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Streszczenie

Implementacja dyrektywy ECN+ bedzie z pewnoscig jednym z przetomowych momentéw dla egze-
kwowania norm prawa konkurencji w Polsce. Znaczgco zwiekszg sie uprawnienia dochodzeniowe
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Zaostrzeniu ulegng zasady odpowiedzial-
nosci przedsiebiorcéw za naruszenia przepisow ustawy. Otwarte jest natomiast pytanie, czy tym
zmianom towarzyszy¢ bedzie adekwatne wzmocnienie praw stron postepowan antymonopolo-
wych. Jest to pytanie o tyle istotne, ze w tym obszarze juz dzis polskie rozwigzania nie nadgzajg
za standardami wypracowanymi w prawie unijnym oraz w prawie innych panstw Unii Europejskiej.
Nowelizacje nalezy tym samym postrzegac jako unikalng okazje do nadrobienia istniejgcych w tym
zakresie zalegtosci. Niestety, jej aktualny ksztalt wskazuje, ze szansa ta nie zostanie wykorzystana.
Co gorsza, jezeli nie zmieni sie podejscie ustawodawcy do kluczowych, z tego punktu widzenia,
zmian przepisow, grozi nam wrecz zrobienie kroku wstecz. Tymczasem gwarancje praw przedsie-
biorcy sg —w ocenie autora — jednym z warunkow koniecznych dla prawdziwie skutecznego egze-
kwowania przepiséw prawa konkurencji. Bez gwarancji tych praw ryzyko btednych rozstrzygnieé
(zaréwno false negatives, jak i false positives) jest bowiem znaczgco wyzsze. Praca wykonywana
w toku postepowania zaréwno przez przedstawicieli Urzedu, jak i przez strony postepowania (i ich
przedstawicieli) stuzy temu samemu celowi, jakim jest wydanie poprawnego merytorycznie roz-
strzygniecia, w sposéb zgodny z prawem (w jego aspekcie proceduralnym).

Stowa kluczowe: dyrektywa ECN+; Legal Professional Privilege; wolno$¢ od samooskarzenia; kara
pieniezna; zgdanie udzielenia informaciji; odpowiedzialno$¢ osoéb fizycznych, kontrola i przeszukanie.
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I. Wprowadzenie — dlaczego wazne sg prawa przedsiebiorcow?

Na poczatku 2021 roku, na stronie internetowej Rzgdowego Centrum Legislacji, pojawita sie
informacja o przygotowanej przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej:
Prezes UOKIK) obszernej nowelizacji ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji
i konsumentow! (dalej: uokik). W élad za tym, w dniu 14 stycznia 2021 roku, opublikowana zo-
stata pierwsza wersja projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
oraz niektérych innych ustaw?, a 9 sierpnia 2021 roku opublikowano tekst projektu w najnowszym
brzmieniu (dalej — w odniesieniu do projektu z dnia 9 sierpnia 2021 roku, do ktérego odnosi sie
niniejszy tekst — Projekt Nowelizacji). Wedtug przedstawionego harmonogramu prac, przyjecie
Projektu Nowelizacji przez Rade Ministrow zapowiadane byto na | kwartat biezgcego roku, wia-
domo dzis juz jednak, ze w tym terminie to nie nastgpi. Poniewaz jednak termin implementac;ji
dyrektywy ECN+ uptynat w lutym 2021 roku, nalezy sie liczy¢ z tym, ze przepisy Nowelizacji zo-
stang przyjete w dajgcej sie przewidzie¢ perspektywie czasowe;j.

Celem Nowelizaciji jest implementacja do polskiego porzgdku prawnego dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 r., majgcej na celu nadanie organom
ochrony konkurencji panstw cztonkowskich uprawnien, w celu skuteczniejszego egzekwowania
prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego® (dalej: dyrektywa ECN+).
Dyrektywa zmierza do zapewnienia wszystkim krajowym organom ochrony konkurencji (w tym
Prezesowi UOKIK) uprawnien odpowiadajgcych zasadniczo uprawnieniom Komisji Europejskiej
(dalej: KE) w zakresie egzekwowania przepisow prawa konkurencji (Jurkowska-Gomutka, 2018,
s.127in.).

Whbrew utartym przekonaniom, wzmocnienie pozycji krajowych organéw ochrony konkurencji
nie jest jedynym celem dyrektywy. Nowe przepisy majg rownoczesnie gwarantowac poszanowa-
nie praw przedsiebiorcéw w relacjach z organem krajowym. Koncowym efektem implementac;ji
dyrektywy ECN+ powinna by¢ zatem sytuacja, w ktodrej przedsiebiorcy, we wszystkich krajach UE,
bedg mogli liczy¢ na przestrzeganie ich praw i gwarancji proceduralnych w oparciu o takie same
standardy, wypracowane w tym wzgledzie przez instytucje i sady unijne (zob. pkt 14 preambuty
dyrektywy ECN+).

Dlatego tez wazne jest, aby oceniac¢ Projekt Nowelizacji wtasnie przez pryzmat wywazenia
interesow zaréwno Prezesa UOKIK, jak i przedsiebiorcéw, bedacych stronami prowadzonych
postepowan.

