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Warszawa, 10 lutego 2021 r.
KL/63/42/AZ/2021

Pan
Tomasz Chréstny
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

Szanowny Panie Prezesie,

w zwigzku z konsultacjami publicznymi dotyczgcymi projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow oraz niektdrych innych ustaw (UC69), Konfederacja Lewiatan przedstawia
swoje stanowisko.

Uprzejmie prosze o zapoznanie sie ze stanowiskiem oraz o rozwazenie jego uwzglednienia w toku prac
nad wyzej wskazanymi rozwigzaniami legislacyjnymi.

Z powazaniem,

Maciej Witucki
Prezydent Konfederacji Lewiatan

Zatacznik:
Stanowisko Konfederacji Lewiatan dotyczace projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (UC69)

memberof BUSINESSEUROPE
H T D

Konfederacja Lewiatan tel.(+48) 22 55 99 900 NIP 5262353400

ul. Zbyszka Cybulskiego 3 fax (+48) 22 55 99 910 KRS 0000053779

00-727 Warszawa lewiatan@konfederacjalewiatan.pl Sad Rejonowy dla
www.konfederacjalewiatan.pl m.st. Warszawy w Warszawie

XIIl Wydziat Gospodarczy KRS



|-

LEWIATAN

Stanowisko Konfederacji Lewiatan dotyczace projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (UC69)

Wyijasnienia:
e Projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych
ustaw (UC69) — w dalszej czesci niniejszego stanowiska okreslany jest jako ,,Projekt”

e Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 r. majgca na celu
nadanie organom ochrony konkurencji panstw cztonkowskich uprawnien w celu skuteczniejszego
egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego — w dalszej
czesci niniejszego stanowiska okreslana jest jako ,,Dyrektywa”

e Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéow - w dalszej czesci
niniejszego stanowiska okres$lana jest jako ,,Ustawa”

Uwagi Konfederacji Lewiatan dotyczace Projektu:

I. Uwagi dotyczace projektowanego art. 6aa Ustawy oraz art. 9a Ustawy (art. 1 pkt 4 Projektu oraz
art. 1 pkt 5 Projektu)

Projektowana regulacja wprowadza zasade automatycznego naruszenia prawa przez przedsiebiorce
wywierajacego decydujacy wptyw na jednostke, ktora dopuscita sie naruszenia prawa. Rozwigzanie
takie nie odpowiada orzecznictwu wskazanemu w tresci Projektu.

Zgodnie ze wskazanym w uzasadnieniu Projektu wyrokiem Sadu z 14.07.2011 r. w sprawie T-190/06
Total SA i EIf Aquitaine SA p. Komisji:

,,Zachowanie spotki zaleznej mozna przypisa¢ spdtce dominujgcej miedzy innymi w przypadku, gdy
mimo posiadania odrebnej podmiotowosci prawnej spdtka zalezna nie okresla w sposob
autonomiczny swojego zachowania rynkowego, lecz stosuje zasadniczo instrukcje dawane jej przez
spotke dominujgcqg, w szczegdlnosci z uwzglednieniem wiezow ekonomicznych, organizacyjnych
i prawnych tqgczqcych oba te podmioty prawa. Jest tak dlatego, ze w tego rodzaju sytuacji spotka
dominujqgca i jej spotka zalezna sq czesciq tej samej jednostki gospodarczej, a tym samym tworzq jedno
przedsiebiorstwo w rozumieniu art. 81 WE, co pozwala Komisji na skierowanie decyzji naktadajgcej
grzywny do spotki dominujgcej, bez koniecznosci ustalania jej bezposredniego zaangazowania
w naruszenie”

Innymi stowy, wskazane orzecznictwo nie kreuje automatyzmu okreslonego w projektowanym art.
6aa Ustawy oraz art. 9a Ustawy. Wskazuje ono na konieczno$¢ realnego zaistnienia relacji (,,[...] spotka
zalezna nie okresla w_sposéb autonomiczny swojego zachowania rynkowego, lecz stosuje
zasadniczo instrukcje dawane jej przez spétke dominujgcq [...]”), co wyklucza automatyzm okreslony
w projektowanym art. 6aa ust 2 Ustawy oraz projektowanym art. 9a ust. 2 Ustawy zawarty w definicji
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,wywierania decydujgcego wptywu” (,,[...] przedsiebiorca, na ktérego wywierany jest decydujgcy
wpfyw, nie okresla samodzielnie swojeqgo zachowania na rynku, lecz co do zasady stosuje sie do
wskazowek udzielanych mu przez przedsiebiorce wywierajgcego decydujgcy wptyw [...]").

Definicja okreslona w projektowanym art. 6aa ust 2 Ustawy oraz projektowanym art. 9a ust. 2 Ustawy
obarczona jest btedem okreslonym jako btedne koto w definiowaniu: definiuje wywieranie
decydujacego wptywu poprzez odwotanie sie do wywierania decydujgcego wptywu. W efekcie trudno
jest zrozumieé sens projektowanych przepiséw, co rzutuje na niejasnos¢ stosowania tak powaznej
instytucji jak ta okreslona w projektowanym art. 6aa Ustawy oraz art. 9a Ustawy. Réwniez definicja
posiadania ,prawie catego” kapitatu jest niejasna i wymaga doprecyzowania poprzez wskazanie
procentowe (np. powyzej 90%).

