129

PRAWO KONKURENCJI NA SWIECIE

Matgorzata Anna Nesterowicz*

Brazylijska Ustawa o Systemie Ochrony Konkurencji

Spis tresci:

I. Wprowadzenie

Il. Organy Brazylijskiego Systemu Ochrony Konkurencji
[ll. Niedozwolone praktyki

IV. Koncentracja przedsiebiorstw

V. Podsumowanie

I. Wprowadzenie

Dnia 30.11.2011 r., po szesciu latach prac, przyjeta zostata w Brazylii kompleksowa ustawa
o Brazylijskim Systemie Ochrony Konkurencji (Ustawa nr 12.529). Ustawa stanowi nowelizacje
pierwszej brazylijskiej ustawy antymonopolowej z 1994 r. (Ustawa nr 8.884/94). Dokonuje ona zmian
w systemie organdw ochrony konkurencji, wyposazajgc w wiekszo$¢ kompetenciji w zakresie ochrony
konkurencji Rade ds. Ochrony Gospodarki (CADE).

Ustawa ma zastosowanie do ,niekonkurencyjnych” praktyk majgcych miejsce na terytorium
Brazylii, jak rowniez do praktyk majgcych miejsce poza terytorium Brazylii, ktérych efekty sg jednak
na tym terytorium odczuwalne. Katalog tych praktyk jest w ustawie z 2011 r. bardzo bogaty — znacz-
nie szerszy niz w poprzedniej ustawie. W stosunku do poprzedniej ustawy wprowadzono réwniez
zmiany w odniesieniu do wymierzania sankcji, ktére obliczane sg w stosunku do wysokosci dochodu
przedsiebiorstwa na tym samym rynku wiasciwym, na ktérym miaty miejsce niedozwolone prakty-
ki. Zasadnicze zmiany dotyczg jednakze przede wszystkim kontroli koncentracji przedsiebiorstw;
w przeciwienstwie do poprzedniej ustawy przedsiebiorstwa mogg dokona¢ koncentracji dopiero po
uzyskaniu expressis verbis zezwolenia ze strony wlasciwego organu ds. konkurenciji.

Ustawa weszta w zycie 29.05.2012 .

Il. Organy Brazylijskiego Systemu Ochrony Konkurencji

Ustawa nr 12.529 ustanawia Brazylijski System Ochrony Konkurenciji, w ktérego sktad wchodza:
Rada Administracyjna ds. Ochrony Gospodarki (CADE) i Sekretariat Gospodarczy przy Ministerstwie
Finansow (art. 3).

1. Rada Administracyjna ds. Ochrony Gospodarki

Rada Administracyjna ds. Ochrony Gospodarki (Conselho Administrativo de Defesa Economica,
zwana w ustawie CADE) jest organem wyposazonym w kompetencje Sledcze, oskarzycielskie i de-
cyzyjne. Sktada sie z nastepujgcych trzech organdw:

— Trybunatu Administracyjnego ds. Ochrony Gospodarki,

* Dr nauk prawnych Uniwersytetu Mikotaja Koperniku w Toruniu, obecnie Senior Legal Officer w Europejskiej Agencji Bezpieczenstwa Morskiego w Lizbonie.
Opinie przedstawione w tym artykule sg opiniami wtasnymi autorki i nie wigzg Agenciji.
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— Generalnego Organu Nadzoru i

— Departamentu ds. Studiow Gospodarczych.

Trybunat Administracyjny ds. Ochrony Gospodarki ma za zadanie tworzenie warunkow dla
funkcjonowania konkurencji na rynku brazylijskim poprzez, w szczegdlnosci, petnienie nadzoru nad
funkcjonowaniem ustawy i przestrzeganiem jej wymogow przez przedsiebiorstwa. Jest on organem
orzekajgcym, ktéry prowadzi — w ramach postepowania administracyjnego i na posiedzeniach ple-
narnych — sprawy dotyczgce praktyk ograniczajgcych konkurencje (naduzywania pozycji dominujgce;j
na rynku oraz niedozwolonych porozumien). W ramach postepowania administracyjnego w sprawach
praktyk Trybunat Administracyjny moze podjg¢ decyzje o zastosowaniu srodkéw tymczasowych,
decyzje stwierdzajgcg naruszenie i nakazujgcg zaprzestanie naruszenia praktyk oraz o natozeniu
sankcji administracyjnych (art. 9).

