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Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest szwajcarskie prawo konkurencji, przedstawione w zarysie w oparciu
o stosowng legislacje oraz orzecznictwo. W opracowaniu zaprezentowano wybrane najwazniejsze
aspekty (zaréwno materialno-prawne, jak i proceduralne) szwajcarskiej regulacji antymonopolowej
dot. inter alia zakresu jej zastosowania, organdéw ochrony konkurenciji, a takze ,trzech tradycyj-
nych filarow prawa konkurencji”, tj. porozumien ograniczajgcych konkurencje, naduzycia pozycji
dominujgcej oraz kontroli koncentracji. W tekscie wskazane zostaty rowniez niektore réznice
i podobienstwa z polskim i unijnym rezimem omawianej gatezi prawa. Uwagi koncowe poswie-
cone zostaly projektowi rychtej nowelizacji ustawy federalnej o kartelach i innych ograniczeniach
konkurencji oraz kwestii zaciesniania sie stosunkéw pomiedzy Szwajcarig i Unig Europejskg
w dziedzinie prawa konkurenciji.

Stowa kluczowe: przedsiebiorstwo; najciezsze porozumienia; zakaz per se; pozycja dominujgca;
kontrola; test dominaciji plus; sankcje; program tagodzenia kar; nowelizacja.

I. Uwagi wprowadzajace
Szwajcarskie prawo konkurencji, podobnie jak zasadniczo kazda regulacja tej dziedziny
prawa, stanowi materie obszerng, stgd tez niemozliwym jest oméwienie jej w sposéb wyczerpu-
jacy i dogtebny w ramach niniejszego opracowania, ktérego celem jest jedynie wprowadzenie
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Czytelnika w tematyke szwajcarskiego rezimu antymonopolowego. W ponizszym tekscie zostang
przedstawione wybrane gtbwne aspekty szwajcarskiej regulacji prawa konkurencji obejmujgce
kwestie zaréwno materialno-prawne, jaki i proceduralne, z uwzglednieniem stosownych przykta-
dow z orzecznictwa oraz proponowanych zmian.

Il. Historia

Pierwsza regulacja prawa konkurencji w Szwaijcarii pojawita sie w ustawie federalnej’
z 30 wrzesnia 1943 r. o nieuczciwej konkurencji i opierata sie gtéwnie na zasadzie dobrej wiary?.
Natomiast pierwszy akt prawny catkowicie poswiecony prawu konkurencji?, tj. ustawa federalna
o kartelach i organizacjach analogicznych, zostat uchwalony 20 grudnia 1962 r.* Ustawa ta kon-
centrowata sie na prawie prywatnym, w szczegoélnosci na ochronie jednostki przed dziataniami
karteli i nie zawierata zadnych postanowien odnosnie do kontroli koncentracji. Na mocy tego aktu
zostata powotana Komisja ds. Karteli, ktora nie posiadata zadnych kompetencji decyzyjnych.

Wskutek odmowy narodu szwajcarskiego do przystgpienia do Unii Europejskiej, wyrazonej
w ogolnokrajowym referendum 6 grudnia 1992 r., zainaugurowana zostata procedura catkowitej
rewizji ustawy z 1962 r., co doprowadzito do przyjecia 6 pazdziernika 1995 r. nowej ustawy fede-
ralnej o kartelach i innych ograniczeniach konkurenciji (dalej: LCart)°, a tym samym do reorgani-
zacji regulacji szwajcarskiego prawa konkurencji®. Przede wszystkim, zakresem obowigzywania
ustawy zostaty objete ,trzy tradycyjne filary prawa konkurencji’?, tj. porozumienia ograniczajgce
konkurencje, naduzycie pozycji dominujgcej oraz kontrola koncentracji. Komisja ds. Karteli zo-
stata zastgpiona nowym organem — Komisjg ds. Konkurencji® (dalej: Comco), ktérej to przyznano
kompetencje decyzyjne®. Nowe przepisy nabraty charakteru prawa publicznego i zostaty oparte
gtéwnie na prawie administracyjnym.

Kolejnym istotnym krokiem na drodze ksztattowania sie obecnie obowigzujgcego prawa kon-
kurenciji w Szwaijcarii byta nowelizacja z 20. czerwca 2003 r."0, ktéra to, majgc na celu wzmocnienie
skutecznosci regulaciji'’, wprowadzita m.in. sankcje bezposrednie'? oraz program tagodzenia kar'3.

1 W Szwaijcarii ustawy mogg byé réwniez uchwalane na poziomie kantonu. Stgd tez istotne jest podkres$lenie federalnego, czyli ogélnokrajowego
charakteru aktu prawnego.

2 Ustawa ta zostata catkowicie znowelizowana w 1986 r.; V. Martenet, A. Heinemann, Droit de la concurrence, Schulthess Verlag, Zurych 2012, s. 15.
Zob. takze T. Skoczny, Ustawodawstwo antymonopolowe na $wiecie w latach 1890-1089, Wydawnictwo Przemiany, Warszawa 1990, s. 75-76.

3 A. Kellerhals, Wettbewerb in der Schweiz [w:] R. Sethe, A. Heinemann, R.M. Hilty, P. Nobel, R. Z&ch (red.), Kommunikation: Festschrift fiir Rolf
H. Weber zum 60. Geburtstag, Stampfli Verlag AG, Berno 2011, s. 295.

4 Awszedtw zycie 14.02.1964 r. Akt ten byt nowelizowany w 1985 r.

5 Fr. Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a la concurrence / niem. Bundesgesetz (iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen;
Recueil officiel / Amtliche Sammlung (dalej: RO) 1996 546.

Artykut ten zostat opracowany na podstawie francuskiej oraz niemieckiej wersji stosownych aktéw prawnych, stad tez wszelkie odwotania lingwistyczne
beda co do zasady dwujezyczne. Jednakze, jako ze decyzje szwajcarskiego organu ds. ochrony konkurencji oraz orzeczenia sagdéw sg wydawane oraz
publikowane wytacznie w jezyku danego postgpowania i, poza nielicznymi wyjatkami, nie sg nastepnie ttumaczone na inne jezyki urzedowe, beda one
oznaczane jedynie w jednym jezyku.

6 V. Martenet, A. Heinemann, Droit de la concurrence..., s. 16.

7 Ibidem.

8 Fr. Commission de la concurrence / niem. Wettbewerbskommission.

9 W.A. Stoffel, Swiss Competition Law: Where from and where to?, [w:] P. Gauch, F. Werro, P. Pichonnaz (red.), Mélanges en I'hnonneur de Pierre
Tercier, Schulthess Médias Juridiques SA, Genewa - Zurych - Bazylea 2008, s. 682

10 W. A. Stoffel, Das revidierte des Wettbewerbsgesetz: Grundziige und Einfiihrung des neuen Rechts — Die Tragweite des zweiten Paradigmawechsels
innerhalb von zehn Jahren / La Loi sur la concurrence révisée: fondements et introduction du nouveau droit — La portée de la 2eme réorientation fonda-
mentale en dix ans, [w:] Stoffel/Zach (red.), Kartellgesetzrevision 2003. Neuerungen und Folgen, Zurych 2004, s. 1-3.

" Ibidem, s. 21.

12 Ch. Bovet, New competition rules and other related developments in Switzerland, Zusammenfassung der Rechtsprechung / Résumé de la jurispru-
dence, SZW/RSDA 2/2004, s. 133.

13 Fr. programme de clémence | niem. Bonusregelung.
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W obliczu toczace;j sie nieustannie dyskusji na temat dalszych zmian LCart, Rada Federalna'
podjeta juz pod koniec pierwszej dekady XXI w. istotne dziatania w tym kierunku, czego wy-
nikiem byto opracowanie i ztozenie do parlamentu szwajcarskiego, 22 lutego 2012 roku, pro-
jektu dot. nowelizacji tego aktu'®. Projekt przewiduje zaréwno zmiany instytucjonalne, jak
i materialne, ktdre zostang pokrotce oméwione w dalszej czesci opracowania. Niektére z nich
sg bardzo kontrowersyjne, stad tez wywotaty zywe dyskusje. Projekt ten, uzupetniony rowniez
dodatkowymi wnioskami'®, pozostaje aktualnie przedmiotem burzliwych obrad parlamentar-
nych i nie mozna jeszcze przewidziec kiedy i w jakim zakresie proponowane zmiany wejdg
W zycie.

ll. Zrédta prawa konkurencji

Wymienienie zrodet szwajcarskiego prawa konkurencji nalezy zaczaé od Konstytucji Fede-
ralnej'’, ktora to gwarantuje wolno$¢ gospodarczg'®, rownos¢ traktowania konkurentéw oraz usta-
nawia rezim gospodarki rynkowej opartej m.in. na wolnej konkurencji'®.