W efekcie wskazana jest rewizja projektowanych przepisdw, oparcie konstruowanej
odpowiedzialno$ci o zasade winy Ilub chociazby wskazanie okolicznosci wytgczajgcej
odpowiedzialno$¢. Dodatkowo konieczne jest wprowadzenie zasady odpowiedzialnosci cywilnej
przedsiebiorcy, ktdry dopuscit sie naruszen wobec przedsiebiorcy ukaranego z tego tytutu.

Nalezy réowniez negatywnie ocenié postuzenie sie w projektowanym art. 6aa ust. 3 Ustawy pojeciem
niedookreslonym ,prawie caty kapitat przedsiebiorcy”, jak réwniez nieznanym polskiemu prawu
pojeciem ,,posiadania kapitatu”. Ta sama uwaga dotyczy projektowanego art. 9a ust. 3 Ustawy.

Il. Uwagi dotyczace projektowanego art. 49 ust. 3 Ustawy (art. 1 pkt 10 Projektu)

Zgodnie z uzasadnieniem Projektu: ,, Dyrektywa stanowi, Ze Paristwa cztonkowskie zapewniajg,
aby przed podjeciem decyzji na podstawie art. 10 niniejszej dyrektywy krajowe organy ochrony
konkurencji przyjmowaty szczegéfowe uzasadnienie zarzutdw (art. 3 ust. 3 zd. 2)”. Projekt proponuje,
aby przedstawienie uzasadnienia zarzutow odbywato sie juz na etapie wszczecia postepowania,
nie zas$ tak jak dotychczas w jego koricowej fazie (co nie zostato jednak dotad uregulowane w ustawie).

Jednoczesnie Dyrektywa nie wskazuje aby przedstawienie uzasadnienia zarzutéw musiato odbywac sie
na etapie wszczecia postepowania jak wskazuje projektowany art. 49 ust. 3 zdanie pierwsza Ustawy:
,,Postanowienie o wszczeciu postepowania, o ktérym mowa w ust. 1, wymaga uzasadnienia”

Jest to o tyle dziatanie niezrozumiate, ze uzasadnienie zarzutéw powinno stanowié dla przedsiebiorcy
zbidr niezbednych informacji i dowoddw, ktdre przesadzajg o stanowisku organu ochrony konkurencji
w zakresie dziatania konkretnego przedsiebiorcy (zbior dowododw, ktére Prezes UOKIK uznat za
obcigzajcie przedsiebiorce). Na wstepnym etapie postepowania zakres tych informacji moze by¢
ograniczony i tym samym przedsiebiorca nie bedzie miat wiedzy z jakg oceng UOKIK spotkajg sie
przedstawione przez niego informacje i dokumenty w dalszym toku postepowania. Z tego tez wzgledu
wydaje sie, Zze tak uregulowane postepowanie Prezesa UOKiK w zakresie przedstawienia zarzutéw
moze negatywnie wptynaé na prawo do obrony przedsiebiorcy i stoi w sprzecznosci z celem samej
Dyrektywy.
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Obecnie funkcjonujace rozwigzanie, zgodnie z ktérym uzasadnienie zarzutéw przekazywane jest
w koncowej fazie postepowania, powinno byé kontynuowane, przy jednoczesnym uregulowaniu tej
kwestii w ustawie.

lll. Uwagi dotyczace projektowanego art. 50 ust. 1 Ustawy (art. 1 pkt 11 lit. a Projektu)

Projektowana regulacja zostata btednie zaimplementowany z Dyrektywy. Zgodnie z uzasadnieniem
Projektu: ,,Wymogi dyrektywy w zakresie dysponowania przez Prezesa UOKIK efektywnymi
narzedziami gromadzenia materiaftu dowodowego uzasadniajq przyznanie mu kompetencji do Zgdania
informacji na pismie, we wskazanej formie, od nieograniczonego krequ podmiotow”

W istocie, art. 8 zdanie czwarte Dyrektywy stanowi, iz: ,, Krajowe organy ochrony konkurencji sq takze
uprawnione do Zqgdania od innych osob fizycznych lub prawnych dostarczenia w okreslonym
i rozsqgdnym terminie informacji, ktore mogqg miec¢ znaczenie dla stosowania postanowien art. 101
i102 TFUE”.

Po pierwsze zatem, zakres zgdania jest ograniczony do art. 101 oraz 102 TFUE co nie wynika z tresci
proponowanej zmiany w Projekcie. Po drugie, w Projekcie nie przewidziano gwarancji wskazanych
w art. 8 Dyrektywy tj. zgdania ograniczonego rozsgdnym terminem. Po trzecie, Dyrektywa ogranicza
w art. 8 zakres dokumentacji: ,,Takie wnioski o informacje muszg byé proporcjonalne i nie mogg
zmuszac _adresata wniosku do przyznania sie do naruszenia art. 101 i 102 TFUE. Obowigzek
dostarczenia wszelkich niezbednych informacji obejmuje informacje, do ktérych dane
przedsiebiorstwo lub zwigzek przedsiebiorstw majg dostep”, co nie znalazto odzwierciedlenia w tresci
projektowanego art. 50 ust. 1 Ustawy.

