-
niesieniu do indywidualnych przedsiebiorstw, jak i ich zwigzkdw, przy czym kontroli powinny by¢
poddawane nie tylko przedsiebiorstwa uczestniczgce w postepowaniu, ale takze te, ktore strong
postepowania nie sg (por. pkt 6, 10, 20 i 35a rekomendacji); (2) korzystania z asysty policji lub
innego organu o podobnych kompetencjach, ktéry bedzie w stanie zapobiec utrudnianiu lub sprze-
ciwianiu sie kontroli (por. pkt 17 i 22 rekomendacji); (3) badania i przeglgdania ksigg zwigzanych

10 Szczegotowe informacje na temat rozwigzan przyjmowanych w réznych panstwach cztonkowskich UE znajdujg sie w przygotowanych w ramach
ECN, datowanych na 31 pazdziernika 2012 r., raportach: Investigative Powers Report. Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/ecn/investigative_
powers_report_en.pdf oraz Decision-Making Powers Report. Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/ecn/decision_making_powers_report_en.pdf.

" Por. pkt 1.2 rekomendacji, o ktorych mowa w pkt. VI niniejszego artykutu.

2 Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/ecn/recommendation_powers_to_investigate_enforcement_measures_sanctions_09122013_en.pdf.
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z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, bez wzgledu na ich posta¢ i forme przechowywania
(por. pkt 21b i 35b rekomendaciji); (4) mozliwos¢ zbierania wszelkich dowodéw, w tym w formie
cyfrowej (digital evidence) i wykorzystujgcych metody kryminalistyczne (forensic evidence) (por.
pkt 21d i 35d rekomendaciji); (5) stosowania sankcji w przypadku odmowy lub utrudniania kon-
troli, np. poprzez naruszenie pieczeci (por. pkt 23 i 37 rekomendaciji). W odniesieniu do kontroli
nieruchomosci i ruchomosci biznesowych przepisy powinny przewidywac¢ mozliwos¢ opieczeto-
wania pomieszczen i ksigg na okres catej kontroli, zwtaszcza gdy trwa on diuzej niz jeden dzien
(por. pkt 21e rekomendaciji).

Minimalny standard kompetencji w zakresie zgdania informacji obejmuje: prawo do zgdania
informaciji na kazdym etapie postepowania; natozenie na adresatéw obowigzku udzielenia informacij;
mozliwos¢ zgdania informacji od kazdego przedsiebiorstwa, nawet jesli nie jest strong postepo-
wania antymonopolowego; prawo do udzielenia informacji na pismie lub ustnie (por. pkt 46a—46d
rekomendacji).

Rekomendacja podkresla koniecznos¢ przestrzegania zasad ogolnych UE i praw podstawo-
wych, zawartych zaréwno w Karcie Praw Podstawowych, jak i w Europejskiej Konwencji Praw
Cziowieka (por. pkt 4 rekomendacji) — w dokumencie kilkukrotnie zastrzega sie zwlaszcza ko-
nieczno$¢ przestrzegania wolnoéci od samooskarzenia (por. m.in. pkt 21f, 25, 39 i 49 rekomen-
dacji). Niestety, zalecenia nie sg na tyle szczego6towe, aby wyjasni¢, w jaki sposdb ustawodawca
krajowy moze pogodzi¢ te wolnos$¢ z zasadg obligatoryjnego udzielania informacji na zgdanie
organu ochrony konkurencji, cho¢ nie ma watpliwosci, ze i w odniesieniu do zgdania informac;ji
ECN wydaje sie opowiadac za respektowaniem tej wolnosci.

