|-

LEWIATAN

Uwagi Konfederacji Lewiatan do rzadowego projektu ustawy o zmianie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz ustawy - Kodeks
postepowania cywilnego (druk nr 1703) i do poselskiego projektu ustawy o
zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (druk nr 1383):

A. Glowne tezy opinii i postulaty Konfederacji Lewiatan:
1. Odpowiedzialno$¢ osdb zarzadzajach:
Postulat Konfederacji Lewiatan:

Postulujemy uchylenie projektowanych art. 4 pkt. 3a), art. 6a, art. 12a i art. 106a i
zmiane pozostatych przepsiow w niezbednym zakresie.

Uzasadnienie:

Proponowana w projekcie ustawy odpowiedzialno$¢ osdb zarzadzajgcych w istocie ma
charakter administracyjno-karny, w zwigzku z czym normy proceduralne w tym zakresie
powinny spetnia¢ wszelkie niezbedne standardy przewidziane w Konstytucji RP i w Konwencji o
Ochronie Praw Cztowieka i podstawowych wolnosci i zapewnia¢ tym osobom niezbedne
gwarancje procesowe, W tym w szczegdlnosci petne prawo do obrony. Obecny etap
zaawansowania prac nad zawartg w projekcie ustawy instytucja odpowiedzialnosci osob
zarzadzajacych nie pozwala na jej wprowadzenie w proponowanym ksztatcie.

II. Publiczne informowanie — ochrona konsumentow:
Postulat Konfederacji Lewiatan:

Postulujemy uchylenie projektowanego art. 73a.

Alternatywnie, proponujemy nastepujace brzmienie przepisu:

Art. 73a. 1. Jezeli z informaciji zgromadzonych w toku postepowania w sprawie
praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw wynika, Ze zostato w
znacznym stopniu uprawdopodobnione, Ze przedsiebiorca dopuszcza sie praktyki
naruszajacej zbiorowe interesy konsumentow, kitora moze spowodowac znaczne
straty lub niekorzystne skutki dla szerokiego krequ konsumentow, Prezes Urzedu
moze przed zakorczeniem postepowania, w drodze decyzji podaé do publicznej
wiadomosci informacje o podejrzanej praktyce i jej prawdopodobnych skutkach.

2. W decyzji, o ktorej mowa w_ust. 1, Prezes Urzedu okresla czas jej
obowiazywania. Decyzja ta obowigzuje nie diuzej niz do czasu wydania decyzji
koriczacej postepowanie w sprawie.

Uzasadnienie:

Przepis w proponowanym ksztatcie budzi powazne watpliowsci, nie uwzglednia bowiem w
wystarczajgcym stopniu praw i interesow przedsiebiorcow, zwtaszcza tych ktérzy prowadza
dziatalno$¢ w sposob rzetelny i odpowiedzialny. Tymczasem, koniecznym jest wprowadzenie
trybu pozwalajgcego przedsiebiorcy na skuteczne wyrazenie sprzeciwu wobec publikowanych
informacji, a takze szczegdlnego trybu dochodzenia roszczen w przypadku wyrzadzenia szkody
przez organ antymonopolowy. Ponadto, przestankg uprawniajgcg do skorzystania z tego
instrumentu powinno by¢ ,szczegdlnie wysokie prawdopodobienstwo stosowania praktyki
naruszajqcej zbiorowe interesy konsumentdw”, o ktérej mowa w art. 24 uokik, a nie wytgcznie
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przestanka uzasadnionego podejrzenia, ze zachowanie przedsiebiorcy narusza przepisy prawa i
moze spowodowac znaczne straty lub niekorzystne skutki dla szerokiego kregu konsumentéw.

Warto takze rozwazyé rozwigzanie, polegajgce na tym, zeby odbiorcy informacji
rozpowszechnianej przez Prezesa UOKiK byli wyraznie poinformowani o prowizorycznym
charakterze tej informacji. Godna rozwazenia jest tez propozycja Sadu Najwyzszego,
polegajgca na potaczeniu proponowanej w art. 73a instytucji z tzw. decyzjg zabezpieczajaca.

III. Zadanie informacji, procedura kontroli i przeszukania i zasada LPP:
Postulaty Konfederacji Lewiatan:

Proponujemy obnizenie wysokosci grozacej kary wynikajacej z art. 106 ust. 2
ustawy, tak, azeby byla ona proporcjonalna do przewinienia i proponujemy
nastepujace brzmienie art. 50:

Art. 50 ust. 1. Przedsiebiorcy sa obowigzani do przekazywania wszelkich
posiadanych informacji i dokumentow na Zadanie Prezesa Urzedu, z wytaczeniem
informaciji i dokumentow objetych tajemnica prawnie chroniona. Prezes Urzedu
wyznacza termin na przekazanie informacji i dokumentow nie krotszy niz 14 dni.”
Art. 180, art. 224§ 1, art. 225 i art. 226 oraz art. 236a ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks postepowania karnego stosuje sie odpowiednio; sadem
wilasciwym na potrzeby stosowania tych przepisow jest sad ochrony konkurencji i
konsumentow.

LArt. 50 ust, 2. Zadanie, o ktérym mowa w ust. 1, powinno zawierac:

1) wskazanie dokumentow lub zakresu informacji;

2) wskazanie celu Zzadania;

3) wskazanie terminu udzielenia informaciji lub przekazania dokumentow;

4) pouczenie o sankcjach za nieudZzielenie informacji lub za udzielenie
informacji nieprawdziwych lub wprowadzajacych w biad.”

Proponujemy uzupefnienie art. 105a o ust. 8 w nastepujacym brzmieniu:

LArt. 105a ust. 8. Do kontroli stosuje sie odpowiednio art. 180, art. 224§ 1, art. 225
i art. 226 oraz art. 236a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania
karnego; sadem wiasciwym na potrzeby stosowania tych przepisow jest sad
ochrony konkurencji i konsumentow.”

Uzasadnienie:

Wazng kwestig, czeSciowo pominietag w projekcie ustawy, a wymagajacg jednoznacznego
uregulowania w ustawie, jest ochrona poufnosci komunikacji pomiedzy niezaleznym
prawnikiem a przedsiebiorca, jezeli zwigzana jest ona z korzystaniem przez niego z ,prawa do
obrony” — tzw. legal professional privilege (zasada LPP). Gwarancje wynikajace z zasady LPP i
stanowigce istotny element prawa do obrony, powinny wynika¢ expressis verbis z ustawy i nie
umozliwia¢ takiej interpretacji norm w tym zakresie, ktéra prowadzitaby do ograniczenia tych
praw. Warto tez przypomnie¢, ze zagwarantowanie prawa do obrony, zgodnie z art. 42 ust. 2
Konstytucji przystuguje ,we wszystkich stadiach postepowania” , a nie wytacznie w trakcie
przeszukania. Rezygnacja z wprowadzenia instytucji LPP do ustawy oznacza tez, ze w
kontekscie surowej odpowiedzialnosci osOb zaradzajgcych, osoby te nie bedg mialy
zagwarantowanego petnego prawa do obrony, zadeklarowanego w uzasadnieniu do projektu,
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na ktdre sktada sie m.in. wiasnie prawo do zachowania w tajemnicy tresci korespondencji z
adwokatem lub radcg prawnym.

Uregulowania w ustawie wymaga réwniez wysokos¢ kary, ktérg nalezy uznac jako zbyt wysoka
i nieproporcjonalng do czynu, a takze kwestia zakresu i rodzaju zadanych przez prezesa UOKiK
informacji i dokumentéw — Prezes UOKIK nie powinien mie¢ bowiem prawa zadania informagji
przetworzonych, co wynika rowniez orzecznictwa dawnego Sadu Antymonopolowego.

1V. Srodki zaradcze:

Postulujemy uchylenie projektowanego art. 10 ust. 4 — 9.

Uzasadnienie:

Majac na uwadze daleko idacg inwazyjno$¢ proponowanych w projekcie srodkdw zaradczych,
ktére mogg w znacznym stopniu ogranicza¢ swobode dziatalnosci gospodarczej, postulujemy
rezygnacje z wprowadzania tych s$rodkéw do ustawy. Nie znajduje bowiem uzasadnienia
mozliwo$¢ natozenia przez Prezesa UOKIK Srodkéw polegajgcych na nakazie powierzenia
wykonywania okreslonych rodzajow dziatalnosci gospodarczej lub prowadzenia dziatalnosci na
roznych szczeblach obrotu poszczegdlnym podmiotom w ramach grupy kapitatowej lub
odrebnym jednostkom organizacyjnym wewnatrz struktury przedsiebiorcy (art. 10 ust 5
projektu ustawy). Inwazyjnos¢ takiego rozwigzania jest bardzo duza. Nie zabezpiecza sie przy
tym w nalezyty sposdb praw przedsiebiorcow.

V. Przedawnienie antymonopolowe:

Postulat Konfederacji Lewiatan:

Postulujemy uchylenie art. 1 pkt. 35) tj. z przewidzianej w projekcie zmiany art. 93
ustawy.

Uzasadnienie:

Proponowane wydtuzenie terminu przedawnienia antymonopolowego, w ocenie Konfederacji
Lewiatan nie zastuguje na aprobate. Zmiana ta moze skutkowa¢ podejmowaniem przez
Prezesa UOKIK interwencji w odniesieniu do zachowan, ktére wywotaty juz dawno
nieodwracalne skutki rynkowe i nie poprawiajg w zaden sposob stanu konkurencji na rynku.
Tymczasem usuniecie skutkow naruszenia po tak dtugim czasie (5 lat od konca roku w ktorym
nastgpito naruszenie) bedzie wiec bardzo trudne badz niemozliwe. Tym samym proponowana
zmiana ma wylacznie represyjny charakter.
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B. Uwagi kluczowe:

I Uwagi do art. 1 pkt. 1) pkt. b), pkt. 3), pkt. 8) i pkt. 55) projektu —
projektowane art. 4 pkt. 3a), art. 6a, art. 12a i art. 106a — odpowiedzialnos¢
os0b zarzadzajacych:

Projekt zaktada, ze oprécz kary naktadanej na przedsiebiorce, w przypadku przedsiebiorcy
bedacego osobg prawng, odpowiedzialno$¢ osobistg za dopuszczenie do naruszenia przez
przedsiebiorce zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje (art. 6 ustawy oraz art. 101 TFUE),
ponosi¢ bedg réwniez osoby zarzadzajgce (kierujgce przedsiebiorstwem), zdefiniowane w art. 3
pkt 4a projektu, w szczegdlnosci petnigce funkcje kierownicze lub wchodzace w sktad organu
zarzadzajgcego przedsiebiorcy.

Niezaleznie od oceny, czy wprowadzenie takiej regulacji do polskiego porzadku prawnego, jest
zasadne, koniecznym jest zapewnienie obywatelom (osobom zarzadzajagcym) odpowiednich
praw procesowych. Tymczasem, konstrukcja regulacji w zaproponowanym brzmieniu
nie zapewnia osobom zarzadzajacym, ktorym zarzucane jest dopuszczenie do
naruszenia przez przedsiebiorce przepisOw antymonopolowych, niezbednych
gwarancji procesowych i deklarowanego w uzasadnieniu do projektu ,prawa do
obrony”.