Majgc na uwadze powyisze proponujemy aby art. 1 pkt 11 lit. a Projektu przybrat przynajmniej
ponizszy ksztatt:

, W Projekcie w art. 1 pkt 11 otrzymuje brzmienie:
w art. 50:
a) ust. 1 otrzymuje brzmienie:

»1. Kazdy jest obowigzany do przekazywania wszelkich koniecznych informacji i dokumentdw na
zqdanie Prezesa Urzedu.”,

b) po ust. 1 dodaje sie ust. 1a i 1b w brzmieniu:

,1a. Prezes Urzedu moze zqdac¢ wytgcznie tych informacji i dokumentdéw, do ktérych podmioty do
ktorych zostato skierowane zgdanie, o ktérym mowa w ust. 1, majq dostep.

1b. Prezes Urzedu mozZe zqdac informacji i dokumentéow od podmiotéw innych niz przedsiebiorcy,
wytqgcznie w sytuacji, w ktorej okreslonych informacji i dokumentow nie moze obiektywnie uzyskac od
przedsiebiorcy.
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¢) po ust. 3 dodaje sie ust. 4 — 7 w brzmieniu:

»4. Osoby fizyczne, do ktdrych zostato skierowane Zqdanie, o ktérym mowa w ust. 1, mogqg odmdwic
przekazania informacji i dokumentdéw tylko wtedy, gdy narazitoby to je lub ich matzonka, wstepnych,
zstepnych, rodzeristwo oraz powinowatych w tej samej linii lub stopniu, jak rowniez osoby pozostajgce
w stosunku przysposobienia, opieki lub kurateli, a takZze osobe pozostajgcqg we wspdlnym pozyciu,
na odpowiedzialnos¢ karng lub majgtkowq. Prawo odmowy udzielenia informacji trwa po ustaniu
maftzenstwa lub rozwigzaniu stosunku przysposobienia, opieki lub kurateli.

5. Informacje i dokumenty przekazane przez osobe fizycznqg na podstawie ust. 1 nie mogq byc
wykorzystane na potrzeby natoZenia kary pienieznej, o ktérej mowa w art. 106a, na niekorzysc tej osoby
lub jej matzonka, wstepnych, zstepnych, rodzeristwo oraz powinowatych w tej samej linii lub stopniu,
jak réwniez o0sob pozostajgcych w stosunku przysposobienia, opieki lub kurateli, a takze osobe
pozostajgcqg we wspdlnym pozyciu. Zakaz ten trwa po ustaniu matzernstwa lub rozwigzaniu stosunku
przysposobienia, opieki lub kurateli.

6. Termin udzielenia informacji, o ktérym mowa w ust. 2 pkt 3 powinien uwzgledniac¢ charakter oraz
zakres zgdanych informacji i dokumentdw oraz charakter podmiotu, do ktorego zostato skierowane
zgdanie, o ktorym mowa w ust. 1.”

7. Obowigzek, okreslony w ust. 1, nie ma zastosowania do oséb obowigzanych do zachowania
w tajemnicy informacji, w zakresie okolicznosci objetych tajemnicq, jezeli nie zostaty w trybie
okreslonym obowiqzujgcymi przepisami zwolnione od obowigzku zachowania tej tajemnicy”

IV. Uwagi dotyczace projektowanego art. 52 (art. 1 pkt 12 Projektu)

Projektowane zmiany oznaczajg uprawnienie organu ochrony konkurencji do uzyskiwania od swiadka,
wykonujgcego zawdd obligujgcy go do zachowania tajemnicy zawodowej, informacji dotyczacych
okolicznosci objetych tg tajemnica. Nalezy doda¢, ze bez zadnej kontroli sgdowej. Z projektowanego
art. 105b ust. 1a Ustawy wynika przy tym, ze takie przestuchanie moze odby¢ sie takze w trakcie
kontroli i dotyczy¢ , 0soby wykonujgcej czynnosci w imieniu lub na rzecz kontrolowanego” na
podstawie innej umowy, niz umowa o prace - a wiec np. radcy prawnego lub adwokata, przywotanego
przez kontrolowanego przedsiebiorce w celu doradzania mu podczas kontroli.

Uwagi do projektowanej zmiany sg takze analogiczne jak do czesci tych wskazanych wobec
projektowanego art. 50 Ustawy tj. proponuje sie zaznaczy¢, iz ust. 1 nie stosuje sie do ,0séb
obowigzanych do zachowania w tajemnicy informacji na okolicznosci objete tajemnica,
jezeli nie zostaty w trybie okreslonym obowigzujacymi przepisami zwolnione od obowigzku
zachowania tej tajemnicy;”

W paragrafie 5 proponujemy dodac:

,,Swiadek moze uchyli¢ sie od odpowiedzi na pytanie zadane w toku przestuchania, o ktérym mowa
w ust. 3, tylko wtedy, gdy narazitoby to go lub jego matzonka, wstepnych, zstepnych, rodzeristwo oraz

powinowatych w tej samej linii lub stopniu, jak rowniez osoby pozostajgce w stosunku przysposobienia,
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opieki lub kurateli, a takze osobe pozostajgcq we wspdlnym pozyciu, na odpowiedzialnos¢ karng lub
majgtkowq. Prawo odmowy udzielenia informacji trwa po ustaniu matzeristwa lub rozwigzaniu
stosunku przysposobienia, opieki lub kurateli”.

