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Tomasz Bagdzinski*, Proponowane zmiany w regulacjach dotyczacych programu leniency;
kilka wnioskéw po konferencji pn. ,,Skuteczniejsza ochrona konkurencji — propozycje zmian
w prawie” zorganizowanej przez UMCS i UOKIiK w Lublinie 10 pazdziernika 2013 roku®.

Program leniency zostat przyjety w Stanach Zjednoczonych w 1978 roku i powaznie zmody-
fikowany oraz rozszerzony o tzw. Amnesty Plus? w latach dziewie¢dziesigtych ubiegtego wieku.
O ile w 1990 roku jednie w USA przedsiebiorca skfadajgcy informacje o kartelu mogt uzyskaé
catkowite zwolnienie z kary, o tyle dzis jurysdykcji, w ktérych znajdziemy leniency jest kilkadzie-
sigt3. Mozna wiec bada¢ skutki wprowadzenia tych regulacji w oparciu o przeszto 30-letnig historie
i wyciggac wnioski na uzytek zmian takze w polskim prawie konkurencji.

Istnienie programu leniency jest w pewnym stopniu przyznaniem sie panstwa (organu an-
tymonopolowego), ze nie daje sobie rady z wykrywaniem karteli i gotowe jest poswie¢ i ograni-
czy¢ réwne traktowanie przedsiebiorcow (tu: naruszajgcych prawo) w zakresie karania w celu
utatwienia wykrywania porozumien. Trudno jest wiec by¢ entuzjastg tego programu, jakkolwiek
bezsprzecznie jest on jednym z podstawowych narzedzi stuzgcych do wykrywania karteli. Blisko
60% postepowan w Unii Europejskiej z zakresu zmow kartelowych wszczeto przy wykorzystaniu
leniency*. Na takim tle dane podane przez Prezesa UOKIK® wskazujg, iz program ten nie jest
u nas tak popularny, jak w Unii jako cato$ci.

To, ze w Polsce wiekszosc¢ karteli wykrywa sie bez korzystania z leniency nie musi by¢ —
zdaniem autora — w zadnym stopniu wada. Zwréémy bowiem uwage, iz zatozeniem leniency jest
niekaranie lub ograniczone karanie naruszajgcego (niektorych naruszajgcych) prawo przedsie-
biorcéw. Skutkiem istnienia leniency jest zas zmniejszenie skutku prewencyjnego, jakie niosg
ze sobg przepisy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw w zakresie karania. Im czesciej
stosowane jest leniency, tym skuteczno$¢ zniechecania do zméw kartelowych wynikajgca z za-
grozenia wysokg karg jest nizsza®. Patrzgc z takiej perspektywy, nalezy od organu antymonopo-
lowego oczekiwac, iz bedzie on w pierwszej kolejnosci intensyfikowaé prace nad wykrywaniem
karteli we wtasnym zakresie, na przyktad przez wprowadzenie lub zmiany w narzedziach ekono-
micznych badajacych anomalie rynkowe (vide tzw. screens). Informaciji takich naturalnie nie znaj-
dziemy w projekcie nowelizacji ustawy i to nie dziwi, ale zastanawia brak jakiejkolwiek wzmianki
o takich pracach w uzasadnieniu do proponowanych zmian. Wydaje sie, iz Prezes UOKIiK widzi
w leniency i leniency plus lekarstwo na kartele. Problem w tym, Ze to lekarstwo ma wiele skutkow
ubocznych, o czym ponizej.

Doktor nauk prawnych.

T Autor wystepowat jako prelegent na ww. konferencii.
2 Zwrdci¢ tu nalezy uwage, iz program Amnesty Plus dotyczy sankcji karnych.

3 8.D. Hammond, The Evolution of Criminal Antitrust Enforcement Over the Last Two Decades, Address Before 24th Annual National Institute on White
Collar Crime. Pobrano z: http://www.usdoj.gov/atr/public/speeches/255515.htm.

4 T. Carmeliet, How Lenient is the European leniency system?, ,Jura Falconis Jg* 2011-2012, nr 3, s. 463.
5 Pobrano z: http://www.uokik.gov.pl/sprawozdania_z_dzialalnosci_urzedu.php.

6 P. Bryant, E. Eckard, Price fixing; the probability of getting caught, ,The Review of Economics and Statistics” 1991, s. 531.
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Proponowana nowelizacja ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw wyraza przekona-
nie organu antymonopolowego, ze obecny ksztatt leniency jest barierg dla powszechniejszego
wykorzystania go przez przedsiebiorcéw oraz zatozenie, iz upowszechnienie leniency bedzie
korzystne.

Gdy w USA w 1993 roku — czyli po 15 latach stosowania leniency — zmieniano ten program,
uznano, iz nie jest on akceptowany przez przedsiebiorcéw jako narzedzie do ,wyjscia” z kartelu
ze wzgledu na brak pewnosci, co do przysztego zachowania agencji federalnej. Zakres uznanio-
wosci organu antymonopolowego byt za duzy’.

Lektura uzasadnienia do projektu ustawy® prowadzi do wniosku, iz taka wtasnie motywacja
przy$wiecata przy projektowaniu zmian: ,Proponowane rozwigzania zapewnig wiekszg przejrzystosé
systemu i bedg stanowic¢ jasne wytyczne dla przedsiebiorcy co do zawartosci wniosku. Ponadto,
doprecyzowane zostajg zasady wspotpracy pomiedzy wnioskodawcg a Prezesem UOKIK”.

Nie negujgc wartosci jakg jest skuteczno$é organu antymonopolowego, niezaleznie od
tego, jak wazny ten cel sie wydaje, szczegodlnie z perspektywy Prezesa UOKIK, nie miesci sie
on w katalogu celéw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zobrazowacé to mozna takim
przyktadem: z pewnoscig zezwolenie policji na nieograniczony dostep do billingéw abonentow
zwiekszytoby skutecznos$¢... Stad tez, propozycje nowelizacji ustawy winniémy oceniaé pod kg-
tem zwiekszenia korzysci konsumentow, czyli tzw. dobra publicznego.

Prezes UOKIK za jedno z ograniczen dla stosowania leniency (eliminowane proponowang
nowelg) uwaza dostep do materiatu dowodowego, w tym dokumentéw ztozonych przez przed-
siebiorcow zgtaszajgcych sie do organu. Przewiduje on daleko idgce ograniczenia w zakresie
mozliwosci zapoznania sie z materiatem dowodowym. ,Art.70.1. Wszelkie informacje i dowody
uzyskane przez Prezesa Urzedu w zwigzku z zastosowaniem art. 89a i 113a—113k, w tym infor-
macje o wystgpieniu przedsiebiorcy lub osoby zarzgdzajgcej o odstgpienie od wymierzenia kary
pienieznej lub jej obnizenie oraz informacje uzyskane w procedurze dobrowolnego poddania sie
karze pienieznej, nie podlegajg udostepnieniu, z zastrzezeniem ust. 2 i 3"°; w uzasadnieniu za$
czytamy: ,Odmienne rozwigzanie, pozwalajgce na wykorzystanie oswiadczen, ostabitoby znacznie
atrakcyjnos¢ procedury dla przedsigbiorcéw i ograniczytoby zaufanie do Urzedu. Oswiadczenia
takie mogtyby by¢ wykorzystywane jako dowdd w sporach przed sgdami cywilnymi (pomiedzy
przedsiebiorcg poszkodowanym praktykg a przedsiebiorcg stosujgcym praktyke), dotyczgcymi
roszczen odszkodowawczych — brak odpowiedniej ich ochrony w postepowaniu przed Prezesem
UOKIK powodowatby, jak nalezy przypuszczaé, znaczng ostroznosé przedsiebiorcow w korzy-
staniu z ww. procedury”'®. Dodajmy tu, ze nie tylko poszkodowani przedsiebiorcy, ale takze
poszkodowani konsumenci mogliby chcie¢ pozwac przedsiebiorce naruszajgcego prawo o od-
szkodowanie. Prezes UOKIK stoi na stanowisku, ze ochrona poszkodowanych praktykg nie jest az
tak istotna, jak zwiekszenie atrakcyjnos$ci leniency. Takg logike moze i datoby sie zaakceptowac,
gdyby np. w ramach leniency przedsiebiorca zostawat zobowigzany do naprawienia szkod lub

7 Ch.R. Leslie, Antitrust Leniency Programmes, ,The Competition Law Review” 2011, July, Vol. 7, Issue 2, s. 175-179.

8 Pobrano z: http://www.uokik.gov.pl/projekty_aktow_prawnych.php#faq1826.
9 Ibidem.

10 |bidem.
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gdyby zmniejszona kara byta przeznaczona dla poszkodowanych praktykg przedsiebiorcow czy
konsumentéw. Tak jednak nie jest, beneficjentem kar finansowych jest budzet panstwa, a takie
rozwigzanie ogranicza podstawowe prawa w zakresie dochodzenia roszczen. Co wiecej, ograni-
czenia w tym zakresie budzg watpliwosci co do zgodnosci z zasadami dostepu do dokumentéw
wyrazonymi Rozporzgdzeniem 1049/2001'" oraz z wnioskami ptyngcymi z orzeczenia w spra-
wie Pfleiderer AG v. Bundeskartekartellamt'?; tu bowiem nie catosé, ale tylko ta cze$¢ materiatu
dowodowego, ktérej ujawnienie mogtoby podwazy¢ skutecznos¢ postepowania moze, zdaniem
sgdu, pozostac niejawna. Niemiecki sad ograniczajgc dostep do akt, skorzystat tu z przepisow
kodeksu postepowania karnego jako ochrony proceduralnej dla sktadajgcego zawiadomienie
w ramach leniency. Z kolei stanowisko Komisji Europejskiej — w zwigzku ze sprawg National Grid
Electricity Transmission Plc v. ABB Ltd, Chancery Division'® wyraza przekonanie, iz leniency nie
jest wazniejsze od roszczen dochodzonych na drodze prywatnoprawnej' oraz ze przy ocenie
zasadnosci dostepu do materiatu dowodowego objetego programem leniency sady krajowe winny
,Zwazyc¢” potrzebe dostepu do materialu dowodowego wzgledem zapewnienia skutecznosci
dla leniency'®.

