MUZEUM HISTORII POLSKI

Anna Wyrozumska

Nieformalne porozumienia w prawie
wspolnotowym 1 krajowym : (na
przyktadzie Obwieszczenia Komisji
W sprawie wspolpracy w ramach
Sieci Organow ds. Ochrony
Konkurencji)

Kwartalnik Prawa Publicznego 4/2, 209-245

2004

Artykut zostat zdigitalizowany i opracowany do udostepnienia
w internecie przez Muzeum Historii Polski w ramach

prac podejmowanych na rzecz zapewnienia otwartego,
powszechnego i trwatego dostepu do polskiego dorobku
naukowego i kulturalnego. Artykut jest umieszczony w kolekcji
cyfrowej bazhum.muzhp.pl, gromadzacej zawartosc polskich
czasopism humanistycznych i spotecznych.

Tekst jest udostepniony do wykorzystania w ramach
dozwolonego uzytku.



KWARTALNTIK P RAWA PUBLICZNEGO
ROK IV * NR 2/2004 » UKSW — WARSZAWA » TNOiK - TORUN ¢ ISSN 1642-9591

Anna Wyrozumska *

NIEFORMALNE POROZUMIENIA
W PRAWIE WSPOLNOTOWYM I KRAJOWYM
(NA PRZYKLADZIE OBWIESZCZENIA KOMISJI
W SPRAWIE WSPOLPRACY W RAMACH SIECI
ORGANOW DS. OCHRONY KONKURENCJI)

Prawo wspélnotowe posluguje sie calym szeregiem instrumen-
tow nieformalnych!, niewymienionych expresis verbis w art. 249 1 in-
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Instytucjonalnego, Katedra Prawa Europejskiego, Uniwersytet Lodzki

1 Istnienie nieformalnych instrumentéw, jak i to, ze wywolywaé one mogg skutki
prawne, potwierdzaja m.in. akty akcesji zawierane z kolejnymi panstwami przystepu-
jacymi do WE/UE. W Akcie akcesji dotyczacym m.in. przystapienia Polski z 16.4.2004 1.
instrumentéw nieformalnych dotyczy art. 5. Nawigzuje do nich w ust. 11 3. Ust. 1
stwierdza: ,Na mocy niniejszego Aktu nowe Panstwa Czlonkowskie przystepuja do
decyzji i uméw przyjetych przez przedstawicieli rzgdéw Panstw Czlonkowskich zebra-
nych w ramach Rady (...)”. Z kolei ust. 3 wskazuje: ,Nowe Panstwa Czlonkowskie
zajmujg te samg pozycje co obecne Panstwa Czlonkowskie wzgledem deklaracji lub
rezolucji lub innych stanowisk przyjetych przez Rade Europejskg lub Rade, a takze
wzgledem stanowisk dotyczacych Wspélnoty lub Unii przyjetych za wspolnym porozu-
mieniem przez panstwa Czlonkowskie. Nowe Panstwa Czlonkowskie beda stosowaé
sie do zasad 1 wytycznych wynikajacych z takich deklaracji, rezolugji lub innych stano-
wisk oraz podejma $rodki niezbedne dla zapewnienia wprowadzenia ich w zycie.” Art. 5
Aktu akeesji dotyczy tylko niektérych rodzajow aktéw nieformalnych, nie dotyczy np.
aktow Komisji czy Parlamentu Europejskiego. Nie oznacza to jednak, ze akty niefor-
malne tych instytucji nie mogg wywolywaé¢ skutkow prawnych nie tylko w stosunku
do instytucji, ale i w stosunku do panstw cztonkowskich, czy nawet w stosunku do
podmiotow prawa prywatnego. Istnienie innych instrumentéw nieformalnych potwier-
dza projekt traktatu ustanawiajgcego Konstytucje dla Europy, ktéry w art. IV-2 stwier-
dza: ,Inne skladniki acquis Wspélnoty i Unii, istniejace w czasie wejScia w zycie ni-
niejszego Traktatu, w szczegdlnosci porozumienia migdzyinstytucjonalne, decyzje i po-
rozumienia przyjete przez przedstawicieli rzgdéw panstw czlonkowskich zebranych
w Radzie, dotyczace funkcjonowania Unii lub Wspoélnoty lub powigzane z dzialaniami
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nych postanowieniach Traktatu o Wspélnocie Europejskiej z 1957 r.,
w tym porozumieniami nieformalnymi? Przez porozumienia nieformal-
ne, dla potrzeb niniejszego artykuly, bedziemy rozumie¢ z jednej stro-
ny porozumienia, ktore charakteryzujg si¢ tym, ze m.in. z punktu wi-
dzenia prawa wspélnotowego, prawa miedzynarodowego lub prawa
krajowego, nie sg umowami miedzynarodowymi, a wiec nie podlegajg
zasadom prawa traktatow ani formalnym procedurom przyjetym
w Traktacie o Wspoélnocie Europejskiej lub w Traktacie o Unii Europej-
skiej, lub w prawie krajowym, przewidzianym dla uméw miedzynaro-
dowych, niemniej wywotujg skutki prawne, z drugiej zas porozumie-
nia, ktére w istocie, z punktu widzenia prawa migedzynarodowego sta-
nowig porozumienia w formie uproszczonej. Srodki te moga odgrywaé
istotng role praktyczng, ulatwiac¢ czy wspomagac proces implemento-
wania prawa wspolnotowego, czy wrecz ulatwiaé proces integracji.
Przyczyny postugiwania sie Srodkami nieformalnymi sg zlozone.
Mozna wsrod nich wymienié¢ cheé zapisania osiggnietego porozumienia
w danej kwestii, nawet slabego, gdy z réznych powodow zaden inny
rodzaj porozumienia nie moze by¢ osiggniety, np. strony nie sg w sta-
nie z powodow politycznych zawrze¢ umowy miedzynarodowej. Przy-
ktadem tego typu sytuacji jest stynny Kompromis luksemburski z 1966 r.
rzadzgcy przez dlugi czas zasadami glosowania w Radzie (obok Trak-
tatu), nieformalne porozumienie zawarte miedzy panstwami czlonkow-
skimi, kompromis z Ioanniny (decyzja Rady) ustalajgcy mechanizm
wstrzymywania podejmowania decyzji w Radzie w zwigzku z rozsze-
rzeniem UE w 1995 r. W ten sam nieformalny sposob, jak wynegocjo-
wano w czerwcu br. w Brukseli na podstawie polskiej propozycji, zapi-

Unii lub Wspélnoty, deklaracje, wigczajac deklaracje zlozone w kontekscie konferencji
miedzyrzadowych, jak i uchwaly lub inne stanowiska przyjete przez Rade Europejskg
lub Rade i te odnoszace sig do Unii lub Wspdlnoty przyjete za wspolng zgodg panstw
czlonkowskich, bedg takze zachowane (preserved) do czasu ich usunigcia lub zmiany”.

2 Zob. na temat instrumentéw nieformalnych w prawie WE np. A. Jurcewicz,
Rola ,miekkiego prawa®w praktyce instytucjonalnej Wspélnoty Europejskiej [w:] C. Mik
(red.) Implementacja prawa integracji europejskiej w krajowych porzqdkach praw-
nych, Torun 1998, s. 111 i n.; J. Sozanski, Wspélnotowe a powszechne prawo traktatéow
- wzajemne relacje a jednosé czy odrebnosé unormowar i systeméw, Torun 2004, s. 50
i n.; zwlaszeza s. 331 i n.; K. C. Wellens, G. M. Borchardt, Soft Law in European
Community Law, ,European Law Review” 1989, s. 267; F. Snyder, Soft Law and Insti-
tutional Practice in the European Community (EUI Working Paper Law No. 93/5,
1993, Florence), s. 2; J. Klabbers, Informal Instruments before the European Court of
Justice, ,Common Market Law Review” 1994, nr 31, s. 997; D. Chalmers, European
Union Law, 1998, vol. I, s. 1611in.; P. J. G. Kapteyn, P. VerLoren van Themaat, Intro-
duction to the Law of the European Communities, Kluwer Law International 1998,
s.340in.
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sany zostanie mechanizm wstrzymywania podejmowania decyzji w Ra-
dzie w zwigzku z ostatnim rozszerzeniem. Przyjecie srodka nieformal-
nego jest tatwiejsze niz $rodka formalnego, nie wymaga np. zachowy-
wania konstytucyjnych procedur wewnetrznych wymaganych dla pro-
cesu legislacyjnego, w tym zawierania umow migdzynarodowych. Gdy-
by Kompromis luksemburski byt umowg miedzynarodowa stosowaty-
by sie do niej przepisy TWE dotyczgce zmiany Traktatu, a panstwa
czlonkowskie musialby go ratyfikowaé. Waznym przykladem porozu-
mienia nieformalnego jest Karta Praw Podstawowych UE przyjeta w Ni-
cei w 2000 r., zawierajgca istotny katalog praw fundamentalnych chro-
nionych przez instytucje UE i panstwa czlonkowskie, gdy implementu-
ja prawo UE (art. 51). Do $§rodkow nieformalnych uciekajg sie nie tylko
panstwa czlonkowskie?, ale takze instytucje wspdlnotowe Czesto w sy-
tuacjach, gdy w Traktacie brak jest wyraznego wskazania $rodka, jaki
moze zostaé przyjety, albo kompetencja instytucji nie jest do konca ja-
sna, a takze gdy nie mogg lub nie chcg przyja¢ w danej dziedzinie np.
rozporzgdzenia czy dyrektywy.

Porozumienia nieformalne rodzg rézne pytania prawne dotyczg-
ce ich charakteru, skutku prawnego, kompetencji do zawierania czy
ewentualnej procedury, ktéra musialaby by¢ zastosowana. Przedstawi-
my je na tle jednego z ostatnich obwieszczen Komisji — Obwieszczenia
Komisji w sprawie wspoélpracy w ramach Sieci Organdéw ds. Ochrony
Konkurencji, ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym UE z 27.4.2004 r.

1. KONTEKST OBWIESZCZENIA

Od 1.5.2004 r., a wiec od momentu akcesji Polski do UE, stosowane
jest we WE, takze w Polsce, rozporzgdzenie nr 1/2003 Rady z 16.12.2002
r. w sprawie stosowania art. 81 i 82 TWE*. Zastepuje ono dotychczaso-
we rozporzgdzenie Rady nr 17/62. Polska zwigzana jest rozporzadze-
niem nr 1/2003 na podstawie Traktatu o przystgpieniu z 16.4.2003 r.

? Nieformalnymi porozumieniami z punktu widzenia prawa wspélnotowego sg
niektore decyzje (akty) przedstawicieli panstw czlonkowskich zebranych w Radzie,
przyjmowane gdy np. nie ma podstaw w Traktacie, czeste zwlaszcza w pierwszych
latach integracji. Ich charakter prawny jest rozny, niektore sg bardziej porozumienia-
mi politycznymi, porozumieniami dzentelmenskimi, inne majg wyraznie za cel usta-
nowienie prawnie wigzacych stosunkow miedzy panstwami, zob. na ten temat np.
P. J. G. Kapteyn (i inni), op. cit., s. 340 i n.

4 Zgodnie z art. 45 ww. Rozporzadzenia.
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Rozporzgdzenie nr 1/2003 stanowi czes¢ polskiego porzgdku prawnego
1 stosowane jest w prawie polskim bezposrednio (wynika to z art. 249
ust. 2 TWE). Po pierwsze, Rozporzgdzenie reguluje materig, ktérej nie
dotyczy ustawa z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
(Dz. U. z 2000 r., Nr 122, poz. 1319). W tym sensie uzupelnia ustawe.
Po drugie, w razie nakladania sie regulacji, gdy zaistnieje sprzecznosé
z ustawag, lub jakimkolwiek innym aktem prawa polskiego, zgodnie
z art. 91 ust. 3 Konstytucji RP, a takze zasadg prymatu prawa wspdl-
notowego, Rozporzgdzenie bedzie mialo pierwszenstwo w stosunku do
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw i innych regulacji krajo-
wych. Rozporzadzenie Rady 1/2003 tworzy system rownoleglych kom-
petencji, w ktérym Komisja (art. 4) i organy ds. ochrony konkurencji
panstw czlonkowskich (art. 5), takze sgdy krajowe (art. 6) bedg mogty
stosowaé art. 81 ust. 11 31iart. 82 TWE. Organy krajowe ds. konkuren-
¢ji wraz z Komisjg tworzg sie¢ wladz publicznych (dalej — Sie¢); dziala-
ja winteresie publicznym i wspélpracujg ze sobg w celu ochrony kon-
kurencji, w sprawach, w ktorych zastosowanie ma art. 81 1 82 TWE.

Zasady funkcjonowania Sieci okre$la:

1) Rozporzgdzenie Rady nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie stoso-
wania art. 811 82 TWE,

2) Wspélne oswiadczenie Rady i Komisji w sprawie funkcjonowania
Europejskiej Sieci Konkurencji (dok 1543/02 ADD 1), dokument
ma charakter polityczny,

3) Obwieszczenie Komisji w sprawie wspélpracy w ramach Sieci Or-
ganow ds. Ochrony Konkurencji dok 2004/C 101/03 (dalej — Ob-
wieszczenie)®.

W tym ,zestawie” dokumentow Rozporzgdzenie nr 1/2003 ma cha-
rakter prawnie wigzacy, jest jednak dokumentem w pewnym sensie
ramowym, szczegoly bowiem wspolpracy Sieci okreslone sg w doku-
mentach nie wigzgcych prawnie — politycznym o$wiadczeniu zlozonym
przez Rade i Komisje przy przyjmowaniu Rozporzadzenia i Obwiesz-
czeniu Komisji. Niewigzgcy charakter tych dwoch ostatnich dokumen-
tow w zasadzie nie powinien budzi¢ watpliwosci, w pierwszym przy-
padku wynika wrecz z zawartego we Wspolnym Oswiadczeniu stwier-
dzenia w pkt. 3: ,O$wiadczenie niniejsze ma charakter polityczny i stagd
nie tworzy zadnych praw lub zobowigzan prawnych. Ogranicza sie do
wypracowania wspodlnego politycznego rozumienia (common political
understanding) zasad funkcjonowania Sieci, podzielanego przez wszyst-
kie panstwa czlonkowskie i Komisje”. Nie oznacza to, ze Oswiadczenie

5 0J.227.4.2004 1.

212



Nieformalne porozumienia w prawie wspdlnotowym i krajowym...

jako takie pozbawione jest generalnie znaczenia prawnego. Cho¢ doku-
ment ten nie jest prawnie wigzacy, niemniej wyjasnia rozumienie pew-
nych zasad funkcjonowania Sieci, np. ze system opilera sie na wzajem-
nym uznaniu réznych standardéw systemowych w dziedzinie ochrony
konkurencji stosowanych przez czlonkéw Sieci, ze czlonkowie Sieci bedg
sie starali w ciggu 3 miesiecy rozstrzygnaé, ktory organ bedzie zajmo-
wal sie dalej sprawg (pkt 12). Wspdlne o§wiadczenie stuzy¢ moze np.
do interpretacji postanowien Rozporzadzenia, a takze dla okreslenia
charakteru Obwieszczenia Komisji. Pkt 4 Wspolnego o§wiadczenia od-
syla do Obwieszczenia Komisji — ktore okresli szczegély dotyczgce za-
sad funkcjonowania Sieci, a péZniej dostosowywane bedzie co jakis czas,
w Scistej wspdlpracy z panstwami czlonkowskimi.

