Centre for Antitrust and Regulatory Studies

1 Studiow Antymenapolowych | Regulacyjnych

Warszawa, 4 luty 2021

Stanowisko Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych (Wydziat
Zarzgdzania Uniwersytetu Warszawskiego, CARS) do projektu nowelizacji Ustawy o
ochronie konkurencji konsumentéw z dnia 14 stycznia 2021 stanowigcego
propozycje transpozycji Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z
dnia 11 grudnia 2018 r. (,,Projekt”)

Nadrzednym celem Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 (zwana dalej
,Dyrektywa”) jest dalsza harmonizacja przepiséw i egzekwowania prawa ochrony konkurencji
w Unii Europejskiej. Kluczowe elementy to ujednolicenie uprawnien dochodzeniowych
krajowych organdéw ochrony konkurencji, stosowania srodkéw zaradczych oraz zapewnienie
organom ochrony konkurencji niezaleznosci i odpowiednich narzedzi do skutecznej ochrony
konkurencji. Istotnym spoiwem Dyrektywy jest wprowadzenie minimalnego wspdlnego
zakresu uprawniend organéw ochrony konkurencji opartego o najlepsze praktyki i model
wypracowany w prawie UE oraz orzecznictwie Komisji Europejskiej i sgdéw w tym zakresie.
Rédwnoczesnie istotnym elementem Dyrektywy jest przesgdzenie o koniecznosci istnienia
wysokiego standardu sprawiedliwosci proceduralnej, w tym prawa stron postepowan

antymonopolowych do obrony.

W odrdznieniu od niektérych panistw cztonkowskich, obowigzujgce w Polsce przepisy prawa
konkurencji (ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow z 2007 r. w wersji znowelizowanej
w 2014 r., uokik) regulujagce kompetencje polskiego organu ochrony konkurencji (Prezes
UOKiK) osiggnety znaczgcy poziom konwergencji z porzgdkiem prawa UE i pomimo pewnych
rézni¢ odpowiadajg typowemu zestawowi uprawnien organéw ochrony konkurencji w Europie
(mozliwo$é prowadzenia przeszukan, nakfadania kar i srodkow zaradczych, brak zwigzania
Prezesa UOKIiK skargami, leniency etc.). Implementacja Dyrektywy moze staé sie w tym

zakresie nie tyle okazjg do rewolucji, co okazjg do doskonalenia istniejacych rozwigzan.



Niektére z proponowanych rozwigzan w istocie takiemu celowi stuzg. Réwnoczes$nie jednak
transpozycja Dyrektywy w Polsce daje okazje do rozwigzania istotnych stabosci polskiego
systemu ochrony konkurencji zgodnie z ogdlnym celem Dyrektywy (chodzi zatem nie o
literalng transpozycje Dyrektywy w minimalnym wymaganym prawem UE stopniu, co o jej
implementacje w szerokim tego stowa znaczeniu majacym na uwadze cel Dyrektywy i
obejmujgcym takze praktyke stosowania prawa). Dotyczy to w szczegdlnosci problematyki
niezaleznosci i zasobdéw Prezesa UOKiK oraz pewnych brakdéw dot. gwarancji sprawiedliwosci
proceduralnej. Deficyty w tym zakresie byty wielokrotnie przedmiotem refleksji w publikacjach
i na konferencjach organizowanych przez CARS!. Wskazywano m.in. na poziom ustawowego
zagwarantowania w Polsce prawa do obrony (m.in. w zakresie Legal Professional Privilege, LPP
i wolnoéci od samooskarzania sie)?. Ponadto prowadzone badania naukowe pokazywaty
stabosci polskiego systemu dotyczace m.in. niezaleznosci polskiego organu ochrony
konkurencji (tak w ujeciu formalnym jak i praktycznym), jego ograniczonych zasobdw i
praktycznych wyzwan stojgcych przed skutecznym egzekwowaniem prawa konkurencji (m.in.
w zakresie zdolno$ci wykrywania karteli)3. Formutowane byty takze postulaty zmiany modelu
instytucjonalnego, tak by w szerszym stopniu gwarantowat on bezstronnosc i eksperckos¢

polskiego organu antymonopolowego®.

Majac na uwadze istniejgce stabosci polskiego systemu oraz zakres Dyrektywy

najistotniejszymi zagadnieniami, ktérymi powinien zajgc sie polski ustawodawca s3:

1Zob. www.cars.wz.uw.edu.pl

2 Zob. np. Maciej Bernatt, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw — potrzeba nowelizacji. Perspektywa
sprawiedliwosci proceduralnej, https://ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/01/pdf/01 bernat ustawa.pdf oraz
artykuty opublikowane w 1(2)/2013 iKAR, https://ikar.wz.uw.edu.pl/archiwalne-2012-2016/10-2013/14-numer-
1-2-antymonopolowy.html

3 Zob. kompleksowo M. Martyniszyn, M. Bernatt, Implementing a Competition Law System—Three Decades of
Polish Experience 8(1) Journal of Antitrust Enforcement 165-215 (2020), dostepne:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3391298