Negatywnie na stosowaniu leniency moze tez odbi¢ sie wprowadzenie do ustawy kar dla
0s6b fizycznych. Niezaleznie od katalogu zastrzezen dla proponowanej regulacji w tym zakresie,
wprowadzenie kar dla 0oséb fizycznych zmieni postrzeganie sposobu karania przez organ antymo-
nopolowy. To juz nie bezosobowe korporacje, ale konkretne osoby mogg zosta¢ ukarane. Takie
zagrozenie zapewne wzmochi solidarno$¢ naruszajgcych i skutkowac bedzie dgzeniem do jeszcze
silniejszej ochrony zmowy. Zgtaszajgcy moze zosta¢ bowiem napietnowany jako donosiciel czy
denuncjator, co jest czynnikiem zniechecajgcym do korzystania z leniency.

Watpliwoséci budzi takze zniesienie ograniczenia w mozliwosci skorzystania z leniency przez
inicjatora porozumienia. Zastrzezenia wynikajg tu z réznego poziomu swiadomosci prawnej
przedsiebiorcéw i potencjalnej checi skorzystania z instytucji prawa konkurencji (przez bardziej
~Swiadomego” przedsiebiorce) do pozbycia sie konkurentéw poprzez zainicjowanie porozumienia
kartelowego i jego zgtoszenie.

Program leniency przypomina demokracje, okreslong przez Winstona Churchilla jako najgor-
szy z ustrojow, nie liczgc tych wczesniejszych. Na pewno nie unikniemy stosowania leniency i nie
jest intencjg autora by taki wniosek ptynat z niniejszego tekstu, ale Swiadomo$¢, iz jest to program
skazony pewng patologia, przy stosowaniu ktérego winny naruszenia unika odpowiedzialnosci i to
W coraz szerszym zakresie, moze nieco ostudzi¢ zapedy do bezkrytycznego korzystania z tego
narzedzia, a w szczegoélnosci skfoni¢ do korzystania z innych dostepnych dla organu antymono-
polowego rozwigzanh.

1" Pobrano z: http://www.europarl.europa.eu/RegData/PDF/r1049_pl.pdf.
2. C-360/09.
3 [2012] EWHC 869 (Ch).

4 Y. Botteman, P. Hughes, Access to File: Striking the Balance Between Leniency and Private Enforcement Tools, ,The European Antitrust Review”
2013.

5 National Grid Amicus Brief of the European Commission. Pobrano z: http:/ec.europa.eu/competition/court/amicus_curiae_2011_national_grid_en.pdf.
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Robert Gago**, Przemystaw Kamil Rosiak***, Uwagi dotyczgce zakresu postanowienia o wszcze-
ciu postepowania w swietle wymogu zapewnienia realizacji prawa do obrony oraz w zwigzku
z zakresem unijnego postanowienia o przedstawieniu zarzutow (Statement of objections)

1. Wprowadzenie (co prawda w szczgtkowej formie) odpowiednika Statement of objections
(dalej: SO) co do koncentracji (pkt 42 zmian — art. 96a ust. 2'6) oraz co do dobrowolnego podda-
nia sie karze (pkt 37 zmian — art. 88a ust. 3'7) jest krokiem we wtasciwym kierunku. Umozliwia
ono realizacje prawa przedsiebiorcy jako strony postepowania do ochrony swoich intereséw, gdyz
daje mu mozliwos¢ wyrazenia stanowiska co do zarzutéw, jakie moze mie¢ wobec niego Prezes
Urzedu, jeszcze przed wydaniem decyzji w danej sprawie.

2. Zdaniem autoréw konieczne jest réwniez rozwazenie wprowadzenia odpowiednika
Statement of objections do innych postepowan przewidzianych w ustawie, a w szczegdlnosci do
postepowania w sprawach antymonopolowych. W obecnym stanie prawnym przedsiebiorca cze-
sto dopiero z uzasadnienia decyzji dowiaduje sie, w jaki sposéb UOKIiK dokonat oceny materiatu
dowodowego i do jakich wnioskéw doszedt w zakresie materialnej kwalifikacji okreslonych dziatan
rynkowych. Postanowienie o wszczeciu postepowania antymonopolowego w sprawach praktyk
ograniczajgcych konkurencje nie zawiera bowiem uzasadnienia prawnego i ekonomicznego dla
zarzutow postawionych przez UOKIK ani kwalifikacji zebranego materiatu dowodowego.

Brak regulacji ustawowej w tym zakresie stanowi zdaniem autorow istotne ograniczenie pra-
wa do obrony przedsiebiorcy.

W obecnym stanie prawnym przedsiebiorca, z chwilg wszczecia postepowania, ma bowiem
tylko bardzo ogdélng wiedze, jaki stawiany jest mu zarzut (przy czym informacja w tym zakresie
wynikajgca z obecnej tresci postanowien o wszczeciu postepowania stanowi czesto niktg wartos¢
dodang w stosunku do wiedzy, jakg przedsiebiorca uzyskuje w drodze dedukcji z pytan stawianych
mu w trakcie postepowania wyjasniajgcego). Nastepnie przedsiebiorca jedynie odpowiada na szereg
pytan Urzedu i dopiero na ostatnim etapie postepowania, z chwilg zapoznawania sie z materiatem
zebranym w sprawie (co nastepuje de facto z chwilg, gdy decyzja najczesciej jest juz podjeta)
zyskuje nieco szersze rozeznanie w dowodach, ktérymi dysponuje Urzad. Nawet jednak w tym
momencie nie ma petnej Swiadomosci, jakie sg argumenty prawne i faktyczne Urzedu, a przez to
nie ma mozliwosci ich skutecznego odpierania (tj. swojej obrony) w trakcie postepowania. W ten
sposob caty ciezar obrony stanowiska przedsiebiorcy czesto przesuwa sie na etap postepowania
odwotawczego przed SOKIK, przez co spada efektywnos¢ dziatan organdéw panstwa.

Na ten powazny mankament procedury wskazuje doktryna:

,Praktyka Komisji w zakresie przedstawiania zarzutéw i dowoddéw na ich poparcie jest od-

Hogan Lovells.
KPMG D. Dobkowski.
16 42) po art. 96 dodaje sie art. 96a w brzmieniu:
JArt. 96a. 1. W przypadku wydania postanowienia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 1, Prezes Urzedu wydaje decyzje w terminie 4 miesiecy od jego wydania.

2. Jezeli istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo, ze w wyniku dokonania koncentracji konkurencja na rynku zostanie istotnie ograniczona, Prezes
Urzedu przed wydaniem decyzji przekazuje przedsiebiorcy lub przedsiebiorcom zawiadomienie o zastrzezeniach wobec koncentracii.

7" Po art. 88 dodaje sie art. 88a w brzmieniu:

(...) 3. W przypadku wyrazenia przez strone zgody na przystgpienie do procedury, o ktérej mowa w ust. 1, Prezes Urzedu informuje jg o wstep-
nych ustaleniach prowadzonego przez siebie postepowania, dotyczgcych naruszenia przez nig art. 6 lub 9 ustawy lub art. 101 lub 102 TFUE
lub, w przypadku osoby zarzadzajgcej, dopuszczenia przez nig w ramach sprawowania swojej funkcji do naruszenia przez przedsiebiorce art. 6
ust. 1 pkt 1-6 ustawy lub art. 101 ust. 1 lit. a—e TFUE oraz o przewidywanej tre$ci rozstrzygnigcia, w tym wysokosci kar pienieznych, jakie moga
zosta¢ na nie natozone.
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przedsiebiorstwom podejrzewanym przez Komisje o naruszenie art. 81 lub 82 TWE, zawiera
szczegotowe uzasadnienie faktyczne i prawne (w sprawach kartelowych nawet do 200 stron).
Obejmuje ono wskazanie dowodoéw, na ktérych oparte sg zarzuty, w tym dowodow uzyskanych
w ramach programu leniency, wyjasnienie roli poszczegélnych przedsigbiorstw w zarzuca-
nym naruszeniu (np. jako prowodyra albo podzegacza), okreslenie czasu trwania naruszenia,
kwestie umys$inosci badz nieumys$inosci naruszenia, opis sektora gospodarki, w ktérym dziatajg
podejrzewane przedsigbiorstwa, okreslenie rynku witasciwego oraz wskazanie wagi naruszenia
prawa. Ponadto, w oswiadczeniu o przedstawieniu zarzutdw musi sie znalez¢ informacja o za-
miarze natozenia przez Komisje w decyzji kar pienieznych. Taka konstrukcja oswiadczenia
0 przedstawieniu zarzutéw pozwala jego adresatom na wyczerpujgce ustosunkowanie sie na
pismie do stawianych zarzutéw. Minimalny czas na odpowiedz wynosi cztery tygodnie, ale w zto-
zonych sprawach kartelowych strony majg na to z reguty dwa miesiace.

