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Prawo ochrony konkurenciji, sgdownictwo, orzecznictwo
I administracyjne prawo gospodarcze
(od redaktora prowadzgcego)

Nikt zapewne nie ma watpliwosci, ze w krajowym i unijnym prawie ochrony konkurenciji za-
chodzg dynamiczne zmiany. Nie bedzie przesadne stwierdzenie, ze sg one w znacznej mierze
zwigzane z ekspansjg prawa ochrony konkurencji w szerokim znaczeniu. Nawet bowiem w chwi-
li, gdy pisze ten wstep, na LinkedIn rozgorzata dyskusja o ostatnich zmianach w prawie Unii
Europejskiej, a wyraz ,gatekeeper” wydaje sie pojawia¢ z ogromng czestotliwoscig. Nie mozna
jednak ulec wrazeniu, ze obrany gtéwnie przez Komisje Europejskg kierunek rozwoju tej dziedziny
prawa jest poktosiem osiggniecia stanu, jesli nie idealnego, to przynajmniej equilibrium w prawie
antymonopolowym Unii Europejskiej (wzglednie rowniez krajowym). By¢ moze nawet na prawo
ochrony konkurencji powinno sie coraz czesciej spogladaé z perspektywy prawa gospodarcze-
go publicznego czy gospodarczego prawa administracyjnego i to wbrew dajgcemu sie odczué
poczuciu odrebno$ci, by nie powiedzie¢ ,ekskluzywno$ci”, prawa ochrony konkurenciji oraz jego
poniekgd hermetycznej — do pewnego stopnia — charakterystyki.

Powyzszy akapit nawigzuje do podwdjnej natury zeszytu, ktéry witasnie Panstwo albo prze-
czytaliscie z takim zainteresowaniem, ze uznaliscie, iz warto nawet zapoznac sie ze stowem
wstepnym redaktora prowadzgcego, albo od tej czesci zaczynacie, aby zorientowac sie jakie tre-
Sci zechcieli Panstwu przekazac¢ Autorzy i jaki jest przewodni temat niniejszego numeru iKAR-a.
| wtasnie w tym miejscu dochodzi do czeSciowego rozejscia sie planowanego motywu przewod-
niego zeszytu i jego ostatecznego ksztattu, o czym winien jestem Panstwu kilka stow wyjasnienia.

W odpowiedzi na rozrastajgcg sie w naszym srodowisku debate o sgdownictwie, o jego roli,
0 zagrozeniach dla jego dziatalnosci i naszych wzgledem niego oczekiwaniach moim zatozeniem
byto zebranie réznorodnych tekstéw traktujgcych o orzecznictwie i judykaturze w ramach szeroko
pojetego prawa ochrony konkurencji. Tej wszechobecnej potrzeby zabierania gtosu w tej prob-
lematyce nie udato sie jednak przenies¢ z sal konferencyjnych, postéw na LinkedIn czy rozméw
kuluarowych na karty periodyku naukowego poswieconego przeciez materii antymonopolowo-re-
gulacyjnej. Dlatego cieszy mnie, ze zeszyt ten zawiera tak cenny gtos w owej dyskusji, jakim jest
artykut Anny Celejewskiej-Rajchert oraz Filipa Drgasa, ktorzy dotykajg pryncypialnego zagadnienia
kontroli sgdowej decyzji krajowego organu antymonopolowego przez pryzmat wybranych spraw.

Nie oznacza to bynajmniej, ze watek sgdow i orzecznictwa jest obcy pozostatym tekstom —
aczkolwiek nie pojawia sie on juz jako lejtmotyw. | wkasnie to daje asumpt dajacej sie zauwazy¢
podwdjnej natury niniejszego zeszytu — obok tego znaczgcego akcentu dotyczgcego sgdownictwa,
Autorzy w pozostatych tekstach poruszyli catg palete tematdw, ktore swiadczg o tym, ze w prawie
ochrony konkurencji jest jeszcze nie tylko wiele kwestii do przedyskutowania, nawet w zakresie
podstawowych — wydawatoby sie — spraw, lecz takze ze wspomniana juz perspektywa gospodar-
czego prawa administracyjnego znajduje swoje uzasadnienie.
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Do rozmowy wokét probleméw prawa ochrony konkurencji zachecajg miedzy innymi tekst
Jana Polanskiego, ktéry dzieli sie swymi refleksjami o polskim prawie antytrustowym, nakreslajgc
mozliwie tez jego przysztosc, jak rowniez wywody prowadzone przez loannisa Apostolakisa o dy-
chotomii naruszen art. 102 TFUE ze wzgledu na cel i skutek. Z kolei Jadwiga Urban-Koztowska
w dwuczesciowym artykule obszernie i skrupulatnie opracowata temat form pomocy panstwa na
rzecz linii lotniczych w dobie pandemii COVID-19. W niniejszym numerze znajdziecie Panstwo
pierwszg czes¢ tego opracowania.

Teksty Michaliny Szpyrki oraz Mariusza Czyzaka poswiecone, odpowiednio, znaczeniu nie-
zaleznosci Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej oraz przewidzianej ustawg o krajowym
systemie cyberbezpieczenstwa odpowiedzialnosci karnoadministracyjnej kierownika operatora
ustugi kluczowej stanowig znakomite przyktady potwierdzajgce, ze w ramach administracyjnego
prawa gospodarczego nie istniejg ,samotne wyspy”’, a wyzwania poszczegoélnych wycinkéw tej
przestrzeni prawa sg nierzadko do siebie zblizone. Dyskurs nie powinien sie zatem odbywac
z pominieciem tych wycinkéw, a cel konwergencji administracyjnego prawa gospodarczego nie
jest celem samym w sobie, lecz naturalng konsekwencjg i potrzebg zagwarantowania pewnosci
i jednosci prawa.

Zeszyt zamyka sprawozdanie autorstwa Szymona Gotebiowskiego i Marcina Alberskiego
z majowej konferencji poswieconej prywatnoprawnemu wdrazaniu prawa konkurencji. Szczegolnie
osoby, ktére z roznych przyczyn nie mogty wzig¢ udziat w wydarzeniu, zyskujg mozliwos¢ za-
poznania sie z najwazniejszymi informacjami o jego przebiegu i pojawiajgcych sie w jego toku
referatach i niektorych konkretnych tezach.

Na koniec pragne jeszcze zwroci¢ Panstwa uwage, ze zmiany dotknety nie tylko samej litery
czy stosowania prawa ochrony konkurencji. W tegorocznych zeszytach internetowego Kwartalnika
Antymonopolowego i Regulacyjnego mozecie bowiem Panstwo znalez¢ takze artykuty angloje-
zyczne. Nie inaczej jest w niniejszym numerze, ktéry zawiera dwa takie teksty. Jestem przekonany,
ze wszyscy bedziemy beneficjentami otwarcia sie iKAR-a na takg zmiane, a dowodem tego niech
beda artykuty, ktére znajdujg sie bezposrednio na kolejnych stronach.

Krakéw, 1 wrzesnia 2023 roku

dr Kamil Dobosz

Katedra Polityk Regulacyjnych

Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie

ORCID: https://orcid.org/0000-0003-2438-6369
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Jan Polanski*

The Road to Prosperity.
Reflections on Polish Antitrust in Turbulent Times
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Summary

The “end of history”, which was once speculated, did not happen. In international politics, this
resulted in much turbulence, in particular in 2022. In antitrust, in turn, there is a renewed interest
in discussing its goals and assessment methods. When it comes to international politics and
military reforms, Poland has taken important actions to ensure that in spite of the turbulent times,
it will still take further steps on the road to prosperity, on which it had embarked in 1989. Less
has been said about economic policy. Yet, it is economic policy that provides a solid base for an
active international policy and the creation of a prosperous society. This article constitutes part of
a “scoping exercise” aimed at facilitating a debate over antitrust policy in Poland. As a discursive

*Antitrust Policy Advisor, Polish Office of Competition and Consumer Protection (UOKIK). The views expressed in this text are the author’s own and
do not necessarily reflect those of the Polish Office of Competition and Consumer Protection (UOKIiK). ORCID: https://orcid.org/0000-0002-4048-1860.
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the “Rozwoj czasopism naukowych” programme.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2023, nr 4(12), 7-30 @ ISSN 2299-5749 @ DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.4.12.1 ® www.ikar.wz.uw.edu.pl
© 2023 Authors. This is an open access article distributed under the Creative Commons BY 4.0 license (https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/)


https://orcid.org/0000-0002-4048-1860

Jan Polanski e  The Road to Prosperity. Reflections on Polish Antitrust in Turbulent Times

text, it considers a number of more technical proposals that have been made in the last few years,
and highlights some systemic issues that deserve further discussion. It concludes that even if
none of those issues currently attract the attention of the general public in Poland, this does not
mean that no discussion should take place.

Key words: antitrust enforcement; antitrust policy; antitrust reform; economic policy; effective
enforcement; due process; non-economic goals.

JEL: K21
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2. Zmiany pozytywne
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2. Prawo antymonopolowe a instytucje
V. Wnioski

Streszczenie

Zapowiadany kiedy$ ,koniec historii” nie nastgpit. Skutkiem powyzszego, w szczegélnosci w 2022 r.,
staty sie istotne zawirowania na arenie miedzynarodowej. Z kolei w prawie antymonopolowym
odzywa zainteresowanie dyskusjami na temat jego celéw oraz metod oceny. W odniesieniu do
polityki miedzynarodowej i reform wojskowych, w Polsce podjeto istotne kroki, majgce sprawiac,
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ze mimo trudniejszych czasow, Polska nadal bedzie podgza¢ obrang w 1989 r. ,drogg do po-
myslnosci”. Mniej mowi sie jednak o polityce gospodarczej. Niemniej to polityka gospodarcza
dostarcza solidnych podstaw dla bardziej aktywnej polityki miedzynarodowej i tworzenia prospe-
rujgcego spoteczenstwa. Niniejszy artykut stanowi prébe ustalenia zakresu mozliwej debaty na
temat polityki antymonopolowej w Polsce. Bedac tekstem dyskursywnym, artykut porusza temat
kilku bardziej ,technicznych” propozyciji, ktére przedstawiane byty w ostatnich latach, a zarazem
wskazuje na bardziej systemowe kwestie, ktore zastugujg na dyskusije. Artykut wskazuje, ze nawet
jezeli tematy te nie koncentrujg dzis uwagi szerzej pojetej opinii publicznej w Polsce, nie oznacza
to, ze dyskusja w tym zakresie nie powinna sig toczyc.

Stowa kluczowe: wdrazanie prawa antymonopolowego; polityka antymonopolowa; reformy anty-
monopolowe; polityka gospodarcza; skuteczne wdrazanie prawa; sprawiedliwos¢ proceduralna;
cele pozaekonomiczne.

l. Introduction

Shortly after the adoption of the 2014 amendment to the Polish Competition Act, Tadeusz
Skoczny remarked that each legislative change paves the way for further improvements." Taking
into account that in March 2023 the Polish parliament adopted an amendment implementing the
ECNH+ directive, it is a good moment to start reflecting on what improvements might still be needed.
It is also a good opportunity to respond to Aleksander Stawicki’s (2021a) invitation to a discussion
about the direction into which Polish antitrust should go.

In this article, | allow myself to comment on some of proposals made by Stawicki and to share
my own thoughts. While the topic concerns Polish antitrust and issues that are mostly national by
nature, | suggest to continue this discussion in English. First, because this will make it easier for
non-Polish researchers interested in national developments to keep track on what is happening in
Poland. Second, the Polish NCA, along with other Polish government actors, is making attempts to
strengthen regional cooperation (Cseres and Mazaraki, 2023) — having this discussion in English
might be of help to all those who are also making efforts to improve their antitrust enforcement
at national levels.

However, writing this article in English, | need to make a reservation: to keep the discussion
dynamic, | do not explain all peculiarities and technicalities of Polish antitrust. In other words, this
text takes the point of view of a person who is well-acquainted with the Polish legal framework and
practicalities of antitrust enforcement in Poland. This might be an inconvenience for a non-Polish
reader, yet still a step forward in making the Polish point of view more accessible.

Since Stawicki’s original article was more discursive rather than descriptive, | proceed in
a similar way. In consequence, this article is not intended as a thorough academic analysis of all
issues covered further on. It is instead part of a “scoping exercise” aimed at facilitating a debate
over Polish antitrust. Being a form of such a scoping exercise, the article does not follow a classic
structure of a step-by-step analysis, but is rather divided into three parts which serve following

" This remark was made during a 2015 conference hosted by the Polish NCA, and while | quote it from memory, a written report from the conference
was published by Aziewicz and Szwedziak-Bork (2015).
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purposes. First, | reflect on where we are with antitrust enforcement as of today — I try to capture
what seems to me as a more elusive issue with Polish antitrust. The reader is invited to disagree on
this snapshot of the status quo, as this part of the article is more rooted in my general perception of
global trends and the zeitgeist of Polish antitrust enforcement during more or less the last decade.
Based on this overview, | then discuss examples of possible changes (negative, positive, and more
ambiguous) that could be brought to Polish antitrust with relatively low costs and considerable
benefits, i.e. a proper net outcome. In the last part, | touch upon two more fundamental issues,
which are however left with a more open-ended conclusion — this part is supposed to serve as
a reminder and an invitation to look at Polish antitrust in a broader perspective than is often the
case when concrete proposals of changes appear on the table.

Il. Roads ahead

1. Where are we?

In his article, Stawicki asks: “where are we and where are we heading?”. Asked in 2021, this
question felt different already in 2022, and it sounds even more different in 2023.

In my 2020 article on Neobrandeisianism (Polanski, 2020a), to which Stawicki refers, | suggested
that at least insofar the Neobrandeisians are concerned the answer to the question “where are
we?” was “in a bad place”, and the answer to “where should we head?” was “somewhere else”,
without the final destination being clearly defined.

| also pointed out that it might be that the discussions over antitrust that had started a few
years ago are more special than similar discussions before. | argued that apart from internal factors
(such as the validity of the Chicago interpretation of antitrust goals), those discussions might have
been influenced by external factors and be part of broader global changes, both economic and
political. | was pointing at domestic economic issues in the United States and growing geopolitical
tensions between the United States and China.?

In his 2007 alternative history novel, Ice, Jacek Dukaj — a writer and thinker, whose scope of
interest resembles that of Stanistaw Lem — pictured a frozen world.3 A world that was covered in ice
not just literally, but also in a “the end of history” type of feeling, with tsarist Russia still existing in
the 1920s, Poland and other nations of the region never regaining (or gaining) their independence,
and European powers remaining interlocked in their power struggle.* Yet, ice started to melt. This
process of melting described by Dukaj in 2007 feels very accurate in 2023.

There are “decades where nothing happens; and there are weeks where decades happen”.5
In February 2022, we likely withessed decades happening when Russian troops advanced on
Kiev and failed to capture it. Furthermore, in just last two years, a number of unprecedented
developments took place. The United States imposed extraordinary measures with regard to
semiconductors, which restrict trade with China (Yoon, 2022).5 The European Union proposed

(Foroohar, 2023a). More recently, the impact of geopolitics on economic and antitrust policy has also been noticed by e.g. Schrepel (2023).

3 The novel is unavailable in English as of 2023, yet it is expected to be published. Ukrainian, Russian, Bulgarian, and Czech translations are already
available.

4 About “the end of history” in antitrust, see Khan (2020); Polanski (2020a, p. 45); Polanski (2021, p. 53).

5 Since this quote comes from Lenin, it might be prudent to point out that accurate observations are sometimes voiced by questionable authors; this
reference should thus not be taken in any different way than e.g. Friedrich Hayek quoting Lenin in The Road to Serfdom.

6 On semiconductors, see also FP (2021).
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its own Chips Act (Cerulus, 2022). Further, the United States enacted the Inflation Reduction Act,
causing a negative reaction in those EU member states that so far have been expanding their
position in the US market (Reuters, 2023). The European energy market undergone a shock
therapy. Nord Stream, which in 2020 led to the imposition of the highest ever antitrust fine by
the Polish Competition Authority, was (partially) blown up in 2022. Following economic sanctions
imposed on Russia, dedollarisation might become a stronger trend (Rovnick and George, 2023).
In the United States, it is discussed whether certain Chinese companies should be excluded from
the US market for security reasons (Maheshwari and Holpuch, 2023). There is also a stronger
push within the EU to relax state aid rules (Stolton, 2023).

Each of these developments could serve as a topic for a discussion on its own. However, one
issue in particular appears to often remain under the radar. Less free trade might require more
robust antitrust enforcement. Global free trade is a strong driver for competition — it is harder to
cartelise a market, if there is competition from abroad.” It is harder to be a monopolist, if markets
are not protected by tariffs and other trade restrictions.

There is also a more elusive side to this issue. We might be entering a period when questions
over optimal political and economic systems are more frequently asked. Aside from geopolitical
tensions, this is influenced by technological changes (Orbach, 2017, pp. 11-24) and what can be
seen as a crisis of democracy.?

While each generation’s feeling that it lives in extraordinary times might be generally false
(had everyone lived in extraordinary times, no one actually would), it might be true in the sense
that each generation faces the same dilemma: are we heading in the right direction or not? Should
we change something or ensure that nothing changes?® Against this backdrop, the answer to the
question of “where are we?” might be that we are at a crossroads — whether it is just one of many
insignificant crossroads or a major one will likely be for history to tell. Still, while antitrust policy
can only be understood backwards, it must be made forwards — and with this Kierkegaardian
conclusion in mind, it would indeed be prudent to reflect on possible roads ahead.

2. The role of antitrust

It would be an overstatement to say that antitrust will have the most important role to play in
the next few years. In particular from the point of view of Poland and other Central and Eastern
European countries, security, military, and international factors might attract far more attention.
Yet, the role of antitrust should not be underestimated. While Robert Bork has recently received
much criticism, his account of the role of antitrust remains up to date: “its mystique, its legends, its
celebration by all branches of the federal government constitute an exceptionally potent educative

7 The issue of free international trade is also closely linked to geopolitics. The 1907 memorandum by Eyre Crowe is probably the most well-known
example of dilemmas faced by maritime powers (the UK in 1907, the US today) in the context of the system of free trade becoming an important source
of growth for a competing power. On Crowe’s memorandum see generally e.g. Kissinger (2012, pp. 514-527).

8 Insofar antitrust is concerned, the topic of democratic deficit in antitrust has been covered by e.g. First and Waller (2013) and Waller (2019). The issue
of antitrust and democracy is often covered by Eleanor Fox, see e.g. Fox (2019). More recently, it has also been discussed by Crane (2022); the Polish
reader might also be interested in an outline by Molski (2018). Bernatt (2022), on the other hand, discusses it from the point of view of illiberal democracy.
My own use of the term “crisis of democracy” does not refer to what is often labelled as “populism” rather to the fact that political systems in a number
of countries considered democratic proved to be unsustainable in the sense that they generated strong social tensions.

9 This dilemma might be extraordinary also in the sense that being unable to escape what Milan Kundera called the “Einmail ist keinmal’ problem, each
generation learns about its challenges on its own and has only one chance to make a decision.
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force that affects our thought, for better or for worse in ways we do not fully realize, about all the
aspect of society the law touches” (Bork, 1978/2021, p. 8).

Such issues as the role of competition, market power (or even private power more generally),
the role of government with regard to markets, all present and fundamental in antitrust, impact
the perception of other policies. In turbulent times, such as those as we see today (and might still
see in the future), ensuring that antitrust plays an educative role is important.

It can be questioned though to what extent this educative role has been so far fulfilled in
Poland and whether as of today antitrust is ready to play it (this, in fact, also concerns Europe
in general, although Poland is my main focus in this article). Antitrust in Poland is hermetic and
competition culture is not widespread. While e.g. Martyniszyn and Bernatt (2019, p. 58) note that
one of the most significant successes of Polish antitrust is its vibrant antitrust community, it might
also be that one of its largest failures is that antitrust remains a niche (this is not to cast blame,
merely describe the situation).™

There are obviously many reasons for this. Partly, this has been a global trend (recall Hofstader’s
(1965/2008, p. 189) observation from the 1960s that the United States used to have an antitrust
movement without litigation, but then happened to have antitrust litigation without a movement).
Partly, it became overshadowed by consumer protection. There are likely other reasons as well."!
Still, it can be argued that the way antitrust is “sold” to the wider public is ineffective.

A common way of explaining to the public why antitrust matters is by pointing out that it leads
to lower prices and consumer welfare. This is true and important, but in the long run, this hardly
sparks any emotion. While some argue that antitrust should operate “without romance” (Schrepel,
2020), this does not seem to be an effective way to build popular support or interest.'?

10 There are, however, unexpected benefits from being a niche subject: remaining a niche area of interest, Polish antitrust managed to be largely in-
sulated from interference that could bring it into a wrong direction.

" For instance, it can be argued that antitrust had to become a hermetic field, since it matured, see generally: Hovenkamp (2018, p. 636), saying e.g.
“This Article began with a historical question about whatever happened to the antitrust movement. The short answer is that antitrust grew up. It ceased
to be the stuff of political banners and loose rhetoric and turned into a serious discipline, applying defensible legal and empirical techniques to problems
within its range of competence”. From a more Polish-centric point of view, one could also consider a suggestion made by Bernatt and Janik (2023,
pp. 5, 39), which however does not directly concern the problem of antitrust being a niche, but a connected issue of the intensity of antitrust enforce-
ment. In their 2023 working paper (which, obviously, should not be treated as a final product), Bernatt and Janik appear to suggest that weak antitrust
enforcement is linked with what they call: “the political change that brought an illiberal party to power and resulted in significant personnel changes” and
that enforcement reached its lowest level in 2016-2019. | do not share this reasoning in scientific terms. First, it appears to rest on a premise that the
intensity of enforcement is properly reflected in the number of infringement decisions. In general terms, this is wrong — one can imagine a jurisdiction with
very intense enforcement and no infringement decisions (in fact, if deterrence was perfect, there would be no infringements at all and hence no infringe-
ment decisions; still to achieve perfect deterrence, one might pursue a very intense enforcement policy). Furthermore, infringement decisions are in fact
a glimpse into a more distant past, not the year in which a decision was issued. In other words, since investigations take considerable amount of time
(let it be 3—4 years), the number of infringement decisions reflects the intensity of enforcement 3—4 years earlier. A more reliable marker of enforcement
intensity would be e.g. the number of dawn raids, or a combination of a number of markers. Second, if one looks at the number of dawn raids, this pic-
ture becomes different: since around 2017, the number of dawn raids has grown to record levels, even despite unfavourable case law developments in
2017 and 2019 (for a discussion of some of those developments, see Polanski, 2020b). Third, Bernatt and Janik do not take into account that significant
personnel changes had taken place also before November 2015. This includes the highly unexpected removal of Matgorzata Krasnodebska-Tomkiel from
the position of the head of the authority in 2014 by (then) prime minister Donald Tusk, and the appointment of Adam Jasser to the position. In 2014, the
(former) Deputy Director Agata Zawtocka-Turno moved from the Antitrust Department to the Legal Service, which left her previous post unoccupied. In
2015, the (former) Director of the Antitrust Department, Grzegorz Materna, left the authority to soon join Krasnodebska-Tomkiel’s law firm.

2. There is an interesting parallel between effective antitrust advocacy and free market advocacy. For instance, faced with vanishing support for free
market and liberal policies in the 1940s, Hayek was concluding that free market ideals lack a utopia (Burgin, 2012, p. 107). Such a utopia was soon de-
picted by Rand in her novels that promoted romantic heroes and an idealised vision of free market capitalism — a style which she discussed in more detail
in her “The Romantic Manifesto” (Rand herself despised Hayek, as well as antitrust, but the point here is about argumentation styles). This further led to
growing interest in free market policies under a phenomenon known as: “it usually begins with Ayn Rand” (for a general discussion of the phenomenon,
see: Burns, 2009, pp. 247-278). Friedman, in turn, considered it desirable to picture some utopia, but distanced himself from the methods adopted by
Rand (and Mises, whose method of argument was academic, yet based on “a priori” arguments), concluding that her abstract and romantic arguments
make her an ineffective and marginalised advocate; he instead preferred combining a reference to some utopia with partial solutions that are politically
achievable at a given time (Burgin, 2012, p. 196). Discussing this issue in a somewhat different context, Mirowski (2015, p. 441) argues that there have
been two groups of neoliberal free market advocates: the “Pragmatists” and the “Romanticists”, forming a “Friedmanite and Hayekian wing” and/or two
camps: followers of the Chicago School and followers of the Austrian School.
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It is interesting to see how this perception of antitrust changed in Poland itself. If one looks
into for instance an explanation of why antitrust matters included in one of Tadeusz Skoczny’s
works from the 1990s, his argument back then was that: “this transformation [that takes place in
Central and Eastern Europe following the fall of communism] consists in eliminating the causes
and symptoms of centrally planned economies, and in creating foundations for a market economy
based on competition, which in turn serves not only economic aims, but which also neutralises
power. This is possible since competition in the market prevents the emergence of a position of
economic power that threatens or even eliminates the freedom of others, in the first place just
in the economic sphere, and then also when it comes to political rights” (Skoczny and Janusz,
1995, p. 11).3 And yet, today a common narrative about antitrust in Poland is that: “antitrust is
a restriction of freedom that is necessary to attain public goals”.'* Surely, arguing that antitrust
is a restriction of freedom is interesting on a theoretical level. Still, to see antitrust lawyers arguing
that antitrust is desirable yet at the same time is a restriction of freedom is surprising, as it comes
across almost as saying that: “we will take your freedom, but we will give you some glass and
ceramic beads in exchange”.

In the United States, scholars, like Luigi Zingales (2014), and advocates like Barry Lynn
(2010, 2020), take a different route. They argue that antitrust is ultimately part of the American
political tradition of liberty, with the American Revolution being a revolt against crony capitalism
and monopolies, such as the East India Company.'® The US Supreme Court itself once remarked
that antitrust is the Magna Carta of free enterprise.® In the Polish political tradition, which prided
itself on the concept of the Golden Liberty, and a system of forma mixta, one could attempt making
a similar parallel with regard to antitrust serving as a contemporary balancing mechanism, yet
one directed at private power.'” In any case, however, to fulfil its educative role not just within the
hermetic circle of competition lawyers, but also outside it, antitrust needs a story — and the story
that has been so far told is not the most appealing, taking into account what antitrust stands for.

3. Antitrust dead-ends

There are also perspectives, which | believe are ultimately unproductive when it comes
to discussing current antitrust issues. In his article, Stawicki (2021a, p. 50) points out that: “for
a long time, there has been an ill-advised belief on the part of the legislator [parliament] that the
fewer of those [defence] rights [afforded to undertakings], the better it is. | believe it is the other
way around”. With much of Polish antitrust literature being developed by private practitioners, the
“more rights are always better” position seems to be dominant in the Polish antitrust community;
not to mention that arguing against such rights can be easily vilified.

4| discussed this issue in Polanski (2020a, pp. 65-68). See also, Bernatt (2011, p. 23).

15 As part of this approach, one could also see the popularisation of antitrust and making it a kitchen table topic, see Foroohar (2023b). On the popu-
larisation of antitrust, see also Waller (2022), observing that: “Pop culture and the depiction of the industrialists of the Gilded Age were an important part
of the forces that created state and federal antitrust law in the first place”.

16405 U.S. 596, 610 (1972), Topco.

7 Tim Wu makes similar parallels in relation to the United States and its strong attachment to “checks and balances” in his arguments concerning
regulation (Wu, 2011, pp. 300-321) and antitrust (Wu, 2018, p. 54). A non-Polish reader unfamiliar with Polish political tradition, and the fact that at its
classic core it is often more similar to that of the English-speaking world rather than continental Europe, may find interesting following research: Wagner
etal., 1958; Cole, 1999; Baluk-Ulewiczowa, 2009; Urbaniak et al., 2021; Frost, 2022.
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Still, such a perspective fails to address any of the existential issues of antitrust policy. It
does not offer any comprehensive framework to investigate antitrust issues, aside from creating
a kind of presumption and expectation that further and further procedural rights will be granted.

This is not to say that this perspective is irrelevant, rather that there are no major, systemic
problems with rights of defence in antitrust cases in Poland. In consequence, there are no
obstacles that could be solved in that regard and lead to any major qualitative changes in antitrust
enforcement.8 It is understandable that opinions are often presented in simplified ways (and there
are surely claims made in this article itself that are simplified and not presented in a fully precise
way), but it nonetheless seems relevant to point out that the position quoted above, if taken
literally, is wrong.

An example might help illustrating why. The right to appeal is one of fundamental elements
that reduce the risk of a wrongful finding of infringement. Thus, an undertaking may appeal an
infringement decision to a court. And then to a second instance court. And subsequently to the
Supreme Court. Yet, what about granting undertakings an even further right to appeal? And then
a further and further one? Surely, there would be more rights and a very low risk of false positive
errors, yet this would hardly be a good development for antitrust.

The point here is that enforcement systems are complex and they should be assessed on a net
basis: what are the benefits of a particular change and what are possible costs and risks?'® There
might be powers that are granted to an antitrust authority which generate small risks and/or prevent
large losses; it might also be that certain rights afforded to undertakings make law ineffective thus
increasing the risk of under-enforcement. This is not a simple tit-for-tat process that would result
in e.g. granting another defence right, if a new power is granted to an authority (“the authority
may now impose higher fines, so in exchange we want to have a broader legal professional
privilege”).?® A combination of the narrative that antitrust restricts freedom with the “more rights”
narrative is a one way street towards marginalisation of antitrust. Such marginalisation, in turn,
may create an antitrust vacuum that generates its own risks, since at the end of the day “ideas
have consequences” (Polanski, 2020a, p. 72).2

Against this backdrop, my view is that a discussion about the future of Polish antitrust should
start with a recognition of why antitrust enforcement matters.22 From this follows the next step:
achieving this goal at a possibly low cost, with the assessment of possible actions being made

stance, the issue of the privilege against self-incrimination was discussed at length in Polish literature (see e.g. Turno, 2009; Bernatt, 2011; Turno and
Zawtocka-Turno, 2012; Stawicki, 2021b). Yet, any changes in that regard — even if deemed useful — cannot be seen as “major” or concerning “systemic”
problems. As pointed out even by the advocates of introducing explicit anti-self-incrimination provisions into the Polish Competition Act, the privilege
against self-incrimination is applicable in Poland as it follows from e.g. the European Convention on Human Rights (Stawicki, 2021b, p. 89). See also
Section 1V of this article in which the issue of more open-textured legislation and of the interplay between the legislative, executive, and judiciary
branches is discussed.

19 Stawicki also remarks that “certain equality of arms” is advisable. This could be taken as an acknowledgment that a balanced approach is needed.
Yet, he makes this point following the passage quoted earlier and it seems to be that it was not meant as an argument for a balanced approach, rather
that “equality of arms” was used in the sense of defence rights.

20 In his article, Stawicki asks whether a broader discussion about antitrust goals is taking place in Poland and if not, whether such lack of a discussion
should be seen as “shameful’. It is noteworthy that while in many jurisdictions discussions are taking place regarding the role of antitrust in a changing
world, the most hotly debated issue in Poland in 2023 was whether cursory look during dawn raids should be allowed; only a handful of private practi-
tioners were pointing out that perhaps cursory look does not deserve the level of attention it received.

21 One of such risks is that once social tensions grow to the point where “something has to be done”, direct and more burdensome forms of regulation
may become a tool to go. For a similar point being made by the Polish NCA, see OECD (2023c, pp. 15-16).

22 Arecent background note prepared by the OECD (2023a) provides a useful overview of possible reasons for which antitrust might matter.
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on a net basis.?3 Sticking to such a “net” approach, the next section discusses some of possible
further changes to Polish antitrust. Most of them are of more technical nature. More fundamental
issues are covered in Section IV.

lll. Changes

The number of possible changes to Polish antitrust is large (in fact, it is infinite, insofar we
speak about “possibilities”). Since this article is meant as an overview stimulating possible future
discussion, this section includes a selection of changes that could be looked at under the net
assessment approach outlined earlier.2* It first outlines two negative changes that would likely
bring fewer benefits than one can expect, and then three positive changes that might contribute to
enforcement without possibly generating much controversy outside (or inside) the Polish antitrust
community. The section closes with two proposals that would likely require more debate before
being more seriously taken into account.

1. Negative changes
1.1. Collective body

The most revolutionary proposal covered by Stawicki is the idea of an overhaul of the Polish
institutional system. This could consist in replacing the current monocratic system with a collective
body that issues antitrust decisions — something akin to the US Federal Trade Commission.
More independence and more expertise are put forward as the main arguments for such a model
(Podrecki et al., 2019).

| think that in the context of the implementation of the ECN+ directive, this proposal should
remain out of question until 2028. Any attempts to introduce this model earlier would go against the
idea of independent antitrust authorities and would create a dangerous precedent of overhauling
the whole institutional system during the term of an incumbent head of the competition authority.2°

In any case, however, the significance of this change in terms of increasing effectiveness
might be overrated. The idea is based on a false premise that having more members (possibly
with diverse backgrounds) at the top level of a competition agency would significantly alter the
quality of output (i.e. mostly infringement decisions). Yet, everyone acquainted with how large
bureaucratic institutions work (and there is nothing inherently wrong with antitrust authorities
being large and bureaucratic) likely knows that the contents of infringement decisions cannot be
realistically reviewed by top members of any organisation. A decision which is based on hundreds or

to believe that attempts to quantify such costs and benefits would lead to any better results than “economic extravaganza” in antitrust analysis (on “eco-
nomic extravaganza”, see Bork, 1978/2021, p. 125). Still, a net assessment would be a step forward even if it came down to just analysing possible
costs and benefits in a more structured way, i.e. listing them and trying to outline risks and profits. In fact, most people likely unconsciously perform such
exercises, yet there is a difference between doing so unconsciously and in a more structured way — the latter prevents one from accepting too easily
assumptions that come to one’s attention first.

24 Being a selection, this review is thus by no means complete. The negative changes discussed further on are linked to two proposals already made

by Stawicki and other authors. Positive changes were picked based on my own assessment of net benefits, which is explained further on. A change that
would likely significantly alter the dynamics of antitrust enforcement in Poland, yet one which is not discussed in this article, is amending the rules on
fine payments in Poland. Fines in Poland are not paid immediately (like at the EU level), but only after they are confirmed by courts. In practical terms,
this means that a fine may become final after even 10 years since the time of its imposition. For very brief remarks on this issue, see e.g. Bernatt and
Janik, 2023, p. 43.

25 Of much controversy would also be attempts to relocate the competition enforcement powers from the antitrust authority during the term of its head.
On a past idea of large institutional overhauls but in the area of energy regulation, not antitrust, see Piszczatowska and Dolatowski (2017).
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thousands of pieces of evidence, and which amounts to hundreds of pages, is typically thoroughly
known by the case team, known by direct superiors, generally known by indirect superiors, and
accepted by the top hierarchy — in a typical large organisation, draft decisions are also reviewed
in a horizontal dimension by additional reviewers, e.g. the chief economist team and legal service,
whose specific task is to further ensure the quality of decision-making. The final product is mostly
affected by the quality of this institutional process, since this is the nature of large bureaucratic
institutions.

1.2. Advisory board

As an alternative to a collective body, Stawicki points out that an advisory body could be
considered. This change may be introduced through legislative amendments, but does not require
them. In fact, there used to be a form of an advisory board that operated before 2008 and then
for a brief period after 2014. There seem to be at least two possible tasks for such a board:
(a) to advise on general policy issues; (b) to advise on concrete decisions.

| believe that on a net basis, the utility of such a board in the Polish institutional framework
is marginal.

When it comes to concrete decisions, members of an advisory board could hardly have access
to file. It is also questionable whether members of such a board would be in any better position
to spot deficiencies of an investigation than parties to proceedings, complainants, and regular
employees of the authority engaged in a review process (i.e. members of the chief economist
team or legal service).

When it comes to policy issues, it is unclear why an advisory board is needed for this and
why there should be a group of people somehow “privileged” by the authority to make policy
recommendations, without being actually employed by the authority. Taking into account that
there are no obstacles to publicly advocating one’s preferred policy, an advisory body appears to
mostly serve a function of “distributing respect”.

On the other side of the balance sheet, there are considerable “costs” that need to be
taken into account. For instance, how to ensure that the members of an advisory board are
impartial? Should they be required to disclose their financial statements in a similar way as
civil servants do? Who should verify whether they are free from conflicts of interest? How to
prevent their capture by interest groups? Who should be included into the pool of possible
candidates to ensure an adequate level of actual market or enforcement expertise, without at
the same time involving people who are active as private practitioners? Is the group of qualified
candidates, who are not at the same time private practitioners, large enough in a mid-sized country
such as Poland?

Any further discussion about this type of board should start with answering these questions
and making a net assessment. Generally, there seem to be better and more cost-effective
solutions to ensure that an antitrust authority remains well-informed and up-to-date with its
information over market issues. An open-door policy and public consultations may serve as most
basic examples.
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2. Positive changes
2.1. Confidentiality claims

The confidentiality claims system envisaged in the Polish Competition Act is as of 2023
antiquated. It was amended back in 2014, but without introducing any significant changes. It does
not take into account that: (a) as of 2023, the file of a typical antitrust case includes much more
evidence and information, in particular digital evidence; (b) the number of parties in a typical
antitrust case becomes higher, insofar parent-companies, subsidiaries, and managers are more
often prosecuted. Furthermore, while confidentiality-related decisions could only be appealed to
the first instance court in the past, now they are often appealed further to the court of appeals.

The impact of all these changes on the duration of investigations is negative, and the balance
becomes dangerously tipped from “antitrust proceedings” into the direction of “proceedings
concerning confidentiality claims, with some antitrust elements”. This trend is not unique to Poland.
For instance, the European Commission has recently adopted soft law documents that regulate
confidentiality rings and data rooms as measures that may facilitate access to file (EC, 2021a;
EC, 2021b).

However, it is questionable to what extent such measures are feasible under the current legal
framework in Poland. In consequence, introducing confidentiality rings and data rooms directly
in the Polish Competition Act might be a useful development. More broadly, however, it could be
considered whether all decisions concerning confidentiality claims should be challengeable within
the administrative procedure; it might be an option to make some of them challengeable only when
an infringement decision itself is challenged. Possible solutions with regard to confidentiality claims
can also be combined with the idea of introducing a hearing officer (this will be covered further on).

2.2. Settlements

The Polish settlement system introduced in 2014 is highly faulty. In my view, it was based on
a false premise that what matters is the 10% reduction, and since this level of reduction is used
at the EU level, it is sufficient to replicate this part of the EU cartel settlement model.

The main problem with the Polish settlement system is that it does not offer any easy way
to achieve procedural gains, i.e. quicker resolution of cases. The issue of hybrid procedures is
not explicitly covered by Article 89a of the Polish Competition Act, leading to legal ambiguity. So
far, the Polish Competition Authority has issued full-length decisions, even if it settled cases.? In
consequence, there is no cost-reduction in relation to enforcement (aside from no litigation), and
there is no gain for undertakings from having shorter decisions (and thus not having their internal
affairs discussed thoroughly in non-confidential decisions that become available to the public). The
Polish settlement system was criticised from the very start (Bernatt and Turno, 2015, pp. 82—-88).

A possible improvement could be following.

Article 89a should be amended in such a way that it explicitly regulates hybrid decisions,
streamlined statements of objections, and streamlined decisions. Article 89a could be limited to

26 For such cases, see: Brother (Decision RKR-10/2019); Vegetables (Decision RGD-11/2019); Yamaha (Decision DOK-4/2020); Fitness Clubs (Decision
DOK-6/2020); Walter (Decision RLO 11/2020); Fellowes (Decision RKR-1/2021); DBK/Wanicki (DOK-6/2021); DAF Dealers (DOK-8/2021).
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infringements that also qualify for leniency.?” In other words, abuse of dominance should be out
of the scope of Article 89a. The 10% level of reduction is, in my view, sufficient. Article 89a should
only concern procedural efficiencies and the 10% reduction is adequate in that regard — any other
cooperation should be rewarded under leniency. Long story short: Article 89a should become more
similar to the EU cartel settlement model.

At the same time, a new Article 89b could also be introduced. Article 89b could cover both
procedural efficiencies and other types of cooperation. It would concern all types of cases that
do not fall within the scope of (amended) Article 89a. The level of reduction should be higher in
such cases, possibly going as far as 50%. This would resemble what the European Commission
effectively did in its RPM investigations in 2018.28 A similar model has been recently introduced
in Italy.?° It is also possible to consider whether settlements should end with a form of a “guilty
plea” or allow “nolo contendere” submissions. A mixed system is an option too, with e.g. higher
fine reductions in case of clear and unequivocal guilty pleas.

On a net basis, there seem to be no negative consequences of such a model in comparison to
the current one. Obviously, this does not mean that there are no possible negative consequences
at all. For instance, some might argue that more frequent use of settlement decisions will remove
positive effects that may come from developing case law through litigation.3% Also, the public will
lose access to thoroughly discussed case facts. However, while true, such possible negative effects
cannot be assessed without taking into account positive effects (hence, the caveat “on a net basis”).

2.3. Non-leniency whistle-blowers

Since 2017, the Polish Competition Authority has been promoting non-leniency whistleblowing
in @ more organised and systemic way. However, the position of non-leniency whistle-blowers is
not regulated in the Polish Competition Act.

| first argued that non-leniency whistle-blowers should be of interest to competition authorities
(almost) a decade ago (Polanski, 2014a; Polanski, 2014b) — | still believe so. The bare minimum
that could be considered would be to introduce a mechanism that would make it easier to protect
the identity of non-leniency whistle-blowers, e.g. as an explicit ground to restrict access to file
under Article 69 of the Polish Competition Act. A clear regulation in that respect would provide
more legal certainty and likely a stronger feeling of safety to whistle-blowers.

There is obviously controversy surrounding anonymous submissions and not allowing
defendants to access certain pieces of evidence (without going into details, the infamous Dreyfuss
case outlines the most relevant risks). However, insofar anonymous submissions are used in the
context of dawn raids (in particular on corporate premises, as opposed to private homes), these
risks should be considered lower than in case of using anonymous witness statements to find
infringements.

is broader than the leniency programme used by the European Commission.
28 Philips (Case AT.40181); Asus (Case AT.40465); Denon & Marantz (Case AT.40469); Philips (Case AT.40181); Pioneer (Case AT.40182).
29 Comunicazione relativa all’applicazione dell’articolo 14-quater della legge 10 Ottobre 1990, N. 287, para. 25-26 (16.05.2023).

30 On this last issue, see e.g. Zawtocka-Turno (2019, p. 90), who however makes this point not in relation to formalised settlement procedures, but
informal settlements such as those reached by the European Commission in a series of its RPM investigations in 2018. | discussed a similar point in
Polanski (2013, pp. 65-66).
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There is also controversy with regard to providing monetary rewards to informants. My position
on this issue has not changed since 2014 (Polanski, 2014a; Polanski, 2014b): | still believe that
in the context of difficulties in ensuring deterrence, many competition authorities will opt for such
instruments. 3

3. To be considered
3.1. Hearing officer

In his article, Stawicki proposes to consider an introduction of the role of a “hearing officer” at
the Polish Competition Authority. In my view, the idea of a hearing officer is not inherently wrong.
However, introducing such a role should not take place “just because” there is a similar role at the
European Commission. The European Commission uses an institutional and procedural model
in which a number of actions, which in Poland can be challenged directly to the court, cannot be
challenged to EU courts. Introducing a position of a hearing officer just because it is seen as an
improvement with regard to due process moves dangerously close to a form of a “cargo cult”,
i.e. imitating behaviour, believing that just doing so is relevant.

There would generally be more reasons to introduce an office of a hearing officer if e.g.
the Polish system of access to file would be significantly changed to resemble that used by the
European Commission.

3.2. Non-economic interests

The problem of analysing non-economic interests under antitrust is one of major parts of
the current debate over the future of antitrust.3? Sustainability is the most well-known example
of a non-economic interest (see e.g. Monti and Mulder, 2017; Gerbrandy, 2017), which has recently
made its way into the horizontal guidelines of the European Commission. Other interests include
e.g. free speech and media plurality (Stucke and Grunes, 2001; Day, 2020; Polanski, 2022a).33

From the point of view of Polish antitrust, media plurality caused much controversy in the
context of Orlen/Polska Press merger (Banasinski and Rojszczak, 2022; Derdak, 2022; Krzyzewski,
2022). Recently, this has also led to comments being made by the Polish ombudsman that merger
laws should be amended to better take into account media plurality issues (Sobczak, 2022).

Taking into account geopolitical and technological developments, it might also become
increasingly more controversial how fake news and misinformation are handled (on this issue in
general see e.g. Wu, 2018). Cooperation between undertakings can be useful in terms of mitigating
risks that come from troll farms, deep fakes, and Al-generated content created for malicious reasons.
In Central and Eastern Europe, where geopolitical tensions are currently strongly felt, this has
already led to public signalling aimed at promoting more self-regulation.3* Yet, such cooperation

31 It is noteworthy that in 2023 the CMA introduced a higher reward for informants in the UK (CMA, 2023). In the United States, non-leniency whistle-
blower protection was strengthened in 2020 (see: Criminal Antitrust Anti-Retaliation Act, CAARA) and proposals were also made to introduce informant
rewards (see: Senator Amy Klobuchar’s proposal for Competition and Antitrust Law Enforcement Reform Act, CALERA), even despite the fact that a de-
cade ago, American enforcers had been somewhat sceptical with regard to rewarding non-leniency whistle-blowers (GAO, 2011, p. 45). The topic has
been recently covered also by the OECD (2023b).

32 The issue of non-economic interests is related to both the goals of antitrust and standards of assessment — the difference between the two has been
recently discussed by OECD (2023a), with the Polish NCA contributing to the debate (OECD, 2023c).

33 The Polish reader might also be interested in brief remarks by Molski (2018, pp. 588-589).

34 The Chancellery of the Prime Minister of Poland, “An Open Letter to Big Social Media Tech”, https://www.gov.pl/web/primeminister/an-open-letter-
to-big-social-media-tech, accessed 10 June 2023.
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might also lead to free speech and antitrust concerns (Douek, 2020; Polanski, 2023).35 Private
censorship implemented through unilateral actions is also a subject of controversy (Polanski,
2021; Polanski, 2022a; OECD, 2023c, pp. 8-9).

IV. Antitrust and the “longue durée”

There are two larger topics worthy of a discussion that are more “philosophical” and more
relevant in a long term than those discussed earlier. In Poland, both of them have been overshadowed
in the last few years by economisation and procedural fairness issues. The first one concerns
antitrust and its relation with power and power distribution, the other one institution-building.

1. Antitrust and power

In the introduction to his article, Stawicki makes in passing a comment which touches upon an
issue far more important than it may seem at first glance. He argues that while Polish antitrust was
largely modelled upon the EU model, with much room for case law to develop organically, this is not
necessarily a desirable outcome. The argument is that in civil law jurisdictions (i.e. in all continental
European jurisdictions), obligations imposed on undertakings should follow from statutes.36

While this might seem like a technical issue, it is part of a much larger topic of power distribution
and decision-making. It falls within the scope of currently ongoing discussions concerning antitrust,
or more broadly market regulation. These discussions often share a common concern: “who
governs?”. While not stated explicitly, this issue can be seen in e.g. Eleanor Fox’s narrative, insofar
she asks about how many decisions should be left to “the market” (Fox, 2023). Wu appears to be
planning to frame this issue in terms of distribution of economic power (Foroohar, 2023a). Lynn
(2020) argues for “liberty from all masters”. Shoshanna Zuboff (2019, p. 521) asks this question
directly: “who decides?’, and so do Whish and Bailey (2015, pp. 24-25), recalling also Amato’s
(1997) discussion. The question goes back to a similar question of “who governs?” being directly
asked by Bork in The Antitrust Paradox (Bork, 1978/2021, p. 8). In The Road to Serfdom, Hayek
(1944, p. 76) phrased a similar question as “who, whom?”, after it had been first asked by his
intellectual opponents.

This question can be seen in three areas today. Each of them is present in antitrust, each
shows its educative side, and it would be prudent not to lose sight of any of these areas when
discussing the future of Polish antitrust. These three levels are: (a) public and private power;
(b) legislature-executive-judicature; (c) states’ rights vs federalism.

Public and private power. This first area is one of the main subjects of interest nowadays.
Stawicki mentions this issue as the problem of the “invisible hand of the market” being responsible
for finding solutions or governments (and undertakings acting collectively) being more responsible.
Many of those discussions take place in the United States. Surprisingly, in Poland, which is

and elected officials. On the legitimacy of corporate social responsibility from the point of view of antitrust, see generally e.g. Claassen and Gerbrandy
(2018), Goldman (1995). See also Section IV and the issue of balancing private and public power there.

36 This argument does not appear to be correct, since even in common law jurisdictions antitrust laws are enacted through statues, although there
was a brief period of pre-Sherman antitrust litigation in the United States (Amato, 1997, pp. 7-10; Grady, 1992). Likewise, also in continental Europe, all
obligations of undertakings follow from statutory law — it is simply that antitrust laws are phrased in broad terms and require more interpretation. Since
this issue appears to be based on a misunderstanding, in the main text | focus instead on a more interesting problem related to Stawicki’s argument.
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a mid-sized country with a mid-sized economy, there still seems to be far more concern over
public power among Polish commentators than about the rise and vastness of private power.3”

Legislature-executive-judicature. This is the area mentioned at the outset of this section;
it extends into a far greater question than simply whether it is better to have wide and flexible
competition rules and develop them through case law, or to have a more active legislator.

Antonin Scalia’s views may serve as a starting point for a brief outline of this issue. When
commenting on legal developments in the United States, Scalia (2009) once pointed out that in
the early twentieth century, the United States had become focused on the idea of independent
agencies and governance by experts. Hence, for instance the Federal Trade Commission and
a number of other agencies had been established, all free from supervision by the president, i.e.
the actual executive. The ECN+ implementation strengthens a similar model with regard to Polish
antitrust by introducing a term of the head of the Polish NCA, albeit admittedly similar models were
already in place in relation to telecommunication and energy regulation.

According to Scalia, the independent agencies model of governance largely failed in the
United States, and caused much controversy over its legitimacy.3® Today, these concerns in the United
States are present again in the context of the FTC making attempts to use its powers to regulate
unfair methods of competition (see e.g. Merrill, 2022; for an opposite viewpoint see: Chopra and
Khan, 2020). Other authors, more specialised in the area of market regulation, for instance Phillipon
(2019), argue the opposite than Scalia: the US economic model started to underperform, since it
gave up on the idea of regulated competition ensured by independent agencies. Conversely, the
EU internal market overperformed insofar it was subject to independent regulation that ensures
competition.

A further point made by Scalia is that while the United States had been focused on independent
regulators in the early twentieth century, subsequently the role of judges started to grow. His
concern was that judges started to become the “mullahs of the West’, making complex political
decisions without much democratic legitimacy. This is also a concern that can be seen throughout
Bork’s The Antitrust Paradox, with very explicit foreshadowing in the introduction itself (Bork’s
“who governs?” refers to judicial activism). This is a controversial topic, in particular in Poland —
an interested reader might be surprised with Bork’s views in that regard.3® Not long ago, some
controversies surrounding this subject were covered during a conference organised by CARS,

(2022). An interesting (and publicly known, as opposed to possible lobbying efforts behind closed doors) example of a direct clash between public and
private power took place in Australia (Meaker, 2022). In Poland, many controversies were caused when the US ambassador to Poland reportedly inter-
vened in favour of US companies operating in Poland, leading subsequently to criticism both by the Polish alt-right (DGP, 2020) and alt-left (RP, 2020).

38 |n Europe, some authors made attempts to re-conceptualise the legitimacy of antitrust authorities (see e.g. Gerbrandy and Polanski, 2013). The
concern over making the mandate of independent agencies too broad is, however, ongoing (Tirole, 2023).

39 While Bork comments on the role of judges in a democratic society in The Antitrust Paradox, he makes his views more clear in other of his works,
e.g. Slouching Towards Gomorrah. Bork (1996/2010, p. 169) argues, for instance, that: “Any more serious efforts to limit the powers of the courts will
run into the familiar refrain that this would threaten our liberties. To the contrary, it is now clear that it is the courts that threaten our liberty...the liberty
to govern ourselves...more profoundly than does any legislature”, and that: “(...) For sheer chutzpah that is hard to beat. It is the judiciary’s assumption
of power not rightfully its own that has weakened, indeed severely damaged, the constitutional structure of the nation. It has been the judiciary, and not
its critics, that has misled the public as to the role of judges in a constitutional democracy’. He further adds that: “Robert LaFollette, if | recall correctly,
proposed amending the Constitution to allow the Senate by a two-thirds vote to override Supreme Court decisions. Learned Hand, considered to be
America’s premier appellate judge, was nearly apoplectic at the Supreme Court of his day. In 1914, Hand wrote to Felix Frankfurter denouncing ‘“the
fatuous floundering of the Supreme Court which goes by the name of Constitutional Law. Am | perverted that | alone of those who touch it have acquired
such a contempt for the subject? | can scarcely think of a matter to which the human mind has been applied with less credit to itself than that.” He referred
to the Court and its constitutional rulings as “that solemn farce”.”
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although without going too much into the issue outlined above, aside from Kent Barnett’s discussion
of the logic of the Chevron doctrine.*°

A possible answer to this issue could simply be to “turn back time to the good old days”
and expect more activity on the part of legislators. Yet, social and legal trends typically do not
happen without reason, and both the move towards passing more powers to the executive and
to the judiciary might have been caused (at least partly) by the inability of legislators to regulate
increasingly more complex issues, and thus preferring to leave them to be “sorted out” by other
branches of the government.*! The problem of power distribution in this area might at first glance
be most closely linked to the crisis of democracy mentioned in Section Il. Still, insofar one might
blame this crisis solely on e.g. attempts to limit the power of judiciary or vanishing power of
legislators, this too might be an oversimplification, as social tensions that generate less stability
of political systems might also be caused by power shifts in relation to private actors (see above)
and supra-national entities (see below).