W zwigzku z tym, Zze argumenty S$rodowisk przedsiebiorcow w tej kwestii nie zostaty
uwzglednione podczas prac nad projektem, na wstepie postanowiliSmy przytoczyC istotne
fragmenty — z podzielanej przez nas - opinii Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministrow !,
w ktérej zwraca sie uwage na watpliwosci co do trafnosci zastosowanego rezimu
odpowiedzialnosci: ,Nalezy podkreslic, ze Konstytucja wprowadza, szczegotowo okreslone,
gwarancje w zakresie odpowiedzialnosci karnej (w szczegdlnosci prawo do sadu, prawo do
obrony, domniemanie niewinnosci). W Konstytucji co prawda uZywa sie pojecia
Lodpowiedzialnos¢ karna” (art. 42), jednak rozumienie tego pojecia na ptaszczyznie
konstytucyjnej nie moze by¢ determinowane trescia zwyktego ustawodawstwa. Zawarte w
Konstytucji gwarancje odnosza sie nie tylko do odpowiedzialnosci karnej w scistym tego stowa
znaczeniu, a wiec odpowiedzialnosc za przestepstwa, ale rowniez do innych form
odpowiedzialnosci prawnej zwigzanej z wymierzaniem kar wobec jednostki, a zatem do
postepowarni represyjnych, tzn. postepowarn, ktorych celem jest poddanie obywatela jakiejs
formie ukarania lub jakiejs sankcji, co jest pojeciem szerszym od postepowania karnego
regulowanego w  k.p.k”. Oczywiscie  gwaranciami  konstytucyjnymi  dotyczacymi
odpowiedzialnosci karnej nie sg obejmowane wszelkie postepowania, w ktorych stosowane s3
Srodki przewidujgce wobec adresata jakiekolwiek dolegliwosci. Pomocne moga by¢ w tym
wypadku orzeczenia ETPC, ktory w kontekscie art. 6 Konwencji o ochronie praw cztowieka i
podstawowych wolnosci wskazywat, Zze o karnym charakterze sprawy decyduje nie tylko
nadanie jej takiej kwalifikacji w prawie danego parstwa, ale kryteriami takimi moga byc
rowniez: charakter czynu lub zdarzenia uzasadniajacego odpowiedzialnos¢ oraz cel i surowosc
kary. Proponowane w projekcie mozliwosci naktadania kar pienieznych na osoby fizyczne za
dopuszczenie do naruszenia przez przedsiebiorce zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje,
zwazywszy na charakter tych dziatani jak i planowang wysokos¢ kar ukierunkowuja te
odpowiedzialnos¢ w strone prawa karnego (w rozumieniu art, 42 Konstytucji), co wymaga
zapewnienia wszystkich gwarancji konstytucyjnych. Majac powyzsze na uwadze, przewidziana
w Projekcie zatozeri kompetencja Prezesa UOKIK do naktadania kar pienieznych na osoby
fizyczne, pefnigce funkcje kierownicze Ilub wchodzace w skiad organu zarzgdzajgcego
przedsiebiorcy za naruszenie przez przedsiebiorce - w wyniku niedopefnienia obowigzkow
nadzorczych - zakazu naduzywania pozycji dominujgcej Ilub zakazu porozumieri
ograniczajgcych konkurencje moze jednak budzic watpliwosci co do trafnosci zastosowanego
reZzimu odpowiedzialnosci. Projektowana kumulacja odpowiedzialnosci administracyjnej osoby
fizycznej i przedsiebiorcy stwarza niebezpieczeristwo prostego kopiowania faktow i ich
interpretacji, zwfaszcza ze podejmowanie decyzji w obu postepowaniach naleze¢ bedzie do

! Opinia Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministréw w z dnia 16 sierpnia 2012 r. o projekcie zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow;
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tego samego podmiotu. Taka sytuacja moze z kolei oznaczac automatyzm odpowiedzialnosci.
Ryzyko to odpowiednio poteguje zasada obiektywizacji odpowiedzialnosci administracyjnej.
Wymaga podkreslenia, ze rodzajowo zblizona konstrukcja odpowiedzialnosci podmiotow
zbiorowych wymaga prejudykatu w postaci prawomocnego orzeczenia sgdu karnego,
wydanego w stosunku do osoby fizycznej, cho¢ odpowiedzialnos¢ samego podmiotu
zbiorowego nie ma charakteru stricte karnego. Bez wzgledu na sekwencje odpowiedzialnosci
osoby fizycznej i przedsiebiorcy w wypadkach przewidzianych w Projekcie, naleZzy optowac za
przyjeciem odpowiedzialnosci karnej 0sob fizycznych, ktorym zarzuca sie niedopetnienie
obowigzkow nadzorczych w stosunku do przedsiebiorcy, dopuszczajgcego sie naduzywania
pozycji dominujacej lub naruszajacego zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje. Chodzi
przede wszystkim o obiektywna i niezalezng ocene w sferze okolicznosci z sobg powigzanych,
co moze wiasciwie zapewnic wskazana podzielnosc¢ rezimu odpowiedzialnosci osob fizycznych i
przedsiebiorcy.”.

Powyzsze uwagi zastugujg na aprobate. Co wiecej, proponowana regulacja w ogdle nie bierze
pod uwage szerszego kontekstu ekonomicznego. Tak wysokie kary, naktadane na
menedzeréw, z pominieciem zasad wynikajgcych z procedury karnej, moga doprowadzi¢ do
paralizu decyzyjnego u przedsiebiorcow. Przedsiebiorcy, zwtaszcza ci uczciwi, obawiajac sie
takich kar, moga rezygnowac z podejmowania waznych decyzji, w sytuacji, gdy nie sposéb
jednoznacznie stwierdzi¢, czy dana decyzja w przyszitosci nie zostanie podwazona i obarczona
surowg sankcjg przez Prezesa UOKIK. Jednoczes$nie stosowanie bardzo wysokich kar, a nawet
samo ich zagrozenie, bedzie zastraszato gtdwnie uczciwych menedzeréw, przed
podejmowaniem niekiedy bardziej ryzykownych decyzji. Proponowana regulacja, w
potaczeniu z instrumentem $rodkow zaradczych, w proponowanej formie, pozwala
zada¢ pytanie, czy wiekszy wplyw na dzialalnos¢ przedsiebiorstwa, beda mieli
nadal jego witasciciele i menedzerowie, czy tez urzad?

Przechodzac do analizy i oceny prawnej proponowanej regulacji, nalezy stwierdzi¢, ze po
pierwsze, odpowiedzialno$¢ bedzie miata charakter deliktu administracyjnego, a zatem kara
naktadana bedzie w ramach postepowania administracyjnego, czyli przez organ
administracyjny, ktory wiasciwie petni dwie role — ,oskarzyciela” i ,sedziego”. W rekach
Prezesa UOKIiK skupione zostang wiec wszystkie kompetencje: dochodzeniowe, oskarzycielskie
i orzecznicze.

Przebieg konsultacji spotecznych odbywajgcych sie w trakcie prac nad projektem ustawy
wskazuje, iz w istocie odpowiedzialno$¢ osdb zarzadzajgcych nie zostata przez projektodawcow
nalezycie przemyslana, a w szczegdlnosci brak refleksji i uzasadnienia, w jaki sposob
odpowiedzialnos¢ ta bedzie funkcjonowata w praktyce w konteksécie wymienionych wczesniej
gwarancji procesowych. Brak rowniez nalezytej analizy przysziej relacji planowanej regulacji
zarowno do istniejgcych juz w ustawie przepisow, jak i innych, planowanych instytucji, ktore
beda miaty bardzo istotne znaczenie w kontekscie odpowiedzialnosci oséb zarzadzajacych i
koniecznosci zagwarantowania im okre$lonych praw w toczagcym sie postepowaniu. W
pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢ na prawo do odmowy samooskarzenia, ktore jest istotg
gwarancji postepowania w procesie karnym i winno by¢ odpowiednio stosowane zgodnie z
wymienionym powyzej orzecznictwem. Cho¢ z projektu stusznie usunieto projektowany art.
50a, ktéry zobowigzywat osoby zarzadzajgce do przekazywania prezesowi UOKIK na jego
zadanie wszelkich koniecznych informacji i dokumentdéw i w istocie naruszat jeden z
podstawowych elementéw prawa do obrony, jakim jest prawo do nieobcigzania samego siebie.
Wydaje sie jednak, ze w przypadku projektowanej odpowiedzialnosci osob zarzgdzajacych,
takie uprawnienie winno wynikac¢ expressis verbis z ustawy, na wzor art. 74 k.p.k., z uwagi na
to, ze w zasadzie mamy do czynienia z postepowaniem karnym w autonomicznym rozumieniu
art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i podstawowych wolno$ci®. Ponadto, modyfikacji
wymaga tez art. 105d ust. 2 ustawy, celem rozszerzenia prawa o0sdb zarzadzajgcych do
odmowy udzielania informacji lub wspoétdziatania w toku kontroli rowniez do sytuacji, w ktérych

2 Art. 74 § 1 k.p.k. zwalnia oskarzonego z obowigzku dostarczania dowoddw na swojg niekorzy$¢ (zgodnie z zasadg nemo se ipsum accusare

tenetur);
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takie wspdtdziatanie narazitoby osobe zarzadzajacg wiasnie na osobistg odpowiedzialnos¢
majatkowa, ktdéra ma by¢ wprowadzona do ustawy w projektowanym art. 106a. Zresztg jezeli
prawo to nie ma by¢ pozorne, musi sie odnosi¢ nie tylko do kontroli, ale réwniez do
przeszukania, a takze do wszelkich innych postepowan lub sytuacji, w ktorych Prezes UOKiK
zada od osoby informacji lub dowoddw, ktére mogtyby jg obcigzac. W przeciwnym razie
prawo do nieobcigzania samego siebie, bedzie iluzoryczne.

Co jednak najistotniejsze, nadal pozostaje w ustawie art. 50, ktéry pod grozbg surowej kary
zobowigzuje przedsiebiorce do przekazywania wszelkich informacji i danych Prezesowi Urzedu.
Pamietac jednak nalezy, iz pomimo tego, ze zostat usuniety z projektu art. 50a, to jednak dane
zbierane na podstawie art. 50 ustawy, beda to w istocie te same dane, ktdre mogg stanowic
podstawe odpowiedzialnosci zardwno przedsiebiorcy, jak i osoby zarzadzajacej. Co wiecej, w
sytuacji osoby wchodzacej w skfad organu zarzadzajacego, bedzie ona zobowigzana do
przekazywania tych informacji, ktére moga stuzy¢ jej ,oskarzeniu”, a w konsekwenciji
niewatpliwie dojdzie do samooskarzenia takiej osoby. Tak wiec nadal, pomimo usuniecia art.
50a z projektu, obowigzujgce przepisy mogg w istocie zobowigzywac do samooskarzenia, co
jest nie do pogodzenia z wymieniong wyzej zasadg i gwarancjami procesowymi.

Ponadto, zaréwno z tresSci uzasadnienia projektu, jak i przebiegu konsultacji wynika, iz nie
zostaly réwniez nalezycie przemyslane relacje pomiedzy odpowiedzialnoscig 0sob
zarzadzajgcych, a procedurg dobrowolnego poddania sie karze (art. 89a projektu), czy liniency
(art. 113a projektu). W jaki sposdb zagwarantowane zostang odpowiednie prawa osoby
zarzadzajgcej w sytuacji, gdy przedsiebiorca przystepuje do procedury dobrowolnego poddania
sie karze, a osoba zarzadzajgca w zadne sposob nie uznaje, aby doszto w danej sprawie do
jakiegokolwiek naruszenia. Trzeba pamietac, iz rowniez w tym przypadku ten sam materiat
dowodowy bedzie podstawg zardwno odpowiedzialnosci osoby zarzadzajacej, jak i
przedsiebiorcy. Podobne zastrzezenia moga sie pojawi¢ w przypadku procedury liniency i to
zarowno w przypadku, gdy wniosek skfada przedsiebiorca, jak i w relacji odwrotnej — gdy
whniosek sktada osoba zarzadzajgca. W kazdym z tych przypadku istnieje bardzo duza obawa o
mozliwe naruszenie praw przedsiebiorcy badz osoby zarzadzajacej.

W dalszym ciggu jako zbyt szerokg i nieprecyzyjng nalezy oceni¢ definicje ,osoby
zarzadzajacej” zawartg w projektowanym art. 4 pkt. 3a. Zgodnie z tym przepisem, przez osobe
zarzadzajgcg rozumie sie ,kierujgcego przedsiebiorstwem, w szczegolnosci osobe petnigca
funkcje kierowniczg lub wchodzacg w skfad organu zarzgdzajgcego przedsiebiorcy”. Nie jest
jasne, jaki krgg podmiotéw objety jest zakresem tego pojecia — czy chodzi tylko o cztonkéow
zarzadu, cztonkdw rady nadzorczej, petnomocnikdw, prokurentéw, dyrektorow poszczegdlnych
departamentéw? W przypadku projektowanej odpowiedzialnosci, ktdra, o czym bedzie mowa
nizej, zblizona jest do odpowiedzialnosci karnej, ,strona podmiotowa przestepstwa” musi by¢
okreslona maksymalnie precyzyjnie. Dopuszczalne, cho¢ w naszej ocenie nieuzasadnione, jest
wiec okreSlenie zakresu podmiotowego bardzo szeroko i objecie odpowiedzialnoscig rowniez
pracownikéw (dyrektorédw lub innych kierownikdw) nizszego szczebla, ale musi to wynikac
wprost z ustawy, a osoby zajmujgce takie stanowiska, musza mie¢ $wiadomo$¢, ze za
konkretne dziatania lub zaniechania grozi im osobista odpowiedzialno$c.