Strony nie mogg zgdac przed sadem uchylenia oswiadczenia o przedstawieniu zarzutow,
mogg natomiast realizowaé¢ prawo do obrony, wnioskujgc o przeprowadzenie publicznego wystu-
chania (ang. oral hearing).

Decyzja moze byc¢ oparta tylko na zarzutach, do ktérych strony mogty sie ustosunkowac.
Oparcie decyzji na innych zarzutach niz wskazane w o$wiadczeniu o przedstawieniu zarzutow
bytoby uznane za naruszenie prawa do obrony, ktére zajmuje centralne miejsce posréd uprawnien
stron w toku postepowania”®.

Wskazuje sie, iz obowigzek przedstawienia przez Prezesa UOKIiK odpowiednika unijnego
SO realizowatby takze zasade sprawiedliwosci proceduralnej, wynikajacg z art. 45 oraz art. 2
Konstytucji. Wzmocnitby rowniez transparentnos¢ dziatan organu antymonopolowego, sprzyja-
jac ograniczeniu dowolnosci i arbitralnosci, czynigc prawo konkurencji bardziej ,przyjaznym” dla
stosujgcych je podmiotéw. Obowigzek sporzgdzenia uzasadnienia wymusza takze samokontrole
organu, dokumentuje argumenty przemawiajgce za wszczeciem postepowania, a ponadto wzmac-
nia poczucie zaufania i bezpieczenstwo prawne.

Brak odpowiednika SO jest krytycznie oceniany réwniez przez M. Bernata z punktu widzenia
sprawiedliwosci proceduralnej. Bez postawienia przedsiebiorcy przez UOKIK konkretnych uza-
sadnionych od strony merytorycznej i faktycznej zarzutéw nie mozna mowic o realizacji prawa do
bycia wystuchanym w toku postepowania, co skutkuje naruszeniem prawa do obrony.

,Przedsiebiorcy powinni uzyskiwa¢ od Prezesa UOKIK postanowienie o wszczeciu postepo-
wania antymonopolowego nie tylko ze wskazaniem przepisow uokik, ktére sg podstawg prawng
stawianych zarzutow, ale takze z wyczerpujgcym (cho¢ oczywiscie wstepnym) uzasadnieniem
podstaw prawnych i faktycznych stawianych zarzutéw oraz z informacjg o wysokosci kary, gro-
Zgcej przedsiebiorcy za to naruszenie. W uzasadnieniu powinna by¢ réwniez wskazana ta czes¢
materiatu dowodowego w sprawie, ktéra zawiera dowody ewentualnego naruszenia”'®.

Szczegodlne znaczenie bedzie to miato w przypadku praktyk nienazwanych lub tez praktyk mie-
szanych, ktére nie dajg sie przypisac najbardziej typowym kategoriom deliktéw antymonopolowych.

Kierunek takiej zmiany bytby takze zgodny z oczekiwaniami judykatury — zob. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 4 lipca 2012 r. VI ACa 202/12, w ktérym sad stwierdzit, ze: ,informacja

8 B. Turno, Termin na wniesienie odwotania od decyzji Prezesa UOKiK, PPH 2008, czerwiec.

19 M. Bernatt, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw — potrzeba nowelizacji. Perspektywa sprawiedliwosci proceduralnej ...”, IKAR 2012, nr 1, s. 93.
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o istocie i przyczynie stawianych zarzutow powinna zosta¢ przekazana przedsiebiorcy najpozniej
w decyzji administracyjnej (a wtasciwie juz na etapie wszczecia postepowania w sprawie nato-
zenia kary), tak aby zapewnic¢ realng mozliwos¢ obrony przed zarzutami stanowigcymi podstawe
natozenia kary”.

We wspomnianym wyroku Sgd podkreslit, ze zapewnienie przedsiebiorcy takiej informacii
jest wymagane przez standard okreslony w Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka
i Podstawowych Wolnosci (dalej: EKPCz), podnoszac: ,Racje ma zatem powdd, wskazujac, ze
istotne dla niniejszej sprawy znaczenie ma gwarancja wynikajgca z tresci art. 6 ust 3 Konwencji
0 Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, z ktérego to wynika m.in., iz podmiot
oskarzany winien w celu realizacji prawa do obrony otrzymac jednoznaczng informacje o istocie
i przyczynie stawianych zarzutow”.

Warto przypomniec, iz zgodnie z art. 6 ust. 3 pkt a Konwencji: ,Kazdy oskarzony o popetnienie
czynu zagrozonego karg ma co najmniej prawo do: a) niezwtocznego otrzymania szczegotowej
informaciji w jezyku dla niego zrozumiatym o istocie i przyczynie skierowanego przeciwko niemu
oskarzenia (...)".

3. Zgodnie z cytowanym powyzej wyrokiem Sgdu Apelacyjnego, UOKIK powinien by¢ zob-
ligowany do przedstawienia oskarzanemu przedsigbiorcy szczegdtowej informacji o stawianych
zarzutach juz w postanowieniu 0 wszczeciu postepowania antymonopolowego (a najpdzniej
w wydanej decyzji). W zwigzku z tym autorzy zgtaszajg postulat, aby analogiczng do SO instytu-
cje wprowadzic jako generalng zasade do kazdego postepowania antymonopolowego z zakresu
antykonkurencyjnych praktyk.

Moze to sie odby¢ poprzez:

a) wprowadzenie nowej instytucji przedstawienia przedsigbiorcy zarzutow na etapie poste-

powania antymonopolowego albo

b) poprzez ustawowe okreslenie wymogow, co do tresci postanowienia o wszczeciu poste-

powania antymonopolowego.

4. Ze stanowiska prezentowanego przez UOKIiK wynika, ze Urzad nie ma zamiaru wprowa-
dzania nowej instytucji Statement of objections. Nie uwzgledniono takze wczesniej zgtaszanych
w tym zakresie postulatéw stwierdzajgc, ze ,nalezy zauwazy¢, ze dziatania podejmowane przez
Prezesa UOKIK, w tym propozycja wzmochienia roli postepowania wyjasniajgcego przez jego wy-
diuzenie zmierzajg de facto do postulowanego przez SPK stanu tzn. faktycznego przedstawienia
przedsiebiorcy zarzutéw na etapie wszczecia postepowania antymonopolowego”2°. Jednoczes$nie
UOKIK dodaje?!: ,Proponowane w nowelizacji zmiany dotyczgce wzmocnienia roli postepowania
wyjasniajgcego zmierzaja m.in. do tego, aby wszczecie postepowania antymonopolowego byto

faktycznym momentem szczegdtowego przedstawienia zarzutdw przedsiebiorcy na wzor statement
of objections stosowanego przez KE”.

Projekt nie przewiduje jednak poza wydtuzeniem postepowania wyjasniajgcego zadnych
zmian w zakresie tresci postanowienia 0 wszczeciu postepowania antymonopolowego.

Sktadajgc ww. deklaracje, Prezes UOKIK nie wyjasnia, w jaki sposdb ma zapewni¢ osiggnie-
cie ww. stanu. Dotychczasowa praktyka uzasadniania postanowien o wszczeciu postepowania

20 Uwagi zamieszczone w: materiat zbiorczy z Konsultacji Spotecznych, s. 123.
21 |bidem, s. 135.
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antymonopolowego jest mocno niezadowalajgca. W wielu przypadkach zakres postanowienia
wskazuje podmiot oraz cytuje odpowiedni przepis prawa (ustawy OKiK), nie wskazujgc uzasad-
nienia faktycznego.

