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Pan

Piotr Olinski

Szanowny Panie,

w odpowiedzi na wniosek z 22 wrzesnia br. przestany do Kancelarii Prezesa Rady Ministrow na
skrzynkg¢ ePUAP uprzejmie informuj¢, ze pomimo ustalen Rady Ministrow z dnia 19 pazdziernika
2021 r., Minister ds. Unii Europejskiej nie otrzymat zaproszenia na spotkanie uzgodnieniowe, ktore
miato zosta¢ zorganizowane przez UOKiK. Do Ministra ds. Unii Europejskiej nie wptynety tez zadne

dokumenty, ktore dotyczylyby wskazanych uzgodnien.

Z wyrazami szacunku

Marta Michalska
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Pan

Tomasz Chroéstny

Prezes

Urze¢du Ochrony Konkurencji

i Konsumentéw

Szanowny Panie Prezesie,

W odpowiedzi na pisma z dnia 5 sierpnia 2021 r. (znak: DPR.0230.7.2021)
1z dnia 22 wrzegnia 2021 r. (znak: DPR.0230.9.2021), dotyczace m.in. proponowanych zmian
w Kodeksie karnym zawartych w dotychczasowej wersji projektu ustawy o zmianie ustawy
0 ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (UCG69), uprzejmie
przedstawiam stanowisko Ministra Sprawiedliwosci w tym zakresie, w celu jego przestania
za posrednictwem Rzadowego Centrum Legislacyjnego do Rady Legislacyjnej przy Prezesie
Rady Ministrow.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do stanowiska przedstawionego w powolanym
piSmie z dnia 5 sierpnia 2021 r., a dotyczacego m.in. wdrozenia art. 23 ust. 2 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 r. majacej na celu
nadanie organom ochrony konkurencji pafistw cztonkowskich uprawnien w celu
skuteczniejszego egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku
wewnetrznego (Dz.Urz. UE z 14.1.2019 L 11/3), dalej — dyrektywa), uzna¢ nalezy,
ze jest nieprzekonywajace, oparte na subiektywnej, wybiorczej i ukierunkowanej na poparcie
ujetych w projekcie zmian w zakresie unormowan Kodeksu karnego interpretacji zaréwno
przepisow implementowanej dyrektywy, jak i przywolywanych regulacji panstw
czlonkowskich UE, przy réwnoczesnej bagatelizacji instytucji prawa karnego
i obowigzujacych w nim zasad.

Ujeta w art. 4 projektu zmiana w ustawie z dnia 6 czerwea 1997 r. — Kodeks karny
(Dz.U. z 2020 r. poz. 1444, z p6ézn. zm., dalej — k.k.), polegajaca na dodaniu przepisoéw
art. 305a 1 art. 305b k.k., ktore miatyby stanowié podstawe niepodlegania karze sprawcow
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przestepstw z att. 305 § 112 k k. lub nadzwyczajnego Zagodzenia kary za te przestgpstwa,
jest w zaden sposob nie do zaaprobowania, gdyz rozwigzania te:

1) wiazac spelnienic przeslanek zastosowania tych instytucji ze ztozeniem przez
przedsiebiorce” (czyli inng osobg) wniosku w ,programic tagodzenia kar” przewidzianym
w postepowaniu administracyjnym prowadzonym pizez Prezesa UOKIK, konstrukcyjnie
zasadniczo odbiegaja od rozwigzan tego rodzaju stosowanych w polskim systemie prawa,
naruszajac zasade indywidualizacji odpowiedzialnosci karne), a przy tym niosa wysokie
ryzyko negatywnych skutkéw kryminalnopolitycznych, w tym zwlaszeza zagrazaja realizacji
celéw postepowania karnego okreslonych wart. 2 § 1 kip.k.;

7) narzucajac prokuratorowi oceng¢ zachowan 0séb uczestniczacych w ,tajnym kartelu”
dokonana przez organ administracyjny — Prezesa UOKIK, a nadto wigzac z nig okreslone
skutki dla biegu postepowania karnego (umorzenie), prowadza do przemieszania regulacji
administracyjno i karnoprawnych, nadania prymatu postepowaniu administracyjnemu
pad postegpowaniem kamym oraz naruszenia autonomii prokuratora, niezaleznosci jego
dziatan i fundamentalnych zasad postgpowania karnego (dziatania z urzedu i legalizmu);