Na marginesie warto tez zaznaczy¢, ze réwniez wysokosS¢ kary przewidziana w projekcie, budzi
watpliwosci. Dla poréwnania, obecnie, najwyzsza kwota grzywny, wynikajgca z przepisow
ogolnych kodeksu karnego (nie biorgc pod uwage szeregu przepisbw szczegdlnych) i
naktadana przez niezawiste sady karne, wynosi 1 080 000 zi. i nawet w sytuacji
nadzwyczajnego obostrzenia kary nie moze przekroczy¢ 1 620 000 zt! Wysokosci kary — poza
dos¢ ,,miekka” regulacjg z projektowanego art. 111 ust. 1 pkt 2 - nie uzalezniono tez w zaden
sposdb od wynagrodzenia otrzymywanego przez osobe na ktdrg Prezes UOKIK zamierza
natozy¢ kare za dopuszczenie do naruszenia przez przedsiebiorce zakazu praktyk
ograniczajgcych konkurencje. By¢ moze wiasciwg drogg — niezaleznie od zastrzezen o
charakterze fundamentalnym, opisanych powyzej — bytoby uzaleznienie wprost wysokosci kary
dla osoby zarzadzajacej od uzyskiwanych przez nig korzysci (przychodow), tak jak ma to
miejsce obecnie przy odpowiedzialnosci przedsiebiorcow, albo uzaleznienie wysokosci kary dla
osoby zarzadzajacej od tych samych okolicznosci, jakie sg wskazane w art. 33 § 3 k.k.
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Art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci:

Wskazane zastrzezenia sg istotne, jednak najpowazniejsze watpliwosci budzi — zwtaszcza w
kontekscie projektowanej kary pienieznej w wysokosci do 2 min. zt — procedura odwotawcza
przed Sadem Ochrony Konkurencji i Konsumentéow (SOKiK). Zgodnie z projektem, osobom
zarzadzajgcym, w sprawach ich odpowiedzialnosci za naruszenie przez przedsiebiorstwo (osobe
prawng) przepisbw antymonopolowych, przystugiwa¢ bedzie prawo do wniesienia odwotania
od decyzji prezesa UOKIK na doktadnie tych samych zasadach, co obecnie przedsiebiorcom w
sprawach naruszenia przepisdw antymonopolowych. Z kolei w tym samym uzasadnieniu
znajduje sie stwierdzenie, ze: ,projektowana regulacia bedzie wiec w petnym zakresie
realizowa¢ prawo do obrony osob ponoszacych odpowiedzialnos¢ z tytutu naruszenia prawa
konkurencji — uwzgledniajac wszelkie standardy prawne w ww. zakresie”. Stwierdzenie to nie
ma jednak zadnego pokrycia w tresci projektu ustawy. Wszak procedura odwotawcza bedzie
Junikalna” w skali catego systemu prawnego. Od natozonej bowiem kary administracyjnej,
przedsiebiorcy bedzie przystugiwa¢ odwotanie wedtug procedury cywilnej, w ktdrej powinien
mie¢ prawo do obrony na zasadach prawa karnego. Taki konglomerat przepisow bedzie
prawdziwym torem przeszkdd zaréwno dla przedsiebiorcow, jak i organdw panstwa —
administracyjnych i sadowych i nie zapewni w naszej ocenie w wystarczajacym stopniu prawa
do obrony.

Nalezy mie¢ na uwadze, Zze w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka,
przyjmuje sie, ze postepowanie antymonopolowe przed prezesem UOKIK jest postepowaniem
karnym w autonomicznym rozumieniu art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i
Podstawowych Wolnosci*. Oznacza to, ze postepowanie antymonopolowe w sprawach praktyk
ograniczajgcych konkurencje i pdzniejsze postepowanie przed SOKiK powinny by¢
interpretowane przez pryzmat art. 6 Konwencji, ktéry przewiduje prawa do rzetelnego procesu
w sprawach karnych. Pomimo iz w $wietle polskiego prawa, postepowanie przed prezesem
UOKIK ma charakter administracyjny, a naruszenie przepisow ustawy stanowi delikt
administracyjny, to z uwagi na surowos$¢ kary jakg prezes UOKIK moze natozy¢ na
przedsiebiorce (obecnie jest to kara pieniezna w wysokosci do 10 % przychodu przedsiebiorcy
— art. 106 ust. 1 ustawy, natomiast w odniesieniu do osdb zarzadzajgcych planowana jest kara
pieniezna w wysokosci do 2 min. zt — projektowany art. 106a) oraz z uwagi na to, ze podstawa
wymierzenia kary jest norma ogolna, majgca charakter prewencyjny i represyjny, mamy do
czynienia z postepowaniem karnym w autonomicznym rozumieniu Konwengcji.

Podobnie w orzecznictwie Sadu Najwyzszego zwraca sie uwage na to, ze ,w sprawach z
odwotania od decyzji nakfadajacej kare pieniezng na przedsiebiorce obowigzuje wyzszy
standard ochrony praw przedsiebiorcy (...), a zasady sadowej weryfikacji prawidtowosci
orzeczenia organu regulacji w tym zakresie, powinny odpowiada¢ wymogom analogicznym do
tych, jakie obowigzujg sad orzekajgcy w sprawie karnej”. Innymi stowy, w postepowaniu
przed SOKIK, w zakresie w jakim dochodzi do wymierzenia kary pienieznej, przedsiebiorca musi
mie¢ zagwarantowane analogiczne prawa procesowe, jak w procedurze karnej. Nie powinno
tez budzi¢ watpliwosci, ze w przypadku projektowanej odpowiedzialno$ci wspomniany standard
ochrony powinien by¢ jeszcze wyzszy, majac na uwadze, ze kara pieniezna naktadana bedzie
bezposrednio na osoby zarzadzajace. Tymczasem, analiza uregulowanego w art. 479%8 — 479%
k.p.c. postepowania przed SOKIK sktania do pogladu, ze nie zapewni ono obywatelom
wymaganych przez Konwencje standarddéw i nie zagwarantuje im w wystarczajgcym stopniu
praw procesowych.

Jedng z naczelnych zasad postepowania karnego jest bowiem zasada skargowosci, ktora
Ozhacza, ze postepowanie wszczynane jest na zadanie uprawionego oskarzyciela. Wigze sie z
tym rowniez rozklad ciezaru dowodu, polegajacy na tym, Zze to oskarzyciel musi udowodnic¢

3 Uzasadnienie do projektu str. 23 i 24;
* Por. wyrok ETPC z 8 czerwca 1976 r. w sprawie Engel i in. Przeciwko Holandii, skarga nr 5100/71, pkt. 82 i 83;
5 por. wyrok SN z dnia 21 kwietnia 2011 r., sygn. III SK 45/10, wyrok SN z dnia 14 kwietnia 2010 r., sygn. III SK 1/10, wyrok SN z dnia 1 czerwca

2009 r., sygn. III SK 5/10;
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oskarzonemu wine, ten za$ uwazany jest za niewinnego, dopdoki wina jego nie zostanie
udowodniona i stwierdzona prawomocnym wyrokiem (zasada domniemania niewinnosci). W
odniesieniu do 0sob fizycznych, cech tych nie bedzie spetniato postepowanie przed SOKiK. Po
pierwsze, wszczynane ono bedzie na podstawie odwofania od decyzji prezesa UOKIK
wnoszonego przez osobe zarzadzajaca. Po drugie, postepowanie przed SOKiK — mimo swojego
odrebnego charakteru — jest postepowaniem w sprawie cywilnej. Na tle projektowanych
przepisow zachodzi obawa, iz nie Prezes UOKIK, lecz osoba zarzadzajgca, jako strona
powodowa zgodnie z zasadami wynikajacymi z k.p.c., obcigzona bedzie ciezarem dowodzenia,
ze decyzja prezesa UOKIK jest niezasadna. Taka sytuacja bytaby nie do pogodzenia z
wymienionymi wyzej gwarancjami procesowymi, ktdére musza znalezé bezwzglednie
zastosowanie w przypadku tak dotkliwego Srodka, jakim jest wysoka kara finansowa.

Osobom, na ktére zostanie natozona kara nie bedzie wiec przystugiwa¢ szereg uprawnien
procesowych — jak chociazby ,domniemanie niewinno$ci” — ktdre przewidujg przepisy k.p.k.
Nie bedzie tez wyraznych dyrektyw — chociazby na wzor art. 53 i nastepnych k.k., co do tego,
na jakich zasadach ma by¢ wymierzana kara. Zabezpieczeniu praw procesowych stron nie
stuzy rowniez fakt, ze w orzecznictwie watpliwosci budzi, czy SOKIK w ogdle ma kompetencje
do badania naruszen przepisdbw o postepowaniu przed prezesem UOKIK (tj. przepiséw
procedury administracyjnej)®.

Podsumowujac, wprowadzana w projekcie odpowiedzialno$¢ osob fizycznych
pelnigcych funkcje kierownicze za dopuszczenie do naruszenia przez
przedsiebiorce zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje (art. 6 ustawy oraz art.
101 TFUE), a w szczegolnosci tryb, w ktérym Prezes UOKIK bedzie naktadat kare na
osobe zarzadzajaca i procedura odwolawcza przed SOKIK nie zapewniajg
obywatelom odpowiednich gwarancji procesowych.

Proponowana instytucja wydaje sie nie przeanalizowana w sposdb dostateczny przez
projektodawcéw, a jej funkcjonowanie w praktyce nieprzemyslane. W szczegdlnosci brak
uzasadnienia i wyjasnienia kwestii o tak fundamentalnym znaczeniu jak gwarancje procesowe.
Przyjeto tez bardzo szeroki i co wiecej nieokreslony w sposdb precyzyjny zakres podmiotowy
odpowiedzialnosci. O odpowiedzialnosci zaréwno przedsiebiorcy jak i osoby zarzgdzajacej
bedzie ,orzekat” jeden organ — Prezes UOKIK i to w zasadzie w jednym postepowaniu, wydajac
jedng decyzje administracyjng. Nastgpi wiec wydanie jednej decyzji na podstawie réznych
przepisow (w zakresie odpowiedzialnosci) wobec roznych jej adresatéw. W szczegdlnosci,
zwigzanie w jednej decyzji de facto dwoch roznych rozstrzygnie¢ opartych na odmiennych
przestankach nie zapewnia nalezytej ochrony prawa do odwotania i ,obrony” od
indywidualnego rozstrzygniecia. Nastepnie, od decyzji Prezesa UOKiK osoba zarzadzajgca
bedzie mogta sie odwota¢ do SOKiKu, gdzie jako strona powodowa zgodnie z zasadami
wynikajacymi z k.p.c. jako obcigzona ciezarem dowodzenia, to ona bedzie musiata udowodnic,
ze decyzja Prezesa UOKIK jest niezasadna. Co wiecej, nie uregulowano w sposob precyzyjny
kwestii ochrony poufnosci komunikacji pomiedzy niezaleznym prawnikiem a przedsiebiorca,
jezeli zwigzana jest ona z korzystaniem przez niego z ,prawa do obrony” — tzw. legal
professional privilege (zasada LPP) i nie przewidziano w sposob jednoznaczny, ze osoba
zarzadzajaca nie bedzie obowigzana do dostarczania Prezesowi UOKIK informacji i dokumentéw
obcigzajacych samg siebie. Kwestia zagwarantowania tajemnicy w relacjach prawnik — osoba
zarzadzajgca w tym przypadku, ma kluczowe znaczenie takze w kontekscie projektowanych
zmian. Obecna propozycja nie gwarantuje osobom zarzadzajgcym petnego prawa do obrony.
Tymczasem, z uwagi na to, ze proponowana w projekcie ustawy surowa odpowiedzialnosc¢
0sdb zarzadzajgcych w istocie ma charakter administracyjno-karny, normy proceduralne winny
zapewnia¢ tym osobom niezbedne gwarancje procesowe, w tym prawo do obrony. W
konsekwecniji stwierdzi¢ nalezy, iz obecny etap zaawansowania prac nad omoéwiong powyzej
instytucjg odpowiedzialnosci osdb zarzadzajacych nie pozwala na jej wprowadzenie.

€ Por. wyrok SOKIK z dnia 22 czerwca 2005 r., sygn. XVII Ama 55/04;



|-

LEWIATAN

Postulat Konfederacji Lewiatan:

Majac__powyzsze na uwadze, postulujemy ze wzgledu na fundamentalne
zastrzezenia do proponowanej requlacji, rezygnacje z wprowadzenia osobistej
odpowiedzialnosci osdb zarzadzajacych w ksztalcie zaproponowanym w projekcie.
W tym celu proponujemy uchylenie projektowanych art. 4 pkt. 3a), art. 6a, art. 12a
i art. 106a i zmiane pozostalych przepsiow w hiezbednym zakresie.

Na wypadek, ze prezentowane przez nas argumenty nie zostang jednak przyjete, proponujemy
ograniczenie odpowiedzialno$ci 0sOb zarzadzajacych przedsiebiorstwem wytacznie do
porozumien zawieranych pomiedzy konkurentami, z wytgczeniem porozumien wertykalnych
(zgodnie z definicja zawartg w rozporzadzeniu RM z dnia 30 marca 2011 r. w sprawie
wytgczenia niektorych rodzajow porozumien wertykalnych spod zakazu porozumien
ograniczajgcych konkurencje).