Zdaniem autorow, koniecznos¢ zagwarantowania prawa do obrony wrecz wymaga, aby jego
minimalna obligatoryjna tres¢ byta okreslona ustawowo, a nie pozostawiona do swobodnego uzna-
nia Urzedu, przez co w znacznym zakresie utrudniona jest merytoryczna sgdowa kontrola same;j
decyzji. Wedtug jednego z wyrokéw SOKIK: ,brak postanowienia wszczynajgcego postepowanie
albo wykroczenie poza zakres w nim wskazany lub tez brak okreslenia w postanowieniu jego
zakresu narusza art. 10 kpa, gdyz pozbawia strone mozliwosci dziatania i ochrony swych praw.
Skutkuje to niewaznoscig’?2. Powyzsza regulacja jest niezbedna takze ze wzgledu na wprowadze-
nie przepisdw o zblizonym do karnego czy wrecz o karnym charakterze odpowiedzialno$ci oséb
zarzadzajgcych za naruszenia zakazu antykonkurencyjnych porozumien. Aktualne orzecznictwo
wskazuije, ze do postepowan z zakresu prawa ochrony konkurencji zastosowanie ma art. 6 EKPCz,
a w zwigzku z tym nakazuje sie stosowa¢ wymogi analogiczne do obowigzujgcych w sprawach
karnych. W wyroku w sprawie VI Aca 202/12 Sad Apelacyjny wskazat, ze postepowania z zakresu
prawa konkurencji, w ktérych naktadane sg kary pieniezne, sg postepowaniami karnymi w rozu-
mieniu Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.

Brak odpowiednika przedstawienia zarzutow bedzie oznaczat, ze oskarzona osoba fizyczna
dopiero z wyroku (decyzji UOKIK) uzyska informacje na temat istotnych elementéw aktu oskar-
zenia (zarzutow UOKIK).

Brak powyzszy stoi w sprzecznosci z ogélnymi celami nowelizacji definiowanymi przez
Prezesa UOKIK jako autora projektu nowelizacji nastepujgco na stronie 2 ,Zatozeh zmian do
ustawy” (wersja z 19 pazdziernika 2012 r.):

.Podkredlenia wymaga fakt, ze projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow bedzie ktas¢ w szczegdélny sposéb nacisk na wzmocnienie gwarancji praw
przedsiebiorcy poprzez m.in. dookreslenie obowigzkow cigzgcych na przedsiebiorcach i warun-
kéw im stawianych, uszczegoétowienie przepiséw w zakresie praw przystugujgcym stronom
postepowania, wprowadzenie nowych regulacji zaktadajgcych aktywna role strony w toku
postepowania, skrocenie i uproszczenie czesci procedur stosowanych w postepowaniu przed
Prezesem UOKIiK. Dokonane zmiany przyczynia sie do poprawy pozycji przedsiebiorcow,
zwiekszg ich pewnos¢ prawng (...)".

Zdaniem autoréw nie mozna méwic ani o gwarancjach praw przedsiebiorcy, ani tym bardziej
0 gwarancjach praw osob fizycznych (w kontekscie planowanego wprowadzenia odpowiedzial-
nosci 0séb zarzgdzajgcych), jesli tre$¢ postanowienia o wszczeciu przeciwko nim postepowania
ograniczata sie bedzie jedynie do minimalnej tresci zakreslonej przez art. 124. § 1 kpa (oznacze-
nie organu administracji publicznej, date jego wydania, oznaczenie strony, powotanie podstawy
prawnej, rozstrzygniecie).

Brak uksztattowania postanowienia na wzor postanowienia o przedstawieniu zarzutéw to
istotne zagrozenie dla prawa do obrony i przedsiebiorcéw i osoby fizycznej nie jest sanowane
przez mozliwos¢ zapoznania sie z aktami sprawy. W praktyce akta sprawy zawierajg zwtaszcza
w przypadku porozumien wertykalnych dokumenty i informacje w przewazajacej czesci przekazane

22 SOKiK XVII Ama 30/03 z 23.02.2003 r.
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przez samych podejrzanych przedsiebiorcow. Nie ma w nich tego, co najbardziej istotne, tj. oceny
przez UOKIiK przewidywanych przestanek rozstrzygniecia. Nie jest mozliwe ustosunkowanie sie
precyzyjne do zarzutu, jesli oskarzana osoba nie wie, jakie dziatania zostaty uznane za nielegalne
(tzn. jakie dziatania, za jaki okres, na jakim rynku) oraz dlaczego zostaty one uznane za nielegalne
(podstawa prawna oraz wstepna ocena konkretnych dziatan).

Wskazujemy réwniez, ze pewnym punktem odniesienia powinna by¢ regulacja kodeksu po-
stepowania karnego dotyczgca postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, czyli przejscia z fazy
postepowania w sprawie do fazy postepowania przeciwko osobie:

JArt. 313. § 1. Jezeli dane istniejgce w chwili wszczecia $ledztwa lub zebrane w jego toku
uzasadniajg dostatecznie podejrzenie, ze czyn popetnita okreslona osoba, sporzgdza sie posta-
nowienie o przedstawieniu zarzutéw, ogtasza je niezwtocznie podejrzanemu i przestuchuje sie go,
chyba ze ogtoszenie postanowienia lub przestuchanie podejrzanego nie jest mozliwe z powodu
jego ukrywania sie lub nieobecnosci w kraju.

§ 2. Postanowienie o przedstawieniu zarzutéw zawiera wskazanie podejrzanego, doktadne okre-
Slenie zarzucanego mu czynu i jego kwalifikacji prawnej.

§ 3. Podejrzany moze do czasu zawiadomienia go o terminie zaznajomienia z materiatami sledz-
twa zgda¢ podania mu ustnie podstaw zarzutéw, a takze sporzgdzenia uzasadnienia na pismie,
0 czym nalezy go pouczy¢. Uzasadnienie dorecza sie podejrzanemu i ustanowionemu obroncy
w terminie 14 dni.

§ 4. W uzasadnieniu nalezy w szczegoélnosci wskazaé, jakie fakty i dowody zostaly przyjete za
podstawe zarzutéw”.

Kluczowa kwestia, ktéra moze umozliwi¢ obrone w postepowaniu prowadzonym przez
Prezesa UOKIK, jest zatem przedstawienie przez organ administracji konkretnych zarzutéw
i uzasadnienie, jakie okolicznosci zostaly przyjete za podstawe tych zarzutéw.

5. W razie, gdyby nie udato sie wprowadzi¢ do ustawy odpowiednika statement of objections
proponujemy dodanie nowego przepisu, dotyczgcego tresci postanowienia o wszczeciu poste-
powania antymonopolowego:

W art. 88 dodaje sie ust. 3 i 4 w brzmieniu:

,3. Postanowienie, o ktorym mowa w ust. 2, zawiera w szczegdlnosci:

1) wskazanie przedsiebiorcy, ktéremu jest zarzucane stosowanie praktyki ograniczajgcej

konkurencje;

2) opis stanu faktycznego, w tym wstepnych ustalen Prezesa Urzedu w zakresie produktow,
ktorych miatyby dotyczy¢ praktyki oraz rynkéw wiasciwych, na ktérych praktyki miaty mieé
miejsce;

3) okreslenie, jakie dziatania lub zaniechania przedsiebiorcy zostaty zakwalifikowane jako
naruszenie, okreslenie czasu trwania naruszenia oraz wskazanie dowodow, na ktorych
oparte sg zarzuty;

4) wskazanie przepisu ustawy lub TFUE, ktérego naruszeniem jest dziatanie lub zaniecha-
nie przedsiebiorcy;

5) informacje, ze Prezes Urzedu ma zamiar natozy¢ na przedsiebiorce kare pieniezna.

4. Postanowienie w sprawie wszczecia postepowania przeciwko osobie zarzgdzajgcej

w zwigzku z zastosowaniem art. 6a, oprécz tresci wskazanej w ust. 3 powinno zawiera¢ dodatkowo
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wskazanie osoby, przeciwko ktérej zostato wszczete postepowanie oraz dziatan lub zaniechan tej
osoby, oraz ich zwigzku przyczynowego z naruszeniem prawa przez przedsiebiorce”.

Dariusz Aziewicz****, Dwufazowos$¢ postepowania antymonopolowego w sprawach kon-
centracji a mozliwos¢ zawieszania terminu w nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéow

Planowana na rok 2014 nowelizacja ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw zakfada
istotne zmiany dotyczgce procedury postepowania antymonopolowego w sprawach koncentracji
przedsiebiorcéw. Zmiany te polega¢ majg m.in. na wprowadzeniu dwdch nastepujgcych po sobie
etapow postepowania, przeprowadzanych w zalezno$ci od tego czy planowana transakcja nie-
sie za sobg negatywne skutki dla konkurencji. Rozwigzanie to stosowane jest od dawna w wielu
panstwach posiadajgcych systemy prawa konkurencji, jak Niemcy, Wielka Brytania, Francja czy
Stany Zjednoczone, a takze w prawie antymonopolowym Unii Europejskiej.

Wprowadzenie dwuetapowego modelu postepowania w sprawach kontroli koncentracji ma
na celu oddzielenie badania koncentracji spetniajgcych kryterium zgtoszeniowe, ale niebudzgcych
watpliwosci, co do braku mozliwo$ci wywotania przez nie negatywnych skutkéw rynkowych, od
koncentracji bardziej skomplikowanych majgcych potencjat kreowania zagrozenia dla konkuren-
cji. Do drugiego etapu postepowania antymonopolowego kierowane zostang tylko drugie z wyzej
wymienionych. Jak wskazuje Prezes UOKIK w Uzasadnieniu do projektu ustawy o zmianie ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 9 lipca 2013 roku: ,,Z doswiadczen UOKIK wynika
potrzeba zréznicowania trybu postepowan i dtugosci terminéw ze wzgledu na skutki planowanych
koncentracji w sferze konkurenciji i stopien ich skomplikowania — wprowadzenie dwuetapowych
postepowan ma na celu przede wszystkim przyspieszenie postepowan w przypadkach niebudza-
cych watpliwosci, przez co zredukowany zostanie czas oczekiwania tgczgcych sie przedsiebiorcow
na decyzje Prezesa UOKIK”.