3) postugujac si¢ nieznanymi na gruncie prawa kamego, niejasnymi  pojeciami,
jak np. aktywna wspdlpraca” czy tajny kartel”, koliduja z zasadg okreslonosci przepisow
prawa karnego, nullum crimen sine lege certa;

4) utozsamiajg zakres regulacji art. 305 § 1i 2 kk. wylacznie z bedgcym W przedmiocie
sainteresowania UOKIK, niezdefiniowanym na gruncie prawa kamego ,udzialem
w tajnym kartelu” w sytuacji, gdy czyny zabronione okre$lone w tych przepisach obejmuja
takze szereg innych przestgpezych zachowan;

5) ,zachecaja” do wchodzenia W porozumienie  przy popelnianiu  przestgpstw
z art. 305 § 112 kk., skoro od odpowiedzialnosci za nie miatby ,,wybawiac” sprawcow
»przedsigbiorca”, na rzecz ktorego dziatali, co w skrajnych sytuacjach moze prowadzi¢
do tego, ze denuncjacja do organu administracyjnego przez kierujgcego zorganizowang grupa,
bedzie uwalniaé¢ zarowno od kar administracyjnych, jak i odpowiedzialnosci karnej nie tylko
jego, ale i wszystkich czlonkéw grupy, o ile nastepnie ,opowiedza” o popetnionych
przestgpstwach.

Co wigcej transpozycje dyreklywy W zakresic przepiséw karnych oparto
na rozwigzaniach sprzecznych z zasadami krajowego porzadku prawnego poprzez
zastosowanie art. 23 ust. 2 dyrektywy, zamiast na odstepstwie od tej regulacji przewidzianym
w ust. 3 majacym na celu ,, zapewnienie zgodnosci z obowigzujgeymi podstawowymi zasadami

wlasnych systeméw prawnych”, ustanawiajacym ,, swobode nienakladania sankcji lub jedynie



zlagodzenia sankcji" W postgpowaniu karnym oraz kladacym nacisk na potrzebe
indywidualnego podejécia w postepowaniu karnym do przedsigbiorcy i jego pracownikow
poprzez wartosciowanie ich roli w wykrywaniu ~tajnego. kartelu” oraz wazenie korzysci
dla tego postepowania. Wobec funkcjonujacych juz na gruncie prawa karnego mnstytucji
pozwalajgcych na  wylgczenie karalnosei  czy nadzwyezajne zlagodzenie kary,
wystarczajgcych dla realizacji celow dyrektywy w obszarze wyznaczonym przez motywy
1211 65 oraz art. 23 ust. 3 dyrektywy ,, zasady regulujgee kwestie wzajemnych powigzar migdzy
programami {agodzenia kar a nakiadaniem sankcji na osoby fizyczne”, ktdre powinny zostaé
okreslone w krajowych porzadkach prawnych, ograniczy¢ nalezatoby do ustanowienia normy
zobowigzujacej Prezesa UOKIK do poinformowania prokuratora o zfozeniu przez uczestnika
postgpowania administracyjnego okreslonego wniosku w »programie lagodzenia kar”,
jego postawie w tym postepowaniu i jej konsekwencjach, co mogliby realizowaé odpowiednio
przeredagowany art. 1 pkt 47 projektu (art. 1131 uokik),

Nie moze réwniez umknaé uwadze, ze dla zwiekszenia efektywnosci postgpowan, za ktre
projektodawca jako organ je prowadzacy ponosi odpowiedzialnos¢, usituje on poswiecié
skuteczno$¢ postgpowan karnych, za ktéra odpowiada prokurator, na co nie moze by¢
w zadnym razie zgody. Proponowane rozwigzania gwarantujgce dobrodziejstwa wynikajace
ze ziozenia wniosku w programie lagodzenia kar paradoksalnie bowiem maja mie¢ szerszy
zasicg podmiotowy w postepowaniu karnym niz w postepowaniu administracyjnym.
W tym drugim bowiem Kary miatby uniknaé w zasadzie przedsi¢biorca, a w tym pierwszym
mieliby jej uniknaé wszyscy zaangazowani w przestgpezy proceder jego pracownicy,
oczywiscie, jezeli podjgliby blizej nieokreslong i jak juz wspomniano nieznang polskiemu
prawu karnemu ,aktywna wspélprace” z organami Scigania, Zastanawiajgce jednak,
Jak prokurator mialby oceniaé t¢ wspéiprace przy zatozeniu, ze wniosek pochodzi od osoby
trzeciej, ktdra réwnoczesnic ujawnia wszystkie okolicznodci Zmowy przetargowej,
lacznie z rolg tej osoby, ktérej owa ocena wspotpracy miataby byé dokonywana.
Czy projektodawca utozsamia w takich przypadkach ze wspolpracg przyznanie si¢ sprawcy
do zarzucanego mu czynu w obliczu zgromadzenia przeciwko niemu dowoddw
pozwalajgcych na jego skazanie? Zaprojektowane przepisy karne oraz prezentowane
ich uzasadnienie zdajg si¢ na to wskazywaé. Co wiecej, wbrew motywowi 65 dyreknywy
projektowane przepisy art. 305a i art. 305b kk. odrywajg si¢ od indywidualnej oceny
zachowania sprawcy wspéldzialajacego w popelnieniu przestepstwa.

