76 PRZEGLAD PRAWA | ORZECZNICTWA

Public enforcement versus private enforcement
— decyzja zobowigzujgca a powodztwo odszkodowawcze.

Glosa do wyroku TS z 23 listopada 2017 r. w sprawie C-547/16
Gasorba SL, Josefa Rico Gil, Antonio Ferrandiz Gonzalez
przeciwko Repsol Comercial de Productos Petroliferos SA

Spis tresci
I.  Wprowadzenie
[I. Stan faktyczny
lll. Decyzja zobowigzujgca
IV. Spodr po wydaniu decyzji zobowigzujgcej i pytania prejudycjalne
V. Opinia Rzecznik Generalnej
VI. Wyrok Trybunatu
VII. Obserwacje

1. Uwagi nad istotg sprawy
Uwagi co do umniejszonej roli Komisji jako amicus curiae
Uwagi co do okolicznosci towarzyszgcych skierowaniu wniosku w trybie prejudycjalnym
Uwagi co do opinii Rzecznik Generalnej Juliane Kokott
Uwagi co do pominiecia perspektywy poszkodowanego

6. Uwagi co do wptywu wyroku na rezim zaméwien publicznych
VIIl. Wnioski

o bk~ wbd

Stowa kluczowe: decyzja zobowigzujgca; prywatnoprawne wdrazanie prawa konkurencji; pub-
licznoprawne wdrazanie prawa konkurencji; powodztwo odszkodowawcze; amicus curiae.

JEL: K 21

|. Wprowadzenie

Studia nad uczynieniem wspotegzystenciji public oraz private enforcement komplementarna,
zintegrowang i zrbwnowazong (zob. szerzej zwtaszcza Jurkowska-Gomutka, 2013, s. 47—49) nie
byly do tej pory zogniskowane w odniesieniu do relacji pomiedzy decyzjami zobowigzujgcymi’
oraz powodztwami odszkodowawczymi. Za przyczyne takiego stanu rzeczy mozna uznaé chocby
konieczno$¢ prowadzenia w tym zakresie rozwazan o jedynie abstrakcyjnym wymiarze. Wszakze
wnikliwe omowienie zwigzkow pomiedzy tymi aspektami z obu filarow prawa antytrustowego?
nie byto dotychczas przedmiotem Zzadnego orzeczenia na poziomie Unii Europejskiej. Ponadto

T Przyjmuje réwnowazno$¢ poje¢ ,decyzja zobowigzujgca” i ,decyzja zobowigzaniowa”, do czego sktania tez brak wyraznego wzorca w polskiej litera-
turze. Zob. przyktadowo: Mrzygtod, 2010a; Mrzygtéd, 2010b; Mleczko, 2017; Modzelewska de Raad, 2016 czy Kohutek, 2017.

2 Na potrzeby niniejszej glosy bede zamiennie postugiwac sie nastepujgcymi pojeciami: ,prawo konkurencji”, ,prawo antymonopolowe” i ,prawo
antytrustowe”.
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dyskusje o publicznoprawnym i prywatnoprawnym wdrazaniu regut konkurencji zdominowata3
tematyka o dopuszczalnosci i zakresie wykorzystywania dowodéw, w szczegolnosci w kontekscie
programoéw fagodzenia kar. W centrum zainteresowania znalazt sie zatem potencjalny konflikt
miedzy skutecznoscig publicznego filaru a prawami poszkodowanych i naruszycieli.

Trybunat w wyroku w sprawie Gasorba®* nie zrewolucjonizowat podejscia do relacji miedzy
postepowaniem publicznoprawnym a odszkodowawczym, ale dostarczyt pewnych wskazéwek,
ktore sgdy krajowe bedg zobowigzane uwzgledni¢ przy rozpoznawaniu tego typu spraw. W tym
miejscu warto nadmienic, ze referowang sprawe charakteryzuje takze ,drugie dno”, tj. potencjal-
ne umniejszenie znaczenia opinii Komisji dziatajgcej w roli amicus curiae, co rowniez zostanie
pokrotce omowione.

Il. Stan faktyczny

Spotki Repsol oraz Gasorba, a wczesniej Repsol oraz J. Rico Gila i A. Ferrandiza Gonzaleza,
taczyty od 1993 r. dwie umowy. Na mocy pierwszej, J. Rico Gil i A. Ferrandiz Gonzalez ustanowili
na rzecz spotki Repsol rzeczowe prawo uzytkowania nieruchomosci i ulokowanej na jej obsza-
rze stacji benzynowej znajdujacej sie w hiszpanskiej miejscowosci Orba, jak réwniez koncesje
na prowadzenie owej stacji przez okres 25 lat. Druga umowa przewidywata natomiast, ze Repsol
wydzierzawia A. Ferrandizowi Gonzalezowi nieruchomos¢ wraz ze stacjg benzynowg na okres
25 lat, za co dzierzawca zobowigzuje sie ptaci¢ co miesigc ustalong wysokos¢ czynszu. Zgodnie
z umowg dzierzawy Gasorba mogta nabywac paliwo na potrzeby dziatalnosci stacji wytgcznie od
spotki Repsol. Ta ostatnia dyktowata okresowo takze dzierzawcy wysokos¢ cen detalicznych za
paliwa. Niemniej jesli przychody dostawcy nie ulegtyby zmniejszeniu, to Gasorba byta uprawniona
do przyznania w sprzedazy detalicznej rabatéw odliczanych od prowizji spétki Repsol.

lll. Decyzja zobowigzujaca

Zawierane przez spotke Repsol kontrakty dtugoterminowe o wytaczng dostawe paliw, wita-
czajgc w to powyzej wskazany stosunek umowny, znalazly sie w orbicie zainteresowania Komisji
Europejskiej z uwagi na podejrzenie popetienia antykonkurencyjnego deliktu w mysl artykutu 101°
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej®. Taka praktyka dostawcy paliw mogta bowiem przy-
czynic¢ sie do zamkniecia dostepu do rynku obrotu paliwami w Hiszpanii.

Majgc na uwadze wstepng ocene Komisji, Repsol zaproponowat, iz zobowigze sie do
rezygnacji z zawierania kontraktéw dtugoterminowych o wytaczng dostawe paliw w przyszto-
Sci, jak rowniez do zaoferowania relewantnym dzierzawcom stacji paliw zachet finansowych,
aby sktoni¢ ich do rozwigzania kwestionowanych umow. Poza tym, Repsol miat przez okre-
slony czas nie nabywac niezaleznych stacji benzynowych, nienalezgcych do kregu odbiorcéw
jego dostaw. W ostatecznym rozrachunku, Komisja — akceptujgc propozycje przedsiebior-

czy wyr. TS 2 6.06.2013 r., C-536/11, Bundeswettbewerbsbehérde przeciwko Donau Chemie AG, Donau chem GmbH, DC Druck-Chemie Siid GmbH &
Co KG, Brenntag Austria Holding GmbH, Brenntag CEE GmbH, ASK Chemicals GmbH, dawniej Ashland-Sidchemie-Kernfest GmbH, ASK Chemicals
Austria GmbH, dawniej Ashland Stidchemie Hantos GmbH, ECLI:EU:C:2013:366 (zob. takze glose do wyroku: Dworschak i Maritzen, 2013).