Jednakze, podstawowym aktem prawnym regulujgcym materie prawa konkurencji jest
ww. LCart??. Regulacja ta zostata uzupetniona stosownymi rozporzgdzeniami wydanymi
przez Rade Federalng?!, jak rowniez Komunikatami i Wyjasnieniami Comco??, stanowigcymi
tzw. soft law.

Dodatkowo, istnieje wiele aktow prawnych, ktore sg zwigzane sensu largo z prawem kon-
kurencji, jak np. ustawa federalna z 6 pazdziernika 1995 r. o rynku wewnetrznym?3, ustawa fe-
deralna z 20 grudnia 1985 dot. nadzoru cen?* czy tez ustawa federalna z 6 pazdziernika 1995 r.
o przeszkodach technicznych w handlu25.

4 Fr. Conseil fédéral | niem. Bundesrat. Rada Federalna jest rzadem szwajcarskim.

15 Message relatif a la révision de la loi sur les cartels et a une loi sur I'organisation de I'autorité de la concurrence / Botschaft zur Anderung des

Kartellgesetzes und zum Bundesgesetz liber die Organisation der Wettbewerbsbehérde, Feuille Fédérale / Bundesblatt (dalej: FF) 2012 3631. Projekt
zostat przygotowany na podstawie obszernego raportu pt. ,Les entreprises et la concurrence. Evaluation de la loi sur les cartels”, sporzadzonego przez
grupe ekspertow na zyczenie Rady Federlanej 14 stycznia 2009. Dokument ten dostepny jest pod adresem: http://www.economiesuisse.ch/fr/themen/
wb/kartellrecht/pages/_detail.aspx?artiID=WN_kartell_20130304.

16 Indywidualne wnioski parlamentarne dotyczg wprowadzenia sankcji karnych wobec 0séb fizycznych, czyli tematu, ktory jest przedmiotem zywej

dyskusiji juz od paru lat (zob. np. C. Baudenbacher, Droit suisse des cartels: comparaison internationale et bonnes pratiques, ,La Vie économique
Revue de politique économique” 2009, No. 4, s. 22-24) oraz zakazu nielegalnego zréznicowania cen. Ten drugi postulat legislacyjny odnosi sie do
przedsiebiorstw sprzedajacych markowe produkty za granicg po nizszych cenach niz w Szwaijcarii i przewiduje zakazanie tym podmiotom, po pierwsze,
odmowy sprzedazy ich produktéw szwajcarskim klientom poprzez ich zagranicznych dystrybutoréw po ich nizszej zagranicznej cenie oraz, po drugie,
podejmowania dziatan zmierzajgcych do zahamowania biernej sprzedazy tych produktéw w Szwajcarii przez osoby trzecie. Jednakze krytycy wskazujg
przede wszystkim na niemozno$¢ rzeczywistego wdrozenia takiego zakazu w praktyce.

17 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 / Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999,
RO 1999 2556.

8 Art. 94 ust. 1 Konstytugji.

19 Wyrok Federalnego Sadu Administracyjnego w sprawie Circus Gasser Olympia AG, ATF 121 | 279, par. 4-6.

20 | Cart zostat stworzony niezaleznie od unijnego prawa konkurencji (wyrok Federalnego Sgdu Najwyzszego z dnia 11 kwietnia 2011 r., sprawy

potaczone 2C_343/2010 i 2C_344/2010, pkt 4.3). W zwigzku z tym przepisy, ich interpretacja oraz indywidualne rozwigzania w znacznie mierze odbiegaja
od orzecznictwa sadéw unijnych oraz praktyki decyzyjnej Komisji Europejskie;j.

21 Przyktadowo: Ordonnance du 25 février 1998 relative aux émoluments prévus par la loi sur les cartels / Verordnung vom 25. Februar 1998 iiber die
Geblihren zum Kartellgesetz, RO 1998 919.

22 Np. Komunikat dot. porozumien wertykalnych (Communication sur les accords verticaux du 28 juin 2010 / Vertikalbekanntmachung vom 28. Juni
2010), Wyjasnienia dot. porozumien wertyklanych w sektorze automobilnym (Note explicative accords verticaux automobiles / Erlduterungen zu vertikalen
Abreden im Kraftfahrzeughandel) czy Wyjasnienia dot. terminéw (Note sur les délais / Merkblatt Fristen).

23 | oi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché intérieur / Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 (iber den Binnenmarkt, RO 1996. Przedmiotem tej ustawy
jest utatwienie mobilnosci zawodowej i wymiana handlowej w Szwajcarii oraz zwiekszenie konkurencyjnosci ekonomii szwajcarskiej.

24 | oi fédérale du 20 décembre 1985 concernant la surveillance des prix / Preisiiberwachungsgesetz vom 20. Dezember 1985, RO 1986 895. Akt ten
przewiduje mozliwo$¢ podjecia srodkéw zapobiegajacych powstaniu cen abuzywnych.
25 | oi fédérale du 6 octobre 1995 sur les entraves techniques au commerce / Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber die technischen Handelshemmnisse,

RO 1996 1725. Ustawa ta wptywa na polepszenie skutecznosci konkurencji poprzez zapobieganie stwarzania przeszkod technicznych w handlu lub
poprzez redukowanie i eliminowanie tych juz powstatych.
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IV. Cel i zakres zastosowania ustawy

Ustawodawca wyznaczyt LCart podwadjny cel, polegajgcy na zapobieganiu negatywnym go-
spodarczym lub spotecznym skutkom karteli i innych ograniczen konkurencji oraz na promowaniu
konkurencji?® w ramach liberalnej gospodarki rynkowej (art. 1 LCart). Tym samym poza aspek-
tami ekonomicznymi, rozwazania dotyczgce ogolnych intereséw sg rowniez brane pod uwage?’.

Szwajcarskie prawo konkurencji oparte jest na zasadzie skutku oraz eksterytorialnosci,
€O oznacza, ze przepisy LCart stosuje sie do dziatan, kiore wywotujg skutki w Szwajcarii, nawet
jesli zostaty one podjete za granicg (art. 2 ust. 3 LCart)?8.

Odnosnie do zakresu podmiotowego regulacji, LCart ma zastosowanie do przedsiebiorstw,
zaréwno tych powstatych na podstawie prawa prywatnego, jak i prawa publicznego, ktére (1) sg
strong karteli lub innych porozumien w dziedzinie konkurenciji; (2) posiadajg znaczgcg site rynko-
w3 lub (3) uczestniczg w koncentracji przedsiebiorstw (art. 2 ust. 1 LCart).

Pojecie ,przedsiebiorstwo?®”, ktérym postuguje sie LCart, rozumiane jest szeroko i bazuje na
ujeciu ekonomicznym. Ustawodawca doprecyzowat bowiem, ze chodzi o kazde przedsigbiorstwo,
niezaleznie od jego organizacji lub formy prawnej, zaangazowane w procesie gospodarczym,
ktory to oferuje lub nabywa towary lub ustugi. Oznacza to, ze podmioty, takie jak spétki anoni-
mowe prawa publicznego®®, przedsiebiorstwa publiczne3! lub inne podmioty publiczne niepo-
siadajgce osobowosci prawnej®? czy wrecz wspolnoty33, mogg by¢ objete zakresem tej ustawy.
Roéwniez, analogicznie do Polski i Unii Europejskiej, grupa przedsiebiorstw moze by¢ uznana za
przedsiebiorstwo.