States’ rights vs federalism. In the European Union, antitrust introduces an interesting
dynamic between federalism and member states’ sovereignty. This is mostly because Article 101
and 102 TFEU are also enforced by national competition authorities, insofar there is an “effect on
trade” within the internal market. In the past, in particular under the Article 101 TFEU notification
system, the effect on trade criterion provided a useful way of reducing the risk of overburdening
the European Commission. As of today, however, there appear to be stronger incentives on the
part of decision-makers to conclude that trade is affected: from the EU point of view this means
that EU law is applicable; for NCAs this means that their cases can be easier defended under
arguments based on EU law, which puts much emphasis on effectiveness. This indirectly means
that the role of EU courts grows.

Furthermore, Regulation 1/2003 itself puts clear limits on what the members states can
do when it comes to anticompetitive agreements.*? Likewise, the ECN+ directive introduced
a number of tools that might be useful to NCAs, but which at the same time restrict the ability of
the member states to introduce their own legal and institutional solutions. While aimed at ensuring
the effectiveness of EU law, the ECN+ directive has also a strong effect on national law — for
instance, it is unlikely that the member states will implement different institutional and procedural
solutions with regard to the enforcement of national laws, and different ones in relation to EU law.*3
Hence, EU standards effectively become national standards, even if EU law is not applicable.*4
At the level of the ECJ, which partly links back to the issue of the role of judiciary in democratic
societies, we saw developments such as those concerning limitation periods or burden of proof,

40467 U.S. 837 (1984), Chevron. For a report from this conference, see Zoboli (2019). The above-mentioned is not to say that the Chevron doctrine
has not been covered by Polish authors — conversely, the topic has been discussed at length by Bernatt (2016).

41 If one looks outside the field of legal scholarship, or even outside the area of academic research, there are arguments that the twilight of legislators
is a trend that might be a result of broader social changes. In his role of a futurologist, Dukaj (2019, p. 344) for instance argues that law (understood as
an abstract set of rules) is dying, because societies are changing. The hypothesis is that we are moving from a civilisation of writing towards a civilisation
of experiences. The former valued abstraction, logic, linearity; the latter focuses on feeling(s), emotion, experience. From those subtle changes come
larger ones: abstract laws are not in high currency, since people find it increasingly more controversial that individual cases are judged without regard
to individual circumstances.

42 Article 3 of the Regulation 1/2003.
43 In the Polish context, the ECN+ directive also caused controversy as it required amendments in the area of criminal law — an issue, which led to

a rare instance of the Legislative Council being requested to provide its opinion on how such changes can be introduced.

44 More broadly on the issue of “Europeanisation”, as seen a decade ago, see Cseres (2013).
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which put further limits on procedural autonomy.*® The issue of EU institutions assessing the rule
of law in Member States is also noteworthy.46

Finally, there have been such proposals as the new competition tool. The new competition
tool has caused much controversy, yet the states’ rights issue has remained under the radar. The
new competition tool could result in a vast expansion of the European Commission’s mandate,
providing it hypothetically with powers to overstep the member states in regulating markets in their
jurisdictions, without the usual route of gathering support in the Council for a regulation or directive.

In the context of the review of Regulation 1/2003, which came into force almost 20 years
ago, all of these issues might require a more conscious reflection over the role of EU and national
institutions.

2. Antitrust and institutions

The last issue is the elephant in the room of Polish antitrust enforcement: resources. The
problem of resources is not unique to Poland. For instance, in the context of proposed changes
to US antitrust enforcement, Jones and Kovacic (2020) pointed out not long ago that all such
proposals often remain blind to the fact that any expansion of antitrust enforcement will likely
require considerable resources. Yet, the Polish case is different in the sense that resources have
remained a problematic issue for years. It is also linked more broadly to the issue of building
effective public institutions.

Agata Zawlocka-Turno’s remarks during a 2016 conference on antitrust enforcement illustrate
well the issue at hand. Acting at that time as the Head of Antitrust Department, Zawtocka-Turno
pointed out: “If is not possible to fight [cartels], if the agency does not have adequate staff. We
have a very young and inexperienced team, since we are unable to offer attractive remuneration
that would allow us to retain our staff. This inexperience is not compensated by our staff’s excellent
education, enthusiasm, and commitment — unfortunately this is not enough” (PPL, 2016).

This general sentiment is backed by hard data collected by Martyniszyn and Bernatt (2019,
pp. 18-20). Based on these statistics, it was pointed out that at least as of 2019, remuneration
offered in the area of antitrust enforcement was not even competitive in comparison to sectoral
regulators (although it should be noted that the statistics gathered by the authors might have
been not fully accurate in the sense that they represented the average remuneration at the Polish
Competition Authority as such, and not for antitrust staff). No significant legal changes to the
remuneration system have been introduced since 2016, even despite the fact that e.g. Directive
ECN+ included independence requirements, and financial independence can be seen as an
element of independence principle.

Since the problem of remuneration is linked to the fact that antitrust staff is part of the civil
service (with a large portion of remuneration for all civil service positions being adjusted centrally
through a so-called “basic amount”), the staff of the Polish Competition Authority could be exempted
from the civil service. That could be a by-effect of an overhaul of the Polish institutional design, and
making it more similar to the one used in financial regulation (Podrecki et al., 2019, p. 19, insofar
they speak about exempting antitrust enforcers from the civil service). This would introduce more

45 Case C-308/19 Whiteland EU:C:2021:47; case C-8/08 T-Mobile EU:C:2009:343.
46 Case T-791/19 Sped-Pro EU:T:2022:67.
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autonomy to remuneration-setting in the area of antitrust enforcement, yet as argued in Section I,
the overall premises behind such an overhaul and its net benefits can be questioned.

In some EU member states, the problem of insufficient resources was by-passed by e.g.
introducing financing-mechanisms such as contributions from supervised entities. Greece appears
to have implemented a model that generally follows this idea (OECD, 2021). The Italian model,
on the other hand, was questioned and led to a preliminary request being directed to the ECJ
— the ECJ concluded that the member states have leeway in that regard.*’ It could be discussed
to what extent such mechanisms are possible in Poland — a similar mechanism is used in relation
to the Polish financial regulator. Nonetheless, such changes also lower the transparency of the
tax system and create incentives to introduce similar financing mechanisms in other areas.

A yet different system operates in relation to judges. While the “basic amount” for the civil
service is adjusted manually (in practical terms this resulted in e.g. no adjustments to the basic
amount from 2008 until 2019), the remuneration of judges is adjusted automatically based on the
average pay calculated by the bureau of statistics.

The issue of antitrust resources appears to be one of the most underestimated problems
of antitrust enforcement in Poland. Still, while discussing high profile topics such as a complete
overhaul of the institutional system of Polish antitrust might be interesting, at the end of the
day antitrust cases are pursued by unnamed enforcers who largely determine the quality of
the end product.

V. Conclusion

In Shakespeare’s Julius Caesar there is a passage saying that: “There is a tide in the affairs
of men, which taken at the flood, leads on to fortune; omitted, all the voyage of their life is bound
in shallows and in miseries. On such a full sea are we now afloat, and we must take the current
when it serves, or lose our ventures’.

From 1989 to 1991, we saw a large tide sweeping over Europe that changed the world order
that had been established almost half a century earlier in Yalta. In consequence, many of the
Central and Eastern European countries embarked in the 1990s on an unprecedented road to
prosperity, both in terms of economic wealth and political liberties. While it has been recently more
often questioned, in particular in Poland, whether this transformation was always executed in the
best possible way (and rightly so), the idea of enforcing antitrust laws can hardly be objected.

After more than 30 years of moving along this road to prosperity, we might be entering another
great tide.*® Coincidentally or not, from the point of view of Central and Eastern Europe this tide
again affects both the economic and political sphere, reminding us that prosperity is not given
once and forever, but needs to be built every day.*®

Aside from military and diplomatic initiatives, it can be questioned though whether this time we
enter this period with enough agency and resolve — and ultimately strong political and economic

47 Case C-560/22 Ferriere Nord EU:C:2023:327.

48 On “tides” in antitrust enforcement, see also Polanski (2022b).

49 A Polish reader who wishes to reflect more broadly and on a more cultural level on the Polish road to prosperity, and on dilemmas associated with
making further steps on this road (including the issue of European integration), might be interested in Teodor Parnicki’s classic novel Srebrne Orfy that
has recently attracted renewed interest. The preface to the book, penned by Nowak (2018), is available online.
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systems contribute to military and diplomatic actions. One could say that while the period of “the
end of history” has already ended in Poland when it comes to geopolitics, antitrust lags behind.

This article outlined a number of both more technical and more systemic issues that might
be a subject of a further debate. Yet, they are just a tip of an iceberg and the scope of possible
challenges is much greater. It is regrettable that the 30th anniversary of the official start of Polish
antitrust enforcement took place in 2020 when COVID restrictions put much of our lives at halt.
The anniversary could have been a natural starting point for a more structured discussion over
what needs to be done to ensure that antitrust plays a proper role in Poland.

Is it possible to start such a discussion today?

Some might say that such a discussion is not needed, as the future of antitrust will be settled
elsewhere, and that this belief is also more widely reflected in the lack of interest in the future
of antitrust in Poland — why bother, if something will be handled by someone else? Yet, it could
be argued that we used to see a similar passiveness (and for similar reasons) when it comes to
international politics. Also, Poland is a much bigger and more relevant player than it used to be in
the 1990s or 2000s, and with more power comes more responsibility that provides more reasons
for having our own discussion on antitrust.

The international climate of opinion is far more conducive to having such a discussion in
Poland today. Has the climate of opinion in Poland changed enough to do so? As Dicey pointed
out, and Friedman repeated after him: “a change of belief arises, in the main, from the occurrence
of circumstances which incline the majority of the world to hear with favour theories which, at one
time, men (...) derided as absurdities, or distrusted as paradoxes”. In the worst case scenario of
no interest in having a broader debate, this article, as well as the one presented by Stawicki, may
serve as a message in a bottle carrying ideas that some day with some luck will be picked up by
someone somewhere on the road to prosperity.
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art. 101 TFUE. W artykule zbadano trojpodziat zachowan stanowigcych naduzycie w rozumie-
niu art. 102 TFUE na ,ograniczenia ze wzgledu na cel’, ,ograniczenia ze wzgledu na skutek”
i ,ograniczenia bezpodstawne (nagie)” jako specyficzng forme ograniczen ,ze wzgledu na cel’.
Artykut analizuje skutki tej klasyfikaciji dla rozktadu ciezaru dowodu pomiedzy przedsiebiorstwem
dominujgcym z jednej strony a organem ochrony konkurencji lub powodem prywatnym z drugiej.

Stowa kluczowe: naduzycie dominacji; ograniczenia ze wzgledu na cel; bezpodstawne (,nagie”)
ograniczenia; obiektywne uzasadnienia.

JEL: K21

l. Introduction

As a result of the move towards an ‘effects-based approach’ to Article 102 TFEU in the second
half of the 2000s, and the evolution of the European Courts’ case law thereafter, the analytical
framework of the antitrust provisions of the Treaty on the Functioning of the European Union (‘'TFEU’)
has been marked by a certain degree of consistency, in that the distinction between restrictions
of competition ‘by object’ and ‘by effect’ is applicable not only to collusive schemes that fall within
the scope of Article 101 TFEU, but also to a dominant undertaking’s unilateral conduct that could
be characterised as abusive (Ibafez Colomo, 2016, p. 709).

In Irish Sugar, the General Court relied on the wording of Article 102 TFEU in holding that the
anticompetitive object of a particular practice is indistinguishable from its anticompetitive effect.’
Similarly, in Michelin Il, the General Court confirmed that, in the context of Article 102 TFEU,
a dominant undertaking’s conduct may be found to have as its object the restriction of competition,
in which case it will automatically be presumed to have anticompetitive effects.? This approach
evidently echoes the established case law on the rationale behind the object—effect dichotomy
under Article 101(1) TFEU: once the anticompetitive object of an agreement has been established,
it is not necessary to examine its effects on competition.3

' Case T-228/97, Irish Sugar plc v Commission, EU:T:1999:246, para 170.

2 Case T-203/01, Manufacture frangaise des pneumatiques Michelin v Commission, EU:T:2003:250, para 241 (‘If it is shown that the object pursued
by the conduct of an undertaking in a dominant position is to limit competition, that conduct will also be liable to have such an effect’). See also Case
T-340/03, France Télécom SA v Commission, EU:T:2007:22, para 195.

3 See, e.g., C-228/18, Gazdaségi Versenyhivatal v Budapest Bank Nyrt. and Others, EU:C:2020:265, paras 33—34.
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More recently, in Unilever Italia, the CJEU confirmed that the distinction between anticompetitive
object and effect, as alternative requirement for establishing abuse of dominance, is still relevant
under Article 102 TFEU. In particular, the Court held that ‘abuse of a dominant position could be
established, inter alia, where the conduct complained of produced exclusionary effects in respect
of competitors that were as efficient as the perpetrator of that conduct in terms of cost structure,
capacity to innovate, quality, or where that conduct was based on the use of means other
than those which come within the scope of ‘normal’ competition, that is to say, competition
on the merits’.*

The CJEU has clarified that an undertaking is said to compete on the merits when it relies
on grounds relating to the defence of its legitimate interests or on objective justifications.®> On the
contrary, ‘[a]ny practice the implementation of which holds no economic interest for a dominant
undertaking, except that of eliminating competitors so as to enable it subsequently to raise its
prices by taking advantage of its monopolistic position, must be regarded as a means other than
those which come within the scope of competition on the merits’.®

In any event, it has been established that there are no ‘per se’ illegal forms of abuse under
Article 102 TFEU. This was stressed by AG Colomer, who, in his Opinion in GSK, noted that ‘the
examples listed in subparagraphs (a) to (d) of the second paragraph of Article [102 TFEU] do
not operate as legal presumptions, unlike those in Article [101](1)(a) to (e). At most they should
be understood, due to their underlying economic logic, as rebuttable presumptions which lighten
the burden of proof for the party relying on them [...]".” More recently, this position was reiterated
by AG Rantos in Servizio Elettrico Nazionale.® This approach implies that, once it is established
that an undertaking has engaged in a specific form of conduct that is considered as giving rise to
a presumption of exclusionary effect, the competition authority has successfully discharged the
burden of proof and is now on that undertaking to justify its practice on objective grounds.

In addition to the foregoing, in its 2009 Intel decision, the Commission introduced the term
‘naked restrictions’, to denote that certain forms of unilateral conduct are demonstrably inconsistent
with competition on the merits.® The purpose of this paper is to examine the tripartite classification
of abusive conduct under Article 102 TFEU in ‘restrictions by object’, ‘restrictions by effect’, and
‘naked restrictions’, as a specific — yet distinguishable — form of ‘by object’ restrictions, and to analyse
the implications of this classification for the allocation of the burden of proof between the dominant
undertaking, on the one hand, and the competition authority or private plaintiff, on the other.

The structure of this paper is as follows: Section Il discusses the defences available to the
dominant undertaking under investigation and their function within the analytical framework of
Article 102 TFEU. Sections lll, IV and V look into the three categories of abusive practices, namely
naked restrictions, ‘by object’ restrictions and practices that fall within the scope of Article 102
TFEU only insofar as they are shown to have anticompetitive effects. In this context, the types of

4 Case C-680/20, Unilever Italia Mkt. Operations, EU:C:2023:33, para 39 (emphasis added).

5 See Case C-457/10 P, AstraZeneca AB and AstraZeneca plc v Commission, EU:C:2012:770, para 149.
6

7

Case C-377/20, Servizio Elettrico Nazionale SpA and Others v Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato and Others, EU:C:2022:379, para 77.

Joined Cases C-468/06 to C-478/06, Sot. Lélos kai Sia EE and Others v GlaxoSmithKline AEVE Farmakeftikon Proionton, formerly Glaxowellcome
AEVE, Opinion of AG Colomer, EU:C:2008:180, para 70.

8 Case C-377/20, Servizio Elettrico Nazionale SpA and Others v Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato and Others, Opinion of AG Rantos,
EU:C:2021:998, para 55.

9 Case 37.990 — Intel, Commission decision of 13.05.2009, paras 1641 ff.
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defence that an undertaking may invoke will be examined, depending on the characterisation of
its conduct. Finally, Section VI discusses the possibility of the application of a unified analytical
framework under Articles 101 and 102 TFEU, in light of the endorsement of the object—effect
dichotomy in the context of both provisions.

Il. Objective justifications and the efficiency defence

In EU competition law, the rules on the allocation of the burden of proof are set out in Article 2
of Regulation 1/2003,'% according to which the burden of proving an infringement of Articles 101(1)
or 102 TFEU is on the party or the authority alleging the infringement, whereas ‘[t}he undertaking or
association of undertakings claiming the benefit of Article [101(3) TFEU] shall bear the burden of
proving that the conditions of that paragraph are fulfilled’. Although the wording of the provision
is limited only to the parties’ burden of proving that their agreement meets the requirements for
individual exemption under Article 101(3) TFEU, it is nevertheless apparent that, once the competition
authority or court has established that the unilateral conduct of a dominant undertaking falls within
the scope of Article 102 TFEU, the burden should shift to the latter to produce the required evidence
in an attempt to demonstrate that the practice under investigation should not qualify as abusive.
An undertaking’s right to plead a defence against an alleged infringement is not only consistent
with a principle of equality of arms, but also emanates directly from paragraph 5 of the Preamble
of Regulation 1/2003, which acknowledges that [i]t should be for the undertaking or association of
undertakings invoking the benefit of a defence against a finding of an infringement to demonstrate
to the required legal standard that the conditions for applying such defence are satisfied'.

Although Article 102 TFEU does not explicitly acknowledge the possibility of an efficiency
defence equivalent to that of Article 101(3), it is established that there is always room for a dominant
undertaking to argue that the contested practice is not abusive within the meaning of that provision.
In particular, the dominant undertaking may argue that it resorted to the conduct under investigation
in an attempt to protect its own commercial interests and that the action was both reasonable and
proportionate to the threat.!" Alternatively, the undertaking may demonstrate that the practice was
objectively justified.

The concept of objective justification under Article 102 TFEU appears to be two-fold. More
specifically, a dominant undertaking may defend its conduct by demonstrating either that (i) its
conduct is objectively necessary, or that (ii) the exclusionary effect may be counterbalanced, or
even outweighed, by efficiencies that also benefit consumers.'2 The notion of objective necessity
is associated with factors external to the undertaking, such as health or safety considerations
related to the nature of the product in question.'® On the other hand, the efficiency defence under
Article 102 is associated with the existence of an ‘objective economic justification’, as per the

Treaty [now Articles 101 and 102 TFEU] [2003] OJ L 1/1.

1 See, e.g., Case 27/76, United Brands Company and United Brands Continentaal BV v Commission, EU:C:1978:22, paras 189—190; Joined cases
C-468/06 to C-478/06, Sot. Lélos kai Sia EE and Others v GlaxoSmithKline AEVE Farmakeftikon Proionton, formerly Glaxowellcome AEVE, EU:C:2008:504,
para 69.

2. See, e.g., Case C-209/10, Post Danmark A/S v Konkurrenceradet, EU:C:2012:172, para 41 (and the case law cited).

13 See Communication from the Commission — Guidance on the Commission’s enforcement priorities in applying Article 82 of the EC Treaty
[now Article 102 TFEU] to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C 45/7, para 29.
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CJEU’s wording in British Airways,'* and mirrors the four criteria set out in Article 101(3) TFEU.
That is to say, the undertaking under investigation must show that ‘the efficiency gains likely to
result from the conduct under consideration counteract any likely negative effects on competition
and consumer welfare in the affected markets, that those gains have been, or are likely to be,
brought about as a result of that conduct, that such conduct is necessary for the achievement of
those gains in efficiency and that it does not eliminate effective competition, by removing all or
most existing sources of actual or potential competition’.® Evidently, the burden is on the dominant
undertaking to put forward an objective justification defence and provide all supporting arguments
and evidence to this effect.'®

While ostensibly similar from an analytical standpoint, at first glance an analysis carried out
within the framework of Article 102 TFEU does not follow the same structured pattern as under
Article 101 TFEU. In the context of the latter provision, the competition authority or court first looks
into the object of an agreement or concerted practice and, if the agreement does not reveal in itself
a sufficient degree of harm to competition, the enforcer proceeds with the examination of its effects.
Once the anticompetitive object or effect has been substantiated, an infringement of Article 101(1)
TFEU has been established and the parties to the agreement are given the opportunity to escape
the prohibition by showing that the agreement is eligible for an exemption on an individual basis
following a balancing of possible pro- and anticompetitive effects under Article 101(3) TFEU.

It is submitted that the purpose of an efficiency defence within the framework of Article 102
TFEU is in its essence different from the function of a balancing exercise under Article 101(3).
More specifically, in the context of the bifurcated Article 101 TFEU, in order for a balancing of pro-
and anticompetitive effects to be carried out under the third paragraph, it is necessary first that the
restrictive nature and impact of the agreement be established.'” Once the competition authority or
plaintiff discharge their burden of proving the object or effect of the agreement, it is on the parties
to show that the agreement is on balance pro-competitive and thus qualifies for exemption.

On the contrary, under Article 102 TFEU, this balancing exercise is embedded in the inquiry
into the nature of the conduct under investigation as abusive or not. For example, in Tetra Pak I,
the CJEU, in holding that contractual tying is by its very nature capable of producing a foreclosure
effect, stated that the tied sales of two products may ‘constitute abuse within the meaning of
Article [102] unless they are objectively justified'.'® That is to say, the examination of possible
objective justifications — provided, of course, that these have been invoked by the undertaking
under investigation — is an essential step in determining whether a certain practice is abusive or
benign in the first place (for a relevant discussion, see Loewenthal, 2005, pp. 455, 459—-460, arguing
that the defence of “objective justification” can be compared to the Commission’s treatment of the
“efficiency defence” in the appraisal of mergers). This understanding of the function of objective
justifications within the framework of Article 102 is consistent with the CJEU’s earlier ruling in

5 See Case C-209/10, Post Danmark A/S v Konkurrenceradet, EU:C:2012:172, para 42. In this regard, compare the respective test elaborated by
the Court in British Airways, which appears to be less stringent in that it omits the requirement that the conduct in question does not eliminate effective
competition; Case C-95/04 P, British Airways plc v Commission, EU:C:2007:166, para 86.

16 See Case T-201/04, Microsoft Corp. v Commission, EU:T:2007:289, para 688.

17" See Communication from the Commission — Notice — Guidelines on the application of Article 81(3) of the Treaty [now Article 101(3) TFEU] (herein-
after “Article 101(3) Guidelines”) [2004] OJ C 101/97, para 12.

8 Case C-333/94 P, Tetra Pak International SA v Commission, EU:C:1996:436, para 37.
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Ahmed Saeed, where the Court took the view that, unlike Article 101(3), once a practice has been
found to be abusive, there is no possibility for the dominant undertaking to pursue an exemption.'®

It is interesting to note that, initially, the CJEU maintained that both types of objective justification
(namely the objective necessity and the efficiency defence) could be invoked by the undertaking
under investigation after the competition authority or court has established the anticompetitive
effects brought about by the conduct.?° However, the Court subsequently appeared to distance itself
from its earlier case law regarding the methodology applied in the analysis of potentially abusive
conduct. More specifically, in Intel it took the view that, first, the efficiency defence is a concept
which is distinct from that of ‘objective justifications’ and, second, that while an objective justification
may be more appropriate when examining the object of a certain practice, the examination of an
efficiency defence may be carried out only after the anticompetitive effects of that practice have
been substantiated.?

The approach advocated by the Court in Intel aligns the analytical framework of Article 102
TFEU with the methodology applied under the bifurcated Article 101 TFEU. It should be recalled that,
in the context of Article 101 TFEU, the General Court has stated that all anticompetitive practices
are in principle eligible for an exemption, provided that all criteria laid down in Article 101(3) TFEU
are met.?2 Moreover, once it is shown than an agreement pursues a legitimate objective, a finding
of anticompetitive object can be put into question.?3

lll. Practices that are (rebuttably) presumed to have no objective
justification (naked restrictions)

The origins of the concept of ‘naked restrictions’ under Article 102 TFEU can be traced back
to the very definition of abuse of dominance in Hoffmann-La Roche, where the CJEU noted that
‘[tlhe concept of abuse is an objective concept relating to the behaviour of an undertaking in
a dominant position which is such as to influence the structure of a market where, as a result
of the very presence of the undertaking in question, the degree of competition is weakened and
which, through recourse to methods different from those which condition normal competition in
products or services on the basis of the transactions of commercial operators, has the effect of
hindering the maintenance of the degree of competition still existing in the market or the growth

para 32. To this effect, see also Case C-53/03, Synetairismos Farmakopoion Aitolias & Akarnanias (Syfait) and Others v GlaxoSmithKline plc and
GlaxoSmithKline AEVE, Opinion of AG Jacobs, EU:C:2004:673, para 72 (‘Article [102 TFEU], by contrast with Article [101 TFEU], does not contain any
explicit provision for the exemption of conduct otherwise falling within it. Indeed, the very fact that conduct is characterised as an ‘abuse’ suggests that
a negative conclusion has already been reached, by contrast with the more neutral terminology of ‘prevention, restriction, or distortion of competition’
under Article [101 TFEU]. In my view, it is therefore more accurate to say that certain types of conduct on the part of a dominant undertaking do not fall
within the category of abuse at all. [...]').

20 See Case C-209/10, Post Danmark A/S v Konkurrencerédet, EU:C:2012:172, para 40.

21 Case C-413/14 P, Intel Corp. v Commission, EU:C:2017:632, para 140 (‘The analysis of the capacity to foreclose is also relevant in assessing whether
a system of rebates which, in principle, falls within the scope of the prohibition laid down in Article 102 TFEU, may be objectively justified. In addition,
the exclusionary effect arising from such a system, which is disadvantageous for competition, may be counterbalanced, or outweighed, by advantages
in terms of efficiency which also benefit the consumer. That balancing of the favourable and unfavourable effects of the practice in question on competi-
tion can be carried out in the Commission’s decision only after an analysis of the intrinsic capacity of that practice to foreclose competitors which are at
least as efficient as the dominant undertaking.’).

22 Case T-17/93, Matra Hachette SA v Commission, EU:T:1994:89, para 85.
23 See Case C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétique SAS v Président de I'Autorité de la concurrence and Ministre de I'Economie, de I'lndustrie
et de 'Emploi, EU:C:2011:649, para 39 (‘As regards agreements constituting a selective distribution system, the Court has already stated that such

agreements necessarily affect competition in the common market [...]. Such agreements are to be considered, in the absence of objective justification,
as “restrictions by object”.’).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2023, nr 4(12) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.4.12.2



37

loannis Apostolakis e  Legal Tests and the Object—Effect Dichotomy under Article 102 TFEU

of that competition’.?* In its 2014 Intel judgment, the General Court interpreted this definition as
meaning that a practice which is ‘clearly’ inconsistent with competition on the merits should be
regarded as unlawful.2®

The term ‘naked restrictions’ was first introduced by the Commission in its Intel decision, where
it scrutinised inter alia the payments offered by Intel to certain original equipment manufacturers
(‘OEMs’), namely HP, Acer and Lenovo, on condition that they delay, cancel and, generally, restrict
the commercialisation of AMD-based products.?6 The Commission characterised these practices
as ‘naked restrictions’ and distinguished them from Intel’s other practices (conditional rebates
and payments) in that the former were shorter in duration, targeted specific products or sales
channels and, more importantly, constituted ‘tactical moves to foreclose AMD’.27 In concluding its
analysis, the Commission summarily dismissed the possibility that the naked restraints in question
be justifiable from an economic standpoint, as there was ‘no link between the conducts and any
criterion which could potentially be a legitimate objective justification’.?8

On appeal, the General Court upheld the Commission’s findings, stating that ‘[tjhe grant of
payments to customers in consideration of restrictions on the marketing of products equipped with
a product of a specific competitor clearly falls outside the scope of competition on the merits’.2°
For this reason, in the General Court’s view, the Commission was not required to demonstrate
the capability of the practices to restrict competition in more detail.3° Subsequently, upon referral
from the CJEU, the General Court reiterated its earlier view, noting that nothing in the CJEU'’s
judgment suggests that the application of the methodology outlined for the assessment of loyalty
rebates should also extend to naked restrictions or that the as-efficient competitor test should be
carried out in this regard.3

One cannot fail to observe that the very use of the term ‘naked’ restrictions, in and of itself,
has a very specific connotation, being rather associated with the ‘per se’ treatment of horizontal
collusive practices under US antitrust law.3? By contrast, to the best of my knowledge, the term
has never been formally used by the European Commission or Courts in the context of Article 101
TFEU. This comes as no surprise, as it is established that there are in principle no practices that
are a priori excluded from the possibility of an individual exemption under Article 101(3) TFEU. In
light of the above, the assumption that there are no per se illegal forms of abuse under Article 102
TFEU does not fit well with the explicit characterisation of Intel’s conditional payments as ‘naked’
restrictions.

Against this backdrop, it could be argued that the concept of naked restrictions represents
a presumption that a practice which falls within this category cannot be objectively justified. In
other words, the term is associated with a presumption of anticompetitive intent, as the practice

25 Case T-286/09, Intel Corp. v European Commission, EU:T:2014:547, para 219.

26 Case 37.990 — Intel, Commission decision of 13.05.2009, paras 1641 ff.

27 |pid, para 1642.

28 |pid, para 1680.

29 Case T-286/09, Intel Corp. v Commission, EU:T:2014:547, para 205 (emphasis added).
30 Jpid, para 209.

31 Case T-286/09 RENV, Intel Corporation Inc. v Commission, EU:T:2022:19, paras 88-96.

32 See, e.g., United States v. Topco Associates, Inc. [1972] 405 U.S. 596, 610 (‘In applying these rigid [per se] rules, the Court has consistently rejected the
notion that naked restraints of trade are to be tolerated because they are well intended or because they are allegedly developed to increase competition’).
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is prima facie inconsistent with competition on the merits. This presumption should be regarded
as rebuttable, since the dominant undertaking under investigation should always be able to plead
that the restriction was objectively necessary or that, by implementing the practice, it was merely
defending its economic interests.

In line with the understanding of an abuse as an ‘objective’ concept, for the purposes of
its analysis, the competition authority or court is not required to take into account the dominant
undertaking’s subjective intent. In other words, a finding of an abuse cannot be precluded from
the mere fact that the undertaking demonstrates its intention to compete on the merits.33 This,
however, does not deprive the fact-finder from the possibility to examine the motives behind the
conduct at issue when establishing the infringement, as part of a broader investigation,3* in light
of the assumption that the dominant undertaking’s intention reflects the nature and objectives
pursued by its strategy.3® This assumption is consistent with the Court’s established approach that
the examination of the abusive nature of a dominant undertaking’s practice pursuant to Article 102
TFEU must be carried out by taking into consideration all the specific circumstances of the case.38

In the early stages of the evolution of EU case law, the approach taken to Article 102 TFEU
was that no defence would be admissible where the contested conduct has an exclusionary object
(or ‘purpose’). In United Brands, the CJEU took the view that a ‘meeting competition defence’
would not be accepted where the actual purpose of the practice is to strengthen the undertaking’s
dominant position and abuse it.3” In Hoffmann-La Roche the Court held that exclusivity clauses
and loyalty rebates are inherently anticompetitive, as ‘they are not based on an economic
transaction which justifies this burden or benefit but are designed to deprive the purchaser of
or restrict his possible choices of sources of supply and to deny other producers access to the
market’.3 Subsequently, in the early 1990s, the Court adopted a similar stringent approach to
predatory pricing, albeit without attributing a specific characterisation to the respective practice. In
AKZO, the Court held that, where a dominant undertaking is charging below its average variable
costs, it can be presumed that its sole objective is to eliminate a competitor, in order to be able
to increase its prices subsequently, once it has established its monopolistic position.3® From the
Court’s language in AKZO (as in Hoffmann-La Roche) it could be deduced that its purpose was to
apply a presumption of anticompetitive intent and not one of anticompetitive effects. The Courts
appeared to take the view that a dominant undertaking which charges below average variable
costs is not competing on the merits, irrespective of whether the practice is actually capable of
producing exclusionary effects.

In its 2009 Guidance Paper, while advocating for the application of an effects-based approach
to the concept of ‘abuse’, the Commission nevertheless embraces the idea that certain types of
conduct may give rise to a presumption of anticompetitive effects prima facie. In such cases, the

Ltd and Barry Brothers (Carrigmore) Meats Ltd, EU:C:2008:643, para 21 (‘an agreement may be regarded as having a restrictive object even if it does
not have the restriction of competition as its sole aim but also pursues other legitimate objectives’).

34 See C-549/10 P, Tomra Systems ASA and Others v Commission, EU:C:2012:221, paras 19-22.
35 Case C-680/20, Unilever Italia Mkt. Operations, EU:C:2023:33, para 45.
36 See Case C-152/19 P, Deutsche Telekom AG v Commission, EU:C:2021:238, para 42 (and the case law cited).

87 Case 27/76, United Brands Company and United Brands Continentaal BV v Commission, EU:C:1978:22, para 189. This position was subsequently
reiterated in a number of cases; see, e.g. Case T-219/99, British Airways plc v Commission, EU:T:2003:343, para 243 (and the case law cited).

38 Case 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG v Commission, EU:C:1979:36, para 90.
39 See Case C-62/86, AKZO Chemie BV v Commission, EU:C:1991:286, para 71.
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Commission clarifies that it shall not carry out a detailed assessment before concluding that the
conduct in question is likely to result in consumer harm. This presumption is appropriate in cases
where it appears that the conduct under investigations can only raise obstacles to competition
and that it creates no efficiencies. As examples of practices that will be presumed to be unlawful,
the Commission cites cases where the dominant undertaking prevents its customers from testing
the products of competitors or provides financial incentives to its customers on condition that
they do not test such products or pays a distributor or a customer to delay the introduction of
a competitor’s product.4?

A similar analysis is applied to practices whereby a dominant undertaking seeks to prevent
all parallel exports between Member States, thus compartmentalising the internal market. In this
regard, the Court stated in GSK that ‘there can be no escape from the prohibition laid down in
Article [102 TFEU]'.#" While this wording clearly implies that such conduct is subject to a conclusive
presumption of competitive harm, the Court left the possibility open for dominant undertakings to
argue that, in implementing practices that prevented parallel exports, it was merely taking steps
that were reasonable and proportionate to the need to protect its own commercial interests.*2 It
has been submitted that, although the Court’s ruling is in line with the assumption that there are in
principle no forms of unilateral conduct that are considered as abusive in themselves, it nevertheless
makes only a limited range of objective justifications available to a dominant undertaking that seeks
to defend a practice that partitions the national markets (Lianos, Korah and Siciliani, 2019, p. 908).

IV. Practices that are (rebuttably) presumed to have anticompetitive
effects (restrictions by object)

As stated earlier, the notion of restrictions of competition ‘by object’ is not incongruent with
Article 102 TFEU, despite the absence of any reference to this concept in the wording of the provision.
From an analytical perspective, the notion of ‘by object’ restrictions has the same meaning under
both Articles 101(1) and 102 TFEU, in the sense that it is associated with a presumption that the
relevant practice is capable of producing anticompetitive effects, without it being necessary for
the competition authority or plaintiff to establish these effects, unless the undertaking(s) under
investigation challenge the validity of the presumption (on the notion of ‘by object’ restrictions
under Articles 101 and 102 TFEU, see Ibafiez Colomo, 2018, p. 293).

In the landmark Intel case, the CJEU confirmed that loyalty rebates amount to an abuse
of dominance, however it read a burden-shifting mechanism into its earlier case law: where
the undertaking concerned challenges the presumption of exclusionary effects, the competition
authority is required to assess the probative value of the evidence produced by the former, in
deciding whether the rebates at issue have as their object the restriction of competition.*? It is only
after the ‘intrinsic capacity’ of loyalty rebates to foreclose as efficient competitors has been refuted
that the authority can proceed to a balancing exercise of the pro- and anticompetitive effects of

40 See Communication from the Commission — Guidance on the Commission’s enforcement priorities in applying Article 82 of the EC Treaty
[now Article 102 TFEU] to abusive exclusionary conduct by dominant undertakings [2009] OJ C 45/7, para 22.

41 See Joined cases C-468/06 to C-478/06, Sot. Lélos kai Sia EE and Others v GlaxoSmithKline AEVE Farmakeftikon Proionton, formerly Glaxowellcome
AEVE, EU:C:2008:504, para 66.

42 Joined cases C-468/06 to C-478/06, Sot. Lélos kai Sia EE and Others v GlaxoSmithKline AEVE Farmakeftikon Proionton, formerly Glaxowellcome
AEVE, EU:C:2008:504, para 69.

43 Case C-413/14 P, Intel Corp. v Commission, EU:C:2017:632, paras 137-138.
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the practice.** This methodological sequence clearly reflects the analytical process applied within
the framework of the bifurcated Article 101 TFEU.

This approach was relied upon more recently, in Unilever ltalia, where the CJEU dealt with
the compatibility of exclusivity clauses with Article 102 TFEU.#® It should be reminded that the
earlier case law of the European Courts had ostensibly drawn an analytical distinction between
contractual and de facto exclusivity, applying different legal standards to each type of conduct.
More specifically, in Hoffmann-La Roche, the Court had adopted a formalistic approach to exclusive
purchasing, effectively holding that the respective clauses are by their very nature abusive, and
without explicitly acknowledging the possibility for the undertaking under investigation to put forward
an objective justification for its conduct.#® Subsequently, in Van den Bergh Foods, the General
Court applied an effects-based analysis, arguing that the conduct of a dominant undertaking that
amounted to de facto exclusive dealing (provision of freezer cabinets on condition of exclusivity)
constituted an abuse of dominance on account of its exclusionary effects.*’

In Unilever Italia, the CJEU revisited the legal test applied to contractual exclusivity and subtly
qualified its earlier judgment in Hoffmann-La Roche. In particular, the Court noted that, even though
exclusivity clauses imposed by a dominant undertaking raise competition concerns ‘by reason of
their nature’, their ability to foreclose the market cannot be conclusively presumed.*® Once the
competition authority demonstrates the application of exclusivity clauses, it is entitled to declare
them incompatible with Article 102 TFEU, unless the undertaking (i) produces evidence that cast
doubt on the capacity of the clauses to exclude equally efficient competitors or (ii) pleads that its
conduct is objectively justified.*® Hence, the competition authority, albeit not required to establish
the alleged harmful effects of the practice in question, it is nevertheless under the obligation to
examine any evidence submitted by the dominant undertaking, once the latter discharges its
burden of proof.50

By contrast to the category of naked restraints presented in the previous section, it is clear from
both Intel and Unilever Italia that, as far as loyalty rebates and exclusivity clauses, respectively,
are concerned, the focus is on the ability of the practice at issue to exclude a competitor. There
is nothing in those two judgments to suggest that the CJEU regards the practices at issue as
presumably inconsistent with competition on the merits. Quite the contrary: the Court has conceded
that it is only natural that competition on the merits may result in less efficient competitors being
driven out of the market.>" In fact, the conduct of a dominant undertaking will be considered as
problematic only if it produces ‘exclusionary effects in respect of competitors that [are] as efficient
as the perpetrator of that conduct in terms of cost structure, capacity to innovate, quality’.52

44 Ibid, para 140.
45 Case C-680/20, Unilever Italia Mkt. Operations, EU:C:2023:33.

46 See Case 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG v Commission, EU:C:1979:36, para 89 (‘An undertaking which is in a dominant position on a market
and ties purchasers — even if it does so at their request — by an obligation or promise on their part to obtain all or most of their requirements exclusively
from the said undertaking abuses its dominant position within the meaning of Article [102 TFEU] [...]'). See also Case T-65/89, BPB Industries Plc and
British Gypsum Ltd v Commission, EU:T:1993:31, para 68 (‘the conclusion of exclusive supply contracts in respect of a substantial proportion of purchases
constitutes an unacceptable obstacle to entry to that market’).

47 See Case T-65/98, Van den Bergh Foods Ltd v Commission, EU:T:2003:281, para 160.

48 Case C-680/20, Unilever Italia Mkt. Operations, EU:C:2023:33, para 51.

49 Ibid, paras 52-53.

50 Ibid, paras 54-55.

51 Case C-413/14 P, Intel Corp. v Commission, EU:C:2017:632, para 136; Case C-680/20, Unilever Italia Mkt. Operations, EU:C:2023:33, para 37.
52 Case C-680/20, Unilever Italia Mkt. Operations, EU:C:2023:33, para 39.
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It is submitted here that, in the context of Article 102 TFEU, restrictions of competition by
object are distinct from naked restrictions, in that the latter cannot be justified from an economic
standpoint, other than as outright attempts to exclude a competitor. In this sense, they are considered
as being driven by an anticompetitive intent and are rebuttably presumed to fall outside the scope
of competition on the merits. The dominant undertaking could refute this presumption following
a two-prong test:

+ first, the dominant undertaking should be required to demonstrate that the impugned conduct
was obijectively justified. While it is unclear whether an argument that the practice at issue
was not capable of producing anticompetitive effects would be acceptable, it is submitted
here that the General Court’s judgment in Intel clearly stands for the proposition that the
enforcer is under no obligation to carry out an as-efficient competitor test with regard to naked
restraints;%3

+ second, if and only if the undertaking discharges its burden of proof by successfully pleading
an objective justification defence, this means that the restriction is not ‘naked’, in which case
the burden shifts back to the enforcer to substantiate that the practice is capable of producing,
at least potential, anticompetitive effects.

The same logic should underpin the legal tests applied to the other examples of naked restraints
discussed above, namely predatory pricing and the restriction of parallel exports. With regard to
the former, it is clear from AKZO and subsequent case law®* that the presumption against pricing
below average variable costs is primarily one of anticompetitive intent, not exclusionary effects.
It has been observed in this regard that ‘some decisions and judgments refer to the “object” or
“purpose” of the dominant undertaking as an alternative to analysing the “effects” of a practice
on the market’ (Akman, 2014, p. 316, 317). In this sense, pleading that the practice is objectively
justified should be regarded as more appropriate for the purpose of rebutting the presumption.

On the contrary, with regard to forms of unilateral conduct constituting restrictions of competition
by object, these may be presumed to violate Article 102 TFEU, however it is on the dominant
undertaking to demonstrate that its behaviour is not capable of producing exclusionary effects
or, in other words, that it is not likely to result in the elimination of an as-efficient competitor.
Since restrictions by object are not presumed to lack an objective justification, an argument that
an exclusivity clause or a loyalty rebate scheme is objectively justified is not likely to absolve the
dominant undertaking from antitrust liability in the absence of a showing that the conduct is not
likely to produce exclusionary effects.

A possible criticism of the different approaches taken to naked restrictions and ‘by-object’
restrictions could be that a naked restraint will be prohibited even if it is likely to result in the
exclusion of less efficient competitors. This assumption is at odds with the established principle
that ‘Article [102 TFEU] covers not only practices which may prejudice consumers directly but
also those which indirectly prejudice them by impairing an effective competitive structure’.>® In
turn, an effective competitive structure is said to be impaired where the competitors harmed by the
dominant undertaking’s conduct are as efficient as itself (Lovdahl Gormsen, 2013, p. 223, 231).

53 See note 32 above and accompanying text.
5 See Case C-202/07 P, France Télécom SA v Commission, EU:C:2009:214, para 109.
5 See Case T-201/04, Microsoft Corp. v Commission, EU:T:2007:289, para 664 (and the case law cited).
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However, according to the preceding analysis, the notion of naked restraints is not related to the
effects of a given practice, but rather to the exclusionary intent of the dominant undertaking which
is manifested in a way so obviously inconsistent with competition on the merits that the examination
of its impact on the market would be redundant.

V. Practices that infringe Article 102 TFEU on account of their effects

This last category of abuses comprises most forms of conduct that may potentially qualify
as abusive, within the meaning of Article 102 TFEU. It concerns practices that are not considered
as having the intrinsic capacity of foreclosing competition; thus, the burden is on the competition
authority to establish that, under the circumstances of a specific case, these practices may produce,
actual or potential, exclusionary effects.

An example of practices that fall within this category is margin squeeze. As the CJEU
held in TeliaSonera, margin squeeze can be found to be abusive only if it is shown to have an
exclusionary effect on competitors that are at least as efficient as the dominant undertaking
itself.58 According to the Court, in the absence of an effect — whether actual or potential — on the
competitive situation of competitors, in the sense that entry into the affected market has not been
hindered as a result, the practice under investigation shall not be caught by the prohibition of
Article 102 TFEU.%” Accordingly, the Court clearly places the burden on the competition authority
to perform the as-efficient competitor test and demonstrate that the contested practice produces
anticompetitive effects.

Similarly, in order for price discrimination to fall within the scope of Article 102 TFEU, the
competition authority is liable to establish that the conduct tends to distort the competitive
relationship between the dominant undertaking’s trading partners, by placing some of them at
a competitive disadvantage vis-a-vis the others.%® In doing so, the competition authority must
examine all relevant circumstances of the case and substantiate that the conduct in question has
an effect on the costs, profits or any other relevant interest of one or more of the trading partners,
in a way that it affects their competitive situation.?® As far as technical bundling is concerned, in
Microsoft the General Court distanced itself from earlier case law that treated tying as having by
its nature foreclosure effects. The Court noted that, in light of the specific circumstances of the
case at hand, a mere presumption of anticompetitive effects was not appropriate.®° Finally, refusal
to deal, whether outright®' or constructive,®2 may be found abusive subject to an examination of
its impact on competition in a vertically-related market.

Once a given conduct has been found to fall within the scope of Article 102 TFEU, it is open
to the dominant undertaking to plead an efficiency defence in order to escape the prohibition.
However, it could be argued that it is rather impossible for an undertaking to survive the relevant

57 Ibid, para 66 (and the case law cited).
58 See C-525/16, MEO — Servigos de Comunicagées e Multimédia SA v Autoridade da Concorréncia, EU:C:2018:270, para 25.

59 Ibid, para 37. As part of its analysis, the competition authority is expected to assess the undertaking’s dominant position, the parties’ negotiating

power, the conditions and arrangements for charging the contested prices, their duration and their amount, and the possible existence of a strategy aim-
ing to exclude from the downstream market a trading partner that is at least as efficient as its competitors; see ibid, para 31.

60 Case T-201/04, Microsoft Corp. v Commission, EU:T:2007:289, para 868.

61 Case C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG v Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft
mbH & Co. KG and Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG, EU:C:1998:569, para 41.

62 Case C-165/19 P, Slovak Telekom, a.s. v Commission, EU:C:2021:239, paras 50-51.
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test formulated in Post Danmark (effectively transplanting the Article 101(3) TFEU criteria into
the analytical framework of Article 102 TFEU).%3 Once the competition authority or plaintiff has
discharged its burden of proof by substantiating the harmful effects of the contested conduct,
the dominant undertaking will be required to show inter alia that the practice ‘does not eliminate
effective competition, by removing all or most existing sources of actual or potential competition’.
Such a requirement, though, is effectively and oxymoron since, at that stage, the competition
authority or plaintiff will have already established that the conduct is capable of excluding an
as-efficient competitor or, in refusal to deal cases, that it is likely to eliminate all competition in
the affected market.

On the basis of the foregoing, it could be argued that the framework for the assessment of
efficiency defences, as set out in British Airways, appears to be more appropriate — and, in any event,
makes more sense — than the test set out in Post Danmark.5* Otherwise, it would be effectively
impossible for the dominant undertaking to justify its conduct on the basis of a pro-competitive
rationale, despite the reversal of the burden of proof. Having said that, even an approach whereby
the ‘no elimination of competition’ requirement is omitted raises an important concern: could the
exclusion of an as-efficient competitor ever be justified in light of possible efficiencies generated
by the conduct?

The Commission’s Article 101(3) Guidelines expressly take the view that the protection of the
competitive process takes precedence over any efficiency gains that may emanate from a restrictive
agreement.®® There is no reason to think that the standard applied under Article 102 TFEU would
be any different, especially given that, due to the very presence of the dominant undertaking, the
structure of competition in the market is already weakened. Under these circumstances, a practice
which has already been shown to result in a (further) disruption of the competitive process by
eliminating a rival which is at least as efficient as the dominant undertaking, cannot be expected
to be exonerated by means of an efficiency defence. Against this backdrop, arguing that a certain
practice is objectively justified could prove to be the only way-out for a dominant undertaking.?®

VI. The way forward: Is there scope for a unified analytical framework
under Articles 101 and 102 TFEU?

The evolution of the European Courts’ case law with regard to the legal tests applied to certain
forms of conduct by dominant undertakings reveals an attempt to enhance the internal consistency
of EU competition law, in terms of the analytical framework of Articles 101 and 102 TFEU. On the
one hand, the interpretation of the concept of ‘abuse’ has implicitly introduced the object—effect
dichotomy in Article 102, while allowing the undertaking under investigation to challenge a finding
of anticompetitive object by showing that its behaviour was objectively justified. Additionally,
a dominant undertaking’s ability to plead an efficiency defence — at least as envisaged by the
CJEU in Intel — opens the door to a balancing exercise equivalent to that of Article 101(3) TFEU,

63 See supra section II.

64 See supra note 16 and accompanying text.
65 Article 101(3) Guidelines, para 105.

66  See, e.g., Case C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG v Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint
Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG and Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG, EU:C:1998:569, para 41.
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with a view to determining the net competitive effects of a certain unilateral practice. Having said
that, one could observe some discrepancies between the two provisions.

First, as has already been mentioned earlier, in the case of practices that are considered
as abusive by object, a dominant undertaking may claim that its conduct is not likely to result in
the elimination of an as-efficient competitor, in order to rebut the presumption of anticompetitive
effect. On the contrary, this does not seem to be possible in the context of Article 101 TFEU: once
an agreement has been found to be restrictive by object, there is no room for the parties other
than to seek an exemption on an individual basis under Article 101(3) TFEU. The very concept
of ‘by-object’ restrictions under Article 101(1) is premised on the assumption that certain types
of coordination between undertakings reveal a sufficient degree of harm to competition, so that
there is no need to examine their effects.”

Second, according to the Court’s established case law, the notion of restrictions of competition
by object under Article 101(1) TFEU is associated with certain forms of collusion that, in light of
experience, are deemed so likely to have negative effects on the price, quantity or quality of the
affected goods and services, that it is considered redundant to prove that they have actual effects
on the market.%8 As far as Article 102 TFEU is concerned, though, a practice will be considered
as intrinsically abusive if, on the face of it, it makes no economic sense other than as a means to
eliminate a competitor. Hence, in Hoffmann-La Roche, a judgment which, although substantially
qualified by Intel and Unilever ltalia, still stands for the proposition that exclusivity obligations
and loyalty rebates are abusive by their nature,®® the CJEU noted that, save for exceptional
circumstances, the relevant practices ‘are not based on an economic transaction which justifies
this burden or benefit but are designed to deprive the purchaser of or restrict his possible choices
of sources of supply and to deny other producers access to the market’.”® Similarly, in France
Télécom, a predatory pricing case, the CJEU noted that a prima facie finding of an abuse is
associated with a presumption that the conduct at issue pursues no other economic objective apart
from the exclusion of competitors.”" Put differently, a dominant undertaking employing strategies
that are regarded as abusive by their nature is presumed not to be competing on the merits.

Third, as was argued in Section IV above, putting forward a pro-competitive justification under
Article 102 TFEU, appears to be far less likely to prove successful than under Article 101(3) TFEU.
In cases of practices that demonstrably produce exclusionary effects by eliminating competitors that
are at least as efficient as the dominant undertaking pleading an efficiency defence is extremely
unlikely to survive a balancing exercise in markets in which the competitive process is already
substantially disrupted by the presence of a dominant undertaking. In this sense, the analytical
mechanisms for the assessment of pro-competitive justifications are bound to be applied in
a different manner in the context of each provision.

67 See, e.g., Case C-228/18, Gazdasagi Versenyhivatal v Budapest Bank Nyrt. and Others, EU:C:2020:265, para 35 (and the case law cited).
68 Ipid, para 36 (and the case law cited).

69 See Case C-413/14 P, Intel Corp. v Commission, EU:C:2017:632, paras 137-139; Case C-680/20, Unilever ltalia Mkt. Operations, EU:C:2023:33,
paras 46—47.