Wbrew wyrazonemu przez Prezesa UOKIK, w przekazanym pismie z dnia 5 sierpnia

2021 r., twierdzeniu, art. 23 dyrektywy nie nakazuje panstwormn czionkowskim UE



bezwzglednego wprowadzenia regulacji zapewniajgcych ochrong ,, osobom fizycznym (...)
wrioskodawcow ubiegajgeych sig o zwolnienie z kar przed organami ochrony konkurencfi
panstw  czionkowskich” W postepowaniu karnym. Wprawdzie zasada taka wynika
z ust. 2 przywolanego artykulu, niemniej jednak racjonalny ustawodawca europejski
przewidzial w ust. 3 odstgpstwo od niej w sytuacji, gdyby wprowadzenie takiej zasady
kolidowato z obowigzujacymi podstawowymi zasadami wlasnych systemow prawnych
panstw czlonkowskich. Skoro za$ — jak juz wykazywano — wprowadzenie projektowanych
regulacji karnych opartych na art. 23 ust. 2 dyrektywy koliduje z elementarnymi zasadami
polskiego prawa karnego, to zgodnie Z art. 23 ust. 3 dyrekrywy dla jej implementacji w tym
zakresie wystarczajace jest ustanowienie przepisow, zgodnie z ktorymi ,, wlasciwe organy
dysponujg swobodq nienakladania sankcji lub jedynie zlagodzenia sankcji, kiére majq zostac
natozone w postepowaniu karnym, w zakresie, w jakim rola poszczegolnych osob, o kidrych
mowa w art. 23 ust. 2 dyrektywy” — a 1o, obecnych i bylych dyrektoréw, obecnej i bylej
kadry zarzqdzajqcej oraz obecnych i bylych innych pracownikow wnioskodawcy ubiegajgcego
sie w organach ochrony konkurencji o swolnienie z kar" — , w wykrywaniu tajnego kartelu
i odnosnym postgpowaniu jest wigksza niz korzysé ze Scigania lych oséb lub wymierzenia im
kary". Takie regulacje w polskim porzadku prawnym juz jednak istniejg, na co Minister
Sprawiedliwodci wskazywal w przedstawianych opiniach o projekcie — a Zzatem
dla implementacji dyrektywy w tym zakresie wystarczajace jest odwolanie sig do nich,
podobnie jak to uczynily inne panstwa cztonkowskie UE. Ewentualnie, dla podkreslenia
srownania w skutkach w zakresie odpowiedzialnosci karnej poinformowania o zmowie
przetargowej organow Scigania oraz organu ochrony konkurencji mozna rozwazyc
wprowadzenie — na c€o juz uprzednio wskazywano - dodatkowego unormowania
w art. 305 k.k. w brzmieniu:

»§ 4. Nie podlega karze sprawca preestgpstwa okreslonego w § 1 lub § 2, ktory zawiadomil
o fakcie jego popelnienia organ powolany do Scigania priestgpstw fub organ ochrony
konkurencji paristwa cdlonkowskiego Unii Europejskiej lub Komisjg Europejskq i ujawnit
wszysthie istotne okolicznosci tego prestepstwa, zanim organ powolany do scigania
przestepstw o nim si¢ dowiedzial.";

wzglednie, alternatywnie przepis len moglby brzmieé:

»§ 4. Nie podlega karze sprawca przestgpsiwa okreslonego w § 1 lub § 2, ktory zawiadomit
o tym fakcie organ powelany do Scigania przestgpstw i wjawnil wszystkie istotne

okolicznosci przestepstwa, zanim organ ten o nim si¢ dowiedzial.”.