4 Wyr. TS z223.11.2017 r., C-547/16, Gasorba SL, Josefa Rico Gil, Antonio Ferrandiz Gonzélez przeciwko Repsol Comercial de Productos Petroliferos
SA, ECLI:EU:C:2017:891.

5 Dla uproszczenia i osiggniecia spojnosci bede postugiwac sie jedynie aktualng numeracjg przepisow traktatowych.

6 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C z 2016 r. Nr 202, s. 47.
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stwa’ — wydata decyzje zobowigzujgca® (dalej: decyzja 2006/446), czynigc przediozone zobowig-
zania wigzgcymi dla jej adresata.

IV. Spér po wydaniu decyzji zobowigzujacej i pytania prejudycjalne

Po wydaniu ww. decyzji Gasorba, J. Rico Gil, A. Ferrandiz Gonzalez wniesli przeciwko przedsie-
biorstwu Repsol powddztwo o stwierdzenie niewaznosci umow z 1993 r. na mocy art. 101 ust. 2 TFUE
oraz o naprawienie szkody. Zgdania powoddw odwotywaty sie do ustalania cen detalicznych przez
Repsol, jak réwniez diugiego okresu obowigzywania umowy w przedmiocie wytgcznosci dostaw,
tj. przekraczajgcym granice wyznaczone przez rozporzgdzenia w sprawie wytgczen grupowych nr
1984/83° oraz nr 2790/1999'°. Sgdy zaréwno w pierwszej — Juzgado Mercantil n°4 de Madrid (sad
gospodarczy nr 4 w Madrycie, Hiszpania), jak i drugiej instancji — Audiencia Provincial de Madrid
(sad okregowy w Madrycie, Hiszpania) — nie uznaty wniesionego powdédztwa.

Samozaparcie powoddw i ich petnomocnikow przywiodto toczgcy sie spor przed Tribunal
Supremo (hiszpanski sgd najwyzszy). Sad ten za zasadne uznat zapytanie o ewentualny wy-
tgczajacy skutek decyzji 2006/446 wzgledem przedmiotowych uméw oraz o dopuszczalnosé
przeprowadzenia przez sady krajowe badania ich zgodnosci z prawem. W tym kontekscie sad
odsytajgcy miat watpliwosci co do zakresu wiasciwos$ci sgdéw krajowych, majgc na wzgledzie
brzmienie artykutéw 9 i 16 rozporzgdzenia nr 1/2003". W zwigzku z tym skierowat do Trybunatu
Sprawiedliwosci nastepujgce pytania prejudycjalne:

,1) Czy zgodnie z art. 16"2[...] rozporzadzenia [nr 1/2003] decyzja [w sprawie zobowigzan] skut-
kuje tym, ze sad krajowy nie moze uznac za niewazne — ze wzgledu na okres obowigzywania
zawartej w nich klauzuli wytgcznosci dostaw — uméw, ktérych dotyczy ta decyzja, cho¢ moga
one zostac¢ uznane za niewazne z innych powodow, takich jak przyktadowo narzucenie przez
dostawce [nabywcy] (lub odsprzedawcy) minimalnej ceny sprzedazy detalicznej?

2) Czy w takim przypadku nalezy uznac, ze umowy dtugoterminowe, do ktérych odnosi sig [ta]
decyzja dotyczgca zobowigzan, sg objete na podstawie tej decyzji wytgczeniem indywidual-
nym zgodnie z art. 101 ust. 3 TFUE?”

V. Opinia Rzecznik Generalnej

Na wstepie, Rzecznik Generalna (dalej: Rzecznik lub RG) przypomniata w swej opinii'3, ze
w unijnym modelu ochrony konkurencji funkcjonuje system kompetencji rownolegtych Komisji

antytrustowego.

8 Decyzja Komisji z 12.04.2006 r. (sprawa COMP/B-1/38.348 — Repsol CPP) notyfikowana jako dokument C(2006)1548 i streszczona w Dz. Urz. L z 2006 1.
Nr 176, s. 104. Caly tekst decyzji dostepny jest wytgcznie na stronie:http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/38348/38348_997_1.pdf (24.11.2017).

9 Rozporzadzenie Komisji (EWG) z 22.06.1983r. w sprawie stosowania art. 85 ust. 3 traktatu do grup porozumien w sprawie wytgcznych dostaw
(Dz. Urz. EWG Lz 1983 r., Nr 173, s. 5).

10 Rozporzgdzenie Komisji (WE) z 22.12.1999 r. w sprawie stosowania art. 81 ust. 3 traktatu do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgod-
nionych (Dz. Urz. WE Lz 1999 r., Nr 336, s.21 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 8, t. 1, s. 364).

" Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(Dz. Urz. UE Lz 04.01.2003 ., s. 1).

12 Tak szerokie ujecie pytania sformutowanego przez hiszpanski sad najwyzszy moze rodzi¢ pewne zastrzezenia, poniewaz art. 16 rozporzadzenia nr
1/2003 odnosi sie do sadow (ustep pierwszy) oraz organéw antymonopolowych (ustep drugi). Zwazywszy na wymadg konkretnego zwigzku miedzy spo-
rem powstatym przed sgdem krajowym a przedmiotem wniosku w trybie prejudycjalnym wydaje sie, ze brak precyzyjnego podania jednostki redakcyjnej
relewantnego przepisu nalezy ocenic¢ krytycznie, poniewaz wyktadni wytgcznie art. 16 ust. 1 ww. rozporzagdzenia mogt bez przeszkéd dokonac TS, co
zresztg majac $wiadomos¢ wzmiankowanego mankamentu odestania prejudycjalnego uczynit.

13 Opinia Rzecznik Generalnej J. Kokott z 14.09.2017 r., C-547/16, Gasorba SL, Josefa Rico Gil, Antonio Ferrandiz Gonzalez przeciwko Repsol
Comercial de Productos Petroliferos SA, pkt 25, ECLI:EU:C:2017:692.
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Europejskiej oraz organéw i sgdow Panstw Cztonkowskich'4, a art. 16 rozporzadzenia nr 1/2003
winien gwarantowac jednolitos¢ stosowanych regut konkurencji UE. Nastepnie przeszta do analizy
zagadnien problemowych z obu zapytan'®.

Odnoszac sie do pierwszego pytania, Rzecznik Juliane Kokott zauwazyta'®, iz Tribunal
Supremo dgzy w istocie do ustalenia czy art. 16 ust. 1 ww. rozporzgdzenia pozbawia sgdy krajo-
we mozliwosci stwierdzenia niewaznosci zawartego pomiedzy przedsiebiorstwami porozumienia
na mocy art. 101 ust. 2 Traktatu, wowczas gdy Komisja wydata decyzje, o ktérej mowa w art. 9
ust. 1 tego aktu. Po czym nadmienita’’, Ze w celu zagwarantowania jednolitego stosowania regut
antytrustowych Unii Europejskiej sgdy krajowe powinny unika¢ wydawania orzeczen stojgcych
w sprzecznoséci z wydang wczesniej przez Komisje decyzjg w tej samej sprawie antymonopolowej,
co dotyczy takze obowigzkéw sgdow Panstw Czionkowskich w stosunku do decyzji zobowigzanio-
wych unijnego organu ochrony konkurencji. RG swoj wywod oparta na stwierdzeniu TS w wyroku
w sprawie Toshiba'®, iz art. 16 ust. 2 rozporzgdzenia nr 1/2003 obejmuje wszelkie decyzje, do
wydania ktérych uprawniona jest KE na mocy tego aktu prawa wtoérnego.