Zaréwno Rozporzgdzenie, jak i przyjete akty, wskazujg na ten-
dencje decentralizacyjne w dziedzinie prawa konkurencji, jak i wyraz-
ng wole panstw czlonkowskich i Komisji do postugiwania si¢ raczej
instrumentami z obszaru tzw. soft-law (migkkiego prawa). Warunki
szczegOlowe dzialania Sieci nie zostaly ustalone w rozporzadzeniu wy-
konawczym czy innym akcie wigzgcym. Nadano im szczeg6lng formu-
te. Obwieszczenie Komisji zostalo przyjete poprzez zlozenie o§wiadcze-
nia przez krajowe organy ds. ochrony konkurencji. Pkt 72 Obwieszcze-
nia wskazuje, ze okreslone w Obwieszczeniu zasady bedg ,dotrzymy-
wane” (abide) takze (a wiec nie tylko przez Komisje) przez czlonkow
Sieci, ktérzy podpisali o§wiadczenie w formie Aneksu do niniejszego
Obwieszczenia. Dalej pkt 72 wyjasnia, ze w o§wiadczeniu panstwo czton-
kowskie potwierdza/uznaje (acknowledge) zasady okreslone w Obwiesz-
czeniu Komisji, wigczajgc zasady dotyczace statusu wnioskodawcow
ubiegajgcych sie o lagodne traktowanie w ramach programu tagodnego
traktowania, i oS§wiadcza (declare), ze beda one przez nie dotrzymywa-
ne (abide). Tekst o§wiadczenia ogloszony jest w Dzienniku Urzedowym
UE, w dzienniku tym oglaszana jest takze lista panstw, ktorych orga-
ny ds. konkurencji takie o§wiadczenie zlozyly.

Wybrana formuta prawna — akt okreslajgcy zasady dzialania Sie-
ci i uznanie, czy potwierdzenie stosowania tych zasad przez panstwa
czlonkowskie przypomina umowe miedzynarodowg zawierang w for-
mie uproszczonej, umowe miedzy Komisjg (czy WE) a panstwami czton-
kowskimi. Zwraca jednak uwage uzyty w oswiadczeniu jezyk, nie jest
to jezyk typowy dla aktow takich jak umowy miedzynarodowe, jezyk
wyrazajacy zobowigzania prawne. Uzyte sg bowiem sformulowania
sdotrzymywac” (abide), committ w jezyku angielskim, co oznacza stab-
szg formule anizeli ,zobowigzaé sie” (w jezyku polskim trudno jest zna-
lezé odpowiednik), a nie np. ,byé zwigzanym” czy ,zobowigzanym” (to
be bound, oblige) itp. Po drugie, Obwieszczenie wskazuje, ze nie rodzi
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zadnych nowych praw ani obowigzkow. Podobnie, jak i poprzednie ob-
wieszczenia, Obwieszczenie stwierdza takze, ze nie narusza interpre-
tacji, ktora moze wynikac z orzeczen SPI czy ETSS. Taka formutla, jak
mozna sgdzi¢, ma oznaczac intencje przyjecia niewigzgcego prawnie
porozumienia.

Przyjecie formuly porozumienia — Obwieszczenie Komisji oraz
oswiadczenia panstw czlonkowskich, ktore sktadane sg przez organy
krajowe wynika m.in. z faktu, ze czesé C Obwieszczenia dotyczy oséb
fizycznych i1 przedsiebiorstw. Obwieszczenie ustalajgc zasady ochrony
informacji uzyskanej od wnioskodawcy objetego programem tagodnego
traktowania rodzi po ich stronie ,uprawnione oczekiwanie”, ze warun-
ki okreslone w Obwieszczeniu bedg zachowywane. Do wywolania tego
typu skutkéw nie wystarcza, jak mozna sadzi¢, samo Obwieszczenie
Komisji, Komisja nie jest bowiem jedynym partnerem w tej wymianie.
Stad wynika potrzeba wskazywanych wyzej jednostronnych oswiad-
czen (zobowigzania si¢) wszystkich pozostalych czlonkow Sieci. W ten
sposob analizowany tu skutek wyjasnia takze opracowany przez Komi-
sje Podrecznik zasad wspoélpracy w ramach Sieci (Manual of Rules of
Cooperation within the ECN, projekt z 25.9.2003 r., dalej Manual) w pkt.
125: JWszyscy czlonkowie Sieci zobowigzali sie (have committed them-
selves) do stosowania zasad zawartych w Obwieszczeniu o wspdlpracy
(...). Wnioskodawcy, ktorzy wystepujg z wnioskiem do czlonka Sieci
o lagodne traktowanie na podstawie odpowiedniego programu lagod-
nego traktowania stosowanego przez danego czlonka Sieci, majg z tego
powodu, uprawnione oczekiwanie, ze odpowiednie zasady Obwieszcze-
nia w sprawie wspoélpracy beda zachowane”. Manual nie wskazuje jed-
nak, ze panstwa czlonkowskie/ organy krajowe sg zobowigzane praw-
nie do przestrzegania warunkéw wymiany informacji. Nie wspomina
takze o umowie migedzynarodowej.

Prawdg jest, ze o istnieniu umowy miedzynarodowej nie przesg-
dza ani nazwa, ani forma’ instrumentu, a zatem i Obwieszczenie wraz
z o$wiadczeniami mogtoby by¢ uznane za umowe. Warunkiem jednak
koniecznym, z punktu widzenia prawa miedzynarodowego, istnienia

6 Pkt. 69. Por. pkt 64 Obwieszczenia Komisji o wspdlpracy miedzy krajowymi
organami ds. konkurencji i Komisjg w sprawach dotyczgcych artykutéw 85 i 86 TWE,
z 1997 r.

7 MTS w sprawie szelfu kontynentalnego Morza Egejskiego stwierdzil dobitnie,
ze nie istnieje ,norma prawa miedzynarodowego zakazujgca, aby wspélny komunikat
stanowil umowe miedzynarodows”. To czy instrument taki stworzyl umowe ,zalezy
w zasadniczym stopniu od natury aktu lub transakeji”, nalezy takze wzigé pod uwage
»przede wszystkim zastosowane terminy i okolicznosci, w ktérych komunikat powstal”,
ICJ Reports 1978, s.39.
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umowy miedzynarodowej jest istnienie zgodnej woli podmiotéw prawa
miedzynarodowego nie tylko w odniesieniu do postanowien merytorycz-
nych porozumienia, ale takze co do jego charakteru prawnego (trzeba
przy tym zauwazy¢, ze w momencie przyjmowania Obwieszczenia Pol-
ska np., czy Czechy itd. nie byly panstwami cztonkowskimi UE i postu-
giwanie sie w tym przypadku formulg umowy miedzynarodowej byloby
tym bardziej usprawiedliwione). Wydaje sie, Ze intencjg stron nie bylo
jednak postuzenie si¢ instrumentem wigzgcym prawa miedzynarodo-
wego. O intencji stron $§wiadczy takze to, ze gdyby traktowaé¢ Obwiesz-
czenie wraz z o$wiadczeniami jako umowe miedzynarodowg musiala-
by to by¢ np. umowa zawarta ze Wspolnotg Europejska — np. reprezen-
towang przez Komisje WE. Jako umowa Wspélnoty, nawet gdyby za-
warta byla w formie uproszczonej, tak jak w omawianym przypadku,
musialaby spelnia¢ warunki proceduralne np. zawarte w art. 300 TWE.
Poza tym pamietaé trzeba, ze bylaby to umowa miedzy WE a panstwa-
mi czlonkowskimi i panstwami przystepujacymi. W zasadzie w zakre-
sie materii I filaru UE, TWE nie przewiduje takiego §rodka prawnego.
Watpliwa jest takze kompetencja Komisji do zawarcia takiej umowy
(co do zasady umowy zawiera Rada, a kompetencja Komisji musi wyni-
ka¢ z wyraznego upowaznienia Rady)?. Jesli choc¢by jedna ze ,stron”

8 W przypadku WE zasade generalng dotyczaca kompetencji traktatowej insty-
tucji WE normuje art. 300 TWE (ex art. 228). Umowy negocjuje, na podstawie decyzji
Rady, Komisja. Zgode na zwigzanie WE umowg wyraza Rada. Zasada ta doznaje wy-
jatkéw na rzecz samodzielnych kompetencji Komisji. Kompetencje Komisji moga albo
by¢ przewidziane w Traktacie (kompetencje autonomiczne Komisji), albo stanowié kom-
petencje delegowane. Ponadto Komisja posiada uprawnienia wynikajace z art. 302,
art. 303, 1 art. 304 TWE. Do zawarcia innego rodzaju uméw Komisja musi by¢ specjal-
nie upowazniona przez Rade (generalnie w akcie prawa wtoérnego lub jednostkowg
decyzja). Komisja usilowala w praktyce szeroko interpretowaé art. 300 ust. 2 TWE
uzurpujgce sobie niekiedy kompetencje, zawierajac umowy w zakresie przywilejéw i im-
munitetéw, stosunkéw gospodarczych z panstwami nalezacymi do GATT, spraw tech-
nicznych, w szczegblnosci w dziedzinie ochrony zdrowia roslin, wspélpracy naukowej
1 technicznej, wspolpracy dwustronnej z panstwami trzecimi, bez zachowania wymogu
posiadania upowaznienia do prowadzenia negocjacji i zatwierdzenia przez Rade. Rada
ani zadna z instytucji WE nie kwestionowala tej praktyki, zrobila to Francja w spra-
wie C 327/91 ([1994] ECR-13641) w odniesieniu do porozumienia miedzy Komisja i Rza-
dem USA z 1991 r. w sprawie stosowania prawa konkurencji. ETS odrzucil wyraznie
twierdzenie Komisji, ze jest ona uprawniona do zawierania tzw. umoéw administracyj-
nych, tj. uméw, ktérych wykonanie nie wymaga dzialania ze strony Rady, miesci sie
w granicach okres§lonych w budzecie i nie rodzi zadnych nowych zobowigzan finanso-
wych dla WE (par. 31 orzeczenia). ETS podkreslil, ze TWE nadal Komisji jedynie ogra-
niczone uprawnienia, kompetencja Komisji do wyrazenia zgody na zwigzanie umowg
miedzynarodowg musi jasno wynikaé¢ z prawa wspolnotowego (z aktu Rady). Konse-
kwencjg w prawie wspolnotowym braku kompetencji Komisji do zawarcia umowy ze

215



Anna Wyrozumska

porozumienia nie traktuje go jako umowy miedzynarodowej, traktowa-
nie przez drugiego partnera, czy innych partnerow aktu jako umowy,
choé mozliwe, moze budzi¢ jednak watpliwosci, przede wszystkim co
do celowosci takiego dzialania. Bardziej wlasciwe wydaje si¢ zatem trak-
towanie Obwieszczenia wraz z o§wiadczeniami jako porozumienia nie-
wigzgcego prawnie, porozumienia nieformalnego miedzy cztonkami Sieci
co do stosowania w praktyce okreslonych zasad postepowania stworze-
nia prawnie wigzgcych zobowigzan).

Warto w tym miejscu wskazaé, ze Komisja od dawna poshuguje
si¢ w prawie konkurencji Obwieszczeniami (Notices). Sg to wyjasnie-
nia Komisji dotyczgce waznych aspektow jej praktyki jako organu eg-
zekwujgcego przestrzeganie prawa konkurencji. Nie sg one aktami
wigzgcymi, ale wywierajg duzy wplyw na praktyke (sg waznymi wska-
zowkami dla praktyki, wskazujg np., jak w danym przypadku Komisja
bedzie postepowac). Dotycza one réznych kwestii, np. wyjasniajg, jakie
sprawy nie wchodzg, zdaniem Komisji, w zakres art. 81 [dawny art. 85],
np. Obwieszczenie Komisji w sprawie porozumien o mniejszym znacze-
niu, ktére nie wchodzg w zakres art. 85(1) Traktatu ustanawiajgcego
WE?, okreslajg zasady wspolpracy miedzy sgdami krajowymi i Komi-
sjg — Obwieszczenie w sprawie wspolpracy miedzy sgdami krajowymi
i Komisjg w odniesieniu do stosowania art. 85 i 86 TWE!?, zastgpione
pozniej przez Obwieszczenie w sprawie wspolpracy miedzy sgdami kra-
jowymi i Komisjg w postepowaniach w sprawach wchodzacych w za-
kres art. 85 i art. 86 TWE!, czy definiujg niektore pojecia — np. Ob-
wieszczenie Komisji w sprawie definicji odpowiedniego rynku (relevant
market) dla celow prawa konkurencji'?2. Rowniez w formie Obwieszcze-
nia Komisja poinformowala, ze bedzie stosowac program lagodnego trak-
towania w postepowaniu przed Komisjg — Obwieszczenie w sprawie
nienakladania kar w sprawach dotyczgcych karteli z 1996 r.13, ktére
nastepnie zastgpione zostalo Obwieszczeniem z 2002 r. — w sprawie
immunitetu egzekucyjnego i redukcji kar w sprawach dotyczacych kar-

Stanami Zjednoczonymi w ww. sprawie bylo stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji
(powoduje to koniecznos¢ wypowiedzenia umowy i zawarcie nowej, albo sanowanie
procedury w inny sposéb).

9 Obwieszczenie Komisji w sprawie porozumien mniejszej wagi (agreements of mi-
nor importance), ktore nie wchodzg w zakres artykutu 5(1) TWE z 1997 r. (O.J. C 372/13),
zastapilo Obwieszczenie z 1986 r. (O.J. C 231/2, poprawione (1994) O.J. C 368/20.

10 0.J. 1993, C 39/5.

1 0.J. 1997, C 313/3.

12 Obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku istotnego (relevant market)
dla celéw wspolnotowego prawa konkurencji O.J. 1997, C 372.

13 0.J. 1996, C 207/4.
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teli’*. Rozszerzenie UE spowodowalo zmiang szeregu z wczesniejszych
Obwieszczen!®, a w pewnym stopniu takze przyjecie nowej formuty.
Dotychczas Komisja nie zawierala porozumienia z panstwami, ze i one
bedg przestrzega¢ warunkéw okreslonych w Obwieszczeniu.

Obwieszczenia Komisji nie sg instrumentami wymienionymi
w art. 249 TWE, ani w innych postanowieniach Traktatu. Z tego punktu
widzenia sg instrumentami nieformalnymi. Co do zasady nie sg aktami
prawnie wigzgcymi, mogg jednak wywolywaé skutki prawne na gruncie
prawa wspdlnotowego, co wynika z orzecznictwa SPI i ETS'. Na ogét
akty te podkreslaja, iz nie zmieniajg praw i obowigzkéw natozonych na
jednostki lub przedsigbiorstwa przez wspélnotowe prawo konkurencji,
lub/i ze nie naruszajg interpretacji prawa konkurencji dokonywanej przez
ETS. Ich skutek ,,miesci sie” zatem w pewnym sensie w przepisach trak-
tatowych, czy aktéw prawa wtornego, ktérych Obwieszenia dotycza.
Obwieszczenie stanowi rodzaj ,samozobowigzania” si¢ Komisji do prze-
strzegania podanych w Obwieszczeniu regutl i stad moze rodzi¢ po stro-
nie podmiotow polegajacych na zapewnieniach Komisji uprawnione ocze-
kiwanie. Wynika to zreszta wprost z tresci niektorych Obwieszczen Ko-
misji. Np. w ww. Obwieszczeniu z 2002 r. w sprawie immunitetu egze-
kucyjnego i redukcji kar w sprawach dotyczgcych karteli, pkt 29 stwier-
dza wyraznie: ,Komisja jest Swiadoma, ze to obwieszczenie tworzy upraw-
nione oczekiwania, na ktérych przedsigbiorstwa mogg sie oprzec, gdy
ujawniajg Komisji istnienie kartelu”. To jednak, jakie skutki prawne
konkretny akt wywola zalezy od réznych czynnikow, przede wszystkich
od jego charakteru i tresci, a takze kompetencji instytucji lub organu do
przyjecia takiego aktu, czy szerzej kontekstu aktu.

2. INSTRUMENTY NIEWIAZACE PRAWNIE
I POROZUMIENIA NIEFORMALNE W PRAWIE WE

W prawie WE, pomijamy dla uproszczenia, problem instrumen-
téow prawnych II i III filaru UE, przyjat sie podzial zrédet prawa na

¥ 0.J. C 45/3 2 19.2.2002 r.