Propozycja w takim ksztalcie odpowiadataby bowiem konstrukeji funkcjonujgcych
juz na gruncie prawa karnego przepiséw wylaczajacych odpowiedzialnos¢ karng za niektore
typy przestgpstw w przypadkach w nich okreslonych. Bynajmniej zas nie ma wéréd nich
przepisu art. 299 § 6 kk., do ktorego Prezes UOKIK si¢ odwotlal (str. 4 pisma z dnia
5 sierpnia 2021 1.), a ktéry wreez przeciwnie, przewiduje zaostrzenie odpowiedzialnosci
karnej. Co wiecej, nie mozna réwniez podzielié wyrazonego pogladu, ze konstrukcja tych
przepiséw funkcjonujgcych juz na gruncie prawa karnego jest ,;analogiczna” do tych ujetych
w projekcie. Wszak zaden z nich nie uzaleinia wylaczenia od_powiedzialnos’ci karmej od
zachowania innej anizeli sprawca osoby.

Nie mozna si¢ przy tym zgodzi¢ z twierdzeniem wyrazonym przez Prezesa UOKIK,
ze skoro dyrektywa przewiduje jednoczesnie zasadg 1 odstgpstwo od niej, to dla
Jej prawidtowej implementacji konieczne jest wprowadzenie do polskiego porzgdku prawnego
tej zasady. Interpretacja taka jest bowiem wprost sprzeczna z brzmicniem przywolywanych
juz przepiséw przewidujacych odstepstwo od tej wyrazonej w art. 23 ust. 2 dyrektywy zasady,
wtym zwlaszcza art. 23 ust. 3 dyrektywy oraz jej motywu 65.

Ponadto zgodnie z motywami 12, 40, 41 oraz 42, a takze art. 13 ust. 1 i 2
oraz art. 23 dyrektywy, kwestia tagodzenia kar pieni¢znych powinna dotyczy¢ postgpowari
administracyjnych i sagdowych innych niz postgpowania karne.

Natomiast nie zastuguje na uwzglednienie przekonywanie do przedstawionego
rozwigzania poprzez wyrazenie ,,oczekiwania”, ze w razie wdrozenia dyrektywy zgodnie
z ust, 3 jej art. 23, a nie ust. 2, Komisja Europejska przedstawi stanowisko W ramach
ewentualnych postgpowan formalnych prowadzonych w zwigzku z nieprawidlowym
wdrozeniem przez Polske ww. dyrektywy”.

Zauwazy¢ takze nalezy, ze w motywie 11 dyreltywy, do ktérego sie odwolano,
mowa jest ogdlnie o systemic lagodzenia kar, a nie o tagodzeniu sankeji karnych
za popelnienie przestgpstwa, ki6re pojawiaja sie tylko w kontekscie art. 101 TFUE. Majac zas
na wzgledzie charakter aktu prawnego oraz okolicznosé, iz dotyczy on prawa konkurencji,
czyli de facio prawa administracyjnego, oraz mowa w nim 0 ,,przedsiebiorstwach”,
to ta , pewnos¢ i harmonizacia w zakresie lagodzenia kar” odnosi si¢ do postepowania
prowadzonego przez organy ochrony konkurencji wzglgdem czionkéw tajnych karteli
pojmowanych jako okreslone podmioty gospodarcze, a nie do postgpowania karnego.
Nieracjonaine byloby bowiem rozumienie tych unormowan, jako majacych gwarantowac
sprawcom przestepstw pewnosc ich bezkarnosei Iub fagodnego traktowania w postepowaniu

karnym. Unormowania tego typu nie stuzylyby bowiem walce z przestepczymi zmowami



przetargowymi, lecz fozzuchwalatyby potencjalnych sprawcow tego typu przestepstw.
Stad tez zdumiewajgce jest zawarte w przywolywanym pismie stwierdzenie, ze LZagrozenie
odpowiedzialnoscia karng osob, ktore dziataly na rzecz przedsigbiorcy uczestniczacego
w kartelu i w zwiazku z tym osobiscie angazowaly sic ' w ten kartel, przeklada si¢ na brak
pewnosci prawnej tych osob. Osoby te (...) obawiajg si¢, ze zlozenie przez przedsigbiorce,
na tzecz ktorego pracuja, wniosku W programie leniency (... doprowadzi
w rezultacie do nalozenia na te osoby sankcjii w postgpowaniach administracyjnych
i karnych” (str. 2). W zwiazku z tym wedlug projektodawcy osoby takie powinny by¢
chronione przed karami w postgpowaniu karnym. Jest to swoisty paradoks, aby poprzez
wprowadzanie rozwiazan, ktore maja eliminowaé¢ u sprawcy obawy negatywnych nastgpstw
ewentualnej denuncjacji o jego przestgpezych dzialaniach przez osobg, z ktorg wspoldziala,
zmierza¢ do wywolania u niego potrzeby respektowania prawa.