70 Case 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG v Commission, EU:C:1979:36, para 90.
7 Case C-202/07 P, France Télécom SA v Commission, EU:C:2009:214, para 109.
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VII. Conclusion

The purpose of this article was to demonstrate the rationale underpinning the tripartite distinction
of exclusionary abuses under Article 102 TFEU and examine the implications of this categorisation
for the analytical frameworks applied to the assessment of naked restraints, practices that have as
their object the restriction of competition and forms of unilateral conduct that may be found abusive
on account of their effects. It was argued that this distinction affects the allocation of the burden of
proof and the defences available to the dominant undertaking under investigation. The adoption
of a more economic approach to Article 102 TFEU, as interpreted by the case law of the European
Courts, enhances the internal consistency of EU competition law by aligning — although not unifying
completely — the analytical framework applied to abusive practices with that of Article 101 TFEU.
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Spis tresci

I.  Wprowadzenie

II.  Pomoc nadzwyczajna
1. Pandemia COVID-19 jako zdarzenie nadzwyczajne
2. Zakres szkod podlegajgcych rekompensacie
3. Proporcjonalnos$¢ rekompensaty

Streszczenie

Celem niniejszego opracowania jest przeprowadzenie krytycznej analizy stosowania dwdch ro-
dzajow pomocy panstwa, a mianowicie pomocy nadzwyczajnej (art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE) oraz
pomocy antykryzysowej (art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE), ktére odgrywajg kluczowa role w procesie
wspierania przewoznikow lotniczych w dobie pandemii COVID-19. Pozwoli to na poréwnanie obu
rodzajow pomocy oraz udzielenie odpowiedzi na pytanie o ich znaczenie i uzytecznos¢ w kon-
tekscie wspierania przewoznikéw lotniczych, a takze szerzej innych przedsiebiorcéw, w trakcie
zdarzen nadzwyczajnych, takich jak COVID-19.

Przestanki kazdego z tych wytgczen zostang oméwione osobno, a rozwazaniom teoretycznym
bedg towarzyszy¢ przyktady z praktyki decyzyjnej Komisji Europejskiej oraz orzecznictwa sgdow
unijnych. W zakresie pomocy nadzwyczajnej przeanalizowane zostang trzy kwestie zdajgce sie
mie¢ szczegolne znaczenie. Po pierwsze, zostanie zbadane czy pandemia COVID-19 moze by¢
uznana za zjawisko objete zakresem zastosowania art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE. Po drugie, zosta-
nie przeanalizowane jakiego rodzaju szkody mogg podlega¢ rekompensacie na tej podstawie. Po
trzecie, omowione zostang metody ustalania wysokosci naleznej rekompensaty, tak by spetniata
ona warunek proporcjonalnosci.

Analiza wytgczenia dotyczgcego pomocy antykryzysowej rozpocznie sie od omowienia najwazniej-
szych warunkow jej dopuszczalnosci. Nastepnie szczegotowo zostanie przeanalizowana kwestia
czy, oraz ewentualnie w jakich przypadkach, srodek krajowy majgcy posta¢ pomocy indywidual-
nej moze zosta¢ uznany za odpowiedni do zaradzenia powaznym zaburzeniom w gospodarce
danego panstwa cztonkowskiego. Na koniec zbadane zostang wymogi, jakie musi spetnia¢ dane
wsparcie, by mogto zosta¢ uznane za proporcjonalne.
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Przeprowadzona analiza pozwoli na ukazanie najwazniejszych réznic oraz podobienstw miedzy
pomocg nadzwyczajng oraz pomocg antykryzysowaq. Zaprezentowane zostang w szczegolnosci
odmienne cele, jakim te dwa rodzaje pomocy stuzg. Wykazane zostanie, ze pomoce zaréwno pomoc
nadzwyczajna, jak i antykryzysowa petnig wazng funkcje w procesie wychodzenia z trwajgcego
obecnie kryzysu, a przyznawane w ich ramach $rodki wzajemnie sie uzupetniajg. Omdwione wy-
taczenia od ogdlnego zakazu udzielania pomocy panstwa zapewniajg zatem niezbedng elastycz-
no$¢ unijnego systemu pomocy panstwa, umozliwiajgc panstwom cztonkowskim dostosowywanie
prowadzonej polityki gospodarczej do wystepujgcych czasami powaznych zaburzen lub kryzyséw.

Stowa kluczowe: pomoc panstwa; pandemia COVID-19; prawo lotnicze; prawo konkurencji Unii
Europejskiej; przewoznicy lotniczy.

JEL: H84, K33

|. Wprowadzenie

Pojawienie sie pod koniec 2019 r. w Chinach przypadkéw ciezkiego zapalenia ptuc o nie-
znanym pochodzeniu oraz lawinowo rosngca na poczgtku 2020 r. liczba os6b zakazonych, w tym
ciezko chorych oraz ofiar Smiertelnych, spowodowaty, ze oczy catego swiata skierowaty sie na
Azje. Pragnac ograniczy¢ lub przynajmniej spowolni¢ rozprzestrzenianie sie na obszarze Unii
Europejskiej tej dotgd nieznanej choroby, juz w marcu 2020 r. kraje cztonkowskie zaczety wpro-
wadzaé réznego rodzaju srodki ochronne. Przybieraty one réznorakg forme: od ostrzezen przed
podrézg, poprzez natozenie dodatkowych wymogow na osoby przekraczajgce granice panstwowa
(np. negatywny test na COVID-19 lub obowigzek odbycia kwarantanny), az po zakazy podrozy.
Skutkiem restrykcji byto bezprecedensowe ograniczenie liczby podrézy odbywanych nie tylko
na obszarze Europy, lecz takze do wielu innych czesci $wiata2. W rezultacie wprowadzone ob-
ostrzenia w zakresie przemieszczania sie wywarty znaczacy wptyw na sytuacje przewoznikow,
organizatoréw imprez turystycznych oraz dostawcow innych ustug turystycznych, oferowanych
w ramach imprez turystycznych?3.

Jednym z sektorow najmocniej dotknietych przez kryzys wywotany pandemig COVID-19 jest
transport, a szczegdlnie transport lotniczy. Poglad ten jest podzielany zaréwno przez ekspertow
(zob. Agnolucci, 2022, s. 11; Kastelik-Smaga, 2020, s. 36; Maczkovics, 2020, s. 279; Pantazi,
2022, s. 268; Petrov, 2021, s. 461; Riedel, Wilson i Cranley, 2020, s. 123), jak i przez przedstawi-
cieli administracji unijnej (zob. Dombrovskis, 2020; Valean, 2020). Wprowadzane przez panstwa
cztonkowskie zakazy lotow znaczgco bowiem ograniczyty mozliwos$¢ $wiadczenia ustug lotniczych?,
a nawet doprowadzity do okresowego, prawie catkowitego uziemienia wiekszosci flot unijnych

2 Wedtug Swiatowej Organizacji Turystyki ograniczenia w podrézowaniu dotknety az 96% destynacji na $wiecie. Zob. World Tourism Organization,
2020, s. 3.

3 Zob. Zalecenie KE (UE) 2020/648 z dn. 13.05.2020 r. w sprawie bonéw oferowanych pasazerom i podréznym jako alternatywa dla zwrotu pieniedzy
za odwotane imprezy turystyczne i ustugi transportowe w kontekscie pandemii COVID-19 (Dz. U. L 151 z 14.05.2020, s. 10-16, pkt 2).

4 Tytutem przyktadu mozna wskazaé na nastepujgce polskie akty prawne wprowadzajgce zakazy w ruchu lotniczym: rozporzadzenie RM z dn. 13.03.2020 r.
w sprawie zakazéw w ruchu lotniczym (Dz. U. 2020, poz. 436); rozporzadzenie RM z dn. 28.09.2020 r. w sprawie zakazéw w ruchu lotniczym (Dz. U.
2020, poz. 1665); rozporzadzenie RM z dn. 23.10.2020 r. w sprawie zakazéw w ruchu lotniczym (Dz. U. 2020, poz. 1887).
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przewoznikow lotniczych. Y. Boquet nazwat trwajgcy obecnie kryzys najpowazniejszym w historii
lotnictwa (zob. Boquet, 2021, s. 136).

W celu zobrazowania skali zapasci na europejskim rynku ustug lotniczych warto przytoczy¢
udostepniane przez Eurocontrol dane na temat liczby przeprowadzanych w Europie operacji lotni-
czych. Zgodnie z tymi informacjami, ruch lotniczy w Europie byt w kwietniu 2020 r. az o 88% nizszy
niz w styczniu 2020 r., czyli miesigcu sprzed wybuchu pandemii COVID-19 (Zob. Eurocontrol,
2021, s. 1). Z kolei $rednia liczba lotéw w Europie w okresie od marca do pazdziernika 2020 r.
spadfa az 0 65% w poréwnaniu z tym samym okresem w roku 2019 (zob. Eurocontrol, 2020, s. 2).
Warto zaznaczyc¢, ze tak znaczgcy spadek poziomu ruchu lotniczego nie byt jak dotgd obserwo-
wany (zob. Eurocontrol, 2020, s. 9)°, a wielko$¢ ruchu lotniczego odpowiadata okresowi sprzed
1990 roku.

Niestety takze kolejny rok 2021 okazat sie bardzo trudny dla europejskiego sektora transportu
lotniczego, przynoszac jedynie nieznaczny wzrost ruchu lotniczego w stosunku do roku poprzed-
niego. Biorgc zas za punkt odniesienia rok 2019 — to jest ostatni rok przed pandemig — mozna
zauwazy¢, ze w okresie od stycznia do maja 2021 r. wielkos¢ ruchu lotniczego stanowita jedynie
niewiele ponad jedng trzecig ruchu w tym samym okresie roku referencyjnego (zob. Eurocontrol,
20214, s. 9). Miesigce letnie przyniosty pewne odbicie w liczbie przeprowadzanych operac;ji lotni-
czych, niemniej jednak nawet w lipcu i sierpniu 2021 r. ruch lotniczy osiggnat jedynie 70% pozio-
mu ruchu, jaki miat miejsce w tych miesigcach w roku 2019 roku (zob. Eurocontrol, 2021a, s. 9).

Zaprezentowane dane unaoczniajg bezprecedensowqg skale redukcji przeprowadzanych
w Europie operaciji lotniczych oraz wskazujg, ze problem ten ma charakter dtugoterminowy.
Gtéwnym powodem tych trudnosci byty wprowadzane w wyniku pandemii COVID-19 obostrzenia
w zakresie przemieszczania sie, jak rowniez zmniejszenie popytu na ustugi lotnicze ze strony
potencjalnych pasazerow. Sytuacja ta skutkowata drastycznym obnizeniem przychodéw europej-
skich przewoznikéw lotniczych. Majgc na uwadze konieczno$¢ pokrywania znaczgcych kosztow
statych, pociggneto to za sobg trudnosci w utrzymaniu ptynnosci finansowej oraz zrodzito pytanie
o0 mozliwos¢ ubiegania sie o wsparcie publiczne.

W roku 2022 r. sytuacje dodatkowo skomplikowata toczgca sie na Ukrainie wojna. Zamkniecie
przestrzeni powietrznej tego panstwa spowodowato konieczno$¢ modyfikacji trajektorii czesci
lotéw, a drastycznie rosngce ceny paliw istotnie zwiekszyty koszty swiadczenia ustug lotniczych®.

Zgodnie z najnowszymi zaprezentowanymi przez Eurocontrol prognozami, powrét ruchu lot-
niczego do poziomu z 2019 r. powinien nastgpi¢ w potowie roku 2024 (scenariusz podstawowy)
(zob. Eurocontrol, 2023, s. 14—15). Eurocontrol przedstawit takze dwa alternatywne scenariusze.
Przy pozytywnym rozwoju sytuacji mozliwe jest osiggniecie tego poziomu ruchu lotniczego juz
na poczatku 2024 r. (scenariusz optymistyczny). W przypadku za$ przedtuzajgcej sie recesiji,
zmniejszeniu popytu na ustugi lotnicze oraz probleméw z przepustowosciag lub obsadzaniem za-
tog statkdw powietrznych czy lotnisk, cel ten nie zostanie osiggniety az do roku 2028 (scenariusz
pesymistyczny). Warto jednak nadmienié, ze scenariusz pesymistyczny jest mato prawdopodobny.

Majgc na uwadze powyzszg sytuacje, istotnego znaczenia nabiera mozliwos¢ ubiegania sie
przez linie lotnicze o wsparcie ze srodkéw publicznych. Jako ze ustanawianie regut konkurencji

5 Prognoza ta dotyczy 44 panstw nalezgcych do Europejskiej Konferencji Lotnictwa Cywilnego (ECAC).

6 Wedtug danych Eurocontrol miedzy poczatkiem 2022 r. a pazdziernikiem tegoz roku ceny paliwa wzrosty az 0 47%. Zob. Eurocontrol, 2022, s. 7.
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nalezy do wytgcznej kompetencji Unii Europejskiej, kwestie te reguluje prawo unijne’. Cho¢ art. 107
ust. 1 TFUE zakazuje udzielenia pomocy panstwa, to jednak w dalszej czesci tego przepisu zostaty
przewidziane dwie gtéwne kategorie podstaw zgodnosci pomocy panstwa z rynkiem wewnetrznym.
| tak, art. 107 ust. 2 TFUE zawiera katalog pomocy dozwolonej z mocy samego prawa (ex lege),
natomiast art. 107 ust. 3 TFUE wskazuje przypadki, w ktérych Komisja moze uzna¢ dang pomoc
panstwa za zgodng z rynkiem wewnetrznym (tzw. pomoc dopuszczalna). Oznacza to, ze prze-
widziany w prawie unijnym zakaz udzielania pomocy panstwa nie ma charakteru absolutnego,
a jedynie charakter wzgledny (zob. Piontek, 2005, s. 185).

Przewoznicy lotniczy, podobnie jak i inni przedsiebiorcy dziatajgcy na rynku Unii Europejskiej,
mogg w dobie pandemii COVID-19 ubiegac¢ sie o r6znego rodzaju wsparcie (zob. Kowalik-Banczyk,
2020, s. 9). Moze ono przybra¢ forme srodkdéw o charakterze ogdlnym, takich jak subsydia ptacowe
czy zawieszenie ptatnosci podatku od oséb prawnych i podatku od wartosci dodanej lub sktadek
na ubezpieczenie spoteczne. Poniewaz tego rodzaju srodki nie spetniajg warunku selektywno-
Sci, nie stanowig one pomocy panstwa. W pewnych przypadkach zastosowanie mogg znalez¢
takze przepisy dotyczgce pomocy na ratowanie i restrukturyzacje przedsiebiorstw. W przypadku
linii lotniczych panstwo cztionkowskie moze réwniez natozyé nowy, pilny, obowigzek uzyteczno-
Sci publicznej w stosunku do regularnego przewozu lotniczego. Pomimo szerokiego wachlarza
dostepnych opcji, najwazniejsze znaczenie majg w praktyce dwa rodzaje pomocy: pomoc ma-
jaca na celu naprawienie szkod spowodowanych kleskami zywiotowymi lub innymi zdarzeniami
nadzwyczajnymi (art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE) (dalej: pomoc nadzwyczajna), oraz pomoc majgca
na celu zaradzenie powaznym zaburzeniom w gospodarce panstw cztonkowskich (art. 107 ust. 3
lit. b) TFUE) (dalej: pomoc antykryzysowa).

Celem niniejszego opracowania jest przeprowadzenie krytycznej analizy stosowania dwoéch
wyzej wskazanych wytgczen w procesie oceny wsparcia udzielanego liniom lotniczym w dobie
pandemii COVID-19. Przestanki kazdego z tych wytgczen zostang omowione osobno, przy czym
rozwazaniom teoretycznym bedg towarzyszy¢ przyktady z praktyki decyzyjnej Komisji Europejskiej
oraz orzecznictwa sgdow unijnych.

| tak, w czesci drugiej niniejszego opracowania, dotyczgcej pomocy nadzwyczajnej, przeana-
lizowane zostang trzy kwestie zdajgce sie mie¢ szczegolne znaczenie dla udzielania tego rodzaju
pomocy ha rzecz linii lotniczych w czasie trwania pandemii COVID-19. Po pierwsze, zostanie
zbadane czy pandemia COVID-19 moze by¢ okolicznoscig uzasadniajgcg przyznawanie pomo-
cy nadzwyczajnej. Po drugie, zostanie przeanalizowane jakiego rodzaju szkody mogg podlegaé
rekompensacie na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE. Po trzecie, omoéwione zostang metody
ustalania wysokosci naleznej rekompensaty, tak by spetniata ona warunek proporcjonalnosci.
Przy tej okazji zostanie takze zasygnalizowany, podnoszony obecnie przez linie lotniczg Ryanair,
problem dyskryminacji w kontekscie udzielania przez panstwa cztonkowskie indywidualnych
srodkéw pomocy nadzwyczajnej. Stosowanie tychze srodkéw zrodzito bowiem pytanie o to, czy
ich przyznawanie na rzecz poszczegolnych przewoznikéw lotniczych nie rodzi obowigzku ,spra-
wiedliwego” wyréwnania szkdd poniesionych takze przez innych przewoznikéw, dziatajgcych na
terytorium tego samego panstwa cztonkowskiego.

7 Zob. art. 3 ust. 1 lit. b) Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. U. C 262 z 19.07.2016, s. 1-50); dalej: TFUE.
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Trzecia czes¢ niniejszego opracowania bedzie poswiecona kwestii mozliwo$ci przyznawania
liniom lotniczym pomocy antykryzysowej na podstawie art. 107 ust. 3 lit. b) TFUE. W pierwszej
kolejnosci zostang omoéwione najwazniejsze warunki dopuszczalnosci tego rodzaju pomocy.
Charakter tego wytgczenia, jego cel oraz zakres uprawnien przystugujgcy Komisji zostanie ze-
stawiony i poréwnany z tymi samymi aspektami dotyczagcymi pomocy nadzwyczajnej. Nastepnie
szczegdtowo zostanie przeanalizowana kwestia czy, oraz ewentualnie w jakich przypadkach, srodek
krajowy majgcy posta¢ pomocy indywidualnej moze zosta¢ uznany za odpowiedni do zaradzenia
powaznym zaburzeniom w gospodarce danego panstwa cztonkowskiego. Na koniec zbadane
zostang warunki, jakie musi spetnia¢ dane wsparcie, by mogto zosta¢ uznane za proporcjonalne.

W podsumowaniu wskazane zostang najwazniejsze réznice oraz podobienstwa miedzy
pomocg nadzwyczajng oraz pomocg antykryzysowg. Dokonane w niniejszym opracowaniu omo-
wienie tych dwoch rodzajéw pomocy pozwoli rowniez na sformutowanie wnioskow koncowych co
do uzytecznosci kazdego z nich oraz zasadnosci ich stosowania w celu wsparcia przewoznikéw
lotniczych w dobie pandemii COVID-19.

Il. Pomoc nadzwyczajna
1. Pandemia COVID-19 jako zdarzenie nadzwyczajne

Na mocy art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE za zgodng z rynkiem wewnetrznym uwazana jest po-
moc majgca na celu naprawienie szkdéd spowodowanych kleskami zywiotowymi lub innymi zda-
rzeniami nadzwyczajnymi. Przepis ten umozliwia zatem udzielenie przez panstwo cztonkowskie
wsparcia na rzecz przedsigbiorstwa, ktére doznato szkéd w wyniku niespodziewanego zdarzenia,
o ile spetnia ono warunki dla zakwalifikowania go do kategorii klesk zywiotowych lub do kategorii
innych zdarzeh nadzwyczajnych.

Pojecie ,klesk zywiotowych” obejmuje wyjatkowe zdarzenia, takie jak erupcje wulkanow, trze-
sienia ziemi, powodzie czy osuniecia ziemi®. Do kategorii tej nie zalicza sie jednak takich zjawisk
meteorologicznych, jak przymrozki, gotoledz, ulewy czy susza (zob. Dony, 2007, s. 195). Jedynie
w wyjatkowych przypadkach, gdy szkody spowodowane przez te zjawiska przybierajg szczegdlnie
wielkie rozmiary, wsparcie publiczne majgce na celu pokrycie poniesionych strat moze zostac
objete norma z art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE®.

Z powyzszego wynika, ze pojecie ,kleski zywiotowe]” dotyczy co do zasady wytgcznie eks-
tremalnych zjawisk naturalnych, ktére majg czesto gwattowny przebieg i powodujg odpowiednio
duze szkody na objetym nimi terenie, pozostawiajgc po sobie zwykle zmieniony obraz powierzchni
ziemi. Nie obejmuje zas zdarzeh wywotanych przez ludzi lub zwigzanych z podejmowanymi przez
nich dziataniami. W rezultacie pandemia COVID-19 nie mogta by¢ rozpoznawana w kategorii kle-
ski zywiotowej. Pozostato wiec pytanie, czy moze ona stanowi¢ ,inne zdarzenie nadzwyczajne”
w rozumieniu art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE.

nach dotknietych klgskami zywiotowymi w roku 2002 (2005/315/WE) (Dz. U. L 100 z 20.04.2005, s. 46-53, pkt 43).

9 Zob. dec. KE z dn. 31.05.2000 r. w sprawie pomocy panstwa N 92/2000, przez ktorg Francja zamierza naprawi¢ szkody spowodowane w sektorze
lesnictwa przez burze w 1999 r. (SG(2000) D/ 103966, s. 8); dec. KE z dn. 5.12.2001 r. w sprawie pomocy panstwa N 658/200, ktérg Austria chce przezna-
czy¢ na rekompensate szkéd spowodowanych suszg w czasie zbioréw w 2001 r. (C (2001) 4031); dec. KE z dn. 30.10.2002 r. w sprawie pomocy panstwa
N 594/02, przez ktérg Wiochy pragng zrekompensowac straty spowodowane suszg na Sardynii (C(2002) 4140). Zob. takze Jaspers, 2004, s. 547-549.
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Zanim przejdziemy do odpowiedzi na to pytanie warto przypomnie¢, ze art. 107 ust. 2 lit. b)
TFUE wprowadza odstepstwo od ogdélnego zakazu udzielania pomocy panstwa. Z tego wzgledu
przepis ten, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem sgdéw unijnych, powinien by¢ interpretowany
w sposob zawezajgcy 0. Podejscie to prezentowane jest takze w najnowszych decyzjach Komisji
Europejskiej'! oraz wyrokach unijnego Sgdu'?, oceniajgcych zgodnos$¢ z prawem unijnym pomocy
panstwa przyznawanej liniom lotniczym w celu zrekompensowania im szkod wynikajgcych z pan-
demii COVID-19. Warto réwniez dodac, ze ani Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ani
inne akty prawa unijnego nie zawierajg doktadnej definicji pojecia ,zdarzenie nadzwyczajne” 3.
Stad tez Komisja analizuje kazde takie zdarzenie indywidualnie'*, przy czym dla uznania go za
zdarzenie nadzwyczajne kluczowg role odgrywajg trzy warunki, ktére zostaty wypracowane w do-
tychczasowej praktyce decyzyjne;.

| tak, badane zdarzenie musi, po pierwsze, mie¢ nieprzewidywalny lub trudny do przewidze-
nia charakter (ang. unforeseeable or difficult to foresee, fran. imprévisible ou difficile & prévoir)'.
Warunek ten wyklucza zatem mozliwo$¢ przyznawania na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE
pomocy majgcej charakter prewencyjny'®. Po drugie, niezbedne jest, by zdarzenie miato znaczacy
zasieg/wptyw na gospodarke (ang. significant scale/economic impact, franc. grande échelle/réper-
cussions économiques importantes). W celu ustalenia czy warunek ten jest spetniony, Komisja
bierze w szczegolnosci pod uwage nastepujgce okolicznosci: wielkos¢ niekorzystnych skutkéw,
ktorym nie mozna byto zapobiec'’; liczbe oséb zmartych lub rannych®; jak réwniez rozmiar ka-
tastrofy ekologicznej i gospodarczej'®. Po trzecie, badane zdarzenie musi mie¢ charakter nad-
zwyczajny (ang. extraordinary, franc. caractére extraordinaire). Warunek ten nie bedzie spetniony
w przypadku, gdy zostanie ustalone, ze rozpatrywane zdarzenie, cho¢ byto nieprzewidywalne,

10 Zob. wyr. TS z dn. 23.02.2006 r. w sprawie Giuseppe Atzeni i in. (C-346/03), Marco Scalas i Renato Lilliu (C-529/03) przeciwko Regione autonoma
della Sardegna, ECLI:EU:C:2006:130, pkt 79; wyr. Sadu z dn. 1.02.2018 r. w sprawie T-423/14 Larko Geniki Metalleftiki kai Metallourgiki AE przeciwko
Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2018:57, pkt 156.

11 Zob. dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56867, przez ktorg Niemcy pragng wyptaci¢ linii Condor rekompensate za straty
poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2795, pkt 70); dec. KE z dn. 30.04.2021 r. w sprawie pomocy panstwa SA.61771, ktérg Portugalia
pragnie przyzna¢ pewnym liniom lotniczym w celu zrekompensowania ich strat wynikajgcych ze zdarzen nadzwyczajnych (C(2021) 3228, pkt 54).

12 Zob. wyr. Sgdu z dn. 14.04.2021 r. w sprawie T-378/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:194, pkt 29; wyr. Sadu
z dn. 14.04.2021 r. w sprawie T-379/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:195, pkt 39; wyr. Sadu z dn. 14.07.2021 r. w spra-
wie T-677/20 Ryanair DAC i Laudamotion GmbH przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:465, pkt 82; wyr. Sadu z dn. 9.06.2021 r. w sprawie
T-665/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:344, pkt 42.

13 Zob. dec. KE z dn. 31.03.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.56765, przez ktory Francja zamierza wprowadzi¢ moratorium na uiszczanie optat
lotniczych na rzecz przewoznikéw lotniczych (C(2020) 2097, pkt 28); dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56867, przez ktérg
Niemcy pragna wyptaci¢ linii Condor rekompensate za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2795, pkt 62); dec. KE z dn. 4.09.2020 r.
w sprawie pomocy panstwa SA.58114, przez ktérg Wiochy przekazujg pomoc Alitalii w celu pokrycia strat wywotanych pandemig COVID-19 (C(2020)
6194, pkt 64); dec. KE z dn. 23.12.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.59462, przez ktérg Grecja pragnie zrekompensowac¢ Aegean Airline szkody
wywotane pandemig COVID-19 (C(2020) 9641, pkt 65); dec. KE z dn. 23.04.2021 r. w sprawie pomocy panstwa SA.62304, przez ktérg Portugalia pragnie
zrekompensowac TAP Portugal straty spowodowane COVID-19 (C(2021) 2991, pkt 42).

14 Zob. dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56867, przez ktorg Niemcy pragng wypfacic¢ linii Condor rekompensate za straty
poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2795, pkt 63); dec. KE z dn. 4.09.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.58114, przez ktérg Wiochy
przekazujg pomoc Alitalii w celu pokrycia strat wywotanych pandemig COVID-19 (C(2020) 6194, pkt 65); dec. KE z dn. 23.12.2020 r. w sprawie pomo-
cy panstwa SA.59462, przez ktérg Grecja pragnie zrekompensowac Aegean Airline szkody wywotane pandemig COVID-19 (C(2020) 9641, pkt 66);
dec. KE z dn. 23.04.2021 r. w sprawie pomocy panstwa SA.62304, przez ktérg Portugalia pragnie zrekompensowac¢ TAP Portugal straty spowodowane
COVID-19 (C(2021) 2991, pkt 43).

15 Zob. dec. KE z dn. 8.08.2011 r. w sprawie programu pomocy SA.32163, przez ktéry Stowenia zamierza usungé konsekwencje szkdd wyrzgdzonych
liniom lotniczym i lotniskom przez trzesienie ziemi w Islandii i wydobywajacy sie popiot wulkaniczny w kwietniu 2010 r. (C(2011)5495, pkt 31).

16 Zob. dec. KE z dn. 13.06.2000 r. w sprawie programu pomocy 2000/625/WE, ktéry Irlandia planuje wdrozy¢ w celu wspierania transportu irlandzkich
zwierzat gospodarskich drogg morska do Europy kontynentalnej (Dz. U. L 263 z 18.10.2000, s. 17-31, pkt 92).

17 Zob. dec. KE z dn. 17.10.2000 r. w sprawie programu pomocy NN 62/2000, przez ktéry Francja zmierza przekaza¢ pomoc dla przedsiebiorstw do-
tknietych ztymi warunkami pogodowymi oraz wyciekiem oleju (SG(2000) D/ 107589, s. 4).

18 Zob. dec. KE z dn. 11.04.2012 r. w sprawie programu pomocy SA.33487, przez ktéry Wegry pragng przekaza¢ pomoc na rolnictwo i rybotdwstwo w celu
zrekompensowania szkéd spowodowanych przez zdarzenie nadzwyczajne (czerwony osad ,Wypadek dotyczacy aluminium”) (C(2012) 2447, pkt 36).

19 Zob. dec. KE zdn. 11.04.2012 r. w sprawie programu pomocy SA.33487, przez ktdry Wegry pragng przekaza¢ pomoc na rolnictwo i rybotowstwo w celu
zrekompensowania szkéd spowodowanych przez zdarzenie nadzwyczajne (czerwony osad ,Wypadek dotyczacy aluminium”) (C(2012) 2447, pkt 36).
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to jednak wchodzito w zakres normalnego ryzyka przedsiebiorstwa prowadzgcego dziatalnosé
gospodarczg2’. Konieczne jest wiec stwierdzenie, ze badane zdarzenie, ze wzgledu na swoj cha-
rakter i skutki dla zainteresowanych podmiotéw, powoduje sytuacje, ktéra znaczgco roézni sie od
zwyktej sytuacji i warunkow, na jakich normalnie dziata rynek?'. Na koniec warto zaznaczy¢, ze
art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE wymaga jednoczesnego spetnienia wszystkich trzech wymienionych
powyzej warunkow, gdyz majg one charakter kumulatywny.

Za zdarzenia nadzwyczajne uznano dotychczas miedzy innymi ,wojny, konflikty wewnetrzne
i strajki oraz, z pewnymi zastrzezeniami i w zaleznosci od ich zasiegu, powazne wypadki jgdrowe
lub przemystowe i pozary powodujgce powazne straty”?2. Wynika z tego, ze kategoria ,innych
zdarzeh nadzwyczajnych” obejmuje co do zasady wydarzenia wywotane przez cztowieka lub
zwigzane z podejmowanymi przez niego dziataniami, ktére sg nieprzewidywalne lub trudne do
przewidzenia, majg nadzwyczajny charakter, jak réwniez pociggajg za sobg powazne niekorzystne
konsekwencje w gospodarce panstw cztonkowskich, a takze mogg istotnie negatywnie oddziaty-
wac na inne sfery zycia spoteczenstwa.

Jesli chodzi o sektor transportu lotniczego, mozna wskaza¢, ze za zdarzenia nadzwyczajne
zostaty dotgd uznane miedzy innymi zamachy terrorystyczne, ktére w dniu 11 wrzesnia 2001 r.
wstrzgsnety Stanami Zjednoczonymi. Argumentujgc swojg decyzje, Komisja wskazata w wydanym
10 pazdziernika 2001 r. komunikacie na ich nieprzewidywalny charakter, liczbe ofiar oraz wptyw
na gospodarke $wiatowg?3. Powotujgc sie na art. 87 ust. 2 lit. b) TWE (obecnie art. 107 ust. 2
lit. b) TFUE), panstwa cztonkowskie uruchomity wéwczas dwa rodzaje srodkéw: a) pomoc majgca
zrekompensowac przewoznikom lotniczym poniesione przez nie straty wynikajgce z zamkniecia
przestrzeni powietrznej Stanéw Zjednoczonych, i/lub b) wsparcie w postaci oferowanego przez
panstwa cztonkowskie dodatkowego ubezpieczenia dla przewoznikow lotniczych?4.

Co sie tyczy szybko rozprzestrzeniajgcej sie choroby zakaznej, przybierajgcej postac zespo-
tu ostrej niewydolnosci oddechowej (COVID-19), wywotywanej przez odkryty w grudniu 2019 r.
w Chinach koronawirus SARS-CoV-2, Komisja Europejska juz w dniu 12 marca 2020 r. stwier-
dzita, ze choroba ta moze by¢ uznana za zdarzenie nadzwyczajne w rozumieniu art. 107 ust. 2
lit. b) TFUE2. Komisja oparta sie w tej mierze na wypracowanych wczesniej w swej praktyce
decyzyjnej warunkach definiujgcych zdarzenie nadzwyczajne, to jest: (i) nieprzewidywalnym lub
trudnym do przewidzenia charakterze takiego zdarzenia; (ii) jego znaczgcym zasiegu/wptywie na
gospodarke oraz (iii) nadzwyczajnym charakterze.

20 Zob. dec. KE z dn. 19.05.2004 r. w sprawie programu pomocy C 59/2001, przez ktéry Wiochy zamierzajg przyznaé przedsigbiorstwom rolnym pomoc
w ramach programu A.l.M.A. w sektorze drobiu (Dz. U. L 32 z 6.02.2007, s. 14-22, pkt 49).
21

Zob. dec. KE z dn. 19.05.2004 r. w sprawie programu pomocy, przez ktéry Wiochy zamierzajg przyzna¢ przedsiebiorstwom rolnym w ramach pro-
gramu A.lLM.A. w sektorze drobiu C 59/2001 (ex N 97/1999) (Dz. U. L 32 z 6.02.2007, s. 14-22, pkt 40).

22 Zob. dec. KE z dn. 7.05.2004 r. w sprawie pomocy panstwa przewidzianej przez Wiochy, region Sycylia, na rzecz sektora rolnego (2006/620/WE)
(Dz. U. L 257 z20.09.2006, s. 1-10, pkt 23); dec. KE z dn. 16.07.2008 r. w sprawie pomocy panstwa C 29/04 (ex N 328/2003), ktérej Wiochy zamierzajg
udzieli¢ na rzecz rafinerii cukru w Villasor bedgcej wlasnoscig spotki Sadam 1SZ (2009/704/WE) (Dz. U. L 244 z 16.09.2009, s. 10-20, pkt 60).

28 Zob. Communication from the Commission to the European Parliament and the Council — The repercussions of the terrorist attacks in the United
States on the air transport industry, COM/2001/0574, pkt 33.

24 W celu uzyskania dodatkowych informacji na ten temat, zob.: Jaspers, 2004, s. 553-557; Schmauch, 2012, s. 146-148; Skoczny, 2006, s. 14-15;
Vaugeois, 2014, s. 283-284.

25 Zob. dec. KE z dn. 12.03.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.56685, przez ktéry Dania zamierza zrekompensowacé straty wynikajgce z odwotania
imprez z powodu COVID-19 (C(2020) 1698, pkt 30).
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Jesli chodzi o pierwszy warunek, Komisja wskazata w szczegolnosci na fakt, ze koronawirus
SARS-CoV-2 nie zostat wczesniej zidentyfikowany u ludzi2®. Zwrdcita rowniez uwage na szybki
rozwoj epidemii, ktora objeta nie tylko inne czesci Chin, lecz takze rozprzestrzenita sie na wiek-
sz0s¢ krajow swiata, w tym prawie wszystkie panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej. Przechodzac
do oceny wptywu COVID-19 na gospodarke, Komisja zauwazyta, ze ogniska nowych zakazen
wirusami wérdd ludzi zawsze budzg obawy w zakresie zdrowia publicznego i mogg pociggaé za
sobg powazne konsekwencje gospodarcze?’. Opierajgc sie na publikowanych przez Swiatowg
Organizacje Zdrowia (WHO) raportach?8, jak réwniez wynikach prowadzonych obserwacji, Komisja
przyjeta, ze rozprzestrzenianie sie COVID-19 moze doprowadzi¢ do daleko idgcych zaktocen
w roznych sektorach gospodarki, a ich skala wyraznie wykracza poza normalne funkcjonowanie
rynku2®. Udostepniane przez Swiatowg Organizacje Zdrowia dane odegraty takze wazng role
przy ocenie spetnienia trzeciego warunku. O nadzwyczajnym charakterze COVID-19 przesadzito
istnienie realnego zagrozenia wystgpienia pandemii (zob. World Health Organization, 2020, s. 1),
zwigzanego z ryzykiem dla zdrowia publicznego wynikajgcym z braku terapii lub szczepionek dla
nieznanej dotgd choroby?°. Komisja przywotata nadto dokument przygotowany przez Europejskie
Centrum ds. Zapobiegania i Kontroli Chordb, w ktérym organ ten przestrzegat, ze szybkie rozprze-
strzenianie sie wirusa SARS-CoV-2 moze skutkowac¢ znaczng liczbg ofiar Smiertelnych w grupach
wysokiego ryzyka, jak rowniez powaznymi zaktdceniami gospodarczymi i spotecznymi®’.

W tym stanie rzeczy Komisja zakwalifikowata COVID-19 do kategorii zdarzen nadzwyczajnych,
uznajgc, ze choroby tej nie mozna byto przewidziec, jak rowniez wyraznie odrdznia sie ona od
zwyktych zdarzeh ze wzgledu na swoj charakter i wptyw na przedsiebiorstwa dotkniete skutkami
oraz ogolnie na gospodarke, a tym samym wykracza poza normalne funkcjonowanie rynku32.

Warto zwrdci¢ uwage na szybkos¢ podjecia tej decyzji. Komisja wydata jg w dniu 12 mar-
ca 2020 r., a wiec juz nastepnego dnia po notyfikowaniu przez Danie zamierzonych Srodkéw.
Dodatkowo nastgpito to tylko dzien po konferencji prasowej Dyrektora Generalnego Swiatowej
Organizacji Zdrowia w dniu 11 marca 2020 r., podczas ktérej ogtosit on, ze COVID-19 moze zostac
uznany za pandemie33. Zwazywszy na wydawane przez miedzynarodowe instytucje zajmujgce
sie zdrowiem publicznym oswiadczenia co do charakteru wirusa SARS-CoV-2 oraz prawdopo-
dobnych skutkdéw jego rozprzestrzeniania sie, stusznos¢ konstataciji Komisji nie budzi watpliwosci.
Na aprobate zastuguje takze szybkos$¢ podjecia przez nig decyzji. Przyczynito sie to bowiem do
zwiekszenia pewnosci prawnej po stronie zarowno podmiotow pragngcych ubiegac sie o pomoc
w celu pokrycia szkéd spowodowanych COVID-19, jak i organdéw krajowych rozwazajgcych jej
udzielenie. Na koniec warto nadmienic¢, ze cho¢ do zakwalifikowania COVID-19 do kategorii

26 Zob. ibidem, pkt 26.
27 Zob. ibidem, pkt 26.

28 Swiatowa Organizacja Zdrowia stwierdzita, ze ryzyko pandemii stato sie bardzo realne, zob. World Health Organization, 2020, s. 1.

29 Zob. dec. KE z dn. 12.03.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.56685, przez ktéry Dania zamierza zrekompensowacé straty wynikajace z odwotania
imprez z powodu COVID-19 (C(2020) 1698, pkt 27).

30 Zob. ibidem, pkt 28.

31 Zob. European Centre for Disease Prevention and Control, Rapid Risk Assessment, Outbreak of novel Coronavirus disease 2019 (COVID-19):
increase transmission globally — fifth update, 2.03.2020, s. 1.

32 Zob. dec. KE z dn. 12.03.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.56685, przez ktéry Dania zamierza zrekompensowacé straty wynikajace z odwotania
imprez z powodu COVID-19(C(2020) 1698, pkt 29).

33 Zob. Dyrektor Generalny WHO, Uwagi wstepne podczas konferencji prasowej na temat COVID-19, 11.03.2020 r. Pozyskano z: https://www.who.int/
director-general/speeches/detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020 (2.02.2023).
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.innych zdarzen nadzwyczajnych” doszto po raz pierwszy w zwigzku z pomocg, ktora nie doty-
czyta sektora transportu lotniczego, to przedstawiona w tej sprawie argumentacja byta nastepnie
powielana przy rozpatrywaniu srodkéw pomocy na rzecz linii lotniczych34.

2. Zakres szkod podlegajacych rekompensacie

Przekazywane na rzecz linii lotniczych wsparcie w ramach trwajgcej pandemii COVID-19
przybiera rozne formy. Za $rodki pomocy zgodne z rynkiem wewnetrznym na mocy art. 107 ust. 2
lit. b) TFUE, Komisja uznata jak dotgd miedzy innymi: odroczenie ptatnosci niektérych podatkéw
zwigzanych ze $wiadczeniem ustug lotniczych3®®, gwarancje rzgdowe na odnawialne kredyty36
oraz na pozyczki o preferencyjnych stopach procentowych3’, a nawet dotacje bezposrednie®.
Cho¢ wydawana na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE decyzja ma charakter jedynie deklara-
toryjny, to jednak przepis ten uprawnia Komisje do zatwierdzania wytgcznie pomocy majgcej na
celu naprawienie szkod ,,spowodowanych” kleskami zywiotowymi lub innymi zdarzeniami nadzwy-
czajnymi. W rezultacie kluczowg role w procesie stosowania omawianej normy prawnej odgrywa
poprawne okreslenie rodzaju szkod, jakie mogg zosta¢ zrekompensowane.

W tym kontekscie warto przytoczy¢ rozwazania Sgdu dotyczgce skargi Ryanair DAC na de-
cyzje Komisji 0 uznaniu za zgodng z rynkiem wewnetrznym na mocy art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE
pomocy indywidualnej na rzecz linii lotniczej Condor, ktéra miata przybra¢ forme dwoch gwaran-
towanych przez panstwo niemieckie pozyczek o preferencyjnej stopie oprocentowania3®. Sad
rozpoczagt od przypomnienia, ze na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE mogg by¢ rekompen-
sowane wytgcznie szkody gospodarcze (ang. economic damage, franc. désavantages écono-
miques, niem. wirtschaftliche Nachteile), spowodowane kleskami zywiotowymi lub zdarzeniami
nadzwyczajnymi??. Zauwazono nadto, ze przepis ten wymaga zaistnienia bezposredniego zwigzku
przyczynowo-skutkowego (ang. direct link, franc. lien direct, niem. unmittelbarer Zusammenhang)
miedzy szkodg spowodowang przez zdarzenie nadzwyczajne a pomocg panstwa oraz jak najdo-
ktadniejszego oszacowania poniesionych szkod*!. Warto nadmienic¢, ze tak ujete warunki znajdujg
potwierdzenie we wczesniejszym orzecznictwie sgdow unijnych*2,

34 Zob. dec. KE z dn. 31.03.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.56765, przez ktéry Francja zamierza wprowadzi¢ moratorium na uiszczanie optat
lotniczych na rzecz przewoznikéw lotniczych (C(2020) 2097, pkt. 30—33); dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56867, przez
ktorg Niemcy pragna wyptacic¢ linii Condor rekompensate za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2795, pkt. 63—-69); dec. KE z dn.
24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57061, przez ktérg Szwecja pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate za straty poniesione
w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2784, pkt. 66—68); dec. KE z dn. 29.12.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.59188, ktérg Wiochy pragng
przyznac Alitalii z powodu pandemii COVID-19 (C(2020) 9659, pkt. 102—104).

35 Zob. dec. KE z dn. 31.03.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.56765, przez ktéry Francja zamierza wprowadzi¢ moratorium na uiszczanie optat
lotniczych na rzecz przewoznikéw lotniczych (C(2020) 2097).

36 Zob. dec. KE z dn. 15.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56795, przez ktérg Dania pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate za
straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2416); dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57061, przez ktérg Szwecja
pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2784).

37 Zob. dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56867, przez ktdrg Niemcy pragng wyptaci¢ linii Condor rekompensate za straty
poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2795).

38 Zob. dec. KE z dn. 4.09.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.58114, przez ktérg Wiochy przekazujg pomoc Alitalii w celu pokrycia strat wywotanych
pandemig COVID-19 (C(2020) 6194); dec. KE z dn. 23.12.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.59462, przez ktérg Grecja pragnie zrekompensowac
Aegean Airline szkody wywotane pandemig COVID-19 (C(2020) 9641); dec. KE z dn. 29.12.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.59188, ktérg Wiochy
pragng przyznac Alitalii z powodu pandemii COVID-19 (C(2020) 9659).

39 Zob. dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56867, przez ktdrg Niemcy pragnag wyptaci¢ linii Condor rekompensate za straty
poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2795, pkt. 23 i 104).

40 Zob. wyr. Sadu z dn. 9.06.2021 r. w sprawie T-665/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:344, pkt 42.
41 Ibidem.

42 Zob. wyr. TS z dn. 11.11.2004 r. w sprawie C-73/03 Hiszpania przeciwko Komisji, ECLI:EU:C:2004:711, pkt 37; wyr. TS z dn. 23.02.2006 r. w spra-
wach potgczonych C-346/03 oraz C-529/03 Giuseppe Atzeni i in. (C-346/03), Marco Scalas i Renato Lilliu (C-529/03) przeciwko Regione autonoma
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Jesli chodzi o wymaog bezposredniego zwigzku, Sgd doprecyzowat w omawianej sprawie, ze
oznacza on, iz zdarzenie powodujgce powstanie szkody, tak jak zostato ono zdefiniowane w za-
skarzonej decyzji, powinno stanowi¢ decydujgcg przyczyne szkody (ang. determining cause of
the damage), ktorg ma zrekompensowac rozpatrywana pomoc, i by¢ bezposrednio jej zrodtem*3.
Bezposredni zwigzek istnieje zatem tylko wtedy, gdy szkoda jest bezposrednim skutkiem danego
zdarzenia, niezaleznie od zadziatania innych przyczyn.

Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze w przypadku spraw dotyczgcych rekompensowania liniom
lotniczym szkdd poniesionych przez nie w dobie pandemii COVID-19, zdarzeniem powodujgcym
szkode nie jest sam fakt wystgpienia pandemii, lecz wprowadzane przez panstwa czionkowskie
srodki ograniczajgce mozliwos¢ przemieszczania sie. Skuteczne skorzystanie z art. 107 ust. 2
lit. b) TFUE jest zatem uzaleznione od wykazania, ze szkoda zostata wywotana przez srodki kra-
jowe podjete w celu zminimalizowania tempa rozprzestrzeniania sie pandemii, ktére ograniczyty
beneficjentowi mozliwos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. Jednocze$nie Komisja wy-
kluczyta mozliwos¢ wyrownywania szkodd wynikajgcych jedynie z faktu spadku popytu na ustugi
lotnicze lub wigkszej niecheci klientow do podrézowania*4.

Z powyzszego wynika, ze wprowadzane przez panstwa cztonkowskie ograniczenia w zakre-
sie przemieszczania sie muszg stanowi¢ decydujgcg przyczyne powstania szkéd u danego prze-
woznika lotniczego. Jesli zostanie zas wykazane, ze ograniczenia te byly jedynie jednym z kilku
czynnikow, ktére w réwnym stopniu przyczynity sie do powstania szkody, to tego rodzaju szkody
nie bedg mogly zosta¢ zrekompensowane na postawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE.

Zwigzek pomiedzy krajowymi srodkami ochronnymi a szkodg miat kluczowe znaczenie przy
badaniu poprawnosci oszacowania przez Komisje wysokosci szkody, jaka mogta zosta¢ zrekom-
pensowana linii lotniczej Condor na mocy art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE. Komisja przyjeta, ze tgczna
kwota szkody Condora wyniosta 276,7 min EUR. Z tego 259,7 min EUR stanowita strata obliczona
jako roéznica miedzy prognozami zyskow przed opodatkowaniem w okresie od marca do grud-
nia 2020 r., ktére zostaty dokonane przed ogtoszeniem ograniczen w podrézowaniu i srodkow
ograniczajgcych przemieszczanie sie a prognozami opracowanymi juz po ich ogtoszeniu. Nadto
Komisja uznata za ,uzasadnione” dodanie do tej kwoty dodatkowych kosztow poniesionych przez
Condora w zwigzku z wydtuzeniem czasu trwania jego postepowania upadtosciowego, ktérych
nie mozna byto przewidzie¢ w momencie realizacji prognoz zyskow przed opodatkowaniem?S,
Wysokos¢ tych kosztéw dodatkowych zostata oszacowana na 17 min EUR.

Przechodzgc do badania poprawnosci tak obliczonej kwoty szkody, Sad zauwazyt, ze nalezy
ustali¢ czy w zaskarzonej decyzji Komisja przedstawita w wymagany prawem sposéb powody,
ktore sktonity jg do uznania w szczegdlnosci, ze bezposrednig przyczyng dodatkowych kosz-
téw poniesionych przez Condora w zwigzku z wydtuzeniem czasu trwania jego postepowania
upadtosciowego byto odwotanie i reorganizacja lotéw tego przewoznika z powodu natozonych

ECLI:EU:T:2008:222, pkt 52.
43 Zob. wyr. Sadu z dn. 9.06.2021 r. w sprawie T-665/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:344, pkt 45.

44 Zob. Komunikat KE — Pigta zmiana tymczasowych ram $rodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki w kontekscie trwajacej epidemii
COVID-19 oraz zmiana zatgcznika do komunikatu Komisji do panstw cztonkowskich w sprawie zastosowania art. 107 i 108 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej do krétkoterminowego ubezpieczenia kredytéw eksportowych 2021/C 34/06 (Dz. U. C 34 z 1.2.2021, s. 9, pkt 19 (dodany pkt 15b)).

45 Zob. dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56867, przez ktorg Niemcy pragng wyptaci¢ linii Condor rekompensate za straty
poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2795, pkt 79).
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w kontekscie pandemii COVID-19 ograniczen w podrézowaniu. Jednoczesnie Sad nie pozosta-
wit watpliwosci, ze upewnienie sie co do istnienia takiego zwigzku przyczynowego nalezy do
obowigzkéw Komisji, ktéra jest odpowiedzialna za kontrole zgodnosci srodkéw pomocy panstwa
z rynkiem wewnetrznym?6.

Badajgc zasadnos¢ wigczenia dodatkowych kosztéw zwigzanych z wydtuzeniem czasu trwania
postepowania upadtosciowego do kategorii szkdd podlegajgcych rekompensacie na podstawie
art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE, Sad stwierdzit, po pierwsze, ze sam fakt niemoznosci przewidzenia
tych szkdd w chwili sporzgdzania prognozy zyskéw przed opodatkowaniem, co miato miejsce juz
po wystgpieniu pandemii COVID-19, nie dowodzi jeszcze, iz zostaty one bezposrednio spowodo-
wane odwotaniem lub reorganizacjg lotow Condora z wyniku natozonych w kontekscie pandemii
COVID-19 ograniczen w podrozowaniu*’. Sad zarzucit rowniez Komisji brak wyjasnienia — w sposob
wystarczajgco jasny i precyzyjny — powodow, dla ktérych uznata ona, ze decydujgcg przyczyng
tych dodatkowych kosztéw byto odwotanie i reorganizacja lotéw. Po drugie, Sgd zauwazyt, ze
zaskarzona decyzja nie wyjasnia powodu nieudanej sprzedazy Condora oraz nie daje podstaw
do przyjecia, ze niepowodzenie to byto skutkiem koniecznosci odwotania i reorganizacji lotéw
w wyniku wprowadzonych w dobie pandemii COVID-19 ograniczen w podrozowaniu®®. Po trze-
cie, Sad zwrdcit uwage na fakt, ze z zaskarzonej decyzji wynika, iz postepowanie upadtosciowe
trwato juz od wrzesnia 2019 r. oraz zostato wszczete ze wzgledu na trudnosci finansowe, jakie
dotknety linie lotniczg Condor w nastepstwie likwidacji jej spotki dominujgcej, a nie ze wzgledu na
trudnosci zwigzane z pandemig COVID-194°. Sugeruje to, ze postepowanie upadiosciowe oraz
zwigzane z nim koszty miaty swoje zrodto w sytuacji sprzed wystgpienia tej pandemii. W tych
okolicznosciach Komisja powinna byta — zdaniem Sgdu — zachowac¢ szczegdlng ostrozno$c¢ przy
badaniu czy odwotanie i reorganizacja lotéw Condora w wyniku natozonych w ramach pandemii
COVID-19 ograniczen w podrézowaniu byty rzeczywiscie decydujgcq przyczyng powstania do-
datkowych kosztow, jakie ponidst ten przewoznik w zwigzku z wydtuzeniem czasu trwania jego
postepowania upadtosciowego, oraz uzasadni¢ swojg decyzje w tym zakresie w sposdb wymagany
prawem. Analiza zaskarzonej decyzji doprowadzita zas Sgd do wniosku, ze Komisja nie okreslita,
jaki jest zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy z jednej strony odwotaniem i reorganizacjg
lotow Condora, z drugiej za$ — wystgpieniem wspomnianych dodatkowych kosztéw®°. Po czwar-
te wreszcie, Komisja nie wyjasnita w zaskarzonej decyzji sposobu oszacowywania dodatkowych
kosztow spowodowanych wydtuzeniem czasu trwania postepowania upadtosciowego ani metody
ustalania o jakie typy kosztow chodzi. Komisja nie udzielita rowniez odpowiedzi na pytanie czy
wszystkie z tych kosztow, czy tez tylko czes¢ z nich, zostaty uznane za bezposrednio spowodo-
wane odwotaniem i reorganizacjg lotéw Condora®".

Majac powyzsze okolicznosci na uwadze, Sad stwierdzit, ze nie ma mozliwosci skontrolowa-
nia czy Komisja mogta zasadnie przyjac, iz istniat bezposredni zwigzek przyczynowo-skutkowy
miedzy kosztami wyniktymi z wydtuzeniem czasu trwania okresu postepowania upadtosciowego

46 Zob. wyr. Sadu z dn. 9.06.2021 r. w sprawie T-665/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:344, pkt 51.
47 Zob. ibidem, pkt 56.
48 Zob. ibidem, pkt 57.
49 Zob. ibidem, pkt 58.
50 Zob. ibidem, pkt 59.
51 Zob. ibidem, pkt 60.
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a odwotaniem i reorganizacjg lotéw Condora z powodu natozonych w kontekscie pandemii COVID-19
ograniczen w podrozowaniu®2. Brak wystarczajgcego uzasadnienia zaskarzonej decyzji przez
Komisje skutkowat zas$ konieczno$cig stwierdzenia przez Sad jej niewaznosci®?.