Zgodnie z art. 96 ust. 1 obowigzujgcej ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia
16 lutego 2007 roku, kazde postepowanie antymonopolowe w sprawach koncentracji, niezalez-
nie od skomplikowania zgtoszonej transakcji, powinno by¢ zakorczone nie pdzniej niz w terminie
2 miesiecy od dnia jego wszczecia. Stosunkowo krotki termin wyznaczony przez ustawodawce
jest terminem materialno-prawnym. Sankcjg za jego niedotrzymanie jest niemoznos¢ wydania,
po jego uptywie, decyzji zakazujgcej koncentracje. Jak stwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia
12 kwietnia 2002 roku (I CKN 1465/99, OSNC 2003, Nr 4, poz. 53), niewydanie w terminie decyz;ji
zakazujgcej jest rownoznaczne w skutkach z wyrazeniem zgody, a przynajmniej z sytuacjag, w ktérej
nie ma zakazu przeksztatcenia. Jak wskazujg niektorzy komentatorzy, skutkiem naruszenia tego
terminu jest zwolnienie przedsiebiorcéw z zakazu dokonania koncentraciji.

Pomimo obowigzujgcego obecnie 2-miesiecznego terminu ustawowego, ocena koncentraciji
przez Prezesa Urzedu czesto ulega przedtuzeniu. Z powodu materialno-prawnego charakteru ter-
minu ustawodawca przewidziat bowiem mozliwos¢ jego zawieszenia w przypadkach, gdy organ
antymonopolowy nie ma mozliwoéci wtasciwego procedowania w przeprowadzanym badaniu. Do

" Doktorant w Zaktadzie Prawa Europejskiego Wydziatu Zarzgdzania UW.
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dwumiesiecznego terminu nie wlicza sie m.in. okreséw oczekiwania na dokonanie zgtoszenia przez
pozostatych uczestnikow koncentracji, a takze okresdw na usuniecie brakow lub uzupetnienie in-
formacji, do ktérych Prezes Urzedu moze wezwac przedsiebiorce na podstawie art. 95 ust. 1 pkt. 3
ustawy lub okresu na ustosunkowanie sie do przedstawionych przez Prezesa Urzedu warunkéw.

Przewidziana mozliwos¢ zawieszenia terminu znajduje swojg podstawe m.in. w tym, ze
przedsiebiorca celowo sktadajgcy niepetny wniosek musi liczy¢ sie z mozliwoscig wezwania do
jego uzupetnienia. Uzupetnienie wniosku, jako niezalezne od Prezesa Urzedu, nie moze wptyng¢
na zniwelowanie dos¢ krotkiego czasu, w ktérym organ zobowigzany jest zbadac zgtoszong kon-
centracje. Rozwigzanie to nazywane jest w doktrynie terminem ,netto”, nieobejmujgcym sytuaciji,
w ktorych organ antymonopolowy m.in. z wyzej wskazanych, niezaleznych od niego przyczyn nie
ma mozliwosci faktycznego rozpatrywania sprawy. Obecna ustawa nie przewiduje takze gérnej
granicy czasowej, w jakiej Prezes Urzedu, zobowigzany jest do wydania decyzji w sprawie zgto-
szonej koncentracji (wraz z wliczonymi terminami zawieszenia).

Celem proponowanej zmiany jest gtéwnie skrdocenie okresu badania koncentracji niekreu-
jacych niebezpieczehstwa dla konkurencji. Jak wskazuje Prezes Urzedu, zasadg bedzie zakon-
czenie postepowania w pierwszej fazie postepowania, a wiec w terminie 1 miesigca. Wedtug
przedstawionych zatozen ok. 80% zgtaszanych transakcji ma by¢ ocenianych wtasnie w pierwszej
fazie procedury?3. Koncentracje, ktére mogg skutkowac zagrozeniami dla konkurencji, kierowane
bedg do drugiej fazy postepowania. Dla tej fazy przewiduje sie dodatkowy 4-miesieczny okres na
wydanie decyzji przez Prezesa Urzedu?*. W przypadku podjecia decyzji o skierowaniu badania
zgtoszonej koncentracji do fazy drugiej, Prezes Urzedu zobowigzany bedzie do wydania postano-
wienia wraz z uzasadnieniem, na ktére (rowniez z powodu checi przyspieszenia catej procedury)
nie stuzy¢ bedzie zazalenie?®.

Jak pokazujg doswiadczenia innych krajow, wprowadzenie dwufazowych procedur kontroli
koncentracji powoduje, ze wiekszo$¢ spraw rozpatrywana jest w pierwszej fazie postepowania.
Przyktadowo w Niemczech jest to ok. 95% spraw. Podobne statystki wskazujg badania przeprowa-
dzone w USA. W roku 2011 az 304 z 309 koncentracji zgtoszonych do oceny Komisji Europejskiej
zostato rozpatrzonych bez potrzeby kierowania ich do drugiej fazy postepowania. Jest to zatem
rozwigzanie co do zasady skracajgce sredni czas oczekiwania na zgode na dokonanie koncen-
tracji. Z punktu widzenia przedsiebiorcow zatozenie uksztattowania dwufazowego modelu kon-
troli koncentracji, skracajgcego czas oczekiwania na wiekszos¢ decyzji w sprawie fuzji i przejec,
nalezy zatem uznac za pozytywne oraz diugo oczekiwane. Niewatpliwie, czas oczekiwania na
wydanie decyzji niemajgcych antykonkurencyjnego potencjatu powinien zosta¢ dzieki temu skro-
cony. Powinno to jednoczes$nie zmniejszy¢ koszty przeprowadzenia transakciji.

Zauwazy¢ natomiast nalezy, ze pomimo zaproponowania zmiany modelu na dwufazowy,
Prezes Urzedu zachowat jednoczesnie w obydwu fazach postepowania antymonopolowego
mozliwos¢ przedtuzenia wskazanych terminow, tak jak ma to miejsce w obowigzujgcej ustawie.

23 Art. 96. 1. Postepowanie antymonopolowe w sprawach koncentracji powinno byé zakoriczone w terminie miesigca od dnia jego wszczecia.

24 Art. 96a. 1. W sprawach: 1) szczegdlnie skomplikowanych; 2) co do ktorych z informacji zawartych w zgtoszeniu zamiaru koncentracji lub innych
informacji, w tym uzyskanych przez Prezesa Urzgdu w toku prowadzonych postgpowan, wynika, ze istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo istot-
nego ograniczenia konkurencji na rynku w wyniku dokonania koncentracji lub 3) wymagajacych przeprowadzenia badania rynku — termin zakonczenia
postepowania ulega przedtuzeniu o 4 miesigce.

25 Art. 96a 2. W przypadkach okreslonych w ust. 1 Prezes Urzedu przedtuza termin zakonczenia postepowania w drodze postanowienia, na ktore nie
przystuguje zazalenie. Postanowienie wymaga uzasadnienia.
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Nowelizacja zaktada bowiem, ze do ustawowego terminu zaréwno pierwszej, jak i drugiej fazy
postepowania antymonopolowego maijg sie nie wlicza¢ m.in. okresy: w fazie pierwszej: usuniecie
brakéw lub uzupetnienie informac;ji, o ktérych mowa w art. 95 ust. 1 pkt 3; w fazie drugiej: usunie-
cie brakéw lub uzupetnienie informacji, o ktérych mowa w art. 95 ust. 1 pkt 3; ustosunkowanie sie
do przedstawionych przez Prezesa Urzedu zastrzezen, o ktérych mowa w ust. 3 lub warunkdw,
o ktérych mowa w art. 19 ust. 2. Zaréwno wiec skrocony termin pierwszej fazy postepowania,
jak i wydtuzony w sumie 2,5-krotnie termin przeznaczony na ocene koncentracji w drugiej fazie
pozostang terminami ,netto”.

Takie zatozenie sprawia, ze pierwsza faza postepowania i okreslony dla niej miesieczny
termin postepowania moze trwac dtuzej (de facto bez gérnego limitu czasowego) niz 1 miesiac.
Rozwigzanie to jest zrozumiate, gdyz to w tej fazie organ antymonopolowy z reguty, bedzie
zapewne wzywat przedsiebiorcéw do skompletowania zgtoszenia czy przedstawienia dodatkowych
informaciji w celu wstepnego rozstrzygniecia czy dana koncentracja moze stanowi¢ zagrozenie
dla konkurencji. Termin miesieczny moze okazac sie zatem niewystarczajgcy dla dostarczenia
wszystkich informacji potrzebnych do wstepnej oceny transakcji. Zasadnym bytoby jednak wska-
zanie gornej granicy czasowej, powyzej ktdrej termin pierwszej fazy postepowania nie mogtby
zostac przedtuzony.