15 Zob. O.J. 2004, C 101/43.

16 Zob. np. C-313/90 CIRFS v. Komisja [1993] ECR 1-1125; C-311/94 Ijssel-Vliet
Combinatie BV. v. Minister van Economische Zaken [1996] ECR 1-5023 — ETS uznat,
ze wytyczne Komisji wigzg rzad holenderski; T-214/95 Vlaams Gewest v. Komisja [1998]
ECR 11-717; w zakresie prawa konkurencji np. T-31/99 ABB Asea Brown Boveri Ltd
v. Komisja z 20.3.2002 r.
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zrodla prawa pierwotnego i wtornego. Traktat wskazuje wyraznie nie-
ktére rodzaje zrodel, katalog zrodel prawa nie jest jednak katalogiem
zamknietym. Cho¢ art. 249 wymienia instrumenty, ktérymi postuguja
sie instytucje wspdlnotowe, oprocz rozporzgdzen, dyrektyw czy decyzji,
stosujg one takze inne srodki prawne i pozaprawne. Z art. 249 wynika,
ze nie wszystkie akty instytucji sg aktami prawnie wigzacymi. Wérod
aktow niewigzgcych prawnie art. 249 wymienia opinie i zalecenia.
Orzecznictwo ETS pokazalo, ze i §rodki niewigzace prawnie nie pozo-
staja bez znaczenia dla prawa wspolnotowego, mogg wywolywaé skut-
ki prawne i rzadzone sg prawem wspoélnotowym. Charakterystyczne
jest w tej mierze orzecznictwo ETS dotyczace zalecen.

Zalecenia moga byé¢ przedmiotem postepowania ETS w trybie
art. 234. Fakt, ze zalecenie nie wigze prawnie nie przeszkodzit ETS-
owi rozwazacé jego tresci tak jak tresci dyrektywy i decyzji, ktére odno-
sily sie¢ do przedmiotu sporu. W sprawie 90/76 Ameyde v. UCI'" ETS
rozwazal zalecenie!® w grupie aktéw wigzacych prawnie, ktérych ce-
lem bylo zniesienie kontroli dokumentéw ubezpieczenia wiascicieli po-
jazdow od odpowiedzialnosci cywilnej (tzw. zielona karta) na granicach
miedzy panstwami czlonkowskimi. ETS analizowal tres¢ tych trzech
aktow by doj$é¢ do przekonania, ze akty te nie upowaznialy srodkow
krajowych lub porozumien miedzy ubezpieczycielami, ktore bylyby
sprzeczne z prawami konkurencji, prawem do zakladania przedsie-
biorstw lub swobodnym przeptywem ustug. ETS potraktowal zalecenie
w istocie jako majgcy zastosowanie w sprawie formalny instrument?®.
W sprawie C-322/88 Grimaldi®® dal nieco szerszg wypowiedz na temat
charakteru prawnego zalecen. Wiadze belgijskie, opierajac si¢ na pra-
wie belgijskim (belgijskiej liScie choréb zawodowych), odméwity Gri-
maldiemu, wloskiemu pracownikowi migrujgcemu, pracujgcemu w Bel-
gii, uznania choroby, na ktorg cierpial za chorobe zawodowg. Choroba
ta mogla by¢ jednak, zdaniem eksperta, uznana za jedng z choréb z li-
sty wymienionej w zaleceniu Komisji z 23.7.1962 r. w sprawie przyje-
cia europejskiej listy chorob zawodowych. Dodatkowo ETS postawiono
pytanie, czy Grimaldi moéglby w celu dochodzenia odszkodowania w sys-
temie odszkodowawczym zalecanym innym zaleceniem Komisji udo-

17 QOrzeczenie S.r.l. Ufficio Henry van Ameyde v. S.r.l. Ufficio centrale italiano di
assistenza assicurativa automobilisti in circolazione internazionale (UCI). z9.6.1977 r.
[1977] ECR 1091. Zob. takze 113/75 Frescassetti v. Amministrazione delle finanze del-
lo Stato (1976] ECR 983.

18 Zalecenia nr 73/185 z 15.5.1973 r.

18 Zob. na ten temat J. Klabbers, op. cit., s. 997 i n. Zob. takze sprawa 113/75, 996-7.

20 Salvatore Grimaldi v. Fonds des maladies professionelles [1989] ECR 4407.
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wodnié, ze choroba nie wymieniona na licie krajowej, miala oryginal-
nie charakter choroby zawodowej, (zalecenie 66/462 z 20.7.1966 r.
w sprawie warunkow przyznawania odszkodowania osobom cierpigcym
na choroby zawodowe). ETS po pierwsze, potwierdzit swojg kompeten-
cje do wypowiadania si¢ w trybie art. 234 (wowczas art. 177), w kwestii
interpretacji i waznosci wszelkich aktow instytucji. W odréznieniu bo-
wiem od art. 230 TWE (woéwczas art. 173), ktory wyraznie wylgcza
zalecenia, art. 234 operuje szerokim pojeciem ,akty instytucji”. Po dru-
gie, ETS uznal, iz w istocie pytanie sgdu krajowego powinno by¢ rozu-
miane jako pytanie, czy w braku srodka krajowego implementujgcego
zalecenia, zalecenia nakladajg na jednostki prawa, na ktére moglyby
one powolywac sie przed sagdami krajowymi.

Wypowiedz Sgdu jest znamienna i charakteryzuje podejscie ge-
neralne ETS do wszelkich srodkéw prawa wspélnotowego. Otéz ETS
podkreslil, ze aby stwierdzié, czy te dwa zalecenia, o ktore chodzilto
w sprawie, mogg nadawac prawa jednostce, trzeba stwierdzi¢ najpierw,
czy mogg one wywolywaé wigzgce skutki prawne. Zalecenia, jak za-
uwaza ETS, zgodnie z art. 189 (obecnie art. 249) nie sg prawnie wigzg-
ce, 1 przyjmowane sg przez instytucje wspolnotowe, gdy Traktat nie
daje im kompetencji przyjecia Srodka prawnie wigzgcego, lub gdy uwa-
zajg one, ze przyjecie srodka bardziej wigzgcego byloby niewlasciwe.
Wybér jednak formy nie moze zmieni¢ natury srodka. Trzeba zatem
zbadagé, czy tresé srodka jest w pelni zgodna z przypisang mu forma.
W tym celu Trybunat zbadal przepisy, ktore wskazane sg w uzasadnie-
niu zalecen jako ich podstawy prawne, art. 15511171 118 TWE. Art. 155
(obecnie art. 211), daje Komisji ogolng kompetencje przyjmowania za-
lecen, oraz art. 117 i 118 TWE (obecnie art. 136 i 137), ktore dotyczg
polityki socjalne). W te) sferze panstwa czlonkowskie zachowaly zna-
czgce uprawnienia, kompetencje Komisji muszg by¢ wykonywane w ra-
mach wspélpracy miedzy panstwami czlonkowskimi, organizowanej
przez Komisje. W tych okolicznosciach, nie ma powodu, zdaniem ETS,
watpié, ze $rodki, ktore sg przedmiotem postepowania, sg prawdziwy-
mi zaleceniami. W konsekwencji nie mogg tworzy¢ praw, na ktore jed-
nostki mogg powolywac sie przed sgdami (pkt. 16). Konkluzji tej nie
moze zmieni¢ nawet uptyw dlugiego czasu od przyjecia zalecen, fakt,
ze przez 25 lat nie wszystkie panstwa prawidlowo wykonaly zalecenia.
Trybunal podkreslil jednak, ze mimo braku skutku bezposredniego,
»Srodki o ktérych mowa nie mogg by¢ ....uwazane za nieposiadajgce
skutku prawnego”?. I wyjasnil, ze skutek ten polega na tym, iz:

2 Jbidem, pkt 18.
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»Lslady krajowe sg zobowigzane do wzigcia pod uwage zalecen w celu
rozstrzygniecia sporéw im przedstawionych, w szczegélnosci gdy rzuca-
ja one swiatlo na interpretacje srodkéw krajowych przyjetych w celu
implementowania ich lub gdy majg na celu uzupeknienie wigzgcych po-
stanowien Wspolnoty”?2.

Teza orzeczenia wcale nie wskazuje waskiego skutku zalecenia
i wydaje sie nie ograniczaé roli zalecen tylko do wykorzystywania ich
dla posredniego stosowania (czyli dla interpretacji) prawa wspélnoto-
wego czy krajowego. Nie dziwi wiec opinia, aczkolwiek przesadna,
J.Klabbersa, iz z orzeczenia w sprawie Grimaldi wynika w zasadzie, ze
zalecenie jest prawnie wigzgce?:

Jesli prawnie niewigzace postanowienia uzupelniajgce wigzgce posta-
nowienia muszg by¢ wziete pod uwage, wynika z tego, pomimo jezyka
artykulu 189 [obecnie art. 249 — uwaga AW], ze te niewigzgce postano-
wienia muszg dla wszelkich praktycznych celow by¢ traktowane jako
prawnie wigzace. Podobnie, wydaje sig, ze w sytuacjach, w ktorych je-
dynymi majgcymi zastosowanie postanowieniami wspélnotowymi sg po-
stanowienia majgce forme zalecen (jak w sprawie Grimaldi), te zalece-
nia muszg z powodu wszelkich intencji i celow by¢ traktowane jako
prawnie wigzgce.

ETS powtorzy! teze orzeczenia w sprawie Grimaldi w orzeczeniu
w sprawie C-207/01 Altair Chimica SpA v ENEL Distribuzione SpA.
z 11.9.2003 r.** dotyczacej interpretacji art. 81, 82 i 85 TWE, dyrekty-
wy 92/12 oraz zalecenia Rady 81/924 z 27.10. 1981 r. w sprawie struk-
tur taryf oplat za energie elektryczng we Wspdlnocie. Pytanie sgdu
krajowego dotyczylo kwestii, czy te trzy akty muszg byé interpretowa-
ne jako zakazujgce Srodkéw nakladajacych doplaty do cen energii, gdy
energia wykorzystywana jest dla proceséw elektrochemicznych. ETS
dokladnie przeanalizowal tresé zalecenia i doszedt do wniosku, ze zale-
cenie nie dotyczy w ogéle podatkéw nakladanych na konsumpcje ener-
gii elektrycznej. W tych okolicznosciach, zalecenie 81/924 nie moze po-
wstrzymywac (does not prevent) panstwa czlonkowskiego od naklada-
nia doplat, o jakie chodzilo w postepowaniu®. Trybunat zatem, tak jak
1 w poprzednich orzeczeniach, rozwazal w sprawie zalecenie tak jak

22 Ibidem.
23 J. Klabbers, op. cit., s. 1014

Pkt 41, orzeczenie jeszcze nie opublikowane.
% Pkt 43.
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inne formalne instrumenty. ,Prawdziwe” zalecenie (Srodek, ktory nie
ma na celu stworzenia prawnie wigzgcych zobowigzan) stuzy interpre-
tacji zaréwno prawa krajowego jak i prawa wspélnotowego.

Rozumowanie zastosowane przez ETS dla okreslenia skutku praw-
nego zalecen ma zastosowanie takze do wszelkich innych instrumen-
tow, przyjmowanych tak przez panstwa czlonkowskie jak i przez insty-
tucje wspdélnotowe. Przede wszystkim — nie nazwa, nie forma $rodka,
lecz jego tresé przesgdza o charakterze sSrodka. Instrument niewigzgcy
prawnie nie jest dla prawa wspélnotowego obojetny.

Art. 249 wprowadza do prawa wspélnotowego wyrazng dychoto-
mieg, dzieli instrumenty prawa wspélnotowego na srodki wigzgce praw-
nie (twarde prawo) oraz srodki niewigzgce prawnie, niemniej pozosta-
jace w zakresie prawa wspélnotowego (migkkie prawo wspélnotowe)
i wywolujgce skutki prawne. Instrumenty wymienione w art. 249 i in-
nych postanowieniach TWE (wymieni¢ mozna chociazby umowy mie-
dzynarodowe), okazujg sie jednak nie by¢ wylgcznymi instrumentami
stosowanymi w prawie wspélnotowym. W réznych obszarach wspélno-
towej kompetencji spotka¢ mozna wiele réznorodnych aktow nie tylko
o niejasnej formie, czy réznych nazwach, ale i niejasnych skutkach praw-
nych, aktéw pochodzgcych nie tylko od instytucji wspélnotowych, ale
iod panstw czlonkowskich. Mogg to by¢ takze akty wspélne i panstw
czlonkowskich i jednej lub kilku instytucji wspolnotowych, a takze jak
dowodzi jedno z nowszych orzeczen ETS, nieformalne porozumienia
miedzynarodowe, akty o charakterze miedzynarodowym, przyjmowa-
ne wraz z podmiotami trzecimi, niebedgce jednak umowami miedzyna-
rodowymi.

W orzeczeniu z 23.3.2004 r. w sprawie C-233/02 Francja v. Komi-
sja Trybunal potwierdzil, ze i WE moze postugiwaé sie¢ w stosunkach
zewnetrznych instrumentami nie wymienionymi w Traktacie 1 nieko-
niecznie wigzgcymi prawnie, moze przyja¢ np. Wytyczne w sprawie
wspolpracy w dziedzinie legislacji i jawnosci (Guidelines on Regulatory
Cooperation and Transparency). Wytyczne te byly porozumieniem za-
wartym miedzy Komisjg z USA. Nie byly jednak poddane ani w prawie
wspolnotowym, ani w USA procedurom wymaganym przy zawieraniu
umoéw miedzynarodowych. Obie bowiem strony porozumienia trakto-
waly je jako porozumienie nieformalne, niewigzgce prawnie. Do ETS
trafila jednak skarga Francji o uniewaznienie decyzji Komisji, na pod-
stawie ktorej porozumienie z USA zostalo zawarte (strony porozumie-
nie negocjowaly i podpisaly). Francja twierdzila, ze Wytyczne stanowig
umowe miedzynarodowg, a wigec formalny instrument prawa wspélno-
towego, do ktorego zastosowanie powinna mie¢ procedura przewidzia-
na w art. 300 TWE.
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Francja odwolywala sie przy tym do tresci Wytycznych i twier-
dzila, ze stanowig umowe miedzynarodowg bowiem wyraznie ustana-
wiajg zobowigzanie stron. Pomimo szczegblnego jezyka uzytego w Wy-
tycznych, sg one zupelne i majg charakter operacyjny, wskazujg wy-
raznie cel, ktory chcg osiggnaé, zakres zastosowania, srodki, ktore majg
zostaé przedsiewziete w celu osiggniecia planowanych celow. W rezul-
tacie stanowig instrument prawny, ktory jest wystarczajgco szczegoto-
wy, aby odzwierciedla¢ zobowigzanie zaciggniete przez ciala poddane
prawu miedzynarodowemu (podmioty prawa miedzynarodowego) i ktory
ma w stosunku do nich moc wigzgcg. Francja wyraznie nawigzala w tym
miejscu do Opinii 1/75, w ktorej ETS zajmowat sie m.in. koncepcjg
umowy miedzynarodowej, wskazujgc, ze porozumienie, o ktéorym mowa
okresla regule postepowania (rule of conduct) w okreslonej dziedzinie
wskazang precyzyjnymi postanowieniami, ktéra jest wigzaca w sto-
sunku do uczestnikéw. Wsrod indicia, ktore przesadzajg o zakwalifiko-
waniu instrumentu jako umowy miedzynarodowej rozwazania doty-
czgce tresci umowy muszg, zdaniem Francji, przewazyc. Nie jest wiec
istotne, wg Francji, ze Komisja uparcie twierdzi, ze Wytyczne nie sg
umowg miedzynarodowa, lub ze druga strona jest takze przeswiadczo-
na, ze tak jest. Zdaniem Francji, Wytyczne ustanawiajg co najmniej
zobowigzanie stron do wspélpracy, o czym $wiadczy m.in. par. 18 Wy-
tycznych, postanawiajgcy, ze ich wykonanie i postepy wspotpracy bedg
kontrolowane przez wspodlne grupy robocze. W tym miejscu Francja
nawigzala implicite do orzeczenia MTS w sprawie Bahrain v. Katar,
sugerujgc ze intencja stron nie moze by¢ przewazajgcym elementem
W ocenie porozumienia, jesli ustalono regule postepowania (i istnieje
cho¢by minimalne zobowigzanie).