lll. Rekomendacje dotyczace gromadzenia dowodow

Rekomendacje dotyczgce gromadzenia dowodow (ECN Recommendation on the Power
to Collect Digital Evidence, Including by Forensic Means'®) odnoszg sie jedynie do dowodow
w postaci zapisow cyfrowych, w tym takze dowodow pozyskiwanych z wykorzystaniem technik
kryminalistycznych. Kategoria ,dowodéw cyfrowych” wedtug rekomendacji ECN jest bardzo sze-
roka — obejmuje nie tylko zapisy cyfrowe jako takie (np. zdjecia, dokumenty), lecz takze np. me-
tadane (np. sciezki dostepu) czy nosniki tresci cyfrowych (por. pkt 2 rekomendacji). Europejska
Sie¢ Konkurencji przyznaje, ze we wszystkich panstwach cztonkowskich krajowe organy ochro-
ny konkurencji mogg gromadzi¢ dowody w postaci cyfrowej, jednak zakres kompetencji w tym
zakresie rézni sie miedzy poszczegolnymi porzgdkami prawnymi (jako przyktad ECN wskazuje
brak mozliwosci pozyskiwania informacji (tresci) przechowywanych w telefonach komérkowych
— por. pkt 4 rekomendaciji). W$rdd probleméw zwigzanych z gromadzeniem dowoddw cyfrowych
rekomendacje wymieniajg choéby praktyke przechowywania danych w tzw. chmurach wykorzy-
stujgcych serwery zlokalizowane poza terytorium panstwa, ktérego organ podejmuje czynnosci
stuzgce zbieraniu dowodéw (por. pkt 5 rekomendaciji).

Europejska Sie¢ Konkurencji rekomenduje takie uksztattowanie prawodawstwa i praktyki,
ktére pozwoli organom ochrony konkurencji na gromadzenie dowoddéw w postaci cyfrowej, do-
wody takie majg by¢ pozyskiwane przede wszystkim w toku kontroli/przeszukan (por. pkt 11.1.
rekomendac;ji). Organy ochrony konkurencji muszg mie¢ dostep do informacji znajdujgcych sie

3 Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/ecn/ecn_recommendation_09122013_digital_evidence_en.pdf
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w posiadaniu przedsiebiorstw/osob podlegajgcych kontroli, pozyskiwane informacje muszg doty-
czy¢ dziatalnosci, w zwigzku z ktérg prowadzone jest postepowanie (por. pkt I.2. rekomendaciji).
Organy muszg mie¢ mozliwos¢ pozyskiwania dowodow cyfrowych nie tylko w czasie rzeczywi-
stym kontroli, ale takze w ramach tzw. procedury kontynuowanej kontroli (continued inspection
procedure), gdy nosniki cyfrowe badane sg juz poza kontrolowanym/przeszukiwanym obiektem,
gtéwnie w siedzibie organu (por. pkt 1.3 rekomendacji). Konieczne jest zapewnienie organom od-
powiedniego zaplecza technicznego, w tym wyszkolonego personelu (por. pkt 1.4 rekomendacji).
Niezbedne jest réwniez zobowigzanie przedsiebiorcow do zapewnienia wsparcia technicznego
w ramach gromadzenia dowodow cyfrowych, w tym wykonywania czynnosci przez administratora
na zgdanie organu (por. pkt 1.5 rekomendaciji).

Europejska Sie¢ Konkurencji podkresla takze potrzebe przestrzegania zasad ogdinych UE
(w tym przypadku przede wszystkim zasady proporcjonalnosci, prawa do obrony oraz pewnosci
prawa), regut prawa miedzynarodowego, a takze praw podstawowych wynikajgcych z Karty Praw
Podstawowych UE i Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka. Za szczegdlnie istotne w kontekscie
gromadzenia dowodow cyfrowych ECN uznaje poszanowanie tzw. legal professional privilege
oraz ochrone danych osobowych (por. pkt 6 rekomendac;ji).

IV. Rekomendacje dotyczace wspobtpracy przy kontroli

Art. 22 ust. 1 rozporzadzenia 1/2003 przewiduje mozliwos¢ przeprowadzenia na obszarze
jurysdykcji organu ochrony konkurencji kontroli lub innych srodkéw dowodowych ,w imieniu i na
potrzeby” organu ochrony konkurencji w innym panstwie cztonkowskim. Naturalnie celem czyn-
nosci organu jest zbadanie potencjalnego naruszenia art. 101 lub 102 TFUE. Czynnosci te prze-
prowadzane sg w zakresie i na zasadach przewidzianych w prawie krajowym.