4 Zob. na przykfad M. Bernatt, T. Skoczny, Publicznoprawne wdrazanie requt konkurencji w Polsce. Czas na
zmiany?, [w:] Europeizacja publicznego prawa gospodarczego, Gronkiewicz-Waltz H., Jaroszynski K. (red.), C.H.
Beck 2011, s. 1-14, dostepne:
https://www.academia.edu/44898888/Publicznoprawne_wdra%C5%BCanie_regu%C5%82 konkurencji_w_Pol
sce_Czas na_zmiany; P. Podrecki, M. Mroczek, K. Menszig-Wiese, O potrzebie zastgpienia Prezesa UOKiK
kolegialnym organem ochrony konkurencji, https://ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/61/11.pdf ; Matgorzata
Kozak, Raz, dwa, trzy, niezalezny bedziesz ty... O koniecznosci szerszego spojrzenia na niezaleznos¢ polskiego
organu antymonopolowego w swietle dyrektywy ECN+, https://ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/61/23.pdf;
M. Bernatt, Koncepcja powsciggliwosci sqdowej w prawie ochrony konkurencji, Panstwo i Prawo nr 6/2017,
s. 36-54,

https://www.academia.edu/33143637 /Koncepcja pow%C5%9Bci%C4%85gliwo%C5%9Bci s%C4%85d
owej w prawie ochrony konkurencji
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1. Niezaleznos¢ Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK), w tym
zapewnienie niezaleznosci Prezesa UOKiK i Wiceprezeséw UOKiK oraz zapewnienie
urzedowi adekwatnych srodkéw budzetowych pozwalajgcych na skuteczne
egzekwowanie prawa konkurencji.

2. Wzmocnienie prawa do obrony poprzez wprowadzenie przepiséw ustawowych o
przedstawianiu szczegdétowego uzasadnienia zarzutéw przed wydaniem decyzji w
sposob umozliwiajgcy przedsiebiorcy ustosunkowanie sie do nich oraz

3. Uregulowanie kwestii ochrony poufnosci komunikacji pomiedzy przedsiebiorcg a jego
prawnikiem (LPP) oraz uregulowanie w uokik w sposdb realizujgcy wymogi z art. 47

Karty Praw Podstawowych wolnosci od samooskarzania sie.

Przedstawiony do konsultacji spotecznych Projekt zawiera propozycje uregulowan
powyzszych kwestii. Zawiera on jednak réwniez uregulowania wychodzgce poza zakres
Dyrektywy, ktdérych potrzeba wprowadzenia nie podlegata pogtebionej publicznej dyskusji. W
tym miejscu wskazac nalezy, ze zatozenia Projektu nie byty wczesniej poddane konsultacjom
spotecznym ani dialogowi ze srodowiskami ekspertéow prawa konkurencji w Polsce, w tym z
osrodkami akademickimi, organizacjami przedsiebiorcdw, Radg Dialogu Spofecznego czy
stowarzyszeniami prawnikéw zajmujgcych sie tym obszarem. Biorgc pod uwage, ze Dyrektywa
zostata uchwalona w 2018 roku, trudno jest zrozumiec brak takich konsultacji i szybki tryb
procedowania ustawy bez szerszej dyskusji i z minimalnym czasem przedstawienia opinii przez
strone spoteczng. Nie bez znaczenia w tym kontekscie jest tez to, ze projekt zostat

przedstawiony zaledwie na trzy tygodnie przed datg wymaganej transpozycji Dyrektywy.

Uwagi szczegétowe
1. Niezaleznosc¢ Prezesa UOKiK

Zgodnie z Dyrektywa, Projekt wzmacnia formalng niezalezno$¢ Prezesa UOKiK poprzez

wprowadzenie kadencyjnosci:
art. 29 ust. 3 uokik

Prezes Urzedu jest powotywany przez Prezesa Rady Ministrow na piecioletnig kadencje

sposrod osob wytonionych w drodze otwartego i konkurencyjnego naboru. Ta sama



osoba nie moze byc¢ Prezesem Urzedu wiecej niz przez dwie kadencje. Po uptywie

kadencji Prezes Urzedu petni swojq funkcje do czasu powotania nastepcy.

Projekt wprowadza takze inne zmiany dotyczace powotywania Prezesa, kadencji i powotania
wiceprezeséw. W ocenie CARS, przepisy te wymagajg pogtebionej analizy i modyfikacji z
punktu widzenia skutecznego zwiekszenia (faktycznej) niezaleznosci Prezesa UOKiK oraz
odpowiedzialnosci, rozliczalnosci (accountability) i przejrzystosci sprawowania urzedu przez

Prezesa UOKiK.