Komisja twierdzila natomiast, ze Wytyczne nie tworzg prawnie
wigzgcego porozumienia, co potwierdza analiza intencji stron, ktora
stanowi ,jedyne decydujgce kryterium w prawie miedzynarodowym dla
celéw ustalenia istnienia skutku wigzgcego”?. Intencja stron wynika
jasno z tekstu, np. par. 7, w ktéorym stwierdzono, ze Wytyczne bedg
stosowane na $cisle ,,woluntarnych podstawach” (dobrowolnie) oraz fakt
ze dzialania proponowane przez strony jako nieobowigzkowe opisywa-
ne sg poprzez uzycie angielskich terminéw should i will (}agodne okre-
§lenia, stronny powinny), a nie shall (formula o najbardziej zobowigza-
niowym charakterze). Intencja wynika takze ze struktury Wytycznych,
tj. braku klauzul koncowych dotyczacych podpisania, wejscia w zycie,
mozliwych poprawek, wygasnigecia czy rozwigzywania sporéw, oraz

% QOrzeczenie jeszcze nie opublikowane, pkt 32.
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z kontekstu, tj. m.in. wcze$niejszych dokumentéw. Przyjete przez stro-
ny wczesniej dokumenty tj. Transatlantyckie Partnerstwo Gospodar-
cze oraz Plan Dzialania, nie przewidujg przyjecia umowy miedzynaro-
dowej i nie tworzg zadnych innych ram dla przyjecia traktatu lub in-
nych prawnie wigzgcych instrumentéw. Ponadto historia negocjacji
wskazuje, ze obie strony w zaden sposob nie mialy zamiaréw tworze-
nia ,praw i obowigzkéw”. Z tego powodu Wytyczne nie byly notyfiko-
wane Kongresowi USA, co byloby niezbedne gdyby byly one umowa
miedzynarodows. Komisja zauwazyla takze?, ze orzecznictwo ETS
wskazuje, ze Komisja nie ma tylko kompetencji do zawierania umoéw
miedzynarodowych, moze zawiera¢ rowniez innego typu porozumienia?,
uzgodnié tak, jak w tym przypadku, z wladzami amerykanskimi tres¢
dokumentu nieformalnego. Zdaniem Komisji, Wytyczne stanowig jedy-
nie porozumienie co do praktycznej wspélpracy, i pozbawione sg wigzg-
cych skutkéw prawnych.

ETS przyjat stanowisko Komisji, iz Wytyczne nie s3 umowg mie-
dzynarodowsa. Dal prymat wyraznej intencji stron nad zobowigzanio-
w3 trescig porozumienia, potwierdzil tym samym mozliwos$é zawiera-
nia z panstwami trzecimi uméw niebedgcych umowami miedzynarodo-
wymi. Zauwazy¢ jednak trzeba, ze ETS nie przyjal pogladu Komisji
o nieograniczonej jej kompetencji do zawierania nieformalnych poro-
zumien. Trybunal podkreslil, ze fakt, ze srodek nie jest prawnie wigza-
cy nie wystarcza do tego, zeby nadaé instytucji kompetencje do przyje-
cia go. Trybunal wskazal warunki, zgodnie z ktérymi taki srodek moze
byé przyjety. Podkreslit konieczno$¢ wziecia pod uwage podziatu kom-
petencji i rownowagi instytucjonalnej ustanowionej w Traktacie w za-
kresie wspdlnej polityki handlowej®. W przedmiotowej sprawie Trybu-
natl ,zalegalizowal” Wytyczne, jak sie wydaje, poniewaz przyjete zosta-
ly we wspélpracy z Rada, zaréwno bowiem wczesniejsze dokumenty,
Transatlantic Economic Partnership jak i Action Plan, byty zaaprobo-
wane przez Rade, co jasno wynika z Memorandum Komisji z 9.4.2002 r.
przestanego przez Komisje Komitetowi Artykutlu 133 (komitet CORE-
PER-u), i komitet ten byt regularnie informowany o postepie negocjacji
w sprawie Wytycznych przez stuzby Komisji. Dalej Trybunal zauwazyl:
W Swietle tego wyjasnienia, intencja stron musi by¢ co do zasady de-
cydujacym kryterium dla celéw okreslenia czy Wytyczne sa, czy nie sg

27 Pkt 36 orzeczenia.

2 Komisja nawigzala w tym miejscu do sprawy C-327/91 Francja v. Komisja [1994]
ECRI-3641.

2 Celem Wytycznych byto zredukowanie ryzyka konfliktow zwigzanych z istnie-
niem technicznych barier w handlu towarami.
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wigzgce...”3. Dalej ETS uznal, ze intencja stron jasno wynika z par. 7
Wytycznych, wskazujgcego ze strony ,,majg zamiar stosowa¢ [je] dobro-
wolnie” (z wlasnej woli, on a voluntary basis) i stad nie wdawatl sie juz
w wyjasnienia znaczenia uzycia angielskich terminéw ,,should” lub ,will”
zamiast ,shall. Wytyczne nie sg zatem wigzgcym prawnie porozumie-
niem i dlatego nie podlegajg takze art. 300 TWE. Stanowig jedynie
nieformalne porozumienie i jako takie moze ono funkcjonowaé w plasz-
czyznie prawa wspolnotowego czy szerszego prawa miedzynarodowego.

Instrumenty nieformalne stajg sie coraz czestszg praktykg stoso-
wang w UE. Akty te mogg nazywac si¢ np. uchwalami, protokotami
spotkania, kodeksami postepowania (codes of conduct), podrecznikami
(manuals), deklaracjami3!, wytycznymi (guidelines), okolnikami (cir-
culars) porozumieniami miedzyinstytucjonalnymi itp. Oczywiscie nie
wszystkie te instrumenty opieraja si¢ na porozumieniu. Kategoria ta
nie jest jednolita takze w tym sensie, ze zawiera ona nie tylko akty
niewigzace prawnie. Cze$¢ aktow nieformalnych (albo nawet tylko czesé
aktu nieformalnego) moze okazac si¢ prawnie wigzaca (zgodnie z zasa-
da, ze nie forma, lecz tres¢ aktu decyduje o jego charakterze i skutku).
Szeroko cytowanym przykladem jest przyjeta w Sztutgardzie
19.6.1983 r. przez Rade Europejskg Uroczysta Deklaracja o Unii Euro-
pejskiej, ktora wérdd postanowien niewigzacych prawnie sformutowa-
la obowigzek (nie bylo go wowczas w TWE) Rady, czlonkéw Rady i Ko-
misji udzielania odpowiedzi na pytania zadawane przez czlonkéw Par-
lamentu (interpelacje).

Orzecznictwo ETS wskazuje na kilka generalnych prawidlowosci
dotyczgcych Srodkow nieformalnych.

Po pierwsze, srodki nieformalne muszg ,,miesci¢ si¢” w zakresie
Traktatu, w tym prawa przyjmowanego na podstawie Traktatu, np.
rozporzadzenia (na tej samej zasadzie jak ,prawdziwe” zalecenia, o kto-
rych mowa w orzeczeniu w sprawie Grimaldi). Nie mogg zmieniac¢ Trak-
tatu przez wprowadzanie nowych praw lub obowigzkow (chyba ze Trak-
tat stanowi inaczej). Zasada, ze Traktat moze by¢ zmieniony tylko zgod-
nie z procedurg specjalnie dla tego przewidziang (obecnie art. 48 TUE)

30 Pkt 42 orzeczenia.

31 Zob. np. Wspdlna deklaracja w sprawie uchwalania budzetu (0.J. 1982, C 194);
Wspélna deklaracja Parlamentu i Rady w sprawie praw fundamentalnych z 5.4.1977 r.
(0.d. 1977 C 103), Wspdlna deklaracja w sprawie rasizmu i ksenofobii z 11.6.1986 r.
(0.J. 1986, C 158). W orzeczeniu w sprawie 34/86 Rada v. Parlament ((1986] ECR
2155) ETS odnosnie do Wspélnej deklaracji w sprawie procedury budzetowej z 1982 r.
zauwazyl, ze problemy zwigzane z okresleniem wydatkow nieobowigzkowych i obo-
wigzkowych mogg by¢ ,rozwigzane w tym kontekscie” (s. 2212).

224



Nieformalne porozumienia w prawie wspdlnotowym i krajowym...

byla wielokrotnie podkres§lana przez ETS. Ma ona zastosowanie tym
bardziej do $rodkéw nieformalnych, nie wymienionych w TWE. ETS
podkreslil to w orzeczeniu w sprawie 59-75 Manghera®, dotyczylo ono
interpretacji art. 37 ust. 1 TWE [obecnie art. 31 ust. 1] i uchwaly Rady
z 21.4.1970 r. dotyczgcej monopoli panstwowych o charakterze komer-
cyjnym w przemysle tytoniowym?33. Uchwala Rady nie miala formy de-
cyzji, wyrazala osiggniete jak si¢ wydaje porozumienie miedzy pan-
stwami czlonkowskimi co do modyfikacji zobowigzan traktatowych
w stosunku do Francji i Whoch. Zgodnie z uchwalg rzady Francji i Wioch
mialy przedsigwzigé wszelkie niezbedne $rodki w celu zniesienia dys-
kryminacji wynikajgcej z istnienia monopoli panstwowych o charakte-
rze handlowym. Zniesienie wylgcznych praw dotyczacych importu
i sprzedazy hurtowej mialo by¢ osiagniete najpézniej do 1.1.1976 r. Py-
tanie sadu wloskiego dotyczylo kwestii, czy uchwala Rady moze zmie-
nié skutek prawny art. 37 ust. 1 TWE. Art. 37 ust. 1 postanawial wow-
czas, ze ,Panstwa czlonkowskie bedg stopniowo przeksztalcaly mono-
pole panstwowe o charakterze handlowym w taki sposob, by po uply-
wie okresu przejsciowego nie wystepowala zadna forma dyskryminacji
odnosnie do warunkéw zaopatrzenia i zbytu pomiedzy obywatelami
panstw czlonkowskich.”. ETS podkresli}, ze uchwala wyraza przede
wszystkim wole polityczng Rady oraz rzagdéw francuskiego i wloskiego,
polozenia kresu stanowi rzeczy sprzecznemu z art. 37 ust. 1 TWE, nie
moze jednak ,wywolywac skutkow, ktére mogltyby byé wykorzystywa-
ne przeciwko jednostkom. W szczegolnosci limit czasowy wskazany
w uchwale nie moze przewaza¢ nad tym okreslonym w Traktacie”.
Podobng wymowe ma jedno z kluczowych orzeczen Trybunahu,
orzeczenie w sprawie 43-75 Defrenne®. Dnia 30.12.1961 r., na dzien
przed uplywem terminu wskazanego w art. 119 (obecnie art. 141) TWE,
panstwa czlonkowskie przyjely uchwale dotyczacg harmonizacji sta-
wek (rates) wynagrodzenia mezczyzn i kobiet. Uchwata miala na celu
okreslenie szczegolow zwigzanych z pewnymi aspektami materialne;j
tresci zasady rowne) placy, ale i op6znienie implementacji samej zasa-
dy w prawie krajowym. Zgodnie z trescig uchwaly, wszelka dyskrymi-
nacja zaréwno bezposrednia jak posrednia, miala by¢ calkowicie wyeli-
minowana do 31.12.1964 r. Pomimo uchwaly, niektére panstwa czlon-
kowskie nie zdolaly wykonaé art. 119, co odnotowata Komisja w swoim
raporcie. Komisja podejmowata nastepnie rézne dziatania w celu na-

32 Pubblico Ministero v. Flavia Manghera and others [1976] ECR 91.
3 0.4.1970, C 50, s. 2.

3 Gabrielle Defrenne v. Société anonyme belge de navigation aérienne Sabena
[1976] ECR 455.
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klonienia panstw do wypelnienia ich zobowigzan, organizowala rozne-
go rodzaju spotkania, opracowywala raporty, fakty te rekapituluje ra-
port z 18.7.1973 r. W raporcie tym Komisja poinformowala nawet pan-
stwa czlonkowskie o swoich zamiarach uruchomienia procedury prze-
ciwko panstwom czlonkowskim o niewywigzywanie sig¢ ze zobowigzan
wspoélnotowych z art. 169 TWE (obecnie art. 226). Komisja nie urucho-
mila jednak skargi, natomiast przygotowala projekt dyrektywy, przy-
Jetej pozniej, 10.2.1975 r. jako dyrektywa 75/117 w sprawie zblizania
prawa panstw czlonkowskich w zakresie stosowania zasady rownej placy
dla mezczyzn i kobiet’® Wypowiadajgc sie w kwestii skutku uchwaty
panstw czlonkowskich ETS zauwazyl:

Nie przesadzajac mozliwych skutkow uchwaly polegajacych na zache-
ceniu i przyspieszeniu pelnej implementacji artykutu 119, uchwata
panstw czlonkowskich z 30 grudnia 1961 r. nie byla zdolna dokonaé
jakiejkolwiek legalnej zmiany limitu czasowego ustalonego w Traktacie
(was ineffective to make any valid modification). Faktycznie, z wyjat-
kiem postanowien szczegélnych, Traktat moze byé zmieniony tylko $rod-
kami przewidzianymi przez procedurg zmiany przeprowadzong zgod-
nie z artykulem 236 [ obecnie art. 48 TUE].

Dalej Trybunal konkludowal, ze zasada zawarta w art. 119 wywo-
tywata po uplywie okresu wskazanego w Traktacie (koniec pierwszego
etapu pierwszego okresu przejSciowego) wszelkie skutki prawne, w sto-
sunku zas do panstw, ktére przystgpily w tym czasie do WE skutkowala
od momentu wejécia w zycie traktatu akcesyjnego, tj. od 1.1.1973 r.
Zmieni¢ tego skutku nie mogla takze dyrektywa 75/117. Orzeczenie
w sprawie Defrenne podkresla zatem takze specyfike systemu prawne-
go Traktatu, wylaczenie stosowania niektorych zasad prawa miedzy-
narodowego. W prawie miedzynarodowym, o ile oczywiscie strony nie
ustalg inaczej, umowa moze zostaé zmieniona przez pézniejsze porozu-
mienie stron, przyjete niekoniecznie w takiej samej procedurze (actus
contrarius nie jest wymagany). Trybunal podkreslal szczegdlny cha-
rakter Traktatu réwniez wczeSniej, m.in. takze w orzeczeniu w spra-
wach polgczonych 90/63 1 91/63 Komisja v. Luksemburg i Belgia®. Spra-
wy dotyczyly natozenia po 1.1.1958 r. przez Luksemburg i Belgie spe-
cjalnej oplaty z tytultu wydanych licencji importowych na niektére pro-
dukty mleczne, a wiec przyjecia wlasnej organizacji rynku rolnego w tej

3% 0.J.L45,s. 19.
% [1964] ECR 625
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dziedzinie. Komisja uznala je za sprzeczne m.in. z art. 12 TWE (obec-
nie art. 25), a takze z przepisami dotyczgcymi organizacji rynkéw rol-
nych. Luksemburg i Belgia usprawiedliwialy swoje zachowanie (wla-
sng organizacje rynku) niewykonaniem przez samg Wspoélnote obowiaz-
kéw nalozonych na nig uchwatg Rady z 4.4.1962 r., ktora przewidywa-
ta obowigzek Rady ustanowienia organizacji rynku produktéw mlecz-
nych do 31.7.1962 r. Panstwa te odwolywatly sie do zasady inadimplen-
ti non est adiplendum. Prawo miedzynarodowe pozwala bowiem stro-
nie dotknietej niewykonywaniem zobowigzan przez drugg strone nie
wykonywac¢ jej wlasnych zobowigzan. Z zasady tej wynika zatem, ze
Komisja stracila prawo powolywania si¢ na naruszenie Traktatu. ETS
odrzucil mozliwosé zastosowania ww. zasady do prawa wspélnotowego,
podkreslajac, ze:

Traktat nie ogranicza si¢ do stworzenia wzajemnych zobowigzan mie-
dzy r6znymi osobami fizycznymi i prawnymi, do ktérych ma zastosowa-
nie, lecz tworzy nowy porzadek prawny, ktory reguluje kompetencje,
prawa i obowigzki tychze oséb, a takze niezbgdne procedury dochodze-
nia i penalizowania wszelkich naruszen Traktatu. Stad, z wyjgtkiem
gdy wyraZnie nie postanowiono inaczej, podstawowa koncepcja Trakta-
tu wymaga, aby panstwa nie braly sprawiedliwo$ci w swoje rece. Stad
takze fakt niewykonania przez Rade jej obowigzkéw nie moze uwolnié
pozwanych od wykonania swoich.