Trybunat prowadzi réwniez, takze na posiedzeniach plenarnych, sprawy dotyczgce kontroli kon-
centracji przedsiebiorstw i wydaje decyzje udzielajgce zezwolenie lub odmawiajgcy zezwolenia na
koncentracje w celu niedopuszczenia do tworzenia na rynku podmiotéw dominujgcych.

Decyzje Trybunatu podejmowane sg zwyktg wiekszoscig, a wymagane quorum do podejmowania
decyzji wynosi 4 cztonkéw Trybunatu.

Cztonkami Trybunatu sg Prezydent i szesSciu cztonkéw Trybunatu, powotywanych na okres 4 lat
przez Prezydenta Republiki i zatwierdzanych przez Senat (art. 6). Sg to osoby o wyksztatceniu praw-
niczym lub ekonomicznym. Rola Prezydenta Trybunatu jest gtdwnie reprezentacyjna i organizacyjna
w odniesieniu do pracy Trybunatu; niemniej jednak to on przewodniczy obradom i podpisuje decyzje,
umowy oraz konwencje, w ktérych uczestniczy Rada (art. 10).

Drugi z organéw Rady, tzw. Generalny Organ Nadzoru, skfada sie z trzech os6b powotanych na
okres 2 lat. Organ te ma za zadanie monitorowanie praktyk na rynku, zbieranie informacji i dowodow,
wymaganie kopii dokumentéw, przyjmowanie oswiadczen, przeprowadzanie inspekcji w siedzibie
przedsiebiorstw. Jezeli Organ Nadzoru stwierdzi, ze na rynku majg miejsce niedozwolone praktyki
kartelowe lub naduzywanie pozycji dominujgcej, wnosi sprawe przeciwko odpowiednim osobom lub
przedsiebiorstwom do Trybunatu Administracyjnego (art. 12). W odniesieniu do spraw, ktére prowa-
dzi, moze on roéwniez decydowac o stosowaniu srodkow tymczasowych, jezeli sg one konieczne dla
zapewnienia funkcjonowania konkurencji na rynku. W odniesieniu do koncentracji przedsigbiorstw
organ ten dokonuje wstepnej analizy wniosku i moze podja¢ decyzje administracyjng dotyczaca
zezwolenia na koncentracje. Od decyzji tej przystuguje odwotanie do Trybunatu Administracyjnego.

W egzekucji srodkéw Generalnego Organu Nadzoru i decyzji Trybunatu pomaga Specjalny
Prokurator Federalny (art. 15).

Trzecim organem Rady jest Departament ds Studiow Gospodarczych. Organ ten ma za zada-
nie prowadzenie wszelkiego rodzaju studiéw i badan rynkowych z wtasnej inicjatywy lub na zlecenie
Trybunatu (lub jednego z jego cztonkéw) albo Generalnego Organu Nadzoru. Szefem Departamentu
jest Gtowny Ekonomista. Uczestniczy on w obradach Trybunatu bez prawa do gtosu (art. 17).

2. Sekretariat Gospodarczy przy Ministerstwie Finanséw

Drugim elementem Brazylijskiego Systemu Ochrony Konkurencji jest Sekretariat Gospodarczy
przy Ministerstwie Finanséw. Jego zadaniem jest przedstawianie opinii w odniesieniu do projek-
téw ustawodawczych i projektéw zmian ustawodawczych, aby zapewni¢ uwzglednienie przez nie
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zbiorowych intereséw konsumentow, uzytkownikow ustug i innych uczestnikdéw rynku. W tym celu

moze wszczynaé konsultacje spoteczne lub zamawia¢ odpowiednie studia ekonomiczne.