V. Organy

Egzekwowanie przestrzegania prawa konkurencji w Szwaijcarii jest scentralizowane, stgd
tez organ ochrony konkurencji, ktérym jest ww. Komisja ds. Konkurencji wraz z jej Sekretariatem,
dziata na poziomie federalnym. Comco, ktoérej siedziba znajduje sie w Bernie, sktada sie z 11 do
15 (aktualnie 12) cztonkéw (prawnikéw i ekonomistdéw), a kierowana jest przez prezesa i dwéch
wiceprezesow. Wiekszos¢ cztonkdw Comco muszg stanowié niezalezni eksperci (tj. osoby, kto-
re nie majg udziatébw ani innych powigzanh z zadng ekonomiczng grupa). Sekretariat liczy ponad
60 pracownikow (z czego znaczgcg czesc stanowig ekonomisci) i podzielony jest na cztery dziaty
tematyczne zajmujace sie nastepujgcymi rynkami: produktéw, ustug, infrastruktury oraz budowni-
ctwa. Glownym zajeciem Sekretariatu jest przygotowanie i prowadzenie spraw3*.

26 Szwajcaria nalezy do grona licznych panstw, ktére, mimo stosowania bezposrednich odwotan do ,konkurencji” w ustawie antymonopolowej, nie
zdecydowaty sie na wprowadzenia definicji legalnej tego pojecia.

27 Co przejawia sie przyktadowo w kompetencji Rady Federalnej do autoryzacji ograniczenia konkurenci ze wzgledu na nadrzedne interesy ogolne
(art. 8i 11 LCart).

28 Ch. Tagmann B. C. Lauterburg,, Switzerland [w:] |. K. Gotts (red.), The Private Competition Enforcement Review, Law Business Research Ltd,
Londyn 2011, s. 311

29 Fr. entreprise | niem. Unternehmen; Gwoli zachowania spdjnosci ze szwajcarska regulacjg, autorka niniejszego tekstu bedzie postugiwac sie stowem
Lprzedsiebiorstwo” (a nie ,przedsiebiorca”).

30 Wyr. FSA (ATF 137 11 199), par. 3.1., JdT 2001 | 157.

31 Wyr. FSA (ATF 129 11 497), par. 3.2.5. Dokument ten oraz inne wyroki FSA dostepne pod adresem: http://www.bger.ch/fr/index/juridiction/jurisdiction-
-inherit-template/jurisdiction-recht/jurisdiction-recht-leitentscheide 1954 .htm.

32 Stanowisko Sekretariatu Komisji ds. Konkurencji w sprawie Armasuisse (07.08.2007), Droit et politique de la concurrence en pratique / Recht und
Politik des Wettbewerbs (dalej: DPC) 2007/4, s. 517, pkt 19-22.

33 Stanowisko Sekretariatu Komisji ds. Konkurencji w sprawie Ville de Lucerne (11.10.2002), DPC 2003/01, s. 75, pkt 15-24.

34 R. Malacrida, Administrative Law Proceedings under the New Cartel Law, [w:] M. Amstutz, M. Ruffner, R. Malacrida, S.Buhler, U. Lehmann (red.),
Introduction to Swiss Anti-Trust Law, Helbing & Lichtenhahn Verlag AG, Bazylea 1998, s. 61-62.
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Podobnie jak w regulacjach polskiej i unijnej, szwajcarski organ antymonopolowy posiada
zaréwno kompetencje $ledcze, jak i decyzyjne, co jednak jest zywo krytykowane?®. Inny przedmiot
krytyki stanowi brak wyraznego rozréznienia odpowiedzialnosci pomiedzy Comco i Sekretariatem?36.

W Szwaijcarii nie istnieje obecnie specjalny sad antymonopolowy, dlatego sgdami, rozpa-
trujgcymi sprawy z zakresu prawa konkurencji, sg Federalny Sgd Administracyjny (dalej: FSA)
oraz Federalny Sad Najwyzszy (dalej: FSN). FSA dziata jako sad nizszej instancji odwotawczej,
ktory wedtug przepisdéw sprawuje petng jurysdykcije, czyli powinien dokona¢ kompletnej rewizji
decyzji Comco, tj. co do faktdéw i co do prawa®’. W praktyce jednak, FSA pozostawia Comco pe-
wien margines ,technicznej dyskrecjonalnosci”®, a tym samym FSA de facto znaczgco zmniejsza
zakres weryfikacji decyzji odnosnie do faktow. FSN dziata jako sgd wyzszej instancji odwotaw-
czej, ktory weryfikuje decyzje Comco i orzeczenia FSA wytgcznie pod katem ich zgodnosci
Z prawem.

Wyjatkowo organem stosujgcym prawo konkurencji moze by¢ Rada Federalna, ktéra to po-
siada kompetencje do autoryzacji, na wniosek zainteresowanych przedsiebiorstw, zarzucanych
im dziatan z uwagi na nadrzedny interes publiczny.

VI. Porozumienia antykonkurencyjne

Wykrywanie i zwalczanie karteli oraz innych porozumien ograniczajgcych konkurencje jest
zdecydowanie centralnym punktem dziatalnosci Comco.

Na gruncie LCart ,porozumienie” oznacza kazdg umowe (bilateralng lub wielostronng)
oraz uzgodniong praktyke kilku przedsiebiorstw, bez wzgledu na ich forme i charakter oraz to
czy zawarte zostaly przez przedsiebiorstwa dziatajgce na tych samych lub réznych szczeblach
obrotu, ktérych celem lub skutkiem jest znaczgce ograniczenie lub wyeliminowanie skutecznej
konkurencji na rynku (art. 4 ust. 1 LCart).

Szwajcarska regulacja zostata oparta na zasadzie naduzycia (a nie zasadzie zakazu per
se) i zakazuje porozumien3?, ktore szkodzg w sposob znaczgcy konkurencji na rynku niektérych
towaréw lub ustug (art. 5 ust. 1 LCart)*. Akcent zostat zatem potozony na skutki ekonomiczne
porozumienia. W konsekwencji zaistnienie antykonkurencyjnego porozumienia samo w sobie nie
oznacza jeszcze, ze jest ono niezgodne z prawem*'. By zosta¢ uznanym za niezgodne z prawem,
porozumienie musi ogranicza¢ w stopniu znaczgcym lub wrecz eliminowac skuteczng konkurencje,
nie moggc jednoczesnie by¢ uzasadnionym wzgledami wydajnosci ekonomicznej*?.

35 A, Kellerhals, Wettbewerb in der..., s. 304-306.

36 C. Baudenbacher, Droit suisse des cartels: comparaison internationale et bonnes pratiques, La Vie économique, ,Revue de politique économique”
2009, No. 4, s. 21

37 Odwotanie moze opierac sie na zarzutach (1) niewtasciwego zastosowania przepisow LCart; (2) niepetnego lub btednego ustalenia faktéw przez
organy ochrony konkurenciji lub (3)braku uzasadnienia decyzji Komisiji.

38 F. Hoffet, M. Dietrich, G. Brei, A. Burger, Switzerland [w:] The European Antitrust Review 2013, ,Global Competition Review”, s. 152.

39 Fr. accords / niem. Abreden.
40 W. A. Stoffel, Swiss Competition Law..., s. 683

41 Ponadto w szwajcarskim prawie konkurencji réowniez obowigzuje zasada de minimis, zgodnie z ktérg ograniczenie nie jest znaczace, jesli strony
porozumienia nie posiadajg pewnej sity rynkowe;j.

42 W. A. Stoffel, Kartellrecht [w:] T. Geiser, P. Krauskopf, P. Miinch (red.), Handblicher fiir die Anwaltspraxis. Schweizerisches und europédisches
Wettbewerbsrecht, Helbing & Lichtenhanh, Bazylea 2005, s. 14.