ETS odrzucit mozliwos¢ wywoltywania przez ww. uchwale Rady
skutkow prawnych. Wzigl przy tym pod uwage forme uchwaly i inten-
cje autorow uchwatly:

Uchwala Rady o przyjeciu decyzji na podstawie art. 43 najpézniej do
31.7.1962 r., tak aby regulacje dotyczgce produktéw mlecznych mogly
wej$¢ w zycie najpozniej 1.11.1962 r., nie tworzy ograniczen czasowych
o takich samych skutkach jak te ustanowione w Traktacie. Intencja
autorow $rodka jasno wynika z faktu, ze przejeli oni go w stylu i formie,
ktéra nie jest charakterystyczna dla Srodkéw wigzgcych Rady w zna-
czeniu artykutu 189 Traktatu. Stad Rada nie naruszyta Traktatu, gdy
nie wywigzala sie¢ z terminu okreslonego w uchwale Rady z 4.4.1962 r.

Po drugie, porozumienia nieformalne muszg ,miesci¢ si¢” w gra-
nicach kompetencji instytucji lub panstw czlonkowskich. Autor/auto-
rzy aktu muszg mie¢ kompetencje do jego przyjecia. Potwierdzilo to
orzeczenie, o ktorym byla mowa wczeéniej C-233/02 Francja v. Komi-
sja, w ktorym Trybunal odrzucil teze o nieograniczonej kompetencji
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Komisji w tym zakresie. Rowniez wczesniejsze sprawy pozwalajg na
sformulowanie powyzszego wniosku. Sprawa C-303/90 Francja v. Ko-
misja’®’ dotyczyla waznosci Code of Conduct % wydanego przez Komi-
sje. Komisja dla poparcia skutku prawnego kodeksu postgpowania m.in.
powolywala sie na fakt, iz kodeks nie byl tylko dokumentem Komisji,
negocjowany byl z panstwami czlonkowskimi (Komisja powotywala sie
zatem na nieformalne porozumienie). ETS tego aspektu w ogéle nie
wzigl pod uwage skupiajgc sie na kompetencjach Komisji do wydania
takiego aktu®:

(...) co sie tyczy argumentu Komisji (...) wystarczy zauwazyé, bez po-
trzeby badania czy kwestionowany $rodek rzeczywiscie tworzy wynego-
cjowany akt, ze mozliwosé przyjecia takiego aktu nie jest przewidziana
w artykule 23(1) Rozporzgdzenia nr 4253/88 i ze stad kwestionowany
$rodek nie moze zmieni¢ prawnej sytuacji panstw czlonkowskich wyni-
kajacej z tego postanowienia.

ETS uniewaznil wydany przez Komisje Code of Conduct, ponie-
waz nakladal na panstwa czlonkowskie obowigzki wychodzgce poza
zakres zobowigzan okreslonych w art. 23 Rozporzgdzenia nr 4253/88
dotyczgcego koordynacji réznych operacji w ramach pomocy struktu-
ralnej. Kodeks nie tylko uszczegélawial zobowigzania panstw czlon-
kowskich do udzielania informacji wynikajace z art. 23, lecz ustana-
wial dodatkowe obowigzki dotyczgce tresci informacji, ktéra ma byé
dostarczona Komisji, czestotliwosci i Srodkow komunikacji, zobowigza-
nia, ktére wykraczajg poza zakres art. 23. ETS nie znalaz! takze pod-
stawy kompetencji Komisji w wowczas art. 155 TWE (daje on Komisji
tylko prawo przyjmowania zalecen i opinii, ktore zgodnie z art. 189 nie
majg mocy wigzgcej w stosunku do adresatéw), ani w art. 4 rozporza-
dzenia 2052/80 w sprawie zadan funduszy strukturalnych, ktéry wska-
zuje, ze Komisja moze podejmowacé inicjatywy i przyjmowac $rodki
implementujgce w celu wsparcia operacji strukturalnych. Niemnie;j
srodki, ktore moglaby ewentualnie przyjaé¢ Komisja, mogg mieé tylko
charakter uzupelniajacy, i by¢ przyjete w uzgodnieniu z panstwami
czlonkowskimi, i dotyczy¢ m.in. przygotowania, finansowania, monito-

37 [1991] ECR 1-5315. :

38 Dok. 90/C 200/03 Code of Conduct w sprawie implementacji postanowien
art. 23(1) Rozporzadzenia Rady nr 4253/88 dotyczacy pewnych zaniedban (irregulari-
ties) i organizacji systemu informacji o tych zaniedbaniach (chodzi o platnosci w ra-
mach pomocy strukturalnej).

39 Ibidem, s. 34.
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rowania ww. operacji. Mozna z tego wnosi¢, ze gdyby Code of Conduct
nie wychodzil poza zakres zobowigzan okreslonych w art. 23 mialby
w sprawie zastosowanie®,

Z powyzszych orzeczen wynika rowniez, ze Srodki nieformalne
mogg by¢ nie tylko przedmiotem postepowania ETS z art. 234 , ale
i przedmiotem skargi na niewaznos¢ (art. 230 TWE).

Akty nieformalne mogg nie wywolywaé zadnych skutkéw praw-
nych w prawie wspélnotowym, gdy okaze sig, ze majg np. tylko poli-
tyczny charakter. Mogg jednak takze skutkowaé prawnie. To, jakie skut-
ki dany akt wywola zalezy od réznych czynnikow, przede wszystkich
od jego charakteru i tresci, intencji autoréw aktu, a takze kompetencji
instytucji lub organu do przyjecia takiego aktu (szerszego kontekstu
aktu), co ilustrowaly wczesniejsze orzeczenia.

ETS odrzucit mozliwo§é wywolywania jakichkolwiek skutkéow
prawnych w stosunku do stron trzecich Uchwaly Rady z 8.6.1993 r.
w sprawie jakosci przygotowywania wspolnotowej legislacji*!. Orzecze-
nie w sprawie C-149/96 Portugalia v. Rada UE z 23.11.1999 r. dotyczy-
lo skargi Portugalii o uniewaznienie decyzji Rady wyrazajacej zgode
na zawarcie dwoch uméw miedzynarodowych — Memoranda of Under-
standing z Pakistanem i Indiami dotyczgcych polityki handlowej (do-
step do rynku produktéw tekstylnych). Portugalia zarzucala decyzji
Rady m.in. naruszenie zasady przejrzystosci legislacji, poprzez np. zlg
strukture, ogélnikowe i niejasne sformulowania, innymi slowy naru-
szenie zasad legislacji okreslonych w ww. uchwale. ETS ograniczyt sie
do stwierdzenia, ze uchwala nie wigze prawnie i nie naklada zadnych
zobowigzan na instytucje wspolnotowe do przestrzegania specjalnych
zasad przy redagowaniu aktéow legislacyjnych®? Dla okreslenia takie-
go skutku uchwaly istotny byl fakty, ze w procesie legislacyjnym nie
uczestniczy sama Rada, projekt np. aktu prawnego przygotowuje Ko-
misja. Uchwala Rady nie mogla wywolywaé skutkéw w stosunku do
innych uczestnikéw procesu legislacyjnego.

W kilku z kolei sprawach ETS nie miat watpliwosci, co do obowigz-
kowego charakteru zasad ustalonych w zwigzku z rozszerzeniem przez
panstwa czlonkowskie Wylgcznej Strefy Ekonomicznej do 200 mil mor-
skich, w Aneksie VI do tzw. Uchwaly haskiej Rady przyjetej 30.10.
13.11.1976 r. (uchwala byla pdzniej potwierdzona). Zgodnie z Aneksem,

40 J. Klabbers (op. cit., s. 1012) slusznie zauwaza, ze moc prawna takiego Code of
Conduct mogiaby wynikaé z art. 23, na takiej samej zasadzie jak porozumienia wyko-
nawcze w prawie migdzynarodowym czerpig swoja moc z umowy glownej.

4 0.J. 1993, C 166/1.

2 [1999] ECR 1-8395, pkt 55 i 56.
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do czasu przyjecia srodka wspoélnotowego, panstwa cztonkowskie moga
stosowa¢ rozwigzania tymczasowe w celu ochrony morskich zasobow zy-
wych, pod warunkiem jednak, ze Srodek skonsultujg z Komisjg i uzyska-
ja jej zgode. Aneks byl miedzy innymi przedmiotem orzeczenia ETS
w sprawie skargi Francji przeciwko Wielkiej Brytanii w sprawie 141/
/78%. Zdaniem Francji, prawo brytyjskie, przyjete w obszarze, w ktorym
WE ma wylgczne kompetencje (ochrona zywych zasob6w morskich), na-
rusza wymogi ustalone w Aneksie VI. ETS uznat zarzuty Francji, za-
uwazyl takze, ze Komisja slusznie podniosla, ze Uchwala, w tym szcze-
golnym obszarze, do ktorego si¢ odnosi, uszczegétawia obowigzek wspot-
pracy, okreslony w art. 5 TWE, spoczywajacy na panstwach czlonkow-
skich od momentu ich przystgpienia do TWE. Wykonywanie tych obo-
wigzkow jest szczegolnie istotne, gdy z powodu réznicy pogladow, nie jest
mozliwe przyjecie wspolnej polityki w danej kwestii. W konkluzji ETS
stwierdzil, ze nie notyfikujgc uprzednio srodka krajowego innym pan-
stwom czlonkowskim i Komisji, i nie starajgc sie o uzyskanie zgody Ko-
misji Wik Brytania naruszyla obowigzek wynikajacy z art. 5 TWE (obec-
nie art. 10), Aneks VI do Uchwaly haskiej oraz art. 2 i 3 rozporzgdzenia
101/76%. ETS zastosowal Aneks tak jakby byt wigzgcym dokumentem.
Poniewaz jednak orzeczenie nie zawiera zadnej szerszej wypowiedzi na
ten temat, trudno jest stwierdzi¢ z calg pewnoscig czy skutek Aneksu
wynika z p6zniejszego potwierdzenia Aneksu (porozumienia migdzy pan-
stwami), czy z faktu, iz uscisla dzialanie art. 5 TWE (z jego zwigzku
z podstawowg zasadg Traktatu). Niemniej nie ulega watpliwosci, ze na-
ruszenie Aneksu zostalo wyraznie wymienione przez ETS' Charaktery-
styczne sg jednak stwierdzenia ETS w innych orzeczeniach, ze konkret-
ne srodki nieformalne nie majg niezaleznego skutku prawnego, ich sku-
tek wynika niejako z postanowienia Traktatu lub innego aktu wspélno-
towego. W sprawie Deufil ETS uwzglednial Kodeks regulujacy pomoc
w dziedzinie wldkien syntetycznych i produkgcji i wyraznie wymienial go
wérod ,majacych zastosowanie regul prawnych”™® zauwazyl jednak ze
Kodeks nie wywoluje niezaleznych skutkéw prawnych, ,nie narusza po-
stanowien artykuléw 92 i 93 Traktatu, i nie moze ich naruszyé™®,
Podobny rodzaj rozumowania oddaje orzeczenie ETS w sprawie
C-311/94 IJssel-Vliet Combinatie (orzeczenie z 15.10.1996 r.#7). Sprawa

43 [1979] ECR 2923 orzeczenie z 4.10.1979 r.

4 Ibidem, pkt 12.

4 C 310/85 Deufil GmbH & KG v. Komisja (postanowienie) [1996]1 ECR 540.

46 C 310/85 Deufil GmbH & KG v. Komisja (orzeczenie) [1987] ECR 927.

47 C-311/94 Ijssel-Vliet Combinatie BV. v. Minister van Economische Zaken [1996]
ECR 1-5023.

230



Nieformalne porozumienia w prawie wspéinotowym i krajowym...

dotyczyta odmowy udzielenia pomocy panstwa przedsiebiorstwu IJs-
sel-Vliet Combinatie zajmujgcemu si¢ budowg statkéw rybackich przez
holenderskiego ministra ds. gospodarki, m.in. w oparciu o zasady usta-
lone przez Komisje w Wytycznych dla przeglagdu pomocy panstwa w sek-
torze rybolowczym*, Kwestie pomocy panstwa w sektorze ryboldwczym
regulowalo rozporzgdzenie oraz dyrektywa WE. ETS odpowiadal po
pierwsze, na pytanie, czy Komisja miala kompetencje do przyjecia w celu
wykonania rozporzgdzenia i dyrektywy, Wytycznych, po drugie, czy
Wytyczne owe wigzg panstwa czlonkowskie. ETS wywiédl kompeten-
cje Komisji z generalnych postanowien TWE. Zauwazyl, ze dyrektywa
dotyczyta pomocy, ,ktora moze by¢ uznana za zgodng ze wspdélnym ryn-
kiem”. Poniewaz jednak pomoc dla przemysitu stoczniowego nie jest
koniecznie kompatybilna ze wspdlnym rynkiem, tylko dlatego ze spel-
nia wymogi okreslone w dyrektywie, Komisja musi ocenia¢ zgodnie z art.
93 ust. 3 [obecnie art. 88 ust. 3] TWE czy wszystkie warunki wymaga-
ne przez wspolny rynek, takze dotyczace efektywnosci wspdlnej polity-
ki potowowej, sg spelnione. Dlatego wykonujac swoje uprawnienia prze-
widziane w art. 92 1 93 TWE, Komisja nawet jesli Rada wyraznie jej do
tego nie upowaznila, przyjaé moze wskazoéwki dla oceny pomocy krajo-
wej w sektorze rybotéwczym, ktéra wymaga zgodnosci nie tylko z poli-
tyka konkurencji, lecz takze ze wsp6lng politykg polowows.

Odpowiadajgc na drugie pytanie, Trybunal wzigl pod uwage, ze
wraz z wydaniem Wytycznych Komisja zaproponowatla panstwom czlon-
kowskim, zgodnie z art. 93 ust. 1 TWE, aby stosowaly one kryteria
okreslone w Wytycznych takze do pomocy juz istniejgcej. Propozycja ta
zostala notyfikowana Holandii listem z 30.11.1988 r. W liscie tym Ko-
misja zwrocila sie do rzgdu Holandii o potwierdzenie, ze kryteria okre-
§lone w Wytycznych bedg stosowane dla wszelkiej pomocy publicznej
w sektorze ryboléwczym. Listem z 31.1.1989 r., rzgd Holandii potwier-
dzil, ze pomoc, o ktérg chodzi jest zgodna ze wskazéwkami. Trybunal
nie rozwazal jednak, czy w ten sposob nie doszlo do zawarcia umowy
miedzynarodowej w formie uproszczonej miedzy WE (Komisjg) a Ho-
landig, cho¢ taka konkluzja bylaby mozliwa. Oparl si¢ raczej na obo-
wigzku panstwa czlonkowskiego wspoélpracy z Komisjg. Wywiodt za-
tem zobowigzanie panstwa z Traktatu:

Przewidujac, ze Komisja we wspolpracy z panstwami czlonkowski prze-
prowadza staly przeglad systeméw pomocy istniejgcych w tych pan-

8 Guidelines for the examination of State aids in the fisheries sector (88/C 313/09)
(0.J. 1988 C 313/21).
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stwach 1 proponuje im podjecie wlasciwych Srodkow niezbednych do
stopniowego rozwaju lub sprawnego dzialania wspélnego rynku, art. 93
ust. 1 [obecnie art. 88 ust. 1] zawiera w sobie takze (implikuje) zobowig-
zanie regularnej, periodycznej wspélpracy miedzy Komisjg i panstwa-
mi czlonkowskimi, od ktérego ani Komisja ani panstwa czlonkowskie
nie mogg sie jednostronnie uwolni¢. W szczegolnosci, panstwo czlon-
kowskie, podlegajace takiemu obowigzkowi wspélpracy, ktére zaakcep-
towalo zasady okreslone w Wytycznych dla oceny pomocy krajowej w sek-
torze polowowym musi je stosowac. Podstawe prawng Wytycznych sta-
nowi art. 93 ust. 1 TWE i sg one w ten sposob elementem obowigzku
regularnej, periodycznej wspoélpracy, od ktorego ani Komisja ani pan-
stwo czlonkowskie nie mogg sie uwolnié.