Sekretariat moze réwniez proponowac zmiane ustaw i innych aktéw normatywnych z wiasnej

inicjatywy, jezeli wymagajg tego funkcjonowanie konkurencji na rynku lub zbiorowe interesy konsu-

mentow (art. 19).

lll. Niedozwolone praktyki

1. Katalog niedozwolonych praktyk

Artykut 36 Ustawy formutuje bogaty katalog praktyk uznanych za niedozwolone:

ograniczanie, utrudnianie i zagrazanie w jakikolwiek sposéb funkcjonowaniu wolnej konkurencij;
zdominowanie wtasciwego rynku towarow lub ustug, za wyjgtkiem sytuacji, gdy jest to wy-
nikiem naturalnego procesu rynkowego uzyskania przewagi przez najbardziej efektywnego
przedsiebiorce (art. 36 ust. 1);

arbitralne narzucanie niestusznych cen, a przez to uzyskiwanie nieodpowiednich zyskéw;
naduzywanie pozycji dominujgcej (za pozycje dominujgcg uwaza sie sytuacje, gdy przed-
siebiorstwo lub grupa przedsiebiorstw moze w sposob jednostronny kontrolowac sytuacje
rynkowg albo gdy posiada ponad 20% wiasciwego rynku);

wszelkie porozumienia pomiedzy konkurujgcymi przedsiebiorstwami, ktére majg na celu
ustalanie cen towardw i ustug, ograniczanie lub kontrolowanie produkcji towardéw lub oferty
ustug, podziat aktualnych i przysztych rynkéw towardw i ustug, jak rowniez zrodet lub okresow
zaopatrzenia i dystrybucji, ustalanie cen i warunkéw udziatu lub powstrzymanie sie od udziatu
w przetargach publicznych;

wszelkie inne porozumienia majgce na celu doprowadzenie do jednolitego zachowania sie
konkurentéw na rynku;

ograniczanie lub uniemozliwanie wejscia nowym przedsiebiorstwom na rynek;

ustanawianie przeszkdd dla tworzenia sie lub rozwoju nowych przedsiebiorstw, a w szczegodl-
nosci uzyskiwania przez nie nowych zrédet zaopatrzenia lub finansowania;

uniemozliwanie konkurujgcym przedsiebiorstwom dostepu do zrédet zaopatrzenia, podsta-
wowych surowcow, technologii, infrastruktury i kanatéw dystrybuciji;

wymaganie lub uzyskiwanie wytgcznosci na reklame w Srodkach masowego przekazu;
stosowanie nieuczciwych metod dla spowodowania zmian cen produktow i ustug konkurencij;
zawieranie umow majgcych na celu ograniczanie lub kontrolowanie rozwoju technicznego lub
inwestycji zwigzanych z produkcjg lub dystrybucjg towardw i ofertg ustug;

uzaleznianie zawarcia umow od przyjecia przez dystrybutoréw, hurtownikéw, reprezentantéw han-
dlowych i innych podmiotéw dodatkowych warunkéw dotyczgcych ich stosunkéw z konsumentami, ;.
cen odsprzedazy, rabatéw, warunkdw ptatnosci, minimalnych lub maksymalnych ilosci, stopy zysku;
dyskryminacje pomiedzy podmiotami dostarczajgcymi lub nabywajgcymi towary poprzez
stosownanie zréznicowanych cen lub nieréwnych warunkéw do swiadczen rownowaznych
zwigzanych ze sprzedazg towardéw lub swiadczeniem ustug;

odmawianie sprzedazy towarow lub swiadczenia ustug w ramach normalnych warunkoéw ptat-
nosci zgodnych z zasadami rynkowymi lub zwyczajami handlowymi;
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— utrudnianie rozwoju lub zaniechanie stosunkéw handlowych ze wspotpracujgcym przedsie-
biorstwem, gdy nie zgadza sie ono na przyjecie zasad lub klauzul umownych zawierajgcych
niesprawiedliwe lub antykonkurencyjne warunki;

— niszczenie, odbieranie uzytkownosci lub monopolizowanie podstawowych surowcow, potpro-
duktow lub produktéw finalnych albo niszczenie lub odbieranie uzytkowosci infrastrukturze
stuzgcej do ich produkciji, dystrybuciji i transportu;

— monopolizowanie lub uniemozliwanie uzytkowania technologii lub praw wiasnosci przemystowe;
i intelektualnej;