Pierwszg istotng kwestig wymagajgca korekty jest brak sztywnych terminéw przeprowadzenia
naboru na Prezesa UOKIiK oraz trybu przedtuzenia jego lub jej kadencji na drugi piecioletni
okres. W tym zakresie mozliwe sg rézne uregulowania. Zdaniem CARS, ustawa powinna
zobowigzywac Prezesa Rady Ministrow do otwarcia naboru na stanowisko Prezesa UOKiK na
6 miesiecy przed uptywem kadencji osoby sprawujgcej ten urzad i zakoriczenia procedury na
przynajmniej 1 miesigc przed koricem kadencji, aby zminimalizowa¢ ryzyko, iz z powodu
wygasniecia kadencji Prezesa funkcje te sprawowat bedzie wiceprezes (jak to przewiduje
Projekt). Zmianie tez powinien podlega¢ art. 29 ust. 3a pkt 7 uokik. Majgc bowiem na uwadze
postepujgce rozszerzenie kompetencji Prezesa UOKiK na nowe obszary (jak na przyktad
zwalczanie zatorow ptatniczych) przepis ten nie wprowadza jednoznacznego wymogu, zeby
osoba kandydujgca na stanowisko Prezesa UOKiK posiadata wiedze w zakresie ochrony
konkurencji, a wiec tej wiedzy, ktora jest relewantna w kontekscie Dyrektywy. Z kolei, by
zwiekszy¢ jakos¢ naboru, art. 29 ust 3d powinien doprecyzowywac, ze cztonkami zespotu
przeprowadzajgcego nabor powinny byé takze osoby zewnetrzne w stosunku do Rady

Ministréw (zewnetrzni eksperci).

Projekt nie reguluje kwestii okresu po jakim odchodzacy Prezes UOKiK i jego/jej zastepcy mogg
zatrudnic¢ sie w sektorze prywatnym. Jest to kwestia bardzo istotna w ujeciu Dyrektywy, bo
stwarza pole do konfliktu intereséw. W art. 34a projektodawca stara sie ograniczy¢ ten
konflikt za pomoca nakazu wytaczenia sie bylego Prezesa, wice-prezeséw oraz bytych
pracownikéw UOKiK ze spraw jakimi zajmowali sie w UOKiK po jego opuszczeniu na 3 lata.
Majac na uwadze wyzwania przed jakimi staje UOKiK w zakresie pozyskiwania wysokiej klasy
specjalistow, CARS zgtasza pod uwage skrdcenie tego okresu do 18 miesiecy w przypadku
bytych pracownikéw UOKIK i 24 miesiecy w stosunku do Prezesa/wice-Prezesa UOKIK przy

rownoczesnym wprowadzeniu — w odniesieniu do Prezesa i wiceprezeséw UOKiK 6-
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miesiecznego okresu zakazu podejmowania zatrudnienia w sektorze niepublicznym.
Prezesowi UOKiK i jego/jej zastepcom powinno w tym szeSciomiesiecznym okresie
przystugiwac wynagrodzenie w tej samej wysokosci co w czasie sprawowania urzedu. Warto
tu zaznaczy¢, ze Dyrektywa wymaga rowniez opublikowania przez krajowy urzad ochrony
konkurencji kodeksu praktyk, szczegétowo regulujgcy zarzadzanie konfliktami interesu przez
pracownikéw urzedu ale takze ich rodzin. W projekcie ustawy brakuje obowigzku

opublikowania takiego dokumentu przez UOKiK.

2. Przejrzystosé, rozliczalno$é i sprawozdawczosé.

CARS postuluje wprowadzenie rozwigzan (w art. 29 lub w innych przepisach uokik)
zwiekszajgcych przejrzysto$é powotywania i sprawowania urzedu przez Prezesa UOKIK,
zgodnie z wymaganiami Dyrektywy. Odpowiada to zasadzie, ze wieksza niezalezno$¢ wymaga
réwniez wiekszej odpowiedzialnosci i sprawozdawczosci. Dyrektywa bezposrednio wskazuje,
ze niezalezno$¢ nie oznacza braku kontroli parlamentarnej czy rzagdowej nad dziataniami
organu antymonopolowego. W tym zakresie, CARS proponuje wprowadzenie przepiséw,
zgodnie z ktérymi juz po wytonieniu kandydata/tki na stanowisko Prezesa UOKiK w drodze
otwartego konkursu, ale przed powotaniem przez Prezesa Rady Ministréw, osoba ta powinna
zosta¢ wystuchana przez odpowiednig do spraw gospodarki i konkurencji Komisje Sejmowa.
Komisja powinna by¢ ustawowo zobligowania do przeprowadzenia jawnego gtosowania w
sprawie poparcia lub jego braku dla kandydata. Rekomendacja Komisji lub jej brak nie
powinien by¢ wigzacy dla Prezesa Rady Ministrow, moze by¢ jedynie wskazéwka. Podstawowg
funkcjg wystuchania i rekomendac;ji jest bowiem zwiekszenie przejrzystosci powotania na tak
wazny i kadencyjny urzad. Rozwigzanie to rdéwnowazy potrzebe zagwarantowania
niezaleznosci urzedu z jego demokratyczng kontrolg i daje Sejmowi role doradczg w procesie

powotywania Prezesa UOKiK.

Dodatkowo, ze wzgledu na wzmocnienie niezaleznosci Prezesa UOKiK, CARS postuluje
wprowadzenie lub modyfikacje innych przepiséw w ustawie, zwiekszajgcych przejrzystosé,

rozliczalnosc¢ i sprawozdawczos$é w dziataniu Urzedu i jego Prezesa:



1. Wprowadzenie nieprzekraczalnego, 5-miesiecznego terminu sporzadzenia
rocznego sprawozdania z dziatalnosci UOKIK za rok poprzedni, czyli do korica maja
kolejnego roku.