Niestety, analiza rozwigzan proponowanych przez ustawodawce wskazuje na istnienie
realnego ryzyka, iz zmiany bedg jednokierunkowe. Nowelizacja znaczgco wzmocni pozycje
Prezesa UOKIK, dajgc temu organowi nowe kompetencje ,dochodzeniowe™ oraz uprawnienie
do naktadania jeszcze surowszych kar pienieznych®. Zmianom tym nie towarzyszy adekwatne

2 Projekt z dnia 14.01.2021 r.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 r. majgca na celu nadanie organom ochrony konkurencji panstw czton-
kowskich uprawnien w celu skuteczniejszego egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego (Dz.U.UE.L.2019.11.3).
4 Przyktadowo, kontrolujgcy bedzie uprawniony do zgdania ustnych wyjasnien dotyczacych przedmiotu kontroli od pracownika lub osoby wykonujgcej
czynnos$ci na rzecz kontrolowanego na podstawie innej umowy (art. 105b ust. 1 pkt 1a).

5 W przypadku gdy naruszenia dopuscit sie zwigzek przedsiebiorcow, kara pieniezna moze zosta¢ wymierzona w wysokosci az do 10% sumy obrotow

cztonkow tego zwigzku osiggnietych w roku obrotowym poprzedzajgcym rok natozenia kary. Patrz wiecej: propozycja zmiany art. 106 poprzez dodanie
ust. 1a—1f.
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wzmochnienie praw przedsiebiorcow. Przeciwnie, nawet jezeli Projekt Nowelizacji przewiduje
w tym zakresie jakies nowe rozwigzania, to sg one proponowane w takim ksztatcie, by zmiany
byty mozliwie jak najbardziej ograniczone, a w czesci wypadkow — pozorne. Prowadzi to wrecz do
sytuacji, w ktérej pozycja przedsiebiorcy ulega pogorszeniu, a nie polepszeniu w relacji do tego,
z czym mierzymy sie aktualnie.

Tendencja taka wydaje sie mie¢ swoje zroédto m.in. w btednym przekonaniu, iz skutecznosc
egzekwowania przepisow prawa konkurencji jest wprost zalezna od zakresu kompetencji organu
i ze im wiekszym arsenatem uprawnien on dysponuje, tym lepszg prace jest w stanie wykonac.
Przektada sie to wprost na dgzenie — przy kazdej nowelizacji przepisow ustawy — do rozsze-
rzania uprawnien Prezesa UOKIK, zwlaszcza tych ,dochodzeniowych” czy stuzgcych repres;i®.
Réwnoczesnie prawa przedsiebiorcy postrzegane sg jako ,problem”, a w czesci wypadkow wrecz
jako narzedzie obstrukciji, co z kolei rodzi dgzenie do ich ograniczania do niezbednego minimum.

Przed podjeciem polemiki z takim mysleniem czuje sie zobowigzany podkreslic, iz zawsze
opowiadatem sie (i bede sie opowiadat) za istnieniem silnego i skutecznego organu ochrony
konkurencji jako jednego z kluczowych gwarantéw dobrego funkcjonowania gospodarki (co jest
w interesie nas wszystkich jako konsumentéw). Prezes UOKIK wykonuje zadania o doniostej
randze, a tym samym musi dysponowac skutecznym aparatem i odpowiednim budzetem. Samo
w sobie nie oznacza to jednak, iz ma to by¢ Urzad w relacji z przedsiebiorcg wszechmocny, a jego
dziatania majg by¢ pozbawione realnej kontroli. Bedzie to bowiem prowadzi¢ — w krotkim cza-
sie — do pogorszenia, a nie do polepszenia jakosci wydawanych decyzji. Poczucie wszechmocy
i bezkarnosci nie robi dobrze nikomu, takze organom administracji.

Uzasadniajgc tak postawiong teze, nalezy zaczgé¢ od relatywnie trywialnego powrotu do
korzeni, czyli do odpowiedzi na pytanie, dlaczego — poza koniecznoscig ochrony praw obywateli
przed bezprawnymi dziataniami panstwa — przyznaje sie okreslone uprawnienia podmiotom pro-
wadzonych postepowan? Otéz dzieje sie tak rowniez dlatego, ze nie ma nieomylnych organodw,
ktore wydajg wytgcznie stuszne rozstrzygniecia. Przedsiebiorcy (i ich petnomocnicy), korzystajgc
w toku postepowania ze swoich praw, w tym przedstawiajgc stanowiska merytoryczne i podej-
mujgc polemike ze stawianymi im zarzutami, przyczyniajg sie w istocie rzeczy (o ile tylko organ
zechce ich wystuchac¢) do tego, ze wydane finalnie rozstrzygniecie jest merytorycznie lepsze.
Innymi stowy, praca wykonywana w toku postepowania zaréwno przez przedstawicieli Urzedu,
jak i przez strony postepowania (i ich przedstawicieli) stuzy temu samemu celowi, jakim jest wy-
danie poprawnego rozstrzygniecia, w sposéb zgodny z prawem (w jego aspekcie proceduralnym).
Lekcewazenie argumentéw podnoszonych przez strony postepowania, zamykanie na nie oczu,
czesto jest weryfikowane w postepowaniu odwotawczym, gdzie wybrzmiewajg one ponownie,
prowadzgc czesto do zmiany wydanego rozstrzygniecia.