V. Uwagi dotyczace projektowanego art. 60 Ustawy (art. 1 pkt 14 Projektu)

Zgodnie z projektowang regulacjg, chociaz za strone, nie bedacg osobg fizyczng, sg przestuchiwane
osoby fizyczne, to jednak nie wystepuja one tam we witasnym imieniu, lecz w imieniu strony.
Ograniczenie zakazu wykorzystania ich odpowiedzi, odnoszace sie tylko do ich osobistej
odpowiedzialnosci za delikty prawa konkurencji, budzi watpliwosci co do zgodnosci z zasadg wolnosci
od samooskarzania (przez strone). Jeszcze wieksze zastrzezenia dotyczg przypadku, gdy strong jest
przedsiebiorca, bedacy osoba fizyczng — w takim bowiem przypadku prawo do uchylenia sie od
odpowiedzi na pytania i ograniczenia wykorzystania dowodu, ujete w projektowanym art. 60 ust. 5i 6
Ustawy, nie bedg jej chronic¢ przed samooskarzeniem sie w postepowaniu o natozenie kary pienieznej.

Ponadto uwagi sg analogiczne do czesci tych wskazanych wobec projektowanego art. 50 Ustawy oraz
projektowanego art. 52 Ustawy.

Proponuje sie zmiane projektowanego art. 60 Ustawy celem rozwiania wyzej wskazany watpliwosci
oraz doprecyzowanie zmienionego ust. 5 aby obejmowat nie tylko odpowiedzialno$¢ karng,
ale tez majatkows (,,[...] na odpowiedzialnos¢ karng lub majgtkowg”).

VI. Uwagi dotyczace projektowanego art. 70a Ustawy (art. 1 pkt 19 Projektu)

Przepis jest niezrozumiaty i prowadzi¢ moze do naduzy¢. Przestanka odmowy udzielenia informac;ji jest
okreslona zbyt ogdlnie. Odmowa udzielenia informacji publicznej powinna byé mozliwa tylko
i wytgcznie gdy przemawia za tym ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa lub interes publiczny,
a nie interes konkretnego postepowania. Projektowany przepis narusza prawo do obrony.

VII. Uwagi dotyczace projektowanego art. 91 Ustawy (art. 1 pkt 26 Projektu)

Projektowane zmiany oznaczajg uprawnienie organu ochrony konkurencji do uzyskiwania — poprzez
przeszukanie lokali (w tym prywatnych) oséb zobowigzanych do zachowania tajemnicy zawodowej,
w szczegblnosci radcow prawnych, adwokatéw, doradcow podatkowych — dokumentéw i informacji
objetych tajemnica zawodowa.

Wobec powyzszego projektodawca powinien rozwiac¢ wszelkie watpliwosci, a zwtaszcza upewnic sie,
iz sad ochrony konkurencji i konsumentéw — dziatajgc na podstawie procedury, uregulowanej
w Ustawie, a nie (odpowiednio stosowanej) procedury karnej, bedzie zobowigzany przy
rozpoznawaniu wniosku organu ochrony konkurencji uwzglednia¢ tajemnice zawodows,
skoro stosowana procedura nie przewiduje tej tajemnicy.
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VIIl. Uwagi dotyczace projektowanego art. 93 ust. 1a Ustawy (art. 1 pkt 27 Projektu)

Ze wzgledu na wage terminu przedawnienia, konieczne jest okreslenie jasnego finalnego terminu,
po ktdrym nie istnieje ryzyko stwierdzenia ewentualnych naruszen. Okreslenie, iz ,kazda czynnos¢
dochodzeniowa” przerywa bieg terminu przedawnienia utrudni, a nawet uniemozliwi przedsiebiorcom
weryfikacje czy w odniesieniu do ich dziatalnos$ci wystepuje ryzyko natozenia kary. Nie kazda czynnos¢
dochodzeniowa jest komunikowana przedsiebiorcom.

Co wiecej, przepisy nie wyznaczajg jasnych maksymalnych terminéw przeprowadzenia takich
czynnosci. Tym samym wszczecie samego postepowania wyjasniajgcego przerwie bieg przedawnienia
na blizej nieokreslony okres (przyktadowo takie postepowania sg czesto wszczynane przez UOKIK bez
ich formalnego zakonczenia), co narusza podstawowg zasade, iz wszystkie naruszenia ulegajg
przedawnieniu, a okres 5 letniego przedawnienia stanie sie przepisem pustym.

Z powyzszych wzgleddéw proponuje sie wykreslié proponowany przepis z nowelizacji lub okresli¢
maksymalny taczny czas czynnosci dochodzeniowych, po uptywie ktdrego przewinienie ulega
przedawnieniu.

IX. Uwagi dotyczace projektowanego art. 105 ust. 1b oraz ust. 4 Ustawy (art. 1 pkt 28 Projektu)

Zgodnie z uzasadnieniem Projektu: ,,Ponadto, aby zapewni¢ zgodnosc z art. 6 ust. 1 lit. ¢ Dyrektywy
zaproponowano rozwiqgzanie, zgodnie z ktorym kontrola lub poszczegdlne czynnosci kontrolne mogq
by¢ kontynuowane w Centrali lub Delegaturze Urzedu, jezeli moze to usprawnic¢ prowadzenie kontroli
(art. 105b ust. 1b)” jednakze tres¢ projektowanego art. 105 ust. 1b odbiega od tresci wskazanego art.
6 ust. 1 lit. ¢ Dyrektywy swoim zakresem, prowadzac do niezgodnosci.

W zakresie ust. 4 postuluje sie aby prawo utrwalenia przebiegu kontroli w formie rejestracji audio/
video przyznad rowniez podmiotowi kontrolowanemu na jego wniosek.