Do kategorii czynnikdw sprzyjajacych wydajnosci ekonomicznej nalezy zaliczy¢:

— zmniejszenie kosztéw produkcji lub dystrybuciji,

— ulepszenie produktéw lub proceséw produkcyjnych,

— promowanie badan lub rozpowszechnianie wiedzy technicznej lub profesjonalnego know-how oraz

— bardziej racjonalne wykorzystanie zasobow.
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Ustawodawca szwajcarski wprowadzit jednakze wzruszalne domniemanie skutku elimino-
wania konkurencji odnoszgce sie do najciezszych ograniczen prawa konkurencji, wskazanych
w art. 5 ust. 3i 4 Lcart, a mianowicie:

1) porozumien horyzontalnych, ktére:

(a) bezposrednio lub posrednio ustalajg ceny,

(b) ograniczajg ilos¢ produkowanych lub nabywanych towaréw lub $wiadczonych ustug,

(c) dokonujg podziatu geograficznego rynkéw lub podziatu pomiedzy partnerami handlowymi

oraz
2) porozumien wertykalnych, ktére:

(a) zawierajg minimalne lub sztywne ceny odsprzedazy lub

(b) uméw dystrybucyjnych dot. podziatu terytorialnego, ktére wykluczajg dostep do rynku

innym dostawcom*3,

VII. Naduzycie pozycji dominujacej

Szwajcarska Komisja ds. Konkurenciji dziata rowniez aktywnie w zakresie zwalczania nad-
uzywania pozycji dominujgcej**. Mimo iz wiecej dochodzen prowadzonych jest w sprawach po-
rozumien ograniczajgcych konkurencje*®, to warto zwrocié uwage, ze najwyzsze kary finansowe
zostaty natozone na przedsiebiorstwa wtasnie za naduzycie ich pozycji dominujgcej*.

Zgodnie z artykutem 4 ust. 2 LCart pozycja dominujgca istnieje wowczas, gdy ,jedno
lub wiecej przedsiebiorstw aktywnych na danym rynku jest w stanie dziata¢, jako dostawca lub
odbiorca, w znacznym stopniu niezaleznie od innych uczestnikdw rynkowych (konkurentéw, do-
stawcow lub konsumentow)"#”. Szwajcarska regulacja obejmuje zatem takze zbiorowg pozycje
dominujgcg*®.

W Szwajcarii nie ma natomiast domniemania posiadania pozycji dominujacej, tj. ani prawo,
ani orzecznictwo nie odnoszg sie do jakiegokolwiek progu udziatu w rynku, po przekroczeniu kté-
rego przedsiebiorstwo jest uznawane za posiadajgce pozycje dominujgcg. Wysoki udziat w rynku
(miedzy 45 a 80%) stanowi jedynie pewng wskazowke i nie jest wystarczajgcy do udowodnienia

43 Wyliczenie to ma charakter wyczerpujacy.
44 W. A. Stoffel, Swiss Competition Law..., s. 685
45 Czasami stanowig one az 40% dziatalnosci Comco.

46 Comco natozyta rekordowg grzywne w wysokosci 333.365.685 frankow szwajcarskich na Swisscom za narzucanie nieuczciwych cen na rynku za-
kanczania potgczen telefonii komorkowej. Decyzja ta zostata jednak uchylona przez FSA w lutym 2010 roku, co zostato potwierdzone nastepnie przez
FSN 11 kwietnia 2011 r. (wyrok w sprawach potgczonych 2C_343/2010 i 2C_344/2010).

47 Rozszerzenie definicji pojecia dominacji o wertykalne relacje zaleznosci ekonomicznej, zachodzgce pomiedzy dostawcg a jego klientem oraz pomie-
dzy kupujacym a jej klientami, nastgpito na mocy nowelizacji LCart z 2003 r. i rychto znalazto odzwierciedlenie w praktyce. W postepowaniu w sprawie
CoopForte (DPC 2005/1, s. 146), Comco zbadata system bonusowy, wprowadzony w zycie przez Coop, drugg co do wielkosci sie¢ supermarketow
w Szwajcarii. W swojej decyzji Comco odréznita dominacje w klasycznym tego stowa znaczeniu od zaleznos$ci ekonomicznej: przedsigbiorstwo majace
pozycje dominujaca zachowuje sig¢ niezaleznie od swoich konkurentéw, zalezno$¢ ekonomiczna odnosi si¢ za$ do sytuacji, w ktérej przedsigbiorstwo
dziata niezaleznie od swoich klientéw. Zwtaszcza producent jest zalezny od dystrybutora, gdy spetnione sg dwa warunki.

Po pierwsze, producent nie ma innego poréwnywalnego nabywcy, a jednoczesnie popyt wérdd innych kupujgcych (nabywcéw) jest na tyle marginalny, ze
nie pozwala na pokrycie statych kosztéw produkcji. Uznaje sie, ze stosunki handlowe z danym nabywca sa niezbedne dla producenta, gdy reprezentujg
one wiecej niz 30% dziatalnosci tego ostatniego. Jednakze, jezeli producent ma realng mozliwo$¢ sprzedawac¢ swoje produkty innym nabywcom, to nie
pozostaje on w relacji zaleznosci od gtéwnego nabywcy.

Po drugie, producent specjalizuje sie w produkcji dobr nabywcy i nie moze przestawi¢ sie na produkcje innych towaréw. Sprzedawca detaliczny powinien
wowczas w pewnym stopniu odpowiadaé za specyficzng inwestycje. Comco zauwazyta jednak, ze nowa dominujgca pozycja nie powinna byé rozumiana
jako sposob ochrony nieefektywnych przedsiebiorstw.

48 Pierwszg sprawg ktora dotyczyta zbiorowej dominaciji byta fuzja Price Waterhouse i Coopers & Lybrand STG (Decyzja Comco, z 20.04. 1998 r. DPC
1998/2, s. 214 i nast.). W sprawie Mobilfunkmarkt (decyzja Comco z 3.12.2001 r., DPC 2002/1, s. 97, pkt 111 i nast.), Comco badata kwestie istnienia
zbiorowej pozycji dominujgcej rownolegle z kwestig istnienia porozumienia w formie praktyki uzgodnionej. Natomiast, jedna z najbardziej dogtebnych
analiz w odniesieniu do kwestii zbiorowej pozycji dominujgcej zostata przeprowadzona w sprawie dot. rynku miesa wieprzowego (decyzja Comco w sprawie
Migros (Micarna) i Coop (Bell Holding), DPC 2004/3 , s. 674 i nast). Zob. Takze: W.A. Stoffel, Law, Control and Delegation [w:] R. Sethe, A. Heinemann,
R.M. Hilty, P. Nobel, R. Z&ch (red.), Kommunikation: Festschrift..., s. 315
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posiadania pozycji dominujgcej*®. Do innych czynnikow istotnych przy ocenie kwestii posiadania
pozycji dominujgcej przez przedsiebiorstwo mozna zaliczy¢ m.in. stabilny lub rosngcy wysoki
udziat w rynku, stabych kontrahentow lub konkurentéw bedgcych w trudnej sytuacji finansowe;j,
istnienie koszty dostosowawczych, czy tez istnienie tzw. produktow must-in-stock. Comco w kaz-
dym przypadku prowadzi dogtebng analize cech rynku wtasciwego, nawet gdy udziat przedsie-
biorstwa w danym rynku wynosi 100%°°. Mozliwym jest bowiem, Ze jesli bariery wejscia na rynek
sg niskie, a potencjalna konkurencja jest silna, wysoki udziat w rynku nie uzasadnia stwierdzenia
posiadania pozycji dominujgcej®’.

Samo posiadanie pozycji dominujgcej nie jest zabronione®2. Zgodnie z artykutem 7 ust. 1
LCart, dziatania przedsiebiorstw posiadajgcych pozycje dominujgca uwazane sg za sprzeczne
z prawem, jezeli, ,naduzywajgc swojej pozycji na rynku, utrudniajg oni innym przedsigbiorstwom
rozpoczecie lub kontynuowanie konkurowania na rynku, lub dziatajg na niekorzysc¢ partnerow
handlowych”. Podobnie do rozwigzan polskich i unijnych, ust. 2 art. 7 zawiera przyktadowy katalog
praktyk wykluczajgcych lub eksploatacyjnych, w ktérym wymienione zostaty:

a) odmowa utrzymywania stosunkdéw handlowych (np. odmowa dostawy lub nabycia towaréw);

b) dyskryminacja partneréw handlowych dot. cen lub innych warunkéw handlowych;

C) narzucenie niestusznych cen lub innych niestusznych warunkéw transakcj;

d) zanizanie cen lub zmienianie innych warunkéw handlowych, skierowane przeciwko konkret-
nym konkurentom;

e) ograniczanie produkcji, dostaw lub rozwoju technicznego;

f)  uzaleznianie zawarcia umowy od zaakceptowania lub wykonania dodatkowych Swiadczen
przez partnerow handlowych.