Za takim stanowiskiem przemawia przede wszystkim fakt, ze znakomita wiekszo$¢ porozumien
wertykalnych jest w prawie konkurencji oceniana jako pro-konkurencyjna i jest kwalifikowana
przez skutek, jaki majg na rynku witasciwym, a nie przez sam cel (tzw. economic approach).
Zatozenie to jest oczywiscie szczegdlnie widoczne przy porozumieniach zawierajacych np.
klauzule wytacznosci, zakazu konkurencji, czy tez wprowadzajgcych réznego rodzaju systemy
dystrybucyjne, niemniej nawet w przypadku porozumien, ktore majg za przedmiot ustalenie
cen odsprzedazy obserwuje sie powszechne odstgpienie od formalistycznego podejscia do
oceny takich porozumien wertykalnych (USA) lub tez dostrzega sie istnienie argumentow
przemawiajgcych, w niektorych sytuacjach, za warunkowg dopuszczalnoscig tego rodzaju
postanowien (Komisja Europejska).

Pozostawienie odpowiedzialnosci 0sob zarzadzajgcych za naruszenie przepisdw ustawy przez
porozumienia wertykalne, zwtaszcza w odniesieniu do tych porozumien, ktére nie korzystajg z
wytgczenia na mocy przywotanego rozporzadzenia np. z uwagi na przekroczenie udziatow
rynkowych, moze, a jak nalezy zaktada¢, w praktyce bedzie naktada¢ na przedsiebiorcow i
osoby zarzadzajgce obowigzek analizy potencjalnych skutkéw rynkowych zawieranych
porozumien juz na etapie podpisania umow.

W wiekszosci przypadkéw ocena skutkow, jakie w dtuzszej perspektywie czasu porozumienie
moze wywotaC na rynku, bez ryzyka popetnienia istotnego btedu, jest w zasadzie bardzo
trudna lub niemozliwa, ale z catg pewnoscig kosztowna. Jej efekt korncowy zalezy bowiem od
szeregu zmiennych, ktdre sg czesto niezalezne od tego przedsiebiorcy (np. dynamiczna zmiana
struktury rynku) lub o ktérych przedsiebiorca nie posiada petnej wiedzy w momencie
wdrozenia porozumienia, lub ktérych uzyskanie bytoby nadmiernym obcigzeniem.

Podsumowujac, jako argument drugiego stopnia, o ile nie zyska aprobaty szeroko
przedstawiane w procesie konsultacji stanowisko przemawiajace za usunieciem
proponowanego art. 6a ustawy i kolejnych, proponujemy, aby podstawa
odpowiedzialnosci osdb fizycznych zostata ograniczona wytacznie do naruszen art.
6 ust. 1 pkt. 1-3 ustawy na skutek zawarcia porozumienia horyzontalnego. W tych
bowiem przypadkach mamy do czynienia z naruszeniami, w ktérych mozna przyja¢, ze osoba
fizyczna miata lub powinna mie¢ Swiadomos¢, iz ona sama badz pracownicy przedsiebiorstwa,
w ktdrym jest zatrudniona dopuszczajg sie deliktu antymonopolowego. W innych przypadkach
dokonywana przez osobe fizyczng ocena zgodnosci z prawem konkurencji moze nie by¢
zbiezna z aktualnym podej$ciem organu antymonopolowego (dotyczy to zwtaszcza ograniczen
konkurencji w relacjach wertykalnych). Reasumuijac, kara finansowa powinna by¢ naktadana
jedynie w przypadku najciezszych i umysinych naruszen prawa konkurencji, ktdérych
bezprawnos¢ uznaje sie na zasadzie per se.

Wobec tego, alternatywnie postulujemy nastepujace brzmienie projektowanego
art. 6a:

JArt. 6a ust. 1. W przypadku stwierdzenia naruszenia przez przedsiebiorce w
porozumieniach pomiedzy konkurentami zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1 pkt. 1-
3, odpowiedzialnosci podlega rowniez osoba zarzadzajaca, ktora w ramach
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sprawowania swojej funkcji w czasie trwania stwierdzonego naruszenia tego
zakazu, umysinie dopuscita przez swoje dziatanie lub zaniechanie do naruszenia
przez przedsiebiorce wymienionego zakazu.

Proponowane brzmienie przepisu nie zmienia jednak faktu, ze powyzszej zmianie powinny
towarzyszy¢ zmiany majgce na celu zagwarantowanie osobom zarzadzajgcym petne prawo do
obrony. Niezaleznie bowiem od brzmienia projektowanego art. 6a, aktualne pozostajg
wczedniejsze uwagi odnoszace sie braku zapewnienia w projekcie tzw. sprawiedliwo$ci
proceduralnej. Osobom zarzadzajgcym nie bedzie bowiem przystugiwac szereg uprawnien
procesowych — jak chociazby ,,domniemanie niewinnosci” — ktdre przewidujq przepisy k.p.k. Co
wiecej, nie uregulowano w sposob precyzyjny kwestii ochrony poufnosci komunikacji pomiedzy
niezaleznym prawnikiem a przedsiebiorca, jezeli zwigzana jest ona z korzystaniem przez niego
Z ,prawa do obrony” — tzw. legal professional privilege (zasada LPP). Tym samym uszczerbku
doznaje zasada prawa do obrony formalnej. Wreszcie, nie tylko nie przewidziano w sposob
jednoznaczny, ze osoba zarzadzajgca nie bedzie obowigzana do dostarczania Prezesowi UOKiK
informacji i dokumentdw obcigzajagcych sama siebie, ale przeciwnie, przewiduje sie kary
pieniezne naktadane bezposrednio na osoby zarzadzajgce za nieprzekazanie Zgdanych
informacji lub dokumentéw w trakcie kontroli lub przeszukania. Powyzsze nie gwarantuje
osobom zarzadzajgcym petnego prawa do obrony. Tymczasem, w doktrynie prawa karnego
procesowego przyjmuje sie, ze jednym z podstawowych przejawdw prawa oskarzonego do
obrony jest wtasnie dobrowolny charakter jego wyjasnien . Z uwagi na to, ze proponowana w
projekcie ustawy odpowiedzialno$¢ o0sdb zarzadzajagcych w istocie ma charakter
administracyjno-karny, normy proceduralne powinny spetnia¢ wszelkie niezbedne standardy
przewidziane w Konstytucji RP i w Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i podstawowych
wolnosci i zapewnia¢ tym osobom niezbedne gwarancje procesowe, w tym w szczegdlnosci
petne prawo do obrony.

II. Uwagi do art. 1 pkt. 28) — projektowany art. 73a) - publiczne informowanie
— ochrona konsumentow:

Bardzo duze watpliowsci Konfederacji Lewiatan budzi projektowany art. 73a, ktory przewiduje
mozliwos¢ podania przez Prezesa UOKiK do publicznej wiadomosci informacji o dziatalnosci
przedsiebiorcy i jej prawdopodobnych skutkach, juz w toku postepowania, jezeli istnieje
wytacznie (jedynie) podejrzenie, ze zachowanie przedsiebiorcy narusza przepisy prawa i moze
spowodowac znaczne straty lub niekorzystne skutki dla szerokiego kregu konsumentow.

Przepis ten ma na celu ochrone szerokiego kregu konsumentdw. Jednoczesnie nie uwzglednia
W wystarczajgcym stopniu praw i interesow przedsiebiorcow, zwitaszcza tych ktorzy prowadza
dziatalno$¢ w sposob rzetelny i odpowiedzialny. W pierwszej kolejnosci nie wiadomo na czym
polega¢ ma stan ,podejrzenia” wskazany w projekcie przepisu. Jakie przestanki bedg
decydowaty o tym, iz Prezes Urzedu uzna, ze zaistniato ,uzasadnione podejrzenie”? Jest to
bardzo istotne, gdyz projektowany przepis wyklucza mozliwo$¢ bezposredniego zbadania
zasadnosci ,decyzji” Prezesa UOKIK przez niezalezny sad. Wszak nie przewidziano zadnego
formalnego trybu, w jakim organ rozstrzyga o publicznym udostepnieniu informacji o
przedsiebiorcy. Wydaije sie wiec, ze nie bedzie wymagane wydanie postanowienia lub decyzji, a
wiec rozstrzygnie¢, ktore przedsiebiorca mogtby zaskarzy¢. Tymczasem w Swietle pogladow
doktryny i orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, naruszeniem konstytucyjnego prawa do
sadu (art. 45 Konstytucji RP) bedzie kazde zamkniecie drogi sadowej oraz odebranie
mozliwosci przedstawienia sadowi wiasnych argumentéw dla ochrony praw i intereséw danego

11



|-

LEWIATAN

podmiotu’. Na prawo to sktadajg sie zwlaszcza: prawo do uruchomienia procedury przed
sadem, prawo do ksztattowania procedury i prawo do uzyskania wigzacego rozstrzygniecia®.

Z kolei kwestig dyskusyjng bedzie to, czy przedsiebiorca, ktdry bedzie uwazat, ze podana przez
Prezesa UOKIK informacja jest nieprawdziwa Ilub nieuzasadniona, bedzie miat prawo
podwazenia takich dziatan Prezesa UOKiK w sposdb posredni, wowczas, gdy odwota sie do
SOKiK od ostatecznej decyzji Prezesa UOKiIK o uznaniu praktyki za naruszajgcg zbiorowe
interesy konsumentow. Jednak nawet przyjmujac, ze bedzie to mozliwe, ochrone takg mimo to
nalezy uznaé za niewystarczajacq z kilku powoddw. Po pierwsze, od momentu udostepnienia
informacji przez Prezesa UOKIK do wydania ostatecznej decyzji w sprawie i rozpatrzenia przez
SOKiK odwotania przedsiebiorcy, moze uptyng¢ tak duzo czasu, ze nawet korzystne dla
przedsiebiorcy orzeczenie sadu, nie pozwoli na usuniecie negatywnych skutkéw i szkdd, ktére
wyniknety z dziatania Prezesa UOKiK. Po drugie, nie da sie wykluczy¢ sytuacji, w ktorej
pomimo podania do publicznej wiadomosci negatywnych informacji o przedsiebiorcy,
ostatecznie postepowanie zostanie umorzone decyzjg Prezesa UOKIK.

W tym kontekécie nalezy tez zauwazyé, ze brak jest tozsamos$ci pomiedzy przestankami
zawartymi w projektowanym art. 73a (,szczegdlnie uzasadnione podejrzenie, ze zachowanie
przedsiebiorcy narusza przepisy prawa z zakresu ochrony konsumentéw” i ,znaczne straty lub
niekorzystne skutki dla szerokiego kregu konsumentow”), ktdre uprawniajg Prezesa UOKIK do
publicznego informowania, a przestankg ,praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy
konsumentdw” o ktérej mowa w art. 24 uokik. Oznacza to, ze pomimo braku naruszenia
zbiorowych intereséw konsumentdw, Prezes UOKIK uprawniony bedzie do informowania o
negatywnej dziatalnoéci danego przedsiebiorcy w przypadku wystgpienia przestanek z
projektowanego art. 73a. Po trzecie wreszcie, zgodnie z uzasadnieniem do projektu, celem
proponowanej zmiany jest m.in. umozliwienie Prezesowi UOKIK ostrzegania konsumentow w
przypadku stosowania przez przedsiebiorce niezgodnej z prawem praktyki skierowanej do
szerokiego kregu konsumentdw i narazajgcej ich na powazne straty finansowe, np. poprzez
emitowanie reklamy wprowadzajgcej w btad. Powstaje jednak pytanie, co w sytuacji, gdy sady
kontrolujgce ostateczng decyzje Prezesa UOKiK uznajg, ze reklama jednak nie wprowadzata w
konsumentdw w btad. Kwestia tego, czy dana reklama rzeczywiscie wprowadza w blad czy tez
nie, jest wysoce ocenna i pozostawia duzo miejsca dla interpretacji. Zresztg jak zostato
wskazane juz wyzej, same przestanki zawarte w art. 73a tez nie sg precyzyjne, a
sformutowane bardzo ogdlnie, przez co pozostawiajg organowi bardzo duzg swobode
interpretacji i luz decyzyjny. Co wiecej, w przepisie tym mowa jest jedynie o uzasadnionym
podejrzeniu naruszenia prawa, ktdre z samej istoty jest $rodkiem zastepczym w stosunku do
dowodu, nie dajgcym pewnosci, a nawet prawdopodobienstwa pewnego faktu.

Przepis nie daje wiec przedsiebiorcom prawa do bezposredniego odwotania sie do sadu, celem
zbadania, czy dziatanie Prezesa UOKIK jest uzasadnione, proporcjonalne i rzeczywiscie
niezbedne dla ochrony intereséw konsumentow.