7 drugiej strony, nic moze umknaé uwadze, ze rozwigzania takie utrudniajg
prowadzenie postgpowan karnych w sprawach zmow przetargowych i rozbijanie solidarnosci
wspotdziatajacych w popelnianiu tych przestepstw 0sob. Odwracajac bowiem sytuacje,
sprawca, ktory zawiadomitby organy dcigania o popelnieniu przestgpstwa z art. 305 § 1
fub 2 kk., i ujawnit wszystkie okolicznosci tego przestepstwa, zanim organ ten
o przestepstwic si¢ dowiedziat, nie méglby liczy¢ na profity z tego tytuly, o ile przedsiebiorca
na rzecz ktorego dzialal uprzednio nie zlozyt stosownego wniosku do organu ochrony
konkurencji.

Nijak ma si¢ tu tez odwotanie do motywu 64 dyrektywy, gdyZz ten, co umkneto
projektodawey, wigze ochrong takich 0s6b przed sankcjami wprost z ,, ich rolg w wykrywaniu
tajnych karteli i odnosnych paosigpowaniach”, nie za$ 7 dzialaniem osoby trzeciej. Co wigce],
wskazuje, iz osoby takie winny by¢ chronione tylko ,co do zasady”, a zatem, przewiduje
w tym zakresie odstgpstwa. O tych za$ mowa w motywie 65 dyrekiywy, ktory jakos
projektodawca mniej lub bardziej celowo pomija. Zgodnie z nim mianowicie ,,w drodze
odstepstwa i w celu zapewnienia zgodnosci ochrony 0s6b przed sankcjami nakladanymi
w postegpowaniu karnym z obowigzujgcymi podstawowymi zasadami wiasnych systemow
prawnych panstwa czlonkowskie mogq przewidzieé, ze wiasciwe organy majg mozliwos¢
wyboru miedzy ochrong danej osoby przed sankcjami lub jedynie tagodzeniem tych sankcji,
zaleznie od tego czy korzysiniejsze jest Sciganie tych 0s6b lub wymierzenie {ym osobom kary
czy tez wklad tych oséb w dzialania majgce na celu wykrycie kartelu i w prowadzenie
odnosnego postgpowania.  Oceniajge korzysci  wynikajgce ze Scigania tych 0s6b

Iub wymierzania im kary, moina brat pod uwage, obok innych czynnikow, ich osobistq



odpowiedzialno$¢ za dane naruszenie lub ich role w tym naruszeniu”, Motyw ten wskazuje
zatem na potrzeb¢ indywidualizacii odpowiedzialnosci karnej, a nie grupowe;j
nieodpowiedzialnosei, do ktérej zmierzaja projektodawcy, nie baczge przy tym takze
na motyw 66 dyrekiywy, kiory przewiduje jedynie mozliwo$é, a nie obowigzek ochrony przed
sankcjami obecnych i bytych dyrektorow, obecnej i bylej kadry zarzadzajacej oraz obecnych
1 bylych innych pracownikéw przedsigbiorstw wnoszacych o obnizenie kar Iub lagodzenia
takich sankcji.

Co wigcej, projektodawca w nieuprawniony sposéb utozsamia »poinformowanie osdb
przez wlasciwe organy o postgpowaniu mogacym prowadzié do nalozenia sankcji”
z przedstawieniem zarzutdéw w postgpowaniu karnym, nie dostrzegajge, ze przedstawienie
zarzutdw na gruncie polskiego prawa kamego, to konglomerat czynnosci od wydania
postanowienia o przedstawieniu zarzutéw, poprzez ich ogloszenie podejrzanemu, az do jego
przestuchania w charakterze podejrzanego. Czynnosei te zatem mogg by¢ rozeiggniete
w czasie, a ¢o wigcej, najczesciej poprzedza je wezwanie do stawiennictwa wystosowane
do podejrzanego pizez organ procesowy. Jezeli zatem po otrzymaniu takiego wezwania,
wystosowanego w sytuacji gdy zgromadzony material dowodowy dostatecznie uzasadnia
popelnienie przestepstwa z art. 305 § 1 lub 2 k.k., a przed wykonaniem pozostalych czynnosei
z opisanego konglomeratu”, a zwlaszcza przed ogloszeniem zarzutu, ten potencjalny
podejrzany zdazy zlozy¢ wniosek do organu ochrony konkurencji, a nastepnie stawi sie przed
prokuratorem i podejmie ows ,aktywna wspoélprace”, to w zamierzeniu projektodawcy
nie bedzie podlegat karze. Zamiast wige, pomimo zgromadzenia przeciwko niemu dowodéw,
ponies¢ kare, pozostanie bezkarny tak w sferze prawnokarnej, jak i administracyjnoprawne;.