Roéwnie wazna role odgrywajg prawa przedsiebiorcy w ich wymiarze formalnym, procedural-
nym. Korzystajac ze swoich praw, strony postepowania podnoszg poprzeczke i zmuszajg organ

zmiany powinno si¢ ocenia¢ negatywnie. Sg one bowiem znacznie dalej idgce niz wymaga tego dyrektywa ECN+. Przyktadem takiej opinii moze by¢
komentarz (zawarty w Stanowisku Stowarzyszenia Prawa Konkurencji w sprawie Projektu z 14 stycznia 2021 r. Ustawa z dnia ... 0 zmianie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow oraz niektorych innych ustaw) do zmian w zakresie brzmienia art. 50. SPK wyraznie ocenia projektowane rozwia-
zania jako daleko idgca ingerencje w sfere praw i wolnosci jednostki, jednoczesnie rodzace szereg watpliwosci natury konstytucyjnej, m.in. w zakresie
proporcjonalnosci ograniczenia praw i wolnosci, a takze zasad demokratycznego panstwa. Ponadto, chociazby w kontek$cie wspomnianego art. 50
nalezy zaznaczyé¢, iz nawet w jego poprzednim brzmieniu doktryna oceniata ptyngce z jego egzekwowania wobec przedsiebiorcéw konsekwencje jako
dotkliwe (zob. Bernatt, 2011, s. 184).
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do wysitku, a nie do chodzenia na skréty (na przyktad w zakresie zebrania i oceny materiatu
dowodowego). Tym samym, takze i te dziatania w finalnym rozrachunku stuzg poprawie, a nie
ostabieniu jakosci orzecznictwa.

Dlaczego jest to takie wazne? Nie od dzi$ wiadomo, ze nie tylko sprzeczne z prawem dzia-
tania przedsiebiorcow mogg szkodzi¢ konkurencji. Analogiczny skutek wywota¢ mogg btedne
rozstrzygniecia organdw ochrony konkurenciji (zaréwno tzw. false positives, a wiec rozstrzygnie-
cia btednie kwalifikujgce dziatania przedsiebiorcow jako praktyki ograniczajgce konkurencje, jak
i false negaitves, a wiec rozstrzygniecia prowadzgce do niepoprawnego zaniechania ingerencji
(btedne niestwierdzenie praktyki))’”. Ryzyko takich btedow jest tym wigksze, im bardziej okrojone
sg prawa przedsiebiorcy. | przeciwnie, rozwigzania oparte na pewnej rownowadze broni, szacunku
i dialogu dajg znaczgco wieksze szanse na unikniecie bteddw (zaréwno tych merytorycznych, jak
i proceduralnych, ktére réwniez mogg skutkowac¢ wadliwoscig decyzji).

Wysoce prawdopodobnym jest, iz to m.in. dlatego w preambule dyrektywy wskazano, ze
jej przepisy majg gwarantowaé poszanowanie praw przedsiebiorcow w relacjach z organem
krajowym, a koncowym efektem implementacji dyrektywy ECN+ powinna by¢ sytuacja, w ktorej
przedsiebiorcy we wszystkich krajach UE bedg mogli liczy¢ na przestrzeganie ich praw i gwarancji
proceduralnych opartych na takich samych standardach wypracowanych przez instytucje i sgdy
unijne (zob. pkt 14 preambuty dyrektywy ECN+).

Majac w pamieci powyzsze uwagi, przyjrzyjmy sie wybranym przepisom Nowelizacji w za-
kresie, w jakim oddziatujg one na prawa przedsiebiorcow. Rozwazania koncentrowac sie bedag
na regulacjach dotyczgcych kompetencji ,dochodzeniowych” Prezesa UOKIK, a wiec uprawnien
organu do zadania okreslonych informacji i dokumentéw. Ich analiza pozwala bowiem — nieste-
ty — dobrze zilustrowac¢ opisang powyzej tendencje do poszerzania imperium Urzedu, przy jed-
noczesnym ograniczaniu praw przedsiebiorcow.

Il. Ochrona poufnosci komunikacji miedzy przedsiebiorca
a jego prawnikiem (legal professional privilege)

Projekt Nowelizacji przewiduje uregulowanie kwestii ochrony poufnosci pisemnej komuni-
kacji miedzy przedsiebiorcg a jego prawnikiem, ktéra zostanie ujawniona w toku kontroli (Legal
Professional Privilege; dalej: LPP).