Watpliowsci budzi tez mozliwos¢ zadania od Skarbu Panstwa odpowiedniego odszkodowania
lub zado$¢uczynienia, jezeli ostrzezenie okaze sie nieuzasadnione. W takiej sytuacji firma
najczesciej dozna szkody lub naruszone zostang jej dobra osobiste (np. poprzez utrate renomy,
wizerunku, czy dobrego imienia), co jednoczesnie wigzac sie bedzie ze stratami finansowymi.
Wowczas powstanie jednak pytanie, czy takie dziatanie Prezesa UOKIK bedzie mozna
zakwalifikowa¢ jako bezprawne. Nalezy bowiem pamietac, ze warunkiem dochodzenia roszczen
o odszkodowanie, czy zadoSCuczynienie, jest bezprawno$¢ dziatania. Tymczasem
wprowadzenie w projektowanym art. 73a podstawy prawnej do publicznego rozpowszechniania
informacji, jedynie na podstawie podejrzenia, ktore w sposdb nieuzasadniony mogg godzi¢ w
interesy lub dobra osobiste przedsiebiorcy, w praktyce wytgczatoby mozliwos¢ dochodzenia
takich roszczen. Zachowanie Prezesa UOKIK co do zasady bytoby przeciez zgodne z prawem.

7 Por. wyrok TK z 12 marca 2002 r., sygn. P 9/01;
8 Por. wyrok TK z 9 czerwca 1998 r., sygn. K. 28/97;

12



|-

LEWIATAN

Jednym z argumentéw, ktdre majg przemawiac¢ za proponowanym ksztattem art. 73a jest
twierdzenie, ze ci przedsiebiorcy, ktdrzy prowadzg swojg dziatalno$¢ gospodarczg uczciwie i
zgodnie z prawem, nie muszg sie obawiaé nowych przepiséw. Nie sposdb sie z tym zgodzic.
Argument taki jest daleko idgcym uproszczeniem, nieznajdujgcym odzwierciedlania nawet w
obowigzujgcych przepisach. Warto zatem zadal pytanie, czyje prawa chronig przyktadowo
kodeks postepowania karnego, czy tez kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia?
Przeciez kodyfikacje te stuzg m.in. — a by¢ moze gtéwnie — ochronie praw oskarzonego, i to
zarowno oskarzonego, ktory popetnit zarzucany mu czyn — w takim wypadku chodzi o
zapewnienie mu nalezytych praw procesowych, ale w szczegdlnosci takiego oskarzonego, ktéry
zarzucanego mu czynu nie popetnit. Podobnie powinno by¢ w przypadku ochrony praw
przedsiebiorcow. Wprowadzajgc wiec tego rodzaju rozwigzania warto pamietaé, ze najczesciej
zwiekszenie poziomu ochrony konsumenta, sitg rzeczy skorelowane jest z umniejszeniem praw
lub zwiekszeniem obowigzkéw po stronie przedsiebiorcow. Jest to oczywiscie uzasadniane
koniecznoscig ochrony tego pierwszego, jako stabszego podmiotu w obrocie gospodarczym.
Niezbedne jest jednak zachowanie zasady proporcjonalnosci — regulacje takie nie powinny i nie
mogq prowadzi¢ do nadmiernego pozbawienia praw przedsiebiorcdw, zwlaszcza tych
uczciwych.

Majac powyzsze na uwadze postulujemy rezygnacje z proponowanej regulacji i uchylenie
projektowanego art. 73a. Na wypadek, ze prezentowane przez nas argumenty nie zostang
jednak przyjete, proponujemy jako argument drugiego stopnia uwzglednienie propozycji
zgtoszonej przez Sad Najwyzszy w trakcie konsultacji spotecznych projektu. Sad Najwyzszy
zaproponowat, zeby potaczy¢ proponowang w art. 73a instytucje z tzw. decyzja
zabezpieczajacg (ktérg obecnie mozna wyda¢ tylko w sprawach praktyk ograniczajacych
konkurencje - art. 89 ustawy)’. Pozwolitoby to z jednej strony wzmocni¢ ochrone
konsumentdw, a jednoczesnie datoby przedsiebiorcom mozliwo$¢ zaskarzenia takiej decyzji,
zapewniajac przedsiebiorcom minimalne gwarancje proceduralne. Uwazamy, ze jest to
propozycja godna poparcia.

Postulat Konfederacji Lewiatan:

1. Wobec powyzszego, postulujemy uchylenie projektowanego art. 73a.

2. Alternatywnie, w _przypadku nieuchylenia _projektowanego przepisu,

koniecznym jest wprowadzenie trybu pozwalajacego przedsiebiorcy na
skuteczne wyrazenie sprzeciwu wobec publikowanych informacji, a takze
szczegdlnego trybu dochodzenia roszczein w przypadku wyrzadzenia szkody
przez __organ _antymonopolowy. Ponadto, przestanka uprawniajaca do
skorzystania z tego instrumentu powinno by¢ ,szczegdblnie wysokie
prawdopodobienstwo stosowania praktyki naruszajacej zbiorowe interesy
konsumentow”, o ktorej mowa w_art. 24 uokik, a nie wylacznie przestanka
uzasadnionego podejrzenia, ze zachowanie przedsiebiorcy narusza przepisy
prawa i moze spowodowal znaczne straty lub niekorzystne skutki dla
szerokiego kregu konsumentow.

Warto takze rozwazy¢ rozwigzanie, polegajace na tym, Zeby odbiorcy informacji
rozpowszechnianej przez Prezesa UOKIK byli wyraznie poinformowani o
prowizorycznym _charakterze tej informaciji. Godna rozwazenia jest tez
propozycja Sadu Najwyzszego, polegajgca na potaczeniu proponowanej w art.
73a instytucji z tzw. decyzja zabezpieczajaca.

Wobec powyzszego proponujemy nastepujace brzmienie przepisu:

® Uwagi Sadu Najwyzszego do projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw oraz o zmianie niektorych innych ustaw,
pismo z dnia 11 stycznia 2013 r. (BSA I1I-021-493/12) — str. 3;
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Art. 73a. 1. Jezeli z informacji zgromadzonych w toku postepowania w sprawie
praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow wynika, Ze zostato w
znacznym stopniu uprawdopodobnione, Ze przedsiebiorca dopuszcza sie
praktyki naruszajacej zbiorowe interesy konsumentow, ktéra moze
spowodowac znaczne straty lub niekorzystne skutki dla szerokiego kregu
konsumentow, Prezes Urzedu mozZe przed zakoriczeniem postepowania, w
drodze decyzji poda¢ do publicznej wiadomosci informacje o podejrzanej
praktyce i jej prawdopodobnych skutkach.

2. W decyzji, o ktorej mowa w ust. 1, Prezes Urzedu okresla czas jej
obowigzywania. Decyzja ta obowiazuje nie diuzej niz do czasu wydania decyzji
koriczacej postepowanie w sprawie.

III. Uwagi do art. 1 pkt. 45) i pkt. 52) — projektowane art. 105a i art. 105p —
zadanie informacji, kontrola i przeszukanie:

Kolejng bardzo wazng kwestia wymagajacq jednoznacznego uregulowania w ustawie, jest
ochrona poufnosci komunikacji pomiedzy niezaleznym prawnikiem a przedsiebiorcy, jezeli
zwigzana jest ona z korzystaniem przez niego z ,prawa do obrony” — tzw. legal professional
privilege (zasada LPP). Obecnie podnoszone sg watpliwosci, czy i w jakim zakresie, w
postepowaniach przed prezesem UOKIK, przedsiebiorcy majg prawo powotywania sie na
zasade LPP. Przyjmuje sie, ze wobec braku regulacji w ustawie, ktdra przyznawataby
przedsiebiorcom takie uprawnienie expressis verbis, zasade LPP mozna wywodzi¢ z art. 6
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci i z art. 48 Karty Praw
Podstawowych UE. Przepisy te, gwarantujg kazdemu — w tym przedsiebiorcom — prawo do
obrony, na ktore oprécz prawa do wystuchania, prawa dostepu do akt, prawa do pomocy
prawnej przez wybranego przez siebie prawnika i prawa do nieobcigzania samego siebie,
skfada sie rowniez prawo do zachowania w tajemnicy tresci korespondencji z adwokatem lub
radcg prawnym. Majac na uwadze, ze zasada LPP w duzej mierze wynika z orzecznictwa sadow
europejskich'®, przedsiebiorca winien mie¢ — wyraznie przewidziane w przepisach ustawy —
prawo odmowy przekazania prezesowi UOKIK informacji lub dokumentéw, obejmujacych
komunikacje pomiedzy adwokatem (radcg prawnym) a tym przedsiebiorcg, jezeli zwigzana jest
ona z korzystaniem przez niego z ,prawa do obrony”. Ochrona ta winna obejmowac zaréwno
korespondencje z prawnikiem zewnetrznym, jak i wewnetrznym (in-house lawyer).

Propozycje zmian w tym zakresie pierwotnie przewidziane byty w zatozeniach do ustawy, lecz
niestety nie znalazty sie juz w projekcie ustawy. Zakfadano, ze w toku przeszukania
przedsiebiorca lub prawnik bedg mieli prawo ztozy¢ oé$wiadczenie, ze konkretne dokumenty
zawierajg informacje zwigzane z realizacja prawa przedsiebiorcy do uzyskania ochrony
prawnej, w konsekwencji czego prezes UOKIK bytby zobowigzany pozostawi¢ dokumenty u
przedsiebiorcy, nie wigczajac ich do materiatu dowodowego sprawy. Co wiecej, w zatozeniach
do ustawy opowiedziano sie za szerokim rozumieniem zasady LPP i stusznie zaproponowano,
by ochrong objeta byta nie tylko komunikacja z adwokatem i tzw. zewnetrznym radca
prawnym, ale takze z radcg prawnym pracujgcym w strukturach przedsiebiorstwa (tzw. in-
house lawyer). Tylko tak skonstruowana instytucja LPP daje odpowiedni poziom gwarancji
przedsiebiorcy w postepowaniu przed Prezesem Urzedu.

Niestety w projekcie ustawy zrezygnowano z tych zatozen i zaproponowano jedynie czastkowe
uregulowanie tej kwestii poprzez odestanie na podstawie projektowanego 105r pkt 3 do
przepisdw kodeksu postepowania karnego (tj. do art. 224 §1, 225, 226 i 236a k.p.k.). W
pierwszej kolejnosci trzeba jednak pamietac, iz przepisy te sformutowane zostaty na potrzeby
procedury karnej i wielu przypadkach moga nie przystawac do praktyki postepowania przed
Prezesem Urzedu, a w konsekwencji nie dawac¢ odpowiedniego poziomu ochrony stron tego

1 por, wyrok z 18 maja 1982, AM&S Europe Ltd. przeciwko Komisji Europejskiej — sprawa 155/79;
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postepowania. Istnieje obawa, iz nawet odpowiednie stosowanie tych przepisdw, takich
nalezytej ochrony nie zapewni.

Dodatkowo, prawo do ochrony tajemnicy zawezono wytgcznie w odniesieniu do sytuacji, w
ktérej prezes UOKIK przeprowadza bedzie u przedsiebiorcy przeszukanie. Rozwigzanie to
nalezy oceni¢ jako niewystarczajgce. Procedura przeszukania nie jest bowiem jedyng
procedurg, podczas ktorej prezes UOKIK moze naktada¢ na przedsiebiorcow obowigzki
informacyjne. Zgodnie z ustawa, prezes UOKIK moze zadaé¢ od przedsiebiorcy udzielenia
informacji nie tylko w toku przeszukania, ale takze w toku kontroli (na podstawie art. 105 ust.
1 projektu). Poza tym prezes UOKIK ma prawo zadac od przedsiebiorcy — stusznie zresztg —
przekazania informacji i dokumentéw réwniez w sytuacji, gdy u przedsiebiorcy nie jest
przeprowadzana ani kontrola ani przeszukanie. Czyni to na podstawie przepisu ogdlnego, jakim
jest art. 50 ustawy, zadajgc informacji w ramach toczacych sie postepowan (tj. w toku
postepowania wyjasniajagcego, postepowania antymonopolowego lub postepowania w sprawie
praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw). W tych wszystkich wypadkach, wobec
braku odestania do odpowiednich przepiséw k.p.k., przedsiebiorca nie bedzie wiec miat —
wyraznie wynikajgcego z ustawy — prawa do odmowy przekazania zadanych informacji lub
dokumentdw prezesowi UOKIK. Skoro w ustawie nie uregulowano w sposob szczegdtowy
zasady LPP w odniesieniu do procedury kontroli ani do ,procedury” zadania informacji i
dokumentdw zainicjowanej na podstawie art. 50 uokik, to w tych wypadkach prawo do
poufnoéci komunikacji pomiedzy niezaleznym prawnikiem a przedsiebiorcg bedzie mozna
wywies¢ — tak jak obecnie — z norm ogdlnych. Tymczasem, literalna wyktadnia projektowanych
przepisow moze prowadzi¢ do wniosku, ze z prawa do nieprzekazania Prezesowi UOKIK
informacji obejmujacych komunikacje z prawnikiem, przedsiebiorca bedzie mogt skorzystac
wytacznie w przypadku gdy prowadzone bedzie przeszukanie. To za$ prowadzi do wniosku, ze
kontrolowany przedsiebiorca, albo przedsiebiorca, od ktérego Prezes UOKIK zgda informacji na
podstawie art. 50 uokik, aby mdéc powotac sie na tajemnice prawnie chroniong (na podstawie
projektowanego art. 105r. pkt. 3)), w praktyce najpierw bedzie musiat odmoéwi¢ wspdtdziatania
z kontrolujgcym lub odméwic przekazania informacji na podstawie art. 50 uokik i w ten sposéb
doprowadzi¢ do wszczecia przez Prezesa UOKIK przeszukania. Jednoczesnie trudno sobie
wyobrazi¢ przedsiebiorce, ktory Swiadomie by w ten sposdb postapit, skoro zgodnie z
projektowanym art. 106 ust. 2 pkt 2) i 3) za nieudzielenie informacji na podstawie art. 50
uokik, a takze za utrudnianie przeprowadzenia kontroli i za niewykonywania w jej trakcie
obowigzkow informacyjnych, Prezes UOKIK bedzie mogt — zresztg podobnie jak dzis — natozy¢
na przedsiebiorce kare w wysokosci do 50 min. euro. Taka interpretacja przepisow w praktyce
uniemozliwi zapewnienie respektowania tajemnic prawnie chronionych, w toku innych niz
przeszukanie postepowan. Tymczasem, gwarancje wynikajace z zasady LPP i stanowigce
istotny element prawa do obrony, powinny wynikac expressis verbis z ustawy i nie umozliwiac
takiej interpretacji norm w tym zakresie, ktdra prowadzitaby do ograniczenia tych praw. Warto
tez przypomnie¢, ze zagwarantowanie prawa do obrony, zgodnie z art. 42 ust. 2 Konstytucji
przystuguje ,,we wszystkich stadiach postepowania” , a nie wylacznie w trakcie przeszukania.