Trzecia z rekomendacji ECN (ECN Recommendation on Assistance in Inspections Conducted
under Article 22(1) of Regulation (EC) no 1/2003'*) odnosi sie do zasad wspotpracy organow
ochrony konkurencji w sytuacji przewidzianej w art. 22 ust. 1 rozporzadzenia 1/2003. Przepis ten
okreslany jest zresztg w rekomendacjach jako ,kamien wegielny” ECN (por. pkt 2 rekomendaciji).
Zasadnicze problemy, jakie ECN rozstrzyga poprzez rekomendacje, zwigzane sg z uczestnictwem
(statusem, zakresem kompetencji) w kontroli (lub innych czynnosciach) przedstawiciela organu
ochrony konkurencji wnioskujgcego o przeprowadzenie kontroli przez organ w innym panstwie
cztonkowskim. Formutowane przez ECN rekomendacje sg bardzo proste: przedstawiciel organu
wnioskujgcego o kontrole (bgdz osoba upowazniona przez ten organ) powinien by¢ dopuszczony
do udziatu i uczestnictwa w czynnosciach wykonywanych przez organ w innym panstwie czton-
kowskim (organ wspierajgcy) (por. pkt I1.1). Jednoczesnie przedstawiciel organu wnioskujgcego
powinien — w mozliwie najszerszym zakresie (rekomendacje nie precyzujg jednak: w jakim?) —
by¢ wyposazony w kompetencje rwnowazne do tych, jakie przystugujg przedstawicielowi organu
wykonujgcego kontrole (por. pkt 1.2 rekomendaciji).

V. Rekomendacje dotyczace srodkéow tymczasowych

Art. 5 rozporzgdzenia 1/2003 upowaznia krajowe organy ochrony konkurencji do stosowa-
nia srodkéw tymczasowych w toku postepowan antymonopolowych prowadzonych w zwigzku

4 Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/ecn/recommendation_art_ 22 09122013_en.pdf.
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z naruszeniem art. 101 lub 102 TFUE. Kolejny dokument rekomendacyjny (ECN Recommendation
on the Power to Adopt Interim Measures'®) poswiecony jest (miekkiej) harmonizacji zasad stoso-
wania takich srodkéw przez organy antymonopolowe w panstwach cztonkowskich UE. Statystyki
pokazujg, ze srodki tymczasowe byly w najszerszym zakresie wykorzystane w sprawach doty-
czgcych naduzywania pozycji dominujgcej, szczegdlnie w przypadku praktyki odmowy dostaw.
W drugiej kolejnosci $rodki tymczasowe stosowano w postepowaniach dotyczgcych ograniczen
pionowych (por. pkt 1.3 rekomendaciji).