Jednoczesnie jednak rowniez druga faza postepowania moze zostaé niedookreslenie wy-
diuzona, pomimo ze ustawodawca przewiduje dla niej (tgcznie z pierwszg fazg) okres 2,5 razy
dtuzszy na ocene transakcji w poréwnaniu z obecnym stanem prawnym. W tym przypadku organ
antymonopolowy po przeprowadzaniu pierwszej fazy postepowania i wydaniu postanowienia
0 rozpoczeciu fazy drugiej (zawierajgcego uzasadnienie), powinien by¢ jednak wyposazony we
wszelkie informacje mozliwe do uzyskania od przedsiebiorcy (nie wliczajgc w to ustosunkowania
sie do przedstawionych przez Prezesa Urzedu zastrzezen, co do planowanej koncentraciji). Takie
informacje, jak uzupetnienie brakéw lub informacji w zgtoszeniu, powinny by¢ bowiem dostarczone
juz na pierwszym etapie postepowania. Przeprowadzane w drugiej fazie postepowania czynnosci
(jak np. doktadne badanie rynku) bedg wiec czynnosciami zaleznymi od dziatania organu antymo-
nopolowego. W zwigzku z tym wydaje sie, ze mozliwo$¢ zawieszania biegu terminu powinna by¢
ograniczona ewentualnie do wyjgtkowej sytuaciji, kiedy organ wzywa przedsiebiorce do przedsta-
wienia dodatkowych (z réznych przyczyn nieuzyskanych w fazie pierwszej) informaciji, a ten w wy-
znaczonym przez Prezesa Urzedu terminie nie przedstawia ich lub nie przedstawia kompletnych
informaciji z wkasnej winy (zawieszenie od momentu uptywu wyznaczonego terminu do przeka-
zania kompletnych informaciji). Uzasadnionym wydaje sie natomiast zawieszenie postepowania
na czas odpowiedzi na zaproponowane przez Prezesa Urzedu srodki zaradcze majgcych na celu
ograniczenie potencjalnie antykonkurencyjnych skutkéw koncentracji, gdyz zapewne w tej fazie
przeprowadzane bedg ich analizy. Alternatywnie zasadnym wydaje sie wskazanie gornej granicy,
w ktorej pomimo mozliwosci zawieszenia postepowania w obecnym ksztatcie, organ zobligowany
jest do wydania decyzji w sprawach koncentraciji.

Kolejnym waznym aspektem zwigzanym z dwufazowoscig kontroli koncentracji jest kwestia
wydawanego przez Prezesa Urzedu postanowienia o skierowaniu danej koncentracji do drugie;j
fazy postepowania. Nie jest bowiem jasnym, w jakich przypadkach koncentracja bedzie rodzita
zagrozenie dla przedsiebiorcy oraz czy moze zosta¢ ona uznana za potencjalnie zagrazajgcg
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konkurencji, a taka wiedza bytaby z pewnoscig przydatna zgtaszajgcym dla wstepnego oszacowa-
nia czasu potrzebnego na uzyskanie zgody Prezesa Urzedu. Czy wobec strukturalnego podejscia
Prezesa Urzedu do oceny antykonkurencyjnosci koncentraciji (j. opartego gtéwnie na udziatach
rynkowych) koncentracje bedg kierowane do drugiej fazy w momencie przekroczenia lub zblize-
nia sie do ustawowego ilosciowego domniemania posiadania pozycji dominujgcej (tj. 40% rynku
wiadciwego), czy np. juz w momencie spetnienia przestanki horyzontalnego wptywu na rynek
(20% udziatu w rynku). Zasadnym bytoby, wiec (dla zwigkszenia transparentnosci postepowa-
nia) wskazanie ogolnych przestanek, wedtug ktérych organ antymonopolowy wstepnie oceniatby
koncentracje jako ,budzace watpliwosci, co do skutkdow rynkowych”.

Takie rozwigzania niewatpliwie znacznie uproscityby i przyspieszyty sredni czas procedury
wydawania przez Prezesa Urzedu decyzji w sprawach koncentracji. Jednoczesnie wzmochityby
one pozytywng zmiane, jakg jest wprowadzenie dwoch faz postepowania antymonopolowego
w sprawach koncentracji przedsiebiorcow.

Krystyna Kowalik-Banczyk*****, Krytyka sformutowan proponowanego art. 105i uokik

Dotychczasowy art. 105i ustawy zawiera upowaznienie dla Prezesa Urzedu, by bez wszczy-
nania odrebnego postepowania mégt przeprowadzic kontrole lub dokona¢ przeszukania w dwoch
przypadkach:

1) na wniosek Komisji Europejskiej, gdy przedsiebiorca sprzeciwia sie takiej kontroli lub
2) nawniosek Komisji bgdz organu ochrony konkurencji innego panstwa cztonkowskiego w wy-

konaniu art. 22 rozp. 1/2003 lub art. 12 rozp. 139/2004.

Rozwigzanie takie byto krytykowane, poniewaz zawiera mozliwos¢ przeprowadzenia przez
Prezesa UOKIK kontroli i przeszukania na wniosek Komisji Europejskiej w sytuacji, gdy przed-
siebiorca sprzeciwia sie kontroli w toku postepowania prowadzonego przez Komisje Europejskag
na podstawie Rozporzgdzenia 1/2003 lub 139/2004. Tymczasem rozwigzanie polegajgce na tym,
ze w razie sprzeciwu wobec kontroli prowadzonej przez KE kontrole wobec tego przeprowadza
Prezes UOKIK nie jest bezwzglednie potrzebne, poniewaz w art. 20 ust. 6 rozp. 1/2003 oraz art. 13
ust. 6 rozp. 139/2004 mowi sie o udzieleniu przez krajowy organ ochrony konkurenci wszelkiej
koniecznej pomocy na zgdanie Komisji, a nie 0 wszczynaniu odrebnej kontroli czy przeszuka-
nia przez Prezesa UOKIK w razie sprzeciwu?8. W obecnym ksztatcie art. 105i nie wyjasnia, na
jakiej podstawie i na jakich zasadach Prezes UOKIK mégtby takiej pomocy Komisji Europejskiej
udzieli¢ poza sytuacjg samodzielnego przeprowadzenia kontroli przez Prezesa, zamiast Komisji
Europejskie;j.

Z tego wzgledu w nowej wersji art. 105i zadania Prezesa UOKIK zostaty zdefiniowane ina-
czej, w sposob bardziej precyzyjny i rozbudowany, a zagadnienie sprzeciwu przedsiebiorcy wobec
kontroli przeprowadzanej na terytorium RP przez KE zostato uregulowane w ust. 3 art. 105i. Samg
prébe zmiany art. 105i nalezy oceni¢ pozytywnie, wypada jednak wskaza¢ na pewng nielogicz-
nos$¢ w sformutowaniu proponowanego ust. 3 art. 105i.

26 Uzasadnienie projektu ustawy z 9 lipca 2013 r., s. 7.
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Nowy art. 105i sktada sie z trzech ustepdw. W ust. 1 mowa jest o kompetencji Prezesa UOKIK
do przeprowadzenia kontroli lub dokonania przeszukania na podstawie art. 105n oraz do wystg-
pienia z wnioskiem o wyrazenie zgody na przeprowadzenie przeszukania na podstawie art. 91
na wniosek Komisji Europejskiej lub organu ochrony konkurencji innego panstwa cztonkowskiego
Unii Europejskiej w przypadku, o ktérym mowa w art. 22 Rozporzgdzenia nr 1/2003/WE oraz art.
12 Rozporzadzenia nr 139/2004/WE. Ust. 1 art. 105i dotyczy zatem szczegdlnej formy pomocy
dla KE lub organu ochrony konkurencji innego panstwa cztonkowskiego, polegajgcej na tym, ze
to Prezes UOKIK na ich rzecz i na ich wniosek przeprowadza kontrole bgdz przeszukanie. W ta-
kim przypadku (i niestety tylko w takim przypadku, co nie jest korzystne dla stosowania ust. 3
art. 105i), zgodnie z ust. 2 art. 105i Prezes UOKIK moze upowaznia¢ do udziatu w kontroli lub
przeszukaniu wprost wskazane w tym przepisie osoby. Ust. 3 art. 105i reguluje sytuacje, w ktorej
przedsigbiorca, osoba uprawniona do jego reprezentowania lub inne wymienione w tym przepisie
osoby sprzeciwiajg sie przeprowadzeniu kontroli w ramach postepowania prowadzonego na pod-
stawie rozp. 1/2003 lub rozp. 139/2004. Przepis ten miat wskazywac, jakie uprawnienia przystugujg
w takich okolicznosciach osobom okreslonych w ust. 2 art. 105i, czyli osobom upowaznionym
przez Prezesa UOKIK do udziatu w kontroli. Jednak proponowane brzmienie ust. 2 i 3 art. 105i
powoduje, ze logicznie ujmujgc Prezes UOKIK nie moze upowazni¢ nikogo do udziatu w kontroli
przeprowadzanej przez Komisje Europejskg na terytorium RP, poniewaz ust. 2 art. 105i ogranicza
takg mozliwo$c¢ do hipotez, w ktdrych to Prezes UOKIK przeprowadza kontrole bgdz przeszukanie.