Omdwiona powyzej sprawa dobrze obrazuje poziom wymagan, jakim musi sprosta¢ Komisja
przy badaniu czy zgtoszone w danym przypadku szkody pozostajg w bezposrednim zwigzku
przyczynowo-skutkowym z zaistnialym zdarzeniem nadzwyczajnym, a w rezultacie, czy mogaq
one podlegac¢ rekompensacie na mocy art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE. Jak wida¢, Komisja nie moze
poprzestaé¢ na prostych domniemaniach i jest zobowigzana przedstawi¢ konkretne argumenty
wskazujgce, ze decydujacg przyczyng powstatych szkdd jest dane zdarzenie nadzwyczajne.
Oddzielenie wptywu pandemii COVID-19 na sytuacje danego przedsiebiorstwa od innych czyn-
nikéw (np. wzmozonej konkurencji, zmian w popycie na dane ustugi, nietrafionych decyzji in-
westycyjnych beneficjenta) jest jednak mocno skomplikowane. Niemniej, nawet wprowadzenie
w stosunku do zamierzonego srodka pomocy wymogu przeprowadzenia obowigzkowej kontroli
ex post w celu sprawdzenia czy kwota rekompensaty nie wykracza poza wielkos¢ poniesionej
przez beneficjenta pomocy szkody, jak rowniez zobowigzanie sie panstwa cztonkowskiego do
odzyskania wszelkich nienaleznych kwot, nie zwalnia Komisji z obowigzku stwierdzenia istnienia
bezposredniego zwigzku przyczynowo-skutkowego pomiedzy zgtoszong szkodg a zdarzeniem
nadzwyczajnym. Jak stusznie zauwazyt Sad, ewentualna weryfikacja ex post dotyczy bowiem
wytgcznie doktadnego okreslenia wysokosci szkdd podlegajgcych rekompensacie, nie obejmuje
jednak kwestii prawnej polegajacej na ustaleniu czy dane szkody mogty w ogéle by¢ przedmiotem
rekompensaty na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE®,

Jesli chodzi o sposéb badania czy dana szkoda ma bezposredni zwigzek ze srodkami wpro-
wadzonymi w okresie pandemii COVID-19, na uwage zastuguje takze decyzja Komisji dotyczgca
kontroli zgodnosci z prawem unijnym dotacji bezposredniej, jakiej chciaty udzieli¢ Wtochy na rzecz
Alitalii. Komisja przyjeta, ze za szkody bezposrednio zwigzane z tym zdarzeniem nadzwyczajnym,
ktére podlegajg ewentualnej rekompensacie na mocy art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE, mogg zostac
uznane straty netto poniesione w czasie trwania krajowych ograniczen w przemieszczaniu sie
(ang. national lockdown period), to jest od 10 marca do 2 czerwca 2020 r., jak rowniez w dniach
bezposrednio poprzedzajacych (od 1 do 9 marca 2020 r.) oraz nastepujgcych po tym okresie
(od 3 do 15 czerwca 2020 r.)%5. Co istotne, Komisja podzielita wskazany przez Wtochy okres pod-
legajacy rekompensacie na podokresy, w ktérych panowaty zblizone warunki Swiadczenia ustug
transportu lotniczego, a nastepnie skontrolowata spetnienie wymogu bezposredniego zwigzku
osobno dla kazdego z tych podokresow56.

Podejscie Komisji w tej sprawie wskazuje, ze w przypadku, gdy zakres ograniczeh wprowa-
dzanych z powodu COVID-19 ulegat zmianom w zawnioskowanym okresie rekompensaty, panstwa
cztonkowskie winny przedstawi¢ przekonujgce argumenty o spetnieniu wymogu bezposredniego
zwigzku oddzielnie dla kazdego okresu o zblizonych warunkach swiadczenia ustug transportu

52 Zob. ibidem, pkt 61.
53 Zob. ibidem, pkt 66.
54 Zob. ibidem, pkt 62.

55 Zob. dec. KE z dn. 4.09.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.58114, przez ktdrg Wiochy przekazujg pomoc Alitalii w celu pokrycia strat wywota-
nych pandemig COVID-19 (C(2020) 6194, pkt 75).

5 Zob. ibidem, pkt. 76-86.
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lotniczego. Sprawa ta pokazuje réwniez, ze rekompensacie na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE
mogg podlegac nie tylko szkody poniesione przez linie lotnicze w czasie trwania najostrzejszych
ograniczen, skutkujgcych prawie catkowitym uziemieniem ich floty (np. podczas trwania powszech-
nego nakazu izolacji, czyli tzw. general lockdown)®’, ale takze w okresach, w ktorych obowigzy-
waty mniej restrykcyjne $rodki majgce na celu ograniczenie rozprzestrzeniania sie COVID-19%,

W pézniejszej sprawie dotyczacej Alitalii Komisja potwierdzita, ze linia lotnicza moze ubiegac
sie o rekompensate na podstawie art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE takze w przypadku, gdy straty sg
generowane jedynie na niektérych trasach, objetych wprowadzonymi przez panstwa cztonkowskie
$rodkami ograniczajgcymi mozliwo$¢ $wiadczenia ustug transportu lotniczego®. Warto jednak
zauwazy¢, ze efektem wprowadzonych w tym przypadku ograniczen byta niemoznos¢ transpor-
towania przez Alitalie znacznej liczby pasazerow, a Komisja stwierdzita, iz $wiadczenie ustug
lotniczych na przedmiotowych trasach byto de facto niewykonalne, a wprowadzone restrykcje
byly rbwnoznaczne z petnym zakazem®C. Z powyzszego zdaje sie wynikaé, ze skala utrudnien,
jakich doswiadczajg linie lotnicze w nastepstwie wprowadzanych przez panstwa cztonkowskie
w dobie pandemii COVID-19 szczegdlnych regulacji i obostrzenh, ma takze pewne znaczenie przy
kontrolowaniu czy poniesione w ich wyniku szkody mogg zosta¢ zrekompensowane ze srodkow
publicznych.

3. Proporcjonalnosé rekompensaty

Po ustaleniu jakiego rodzaju szkody zostaty bezposrednio spowodowane zdarzeniem nad-
zwyczajnym, a w rezultacie mogg podlega¢ rekompensacie na mocy art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE,
konieczne jest — w kolejnym kroku — skontrolowanie czy zamierzona pomoc jest proporcjonalna
do poniesionych przez dane przedsigbiorstwo szkod. Wedtug Komisji wymaog ten oznacza, ze
udzielana przez panstwa cztonkowskie pomoc powinna jedynie naprawia¢ szkody spowodowa-
ne zdarzeniem nadzwyczajnym, nie moze jednak skutkowa¢ nadmierng rekompensatg szkod®'.
Analiza orzeczen Sadu rozpatrujgcego odwotania od decyzji Komisji w sprawach pomocy pan-
stwa na rzecz linii lotniczych w dobie pandemii COVID-19 wskazuje jednoznacznie, ze pomoc
moggca przekraczac szkode spowodowang bezposrednio przez to zdarzenie nadzwyczajne nie
jest objeta zakresem art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE®2. Sad stoi réowniez na stanowisku, ze panstwo
cztonkowskie musi ograniczy¢ kwote rekompensaty do tego, co jest konieczne do naprawienia
szkdd poniesionych przez beneficjentéw danego srodka®3.

58 Zob. ibidem, pkt. 82-84.

59 Zob. dec. KE z dn. 29.12.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.59188, ktdrg Wtochy pragna przyznac Alitalii z powodu pandemii COVID-19 (C(2020)
9659, pkt. 110 114).

60 Zob. ibidem, pkt. 112-113.

61 Zob. dec. KE z dn. 12.03.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.56685, przez ktory Dania zamierza zrekompensowac straty wynikajgce z odwota-
nia imprez z powodu COVID-19 (C(2020) 1698, pkt 36); dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56867, przez ktérg Niemcy pragng
wyptaci¢ linii Condor rekompensate za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2795, pkt 86); dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie
pomocy panstwa SA.57061, przez ktéra Szwecja pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19
(C(2020) 2784, pkt 63); dec. KE z dn. 4.09.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.58114, przez ktérg Wiochy przekazujg pomoc Alitalii w celu pokrycia
strat wywotanych pandemig COVID-19 (C(2020) 6194, pkt 87).

62 Zob. wyr. Sgdu z dn. 14.04.2021 r. w sprawie T-378/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:194, pkt 30; wyr. Sadu z dn.
14.04.2021 r. w sprawie T-379/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:195, pkt 40; wyr. Sadu z dnia 9.06.2021 r. w sprawie
T-665/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:344, pkt 44; wyr. Sadu z dn. 14.07.2021 r. w sprawie T-677/20 Ryanair DAC
i Laudamotion GmbH przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:465, pkt 83.

63 Zob. wyr. Sadu z dn. 9.06.2021 r. w sprawie T-665/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:344, pkt 43.
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Wymaog proporcjonalnoéci rekompensaty rodzi obowigzek jak najdoktadniejszego oszacowania
szkdd poniesionych przez linie lotniczg w wyniku COVID-19%4. Nalezna danemu przewoznikowi
rekompensata jest zwykle obliczana jako utracone przychody, pomniejszone o koszty, ktérych
uniknieto z powodu wystgpienia COVID-19 (dalej: koszty nieponiesione)?s. Przez utracone przy-
chody (ang. loss of revenue, franc. pertes de revenus) rozumie sie réznice miedzy przychodami,
ktérych dany przewoznik oczekiwatby w okresie referencyjnym, gdyby nie doszto do kryzysu
zwigzanego z COVID-19 a przychodami, ktére w tym czasie zostaty faktycznie uzyskane®®.
Utracone przychody muszg nadto zosta¢ skorygowane o zyski, jakie wygenerowat przewoznik
w roku poprzednim®’. Co sie za$ tyczy kosztow, ktorych uniknieto (ang. avoided costs, franc. colits
évités), odpowiadajg one kosztom, jakie dany przewoznik musiatby ponies¢, gdyby COVID-19
nie wptyngt na jego dziatalnos¢, a ktérych nie musi ponosi¢ w wyniku zaistnienia tego kryzysu®8.
Do kosztow tych zalicza sie miedzy innymi wydatki na paliwo oraz optaty lotniskowe. Wysokos¢é
kosztow nieponiesionych nalezy oblicza¢ osobno dla kazdego ich rodzaju, uwzgledniajgc wptyw
spadku ruchu lotniczego®?. Koszty, ktorych uniknieto sg okreslane ilosciowo poprzez poréwnanie
kosztéw poniesionych przez danego przewoznika w odpowiednim okresie roku poprzedniego
z kosztami poniesionymi przez niego w czasie trwania kryzysu zwigzanego z COVID-19. W litera-
turze wskazuje sie, ze poprawne okreslenie kosztoéw nieponiesionych jest kluczowe przy ustalaniu
wysokosci rekompensaty (zob. Nicolaides, 2020, s. 243).

Z powyzszego wynika, ze obliczenie naleznej danemu przewoznikowi rekompensaty nastepuje
poprzez poréwnanie faktycznie wygenerowanych przychodéw i poniesionych kosztéw w czasie
trwania COVID-19 z tzw. scenariuszem alternatywnym, czyli sytuacja, w jakiej znajdowatby sie
ten przewoznik, gdyby kryzys ten nie wystgpit’®. Na podkreslenie zastuguje, ze badajgc propor-
cjonalnos$¢ konkretnej, zamierzonej rekompensaty, Komisja nie poprzestaje na uwzglednieniu
0golnych danych dotyczgcych wptywu COVID-19 na sektor transportu lotniczego, lecz szczegé-
lowo bada sposob oddziatywania wprowadzonych z powodu COVID-19 obostrzen na dziatalno$¢
przewoznika lotniczego, ktory ubiega sie o pomoc, w tym na uzyskiwane przez niego przychody
i ponoszone koszty”!.

Cho¢ taka metodyka jest czasochtonna, to jednak zastuguje ona na aprobate. Nalezy bowiem
pamietac, ze juz od samego poczatku kryzysu zwigzanego z COVID-19 panstwa cztonkowskie

64 Zob. wyr. Sadu z dn. 17.02.2021 r. w sprawie T-259/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:92, pkt 24; wyr. Sgdu z dn.
9.06.2021 r. w sprawie T-665/20 Ryanair DAC przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2021:344, pkt 42. Zob. takze wyr. TS z dn. 23.02.2006 r. w sprawie
Giuseppe Atzeni i in. (C-346/03), Marco Scalas i Renato Lilliu (C-529/03) przeciwko Regione autonoma della Sardegna, ECLI:EU:C:2006:130, pkt 79; wyr.
Sadu z dn. 25.06.2008 r. w sprawie T-268/06 Olympiaki Aeroporia Ypiresies AE przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, ECLI:EU:T:2008:222, pkt 52.

65 Zob. dec. KE z dn. 15.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56795, przez ktérg Dania pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate za
straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2416, pkt 63); dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57061, przez ktérg
Szwecja pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2784, pkt 65).

66 Zob. dec. KE z dn. 31.03.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.56765, przez ktdry Francja zamierza wprowadzi¢ moratorium na uiszczanie optat
lotniczych na rzecz przewoznikéw lotniczych (C(2020) 2097, pkt 44); dec. KE z dn. 15.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56795, przez ktérg
Dania pragnie wypfaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2416, pkt 63).

67 Zob. dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57061, przez ktérg Szwecja pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate
za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2784, pkt 65); dec. KE z dn. 4.09.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.58114, przez ktorg
Wiochy przekazujg pomoc Alitalii w celu pokrycia strat wywotanych pandemig COVID-19 (C(2020) 6194, pkt 89).

68 Zob. dec. KE z dn. 31.03.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.56765, przez ktéry Francja zamierza wprowadzi¢ moratorium na uiszczanie optat
lotniczych na rzecz przewoznikéw lotniczych (C(2020) 2097, pkt 44); dec. KE z dn. 15.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56795, przez ktérg
Dania pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2416, pkt 63).

69 Zob. dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57061, przez ktorg Szwecja pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate
za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2784, pkt 65).

70 W celu uzyskania szerszych informacji na temat zasad tworzenia scenariusza alternatywnego, zob: Ahlqvist, Claici i Tizik, 2020, s. 153-154.

71 Zob. dec. KE z dn. 4.09.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.58114, przez ktdrg Wiochy przekazujg pomoc Alitalii w celu pokrycia strat wywota-
nych pandemig COVID-19 (C(2020) 6194, pkt 88).
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prezentowaty rézne podejscie co do pozgdanej reakcji na to zdarzenie. W efekcie, krajowe srod-
ki réznity sie zakresem, sitg oddziatywania oraz czasem ich obowigzywania. Odmienny poziom
obostrzeh w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich, a nawet regionach skutkowat nieréwno-
miernymi utrudnieniami w prowadzeniu dziatalno$ci przez przewoznikoéw lotniczych. Innymi sto-
wy, wprowadzane ograniczenia w przemieszczaniu sie dotknety poszczegolne przedsigbiorstwa
lotnicze w roznym stopniu. Za stuszne nalezy wiec uzna¢ stanowisko Komisji, zgodnie z ktorym
wysokos¢ mozliwej do uzyskania rekompensaty powinna odzwierciedla¢ szkody, jakie faktycznie
ponidst dany przewoznik lotniczy w zwigzku z COVID-19.

Stosujgc scenariusz alternatywny, za wiasciwy punkt odniesienia bierze sie zwykle odpo-
wiadajgcy okresowi rekompensaty ten sam okres w roku poprzednim. Tytutem przyktadu mozna
wskazac, ze w celu oszacowania przychodow alternatywnych Alitalii wzieto pod uwage rzeczywiste
przychody tej linii lotniczej za czas odpowiadajgcy okresowi rekompensaty, ale w roku poprzednim’2.

W wyjgtkowych przypadkach dane historyczne nie bedg jednak stanowi¢ odpowiedniego
punktu odniesienia. Taka sytuacja wystgpita przy ocenie pomocy panstwa na rzecz linii lotniczych
Condor. Majgc na uwadze, ze w roku 2019 Condor byt czescig Thomas Cook Group, co woéwczas
podnosito wartos¢ biznesowg tego przewoznika, a nastepnie biuro podrozy ogtosito upadtosé,
Komisja stwierdzita, ze dane historyczne za ten rok nie sg odpowiednim punktem odniesienia dla
oszacowania szkdd poniesionych przez firme Condor w wyniku pandemii COVID-1973. W spra-
wie tej oparto sie na poréwnaniu prognozy zyskéw przed opodatkowaniem w okresie od marca
do grudnia 2020 r., sporzgdzonej przed ogtoszeniem ograniczen z powodu pandemii COVID-19,
Z prognozg przygotowang po ogtoszeniu tych ograniczen’.

Majgc swiadomos¢ niemoznosci petnego okreslenia catkowitych szkdd poniesionych przez
linie lotnicze w chwili podejmowania decyzji o zgodnosci konkretnej pomocy z prawem unijnym,
Komisja zgadza sie na przedstawienie przez panstwa cztonkowskie wynikow analizy poniesionych
przez linie lotnicze szkdd oraz otrzymanego wsparcia w terminie pézniejszym, o ile bedzie to pop-
arte sprawozdaniami finansowymi przedsiebiorstw za dany rok, skontrolowanymi i nalezycie po-
$wiadczonymi przez niezalezny organ’®. Niemniej jednak uznanie danej rekompensaty za zgodng
z art. 107 ust. 2 lit. b) TFUE jest mozliwe jedynie po stwierdzeniu przez Komisje, ze zamierzona
kwota pomocy jest nizsza od oszacowanej szkody, jakiej doznat dany przewoznik lotniczy w efek-
cie ograniczen wprowadzonych w zwigzku z COVID-1976, Wtadze krajowe zobowigzujg sie tez
zwykle do odzyskania od linii lotniczych wszelkich srodkdw przekraczajgcych wysokos¢ naleznej

73 Zob. dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56867, przez ktorg Niemcy pragng wyptaci¢ linii Condor rekompensate za straty
poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2795, pkt 78).

74 Zob. ibidem, pkt. 83 i 85.

75 Zob. dec. KE z dn. 31.03.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.56765, przez ktéry Francja zamierza wprowadzi¢ moratorium na uiszczanie optat
lotniczych na rzecz przewoznikéw lotniczych (C(2020) 2097, pkt 46); dec. KE z dn. 15.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56795, przez ktérg
Dania pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2416, pkt 69); dec. KE z dn.
24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56867, przez ktorg Niemcy pragng wyptaci¢ linii Condor rekompensate za straty poniesione w wyniku
epidemii COVID-19 (C(2020) 2795, pkt 98); dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.57061, przez ktdrg Szwecja pragnie wyptaci¢
Scandinavian Airlines rekompensate za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2784, pkt 71).

76 Zob. dec. KE z dn. 31.03.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.56765, przez ktéry Francja zamierza wprowadzi¢ moratorium na uiszczanie optat
lotniczych na rzecz przewoznikéw lotniczych (C(2020) 2097, pkt 50); dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56867, przez ktérg
Niemcy pragng wyptacic¢ linii Condor rekompensate za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2795, pkt 96); dec. KE z dn. 24.04.2020 r.
w sprawie pomocy panstwa SA.57061, przez ktoérg Szwecja pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate za straty poniesione w wyniku epi-
demii COVID-19 (C(2020) 2784, pkt 69).
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im rekompensaty’’. Zobowigzanie to stanowi dodatkowg gwarancje, majgca na celu zapewnienie,
by uzyskana przez beneficjenta pomoc byta proporcjonalna do poniesionych przez niego szkéd.

Z praktyki decyzyjnej Komisji wynika réwniez, ze wielko$¢ zamierzonej na rzecz danego prze-
woznika lotniczego rekompensaty nalezy pomniejszy¢ o wszelkie uzyskane przez niego kwoty
z tytuty ubezpieczenia, sporéw sgdowych, arbitrazu lub innego zrédta, o ile odnoszg sie one do
tych samych szkdéd’®. Jezeli zas pomoc panstwa zostanie wyptacona przed ustaleniem i wypta-
ceniem takich kwot, panstwo cztonkowskie winno odzyskac¢ kwote odpowiadajgcg uzyskanym

z tych zrédet Srodkom.

Czes¢ Il artykutu ukaze sie w iKAR nr 5(12)

77 Zob. dec. KE z dn. 15.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56795, przez ktérg Dania pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate
za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2416, pkt 70); dec. KE z dn. 24.04.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.56867, przez ktorg
Niemcy pragng wyptacic linii Condor rekompensate za straty poniesione w wyniku epidemii COVID-19 (C(2020) 2795, pkt 99); dec. KE z dn. 24.04.2020 r.
w sprawie pomocy panstwa SA.57061, przez ktérg Szwecja pragnie wyptaci¢ Scandinavian Airlines rekompensate za straty poniesione w wyniku epi-
demii COVID-19 (C(2020) 2784, pkt 72).

78 Zob. dec. KE z dn. 4.09.2020 r. w sprawie pomocy panstwa SA.58114, przez ktdrg Wiochy przekazujg pomoc Alitalii w celu pokrycia strat wywota-
nych pandemig COVID-19, (C(2020) 6194, pkt 35). Zob. takze: dec. KE z dn. 12.03.2020 r. w sprawie programu pomocy SA.56685, przez ktéry Dania
zamierza zrekompensowac straty wynikajgce z odwotania imprez z powodu COVID-19 (C(2020) 1698, pkt 37).
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Streszczenie

Niezaleznosc jest jednym z podstawowych wymogdéw stawianych organom sgdowniczym, roz-
strzygajgcym wiadczo o prawach i obowigzkach podmiotéw prawa. Funkcje te jednak coraz czes$-
ciej przejmujg organy administracji publicznej, wydajgce decyzje nadajgce uprawnienia, a nawet
naktadajace dotkliwe kary pieniezne. W zwigzku z tym trendem w doktrynie i judykaturze pojawita
sie dyskusja w przedmiocie potrzeby cechowania sie przez organy administracji publicznej nieza-
leznoscig. Potrzebe te dostrzegajg takze instytucje unijne, ktére wprowadzajg wymaog zapewnie-
nia niezaleznosci organéw ochrony konkurenciji i regulacji. W zwigzku z dokonaniem przeglgdu
rynku telekomunikacyjnego rozszerzono regulacje niezaleznosci KOR w Europejskim Kodeksie
tacznosci Elektronicznej, ktéry powinien zosta¢ implementowany do krajowych porzgdkow
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prawnych do 21 grudnia 2020 roku. Przyjeta w EKLE regulacja niezaleznosci ma charakter for-
malny i jest szczgtkowa. Nie przewidziano w niej zadnych uprawnien dla podmiotéw regulowa-
nych, umozliwiajgcych egzekwowanie wymogu niezaleznosci KOR, jej ogdlnikowo$¢ moze zas
prowadzi¢ do nieprawidtowej implementacji i osiggniecia efektu upolitycznienia organu regulacji
rynku telekomunikacyjnego.

Stowa kluczowe: niezaleznos$c¢; Prezes UKE; Europejski Kodeks t.gcznosci Elektronicznej; prawo
telekomunikacyjne.

JEL: K230, K210

I. Uwagi wstepne

Niezaleznos¢ to jeden z podstawowych wymogow, ktory muszg spetnia¢ organy sgdowe,
rozstrzygajgce o prawach i obowigzkach podmiotéw prawa. Wynika to z zasady demokratycznego
panstwa prawnego oraz prawa do sgdu i rzetelnego procesu, kitdre sg zakorzenione w polskiej
tradycji konstytucyjnej, ale takze gwarantowane postanowieniami wigzgcych Polske aktow prawa
migedzynarodowego?. Co jednak, gdy o prawach i obowigzkach podmiotow decydujg organy ad-
ministracji publicznej, szczegodlnie gdy orzekajg o natozeniu represyjnych kar pienieznych? Jakie
standardy, dotyczgce uksztattowania organu, powinny by¢ spetnione, by podmioty, przeciwko kté-
rym toczy sie postepowanie karowe, miaty zagwarantowane poszanowania ich praw, w tym prawa
do obrony? Czy organy administracyjne muszg by¢ niezalezne, a jezeli tak, to czy niezaleznos¢
ta powinna by¢ uksztattowana analogicznie do przypadku organéw sgdowniczych? Odpowiedz
na to pytanie ma kluczowe znaczenie dla dalszych rozwazan, gdyz pozwoli na okre$lenie ewen-
tualnych konsekwencji naruszenia standardu niezaleznosci organu i Srodkéw prawnych, po jakie
mogg siegng¢ podmioty regulowane.

Organy administracji stanowig emanacje panstwa, poniewaz uczestniczg w wykonywaniu
funkgji publicznych. Nie sg one sgdami w rozumieniu konstytucyjnym, gdyz nalezg do witadzy wy-
konawczej, ale posiadajg kompetencje do decydowania o prawach i wolnoéciach jednostki przez
wiadcze rozstrzygniecia o charakterze indywidualnym — decyzje administracyjne. Doktryna nie
wypracowata jednolitego stanowiska w przedmiocie zagadnienia niezalezno$ci organéw admini-
stracji publicznej (Banasik, 2019; Przybylska, 2012). Jednakze z uwagi na coraz powszechniejsze
korzystanie z procedury administracyjnej do represjonowania postaw niezgodnych z prawem,
w szczegolnosci w postaci dotkliwych kar pienieznych, niejednokrotnie przekraczajgcych wy-
sokoscig grzywy o karnym charakterze za analogiczne naruszenia, w doktrynie (Piszcz, 2013,
s. 254-255; Btachnio-Parzych, 2016, s. 75) i judykaturze® pojawit sie poglad o potrzebie stoso-
wania w postepowaniach administracyjnych gwarancji, jakie przewidziane sg dla spraw karnych.

wowych Unii Europejskiej (Dz. U. UE. 2007 C 303/1) — art. 47 (dalej: KPP lub Karta); Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
sporzadzona w Rzymie dn. 4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz. U. 1993 Nr 61, poz. 284
ze zm.) — art. 6 (dalej: EKPC lub Konwencja).

3 Wyr. ETPC: z dn. 23.11.2006 r., 73053/01, Jussila przeciwko Finlandii (LEX nr 199099); z dn. 8.06.1976 r., 5100/71; Engel i inni przeciwko Holandii
(LEX nr 80797).
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Jedng z tych gwaranciji jest prawo do sgdu i rzetelnego procesu, ktore przewiduje, ze sprawa ma
by¢ rozstrzygnieta przez niezalezny organ, nawet jezeli nie jest od sgdem sensu stricto. Rowniez
prawodawca unijny dostrzega potrzebe zapewnienia niezaleznosci organéw, ktére w zakresie
swoich uprawnien posiadajg jednoczesnie kompetencje o charakterze inkwizycyjnym oraz orzecz-
niczym. Wynika ona z koniecznosci zapewnienia efektywnosci prawa unijnego, a w szczegdélnosci
realizacji jego celow i zharmonizowanych polityk unijnych przez organy politycznie niezalezne od
wiadzy wykonawczej*. Pojawia sie jednak pytanie, w jaki sposob zapewni¢ gwarancje apolitycz-
nosci i poszanowania praw podmiotowych w toczgcych sie przeciwko podmiotom regulowanym
postepowaniom? By moéc na nie odpowiedzieé¢, z uwzglednieniem istoty rynku telekomunikacyj-
nego, konieczne jest przeanalizowanie przyjetego modelu organu regulacji rynku telekomunika-
cyjnego w regulacjach unijnych i implementujacych je przepisach krajowych. Pozwoli to okresli¢
czy, a jesli tak to w jakim zakresie, wymogi niezaleznos$ci sg faktycznie realizowane i jakie majg
przetozenie na stosowanie praw podstawowych podmiotow regulowanych w toczgcych sie prze-
ciwko nim postepowaniach, w tym postepowaniach karowych. Konieczne wydaje sie takze roz-
wazanie potencjalnych konsekwencji stwierdzenia braku niezaleznos$ci organu i uprawnien, jakie
w zwigzku z tym faktem przystugujg podmiotom prawa.

Il. Stosowanie unijnych praw podstawowych
w postepowaniu karowym z prawa telekomunikacyjnego

Punktem wyjscia do dalszych rozwazan jest zatozenie, ze prawa podstawowe stosuje sie w po-
stepowaniach przed organami administracji publicznej, w tym w postepowaniach o natozenie kary
pienieznej. Zaréwno w literaturze (Bernatt, 2011; Kowalik-Banczyk, 2012; Krol-Bogomilska, 2013;
Andreangeli, 2008; Wils, 2005; 2008; Bombois, 2012), jak i w orzecznictwie® prezentowany jest
poglad, ze prawa te nalezy stosowaé do podmiotéow zbiorowych. Muszg by¢ zatem respektowane
w ramach wszystkich postepowan administracyjnych, ktérych stronami sg podmioty prowadzace
dziatalno$¢ gospodarczg. Sg to postepowania o charakterze regulacyjnym, gdyz rozstrzygajg one
o prawach i obowigzkach podmiotow zbiorowych, czesto ograniczajgc wolnosé gospodarcza, jak
réwniez postepowania o natozenie kary pienieznej za naruszenie praw zwigzanych z prowadzong
przez nich dziatalnoscig gospodarczg.

Krajowe organy regulacyjne, bedgce emanacjg panstwa cztonkowskiego, sg zobowigzane
do przestrzegania prawa unijnego oraz stosowania wszystkich jego zasad na réwni z organami
sgdowymi, o czym rozstrzyga formuta Costanzo®. Oznacza to w praktyce, ze organy administracji
publicznej, zwigzane postanowieniami prawa pierwotnego i wtérnego, sg zobowigzane do weryfi-
kowania czy w danej sprawie prawo unijne znajduje zastosowanie. Jezeli odpowiedz na to pytanie
jest twierdzgca, wowczas krajowe organu regulacyjne sg zobligowane do ustalenia odpowiedniej
interpretacji wigzgcych przepiséw prawa unijnego, z wykorzystaniem orzecznictwa TSUE oraz

przeciwko Directeur de I'administration des contributions directes (ECLI:EU:C:2017:373).

5 Wyr. ETPCz: z dn. 22.05.1990 r. 12726/87, Autronic AG przeciwko Szwajcarii; z dn. 6.04.2000 r. 35382/97, Comingersoll przeciwko Portugalii, z dn.
16.04.2002 37971/97, Société Colas Est i inni przeciwko Francji; wyr. TSUE z dn. 22.10.2002 r. w sprawie C-94/00, Roquette Freres SA przeciwko Directeur
général de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes, przy udziale Komisji Wspdlnot Europejskich (ECLI:EU:C:2002:60);
wyr. SUE z dn. 9.07.2003 r. w sprawie T-224/00, Archer Daniels Midland Company i Archer Daniels Midland Ingredients Ltd p-ko Komisji Wspolnot
Europejskich (ECLI:EU:C:2002:185).

6 Wyr. TSUE z dn. 22.06.1989 r., C-103/88, Fratelli Costanzo SpA przeciwko Comune di Milano (ECLI:EU:C:1989:256).
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ustalenia w jaki sposob owa interpretacja wptywa na wyktadnie i stosowanie prawa krajowego’.
Moze to warunkowac potrzebe zastosowania wyktadni zgodnej lub, w przypadku braku takiej
mozliwosci, odmowg zastosowania przepisu prawa krajowego, niezgodnego z prawem unijnym
juz na etapie postepowania przed organem (Lang, 2001, s. 84—93; Sottys, 2015, s. 213-221)8.

Obowigzek do stosowania w postepowaniach krajowych, toczgcych sie przed organami admi-
nistracyjnymi, unijnych praw podstawowych i zasad ogdlnych jest konsekwencjg obowigzku stoso-
wania przez te organy prawa UE. Wynika to z art. 6 TUE?®, ktory wskazuje, ze prawa podstawowe
i zasady ogolne sg czescig unijnego porzgdku prawnego (Domanska, 2012, s. 8). Oznacza to
zatem, ze w kazdym przypadku, gdy krajowe organy regulacyjne stosujg prawo unijne, zobowig-
zane sg do przestrzegania unijnych praw podstawowych (Grzeszczak i Szmigielski, 2015, s. 1).
By zastosowanie praw podstawowych przewidzianych w prawie unijnym byto mozliwe, konieczne
jest wykazanie fgcznika z prawem unijnym. Wynika to z regulacji przyjetej w samej Karcie Praw
Podstawowych, ktéra stanowi, ze prawa podstawowe w niej zawarte wigzg w przypadku stosowania
prawa unijnego. Takze w przypadku odwotania sie do zasad ogdlnych prawa unijnego konieczne
jest wskazanie tgcznika z prawem unijnym (Szpyrka, 2020, s. 126). tgcznikiem tym najczesciej
jest przepis prawa krajowego implementujacy regulacje unijng, z ktérej wynika okreslony obowig-
zek dla przedsigbiorcy krajowego, za naruszenie ktérego moze zosta¢ natozona kara pieniezna.

Z takg sytuacjg mamy do czynienia w przypadku ustawy — Prawo telekomunikacyjne™©,
ktéra implementuje do krajowego porzgdku prawnego dyrektywy telekomunikacyjne''. Warto
w tym miejscu zauwazyé, ze najnowszg dyrektywa, zmieniajgcg regulacje unijng w zakresie
rynku telekomunikacyjnego jest Europejski Kodeks tgcznosci Elektronicznej (dalej: EKLE).
Postanowienia EKLE powinny zosta¢ wdrozone do krajowego porzgdku prawnego do 21 grudnia
2020 r., jednakze mimo uptywu tego terminu, dyrektywa ta nie zostata w petni implementowana,
za co Komisja Europejska skierowata przeciwko Polsce sprawe do Trybunatu Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej'?. Brak petnej implementacji EKLE w zakreslonym terminie moze skutkowac
odpowiedzialnoscig odszkodowawczg panstwa cztonkowskiego za naruszenie prawa unijnego,
bezposrednim stosowaniem postanowien dyrektywy w sytuacjach, gdy jest to mozliwe, lub od-
mowg stosowania przepisu prawa krajowego sprzecznego z celami dyrektywy (Szpyrka, 2020,
s. 133). Zgodnie za$ z formutg Adeneler'® nalezy dokonywac interpretacji przepiséw krajowych
i stosowac je z uwzglednieniem EKLE.

7 Wyr. TSUE z dn. 3.07.2014 r., w sprawie C-129/13 i C-130/13, Kamino International Logistics BV i Datema Hellmann Worldwide Logistics BV prze-
ciwko Staatssecretaris van Financién (ECLI:EU:C:2014:2041).

8  Wyr. TSUE: zdn. 5.03.2019r., C-349/17, Eesti Pagar AS przeciwko Ettevétluse Arendamise Sihtasutus i Majandus- ja Kommunikatsiooniministeerium
(ECLI:EU:C:2019:172); zdn. 4.12.2018 r., C-378/17, The Minister for Justice and Equality i The Commissioner of the Garda Siochana przeciwko Workplace
Relations Commission (ECLI:EU:C:2018:979).

¢ Traktat o Unii Europejskiej — wersja skonsolidowana (Dz. Urz. UE 2010 C 83/13) (dalej: TUE).
10 Ustawa z dn. 16.07.2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (t.j. Dz. U. 2022 poz. 1648 ze. zm.).

" Pakiet dyrektyw telekomunikacyjnych: dyrektywa 2002/19/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dn. 7.03.2002 r. w sprawie dostepu do sieci tacz-
nosci elektronicznej i urzadzen towarzyszacych oraz wzajemnych potgczen (Dz. Urz. UE 2002 L 108/7 ze zm.) (dalej: dyrektywa o dostepie); Dyrektywa
2002/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dn. 12.07.2002 r. dotyczaca przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze
tacznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE 2002 L 201/37 ze zm.) (dalej: dyrektywa o prywatnosci i tacznosci elektronicznej); Dyrektywa 2002/22/WE z dn.
7.03.2002 r. w sprawie ustugi powszechnej i praw uzytkownikéw odnoszgcych sig do sieci i ustug facznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE 2002 L 108/51 ze
zm.) (dalej: dyrektywa o ustudze powszechnej); Dyrektywa 2002/21/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dn. 7.03.2002 r. w sprawie wspolnych ram
regulacyjnych sieci i ustug tgcznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE 2002 L 108/33 ze zm.) (dalej: dyrektywa ramowa); Dyrektywa 2002/20/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dn. 7.03.2002 r. w sprawie zezwolen na udostepnienie sieci i ustug tagcznosci elektronicznej (Dz. Urz. UE 2002 L 108/21 ze zm.)
(dalej: dyrektywa o zezwoleniach) oraz Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1972 z dn. 11.12.2018 r. ustanawiajgca Europejski ko-
deks tgcznosci elektronicznej (wersja przeksztatcona) (Dz. U. UE. 2018 L 321/36 ze zm.) (dalej: EKLE).

12 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pl/ip_22_1975 (26.07.2023).
13 Wyr. TSUE z dn. 4.07.2006 r., C-212/04, Konstantinos Adeneler i inni przeciwko Ellinikos Organismos Galaktos (ELOG) (ECLI:EU:C:2006:443).
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Niezaleznie jednak od potencjalnych konsekwencji nieprawidtowej implementacji dyrek-
tyw telekomunikacyjnych, tgcznika z prawem unijnym w zakresie postepowan karowych nalezy
poszukiwa¢ w pakiecie dyrektyw telekomunikacyjnych oraz zmieniajgcym je EKLE. Dyrektywy
o zezwoleniach (art. 10 ust. 3) oraz EKLE (art. 29) przewidujg obowigzek ustanowienia przez
panstwa cztonkowskie proporcjonalnej, skutecznej i odstraszajgcej sankcji za naruszenie obo-
wigzkéw wynikajgcych z dyrektywy. Realizacja tego zobowigzania — zaréwno przez przyjecie
przepisow regulujgcych tego typu sankcje (w przypadku polskiego prawa telekomunikacyjnego
jest to art. 209), jak i faktyczne ich wymierzanie przez uprawniony organ (Prezesa UKE), ktory
zgodnie z regulacja przyjetag w EKLE powinien by¢ organem niezaleznym — stanowi tgcznik z pra-
wem unijnym. Oznacza to, ze w ramach postepowan toczgcych sie przed Prezesem UKE organ
ten jest zobligowany do poszanowania unijnych praw podstawowych podmiotéw, w stosunku do
ktorych wydaje rozstrzygniecie o charakterze wtadczym.

lll. Regulacja niezaleznosci KOR w prawie unijnym

Przepisy dotyczace niezaleznosci krajowego organu regulacji rynku telekomunikacyjnego byty
ksztattowane wraz z kolejnymi przeglgdami tego rynku i nastepujgcymi po nich zmianami dyrektyw
telekomunikacyjnych. Pierwszym aktem prawnym nakazujgcym ustanowienie specjalnego organu
na krajowych rynkach telekomunikacyjnych byta dyrektywa 88/301/EWG"'. Wprowadzata ona wy-
mog niezaleznosci KOR od przedsigbiorcéw publicznych i prywatnych prowadzgcych dziatalnosé
telekomunikacyjng. Nastepnie dyrektywa 92/44/WE'® wprowadzita wymog prawnej odrebnosci
i funkcjonalnej niezaleznosci od organizacji telekomunikacyjnych. Dalej, dyrektywg 97/51/WE'®
znowelizowano dyrektywe 90/387/EWG", po raz pierwszy szczegdtowo regulujgc w art. 5a ust. 3
kwestie organizacji i ksztattu krajowych organéw regulacyjnych. Kolejnym etapem w tworzeniu
modelu niezaleznosci KOR byta dyrektywa ramowa'8. Rozszerzata ona dotychczasowg regulacje
dotyczacg niezaleznosci wewnetrznej KOR, zapewniajgc odpowiednie finansowanie i polityke
zatrudnienia organu. Fragmentarycznie — w odniesieniu do regulacji ex ante oraz rozstrzygania
sporéw w zakresie dostepu lub wzajemnych potgczen pomiedzy przedsiebiorstwami udostepnia-
jacymi sieci lub ustugi tagcznosci elektronicznej albo pomiedzy przedsiebiorcg udostepniajgcym
sieci lub ustugi tgcznoéci elektronicznej a korzystajgcym z obowigzku zapewnienia dostepu lub
wzajemnych pofgczen — uregulowano gwarancje dotyczgcg braku obowigzku przyjmowania
i wystepowania o instrukcje do innych organdw, z zachowaniem uprawnien kontrolnych panstw
cztonkowskich, uregulowanych w ich prawie konstytucyjnym.

Kolejna duza rewizja regulacji rynku telekomunikacyjnego zostata przeprowadzona w 2018 r.,
a jej efektem byto przyjecie Europejskiego Kodeksu tacznosci Elektronicznej. EKLE rozszerzyt
gwarancje, dotyczace niezaleznosci KOR w przedmiocie zasady nieinstruowania. W aktualnym

5 Dyrektywa Rady 92/44/EWG z dn. 5.06.1992 r. w sprawie zastosowania zasady otwartej sieci do tgczy dzierzawionych (Dz. U. 1992 L165/27).

16 Dyrektywa 97/51/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dn. 6.10.1997 r. zmieniajgca dyrektywy Rady 90/387/EWG i 92/44/EWG w sprawie w celu
przystosowania si¢ do konkurencyjnego $rodowiska w telekomunikacji (Dz. U. 1997 L 295/23) — niezalezno$¢ od organizacji dostarczajgcych sieci,
strukturalne wydzielenie kompetencji regulacyjnych i wtascicielskich, odwotanie od decyzji organu do niezaleznego od stron postepowania organu.

7 Dyrektywa Rady 90/387/EWG z dn. 28.06.1990 r. w sprawie ustanowienia rynku wewnetrznego dla ustug telekomunikacyjnych poprzez wdrozenie
zasady otwartej sieci (Dz. U. 1900 L 192/1).

18 Czes¢ regulacji w tym zakresie, w szczegolnosci ustepy 3 i 3a art. 3 zostaty dodane do pierwotnego brzmienia dyrektywy na mocy dyrektywy
nr 2009/140/WE z dn. 25.11.2009 r. (Dz. U. UE 2009 L 337/37) zmieniajacej dyrektywe ramowa z dniem 19 grudnia 2009 roku.
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ksztatcie, z uwagi na brak wytgczen, mozna domniemywacé, ze dotyczy ona wszelkich czynnosci
podejmowanych przez KOR i wyraza sie w prawie do samodzielnego przyjmowania procedur we-
wnetrznych i zarzgdzania personelem. Utrzymana zostata regulacja dopuszczajgca nadzér nad
KOR, zgodnie z krajowym prawem konstytucyjnym. Jednoznaczne wskazanie na prawo konsty-
tucyjne nasuwa konstatacje, ze prawodawca unijny wymaga, by ograniczenia niezaleznosci KOR
byty regulowane na najwyzszym szczeblu prawa krajowego, co dodatkowo podkre$la istote, jakg
przypisuje tej konkretnej cesze organu regulacyjnego. W EKLE rozszerzono réwniez gwarancje
proceduralne niezaleznos$ci, przez przyjecie konkursowego sposobu powotywania KOR oraz
kadencyjnosci organu. Podkreslona zostata takze potrzeba zapewnienia ciggtosci procesu decy-
zyjnego, a procedura odwotania KOR zostata dodatkowo obwarowana obowigzkiem zapewnienia
sgdowej kontroli merytoryczne;j.

Analiza regulacji niezaleznos¢ KOR ksztattowanej w kolejnych dyrektywach telekomunika-
cyjnych sktania do wniosku, ze powinna ona znalez¢ wyraz w dwéch aspektach — zewnetrznym
i wewnetrznym9. Na aspekt zewnetrzny sktada sie niezalezno$¢ KOR od wtadzy i innych podmio-
téw (w tym podmiotéw regulowanych), a takze zasada nieinstruowania. Nie wyklucza to nadzoru
nad organem, jezeli zostat on przewidziany w krajowym prawie konstytucyjnym. Jednym z warun-
kow realizacji zewnetrznego aspektu niezaleznosci KOR jest sposéb powotywania i odwotywania
piastuna organu, w tym Sciste okreslenie powodéw umozliwiajgcych odwotanie, a takze sgdowa
kontrola decyzji o odwotaniu. Z kolei aspekt niezaleznosci wewnetrznej wyraza sie w prawie do
samostanowienia w ramach urzedu, przyjmowania regulacji wewnetrznych, organizacji pracy
urzedu, w tym zarzgdzanie zasobami ludzkimi oraz realizacjg budzetu. W tym wypadku takze
dopuszczalna jest kontrola i nadzor ze strony panstw cztonkowskich, jezeli zostaty one przewi-
dziane w prawie konstytucyjnym. Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze prawodawca unijny
w art. 8 EKLE, dotyczacym apolitycznosci KOR, przewiduje mozliwos¢ sprawowania nadzoru nad
tymi organami przez panstwa cztonkowskie. Z kolei art. 9 EKLE stanowi, Zze w zakresie autonomii
finansowej i zarzgdzania zasobami ludzkimi panstwa czionkowskie majg uprawnienia zaréwno
nadzorcze, jak i kontrolne. Prowadzi to do wniosku, ze mozliwa ingerencja w niezaleznos¢ organu
jest zroznicowana i uzalezniona od tego czy mamy do czynienia z aspektem zewnetrznym (tylko
nadzor), czy tez wewnetrznym (nadzor i kontrola) owej niezaleznosci.

IV. Regulacja niezaleznosci Prezesa UKE w prawie polskim

W aktualnie obowigzujgcej ustawie — Prawo telekomunikacyjne (dalej: pt lub prawo teleko-
munikacyjne) nie znalazt sie zapis dotyczgcy niezaleznosci organu. Zgodnie z regulacjg przyje-
tg w prawie telekomunikacyjnym Prezes UKE jest centralnym organem administracji rzgdowej
(art. 190 ust. 3). Nadzor nad nim sprawuje minister wtasciwy do informatyzaciji2?, ktéry dysponuje
uprawnieniem do wydawania Prezesowi UKE wigzgcych wytycznych i polecen?!.

Prezesa UKE powotuje Sejm na wniosek Prezesa Rady Ministrow, a jego kadencja trwa 5 lat.
Zgodnie z postanowieniami art. 190 pt nabdr na stanowisko Prezesa UKE ma by¢ prowadzony

19 W wypadku EKLE aspekt wewnetrzny niezaleznosci odnosi sie do kwestii o charakterze organizacyjno-zarzadczym i samostanowienia w ramach
sprawowania urzedu, nie jest to niezaleznos¢ wewnetrzna w rozumieniu konwencyjnym, czyli bezstronnos¢ i jednolity stosunek organu decyzyjnego
do stron postepowania.

20 Ustawa z dn. 4.09.1997 r. o dziatach administracji rzgdowej (t.j. Dz. U. 2022 poz. 2512 ze zm.).
21 Ustawa z dn. 8.08.1996 r. o Radzie Ministréw (t.j. Dz. U. 2022 poz. 1188).
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przez zespot wyznaczony przez Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministrow liczacy co najmniej
3 osoby, ktorych wiedza i umiejetnosci dajg rekojmie wytonienia najlepszego kandydata. Wymogi,
jakie musi spetnia¢ kandydat na Prezesa UKE zostaty okreslone w art. 190 ust. 4aa pt i dotyczg
zaréwno kwestii o charakterze publicznym (obywatelstwo polskie, petnia praw publicznych oraz
niekaralnos¢), jak i kompetencji osobistych (doswiadczenie zawodowe w zakresie telekomunika-
cji lub poczty, kompetencje kierownicze, niezbedna wiedza i doswiadczenie). Sama procedura
konkursowa zostata uregulowana jedynie w zakresie dotyczgcym zespotu konkursowego oraz
mozliwosci dokonania oceny kandydatéw przez podmiot zewnetrzny (inny niz powotana komisja),
obowigzku zachowania tajemnicy i sporzgdzenia protokotu z prac komisji. Nastepnie Prezes Rady
Ministrow wskazuje sposrdd osob, ktdre uzyskaty najlepszy wynik jedng, ktérg przedstawia do
powotania Sejmowi.

Prawo telekomunikacyjne przewiduje takze, ze odwotanie Prezesa UKE przed uptywem
kadenciji jest mozliwe tylko wowczas, gdy przestat on spetnia¢ wymogi niezbedne do wziecia
udziatu w konkursie na to stanowisko (art. 190 ust. 4ac pt). Skrécenie kadencji jest zas mozliwe
w przypadku $mierci osoby sprawujgcej urzad, jej rezygnaciji lub choroby uniemozliwiajgcej dalsze
wykonywanie zadan. W przypadku procedury skrécenia kadencji odpowiednio stosuje sie prze-
pisy o odwotaniu Prezesa UKE, co oznacza, ze powinien jej dokona¢ Sejm na wniosek Prezesa
Rady Ministrow.

W kwestii samostanowienia prawo telekomunikacyjne przewiduje, ze UKE prowadzi gospo-
darke finansowg na zasadach przewidzianych dla jednostek budzetowych (art. 193 ust. 2), ktére
zostaty okreslone w rozporzgdzeniu Ministra Finanséw?2. Drugim elementem samostanowienia
jest tworzenie regulacji wewnetrznych urzedu, jednakze poza Statutem, gdyz ten nadaje w drodze
zarzadzenia minister wiasciwy ds. informatyzaciji, po zasiegnieciu opinii ministra wtasciwego ds.
tacznosci. Prezes UKE uprawniony jest do prowadzenia Dziennika Urzedowego, w ktéorym majg
by¢ publikowane zarzgdzenia, przepisy prawa miedzynarodowego, ogtoszenia, obwieszczenia
i komunikaty.

Prawodawca krajowy podijat prace nad przyjeciem nowej ustawy, regulujgcej rynek teleko-
munikacyjny. Projekt ustawy zostat zatytutowany ,Prawo komunikacji elektronicznej” i w ramach
procedury legislacyjnej byt identyfikowany jako Druk nr 286123, Ostatecznie projekt ten zostat
wycofany z prac parlamentarnych ze wzgledu na watpliwosci, jakie pojawity sie w jego toku pro-
cedowania®*. Odniesienie sie do tego, nieaktualnego juz projektu wydaje sie by¢ istotne z uwagi
na fakt, ze przyjete w nim rozwigzania, dotyczgce ustroju UKE nie odbiegaty w sposéb istotny od
aktualnie obowigzujgcej ustawy, co oznacza, ze w ocenie prawodawcy aktualne przepisy w spo-
s6b wystarczajgcy wdrazajg EKLE do polskiego porzgdku prawnego, w tym realizujg gwarancje
niezaleznosci. Podobnie jak w obowigzujgcym prawie telekomunikacyjnym, takze i projekt ustawy
nie zawierat postanowienia o niezaleznosci Prezesa UKE. W Dziale VIII Rozdziale I, dotyczagcym
organow regulacji rynku telekomunikacyjnego, zachowane zostaty postanowienia prawa teleko-
munikacyjnego dotyczgce sprawowania nadzoru nad Prezesem UKE przez ministra wtasciwego
ds. informatyzaciji, przy czym w stosunku do obecnie obowigzujgcej regulacji rozbudowany zo-

22 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dn. 7.12.2010 r. w sprawie sposobu prowadzenia gospodarki finansowej jednostek budzetowych i samorzg-
dowych zaktadéw budzetowych (t.j. Dz. U. 2019 poz. 1718).

28 https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/druk.xsp?nr=2861 (26.07.2023).
24 https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/46F71FO0B79DC1FC5C 125899800526 C26/%24File/2861-006.pdf (26.08.2023).
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stat obowigzek sprawozdawczy, w tym okreslono terminy, w jakich Prezes UKE jest obowigzany
ztozy¢ sprawozdanie z dziatalnosci. Zachowany zostat takze sposob powotywania Prezesa UKE,
dtugos¢ kadenciji oraz postanowienia, dotyczgce wymogow dla kandydatoéw i samej procedury
konkursowej. Dokonano zatem jedynie ,kosmetycznych” zmian w numeraciji artykutdéw oraz umiej-
scowieniu danych postanowien w konkretnych ustepach.

Projekt prawa komunikacji elektronicznej utrzymywat rozwigzania przyjete w prawie teleko-
munikacyjnym w przedmiocie gospodarki budzetowej i samostanowienia Prezesa UKE. Jedyna
réznica sprowadza sie do uprawnienia publikowania w Dzienniku Urzedowym UKE takze decyzji
obszarowych, ktére zostaty uregulowane w art. 191.

Na uwage zastuguje fakt, ze uregulowano procedure odwotawczg od decyzji o odwotaniu
Prezesa UKE przez wprowadzenie przepisu umozliwiajgcego zaskarzenia takiej decyzji przez Prezesa
UKE do sgdu pracy. Z uwagi na fakt, ze sady pracy dziatajg w strukturze sgdownictwa powszech-
nego, a nie administracyjnego — badajgcego jedynie legalnos¢ wydanej decyzji — projektowana
regulacja wypetniata przewidziane w EKLE wymogi zapewnienia odwotania do sgdu, ktéry dokona
kontroli merytorycznej wydanej decyzji. Brakowato jednak w projektowanej ustawie postanowienh
w przedmiocie wstrzymania wykonania (badz tez nie) decyzji do czasu rozstrzygniecia sprawy
przez sad. W projekcie prawa komunikacji elektronicznej przyjeto réwniez przewidziany w EKLE
wymog dotyczgcy strukturalnego rozdziatu funkcji, wykonywanych w ramach prowadzenia polityki
regulacyjnej oraz praw wtascicielskich podmiotow regulowanych.