Pochylajgc sie nad trescig decyzji 2006/446, RG dostrzegta'®, ze nie zawiera ona nigdzie
wigzgcego ustalenia w kwestii zgodnosci z prawem umow dotyczgcych wytgcznosci dostaw za-
wieranych pomiedzy spotkg Repsol a dzierzawcami stacji paliw. Takie podejscie Komisji uznata za
stuszne, poniewaz w takiej decyzji nie dokonuje sie wnikliwszej oceny porozumien, ale — w celu
efektywnego zakonczenia postepowania — ogranicza sie jedynie do wstepnej oceny, bez stwier-
dzenia naruszenia traktatowych zakazéw. Decyzja zobowigzaniowa Komisji nie stanowi przeto
dla sgdéw Panstw Cztonkowskich przeszkody, aby zbadaty one dane porozumienie pod katem
jego zgodnosci z normami antytrustowymi Unii Europejskiej2°. Co wiecej, bez znaczenia jest roz-
réznienie na aspekty, ktére KE juz rozwazata i te zupetnie nowe.

Rzecznik przyznata wszelako w punkcie 35 swej opinii, iz decyzja wydana na mocy art. 9
ust. 1 ww. rozporzagdzenia bedzie wywiera¢ skutki prawne przed sgdami krajowymi. Na te kon-
statacje sktadac sie winny nastepujgce powody — w drodze powoddztwa zainteresowany podmiot
trzeci moze ewentualnie wymusi¢ przestrzeganie zaproponowanych przez przedsiebiorstwo zo-
bowigzan?!, natomiast wstepna ocena KE nie moze zosta¢ zignorowana przez sgdy krajowe. Ten
drugi watek jest szczegdlnie uzasadniony w Swietle zasady lojalnej wspétpracy oraz dgzenia do
osiggniecia skutecznego oraz jednolitego stosowania prawa antymonopolowego UE. Tym samym
ocena dokonana przez Komisje powinna stanowic¢ — zdaniem Rzecznik — wazng przestanke, a nawet
dowdd prima facie przemawiajgcy za sprzecznoscig z prawem konkurencji. Jednoczesnie w razie
powziecia zamiaru odstgpienia od tej oceny, sad krajowy powinien skonsultowaé to z Komisjg?2.

14 Z uwagi na fakt, iz termin ,Panstwo(a) Cztonkowskie” jest takze pojeciem wystepujgcym w Traktatach, réwniez w niniejszej glosie bedzie ono uzy-
wane w konwencji traktatowej, jako pojecie legalne, pisane wielka litera.

5 Ze wzgledu na odstgpienie przez Trybunat od udzielenia odpowiedzi na drugie pytanie pomijam rozwazania RG w tym dalszym zakresie.
16 Opinia, C-547/16, pkt 27.
7 Ibidem, pkt 28 i 29.

8 Wyr. TS z 14.02.2012 r., C-17/10, Toshiba Corporation, Mitsubishi Electric Corp., Alstom, Fuji Electric Holdings Co. Ltd, Siemens Transmission &
Distribution SA, Siemens AG, Hitachi Ltd i inni przeciwko Urad pro ochranu hospodarské soutéze, pkt 87, ECLI:EU:C:2012:72.

9 Opinia, C-547/16, pkt 32 i 33.
20 W tym zakresie RG J. Kokott odniosta sie takze pomocniczo do motywow: 13 i 22 preambuty do rozporzgdzenia nr 1/2003.

21 Daje sie w tym aspekcie zauwazy¢ pewne zblizone podejscie do tego, ktore jest prezentowane w odniesieniu do prawa pomocy panstwa i roli sa-
doéw krajowych.

22 Oznaczatoby to, ze sad krajowy — nawet po wydaniu wyroku przez TS — bytby zobowigzany do kooperacji z Komisja.
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J. Kokott dodata, ze ocena KE jest z jednej strony pobiezna, z drugiej za$ — obarczona tymczaso-
woscig, wiec sad krajowy po dokfadniejszym zbadaniu okolicznosci sprawy bedzie mogt wysnuc
odmienne wnioski niz Komisja22.

Ponadto w opinii?* wybrzmiewa zdecydowany sprzeciw wobec tezy, jakoby przyjecie decyzji
zobowigzaniowej miato by¢é rownowazne z zaaprobowaniem (,legalizacjg” ex tunc tudziez ex nunc)
dotychczasowego zachowania rynkowego danego przedsiebiorstwa i uznania go za zgodnego
z literg prawa konkurencji. Zobowigzania majg wszakze przyczyniac sie jedynie do ztagodzenia
ewentualnych antykonkurencyjnych skutkéw, wzglednie je zrekompensowac. Decyzje zobowig-
zaniowg cechuje w tym kontekscie uznaniowe dziatanie KE mozliwie efektywne i oszczedzajgce
zasoby, jak réowniez mozliwos¢ unikniecia przez przedsiebiorstwa niekorzystnego wyniku postepo-
wania oznaczajgcego stwierdzenie naruszenia regut konkurencji i ewentualne natozenie grzywny.
W tym wszystkim wazne jest takze, iz przedsiebiorstwa dotyczy zasada wtasnej odpowiedzialnosci,
ktorej — nawet w drodze decyzji zobowigzaniowej — Komisja znies¢ nie moze?°.

Konkludujgc, Rzecznik Generalna zaproponowata Trybunatowi nastepujgcg odpowiedz na
pierwsze zadane pytanie przez sgd odsyfajacy:

~Podsumowujgc kwestie wyktadni art. 16 ust. 1 rozporzgdzenia nr 1/2003, mozna zatem
stwierdzi¢, ze wydana przez Komisje na podstawie art. 9 ust. 1 tegoz rozporzgdzenia decyzja
dotyczgca zobowigzani odnoszgca sie do okreslonych porozumien pomiedzy przedsiebiorstwami
nie stanowi dla sgdow krajowych przeszkody w badaniu zgodnosci tych porozumien z prawem
konkurencji i ewentualnego stwierdzenia ich niewaznosci zgodnie z art. 101 ust. 2 TFUE”.