Ponadto projektowany art. 105b ust. 1 pkt 7 Ustawy, dotyczgcy opieczetowania lokali, pomieszczen
lub przedmiotéw zawiera fragment: ,Art. 105g nie stosuje sie”. Jezeli (a trudno znalezé inny sens)
fragment ten ma oznaczaé, ze na czynnos¢ te nie mozna wnies¢ zazalenia, to projektowany przepis
daje organowi ochrony konkurencji mozliwos¢ sparalizowania dziatalnosci kontrolowanego
przedsiebiorstwa poprzez opieczetowanie aktywow niezbednych do jej prowadzenia. Zabieg ten nie
podlegatby kontroli sgdowej i modgtby byé stosowany jako dodatkowy s$rodek przymusu,
w istocie — wymuszenia na przedsiebiorcy okreslonego zachowania.

X. Uwagi dotyczace projektowanego art. 105n ust. 4 Ustawy (art. 1 pkt 33 Projektu)

Niezrozumiate jest wydtuzenie terminu na orzeczenie przez SOKiK w przedmiocie uwzglednienia
/oddalenia zazalenia w $wietle wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 16 stycznia 2019 r. sygn.
(P19/17).
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XI. Uwagi dotyczace projektowanego art. 105nc Ustawy (art. 1 pkt 34 Projektu)

Po pierwsze, proponuje sie o usuniecie projektowanego art. 105nc. ust. 2 zdanie pierwsze Ustawy.
Konstrukcja ta grozi fundamentom prawa do obrony i czyni caty regulowany mechanizm iluzorycznym.
Zwrot: ,, [...] przeszukujgcy moze zapoznac sie pobieznie z pismem lub dokumentem, w sposdb
pozwalajgcy na ustalenie autora, adresata, tytutu oraz przedmiotu pisma lub dokumentu oraz daty jego
sporzgdzenia” nie okre$la czym jest ,,pobiezne zapoznanie sie”, a jednoczesnie umozliwia de facto
zapoznanie sie z chronionym pismem lub dokumentem. Chocby pobiezne zapoznanie sie z pismem
umozliwia osobom niepowotanym zapoznanie sie z jego trescig i przeczy instytucji tajemnicy radcy
prawnego / adwokata.

Prawo weryfikacji materiatéw pod katem tajemnicy zawodowej powinien mieé¢ wytgcznie sad.
Jezeli organ ma watpliwosci w zakresie materiatu powinien przekazaé go do sadu zgodnie z procedura.
Utrudnienie kontroli naraza przeszukanego na wysokie kary administracyjne stad zbedne jest
wprowadzanie uprawnienia przeszukujgcych do weryfikacji pism lub dokumentéw, w szczegélnosci
wobec braku gwarancji jakie informacje zostang pozyskane.

Wobec powyiszego niezbednym do zachowania podstawowego prawa do obrony oraz
fundamentalnej tajemnicy radcy prawnego / adwokata jest usuniecie projektowanego art. 105nc.
ust. 2 zdanie pierwsze Ustawy.

Po drugie, usuniety powinien zostaé réwniez projektowany art. 105nc ust. 4 o tresci ,Na
przeszukiwanym spoczywa ciezar dowodu, ze pismo lub dokument zawiera pisemng komunikacje
spetniajgcq przestanki z ust. 1.” — to organy panstwa stojg na strazy praworzadnosci i przestrzegania
procedur. Osoba przeszukiwana nie jest z reguty uprzedzana o zamiarze przeszukania i wprowadzenie
domniemania, iz zadna z informacji nie jest objeta tajemnicg porady prawnej ogranicza w sposob
fundamentalny prawo tej osoby do obrony.

Podsumowujac, obie wskazane wyzej projektowane regulacje czynig prawo do obrony oraz tajemnice
adwokacka/radcy prawnego instytucjami fasadowymi. Nie jest to do pogodzenia ze standardami
ochrony uczestnika postepowania.

Po trzecie, projektowana regulacja dotyczy tylko przeszukania. Tymczasem powinna dotyczy¢
wszystkich instytucji stuzgcych uzyskiwaniu przez organ ochrony konkurencji dowoddw: przeszukania,
kontroli, prawa do zgdania informacji, okreslonego w projektowany art. 50 Ustawy, a odpowiednio
takze przestuchania $wiadkéw i stron (w zakresie, w jakim pytania dotycza tresci komunikacji
z niezaleznym prawnikiem). Wyrok unijnego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-550/07 P (Akzo
Nobel), ktéry jest jednym z gtéwnych zrdodet koncepcji LPP, dotyczyt wtasnie kontroli. Uregulowanie
LPP tylko w odniesieniu do przeszukania powoduje, ze organ ochrony konkurencji moze pomingé
wynikajacy z LPP zakaz, korzystajac z innych instytucji. Niezbedne jest zatem poszerzenie regulacji
LPP w sposéb wyziej wskazany.

Po czwarte, niezrozumiaty jest zakaz przeszukania korespondencji jedynie do korespondencji
z prawnikiem zewnetrznym (dodatkowe kryterium ,niezaleznosci” takiego prawnika od
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przedsiebiorcy). Ten podziat nie wydaje sie zasadny zwtaszcza w sytuacji, w ktérej Prezes UOKiK stosuje
tylko prawo polskie. Adwokatéw/Radcow prawnych obowigzujg zasady etyki zawodowej niezaleznie
od formy swiadczenia ustug. Podstawa zatrudnienia nie moze wptywac na tak drastyczne réznicowanie
uprawnien prawnikow i ich klientéw.