Tak wiec ETS wydaje sie¢ nie mie¢ watpliwosci co do, w istocie
wigzgcego, skutku Wytycznych w stosunku do panstwa cztonkowskiego.

Inny problem stanowig skutki wynikajgce z aktow nieformalnych
w stosunku do oséb prawa prywatnego. Niektore akty mogg przeciez
dotyczy¢ ich zachowania. Typowym przykladem wydaje si¢ by¢ Obwiesz-
czenie Komisji, ktore zacheca podmioty prywatne do ujawniania uméw
niezgodnych z prawem konkurencji oferujgc im system tagodzenia kar,
o ktorym byla mowa wczesniej. W orzeczeniu z 20.3.2002 r. T-31/99
ABB Asea Brown Boveri Ltd v. Komisja*®, Sad Pierwszej Instancji zaj-
mowal sie¢ Obwieszczeniem Komisji z 1996 r. (leniency notice) i potwier-
dzil, ze Komisja byla zobowigzana ,w celu ochrony uprawnionego ocze-
kiwania, ktore przedsigbiorcy moga wywodzié z tego obwieszczenia,
ocenié wspolprace kazdego z przedsigbiorstw stosujgc kryteria okreslo-
ne w tym obwieszczeniu™®. Zakres obowigzku Komisji SPI ustalil na
podstawie tresci Obwieszczenia i stwierdzil, ze z tego obwieszczenia
skarzgcy nie moze jednak wywodzi¢ uprawionego oczekiwania ,w od-
niesieniu do kalkulacji grzywny innej niz ocena jego wspélpracy w trak-
cie procedury administracyjnej. Obwieszczenie to jasno wskazuje, ze
Komisja, oceniajgc redukcje, z ktorej moze skorzysta¢ wspolpracujgce
z nig przedsiebiorstwo w poréwnaniu do grzywny, ktoéra bytaby natozo-
na gdyby ono nie wspélpracowalo, w zaden sposéb nie pozbawia sie
swojego dyskrecjonalnego uprawnienia na podstawie artykulu 15(2)
Rozporzgdzenia nr 17. W tym wzgledzie, Komisja w obwieszczeniu
w sprawie lagodnego traktowania (leniency notice) os§wiadczyla, ze
wspdlpraca przedsigbiorstwa jest tylko jednym z kilku czynnikéw, kto-
re Komisja bierze pod uwage okreslajgc wysokos¢ grzywny (sekcja A(5).”

4 [2002) ECR 1I-1881.
50 Ibidem, pkt. 126.
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Skutek prawny aktu nieformalnego moze zatem wynika¢ z in-
nych zasad prawa, jak np. zasada ochrony uprawnionego oczekiwa-
nia®, czy zasada pewnosci prawa®?.

3. STANOWISKO DOKTRYNY
WOBEC NIEFORMALNYCH POROZUMIEN PRAWA WE

Doktryna prébuje w rézny sposdb wyjasniaé zjawisko aktéw nie-
formalnych. Przytoczymy tylko najbardziej charakterystyczne pogla-
dy. Borchardt i Wellens odwotujg sie np. do konstrukceji znanej w pra-
wie miedzynarodowym — soft law, tzw. migkkiego prawa, budujg
w zwigzku z tym skomplikowang konstrukcje wspdlnotowego soft law.
Srodki soft law sg to, ich zdaniem, niewigzace prawnie reguty zacho-
wania (w sensie ich wykonalnosci i sankcjonowalnosci®®), ktore zgodnie
z intencjg ich autoréw, wywotujg skutki prawne. Skutki te mogg by¢
okreslone tylko w zasadzie w konkretnym przypadku, tj. w odniesieniu
do konkretnego aktu. Srodki te sg zamierzone (celowe) i wplywaja, zgod-
nie z tg intencjg (poprzez wspolnotowy porzgdek prawny) na zachowa-
nie panstw czlonkowskich, instytucji, przedsiebiorstw i jednostek, acz-
kolwiek nie tworzg jakichkolwiek praw i obowigzkéw®*. Autorzy ci nie
wykluczajg, ze §rodek, w pewnych okolicznosciach moze zmienié swéj
charakter i staé sie hard law%. Przy badaniu charakteru kazdego $rod-
ka punktem wyjscia powinno by¢ zalozenie jego mocy wigzacej. Do-
mniemanie to jest wzruszalne i moze je obali¢ dowéd przeciwny. W ten

51 Zob. sprawa 81/72 Komisja v. Rada [1973] ECR 575, w ktorej ETS rozwazal, czy
Rada moze zwigzaé si¢ decyzja z 21.3.1972 r. dotyczaca wynagrodzen, gdy w Traktacie
brak jest odpowiedniej podstawy prawnej. ETS odwolal si¢ do tresci, prac przygotowaw-
czych decyzji, wskazujac intencje Rady do zwigzania si¢ decyzja. ETS podkreslil, ze
skutek wigzacy tej decyzji wynika takze z zasady ochrony zaufania pracownikéw do
pracodawcy (rule of protection of confidence). ETS wyraznie wskazal: decyzja ,wigze”
Rade. Akt moze wigzaé na tej zasadzie w zaleznosci jednak od intencji autoréw aktu i ich
kompetencji do przyjecia takie aktu. Por. K. C. Wellens, G. M. Borchardt, op. cit., s. 308.

52 Zob. K. C. Wellens, G. M. Borchardt, op. cit., s. 304 i n. Zasada pewnosci prawa
moze wykluczaé skutek aktu nieogloszonego oficjalnie w stosunku do jednostki. Na tej
zasadzie ETS odrzuca skutek jednostronnych deklaracji skladanych do protokotu
w zwigzku z przyjmowaniem prawa wtdrnego, nie moga one wplywaé na obiektywne
znaczenie postanowien prawa wspoélnotowego.

%3 Cytowani autorzy uzywajg okreslen ,enforceable and sanctionable”.

54 [bidem, s. 285.

5 Ibidem, s. 291. Jesli Trybunal zastosuje srodek jako ratio decidendi nie powin-
no w zasadzie by¢ watpliwosci, ze jest srodkiem wigzacym prawnie (s. 290).
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spos6b intencja jest waznym elementem okreslajgcym istote Srodka®e.
Od $rodkéw soft law Wellens i Borchardt odrdzniajg takze akty poli-
tyczne, o soft law mozna moéwié tylko w odniesieniu do ,instrumentu
majgcego wymiar prawny (legal scope), tj. poprzez ktory tworzone,
modyfikowane lub odwolywane sg prawne zobowigzania (legal com-
mitments), i to w stosunkach wzajemnych jak i w stosunku do stron
trzecich. We wszystkich innych przypadkach mamy do czynienia z ‘po-
dzielanymi oczekiwaniami sformulowanymi w poza-prawnej formie —
pozaprawnymi zobowigzaniami’”%’. Wplyw prawa WE na soft law (skut-
ki prawne) jest zalezny od stopnia powigzania owych aktow ze WE i jej
celami. Intensywnos¢ zwigzku ze WE zalezy od tego kto jest autorem
aktu, zwigzku tresci aktu z celami lub postanowieniami TWE, i formy
aktu®®. Forma jest tylko pierwszg wskazowkg czy strony mialy zamiar
nada¢ aktowi moc prawnie wigzgcg.

Podejscie Borchardta i Wellensa, uzytecznos$¢ koncepcji soft law,
krytykuje Klabbers, uwazajgc, ze jest ono zbyt teoretyczne, i wymaga
kolejnej definicji chociazby pojecia ,legal scope” — wymiaru (zakresu)
prawnego srodka. Réznice miedzy wspdlnotowym soft i hard law, jego
zdaniem, Wellens i Borchardt, sprowadzajg do stopniowania sity nor-
my, lub inaczej jej normatywnego znaczenia. Hard law tworzy zobo-
wigzania (obligations), soft law — zaledwie commitments, a wigc stab-
sze zobowigzania, lub jeszcze mniej wigzgce ,oczekiwania™®. Klabbers
zwraca uwage, ze zobowigzania hard law tez mogg tworzy¢ oczekiwa-
nia i takze mogg by¢ uwazane za commitment (innymi stowy, zobowig-
zania prawne takze mogg by¢ i mocne i stabe), a teza Wellensa i Bor-
chardta, ze soft law nie jest w odrdznieniu od hard law — enforceable
i sanctionable — wymagalne i sankcjonowalne, przeczy w istocie istnie-
niu prawa miedzynarodowego jako prawa. Instrumenty bowiem prawa
miedzynarodowego (zrédla prawa) bardzo czesto nie sg ,wymagalne
i sankcjonowalne”, w prawie miedzynarodowym brakuje bowiem zor-
ganizowanego aparatu przymusu czy obligatoryjnej kompetencji sgdow
miedzynarodowych. Co wiecej, ETS wcale nie opiera sig¢ na rozréznie-
niu wspdlnotowego soft czy hard law.

Klabbers krytykuje takze wspolnotowe wyjasnienie zjawiska ak-
tow nieformalnych, m.in. Everlinga. Everling sugeruje, ze proces inte-

56 Ibidem, s. 297.

57 Ibidem s. 281, cytat z M. Virally, La distinction entre textes internationaux de
portée juridique, ,Annuaire de I'Institut de Droit International”, Session de Cambridge,
Paris 1983, vol. 60-1, s. 336, par. 28.

58 Ibidem, s. 298.

5 Klabbers, op. cit., s. 998-999.
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gracji i realizacja celow wspolnotowych, wymagajg stosowania Srod-
kéw nieformalnych, porozumienia nieformalne mogg nabywac skutecz-
nos¢ prawng przy pomocy Gemeinschaftstreue, zasady lojalnosci czy
wiernosci Wspdlnocie, okreslonej w art. 5 (obecnie art. 10) TWE®, Klab-
bers dos§¢ niejasno, i stad malo przekonywujgco uzasadniajgc, wyja-
$nienie to odrzuca. Wskazuje, iz w zasadzie brak jest teorii europej-
skiej integracji, a instrumenty, ktére poczgtkowo oceniane byly jako
szkodliwe dla integracji, jak np. Kompromis luksemburski, okazywaly
sie wielce pozyteczne®!.

W rezultacie Klabbers oferuje wyjasnienie oparte na koncepcji
umowy miedzynarodowej. Twierdzi, ze do prawa wspélnotowego moz-
na i powinno sie stosowaé prawo miedzynarodowe, gdy prawo wspdlno-
towe nie ustanawia wlasnych zasad np. interpretacji norm®? itp (autor-
ka zgadza si¢ w tym miejscu z Klabbersem). Dlaczego nie stosowaé
prawa miedzynarodowego do porozumienia ministréw spraw zagranicz-
nych panstw czlonkowskich? Jesli ani prawo wspélnotowe, ani prawo
krajowe nie ma zastosowania, to musi przeciez istnie¢ domniemanie,
ze instrument, o ktory chodzi wchodzi w zakres prawa miedzynarodo-
wego. Klabbers wychodzi zatem od definicji umowy miedzynarodowe;j.
Umowa musi spelnia¢ trzy wymogi: musi mie¢ pisemng forme, musi
byé zawarta przez upowaznionych do dzialania przedstawicieli pod-
miotéw prawa miedzynarodowego i musi byé rzgdzona prawem mie-
dzynarodowym. Nieformalne porozumienia to te, ktére moga rodzi¢
watpliwosci co do spelnienia jednego lub kilku z tych wymogow. Ale
nieformalne porozumienia nie oznaczajg koniecznie porozumien nie-
wigzgcych prawnie®. Z orzecznictwa ETS wynika, ze Trybunal przed-
kladal zawsze tres¢ nad forme porozumienia, porozumienia uznawat
za wigzgce bez wzgledu na forme, jakg przybieraly. Klabbers konklu-

8 U. Everling, Zur rechtlichen Wirkung von Beschliissen, Entschliessungen,
Erkldrungen und Vereinbarungen des Rates oder der Mitgliedstaaten der Europdischen
Gemeinschaft [w:} Like i inni (red.), Rechtsvergleichung, Europarecht und Staateninte-
gration: Geddchtnisschrift fur Leontin-Jean Constantinesco, Cologne 1983, s. 151-152.

61 J. Klabbers, op. cit., s. 1016-1017.

2 Ibidem, s. 1000 i n., jest przy tym oczywiste, ze w zakresie, w jakim prawo WE
ustanawia wlasne zasady, np. dotyczace interpretacji uméw, nie majg zastosowania
normy powszechnego prawa miedzynarodowego. Podobnie E. Stein, Lawyers, judges,
and the making of a transnational constitution, AJIL 1981, nr 75, s. 8; P. Pescatore,
International law and Community law - a comparative analysis, CMLR 1970, nr 7,
s. 176.

8 Zob. Ibidem przypis 22. Dla niektérych autoréw nieformalny jest synonimem
niewigzgcy prawnie, por. A. Aust, The theory and practice of informal international
instrument, ICLQ 1986, nr 35, s. 787.
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duje, ze ETS przyjmuje w praktyce domniemanie, ze porozumienie osig-
gniete migedzy panstwami czlonkowskimi, miedzy panstwami czlonkow-
skimi 1 jedng z instytucji lub porozumienie osiggniete miedzy instytu-
cjami jest zawierane z zamiarem wywolywania skutkéw prawnych (do-
wod przeciwnej intencji moze to domniemanie obalié¢)®, Klabbers nie-
jako sugeruyje, ze ETS wychodzi z koncepcji porozumienia miedzynaro-
dowego. Klabbers nie skupia si¢ zatem na soft law, nie ocenia i nie
analizuje stopnia normatywnosci aktu, stara sie raczej dowiesé, ze
wspolnotowy porzadek prawny postuguje sie w istocie takze umowami
w formie uproszczonej (nieformalnymi, wigzgcymi porozumieniami).
Teza Klabbersa ma zalety, ale pomijajgc sam termin soft-law wcale
nie odbiega zbyt daleko od koncepcji Wellensa i Borchardta. Autorzy ci
wydajg sie¢ wywodzi¢ skutki niektérych aktéw nieformalnych z zasad
prawa wspoélnotowego, obowigzku szczerej wspolpracy okreslonego
w art. 5 (obecnie art. 10) TWE, zasady pewnosci prawa 1 zasady ochro-
ny uprawnionego oczekiwania (z bliskosci srodka w stosunku do Trak-
tatu). Nie wykluczajg przy tym, ze niektore akty mogg okazac sie praw-
nie wigzgcymi. Wyjasnienie skutku aktu wigzgcego prawnie w oparciu
o obecny art. 10 opiera si¢ w zasadzie na tautologii, art. 10 jest przeciez
sam w sobie odzwierciedleniem zasady pacta sunt servanda. To z zasa-
dy pacta sunt servanda (a wiec z faktu zwigzania Traktatem) wynika
obowiazek szczerej wspodlpracy, a z obowigzku wynikaé ma skutek praw-
ny, czesto ,,zblizony” do wigzgcego prawnie. Teza Klabbersa jest nieco
inna — srodek ma charakter wigzacy, jesli prawo wspélnotowe nie wy-
klucza takiego srodka (dopuszcza kompetencje) i takie sg intencje au-
toréw Srodka — dlatego, ze jest po prostu umowa miedzynarodowa, ale
w podtekscie — umowg wykonawczg w stosunku do umowy glowne;j.
Skutek prawny takiej umowy wynika, jak mozna to uprosci¢, bezpo-
Srednio z zasady pacta sunt servanda. Slaboscig tezy, ze porozumienia
nieformalne sg umowami miedzynarodowymi jest to, ze przeczy jej prak-
tyka. Ot6z w praktyce nawet jesli Komisja negocjuje Kodeks postepo-
wania w jakies$ dziedzinie z panstwami czlonkowskimi nie stosuje pro-
cedur okreslonych w art. 300 TWE, nie szuka formalnego upowaznie-
nia Rady, Rada nie wydaje w tej sprawie decyzji (cho¢ moze by¢ przez
Komisje na biezgco informowana i §ledzi¢ negocjacje). Art. 300 dotyczy
zar6wno umoéw zawieranych przez Rade, jak i przez Komisje, a wiec
w takim samym stopniu uméw solennych jak i zawieranych w formie
uproszczonej. Ale wartos¢ tego argumentu ma charakter ograniczony,
poniewaz art. 300 ma tylko zastosowanie do uméw WE zawieranych

64 Ibidem, s. 1023.
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z panstwami trzecimi, nie dotyczy uméw (nieformalnych, czy uprosz-
czonych) zawieranych z panstwami czlonkowskimi, miedzy panstwami
czlonkowskimi czy miedzy instytucjami wspélnotowymi. Trzeba zauwa-
zyé, ze 1 panstwa czlonkowskie wypowiadajgc si¢ na forum wspolnoto-
wym w sprawie swojego stanowiska, skladajagc oSwiadczenia, czesto
nie stosujg w prawie krajowym trybu przewidzianego dla umow mig-
dzynarodowych. Z punktu widzenia organu krajowego jest czesto ja-
sne, ze nie zawiera on zadnej formalnej umowy miedzynarodowej. Nie
wyklucza to jednak, ze zawarte porozumienie w plaszczyznie prawa
miedzynarodowego czy wspolnotowego moze okazac sie porozumieniem
wiazacym. Swiadczy to raczej o pewnym niedostosowaniu formalno-
prawnym, niedostosowaniu procedur do wymogéw dzialania w sposéb
uproszczony. Oczywiscie, jesli strony porozumienia uwazajg zgodnie,
ze porozumienie nie jest umowg miedzynarodowsg trudno jest temu lo-
gicznie zaprzeczaé. Z drugiej strony, jesli porozumienie okazuje si¢ praw-
nie wigzgce trudno twierdzié, ze nie jest umowg miedzynarodows, chy-
ba ze przyjmuje sig, ze istnieje jaka$ odmienna kategoria aktow praw-
nych — porozumien o réznym stopniu normatywnosci, regulowanych
prawem wspélnotowym (traktujemy prawo wspoélnotowe jako czes¢ sys-
temu prawa miedzynarodowego).