Europejska Sie¢ Konkurencji rekomenduje, aby w kazdym krajowym systemie prawnym
znalazly sie przepisy wskazujgce wprost mozliwos¢ zastosowania srodkéow tymczasowych (por.
pkt I.1 rekomendaciji). Naktadanie na przedsiebiorstwa takich Srodkow powinno by¢ ograniczone
jedynie do sytuacji, gdy spetnione sg kumulatywnie dwie przestanki: istnieje ryzyko wystgpienia
powaznej i nieodwracalnej szkody, a prawdopodobienstwo stwierdzenia naruszenia jest wysokie
(por. pkt 11.2 rekomendacii). Srodki tymczasowe muszg byé proporcjonalne, muszg spetniaé funk-
cje ochronng, a ich zastosowanie powinno by¢ ograniczone w czasie (por. pkt I1.3 rekomendac;ji).
Decyzja naktadajgca srodki tymczasowe powinna by¢ odnawialna, ale nie moze by¢ wazna dtu-
zej niz do momentu zamkniecia postepowania lub do momentu wydania decyzji merytorycznej
w danej sprawie, chyba ze decyzja taka zostaje uchylona przez organ wyzszej instancji (lub — jak
sie wydaje — rowniez sad) (por. pkt 1.4 rekomendaciji). Organy ochrony konkurencji powinny dys-
ponowac narzedziami do monitorowania wykonania decyzji naktadajgcych $rodki tymczasowe
(por. pkt 1.7 rekomendacji). Wsréd takich narzedzi rekomendacje wymieniajg m.in. obowigzek
raportowania przez adresatow decyzji czy korzystanie z kuratora (trustees) (por. pkt 10 rekomen-
dacji). Niewykonanie lub niewtasciwe wykonanie decyzji powinno skutkowaé natozeniem sankgciji.
W dyspozycji organdw muszg znajdowac sie takze narzedzia niezbedne do naktonienia adresatow
do wykonania decyzji, takie jak okresowe kary pieniezne (por. pkt 1.8 i 11.8 rekomendacji). Wsréd
rekomendacji znalazty sie takze wyjgtkowo mato konkretne wskazowki: procedura zwigzana
z naktadaniem srodkéw tymczasowych musi by¢ efektywna (por. pkt 1.5 rekomendacji), a takze
,2dostatecznie elastyczna”, aby pozwoli¢ organom skutecznie zajmowac sie sprawami zawistymi
przed wiecej niz jedng instytucjg (por. pkt 1.6 rekomendacji). Jak wynika z uzasadnienia reko-
mendaciji, pozgdang elastycznos¢ mozna osiggng¢ poprzez przyjecie odpowiednich regut co do
tego czy srodki tymczasowe sg naktadane wytgcznie z urzedu, czy tez moga o nie wnioskowac
podmioty majgce w tym okreslony interes (por. pkt 1.9 rekomendac;ji).

Rekomendacje wprost wskazujg na koniecznos¢ zapewnienia w przypadku zastosowania
srodkéw tymczasowych prawa do obrony, w tym zwlaszcza prawa do skutecznej kontroli sgdo-
wej zgodnie z art. 47 Karty Praw Podstawowych i art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka
(por. pkt 5 rekomendaciji).

VI. Rekomendacje dotyczace decyzji zobowigzujacych

Art. 5 rozporzgdzenia 1/2003 w katalogu decyzji, jakie mogg by¢ wydawane przez krajowe
organy ochrony konkurencji w zwigzku z naruszeniem art. 101 lub 102 TFUE wymienia m.in. de-
cyzje zobowigzujgca. Temu typowi decyzji, coraz czesciej stosowanemu zaréwno przez Komisje,
jak i przez organy krajowe (takze postepowaniach prowadzonych wylacznie na podstawie

5 Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/ecn/recommendation_interim_measures_09122013_en.pdf.
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prawa krajowego), ECN poswiecita jedng z rekomendacji wydanych w grudniu 2013 r. (ECN
Recommendation on Commitment Procedures’®).

Europejska Sie¢ Konkurencji zaleca, aby w systemach prawnych wszystkich panstw cztonkow-
skich UE wprost przewidziana byta mozliwos$¢ wydawania decyzji zobowigzujgcych, ktére w swej
tresci nie przesadzajg o istnieniu naruszenia, ale stwierdzajg, ze nie ma dalszych podstaw do
interwencji organu ochrony konkurenciji (por. pkt 1.1 rekomendaciji). Cho¢ istotg decyzji zobowig-
zujgcych pozostaje okolicznos¢, ze to same przedsiebiorstwa proponujg obowigzki do wykonania,
to do uznania organu ochrony konkurencji nalezy pozostawi¢ czy zobowigzania przedstawione
przez przedsiebiorstwa zostang zaakceptowane, czy tez postepowanie (na kazdy etapie) bedzie
kontynuowane w celu wydania decyzji stwierdzajgcej naruszenie (por. pkt 1.2 rekomendacji).
Przedsiebiorstwom nalezy zapewni¢ zresztg ,dostateczng mozliwos¢” (sufficient opportunity) do
wspotpracy z organem prowadzgcym postepowanie (por. pkt I1.4 rekomendaciji). Uczestnicy ryn-
ku powinni mie¢ mozliwos¢ wypowiedzenia sie co do adekwatnosci zobowigzan do problemow,
z jakimi boryka sie zagrozona konkurencja (por. pkt 1.15 i 1.5 rekomendaciji).