Xll. Uwagi dotyczace projektowanego art. 105q (art. 1 pkt 35 Projektu)

Odestania do regulacji Kodeksu postepowania karnego zastgpiono konstrukcjg Legal Professional
Privilege. Niezaleznie od zastrzezen wobec tej konstrukcji ujetych w odniesieniu do projektowanego
art. 105nc Ustawy (art. 1 pkt 34 Projektu) nalezy zauwazyé, ze projektowana regulacja dotyczy
wyfacznie komunikacji z prawnikiem i ignoruje pozostate tajemnice zawodowe, ktére obecnie muszg
by¢ respektowane wskutek odestania do KPK.

Trudno znaleZ¢ uzasadnienie dla projektowanej eliminacji w projektowanym art. 105q pkt 2 Ustawy
(dotyczacym przeszukania) odwotania do art. 51 ust. 1 Prawa przedsiebiorcow. Przepis ten zakazuje
prowadzenia kontroli w czasie innym, niz godziny pracy lub czas faktycznego wykonywania dziatalnosci
gospodarcze]j przez przedsiebiorce.

Xlll. Uwagi dotyczace projektowanego art. 106 ust. 2 pkt 5 Ustawy (art. 1 pkt 37 lit b Projektu)

Nalezy zwrdéci¢ uwage, iz art. 13 ust. 2 Dyrektywy wprowadza mozliwos¢ naktadania kar okreslanych
proporcjonalnie do swiatowego catkowitego obrotu przedsiebiorstw, jednakze jednoczesnie limituje
te kary wskazujac, iz majg by¢ one ,,skuteczne, proporcjonalne i odstraszajgce” i pozwala na ich
réznicowanie.

Tymczasem projektowany art. 106 ust. 2 pkt 5 Ustawy zrownuje w wymiarze kary czyn ,,nie stawit sie
na rozprawie lub przestuchaniu bez usprawiedliwionej przyczyny” z m.in. ,,uniemoZzliwia lub utrudnia
rozpoczecie lub przeprowadzenie kontroli na podstawie art. 105a lub art. 105i, w tym nie wykonuje
obowiqgzkow okreslonych w art. 105d ust. 1 lub w art. 105e ust. 1”.

Wysokos¢ kary jest niewspdtmierna i nie realizuje zasady proporcjonalnosci oraz skutecznosci,
tym samym btednie implementujac Dyrektywe. Nalezy rozwazy¢ takie zaimplementowanie dyrektywy,
aby mozliwie odpowiadato przepisom o nakfadaniu kar na swiadkéw w przypadku braku stawiennictwa
zgodnie z kodeksem postepowania administracyjnego.

XIV. Uwagi dotyczace projektowanego art. 106 ust. 3a Ustawy oraz art. 106aa Ustawy (art. 1 pkt
37 lit c oraz art. 1 pkt 39 Projektu)

Po pierwsze, stosowanie w sposéb automatyczny kar maksymalnych w wysokosci tagcznego obrotu
wszystkich przedsiebiorstw jest nieuzasadnione i stanowi przejaw radykalnego fiskalizmu. Wyzsze kary
powinny by¢é stosowane tylko wodwczas jezeli zostanie udowodniona wina przedsiebiorcy
wywierajgcego decydujacy wptyw. Co wiecej, maksymalnym limitem kary powinna by¢ wysokosé
skonsolidowanego obrotu przedsiebiorcy wywierajgcego decydujgcy wptyw, a nie suma obrotéw
wszystkich przedsiebiorstw z danej grupy kapitatowej.
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Po drugie, z projektowanego art. 106 ust. 3a Ustawy wynika, ze dotyczy kary naktadanej na
przedsiebiorce, a nie zwigzek przedsiebiorcéw w trybie art. 106 ust. 1 Ustawy. Jednak z uwagi na
projektowang tres¢ art. 106 ust. 1a Ustawy i ryzyko rozszerzajacej interpretacji projektowanego ust.
3aw zw. z ust. 1a art. 106 Ustawy, postulujemy wprowadzenie jednoznacznego przepisu, ktory wskaze,
ze projektowany art. 106 ust. 3a nie stosuje sie do obliczania kar, o ktérych mowa w ust. 1a. Brzmienie
proponowanego przepisu:

LArt. 106 ust 3b. Przepisu ust. 3a nie stosuje sie, do obliczania kar, o ktérych mowa w ust. 1a.”

XV. Uwagi dotyczace projektowanego art. 107 ust. 1 pkt. 3 oraz 108 ust. 3 pkt. 3 Ustawy (art. 1 pkt
40 oraz art. 1 pkt. 41 lit. a Projektu)

Znajduja zastosowanie analogiczne uwagi jak w przypadku projektowanego art. 106 ust. 2 pkt 5 Ustawy
w zakresie w ktérym projektowany art. 107 ust. 1 pkt. 3 Ustawy obejmuje niewspétmierng wysokos¢
kary i nie realizuje zasady proporcjonalnosci oraz skutecznosci okreslonej w art. 16 ust. 1 Dyrektywy,
tym samym btednie implementujac Dyrektywe. Analogiczne uwagi nalezy poczyni¢ wzgledem
projektowanego art. 108 ust. 3 pkt. 3 Ustawy.