VI. Wyrok Trybunatu

Trybunat po nakresleniu istoty przedtozonego mu pierwszego pytania prejudycjalnego wy-
jasnit?®, ze w mysl art. 6 rozporzadzenia nr 1/2003 w zw. z motywem 22 preambuty do niego,
stosowanie prawa antymonopolowego Unii Europejskiej opiera sie na systemie kompetenciji
réwnolegtych, w ramach ktérego art. 101 oraz 102 TFUE mogg by¢ stosowane zarowno przez
Komisje, jak i przez krajowe organy ochrony konkurencji i sgdy. Podkreslit zarazem, ze jednoli-
tos¢ stosowania tego prawa zostata zagwarantowana w szczegélnoséci w art. 16 ust. 1 rozporza-
dzenia nr 1/2003. Natomiast odnoszgc sie w punkcie 25 wyroku do charakteru decyzji z art. 9
ust. 1 ww. rozporzgdzenia, definitywnie zanegowat, aby miata ona sugerowac¢ zgodnosc¢ danej
praktyki z traktatowym unormowaniem.

Nastepnie TS zwrdcit uwage?” na okoliczno$é, ze Komisja, przyjmujac decyzje zobowigzujgca,
ogranicza sie do dokonania zaledwie wstepnej oceny danego przypadku, nie rozstrzygajgc bynaj-
mniej o istnieniu obecnie lub w przesztosci naruszenia. Stad — wedtug Trybunatu — niewykluczone
jest wyprowadzenie przez sad krajowy wniosku o naruszeniu regut konkurencji i jego stwierdzenie
w wyroku. W tym tez tonie Trybunat Sprawiedliwosci przypomniat, ze z czytanych fgcznie motywdw
131 22 preambuly do rozporzadzenia nr 1/2003 bezspornie wynika, iz decyzje zobowigzujgce nie

23 Tak doktadng analize przeprowadza bowiem Komisja, wydajac decyzje na mocy art. 7 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 — zob. wyr. TS z 29.06.2010 r.,
C-441/07 P, Komisja Europejska przeciwko Alrosa Company Ltd., EU:C:2010:377.

24 Opinia, C-547/16, pkt 38 i 39.
25 Opinia, C-547/16, pkt 41.

% Wyr., C-547/16, pkt 22-24.
27 Wyr., C-547/16, pkt 26.
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mogg stanowi¢ przeszkody dla organdw i sgdow Panstw Cztonkowskich w rozstrzygnieciu danej
sprawy i pozostajg bez wptywu na przystugujgcg im kompetencje do siegniecia po art. 101 lub
102 TFUE. Co wazne, nie mozna wywodzi¢ z faktu wydania decyzji zobowigzujgcej legalnosci
objetego nig zachowania rynkowego, w czym TS podzielit stanowisko RG J. Kokott. Trybunat wté-
ruje tez Rzecznik Generalnej, stwierdzajgc?®, iz sgdy krajowe nie mogg ignorowaé tego rodzaju
decyzji w $wietle zasady lojalnej wspotpracy oraz realizujgc cel skutecznego i jednolitego stoso-
wania prawa antytrustowego Unii Europejskiej. W zwigzku z tym sady krajowe sg zobowigzane
do uwzglednienia dokonanej przez Komisje wstepnej oceny i uznania jej za przestanke, a wrecz
dowadd antykonkurencyjnego charakteru danego porozumienia na gruncie art. 101 ust. 1 TFUE.
Majgc na uwadze powyzsze, Trybunat odpowiadajgc na pytanie pierwsze orzekt, ze:

»(...) art. 16 ust. 1 rozporzgdzenia nr 1/2003 nalezy interpretowac¢ w ten sposob, iz
wydana zgodnie z art. 9 ust. 1 tego rozporzgdzenia decyzja Komisji w sprawie zobowigzan
odnoszgcych sie do okreslonych porozumien zawartych pomiedzy przedsiebiorstwami nie
stoi na przeszkodzie przeprowadzeniu przez sgdy krajowe analizy tych wtasnie porozumien
pod kgtem ich zgodno$ci z regutami konkurencji oraz ewentualnemu stwierdzeniu ich nie-
waznosci na podstawie art. 101 ust. 2 TFUE”.

VIl. Obserwacje

Mimo ze sam glosowany wyrok jest zgota lakoniczny, to jednak zaistniaty problem inspiruje
i sktania do podzielenia sie kilkoma refleksjami nad samg istotg referowanej sprawy, jak rowniez
odnoszgcymi sie do pewnych aspektéw wykraczajgcych poza nig, ale uzasadnionych koniecz-
noscig przeprowadzenia w miare mozliwosci kompleksowej analizy.

1. Uwagi nad istotg sprawy

W pewnym uproszczeniu zauwazy¢ nalezy, iz decyzja zobowigzujgca powinna realizowaé
interes Unii Europejskiej (interes publiczny), a wyrok w procesie cywilnym — interes poszkodo-
wanego (interes prywatny)?°. Dziatanie organu unijnego ukierunkowane jest nadto na rektyfika-
cje stanu konkurenciji, podczas gdy wniesienie pozwu moze wptyngc jedynie na wycinek z catej
antykonkurencyjnej praktyki. Decyzja zobowigzaniowa oprécz tego, ze powinna pozostawac
w zgodzie z zasadg proporcjonalnosci (zob. np.: Mleczko, 2017; Kawka, 2012), to w pierwszej
kolejnosci musi sprosta¢ zasadzie legalizmu. Innymi stowy, zachowanie rynkowe musi odpowia-
dac hipotezie normy z przepisu traktatowego w tak wysokim stopniu, aby spetniony zostat wymaog
(przynajmniej) ,uprawdopodobnienia”. Nawet przy zakwalifikowaniu decyzji zobowigzujgcej do
ptaszczyzny cywilnoprawnej w mys$l art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka i Podstawowych
Wolnosci®® obowigzek ten nie zanika. Tzw. negocjacyjne stosowanie prawa konkurenciji (zob. sze-
rzej Skoczny, 2016) miesci sie wszakze w klamrach dyskrecjonalnych uprawnien organu. Dlatego
tez, jesli w toku procesu cywilnego sgd odwota sie do decyzji zobowigzujgcej, to powinien miec te
uwagi na wzgledzie. W konsekwencji, uznanie przez sgad orzekajgcy o odszkodowaniu badane;j
praktyki rynkowej za naruszajgcg konkurencje nie bedzie sprzeczne z decyzjg zobowigzujaca,

28 Wyr., C-547/16, pkt 29.
29 Zob. szerzej odnosnie do interesu publicznego: Jurkowska-Gomutka, 2016.

30 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokotaminr 3,51 8
oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.).
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pomimo jedynie uprawdopodabniajgcego charakteru tej decyzji, gdyz jej wydanie musiato wpierw
nie narusza¢ zasady legalizmu.

Nalezy miec¢ przy tym na wzgledzie, ze Sgd Panstwa Czionkowskiego rozpoznajacy powddz-
two odszkodowawcze nie moze stwierdzi¢, ze dane zachowanie rynkowe nie narusza art. 101 lub
102 TFUE. W przeciwnym razie, choc inter partes, to mielibySmy do czynienia z odpowiednikiem
tzw. decyzji negatywnej>!. W mojej ocenie, baczac na te okolicznos¢, jako na warunek sine qua non
sentenciji referowanego wyroku, Trybunat mégt uznaé, ze dopuszczalne jest ,przeprowadzeni[e]
przez sady krajowe analizy [...] pod katem [...] zgodno$ci z regutami konkurencji oraz ewentualn[e]
stwierdzeni[e] ich niewaznosci na podstawie art.101 ust.2TFUE”, albowiem i tak sgd krajowy nie
bytby uprawniony do wydania wyroku zupetnie sprzecznego®? z decyzjg KE podjetg na podstawie
art. 9 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003. Dazenie do jednolitosci stosowania prawa konkurencji UE
nie mogtoby by¢ zatem zagrozone.