V. Wadliwa/niepetna implementacja wymogu niezaleznosci KOR
w prawie krajowym

Analiza regulacji przyjetej na gruncie EKLE sktania do konstataciji, ze okreslony zostat tam
formalny standard niezaleznosci KOR (szerzej na ten temat ponizej), czyli jakie panstwa czton-
kowskie powinny wdrozy¢ te regulacje do prawa krajowego, by zapewnic jej cel — niezaleznosc¢
organu. Poréwnanie owego standardu z obecnie obowigzujgca regulacjg krajowg oraz projektowang
ustawg o komunikaciji elektronicznej (ostatecznie wycofang z prac parlamentarnych) sktania do
gtebszej analizy kilku zagadnien, ktére na gruncie prawa krajowego budzg watpliwosci w przed-
miocie implementacji postanowien EKLE w sposob petny i wyczerpujacy, co moze prowadzi¢ do
nieosiggniecia zaktadanego w tej dyrektywie celu — niezaleznosci organu. Nie mozna takze po-
ming¢ faktu skrocenia kadencji Prezesa UKE w 2020 r. i konsekwencji tego zdarzenia dla oceny
realizacji wymogu niezaleznosci KOR. Do skrocenia kadencji doszto w okresie przeznaczonym
na implementacje EKLE, a zatem zgodnie z formutg Adenelera (Fletcher, L66f i Gilmore, 2008;
Klamert, 2006, s. 1251-1275; Craig, 2009, s. 349-377; Kowalik-Banczyk, 2005, s. 9-18; 2007,
Biernat, 1998, s. 123—-148; Mik, 2005, s. 115; Lazowski, 2003, s. 181-200) istniat obowigzek in-
terpretacji prawa krajowego zgodnie z trescig dyrektywy, cho¢ nie zostata ona jeszcze wéwczas
implementowana?®. Analiza aktualnie obowigzujgcych regulacji prawnych w tym zakresie, mimo
iz czesc¢ z nich zostata uchwalona na dtugo przed przyjeciem EKLE, wydaje sie by¢ uzasadniona,
gdyz juz w czasie przeznaczonym na implementacje EKLE ustawodawca krajowy dokonywat zmian
w zakresie przepisow regulujgcych ustroj UKE. Przyjete nowelizacje nie doprowadzity do petniej

25 Wyr. TSUE z dn. 4.07.2006 r., C-212/04, Konstantinos Adeneler i inni przeciwko Ellinikos Organismos Galaktos (ECLI:EU:C:2006:443).
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implementacji EKLE, a w niektorych wypadkach ustawodawca osiggnat wrecz cel odmienny do
zakfadanego w rzeczonej dyrektywie. Ponadto wycofany projekt prawa komunikacji elektronicznej
utrzymywat dotychczasowe rozwigzania w mocy, co szerzej oméwiono w punkcie V. Oznacza to,
ze w ocenie ustawodawcy krajowego aktualnie obowigzujgce regulacje w sposob wystarczajgcy
realizujg gwarancje niezaleznosci uregulowane w EKLE.

1. Skrécenie kadencji Prezesa UKE

Procedura odwotania KOR, zgodnie z postanowieniami EKLE oraz regulacjami krajowymi
(w tym projektowanymi i wycofanymi z prac parlamentarnych), przewiduje mozliwos¢ odwotania
KOR, jezeli piastun organu przestanie spetnia¢ okreslone w ustawie wymogi konieczne do po-
wotania na to stanowisko w prawie krajowym. W przedmiocie skrécenia kadencji prawo krajowe
stanowi, ze moze do niego dojs¢ w przypadku $mierci piastuna organu, jego rezygnacji lub choroby
uniemozliwiajgcej sprawowanie funkcji. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, ze do momentu przyjecia
ustawy covidowej?®, wprowadzajgcej miedzy innymi zmiane w procedurze powotywania organu
przez wylaczenie z niej Senatu?’, prawo telekomunikacyjne nie regulowato mozliwosci skrocenia
kadencji organu. Tymczasem na mocy tej samej ustawy covidowej skrécono kadencje éwczes-
nego Prezesa UKE, mimo iz uptywata ona dopiero w 2021 roku. Stato sie to w wyniku przyjecia
poprawki, wprowadzonej do procedowanego juz projektu ustawy covidowej, ktéra znalazta wyraz
w art. 61 tej ustawy. Uzasadnienie projektu ustawy nie zawiera motywow, jakie przyswiecaty skro-
ceniu kadencji organu. Cato$¢ zmian dokonanych w prawie telekomunikacyjnym motywowana
byta w przestrzeni publicznej potrzebg wdrozeniem postanowien EKLE. Zastosowanie takiego
rozwigzania, tj. skrocenie kadencji organu, wydaje sie by¢ zupetnie nieuzasadnione, szczegdlnie
z uwagi na zastosowang procedure. W stanie prawnym obowigzujgcym po wejsciu w zycie usta-
wy covidowej do skrocenia kadencji Prezesa UKE stosuje sie odpowiednio przepisy o odwotaniu,
€O oznacza, ze skrocenia kadencji dokonuje Sejm na wniosek Prezesa Rady Ministréw. Z kolei
stan prawny przed wejsciem w zycie ustawy covidowej przewidywat, ze odwotania Prezesa UKE
dokonuje Sejm za zgoda Senatu, na wniosek Prezesa Rady Ministrow. Mozna wprawdzie przyjgc¢,
ze zastosowano nadzwyczajny tryb skrocenia kadencji, gdyz wczesniej taka instytucja nie byta
uregulowana na gruncie prawa krajowego, jednakze brak uzasadnienia w projekcie ustawy i sam
fakt momentu i trybu wniesienia poprawki w postaci tzw. wrzutki?® budzi powazne watpliwosci co
do mozliwosci zastosowania takiej, nadzwyczajnej procedury skrocenia kadencji organu. Takze
dokonywanie reorganizacji w dziataniu urzedu nie uzasadnia skrécenia kadencji organu. Kwestig tg
zajmowat sie juz Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory w wyroku C-424/15, Ormaetxea
Garai i Lorenzo Almendros®® stwierdzit, ze reformy instytucjonalne nie uzasadniajg mozliwosci
odwotania prezeséw KOR przed uptywem kadencji, o ile nie zostaty ustanowione zasady, kto-
re gwarantujg, ze takie odwotanie nie narusza ich bezstronnosci i niezaleznosci. W przypadku
skrocenia kadencji Prezesa UKE, dokonanej ustawg covidowa, realizacja wymogu ustanowienia

26 Ustawa z dn. 14.05.2020 r. o zmianie niektorych ustaw w zakresie dziatan ostonowych w zwigzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2
(Dz. U. 2020, poz. 875 ze. zm.) (dalej: ustawa covidowa).

27 Nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze od roku 2019 partia rzgdzgca posiada wigkszo$¢ jedynie w Sejmie. W Senacie to opozycja ma przewa-
zajacy liczbe gtosow.

28 Oznacza to dodawanie zapiséw (czesto istotnych, a jednoczesnie niezwigzanych z gtéwna trescig aktu prawnego) do tresci procedowanych aktow
prawnych, w ramach prac parlamentarnych. Zapisy te nie sg poddawane konsultacjom spotecznym ani oceniane z punktu widzenia skutkéw regulacji.
29 Wyr. TSUE z dn. 19.10.2016 r., Xabier Ormaetxea Garai i Bernardo Lorenzo Almendros przeciwko Administracion del Estado (ECLI:EU:C:2016:780).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2023, nr 4(12) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.4.12.4



7

Michalina Szpyrka e  Znacznie niezaleznosci Prezesa UKE dla realizacji unijnych praw podstawowych...

zasad odwotania/skrocenia kadencji, ktére gwarantujg, ze odwotanie nie narusza niezaleznosci
i bezstronnosci, budzi najwieksze watpliwosci. Do momentu przyjecia ustawy covidowej nie istnia-
ta prawnie uregulowana mozliwos¢ skrécenia kadencji organu, nie przewidziano takze zadnych
nadzwyczajnych procedur, umozliwiajgcych takie dziatanie. Dokonanie zatem skrécenia kadencji
organu na mocy tego samego aktu prawnego, ktérym wprowadzono przedmiotowg instytucje i to
jeszcze z przyczyny, ktora nie zostata w rzeczonej ustawie przewidziana powoduje istotng inge-
rencje w niezalezno$¢ zewnetrzng organu. Uzasadnienia dla takiego dziatania prézno rowniez
doszukiwacé sie w potrzebie zapewnienia zgodnosci regulacji krajowej z implementowang dyrek-
tywg. Zaden z przepiséw EKLE nie przewidywat obowigzku skracania kadencji KOR, by zapewnié¢
realizacje wymogu powotywania tego organu w procedurze konkursowej. Co wiecej EKLE zwraca
szczegoblng uwage na zapewnienie ciggtosci procesu decyzyjnego w ramach organu, a skrécenie
kadencji 6wczesnego Prezesa UKE spowodowato anulowanie aukcji na czestotliwo$ci, zwanej
aukcjg 5G30. Takie dziatanie zatem nie tylko godzito w niezalezno$¢ organu, lecz takze przyczynito
sie do naruszenia zasady pewnosci prawa i zasady uzasadnionych prawnie oczekiwan przed-
siebiorcéw biorgcych udziat w aukcji. Przedsiebiorcy ci mieli bowiem uzasadnione oczekiwania,
kierowane do Prezesa UKE, ze aukcja zostanie rozstrzygnieta merytorycznie (tj. otrzymajg oni
lub tez nie rezerwacje na czestotliwosé 5G), tymczasem aukcje zakohczono w sposob formalny
(anulowanie), nie podajac przy tym logicznego uzasadnienia takiego stanu rzeczy (stan epidemii
COVID-19 nie uniemozliwiat prowadzenia postepowania, a fakt odwotania piastuna organu nie po-
winien niweczy¢ dziatan organu, gdyz jest to sprzeczne z zasada ciggtosci procesu decyzyjnego).

Potwierdzeniem tezy o naruszeniu niezaleznosci Prezesa UKE przez skrocenie jego kadencji
w ekstraordynaryjnym trybie jest stanowisko Komisji Europejskiej, ktéra dopatrzyta sie narusze-
nia prawa unijnego, w tym naruszenia wymogu niezaleznosci KOR i wszczetfa przeciwko Polsce
postepowanie w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego. Efektem postepo-
wania naruszeniowego byto skierowanie przeciwko Polsce skargi do Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej®".

2. Mozliwos¢ wydawania wytycznych przez ministra nadrzednego

Pojecie ,nadzor” jest uzywane w prawodawstwie polskim w réznych znaczeniach. Prawo ad-
ministracyjne nie wypracowato legalnej definicji nadzoru, a instytucje okreslane tym mianem mozna
spotka¢ rowniez w innych gateziach polskiego prawa (Sikora, 2004, s. 189-209). Konstytucja RP
w art. 146 ust. 4 pkt 4 stanowi, ze Rada Ministréw koordynuje i kontroluje prace organéw admini-
stracji rzagdowej®2, na zasadach okreslonych w Konstytucji i ustawach. Zgodnie z art. 12a ust. 2
ustawy o dziatach administracji rzgdowe;j®3 minister wtasciwy do spraw informatyzacji sprawuje
nadzér nad Prezesem UKE i ma uprawnienia do wydawania wigzgcych wytycznych i polecen,
w celu dostosowania do polityki Rady Ministrow zasad i kierunkow dziatania Prezesa UKE (art. 34a
ust. 1 ustawy o Radzie Ministréw). Owe wytyczne i polecenia nie mogg jednak dotyczyc¢ rozstrzyg-
nie¢ co do istoty sprawy, zatatwianych w drodze decyzji administracyjnej (art. 34a ust. 2 ustawy

30 https://cyfrowa.rp.pl/biznes-ludzie-startupy/art18080111-prezes-uke-na-tarczy-nocna-poprawka-do-tarczy-3-0-i-moze-sie-pakowac (26.07.2023).

31 https://ec.europa.eu/commission/presscorne r/detail/pl/inf_21_441 (26.07.2023).
32 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2.04.1997 r. (Dz. U. 1997 Nr 78, poz. 483 ze zm.).
33 Ustawa z dn. 4.09.1997 r. o dziatach administracji rzadowe;j (t.j. Dz. U. 2022 poz. 2512 ze zm.).
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o Radzie Ministrow). Moga by¢ one wydawane ustnie, przy czym wymagajg wowczas pisemnego
potwierdzenia (art. 34a ust. 3 ustawy o Radzie Ministréw). Ustawa nie reguluje procedury czy tez
zakresu przedmiotowego, jakiego dotyczyé mogg wytyczne i polecenia. Oznacza to zatem, ze
poza ograniczeniem w przedmiocie wptywu na konkretne rozstrzygniecie o charakterze wtadczym
wytyczne i polecenia mogg dotyczy¢ kazdej kwestii.

W doktrynie krajowej wskazuje sie, ze uprawnienie do wydawania wytycznych oznacza
prawo do okreslenia ogolnych regut wykonywania zadan administracyjnych. Wytyczne powinny
dotyczy¢ kwestii generalnych, zwigzanych z wykonywaniem zadan, nalezgcych do kompetenciji
organu (Pigtek, 2013, s. 1039-1040). Doktryna przez wytyczne rozumie dyrektywy przyjmowa-
ne na podstawie przepisdw o kierowaniu lub nadzorze, wigzgce dla adresatow, ktore okreslajg
w sposoéb ogdlny regulacje okreslonego zagadnienia, ktére nalezy do wewnetrznej sfery dziatania
aparatu administracyjnego (Hoff, 1987, s. 22). Polecenia i wytyczne ministra mogg dotyczy¢ ca-
tej sfery wewnetrznej funkcjonowania podlegtego organu, ale w stosunkach zewnetrznych mogg
dotyczy¢ jedynie spraw zatatwianych w formach niewtadczych, dziatan informacyjnych, wyjas-
niajgcych i kontrolnych (Pigtek, 2013, s. 1040). Zasadniczo zatem nadzér ministra wiasciwego
do spraw informatyzacji nad Prezesem UKE powinien ogranicza¢ sie do kontroli terminowosci
zatatwiania spraw.

Przyjecie zatozenia zgodnego z poglgdami doktryny krajowej w kwestii stosowania wytycz-
nych do polecen ministra nadrzednego prowadzitoby do wniosku, Ze uprawnienie to nie stanowi
zagrozenia dla niezaleznosci KOR. Sama jednak analiza przyjetej regulacji w tej materii budzi
pewne watpliwosci. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, ze art. 34a ust. 1 ustawy o Radzie Ministrow
nie zawiera postanowien ograniczajgcych mozliwos¢ wydawania wytycznych i polecen jedynie
do kwestii generalnych, zwigzanych z funkcjonowaniem urzedu. Ograniczeniu podlega jedynie
mozliwos¢ wptywu na wiadcze rozstrzygniecia o charakterze indywidualnym. Nie wyklucza to
zatem wptywu na akty o charakterze soft law, wydawane przez KOR, a kierowane do podmiotéw
regulowanych, ktore nastepnie bedg inkorporowane do konkretnych rozstrzygnie¢ administra-
cyjnych, np. Wytyczne urzedu w przedmiocie stosowania kar pienieznych, ktére cho¢ nie majg
charakteru wigzgcego, wyznaczajg kierunki dziatania organu i majg wptyw na funkcjonowanie
podmiotéw regulowanych.

Jak juz wyzej wspomniano EKLE nie wyklucza nadzoru czy kontroli zgodnie z krajowymi prze-
pisami konstytucyjnymi. Jedynym organem, ktéry zgodnie z postanowieniami konstytucyjnymi ma
prawo do kontroli organéw administracji jest Najwyzsza lzba Kontroli. W zakresie jej kompetencji
lezy badanie legalnosci, gospodarnosci, celowosci i rzetelnosci dziatania tych organéw. NIK nie
nalezy do wladzy wykonawczej, co oznacza, ze miedzy Prezesem UKE a NIK nie wystepuje zadna
forma zaleznosci. Inaczej przedstawia sie natomiast relacja Prezes UKE — minister ds. informa-
tyzacji, gdyz ten ostatni ma uprawnienie do wydawania Prezesowi UKE wigzgcych wytycznych
i nadaje Statut Urzedu, czyli najwazniejszg po ustawie regulacje okreslajgcg zasady funkcjono-
wania UKE. Juz sam charakter relacji Prezes UKE — minister ds. informatyzacji budzi watpliwosci
w przedmiocie zapewnienia niezaleznosci KOR w rozumieniu wynikajgcym z EKLE, a sposéb ure-
gulowania ich wzajemnych stosunkéw watpliwosci te jedynie pogtebia. Przede wszystkim nadzér
ministra ds. informatyzacji nad Prezesem UKE nie wynika bezposrednio z postanowien Konstytuc;ji
RP, cho¢ mozna wywodzi¢, ze jest to skonkretyzowanie ogdinego uprawnienia kontrolnego Rady
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Ministréw, ktore dokonane zostato w akcie rangi ustawowej. Kolejnym zarzutem, jaki mozna po-
czyni¢ w odniesieniu do konstrukcji nadzoru ministerialnego nad KOR jest zdawkowosé, w jakiej
ujety zostat zakres przedmiotowy przepisu okreslajgcego uprawnienie do wydawania wigzgcych
wytycznych. Biorgc pod uwage tak jednoznaczny zapis EKLE w przedmiocie dopuszczalno$ci
nadzoru nad KOR, uregulowanego w prawie konstytucyjnym, uzasadniony wydaje sie postulat
dokonania zmiany analizowanego przepisu ustawy o Radzie Ministréw przez okreslenie zakresu
uprawnien i stopnia ingerenciji, jaki owe polecenia i wytyczne mogg wywotywac¢ w odniesieniu
do dziatah wewnetrznych i zewnetrznych organu, zgodnie z pogladami doktryny w tej materii.
Nalezy rozwazy¢ takze potrzebe wprowadzenia obowigzku uzasadniania kierowanych do organu
wytycznych i polecen oraz ustanowienia procedury odwotawczej, rozpoznawanej przez niezalez-
ny organ, np. pion sgdownictwa administracyjnego lub tez organ konstytucyjnie uprawniony do
kontroli, tj. Najwyzszg |zbe Kontroli4, ktora analizowata juz kwestie realizacji uprawnien ministra
nadrzednego, wynikajgcych z art. 34a ust. 1 ustawy o Radzie Ministrow3®. Takie rozwigzanie
zapewnitoby petniejszg, choC nie catkowitg realizacje postanowien EKLE w tej materii. Innym
mozliwym wariantem catkowitej realizacji przepiséw EKLE bytaby zmiana samej Konstytucji RP,
przez dodanie dopuszczalnego zakresu kontroli, szczegdlnie w przypadku organow, ktérych nie-
zalezno$é¢ jest istotna z punktu widzenia realizacji wymogow, wynikajgcych z prawa unijnego.
Wydaje sie jednak, ze najbardziej optymalnym wyjsciem w tej sytuacji bytoby przekazanie kontroli
nad dziataniami Prezesa UKE organowi, ktory juz zostat do kontroli konstytucyjnie umocowany,
a mianowicie Najwyzszej Izbie Kontroli. Proces ten mozna przeprowadzi¢ przez zmiane regulacji
ustawowej (usuniecie z ustawy o Radzie Ministrow uprawien kontrolnych w stosunku do Prezesa
UKE), a zatem bez ingerencji w krajowy porzadek konstytucyjny, z ktérego wynika uprawnienie
do kontrolowania przez NIK organdéw administracji rzgdowej (Prezes UKE — centralny organ ad-
ministracji rzadowej). NIK, zgodnie z postanowieniami Konstytucji RP, jest uprawniony do kontroli
legalnosci, gospodarnosci, celowosci i rzetelnosci dziatalnosci organéw administracji rzgdowe;.
Owe kryteria, szczegétowo méwione w doktrynie (Nalezinski, 2012, art. 202), wydajg sie byc¢
wystarczajgce w zakresie skutecznego kontrolowania Prezesa UKE. Obejmujg bowiem analize
legalnos$ci dziatann KOR oraz prawidtowosci realizacji powierzonych mu zadan, w tym realizacji
budzetu, przy jednoczesnym braku relacji stuzbowej miedzy NIK a Prezesem UKE.

3. Nadawanie Statutu UKE przez ministra

Z zagadnieniem instytucjonalnej niezaleznosci KOR, omawianym powyzej, taczy sie kwe-
stia nadawania Statutu UKE przed ministra ds. informatyzacji®¢. Prezes UKE uprawniony jest
do wydawania zarzgdzen w oparciu o Statut, a w innych przypadkach, gdy wynika to bezpo-
Srednio z przepisu ustawy. Zarzgdzenia te dotyczg kwestii dziatania Urzedu, w tym regulaminu

34 Artykuty 202—-207 Konstytucji RP.

35 https://www.nik.gov.pl/kontrole/wyniki-kontrolinik/pobierz,kpb~i_14_007_201505151311231431695483~id 3~01,typ,kj.pdf (26.07.2023).

36 Aktualnie obowigzujgcy Statut zostat nadany Zarzgdzeniem Nr 7 Ministra Transportu z dn. 11.05.2007 r. w sprawie nadania statutu Urzedowi
Komunikacji Elektronicznej (Dz. Urz. MT 2007 Nr 5, poz. 14 ze zm.), gdyz w 2007 r. ministrem nadrzednym nad Prezesem UKE byt minister wtasciwy

do spraw tgcznosci, a dziatem tym na podstawie § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dn. 18.07.2006 r. w sprawie szczegétowego
zakresu dziatania Ministra Transportu (Dz. U. 2006, Nr 131, poz. 923) kierowat wta$nie Minister Transportu.
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organizacyjnego®’, jednakze podstawowym aktem regulujgcym dziatanie UKE jest Statut, na
ksztatt ktérego Prezes UKE nie ma wptywu.

Zgodnie z postanowieniami EKLE KOR nie wystepuje o instrukcje do zadnego innego pod-
miotu ani nie przyjmuje takich instrukcji w zwigzku z wykonywaniem zadan przydzielonych mu na
podstawie prawa krajowego wdrazajgcego prawo Unii. Ten aspekt niezaleznosci znajduje wyraz
w uprawnieniu do samodzielnego ustanawiania procedur wewnetrznych oraz organizacji perso-
nelu, a sposobem weryfikacji tego aspektu niezaleznosci KOR jest obowigzek sprawozdawczy.
W Swietle takiego brzmienia EKLE uzasadnione wydaje sie twierdzenie, ze uprawnienie do nada-
wania Statutu UKE powinno leze¢ w gestii Prezesa UKE lub co najmniej powinien mie¢ on udziat
w procesie jego przyjmowania. Postulowane jest przyjecie rozwigzania, zgodnie z ktérym Prezes
UKE przedstawiatby propozycje Statutu Sejmowi RP. Sejm miatby kompetencje do przyjecia go
(nadania) lub odrzucenia w catosci. Odrzucenie oznaczatoby potrzebe przedstawienia nowej pro-
pozycji Statutu, uwzgledniajgcej uwagi, przedstawione w procedurze, toczacej sie przed Sejmem.
Takie rozwigzanie wzmocnitoby niezalezno$¢ organu w aspektach zarowno wewnetrznym, jak
i zewnetrznym, przez udziat samego KOR oraz organu posiadajgcego najsilniejszg demokratycz-
ng legitymacije, tj. Sejmu RP.

4. Uregulowanie sposobu powotywania Prezesa UKE

Kwestia procedury powotywania Prezesa UKE byfa juz poruszana w niniejszym opracowaniu.
W tym miejscu wskazane zostang zatem tylko te jej aspekty, ktore budzg uzasadnione watpliwo-
sci w zakresie prawidtowej implementacji wymogu niezaleznosci KOR przewidzianego w EKLE.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage na wytgczenie z procedury powotywania Prezesa
UKE wyzszej izby parlamentu RP. Zmiana ta zostata wprowadzona na mocy ustawy covidowej i, po-
dobnie jak w przypadku skrécenia kadencji dwczesnego Prezesa UKE, nie znalazta uzasadnienia
w projekcie ustawy. Prozno réwniez znalez¢ logiczne uzasadnienie dla takiej zmiany, szczegdlnie
w sytuacji, w ktorej catos¢ wprowadzanych wéwczas zmian motywowana byta wdrozeniem EKLE.
Usuniecie z procedury powotywania KOR Senatu nie wptywa pozytywnie na realizacje wymogu
niezaleznosci, szczegodlnie przenoszgc przyjetg regulacje na warunki polityczne, w ktorych zostata
ona uchwalona. Trudno bowiem nie odnies¢ wrazenia, ze przyjeto jg by umozliwi¢ przeforsowa-
nie kandydatury odpowiadajgcej opcji politycznej majgcej wiekszos¢ w nizszej izbie parlamentu.
Kwestia ta zostata uwydatniona w sporze wokét powotania Rzecznika Praw Obywatelskich, ktory
wprawdzie rozegrat sie po przyjeciu omawianej zmiany, ale w sposob klarowny pokazat trudnosci
w osiggnieciu kompromisu miedzy sitami politycznymi, majgcymi wiekszosS¢ w nizszej i wyzszej
Izbie Parlamentu RP38. Usuniecie Senatu z procedury powotywania Prezesa UKE powoduje, ze
legitymacja demokratyczna tego organu jest jedynie czesciowa, nie uwzglednia bowiem stano-
wiska wiekszosci senackiej, co moze wywotywac wrazenie zaleznosci organu od sity polityczne;,
gtosami ktorej zostato on przedstawiony do powotania i nastepnie powotany.

Kolejnym aspektem budzgcym watpliwosci w regulacji dotyczgcej powotywania Prezesa
UKE jest zdawkowos$¢ opisu samej procedury konkursowej. O ile bowiem wymogi dla kandydatéw

37 Zarzadzenie Nr 33 Prezesa Urzedu Komunikacji Elektronicznej z dn. 31.12.2019 r. w sprawie nadania regulaminu organizacyjnego Urzedowi
Komunikacji Elektronicznej (Dz. Urz. UKE 2020 poz. 1 ze zm.).

38 https://www.rp.pl/polityka/art7627 1-kolejnej-proby-powolania-rpo-juz-nie-bedzie (26.07.2023).
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zostaty okre$lone konkretnie, o tyle w zakresie procesu konkursowego odnalez¢ mozna jedynie
postanowienia dotyczgce rozpatrywania kandydatur przez zespét powotany przez Szefa Kancelarii
Prezesa Rady Ministréw, liczacy co najmniej 3 osoby, ktérych wiedza i doswiadczenie dajg rekojmie
wytonienia najlepszych kandydatéw. W toku naboru ocenia sie doswiadczenie zawodowe, wiedze
niezbedng do wykonywania zadan na stanowisku Prezesa UKE oraz kompetencje kierownicze
kandydatow (art. 190 ust. 4ai pt). Ocena wiedzy i kompetencji kierowniczych, o ktérych mowa
w ust. 4ai, moze by¢ dokonana na zlecenie zespotu przez osobe niebedgca cztonkiem zespotu,
ktéra posiada odpowiednie kwalifikacje do dokonania tej oceny (art. 190 ust. 4aj pt). Nigdzie nie
okreslono jednak, jakie kompetencje powinni posiada¢ cztonkowie zespotu i kto jest uprawniony
do ich weryfikacji. Trudno jest zatem oprzec¢ sie wrazeniu, ze wybor cztonkéw zespotu lub tez pod-
miotu zewnetrznego uprawnionego do oceny kompetencji kandydatéw pozostawiony zostat dys-
krecjonalnej wtadzy Szefa Kancelarii Prezesa Rady Ministrow. W potgczeniu z brakiem procedury
odwotawczej od rozstrzygniecia zespotu (podmiotu zewnetrznego) oraz procedury weryfikacyjnej
protokotu z przeprowadzenia konkursu powoduje uzasadnione watpliwosci, co do przejrzystosci
postepowania kwalifikacyjnego, ktéry to wymaog wynika z art. 7 EKLE.

Ostatnim elementem procedury konkursowej, ktéry moze wywotywaé watpliwosci, jest wy-
bor konkretnego kandydata dokonywany nie przez zespét, ktory w trakcie procedury konkurso-
wej miat mozliwo$¢ zapoznania sie z sylwetkami wszystkich kandydatéw, a przez Prezesa Rady
Ministréw. Przepisy nie regulujg réwniez i w tym wypadku czym powinien kierowac sie Prezes
Rady Ministréw, co oznacza, ze wybor kandydata, ktéry przedstawiany jest z wnioskiem o powo-
tanie Sejmowi dokonywany jest na mocy dyskrecjonalnej decyzji Prezesa Rady Ministrow. Takie
uregulowanie, w obliczu wyraznych postanowien EKLE o potrzebie wytaniania KOR w procedu-
rze otwartego i przejrzystego postepowania kwalifikacyjnego, wywotuje uzasadnione watpliwosci
w przedmiocie niezaleznosci Prezesa UKE, szczegdlnie ze brakuje procedury odwotawczej od
decyzji Prezesa Rady Ministrow w przedmiocie wyboru kandydata na urzad Prezesa UKE oraz
nieprzedstawienia innego kandydata z wnioskiem o powotanie do petnienia tej funkcji. Wprawdzie
EKLE nie zawiera jednoznacznej regulacji w przedmiocie mozliwosci odwotania sie kandydatow
niepowotanych, jednakze przyznanie im takiego uprawnienia wydaje sie by¢ uzasadnione z uwagi
na wymog przejrzystosci procedury konkursowej oraz obowigzek zapewnienia prawa do sadu
w przypadku odwotania KOR. Nalezato by zatem przyjg¢ procedure analogiczng do tej, ktéra
przystuguje w przypadku odwotania od uchwaty Krajowej Rady Sgdownictwa w przedmiocie
nieprzedstawienia kandydata z wnioskiem o powotanie na stanowisko sedziego, przy czym nie
wydaje sie konieczne, by sprawe rozpatrywat Sgd Najwyzszy, jednakze powinna by¢ ona roz-
poznana przez sad powszechny, ktéry dokona merytorycznej weryfikacji wniosku Prezesa Rady
Ministrow o powotanie okreslonego kandydata na stanowisko Prezesa UKE i niepowotaniu innych
kandydatow. W przypadku zaskarzenia takiego wniosku procedura powotywania powinna byc¢
zawieszona do momentu jego rozpoznania, a urzad powinien piastowac dotychczasowy Prezes
UKE w celu zapewniania ciggtosci procesu decyzyjnego.
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VI. Niezaleznos¢é organu w wymiarze formalnym i faktycznym

Zagadnieniem wymagajgcym poruszenia w kontekscie niezaleznosci organu jest kwestia jej
formalnego oraz faktycznego wymiaru. Prowadzona dotychczas analiza koncentrowata sie na
aspekcie formalnym, a mianowicie zapewnieniu okreslonych regulacji prawnych i mechanizméw
w tej materii. Zatozeniem koncepcji formalnej niezaleznosci, cho¢ niewyrazonym werbalnie zdaje
sie by¢ faktyczne przestrzeganie owych regut prawa stanowionego. Wydaje sie by¢ ono jednak
dos¢ optymistyczne, gdyz nie istniejg mechanizmy umozliwiajgce egzekucje faktycznej realizaciji
zatozeh formalnych. Oznacza to w praktyce, ze ustanowienie regut formalnych nie gwarantuje
faktycznej niezaleznosci organu. Z kolei brak regulacji formalnych czy tez nienalezyta ich reali-
zacja, nie musi oznaczac, ze organ faktycznie nie dziata niezaleznie.

Istota niezaleznosci faktycznej organu sprowadza sie do kultury prawno-politycznej, ktéra
opiera sie na zatozeniu, ze organy dziatajg na podstawie i w granicach prawa. Oznacza to w kon-
sekwenciji, ze inne organy, w tym organy nadrzedne, nie ingerujg w formalny bgdz nieformalny
sposob w realizowanie kompetencji wtadczych organdw, pozostajgcych z nimi w stosunku zalez-
nosci. Dopiero stosowanie tych nieformalnych regut przyczynia sie do wykonywania jurysdykcji
administracyjnej w sposob przejrzysty, apolityczny i bezstronny (Btachucki, 2019, s. 269-270).

Przeprowadzona powyzej analiza dowodzi, ze w EKLE uregulowano formalne gwarancje nie-
zaleznosci KOR. Przyczyna takiego stanu rzeczy lezy najpewniej w braku mozliwos$ci stworzenia
mechanizmow egzekwowania niezaleznosci faktycznej. Konieczne bytoby bowiem wprowadze-
nie instytucji, ktére oceniatyby piastunéw organéw w wymiarze etyczno-moralnym. Okre$lenie
jednolitego standardu w tym zakresie dla wszystkich panstw cztonkowskich UE wydaje sie by¢
nierealne, stad tez najpewniej prawodawca unijny podjgt decyzje o dokonaniu harmonizaciji
przepisow i standaryzacji mechanizméw, majgcych zapewni¢ formalne gwarancje niezaleznosci
KOR, kierujgc sie zatozeniem, ze jezeli panstwa cztonkowskie dobrowolnie przejety na siebie
zobowigzania wynikajgce z cztonkostwa w UE, to rowniez dobrowolnie i w dobrej wierze bedg
rywalizowaé zapisy prawa wtdrnego.

Powyzsze rozwazania prowadzg takze do wniosku, ze samo zapewnienie warunkoéw formalnych
niezaleznosci nie gwarantuje faktycznej niezaleznosci organu. Co wiecej moze wrecz przyczyniac
sie do takiego uksztattowania procedur, dotyczgcych powotywania i odwotywania organu, ktére
cho¢ zgodne z postanowieniami dyrektywy (otwarty konkurs, wymogi w przedmiocie odwotana/
skrécenia kadencji) spowodujg istotne watpliwosci co do apolitycznosci organu. Ponadto istotnym
mankamentem w regulacji niezaleznosci KOR, przyjetej w EKLE, jest brak ustanowienia mecha-
nizmow, ktore skutecznie egzekwowatyby realizacje niezaleznosci. Konkretnym przykiadem moze
by¢ tutaj hipotetyczna sytuacja, w ktérej piastun organu zostat skazany prawomocnym wyrokiem
sgdu za przestepstwo z art. 288 § 1 kodeksu karnego®® w zwigzku z przeprowadzaniem aukcji
na rezerwacje czestotliwosci, a mimo to nie zostat odwotany zgodnie z procedurg przewidziang
w prawie telekomunikacyjnym (brakuje bowiem mechanizméw, ktére egzekwowatyby obowigzek
odwotania Prezesa UKE, tj. wymuszaty na Prezesie Rady Ministréw skierowanie wniosku do
Sejmu o odwotanie Prezesa UKE). Oczywistym jest, ze prawodawca unijny na etapie tworzenia
dyrektywy nie posiada wiedzy o sposobach implementacji dyrektywy w konkretnych panstwach

39 Ustawa z dn. 6.06.1997 r. — Kodeks karny (t.j. Dz. U. 2022 poz. 1138 ze zm.).
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cztonkowskich, jednakze jezeli podejmuje probe dokonania regulacji mechanizmow, majgcych
gwarantowac niezalezno$¢ KOR, bedacg efektem przegladu stosowania wczesniejszych regulacii
w zakresie rynku telekomunikacyjnego, uzasadniony wydaje sie postulat dokonania jej w sposéb
kompleksowy. Tymczasem przyjete w EKLE rozwigzania sg niekompletne, a w niektorych przy-
padkach lakoniczne lub ogdlnikowe i cho¢ stanowig impuls do podjecia dziatan zmierzajgcych
w kierunku zapewnienia niezalezno$ci faktycznej, nie uwzgledniajg realiow funkcjonowania ad-
ministracji publicznej w panstwach cztonkowskich, w tym charakterystyki kultury politycznej. Dla
poparcia tej tezy warto powotac sie na badania przeprowadzone w stosunku do polskiego organu
antymonopolowego. Wynika z nich, ze chociaz w okresie obowigzywania formalnych gwaranc;ji
niezaleznosci wiekszo$¢ decyzji dotyczgcych kontroli koncentracji uwzgledniata interes publicz-
ny, to jednak najgtosniejsza odmowa zgody na dokonanie koncentracji, dotyczgca spotek Skarbu
Panstwa, gdzie organ nie uwzglednit argumentaciji politycznej, zostata wydana w okresie, w ktorym
gwarancje niezaleznosci formalnej nie zostaty jeszcze uregulowane (Btachucki, 2014, s. 386-387).

Nie oznacza to jednak, ze podejmowane proby uregulowania niezaleznosci organéw sg po-
zbawione znaczenia. Przede wszystkim zwracajg uwage na potrzebe zapewnienia niezaleznosci
organu, co przez przyjmowanie formalnych gwarancji niezalezno$ci moze wptyngé na zmiane
kultury prawno-politycznej w spoteczenstwach panstw cztonkowskich czy tez w $wiadomosci
samych piastunéw organow.

VIl. Konsekwencje braku niezaleznosci Prezesa UKE

W obliczu powyzszych rozwazan nasuwa sie pytanie, czy mozna skutecznie podnies¢ zarzut
braku niezaleznosci organu? Wnioskowanie w tej materii nalezy zacza¢ od rozstrzygniecia czy
przepisy dotyczgce niezaleznosci KOR, zawarte w EKLE sg bezposrednio skuteczne. Analiza tej
regulacji prowadzi do konstatacji, ze przepisy te nie sg jasne i przejrzyste, prozno bowiem na ich
podstawie doszukac sie uprawnienia przystugujgcego jednostkom bedgcym adresatami ewentu-
alnych decyzji organu. Nie sg tez bezwarunkowe. W tych okolicznosciach (braku bezposredniej
skutecznosci przepisu) nie ma podstaw do skutecznego formutowania zarzutéw w odwotaniach do
sadu, opierajgcych sie jedynie na braku niezaleznosci organu oraz na przepisach EKLE. Nalezy
w tym miejscu zaznaczy¢, ze brak mozliwosci dokonania kontroli incydentalnej w zwigzku z faktem,
ze przepisy EKLE nie sg bezposrednio skuteczne nie wyklucza dokonania kontroli abstrakcyjnej
przez KE, niezaleznej od bezposredniej skutecznosci przepisow dyrektywy. Miato to juz miejsce
w zwigzku z omowionym powyzej pogwatceniem warunkoéw niezaleznosci KOR przez skrécenie
kadenciji Prezesa UKE w 2020 roku.

Z uwagi na brak podstaw do powotywania sie przez podmiot regulowany na brak niezaleznosci
KOR bez zwigzku z jakimkolwiek toczagcym sie postepowaniem, jedynym mozliwym sposobem
obrony praw jest poniesienie zarzutu naruszenia unijnych praw podstawowych, bedgcego konse-
kwencjg braku niezaleznosci Prezesa UKE w ramach konkretnego postepowania. Musimy miec
zatem do czynienia z przeprowadzonym postepowaniem oraz rozstrzygnieciem o charakterze
witadczym, w ramach ktérych organ nie zastosowat albo zastosowat nieprawidtowo unijne prawa
podstawowe. Przyktadem zwigzanym bezposrednio z postepowaniem karowym, jaki mozna w tym
kontekscie hipotetycznie rozwazyc, jest przyjecie wewnatrzurzedowych wytycznych dotyczgcych
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naktadania kary z art. 209 ust. 1" pkt 3 pt na przedsiebiorcow, ktorzy nie sg spotkami Skarbu Panstwa
z uwagi na zawarcie w statutach spétek Skarbu Panstwa odpowiednich zapiséw gwarantujgcych
dostep do nieruchomosci. W takiej sytuacji uzasadnione podejrzenie braku niezaleznosci organu
regulacyjnego wptywa na realizacje zakazu dyskryminacji w ramach postepowania karowego.

Mozna sie w tych okolicznosciach zastanowic, jaki katalog praw podstawowych bedzie sta-
nowit podstawe do podniesienia takiego zarzutu. Analizujgc to zagadnienie przez pryzmat poste-
powania o natozenie kar pienieznych, ktore nalezy — zgodnie z orzecznictwem TSUE*? — uwazaé
za sankcje o charakterze karnym, stwierdzic¢ nalezy, ze do katalogu tego nalezg wszystkie prawa
objete tytutem VI KPP, ale takze zakaz dyskryminacji, rGwnosc¢, wolnos¢ prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej czy ochrone danych osobowych. Jezeli zatem w ramach postepowania karowego
Prezes UKE uchybit ktéremus$ z tych praw, podmiot, przeciwko ktéremu postepowanie takie sie
toczy, zyska mozliwos¢ podniesienia zarzutu takiego naruszenia.

Logicznym nastepstwem takiej konstatacji jest potrzeba przeanalizowania, w ramach jakiej
procedury podniesienie takiego zarzutu bytoby skuteczne i mozliwe. Rozwazania w tej materii
nalezy osadzi¢ w zakresie dziatania Prezesa UKE. Ponizej przedstawione zostang potencjalne
Sciezki, w ramach ktérych zarzut ten moze zosta¢ podniesiony.

1. Stwierdzenie niewaznosci decyz;ji

Najpowazniejszg konsekwencjg stwierdzenia wad kwalifikowanych decyzji administracyjne;j
jest stwierdzenie jej niewaznosci. Podstawy do stwierdzenia niewaznosci decyzji zostaty wyra-
zone w art. 156 § 1 kodeksu postepowania administracyjnego*'. Katalog przyczyn niewaznos$ci,
zawarty w tym przepisie jest zamkniety, gdyz stwierdzenie niewaznosci decyzji stanowi wyjgtek
od zasady trwatosci decyzji, okreslonej w art. 16 § 1 k.p.a. (Pacholak, 2017). Analiza poszczegol-
nych jednostek redakcyjnych art. 156 § 1 nasuwa konstatacje, ze jedyng potencjalng podstawa
do stwierdzenia niewaznosci decyzji z uwagi na naruszenie praw podstawowych w konsekwencji
braku niezaleznosci organu jest wydanie decyzji bez podstawy prawnej lub z razgcym narusze-
niem prawa, w zakresie dotyczagcym wydania decyzji z razgcym naruszeniem prawa (art. 156 § 1
pkt 2). Organ jest bowiem zobowigzany do stosowania prawa unijnego. W doktrynie nie wypra-
cowano jednolitego pogladu w przedmiocie stosowania przestanki razgcego naruszenia prawa
(Jaskowska, 2023). Judykatura sktania sie zas ku stanowisku, ze wszelkie watpliwosci co do
ustalen, ze decyzja zostata wydana z razgcym naruszeniem prawa nalezy rozstrzygac na korzy$¢
legalnosci zaskarzonej decyzji, a wiec brak jednoznacznych dowodow w postepowaniu prowadzo-
nym w trybach nadzwyczajnych zezwalajgcych na podwazenie ustalen zawartych w decyzjach
ostatecznych, ktérym art. 16 § 1 przyznaje cechy trwatosci, stanowi negatywng przestanke ich
wzruszenia. Ocena stopnia naruszenia prawa (czy jest ono razgce, czy tez nie) oraz zwigzku tego
naruszenia z wydang decyzjg wymaga w kazdej sprawie dokonania indywidualnych ustalen, ktére
tgcznie okreslajg tok rozpoznania sprawy i jej rozstrzygniecia*?. Oznacza to zatem, ze analiza czy

40 Np. wyr. TSUE: z dn. 5.06.2012 r., C-489/10, Prokurator Generalny przeciwko tukaszowi Marcinowi Bondzie (ECLI:EU:C:2012:319); z dn. 20.03.2018 r.,
C-537/16, Garlsson Real Estate SA i in. przeciwko Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob) (ECLI:EU:C:2018:193); z dn. 20.03.2018 r.,
C-596/16, Enzo Di Puma przeciwko Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa (Consob) i Commissione Nazionale per le Societa e la Borsa
(Consob) przeciwko Antoniowi Zecce (ECLI:EU:C:2018:192).

41 Ustawa z dn. 14.06.1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz. U. 2022 poz. 2000 ze zm.).
42 Wyr. NSA z dn. 24.08.2010 r., | OSK 1415/09 (LEX nr 745010).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2023, nr 4(12) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.4.12.4



79

Michalina Szpyrka e  Znacznie niezaleznosci Prezesa UKE dla realizacji unijnych praw podstawowych...

naruszenie w ramach konkretnego postepowania praw podstawowych stanowito razgce narusze-
nie prawa bedzie musiata by¢ kazdorazowo oceniana w realiach danej sprawy.

Oceny tej dokonywac bedzie zas sam Prezes UKE, gdyz to do niego nalezy kierowa¢ wnio-
sek o stwierdzenie niezaleznosci decyzji. Wprawdzie przepisy nie rozstrzygajg o tej kwestii bez-
posrednio, jednakze poglad ten wywies¢ mozna z konstrukcji art. 157 k.p.a., ktéry stanowi, ze
wiasciwy do rozpoznania decyzji jest organ wyzszego stopnia. Z uwagi na fakt, ze Prezes UKE
nie jest hierarchicznie podporzgdkowany innemu organowi sam rozstrzyga o ewentualnej nie-
waznosci decyzji. Odwotanie za$ od decyzji o odmowie stwierdzenia niewaznosci przystuguje do
sgdu administracyjnego.

Nalezy w tym miejscu zwroci¢ uwage na fakt, ze rozstrzygniecie w przedmiocie narusze-
nia praw podstawowych w postepowaniu przed Prezesem UKE powinno by¢ uzaleznione od
charakteru naruszonego prawa. Ma to szczegdlne znaczenie w przypadku uchybienia prawom
o charakterze proceduralnym, np. prawu do obrony. W takich okolicznosciach eliminacja decyzji
z obrotu prawnego bedzie uzasadniona jedynie wéwczas, gdy w braku tego naruszenia postepo-
wanie mogtoby doprowadzi¢ do odmiennego rezultatu3.

2. Postepowanie odwotlawcze

Innym potencjalnym trybem powotania sie na zarzut naruszenia praw podstawowych w ramach
postepowania przed Prezesem UKE jest odwotanie od decyzji. W zaleznosci od materii objetej
zakresem decyzji przystuguje ono albo do sgdu administracyjnego, albo do sgdu powszechne-
go. W przypadku decyzji karowych odwotanie rozpatrywane jest przez Sgd Ochrony Konkurencji
i Konsumentow.

W ramach procedury odwotawczej sgdy powszechne sg uprawnione do badania nie tylko
legalno$ci wydanej decyzji, lecz takze do jej analizy pod wzgledem merytorycznym. W efekcie
przeprowadzonego postepowania i stwierdzenia naruszenia praw podstawowych sgd moze
uchyli¢ decyzje Prezesa UKE, co bedzie oznaczato, ze organ bedzie zobligowany do ponow-
nego przeprowadzenia postepowania i wydania nowej decyzji. Sgd moze réwniez sam zmienic
decyzje, jezeli w okolicznosciach danej sprawy nie bedzie potrzeby przeprowadzenia ponownego
postepowania przez organ. Roéwniez w przypadku zastosowania tej procedury uzasadnione jest
uzaleznienie zastosowanego rozstrzygniecia od charakteru naruszonego prawa podstawowego.
W przypadkach zatem, gdy dojdzie do uchybieh o charakterze proceduralnym, ktére nie miaty
wptywu na wynik spraw sad nie powinien uchylaé decyzji organu, a zakonczy¢ sprawe na etapie
postepowania sgdowego**.

Konieczne jest jednak réwniez, by nie byto watpliwosci co do bezstronnosci sgdu orzekajgce-
go w sprawie. Nie wchodzgc w szczegoty, dotyczace tego zagadnienia nalezy jedynie stwierdzié,

van Financién (ECLI:EU:C:2014:2041), pkt 78-80; z dn. 14.02.1990 r., C-301/87, Republika Francuska przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich
(ECLI:EU:C:1990:67), pkt 31; zdn. 5.10.2000 r., C-288/96, Republika Federalna Niemiec przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich (ECLI:EU:C:2000:537),
pkt 101; zdn. 1.10.2009 r., C-141/08 P, Foshan Shunde Yongjian Housewares & Hardware Co. Ltd przeciwko Radzie Unii Europejskiej (ECLI:EU:C:2009:598),
pkt 94; z dn. 6.09.2012 r., C-96/11 P, August Storck KG przeciwko Urzedowi Harmonizacji w ramach Rynku Wewnetrznego (ECLI:EU:C:2012:537), pkt 80;
dn. 10.09.2013 r., C-383/13 PPU, M.G. i N.R. przeciwko Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie (ECLI:EU:C:2013:533), pkt 38.

44 Wyr. TSUE: z dn. 3.07.2014 r., C-129/13, Kamino International Logistics BV i Datema Hellmann Worldwide Logistics BV przeciwko Staatssecretaris
van Financién (ECLI:EU:C:2014:2041), pkt 78-80; z dn. 14.02.1990 r., C-301/87, Republika Francuska przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich
(ECLI:EU:C:1990:67), pkt 31; z dn. 5.10.2000 r., C-288/96, Republika Federalna Niemiec przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich (ECLI:EU:C:2000:537),
pkt 101; zdn. 1.10.2009 r., C-141/08 P, Foshan Shunde Yongjian Housewares & Hardware Co. Ltd przeciwko Radzie Unii Europejskiej (ECLI:EU:C:2009:598),
pkt 94; z dn. 6.09.2012 r., C-96/11 P, August Storck KG przeciwko Urzedowi Harmonizacji w ramach Rynku Wewnetrznego (ECLI:EU:C:2012:537), pkt 80;
zdn. 10.9.2013 r., C-383/13 PPU, M.G. i N.R. przeciwko Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie (ECLI:EU:C:2013:533), pkt 38.
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ze by mozna byto uznac¢ sad za niezalezny musi on spetnia¢ kryteria praworzgdnos$ci okreslone
w tej materii przez doktryne i judykature europejskg (Szpyrka, 2022, s. 51-56). Potrzeba ta wynika
z uksztattowania prawa do odwotania, uregulowanego w art. 31 EKLE, ktéry szczegdlny nacisk
kadzie na zapewnienie niezaleznosci organu odwotawczego oraz z potrzeby realizacji prawa do
sgdu z art. 47 KPP w postepowaniach karowych, z uwagi na ich karny charakter.

3. Inne $rodki prawne

Jak juz wyzej wykazano brak niezaleznosci organu nie moze stanowi¢ samodzielnej podsta-
wy zarzutu, gdyz przepisy EKLE nie sg w tym zakresie bezposrednio skuteczne, a ponadto sam
brak czy tez ograniczenie niezaleznosci organu nie oznacza jeszcze, ze w ramach konkretnego
postepowania doszto do naruszenia praw podstawowych. Pojawia sie zatem pytanie, czy w tych
okolicznosciach mozliwe jest zastosowanie roszczenia odszkodowawczego za naruszenie prawa
unijnego przez panstwo cztonkowskie? Prima facie nie wydaje sie to mozliwe, gdyz niespetnione
sg przestanki okreslone w sprawie Francovich*®, w zakresie dotyczgcym bezposredniej skutecz-
nosci przepisow dyrektywy w tym zakresie.

Uzasadnione wydaje sie jednak w tych okolicznosciach postuzenie sie konstrukcja, ktora
przewiduje powotanie sie podmiotu nie na brak niezaleznosci organu, ale na naruszenie w ra-
mach postepowania prawa podstawowego, gwarantowanego Kartg. W tym przypadku w miejsce
bezposrednio skutecznego przepisu dyrektywy podstawiony zostaje bezposrednio skuteczny
przepis KPP, gwarantujgcy podmiotom okreslone uprawnienia. Jezeli zatem podmiot wykaze, ze
naruszenie prawa byto w realiach danej sprawy istotne i istniat zwigzek przyczynowi miedzy naru-
szeniem a szkodg, jakg ponidst przestanki zastosowania roszczenia odszkodowawczego zostang
spetnione, chociaz nie w klasycznym ujeciu, wyrazonym w regule Francovich.

VIIl. Wnioski

Przeprowadzona w niniejszym opracowaniu analiza wykazata, ze celem zapewnienia nieza-
leznosci KOR w obszarze tgcznosci elekironicznej na gruncie EKLE zostata przyjeta rozbudowana
regulacja w tej materii, ktéra do 2020 r. powinna zosta¢ implementowana do krajowych porzadkow
prawnych. Mimo tego zobowigzania, Polska do tej pory nie dokonata petnej implementaciji, za co
toczy sie przeciwko niej postepowanie naruszeniowe. Co wiecej, w dokonanej juz fragmentarycz-
nej implementacji (zaréwno na gruncie aktualnie obowigzujgcych, jak i projektowanych przepisow,
ostatecznie wycofanych z procesu legislacyjnego) wykazano szereg uchybien, ktére mogg wy-
wotywaé uzasadnione watpliwosci w przedmiocie niezaleznosci Prezesa UKE i ktére odbiegajg
od standardu okreslonego w tym zakresie w EKLE.