Jak w przypadku porozumien antykonkurencyjnych, takze w zakresie praktyk unilateralnych
LCart nie zawiera zakazow per se. Niezgodny z prawem charakter dziatania powinien zosta¢
okreslony indywidualnie dla kazdego przypadku, biorgc pod uwage warunki rynkowe. Praktyka
decyzyjna Comco pokazuje, ze mimo niewyodrebniania oddzielnej sekcji w strukturze decyzji,
bierze ona pod uwage efekt analizowanego dziatania na rynek wiasciwy.

Rynek wiasciwy zostat zdefiniowany w art. 11 Rozporzadzenia z 17 czerwca 1996 r. w spra-
wie kontroli koncentracji przedsiebiorstw®3 jako obejmujgcy ,wszystkie te towary lub ustugi, ktére,
ze wzgledu na ich cechy oraz zamierzone stosowanie, uwazane sg za zamienne przez konsu-
mentow, z jednej strony, oraz przez dostawcow, z drugiej strony”. Artykut ten wyznacza kryteria
stuzgce do zdefiniowania rynku wtasciwego réwniez w sprawach dot. naduzycia pozycji dominu-

X AG, Bern, DPC 1998/4, s. 674, pkt 4.1.
50 Decyzja Comco w sprawie Terminierungsgebiihren beim SMS - Versand via Large Account, DPC 2008/2, s. 242, pkt 39.

51 Comco nie stwierdzita zaistnienia dominacji w przypadku udziatu w rynku wynoszacego 69%, poniewaz w danej sprawie przedsigbiorca stracit wczesniej
cze$¢ swojego udziatu w rynku z powodu wejscia na niego nowych konkurentéw (Decyzja Comco w sprawie Mobilfunkmarkt (Swisscom), DPC 2002/1,
s. 97, pkt 116). W innej sprawie, udziat w rynku od 50 do 70% nie byt wystarczajgcy do stwierdzenia zaistnienia pozycji dominujgcej ze wzgledu na silng
konkurencje ze strony dwdch innych rzeczywistych konkurentéw. Badania rynku wykazaty bowiem, ze wiodacy przedsigbiorca nie byt w stanie podnies¢
swoich cen, a tym samym ignorowa¢ konkurencji na rynku wtasciwym (Decyzja Comco w sprawie Johnson & Johnson, DPC 2003/2, s. 245, pkt 32 i nast.).
Z drugiej strony, szpitale publiczne okazaty si¢ by¢ dominujgcym przedsigbiorstwem przy udziale w rynku wynoszacym 45%. W tym przypadku, brak
potencjalnej konkurencji oraz istnienie specyficznej relacji zaleznosci pomigdzy szpitalami publicznymi i ubezpieczycielami dziatajgcymi w zakresie
prywatnych ubezpieczen uzasadniaty stwierdzenia pozycji dominujacej (Decyzja Comco w sprawie Zusatzversicherung Canton Luzern, DPC 2008/4,
s. 573, pkt 155 i nast.). 50% udziat w rynku w potaczeniu ze stabg potencjalng konkurencjg oraz wysokimi barierami wejscia na rynek uzasadniaty
stwierdzenie dominacji na rynku reklamy na afiszach (Decyzja Comco w sprawie Plakatierung in der Stadt Luzern, DPC 2003/1, s. 84, pkt 48 i nast.).

52 W. A. Stoffel, Kartellrecht..., p. 16

53 Ordonnance du 17 juin 1996 sur le contréle des concentrations d’entreprises / Verordnung vom 17. Juni 1996 (iber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen, RO 1996.
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jacej®*. Oznacza to, ze kryterium stosowanym przy definicji rynku jest zastepowalno$é produktow,
oceniana w szczegdlnosci za pomocg tzw. testu SSNIP® .

VIil. Kontrola koncentraciji

W zakresie kontroli koncentracji, ktéra to zostata uksztattowana w formie systemu prewen-
cyjnego®, poza stosownymi przepisami LCart, szczegolne znaczenie ma ww. rozporzgdzenie
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw.

Podobnie jak w Polsce czy w Unii Europejskiej (UE), za koncentracje uznaje sie: (1) fuzje
wczesniej niezaleznych przedsiebiorstw oraz (2) transakcje, w wyniku ktérych jedno lub wiecej
przedsiebiorstw bezposrednio lub posrednio przejmuje kontrole nad jednym albo paroma wczesniej
niezaleznymi przedsiebiorstwami lub ich udziatami, e.g., poprzez nabycie udziatéw kapitatowych
lub zawierania umow (art. 4 ust. 3 LCart)%’. Analogicznie do rezimu unijnego, jedynie tzw. kon-
centracyjne joint ventures, czyli wspoélne przedsiebiorstwa sprawujgce wszystkie funkcje nieza-
leznego podmiotu gospodarczego w sposob ciggly, podlegajg przepisom kontroli koncentrac;i®®.

Kontrola zostata zdefiniowana w prawie konkurencji jako zdolno$¢ wywierania decydujgcego
wptywu na dziatalnos¢ innego przedsiebiorstwa powstata poprzez nabycie jego udziatéw lub w ja-
kikolwiek inny sposéb. W szczegdlnosci, ta zdolnosc jest uznana za istniejgca, jezeli przedsiebior-
stwo jest w stanie okresla¢ produkcje, ceny, inwestycje, zaopatrzenie, sprzedaz lub dystrybucje
zyskow innego podmiotu. Kontrola jest rowniez domniemana w przypadku istnienia decydujgcego
wptywu na gtdwne aspekty dziatalnosci gospodarczej przedsigbiorstwa lub jego ogolnej polityki
gospodarczej. Nie jest przy tym istotne czy kontrola przystuguje bezposrednio lub posrednio lub
czy jest ona rzeczywiscie sprawowana.

Zgtoszenie zamiaru koncentracji jest obowigzkowe, jezeli transakcja bedzie miata wyrazne
znaczenie gospodarcze w Szwaijcarii, co jest okre$lane na podstawie ww. ,doktryny skutkéw”
oraz wysokosci obrotow osiggnietych przez przedsigbiorstwa uczestniczgce®. Dwa progi dot. ob-
rotu muszg by¢ osiagniete kumulatywnie (art. 9 ust. 1 LCart). Po pierwsze, w ostatnim roku obro-
towym przed potgczeniem, zgtoszony przez zainteresowane przedsiebiorstwa, tgczny obrét musi
wynies$¢ co najmniej 2 mld frankdw szwajcarskich w skali Swiatowej lub co najmniej 500 milionéw
frankow szwaijcarskich na terytorium Szwajcarii®®. Po drugie, co najmniej dwa przedsiebiorstwa
uczestniczgce w transakcji muszg uzyskac indywidualne obroty w Szwajcarii w wysokosci min.
100 min frankow szwajcarskich kazdy.

Ponadto, jesli Comco stwierdzi, ze dane przedsigbiorstwo posiada pozycje dominujgcg na
pewnym rynku, kazda koncentracja dotyczgca tego przedsiebiorstwa na rynku, na ktérym jest

5 Decyzja Comco w sprawie Vertrieb von Tickets im Hallenstadion Ziirich, DPC 2012/1, s. 95, pkt 113 i nast.

55 Small but significant non-transitory increase in price / ,Maty, ale znaczacy nieprzejsciowy wzrost cen”; decyzja Comco w sprawie Vertrieb von
Werbematerialien, DPC 2001, s. 239, pkt 27 i nast.

5 W. A. Stoffel, Kartellrecht..., p. 16

57 Nabycie udziatéw mniejszo$ciowych nie wchodzi zatem w zakres tego pojecia, z wyjgtkiem sytuacji, gdy, w wyniku ustaleh umownych lub okoliczno-
Sci faktycznych, przejeta zostaje faktyczna kontrola nad akcjonariuszem mniejszosciowym. Natomiast nabycie udziatéw mniejszo$ciowych moze zostac
zakwalifikowane jako porozumienie antykonkurencyjne, jezeli zainteresowani przedsigbiorcy zamierzajg wspotpracowac.

58 Art. 2 Rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw.

59 Uwaza sie jednak, ze, niezaleznie od rzeczywistych skutkow w Szwaijcarii, jesli progi obrotu wyznaczone w LCart sg osiggnigte, koncentracja wywiera
wptyw na rynek szwajcarski, co pocigga za sobg obowigzek dokonania zgtoszenia.