2. Zobligowanie Prezesa UOKiK do prezentacji sprawozdania na odpowiedniej Komisji
Sejmu w terminie miesigca od daty jego opublikowania.

3. Wprowadzenie przepisu obligujgcego Prezesa UOKIK do przedstawienia biezacej
informacji na temat dziatalnosci Urzedu na wezwanie wtasciwej Komisji Sejmowej,
z zachowaniem obowigzku przestrzegania zasad poufnosci i bezstronnosci

dotyczacej postepowan przed Prezesem UOKIK.

3. Budzet UOKiK

Dyrektywa nakfada na krajowych ustawodawcéw obowigzek wzmocnienia budzetowe;j
niezaleznosci i adekwatnosci srodkow finansowych do realizacji zadan organu ochrony
konkurenciji. Projekt nowelizacji ustawy na ten temat milczy. Budzet UOKiK wynosi ok. 70
miliondéw ztotych rocznie, co jest sumg nieprzystajgcg do zadan UOKiK i jego kluczowej roli w
zapewnieniu prawidtowego funkcjonowania catej gospodarki polskiej. Dla porownania, budzet
organu ochrony konkurencji i konsumentdéw Hiszpanii, kraju o podobnej wielkosci do Polski,
ma budzet w wysokosci ok. 60 miliondw euro. Poréwnania z niektérymi instytucjami
publicznymi w Polsce wypadajg réwnie niekorzystnie dla UOKIK; na przyktad budzet UOKiK
zajmujgcego sie przekrojowo catg gospodarkg jest znaczgco nizszy niz budzet sektorowego
Urzedu Komunikacji Elektronicznej. Trzeba tutaj podkresli¢, ze zakres obowigzkéow UOKiIK
nieustannie rosnie. Ze wzgledu na masowy charakter naruszen, obszar konsumencki w
dziatalnosci UOKIK pochtfania znaczng czes¢ srodkéw budzetowych UOKiK. Odzwierciedlone
jest to w znacznej wiekszej liczbie pracownikéw realizujgcych kompetencje ochrony
konsumentéw niz pracownikdw kluczowego dla faktycznego realizacji celu Dyrektywy —
zwalczaniu praktyk ograniczajgcych konkurencje — Departamentu Ochrony Konkurencji. Takze
poziom zarobkow pracownikéw tego Departamentu nie jest satysfakcjonujgcy, co jest zrodtem
zjawiska wysokiej fluktuacji. Na problemy te jasno wskazujg badania empiryczne>. Dodatkowo,

w ostatnich latach powierzono UOKiK nadzdr nad realizacjg ustawy o przewadze kontraktowej

5 M. Martyniszyn, M. Bernatt, Implementing a Competition Law System...,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3391298
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w sektorze rolno-spozywczym oraz ustawy o przeciwdziataniu zatorom ptatniczym. Te
dodatkowe zadania nie zostaty odzwierciedlone w wystarczajagcym zwiekszeniu budzetu
UOKiK. Powoduje to przecigzenie zasobdéw ludzkich i technicznych urzedu w obszarze ochrony
konkurencji, co z kolei przektada sie na jego zdolnosci efektywnego egzekwowania prawa, w
tym w odniesieniu do ztozonych dowodowo spraw (kartele) czy nowych rynkéw (na przyktad
cyfrowych). Dyrektywa wyraznie zwraca uwage na koniecznos¢ zapewnienia adekwatnych
srodkoéw do realizacji zadan ochrony konkurencji przez organy krajowe. Nie jest rolg CARS
okresli¢ rzeczywiste i adekwatne do zadan kwoty jakimi urzad powinien dysponowac. Zadanie
to nalezy do projektodawecy i rzadu, ale zostato ono w komentowanym projekcie catkowicie
pominiete. W opinii CARS zmiany litery prawa nie zastgpig zdolnosci UOKIK jego efektywnego
egzekwowania. Ochrona konkurencji wymaga adekwatnego kapitatu ludzkiego i technicznego
bardziej niz kolejnych przepisdw. Majac to na uwadze, CARS rekomenduje Radzie Ministrow
przeprowadzenie pogtebionej analizy potrzeb finansowych UOKiK przy wzieciu pod uwage
poziomoéw budzetu innych organéw ochrony konkurencji w krajach UE. Nastepnie integralng
czescig Projektu powinny staé sie przepisy wprowadzajgce do ustawy mechanizm

gwarantujgcy adekwatne srodki na stosowanie regut konkurencji.

4. Szczegétowe uzasadnienie zarzutéw (SUZ)
Art. 3 Dyrektywy stanowi:

,Postepowania dotyczgce naruszen art. 101 lub 102 TFUE, w tym wykonywanie
uprawnien, o ktorych mowa w niniejszej dyrektywie, przez krajowe organy ochrony
konkurencji muszq byc¢ zgodne z ogdlnymi zasadami prawa Unii oraz Kartg praw

podstawowych Unii Europejskiej.”