Rezygnacja z wprowadzenia instytucji LPP do ustawy oznacza tez, ze w kontekscie
surowej odpowiedzialnosci o0sOb zaradzajacych, osoby te nie beda mialy
zagwarantowanego peinego prawa do obrony, zadeklarowanego w uzasadnieniu
do projektu, na ktore skiada sie m.in. wiaénie prawo do zachowania w tajemnicy
tresci korespondencji z adwokatem lub radcg prawnym.

Z omawiang problematyka wiaze sie z kolejna kwestia. Chodzi o obowigzujacy obecnie art. 50
w zw. z art. 106 ust. 2 ustawy. Zgodnie z tymi przepisami, sankcjg za nieudzielenie, udzielenie
informacji nieprawdziwych lub wprowadzajacych w btad jest kara pieniezna w wysokosci do 50
min. euro (sic!).

Abstrahujac od wysokosci kary, ktdrg nalezy uznac jako zbyt wysoka i nieproporcjonalng do
czynu, istotng kwestig pominietg w nowym projekcie jest zakres i rodzaj zadanych przez
prezesa UOKIiK informacji i dokumentdw. W praktyce zdarza sie bowiem (a nawet jest to czesta
praktyka), ze na zadanie Prezesa UOKiK przedsiebiorcy obowigzani sg przekazywac tzw.
informacje przetworzone, w postaci réznego rodzaju analiz, wykresow itp. Nierzadko Prezes
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Urzedu wymaga od przedsiebiorcy nie tyle przekazania informacji, to wyrazenia opinii, ktora
musi by¢ poprzedzona przeprowadzeniem odpowiedniej pracy analitycznej. Informacje te
przewaznie nie s3 w posiadaniu przedsiebiorcéw, ale dopiero muszg by¢é wytworzone na
potrzeby postepowania przed Prezesem UOKIK. Czesto jest to czasochtonne i kosztowne, a w
praktyce oznacza, ze przedsiebiorca podejmuje czynnosci zupetnie niezwigzane z wtasciwym
przedmiotem prowadzonej przez siebie dziatalnosci. Opisany powyzej stan z pewnosScig
wykracza poza pojecie ,informacji i dokumentéw” wymienione w art. 50 ust. 1 obowigzujgcej
ustawy. Tymczasem, juz orzecznictwo Sadu Antymonopolowego wskazywato, ze organ
antymonopolowy nie moze zada¢ od przedsiebiorcy sporzadzenia opracowan analitycznych na
podstawie Zgdanych materiatow, danych czy wyjasnien, w szczegdlnosci takich, ktore nie sg
przewidziane w przepisach dot. sprawozdawczosci gospodarczej'. Wyrazne uregulowanie tej
kwestii w ustawie wzmocnitoby prawa przedsiebiorcow. Obecnie nawet w sytuacji, w ktorej
przedsiebiorca uwaza, ze konkretne zadanie informacji lub dokumentu jest nieuzasadnione, lub
tez informacja taka obejmuje tajemnice prawnie chroniong, albo termin na jej udzielenie jest
zbyt krétki, najczesciej nie zaryzykuje odmowy jej udzielenia, z uwagi na grozbe natozenia
niezwykle wysokiej i nieproporcjonalnej do ewentualnego przewinienia kary pienieznej w
wysokosci do 50 min. euro (art. 106 ust. 2 ustawy). Zauwazy¢ nalezy, iz pomimo tego, iz w
uzasadnieniu projektu Prezes Urzedu wielokrotnie podkresla, ze proponowane zmiany maja
przyczyni¢ sie do polepszenia sytuacji przedsiebiorcdw w postepowaniu, nie znajduje to
odzwierciedlenia w projekcie ustawy nowelizujgcej, takze w odniesieniu do instytucji LPP.

Postulaty Konfederacji Lewiatan:

Proponujemy obnizenie wysokosci grozacej kary wynikajacej z art. 106 ust. 2
ustawy, tak, azeby byla ona proporcjonalna do przewinienia i proponujemy
nastepujace brzmienie art. 50:

JArt. 50 ust. 1. Przedsiebiorcy sa obowigzani do przekazywania wszelkich
posiadanych informacji i dokumentow na Zadanie Prezesa Urzedu, z wyfaczeniem
informacji i dokumentow objetych tajemnica prawnie chroniona. Prezes Urzedu
wyznacza termin na przekazanie informacji i dokumentow nie krotszy niz 14 dni.”
Art. 180, art. 224§ 1, art. 225 i art. 226 oraz art. 236a ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Kodeks postepowania karnego stosuje sie odpowiednio; sadem
wilasciwym na potrzeby stosowania tych przepisow jest sad ochrony konkurencji i
konsumentow.

LJArt. 50 ust. 2. Zadanie, o ktérym mowa w ust. 1, powinno zawierac:
1) wskazanie dokumentow lub zakresu informacji;
2) wskazanie celu Zadania;
3) wskazanie terminu udzielenia informacji lub przekazania dokumentow;

4) pouczenie o sankcjach za nieudzielenie informacji lub za udzielenie
informacji nieprawdziwych lub wprowadzajacych w bfad.”

Proponujemy uzupefnienie art. 105a o ust. 8 w nastepujacym brzmieniu:

JArt. 105a ust. 8. Do kontroli stosuje sie odpowiednio art. 180, art. 224§ 1, art. 225
i art. 226 oraz art. 236a ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania

" por. wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 6 wrzesnia 1993 r., sygn. XVII Amr 22/93;
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karnego; sadem wfasciwym na potrzeby stosowania tych przepisow jest sad
ochrony konkurencji i konsumentow.”

Iv. Uwagi do art. 1 pkt. 5) — projektowany art. 10 ust. 4 — 9, srodki zaradcze:

W art. 10 ust. 4 projektu ustawy planuje sie przyznanie Prezesowi UOKIK uprawnien do
nakazania przedsiebiorcy, w decyzji stwierdzajgcej niedozwolone porozumienie lub naduzycie
pozycji dominujgcej, przedsiewziecie okreslonych s$rodkéw majacych na celu zakonczenie
naruszenia lub usuniecie jego skutkéw. W obecnej wersji projektu uprawnienie to w zasadzie
ma nieograniczony charakter. Prezes UOKIK ma bowiem w kazdym przypadku mozliwos¢
nakazania przedsiebiorcy przedsiewziecie Srodkow, ktdrych katalog ma charakter otwarty (w
ust. 4 projekt ustawy postuguje sie zwrotem "w szczegdlnosci"). W naszej ocenie, takie
rozwigzanie budzi ryzyko zbyt duzej ingerencji Prezesa UOKiK w dziatalno$¢ przedsiebiorcow i
w praktyce zmiane jego roli z podmiotu oceniajgcego dziatania przedsiebiorcéw ex post, na
regulatora rynku, wymuszajgcego pewne zachowania ex ante.

Dlatego poddajemy pod rozwage rozwigzanie, polegajgce na tym, zeby nakazanie przez
Prezesa UOKIK przedsiewziecia okreslonych $rodkéw miato miejsce wytgcznie na wniosek
przedsiebiorcy bedacego adresatem decyzji, sygnalizujgcego watpliwosci w jaki sposdb ma
wykona¢ decyzje. Korzystnym bytoby takze rozwigzanie, aby Prezes UOKIK jeszcze przed
natozeniem zobowigzania, skonsultowat z wnioskujgcym przedsiebiorcg okreslone $rodki, tak
aby usprawni¢ wykonanie decyzji, a nie powodowac kolejnych watpliwosci interpretacyjnych,
czy tez nakfadania zobowigzan niemozliwych, trudnych lub kosztownych do wykonania.
Ponadto katalog srodkéw zaradczych powinien mie¢ charakter zamkniety

W szczegdlnosci jednak, nie znajduje uzasadnienia mozliwo$¢ natozenia przez Prezesa UOKIK
srodkow polegajacych na nakazie powierzenia wykonywania okreslonych rodzajow dziatalnosci
gospodarczej lub prowadzenia dziatalnosci na réznych szczeblach obrotu poszczegdlinym
podmiotom w ramach grupy kapitatowej lub odrebnym jednostkom organizacyjnym wewnatrz
struktury przedsiebiorcy (art. 10 ust 5 projektu ustawy). Inwazyjnos¢ takiego rozwigzania jest
bardzo duza. Nie zabezpiecza sie¢ przy tym praw przedsiebiorcy np. poprzez uzaleznienie
mozliwosci zastosowania takich $rodkéw jedynie od wystgpienia wyjatkowych okolicznosci.
Takie uksztattowanie przepisu w praktyce pozostawia organowi publicznemu, jakim jest Prezes
UOKIK zbyt duzg swobode w wyborze (niekiedy bardzo inwazyjnych) srodkéw zaradczych, bez
odpowiednich gwarancji dla przedsiebiorcy. Co wiecej nie ma tez nalezytego uzasadnienia dla
stosowania tak daleko idgcych instrumentéw.

Ponadto, brak w projekcie ustawy instytucji tzw. monitoring trustee (podmiotu zewnetrznego
sprawujgcego nadzor nad realizacjg Srodkow zaradczych przez przedsiebiorce, w szczegdlnosci
0 charakterze behawioralnym), rodzi zdaniem przedsiebiorcow obawy zwigzane z relacjg
stosowania $rodkdw o charakterze behawioralnym, do $rodkdéw strukturalnych. Podkresli¢
nalezy, iz te ostatnie (przewazajgce w praktyce decyzyjnej Prezesa Urzedu w decyzja
wyrazajagcych warunkowg zgode na koncentracje przedsiebiorcow), stanowig dla
przedsiebiorcow niezwykle dotkliwg ingerencje w dziatalno$¢ gospodarcza. Biorgc pod uwage
brak dostatecznej kontroli nad realizacjg $rodkéw behawioralnych, zachodzi uzasadniona
obawa, iz Prezes Urzedu bedzie w dalszym ciggu w pierwszej kolejnosci korzystat ze srodkéw o
charakterze strukturalnym. Bytoby to z pewnoscig niekorzystne dla przedsiebiorcow.

Postulat Konfederacji Lewiatan:

Majac na uwadze daleko idaca inwazyjnos¢ proponowanych w projekcie srodkow
zaradczych, ktére moga w znacznym stopniu ogranicza¢ swobode dziatalnosci
gospodarczej, postulujemy rezygnacje z tego typu Srodkéw i uchylenie
projektowanego art. 10 ust. 4 — 9.
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V. Uwagi do art. 1 pkt. 35) i do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy

o ochronie konkurencji i konsumentow (druk nr 1383):

W obu przypadkach proponuje sie wydtuzenie terminu przedawnienia antymonopolowego.
Obecnie zgodnie z art. 93 ustawy, nie wszczyna sie postepowania w sprawie praktyk
ograniczajgcych konkurencje, jezeli od konca roku, w ktdrym zaprzestano ich stosowania,
uptynat rok. Projektodawcy proponujg wydtuzenie tego terminu do lat pieciu. W ocenie
Konfederacji Lewiatan propozycja ta nie zastuguje na aprobate.