Zobowigzania nakfadane na przedsiebiorstwa powinny by¢ proporcjonalne. Naruszeniem
zasady proporcjonalnosci bytoby poréwnanie zobowigzan zaproponowanych przez przedsiebior-
stwo z sankcjami, jakie mogtyby zosta¢ natozone przez organ w decyzji stwierdzajgcej antykon-
kurencyjng praktyke (por. pkt I1.6 rekomendacji).

Przepisy proceduralne dotyczace przyjmowania decyzji zobowigzujgcych powinny byc¢ efek-
tywne — ECN upatruje ich skutecznosci w mozliwosci dostosowania zobowigzan do (zmieniajgce;j
sie) sytuacji na rynku, jak rowniez w wystgpieniu korzysci wynikajgcych z ekonomii procesowej
(por. pkt 1.3 rekomendaciji). Podobnie jak w przypadku srodkéw tymczasowych, tak i w przy-
padku decyzji zobowigzujgcych organy ochrony konkurencji muszg dysponowaé narzedziami
do monitorowania wykonania decyzji (por. pkt 1.7 rekomendacji), przy czym narzedzia te moga
by¢ analogiczne do stosowanych w celu kontrolowania wykonania decyzji naktadajgcych Srodki
tymczasowe (por. pkt 1.21 rekomendacji). Konieczne jest takze wyposazenie organéw ochrony
konkurencji w mozliwo$¢ naktadania sankcji za niewykonanie decyzji, w tym sankcji przymusza-
jacych do wykonania decyzji (por. pkt .23 i 11.8 rekomendaciji). Ponadto, regulacje krajowe muszg
przewidywaé mozliwosé powtdrnego otwarcia postepowania, jesli decyzja zobowigzujgca dotknieta
byta istotnym btedem (np. bazowata na nieprawdziwych informacjach) lub gdy przedsiebiorstwo
nie wykonuje natozonych obowigzkéw (por. pkt 1.22 i 11.9 rekomendacji).

Istotne wskazowki co do charakteru zobowigzan znalazty sie rowniez w czesci wprowadza-
jacej rekomendacji, gdzie ECN wskazuje m.in., ze realizacja zobowigzan nie moze by¢ uzalez-
niona od osob trzecich (pkt 1.18 rekomendaciji), moze natomiast by¢ ograniczona w czasie, przy
czym dtugos¢ okresu dla wykonania zobowigzania musi uwzglednia¢ specyfike rynku (pkt .19
rekomendacji). Europejska Sie¢ Konkurencji nie sformutowata natomiast zalecenia wskazuja-
cego na zakres spraw (naruszen), w jakich mogg by¢ wydawane decyzje zobowigzujgce, cho¢
w niektérych porzadkach prawnych wykluczone jest stosowanie decyzji tego rodzaju w przypad-
kach najpowazniejszych ograniczen konkurenciji (por. pkt 1.7 rekomendaciji). Lista rekomendacji
nie obejmuje takze zalecenia dotyczgcego charakteru zobowigzan (behawioralne, strukturalne),

16 Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/ecn/ecn_recommendation_commitments_09122013_en.pdf.
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cho¢ sama ECN przyznaje, ze te pierwsze sg wykorzystywane w praktyce znacznie czesciej
(por. pkt 1.16 rekomendaciji).