60 QOgolnie, wyznacznikiem dla geograficznego podziatu obrotu jest umowne miejsce dostawy produktu (miejsce $wiadczenia ustugi) oraz miejsce,
gdzie odbywa sie konkurencja z innymi alternatywnymi dostawcami. Adres rozliczeniowy, tj. widniejgcy na fakturze, nie ma w tej kwestii znaczenia.
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ono dominantem, bedzie podlega obowigzkowi zgtoszenia, niezaleznie od kwestii przekroczenia
WW. progow.

Tak jak w Polsce czy UE, zgtoszenie powinno zosta¢ dokonane przed zakonczeniem kon-
centracji; nie istniejg wyjatki od tej zasady. Jako ze nie zostaty wprowadzone zadne konkretne
terminy dot. dokonania tej czynnos$ci, w praktyce zgtoszenia sg dokonywane juz po podpisaniu
stosownych umow, ale przed ostatecznym zakonczeniem transakcji.

Odnos$nie do podmiotéw odpowiedzialnych za dokonanie zgtoszenia, to w przypadku fuzji,
sg nimi przedsiebiorstwa uczestniczgce w koncentracji. Muszg oni wspodlnie dokonac zgtoszenia
oraz wskazania Comco przynajmniej jednego wspoélnego przedstawiciela. W przypadku nabycia
kontroli nad przedsigbiorstwem, zgtoszenie musi by¢ dokonane przez przedsigbiorstwo lub przed-
siebiorstwa przejmujgce kontrole.

Analogicznie do regulacji unijnej, szwajcarska procedura dot. kontroli koncentracji jest dwu-
fazowa. Pierwsza faza procedury obejmuje wstepne badanie notyfikowanej koncentracji pod
katem jej wptywu na sytuacje na rynku, a w szczegolnosci wystgpienia ewentualnych antykonku-
rencyjnych skutkdw, na podstawie ktérego Comco ma obowigzek powiadomi¢ przedsiebiorstwa
w przeciggu jednego miesigca od dokonania przez nie kompletnego zgtoszenia czy wyraza zgo-
de na koncentracje, czy tez niezbedne jest jej dogtebne zbadanie®'. W przypadku braku takiego
powiadomienia w ww. terminie, koncentracja moze zosta¢ legalnie zakonczona. Jezeli jednak
Comco wyda postanowienie o kontynuowaniu postepowania, ktére to jest ogtaszane publicznie.
Transakcja nie moze zostac¢ zakonczona przed wydaniem przez Comco ostatecznej decyzji w tej
sprawie®2. Druga faza procedury powinna zosta¢ zakonczona w ciggu czterech miesiecy®.

Przechodzgc do oceny merytorycznej koncentracji, nalezy zauwazy¢, ze w ramach obecne-
go szwajcarskiego rezimu dot. kontroli koncentracji stosuje sie tzw. test dominaciji plus, zgodnie
z ktérym koncentracja moze zostaé zabroniona jedynie, jezeli zostang kumulatywnie spetnione
dwie przestanki: po pierwsze, koncentracja doprowadzi do stworzenia lub umocnienia pozycji do-
minujgcej na rynku wtasciwym®* oraz, po drugie, jesli ta pozycja dominujgca moze doprowadzi¢
do wyeliminowania efektywnej konkurencji na rynku wiasciwym®®. W praktyce niezmiernie trud-
nym dla Comco jest wykazanie mozliwego skutku eliminacji konkurencji, co powoduje, ze decyzje
zakazujgce koncentracji sg wydawane niezwykle rzadko.

IX. Sankcje

Na mocy art. 49a LCart kary finansowe sg naktadane na przedsiebiorstwa, ktore:
1) uczestniczg w kartelach, tj. porozumieniach horyzontalnych okreslonych w art. 5 ust. 3 LCart;
2) uczestniczg w najciezszych porozumieniach wertykalnych stypizowanych w art. 5 ust. 4 LCart;

61 W praktyce, okres jednego miesigca moze byé skrocony w przypadku mniej skomplikowanych zgtoszen, jesli przed formalnym ztozeniem jego projekt
zostanie przedtozony Comco do wstepnej weryfikacji, dzigki czemu Comco jest w stanie zajgé stanowisko rychto po otrzymaniu ostatecznego zgtoszenia.

62 Wyjgtkowo mozliwe jest jednak wydanie przez Comco zgody na wczesniejsze zakonczenie koncentracji. Ponadto, w pewnych ograniczonych oko-
licznosciach i w oparciu o znaczace wzgledy (np. reorganizacja), uczestniczgce przedsigbiorstwa mogg wnioskowaé o wyrazenie zgody na tymczasowe
zakonczenie transakcji.

63 W drugim etapie postepowania odbywajg sie przestuchania, a strony mogg przekazywac dalsze informacje i materiaty. Ponadto, Sekretariat wysyta
ankiety do konkurentéw, dostawcow i klientdw przedsiebiorstw uczestniczacych, w celu pogtebienia analizy rynku. Otrzymane odpowiedzi majg zwykle
istotny wptyw na ostateczne stanowisko przyjete przez Comco.

64 Chyba ze w wyniku zamierzonej koncentracji wzmocniona zostanie konkurencja na innym rynku, co przewazy nad negatywnymi konsekwencjami
zw. z powstaniem lub umocnieniem pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym.

65 Art. 10 ust. 2 LCart; V. Martenet, L’entreprise ou la division défaillante et le contréle des concentrations [w:] R. Sethe, A. Heinemann, R.M. Hilty,
P. Nobel, R. Z&ch (red.), Kommunikation: Festschrift..., s. 702
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3) naduzywajg pozycji dominujgcej zgodnie z art. 7 LCart.

Maksymalna wysokosci takiej sankcji administracyjnej nie moze przekroczy¢ 10% obro-
téw zrealizowanych w Szwaijcarii w okresie ostatnich trzech lat obrotowych (art. 49a ust. 1 i 50
ust. 1 LCart)®. Wytyczne dot. wymierzania, w szczegolnosci kalkulowania, kary sg okreslone
w rozporzgdzeniu w sprawie sankgji®’, a zatem sg one wigzgce dla organu decyzyjnego. Comco
wydata réwniez Wyjasnienia odnoszgce sie do Rozporzgdzenia w sprawie sankc;ji®®. Wysokos$¢
kary oblicza sie, biorgc pod uwage czas trwania i wage bezprawnych porozumien lub praktyk,
jak réwniez domniemany zysk osiggniety z ww. naruszen prawa konkurencji. Ponadto, wptyw na
wysokos¢ kary majg czynniki obcigzajgce (takie jak recydywa, wiodgca role w porozumieniu lub
braku wspotpracy z organami konkurencji) oraz czynniki tagodzace (np. bierna rola w porozu-
mieniu, skuteczna wspétpraca z organami konkurencji czy stosowanie surowych i skutecznych
programow zapewniania zgodnosci dziatania z regutami konkurencji®®).

Art. 51 LCart odnosi sie natomiast do sankcji stosowanych w sprawach z zakresu kontroli
koncentracji. Zgodnie z tym przepisem, jezeli koncentracja, ktéra kwalifikuje sie do zgtoszenia
zostanie zakonczona bez jego dokonania lub przed jej zatwierdzeniem, na uczestniczace przed-
siebiorstwa naktadana jest kara finansowa do 1 miliona frankow szwajcarskich’%. Dodatkowo
przedsiebiorstwa te mogg zosta¢ zobowigzane do podjecia srodkéw w celu przywrdcenia skutecz-
nej konkurencji poprzez uniewaznienie transakcji, zaprzestanie sprawowania skutecznej kontroli
lub przez jakiekolwiek inne stosowne dziatania (art. 51 LCart).

Dodatkowo, przedsiebiorstwo, ktore narusza warunki ugody, wykonalnej decyzji Komisji
ds. Konkurenciji lub orzeczenia FTA i FTS, moze zosta¢ ukarane karg finansowg wynoszgcag do
trzykrotnos$ci jego zysku uzyskanego w zwigzku z nieprzestrzeganiem ww. aktow. Jesli taki zysk
nie moze by¢ obliczony lub oszacowany, wysokos¢ kary nie moze przekroczy¢ 10% ostatniego
rocznego obrotu tego przedsiebiorstwa osiggnietego w Szwajcarii (art. 50 LCart).