— sprzedaz towardw lub $wiadczenie ustug ponizej kosztu;

— wstrzymywanie dystrybucji dobr konsumpcyjnych, za wyjatkiem tego, gdy stuzy to zapewnie-
niu pokrycia kosztéw produkcji,

— catkowite lub czeSciowe zaprzestanie aktywnosci przedsiebiorstwa bez waznego powodu;

— uzaleznianie sprzedazy produktu od zakupu innego produktu lub skorzystania z ustugi lub
uzaleznianie swiadczenia ustugi od skorzystania z innej ustugi lub zakupu produktu;

— naduzywajgce wykonywanie lub korzystanie z praw wiasnosci przemystowej, intelektualnej,
praw do technologii lub do znaku towarowego.

2. Postepowanie administracyjne w sprawie niedozwolonych praktyk

Dochodzenie w sprawie praktyk antykonkurencyjnych wszczyna Generalny Organ Nadzoru
z wiasnej inicjatywy lub na wniosek zainteresowanej strony. Dochodzenie sktada sie z dwoch eta-
pow. W pierwszym etapie Organ Nadzoru ocenia, czy praktyka bedgca przedmiotem dochodzenia
podlega zasadom prawa konkurencji. Etap ten nie moze trwac dtuzej niz 30 dni. Jezeli decyzja jest
pozytywna, Organ Nadzoru przechodzi do drugiego etapu, ktéry polega na ocenie zgodnosci praktyki
z zasadami prawa konkurencji. Etap ten nie moze trwac dtuzej niz 180 dni (chociaz w okreslonych
sytuacjach okres ten moze zostac przedtuzony o kolejne 60 dni). Na zakonczenie tego etapu Organ
Nadzoru moze zdecydowac, ze praktyka niezgodna z konkurencja nie miata miejsca i w zwigzku z tym
sprawa zostaje umorzona albo, ze taka praktyka miata miejsce i w zwigzku z tym sprawa zostaje
skierowana do Trybunatu Administracyjnego na droge postepowania administracyjnego (art. 66-83).

Na jakimkolwiek etapie dochodzenia lub postepowania przewodniczgcy sprawozdawcy mogg
zdecydowac z witasnej inicjatywy lub na wniosek Specjalnego Prokuratora Federalnego o zastosowa-
niu srodkéw tymczasowych, jezeli istnieje zagrozenie nieodwracalnych szkdd na rynku. Takie srodki
polegajg przede wszystkim na nakazie natychmiastowego zaniechania danej praktyki lub powrotu
do sytuacji sprzed rozpoczecia praktyki pod sankcjg grzywny za kazdy dzieh opdznienia (art. 84).

Postepowanie administracyjne kohczy sie decyzjg nie stwierdzajgcg naruszenia prawa konku-
rencji lub decyzjg stwierdzajgcg takie naruszenie. W tym drugim przypadku decyzja zawiera wymaog
zaprzestania naruszenia oraz nakfada na autora naruszenia odpowiednie sankcje administracyjne.

3. Sankcje

Artykut 37 Ustawy przewiduje nastepujgce kary za niedozwolone praktyki:

A) W odniesieniu do przedsiebiorstw: grzywna pomiedzy 0,1% a 20% zysku brutto przedsie-
biorstwa lub grupy na rynku wtasciwym, tj. w ramach dziatalnosci, w ktérej praktyki niedozwolone
miaty miejsce oraz w roku budzetowym poprzedzajgcym wszczecie postepowania administracyjnego.
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Grzywna nigdy nie moze by¢ nizsza od korzysci odniesionej w wyniku stosowania niedozwolone;j
praktyki; w ustawie z 1994 r. grzywna wynosita 1-30% catego dochodu przedsigbiorstwa.

B) W odniesieniu do os6b fizycznych, oséb prawnych prawa publicznego i prywatnego oraz sto-
warzyszen lub innych grup nie posiadajgcych osobowosci prawnej i ktére nie prowadzg dziatalnosci
gospodarczej: grzywna od 50 000 do 2 000 000 R$ (reali brazylijskich).