Ust. 3 art. 105i w nowym brzmieniu doprecyzowuje, w jakim zakresie Prezes UOKIK udziela
pomocy KE w sytuaciji, gdy to KE przeprowadza kontrole na terytorium RP i napotyka sprzeciw
przedsiebiorcy. Szczegodlnie cenne bytoby wyjasnienie watpliwosci odnosnie do tego, jakie, wyni-
kajgce z prawa krajowego, uprawnienia przystugujg osobom wskazanym przez Prezesa UOKIK
wspierajgcym KE. Ust. 3 art. 105i in fine wymienia te uprawnienia w enumeratywny sposob. W obec-
nym ksztafcie jednak nalezy zgtosi¢ powazne zastrzezenie do brzmienia art. 105i jako takiego,
poniewaz ust. 2 art. 105i przewiduje, ze Prezes UOKiIK moze upowazni¢ do udziatu w kontroli
wskazane w tym przepisie osoby tylko w okolicznosciach okreslonych w ust. 1 art. 105i. To
oznacza, ze wskazane w ust. 2 art. 105i nie moga zosta¢ upowaznione do udziatlu w kon-
troli w okolicznosciach okreslonych w ust. 3 art. 105i. Tym samym wyliczone w ust. 3 ich
uprawnienia nie beda mogly znalez¢ zastosowania. To wtasdciwie neguje sens istnienia ust. 3
art. 105i, poniewaz w zaproponowanym ksztatcie przepis ten jest nie do wykorzystania.

Druga powszechnie zgtaszana uwaga krytyczna dotyczyta sposobu ujecia mozliwosci Prezesa
UOKIK, by przeprowadzi¢ kontrole na rzecz Komisji Europejskiej. Zaréwno w obecnej, jak i w nowej,
proponowanej wersji art.105i ustawy znajduje sie sformutowanie, iz Prezes UOKiK ma mozliwos¢
przeprowadzenia kontroli bez wszczynania postepowania. Majgc jednak na uwadze sformutowania
zawarte w art. 22 ust. 2 Rozporzgdzenia 1/2003 (,na wniosek Komisji organy ochrony konkuren-
cji Panstw Cztonkowskich przeprowadzajg kontrole...”) i art. 12 ust. 1 Rozporzadzenia 139/2004
(,na wniosek Komisji wtasciwe wiadze Panstw Cztonkowskich wszczynajg inspekcje...”), nalezy
stwierdzi¢, ze wniosek Komisji Europejskiej o przeprowadzenie przez Prezesa kontroli jest dla
niego wigzgcy. W tym zakresie nie mozna wobec tego méwi¢ o ,,uprawnieniu” Prezesa, lecz
o jego obowigzku. Obowigzek wszczecia postepowania przez Prezesa UOKIK na rzecz Komisji
zostat przedstawiony jako ,uprawnienie” Prezesa UOKIK. W zmodyfikowanej po reformie 2013 r.
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wersji art. 105i ustawy utrzymat sie zatem btad istniejgcy w niej juz w wersji z 2004 r. Przepis
nadal modyfikuje tres¢ przepiséw unijnych, stwarzajgc mylne wrazenie, ze Prezes UOKiIK moze
na zasadzie uznania podejmowac lub nie kontrole na rzecz KE2”. Fakultatywnos$¢ rozpatrzenia
wniosku dotyczy tylko wnioskéw kierowanych przez organy ochrony konkurencji innych panstw
cztonkowskich. Rozpatrzenie wniosku KE stanowi zatem obowigzek Prezesa UOKIK, a nie jego
uprawnienie. Jest tak rowniez w Swietle ogolnej zasady wspotpracy (lojalnosci), wyrazonej w art. 4
ust. 3 TUE.

Dopiero po naniesieniu obu sugerowanych poprawek nowe brzmienie art. 105i ustawy bedzie
odpowiada¢ zasadom logiki i wymogom prawa UE.

Jarostaw Sroczynski******, Stanowisko w sprawie art. 28 ust. 1a projektu nowelizacji ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst z dn. 9 lipca 2013 r.)

Projektowana nowelizacja ustawy z dn. 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumen-
téw (dalej: uokik) zawiera nowy art. 28 ust. 1a, w brzmieniu: ,W przypadku gdy przedsiebiorca
zaprzestat naruszania zakazu, o ktérym mowa w ust.1, i zobowigze sie do usuniecia skutkéw tego
naruszenia, ust. 1 stosuje sie odpowiednio”. Poniewaz w przepisie tym mowa jest o odpowiednim
stosowaniu art. 28 ust. 1 w przypadku objetym nowym ust. 1a, warto powotac takze tresc ust. 1
tegoz artykutu. W nowelizowanej wersji uokik brzmi on nastepujgco: ,Jezeli w toku postepowania
w sprawie praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw zostanie uprawdopodobnione — na
podstawie okolicznosci sprawy, informacji zawartych w zawiadomieniu, o ktérym mowa w art. 100
ust. 1, lub bedgcych podstawg wszczecia postepowania — ze zostat naruszony zakaz, o ktérym
mowa w art. 24, a przedsiebiorca, ktéremu jest zarzucane naruszenie tego zakazu, zobowigze sie
do podjecia lub zaniechania okreslonych dziatann zmierzajgcych do zakonczenia naruszenia lub
usuniecia jego skutkéw, Prezes Urzedu moze, w drodze decyzji, zobowigzac¢ przedsiebiorce do
wykonania tych zobowigzan”. Klamrg spinajgcg oba powyzsze ustepy jest stanowigcy w gruncie
rzeczy o istocie catego art. 28 jego ust. 4, w niezmienionym nowelizacjg, nastepujgcym brzmieniu:
,W przypadku wydania decyzji, o ktérej mowa w ust. 1, art. 26 i 27 oraz art. 106 ust. 1 pkt 4 nie
stosuje sie, z zastrzezeniem ust. 7”. Chodzi oczywiscie o zawarte w ust. 4 odwotanie do art. 106
ust. 1 pkt 4 uokik, wylgczajgce stosowanie tego przepisu w przypadku wydania przez Prezesa
UOKIK decyzji zobowigzujgcej w sprawie naruszenia zbiorowych intereséw konsumentow. Skutek
powyzszego wytgczenia jest jednoznaczny. Przedsigbiorca otrzymujgcy decyzje zobowigzujgcg ma
pewnosc, ze nie zostanie na niego natozona kara pieniezna, ktérej wysokos¢ moze siega¢ 10%
rocznego obrotu. Dlatego ten instrument prawny, bedacy w dyspozycji Prezesa UOKIK, jest tak
bardzo atrakcyjny dla przedsiebiorcéw, ktdrzy naruszyli zbiorowe interesy konsumentéw i majgc
tego swiadomosé, zdajg sobie takze sprawe z niktych lub Zadnych szans powodzenia w sporze
administracyjno-sgdowym. Warto wowczas zaciggng¢ zobowigzanie do eliminacji stosowane;j
praktyki oraz jej skutkdéw (co i tak bytoby nieuchronne w razie przegranej w sadzie) i tym samym
unikng¢ zaptaty kary pienieznej oraz kosztow sporu. Z punktu widzenia celéw ochrony interesu

27 Tak tez w odniesieniu do wczesniejszej wersji art. 105i ustawy: K. Kohutek [w:] K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw. Komentarz, Oficyna Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 836.

Radca prawny. Kancelaria prawna Markiewicz & Sroczynski (Krakow).
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publicznego, w tym ochrony konsumentéw, decyzje zobowigzujgce majg takze donioste, bardzo
pozytywne skutki, o czym w zakonczeniu.

Jaki jest zatem skutek nowego art. 28 ust. 1a? Otdéz przepis ten wypetnia istotng luke w do-
tychczasowej regulacji, zrownujgc sytuacje prawng przedsiebiorcow ubiegajgcych sie o decyzje
zobowigzujgca, ktérzy zaprzestali stosowania praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw,
z sytuacjg tych przedsiebiorcow, ktorzy, chcac rowniez otrzymac decyzje zobowigzujgca, z roz-
nych przyczyn juz zakonhczyli stosowanie danej praktyki. W obecnym stanie prawnym sytuacje te
stanowig dwa rézne Swiaty, pozbawiajgc te drugg grupe przedsiebiorcow mozliwosci skorzystania
ze zblizonego do leniency dobrodziejstwa uokik, pozwalajgcego na unikniecie czesto dolegliwej
odpowiedzialno$ci finansowej, zwigzanej z zaptatg kary pienieznej.