Projektodawca zdaje si¢ rowniez nie dostrzegaé, ze czyn zabroniony ujety w art. 305 § 1
lub 2 kk. obejmuje znacznie szerszy zakres przestepezych zachowan, anizeli bedscy
W przedmiocie zainteresowania UOKIK niezdefiniowany na gruncie prawa karnego
sudzial w tajnym kartelu”". W tym za$ kontekscie proponowany art. 305a k.k. niweczylby
dziatania prokuratury w odniesieniu do wszystkich zachowar wyczerpujacych znamiona
czynu zabronionego z art. 305 § 1 lub 2 k.k.

Zauwazy¢ nalezy, ze wbhrew przekonaniu Prezesa UOKIK zalaczone przezen zestawienie
informacji przekazanych przez organy antymonopolowe panstw czlonkowskich UE,
a dotyczace wdrazania dyrektywy w  spomym zakresie, weale nie wskazujg
na ,,podobienstwo” przyjetych lub projektowanych w tych pafstwach uregulowan do tych
wetych w  projekcie opracowanym przez Prezesa UOKIK. Jedli juz, to jest ono

w niektérych przypadkach bardzo nikle. Natomiast w wigkszoscl systeméw prawnych



przyjeto lub planuje sig przyja¢ wdrozenie dyrekiywy w tym spornym zakresie poprzez
odwolanie do funkcjorujacych juz w tych systemach rozwigzan, czestokro¢ analogicznych
do tych obowiazujgcych w polskim porzadku prawnym.

Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze zadne z przedstawionych rozwigzan
legislacyjnych poszezegblnych krajow nie potwierdza forsowanej przez UOKIK wersji
przepiséw, w ktdrej to o odpowiedzialnoé za popetnienie czynu z art. 305 k.k. miataby by¢
warunkowana aktywnoscig i wnioskiem pochodzacym od osoby trzeciej. Nie sposob przy tym
zgodzié sig z twierdzeniem, by Wegry, Czechy, Stowacja, Francja, Chorwacja i Malta
wprowadzily w swych porzadkach prawnych tozsame. rozwiazania prawne, jak przedstawione
propozycje UOKiK-u. To stwierdzenie ma charakier generalizujacy, a szczegélowa analiza
tych przepisow prowadzi do wniosku, ze w porzadkach prawnych tych panstw zdecydowano
sie na zlagodzenic odpowiedzialnosci karnej sprawcow tzw. zméw przetargowyeh, jesli to oni
sami, a nie osoby trzecie, spetniajg warunki zlagodzenia tej odpowiedzialnosci.

Analiza przedstawionych rozwigzan prawnych prowadzi tez do slusznego
wniosku, ze wiekszosé pafistw cztonkowskich UE, zmierzajac do implementacji dyrektywy,
odwoluje sie do zasad og6lnych .programu lagodzenia kar”, zawartych w porzadkach
prawnych tych pafistw. Przykladowo w Austrii uznano, ze dotychczasowe uregulowania w
zakresie ksztattowania wymiaru kary sa wystarczajace w kontekscie wdrozenia dyrektywy.

Godne podkreslenia jest rowniez —wyraine rozgraniczenie odpowiedzialnosei
administracyjnej od odpowiedzialnosci karnej, prezentowane W przedstawionych
rozwigzaniach prawnych poszezegolnych panstw. To sklania do wniosku o potrzebie
podobnego  wyraznego rozgraniczenia  polityki lagodzenia  odpowiedzialnosci
administracyjnej od odpowiedzialnosci karnej takze w polskim porzadku prawnym.