,Panstwa cztonkowskie zapewniajg, aby wykonywanie uprawnien, o ktérych mowa w
ust. 1, podlegato odpowiednim gwarancjom w odniesieniu do poszanowania praw
przedsiebiorstw do obrony, w tym prawa do bycia wystuchanym oraz prawa do

skutecznego srodka odwotawczego przed sqgdem”.

Wychodzac z powyziszych przestanek Dyrektywa nakazuje wprowadzenie ustawowego

obowigzku wydawania szczegétowego uzasadnienia zarzutow (SUZ) przed podjeciem finalnej



decyzji. Rozwigzanie to jest bowiem istotnym gwarantem prawa przedsiebiorcy do obrony. W

art. 3 Dyrektywy wskazano:

,Panstwa cztonkowskie zapewniajq, aby przed podjeciem decyzji na podstawie art. 10
niniejszej dyrektywy krajowe organy ochrony konkurencji przyjmowaty szczegdtowe

uzasadnienie zarzutow.”

Projektowany art. 49 ust. 3 stoi w sprzecznosci zardwno z ogdlng zasadg sprawiedliwosci
proceduralnej jak i ratio art. 3 Dyrektywy. Przepis ten przewiduje bowiem wydanie
uzasadnienia zarzutéw na poczatku (tj. w momencie wszczecia postepowania), a nie na koricu
postepowania, kiedy materiat dowodowy nie jest przeciez kompletny. Zarzuty przedstawione
na wstepie postepowania wtasciwego z natury rzeczy bedg miaty ogdélny charakter. Takie
umiejscowienie SUZ bytoby niezgodne z najlepszymi praktykami, w tym z praktyka Komisji
Europejskiej i byto przejawem niekonsekwencji ustawodawczej. Ustawa bedzie bowiem wciagz
zawieraC przepisy obligujgce Urzad do przedstawienia SUZ w ramach drugiej fazy
postepowania w sprawach koncentracji. Kwestia braku SUZ w postepowaniach
antymonopolowych w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje byta podnoszona takze
przy poprzedniej nowelizacji ustawy w 2014 roku przez Srodowiska prawnikédw konkurencji
oraz przedstawicieli nauki®. W odpowiedzi UOKiK wprowadzit SUZ za pomocy wiasnej
Jregulacji miekkiej”. Dzi$ obowigzujgce ,Wyjasnienia” urzedu dotyczgce SUZ’ jasno
stwierdzajg (punkt 6), ze SUZ bedzie wydany, gdy UOKIK stwierdzi, ze zakoriczyt etap zbierania
dowoddéw. Wprowadzenie proponowanego art. 49 ust. 3 bedzie zatem regresem z punktu
widzenia zagwarantowania prawa do obrony stronom postepowania i praktyki stosowanej
przez UOKiK do tej pory. W opinii CARS bedzie on oznaczat nieprawidiowe wdrozenie
Dyrektywy. Racjonalna wyktadnia prawa jasno bowiem sugeruje, ze uzyte w Dyrektywie
stowo ,,przed” (przedstawienie SUZ przed wydaniem decyzji) nie moze by¢ rozumiane jako

na poczatku (w momencie wszczecia postepowania).

CARS proponuje zatem wprowadzenie przepisu sankcjonujgcego obecng dobrg praktyke

UOKIK:

6 Odnosnie ustalers prawnoporéwnawczych zobacz M. Bernatt, M. Botta, A. Svetlicinii, The Right of Defense in
the Decentralized System of EU Competition Law Enforcement: A Call for Harmonization from Central and
Eastern Europe, World Competition, Vol. 41, No. 3, 2018, dostepny:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3207709

7 Zob. https://www.uokik.gov.pl/download.php?id=19154
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Po zakoriczeniu zbierania materiatu dowodowego w postepowaniu antymonopolowym
w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje, Prezes Urzedu przedstawia
przedsiebiorcy szczegdtowe uzasadnienie zarzutow, zawierajgce wyjasnienie zarzutow,
przedstawienie oraz omdwienie dowodow zebranych w toku postepowania oraz
informacje o zasadach wymiaru kary pienieznej w przypadku stwierdzenia, ze
przedsiebiorca dopuscit sie naruszenia przepisow ustawy. Przedsiebiorca mozZe odnies¢
sie do szczegdtowego uzasadnienia zarzutow w terminie wyznaczonym przez Prezesa

Urzedu, nie krétszym niz 30 dni.

5. Tajemnica poufnosci komunikacji z prawnikiem

Ograniczona ochrona korespondencji i komunikacji z prawnikiem zewnetrznym przedsiebiorcy
(LPP) bedacego przedmiotem postepowania UOKIK jest jednym z obszaréw prawa konkurencji
w Polsce, ktéry nie odpowiada standardowi unijnemu®. W zwigzku z tym na pozytywnga ocene
zastuguje propozycja jej wprowadzenia do uokik. Rownoczesnie jednak takg ochrone
wprowadzono w waskim zakresie, tj. wytgcznie w odniesieniu do przeszukan (art. 105nc ust
1). CARS, zgodnie pogladami wyrazanymi w doktrynie®, postuluje objecie taka ochrong inne
uprawnienia dochodzeniowe UOKIK, ktére petnig taka sama funkcje jak przeszukania (stuza
zebraniu dowodoéw), a wiec kontrole i zgdania udzielenia informacji. Uzna¢ nalezy, ze taki
szerszy zakres ma swoje umocowanie z celu Dyrektywy, jakim jest wzmocnienie zaréwno
organow antymonopolowych jak i prawa do obrony stron postepowania. Projektodawca nie

przedstawit uzasadnienia dla waskiego wdrozenia tej pozgdanej regulacji.