VIl. Rekomendacje dotyczace srodkow strukturalnych

Ostatnia z rekomendacji odnoszgcych sie do kompetencji decyzyjnych krajowych organéw
ochrony konkurencji poswiecona jest naktadaniu na przedsiebiorstwa strukturalnych srodkéw za-
radczych (ECN Recommendation on the Power to Impose Structural Remedies'”). Uprawnienie
do nakfadania srodkéw zaradczych postrzegane jest w rekomendaciji jako element sktadowy
fundamentalnej kompetencji organéw ochrony konkurencji do zakazania antykonkurencyjnego
zachowania (pkt .1 rekomendaciji).

Srodki strukturalne definiowane sg jako wszystkie te $rodki, ktére sg niezbedne dla zobo-
wigzania przedsiebiorstwa do rozdzielenia prowadzonej dziatalnosci, majgtku bgdz wiasnosci
intelektualnej miedzy inne podmioty, do sprzedazy aktywow, podziatu przedsiebiorstwa, pozbycia
sie udziatéw w przedsiebiorstwie bagdz przeniesienia praw wtasnosci przemystowej bgdz innych
praw (por. pkt 1.2 rekomendaciji). Wedtug ECN $rodki strukturalne majg na celu przywrécenie
konkurenciji, nie majg one na celu karania przedsiebiorstw.

Kompetencje w zakresie naktadania srodkéw strukturalnych sg, jak sie wydaje, tym obszarem,
w ktorym réznice miedzy poszczegdlnymi krajowymi porzgdkami prawnymi sg najdalej idgce, po-
czgwszy od tych panstw, w ktorych stosowanie srodkéw strukturalnych jest mozliwe, po panstwa,
gdzie w ogdle nie przewiduje sie mozliwosci korzystania ze srodkow zaradczych'® (por. pkt 1.5-6
rekomendac;ji). Rola rekomendacji w takim obszarze wydaje sie zatem szczegolnie istotna, jako
ze poziom ,uwspodlnienia” (czy choéby ,harmonizacji”) rozwigzanh krajowych jest w tej dziedzinie
stosunkowo niski.

W odniesieniu do $rodkéw strukturalnych rekomendacje ECN nie zaktadajg koniecznosci
wprowadzenia regulacji dotyczgcej srodkéw zaradczych. Europejska Sie¢ Konkurencji stoi jedynie
na stanowisku, ze krajowe organy ochrony konkurencji powinny mie¢ kompetencje do naktada-
nia srodkéw strukturalnych, jesli jest to konieczne do zakonhczenia naruszenia, a tym samym do
przywrocenia konkurencji na rynku, przy czym srodki te powinny by¢ stosowane zgodnie z zasadg
proporcjonalnosci i skutecznosci (por. pkt 1.1 rekomendacji). Organy powinny by¢ wyposazone
w narzedzia do egzekwowania natozonych Srodkéw i monitorowania ich wykonania, jednym
z rozwigzan pozostaje korzystanie z kuratorow (frustees) (por. pkt 1.2 rekomendaciji). Wreszcie,
organy muszg dysponowac sankcjami i Srodkami przymusu stosowanymi w przypadku niewyko-
nania (niewykonywania) decyzji (pot. pkt 1.3 rekomendac;ji).

VIil. Rekomendacje dotyczace ustalania priorytetow
dziatalnosci organéw ochrony konkurencji

W pakiecie przyjetych w grudniu 2013 r. rekomendaciji, ktérych tematyka oscyluje wokdt kom-
petencji zwigzanych z prowadzeniem postepowan i wydawaniem decyzji, jeden z dokumentow

17 Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/ecn/structural_remedies_09122013_en.pdf.