Wykazano takze, ze przyjeta w EKLE metoda regulacji opiera sie na kryteriach formalnych,
ktére nie gwarantujg faktycznej nieznacznosci organu, a ich wdrozenie w niektorych, szczegél-
nych okoliczno$ciach moze prowadzi¢ do zmniejszenia gwarancji apolitycznosci organu. Ponadto
przepisy przyjete na gruncie EKLE nie sg bezposrednio skuteczne, co uniemozliwia powotywanie
sie na nie w ramach postepowan krajowych. Z tej tez przyczyny zaproponowana zostata kon-
strukcja umozliwiajgca powotanie sie podmiotéw regulowanych na naruszenie realizacji praw

45 Wyr. TSUE z dn. 19.11.1991 r., w sprawie C-6/90, Andrea Francovich i Danila Bonifaci i inni przeciwko Republice Wioskiej (ECLI:EU:C:1991:428).
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podstawowych w ramach toczacych sie przeciwko nim postepowan, bedgcego konsekwencjg
braku niezaleznos$ci organu. Na podstawie tej konstrukcji wywiedziono mozliwos$¢ zastosowania
procedury stwierdzenia niewaznos$ci decyzji organu, powotania sie na naruszenie praw podsta-
wowych w ramach postepowania odwotawczego od decyzji KOR oraz skorzystanie z procedury
odszkodowania za naruszenie prawa unijnego przez panstwo cztonkowskie, przy przyjeciu zato-
zenia o zmodyfikowaniu kryteriow sformutowanych w regule Francovich.

Na gruncie stwierdzonych uchybien w implementacji EKLE sformutowano takze postulaty
de lege ferenda, obejmujgce przede wszystkim potrzebe podjecia dziatan legislacyjnych, maja-
cych stuzy¢ petnej i prawidtowej implementacji standardu niezaleznosci KOR. W szczegdélnosci
postulaty te obejmujg potrzebe udziatu Senatu w procesie powotywania i odwotywania Prezesa
UKE, wprowadzenie przejrzystych kryteriéw wytaniania zespotu konkursowego, a takze samego
kandydata na Prezesa UKE oraz zmiany systemu nadzoru nad organem i zwiekszenie zakresu
samostanowienia Prezesa UKE.

Calos¢ rozwazan prowadzi do wniosku, ze niezaleznos¢ jest bardzo istotng cechg, ktéra powin-
na by¢ gwarantowana w przypadku przyznania organom kompetencji do wladczego rozstrzygania
o prawach i obowigzkach jednostki. Niestety uksztattowane dzi§ mechanizmy nie gwarantujg jej
petnej realizacji i operacjg sie wytgcznie na zatozeniu o woli prawidtowej jej realizacji przez elity
polityczno-prawne. Konieczne jest zatem poszukiwanie rozwigzan, ktére zapewnityby mozliwo$é
realizacji niezaleznos¢ faktycznej, a nie jedynie formalne;j.
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Streszczenie

W artykule oméwiono kwestie odpowiedzialnos¢ kierownika operatora ustug kluczowych za na-
ruszenie obowigzku dochowania nalezytej starannosci przy wykonywaniu obowigzkéw przez
operatora. Obowigzki te obejmujg wdrozenie systemu zarzgdzania bezpieczenstwem w systemie
informatycznym stuzgcym do swiadczenia ustugi kluczowej, wyznaczenie osoby odpowiedzialne;
za utrzymywanie kontaktow z podmiotami krajowego systemu cyberbezpieczenhstwa oraz zapew-
nienie prowadzenia audytow bezpieczenstwa systemu informatycznego wykorzystywanego do
Swiadczenia ustugi kluczowej. Za kierownika operatora ustugi kluczowej uzna¢ mozna osobe,
ktéra osobe zarzgdzajgcag lub wspotzarzgdzajgcg operatorem ustugi kluczowej, w szczegolnosci
cztonka organu zarzgdzajgcego (zarzadu). Odpowiedzialnos¢ zarzadcy jest odpowiedzialnoscig
odrebng od odpowiedzialnosci operatora ustugi kluczowej. Zgodnie z poglgdami doktryny i orzecz-
nictwa zachowanie nalezytej starannosci wymaga profesjonalizmu i sumiennosci. Organ ds. cy-
berbezpieczenstwa naktada kare pieniezng za niezachowanie nalezytej staranno$ci, kierujgc sie
wytycznymi zawartymi w Kodeksie postepowania administracyjnego. W artykule przedstawiono
réwniez wnioski de lege ferenda, w tym propozycje przeznaczenia srodkdéw z kary pienieznej na
Fundusz Cyberbezpieczenstwa.

Stowa kluczowe: cyberbezpieczenstwo; kara pieniezna; operator ustugi kluczowej.

JEL: K23, K24, K32, K42
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I. Wprowadzenie

Przedmiotem regulacji ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie cyberbezpieczen-
stwa' (dalej: ustawa o ksc lub uksc) jest w szczegolnosci organizacja krajowego systemu cyber-
bezpieczenstwa, ktérego celem jest ,zapewnienie cyberbezpieczenstwa na poziomie krajowym,
w tym niezakiéconego swiadczenia ustug kluczowych i ustug cyfrowych, przez osiggniecie odpo-
wiedniego poziomu bezpieczenstwa systemoéw informacyjnych stuzgcych do swiadczenia tych
ustug oraz zapewnienie obstugi incydentow” oraz zadania i obowigzki podmiotow, ktére wcho-
dzg w jego skfad, jak rowniez sposéb sprawowania nadzoru i kontroli w zakresie wykonywania
przepiséw ustawy o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa (art. 1 i 3 ustawy o ksc). W sktad
systemu cyberbezpieczenstwa wchodzg podmioty posiadajgce status operatora ustug kluczo-
wych. Niewywigzywanie sie z niektérych powinnosci spoczywajgcych na tej kategorii podmiotéw
skutkuje poniesieniem przez nie odpowiedzialnosci karnoadministracyjnej. Wspoétczesny usta-
wodawca coraz czesciej korzysta bowiem z kar pienieznych, uznajac je za skuteczne narzedzie
regulacyjne stosowane przez organy sprawujgce nadzor w roznych obszarach funkcjonowania
panstwa (Crafoord i Nykvist, 2021, s. 902). W my$| postanowienh art. 75 ustawy o ksc, ,organ
wiasciwy do spraw cyberbezpieczenstwa moze natozy¢ kare pieniezng na kierownika operatora
ustugi kluczowej w przypadku, gdy nie dochowat nalezytej staranno$ci celem spetnienia obowigz-
kéw, o ktérych mowa w art. 8 pkt 1, art. 9 ust. 1 pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 [ustawy o ksc — M.Cz.],
z tym ze kara ta moze by¢ wymierzona w kwocie nie wigkszej niz 200% jego miesiecznego wyna-
grodzenia”. Przedmiotem dalszych rozwazan stanie sie analiza znamion przywotanego powyzej
deliktu administracyjnego.

Il. Pojecie ,,kierownika operatora ustugi kluczowej”

Przed podjeciem rozwazan nad istotg wspomnianego powyzej deliktu administracyjnego
przyblizy¢ nalezy zatem znaczenie takich poje¢, jak ,ustuga kluczowa”, ,operator ustugi kluczo-
wej” oraz ,kierownik operatora ustugi kluczowej”.

W przypadku dwoéch pierwszych termindw nie sposob nie przywotac ich definicji ustawowej
sformutowanej na gruncie ustawy o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa. Ustugg kluczowg
jest zatem ustuga, ktéra ma kluczowe znaczenie dla utrzymania krytycznej dziatalnosci spotecz-
nej badz gospodarczej, wymieniona w wykazie ustug kluczowych (art. 2 pkt 16 ustawy o ksc).
Operatorem ustugi kluczowej jest natomiast podmiot, o ktérym mowa w zatgczniku nr 1 do ustawy
o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa, ktéry posiada jednostke organizacyjng na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, a organ wiasciwy do spraw cyberbezpieczenstwa wydat wobec niego
decyzje o uznaniu za operatora ustugi kluczowej. Organ ten wydaje decyzje o uznaniu podmiotu
za operatora ustugi kluczowej, jesli Swiadczy on ustuge kluczowa, jej Swiadczenie zalezy od sy-
steméw informacyjnych, a incydent (zdarzenie, ktére ma lub moze mie¢ niekorzystny wplyw na
cyberbezpieczenstwo) miatby istotny skutek zaktdcajgcy dla swiadczenia ustugi kluczowej przez
tego operatora (art. 5 ustawy o ksc).

Do kategorii operatorow ustugi kluczowej nalezg przyktadowo podmioty prowadzgce dziatalno$¢
gospodarczg w zakresie wydobywania gazu ziemnego na podstawie koncesiji; przedsiebiorstwo

1 Ustawa z dn. 5.07.2018 r. 0 krajowym systemie cyberbezpieczenstwa (Dz. U. 2023 poz. 913).
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energetyczne posiadajgce koncesje na wykonywanie dziatalnosci gospodarczej w zakresie
wytwarzania energii elektrycznej; podmioty prowadzgce dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie
przetadunku ropy naftowej; zarzadzajacy lotniskiem; przewoznik kolejowy, ktérego dziatalnos¢
podlega licencjonowaniu; armator; podmiot leczniczy; bank krajowy; przedsiebiorstwo wodo-
ciggowo-kanalizacyjne; podmiot zarzgdzajacy rejestracjg internetowych nazw domen w ramach
domeny najwyzszego poziomu (TLD) (zatgcznik nr 1 do uksc). Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy
0 ksc minister wtasciwy do spraw informatyzacji prowadzi wykaz operatoréw ustug kluczowych.
Wopisu do niego (i wykreslenia) dokonuje sie na wniosek organu wtasciwego do spraw cyberbez-
pieczenstwa, ztozony niezwtocznie po wydaniu decyzji 0 uznaniu za operatora ustugi kluczowe;j
albo decyzji stwierdzajgcej wygasniecie decyzji 0 uznaniu za operatora ustugi kluczowej (art. 7
ust. 3 ustawy o ksc). Wykaz ustug kluczowych okreslony zostat w rozporzgdzeniu Rady Ministréw
z dnia 11 wrzeénia 2018 r. w sprawie wykazu ustug kluczowych oraz progdéw istotnosci skutku
zaktocajgcego incydentu dla $wiadczenia ustug kluczowych?. Nalezg do nich np. wydobywanie
wegla kamiennego; ustugi systemowe, jakosciowe i zarzgdzanie infrastrukturg energetyczna;
transport kolejowy pasazerski i towardw; transport lotniczy pasazerski i towardw; obroét cieptem;
przyjmowanie depozytéw pienieznych lub innych funduszy podlegajgcych zwrotowi od klientow;
obrot energig elektryczng; obroét i dystrybucja produktéw leczniczych; dostarczanie wody; prowa-
dzenie autorytatywnego serwera DNS.

Samego pojecia ,kierownika operatora ustugi kluczowej” ustawodawca jednak nie wyjasnit.
W znaczeniu potocznym kierownikiem jest ,,osoba zarzgdzajgca jakims dziatem, zespotem ludzi”
(Sobol, 2006, s. 319), a zatem, jak sie wydaje, kierownik operatora ustugi kluczowej, ktéry moze
przybrac forme prawng réznej kategorii, to osoba petnigca funkcje zarzgdcze samodzielnie lub
kolegialnie w okreslonym podmiocie zbiorowym. Ustawodawca, okreslajgc status prawny i zasady
funkcjonowania tego rodzaju podmiotow, a takze naktadajgc na nie pewne obowigzki ustawowe,
w rozny sposob i w roznym konteks$cie okredla takze nazwy i sktad ich organéw zarzgdzajgcych
i nadzorczych. W literaturze (np. Kitler, Taczkowska-Olszewska i Radoniewicz, 2019, art. 75, t. 1;
Czaplicki, Gryszczynska i Szpor, 2019, art. 75, t. 4) spotka¢ sie mozna np. z poglagdem o zasad-
nosci zastosowania do wyjasnienia zakresu pojeciowego sformutowania ,kierownik operatora
ustugi kluczowej” definicji legalnej ,kierownika jednostki”, z ktérg mozemy sie spotka¢ na gruncie
ustawy z dnia 29 wrzesnia1994 r. o rachunkowosci®. Jej przepis art. 3 ust. 1 pkt 6 stanowi, ze
status ten posiada w szczegolnosci:
—  czionek zarzadu lub innego organu zarzgdzajgcego, a jezeli organ jest wieloosobowy — czton-

kowie tego organu, z wytgczeniem petnomocnikéw ustanowionych przez jednostke;
—  w przypadku spotki jawnej i spotki cywilnej — wspdlnicy prowadzgcy sprawy spofki;
— w przypadku spétki partnerskiej — wspolnicy prowadzgcy sprawy spétki albo zarzad,
—  w przypadku spétki komandytowej i spotki komandytowo-akcyjnej — komplementariusze pro-

wadzacy sprawy spotki;
— w przypadku osoby fizycznej prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg — ta osoba;

2 Rozporzgdzenie Rady Ministrow z dn. 11.09.2018 r. w sprawie wykazu ustug kluczowych oraz progéw istotnosci skutku zaktdcajgcego incydentu dla
$wiadczenia ustug kluczowych (Dz. U. 2018 poz. 1806).

3 Ustawa z dn. 29.09.1994 r. o rachunkowosci (Dz. U. 2023 poz. 120, ze zm.).
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— likwidator, syndyk lub zarzgdca ustanowiony w postepowaniu restrukturyzacyjnym oraz
zarzgdca sukcesyjny, o ktérym mowa w ustawie z dnia 5 lipca 2018 r. 0 zarzgdzie sukce-
syjnym przedsiebiorstwem osoby fizycznej i innych utatwieniach zwigzanych z sukcesjg
przedsiebiorstw*.

Pojeciem ,kierownika” ustawodawca postuguje sie rowniez na gruncie niektérych aktow
normatywnych, w szczegolnosci tych, ktore regulujg sposéb wynagradzania oséb zajmujgcych
stanowiska kierownicze w podmiotach nalezgcych do szeroko rozumianego sektora publicznego.
Artykut 2 pkt 1 ustawy z dnia 3 marca 2000 r. o wynagrodzeniu oséb kierujgcych niektérymi pod-
miotami prawnymi®, do kierownikow takich jednostek organizacyjnych, jak np. przedsiebiorstwa
panstwowe, panstwowe jednostki organizacyjne posiadajgce osobowos¢ prawng, samorzgdo-
we jednostki organizacyjne posiadajgce osobowo$¢ prawng i niebedgce spétkami handlowymi,
agencje panstwowe, instytuty badawcze, fundacje, panstwowe jednostki budzetowe, zalicza m.in.
dyrektoréw, prezesow, tymczasowych kierownikow, zarzgdcow komisarycznych i osoby zarzgdza-
jace na podstawie umow cywilnoprawnych. W art. 1 ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2016 r.
o zasadach ksztattowania wynagrodzen osob kierujgcych niektorymi spotkami® mamy z kolei do
czynienia z pojeciem ,czionka organu zarzgdzajgcego”, ktére obejmuje cztonka zarzgadu spofki
kapitatowej, dyrektora w prostej spétce akcyjnej, cztonka rady administrujgcej uprawnionego do
prowadzenia spraw spotki europejskiej oraz likwidatora. Przytoczy¢ wypada réwniez przepis art. 126
ust. 6 ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe’, gdzie mowa jest o takich osobach
kierujgcych jednostka, jak ,0soba fizyczna bedaca przedsiebiorca, cztonek zarzgdu spétki prawa
handlowego, dyrektor przedsiebiorstwa, wspdlnik spoftki jawnej, komplementariusz w spétce ko-
mandytowej lub komandytowo-akcyjnej”, ktére ponoszg odpowiedzialno$¢ karnoadministracyjna,
w sytuaciji, gdy podlegta im ,jednostka kontrolowana uniemozliwia lub utrudnia przeprowadzenie
kontroli, mimo powiadomienia przez kontrolujgcego tej osoby o kontroli”.

Jakkolwiek materia przywotanych powyzej ustaw odbiega zasadniczo od przedmiotu regula-
cji ustawy o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa, to przyjety na ich gruncie punkt widzenia
ustawodawcy co do kregu osdb petnigcych w okreslonych podmiotach funkcje, ktérym mozna
przypisac charakter kierowniczy, okaza¢ moze sie pomocny dla zdefiniowania pojecia ,kierowni-
ka podmiotu zbiorowego”, w szczegdlnosci ,kierownika operatora ustugi kluczowej”. Wydaje sie,
ze w Swietle powyzszego za kierownika operatora ustugi kluczowej uzna¢ mozna zatem osobe
zarzadzajgca (wspotzarzgdzajgcg) operatorem ustugi kluczowej, w szczegdlnosci cztonka organu
zarzgdzajgcego (zarzadu). Nie bedzie nim natomiast osoba bedgca cztonkiem organu nadzorczego
(np. rady nadzorczej) w podmiocie posiadajgcym status operatora ustugi kluczowej, a takze osoba
zajmujgca w nim stanowisko kierownicze $redniego lub nizszego szczebla ani pethomocnik usta-
nowiony przez kierownika tego podmiotu, niezaleznie od zakresu posiadanego petnomocnictwa.

4 Ustawa z dn. 5.07.2018 r. o zarzadzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej i innych utatwieniach zwigzanych z sukcesjg przedsigbiorstw
(Dz. U. 2021 poz. 170).

5 Ustawa z dn. 3.03.2000 r. o wynagrodzeniu 0sob kierujgcych niektdrymi podmiotami prawnymi (Dz. U. 2019 poz. 2136).

6 Ustawa z dn. 9.06.2016 r. 0 zasadach ksztattowania wynagrodzen oséb kierujgcych niektorymi spotkami (Dz. U. 2020 poz. 1907, ze zm.).
7 Ustawa z dn. 23.11.2012 r. — Prawo pocztowe (Dz. U. 2022 poz. 896, ze zm.).
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lll. Niezaleznos¢ odpowiedzialnosci kierownika
operatora ustugi kluczowej

Jak wskazuje sie w literaturze (Czaplicki, Gryszczynhska i Szpor, 2019, art. 75, t. 1), kara
pieniezna nakfadana na kierownika operatora ustugi kluczowej jest sankcjg wymierzang nieza-
leznie od kary naktadanej na operatora ustugi kluczowej. Istotg deliktu administracyjnego, ktéry
moze by¢ przypisany kierownikowi operatora ustugi kluczowej nie jest natomiast to samo na-
ruszenie obowigzkdéw operatora ustugi kluczowej wynikajgcych z ustawy o krajowym systemie
cyberbezpieczehstwa, ktore przypisujemy temu operatorowi, ale odrebne dziatanie polegajgce
na niedochowaniu przez niego nalezytej starannosci, ktérg powinien byt zachowa¢ w celu rea-
lizacji obowigzkdéw przypisanych operatorowi ustugi kluczowej, z racji petnionych przez kierow-
nika funkcji zarzadczych. Oczywistym jest, ze zanim dojdzie do natozenia tej sankcji, konieczne
jest stwierdzenie okreslonych uchybieh w realizacji obowigzkéw operatora ustugi kluczowej, do
ktérego dojsé moze w szczegdlnosci w ramach prowadzenia przez organ wtasciwy do spraw cy-
berbezpieczenstwa w ramach monitoringu stosowania przepiséw ustawy o krajowym systemie
cyberbezpieczenstwa przez operatoréw ustug kluczowych lub w toku kontroli operatoréow ustug
kluczowych, o ktorych mowa w art. 42 ust. 1 pkt 6 i 8 ustawy o ksc. Ich stwierdzenie skutkuje na-
tozeniem na operatora kary pienieznej na podstawie art. 73 ust. 1 pkt 1, 4 i 15 uksc. Czy jednak
dla natozenia kary pienieznej na kierownika operatora ustugi kluczowej konieczne jest uprzed-
nie natozenie kary pienieznej na operatora za tego rodzaju naruszenie? Wydaje sie, ze nie jest
to takie oczywiste, poniewaz kierownik operatora nie odpowiada w tym przypadku za to samo
naruszenie ustawy o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa, co operator. Odpowiedzialnosc¢
z tytutu naruszenia przez kierownika operatora ustugi kluczowej nalezytej starannosci dotyczg-
cej wykonywania obowigzkow ustawowych spoczywajgcych na tym operatorze nie jest zatem
tozsama z niezalezng odpowiedzialno$cig kierownika podmiotu zbiorowego za delikt popetniony
przez podmiot zbiorowy, tak jak ma to miejsce np. w przypadku kary pienieznej naktadanej na
kierownika przedsiebiorstwa energetycznego na podstawie art. 56 ust. 5 ustawy z dnia 10 kwiet-
nia 1997 r. — Prawo energetyczne?®, czy tez na kierownika zarzadcy i przewoznika kolejowego
na podstawie art. 66 ust. 3 ustawy z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym®. Nie jest to
sytuacja analogiczna takze do postanowien art. 209 ust. 2 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo
telekomunikacyjne’®, gdzie mowa jest o niezaleznym karaniu kierujgcego przedsiebiorstwem
telekomunikacyjnym za te same naruszenia, za ktére karze pienieznej podlega kierowany przez
niego podmiot. W tym przypadku i judykatura, i doktryna (Pigtek, 2019, s. 1473) stojg na stano-
wisku, ze kare takg nakfada sie na kierujgcego przedsiebiorstwem telekomunikacyjnym jedynie
w razie réwnolegtego lub uprzedniego ukarania przedsiebiorcy telekomunikacyjnego. Na grun-
cie art. 75 ustawy o ksc nie jest to jednak niezalezna, réwnolegta odpowiedzialno$¢ kierownika
operatora za naruszenie operatora, o ktorym mowa w art. 73 ustawy o ksc, oparta na koncepcji
tzw. winy obiektywnej, ale odpowiedzialno$¢ za niezachowanie nalezytej starannosci skutkujgce
powstaniem okreslonych naruszeh. Dla natozenia kary na kierownika operatora ustugi kluczowej

8 Ustawa z dn. 10.04.1997 r. — Prawo energetyczne (Dz. U. 2022 poz. 1385, ze zm.).

9 Ustawa z dn. 28.03.2003 r. o transporcie kolejowym (Dz. U. 2023 poz. 602, ze zm.).
10 Ustawa z dn. 16.07.2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. 2022 poz. 1648 ze zm.).
1 Wyr. SN z dn. 23.09.2009 r., lll SK 18/09, Legalis nr 212554; wyr. SA w Warszawie z dn. 13.01.2010 r., VI ACa 701/09, Legalis nr 393882.
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nie wystarczy zatem jedynie stwierdzenie faktu naruszenia postanowien art. 8 pkt 1, art. 9 ust. 1
pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy o ksc, ale konieczne jest wykazanie, ze nie dochowat on nalezytej
starannosci, w nastepstwie czego nie wykonano powinnosci wynikajgcych z tychze przepiséw,
tj. obowigzku prowadzenia systematycznego szacowania ryzyka wystgpienia incydentu oraz za-
rzgdzania tym ryzykiem, obowigzku wyznaczenia osoby odpowiedzialnej za utrzymywanie kon-
taktow z podmiotami krajowego systemu cyberbezpieczenstwa oraz obowigzku przeprowadzenia,
nie rzadziej niz raz na 2 lata, audytu bezpieczenstwa systemu informacyjnego wykorzystywanego
do swiadczenia ustugi kluczowe;j.

Pamietac jednoczes$nie trzeba, ze w przypadku kar naktadanych na operatora ustugi kluczo-
wej na podstawie art. 73 ust. 1 ustawy o ksc, odpowiedzialno$¢ ta ma charakter obligatoryjny,
ustawodawca postuguje sie bowiem sformutowaniem ,karze pienieznej podlega operator ustugi
kluczowej, ktory”, w przypadku zas art. 75 ustawy o ksc, mowa jest o mozliwosci natozenia kary
na kierownika operatora ustugi kluczowej, a zatem odpowiedzialnosc¢ ta ma charakter fakultatyw-
ny i miesci sie w ramach uznania administracyjnego przystugujgcego organowi wtasciwemu do
spraw cyberbezpieczehstwa. W razie stwierdzenia naruszen okreslonych w art. 73 ust. 1 pkt 1, 4
i 15 ustawy o ksc, do ktérych doprowadzit brak nalezytej starannosci kierownika operatora ustu-
gi kluczowej i natozenia kary pienieznej na tego kierownika zgodnie z art. 75 ustawy o ksc, na
operatora ustugi kluczowej — nawet jesli nie uprzednio i nie rownolegle — i tak natozona zosta¢
powinna kara pieniezna. Pamiegtac tez nalezy, ze o ile w przypadku operatora ustugi kluczowe;j
jest to, co do zasady, podmiot zbiorowy, o tyle w przypadku kierownika operatora ustugi kluczowej
jest to osoba fizyczna, na co wskazuje zaréwno ustawowe okreslenie ,kierownik (...), ktéry”, jak
i sposob okreslenia wysokosci sankcji z odniesieniem do wysokosci wynagrodzenia miesiecznego.

IV. Obowigzek zachowania nalezytej starannosci

Jednym ze znamion deliktu administracyjnego, o ktérym mowa w art. 75 ustawy o ksc, jest
niedochowanie nalezytej starannosci przez kierownika operatora ustug kluczowych. Materie
dochowywania nalezytej starannos$ci postrzegamy zwykle w pierwszym rzedzie przez pryzmat
prawa prywatnego — cywilnego i handlowego. Ustawodawca postuguje sie nim w szczegolnosci
na gruncie przepisu art. 355 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny'? (dalej: k.c.),
w mysl| ktérego od dtuznika wymaga sie zachowania nalezytej starannosci tj. ,staranno$ci ogolnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju”, natomiast w przypadku prowadzenia przez dtuznika
dziatalnosci gospodarczej, okresla sie jg z uwzglednieniem zawodowego charakteru tejze dzia-
talnosci. Nalezyta starannos¢ jest zatem swego rodzaju obiektywnym wzorcem postepowania
dtuznika (odnoszacym sie do przyjetego sposobu dziatania, nie zas jego rezultatow), do ktore-
go powinien stosowac sie dtuznik w toku czynnosci zmierzajgcych do spetnienia swiadczenia,
obok zasad wspotzycia spotecznego i zwyczajow, o ktérych mowa w art. 354 k.c. (Zatucki, 2023,
art. 355, 1. 1.2.).

Pojecie ,starannosci” nieobce jest takze ustawie z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spoétek
handlowych'3 (dalej: k.s.h.). Jak wspomniano powyzej, pod pojeciem ,kierownika operatora ustugi
kluczowej” kryje sie w szczegodlnosci cztonek zarzadu spétki kapitatowej swiadczacej ustuge tej

12 Ustawa z dn. 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. 2022 poz. 1360 ze zm.).
13 Ustawa z dn.15.09.2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz. U. 2022 poz. 1467 ze zm.).
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kategorii. Warto zatem odnies¢ sie od standardéw starannosci przypisywanych cztonkom orga-
now zarzgdzajgcych w spotkach kapitatowych. W mys| postanowien art. 377§ 1 § 1 k.s.h. czto-
nek zarzadu powinien ,przy wykonywaniu swoich obowigzkéw dotozy¢ starannosci wynikajgce;j
z zawodowego charakteru swojej dziatalnosci oraz dochowac lojalnosci wobec spétki” (analo-
gicznie do cztonka rady nadzorczej, art. 387" k.s.h.). Co za tym idzie, poziom miernika nalezyte;
starannosci wymagany od cztonka zarzadu zostat wyznaczony wyzej anizeli ten, ktory okreslono
w art. 355 § 2 k.c. Uwzglednia on bowiem profesjonalny charakter dziatalnosci cztonka organu
zarzgdzajgcego wymagajgcy w szczegolnosci znajomosci specyfiki proceséw organizacyjnych
i finansowych w zarzgdzanym podmiocie, zasad gospodarowania jego zasobami, a takze, a moze
przede wszystkim, znajomosci przepiséw powszechnie obowigzujgcego prawa i ich wptywu na
prowadzong dziatalno$é gospodarczg (Kidyba, 2023, art. 377(1), t. 1). Co wiecej, w opinii judyka-
tury nawet ,podjecie sie wykonywania obowigzkéw cztonka zarzadu w sytuacji braku odpowied-
niego wyksztatcenia i wiadomosci lub doswiadczenia potrzebnego do prowadzenia spraw spotki
powinno by¢ kwalifikowane jako naruszenie wymaganej starannosci i sumiennosci”'4. Wyrazem
niedochowania nalezytej starannosci bedzie zatem w konsekwencji przyjecie na siebie obowigz-
kéw zwigzanych z petnieniem funkcji kierownika okreslonego podmiotu, ktére nie przystajg do
posiadanych przez osobe zajmujgcg dane stanowisko kompetencji zawodowych i zarzadczych,
w szczegodlnosci poziomu znajomosci przepiséw prawa wiasciwych dla prowadzenia danej dzie-
dziny dziatalno$ci gospodarcze;.

Z pojeciem ,nalezytej starannosci” zetkng¢é mozemy sie jednakze i w prawie publicznym.
W orzecznictwie sgdowoadministracyjnym wydanym na gruncie prawa podatkowego wskazuje
sie chociazby, ze nalezytej starannosci nie zachowuje podatnik, ktéry na skutek swojego niedbal-
stwa nie posiada wiedzy o istotnym i rzeczywistym stanie faktycznym zwigzanym z naruszeniem
prawa'®. Dofozenia nalezytej starannosci w wyjasnieniu stronie zasadnosci podjetego rozstrzyg-
niecia wymaga sie od organu prowadzgcego postepowanie administracyjne’® zgodnie z zasadg
przekonywania okreslong w art. 11 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania
administracyjnego'” (dalej: k.p.a.), w my$l ktérego ,Organy administracji publicznej powinny wy-
jasnia¢ stronom zasadnosc¢ przestanek, ktorymi kierujg sie przy zatatwieniu sprawy, aby w ten
sposob w miare moznosci doprowadzi¢ do wykonania przez strony decyzji bez potrzeby stoso-
wania srodkéw przymusu”.

Jak powinien zatem wyglagda¢ model nalezytej staranno$ci kierownika operatora ustugi klu-
czowej? W orzecznictwie wydanym na gruncie prawa cywilnego wskazuje sie, ze w dobie szcze-
golnie skomplikowanych stosunkéw spoteczno-gospodarczych i rozwoju techniki, wypracowanie
jednego konkretnego modelu przezornosci bytoby utrudnione, jesli nie niemozliwe. Profesjonalizm
takiego przedsiebiorcy powinien stanowi¢ sume dwoch elementéw wystepujacych tgcznie — facho-
wosci i sumiennosci'®. Wyktadnia przepiséw prawa podatkowego prowadzi NSA do wniosku, ze
punktem wyjscia dla oceny dochowania nalezytej starannosci przez podatnika sg ,0goélne kryteria
«sumiennosci kupieckiej», zgodnie z ktorymi nalezyta starannos¢ wymagana przy uwzglednieniu

;;‘W‘\'/‘\'/‘yr. SAwLod‘i‘iuz dn. 16.04.5(‘)"1”4 r., |ACa 1'1“5‘3”7/13 (Legalismr‘wy;’u1067291). """""""""""""""""
5 Wyr. NSAz dn. 3.03.2023 r., | FSK 2079/18, Legalis nr 2900532.

16 Wyr. WSA w Poznaniu z dn. 12.02.2020 r., Il SA/Po 666/19, LEX nr 2783100.

17 Ustawa z dn. 14.06.1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. 2023 poz. 775 ze zm.).

8 Wyr. SAw Biatymstoku z dn. 21.01.2016 r., | ACa 662/15 (LEX nr 1979374).
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zawodowego charakteru prowadzonej dziatalnosci, uzasadnia zwiekszone oczekiwania co do umie-
jetnosci, wiedzy, skrupulatnosci i rzetelnosci, zapobiegliwosci i zdolnosci przewidywania”'®, przy
czym znaczenie moze mieé¢ rowniez specyfika branzy, w jakiej prowadzi on swojg dziatalno$¢2.
Generalnie ujmujgc, ocena dotozenia nalezytej starannosci uwzglednia¢ powinna w konsekwencji
okolicznosci konkretnej sytuacji (Michalak, 2016, s. 180—190). Poglady te zastosowanie mogg
mie¢ w odniesieniu do badania poziomu starannosci wymaganej od kierownika operatora ustugi
kluczowej, majgc na wzgledzie szczegdlny charakter tego rodzaju ustug i obowigzkow spoczy-
wajgcych na podmiotach je swiadczacych. Po pierwsze, wymagac nalezy od niego postepowania
zgodnego z regutami fachowej wiedzy, w tym przypadku wymaganej od profesjonalnego mene-
dzera kierujgcego (wspotkierujgcego) podmiotem swiadczgcym ustugi o szczegolnej wadze dla
nalezytego funkcjonowania panstwa i bezpieczenstwa powszechnego. Wiedza ta powinna obej-
mowac znajomosc¢ zardwno profesjonalnych zasad zarzgdzania zasobami okre$lonej organizaciji,
jak i uwarunkowan prawnych towarzyszgcych rodzajowi prowadzonej przez nig dziatalnosci. Po
drugie, jego aktywno$¢ na zajmowanym stanowisku powinna cechowacé sie sumiennoscia, a zatem
skrupulatnym wywigzywaniem sie z przyjetych na siebie obowigzkéw przypisanych okreslonemu
stanowisku kierowniczemu, wykonywaniem ich rzetelnie i ze szczegdlng doktadnoscia, a takze
zdolnoscig przewidywania nastepstw podejmowanych dziatan i konsekwencji poczynionych zanie-
chan. W $wietle analizy poziomu starannosci dotyczgcej obowigzkéw kierownika operatora ustug
kluczowych uwzgledni¢ nalezy wspomniang powyzej fachowos¢ i sumienno$¢ w odniesieniu do
stosowania rozwigzan organizacyjnych i technicznych zwigzanych z przestrzeganiem obowigz-
kéw naktadanych na operatora przepisami ustawy o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa.

V. Obowiazki operatora ustug kluczowych
a odpowiedzialnos¢ jego kierownika

Karze pienieznej, o ktérej mowa w art. 75 ustawy o ksc, podlega niezachowanie przez kie-
rownika operatora ustugi kluczowej nalezytej starannosci w celu wykonania trzech rodzajow
obowigzkow spoczywajgcych na tym operatorze. Mieszczgce sie w ramach nalezytej starannosci
profesjonalne i sumienne zarzadzanie podmiotem, ktéry swiadczy ustuge kluczowsg, stuzy¢ ma
prawidtowej realizacji tych obowigzkéw, a jej niedochowanie stanowi przyczyne ich zaniechania
lub niewtasciwego (sprzecznego z prawem) wykonywania.

Po pierwsze, powinnos$¢ zachowania nalezytej starannosci odnosi sie do wdrozenia przez
operatora ustugi kluczowej systemu zarzgdzania bezpieczenstwem w systemie informacyjnym
wykorzystywanym do swiadczenia ustugi kluczowej, ktéry zapewnia prowadzenie systematyczne-
go szacowania ryzyka wystgpienia incydentu oraz zarzgdzanie tym ryzykiem (art. 8 pkt 1 ustawy
o ksc). Zgodnie z motywem 44 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1148 z dnia
6 lipca 2016 r. w sprawie srodkéw na rzecz wysokiego wspolnego poziomu bezpieczenstwa sieci
i systemow informatycznych na terytorium Unii?!, odpowiedzialno$¢ za zapewnienie bezpieczen-
stwa sieci i systeméw informatycznych w duzym stopniu spoczywa m.in. na operatorach ustug

19 Wyr. NSAz dn. 25.11.2021 r., | FSK 1574/21, Legalis nr 2663007.
20 Wyr. NSA z dn. 20.01.2023 ., Il FSK 1327/22, Legalis nr 2881314.

21 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/1148 z dn. 6.07.2016 r. w sprawie srodkow na rzecz wysokiego wspolnego poziomu bez-
pieczenstwa sieci i systemoéw informatycznych na terytorium Unii (Dz. U. UE 2016 L 194/1).
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kluczowych, a wprowadzenie wtasciwych wymogdéw regulacyjnych, okreslonych wtasnie w ustawie
o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa, stuzy¢ ma wsparciu i rozwojowi kultury zarzgdzania
ryzykiem, ktéra obejmuje przeprowadzanie ocen ryzyka i wdrazanie srodkéw bezpieczenstwa
odpowiednich dla danego ryzyka. W mys$| postanowien art. 14 ust. 1 tejze dyrektywy, panstwa
cztonkowskie sg obowigzane zapewni¢ podejmowanie przez operatorow ustug kluczowych od-
powiednich i proporcjonalnych srodkow technicznych i organizacyjnych stuzacych zarzgdzaniu
rodzajami ryzyka, na jakie narazone sg uzywane przez nich sieci i systemy informatyczne. Srodki
te muszg zapewniaé poziom bezpieczenstwa sieci i systemow informatycznych adekwatny do
istniejgcego ryzyka i uwzglednia¢ najnowszy stan wiedzy. Kierownik operatora ustugi kluczowe;j
powinien zatem, zachowujgc nalezytg starannosc¢, zadba¢ o wprowadzenie w zarzgdzanym
przez niego podmiocie stosownych, proporcjonalnych, nowoczesnych, spetniajgcych najlepsze
standardy rozwigzan o charakterze technicznym i organizacyjnym, zapewniajgcych prowadzenie
systematycznego szacowania ryzyka wystgpienia incydentu oraz zarzgdzanie tym ryzykiem we
wdrozonym systemie zarzgdzania bezpieczenstwem, w systemie informacyjnym wykorzystywa-
nym do swiadczenia ustugi kluczowej. Co wiecej, zadbac¢ powinien w konsekwencji o utrzymy-
wanie tego systemu w nalezytym stanie (m.in. jego modyfikaciji, aktualizacji, dostosowywania do
zmian dotyczgcych sposobu i zasad swiadczenia ustugi kluczowej itp.). Zaniechanie wdrozenia
i monitorowania stanu funkcjonowania — odpowiadajgcego wymogom ustawowym — systemu za-
rzgdzania bezpieczenstwem zapewniajgcego prowadzenie systematycznego szacowania ryzyka
wystgpienia incydentu oraz zarzgdzanie tym ryzykiem swiadczy¢ moze o niedochowaniu nalezytej
starannosci wymaganej od kierownika operatora ustugi kluczowe;j.

Po drugie, wymodg nalezytej starannosci dotyczy wyznaczenia przez operatora ustugi klu-
czowej osoby odpowiedzialnej za utrzymywanie kontaktow z podmiotami krajowego systemu
cyberbezpieczenstwa (art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o ksc)?2. Nalezyta starannosé¢ kierownika ope-
ratora ustugi kluczowej wymaga w tym przypadku przede wszystkim wyznaczenia osoby, ktora
z uwagi na posiadane doswiadczenie, znajomosc¢ zasad i sposobu swiadczenia ustugi kluczowe;j
u operatora, a takze kompetencje merytoryczne, w szczegolnosci znajomos¢ ustawy o krajowym
systemie cyberbezpieczenstwa, daje rekojmie sprawnego, efektywnego i zgodnego z prawem
kontaktowania sie z podmiotami krajowego systemu cyberbezpieczehstwa. Co wiecej, z uwagi
na wymog przekazania przez operatora ustugi kluczowej do organu wiasciwego do spraw cy-
berbezpieczenstwa, wtasciwego CSIRT MON, CSIRT NASK, CSIRT GOV, a takze sektorowego
zespotu cyberbezpieczenstwa danych dotyczacych tozsamosci (imie i nazwisko) oraz danych
kontaktowych (numer telefonu, adres poczty elektronicznej) tej osoby, w terminie 14 dni od dnia
jej wyznaczenia, jak réwniez informacji o zmianie tych danych — w terminie 14 dni od dnia ich
zmiany (art. 9 ust. 2 ustawy o ksc), kierownik operatora ustugi kluczowej powinien zadbac¢ réwniez

22\ sktad krajowego systemu cyberbezpieczenstwa wchodzg nastepujgce jednostki: operatorzy ustug kluczowych, dostawcy ustug cyfrowych; CSIRT
MON; CSIRT NASK; CSIRT GOV; sektorowe zespoty cyberbezpieczenstwa; niektdére jednostki sektora finanséw publicznych (organy wtadzy publicz-
nej, w tym organy administracji rzagdowej, organy kontroli panstwowej i ochrony prawa oraz sady i trybunaty; jednostki samorzadu terytorialnego oraz
ich zwigzki; zwigzki metropolitalne; jednostki budzetowe; samorzgdowe zaktady budzetowe; agencje wykonawcze; instytucje gospodarki budzetowej;
Zakfad Ubezpieczen Spotecznych i zarzadzane przez niego fundusze oraz Kasa Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego i fundusze zarzadzane przez
Prezesa Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego; Narodowy Fundusz Zdrowia; uczelnie publiczne; Polska Akademia Nauk i tworzone przez nig
jednostki organizacyjne); instytuty badawcze; Narodowy Bank Polski; Bank Gospodarstwa Krajowego; Urzad Dozoru Technicznego; Polska Agencja
Zeglugi Powietrznej; Polskie Centrum Akredytacji; Narodowy Fundusz Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej oraz wojewddzkie fundusze ochrony
Srodowiska i gospodarki wodnej; spétki prawa handlowego wykonujgce zadania o charakterze uzytecznosci publicznej; podmioty Swiadczace ustugi
z zakresu cyberbezpieczenstwa; organy wtasciwe do spraw cyberbezpieczenstwa; Pojedynczy Punkt Kontaktowy do spraw cyberbezpieczenstwa;
Petnomocnik Rzgdu do Spraw Cyberbezpieczenstwa; Kolegium do Spraw Cyberbezpieczenstwa (art. 4 uksc).
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o realizacje tego obowigzku, poniewaz zaniechanie jego realizacji skutkuje w rzeczywistosci
uniemozliwieniem skutecznej komunikacji operatora ustugi kluczowej z podmiotami krajowego
systemu cyberbezpieczenstwa.

Po trzecie, wymagana nalezyta starannos¢ kierownika operatora ustugi kluczowej odnosi
sie do obowigzku zapewnienia przeprowadzenia przez tego operatora, co najmniej raz na 2 lata,
audytu bezpieczenhstwa systemu informacyjnego wykorzystywanego do swiadczenia ustugi klu-
czowej (art. 15 ust. 1 ustawy o ksc). Ustawodawca formutuje w art. 15 uksc wymogi dotyczace
czestotliwosci i jakosci tego rodzaju badania. W zakresie terminu jego przeprowadzenia spoczywa
na operatorze wymag jego powtarzania co najmniej co 2 lata. Rekojmie zapewnienia wtasciwego
standardu merytorycznego stanowi¢ ma wykonanie audytu przez podmioty wykazujgce sie przy-
miotami okreslonymi przez ustawodawce. W zalezno$ci od rozmiaréw dziatalno$ci prowadzonej
przez operatora ustugi kluczowej naruszeniem nalezytej starannosci bedzie zatem niepodjecie
srodkéw wprowadzajgcych okreslone mechanizmy (sformalizowane procesy, procedury) zapew-
niajgce regularne i profesjonalne (przez podmioty spetniajgce wymagania ustawowe) przeprowa-
dzenie audytu bezpieczenstwa systemu informacyjnego wykorzystywanego do $wiadczenia ustugi
kluczowej, jak rowniez — jesli przyjeto tego rodzaju rozwigzanie — okresowe zlecanie/zarzgdzanie
przeprowadzenia audytu wymaganego postanowieniami ustawy o krajowym systemie cyberbez-
pieczehstwa. Pamietac¢ nalezy, ze zgodnie z art. 15 ust. 7 ustawy o ksc, operator ustugi kluczowej
zobowigzany jest przekazac¢ kopie sprawozdania z przeprowadzonego audytu na uzasadniony
wniosek organu wiasciwego do spraw cyberbezpieczenstwa (jak rowniez dyrektora Rzadowego
Centrum Bezpieczenstwa lub Szefa Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego). Fakt niewywigza-
nia sie z obowigzkéw spoczywajgcych na operatorze ustug kluczowych, a w konsekwencji fakt
niedotozenia nalezytej starannos$ci przez kierownika, w odniesieniu do powinnos$ci przeprowa-
dzenia audytu, moze zostaé stwierdzony przez organ wtasciwy do spraw cyberbezpieczenstwa
w sytuacji niedostarczenia ww. kopii.

VI. Wymiar i przeznaczenie kary pienieznej

Wymiar kary pienieznej okreslany jest przez ustawodawce na gruncie powszechnie obowigzu-
jacego prawa w sposob rozmaity — zwykle kwotowo lub procentowo, w postaci sankcji oznaczonej
bezwzglednie lub wzglednie. W przypadku ustawy o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa kara
pieniezna naktadana na kierownika operatora ustugi kluczowej nie moze przekroczy¢ réwnowar-
tosci 200% jego miesiecznego wynagrodzenia (art. 75 ustawy o ksc in fine). Ustawa nie okresla
w sposob dokfadny, o jak rozumiane wynagrodzenie miesieczne tutaj chodzi. Niemniej wydaje
sie, ze mozna przyjaé chociazby za przywotang juz powyzej ustawg — Prawo telekomunikacyjne,
gdzie w mysl postanowien art. 209 ust. 2 tego aktu normatywnego, Prezes Urzedu Komunikac;ji
Elektronicznej moze natozy¢ kare pieniezng na kierujgcego przedsiebiorstwem telekomunikacyj-
nym ,w wysokosci do 300% jego miesiecznego wynagrodzenia, naliczanego jak dla celow ekwi-
walentu za urlop wypoczynkowy”, iz mowa jest tutaj o wynagrodzeniu miesiecznym naliczanym
w taki wiasnie sposoéb. W literaturze podnosi sie natomiast, ze wysokos¢ kary pienieznej powinno
oblicza¢ sie wg kwoty wynagrodzenia netto (Besiekierska, 2019, art. 75, t. 3). Co wiecej uznac
nalezy, ze przez pojecie wynagrodzenia miesiecznego jako podstawy naliczenia kary pienieznej
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rozumie sie jedynie wynagrodzenie miesieczne osiggane z tytutu petnienia funkcji kierownika
operatora ustugi kluczowej, a nie wynagrodzenie miesieczne osiggane ogotem przez sprawce
analizowanego deliktu administracyjnego, réwniez z tytutu innych aktywnosci zawodowych czy
zrodet przychodu.

Okreslajgc wysokos¢ kary, organ wtasciwy do spraw cyberbezpieczenstwa kieruje sie, wobec
braku ustawowych dyrektyw wymiaru tej sankcji w ustawie o krajowym systemie cyberbezpie-
czenstwa, wytycznymi wskazanymi w art. 189d k.p.a., do ktérych zaliczono: ,1) wage i okolicz-
nosci naruszenia prawa, w szczegolnosci potrzebe ochrony zycia lub zdrowia, ochrony mienia
w znacznych rozmiarach lub ochrony waznego interesu publicznego lub wyjgtkowo waznego
interesu strony oraz czas trwania tego naruszenia; 2) czestotliwo$¢ niedopetniania w przeszto-
Sci obowigzku albo naruszania zakazu tego samego rodzaju co niedopetnienie obowigzku albo
naruszenie zakazu, w nastepstwie ktérego ma by¢ natozona kara; 3) uprzednie ukaranie za
to samo zachowanie za przestepstwo, przestepstwo skarbowe, wykroczenie lub wykroczenie
skarbowe; 4) stopien przyczynienia sie strony, na ktérg jest nakladana administracyjna kara pie-
niezna, do powstania naruszenia prawa; 5) dziatania podjete przez strone dobrowolnie w celu
unikniecia skutkéw naruszenia prawa; 6) wysokos¢ korzysci, ktérg strona osiggneta, lub straty,
ktorej unikneta; 7) w przypadku osoby fizycznej — warunki osobiste strony, na ktérg administra-
cyjna kara pieniezna jest naktadana”. Czes¢ sposrod tych wyznacznikdw w sposob jednoznacz-
ny zwigzana jest z materig starannosci dziatania kierownika operatora ustugi kluczowej. Mowa
tutaj w szczegolnosci o elementach odnoszgcych sie do dotychczasowego zachowania osoby
podlegajgcej karze pienieznej, np. czestotliwosci niedopetniania w przesztosci spoczywajgcego
na niej obowigzku (zachowania nalezytej starannosci) czy tez stopniu przyczynienia sie sprawcy
deliktu administracyjnego do powstania naruszenia prawa (poziomie niedopetnienia obowigzku
dochowania nalezytej starannosci).

Nadmieni¢ wreszcie trzeba, ze ustawodawca nie wskazuje przeznaczenia srodkéw finan-
sowych pochodzacych z kary pienieznej naktadanej na kierownika operatora ustug kluczowych,
jak ma to miejsce w odniesieniu do wptywow z tytutu kar pienieznych, o ktérych mowa w art. 73
ustawy o ksc, ktore stanowig przychdd Funduszu Cyberbezpieczenstwa?? (art. 74 ust. 2 ustawy
o ksc). Nie okresla w szczegélnoéci, ze srodki te stanowig dochdd budzetu panstwa, jak czyni
to np. w art. 130 ustawy — Prawo pocztowe lub art. 104 ustawy z dnia 10 maja 2018 r. o ochro-
nie danych osobowych?4. Niemniej, skoro przepis art. 111 ust. 1 pkt 12 ustawy z dnia 27 sierp-
nia 2009 r. o finansach publicznych?® zalicza do dochodéw budzetu panstwa w szczegolnosci
»grzywny, mandaty i inne kary pieniezne, o ile odrebne ustawy nie stanowig inaczej”, to wobec
braku stosownego unormowania w tej materii na gruncie ustawy o krajowym systemie cyberbez-
pieczenstwa przyja¢ nalezy, ze kara pieniezna naktadana na operatora ustugi kluczowej zgodnie
z art. 75 ustawy o ksc stanowi dochod budzetu panstwa.

28 Zgodnie z postanowieniami art. 2 ustawy z dn. 2.02.2021 r. o0 szczegdinych zasadach wynagradzania oséb realizujgcych zadania z zakresu cy-
berbezpieczenstwa (Dz. U. 2023 poz. 667), Fundusz Cyberbezpieczenstwa jest panstwowym funduszem celowym, ktérego dysponentem jest minister
wiasciwy do spraw informatyzacji, a jego celem jest wsparcie dziatarn zmierzajgcych do zapewnienia bezpieczenstwa systemoéw teleinformatycznych
przed cyberzagrozeniami.

24 Ustawa z dn. 10.05.2018 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. 2019 poz. 1781).

25 Ustawa z dn. 27.08.2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. 2023 poz. 1270 ze zm.).
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VII. Decyzja w sprawie nalozenia kary pienieznej

Kare pieniezng na kierownika operatora ustugi kluczowej, podobnie jak na samego operatora,
naktada, w drodze decyzji, organ wtasciwy do spraw cyberbezpieczenstwa (Banasinski i Rojszczyk,
2020, rozdz. 1, pkt 2). Organami wtasciwymi do spraw cyberbezpieczenstwa sa:

—  minister wtasciwy do spraw energii — dla sektora energii;

— minister wtasciwy do spraw transportu — dla sektora transportu z wytgczeniem podsektora
transportu wodnego;

—  minister wtasciwy do spraw gospodarki morskiej i minister wtasciwy do spraw zeglugi $rod-
ladowej — dla podsektora transportu wodnego;

—  Komisja Nadzoru Finansowego — dla sektora bankowego i infrastruktury rynkéw finansowych;

—  minister wlasciwy do spraw gospodarki wodnej — dla sektora zaopatrzenia w wode pitng i jej
dystrybuciji;

—  Minister Obrony Narodowej — dla sektora ochrony zdrowia, sektora infrastruktury cyfrowe;j
oraz dla dostawcow ustug cyfrowych obejmujgcych podmioty podlegte Ministrowi Obrony
Narodowej lub przez niego nadzorowane, w tym podmioty, ktérych systemy teleinformatycz-
ne lub sieci teleinformatyczne objete sg jednolitym wykazem obiektow, instalacji, urzgdzenh
i ustug wchodzacych w sktad infrastruktury krytycznej oraz przedsigbiorcow realizujgcych
zadania na rzecz Sit Zbrojnych obejmujgce: wykonywanie produkcji, napraw lub Swiadczenie
ustug na rzecz Sit Zbrojnych w warunkach zagrozenia bezpieczehstwa panstwa lub w czasie
wojny; utrzymywanie w czasie pokoju mocy produkcyjnych, naprawczych lub ustugowych
niezbednych do realizacji powyzszych zadan; militaryzacje; ochrone obiektéw szczegdlnie
waznych dla bezpieczenstwa lub obronnos$ci panstwa; inne zadania realizowane na rzecz
Sit Zbrojnych i wojsk sojuszniczych;

—  minister wlasciwy do spraw informatyzacji — dla sektora infrastruktury cyfrowej i dla dostaw-
coéw ustug cyfrowych z wytgczeniem ww. podmiotéw podlegtych Ministrowi Obrony Narodowej
i przedsiebiorcéw realizujgcych zadania na rzecz Sit Zbrojnych;

—  minister wlasciwy do spraw zdrowia — dla sektora ochrony zdrowia z wytgczeniem ww. pod-
miotow podlegtych Ministrowi Obrony Narodowej i przedsiebiorcéw realizujgcych zadania na
rzecz Sit Zbrojnych (art. 41 ustawy o ksc).