Majac to na uwadze, w ocenie CARS, tres¢ projektowanego art. 105nc ust. 1 Ustawy powinna
znalez¢ sie w czesci ogdlnej przepiséw o postepowaniu przed Prezesem UOKIiK albo by¢

powtdrzona w odniesieniu do zgdania informacji (art. 50) i kontroli (art. 105a).

8 Por. M. Bernatt, B. Turno, Zasada legal professional privilege w projekcie zmiany ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, https://ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/07/pdf/17.pdf i M. Bernatt, M. Botta, A.
Svetlicinii, The Right of Defense..., https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3207709.

9 Maciej Bernatt, Bartosz Turno, Zasada legal professional privilege...,
https://ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/07/pdf/17.pdf
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6. Przerwanie biegu przedawnienia

Projekt zaktada mozliwos¢ przerwania biegu piecioletniego okresu przedawnienia
okre$lonego w art. 93 ust. 1a poprzez podjecie przez Prezesa UOKiK dowolnej czynnosci
dochodzeniowej. W ocenie CARS projektodawca nie przedstawit przekonujgcego argumentu
ani przyktadoéw z innych jurysdykcji, ktére uzasadniatyby wprowadzenie takiego rozwigzania.
W naszej opinii, proponowane rozwigzanie stwarza ryzyko arbitralnosci korzystania przez
UOKIK z uprawnien dochodzeniowych. Podkresli¢ nalezy, ze piecioletni okres przedawnienia
jest juz sam w sobie dtugi. Majac na uwadze, ze postepowanie przed Prezesem UOKiK ma
charakter karny w rozumieniu art. 6 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, stosowanie
jednoznacznego standardu przedawnienia jest uzasadnione i wskazane. Postulujemy zatem,
doprecyzowanie, iz przerwanie biegu przedawnienia jest mozliwe tylko po notyfikacji
pierwszej formalnej czynnosci dochodzeniowej wobec co najmniej jednego przedsiebiorcy
objetego postepowaniem oraz doprecyzowania, ze czynno$¢ ta jest prowadzone w ramach

postepowania wyjasniajgcego lub antymonopolowego.

7. Odpowiedzialnos¢ zwigzkéw przedsiebiorcow

Projekt ustawy znaczgco zmienia zasady odpowiedzialnosci organizacji i zrzeszen branzowych
za naruszenia prawa konkurencji. Praktyka orzecznicza w UE istotnie wskazuje, ze zwigzki
branzowe mogga dziataé jako organizator kartelu lub ogranicza¢ konkurencje poprzez na
przyktad wymiane informacji oraz zwiekszanie przejrzystosci cenowa. Zauwazy¢ jednak nalezy,
ze zwigzki te czesto nie generujg znaczacego przychodu w porédwnaniu z zrzeszonymi
przedsiebiorcami. Majac to na uwadze, projektowany art. 106 ust 1a-1d proponuje w naszej
opinii zbyt daleko idgcy wzrost potencjalnych kar nakfadanych na zrzeszenia; wystepuje
ponadto ryzyko, ze kary te dotyczy¢ bedg w praktyce takze tych cztonkow zrzeszenia, ktdrzy

nie brali udziatu w naruszeniu prawa konkurencji.

Z Projektu wynika, ze kara bedzie mogta w praktyce zostaé natozona do wysokosci 10 procent
sumy obrotu kazdego z cztonkdw tego zwigzku, a nie sumy obrotu tylko tych cztonkdw, ktérzy
brali udziat w porozumieniu. Innymi stowy do sumy obrotu, od ktérej bedzie naliczana kara,
wliczany bedzie réwniez obrét tych cztonkéw, ktérzy nie wdrozyli decyzji zwigzku

przedsiebiorcow powodujgcej naruszenie albo nie wiedzieli o istnieniu takiej decyzji, albo
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nawet aktywnie zdystansowali sie od niej. Moze to mieé tym wieksze znaczenie, ze w $wietle
Projektu w sytuacji niewyptacalnosci tego zwigzku, bedzie on zobowigzany wezwac wszystkich
swoich cztonkéw do wniesienia wktadéw w celu pokrycia kwoty kary. Proponujemy zatem
takie sformutowanie przepiséw dotyczgcych obrotéw branych pod uwage do wyliczania kar,
ktére ograniczatyby odpowiedzialno$¢ finansowg do zwigzku i/lub cztonkéw zwigzku, ktérzy
dopuscili sie naruszenia. Takie ujecie jest zgodne z Dyrektywag, ktdrej trudno przypisaé cel tak

daleko siegajacy jak ten wynikajgcy z Projektu.