W mysl proponowanych rozwigzan dokonujgcy kontroli pracownicy UOKIK majg pozostawi¢
na miejscu kontroli pisma lub dokumenty stanowigce pisemng komunikacje miedzy kontrolowanym
a niezaleznym od kontrolowanego adwokatem, radcg prawnym lub prawnikiem wykonywujgcym
zawod w panstwie Unii Europejskiej®. Chroniona komunikacja musi powstac¢ w celu realizacji prawa
kontrolowanego do uzyskania ochrony prawnej i to — co wydaje sie istothe — w zwigzku z przed-
miotem postepowania, ktérego dotyczy kontrola. Ochrona opiera sie na oswiadczeniu ztozonym
w tym zakresie przez kontrolowanego przedsigbiorce (lub osobe przez niego upowazniong).

Jezeli wszystkie te przestanki sg spetnione, kontrolujgcy pozostawiajg chronione tajemnica
pisma lub dokumenty w miejscu kontroli bez zapoznania sie z nimi. Jezeli jednak pracownicy UOKIK

7 Jak wskazuje P. Semeniuk, genezy okreslenia false positive, jak i false nagative nalezy doszukiwac sie w prawie amerykanskim, gdzie na szczegol-
ng uwage zastuguje orzeczenie w sprawie Trinko (Verizon Communications v. Law Offices of Curtis V. Trinko, 540 U.S. 398, 2004) (Semeniuk, 2015).

8 Szczegotowe uregulowania opisywanych w tym punkcie kwestii zawarto w art. 105 da ust.1-5 Projektu Nowelizacji.
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majg watpliwosci co do zasadnosci ztozonego odwiadczenia, mogg dokonac jego weryfikacji (bez
zapoznania sie z trescig porady prawnej). Jezeli weryfikacja nie rozwiewa watpliwosci, mozliwe jest
wdrozenie tzw. procedury kopertowej. Polega ona na przestaniu spornego dokumentu (w zamknietej
i zabezpieczonej kopercie) do Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, ktéry — po zapoznaniu
sie z trescig pisma — postanowieniem, rozstrzyga spor miedzy przedsiebiorcg a Prezesem UOKIK.

Pomyst odrebnego uregulowania w ustawie antymonopolowej kwestii respektowania zasad
poufnosci, wynikajgcych z relacji prawnik—klient jest rozwigzaniem od lat postulowanym przez
praktykow prawa konkurencji w Polsce (Bernatt, 2011, s. 233 i n.) i jako taki zastuguje na petng
aprobate. Brak tego typu regulacji (nawet jezeli w praktyce prawa przedsiebiorcy byty w tym za-
kresie w wiekszosci przypadkow respektowane) stawiat Polske raczej w roli niechlubnego wyjatku,
na tle innych panstw Unii Europejskiej.

Niestety na tym zakonczy¢ nalezy pochwaty, zakres proponowanych zmian budzi bowiem
rozczarowanie. Proponowane przepisy sg dobitnym przyktadem podejscia, sprowadzajgcego
sie do tego, by prawa przedsiebiorcy przyzna¢ w mozliwie jak najwezszym zakresie (tak, by nie
narazic sie na zarzut zaniechania, ale jednoczesnie by nawet w najmniejszym stopniu nie wyj$¢
poza to, co jest konieczne).

Zaczynajgc od samej konstrukcji LPP nalezy po pierwsze zastanowic sie, jakie wzgledy prze-
mawiajg za tym, by tak rygorystycznie (a tym samym i zawezajgco) okresli¢ katalog przestanek
umozliwiajgcych przedsigbiorcy powotanie sie na poufno$¢ korespondencji z prawnikiem. Czy
reguta nie powinna by¢ odwrotna, tak by tajemnica rozciggata sie na wszelkg komunikacje z do-
radcg prawnym (z wytgczeniem przypadkéw, kiedy prawo to jest naduzywane, np. dla ukrycia do-
wodow nielegalnych dziatan czy odmowy udzielenia informac;ji?). Innymi stowy, czy — o ile przepisy
zostang przyjete w aktualnym ksztatcie — rzeczywiscie powinno sie zaktada¢, ze Prezes UOKIK
bedzie mdgt (i bedzie chciat) zapoznawacé sie z trescig opinii prawnych, tam, gdzie przestanki
ustawowe nie beda spetnione (o co bedzie stosunkowo fatwo)? Czy — idgc dalej tym tropem —
nalezy rzeczywiscie wierzy¢, iz taka waska konstrukcja LPP, otwierajgca droge do zapoznawania
sie z opiniami doradcéw prawnych, przyczyni sie (a moze nawet jest konieczna) do skutecznego
egzekwowania regut konkurencji?

Chce wierzy¢, ze sg to pytania wytgcznie retoryczne i ze przedstawiciele Urzedu nie myslg
w ten sposob. To jednak oznacza, iz gére bierze u pracownikéw organu wtasnie 6w brak zaufania
do sensu przyznawania praw przedsigbiorcom, owo myslenie zaktadajgce, ze w tym obszarze im
mniej praw, tym — na wszelki wypadek — lepiej.