W istocie wiec faktem jest istnienie w prawie wspdlnotowym,
opartych na Traktacie (w szerokim znaczeniu, takze np. na rozporza-
dzeniu WE), nieformalnych porozumien, aktéw uzgodnionych (na kto-
re strony sie zgodzily). Obie koncepcje, a takze orzecznictwo ETS owo
soparcie” na Traktacie wskazujg i uwypuklajg. Co wiecej czyniac to,
jak sie wydaje, na podobnych przestankach. Nie ma bowiem zbyt duze]
réznicy w twierdzeniu, ze porozumienia nieformalne ,umocowane” sg
w art. 10 TWE (zasada ta wymaga zgodnosci z Traktatem porozumien),
podmiot je zawierajgcy musi dziala¢ w granicach swoich kompetencji,
porozumienie nie moze ,wykroczy¢” poza Traktat itp., oraz twierdze-
niu, ze porozumienia wykonawcze w prawie miedzynarodowym czer-
pig swojg moc z umowy glownej. Sam Klabbers okreéla je mianem umow
administracyjnych, a termin taki moze takze oznaczaé porozumienia
niekoniecznie stanowigce umowy miedzynarodowe®. Porozumienia
wykonawcze, czego dowodzi praktyka, nie muszg by¢ formalnymi umo-
wami miedzynarodowymi. Akty te mogg jednak wywolywac okreslone
skutki prawne, niekoniecznie rodzgc prawa i obowigzki prawne (w od-
réznieniu od np. politycznych). Problem powstaje, gdy porozumienia
tworzg ,silne” zobowigzania (koncepcja wzglednej czy réznej norma-

65 Ibidem, s. 1012.
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tywnosci §rodka dobrze oddaje zjawisko), gdy sg w pewnych przypad-
kach w istocie umowami miedzynarodowymi. Nic dziwnego, ze autorzy
na ogét postulujg duzg ostroznosé w postugiwaniu si¢ srodkami soft
law. Wellens i Borchardt np. cho¢ usprawiedliwiajg postugiwanie sie
nimi potrzebami integracji, dla wspomagania procesu integracyjnego,
uwazajg, ze z uwagi na stabg ochrone prawng jednostek konieczna jest
ostroznos$¢ w stosowaniu tych srodkow?®,

Projekt traktatu ustanawiajgcego konstytucje dla Europy wyda-
je sie dostrzegaé przynajmniej niektore negatywne strony zjawiska,
o ktorym mowa. Jako pewien rodzaj ostrzezenia i probe ograniczenia
stosowania §rodkow nieformalnych odczytaé mozna art. 32 ust. 2 pro-
jektu. Art. 32 ust. 2 projektu stwierdza, ze Parlament Europejski i Ra-
da ,rozwazajac projekty aktow legislacyjnych, powstrzymujg sie od
przyjmowania w danej dziedzinie aktéw nie wymienionych w niniej-
szym przepisie”. Pomijajgc wielce niejasny jezyk przepisu, dotyczy on
tylko dziatan Parlamentu i Rady w procedurze legislacyjnej, nie doty-
czy natomiast np. Komisji czy panstw cztonkowskich.

Generalnie projekt zmierza do uporzgdkowania i ujednolicenia
zrodel prawa, zmienia w tym celu typologie aktow prawa UE, znikaja
rozporzadzenia, dyrektywy itp. Na ich miejsce pojawiajg sie nie tylko
nowe akty, ale i nowy podzial aktow prawnych: akty ustawodawcze
i wykonawecze, czy inaczej implementacyjne. Aktem implementacyjnym
o charakterze prawnie wigzgcym moze byé w zasadzie tylko rozporzg-
dzenie europejskie i decyzja europejska. Jako niewigzgce akty projekt
wymienia nadal, tj. tak jak czynil to Traktat rzymski z 1957 r., tylko
zalecenia i opinie. Nie §wiadczy to o zupelnym wyeliminowaniu niefor-
malnych instrumentéw z prawa UE®’) raczej o niemoznosci ,,zmierze-
nia si¢” w jasnej formule prawnej z tak réznorodnym zjawiskiem.

% QOp. cit., s. 321.

% Od pewnego czasu méwi sie wyraznie, iz niewigzgce $rodki nieformalne powin-
ny dominowa¢é np. w polityce socjalnej, nowa metoda zarzadzania zostala nawet na-
zwana otwarta metoda koordynacji (Open Method of Coordination, dalej OMC). OMC
zaklada poslugiwanie si¢ srodkami pozaprawnymi, niewigzgcymi prawnie, a nawet
politycznymi. Panstwa czlonkowskie zwykle nie majg obowigzku dzialania, nie ma
sankcji za niezastosowanie sig¢ do przyjetych Srodkéw, np. wytycznych polityki. Rada
Europejska przyjeta OMC oficjalnie w Lizbonie (tzw. proces lizbonski). OMC dotyczy
dziedzin wskazanych w czesci II rozdziatu V projektu traktatu konstytucyjnego: ,,Ob-
szary, w ktorych Unia moze podejmowaé dziatania koordynacyjne, uzupelniajgce lub
wspierajace”. Akty prawne wskazywane w projekcie w tych dziedzinach to jednak tyl-
ko ustawy europejskie lub europejskie ustawy ramowe (obecnie rozporzgdzenia i dy-
rektywy), a takze zalecenia. Konstytucja pomija milczeniem problem wykonania srod-
kami niewiazacymi prawnie. Zob. np. D. M. Trubek, L. G. Trubek, Hard and Soft Law
in the Construction of Social Europe, paper prepared for the Workshop “Opening of the
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4. PRAWO KRAJOWE WOBEC SRODKOW NIEFORMALNYCH

Porozumienia nieformalne rodzg takze problemy na gruncie pra-
wa krajowego. Powstajg fundamentalne pytania, jakim procedurom
maja byé poddane lub w jaki sposéb majg by¢ wykonywane. Czy podle-
gajg procedurom przewidywanym dla zawierania uméw miedzynaro-
dowych? Ktére z nich sg umowami migdzynarodowymi, a ktére nie sg?
Powrdéémy do przywolanego na wstepie Obwieszczenia Komisji w spra-
wie wspolpracy w ramach Sieci Organéw ds. Ochrony Konkurencji.
Wymagalo ono, jak pamigtamy, zlozenia przez organ krajowy ds. ochrony
konkurencji, w przypadku Polski — Prezesa Urzedu Ochrony Konku-
rencji i Konsumentow (UOKIiK) - o§wiadczenia potwierdzajgcego prze-
strzeganie zasad, o ktéorych mowa w Obwieszczeniu.

Po pierwsze, pojawia sie¢ pytanie czy konkretny organ krajowy
mialby kompetencje do zlozenia takiego o§wiadczenia. Odpowiedz na
takie pytanie bedzie zalezala, jak si¢ wydaje, od szczegblowej tresci
o$wiadczenia. Jesli oswiadczenie wymaga np. przyjecia ustawy wyko-
nawczej, organ, ktory nie ma inicjatywy ustawodawczej nie méglby sa-
modzielnie zobowigzywaé si¢ do wykonania takich zobowigzan. Zgod-
nie z art. 24 ustawy z 15.12.2000 r. o0 ochronie konkurencji i konsumen-
tow (Dz. U. z 2000 r., Nr 122, poz. 1319) Prezes Urzedu jest centralnym
organem administracji rzadowej wlasciwym w sprawach ochrony kon-
kurencji i konsumentéw. Przepis zas art. 26 stwierdza, ze do zakresu
dzialania Prezesa Urzedu nalezy:

»1) wspdlpraca z zagranicznymi i miedzynarodowymi organizacjami i or-
ganami w zakresie ochrony konkurencji,

8) opracowywanie i przedkladanie Radzie Ministréw projektow aktow
prawnych dotyczgcych praktyk ograniczajacych konkurencje, roz-
woju konkurencji lub warunkow jej powstawania, a takze ochrony
interesé6w konsumentow (...),

19) realizacja zobowigzan miedzynarodowych Rzeczypospolitej Polskiej
w zakresie wspolpracy 1 wymiany informacji w sprawach ochrony
konkurencji i pomocy publicznej udzielanej przedsigbiorcom (...).”

Open Method of Coordination”, European University Institute, Florence 2003;
H. C. H. Hofmann, A Critical Analysis of the new Typology of Acts in the Draft Treaty
Establishing a Constitution for Europe, ,European Integration online Papers” (EIoP)
2003, vol. 7, nr 9 z 30.9.2003 r.
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Zgodnie z art. 6 Ustawy o umowach miedzynarodowych® Prezes
UOKIK, méglby by¢ nawet organem zawierajgcym, z upowaznienia Rady
Ministrow, umowe miedzynarodowa®. Tym bardziej, Prezes UOKIK,
w granicach swojej kompetencji (art. 26 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw z 2000 r.), w celu realizacji zobowigzan miedzynarodo-
wych Rzeczypospolitej Polskiej w zakresie wspélpracy i wymiany infor-
macji w sprawach ochrony konkurencji i pomocy publicznej udzielanej
przedsiebiorcom — moégliby zlozy¢ o§wiadczenie tworzace np. porozumie-
nie nieformalne. Ustawa o umowach miedzynarodowych nie stosuje sie
do nieformalnych porozumien, skoro nie majg to by¢ porozumienia re-
gulowane prawem miedzynarodowym (tzn. np. rodzace odpowiedzial-
no$¢ miedzynarodowsg panstwa, do ktérych miataby mie¢ zastosowanie
Konwencja wiedenska o prawie traktatow z 1969 r., czy zwyczajowe
prawo traktatow)™. Wydaje si¢ jednak, ze dzialanie w tym obszarze
Prezesa UOKIK, jak i kazdego innego organu panstwa, dokonywane
powinno by¢ pod kontrolg Rady Ministrow, w niektérych przypadkach
wrecz za zgodg Rady Ministrow™ (na zasadzie analogii do zasady od-
zwierciedlonej w ustawie o umowach miedzynarodowych), chociazby
dlatego, ze zgodnie z art. 146 ust. 4 pkt 9 Konstytucji, Rada Ministréow
sprawuje ogdlne kierownictwo w dziedzinie stosunkéw z innymi pan-
stwami 1 organizacjami miedzynarodowymi. W Polsce wyksztalcila sie,
jak sie wydaje, dobra praktyka konsultowania projektéw porozumien
nieformalnych z zainteresowanymi ministrami, a co najmniej z mini-
strem spraw zagranicznych (na réznych etapach, projekt lub koncowy
dokument). Nie mozna wykluczy¢, ze w pewnych przypadkach zlozenie

% Dz. U. 2000, Nr 39, poz. 443.

% Na podstawie art. 146 ust. 4 pkt 10 Konstytucji RP, umowy miedzynarodowe
zawiera Rada Ministréw. Z Konstytucji i z ustawy o umowach miedzynarodowych
z 2000 r. jasno wynika, ze zawieranie nie oznacza ostatecznego wyrazenia zgody na
zwigzanie si¢ umowa. Terminy te definiuje art. 2 ustawy. Rada Ministréw zatwierdza
takze umowy nie podlegajace ratyfikacji (wyrazajac w tym przypadku zgode na zwig-
zanie RP umowa). Nie wnikajac w te kwestie, trzeba zauwazyé¢, ze kompetencja Rady
Ministréw nie oznacza prowadzenia przez sama Rade negocjacji, ani nawet przyjecia
czy podpisania tekstu. Te czynnosci dokonywane sg z upowaznienia Rady Ministrow
przez ministra kierujgcego dzialem administracji rzadowej wlasciwego do spraw, kté-
rych dotyczy umowa miedzynarodowa. Przepisy ustawy o umowach miedzynarodo-
wych odnoszgce sie do ministra stosuje si¢ odpowiednio do kierownika centralnego
organu administracji rzgdowej (art. 4 ustawy).

" Definicja umowy miedzynarodowej zawarta w art. 2 pkt. 1 ustawy o umowach
odpowiada w zasadzie definicji umowy zawartej w Konwencji wiedeniskiej o prawie
traktatéow z 1969 r.

" Wyrazong np. w formie uchwaly lub zapisu do protokétu z obrad Rady Mini-
strow.
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o$wiadczenia takiego typu, o ktéorym mowa, poprzedza¢ bedzie zgoda
Rady Ministréow. Poniewaz nie ma w tej materii jasnych regul, wiele
zaleze¢ bedzie od organu bezposrednio zainteresowanego.