XVI. Uwagi dotyczace projektowanego art. 4 oraz art. 106 Ustawy (art. 1 pkt 40 oraz art. 1 pkt. 37
lit. a Projektu)

Po pierwsze, nalezy wskazac, iz projektowany art. 106 ust. 1a Ustawy nie moze pozostawac wytgcznie
na poziomie literalnego odtworzenia art. 15 ust. 2 Dyrektywy.

Projektowany art. 106 ust. 1a Ustawy wskazuje:

W przypadku gdy naruszenie, o ktorym mowa w ust. 1 pkt 1 lub 2, ktérego dopuscit sie zwigzek
przedsiebiorcow, jest zwigzane z dziatalnoscig jego cztonkdw, kara, o ktérej mowa w ust. 1, nie moze
przekroczy¢ 10% sumy catkowitej obrotu kazdego z cztonkéw tego zwigzku przedsiebiorcow
prowadzgcego dziatalnos¢ na rynku, ktdérego dotyczyto to naruszenie, w roku obrotowym
poprzedzajgcym rok nafozenia kary”

Art. 15 ust. 2 Dyrektywy wskazuje:

, W przypadku gdy naruszenie popetnione przez zwigzek przedsiebiorstw ma zwigzek z dziatalnoscig
jego cztonkéw, maksymalna kwota kary wynosi co najmniej 10 % sumy catkowitych globalnych
obrotéow kazdego z cztonkdw prowadzgcych dziatalnos¢ na rynku, ktorego dotyczyto naruszenie
popetnione przez zwigzek. Odpowiedzialnosc¢ finansowa kazdego przedsiebiorstwa za zaptate kary nie
moze jednak przekracza¢ maksymalnej kwoty ustalonej zgodnie z ust. 1”

Problematycznym pozostaje sformutowanie ,,jest zwigzane z dziatalnoscig jego cztonkow”. Jest ono
niejasne i stwarza ryzyko do mylnego, niezgodnego z celem Dyrektywy rozumienia przepiséw. Zwigzki
przedsiebiorcéw stanowig odrebne byty prawne od swoich cztonkéw, majg odrebne procesy
decyzyjne, zatem mogg ponosi¢ odpowiedzialno$s¢ wytgcznie za czyny dokonane przez siebie.
Cel Dyrektywy to sytuacja kiedy naruszenie dokonane przez zwigzek przedsiebiorcéw ma za przedmiot
konkretny obszar dziatalnosci gospodarczej na ktérym funkcjonujg jego cztonkowie. Wskazuje na to
chociazby dalsza czes¢ art. 15 ust. 2 Dyrektywy: ,, [...] maksymalna kwota kary wynosi co najmniej 10%
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sumy catkowitych globalnych obrotow kazdego z cztonkéw prowadzgcych dziatalnos¢ na rynku,
ktorego dotyczyto naruszenie popetnione przez zwigzek” .

Ponadto projektowane przepisy nie powinny postugiwaé sie niejasnym sformutowaniem ,,rynek”,
tylko pojeciem ,,rynek witasciwy”, ktérego definicja znajduje sie w Ustawie. Niezbedna jest w tym
przypadku precyzja by okresli¢ konkretny i adekwatny obszar ktdrego dotyczyto naruszenie.

Proponuje sie by projektowany art. 106 ust. 1a Ustawy przybrat tresé:

,,W przypadku gdy naruszenie okreslone w ust. 1 pkt 1 lub 2, ktorego dopuscit sie zwigzek
przedsiebiorcow dotyczy rynku wiasciwego na ktorym dziatalnos¢ prowadzq cztonkowie tego
zwigzku przedsiebiorcow, kara, o ktérej mowa w ust. 1, nie moze przekroczy¢ 10% sumy catkowitej
obrotu kazdego z cztonkow tego zwiqgzku przedsiebiorcow prowadzgcego dziatalnosé na rynku
wtasciwym, ktérego dotyczylo to naruszenie, w roku obrotowym poprzedzajgcym rok natozenia kary”

Po drugie, w zwigzku z propozycjg wprowadzenia znacznych kar finansowych istnieje ryzyko
sparalizowania dziatalnosci przez zwigzki przedsiebiorcow. Sprawne funkcjonowanie tych organizacji,
do ktdrych zaliczajg sie samorzady zawodowe, zwigzki pracodawcéw czy izby gospodarcze jest
niezwykle istotnym czynnikiem wptywajgcym pozytywnie m.in. na ksztatt polskiej legislacji.
W tym zakresie proponujemy wprowadzenie nowego przepisu, ktdry wprowadzi domniemanie,
ze dziatania prowadzone na podstawie przepisOw obowigzujgcego prawa i statutu zwigzku
przedsiebiorcéw nie stanowig naruszenia przepiséw ustawy.

Uwzglednienie takiego przepisu jest istotne choéby z uwagi na koniecznos¢ implementacji definicji
kartelu. Zgodnie z Projektem pod pojeciem ,kartelu - rozumie sie przez to porozumienie lub praktyki
uzgodnione przez co najmniej dwdch przedsiebiorcéw, ktdrzy sq wobec siebie konkurentami,
zmierzajgce do koordynowania dziatari konkurencyjnych na rynku lub wpfywania na istotne czynniki
konkurencji, w szczegdlnosci polegajqce na ustalaniu lub koordynowaniu cen zakupu lub sprzedazy lub
innych warunkow transakcji handlowych, w tym dotyczqcych praw wtasnosci intelektualnej, ustalaniu
poziomu produkcji lub sprzedazy, podziale rynkdw i klientow, w tym na zmowie przetargowej,
ograniczeniu przywozu lub wywozu lub dziataniach antykonkurencyjnych podejmowanych przeciwko
innym konkurentom”.