Tym samym, odnoszac sie do tej regulacji w jej obecnym ksztafcie nalezy postulowac, by
ochrong zostata objeta wszelka korespondencja miedzy prawnikiem i jego klientem. Korporacyjne
zasady etyki — zaréwno Naczelnej Rady Adwokackiej, jak i Krajowej Izby Radcéw Prawnych — sg
gwarancja, ze przywilej ten zostanie wykorzystany wtasciwie. Dodatkowo, funkcjonowac przeciez
bedzie procedura ,kopertowa”, a to oznacza, iz w sprawach spornych ostatnie zdanie bedzie na-
lezato do sgdu, ktory bedzie mégt zapobiec ewentualnym naduzyciom.

Jezeli okaze sie, iz tak daleko idgcy postulat nie jest mozliwy do spetnienia, warto przynaj-
mniej zadbac o kilka istotnych kwestii.

Po pierwsze, nalezy mie¢ swiadomosé, ze ochrona wynikajgca z zasady LPP przystugiwa¢ ma —
wbrew oczekiwaniom wiekszoéci specjalistéw — jedynie prawnikom niezaleznym od przedsiebiorcy
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(Bernatt i Turno, 2013, s. 19). W rezultacie spod ,parasola ochronnego” wytgczeni zostali prawnicy
pracujgcy w strukturach danej spétki (tzw. prawnicy wewnetrzni; in-house lawyers). Ten podziat
nie wydaje sie zasadny, zwlaszcza w sytuacji, w ktorej Prezes UOKIK prowadzi postepowanie
na podstawie tylko prawa polskiego. W takim przypadku nalezy bowiem przypomnieé, ze adwo-
kaci oraz radcowie prawni dziatajg w Polsce wedtug tych samych regut i obowigzujg ich te same
zasady etyki zawodowej. Nie ma zatem ani podstawy, ani potrzeby do tak drastycznego réznico-
wania uprawnien przystugujacym wykwalifikowanym prawnikom, swiadczgcych ustugi w ramach
kancelarii oraz tym zatrudnionym w departamencie prawnym przedsigbiorcy, tym bardziej ze nie
czyni tego tez prawo polskie (Bernatt i Turno, 2013, s. 26).

Ponadto LPP powinno by¢ réwniez zagwarantowane w sytuacji, w ktérej Prezes UOKIK
wzywa przedsiebiorce do przekazania okreslonych dokumentow (tj. na podstawie art. 50 uokik).
Trudno przeciez zaktadaé, ze wezwanie to moze takze obejmowac uzyskane przez przedsiebior-
ce opinie prawne.

lll. Zmiany w zakresie wezwan do przekazania dokumentéw
i informacji

W obecnym stanie prawnym Prezes UOKIK ma mozliwos¢ zadania od przedsiebiorcow
(niemal) dowolnych informaciji, dokumentéw i danych. Odmowa spetnienia zgdania, jak i wprowa-
dzenie organu w btgd zagrozone sg bardzo surowymi karami pienieznymi, ktére moga siega¢ az
rownowartosci 50 milionéw EUR. Jest w tym kontek$cie oczywiste, ze Zaden racjonalnie i zgodnie
z prawem dziatajgcy przedsiebiorca nie zdecyduje sie nie przekaza¢ danych czy dokumentow,
ktérych domaga sie od niego Prezes UOKIK.

Jak sie okazuje, tak szerokie uprawnienia dochodzeniowe nie sg — w ocenie projektodawcow —
wystarczajgce i muszg zosta¢ rozbudowane. Projekt Nowelizacji zaktada, ze obok wymienianych
dotychczas w art. 50 ustawy jedynie ,przedsiebiorcow”, obowigzkiem wspétpracy zostang objete
rowniez inne podmioty, w tym takze osoby fizyczne.

Tak znaczgce rozszerzenie zakresu podmiotowego art. 50 ust. 1 uokik (okreslenie, ze zobo-
wigzanie moze dotyczy¢ nie tylko przedsiebiorcow, lecz takze innych oséb fizycznych) moze miec
bardzo daleko idgce praktyczne konsekwencje. Rozcigga ona bowiem obowigzek wspotpracy
z Prezesem UOKIK z przedsiebiorcow na praktycznie nieograniczony krgg podmiotéw. Oznacza
to przykltadowo mozliwo$¢ kierowania wezwan bezposrednio do pracownikdéw czy wspoétpracow-
nikdw przedsiebiorcy, do cztonkdéw jego organdw itp., nawet bez jego wiedzy.

Jednoczesnie Projekt Nowelizacji znaczgco obniza gwarancje proceduralne przystugujgce
innym niz przedsiebiorcy czy zwigzki przedsiebiorcow podmiotom, ktére sg adresatami wezwan.
Proponowane przez Projekt Nowelizacji brzmienie art. 50 ust. 4 uokik pozwala osobom fizycznym
na odmowe przekazania informacji lub dokumentéw tylko z powodu narazenia na odpowiedzial-
nos¢ karng®. Tym samym sytuacje, w ktorych odmowa bedzie bezpieczna, zalicza¢ sie bedg do
absolutnych wyjatkéw (szerzej omawiam to zagadnienie takze w punkcie IV ponizej).