Mimo Ze sad krajowy nie moze stwierdzic¢, ze dane zachowanie nie narusza zakazu z art. 101
lub 102 TFUE, to bedzie uprawniony do stwierdzenia, iz na podstawie zebranego materiatu do-
wodowego nie jest mozliwe zakwalifikowanie danej praktyki jako antykonkurencyjnej. Co jednak,
gdy sad krajowy powezmie watpliwosé, jakoby w ogdle dana praktyka byta antykonkurencyjna?
Uwazam, iz wcigz mozliwe bytoby skierowanie w tym przedmiocie wniosku do Trybunatu w try-
bie prejudycjalnym. W zwigzku z tym mogtaby zosta¢ otwarta droga do kontroli sgdowej decyzji
Komisji, jezeli sgd krajowy powzigtby w istocie powazne watpliwosci, ze zachowanie adresata
decyzji zobowigzujgcej wobec konkretnego podmiotu rzeczywiscie spetniato przestanki narusze-
nia konkurencji w mysl art. 101 lub 102 TFUE. Trybunat, orzekajgc w trybie prejudycjalnym, nie
mogtby jednak orzekac¢ co do decyzji zobowigzujgcej poza ten dany stosunek prawny miedzy
adresatem owej decyzji a powodem przed sgdem krajowym.

Warto jeszcze poswieci¢ uwage charakterowi decyzji zobowigzujgcej KE przed sgdem
orzekajgcym o odszkodowaniu. O ile zobligowanie sgdu krajowego do nieignorowania decyz;ji
zobowigzaniowej oraz traktowania jej za przestanke co do antykonkurencyjnego wymiaru danego
porozumienia jest ze wszech miar stuszne, to moze wywotywaé kontrowersje zidentyfikowanie
decyzji zobowigzujgcej Komisji jako dowodu antykonkurencyjnego zachowania. Oznaczatoby
to bowiem niewzruszalne lub praktycznienie wzruszalne domniemanie o popetnionym delikcie
antykonkurencyjnym. Nalezy w tym miejscu zauwazy¢, iz w jezyku hiszpanskim (jezyk postepo-
wania) mowa jest o un principio de prueba, co odpowiada dowodowi prima facie®3. Tak nierzetel-
ne ttumaczenie, waznego skadingd, fragmentu orzeczenia powinno spotkac sie z dezaprobatg.
Dlatego mozna przyja¢, ze omawiany dowdd jest jednak wzruszalny, a nade wszystko podlega
swobodnej ocenie dowoddéw. Podobny status rzeczonego dowodu przyjeta Rzecznik Generalna,
co zestawiajgc z podobienstwem skutku decyzji wydanej przez krajowy organ antymonopolowy
stwierdzajgcej naruszenie art. 101 lub 102 TFUE przed sadem innego Parnstwa Cztonkowskiego
prowadzi zasadniczo do systemowej spdjnoscid4.

32 Tj. rbwnowaznego z decyzjg negatywna.

33 Podobnie przettumaczono na jezyk angielski.

34 Art. 9 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z 26.11.2014 r. w sprawie niektorych przepisow regulujgcych dochodzenie
roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji Panstw Cztonkowskich Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego

(Dz. rz. UE L 2014 Nr 349, s. 1). Gwoli Scistosci éw przepis ustanawia wymaég minimalny ,domniemania prima facie” (czy ,domniemania faktycznego”),
wiec krajowe regulacje moze przewidywac¢ w tym zakresie tzw. prejudykat.
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Jednakowoz niedawna harmonizacja w zakresie dochodzenia roszczen odszkodowawczych
w postaci dyrektywy odszkodowawczej okazata sie by¢ niewystarczajgca i niepetna3®. Co bowiem
powinien uczyni¢ sgad krajowy w postepowaniu wszczetym wniesieniem pozwu o naprawienie
szkody, gdy poszkodowany powotuje sie na decyzje zobowigzujgcg przyjetg przez organ innego
Panstwa Cztonkowskiego w sprawie o wymiarze unijnym? Paradoksalnie, w razie napotkania
takiego przypadku sad krajowy zapewne bedzie zobowigzany skierowac pytanie prejudycjalne
do Trybunatu Sprawiedliwosci, chociaz przyjecie dyrektywy odszkodowawczej miato zwiekszy¢
pewnos¢ prawa na tej ptaszczyznie. Nie pozostawiajgc jednak tego pytania bez chociazby proby
odpowiedzi, wyrazam opinie, ze decyzja zobowigzujgca powinna takze cieszy¢ sie statusem do-
wodu prima facie w takiej sytuacji, akceptujgc zarazem konsekwencje takiego pogladu, tj. niemal
zrownanie w tej mierze skutku decyzji stwierdzajgcej naruszenie i decyzji zobowigzujgce;j.

2. Uwagi co do umniejszonej roli Komisji jako amicus curiae3®

Wspomnie¢ trzeba, iz w swych rozwazaniach3’ Tribunal Supremo wzigt pod uwage opinie
Komisji z 8 lipca®® 2009 r., wydang na wniosek Juzgado de lo Mercantil no 2 de Barcelona (sad
handlowy w Barcelonie, Hiszpania) na podstawie art. 15 ust. 3 rozporzadzenia nr 1/2003 w sprawie,
nota bene, z udziatem spétki Repsol. KE wskazata w niej, iz decyzja zobowigzujgca nie przesg-
dza o wyniku analizy, jakg instytucja ta mogtaby przeprowadzi¢ na podstawie wynikow pozniej-
szych dochodzen i dodatkowych okolicznosci faktycznych. Przedmiotowa decyzja nie przesgdza
tez o wyniku analizy, jakg powinien przeprowadzi¢ sad krajowy. Tym samym, z tego tresciwego
omdoéwienia opinii wynika, iz zapatrywanie Komisji byto ogdlnie zbiezne z tym zaprezentowanym
przez sad unijny, ktory jednakze je rozwingt, opierajgc sie na zasadzie lojalnej wspotpracy, sku-
tecznosci oraz jednolitosci.

Mozna przy tym wyrazi¢ ubolewanie, ze opinia Komisji Europejskiej nie jest dostepna dla
szerszego kregu zainteresowanych nig oséb i instytucji, gdyz na stronie internetowej KE jest zale-
dwie wzmiankowana3®. Przy catej dyskusji nad koniecznoscig zapewnienia jednolito$ci stosowania
prawa konkurencji UE, do ktérej wtgczenia aspiruje tez glosowany wyrok, jest zupetnie niezrozu-
miate, iz nawet gtdbwne tezy owej opinii nie zostaty upowszechnione. Zachowujgc ostroznos¢ wo-
bec niepetnej posiadanej na tym gruncie wiedzy, zaktadam jednak, ze Komisja nie zasugerowata
sgdowi krajowemu zaadresowania wniosku w trybie prejudycjalnym do TS, co juz miato miejsce
w przesztosci*?, poniewaz Trybunat o tej okolicznosci nie nadmienit w tresci wyroku.