Mozna bowiem wyobrazi¢ sobie, ze w podobnych stanach faktycznych przedsigbiorcy, ktorym
postawiono zarzut stosowania praktyki, przyjmg odmienng strategie pierwszego reagowania, cho¢
w kazdym przypadku kierujgc sie podobnymi intencjami co do dalszych krokéw. Przyktadowo,
dwéch przedsiebiorcow stosuje w konsumenckich wzorcach umownych klauzule w identyczny
sposo6b ograniczajgce konsumentom swobode odstgpienia od umowy. Prezes UOKIK postawit obu
przedsiebiorcom zblizone zarzuty naruszenia zbiorowych interesow konsumentéw. Obaj oceniajg
zarzuty jako zasadne, co uprawdopodobnia naruszenie uokik. Jeden z przedsigebiorcéw wyste-
puje do Prezesa UOKIK z wnioskiem o wydanie decyzji zobowigzujgcej, nie dokonujgc zadnej
zmiany we wzorcu. Natomiast drugi przedsigbiorca, takze wystepujgc z identycznym wnioskiem,
uprzednio usuwa kwestionowang klauzule ze swojego wzorca. W podanym przykfadzie tylko
pierwszy przedsiebiorca ma pewnos$¢ unikniecia kary pienieznej, jezeli otrzyma decyzje zobo-
wigzujgca. Drugi przedsiebiorca w ogodle takiej decyzji otrzymaé nie moze, poniewaz nie ma sie
juz do czego zobowigzac¢, usungt bowiem naruszenie poprzez zmiane wzorca. Przedsiebiorca
ten moze w opisanej sytuacji otrzymac jedynie decyzje wydang na podstawie art. 27 ust. 2 uokik,
czyli decyzje o uznaniu praktyki za naruszajgcg zbiorowe interesy konsumentéw i stwierdzajgcag
zaniechanie jej stosowania. Z mechanizmem art. 27 ust. 2 nie jest jednak potgczony mechanizm
art. 28 ust. 4, co oznacza brak wytgczenia przepisu dotyczgcego natozenia kary pienieznej. Jak
pokazuje praktyka, praktycznie wszystkie decyzje Prezesa UOKIK, stwierdzajgce zaniechanie
praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentéw, zawierajg kare pieniezng. W rezulta-
cie przedsiebiorca, ktéry z wiasnej woli i szybko usungt zarzucane mu naruszenie, znalazt sie
w gorszej sytuacji prawnej, anizeli ten przedsiebiorca, ktéry nie wykazujgc zbednego pospiechu,
utrzymat naruszenie do czasu skutecznego wynegocjowania obowigzku wpisanego do decyzji
zobowigzujgcej, polegajgcego doktadnie na tym samym, co uczynit pierwszy przedsiebiorca, czyli
do usuniecia kwestionowanej klauzuli umownej. Teoria gier podpowiada zatem jednoznacznie, ze
obecna regulacja powinna sktania¢ raczej do utrzymywania stanu naruszenia, aby stanowito ono
karte przetargowg przy ubieganiu sie o decyzje zobowigzujgcg, anizeli do szkodliwej nadgorliwosci
W jego usunieciu, co prostg drogg prowadzi do zaptaty kary pienieznej. Ukarany zostaje zatem
tylko ten przedsiebiorca, ktory szybciej wyeliminowat z obrotu szkodliwe dziatanie. Rozwigzanie
to jest w jaskrawy sposob niesprawiedliwe, mozna wrecz powiedzie¢, ze ociera sie o granice
demoralizacji. Dlatego znaczenie nowego art. 28 ust. 1a jest jednoznacznie pozytywne i dobrze
sie stato, ze projektodawcy nowelizacji dostrzegli potrzebe wyeliminowania obecnego, istotnego
mankamentu dziatania przepiséw o ochronie zbiorowych intereséw konsumentow.
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Podany wyzej przyktad nie jest wytgcznie abstrakcyjnym pomystem na wykazanie tegoz man-
kamentu. W konkretnych sprawach dochodzito juz do odmowy wydania przez Prezesa UOKIiK
decyzji zobowigzujgcej, z uwagi na uprzednio dokonane przez przedsiebiorce zaniechanie sto-
sowania zarzucanej praktyki. Mozna w tym miejscu wskazac np. decyzje nr RWA-11/2011 oraz
decyzje nr RWR-44/2011. W obu przypadkach Prezes Urzedu odméwit przedsiebiorcom wydania
decyzji zobowigzujgcej, motywujgc odmowe faktem uprzedniego wykonania przez przedsiebior-
ce czynnosci, ktéra mogtaby by¢ przedmiotem ewentualnego zobowigzania. Decyzje wydane
tym przedsiebiorcom zostaty wydane w oparciu o art. 27 ust. 2 uokik. Prezes UOKIK stwierdzit
w nich zaniechanie stosowania praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentéw i nato-
zyt na przedsiebiorcow kary pieniezne. W decyzji RWA-11/2011 Prezes UOKIK stwierdzit, Zze po
zaniechaniu praktyki brak jest podstaw, jak réwniez i potrzeby, do wydania decyzji na podstawie
art. 28 ust. 1 uokik, istniejg natomiast w takim przypadku przestanki wydania decyzji okreslonej
w art. 27 uokik. Natomiast w decyzji nr RWR-44/2011 Prezes UOKIK przeprowadzit analize r6znic
pomiedzy decyzjg stwierdzajgcg zaniechanie a decyzjg zobowigzujgcg, podkreslajgc, ze zanie-
chanie, o ktérym mowa w art. 28 ust. 1 uokik, ma nastgpi¢ w przyszitosci, a tym samym decyzja
zobowigzujgca ma nakfada¢ obowigzek okreslonego zachowania takze w przysztosci. Tymczasem,
w przedmiotowej sprawie przedsiebiorca, jak sam oswiadczyt, juz zmienit postanowienia wzorcow
umow kwestionowane w postepowaniu i wprowadzit je do stosowania. Umozliwito to wydanie tylko
decyzji stwierdzajgcej zaniechanie, a jak stwierdzit Prezes UOKIK, z art. 28 ust. 4 uokik wynika
jednoznacznie, ze przepisy art. 27 i art. 28 ust. 1 wykluczajg sie.

To ostatnie stwierdzenie Prezesa UOKIK najbardziej wymownie uzasadnia przedstawione
tutaj stanowisko o potrzebie wprowadzenia w nowelizowanej uokik przepisu, jakim jest art. 28
ust. 1a. Dopetnia on tresciowo art. 28 ust. 1, spetniajgc postulat zapewnienia wiekszego pozio-
mu sprawiedliwosci formalnej dla uczestnikéw postepowan w sprawach naruszenia zbiorowych
interesow konsumentow. Postulat ten byt formutowany takze w doktrynie?8.

Warto podkresli¢, ze projektowany przepis art. 28 ust. 1a wymaga, aby w przypadku zaprze-
stania stosowania przez przedsiebiorce praktyki naruszajgcej zbiorowe interesy konsumentow,
ewentualne zobowigzanie dotyczyto usuniecia skutkéw tej praktyki. Z punktu widzenia ochrony
interesow konsumenckich jest to szczegdlnie dobre rozwigzanie. Usunigcie skutkdw naruszenia
bedzie bowiem polegato na wykonaniu okreslonych czynnosci stanowigcych przysporzenie dla
tychze interesow. Przyktadowo, przedsiebiorca moze zobowigzaé¢ sie do wynagrodzenia konsu-
mentom poniesionych szkod, do przediuzenia okresu gwarancji, do zaniechania pobierania kar
umownych itp.

Mozna zatem mie¢ nadzieje, ze po nowelizacji art. 28 uokik ulegnie zwiekszeniu liczba wy-
dawanych przez Prezesa UOKIK decyzji zobowigzujgcych w sprawach naruszenia zbiorowych
intereséw konsumentow. Jak wyzej zaznaczytem, uwazam te forme interwencji Prezesa UOKIK
w sprawach ochrony konsumentéw za niezmiernie korzystny dla konsumentow mechanizm prawny.
Zapewnia on bowiem szybkos¢ postepowania, eliminacje kosztéw procesowych i innych kosztéw
prowadzenia sporu, a takze wzglednie wysokg pewnos¢ i nieuchronnosé¢ przysporzenia konsu-
menckiego, poniewaz Prezes UOKIK z reguty wyznacza przedsiebiorcom mocno skonkretyzowane

28 Zob. J. Sroczynski, Naruszenie zbiorowych interesow konsumentéw: decyzja zobowigzujgca (uwagi praktyczne oraz de lege ferenda), iKAR 2012,
nr 1(1), s. 110.
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obowigzki, majgce zosta¢ wykonane w $cisle okreslonym czasie, co nastepnie podlega rapor-
towaniu Prezesowi UOKIK w formie dostarczanych przez przedsiebiorce informacji o stopniu
realizacji zobowigzan. Kluczowe znaczenie ma takze dobrowolne wykonanie obowigzkéw przez
przedsiebiorce w sytuacji, w ktérej on sam wstepnie formutuje te obowigzki, przedstawiajgc je
do akceptacji Prezesa UOKIK. Do$wiadczenie poucza, ze znacznie lepiej i petniej realizowane
sg nawet trudne obowigzki, jezeli nie polegajg one na przymusie, a wynikajg ze Swiadomej checi
wiasnego dziatania.

Ze wszystkich powyzszych wzgledow, stanowisko wzgledem proponowanego nowego art. 28
ust. 1a powinno by¢ pozytywne i aprobujgce.
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