8. Prawo do prywatnosci jednostki (art. 91 uokik)

Zwréci¢ nalezy ponadto uwage na art. 91 uokik. Jego zmiana polegajgca na dodaniu
uprawnienia przedstawicieli UOKiK w zakresie prowadzenia (obok funkcjonariuszy Policji)
przeszukania w lokalach mieszkalnych i innych miejscach nalezacych do osdb prywatnych nie
budzi zastrzezen. W pozostatym zakresie wadliwa regulacja zawarta w art. 91 uokik pozostaje
jednak bez zmian. Jego tres¢ budzi konstytucyjne watpliwosci w zakresie zgodnosci z art. 47
Konstytucji RP w zwigzki z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz art. 8 Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka (proporcjonalnos¢ ograniczenia prawa do prywatnosci). Watpliwosci w tym
zakresie zostaty w sposdb szczegdtowy przedstawione w doktrynie. Odsytajgc wiec tam?9,
nalezy tylko powtérzyé, ze 1) prawo do prywatnosci jednostki podlega dalej posunietej
ochronie niz prawo do prywatnosci oséb prawnych (ochrona siedziby przedsiebiorcy); 2) oraz,
ze art. 91 nie zawiera gwarancji, ze przeszukanie prowadzone na jego podstawie nie bedzie
miato charakteru arbitralnej ingerencji panstwa w sfere praw i wolnosci jednostki. W zwigzku
z tym, wzorujac sie na lepiej realizujgcym standard ochrony prywatnosci jednostki art. 21
Rozporzadzenia 1/2003, do tresci art. 91 uokik nalezy wprowadzi¢ przestanke, ze przeszukanie
w lokalach mieszkalnych i innych miejscach nalezgcych do oséb prywatnych jest mozliwe pod
warunkiem, ze rzeczy, ktére moga znajdowac sie w lokalu mieszkalnym bedg miaty ,znaczenie
dla udowodnienia powaznego naruszenia” przepiséw uokik. Przestanka taka powinna zastgpic
przyjetg obecnie przestanke ,wptywu na ustalenie stanu faktycznego istotnego dla
prowadzonego postepowania”. Ponadto jako przestanke ogdlng prowadzenia takiego

przeszukania nalezy dodad istnienie ,wysokiego prawdopodobienstwa powaznego naruszenia

10 M. Bernatt, Sprawiedliwosé proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony konkurencji, Warszawa
2011, (https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1982596), s. 214-222, s. 227-229.
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prawa ochrony konkurencji”. Dodanie takich przestanek gwarantowaé¢ bedzie, ze po
przeszukanie lokalu mieszkalnego Prezesa UOKIK bedzie siegat w szczegdlnie uzasadnionych

przypadkach i w przypadku najpowazniejszych naruszen prawa konkurencji (kartele).

9. Uzasadnienie postanowienia autoryzujacego przeszukanie (art. 105n)

W art. 105n uokik wprowadzi¢ nalezy jako zasade obowigzek uzasadniania sgdowego
postanowienia o przeszukania w kazdej sytuacji, a nie tylko w sytuacji oddalenia przez SOKiK
whniosku Prezesa UOKiK. Uzasadnienia orzeczen petnig w demokratycznym panstwie prawnym
istotng funkcje i przyczyniajg sie do tego, ze organy panstwa dziatajg w granicach prawa.
Potrzeba wuzasadnienia postanowienia efektywniejszg uczyni sadowa kontrole nad

przeszukaniami Prezesa UOKIiK.

10. Dostep do informacji publicznej (art. 70a)

Projektodawca planuje zmieni¢ brzmienie obowigzujgcego art. 70, ktéry wytgcza dostep do
informacji publicznych odnoszacych sie do wszelkich informacji i dowoddw uzyskanych przez

Prezesa Urzedu w zwigzku z zastosowaniem art. 89a i art. 113a—113k uokik.

Projekt idzie znacznie dalej niz obecnie obowigzujgce przepisy. Proponuje bowiem, by
udostepnieniu w trybie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej
nie podlegaty , informacje pozyskane lub wytworzone w zwigzku z wykonywaniem czynnosci
stuzbowych, ktérych udostepnienie moze naruszy¢ dobro postepowania, w szczegdélnosci
oswiadczenia, informacje i dowody, o ktérych mowa w art. 70 ust. 1-2”. Zmiana ta polega na
objeciu tajemnicg rowniez tych informacji, ktére zostaty wytworzone w zwigzku
prowadzonymi postepowaniami przez funkcjonariuszy publicznych. W art 31 ust. 2 Dyrektywy
jest mowa o ochronie informacji uzyskanych w toku postepowania, a nie tych, ktore zostaty
wytworzone przez pracownikéw organdw ochrony konkurencji. Co wiecej, Dyrektywa
odwotuje sie do istniejgcych przepiséw krajowych dotyczacych udostepniania
informacji. Wytaczenie dostepu do informacji wytworzonych przez osoby wykonujgce zadania
publiczne w zakresie ochrony konkurencji i konsumentéw w oparciu o ogdlne kryterium
ochrony dobra postepowania i bez doprecyzowania czy chodzi tylko o toczace sie, czy takze o