Oczywiscie, powyzej nakreslone okolicznosci nie oznaczajg wszelako, ze sgd krajowy nie
powinien byt kierowa¢ wniosku prejudycjalnego do TS, gdyz zachowuje do tego uprawnienie, na-
wet uzyskujgc opinie Komisji. Skoro jednak hiszpanski sad najwyzszy miat wiedze o opinii Komisji
Europejskiej dziatajacej w roli amicus curiae, to wybér procedury odestania prejudycjalnego moze
budzi¢ watpliwosci. Niemniej nalezy wyrazi¢ poglad, ze sad krajowy mogt by¢é zobowigzany do

35 Ze wzgledu na ograniczone ramy niniejszego opracowania pomijam juz watek wykorzystania dokumentacji zebranej przez KE, gdy ta wydata decyzje
zobowigzujgcg, na potrzeby postepowania cywilnego.

36 Odnosnie do roli amicus curiae, zob. szerzej Vallindas i Brohée, 2012.

37O czym mowa w pkt 20 wyr. w sprawie Gasorba.

38 Lub z 18 lipca (sic!) — por. http://ec.europa.eu/competition/court/antitrust_requests.html (24.11.2017).

39 Surowa ocene takiego stanu rzeczy wzmaga jeszcze niettumaczenie przynajmniej na jezyk angielski zamieszczonych tam opinii.

40 Tak jak chocby we francuskiej sprawie Pierre Fabre — zob. odpowiedniohttp://ec.europa.eu/competition/court/amicus_2009_pierre_fabre_fr.pdf
(24.11.2017).
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skierowania pytan do Trybunatu, bedagc sgdem, od ktérego orzeczen nie przystugujg juz srodki
zaskarzenia. Samo przygotowanie w tej mierze przez Komisje opinii nie wyeliminowuje tego wy-
mogu, w szczegoélnosci gdy rzeczona opinia zostata przedstawiona przed sgdem orzekajgcym
w ramach innej sprawy. Przyjmuje tym samym, ze sad krajowy nie mégt odwotaé sie do wyroku
w sprawie CILFIT*', decydujgc sie na skierowanie wniosku w trybie prejudycjalnym do TS. Niestety
brak szerszej informacji na tym polu w wyroku TS i opinii RG uniemozliwia przejscie z analizy in
abstracto na analize in concreto.

3. Uwagi co do okolicznosci towarzyszacych skierowaniu wniosku w trybie prejudycjalnym

Zarowno w wyroku, jak i w opinii RG J. Kokott wybrzmiewa watek jednolito$ci stosowania
prawa konkurencji Unii Europejskiej. W petni aprobujgc takie podejscie, nalezy nadto docenic
fakt, ze hiszpanski sad najwyzszy skierowat w ostatecznym rozrachunku pytania prejudycjalne
do Trybunatu Sprawiedliwosci. Bytoby wysoce niepozgdane, aby tak istotny problem zostat roz-
strzygniety w ,zaciszu” wylgcznie porzadku prawnego Hiszpanii*?. Jesli wszakze sad hiszpan-
ski przyjatby zapatrywanie zbiezne z tym, ktore ostatecznie stato sie udziatem opinii Rzecznik
Generalnej i wyroku Trybunatu®3, to w innych Panstwach Cztonkowskich nie mozna bytoby od-
wotaé sie do orzeczenia hiszpanskiego, jako oczekiwanego probierza z perspektywy unijnej poli-
tyki konkurencji, majgc na wzgledzie szczegdlny walor orzecznictwa TSUE dla przysztej praktyki
decyzyjnej (por. Petit, 2013, s. 400). Niewykluczone, Ze takie rozstrzygniecie Tribunal Supremo
w ogodle nie bytoby szerzej rozpowszechnione w innych Panstwach Cztonkowskich. Jezeli zas sgd
hiszpanski konsekwentnie wywodzitby, iz decyzja zobowigzujgca Komisji pozbawia jakiekolwiek
powddztwa odszkodowawcze skutecznosci, to w razie odmiennego rozstrzygniecia istoty tego
problemu w przysztosci z udziatem Trybunatu Sprawiedliwosci w ramach procedury odestania
prejudycjalnego mogtoby sie okazac, ze spdtka Gasorba mogtaby niebezpodstawnie ubiegaé sie
0 odszkodowanie od panstwa. W razie realizacji takiego scenariusza, tj. nawet mimo wyegze-
kwowania ochrony prawnej dla poszkodowanej wyrokiem sgdu krajowego, jednolito$¢ stosowania
prawa konkurencji UE doznataby uszczerbku.

Przyzna¢ tez trzeba, ze w obliczu szeroko zakrojonej, wcigz potencjalnie antykonkurencyj-
nej praktyki spotki Repsol sama relacja pomiedzy nig a przedsiebiorstwem Gasorba wydaje sie
by¢ wrecz marginalna. Nie przeszkodzito to jednak w wyniesieniu tej sprawy i wigzacego sie
Z nig doniostego zagadnienia dotyczgcego korelacji miedzy private a public enforcement przed
ogolnounijne audytorium. Niemniej gdyby sgdowi orzekajgcemu o odszkodowaniu przyszito roz-
poznawac glosowang sprawe w oderwaniu od wspomnianej decyzji zobowigzujgcej, to mdgtby
ja charakteryzowa¢ — wobec braku spetnienia przestanki wptywu na handel miedzy Panstwami
Cztonkowskimi (zob. szerzej: Minkiewicz, 2014, s. 8-20) — jedynie wymiar krajowy, a co za tym
idzie, zastosowanie znalaztoby zatem co najwyzej krajowe prawo antymonopolowe.

Co takze ciekawe, to zgodnie z przypisem 11 opinii Rzecznik Generalnej wniesienie obu
powodztw przez dzierzawce poprzedzit pozasgdowy spor odnoszgcy sie do warunkéw zakon-
czenia umow w przedmiocie dostaw, ktéry doprowadzit do wypowiedzenia umowy przez Repsol,

41 Wyr. TS 26.10.1982 r., 283/81, Srl CILFIT i Lanificio di Gavardo SpA przeciwko Ministero Della Sanita, ECLI:EU:C:1982:335.