Przy obecnym (i wcigz wzrastajgcym) tempie zmian, tak technicznych, jak i gospodarczych, po
pieciu latach rynek w takim ksztatcie, jak w czasie naruszenia, z reguty nie bedzie juz istniat.
Zmieniajg sie (ilosciowo lub jakosciowo) nie tylko uczestnicy rynku, lecz takze okolicznosci,
determinujgce wyznaczenie rynku wtasciwego. Pojawiajg sie coraz to nowe towary i ustugi, a
te dominujace przed kilkoma laty znikajg. Usuniecie skutkdw naruszenia po tak dtugim czasie
(5 lat od konca roku w ktorym nastgpito naruszenie) bedzie wiec bardzo trudne badz
niemozliwe. Z kolei konieczno$¢ zapobiezenia kontynuacji naruszenia bedzie iluzoryczna, wobec
braku rzeczywistej mozliwosci takiego dalszego naruszania konkurenciji.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze proponowang zmiane krytycznie ocenit Sad Najwyzszy. W
stanowisku z 11.01.2013 r.!? Sad Najwyzszy stwierdzit, ze , proponowane wydtuzenie terminu
budzi watpliwosci, gdyz zmiana ta moze skutkowac podejmowaniem przez Prezesa UOKIK
interwencji w odniesieniu do zachowar, ktdre wywotaty juz dawno nieodwracalne skutki
rynkowe i nie poprawiajg w zZaden sposob Stanu konkurencji na rynku”. Podkreslit tez, ze:
~Obowigzujagce obecnie unormowanie | tak pozwala organowi antymonopolowemu na
wszczynanie postepowari wobec praktyk ograniczajgcych konkurencje o dfugotrwatym
charakterze”. Z powyzszg oceng nalezy sie zgodzi¢. Nalezy tez pamieta¢, ze od momentu
wszczecia postepowania (ktore moze nastgpi¢ krotko przed uptywem 5 letniego terminu
przedawnienia) do wydania decyzji i nastepczej kontroli sgdowej tejze decyzji moze mingc
nawet wiele lat. Oznacza to, ze w skrajnych przypadkach przedsiebiorca mdgtby by¢ ukaranych
nawet po 8 lub 9 latach od zaprzestania stosowania praktyki. Nie stuzy to bezpieczenstwu
obrotu i pewnosci prawnej przedsiebiorcow. Nalezy tez pamietac, ze niezaleznie od dziatan
podjetych przez Prezesa UOKIK (public enforcement) istnieje przeciez mozliwos¢ dochodzenia
roszczen i zadania odszkodowan przez poszkodowanych nielegalng praktyka przedsiebiorcow
na drodze prywatnej (private enforcement). Fakt ten dodatkowo przemawia przeciwko
proponowanym regulacjom, ktére kladg nacisk na dziatalno$¢ organu administracji publicznej.

W zwigzku z powyzszym, proponujemy pozostawienie dotychczasowego terminu, Iub
alternatywnie aby termin przedawnienia nie ulegat drastycznemu wydtuzeniu do 5 lat.

Postulat Konfederacji Lewiatan:

Rezygnacja z art. 1 pkt. 35) tj. z przewidzianej w projekcie zmiany art. 93 ustawy.

12 pismo Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 11.01.2013 r., sygn. BSA III — 021 — 493/12;
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C. Pozostale uwagi szczegotowe:
VI. Uwagi do art. 1 pkt. 4) — projektowany art. 7:

Proponuje sie usuniecie z dotychczas obowigzujgcego art. 7 ust. 1 ustawy odniesienia do roku
kalendarzowego poprzedzajgcego zawarcie porozumienia. W rezultacie nie sposdb wskazac
czas, dla ktérego nalezy mierzy¢ udziat w rynku wtasciwym, stanowigcy przestanke wytgczenia
de minimis. Nie jest jasne, czy ma to by¢ czas zawarcia porozumienia, jego realizacji,
wszczecia przez organ ochrony konkurencji postepowania, czy wydania decyzji. Nie wiadomo
tez, czy udziat nalezy mierzy¢ w danym dniu, w roku obrotowym, czy w jakiej$ innej jednostce
czasu. Wobec tego poddajemy pod rozwage doprecyzowanie tego przepisu np. poprzez
pozostawienie jego dotychczasowego brzmienia w zakresie czasu (okresu) udziatu w rynku.
Wydaje sie to zarazem by¢ jedyne rozwigzanie pozwalajgce przedsiebiorcy oceni¢ w chwili
podejmowania decyzji w przedmiocie zawarcia porozumienia, czy takie porozumienie jest
dozwolone.

Postulat Konfederacji Lewiatan:
Proponujemy nastepujace brzmienie art. 7 ust. 1:

JArt. 7 ust. 1. Zakazu, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1, nie stosuje sie do porozumien
zawieranych miedzy:

1) konkurentami, ktorych faczny udziat w rynku wiasciwym, ktorego dotyczy
porozumienie, w roku kalendarzowym poprzedzajacym zawarcie porozumienia,
nie przekracza 5%; \

2) przedsiebiorcami, ktorzy nie sa konkurentami, jeZeli udziat Zadnego z nich w
rynkach witasciwych, ktorych dotyczy porozumienie, w roku kalendarzowym
poprzedzajacym zawarcie porozumienia, nie przekracza 10%";

VII. Uwagi do art. 1 pkt. 14) lit. c) — projektowany art. 28 ust. 2:

W ocenie Konfederacji Lewiatan nie jest wiasciwym rozwigzaniem przewidziane w
projektowanym art. 28 ust. 2 naktadanie dodatkowego obowigzku publikacji przez
przedsiebiorce o$wiadczenia o tresci okreslonej w decyzji lub publikacji decyzji na koszt
przedsiebiorcy. Decyzja, do ktdrej odnosi sie cytowany przepis, jest wydawana na podstawie
art. 28 ust. 1 ustawy wskutek zobowigzania sie przez samego przedsiebiorce do podjecia lub
zaniechania okreslonych dziatan zmierzajgcych do zapobiezenia naruszeniom lub usuniecia ich
skutkdw. Mechanizm ten zaktada wiec, ze zakres zobowigzan, jakie moga zosta¢ natozone w
decyzji, jest a priori akceptowany przez przedsiebiorce. Jezeli przedsiebiorca zobowigze sie do
Ztozenia o$wiadczenia, to juz na podstawie art. 28 ust. 1 w dotychczasowym brzmieniu taki
obowigzek moze zosta¢ natozony w decyzji. Natomiast przewidziane w projekcie uprawnienie
Prezesa UOKIK do natozenia obowigzku wykraczajgcego poza zakres zaakceptowany przez
przedsiebiorce pozostaje w sprzecznosci z (dobrowolnym) charakterem uregulowanego w art.
28 ustawy $rodka ochrony konkurencji i stawiatoby przedsiebiorcodw przed alternatywa podjecia
dziatania, ktérego nie akceptowali, badZz uchylenia decyzji z perspektywg natozenia kary
pienieznej. W zwigzku z tym poddajemy pod rozwage uchylenie zdania drugiego w
projektowanym art. 28 ust. 2 i pozostawienie go w dotychczasowym brzmieniu.
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Postulat Konfederacji Lewiatan:

Proponujemy rezygnacje z tego punktu (art. 1 pkt. 14)), to jest pozostawienie
dotychczasowego brzmienia art. 28 ust. 2:

JArt. 28 ust. 2. W decyzji, o ktorej mowa w ust. 1, Prezes Urzedu mozZe okresli¢
termin wykonania zobowigzan.”

VIII. Uwagi do art. 1 pkt. 17) — projektowany art. 31a):

W projekcie zaproponowano wprowadzenie art. 31a, zgodnie z ktdrym Prezes UOKIK bedzie
miat prawo wydac i ogtosi¢ wyjasnienia i interpretacje majace istotne znaczenie w sprawach
objetych zakresem dziatania Prezesa Urzedu. Wprowadzenie zmiany jest uzasadniane
przewidzianym zaprzestaniem wydawania Dziennika Urzedowego Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentdw. Jednakze niejasny pozostaje status tych wyjasnien i interpretacji. Na pewno
beda one miaty walor informacyjny (jak dotychczas publikowane w Dzienniku Urzedowym) i
bedg wywieraly duzy wplyw na praktyke dziatalnosci przedsiebiorcow oraz Urzedu. Jednak
Prezes UOKIK jest centralnym organem administracji rzadowej, wiasciwym w sprawach
ochrony konkurengji i konsumentéw (art. 29 ust. 1 ustawy) i jako taki dziata wylacznie na
podstawie przepiséw, nie jest wiec i nie powinien byC prawodawca, a jego opinie i
rekomendacje nie stanowig i nie powinny stanowi¢ w polskim porzadku konstytucyjnym zrodta
prawa ani (w przeciwienstwie do np. decyzji indywidualnych) Zrédta zobowigzan
przedsiebiorcow. Wobec powyZzszego, popierajgc uprawnienie Prezesa UOKIK do wydawania
wyijasnien i interpretacji, zwracamy uwage, ze nalezatoby doprecyzowac na poziomie ustawy,
ze wyjasnienia te i interpretacje, powinny mie¢ wytacznie walor opinii lub rekomendacji. W
naszej ocenie nie powinny miec¢ jednak charakteru prawotwdrczego ani wigzacego.

Postulat Konfederacji Lewiatan:
Proponujemy nastepujace brzmienie art. 31a:

JArt. 31a. Prezes Urzedu moze wydac i oglosic wyjasnienia i interpretacje majace
istotne znaczenie dla stosowania przepisow w sprawach objetych zakresem
dziatania Prezesa Urzedu. Wyjasnienia i interpretacje sa publikowane w Biuletynie
Informacji Publicznej. Wyjasnienia i interpretacje Prezesa Urzedu nie sa wigZgace
dla przedsiebiorcy.”

IX. Uwaga do art. 1 pkt. 23):

Postulat Konfederacji Lewiatan:

W art. 48 po ust. 1 proponujemy dodac ust. 1a w nastepujacym brzmieniu:

JArt. 48 ust. 1a. Postanowienie o wszczeciu postepowania wyjasniajacego powinno
scisle okreslac:

1) rodzaj mozliwego naruszenia przepisow ustawy, bedacego przedmiotem
postepowania wyjasniajacego, ze szczegofowym opisem podstawowych jego

znamion, albo rodzaj innych okolicznosci, o ktorych mowa w ust. 1,
uzasadniajacych wszczecie postepowania wyjasniajacego,
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2) rodzaj informacji, ktore organ zamierza pozyskac, od kogo i w jakim czasie
ze wskazaniem, wyjasnieniu jakich okolicznosci maja stuzyc.”

Uzasadnienie: Z racji znacznego poszerzenia instrumentdéw oraz kompetencji Prezesa UOKIK
w zakresie mozliwosci ingerowania w dziatalno$¢ gospodarczg przedsiebiorcow, a takze
wprowadzenia mozliwosci karania osob fizycznych, koniecznym jest Sciste doprecyzowanie
»Zakresu swobody” dziatania Prezesa UOKiK. W zwigzku z tym poddajemy pod rozwage
proponowang zmiane, zmierzajgcg do zachowania przewidywalnosci dziatan organu oraz
pewnosci i bezpieczenstwa przedsiebiorcow.

X. Uwagi do art. 1 pkt. 30) — projektowany art. 81 ust. 1i 2:
Postulaty Konfederacji Lewiatan:
Proponujemy nastepujace brzmienie art. 81:

JArt. 81. 1. Od decyzji Prezesa Urzedu przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego
— sadu ochrony konkurencji i konsumentow w terminie miesigca od dnia jej
doreczenia.

2. Prezes Urzedu przekazuje odwofanie sagdowi wraz z aktami sprawy i odpowiedzig
na odwoftanie niezwiocznie, jednak nie péZniej niz w terminie miesigca od dnia jego
whniesienia.”

3. W przypadku, gdy wnoszac odwotanie od decyzji do sadu ochrony konkurencji i
konsumentow, strona wnioskuje o wstrzymanie przez sad wykonania decyzji,
Prezes Urzedu przekazuje odwofanie strony, wraz z aktami sprawy i odpowiedzia
na wniosek o wstrzymanie wykonania decyzji, w terminie 7 dni od jego
whniesienia.”

Jako uzupelnienie w art. 2 proponujemy dodanie pkt. 6 zmieniajacego art. 479%°
k.p.c. w nastepujacy sposob:

W art. 479°° k.p.c. dodaje sie zdanie trzecie i czwarte w nastepujacym brzmieniu:

~Whniosek strony sad rozpoznaje w terminie 14 dni od jego wplyniecia. Na
postanowienie sadu dotyczace wniosku o wstrzymanie wykonania decyzji
przystuguje zazalenie.”