Przepisy rozdziatu 14 pt. ,Przepisy o karach pienieznych” nie regulujg takich kwestii, jak
przestanki wymiaru administracyjnej kary pienieznej, zasady odstgpienia od jej natozenia, prze-
dawnienia jej naktadania i egzekucji, odsetek od zalegtej kary pienieznej czy tez udzielania ulg
w jej wykonaniu, dlatego tez do deliktu tego zastosowanie majg w petni przepisy dziatu IVa k.p.a.
pt. ,Administracyjne kary pieniezne”. W konsekwencji, w mys| postanowien art. 189f § 1 k.p.a.,
organ wiasciwy do spraw cyberbezpieczenstwa obowigzany bedzie, w drodze decyzji, odstgpi¢
od natozenia kary pienieznej i poprzesta¢ na pouczeniu kierownika operatora ustugi kluczowej,
jesli waga naruszenia prawa, a zatem stopien niedotozenia nalezytej starannosci okaze sie zniko-
my, strona zas$ zaprzestata naruszania prawa, czyli podjeta kroki zmierzajgce do realizacji przez
kierowanego przez nig operatora ustug kluczowych obowigzkéw okreslonych w art. 8 pkt 1, art. 9
ust. 1 pkt 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy o ksc.
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VIIl. Uwagi koncowe

Przepisy ustawy o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa regulujg materie odpowiedzial-
nosci kierownika operatora ustugi kluczowej w sposob fragmentaryczny, nawet w poréwnaniu
z przepisami dotyczgcymi zasad naktadania kar pienieznych na operatora ustugi kluczowej czy
operatora ustugi cyfrowej. Nie okresla w szczegdlnosci takich kwestii, jak dyrektywy wymiaru
kary, zasady odstgpienia od jej natozenia, przeznaczenie srodkow uzyskiwanych z tytutu kar pie-
nieznych, sposobu obliczania wynagrodzenia stanowigcego podstawe wymiaru kary pieniezne;.
O niektorych sposrdd nich wspomniano juz powyzej. Warto pokusic sie jednakze o wskazanie
pewnych obszaréw, gdzie zasadne mogtoby okazac sie rozwazenie pewnych zmian legislacyjnych.
Na wstepie wskazac¢ nalezy chociazby potrzebe okredlenia przeznaczenia srodkéw pochodzacych
z kary pienieznej natozonej na podstawie art. 75 ustawy o ksc, ktére — analogiczne do przypadku
sankcji naktadanych na podstawie art. 73 ustawy o ksc na operatora ustugi kluczowej i opera-
tora ustugi cyfrowej — zasila¢ mogtyby, jak sie wydaje z powodoéw uzasadnionych regulowang
materig ustawowg, Fundusz Cyberbezpieczenstwa. Zastanawia réwniez dobdér niewykonanych
obowigzkdéw operatora ustugi kluczowej, stanowigcych konsekwencje niedochowania nalezy-
tej starannos$ci przez jego kierownika skutkujgcg poniesieniem przez niego odpowiedzialnosci
karnoadministracyjnej. W katalogu naruszen stypizowanych w art. 73 ustawy o ksc znajduje sie
chociazby delikt administracyjny polegajacy na zaniechaniu powotania przez operatora ustugi
kluczowej wewnetrznych struktur odpowiedzialnych za cyberbezpieczenstwo lub zawarcia umowy
z podmiotem $wiadczgcym ustugi z zakresu cyberbezpieczenstwa (art. 73 ust. 1 pkt 10 ustawy
o ksc). Z pewnoscig realizacja tego rodzaju obowigzkéw uzalezniona jest od nalezytego petnienia
swoich obowigzkow przez kierownika tego operatora. Czy nie warto bytoby sie zastanowic¢ takze
nad zasadnoscig objecia tego rodzaju ,wspotodpowiedzialnoscig” chociazby stanu faktycznego,
w ktérym organ wtasciwy do spraw cyberbezpieczenstwa stwierdza w wyniku kontroli, ze operator
ustugi kluczowej uporczywie narusza przepisy ustawy o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa,
co powoduje bezposrednie i powazne zagrozenie cyberbezpieczehstwa dla obronnosci, bezpie-
czenstwa panstwa, bezpieczenstwa i porzadku publicznego lub zycia i zdrowia ludzi, a takze za-
grozenie wywotania powaznej szkody majgtkowej lub powaznych utrudnien w swiadczeniu ustug
kluczowych. Ocena szkodliwosci spotecznej tego deliktu dokonana przez ustawodawce i uznanie
go za szkodliwy spotecznie w stopniu wyzszym niz delikty wskazane w art. 73 ust. 1 ustawy o ksc
skutkuje przeciez tym, ze podlega on sankcji bardziej dolegliwej — karze pienieznej w wysokosci
do 1 000 000 z (art. 73 ust. 5 ustawy o ksc). Uporczywe, a zatem powtarzajgce sie i wystepujgce
relatywnie dtugo, naruszenie $wiadczy natomiast o braku nalezytej starannosci kierownika okre-
Slonego podmiotu w zapewnieniu stanu przestrzegania prawa przez podlegty mu pomiot.
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Streszczenie

W ramach niniejszego artykutu autorzy omoéwig wybrane aspekty sgdowej kontroli decyzji Prezesa
UOKIK, ktére staty sie przedmiotem rozwazan sadoéw w najnowszych sprawach z odwotania od
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Eurozet oraz decyzji nr DKK-34/2021 w sprawie PKN Orlen/Polska Press. Artykut koncentruje
sie na wybranych zagadnieniach proceduralnych, takich jak dopuszczalno$¢ zmiany przez sad
decyzji Prezesa UOKIiK w sprawach koncentracji, kwestia ciezaru i inicjatywy dowodowej czy tez
dopuszczalnosé¢ i warunki wstrzymania wykonalno$ci decyzji i wyrokéw w sprawach koncentracji.

Stowa kluczowe: kontrola koncentracji; zakaz koncentraciji; odwotanie do SOKIK; sgdowa kontrola
decyzji Prezesa UOKIK; wyrok reformatoryjny SOKIK; zmiana decyzji Prezesa UOKIK; wstrzyma-
nie wykonania decyzji Prezesa UOKIK; wstrzymanie wykonania decyzji koncentracyjnej; ciezar
dowodu, postepowanie hybrydowe.

JEL: K21, K41

I. Model sagdowej kontroli decyzji Prezesa UOKIiK — wprowadzenie

Od decyzji Prezesa UOKIK, wydawanych w postepowaniach antymonopolowych dotyczgcych
praktyk ograniczajgcych konkurencje lub w sprawach koncentracyjnych, nie przystuguje odwotanie
na drodze administracyjnej, o ktérym mowa w art. 127 i n. k.p.a. Decyzje te nie sg rowniez poddane
kontroli sgdownictwa administracyjnego (por. Btaszczak i Bernatt, 2014). W postanowieniu z dnia
11 lutego 2009 r. NSA' potwierdzit, ze prawodawstwo polskie wytgcza mozliwos$¢ zaskarzenia
decyzji Prezesa Urzedu (w sprawach okreslonych w uokik) w drodze administracyjnej i sgdowo-
administracyjnej. Nalezy takze wskazaé, ze zgodnie z art. 82 uokik? od decyzji Prezesa UOKIK
stronie nie przystugujg tzw. tryby nadzwyczajne z k.p.a. — tj. $rodki prawne wzruszenia decyzji
przewidziane w k.p.a., dotyczgce wznowienia postepowania, uchylenia, zmiany lub stwierdzenia
niewaznosci decyzji.

W doktrynie wskazuje sie, ze w szeroko rozumianym postepowaniu zwigzanym z ochrong
konkurencji i konsumentéw ustawodawca wprowadzit dwie fazy postepowania tworzgce jedng ca-
tos¢. Pierwsza toczy sie w ramach szczegodlnego postepowania administracyjnego przed Prezesem
UOKIK i konczy sie wydaniem przez niego decyzji w sprawie. Druga natomiast — o ile zostanie
ztozone odwotanie — toczy sie juz w ramach postepowania cywilnego i konczy sie wydaniem
wyroku przez sgd powszechny. Ta pierwsza faza postepowania stanowi w istocie ,przedinstan-
cje” sadowaq. Jednakze zarowno w ,przedinstancji”, jak i w toku wszystkich instancji sgdowych
rozpatrywane sprawy zachowujg swoj publicznoprawny charakter (por. Kwiecinski i Witkowska,
2016). Postepowanie przed SOKIK, toczgce sie w wyniku ztozenia odwotania od decyzji Prezesa
UOKIK, jest postepowaniem pierwszoinstancyjnym majgcym na celu merytoryczne rozpoznanie
sporu miedzy organem antymonopolowym a przedsigbiorcg3.

Postepowanie w sprawach antymonopolowych ma zatem charakter hybrydowy (por. Btaszczak
i Bernatt, 2014). W pierwszej fazie toczgcej sie przed Prezesem UOKIK przebieg postepowania
regulowany jest zasadniczo przepisami uokik, a w sprawach nieuregulowanych stosuje sie przepisy
k.p.a., z zastrzezeniem, ze do postepowania dowodowego stosuje sie przepisy k.p.c. Natomiast

T Postanowienie NSA z dn. 11.02.2009 r., Il GSK 749/08, LEX nr 551408.
2 Ustawa z dn. 16.02.2007 r. o ochronie konkurengji i konsumentéw (t.j. Dz. U. 2023 poz. 1689 ze zm.) (dalej: uokik).
3 Por. wyr. SN z dn. 19.08.2009 r., Il SK 5/09, LEX nr 794890.
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odwotanie od decyzji Prezesa UOKIK w sprawach antymonopolowych ma charakter sprawy cywilnej

w rozumieniu art. 1 k.p.c. i regulowane jest przepisami uokik oraz k.p.c., w szczegolnosci przepi-

sami Dziatu Vla ,Postepowanie w sprawach z zakresu ochrony konkurencji i konsumentéw oraz

w sprawie praktyk nieuczciwie wykorzystujgcych przewage kontraktowg” (art. 47926-479% k.p.c.).
Zgodnie z art. 81 uokik od decyzji Prezesa UOKIK przystuguje odwotanie do SOKiK w termi-

nie miesigca od dnia doreczenia decyzji. W $wietle art. 47932 k.p.c. postepowanie przed SOKIK

moze doprowadzi¢ do:

a) oddalenia odwotania, jezeli nie ma podstaw do jego uwzglednienia;

b) odrzucenia odwotania, wniesionego po uptywie terminu do jego wniesienia, niedopuszczalne-
go z innych przyczyn, a takze wtedy, gdy nie uzupetniono w wyznaczonym terminie brakow
odwotania;

c) uchylenia albo zmiany decyzji w catosci lub w czesci i orzeczenia, co do istoty sprawy —
w przypadku uwzglednienia odwotania.

Hybrydowy model spraw antymonopolowych, w ktérych sady cywilne weryfikujg legalnosé
i merytoryke rozstrzygnie¢ wydawanych przez Prezesa UOKIiK obowigzuje od 1990 r.# i przez ten
czas nie podlegat znaczgcym modyfikacjom. Wyjatek stanowi sytuacja, gdzie wraz z wejsciem
w zycie uprzednio obowigzujgcej ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw z 2000 r.5 zmie-
niono przepisy k.p.c. dotyczgce odwotania od decyzji Prezesa UOKIK w ten sposoéb, ze wsrdd
mozliwych rozstrzygnieé¢ sgdu wytgczono mozliwos$¢ uchylania decyzji, pozostawiajgc jako je-
dyng zasade koniecznos¢ w razie uwzglednienia odwotania wydawania przez sad wyrokow re-
formatoryjnych. Zagadnienie te stato sie przedmiotem weryfikacji przez Trybunat Konstytucyjny
(dalej: TK) i ostatecznie ustawodawca wycofat sie z tej zmiany w zwigzku ze stwierdzeniem jej
niekonstytucyjnosci przez TK (szerzej na ten temat w dalszej czesci artykutu). Ponadto, od dnia
1 stycznia 2020 r.% strony mogg zawrze¢ ugode w sprawie odwotania do sgdu ochrony konkurencji
i konsumentow (art. 4793% k.p.c.)".

Obowigzujgcy juz od ponad 30 lat model sgdowej kontroli decyzji Prezesa UOKIK zasadni-
czo uznac¢ mozna za dojrzaty. O ile jednak poszczegdine instytucje prawne byly juz przedmiotem
rozwazan tak doktryny, jak i sgdow, to sporadycznie tylko rozwazania te dotyczyly odwotan od
decyzji w sprawach koncentracji. Sprawy takie na wokande sgdowg trafiajg bowiem niezwykle
rzadko. W ostatnim czasie zapadty jednak istotne wyroki SOKIK i Sgdu Apelacyjnego w Warszawie
dotyczgce dwdch decyzji koncentracyjnych, tj.: decyzji Prezesa UOKIK nr DKK-1/2021 w sprawie
Agora/Eurozet oraz decyzji Prezesa UOKIiK nr DKK-34/2021 w sprawie PKN Orlen/Polska Press.
Sprawy koncentracyjne posiadajg okreslong specyfike, ktéra uwidocznita sie w pojawieniu sie
interpretacji poddajgcych w watpliwos¢ niektére dotychczasowe zasady modelu kontroli decyzji
Prezesa UOKIiK. W ramach niniejszego artykutu autorzy oméwig wybrane aspekty sgdowej kontroli
decyzji Prezesa UOKIK, ktore staly sie przedmiotem rozwazan sgdéw w powyzszych sprawach.
Artykut bedzie skoncentrowany na takich zagadnieniach, jak: dopuszczalnos$¢ zmiany przez sad
decyzji Prezesa UOKIK w sprawie koncentracji; okreslone aspekty proceduralne, takie jak kwestia

4 Ustawa z dn. 24.02.1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym (Dz. U. 1990 Nr 14, poz. 88), wprowadzajgca zmiany do k.p.c.
5 Ustawa z dn. 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. 2000 Nr 122, poz. 1319).
6
7

Ustawa z dn. 31.07.2019 r. o zmianie niektérych ustaw w celu ograniczenia obcigzen regulacyjnych (Dz. U. 2019 poz. 1495), art. 2 pkt 4.
Systemy informacji prawnej nie ujawniajg jednak informacii, aby dotychczas zostata zawarta jakakolwiek ugoda na podstawie art. 479%% k.p.c.
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ciezaru i inicjatywy dowodowej czy tez dopuszczalno$¢ i warunki wstrzymania wykonalnosci decyzji
i wyrokow w sprawach koncentracji. W sprawach tych wystepowato wiele innych interesujgcych
i wartych zgtebienia aspektéw, a szczegdlnie kwestia uwzgledniania wolnosci stowa i pluralizmu
w mediach, koncepcja testu istothego ograniczenia konkurencji czy tez reguty ocen stosowane
w odniesieniu do teorii szkody opartej na efektach skoordynowanych, jednak pozostajg one poza
zakresem niniejszego artykutu®.

Il. Odwotanie od decyzji Prezesa UOKIiK w sprawach koncentracji
— hajnowsze orzecznictwo

1. Decyzja Prezesa UOKIiK nr DKK-1/2021 w sprawie Agora/Eurozet

Decyzjg nr DKK-1/2021 z 7 stycznia 2021 roku, Prezes UOKIK zakazat dokonania koncentraciji
polegajgcej na przejeciu przez Agora S.A. z siedzibg w Warszawie kontroli nad Eurozet sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie (dalej: decyzja Agora/Eurozet). W uzasadnieniu decyzji Agora/Eurozet
wskazane zostato, iz realizacja koncentracji moze doprowadzi¢ do istotnego ograniczenia kon-
kurencji, gdyz dojdzie do powstania silnej grupy radiowej, ktorej istnienie moze doprowadzi¢ do
zaburzen w funkcjonowaniu konkurencji zaréwno na poziomie krajowym, jak i na rynkach lokal-
nych. Zdaniem Prezesa UOKIK na krajowym rynku reklamy radiowej i niektoérych lokalnych rynkach
reklamy radiowej miata w wyniku koncentracji powsta¢ struktura zblizona do duopolu, skutkujgca
zagrozeniem pojawienia sie efektow skoordynowanych, jak réwniez postepujgcej marginalizaciji
pozostatych uczestnikow rynku.

Agora S.A. w dniu 8 lutego 2021 r. ztozyta odwotanie od przedmiotowej decyzji do SOKIK,
zaskarzajgc decyzje w catosci. W wyniku rozpatrzenia odwotania SOKIK, wyrokiem z dnia
12 maja 2022 r. w sprawie o sygn. akt XVII AmA 61/21, zmienit decyzje Agora/Eurozet w catosci
w ten sposoéb, ze wydat bezwarunkowg zgode na dokonanie koncentracji (dalej: wyrok SOKIK).
Postepowanie dowodowe przeprowadzone przez SOKIK nie wykazato, aby w sprawie mogto doj$¢
do istothego ograniczenia konkurencji.

Prezes UOKIK w dniu 26 lipca 2022 r. ztozyt apelacje od wyroku SOKIiK do Sgdu Apelacyjnego
w Warszawie, ktéra zostata oddalona wyrokiem z dnia 27 lutego 2023 r. wydanym w sprawie
o sygnaturze VIl Aga 1023/22 (dalej: wyrok Sgdu Apelacyjnego). Prezes UOKIK nie zdecydowat
sie na wniesienie skargi kasacyjnej od wyroku Sgdu Apelacyjnego.

2. Decyzja Prezesa UOKIiK nr DKK-34/2021 w sprawie PKN Orlen/Polska Press

Decyzjg nr DKK-34/2021 z dnia 5 lutego 2021 roku, Prezes UOKIiK wydat zgode na doko-
nanie koncentracji polegajgcej na przejeciu przez Polski Koncern Naftowy Orlen S.A. z siedzibg
w Ptocku kontroli nad Polska Press sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: decyzja PKN Orlen/
Polska Press), bedaca jedng z gtéwnych wydawcéw prasy regionalnej oraz lokalnej na terenie
Polski, a takze serwiséw i portali internetowych (w szczegolnosci informacyjnych). W trakcie po-
stepowania niektorzy konkurenci i organizacje spoteczne zgtosili negatywne opinie o koncentracji
(Kolporter Sp. z 0.0., Garmond Press S.A., Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej: RPO), Towarzystwo

8  Zob. jednak glosy do omawianych w niniejszym artykule wyr. SOKiK, ktore odnosity sie rowniez do tych wybranych innych aspektow: Kozak, 2022;
Krzyzewski, 2022.
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Dziennikarskie, Helsinska Fundacja Praw Cztowieka). Prezes UOKIiK uznat jednak, ze transakcja
nie doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji. W tej sytuacji, po raz pierwszy w historii,
RPO ztozyt odwotanie od decyzji Prezesa UOKIiK w przedmiocie koncentracji, zarzucajgc przede
wszystkim, ze Prezes UOKIK nie zbadat czy efektem nie bedzie niedopuszczalne ograniczenie
wolnosci prasy®. Jednoczesnie RPO skierowat do SOKIiK wniosek o wstrzymanie wykonania decyzji
PKN Orlen/Polska Press (w tym zakaz wykonywania przez PKN Orlen praw udziatowych w Polska
Press). Postanowieniem z dnia 8 kwietnia 2021 r.’® SOKIK wstrzymat decyzje PKN Orlen/Polska
Press (dalej: postanowienie SOKIK). Po przeprowadzeniu postepowania przez SOKIiK odwotanie
RPO zostato oddalone wyrokiem z dnia 7 czerwca 2022 r., wydanym w sprawie o sygnaturze
XVIIAmA 43/21". RPO nie sktadat w sprawie apelaciji'?, dlatego tez wyrok SOKiK w sprawie PKN
Orlen/Polska Press stat sie prawomocny.

lll. Wybrane aspekty proceduralne
w sprawach z odwotania od decyzji koncentracyjnych

1. Merytoryczna ocena i mozliwos¢ kierunkowej zmiany decyz;ji

W Apelacji od wyroku SOKIK, zmieniajgcego decyzje Prezesa UOKIiK w sprawie Agora/
Eurozet poprzez udzielenie bezwarunkowej zgody na koncentracje zamiast zakazu koncentracji,
Prezes UOKIK sformutowat zarzut, w ktérym wskazywat na brak kompetencji SOKIiK do zmiany
decyzji Prezesa UOKIiK w zakresie kontroli koncentracji, wbrew wyraznemu brzmieniu 4793'@ k.p.c.
Prezes UOKIK starat sie wykazywac, ze wytgczng kompetencje w zakresie kontroli koncentracji
przedsiebiorcow o wymiarze krajowym posiada Prezes UOKIK, a sgd nie moze zastepowac wy-
specjalizowanego organu (regulatora rynku) w jego kompetencjach, gdyz nie jest on wyposazony
w odpowiednie narzedzia pozwalajgce na analize prawno-ekonomiczng stanu konkurencji na rynku.

Z uzasadnienia wyroku Sgadu Apelacyjnego wiadomym jest, Ze ostatecznie Sad Apelacyjny
nie podzielit tej argumentacji. Zdaniem autoréw niniejszego artykutu zarzut ten jest na tyle doniosty
i nowy w dyskursie prawniczym, ze wymaga osobnego oméwienia. Tym bardziej ze wytgczenie
realnej mozliwosci dokonania zmiany decyzji Prezesa UOKIK przez SOKIK statoby w opozycji do
dotychczasowej linii orzeczniczej w zakresie dyrektyw wtasciwych dla postepowan przed SOKIK.

1.1. Wczesniejsze orzecznictwo Sadu Najwyzszego

Dotychczasowe orzecznictwo SN w sposob istotny kladto akcent na koniecznos¢ petnej me-
rytorycznej oceny sprawy i dawato pierwszenstwo wyrokom SOKIK o charakterze reformatoryjnym
przed kasatoryjnymi.

SN wielokrotnie podkreslat, ze Sad Okregowy jest obowigzany zbada¢ merytorycznie sprawe
z odwotania od decyzji Prezesa UOKIiK'3. SN wskazat, ze SOKIiK nie moze ograniczy¢ rozpoznania

9 Dostepne pod adresem: https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/Odwolanie_ UOKiK_Orlen_PolskaPresse_5.03.2021.pdf (31.05.2023).

10 Dostepne pod adresem https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/Postanowienie_8.04.2021.pdf (31.05.2023).

" Dostepne pod adresem https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-sad-polska-press-orlen-kupno-odwolanie-wyrok-uzasadnienie (31.05.2023).

12 Stanowisko RPO w przedmiocie apelacji dostepne pod adresem: https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-oswiadczenie-konieczne-zmiany-prawne-
-koncentracja-rynek-mediow (31.05.2023).

3 Por. wyr. SN zdn. 25.10.2017 r., lll SK 38/16, LEX nr 2435635; wyr. SN z dn. 13.05.2004 r., lll SK 44/04, LEX nr 137437; wyr. SN z dn. 5.04.2011 r.,
Il SK 39/10, LEX nr 901644.
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sprawy wynikajgcej z odwotania od decyzji organu tylko do kontroli prawidtowos$ci przeprowadzenia
postepowania administracyjnego, ktére poprzedza postepowanie sgdowe. ,Celem postepowania
sgdowego nie jest przeprowadzenie kontroli postepowania administracyjnego, ale merytoryczne
rozstrzygniecie sprawy, ktorej przedmiotem jest spér miedzy stronami powstajgcy dopiero po
wydaniu decyzji"'*. W istocie, w ramach trybu weryfikacji decyzji Prezesa UOKIiK dochodzi do
dwukrotnego merytorycznego rozpatrzenia sprawy — sprawa w pierwszej kolejnoéci jest obliga-
toryjnie rozpatrywana przez organ administracji publicznej (postepowanie przedsgdowe/preju-
rysdykcyjne), a dopiero na dalszym etapie przez sad powszechny, ktéry przejmuje kompetencje
organu. Jednoczesnie odwotanie, podobnie jak pozew, prowadzi do uruchomienia postepowania
rozpoznawczego w pierwszej instancji, w ramach ktérego badana jest nie tyle formalna popraw-
nos¢ decyzji, ile merytoryczna zasadno$¢ zadan i twierdzen zgtoszonych w odwotaniu w oparciu
0 obowigzujgce prawo materialne (Sieradzka, 2007, s. 116-117).

Sad Najwyzszy wskazat rowniez, ze z uwagi na merytoryczny charakter postepowania przed
SOKIK w przypadku uwzglednienia odwotania, orzeczenia reformatoryjne majg niejako pierwszen-
stwo przed kasatoryjnymi, a te ostatnie powinny by¢ wiasciwe tylko dla takich uchybien, ktére nie
moga zosta¢ sanowane w drodze zmiany decyzji organu na etapie postepowania sgdowego’®.
Zdaniem SN uchylenie decyzji Prezesa UOKIK jest wtasciwym rozstrzygnieciem, gdy ,Sad kon-
statuje brak podstaw do jej wydania, np. na skutek niewystepowania praktyk monopolistycznych,
btednie stwierdzonych przez organ w zaskarzonej decyzji"'®.

Z wypracowanym w orzecznictwie rozumieniem roli sgdu przy rozpoznawaniu odwotan od
decyzji Prezesa UOKIK zgadza sie zdecydowana wiekszos$c¢ przedstawicieli doktryny (por. Bernatt,
2016; Btaszczak i Bernatt, 2014; Kwiecinski i Witkowska, 2016; Stefanska, 2022). Wskazuje sie
wprost, ze SOKIiK moze zmieni¢ kazdg decyzje Prezesa UOKIK (Skoczny, 2011).

1.2. Dopuszczalnos¢ ograniczenia uprawnien SOKiK do pelnej weryfikacji decyzji
w kontekscie konstytucyjnego prawa do sadu

Wraz z wejsciem w zycie uprzednio obowigzujgcej ustawy o ochronie konkurenciji i konsu-
mentéw z 2000 r. zmieniono przepisy k.p.c. dotyczgce odwotania od decyzji Prezesa UOKiK w ten
sposob, ze wsrdd mozliwych rozstrzygnie¢ sgdu wytgczono mozliwos$¢ uchylania decyzji, pozo-
stawiajgc jako jedyng zasade konieczno$¢ (w razie uwzglednienia odwotania) wydawania przez
sgd wyrokow reformatoryjnych, w odréznieniu od innych postepowan regulacyjnych (odwotania
od decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki, Prezesa Urzedu Regulacji Telekomunikacji,
Prezes Urzedu Transportu Kolejowego), gdzie sgd dysponowat rowniez mozliwoscig uchylenia
decyzji. W mysl zmienionych dwczesnie przepisow k.p.c., w razie uwzglednienia odwotania od
decyzji Prezesa UOKIK, Sgad Antymonopolowy zmienia zaskarzong decyzje w catosci lub cze-
Sci i orzeka co do istoty sprawy. Co istotne, w uzasadnieniu projektu tej ustawy wskazano, ze
rozwigzanie to byto konsekwencjg uznania postepowania przed Sgdem Antymonopolowym za

4 Por. wyr. SN z dn. 18.09.2003 r., | CK 81/02, LEX nr 359427.
5 Por. wyr. SN z dn. 19.08.2009 r., Il SK 5/09, LEX nr 794890.
16 Por. postanowienie SN z dn. 11.08.1999 r., | CKN 351/99, LEX nr 38556.
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postepowanie przed sgdem | instancji i miato na celu usprawnienie biegu postepowan w spra-
wach antymonopolowych7.

Mozliwos¢ uchylenia decyzji Prezesa UOKIK zostata ponownie wprowadzona do k.p.c. (obok
uprawnienia do zmiany decyzji w catosci lub w czesci) w drodze pdzniejszej nowelizacji kodeksu
w 2005 r.'8, co oznacza, ze system weryfikacji decyzji Prezesa UOKIK, przez blisko 5 lat w 0go6-
le nie przewidywat mozliwosci uchylenia decyzji, a umozliwiat wytgcznie jej zmiane. Istotne jest
wiec podkreslenie, ze system kontroli sgdowej zawsze funkcjonowat w oparciu o zasade, ktorg
jest w pierwszej kolejnosci merytoryczne rozstrzygniecie sprawy bedace nie tylko uprawnieniem,
lecz przede wszystkim — obowigzkiem sgdu.

Rézne aspekty hybrydowego modelu postepowania w sprawach antymonopolowych byty
dwukrotnie przedmiotem szczegdtowej weryfikacji przez Trybunat Konstytucyjny'®. W przedmioto-
wych sprawach Trybunat Konstytucyjny, rozwazajgc m.in. wspomniany powyzej brak w przepisach
k.p.c. mozliwosci uchylenia decyzji Prezesa UOKIK przez sad, wprowadzony ustawg o ochronie
konkurencji i konsumentow w 2000 r., szczegétowo wyjasnia istote i cel hybrydowego modelu
weryfikacji decyzji Prezesa UOKIK.

Przede wszystkim Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze odwotanie do sadu stanowi je-
dyna forme zaskarzenia rozstrzygniecia podejmowanego przez Prezesa UOKIK: ,Ustawa
z 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow?° nie przewiduje bowiem w tym zakre-
sie zastosowania przepiséw kodeksu postepowania administracyjnego dotyczgcych wznowienia
postepowania, uchylenia, zmiany lub stwierdzenia niewaznosci decyzji (art. 79 ust. 1 tej ustawy).
Wprawdzie Prezes UOKIK moze uchyli¢ lub zmieni¢ swojg decyzje w catosci lub w czesci, jesli
uzna odwotanie wniesione do sgdu za stuszne (art. 78 ust. 4 tej ustawy), niemniej nie mozna
uznac¢, aby powyzsza kompetencja stanowita wystarczajgcg forme zapewnienia stronie $rodka
odwotawczego od rozstrzygnie¢ podejmowanych przez ten organ administracji’?!. W takich oko-
licznosciach w ocenie TK konieczne jest zapewnienie zgodnego ze standardami konstytucyjnymi
sgdowego trybu weryfikacji prawidtowosci decyzji podejmowanych przez Prezesa UOKiKZ2.

Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze procedura sgdowej kontroli decyzji Prezesa UOKIiK
powinna stanowi¢ wtasciwe urzeczywistnienie konstytucyjnego prawa do sadu. Zgodnie z utrwalo-
nym w orzecznictwie TK pogladem, prawo do sgdu jest jednym z fundamentéw demokratycznego
panstwa prawa, natomiast ustawodawca ksztattujgcy warunki korzystania z niego nie ma petnej
swobody regulacyjnej. Z licznych rozstrzygnie¢ TK mozna wyprowadzi¢ jednolitg linie orzeczni-
czg wskazujgca, ze prawo do sgdu nie moze byé rozumiane jedynie formalnie, jako dostepnos¢
drogi sgdowej w ogodle, ale takze materialnie, jako mozliwo$¢ prawnie skutecznej ochrony praw
na drodze sgdowej?3. W ocenie TK ,Ochrone takg gwarantuje jednakze tylko takie uksztattowanie
warunkow realizacji tego prawa, ktore nie prowadzi do — pozbawionego nalezytego uzasadnienia

z: https://orka.sejm.gov.pl/Rejestrd.nsf/wgdruku/1996/$file/1996.pdf, s. 63.

18 Ustawa z dn. 2.07.2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. 2004 Nr 172, poz. 1804).
9 Wyr. TK z dn. 12.06.2002 r., sygn. akt. P 13/01, OTK-A 2002/4/42; wyr. TK z dn. 31.01.2005 r., sygn. akt. SK 27/03, OTK-A 2005/1/8.

20 Podobnie jak obecnie obowigzujgca ustawa z dn. 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. 2023 poz. 1689 ze zm.).

21 Wyr. TK z dn. 31.01.2005 r., sygn. akt. SK 27/03, LEX nr 143528.

22 Wyr. TK z dn. 12.06.2002 r., sygn. akt. P 13/01, LEX nr 54902; wyr. TK z dn. 31.01.2005 r., sygn. akt. SK 27/03, LEX nr 143528.

28 Zob. wyr. TK z dn. 12.03.2002 r., sygn. P 9/01, OTK ZU nr 2/A/2002, poz. 14; orzeczenie TK z dn. 8.04.1997 r., sygn. K 14/96, OTK ZU nr 2/1997,
poz. 16; uchwata TK z dn. 25.01.1995 r., sygn. W 14/94, OTK 1995/1/19.
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— ograniczenia mozliwosci merytorycznego zbadania przez sgd zarzutéw formutowanych przez
skarzgcego. Ograniczenie takie stoi w opozycji do — wynikajgcej z unormowan konstytucyjnych
— dyrektywy mozliwie szerokiego ujecia spraw objetych prawem do sgdu™*. Z prawa do sgdu wy-
razonego w art. 45 ust. 1 Konstytucji wynika wiec materialna i rzeczywista mozliwo$¢ uzyskania
ochrony w danej sprawie, a nie tylko formalna dostepnos¢ drogi sgdowe;j.

Trybunat wskazat takze, ze jednym z elementow konstytucyjnego prawa do sadu jest prawo
do wiasciwej procedury przed sgdem, ktdra gwarantowac¢ ma rzetelne i merytoryczne rozpatrzenie
sprawy, warunkujgce nastepnie wydanie sprawiedliwego orzeczenia. Analizowane przez Trybunat
ustawowe zawezenie przestanek i granic rozpatrzenia sprawy przez sad (brak uprawnienia do
uchylenia decyzji) zostato ocenione jako negatywnie wptywajgce na realizacje prawa do sadu:
-Przyznajac stronie prawo odwotania do sgdu od wydanej przez Prezesa UOKIK decyzji, usta-
wodawca nie byt legitymowany do jego zawezenia w stopniu, ktory niweczy gwarancje rzetelnej
i w petni merytorycznej sgdowej oceny takiej decyzji"?®.

W Swietle powyzszych tez z orzecznictwa TK, tym bardziej wiec, sformutowany przez Prezesa
UOKIiK w spawie Agora/Eurozet, zarzut dotyczacy braku kognicji SOKIK do wydawania wyrokow
reformatoryjnych w sprawach kontroli koncentracji powinien by¢ uznany za dziatanie nie tylko
sprzeczne z przepisami rangi ustawowej (k.p.c.), lecz takze nie do pogodzenia z konstytucyjnie
zagwarantowanym prawem do sadu.

1.3. Kompetencje i narzedzia sadéw powszechnych do oceny spraw koncentracyjnych

W sprawie Agora/Eurozet uzasadnieniem dla zarzutu Prezesa UOKIK, ze dopuszczenie wy-
rokéw reformatoryjnych w sprawach koncentracji stanowitoby niezgodng z prawem, nadmierng
ingerencji w kompetencje Prezesa UOKIK jako regulatora rynku, byt argument, ze sad nie dys-
ponuje narzedziami niezbednymi do prawno-ekonomicznej analizy rynku.

Warto juz na wstepie zauwazy¢, ze wydziaty gospodarcze sgdow okregowych i apelacyjnych
rozpoznajg sprawy o wysoce specjalistycznym charakterze, wymagajgce niejednokrotnie weryfi-
kacji koncepcji i analiz ekonomicznych (np. spory dotyczgce zwalczania nieuczciwej konkurencii,
roszczenia odszkodowawcze z tytutu naruszenia prawa konkurencji, w tym ze wzgledu na zmowy
kartelowe, spory ze stosunku spotki dotyczgce wyceny przedsiebiorstw/udziatéw, weryfikacja wy-
cen i kosztoryséw w projektach budowlanych, spory dotyczgce oprogramowania komputerowego),
stgd w ocenie autorow niniejszego artkutu nie wydaje sig, aby decyzje w sprawie koncentracji
miaty szczegolnie trudniejszy przedmiot rozstrzygniecia. llekro¢ zachodzitaby potrzeba siegniecia
do wiedzy specjalistycznej, np. w celu przeprowadzenia skomplikowanych analiz ekonomicznych,
mozliwe bytoby skorzystanie z szerokiego wachlarza srodkéw dowodowych, w tym biegtych eko-
nomistéw, a strony, w tym Prezes UOKIK, majg przy tym szeroka inicjatywe.

Co wiecej, w orzecznictwie TK wskazane zostato, ze postepowania przed Prezesem UOKIiK
nie dotyczg tematyki, ktéra wytgczatby kompetencje sgdu do ich petnej merytorycznej weryfikaciji:
Lfoznica miedzy tzw. postepowaniami regulacyjnymi w sprawach z zakresu regulacji energetyki,
telekomunikacji i transportu kolejowego a postepowaniem w sprawach o ochrone konkurenciji
dotyczgca mozliwosci uchylenia decyzji i przekazania sprawy do ponownego rozpoznania przez

24 Wyr. TK z dn. 31.01.2005 ., sygn. akt. SK 27/03, LEX nr 143528.

25 |bidem.
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organ jg wydajgcy w postepowaniach regulacyjnych nie jest przypadkowa i dotyczy istoty oraz
przedmiotu tych postepowan. W postepowaniach regulacyjnych bowiem konieczne jest wyda-
nie przez odpowiedni organ rozstrzygniecia co do obowigzujgcych taryf. Dziatania te wymagajg
specjalistycznej, fachowej wiedzy i tym samym konieczne jest kazdorazowe ustalanie okolicz-
nosci dotyczacych przestanek wprowadzenia takich taryf i ustalania ich wysokosci. Odmiennie
jest w przypadku postepowania w sprawach o ochrone konkurenciji, gdzie spér dotyczy pozycji
rynkowej przedsiebiorcy [podkresl. wh.] wzglednie praktyk rynkowych przez niego stosowanych.
Te ostatnie kwestie mogg by¢ w calosci przedmiotem rozstrzygniecia sagdowego i nie wy-
magajgq przeprowadzenia odrebnie catosciowych ustalen takich, jak we wspomnianych
postepowaniach regulacyjnych. Wydanie orzeczenia w takim wypadku nie wymaga wkro-
czenia w zakres kompetencji decyzyjnej organu [podkres$l. wt.]"28. TK wyraznie wiec wskazat,
ze sprawy o ochrone konkurencji, w tym ocena sporu dotyczgca pozycji rynkowej przedsiebiorcy
mogg podlegac¢ petnej merytorycznej weryfikacji sgdu.

Ocena sprawy koncentracyjnej polega wtasnie na ocenie pozycji rynkowej przedsiebiorcéw,
jak réwniez prospektywnej oceny warunkéw konkurencji na rynku w oparciu o test istotnego ogra-
niczenia konkurenciji (test SIEC od ang. Significant Impediment of Effective Competition), ktdrego
kryteria majg charakter zobiektywizowany i zostaty szczegétowo wyjasnione we wczesniejszym
orzecznictwie polskich i unijnych sgdéw i organéw antymonopolowych (por. Aziewicz i Skoczny,
2014). Decyzja wyrazajgca zgode na koncentracje badz jej zakaz ma charakter decyzji zwigza-
nej (Stawicki, 2016), co odrdznia jg od rozstrzygnie¢ w sprawach regulacyjnych (np. dotyczgcych
taryf), gdzie istotny jest element uznaniowosci organu i realizowanie spoéjnej polityki panstwa.
W przypadku decyzji koncentracyjnych jedynie tzw. zgody szczegdlne, wydawane na podstawie
art. 20 ust. 2 uokik, zawierajg element uznaniowosci, poniewaz Prezes UOKIK w ramach uznania
administracyjnego, dziatajgc na korzy$¢ przedsiebiorcow, moze odstgpi¢ od zakazu koncentraciji,
gdy ta pomimo ryzyka istotnego ograniczenia konkurencji przyczyni sie do rozwoju ekonomicz-
nego lub postepu technicznego bgdz moze ona wywrze¢ pozytywny wptyw na gospodarke naro-
dowg. Kwestia ta zostata dostrzezona réwniez przez Sgd Apelacyjny w sprawie Agora/Eurozet,
ktory wskazat, ze wszyscy przedstawiciele doktryny zgodnie wskazujg, ze prawem i obowigzkiem
SOKIK jest petna merytoryczna ocena decyzji Prezesa UOKIK (w tym decyzji koncentracyjnych),
a jedyne watpliwosci, jakie pojawiajg sie u niektérych komentatoréow dotyczg mozliwosci zmiany
przez sad tzw. szczegdlnych zgdd na koncentracje wydanych na podstawie art. 20 ust. 2 uokik
(por. Aziewicz i Skoczny, 2014).

W sprawie Agora/Eurozet Sad Apelacyjny stwierdzit jednoznacznie, ze ,Kwestie poruszane
w niniejszym postepowaniu mogty by¢ w cato$ci przedmiotem rozstrzygniecia sgdowego i nie
wymagajg przeprowadzenia odrebnie catosciowych ustalen takich, jak w postepowaniach re-
gulacyjnych”, a tym samym, ze SOKiK wtadny byt wyda¢ orzeczenie merytoryczne, tresciowo
odpowiadajgce decyzji administracyjnej. W sprawie z odwotania od decyzji Agora/Eurozet sady
obu instancji stwierdzity, ze SOKIK, dokonujgc merytorycznej kontroli koncentracji, zobowigzany
jest do przeprowadzenia testu SIEC, gdyz jest to materialna przestanka zaréwno wydania zgody
na koncentracje (art. 18 uokik), jak i zakazu jej dokonania (art. 20 ust. 1 uokik). Stusznie wska-
zuje sie w doktrynie, ze test SIEC pozwala dokonaé ,pogtebionej analizy ekonomicznej efektéw

26 Wyr. TK z dn. 12.06.2002 r., sygn. akt. P 13/01, LEX nr 54902.
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koncentracji takze na rynkach oligopolistycznych, na ktérych czesto nie dochodzi do stworzenia
lub wzmocnienia indywidualnej pozycji dominujgcej (podstawowego efektu jednostronnego), na-
tomiast mogg wystepowac inne — niz jednostronne (nieskoordynowane) — negatywne skutki dla
konkurencji” (Skoczny, 2012). W ocenie Sadu Apelacyjnego test ten powinien by¢ przeprowadzony
w oparciu o zebrany materiat dowodowy z uwzglednieniem uwarunkowan rynkowych. Sady obu
instancji stwierdzity, ze w sprawie nie byty potrzebne wiadomosci specjalne, a SOKIK dysponowat
odpowiednim materiatem dowodowym i narzedziami do przeprowadzenia testu SIEC. Ponadto
nawet gdyby rozstrzygniecie Prezesa UOKIK w przedmiocie koncentracji zostatoby oparte na
bardziej skomplikowanych teoriach ekonomicznych, nie pozbawia to sgdu mozliwosci ich me-
rytorycznej weryfikacji, np. na podstawie dowoddéw z opinii biegtego. W wyniku szczegétowego
przeprowadzenia testu SIEC SOKIK uznat, ze w sprawie Agora/Eurozet uzasadniona jest zmiana
decyzji Prezesa UOKIiK w zakresie zezwalajgcym na koncentracje.

1.4. Ryzyko zwigzane z ograniczeniem kompetencji orzeczniczych SOKiK

Kwestionowanie kompetencji SOKiK do zmiany decyzji Prezesa UOKIiIK w przedmiocie
koncentracji mogtoby doprowadzi¢ do oddania w rece jednego organu administracji wytgcznej
kompetenciji do oceny procesdw koncentracyjnych przedsiebiorcéw, de facto pozbawiajgc przed-
siebiorcéw skutecznych srodkow ochrony prawnej i drogi sgdowe;.

W ocenie autorow niniejszego artykutu, gdyby sady, w przypadku uwzglednienia odwotania
przedsiebiorcy od decyzji zakazujgcej koncentracji, bylty uprawnione jedynie do uchylenia decyzji,
to system ochrony prawnej bytby niepetny. Uwzglednienie odwotania i prawomocna zmiana de-
cyzji przez sgd oznacza bowiem, ze koncentracja jest zasadniczo legalna. Natomiast uchylenie
decyzji skazuje transakcje na stan zawieszenia, gdyz konieczne bytoby ponowne przeprowadzenie
postepowania przed Prezesem UOKIK, co w skrajnym przypadku, w zaleznosci od uwarunkowan
danej transakcji, mogtoby doprowadzi¢ do jej zaniechania, strony mogg nie by¢é bowiem zainte-
resowane ponownym poddaniem sprawy pod wielomiesieczne postepowanie administracyjne.
Wydtuzanie okresu weryfikacji transakcji moze by¢ nie do pogodzenia z dynamicznymi realiami
rynku — wyceny przedsiebiorstw zmieniajg sie w czasie, a w takich okolicznosciach waznos$¢é
przyjetych warunkéw realizacji transakcji liczona jest w miesigcach, a nie w latach. Systemowo
ustawodawca narzuca obowigzek Prezesa UOKIK przeprowadzenia kontroli koncentracji w krot-
kich terminach — zasadniczo 1 miesigc, a maksymalnie 5 miesiecy?’. Zgodnie wiec z zatozeniem
ustawodawcy — nawet skomplikowane transakcje powinny by¢ weryfikowane przez Prezesa UOKIK
w terminie ok. pét roku. W razie sporu sgdowego, co do decyzji koncentracyjnej, postepowanie
wydtuza sie o kolejne co najmniej kilkanascie miesiecy. Gdyby zatem kompetencje sgdu, w przy-
padku uwzglednienia odwotania, ograniczone zostatyby do uchylenia decyzji, sprawa trafiataby
do Prezesa UOKIK bez zadnej gwarancji, ze ten w petni uwzglednitby uzasadnienie sgdu uchy-
lajgcego decyzje.

Co wiecej, uchylenie decyzji Prezesa UOKIK zostalo w orzecznictwie zarezerwowane dla
przypadkow istotnych wad formalnych decyzji, ktére nie mogg by¢ konwalidowane w postepo-
waniu sgdowym. Zastosowanie takiego rozstrzygniecia w przypadku odmiennej merytorycznie
oceny koncentracji oznaczatoby pozostawienie przedsigbiorcy w stanie braku pewnosci prawnej,

27 Vide art. 96 ust. 1 uokik oraz art. 96a ust. 1 uokik.
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a w praktyce bytby pozbawiony skutecznej ochrony sgdowej, gdyz pojawitby sie szereg watpliwosci
dotyczgcych znaczenia takiego rozstrzygniecia — (i) czy jesli decyzja zostata uchylona — wyelimi-
nowana z obrotu prawnego, to znaczy, ze poprzednie postepowanie juz nie powinno sie toczy¢,
i konieczne jest nowe?; (ii) czy skutkuje to uznaniem za bezprzedmiotowy dotychczasowego
whniosku przedsiebiorcy dotyczgcego wszczecia postepowania koncentracyjnego?; (iii) czy spra-
wa wraca do punktu wyjscia, a postepowanie moze byé wszczete od nowa na podstawie nowego
wniosku (zgtoszenia koncentracji)?; (iv) czy, i jesli tak, to w jakim zakresie organ jest zwigzany
wskazaniami sgdu zawartymi w uzasadnieniu wyroku uchylajgcego decyzje?

Charakterystyka postepowan w przedmiocie koncentracji pokazuje, ze w przypadku uwzgled-
nienia odwotania uchylenie decyzji nie jest efektywnym srodkiem ochrony przedsiebiorcy. Ponadto
system taki mégtby zniechecac przedsiebiorcéw do kwestionowania decyzji organu antymono-
polowego, a pozbawiony mozliwosci uzyskania od sgdu zgody na koncentracje przedsigbiorca
stawatby sie wrecz zmuszony do zaakceptowania nawet najbardziej wymagajgcych zobowigzan
w przypadku decyzji warunkowych. Taka sytuacja bytaby trudna do pogodzenia z konstytucyjng
zasadg racjonalnego i proporcjonalnego ingerowania organéw administracji w swobode prowa-
dzenia dziatalno$ci gospodarcze;j.

2. Ciezar dowodu w postepowaniu odwotawczym
2.1. Rozklad ciezaru dowodu

W wyroku SOKIK w sprawie Agora/Eurozet, SOKIK podkreslit, ze rolg sagdu jest ustalenie —
w oparciu o argumenty i dowody powotane przez strony — czy doszto do naruszenia przepiséw
uokik, w jakim zakresie, i czy $rodki zastosowane przez organ sg zgodne z przepisami i zasadg
proporcjonalnosci. W tym celu sad gromadzi i ocenia dowody, uwzgledniajgc materiat dowodowy
zebrany w postepowaniu administracyjnym, z uwzglednieniem materiatu dowodowego zapropo-
nowanego przez strony na etapie sgdowym — wg zasad obowigzujgcych w k.p.c. (pkt. 104 i 108
wyroku SOKIK). Jest to podejscie zgodne z utrwalonym w doktrynie i orzecznictwie pogladem,
ze postepowanie przed SOKIK jest postepowaniem pierwszoinstancyjnym o charakterze kon-
tradyktoryjnym, w ktérym sad osgdza sprawe od poczatku (por. Stefanska 2022a, Nb 226 oraz
wyrok SN z 19.08.2009 r., lll SK 5/09). Skoro natomiast postepowanie odwotawcze toczy sie na
drodze cywilnej, to zastosowanie znajdujg réwniez ogdlne zasady k.p.c. w zakresie rozkfadu cie-
zaru dowodu. | tak, zgodnie z regulg wyrazong w art. 6 k.c., ciezar udowodnienia faktu w takim
postepowaniu spoczywa na osobie, ktdra z faktu tego wywodzi skutki prawne. Podobnie, zgod-
nie z art. 232 k.p.c. strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Na koniecznos¢ zastosowania tych generalnych zasad zwrocit réwniez
uwage SOKIK w wyroku SOKIK w sprawie Agora/Eurozet (pkt 101 wyroku SOKIK).

Praktyczny rozktad ciezaru dowodu w sprawach z zakresu ochrony konkurencji byt juz
wczesniej przedmiotem zaréwno orzecznictwa, jak i doktryny. W wyroku SN z 19 sierpnia 2009 .,
Il SK 5/09, wydanym w sprawie o0 naduzywanie pozycji dominujgcej, SN wskazat, ze powod
(wnoszacy odwotanie) powotuje dowody wskazujgce na to, ze nie naruszyt przepisow ustawy
lub, ze Prezes UOKIK btednie zastosowat przepisy ustawy. Natomiast pozwany (Prezes UOKIK)
przedstawia dowody wskazujgce na naruszenie przepisow ustawy oraz prawidtowos¢ kwalifikacji
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zachowania przedsiebiorcy. W literaturze wyraza sie jednoczes$nie przekonanie, z ktérym zgadzajg
sie réwniez autorzy niniejszego artykutu, ze z zasady kontradyktoryjnosci nie mozna wywodzi¢
tezy, ze strony w réwnym stopniu dysponujg swobodg inicjowania postepowania dowodowego,
poniewaz prowadzitoby to w istocie do nieuprawnionego przerzucenia ciezaru dowodzenia na
przedsiebiorce (powoda) (Kwiecinski i Witkowska, 2016). Odnoszgc ten poglad do spraw z za-
kresu kontroli koncentracji, nalezy zwrdci¢ uwage, ze na etapie postepowania administracyjnego
to na Prezesie UOKIK cigzy obowigzek wykazania, ze dana koncentracja moze doprowadzic¢
(z duzym prawdopodobienstwem) do istotnego ograniczenia konkurencji. Jednoczesnie brakuje
jakiegokolwiek domniemania prawdziwosci decyzji administracyjnej Prezesa UOKIK. Przeniesienie
sporu, wskutek odwotania, na grunt postepowania cywilnego nie zmienia wiec faktu, ze ciezar
dowodu w zakresie wykazania przestanki istotnego ograniczenia konkurencji nadal spoczywa na
Prezesie UOKIK.

W sprawie Agora/Eurozet, SOKIK wskazat, ze podstawowym zadaniem odwotujgcego jest
udowodnienie (wykazanie), ze zaskarzona decyzja btednie rozstrzyga sprawe (pkt 109 wyroku
SOKIK). Przedsiebiorca, ktéry pragnie uwolni¢ sie od odpowiedzialnosci na gruncie uokik bgdz
wzruszy¢ ustalenia stanowigce podstawe zaskarzonej decyzji, obowigzany jest, na etapie poste-
powania przed SOKIiK, do dostarczenia dowodéw majgcych uzasadnic¢ brak przestanek do wy-
dania decyzji zakazujgcej koncentracje (pkt 115 wyroku SOKIK). Jednoczes$nie SOKIiK zauwaza,
ze obowigzek dostarczenia takich dowodéw obcigza odwotujgcego sie przedsiebiorce w sytuacii,
kiedy materiat dowodowy, zebrany zaréwno w toku postepowania administracyjnego, jak i na etapie
postepowania cywilnego przed SOKIK, pozwala na uwzglednienie stanowiska Prezesa UOKIK.
SOKIK w uzasadnieniu odwotat sie w tym fragmencie do powotywanego juz wyzej komentarza
do art. 81 uokik, gdzie wskazano, ze ,w braku dowoddéw negatywnych SOKIK nie moze uznac, ze
naruszenie przez przedsiebiorce przepisow ustawy rzeczywiscie wystgpito. Taka konstatacja jest
mozliwa tylko o tyle, o ile Prezes Urzedu przedstawit w postepowaniu sgdowym dowody pozytywne,
a powadd (przedsiebiorca) nie potrafit skutecznie dowodow tych podwazy¢” (Kwiecinski i Witkowska,
2016). W ocenie autoréw oznacza to, ze jezeli Prezes UOKIK nie udowodnit nalezycie istotnego
ograniczenia konkurencji, to przedsiebiorca, w celu uzyskania pozytywnego wyroku (j. zgody na
koncentracje) nie ma nawet obowigzku przedtozenia dowodéw negatywnych, to znaczy dowodow
na brak SIEC. Tym bardziej ze nie ma on obowigzku wykazania, ze koncentracja bedzie dla kon-
kurencji neutralna, co wiecej, ze bedzie mie¢ ona skutki pozytywne (z zastrzezeniem wymogow
zawartych we wzorze zgtoszenia)?e.

Zadaniem Prezesa UOKIK jest z kolei obrona wydanej przez siebie decyzji administracyjnej,
w ramach ktérej organ moze korzysta¢ ze wszelkich instrumentdéw przystugujgcych stronie poste-
powania, a przede wszystkim z inicjatywy dowodowej (pkt 109 wyroku SOKIK). Ustalenie przez
SOKIK, ze Prezes UOKIK nie wykazat z odpowiednim prawdopodobienstwem ryzyka wystapienia
istotnego ograniczenia konkurencji jest wystarczajgce do uznania, ze przestanki do orzeczenia
zakazu koncentracji nie sg spetnione. W takiej sytuacji sad jest natomiast zobowigzany do kie-
runkowej zmiany decyzji zakazowej i wydania zgody na koncentracje.