Majac tez na uwadze fakt, ze czgsto postepowania administracyjne, prowadzone
w przedmiocie tzw. zmow przetargowych przez UOKIK, wyprzedzaja czynnosci
postepowania przy gotowawczego, tak jak juz zaznaczono to poprzednio, rozwazy¢ tez mozna
rozszerzenie kregu podmiotowego, do ktérego najpierw trafiajg istotne informacje dotyczace
przestepstwa z art. 305 § 1 lub 2 kk., poprzez dodanie ww. § 4, wskutek czego Prezes
UOKiK, skladajgc do organéw $cigania zawiadomienie o podejrzeniu popelnienia
przestepstwa z art: 305 k.k., przekazywalby wszelkie niezbgdne materialy i informacje w tym
zakresie.

Wprowadzenie proponowanej instytucji shuzytoby rozbiciu solidarnoéci grup bioracych
udzial w tzw. zmowach przetargowych, miedcilo si¢ w terminologii i systematyce Kodeksu

karnego. Niepodleganie karze, obligatoryjnie stosowane, dotyczyloby jednakze sprawcy,



ktory pierwszy poinformowat o istotnych okolicznosciach przestgpstwa i przekazal wiedzg
o nim whasciwym organom. Nie wykluczatoby to jednak mozliwos$ci zastosowania instytucji
prawnych czgéci ogdlnej Kodeksu karnego w zakresie nadzwyczajnego zlagodzenia kary
lub odstapienia od jej wymierzenia, juz na zasadach fakultatywnosci i uznania organu
procesowego, w odniesieniu do tych pozostatych sprawcow, ktorzy spehiliby przestanki
kodeksowe ich zastosowania. Model taki, spojny systemowo, pozwolitby z jednej strony
przetamywac tzw. Zmowy przetargowe, z drugiej nie mial negatywnego wplywy na dziatania
prokuratury w zakresie planowania i prowadzenia $ledztw o przestepstwo z art. 305 k.k.
Propozycja taka bylaby zgodna z zatozeniami dyrektywy, a jak pokazuje przyktad
rozwiazan poszczegdlnych panstw, bylaby takze zbiezna z rozwiazaniami legislacyjnymi
przyjmowanymi w tych krajach. Wprowadzenic zasady, ze kazda osoba zaangazowana
w popehienie czynu z art. 305 k.k., nie ponosilaby Zzadnej odpowiedzialnosci karnej,
na zasadzie odstapienia od wymierzana kary, w przypadku zlozenia odpowiedniego wniosku,
czynitoby $ciganie karne tzw. zméw  przetargowych iluzorycznym. Jak pokazuje
tez przyktad przekazanych przepisow, nie czyni sie w porzadkach prawnych poszczegolnych
panstw odstapienia od $cigania karnego na zasadzie automatyzmu, a zachowane s ogolne
zasady tagodzenia kar.
Reasumujac, dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z dnia
11 grudnia 2018 r., zardbwno w motywach, jak i w jej przepisach normatywnych, w zaden
sposob nie wspomina, ze dla jej skutecznej implementacji nalezatoby dokonac jakiejkolwiek

ingerencji w przepisy materialnego i procesowego prawa karnego Pafistwa cztonkowskiego.

Z powazaniem

z upowaznienia Ministra Sprawiedliwosci
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1) Prezes Rzadowego Centrum Legislacji;
2) Dyrektor Biura Prezydialnego Prokuratury Krajowe;j.






PREZES
URZEDU OCHRONY

KONKURENCJI I KONSUMENTOW
TOMASZ CHROSTNY

Warszawa, 18 wrzesnia 2022 r.
DPR.0230.11.2021

Pan

Marcin Warchot
Sekretarz Stanu
w Ministerstwie

Sprawiedliwosci

Szanowny Panie Ministrze,

w nawiazaniu do wczesniejszej korespondencji pomiedzy Ministrem Sprawiedliwosci
a Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w toku prac legislacyjnych nad
projektem ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektdrych innych ustaw
(UC69), w szczegolnosci do pisma przekazujacego, skierowane do Rady Legislacyjnej przy
Prezesie Rady Ministrow, stanowisko Ministra Sprawiedliwosci do projektu ustawy (sygn.
DLPK-V.454.30.2021), w zataczeniu przesytam opinie Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady
Ministrow do powyzszego projektu wraz z zaproponowanym zmienionym brzmieniem
projektu ustawy i projektowanych przepisow wdrazajacych art. 23 ust. 2 i 3 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019(1) z dnia 11 grudnia 2018 r. majacej na celu
nadanie organom ochrony konkurencji panstw cztonkowskich uprawnien w celu
skuteczniejszego egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku
wewnetrznego.