42 Stan ten zreszty petryfikuje brak dostepnosci opinii KE traktujgcej o tej problematyce, o czym byta juz mowa powyzej.

43 Oraz wspomnianej opinii Komisji.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 2(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.7.6



85

Kamil Dobosz e  Public enforcement versus private enforcement — decyzja zobowigzujgca a powdédztwo...

co Gasorba zakwestionowata, podnoszac, iz wypowiedzenie nie jest zgodne z prawem. Z prak-
tycznego punktu widzenia mozna wyrazic¢ zdziwienie, ze spotka Repsol nie zaproponowata swe-
mu kontrahentowi na tyle przekonujgcych warunkéw rozwigzania umoéw o dostawy paliw, ktére
uniemozliwityby dalszg eskalacje sporu i przeniesienie go na droge sgdowg na poziomie Panstwa
Cztonkowskiego, czy wreszcie na poziomie Unii Europejskiej. Korzysci ptynace z decyzji zobo-
wigzujgcej postawione zostajg pod znakiem zapytania, gdy sad krajowy zyskuje sposobnos¢
uznania zakazanych klauzul za niewazne oraz przyznania odszkodowania, stwierdzajgc jedno-
czesnie naruszenie regut konkurencji. Wprawdzie wyroku sgdu cywilnego nie cechuje prejudy-
cjalnos¢ wobec innych toczgcych sie postepowan odszkodowawczych odnoszgcych sie do tej
samej antykonkurencyjnej praktyki naruszyciela, ale moze on w znaczgcy w sposob zwiekszy¢
szanse poszukujgcych ochrony, jak i — generalnie — zachecic ich do wniesienia pozwu we wias-
nej sprawie. Strategia spotki Repsol, w zreferowanym zakresie, moze zatem nasuwac obiekcje,
cho¢ wyprowadzenie na tym polu przesgdzajgcych wnioskéw wymagatoby naturalnie petnej
wiedzy o okolicznosciach sporu na etapie przesgdowym. Podobnie, wielce interesujgce bylyby
przyczyny, dla ktérych hiszpanskie sgdy, w pierwszej i drugiej instancji, nie uwzglednity powddz-
twa. Jezeli kierowaty sie przekonaniem, ze przyjeta przez KE decyzja zobowigzujgca miataby
stac na przeszkodzie wydaniu przez nie odmiennych rozstrzygnie¢, to obiektywnie z perspektywy
hiszpanskich sgdéw potrzeba skierowania wniosku do Trybunatu Sprawiedliwosci w trybie pre-
judycjalnym istniata juz wowczas, w szczegodlnosci gdy — w moim przekonaniu — nawet w braku
orzeczenia Trybunatu znajomos¢ unijnego systemu ochrony konkurencji powinna byta przemawiac¢
raczej za tym, aby mozliwe byto siegniecie po art. 101 TFUE, anizeli odrzucenie a limine takiej
kompetenciji.

4. Uwagi co do opinii Rzecznik Generalnej Juliane Kokott

Jak wskazano powyzej, Rzecznik Generalna w punkcie 29 swej opinii, odwotujgc sie do wy-
roku w sprawie Toshiba, uznata, ze zakaz wydawania rozbieznych rozstrzygnie¢ z art. 16 ust. 1
rozporzadzenia nr 1/2003 odnosi sie takze do decyzji zobowigzaniowych KE. Taka konstatacja
jest jednak nieprecyzyjna, albowiem Trybunat w stynnej czeskiej sprawie** wyprowadzit konkluzje
co do aktoéw stosowania prawa przez Komisje, oddziatujgcych na swobode dziatania na pozio-
mie Panstw Cztonkowskich, majgc na wzgledzie nie art. 16 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 (jak
w glosowanym przypadku), lecz art. 16 ust. 2 tego rozporzadzenia. Do tego podnies¢ trzeba, ze
realia owej sprawy sprzed kilku lat zakotwiczone byty wylgcznie w ramach public enforcement,
a co za tym idzie watek prywatnoprawnej ochrony poszkodowanych antykonkurencyjng praktykag
nie determinowat optyki rozpatrywania sprawy przez TS. Dystynkcja ta jest niebagatelna, gdyz
o ile pierwszy ustep rzeczonego artykutu dotyczy rozstrzygnie¢ sgddéw krajowych, to ustep dru-
gi juz ,jedynie” rozstrzygnie¢ organéw antymonopolowych Panstw Cztionkowskich. Wprawdzie
mozna polemizowaé, na ile zakresy przepisow w badanym kontekscie zachodzg na siebie, ale
ku temu warunkiem wstepnym jest w ogodle dostrzezenie, ze o tozsamosci tych przepisow nie
moze by¢é mowy. Nieprzypadkowo zresztg regulacja co do sgdéw i organdw krajowych znalazta
sie w odrebnych jednostkach redakcyjnych. Jezeli zas chodzi o réznice polegajgcg na wytgcznie

44 Wyr. TS z 14.02.2012 r., C-17/10, Toshiba Corporation, Mitsubishi Electric Corp., Alstom, Fuji Electric Holdings Co. Ltd, Siemens Transmission &
Distribution SA, Siemens AG, Hitachi Ltd i inni przeciwko Urad pro ochranu hospodarské soutéze, pkt 87, ECLI:EU:C:2012:72.
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publicznoprawnej perspektywie sprawy Toshiba, trzeba mie¢ na uwadze, ze w miedzyczasie
poczyniono znaczgce kroki w strone wzmocnienia pozycji poszkodowanego ubiegajacego sie
0 naprawienie szkody. Rozpatrywanie zatem relacji miedzy dziatalnoscig organéw ochrony konku-
rencji w ramach tej samej sprawy antymonopolowej w oparciu o tozsame kryteria, jak przy analizie
publicznoprawnego postepowania i procesu cywilnego nie jest trafne. Wyroki sgdéw cywilnych nie
uzyskujg wszakze rangi tzw. prejudykatu na potrzeby innych postepowan, a mozliwos¢ i zakres
orzekania w postepowaniach cywilnych stuzy realizacji zasady skutecznej ochrony sgdowej, czyli
zasady ogolnej Unii Europejskiej. Nie wchodzi rowniez w gre potencjalne naruszenie zakazu ne
bis in idem przy postepowaniach odszkodowawczych.

5. Uwagi co do pominiecia perspektywy poszkodowanego

Co jednakowoz moze w komentowanym wyroku zaskakiwagé, to brak jakiegokolwiek odwota-
nia do wartosci, jakg bezspornie jest przyznanie uprawnienia poszkodowanego do skutecznego
$rodka kompensujgcego szkode wyrzgdzong mu antykonkurencyjnym deliktem?®. Gdy bowiem
dylemat pogodzenia uprawnien poszkodowanych i programow fagodzenia kar byt roztrzgsany, to
nacisk na uzyskanie petnego odszkodowania byt wrecz nadmiernie eksponowany (zob. szerzej:
Jones, 2016, s. 15—41). Natomiast kiedy to od prawa unijnego miataby zaleze¢ skutecznos¢ po-
wodztwa cywilnego, to watek ten z blizej nieznanych przyczyn nie wybrzmiat — a to on stanowitby
wszakze rudymentarny argument za dalszym procedowaniem sgdu odsytajgcego w przedmiocie
oceny antykonkurencyjnego charakteru danego zachowania rynkowego. Co wiecej, czynitby in-
terakcje miedzy public i private enforcement zintegrowana.