Wreszcie, na przedsiebiorstwo, ktére mimo wezwania nie udzielito informaciji lub nie przed-
tozyto dokumentéw albo jedynie czesciowo wypetnia swoje obowigzki w trakcie toczgcego sie
dochodzenia, moze zosta¢ natozona kara w wysokosci do 100 tys. frankéw szwajcarskich.

Z punktu widzenia prawa cywilnego, sankcjg za dziatalno$¢ w antykonkurencyjnym porozu-
mieniu jest catkowita lub czesciowa niewaznosci przedmiotowej umowy. W doktrynie powszech-
nie uwaza sie, ze niewaznos¢ umowy ma zastosowanie ex tunc. Nie zostato to jednak jeszcze
potwierdzone przez sad.

66 W.A. Stoffel, Das revidierte..., s. 6.

87 Ordonnance du 12 mars 2004 sur les sanctions en cas de restrictions illicites a la concurrence / Verordnung vom 12. Mérz 2004 iiber die Sanktionen
bei unzulédssigen Wettbewerbsbeschrdnkungen, RO 2004 1397.

68 Notes explicatives relatives a I'ordonnance sur les sanctions Lcart / Erlduterungen zur KG-Sanktionsverordnung. Dokument dostepny pod adresem
http://www.weko.admin.ch/dokumentation/01007/?lang=fr

69 Fr. programmes de compliance / niem. Compliance-Programmes.

70 Wysoko$¢ natozonej kary jest obliczana na podstawie nastepujgcych obiektywnych kryteriow:

— znaczenia w przedsigbiorstw uczestniczacych na rynku wtasciwym, mierzonego w oparciu o ich obroty uzyskane w Szwaijcarii;

— czy prima facie koncentracja stanowi zagrozenie dla konkurencji (uznaje sig, ze tak, jezeli catkowity tgczny udziat w rynku przedsiebiorstw uczestniczacych
w koncentracji wynosi minimum 20%, a gdy w danej sprawie nie mozna potgczy¢ udziatdw rynkowych, jezeli udziat w rynku cho¢ jednego z tych
przedsiebiorstw wynosi minimum 30%); oraz

— czy koncentracja niekorzystnie wptywa na skuteczng konkurencje, tj. czy to stwarza lub wzmacnia pozycje dominujacg na rynku, ktéra to eliminuje
skuteczng konkurencje (bez jednoczesnego wzmocnienia konkurencji na innym rynku w spos6b przewazajgcy nad negatywnymi skutkami pozyciji
dominujgcej na rynku).

Ponadto, cho¢ nie nastgpito to jeszcze w praktyce, to teoretycznie zarzad danego przedsigbiorstwva moze rowniez zosta¢ ukarany i zobowigzany do

zaptacenia do 20.000 frankéw szwajcarskich.
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Inne sankcje cywilne mogg wynika¢ z roszczen o odszkodowanie, naprawe lub restytucje,
pochodzgcych od oso6b trzecich, ktére doznaty szkdd przez nielegalng dziatalnosé porozumienia.

Przedsiebiorstwo moze unikng¢ natozenia kary finansowej w czterech nastepujgcych
przypadkach:

1) jezeli przedsiebiorstwo jako pierwsze wspétpracuje z Comco, w ramach programu tagodzenia
kar, w celu odkrycia i eliminacji ograniczen konkurenciji (art. 49a ust. 2 LCart);

2) jezeli przedsiebiorstwo doniesie o ograniczeniu konkurencji, zanim ono zacznie przynosic¢
jakiekolwiek skutki (tzw. procedura sprzeciwu) (art. 49a ust. 3 pkt a) LCart);

3) przedawnienia, gdy w chwili wszczecia dochodzenia, zarzucane ograniczenie konkurencji
nie byto juz stosowane przez wiecej niz piec lat (art. 49a ust. 3 pkt b) LCart);

4) jezeli Rada Federalna, na wniosek przedsiebiorstwa, zgodzi sie na autoryzacje zarzucane-
go ograniczenia konkurencji ze wzgledu na nadrzedny interes publiczny (art. 8 i 11 LCart);
jednakze takie zezwolenie nie zostato jeszcze udzielone w praktyce.

Ponadto, w Szwaijcarii od prawie 10 lat funkcjonuje program fagodzenia kar, ktory, ze wzgledu
na dos¢ duzg popularnos¢ wsrdd przedsiebiorstw bedacych lub majgcych zosta¢ stronami po-
stepowania antymonopolowego, nalezy uznac¢ za skuteczne narzedzie wykrywania i zwalczania
porozumien ograniczajgcych konkurencje.

By méc pomysinie wnioskowaé o catkowite lub cze$ciowe zwolnienie od natozenia kary, przed-
siebiorstwo musi spetni¢ szereg przestanek zaréwno pozytywnych, jak i negatywnych. Zgodnie
z rozporzgdzeniem w sprawie sankcji, Comco przyznaje peten immunitet od natozenia kary, jesli
przedsiebiorstwo jako pierwsze (alternatywnie):

— dostarczy informacji umozliwiajgcych jej wszczecie dogtebnego dochodzenia, ale jedynie pod
warunkiem, ze Comco, w chwili ztozenia wniosku o ztagodzenie kary, nie posiadata wystar-
czajgcych informacji do wszczecia wstepnego lub dogtebnego dochodzenia;

—  przedstawi dowody umozliwiajgce Comco wykrycie najciezszego horyzontalnego lub werty-
kalnego porozumienia’’, pod warunkiem, ze:

1) zadnemu innemu przedsiebiorstwu, bedgcego jego uczestnikiem, nie zostat juz wydany

warunkowy immunitet od natozenia kary oraz

2) Comco nie miata, w momencie ztozenia wniosku o ztagodzenie kary, wystarczajgcych

dowodow stwierdzenia naruszenia ustawy kartelu w zwigzku z danym najciezszym po-
rozumieniem horyzontalnym lub wertykalnym.

Jednakze, poza powyzszymi gtobwnymi przestankami, przedsiebiorstwo pragngce skorzystac
z dobrodziejstwa petnego zwolnienia od kary, musi spetni¢ szereg dodatkowych warunkéw’2.
Sekretariat wielokrotnie podkreslat, ze nie jest wystarczajgcym jedynie przedstawienie elemen-
téw faktycznych, dlatego wnioskodawca, pragnacy uzyskac catkowite lub czesciowe zwolnienie
od natozenia kary, musi przynajmniej przyznac sie do udziatu w nielegalnym porozumieniu oraz po-
twierdzi¢, co do zasady, ze bezprawne porozumienie wywotato skutki na rynku.

71 Stypizowanego w art. 5 ust 3 i 4 LCart.

72 Immunitet zostanie przyznawany wytgcznie wtedy, gdy przedsigbiorstwo:

) nie naktaniato innych przedsiebiorstw do udziatu w naruszeniu;

) nie byto ani inicjatorem, ani przywddca antykonkurencyjnego porozumienia;

) dobrowolnie przedstawia Comco wszystkie informacje i dowody znajdujgce sie w jego posiadaniu, dotyczgce niezgodnej z prawem praktyki;
) wspotpracuje w sposob staly i sprawny w czasie catej procedury administracyjnej przed Comco;

)

lub po otrzymaniu pierwszego nakazu od Comco.
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Jezeli przedsiebiorstwo nie spetnia powyzszych warunkow, ale wspotpracuje z Comco i za-
przestato uczestnictwa w naruszeniu prawa konkurencji nie pdzniej niz w momencie ztozenia
dowodoéw, Comco, co do zasady, zredukuje natozong na niego kare maksymailnie o 50%.

Ponadto, zgodnie z instytucjg Amnesty Plus’3, wysoko$¢ kary moze zosta¢ obnizona nawet
0 80% w przypadku, gdy przedsiebiorstwo dostarczy informacji na temat innego najciezszego
ograniczenia konkurencji w rozumieniu artykutu 5 ust. 3 lub ust. 4 LCart, ktore to nie byty znane
Comco w momencie ujawnienia go przez przedsiebiorstwo.