Uzasadnienie: Obowigzujgce przepisy prawne wprowadzity instytucje natychmiastowej
wykonalnoséci decyzji regulacyjnych. Jednocze$nie ustawodawca w zaden sposob nie
uregulowat sytuacji przedsiebiorcy, ktory niekiedy dopiero po nawet dwodch latach uzyska
prawomocne rozstrzygniecie, dotyczace jego sprawy. W takim wypadku po dwoch latach
wykonywania decyzji, w przypadku jej uchylenia, w wielu przypadkach nie istnieje juz
praktyczna mozliwos¢ cofniecia skutkéw okreSlonego rozstrzygniecia. Obecnie obowigzujgca
sytuacja jest naszym zdaniem zaprzeczeniem wszelkich zasad zwigzanych z prawem do sadu.
Obecna praktyka powoduje, iz w przypadku otrzymania decyzji, z ktdrg przedsiebiorca (np.
telekomunikacyjny) sie nie zgadza, nawet w przypadku pdzniejszego korzystnego
rozstrzygniecia sadowego, negatywnych skutkéw decyzji nie da sie w zaden sposob cofnaé.
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Przedstawione propozycje majg na celu wytgcznie usprawnienie postepowania oraz wdrozenie
symetrycznych narzedzi procesowych, ktore doprowadzg do sytuacji, w ktorej przewlekte
procedury bedag przyczyng ewentualnych strat po stronie przedsiebiorcow. Podobne, jak
proponowane wyzej rozwigzanie znalazto sie rowniez w samym projekcie ustawy
przedstawionym przez Prezes UOKIK. Zgodnie z projektowanym art. 105m w ust. 3
i_4: Zazalenie wnosi sie do sadu ochrony konkurencji i konsumentéw za
posrednictwem Prezesa Urzedu, ktory przekazuje zazalenie wraz z odpowiedzia na
nie do sadu w terminie 7 dni od dnia jego otrzymania. Poddajemy wiec pod
rozwage wykorzystanie podobnego mechanizmu w art. 81 ustawy. Proponowane
zmiany w przepisie art. 4793 k.p.c. stanowia uzupetnienie do propozycji zmiany
art. 81 ustawy™3,

W sprawach majacych wplyw na dzialalno$¢ czy byt przedsiebiorcy, a takze
dotyczacych pociagniecia do odpowiedzialnosci oséb fizycznych, koniecznym jest
zakreslenie maksymalnych termindow na podejmowane dziatania organdw i sadow,
majace wplyw na szybkos¢ rozpatrzenia wnoszonych odwotan.

XI. Uwagi do art. 1 pkt. 33) — projektowany art. 89a - instytucja dobrowolnego
poddania sie karze:

Zaproponowang w projekcie ustawy instytucje dobrowolnego poddania sie karze co do zasady
oceniamy pozytywnie. Jednocze$nie, w naszej ocenie w celu zwiekszenia skutecznosci i
atrakcyjnosci proponowanej regulacji dla przedsiebiorcow, wymaga ona nastepujgcych zmian,
ktore poddajemy pod rozwage:

a) Wszczecie procedury na wniosek przedsiebiorcy:

Uwaga do projektowanego art. 89a ust. 1: Poddajemy pod rozwage takie uksztattowanie
omawianej procedury, zeby rdéwniez przedsiebiorcy mieli mozliwo$¢ wystgpienia z
whioskiem do Prezesa UOKIiK o zastosowanie tej procedury.

b) Mozliwos¢ odstapienia przez Prezesa UOKIK od procedury:

Uwagi do projektowanego art. 89a ust. 9: W naszej ocenie mozliwo$¢ odstgpienia przez
Prezesa UOKIK od procedury dobrowolnego poddania sie karze na kazdym etapie, takze po
potwierdzeniu przez strone ustalen postepowania, jest nie do pogodzenia z zasada
zaufania do organdw administracji. Przedsiebiorca, ktéry potwierdzit wszystkie ustalenia
ma prawo oczekiwac, ze Prezes UOKIK, ktéry zdecydowat o wdrozeniu tej procedury z
uwagi na przyspieszenie postepowania, nie odstgpi od niej bezposrednio przed wydaniem
decyzji. W konsekwengji instytucja ta, moze sta¢ sie martwym prawem. Réwniez sama
przestanka ,nieprzyczynienia sie procedury do przyspieszenia postepowania” stanowigca
podstawe do odstgpienia od procedury w sprawie dobrowolnego poddania sie karze budzi
watpliwosci. W zasadzie w kazdym przypadku mozna uznaé, ze dana procedura nie
przyczyni sie do przyspieszenia, co oznacza zupetny brak pewnosci po stronie
przedsiebiorcy.

Wobec powyzszego, poddajemy pod rozwage rezygnacje lub co najmniej ograniczenie
mozliwosci ,odstgpienia przez Prezesa UOKIK od procedury dobrowolnego poddania sie

13 Na marginesie podobne zmiany nalezatoby wprowadzi¢ réwniez w art. 479> i art. 479 ® k.p.c.
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karze"” wylgcznie do momentu ztozenia przez przedsiebiorce oswiadczenia o dobrowolnym

poddaniu sie karze.

c) Wysokosc¢ obnizki:

Aby instytucja byta skutecznym i atrakcyjnym dla przedsiebiorcow narzedziem ochrony
konkurencji, poddajemy pod rozwage zwiekszenie wysokosci obnizki np. do 20%.

XII. Uwagido art. 1 pkt. 54) — zmiany art. 106:
Postulat Konfederacji Lewiatan:

Proponujemy zmiane brzmienia art. 106 ust. 2 i dodanie do art. 106 ustepu 7i 8 w
nastepujacym brzmieniu:

~7. Za to samo dziatanie Ilub zaniechanie mozZna natozZy¢ tylko jedna kare
przewidziana w postanowieniach niniejszego artykutu, chociazby to dziatanie lub
zaniechanie wyczerpywato znamiona okreslone w wiecej niz jednym
postanowieniu.”

~8. W przypadku zastosowania art. 12 ust. 7 albo art. 28 ust. 7 i natozenia kary
pienieznej na podstawie ust. 1 pkt 1, pkt 2 albo pkt 4, nie naktada sie kary
pienieznej okreslonej w ust. 2 pkt 2, a w przypadku jej uprzedniego natoZenia —
Prezes Urzedu uchyla decyzje o nafozeniu tej kary i umarza postepowanie.
Uchylenie decyzji nastepuje z urzedu, po uprawomocnieniu sie decyzji Prezesa
Urzedu o natozeniu kary pienieznej na podstawie ust. 1 pkt 1, pkt 2 albo pkt 4.”

Uzasadnienie:

Proponowany ust. 7 zapobiega ewentualnosci naktadania skumulowanych kar pienieznych w
przypadku zakwalifikowania jednego czynu przedsiebiorcy (tego samego dziatania albo
zaniechania) jako wiecej niz jednego naruszenia.

Proponowany ust. 8 dotyczy skutkdw niewykonania badz nienalezytego wykonania
obowigzkéw informacyjnych natozonych w decyzji zobowigzujacej odnoszacej sie do praktyk
ograniczajgcych konkurencje lub w decyzji zobowigzujgcej odnoszacej sie do praktyk
naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow.

W obu powyzszych przypadkach Prezes UOKIK uchyla decyzje zobowigzujaca, orzeka co do
istoty sprawy i moze natozyC kare pieniezng przewidziang w odpowiednim punkcie ustepu 1
artykutu 106. Zarazem, w art. 106 ust. 2 pkt 2) przewidziano mozliwos¢ natozenia przez
Prezesa UOKIK na przedsiebiorce kary pienieznej za samo niewykonanie obowigzkow
informacyjnych.

Nalezy uznaé, ze natozenie kary pienieznej okreSlonej w art. 106 ust. 1 jest wystarczajgcym
srodkiem ochrony konkurencji (badz zbiorowych interesow konsumentow) w powyzszych
przypadkach, dlatego potrzebne jest rozwigzanie wytaczajgce kumulacje kar przewidzianych w
art. 106 ust. 1 i 2. Jednak powyzsze kary mogg zostac natozone w dowolnej kolejnosci, jezeli
tylko postepowanie w sprawie natozenia kary pienieznej zostato wszczete przed uptywem

terminu przedawnienia (5 lat od konca roku, w ktorym doszto do naruszenia — nie majg tu
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zastosowania terminy okreslone w art. 93 i 105). Dlatego nie byloby skuteczne proste
rozwigzanie, polegajgce na zastrzezeniu, ze w przypadku natozenia kary pienieznej okreslonej
w art. 106 ust. 2 nie stosuje sie kary pienieznej okreslonej w art. 106 ust. 1.

Proponowane uregulowania nie dotycza skutkdw naruszenia art. 19 ust. 3. W tym przypadku
bowiem, uchylenie decyzji o wyrazeniu zgody na dokonanie koncentracji nie pocigga za soba
mozliwosci natozenia kary przewidzianej w art. 106 ust. 1.

Uwaga do projektowanego art. 106 ust. 2:

Po pierwsze poddajemy pod rozwage obnizenie niezwykle dotkliwej i nieproporcjonalnej do
ewentualnego przewinienia wysokosci sankgji, ktéra obecnie wynosi 50 000 000 Euro.

W ocenie Konfederacji Lewiatan, wysoko$¢ kary nie powinna doprowadza¢ do upadtosci
przedsiebiorcy (tj. zagrozenie spetnienia przestanek upadtoSciowych z ustawy prawo
upadtosciowe i naprawcze). Co wiecej, w przypadku gdy zaptata kary mogtaby zagrazac
wyptacalnosci lub spetnieniu wymogow kapitatowych opisanych w odrebnych przepisach (np.
wymogi kapitatowe w prawie bankowym), decyzja powinna by¢ poprzedzona uzyskaniem
uzgodnienia wiasciwego regulatora np. w trybie art. 106 k.p.a.

Po drugie, poddajemy pod rozwage usuniecie mozliwosci karania za utrudnienie lub
nieumozliwianie wszczecia kontroli lub przeszukania. W naszej ocenie pojecie ,utrudniania lub
Luniemozliwienia wykonywania przez kontrolujgcych lub przeszukujgcych uprawnien
wynikajacych z ustawy”, a takze ,niewykonywanie obowigzkdéw wskazanych w ustawie” przez
kontrolowanych, lub przeszukiwanych, wyczerpuje wszystkie potencjalnie niezgodne z prawem
zachowania kontrolowanego lub przeszukiwanego przedsiebiorce.

XIII. Uwagi do art. 1 pkt. 56):
Postulat Konfederacji Lewiatan:
Proponujemy dodanie do art. 108 ustepu 7 i 8 w nastepujacym brzmieniu:

~7. Za to samo dziatanie lub zaniechanie mozZna naftoZy¢ tylko jedna kare
przewidziang w postanowieniach niniejszego artykutu, chociazby to dziatanie lub
zaniechanie wyczerpywato znamiona okreslone w wiecej niz jednym
postanowieniu.

8. Nie naktada sie na osobe zarzadzajaca bedaca jednoczesnie przedsiebiorca kary
pienieznej przewidzianej w postanowieniach niniejszego artykutu w przypadku
nalozenia na te osobe za to samo dziatanie lub zaniechanie kary pienieznej na
podstawie art. 106 ust. 2 pkt 2 - 4. W przypadku uprzedniego nafozZenia kary
przewidzianej w postanowieniach niniejszego artykutu Prezes Urzedu uchyla
decyzje o natozZeniu tej kary i umarza postepowanie. Uchylenie decyzji nastepuje z
urzedu, po uprawomocnieniu sie decyzji Prezesa Urzedu o nafozeniu kary
pienieznej na podstawie art. 106 ust. 2 pkt 2 - 4.”

Uzasadnienie: Proponowany ust. 7 zapobiega ewentualnosci naktadania skumulowanych kar
pienieznych w przypadku zakwalifikowania jednego czynu (dziatania, zaniechania) osoby
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zarzadzajacej (tego samego dziatania albo zaniechania) jako wiecej niz jednego naruszenia
stypizowanego w art. 108.

Proponowany ust. 8 zapobiega mozliwosci naktadania skumulowanych kar na osobe, ktora jako
przedsiebiorca dopuszcza sie naruszenia okreSlonego w art. 106 ust. 2, a zarazem ze wzgledu
na jej status osoby zarzadzajgcej — ten sam czyn moze by¢ zakwalifikowany jako naruszenie
okreslone w art. 108.

D. Uwagi koncowe:

Podsumowujac, cho¢ niektére zmiany (ktére nie sg przedmiotem niniejszej opinii) idg w
dobrym kierunku i nie budza zastrzezen, to jednak wydaje sie, ze cze$¢ proponowanych
regulacji nie spetnia wymogoéw wynikajacych z Konstytucji RP i Konwencji o ochronie Praw
Cztowieka i podstawowych wolnosci. Wbrew deklarowanym w uzasadnieniu do projektu
intencjom, w projekcie brakuje wiec rozwigzan wzmacniajgcych gwarancje praw
przedsiebiorcdw i zapewniajgcych sprawiedliwos¢ proceduralna.
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