® W Projekcie Nowelizacji zaproponowano dodanie do art. 50 ustepu 4 (,Osoby fizyczne, do ktérych zostato skierowane zadanie, o ktorym mowa
w ust. 1, mogg odmowic przekazania informacji lub dokumentéw 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 takze osobe pozo-
stajgcg we wspodlnym pozyciu, na odpowiedzialno$¢ karng. Prawo odmowy udzielenia informacji trwa po ustaniu matzenstwa lub rozwigzaniu stosunku
przysposobienia, opieki lub kurateli.”).
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Mamy tym samym do czynienia z przyktadem sytuacji, w ktérej nastepuje znaczace rozsze-
rzenie kompetencji ,dochodzeniowych” organu (ktére i tak sg juz bardzo daleko idgce) przy jedno-
czesnym ograniczeniu praw przedsiebiorcéw (i innych podmiotdw, do ktdrych skierowane zostanie
wezwanie). Tworzy sie w tym zakresie bardzo niebezpieczna nieréwnowaga (organowi wolno
wszystko — przedsiebiorcy nic). Projektodawcy nie prezentujg przy tym zadnego racjonalnego uza-
sadnienia dla tak daleko idgcych rozwigzan. W szczegdlno$ci brakuje argumentéw wskazujgcych,
ze aktualne brzmienie art. 50 ustawy nie byto wystarczajgce i ze Prezes UOKIK miat w zwigzku
z tym jakiekolwiek problemy z zebraniem informacji czy dokumentéw. Nie ma réwniez spraw (wy-
danych decyzji), ktére wskazywatyby, ze przedsiebiorcy nie spetniali oczekiwan Urzedu wzglednie,
ze spetniali owe zgdania w sposéb nieprawidtowy. Wydaje sie zatem, ze za zmiang stoi wytgcznie
chec¢ skorzystania z okazji i poszerzenia swoich kompetencji do wyobrazalnego maksimum.

Jest to o tyle istotne, ze projektowana zmiana niewatpliwie znaczgco zwieksza ryzyko po
stronie przedsiebiorcy. Pracownicy, zwtaszcza ci odpowiadajgcy bez wsparcia prawnikéw i bez
znajomosci przepisdw, mogg napisac co$ nie do konca przemys$lanego, nie majgc Swiadomosci,
ze wtasnie narazajg swojego pracodawce na powazne konsekwencje. Latwiej moze by¢ takze
zadac¢ pracownikowi jakie$ podchwytliwe (np. sugerujgce) pytanie, a jego odpowiedz stanowic
bedzie petnoprawny materiat dowodowy, na ktérym Prezes UOKIK bedzie mégt bazowaé, wydajgc
decyzje w sprawie przedsiebiorcy.

Dodajmy jeszcze, ze za odmowe przekazania informacji lub dokumentéw (podkresimy —
~wszelkich informaciji”) lub za wprowadzenie Prezesa UOKK w btad czekajg surowe kary pieniezne.
W przypadku przedsiebiorcy kara moze wynie$¢ do 3% obrotu osiggnietego w roku obrotowym
poprzedzajgcym rok natozenia kary. Ta zmiana (art. 106 ust. 2 uokik) jest akurat dla przedsigebior-
cow korzystna, wigze bowiem wysoko$¢ kary z ich obrotem w miejsce putapu kwotowego okre-
Slonego na poziomie réwnowartosci 50 milionéw euro, ktory dla mniejszych firm byt abstrakcja.
W przypadku oséb fizycznych — maksymalng wysokos¢ kary okreslono na poziomie piecdziesie-
ciokrotnos$ci przecietnego wynagrodzenia, a wiec nawet i 250 tysiecy ztotych.

Przeciwko omawianej zmianie nalezy tym samym zaprotestowac. Prezes UOKIK ma juz
obecnie dostatecznie szerokie uprawnienia dochodzeniowe umozliwiajgce mu sprawne zbieranie
informaciji i dokumentéw (podobnie: Kanton, 2020, s. 67 i n.). Brakuje dowodéw (szczegdlnie w po-
staci konkretnych spraw) wskazujgcych na koniecznosc¢ ich poszerzenia. Rozbudowanie kregu
podmiotéw zobligowanych do wspoétpracy z organem antymonopolowym jest w tym kontekscie
dziataniem nieproporcjonalnym (zbyt daleko idgcym) i zbyt gteboko ingerujgcym w prawa jednostki
(w tym prawo do prywatnosci), zwtaszcza ze Nowelizacja w bardzo ograniczonym zakresie chroni
praw wystepujgcych przed organem osob fizycznych, grozac im jednoczesnie bardzo surowymi
karami pienieznymi.