C) W odniesieniu do cztonka zarzgdu przedsiebiorstwa odpowiedzialnego posrednio lub bezpo-
$rdenio za praktyke niedozwolong, pod warunkiem udowodnienia mu winy: grzywna pomiedzy 1%
a 20% grzywny natozonej na wtasciwe przedsiebiorstwo.

W przypadku naruszenia o charakterze recydywistycznym, grzywne naktada sie w wysokosci
podwajne;.

Razem z grzywng mogg zostac natozone inne kary. Obejmujg one m.in. publikacje decyzji stwier-
dzajacej praktyke niedozwolong we wtasciwych mediach na koszt przedsiebiorstwa, zakaz uczest-
niczenia w przetargach publicznych, zakaz prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez okres do 5
lat, zamkniecie przedsiebiorstwa i sprzedaz jego aktywow.

W ramach postepowania administracyjnego osoby fizyczne lub prawne, ktoére byty autorami
niedozwolonej praktyki mogg skorzysta¢ z programu Leniency. Oznacza to, ze jezeli wspétpracujg
w ramach dochodzenia lub postepowania z odpowiednim organem w odniesieniu do gromadzenia
informacji i identyfikacji praktyki, sankcje, ktére bytyby na nie natozone zgodnie z prawem, mogg
zostac zniesione catkowicie lub zmniejszone o 1/3 lub 2/3 (art. 86).

IV. Kontrola koncentracji przedsiebiorstw

1. Wniosek o zezwolenie na koncentracje

Whniosek o zezwolenie na koncentracje przedsiebiorstw powinien by¢ skierowany do Rady
Administracyjnej ds. Ochrony Gospodarki jeszcze przed zawarciem przez przedsiebiorstwa umowy
o koncentracji. O zezwolenie na koncentracje przedsiebiorstwa powinny ubiegac sie, jezeli chociaz
jedna z grup przedsiebiorstw dgzgcych do koncentracji osiggneta w poprzednim roku budzetowym
obroét na terytorium Brazylii rowny lub wyzszy od 400 000 000 R$, a druga grupa przedsiebiorstw (lub
przedsiebiorstwo) osiggneta w poprzednim roku budzetowym obrét na terytorium krajowym réowny
lub wyzszy od 30 000 000 R$ (art. 88); Ustawa z 1994 r. uzalezniata wniosek od 20%-ego progu
udziatu w rynku wiasciwym co najmniej jednego przedsiebiorstwa. Przedsiebiorstwa mogg dokonac
koncentracji dopiero po podjeciu decyzji przez wiasciwy organ Rady Administracyjnej, w przeciwnym
wypadku podlegajg grzywnie od 60 000 R$ do 60 000 000 R$. Stanowi to zasadniczg zmiane w sto-
sunku do ustawy z 1994 r., zgodnie z ktérg przedsiebiorstwa skfadaty wniosek do Rady, ale mogty
kontynuowac¢ proces koncentracji bez oczekiwania na decyzje.

2. Postepowanie w sprawie koncentracji przedsiebiorstw

Whniosek o zezwolenia na koncentracje skierowany do Rady Administracyjnej ds. Ochrony
Gospodarki powienien zosta¢ rozpatrzony w ciggu 240 dni od ztozenia (z mozliwoscig przedtuzenia
na prosbe stron o 60 dni lub decyzjg Rady dla dodatkowego badania o 90 dni, niemniej jednak okres
pomiedzy ztozeniem wniosku o wydaniem ostatecznej decyzji w jego sprawie nie moze przekroczy¢
330 dni) (art. 88 ust. 2).
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Whniosek powienien zawiera¢ dokumenty wskazane w odpowiednim rozporzgdzeniu Rady. Podlega
on wstepnej analizie przez Generalny Organ Nadzoru. Analiza wstepna dotyczy wymogdéw formalnych
whniosku; w jej wyniku moze okazac sie konieczne dostarczenie brakujgcych dokumentow (art. 57).