przeszte postepowania stanowi, w naszej ocenie, zbyt daleko idgce ograniczenie jawnosci zycia
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publicznego i wykracza poza upowaznienie wyrazone w art. 61 ust. 3 Konstytucji. Moze mieé
to m.in. wptyw na dostep do informacji zwigzanych z prowadzeniem badan nad stosowaniem
prawa konkurencji. W zwigzku z powyzszym nalezy rozwazy¢ zawezenie zakresu wyjatku od
dostepu do informacji publicznej przewidzianego w projektowanym art. 70a. Jako minimum,

art. 70a powinien precyzowac, ze ograniczenie dotyczy wyfacznie toczacych sie postepowan.

11. Inne

Projekt wprowadza nowy art. 5¢ — definicje propozycji ugodowej. Pojecie to pojawia sie
kilkukrotnie w nowelizowanych przepisach, natomiast nowelizacja nie przewiduje zadnych
zmian w art. 89a uokik, ktory reguluje instytucje zblizong do ugody, ale przez polskiego
ustawodawce nazywang dobrowolnym poddaniem sie karze. Proponowana definicja, przy
jednoczesnym braku zmiany tresci art. 89a, rodzi pytanie czy ugoda (propozycja ugodowa)

oraz dobrowolne poddanie sie karze to te same czy tez odmienne instytucje?!!

Proponowana nowelizacja art. 6a nie likwiduje Iluki w ksztattowaniu zakresu
odpowiedzialnosci oséb zarzadzajgcych za naruszenie zakazu porozumien ograniczajgcych
konkurencje. Art. 6a utrzymuje zasade, ze odpowiedzialno$¢ ta jest naktadana w zwigzku z
uczestnictwem przedsiebiorcy we wszystkich kategoriach porozumiend ograniczajgcych
konkurencje, za wyjgtkiem zmdw przetargowych; ,rozwigzanie to jest uzasadnione faktem, iz
sprawcy zmowy przetargowej mogg by¢ pociggnieci do odpowiedzialnosci karnej, o ktorej
mowa w art. 305 Kodeksu karnego"!?. Art. 305 Kodeksu karnego przewiduje tymczasem
sankcje karne za czyny zwigzane z udziatem w przetargu publicznym. Natomiast w gospodarce
funkcjonujg takze przetargi prywatne. Obecne brzmienie art. 6a wyklucza z zakresu
odpowiedzialnosci oséb fizycznych naruszenia zwigzane z przetargami prywatnymi, co

podwaza spdjnosc systemu sankcjonowania za naruszenie art. 6 uokik.

Uzasadnienie do Projektu nie jest precyzyjne, postugujgc sie pojeciem wolnosci od
samooskarzania sie. W kontekscie uokik odnosic jg bowiem nalezy do wymuszania oskarzenia

sie w zakresie naruszenia przepiséw uokik, a nie przepisow prawa karnego (jak czyni to

11 Ta watpliwo$¢ sygnalizowana juz w przesztoséci w odniesieniu do terminologii w ustawie o dochodzeniu
roszczen z tytutu naruszenia regut konkurencji - zob. A. Jurkowska-Gomutka, [w:] Roszczenia o naprawienie
szkody wyrzgdzonej przez naruszenie prawa konkurencji. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 110 i
n.
12 Uzasadnienie do projektu nowelizacji, s. 36.
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Projekt). Jezeli projektodawca w istocie pragnat uregulowaé w uokik wolnos¢ od
samooskarzania sie’®* os6b fizycznych, to powinien odnie$¢ jg do odpowiedzialnosci za
naruszenie art. 6a uokik, nie ograniczajgc zakresu tej wolnosci wytgcznie do odpowiedzialnosci

karnej i kar naktadanych na podstawie art. 106a (zob. np. art. 50 ust. 5).

Podsumowanie

Podsumowujgc uwagi, pragniemy podkreslié, ze krotki czas wyznaczony na konsultacje
projektu uniemozliwia bardziej pogtebiong analize zaproponowanych rozwigzan. Ubolewamy
nad brakiem wczeséniejszych konsultacji zatozen Projektu z interesariuszami i ekspertami w
srodowisku akademickim. Ze wzgledu na wage przepiséw o ochronie konkurencji dla catosci
funkcjonowania gospodarki postulujemy przeprowadzenie takich konsultacji w formie
konferencji uzgodnieniowej z udziatem interesariuszy reprezentowanych w Radzie Dialogu
Spotecznego, ale takze zwigzkéw pracodawcédw oraz stowarzyszen prawnikéw i naukowcoéw

specjalizujgcych sie w prawie konkurencji, zanim Projekt trafi pod obrady Rady Ministrow.

13 Zauwazyé nalezy, ze pewien zakres wolnosci od samooskarzania sie obowigzuje w postepowaniu przed
Prezesem UOKIK na podstawie art. 6 EKPCz i art. 47 KPP; zob. M. Bernatt, Sprawiedliwos¢ proceduralna...,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1982596 s. 187-191.
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