IV. Pozorna wolnosé¢ od samooskarzenia

Od lat w artykutach naukowych, komentarzach, ale takze w pismach procesowych praktycy
prawa konkurencji w Polsce apelowali, by przedsiebiorcy (a pozniej takze po kolejnych zmianach
prawnych — osoby zarzadzajgce/fizyczne) mieli w postepowaniu przed Prezesem UOKIK zagwa-
rantowane prawo do nieoskarzania samych siebie (Bernatt, 2011, s. 189—191). Innymi stowy,
aby mogli korzysta¢ z prawa do nieobcigzania sie zeznaniami czy przekazywanymi informacjami
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(tzw. wolnos¢ od samooskarzenia; privilege against self-incrimination). Jest to bowiem podstawowe
prawo cziowieka w prawie unijnym wyraznie rozciggniete takze na przedsiebiorcow w sprawach
antymonopolowych (zob. takze Bernatt i Turno, 2015, s. 76; Turno, 2009, s. 31-48)'0,

Warto dodaé, ze wytworzone i istniejgce juz w momencie zgdania przez organ antymono-
polowy dokumenty (nawet prowadzgce do samooskarzenia) muszg by¢ do niego przekazane.
Wolnos¢ od samooskarzania (tak jak jest rozumiana w prawie UE) stosuje sie jedynie do przeka-
zywanych informacji tzn. odpowiedzi (na wezwanie) na zadane pytania o fakty, w toku udzielania
informacji w czasie kontroli czy przeszukania, czy w toku zeznan swiadka albo strony (szerzej:
Turno i Zawtocka-Turno, 2012).

Zagadnienie wolnosci od samooskarzania nie jest regulowane w prawie polskim, co niewatpli-
wie jest powaznym mankamentem krajowych przepiséw. Nowelizacja ma tym samym szanse, by
sta¢ sie powaznym krokiem naprzdd w zakresie ujednolicania podejscia do praw przedsiebiorcéw
(i innych ,aktoréw” postepowan antymonopolowych).

Niestety wbrew deklaracjom (wyrazonym np. w uzasadnieniu do Nowelizacji'' — zob. s. 16-18),
przyjete rozwigzania (w art. 50 ust. 4 i 5 oraz 60 ust. 5 i 6 ustawy po nowelizacji) nie gwarantujg
przedsiebiorcom oraz osobom fizycznym wolnosci od samooskarzenia. Tym samym istnieje ry-
zyko, ze dyrektywa ECN+ w tym zakresie nie bedzie (wbrew tresci jej art. 3 ust. 2) prawidiowo
implementowana do ustawy.

Zastrzezenia wynikajg z przyjecia przez twércéw Nowelizacji rozwigzan, ktore takze i tym
razem zostaty tak skrojone, by prawa przedsiebiorcéw i 0osob fizycznych ograniczy¢ do absolut-
nego minimum (niezaleznie od wyrazanej publicznie odmiennej intenc;ji).

Po pierwsze, w art. 50 ust. 4 po nowelizacji, ktory to przepis statuuje przestanki odmowy
udzielenia odpowiedzi na zgdanie organu, mowa jest jedynie o osobach fizycznych (czyli zapewne
0 osobach zarzgdzajgcych oraz innych osobach fizycznych, do ktérych UOKIK skieruje wezwa-
nie o przekazanie informacji w trybie art. 50). Tym samym przepis ten w ogole nie uwzglednienia
przedsiebiorcow — stron postepowan antymonopolowych. Oznacza to pozbawienie przedsigbior-
cow prawa do odmowy samooskarzenia.

Po drugie, nawet w przypadku oséb fizycznych prawo to zostato mocno ograniczone. Ponownie
zatem gore wzieta filozofia, zgodnie z ktérg wprowadza sie zmiany, ale w tak minimalnym zakre-
sie, ze nie majg one zadnego zasadniczego znaczenia (i z pewnoscig nie $wiadczg o wypetnieniu
wymogow dyrektywy ECN+).

Dzieje sie tak, poniewaz osoby fizyczne mogg odmowi¢ przekazania informacji i dokumentéw
tylko wtedy, gdy narazitoby je to lub bliskie im osoby na odpowiedzialnos¢ karng. Brakuje nato-
miast w przepisach Nowelizacji wskazania na mozliwos¢ odmowy przekazania informaciji w razie
zagrozenia stwierdzeniem praktyki ograniczajgcej konkurenciji i natozenia z tego tytutu kary pie-
nieznej. A przeciez kara taka moze by¢ bardzo wysoka, a tym samym w wymiarze praktycznym
odpowiedzialno$¢ osoby fizycznej na tej podstawie moze byé surowsza, niz to przewiduje czesé
przepisow kodeksu karnego'2.

Marttinen v. Finlandlii, nr skargi 19235/03.
" Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw.