Nastepnym etapem jest analiza meritum wniosku, w dalszym ciggu przez Generalny Organ Nadzoru,
w odniesieniu w szczegolnosci do rynku wiasciwego i do potencjalnych skutkéw, jakie koncentracja
moze spowodowac na tym rynku. Zakazana jest koncentracja przedsiebiorstw, ktéra doprowadzi do
wykluczenia konkurencji w znaczgcej czesci rynku wiasciwego lub ktéra spowoduje stworzenie lub
wzmocnienie pozycji dominujgcej przedsiebiorstwa na wtasciwym rynku towaréw i ustug (art. 88 ust.
5). Taka koncentracja moze by¢ jednak dopuszczona, pomimo spetnienia powyzszych kryteriéw ne-
gatywnych, jezeli prowadzi ona do wzrostu produktywnosci lub wzrostu konkurencyjnoéci, wzrostu
jakoéci towardow lub ustug lub wsparcia postepu technicznego i gospodarczego, przy zastrzezeniu
stusznej czedci tych korzysci dla konsumentow (art. 88 ust. 6).

Organ Nadzoru moze podjg¢ decyzje o zezwoleniu na koncentracje. Jezeli nie jest w stanie jej
wydac (gdy uwaza, ze zezwolenie nie powinno by¢ wydane, albo moze by¢ wydane tylko pod pewnymi
warunkami, albo nie jest w stanie wyciggng¢ odpowiednich wnioskéw co do potencjalnych skutkow
koncentracji na rynku wtasciwym), kieruje sprawe do Trybunatu Administracyjnego. Trybunat, po prze-
prowadzeniu odpowiedniego postepowania i — gdy zajdzie potrzeba — dodatkowej analizy rynkowej,
przyjmie decyzje, na podstawie ktorej zezwoli na koncentracje albo odmoéwi takiego zezwolenia. Moze
réwniez zezwoli¢ na koncentracje pod pewnymi warunkami, ktére mogg zmniejszy¢ negatywne skutki
koncentracji dla rynku; moze np. nakazac¢ sprzedaz czesci aktywow przedsiebiorstwa, rozdzielenie
okreslonych struktur dziatalnosci gospodarczej, udostepnienie innym przedsiebiorstwom licencji na
korzystanie z praw wtasnosci intelektualnej (art. 58). Decyzja Trybunatu jest ostateczna i nie podlega
zaskarzeniu do sgdu.

Od decyzji Generalnego Organ Nadzoru w sprawie koncentracji mozna odwotac¢ sie do Trybunatu
Administracyjnego w ciggu 15 dni; uprawnionym do ztozenia odwotania jest kazdy zainteresowany
podmiot lub odpowiednia panstwowa agencja regulacji wtasciwej dziedziny przemystu. Trybunat, po
przeprowadzeniu odpowiedniego postepowania i — gdy zajdzie potrzeba — dodatkowego badania,
podejmie decyzje, na mocy ktérej utrzyma lub zmieni decyzje Generalnego Organu Nadzoru.

V. Podsumowanie

Nowa ustawa o Brazylijskim Systemie Ochrony Konkurenciji zyskuje — jak dotychczas — pozy-
tywne oceny; uznawana jest za nowoczesny akt prawny, ktéry stawia Brazylie na czele czionkow
ugrupowania MERCOSUR i zapewnia przedsiebiorstwom funcjonowujgcym na terenie Brazylii wa-
runki niezaktéconej konkurenciji.

Przyjecie nowej ustawy jest logiczng konsekwencjg gospodarczego rozwoju Brazylii. Podczas
gdy pozostali cztonkowie MERCOSUR zmagaja sie ze swiatowym kryzysem gospodarczym, wskaz-
niki wzrostu gospodarczego Brazylii pozostaty bez zmian w 2009 r., a w 2010 r. wskaznik GDP wzrést
0 7,5%. Oznacza to réwniez zwiekszony wysitek organéw konkurencji (np. w 2010 r. organ ds kon-
kurencji poddat analizie 640 koncentracji przedsiebiorstw), w zwigzku z czym zasady powinny by¢
klarowne, a zadania organow konkurencji wyraznie sprecyzowane, do czego wiasnie zmierza nowa
ustawa. Niedtugo bedzie mozna przekonac sie, jak dziata ona w praktyce.
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