18 Krajem takim jest jeszcze nadal Polska. Sytuacja zmieni sie wraz z wejsciem w zycie nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (uokik)
dokonanej ustawg z dnia 10 czerwca 2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
(Dz. U. poz. 945). Por. art. 10 ust. 5 znowelizowanej uokik.
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(ECN Recommendation on the Power to Set Priorities'®) wyroznia sie tym, Zze dotyczy kompetencji
organow na etapie predecyzyjnym, a nawet kompetencje realizowane przed wszczeciem postepo-
wania. Potrzeba wydania rekomendacji odnoszgcych sie do ustalania priorytetow w dziatalnosci
organow ochrony konkurencji podyktowana jest ograniczonymi zasobami (organizacyjnymi, ludz-
kimi, finansowymi), jakimi dysponujg organy powotane do ochrony konkurencji (w tym zwalczania
antykonkurencyjnych praktyk). ,Ustalanie priorytetow” w rozumieniu rekomendacji ECN oznacza
zarowno definiowanie dtugo-, srednio- i krétkookresowych planéw strategicznych, obejmujgcych
alokacje posiadanych zasobow, jak i przyznawanie roznego stopnia waznosci (,pierwszenstwa”)
indywidualnym sprawom w ramach wykonywania przez organ jego kompetencji (por. pkt 1.2
rekomendacji).

Europejska Sie¢ Konkurencji postuluje, aby krajowe organy ochrony konkurencji byty upraw-
nione do wyznaczania priorytetow dla swojej dziatalnosci, w tym do decydowania o tym, jakie
kryteria konstytuujg owe kluczowe cele (por. pkt 1.1 rekomendac;ji). Nadawanie priorytetu — tak
na poziomie celéw (planéw) strategicznych, jak i na poziomie indywidualnych spraw — moze od-
bywac sie z wykorzystaniem réznorakich kryteridw, takich jak m.in. interes publiczny, dobrobyt
konsumentéw, korzysci dla rynku (por. pkt 1.3 rekomendaciji). Europejska Sie¢ Konkurencji pod-
kre$la, ze wyznaczanie priorytetdw mozliwe jest zaréwno tam, gdzie organ ochrony konkuren-
Cji dziata z urzedu oraz tam, gdzie organy sg zwigzane wnioskami o wszczecie postepowania
pochodzgcymi od 0séb trzecich — w tym ostatnim przypadku realizacja priorytetéw w znacznej
mierze polega na odrzucaniu wnioskow niemieszczgcych sie w priorytetach polityki konkurencji
(por. pkt 1.5 i 11.2 rekomendaciji). Zaleca sig, aby zamykanie postepowania i odrzucanie wnioskow
0 wszczecie postepowan w sprawach niemieszczgcych sie w priorytetach krajowego organu
ochrony konkurencji mogto by¢ dokonywane przez organ w sposob maksymalizujgcy wyniki
dziatan, np. dzieki korzystaniu ze srodkéw nieformalnych (por. pkt 11.3 rekomendaciji). Jesli prawo
krajowe przewiduje kontrole sgdowg rozstrzygniecia organu odrzucajgcego wniosek o wszczecie
postepowania, ECN zaleca, aby byta ona wykonywana w taki sposob, aby ochroni¢ uprawnienia
organu do ustalania i realizowania priorytetéw swojej dziatalnosci (por. pkt 1.4 rekomendaciji).
Rekomendacja nie zawiera jednak — koniecznego moim zdaniem zastrzezenia — ze w toku kon-
troli sgdowej nalezatoby weryfikowa¢ nadmierng arbitralno$¢ organu w wyznaczaniu i realizacji
priorytetow swojej dziatalnosci.

Wedtug ECN organy ochrony konkurencji powinny mie¢ swobode co do tego czy bedg ujaw-
nia¢ publicznie przyjete priorytety polityki konkurenciji, kryteria lezgce u ich podstaw, a nawet de-
cyzje wydane w oparciu o przyjete priorytety. Wskazane zalecenie wynika z checi zapewnienia
maksymalnej skutecznosci dziatan organdéw ochrony konkurencji (por. pkt 1.5 rekomendacji).
Rekomendacja ta moze budzi¢ uzasadniony sprzeciw z punktu widzenia wymogu przejrzystosci
dziatalno$ci wtadz publicznych (nota bene rekomendacja poswiecona ustalaniu priorytetéw dzia-
talnosci organéw jest jedyng, w ktorej ECN nie podkresla potrzeby poszanowania zasad ogdinych
UE i praw podstawowych).