Tymczasem zwigzki przedsiebiorcéw, rozmawiajgc z decydentami czesto proponujg rozwigzania
majace za przedmiot okreslong czesé rynku (np. przedsiebiorcow krajowych, czy przedsiebiorcow
lokalnych). Z uwagi na szerokie znaczenie sformutowania ,,wptywania na istotne czynniki konkurencji’
(,influencing the relevant parameters of competition”) istnieje ryzyko, ze legalne i praktykowane
dotychczas sytuacje bedg stanowié¢ zagrozenie dla funkcjonowania zwigzkéw, jak i ich firm
cztonkowskich.

Proponuje sie zatem nastepujgce zmiany:

,,W Projekcie w art. 1 pkt 2 otrzymuje brzmienie:

member of BUSINESSEUROPE
| B s ]

Konfederacja Lewiatan tel.(+48) 22 55 99 900 NIP 5262353400

ul. Zbyszka Cybulskiego 3 fax (+48) 22 5599 910 KRS 0000053779

00-727 Warszawa lewiatan@konfederacjalewiatan.pl Sad Rejonowy dla
www.konfederacjalewiatan.pl m.st. Warszawy w Warszawie

Xl Wydziat Gospodarczy KRS



|-

LEWIATAN

,2) po art. 4 dodaje sie art. 4a i 4b w brzmieniu:

JArt. 4a. Przepisy ustawy stosuje sie do osoby fizycznej, ktora bedqc przedsiebiorcqg dopuscita sie
naruszenia przepisow ustawy.

Art. 4b. Domniemywa sie, ze dziatania zwiqzku przedsiebiorcow prowadzone na podstawie przepisow
obowiqzujgcego prawa oraz statutu nie stanowiq naruszenia przepisow ustawy.”

Po trzecie, ryzyko zwigzane z definicja kartelu przemawia, nie tylko za wprowadzeniem
zaproponowanego domniemania, lecz réwniez za ingerencjg w jego definicje. Zwazywszy na praktyke
funkcjonowania organizacji branzowych zwracamy sie z postulatem modyfikacji sformutowania
»Wplywania na istotne czynniki konkurencji” na rzecz ,,wptywania na istotne czynniki ograniczajgce
konkurencje”. \Wyraza ono cel Dyrektywy - zawarta dalej lista przyktadowych naruszen wskazuje
wtasnie na taki sens tego przepisu.

XVII. Postulaty i uwagi konncowe

W zwigzku z trescig Projektu proponuje sie rowniez uregulowanie w Ustawie:

1) wyraZnego ujecia uprawnienia do utrwalania takie przez kontrolowanego/przeszukiwanego
przebiegu kontroli i przeszukania za pomoca urzadzen rejestrujacych obraz lub diwiek. Rejestracja
taka jest niezbedna w przypadku, gdy kontrolujgcy lub przeszukujgcy nie prowadza rejestracji lub
prowadzona przez nich rejestracja jest niepetna, a kontrolujgcy lub przeszukujacy grozg
przedsiebiorcy, ze jego niezarejestrowane zachowania (bedace w rzeczywistosci jedynie
wykonywaniem jego praw) zostang uznane za utrudnianie kontroli lub przeszukania i sg zagrozone
wysoka karg;

2) obowigzku ujawnienia, przed przystgpieniem do jakichkolwiek czynnosci, celu i charakteru
czynnosci, podejimowanych przez Policje lub inny organ, z ktérego pomocy przy kontroli korzysta
organ ochrony konkurencji. Celem wprowadzenia takiego obowigzku jest wyeliminowanie nagannej
praktyki wysytania do kontrolowanego przedsiebiorcy najpierw funkcjonariusza Policji, bez ujawniania
celu jego przybycia.

Uwagi koncowe:

1) Projektowane regulacie w zakresie w jakim ostabiaja prawo do obrony lub tajemnice
adwokacka/radcy prawnego nie sg niezbedne do wykonania zobowigzan Polski w zwigzku
z _czlonkostwem w_Unii Europejskiej — nalezy z nich zrezygnowa¢ lub wyeliminowaé¢ powstate
watpliwosci. Brak bowiem przepisu prawa unijnego (traktatowego, rozporzadzenia, dyrektywy),
ktory zobowigzywatby Polske do wprowadzenia regulacji, wytaczajacych tajemnice zawodowg
w postepowaniach, dotyczacych ochrony konkurencji i konsumentéw. Warto zauwazyé tez,
ze rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003, regulujgce m. in. uprawnienia dochodzeniowe Komisji
Europejskiej, przewiduje przestuchanie tylko za zgodg osoby przestuchiwanej (art. 19 ust. 1).

2) Cho¢ zastosowanie dowolnego $rodka ingerujgcego w strukture przedsiebiorcy lub przedsiebiorcow
okreslone w Projekcie jest spdjne z Dyrektywa, nalezy odkresli¢, iz narzedzie to powinno zostac
ostatecznoscig, stosowang w wyjgtkowych sytuacjach, w sposdb niezwykle ostrozny i zrGwnowazony.
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