28 7 zastrzezeniem oczywiscie sytuacji, w ktérych wymagane jest przedstawienie informacji o pozytywnych skutkach koncentracji rbwnowazacych jej
negatywne skutki dla konkurencji (zob. np. pkt 2.5.3 WID).
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Na marginesie tylko w kontekscie ciezaru dowodu oraz merytorycznego rozstrzygniecia
odwotania od decyzji w sprawie koncentracji warto réwniez zwréci¢ uwage, ze SOKIK poczynit
réwniez istotne uwagi w zakresie standardu dowodu, tj. niezbednego poziomu dowodowego, jaki
Prezes UOKIK (a w razie odwotania od decyzji — réwniez sgd) musi osiggng¢ przed rozstrzyg-
nieciem sprawy. Zagadnienie to, jako powigzane przede wszystkim z materialnoprawng oceng
koncentracji, pozostaje poza gtéwnym przedmiotem niniejszego artykutu?®. Warto jednak zasyg-
nalizowa¢, ze SOKIK uznat, iz organ musi wykaza¢ wysokie prawdopodobienstwo zaistnienia
wybranego przez siebie scenariusza, jezeli staje sie on podstawg wydania decyzji zakazujgce;j
koncentracji, w sytuacji gdy organ doszedt do przekonania, ze scenariusz ten wskazuje na wy-
stgpienie istotnego ograniczenia konkurenc;ji (pkt 148 wyroku SOKIK). SOKIiK wskazuje takze, ze
analiza powinna prowadzi¢ do wyboru najbardziej prawdopodobnego scenariusza koncentraciji.
Ze stanowiskiem SOKIiK zgodzit sie rowniez Sgd Apelacyjny. W Swietle powyzszego niewtasci-
we bytoby zatem wydanie decyzji zakazowej w oparciu o teorie szkody zaktadajgcg scenariusz
0 nizszym prawdopodobienstwie wystgpienia niz ten najbardziej prawdopodobny. Nie bytoby tez
wiasciwe opieranie sie na scenariuszach, ktére sg mato prawdopodobne, nawet jesli nie mozna
jednoznacznie wykluczy¢ ryzyka ich wystgpienia.

2.2. Inicjatywa dowodowa

Inicjatywa dowodowa przystuguje naturalnie obu stronom postepowania. Sad Najwyzszy za-
uwazyt, ze ,aspekt merytoryczny, zwigzany z udowadnianiem swoich racji, przeniesiony zostat na
strony. Ciezar wykazania faktow istotnych dla rozstrzygniecia spoczywa na stronach”. W $lad za
tym stwierdzeniem w innym wyroku SN wskazat, ze wydanie decyzji przez organ w postepowaniu
administracyjnym nie zwalnia go od udowodnienia przed sadem jej podstawy faktycznej, wno-
szgcy odwotanie ma za$ wykazac te fakty, ktore uzasadniajg jego twierdzenia3'. W istocie zatem,
na etapie postepowania odwotawczego organ nie powinien zachowywacé sie w sposob bierny.

Autorzy niniejszego artykutu zgadzajg sie takze z prezentowang w doktrynie krytyczng oce-
ng zidentyfikowanej praktyki, w ktérej Prezes UOKIiK nie powotuje sie na konkretne dowody, ale
na swojg decyzje i wczesniejsze ustalenia, ograniczajgc w istocie swojg role do krytycznej oceny
argumentéw podnoszonych przez strone (por. Kwiecinski i Witkowska, 2016). W istocie kazda ze
stron musi bowiem udowodnic¢ fakty, z ktorych wywodzi skutki prawne. Oczywiscie mozliwe jest
uwzglednienie przez SOKiK materiatu dowodowego zebranego w toku postepowania administra-
cyjnego. Skoro jednak postepowanie przed SOKIiK ma charakter pierwszoinstancyjny, to konieczne
jest prawidtowe wprowadzenie tego materiatu do postepowania odwotawczego. Stusznie podnosi
sie w doktrynie, ze wadliwg jest praktyka, w ktorej Prezes UOKIK przekazuje do SOKIiK odwotanie
wraz z aktami sprawy administracyjnej, lecz w odpowiedzi na odwotanie nie zgtasza wniosku o prze-
prowadzenie dowodow z konkretnych dokumentéw znajdujgcych sie w tych aktach. W ten sposéb
pozwany liczy bowiem na to, ze sad z urzedu dopusci te dowody z akt sprawy administracyjne;j,
ktére uzna za przydatne do rozstrzygniecia sprawy (por. Stefanska, 2022a, Nb 228). Tymczasem
jednak, o ile formalnie mozliwe jest dopuszczenie przez sgd dowodu niewskazanego przez strone

29 W tym zakresie zob. jednak szerzej: Kozak, 2022, a takze powotywane tamze Bernatt, Jurkowska-Gomutka, 2021.
30 Wyr. SN z dn. 5.11.2015 r., Ill SK 7/15, LEX nr 2008748.
31 Wyr. SN z dn. 4.10.2017 ., Ill SK 49/16, OSNP 2018/9/130.
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(art. 232 zd. 2 k.p.c.), o tyle powinno sie to odbywac jedynie w wyjgtkowych przypadkach. Za
niedopuszczalne nalezatoby uznac¢ przerzucanie w tym zakresie ciezaru dowodu na SOKIK. Jak
stusznie zauwazyt SN, ,poszukiwanie przez sgd z urzedu za strone okolicznosci przemawiajgcych
za jej stanowiskiem stanowi w istocie wyreczanie jej w obowigzkach procesowych, przez co sad
naraza sie na uzasadniony zarzut nieréwnego traktowania uczestnikow postepowania”s2.

3. Wstrzymanie wykonania decyzji w sprawie koncentracji
a wstrzymanie wykonania wyroku Sadu Apelacyjnego

Z wydawanymi w sprawach koncentracji decyzjami lub wyrokami, w kontek$cie przystugu-
jacych od nich srodkoéw zaskarzenia, wigzg sie praktycznie bardzo donioste instytucije, jakimi sg
mozliwos¢ wstrzymania wykonania decyzji Prezesa UOKIK bgdz tez prawomocnego wyroku Sgdu
Apelacyjnego (wydanego na skutek odwotania od decyzji Prezesa UOKIK).

3.1. Wstrzymanie wykonania decyzji Prezesa UOKIiK
do czasu rozstrzygniecia sprawy przez sad

Dopuszczalnos¢ wstrzymania decyzji Prezesa UOKIK w przypadku wniesienia od nich od-
wotania jest wprost przewidziana w art. 4793 k.p.c., zgodnie z ktorym w przypadku wniesienia
odwotania od decyzji Prezesa UOKIK, SOKiK moze na wniosek strony, ktéra wniosta odwotanie,
wstrzymac wykonanie decyzji do czasu rozstrzygniecia sprawy. Przepis ten dotyczy rowniez de-
cyzji wyrazajgcych zgode na koncentracje, ktére co do zasady, zgodnie z art. 130 § 4 k.p.a. moga
podlega¢ wykonaniu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, jesli sg zgodne z zgda-
niem wszystkich stron. Oznacza to, ze transakcja moze by¢ formalnie zamknieta (i w praktyce
rzeczywiscie czesto tak bywa) jeszcze przed uptywem terminu do wniesienia odwotania, ktére
teoretycznie moze wzruszy¢ skonsumowang juz zgode Prezesa UOKIK.

Rzecznik Praw Obywatelskich, odwotujgc sie od decyzji nr DKK-34/2021 w sprawie PKN
Orlen/Polska Press, wnidst o wstrzymanie przedmiotowej decyzji, w tym ustanowienie zakazu
wykonywania przez PKN Orlen i podmioty od niego zalezne jakichkolwiek praw udziatowych
z udziatow przystugujgcych PKN Orlen w Polska Press, w szczegdlnosci prawa gtosu z udziatéw32,
Postanowieniem sgd wstrzymat te decyzje. Art. 47930 k.p.c. nie okresla sytuacji, w jakich moze
nastgpi¢ wstrzymanie wykonania decyzji ani kryteriéw, jakimi nalezy kierowac sie przy rozpozna-
waniu wniosku. SOKIK wskazat, Zze posiada on dyskrecjonalne uprawnienie do rozstrzygniecia tej
kwestii, kierujgc sie jednak ogélnymi zasadami wymiaru sprawiedliwosci obowigzujgcymi w de-
mokratycznym panstwie prawa. Sgd zwrocit uwage, ze positkowo mozliwe jest odwotanie sie do
kryteriow podobnej instytucji przewidzianej w art. 47983 k.p.c., ktora przewiduje dodatkowg prze-
stanke w postaci niebezpieczenstwa wyrzgdzenia znacznej szkody lub spowodowania trudnych
do odwrocenia skutkow.

W stanowisku wyrazonym w odpowiedzi z dnia 7 kwietnia 2021 r.3* Prezes UOKIiK podniost,
ze decyzje wyrazajgce zgode na koncentracje nie podlegajg wstrzymaniu w trybie art. 47930 k.p.c.,
poniewaz nie sg one decyzjami wykonalnymi w rozumieniu tego przepisu. W ocenie Prezesa

32 Wyr. SN z dn. 5.11.2015 r., Ill SK 7/15, LEX nr 2008748.
33 Dostepne pod adresem https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/Do_sadu_ws_wstrzymania_wykonania_decyzji_8.03.2021.pdf (31.05.2023).
34 Dostepna pod adresem https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/Stanowisko_UOKIK_7.04.2021.pdf (31.05.2023) (dalej: stanowisko UOKIK).
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UOKIK, instytucja przewidziana w art. 4793 k.p.c. dotyczy decyzji, ktérym Prezes UOKIK nadat
klauzule natychmiastowej wykonalnosci. Prezes UOKIK wskazywat réwniez, ze do decyzji o zgo-
dzie na dokonanie koncentraciji, art. 130 § 4 k.p.a. nie ma on zastosowania, poniewaz w spra-
wach z zakresu koncentracji stosowanie tego przepisu jest wytgczone. Zdaniem Prezesa UOKIK
obowigzek powstrzymania sie od dokonania koncentracji ustaje z chwilg wydania decyzji przez
Prezesa UOKIK, co wynika¢ ma wprost z art. 97 uokik, ktéry w Zaden sposoéb nie odwotuje sie do
konstrukcji wykonalnosci decyzji. Prezes UOKIK wskazat, ze art. 97 uokik catosciowo reguluje
skutki wydawania decyzji o zgodzie na koncentracje, co wyklucza mozliwos$¢ zastosowania art.
130 § 4 k.p.a.

Z powyzszym stanowiskiem Prezesa UOKIK nie zgodzit sie jednak SOKIK, ktéry w uzasad-
nieniu postanowienia SOKIK wskazat w szczegolnosci, ze mozliwo$¢ zawnioskowania o wstrzy-
manie decyzji nie jest zalezna od nadania tej decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci.
Art. 479% k.p.c. moze mie¢ zatem zastosowanie do decyzji o zgodzie na koncentracje, skoro
mogg one zostac¢ wykonane przed uptywem terminu do wniesienia odwotania®®. SOKiK zauwazyt,
ze nieuwzglednienie wniosku RPO mogtoby doprowadzi¢ do wykonania decyzji nieostatecznej,
zaskarzonej bowiem do SOKIK, a z zadnego przepisu czy decyzji organu nie wynika by wolg usta-
wodawcy lub organu antymonopolowego byto wykonywanie decyzji nieostatecznej. SOKIiK zwré-
cit rowniez uwage na koniecznos$¢ wykfadni systemowej art. 97 uokik, ktoéry wprawdzie literalnie
zakresla obowigzek wstrzymania sie od dokonania koncentracji do chwili wydania decyzji przez
Prezesa UOKIK (badz uptywu terminu, w jakim decyzja powinna zosta¢ wydana), jednak w ocenie
SOKIK fakt zaskarzenia decyzji do SOKIK powinien skutkowa¢ powstrzymaniem sie od dokona-
nia koncentracji, o ile zostanie ztozony wniosek o wstrzymanie wykonania decyzji (a zatem — jak
sie wydaje — o ile sgd wyda postanowienie o wstrzymaniu). Dokonanie koncentracji na etapie
odwotania mogtoby bowiem udaremnic¢ ewentualne wykonanie wyroku, gdyby np. SOKIiK zmienit
decyzje i zakazat koncentraciji.

Prezes UOKIK podnosit takze, ze w chwili sformutowania przez RPO wniosku o wstrzyma-
nie wykonalnos$ci decyzji, ta byta juz zrealizowana, natomiast art. 47930 k.p.c. nie daje stronie
prawa zgdania pozbawienia przedsiebiorcy mozliwosci wykonywania praw nabytych w drodze
koncentracji lub okreslania sposobdéw ich wykonywania ani tez nie daje SOKIiK uprawnienh do in-
gerowania w te sfere. SOKIiK stwierdzit jednak, ze gdyby doszto do wykonania decyzji o zgodzie
(a zatem skonsumowania transakcji) przed wydaniem postanowienia o wstrzymaniu decyzji, to
przedsiebiorcy winni wstrzymac sie od wykonywania decyzji. W ocenie SOKIiK oznacza to, ze
w przypadku nabycia udziatdw w podmiocie przejmowanym, nabywca powinien powstrzymac sie
od wykonywania jakichkolwiek praw udziatowych z nabytych udziatow. Takie stanowisko SOKIiK
wydaje sie jednak zbyt daleko idgce i autorzy niniejszego artykutu przychylajg sie do argumen-
tacji przedstawionej przez Prezesa UOKIK. W ocenie autoréw niniejszego artykutu natozenie
jakichkolwiek dalej idgcych obowigzkow nie miesci sie w ogole w zakresie wniosku na podstawie
art. 47930 k.p.c. Wstrzymanie wykonywania uprawnien wtascicielskich bytoby przeciez dalej ida-
cym skutkiem niz powstatby w przypadku nawet uchylenia zgody na koncentracje przez SOKIK.

35 W najnowszych komentarzach (wydanych juz po postanowieniu SOKiK) wskazuje sie zreszta, ze art. 479%° k.p.c. znajduje zastosowanie nie tylko
w odniesieniu do decyzji opatrzonych rygorem natychmiastowej wykonalnosci, lecz takze decyzji natychmiast wykonalnych z mocy ustawy, takich jak
zgoda na koncentracje (Lochowski, 2023).
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Nawet wowczas bowiem spétka mogtaby wykonywac swoje uprawnienia wiascicielskie, a brak
zgody na koncentracje nie oznacza niewaznosci podejmowanych czynnosci prawnych. Jak za-
uwazyt Prezes UOKIiK w swoim stanowisku zgdanie pozbawienia mozliwosci wykonywania praw
nabytych w drodze koncentraciji jest szersze niz roszczenie okreslone w odwotaniu i wykraczatoby
poza zagwarantowanie osiggniecia celu postepowania.

3.2. Wstrzymanie wykonania wyroku Sadu Apelacyjnego

O ile autorzy niniejszego artykutu zgadzajg sie, ze co do zasady, dopuszczalne jest wstrzy-
manie decyzji Prezesa UOKIiK wyrazajgcej zgode na koncentracje w oparciu o art. 4793 k.p.c.
w sytuacji, gdy ta jeszcze nie zostata skonsumowana, o tyle, w naszej ocenie brakuje juz prze-
konujacych podstaw do uznania, ze dopuszczalne jest wstrzymanie wykonania prawomocnego
wyroku Sagdu Apelacyjnego, jesli wyrok ten oznacza uzyskanie przez przedsiebiorce zgody na
dokonanie koncentracji®®. W pierwszej kolejno$ci nalezy zauwazy¢, ze brakuje przepisu szcze-
goblnego (jak w przypadku art. 4793 k.p.c.), ktéry wprost odnositby sie do wyrokéw wydawanych
w postepowaniu hybrydowym. Jedyng zatem podstawg prawng, ktdérg mozna by rozwazy¢, jest
ogodlna instytucja przewidziana w art. 388 § 1 k.p.c., zgodnie z ktérym jezeli na skutek wykonania
orzeczenia stronie moze by¢ wyrzagdzona niepowetowana szkoda, sgd drugiej instancji na wnio-
sek strony moze wstrzymac¢ wykonanie swego orzeczenia do czasu ukonczenia postepowania
kasacyjnego. Jezeli apelacje oddalono, sad drugiej instancji moze wstrzymac¢ wykonanie takze
orzeczenia sgdu pierwszej instancji. Zgodnie z § 4 tego artykutu powyzsze stosuje sie odpowied-
nio do wstrzymania skutecznosci zaskarzonego orzeczenia niepodlegajgcego wykonaniu.

O ile omawiany przepis moze mie¢ zastosowanie w tradycyjnych cywilnoprawnych sporach,
o tyle trudno sobie wyobrazi¢ jak konstrukcja ta mogtaby w ogdle funkcjonowac¢ w przypadku
odwotania od decyzji organu administracyjnego, tj. w przypadku postepowania hybrydowego.

Po pierwsze, biorgc pod uwage charakter wyrokow zapadtych w wyniku odwotania od de-
cyzji zakazowej (tj. wyroku SOKIK oraz wyroku Sadu Apelacyjnego), zaden z nich nie podlega
wykonaniu, tj. nie nadaje sie do przymusowego wykonania w drodze egzekucji. Formalnie do eg-
zekucji mogtoby sie nadawac co najwyzej rozstrzygniecie w przedmiocie kosztéw postepowania.
Wyrokom nie mozna i nie trzeba nadawac klauzuli wykonalnoéci w odniesieniu do rozstrzygniecia
polegajgcego na zmianie decyzji. W istocie bowiem sprowadzajg sie one do usuniecia formalno-
prawnej przeszkody do realizacji transakcji, ktorg jest obowigzek uzyskania decyzji o zgodzie na
koncentracje (odpada bowiem obowigzek stand still przewidziany w art. 97 ust. 1 uokik).

Po drugie, trudno jest w odniesieniu do wyrokdéw oznaczajgcych zgode na koncentracje mo-
wi¢ o ich skutecznosci w rozumieniu art. 388 § 4 k.p.c. Ponownie, charakter tych wyrokow istotnie
odbiega od typowych sytuacji, w ktérych taka skutecznos¢ orzeczen ma miejsce (mowa tu przede
wszystkim o wyrokach majgcych charakter konstytutywny czy ustalajgcy i np. pozwalajgcy na do-
konanie czynnosci, jakg jest uzyskanie wpisu w ksiedze wieczystej). Nalezy zauwazy¢, ze w przy-
padku spraw koncentracyjnych brak ewentualnej zgody na dokonanie transakcji nie oznacza jej
niewaznosci. Uzyskanie odpowiedniej zgody pozwala zatem na dokonanie koncentracji zgodnie
z uokik, ale nie warunkuje jej waznosci. Niezaleznie wiec od tresci decyzji koncentracyjnej czy

36 Tj. w przypadku, gdy Sad Apelacyjny 1) oddala apelacje Prezesa UOKIK od wyroku SOKIK, ktory zmienia decyzje zakazowg w ten sposob, ze wyraza
zgode na koncentracje lub 2) na skutek apelacji przedsiebiorcy, zmienia wyrok SOKIK w ten sposob, ze wyraza on zgode na koncentracje.
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wyroku wydanego na skutek odwotania od takiej decyzji, wszelkie podjete przez strony koncentra-
Cji czynnos$ci zwigzane z realizacjg koncentracji i wykonywaniem uprawnien wynikajgcych z praw
udziatowych w podmiocie przejmowanym pozostatyby w mocy. Jak wskazuje sie w doktrynie, ,sam
fakt nastepczego uchylenia decyzji Prezesa UOKIK, na podstawie ktérej dokonano koncentraciji,
nie ma wptywu na waznosc¢ zrealizowanej transakcji. W szczegolnosci w mocy pozostajg wszelkie
czynnosci prawne dokonane przez strony koncentracji” (Stawicki, 2016).

Po trzecie, poréwnanie wtasciwych przepisow wskazuje, ze art. 479 k.p.c. nie zawiera
jakichkolwiek kryteriéw okreslajgcych sytuacje, w ktérych wstrzymanie wykonania decyzji moze
nastgpi¢, natomiast w przypadku uprawnienia wynikajgcego z art. 388 k.p.c. jedng z przestanek
wydania postanowienia o wstrzymaniu wykonania/skutecznosci wyroku jest mozliwo$¢ wyrzgdze-
nia stronie niepowetowanej szkody. Z charakteru art. 388 k.p.c. wynika, ze ryzyko szkody musi
dotyczy¢ wprost strony postepowania (powoda bgdz pozwanego). Jak wskazuje sie w doktrynie za
niepowetowang szkode nalezy uznac szkode dotkliwg dla strony, ktorej konsekwencje sg trudne
do odwrdcenia z uwagi np. na sytuacje majatkowg strony przeciwnej lub sytuacje majgtkowag czy
tez osobistg strony sktadajgcej wniosek (Biedron, 2023). Tymczasem w przypadku wyroku ozna-
czajgcego zgode na koncentracje, Prezes UOKIK nie ponosi takiej szkody. W szczegdlnosci za
takg szkode nie mozna uznac¢ ryzyka istotnego ograniczenia konkurencji na rynku, a powotanie
sie na nig stanowitoby w istocie wykroczenie poza granice interesu prawnego przystugujgcego na
podstawie art. 388 k.p.c. Dodatkowo w przeciwienstwie do tradycyjnych cywilnoprawnych spraw,
gdzie kwestia szkody jest oczywiscie powigzana, ale jednak odrebna wzgledem roszczenia bedg-
cego przedmiotem postepowania (przyktadowo w przypadku, gdy wyrok zasgdza zaptate okreslo-
nej kwoty, a jednoczesnie w przypadku jej zaptaty mogtaby powstaé niepowetowana szkoda dla
pozwanego-ptatnika, inna przeciez niz bedgca przedmiotem postepowania), o tyle w sprawach
z zakresu kontroli koncentracji istnienie mozliwosci wystgpienia szkody rozumianej jako ryzyko
istotnego ograniczenia konkurenciji jest przeciez wprost przedmiotem postepowania miedzy stro-
nami. Innymi stowy, wyrok Sadu Apelacyjnego oraz wyrok SOKIK, ktéry wyraza bezwarunkowg
zgode na koncentracje formalnie rozstrzyga tez, ze brakuje prawdopodobienstwa wystgpienia
istotnego ograniczenia konkurencji w stopniu uzasadniajgcym zakaz. W takiej sytuacji uwzgled-
nienie wniosku o wstrzymanie oznaczytoby w istocie catkowite zaprzeczenie wyrokowi Sgdu
Apelacyjnego. Jest to kolejny dowdd na to, ze od strony systemowej art. 388 k.p.c. nie nadaje sie
do zastosowania w sprawach z odwotania od decyzji Prezesa UOKIK zakazujgcej koncentraciji.

Co wiecej, nawet gdyby uznagé, ze ryzyko istotnego ograniczenia konkurencji stanowi rodzaj
szkody w rozumieniu art. 388 k.p.c., to nie sposéb jest stwierdzi¢, ze szkoda taka ma charakter
niepowetowany (tj. ze nie da sie jej odwrdcic¢). Po pierwsze, nie jest mozliwe uzyskanie pewnosci,
co do tego czy w wyniku koncentracji nastgpi istotne ograniczenie konkurencji. W rezultacie, nawet
gdyby wydany zostat zakaz koncentracji, to nie ma pewnosci, ze powstataby jakakolwiek szkoda
dla konkurenc;ji (ryzyko to jest ewentualnie wykazywane w duzym prawdopodobienstwem, ale nie
pewnoscig). Nalezy zgodzi¢ sie z wyrazonym w doktrynie stanowiskiem, ze ,[sgd] powinien wzigé
pod uwage przede wszystkim odwracalnos¢ skutkéw, jakie nastgpig w wyniku wykonania wyroku,
oraz stopienh ucigzliwosci przy ich odwréceniu, np. stan majgtkowy diuznika, koszty, mozliwos¢
i dtugotrwato$¢ procesu przywrdcenia stanu poprzedniego (np. wyciecie drzew). Szkoda niepowe-
towana to co do zasady taka, ktérej w petni nie da sie wyréwnac¢” (Manowska, 2022). Powyzsze
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potwierdza rowniez orzecznictwo. Sgd Najwyzszy, wypowiadajgc sie o charakterze postanowienia
wydanego na podstawie art. 388 k.p.c., wskazywat, ze ,sad drugiej instancji wydaje, na wniosek
pozwanego, odrebne postanowienie, kierujgc sie oceng sytuacji majgtkowej powoda oraz mozli-
woscig realizacji roszczen pozwanego. Postanowienie to ze swej istoty nie jest postanowieniem
konczgcym postepowanie w sprawie. Chroni ono jedynie dtuznika przed niebezpieczenstwem
ewentualnej niemoznosci zwrotu przez wierzyciela wyegzekwowanego swiadczenia, na wypadek
gdyby wyrok sie nie ostat™’.

W powyzszym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze Prezes UOKIiK posiada wystarczajgce na-
rzedzia, nadane przez ustawodawce w przepisach UOKIK, aby eliminowa¢ skutki ograniczenia
konkurencji na rynku. Ma on przede wszystkim bardzo daleko ingerujgce w wolnos¢ gospodar-
czg, ustawowe uprawnienie do wydania decyzji dekoncentracyjnej. Cytujgc, opublikowane na
stronie internetowej RPO, stanowisko UOKIK ,w sytuacji uchylenia zaskarzonej decyzji przez
Sad zastosowanie musiatby znalez¢ art. 21 ust. 2 UOKIK, zgodnie z ktérym Prezes UOKIiK moze
w drodze decyzji nakazac przedsiebiorcy, ktory dokonat koncentracji, podjecie dziatan, wskutek
ktérych konkurencja zostanie przywrdcona (o ile przewrdcenie konkurencji na rynku nie bytoby
mozliwe w inny sposob)”.

IV. Podsumowanie

Cho¢ hybrydowy model postepowan z zakres ochrony konkurenciji jest juz w Polsce dobrze
ugruntowany, to niewatpliwie wydane w ostatnich latach wyroki w sprawach Agora/Eurozeti PKN
Orlen/Polska Press przyczynity sie do rozwigzania pewnych watpliwosci, co do sposobu funk-
cjonowania tego systemu w sprawach koncentracyjnych. Obie sprawy byty bowiem na swoj spo-
s6b precedensowe — sprawa Agora/Eurozet byta pierwszym przypadkiem w Polsce, gdy zakaz
koncentracji zostat w wyniku postepowania odwotawczego zmieniony na bezwarunkowg zgode.
Sprawa PKN Orlen/Polska Press byta z kolei pierwszg, gdzie odwotanie ztozono od decyzji wyda-
jacej zgode na koncentracje (a w tle pojawito sie zagadnienie mozliwosci wstrzymania decyzji juz
w zasadzie wykonanej). Pozwolity one zatem na zaistnienie na wokandzie zagadnien prawnych,
ktore nie byty wczesniej przez sady rozwazane.

Bazujgc na analizie orzeczen w wydanych sprawach, zdaniem autoréw niniejszego artykutu,
funkcjonowanie modelu postepowania hybrydowego w odniesieniu do spraw koncentracyjnych
nalezy oceni¢ pozytywnie. Postepowanie odwotawcze majgce charakter merytoryczny niewatpli-
wie przyczynia sie do mozliwosci prawidtowego rozpatrzenia sprawy i uwzglednienia argumentéw
wszystkich stron postepowania. Takich mozliwosci najprawdopodobniej nie dawatoby odwotanie
na drodze sgdowoadministracyjnej, ktére z zatozenia ograniczone bytoby do kontroli formalnej
postepowania koncentracyjnego. Zgodzi¢ sie nalezy z poglgdem T. Skocznego, ze przeniesienie
kontroli decyzji Prezesa UOKIK do sgdéw administracyjnych nie podwyzszytoby jakosci wdrazania
regut konkurencji — gdyby sgdy administracyjne kontrolowaty decyzje Prezesa UOKIK wytgcznie
pod katem legalnosci tych decyzji, grozitoby to wzrostem arbitralnosci rozstrzygnie¢ merytorycznych
organu. Z kolei umozliwienie sgdom administracyjnym petnej kontroli merytorycznej nie elimino-
watoby probleméw w kwestiach postepowania dowodowego. Wtasciwym kierunkiem jest zatem

37 Postanowienie SN z dn. 5.04.2001 r., IV CZ 138/00, LEX nr 1167816.
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dalsze wzmacnianie petnej sgdowej kontroli decyzji Prezesa UOKIK (Skoczny, 2011). W Swietle
aktualnie obowigzujgcego modelu nie moze budzi¢ watpliwosci, ze SOKIiK posiada petne prawo do
zmiany decyzji Prezesa UOKIK. Tylko bowiem wowczas odpowiednio chronione sg prawa odwo-
tujgcych sie podmiotéw, a dokonywana przez sad kontrola ma charakter realny. Biorgc pod uwage
specyfike spraw koncentracyjnych oraz dynamike transakcji M&A, gdzie szczegdlnie istotng role
odgrywa czas postepowania, de lege ferenda warto byloby rozwazy¢ dedykowany, przy$pieszo-
ny tryb rozpatrywania odwotan od decyzji koncentracyjnych. Oczywiscie aktualnie obowigzujgcy
regulamin urzedowania sgdow powszechnych przewiduje mozliwos¢ rozpoznawania spraw poza
kolejnoscig, jednak nie zawsze moze on wystarczajgco chroni¢ interesy strony. Warto zwréci¢
uwage, ze taki przyspieszony tryb, ze wzgledu na szczegdlnie pilny charakter i okolicznosci spraw,
od lat istnieje juz w sgdownictwie Unii Europejskiej®® i znajduje zastosowanie w szczegdlnosci
w sprawach koncentracyjnych. Dodatkowo, na zwiekszenie pewnosci prawnej niewatpliwie wpty-
netoby jednoznaczne przesadzenie, ze uprawnienie do wstrzymania wykonania wyroku sgdu nie
dotyczy prawomocnych wyrokéw oznaczajgcych zgode na dokonanie koncentracji.
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Sprawozdanie z miedzynarodowej konferenciji
pn. ,,Antitrust Private Enforcement: Lessons for Poland”,
Warszawa, 30 maja 2023 roku

Dnia 30 maja 2023 r. odbyta sie miedzynarodowa konferencja pn. ,Antitrust Private Enforcement:
Lessons for Poland” wspotorganizowana przez Centrum Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych,
Stowarzyszenie Prawa Konkurencji oraz kancelarie Bird & Bird. W wydarzeniu wzieli udziat eksper-
ci z Polski i z zagranicy, w tym m.in. dr Jan Szczodrowski (Stuzba Prawna Komisji Europejskiej),
prof. Miguel Sousa Ferro (Uniwersytet Lizbonski), prof. Jurgita Malinauskaite (Uniwersytet Brunela
w Londynie), dr Jorg Witting (kancelaria Bird & Bird) oraz José Rivas (kancelaria Bird & Bird, re-
daktor naczelny ,World Competition”). Poza przedstawicielami $wiata prawniczego w wydarzeniu
wzieli udziat takze eksperci z zakresu ekonomii (dr Elzbieta Glowicka, E.CA Economics Berlin),
informatyki Sledczej (Jakub Kur, kancelaria Bird & Bird) oraz zewnetrznego finansowania sporow
przez fundusze inwestycyjne (Weronika Rydzinska, LitFin Praga).

Celem wydarzenia byto skonfrontowanie doswiadczen polskich i zagranicznych dotyczgcych
dochodzenia roszczen odszkodowawczych wynikajgcych z naruszenia art. 101 oraz 102 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, a takze podsumowanie pierwszych lat obowigzywania dy-
rektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014 r. w sprawie
niektérych przepisow regulujgcych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia
prawa konkurencji panstw cztonkowskich i Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego
(dalej: dyrektywa).

Konferencje otworzyt mec. Stawomir Szepietowski (kancelaria Bird & Bird) oraz Adam Jasser
(Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych).

Keynote speech wygtosit dr Jan Szczodrowski (Stuzba Prawna Komisji Europejskiej), ktéry
przedstawit unijny dorobek orzeczniczy dotyczacy private enforcement. Kolejne pytania dotyczace
private enforcement kierowane przez sady krajowe powodujg, ze TSUE wypowiada sie w coraz
dalszych kwestiach dotyczacych krajowego prawa cywilnego — zaréwno procedur (m.in. jurysdykcja
krajowa, zasgdzanie kosztow, postepowanie dowodowe), jak i prawa materialnego (m.in. przedaw-
nienie, osoba odpowiedzialna). Prelegent zwrdcit szczegdlng uwage na niedawno wydany wyrok
w sprawie Traficos Manuel Ferrer, w ktérej TSUE wypowiedziat sie na temat zasad ponoszenia
kosztéw postepowania przez strony sporu przed sgdem krajowym”.

W panelu moderowanym przez prof. Agate Jurkowskg-Gomutke (Centrum Studiow
Antymonopolowych i Regulacyjnych, Wyzsza Szkota Informatyki i Zarzgdzania w Rzeszowie)
pierwszg prelekcje wygtosit prof. Miguel Sousa Ferro (Uniwersytet Lizbonski), ktéry przedstawit
prawne zagadnienia dotyczgce przedawnienia roszczen odszkodowawczych oraz poruszyt temat
zasady efektywnosci w kontekscie art. 10 dyrektywy. Poza wydanymi przez Trybunat Sprawiedliwosci
orzeczeniami prelegent zwrécit uwage na dwie zawiste na wokandzie luksemburskiej sprawy:
Heureka Group (C-605/21) oraz Crédit Lyonnais (C-344/21). Prof. Sousa Ferro krytycznie wyrazit

T Wyr. TSUE z dn. 16.02.2023 r. w sprawie C-312/21 — Traficos Manuel Ferrer, EU:C:2023:99.
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sie o praktyce sgdow polegajgcej na przyjmowaniu za poczatek biegu terminu przedawnienia zbyt
wczesnego zdarzenia. Dotyczy to przede wszystkim sytuacji, gdy od decyzji organu ochrony kon-
kurenciji zostato ztozone odwotanie — zasada domniemania niewinnosci obowigzujgca do czasu
uprawomocnienia sie decyzji wyklucza mozliwosc¢ przyjecia, ze poszkodowany ma wiedze lub
racjonalnie powinien mie¢ wiedze o szkodzie lub osobie obowigzanej do jej naprawienia.

Kolejng prelekcje wygtosita prof. Jurgita Malinauskaite (Uniwersytet Brunela w Londynie), ktora
przedstawita doswiadczenia panstw battyckich i skonfrontowata je z orzecznictwem angielskim,
szczegolnie ze sprawami Royal Mail przeciwko DAF Trucks? oraz BT Group PLC i in. przeciwko
DAF Trucks®. Na przyktadzie sprawy FlyLAL prelegentka przedstawita problemy, z jakimi mierzyt
sie litewski wymiar sprawiedliwosci przy rozstrzyganiu spraw private enforcement. Poza kwestiami
dotyczacymi przedawnienia wyzwaniem dla powoda byto wykazanie zwigzku przyczynowego.

Nastepnie, mec. Candela Sotés (kancelaria Bird & Bird) przyblizyta dorobek judykatury hi-
szpanskiej bedgcy skutkiem pozwéw przeciwko uczestnikom kartelu producentéw ciezaréwek.
Publicznos¢ byta pod wrazeniem danych statystycznych, z ktérych wynikato, ze praktyka doty-
czyta ok. 400 tys. pojazdéw w Hiszpanii, a w caltym kraju wydanych zostato ponad 2 tys. wyrokéw
w sprawach z powddztw typu follow-on w zwigzku z tym kartelem. Konsekwencjg skokowego
wzrostu liczby spraw rozpoznawanych w tej jurysdykcji sg kolejne pytania prejudycjalne kierowa-
ne do TSUE przez sady hiszpanskie. Wiele z rozstrzygnie¢ wydanych na skutek tych zapytan ma
istotny wptyw na ksztatt systemu dochodzenia roszczen odszkodowawczych w catej UE. Dotyczy
to m.in. takich kwestii, jak odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza spoiki zaleznej (sprawa Sumal?),
wptyw publikacji decyzji Komisji Europejskiej na bieg terminu przedawnienia (sprawa Volvo/DAF®),
jurysdykcja krajowa (sprawa RH v Volvo®) czy zasady ponoszenia kosztéw procesu (sprawa
Traficos Manuel Ferrer).

Dr Jorg Witting (kancelaria Bird & Bird) przedstawit problematyke dowodzenia wysokosci szko-
dy oraz ztozono$¢ argumentu pass-on na bardzo praktycznym przyktadzie niemieckiego kartelu
dostawcow kawy, ktéry miat charakter porozumienia horyzontalno-wertykalnego’. Przedsigbiorcy
zaangazowani w kartel koordynowali oferte cenowg kawy, a nastepnie narzucali te oferte cenowg
sieci handlu detalicznego (uzgodnienie ceny odsprzedazy).

W dalszej czesci José Rivas (kancelaria Bird & Bird), na przyktadzie hiszpanskiego porozu-
mienia ubezpieczycieli dotyczgcego dziesiecioletniego ubezpieczenia nieruchomosci, przedstawit
mechanizm tzw. amicus brief Komisji Europejskiej (art. 15 ust. 3 rozporzgdzenia 1/2003).

Kolejny panel moderowat mec. Marcin Alberski z kancelarii Bird & Bird. Jako pierwsza w tym
panelu wystgpita dr Elzbieta Gtowicka (E.CA Economics Berlin), ktdra przedstawita stuchaczom
warsztat ekonomisty sporzadzajgcego ekspertyze na potrzeby powddztwa o szkode spowodo-
wang kartelem. Prelekcja skupita sie na oméwieniu rodzajéw danych, ktére sg konieczne dla
opracowania ekspertyzy na potrzeby sgdowe lub prowadzenia negocjacji ugodowych. W dalszej
kolejnosci adw. Weronika Rydzinska (LitFin Praga) opisata proces finansowania powoédztwa

2 Sprawa 1284/5/7/18 (T): https://www.catribunal.org.uk/cases/12845718-t-royal-mail-group-limited (12.06.2023).

3 Sprawa 1290/5/7/18 (T): https://www.catribunal.org.uk/cases/12905718-t-bt-group-plc-and-others (12.06.2023).

4 Wyr. TSUE z dn. 6.10.2021 r. w sprawie C-882/19 — Sumal S.L. przeciwko Mercedes Benz Trucks Espafia S.L., EU:C:2021:800.
5

6

7

Wyr. TSUE z dn. 22.06.2022 r. w sprawie C-267/20 — AB Volvo i DAF TRUCKS NV przeciwko RM, EU:C:2022:494.
Wyr. TSUE z dn. 15.07.2021 r. w sprawie C-30/20 — RH przeciwko AB Volvo i in., EU:C:2021:604.
Dec. Bundeskartellamt z dn. 18.12.2009, sprawa B11-18/08.
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Szymon Gotebiowski, Marcin Alberski ®  Sprawozdanie z miedzynarodowej konferenciji...

w sprawie private enforcement. Nastepnie adw. Szymon Gotebiowski oraz r.pr. dr Dominik Hincz
(kancelaria Bird & Bird) zaprezentowali status spraw private enforcement w Polsce. Poza naj-
czesciej podnoszonym zarzutem przedawnienia oraz instytucjg zawezwania do préby ugodowej
prelegenci starali sie zidentyfikowa¢ inne zagadnienia prawne, z ktérymi polskie sgdy musiatyby
sie zmierzy¢, rozstrzygajgc tego rodzaju sprawy. Problem przedawnienia w sprawach private en-
forcement zostat przedstawiony na tle postepowan z odwotan od decyzji Prezesa UOKIK. Wiele
z nich, np. sprawa optaty interchange, nie zostaty prawomocnie rozpoznane do dnia dzisiejszego®.
Ostatnim panelistg byt Jakub Kur odpowiedzialny za technologie $ledcze w kancelarii Bird & Bird.
Prelegent opowiedziat o doswiadczeniach w pozyskiwaniu dowodéw w ramach procesoéw disco-
very oraz mozliwosciach wykorzystania sztucznej inteligencji do gromadzenia i selekcjonowania
dowodow na potrzeby postepowan z zakresu private enforcement.

Zamykajacy konferencje panel dyskusyjny, w ktérym uczestniczyli prof. Miguel Sousa Ferro,
dr Jan Szczodrowski, prof. Jurgita Malinauskaite mec. Candela Sotés oraz adw. Szymon Gotebiowski,
moderowat Adam Jasser. Dyskusje zdominowat temat przedawnienia oraz rzeczywistej realiza-
cji prawa dostepu do sgdu dla podmiotow poszkodowanych antykonkurencyjnymi praktykami.
W dyskusji podniesiony zostat temat trudnosci, z jakimi muszg sie mierzy¢ konsumenci chcgcy
ubiegac sie o odszkodowania z tytutu praktyk antykonkurencyjnych. Uczestnicy panelu odniesli
sie takze do pomystu ewentualnej reformy unijnego wymiaru sprawiedliwosci, ktérej elementem
miatoby by¢ przekierowanie spraw pytan prejudycjalnych dotyczacych private enforcement do
odrebnego sadu UE.

Wydarzenie zamknat José Rivas, ktéry podsumowat wystgpienie kazdego z uczestnikow
konferenciji.

Szymon Gotebiowski

Senior Associate, Bird & Bird Szepietowski i Wspolnicy sp.k.

Absolwent WPAIE UWr (2012) oraz studiow LL.M. z zakresu prawa i ekonomii konkurencji
na Brussels School of Competition w Brukseli (2022)
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Marcin Alberski
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w prawie konkurencji na uniwersytecie King’s College w Londynie (2016)
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3293-7936

zostat uchylony, a sprawa przekazana do ponownego rozpoznania w pierwszej instancji. Kolejny wyr. SA w Warszawie zapadt 6.10.2015 r. (VI ACa 1150/14),
w ktérym sad ten zmienit wyr. SOKiK z 21.11.2013 r. XVII AmA 114/10 (wydany na skutek ponownego rozpoznania sprawy). Na skutek ztoZzenia skarg
kasacyjnych od tego wyr. Sgd Najwyzszy, wyr. |l SK 38/16 z 25.10.2017 r., przekazat sprawe do ponownego rozpoznania Sadowi Apelacyjnemu, ktory
—wyr. z223.11.2020 r. VIl AGa 1357/18 — przekazat sprawe do ponownego rozpoznania przez SOKIK (sprawa toczy sig¢ pod sygnaturg XVIl AmA 57/21).
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Articles

Jan Polanski, The Road to Prosperity. Reflections on Polish Antitrust in Turbulent Times
Table of contents
[.  Introduction
. Roads ahead
1. Where are we?
2. The role of antitrust
3. Antitrust dead-ends
lll. Changes
1. Negative changes
1.1. Collective body
1.2. Advisory board
2. Positive changes
2.1. Confidentiality claims
2.2. Settlements
2.3. Non-leniency whistle-blowers
3. To be considered
3.1. Hearing officer
3.2. Non-economic interests
IV. Antitrust and the “longue durée”
1. Antitrust and power
2. Antitrust and institutions
V. Conclusion
Summary: The “end of history”, which was once speculated, did not happen. In international politics,
this resulted in much turbulence, in particular in 2022. In antitrust, in turn, there is a renewed interest
in discussing its goals and assessment methods. When it comes to international politics and military
reforms, Poland has taken important actions to ensure that in spite of the turbulent times, it will still
take further steps on the road to prosperity, on which it had embarked in 1989. Less has been said
about economic policy. Yet, it is economic policy that provides a solid base for an active international
policy and the creation of a prosperous society. This article constitutes part of a “scoping exercise”
aimed at facilitating a debate over antitrust policy in Poland. As a discursive text, it considers a number
of more technical proposals that have been made in the last few years, and highlights some systemic
issues that deserve further discussion. It concludes that even if none of those issues currently attract
the attention of the general public in Poland, this does not mean that no discussion should take place.
Key words: antitrust enforcement; antitrust policy; antitrust reform; economic policy; effective
enforcement; due process; non-economic goals
JEL: K21
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loannis Apostolakis, Legal Tests and the Object—Effect Dichotomy under Article 102 TFEU

Table of contents

[.  Introduction

II.  Objective justifications and the efficiency defence

lll. Practices that are (rebuttably) presumed to have no objective justification (naked restrictions)

IV. Practices that are (rebuttably) presumed to have anticompetitive effects (restrictions by object)

V. Practices that infringe Article 102 TFEU on account of their effects

VI. The way forward: Is there scope for a unified analytical framework under Articles 101 and
102 TFEU?

VII. Conclusion

Summary: Despite the adoption of the “more economic approach” in the assessment of unilateral

conduct, the object—effect dichotomy is still relevant under Article 102 TFEU, as it is under Article 101

TFEU. This article examines the tripartite classification of abusive conduct under Article 102 TFEU,

namely “restrictions by object”, “

of restrictions “by object”. It analyses the implications of this classification for the allocation of the

restrictions by effect”, and “naked restrictions”, as a specific form

burden of proof between the dominant undertaking, on the one hand, and the competition authority
or private plaintiff, on the other.

Key words: abuse of dominance; restrictions by object; naked restraints; objective justifications
JEL: K21

Jadwiga Urban-Koztowska, Acceptable forms of State Aid to Airlines During the COVID-19
Pandemic (part I)
Table of contents
[.  Introduction
II.  Emergency aid

1. COVID-19 pandemic as an exceptional occurrence

2. Scope of compensable damages

3. Proportionality of compensation
Summary: The goal of this paper is to analyze the application of two types of State aid, namely
exceptional aid (Article 107(2)(b) TFEU) and anti-crisis aid (Article 107(3)(b) TFEU), which played
a key role in the process of supporting air carriers during the COVID-19 pandemic. This will allow
us to compare these types of aid, and to answer the question of their significance and usefulness
in the context of supporting air carriers, and more broadly other undertakings, during exceptional
occurrences such as COVID-19.
The criteria for each of these exemptions will be discussed separately, and theoretical considerations
will be accompanied by examples from the decision-making practice of the European Commission
and the case law of EU courts. In terms of exceptional aid, three issues, which seem to be of
particular importance, will be examined. First, it will be investigated whether the COVID-19 pandemic
can be considered a phenomenon covered by Article 107(2)(b) TFEU. Second, it will be analyzed
what kind of damage can be compensated on this basis. Third, methods of determining the amount
of compensation due will be discussed, so that it meets the condition of proportionality.
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The analysis of the anti-crisis aid exemption will begin with the presentation of the most important
conditions for its admissibility. This will be followed by a detailed examination of the question of
whether, and if possible in what cases, a national measure taking the form of an individual aid can
be considered appropriate to remedy a serious disturbance in the economy of a Member State.
Finally, the requirements for the proportionality of such aid will be examined.

The conducted analysis will show the most important differences and similarities between exceptional
aid and anti-crisis aid. Presented in particular, will be the different purposes of these two types
of aid. It will be shown that both exceptional aid and anti-crisis aid play an important role in the
recovery process from the ongoing crisis, and that the resources granted under them complement
each other. The discussed exemptions to the general prohibition of State aid provide therefore the
necessary flexibility in the EU State aid regime, allowing Member States to adapt their economic
policies in case of a serious disturbance or crisis.

Key words: State aid; COVID-19 pandemic; aviation law; EU competition law; airlines

JEL: H84, K33

Michalina Szpyrka, The Significance of the Independence of the Polish Telecommunications
Regulatory Authority (the President of UKE) for the Implementation of EU Fundamental Rights on the
Example of Proceedings for the Imposition of Fines on the Basis of Polish Telecommunications Law
Table of content
I.  Preliminary remarks
II.  Application of EU fundamental rights in criminal proceedings under Polish Telecommunications
Law
[ll. Regulation of the independence of a NRA in EU law
IV. Regulation of the independence of the President of UKE in Polish law
V. Incorrect/incomplete implementation of the independence requirement of the President of UKE
in national law
1. Shortening the term of office of the President of UKE
2. Possibility of issuing guidelines by the relevant minister acting as the superior of the
President of UKE
3. Granting the Statute of UKE by the relevant minister
4. Regulation of the method of appointing the President of UKE
VI. Independence of the President of UKE in formal and factual terms
VII. Consequences of the lack of independence of the President of UKE
1. Annulment of the decision
2. Appeal proceedings
3. Other Legal Remedies
VIIl. Conclusions
Summary: Independence is one of the basic requirements for judiciary bodies, which decide
authoritatively about the rights and obligations of legal entities. However, these functions are more
and more often taken over by public administration entities that issue decisions granting powers,
and even impose severe fines. In connection with this trend in the doctrine and jurisprudence,
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a discussion has arisen on the need for public administration bodies to be independent. This need
is also recognized by EU institutions, which introduce a requirement of ensuring the independence
of competition protection (NCAs) and regulatory authorities (NRAs). In connection with the EU
review of the telecommunications market, the issues of the regulation of the independence of
NRAs was extended in the European Code of Electronic Communications (ECEC), which should
have been implemented into MSs’ national legal orders by 21 December 2020. The regulation of
independence adopted in the ECEC is formal and residual. It does not provide any powers to the
“regulated” entities to enforce the requirement of independence of the NRAs, and its vagueness
may lead to incorrect implementation and politicization of National Telecommunications Regulatory
Authorities.

Key words: independence; President of UKE; European Code of Electronic Communications;
Telecommunications law

JEL: K230, K210

Mariusz Czyzak, Penal-Administrative Liability of the Person that Manages an Essential Service
Operator for Breaching their Duty of Due Diligence

Table of contents

[.  Introduction

[I.  The concept of “manager” of an essential service operator

lll. The independence of the liability of the manager of anessential service operator

IV. Due diligence responsibilities

V. The obligations of an essential service operator and the liability of its manager

VI. The amount and purpose of a monetary penalty

VII. The decision regarding the imposition of a monetary penalty

VIII. Conlusions

Summary: This article discusses the liability of the manager of an essential service operator for
violating their due diligence obligations while performing the duties of that operator. These duties
include implementing a security management system in the information system used to provide
the essential service, appointing a responsible person to maintain contacts with the entities of
the national cybersecurity system, and ensuring security audits of the information system used to
provide the essential service. An individual who manages or co-manages such entity, especially
a member of its governing body (such as the board of directors), may be considered the “manager”
of a key service operator. The liability of a manager is distinct from that of the operator itself.
According to legal doctrine and jurisprudence, observing due diligence requires professionalism
and conscientiousness. The cybersecurity authority imposes a monetary penalty for the failure to
exercise due diligence, guided by the requirements stated in the Polish Code of Administrative
Procedure. The article provides de lege ferenda conclusions, including proposals for a specific
allocation of funds from such monetary penalty to the Cybersecurity Fund.

Key words: Cybersecurity; monetary penalty; operator of essential service

JEL: K23, K24, K32, K42
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Reviews of Law and Jurisdiction

Anna Celejewska-Rajchert, Filip Drgas, Judicial Control of the Decisions of the Polish NCA
(the President of UOKIK) in Merger Control Cases - Selected Aspects Based on Latest Case Law
(Agora/Eurozet and Orlen/Polska Press)
Table of contents
I.  Model of judicial control over the decisions of the President of UOKIK — introduction
[I.  Appeals against the decisions of the President of UOKIK in merger control cases
1. Decision of the President of UOKIiK No. DKK-1/2021 in the Agora/Eurozet case
2. Decision of the President of UOKIK No. DKK-34/2021 in the PKN Orlen/Polska Press case
lll. Selected aspects of court proceedings on appeals against merger decisions
1. Substantive assessment and ability to change a merger decision
1.1. Previous case law of the Polish Supreme Court
1.2. Admissibility of limiting the powers of the Polish Competition and Consumer Protection
Court (SOKIK) to fully review a decision of the President of UOKIK in the context
of the constitutional right to a fair trial
1.3. Competences and tools available to courts to review merger control cases
1.4. Risks related to limiting SOKIK’s jurisdictional competences
2. Burden of proof in appeal proceedings
2.1. Distribution of the burden of proof
2.2. The initiative to present evidence
3. Suspending the enforcement of a decision of the President of UOKIK versus suspending
the enforcement of the Court of Appeal’s judgement
3.1. Suspending the enforcement of a decision of the President of UOKIiK
3.2. Suspending the enforcement of a judgment of the Court of Appeals
IV. Conclusions
Summary: In this article, the authors discuss selected aspects of judicial review of decisions issued
by the Polish NCA (President of UOKIiK), which have become the subject of judicial review, in most
recent cases involving appeals against merger control decisions of the President of UOKIK, that
is, decision No. DKK-1/2021 in the Agora/Eurozet case and decision No. DKK-34/2021 in the PKN
Orlen/Polska Press case. The article focuses on procedural aspects, such as the possibility of
changing a merger decision of the President of UOKIK by the court, certain aspects of evidentiary
proceedings, such as the burden of proof and the evidence initiative, or the suspension of the
enforcement of administrative decisions and court judgments in merger cases.
Key words: merger control; merger prohibition; appeal to SOKIK; judicial control of the President of
UOKIK’s decisions; SOKIiK’s reformatory judgement; change of the President of UOKIiK’s decision;
the enforcement suspension of the President of UOKIK decision; the enforcement suspension
of the merger decision; burden of proof; hybrid proceedings
JEL: K21, K41
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Report on the international conference “Antitrust Private Enforcement: Lessons for Poland”,
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