Tytut omoéwionej rekomendacji mogtby sugerowac, ze tym razem ECN dotkneta takze mate-
rialnych aspektéw prawa ochrony konkurencji. W rzeczywisto$ci jednak rowniez ta rekomenda-
cja, jak wszystkie pozostate tworzgce ,pakiet grudniowy” odnosi sie do proceduralnego aspektu

19 Pobrano z: http://ec.europa.eu/competition/ecn/recommendation_priority_09122013_en.pdf.
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ustanawiania i realizacji priorytetow prawa ochrony konkurencji. Poza zakresem zainteresowania
ECN pozostata m.in. kwestia wzajemnej zaleznosci priorytetéw egzekwowania krajowych i unij-
nych regut konkurenciji

IX. Uwagi koncowe

Rekomendacje identyfikujg najistotniejsze — z punktu widzenia efektywnosci wdrazania prawa
UE — rozbieznosci miedzy krajowymi porzgdkami prawnymi i formutujg zalecenia majgce stuzy¢
»harmonizacji” tak rozwigzan prawnych, jak i praktyki krajowej. Odbiorcami rekomendac;ji sg prze-
de wszystkim krajowi ustawodawcy, w wezszym zakresie — same organy ochrony konkurenciji.

Pozytywnie nalezy oceni¢ sam fakt przyjecia rekomendaciji, ktéry moim zdaniem swiadczy
o dynamice dziatalnosci ECN. Na uwage zastuguje jednak to, ze na przyjecie omoéwionego pa-
kietu rekomendacji ECN zdecydowata sie dopiero w dziewigtym roku swojej dziatalnosci — moze
to Swiadczy¢ z jednej strony o rozwadze tego forum wspétpracy miedzyinstytucjonalnej, z drugiej
zas — o tym, ze mamy do czynienia z ,organizacjg” (cho¢ nie w sensie instytucjonalnym) okrzepta,
Swiadomg swoje;j roli.

Rekomendacje w wielu miejscach rozczarowujg brakiem konkretow czy uszczegodtowienia
zalecen — dotyczy to przede wszystkim wskazowek, aby regulacje krajowe czy okreslone insty-
tucje byty efektywne. Takie ogdlnikowe zalecenia wydajg sie ostabia¢c wymowe i rzeczywiste
oddziatywanie rekomendacji, choc¢by dlatego, ze niemozliwa staje sie ewaluacja realizacji takich
wytycznych. Niekonkretny charakter czesci rekomendacji przekresla rowniez szanse na to, aby
rekomendacje staty sie ,protezami” nieistniejgcych (poki co) regulacji harmonizujacych na pozio-
mie unijnym procedure antymonopolowg. Sama Komisja przyznata co prawda, ze rekomendacje
sg bardzo uzyteczne w praktyce, ale jesli rozbieznosci proceduralne majg swoje zrodta w krajo-
wych rezimach i tradycjach prawnych, to konwergencja przepiséw proceduralnych nie moze by¢
osiggnieta za pomocg takich miekkich narzedzi?°.

Odpowiadajgc na pytanie postawione w tytule artykutu, w pierwszej kolejnosci nalezy zazna-
czy¢, ze rekomendacje ECN przyjmujg — co oczywiste — perspektywe krajowych organéw ochrony
konkurenciji, co sprawia, ze priorytetowym zatozeniem wielu rekomendac;ji jest utatwienie wspot-
pracy miedzy organami z roznych panstw cztonkowskich UE. Jedynie marginalnie rekomendacje
prébujg uwzglednia¢ inne cele czy wartosci, takie jak np. pewnosc¢ prawa dla przedsiebiorcow,
ktore — w moim przekonaniu — réwniez konstytuujg elementy jakosci polityki konkurencji. Nie
odmawiajgc rekomendacjom ECN pewnego praktycznego znaczenia, stwierdzam jednak, ze nie
mogg one prowadzi¢ ku znaczgcej poprawie jakosci polityki konkurenciji.

20 Por. pkt 33 Komunikatu Komisji.
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