Niezaleznie od tego, czy porozumienie jest umowg miedzynaro-
dowag, czy nie wigze prawnie, powinno by¢, na zasadzie dobrej wiary,
wykonywane. W prawie krajowym muszg istniec¢ srodki prawne, przy
pomocy ktorych mozna wykonac to do czego zobowigzuje porozumie-
nie/o$§wiadczenie. Wykonanie zobowigzania, niezaleznie od tego, czy jest
zobowigzaniem wigzgcym prawnie, czy zobowigzaniem moralnym, po-
litycznym, opartym na dobrej wierze (soft-law) moze polegac roéwniez
na wprowadzeniu w tym celu do prawa krajowego odpowiednich prze-
piséw. W znacznej czesci Obwieszczenie, ktore analizujemy, wyjasnia
zasady okreslone w Rozporzgdzeniu nr 1/200372, zawiera tresci neu-
tralne z punktu widzenia prawa krajowego, nie stanowi odstepstw od
zasad ustalonych w Rozporzgdzeniu nr 1/2003%. Problemy pojawiajg

72 7 art. 12 ust. 1 Rozporzgdzenia nr 1/2003 wynika wprost dla organéw krajo-
wych (). bez potrzeby przenoszenia tych rozwigzan do prawa krajowego): 1) prawo
przekazywania informacji Komisji lub organom ds. ochrony konkurencji panstw czton-
kowskich, 2) prawo do wykorzystywania jako dowodu informacji otrzymanych zaréw-
no od Komisji jak i innych panstw czlonkowskich, w tym takze poufnych. Prawo wyko-
rzystania informacji jest obwarowane warunkami okreslonymi w art. 12 (stanowig
one gwarancje dla przedsigbiorstw i 0séb fizycznych). Ograniczenia te moga wynikaé
takze z innych przepiséw Rozporzadzenia. Zgodnie z art. 12 ust. 2, wymienione infor-
macje mogg byé wykorzystane dla celow dowodowych jedynie w postgepowaniu doty-
czacym art. 81 lub 82 Traktatu i w celu, w ktérym informacje byly zbierane przez
przekazujgcy organ. Jefli jednak w tej samej sprawie stosowane jest prawo krajowe i
réwnolegle wspolnotowe prawo konkurencji, i nie prowadzi to do odmiennego rezulta-
tu, przekazane informacje moga by¢ takze wykorzystane przy stosowaniu prawa kra-
jowego. Przekazane informacje mogg jednak byé wykorzystane jako dowody przy na-
kladaniu sankeji na osoby fizyczne (art. 12 ust. 3 Rozporzadzenia), jedynie gdy prawo
organu przekazujgcego przewiduje sankcje podobnego rodzaju w stosunku do narusze-
nia art. 81 i art. 82 Traktatu, lub w ich braku, informacja byla zebrana w sposéb, ktéry
szanuje ten sam poziom ochrony prawa do obrony oso6b fizycznych, co poziom ochrony
przewidziany w prawie krajowym organu otrzymujgcego informacje. W tym jednak
przypadku przekazana informacja nie moze by¢ wykorzystana przez organy otrzymu-
jace do orzeczenia tymczasowego aresztowania.

73 Obwieszczenie Komisji precyzuje niektéry zasady ogolne zawarte w Rozporza-
dzeniu nr 1/2003. Przyktadowo: zgodnie z Rozporzadzeniem, wspdlpraca organéw kra-
jowych ds. ochrony konkurencji i Komisji polega¢ ma przede wszystkim na przekazy-
waniu informacgji i konsultowaniu sig (art. 11). Art. 11 wprowadza obowigzek dla orga-
néw krajowych, dzialajacych na podstawie art. 81 i 82 TWE, informowania Komisji o
wszczetych przez siebie postepowaniach (art. 11 ust. 3). Informacja moze byé takze
udostepniona innym panstwo czlonkowskim. Z drugiej strony, Komisja ma obowigzek
informowania panstw czlonkowskich o swoich dzialaniach (art. 11 ust. 2). Informacja
tego typu jest niezbedna po pierwsze, aby Sieé ,zorientowala si¢”, ktérymi sprawami
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sie w zwigzku z otrzymywaniem i wykorzystywaniem informacji uzy-
skanej przez organ krajowy innego panstwa czlonkowskiego w ramach
stosowanego przez to panstwo™ programu lagodnego traktowania™.
W analizowanym przypadku, Obwieszczenie pozostawialo panstwu
cztonkowskiemu pewne granice swobody, wyboru sposobu wspdétpracy
w Sieci. Jesli jednak panstwo chcialo wspolpracowac $cislej, musiato
w swoim prawie krajowym zapewnic, ze organ krajowy otrzymujagcy
informacje od innego panstwa czlonkowskiego, stosujgcego tzw. pro-
gram lagodnego traktowania, nie wykorzysta ani jakiejkolwiek infor-
macji mu przekazanej lub jakiejkolwiek informacji, ktorg otrzyma po

zajmuje si¢ wigcej niz jeden organ; po drugie, do zapewnienia, aby rozstrzygal w spra-
wie w takim przypadku, organ najbardziej wlasciwy. Szczegdly postepowania wskazu-
je Obwieszczenie Komisji: zgodnie z pkt. 18, gdy powstaje ww. problem, powinien on
byé rozwigzany szybko, zwykle w ciggu dwdéch miesigcy, liczac od daty przestania Sieci
pierwsze) informacji zgodnie z art. 11 ust. 2 i 3. Podczas tego okresu czlonkowie sieci
bedg usilowali osiggngé porozumienie co do tego, ktory organ krajowy lub Komisja ma
zajmowacé sie sprawg i, tam gdzie to wlasciwe, dostosowania dzialan réwnoleglych
Mozliwa jest takze, w wyjatkowych przypadkach, pézniejsza zmiana organu prowa-
dzgcego sprawe.

" Nie ma tego problemu, gdy informacje uzyskane w ramach programu tagodne-
go traktowania przekazuje Komisja. Zgodnie bowiem z art. 11 ust. 6 Rozporzadzenia,
gdy Komisja wszczyna postgpowanie, organy krajowe pozbawione sg kompetencji do
stosowania art. 81 i 82 TWE. Obwieszczenie w pkt 39 zatem jedynie wyjas$nia (nie
wprowadza nowej zasady), ze informacja przekazana na mocy art. 11 rozporzgdzenia,
nie bedzie mogla byé wykorzystywana przez innych czlonkéw Sieci jako podstawa wsz-
czecia wlasnego postepowania, niezaleznie od tego czy jest ono prowadzone na podsta-
wie wspdlnotowych przepisoéw dotyczacych konkurencji, czy przepiséw krajowych. Or-
gan krajowy moze wszczgé postepowanie, ale tylko na podstawie informacji uzyska-
nych z innych zrédetl. Innymi slowy organ krajowy nie moze wszczaé postgpowania na
tej samej podstawie prawnej, przeciwko takim samym umowom lub praktykom pro-
wadzonym przez te same przedsigbiorstwa na tym samym rynku (zob. pkt. 51 Ob-
wieszczenia).

" Zgodnie z Obwieszczeniem, programy lagodnego traktowania (lenniency pro-
gramme) zostaly wprowadzone przez Komisje i tylko niektére panstwa czlonkowskie.
Zgodnie z wyjasnieniem Komisji (przypis 9, s. 10 Obwieszczenia), program lagodnego
traktowania oferuje pelen immunitet lub znaczace zlagodzenie kary, ktéra w normal-
nych warunkach bylaby nalozona na uczestnika kartelu, w zamian za ujawnienie przez
niego, w pelni z wlasnej woli, informacji dotyczacych kartelu, ktory spelnia szczegdlne
kryteria, przed lub w czasie na etapie prowadzonego w sprawie dochodzenia. Program
ma ulatwi¢ wykrywanie przez krajowe organy ochrony konkurencji dziatalnosci karte-
lowej oraz dzialaé odstraszajagco. Wnioskujacy o zastosowanie w stosunku do niego
programu musi swdj wniosek zlozyé we wszystkich wlasciwych organach ds. konku-
rencji, ktore potencjalnie moga mieé¢ kompetencje do rozstrzygania w sprawie (np.
zmowa kartelowa moze wywieraé skutki na terytorium kilku panstw). Organ ds. ochrony
konkurencji, do ktérego wniosek o lagodne traktowanie zostal zlozony informuje Ko-
misje, informacja moze by¢ takze dostepna dla organéw ochrony konkurencji innych
panstw czlonkowskich (zastosowanie ma art. 11 ust. 3 Rozporzadzenia nr 1/2003).
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dacie i czasie przekazania informacji wskazanej przez organ przekazu-
jacy, do natozenia sankcji w okreslonym celu i przeciwko pewnym oso-
bom (pkt 41 (2) Obwieszczenia™). Dla wykonania niewigzgcego praw-
nie zobowigzania Polska zmienila ustawe z 2000 r. o ochronie konku-
rencji i konsumentéw wprowadzajac nowy ustep do art. 65 ustawy. Art.
65 ustawy brzmial:

»,1. Informacje uzyskane w toku post¢powania nie moga by¢ wykorzy-
stane w innych postepowaniach prowadzonych na podstawie odreb-
nych przepisow.

2. Przepis ust. 1 nie dotyczy postepowania karnego prowadzonego
w trybie publiczno skargowym oraz innych postepowan prowadzo-
nych przez Prezesa Urzedu.

3. Prezes Urzedu powiadamia strony o zaliczeniu w poczet dowodow
informacji uzyskanych w trakcie innego prowadzonego przez niego
postepowania.”

6 7 pkt 40 Obwieszczenia wynika, ze informacja moze by¢ przekazana przez pan-
stwo zgodnie z art. 12 Rozporzadzenia nr 1/2003, na podstawie zgody osoby korzystaja-
cej z programu lagodnego traktowania. Zasade stosuje sig¢ takze do informacji uzyska-
nych w zwigzku z prowadzonym postgpowaniem opartym na programie, np. w rezulta-
cie przeszukania, czy kontroli, ktére nie zostaloby przeprowadzone gdyby nie zastoso-
wano programu lagodnego traktowania. Dlatego czlonkowie Sieci majg zachecaé osoby
korzystajgce z programu do wyrazenia takiej zgody, zwlaszcza gdy chodzi o przekaza-
nie informacji wladzom panstwowym, ktore takze stosujg program lagodnego trakto-
wania. Jest jednak malo prawdopodobne, aby taka osoba wyrazila zgode na przekaza-
nie informacji panstwu, ktére nie stosuje lub nie gwarantuje tej osobie lagodnego trak-
towania. Obwieszczenie w pkt. 41 przewiduje sytuacje, w ktorych zgoda osoby korzy-
stajacej z programu na przekazanie informacji nie jest potrzebna. Ma to miejsce, gdy:
1) do otrzymujacego informacje organu panstwowego (organ przyjmujgcy), takze wply-
nat wniosek tej samej osoby o lagodne traktowanie dotyczgcy tego samego naruszenia,
ktoére jest przedmiotem postgpowania organu przekazujgeego (pod warunkiem, ze w cza-
sie przekazywania informacji, wnioskujacy nie moglt wycofac jeszcze swoich informacji
przekazanych organowi przyjmujgcemu), lub 2) organ przyjmujacy zobowiaze si¢ na
piémie, ze nie wykorzysta ani jakiejkolwiek informacji mu przekazanej, ani jakiejkol-
wiek innej informacji, ktérg moze otrzymacé po dacie i czasie przekazania informacji
wskazanej przez organ przekazujgcy, do nalozenia sankcji: a) na osobe korzystajaca
z programu lagodnego traktowania; b) na jakakolwiek inng osobe fizyczng lub prawng
objeta programem lagodnego traktowania oferowanym przez organ przekazujacy jako
rezultat wniosku zlozonego zgodnie z programem lagodnego traktowania; ¢) na jakiego-
kolwiek pracownika lub byltego pracownika jakiejkolwiek osoby, o ktérej mowa w pkt a
i b. A zatem, organ krajowy bedzie mégt otrzymac i wykorzystaé niektére informacje
uzyskane przez inne organy krajowe pod pewnymi tylko warunkami ( generalne ogra-
niczenia wynikajg wprost z Rozporzadzenia). Jesli organ otrzymujacy informacje nie
bedzie mial instrumentéw w prawie krajowym, aby wykona¢ zobowigzanie (z Obwiesz-
czenia nie wynika, zeby musial je mie¢) — nie zobowigze sie na piSmie (pkt. 41(2)), ale
w rezultacie informacji nie otrzyma. Bedzie mégt liczyé w zasadzie tylko na przekaza-
nie informacji za zgodg wnioskodawcy (co zapewne bedzie zdarza¢ sig¢ rzadko).
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Zmieniony w 2004 r. art. 65 stanowi:

»Art. 65. 1. Informacje uzyskane w toku postgepowania nie mogg byé
wykorzystane w innych postgpowaniach prowadzonych na podstawie
odrebnych przepiséw, z zastrzezeniem ust. 2 i ust. 3.
2. Przepis ust. 1 nie dotyczy:
1) postgpowania karnego prowadzonego w trybie publicznoskargowym,;
2) innych postepowan prowadzonych przez Prezesa Urzedu oraz
3) wymiany informacji z Komisjg Europejskg i organami ochrony kon-
kurencji panstw czlonkowskich Unii Europejskiej na podstawie
rozporzgdzenia nr 1/2003/WE.
3. Informacje uzyskane w toku postgpowania od organu ochrony kon-
kurencji panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej mogg byé wykorzy-
stane w toku tego postgpowania na warunkach, na jakich zostaly prze-
kazane przez ten organ, wlgczajgc w to niewykorzystanie informacji do
nalozenia sankgji na okreslone osoby.
4. Prezes Urzedu zawiadamia strony o zaliczeniu w poczet dowodéw
informacji uzyskanych w trakcie innego prowadzonego przez niego po-
stepowania.”;

Dla wykonania ,,miekkiego” zobowigzania wynikajgcego z oswiad-
czenia o zapewnieniu przestrzegania warunkéw ustalonych w ww. Ob-
wieszczeniu Komisji znaczenie ma przede wszystkim ust. 3, wylaczaja-
cy mozliwosé wykorzystywania informacji chronionych w programie
tagodnego traktowania.

5. KONKLUZJE

Obwieszczenie i o§wiadczenie prezesa UOKiK moglo byé potrak-
towane réwniez jak umowa miedzynarodowa. Wowczas stosowalby sie
do tej umowy art. 89 ust. 1 Konstytucji z 1997 r. Nie jest trudno wy-
snué¢ wniosek, ze w istocie porozumienie dotyczy materii ustawowej,
dotyczy spraw uregulowanych w ustawie, zgodnie z formulg art. 89
ust. 1 pkt 5. Jesli potraktowaé porozumienie, o ktérym méwimy jak
umowe miedzynarodowa na gruncie prawa polskiego, wymagaloby ono
trybu ratyfikacji, i to ratyfikacji za uprzednig zgodg wyrazong w usta-
wie. Umowa taka nawet, gdyby byla ratyfikowana zapewne i tak dla
swojego wykonania wymagalaby zmiany ustawy. Zastosowanie trybu
ratyfikacji byloby nie tylko trudne, wymagaloby dtugiego czasu, ale
i malo racjonalne, chyba ze projekt zmiany ustawy przedstawiany by}-
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by w procesie ratyfikacji. Uwidacznia to wazny problem, a mianowicie
nieprzystawania rozwigzania konstytucyjnego do wymogoéw praktyki.
Zbyt trudne wymogi formalne powodowac¢ beda coraz czesciej odwoly-
wanie sie do instrumentéw nieformalnych. Srodki takie i w doktrynie
i praktyce powodowaé bedg coraz wigksze trudnosci logiczne. Warto
zatem zastanowic sie czy nie lepiej przyjrzeé sie raz jeszcze koncepcji
umowy w formie uproszczonej, wylgczy¢ ja wyraznie z zakresu art. 89
ust. 1 Konstytucji. Obecnie nawet i umowa zawarta w formie uprosz-
czonej, jesli spelnia wymogi art. 89 ust. 1 wymaga ratyfikacji za uprzed-
nig zgodg wyrazong w ustawie. Mialoby to niewatpliwie walory po-
rzadkujgce system prawny”. Patrzgc na prawo wspdlnotowe trudno
nie dostrzec, ze i ETS niektére nieformalne porozumienia stusznie trak-
tuje jako prawnie wigzgce, i ze i w tym systemie prawnym dokonywa-
ne sg, na tyle na ile jest to mozliwe, zabiegi korygujgce. Np. projekt
traktatu ustanawiajgcego konstytucje dla Europy wskazuje na mozli-
wos$¢é zawierania miedzy Komisjg, Parlamentem a Rada, dla celow wspol-
pracy, porozumien miedzyinstytucjonalnych i stwierdza wyraznie, ze
porozumienia te sg prawnie wigzgce™.

W tym sensie stusznie M. Lachs zauwazyl: ,im wyzsze wymogi stawia si¢ for-
malnemu i wigzgcemu porozumieniu, tym trudniejsze staje si¢ zmniejszenie luki, zna-
lezienie kompromisu” (the higher the requirements for a formal and binding agre-
ement, the more difficult it becomes to bridge the gap, to find a compromise), Some
reflections on substance and form in international law [w:] W. Friedmann i inni (red.)
Transnational law in a changing society: essays in honor of Philip C. Jessup, New
York 1972, s. 111. Cyt. za J. Klabbers, op. cit., s. 1023.

8 Art. I1I-303, zob. takze art. I-25. Dotychczas porozumienia takie byly zawiera-
ne, wypowiadat sie w kwestii ich skutku prawnego ETS.