Co do zasady, prawo nie przewiduje zadnych konkretnych termindéw na ztozenie wnioskéw
o ztagodzenie kary. Jedynym wyjgtkiem jest artykut 49a ust. 3 LCart, zgodnie z ktérym kara nie
zostanie natozona na przedsiebiorstwo, ktére doniesie organowi konkurencji o ograniczeniu
konkurencji zanim zacznie ono powodowac jakiekolwiek skutki. Niemniej jednak wazne jest ze
wzgledu na zakres korzy$ci, jakie przedsiebiorstwo moze uzyskaé, aby zgtosito sie do Sekretariatu
na mozliwie wczesnym etapie.

Przedsiebiorstwa mogg ubiegac sie o ztagodzenie kary na pismie lub ustnie (wéwczas oswiad-
czenia ustne zostang utrwalone w protokole Comco). Comco przyjmuje réwniez, w zaleznosci
od konkretnego przypadku, doniesienia anonimowe. Tozsamo$¢ wnioskodawcy bedzie jednak
musiata zosta¢ ujawniona Comco na pdzniejszym etapie postepowania.

X. Uwagi koncowe

W ramach uwag koncowych nalezy zauwazy¢, ze Szwajcarskie prawo konkurencji, cho¢ dos¢
rozbudowane, pozostaje ciggle na etapie uksztattowania sie, co jest spowodowane nieustannym
dylematem dot. dokonania wyboru pomiedzy postulatami stricte autonomicznej regulacji i wyktadni
prawa konkurencji, odseparowanych od dorobku prawnego UE, z jednej strony, a sytuacjg geo-
polityczng wigzgcg sie z nieustajgcymi de facto wptywami unijnymi oraz istniejgcymi checiami’
czerpania inspiracji z rozwigzan przyjetych w unijnym prawie konkurencji, z drugie;j.

W tym kontekscie warto, po pierwsze, rzuci¢ okiem na gtdwne zatozenia rychtej kolejnej no-
welizacji, obejmujgcej zarowno kwestie instytucjonalne, jak i materialno-prawne, w obliczu ktorej
stoi aktualnie szwajcarskie prawo konkurencji.

W ramach reformy instytucjonalnej, propozycja Rady Federalnej sugeruje wprowadzenie
Organu ds. Konkurenciji, w skfad ktérego nie wchodziliby juz zadni przedstawiciele stowarzyszen
przemystowych lub handlowych. W sprawach dot. porozumien antykonkurencyjnych oraz nad-
uzycia pozycji dominujgcej zajmowatby sie on jedynie prowadzeniem dochodzenia, ale juz nie
bytby uprawniony do podejmowania decyzji. Natomiast w sprawach z zakresu kontroli koncentracji
organ ten zachowatby rowniez kompetencje decyzyjne. Nowg rolg FSA bytoby podejmowanie,
na wniosek Organu ds. Konkurenciji, decyzji w sprawach z zakresu ww. praktyk ograniczajgcych
konkurencje. FSA dalej dziatatby jako sad nizszej instancji odwotawczej w sprawach dot. kontroli
koncentracji. W przeciwienstwie do obecnej sytuacji, FSA sktadatby sie z sedziéw z doswiadcze-
niem z zakresu przedsiebiorczo$ci lub posiadajgcych szczegdlng wiedze o ekonomii konkurenciji.
FSN dziatatby jako jedyny sad apelacyjny w sprawach dotyczacych praktyk multi- i unilateralnych

73 Wprowadzong w art. 8 ust 3 rozporzadzenia w sprawie sankgji.

7 Widocznymi wsrod praktykéw, doktryny oraz czasami samej Comco (np. decyzja Comco w sprawie Elektroinstallationsbetriebe Bern, DPC 2009/3,
s. 216, pkt 138). Por. C. Baudenbacher, Wie sollen Konflikte im Veerhéltnis Schweiz-EU geldst werden? [w:] R. Sethe, A. Heinemann, R.M. Hilty, P. Nobel,
R. Zach (red.), Kommunikation: Festschrift..., s. 821-838; W. A. Stoffel, Swiss Competition Law..., s. 689.
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oraz jako wyzsza instancja odwotawcza w sprawach z zakresu kontroli koncentracji. Oczekuje
sie, ze proponowany nowy uktad instytucjonalny bedzie wyrazniej oddziela¢ zadania sledcze od
decyzyjnych, a tym samym poprawi zarowno jakos¢, jak i akceptowalnosé decyzji w sprawach
konkurencji. Ponadto, zmiana ta ma doprowadzi¢ do uskutecznienia i przyspieszenia procedur
ze wzgledu na ograniczenie odwotan. Rzgdowa propozycja spotkata sie jednak z ostrg krytyka,
zwlaszcza wsréd bytych urzednikbw Comco, ktorzy bronig istniejgcego uktadu instytucjonalnego.

Przechodzgc do najwazniejszych propozycji zmian dot. regulacji materialno-prawnej, nalezy
zauwazy¢, ze w znacznym stopniu zmierzajg one w kierunku dostosowania szwajcarskiego prawa
konkurencji do rozwigzan przyjetych w Unii Europejskiej. Rada Federalna zasugerowata, przede
wszystkim, ze, wzorem rozwigzania przyjetego w UE, zakaz antykonkurencyjnych porozumien
powinien mie¢ charakter per se w odniesieniu do najciezszych ograniczen konkurencji okreslonych
w art. 5 ust. 3 i 4 LCart, ktdre nie mogg by¢ uzasadnione wzgledami wydajnosci ekonomiczne;.
Zgodnie z nowg regulacjg, w sprawach ograniczen zakazanych per se, nastgpitoby przerzucenie
ciezaru dowodu na przedsiebiorstwa, nie bytoby juz bowiem wymagane od Organu ds. Konkurenc;ji
udowodnienie wystgpienia znaczgcego negatywnego wptywu na konkurencije.

Nastepnie, w celu umozliwienia bardziej elastycznej, a przez to skuteczniejszej kontroli
koncentracji, projekt przewiduje albo przejscie od obecnie stosowanego testu CSDP’® do testu
SIEC"8 stosowanego w UE, albo pozostanie przy tescie CSDP, ale przy jednoczesnym usunieciu
wymogu eliminacji skutecznej konkurenciji.

Po drugie, nalezy zwréci¢ uwage na aktualne wzmacnianie sie stosunkéw pomiedzy Szwajcarig
i Unig Europejskg w dziedzinie prawa konkurenciji, tj. nawigzanie formalnej wspotpracy pomiedzy
Comco a Komisjg Europejskg. Konfederacja Szwajcarska i UE po prawie dwuletnich negocjacjach
podpisaty bowiem 17 maja 2013 r. porozumienie w sprawie wspoétpracy w zakresie stosowania
prawa konkurencji’’. Celem tego porozumienia jest, po pierwsze, przyczynienie sie do skutecznego
egzekwowania prawa konkurencji kazdej ze stron w ramach wspétpracy i koordynacji, wigcza-
jac w to wymiane informacji pomiedzy organami ochrony konkurencji, po drugie za$s, unikniecie
lub zmniejszenie mozliwosci zaistnienia potencjalnych konfliktdéw miedzy stronami we wszelkich
sprawach dotyczgce stosowania prawa konkurencji kazdej ze stron.

Cho¢ porozumienie to ma charakter proceduralny i nie wigze sie z harmonizacjg prawa mate-
rialnego, to jednak stanowi niewatpliwie istotny krok, ktéry wptynie na skutecznos¢ egzekwowania
szwajcarskiego (oraz unijnego) prawa konkurencji.

eliminuje skuteczng konkurencji.

6 Tj. significant impediment to effective competition | znaczacego utrudnienia skutecznej konkurencji.

7T Accord entre I'Union européenne et la Confédération suisse concernant la coopération en matiére d’application de leurs droits de la concurren-
ce / Abkommenzwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaftund der Européischen Union lber die Zusammenarbeit bei der Anwendung ihrer
Wettbewerbsrechte, dostepne pod adresem: http://www.news.admin.ch/NSBSubscriber/message/attachments/30698.pdf . By moc wejs¢ w zycie, poro-
zumienie to musi zosta¢ zatwierdzone, przez oba parlamenty, tj. europejski i szwajcarski.
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