6. Uwagi co do wptywu wyroku na rezim zamoéwien publicznych

Unormowanie art. 57 ust. 4 lit. d dyrektywy 2014/24/UE*6 upowaznia Panstwa Cztonkowskie
do wprowadzenia do krajowego rezimu zamowien publicznych przestanki wykluczenia z udziatu
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia wykonawcy, jesli instytucja zamawiajgca moze stwier-
dzi¢, na podstawie wiarygodnych przestanek, ze zawart on z innymi wykonawcami porozumienia
majgce na celu zaktécenie konkurencji. Istnieje daleko idgca niepewnosé w aspekcie wykfadni
zwrotu ,na podstawie wiarygodnych przestanek” zaréwno w ramach danego porzadku krajowe-
go, jak i w ujeciu transgranicznym (zob. omodwienie tej problematyki w: Dobosz, 2017). Z uwagi
na jasno wyrazone w omawianym wyroku stanowisko Trybunatu — oczekujgcego od sgdu kra-
jowego uznania skutku decyzji zobowigzujgcej Komisji jako dowodu prima facie antykonkuren-
cyjnego zachowania — nalezatoby konkludowac, ze taka decyzja bedzie korespondowaé z ww.
zwrotem z dyrektywy 2014/24/UE. Nie wdajgc sie w gtebsze badanie tej problematyki, warto po-
przesta¢ na postawieniu tezy, iz analogicznie bedzie w przypadku skutku decyzji zobowigzujgcej
organu antymonopolowego Panstwa Cztonkowskiego, przynajmniej w ramach danej jurysdykciji
krajowe;j.

45 Zob. choc¢by wyr. TS z 13.07.2006 r., w sprawach potgczonych od C-295/04 do C-298/04, Vincenzo Manfredi przeciwko Lloyd Adriatico Assicurazioni
SpA, Antonio Cannito przeciwko Fondiaria Sai SpA i Nicolo Tricarico i Pasqualina Murgolo przeciwko Assitalia SpA, ECLI:EU:C:2006:461 czy wyr. TS
2 20.09.2001 r., C-453/99, Courage Ltd. przeciwko Bernardowi Crehan, ECLI:EU:C:2001:465.

46 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z 26.02.2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE
(Dz.Urz. UE Lz 2014 r. Nr 94, s. 65).
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VIII. Wnioski

Wyrok w sprawie Gasorba doprowadzit do zblizenia sie skutkéw decyzji z art. 7 ust. 1 rozpo-
rzadzenia nr 1/2003 i tej przyjetej na podstawie art. 9 rzeczonego aktu. Tym samym atrakcyjnosc
decyzji zobowigzujgcej moze zmale¢ z punktu widzenia przedsiebiorstw podejrzanych o popetnienie
antykonkurencyjnego deliktu, ale raczej nie w sposob odczuwalny4’.Cho¢ z tre$ci samego roz-
strzygniecie nie wynika to explicite, to rewersem tego wyroku jest wzmocnienie pozycji poszkodo-
wanych uprawdopodobniong antykonkurencyjng praktyka. Wczesniej bowiem mogli oni generalnie
nie bra¢ pod uwage mozliwosci skutecznego odwotywania sie do decyzji zobowigzaniowej Komisji
Europejskiej. Powsciggliwos¢ TS objawiajgca sie zakwalifikowaniem przedmiotowej decyzji jako
dowodu prima facie wpisuje sie w dwojakie traktowanie w toku postepowan cywilnych skutkéw
aktéw stosowania prawa w ramach publicznego paradygmatu. Rozréznienie na tzw. prejudykaty
i dowody prima facie, co do zasady, powinno spotkac sie z aprobatg zaréwno doktryny, jak i praktyki.

Jesli chodzi o relacje miedzy prywatnoprawnym a publicznoprawnym wdrazaniem regut
konkurencji Unii Europejskiej, glosowany wyrok z pewnoscig nie tworzy w tym zakresie konfliktu.
Z jednej strony, nie przyznaje priorytetu decyzjom zobowigzujgcym, zakazujgc jakiegokolwiek od-
wotywania sie do nich przez poszkodowanych. Z drugiej za$ — nie sytuuje powodow cywilnych w tak
dogodnym potozeniu, jak tych, ktérzy mogg powotac sie na decyzje z art. 7 ust. 1 rozporzgdzenia
nr 1/2003. To zréwnowazone podejscie pozwala oczekiwaé, ze w dalszym ciggu przedsigbiorstwa
bedg zainteresowane tym negocjacyjnym instrumentem stosowania prawa antymonopolowego
UE. Przyznac jednak trzeba, iz przedsiebiorstwa uwiktane w domniemang praktyke antykonku-
rencyjng powinny zawsze antycypowac potencjalne wystepowanie z roszczeniami odszkodowaw-
czymi przez domniemanych poszkodowanych, co w sprawnie funkcjonujgcym systemie ochrony
konkurencji powinno by¢ wszakze prawidtowoscia.

Jak uwypuklono, zawiédt szczegbiny mechanizm unijnego porzadku antytrustowego dedy-
kowany wspotpracy na linii Komisja — sady krajowe, tj. opinia amicus curiae, ktéry umozliwiac
powinien satysfakcjonujgce rozwigzanie roztrzgsanego problemu bez odestania prejudycjal-
nego do Trybunatu Sprawiedliwosci i to w krétszym czasie, anizeli postepowanie przed sadem
w Luksemburgu. Doniosto$¢ sprawy Gasorba sprawia, ze wyrok TS jest cenny, co nie oznacza,
iz na tym przykfadzie rola Komisji Europejskiej zostata umniejszona w odczuwalny sposob. Co
wiecej Trybunat mogt przeciez orzec odmiennie od przyjetego przez KE w opinii stanowiska, co
podwazytoby jej pozycje w jeszcze bardziej odczuwalny sposdb. Chociaz mineto niewiele czasu
od wydania wyroku w glosowanej sprawie, to prawdopodobnie ciezar rozwazan dotyczy¢ bedzie
jednak relacji miedzy prywatnym oraz publicznym filarem egzekwowania prawa konkurencji, co
paradoksalnie te dostrzezong stabosc¢ instrumentu Komisji moze ulokowa¢ na dalszym miejscu
dyskusji w srodowisku naukowym tudziez wérdod praktykow. W dobie rozwoju cywilnego para-
dygmatu prawa konkurenciji taki stan rzeczy zwigzany z ostabieniem utylitarnosci opinii KE moze
wszakze niepokoi¢, albowiem wiasnie prognozowany wzrost liczby powodztw odszkodowawczych
(por. Wils, 2017, s. 38) moze wymagac zintensyfikowanego dialogu miedzy KE a sgdami Panstw
Cztonkowskich*®. Tymczasem dojmujgce znikome znaczenie opinii KE na kanwie tej sprawy moze

47 Takowy nie nastgpit bynajmniej po wydaniu wyroku Sadu z 25.11.2014 r., T-402/13, Orange przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2014:991,
gdzie uznano, iz decyzja zobowigzujgca nie stanowi przeszkody do podjecia postepowania przez inny organ antytrustowy (zob. pkt 31 wyroku).

48 Ta sama refleksja odnosi¢ sie bedzie do kooperacji sgdéw orzekajgcych o odszkodowaniu i krajowych organéw antymonopolowych.
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prowadzi¢ do rewizji skali przydatnosci tego instrumentu w przysztosci przy osigganiu jednolitego
i efektywnego stosowania regut konkurencji UE.
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