12 Co powoduje, ze prawo antymonopolowe nie zalicza sie wprawdzie do zasadniczego obszaru prawa karnego, niemniej jednak przepisy takie majg cha-
rakter quasi-karny. Zob. Opinia rzecznika generalnego J. Kokott przedstawiona w dniu 28 lutego 2013 r. Bundeswettbewerbsbehdrde i Bundeskartellanwalt
przeciwko Schenker & Co. AG i in (Sprawa C-681/11), pkt 40 i przywotane tam orzecznictwo.
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Co wiecej, z proponowanego przepisu art. 50 ust. 5 jasno wynika, ze informacje i dokumenty,
nawet jesli prowadzg do samooskarzenia, muszg by¢ przez osobe fizyczng przekazane do UOKIK.
Nastepnie (ewentualnie) UOKIiK uzna (cho¢ nie jest jasne w oparciu o jakie kryteria), ze te infor-
macje i dokumenty nie mogg by¢ wykorzystane w postepowaniu prowadzonym przez Prezesa
Urzedu na potrzeby natozenia kary pienieznej na niekorzysc tej osoby. Nadal jednak bedzie tak,
ze znajdg sie one w aktach postepowania, Prezes UOKIK bedzie mégt z nich korzystaé i to — jak
sie wydaje — nie tylko w relacji do innych podmiotow, lecz takze w zakresie samego stwierdzenia
naruszenia prawa przez te osobe fizyczng. W praktyce zatem przekazane informacje i dokumenty
nie bedg jedynie mogty postuzy¢ organowi do podwyzszenia kary pienieznej (bo sama kara bedzie
mogta by¢ natozona na podstawie pozostatego materiatu dowodowego).

Analogiczne zarzuty mozna podnies¢ odnosnie do przepiséw dotyczgcych przestuchania
stron na rozprawie administracyjnej (art. 60 ust. 5 i 6 ustawy po nowelizacji). Strona (tutaj osoba
zarzgdzajgca lub przedsiebiorca) bedzie mogta odmdéwi¢ odpowiedzi jedynie, gdy odpowiedz
narazitaby jg lub jej bliskich na odpowiedzialnos¢ karng.

Omawiane rozwigzania nie zmieniajg tym samym nic w sytuacji przedsiebiorcow, jak i oséb
fizycznych. Nadal bedg oni zmuszeni do wywodzenia wolnosci od samooskarzenia nie z przepiséw
ustawy, lecz z przepisow art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci'3,
z art. 48 Karty Praw Podstawowych UE'4 oraz z orzecznictwa strasburskiego, luksemburskiego
oraz coraz liczniejszych orzeczen polskich sgdéw.

Nalezy tym samym postulowa¢ zmodyfikowanie projektowanych przepiséw w taki sposob,
by wolno$¢ od samooskarzenia w Polsce byta realizowana w sposob faktyczny i petny, a nie je-
dynie iluzoryczny. Prezes UOKIK ma wystarczajgcg ilos¢ innych narzedzi do wykrycia naruszen
prawa i nie musi zmuszac ani przedsiebiorcéw, ani oséb fizycznych do tego, by pod przymusem
przedstawiali informacje ich obcigzajgce.

V. Podsumowanie

Kontradyktoryjny charakter postepowan sgdowych, ktérych przedmiotem jest odwotanie
od decyzji Prezesa UOKIK, bardzo mocno przeciwstawia sobie organ i przedsiebiorce. W moim
odczuciu powoduje, ze wraz z uptywem lat Urzgd w coraz mniejszym stopniu zachowuje sie jak
obiektywny organ administracji, a coraz bardziej jak strona sporu, ktéra nastawiona jest przede
wszystkim na wygranie sprawy. Trudno kogokolwiek wini¢ za taki stan rzeczy, gore bierze natura
ludzka i che¢ postawienia na swoim.

W kazdym jednak sporze prawnym warto jest zachowac pewien balans, przejawiajgcy sie
przynajmniej podstawowg rownoscig broni. Dziatania wedtug zasady, ze organowi wolno bardzo
duzo (prawie wszystko), a przedsiebiorcy nic, bedg nas jeszcze bardziej odsuwacé od siebie i spy-
chac na wrogie pozycje. Niewatpliwie ucierpi na tym jako$¢ orzecznictwa, albowiem chodzenie na
skréty, przy jednoczesnym poczuciu wszechmocy, nikomu — w dtuzszej perspektywie czasowej —
nie wychodzi na dobre. Potyczki bedg sie zresztg nadal odbywac, mniej natomiast bedzie w nich
merytoryki (zwlaszcza, jezeli nikt nie bedzie chciat argumentéw podnoszonych przez przedsie-

13 Dz. U. 1993 Nr 61, poz. 284 ze zm.
14 Dz. Urz. UE z 26.10.2012, nr C 326/39.
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biorcéw stuchaé), a coraz wiecej walki na argumenty formalne, bezwzglednie wykorzystujgcej
kazde potkniecie ,wszechmocnego” Urzedu.

Moze to skrajny idealizm, ale marzy mi sie sytuacja zgotfa inna, w ktorej zamiast okopywa-
nia sie na swoich pozycjach zaczynamy patrze¢ na siebie z wiekszym zaufaniem i szacunkiem.
Stuchamy swoich argumentow, dgzgc do tego, by w ostatecznym rozrachunku wydane rozstrzyg-
niecie nie tyle kohczyto sie wieloletnim sporem sgdowym, ile przywréceniem konkurencji na rynku.
Wbrew pozorom ten idealny swiat nie jest bardzo od nas daleki i caty czas mozemy go osiggnac.
Musimy jednak zaczg¢ — wszyscy — inaczej mysle¢ o przepisach prawa i o tym, co naprawde
znaczy ich skuteczne egzekwowanie.
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