Zwracam sie z uprzejma prosba o analize powyzszej opinii, w szczegolnosci w
kontekscie stanowiska Rady Legislacyjnej dotyczacego prawidtowosci wdrozenia art. 23
ww. dyrektywy do polskiego porzadku prawnego oraz o odniesienie sie do
zaproponowanych w projekcie zmian majacych na celu uwzglednienie uwag Rady
Legislacyjnej dotyczacych transpozycji ww. przepisu dyrektywy do polskiego systemu
prawnego.
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Z powazaniem,
Z upowaznienia Prezesa UOKiK

Daniel Manikowski
Dyrektor
Departamentu Prawnego
/podpisano elektronicznie/

Zataczniki:

- opinia Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady Ministrow o projekcie ustawy o zmianie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw (UC69),

- pismo Prezesa UOKiK do Przewodniczacego Rady Legislacyjnej przy Prezesie Rady
Ministrow przekazujace stanowisko do opinii Rady Legislacyjnej,

- projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz niektorych
innych ustaw (UC69) wraz z uzasadnieniem, po zmianach wynikajacych z uwzglednienia
czesci uwag Rady Legislacyjnej,

- propozycja wdrozenia art. 23 ust. 3 dyrektywy 2019/1, uwzgledniajaca stanowisko Rady

Legislacyjnej
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Rada Legislacyjna 2022-02-18
przy
Prezesie Rady Ministrow

RL.461.8/2022

Opinia
0 projekcie ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

oraz niektorych innych ustaw

I. Uwagi ogolne

1. [Ogoélna charakterystyka tresci opiniowanego Projektu]

Projekt ustawy 0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz niektorych

innych ustaw! (dalej: ,,Projekt”) — przedlozony do zaopiniowania Radzie Legislacyjnej na

wniosek Prezesa Rzadowego Centrum Legislacji — ma na celu implementacje dyrektywy

2019/1 majacej na celu nadanie organom ochrony konkurencji panstw cztonkowskich

uprawnien w celu skuteczniejszego egzekwowania prawa 1 zapewnienia nalezytego

funkcjonowania rynku wewnetrznego? (dalej takze jako: dyrektywa ECN+). Przewiduje zatem

przede wszystkim zmiane ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow® przez okreslenie

m.in:

— pojecia przedsiebiorstwa,

— kadencyjnosci Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, zapewnienie

bezstronnosci 1 przeciwdziatanie konfliktowi interesow,

— programu tagodzenia kar (leniency) oraz LPP (Legal Professional Privilege),

— uwzglednienia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 16 stycznia 2019 r. w sprawie P 19/17.
Zasadniczym celem dyrektywy ECN+, na co wskazuje tytul tego aktu prawnego, jest

wzmocnienie roli krajowych organéw ochrony konkurencji, przez okreslenie ich minimalnych

kompetencji, gdzie punktem odniesienia jest zakres kompetencyjny Komisji. Zarazem celem

! Przygotowany przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, W wersji z dnia 14 pazdziernika
2021 r., dostepny na stronie: https:/legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12342403

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 r., majaca na celu nadanie
organom ochrony konkurencji panstw cztonkowskich uprawnien w celu skuteczniejszego egzekwowania prawa i
zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego (Dz. Urz. UE L 11 z 14.01.2019, str. 3).

3 Ustawa z 16 lutego 2007 . o ochronie konkurencji i konsumentow, tekst jedn. z 2021 r., poz. 275 ze zm.



dyrektywy ECN+ jest uniezaleznienie krajowych organdéw ochrony konkurencji od polityki
rzadu.

Zagadnienie niezalezno$ci organéw ochrony konkurencji jest przedmiotem dyskursu w
literaturze prawniczej i politologicznej. Do niektorych atrybutéw niezaleznosci nalezg m.in.:
— kadencyjnos$¢ i nieusuwalno$¢ poza sytuacjami pozamerytorycznymi,
— minimalny zakres kompetencji umozliwiajacy prawidlowe wykonywanie funkcji ochrony
konkurencji przez krajowy organ ochrony konkurencji.

Do innych aspektow waznych dla okreslenia niezaleznosci krajowego organu
regulacyjnego nalezy niezalezno$¢ pod wzgledem:
— finansowym (np. przez pozostawanie dysponentem $rodkéw finansowych przyznanych w
ustawie budzetowej niezaleznie od dysponentdéw, jakimi sg naczelne organy administracji
rzadowej lub np. posiadanie osobowosci prawnej przy zalozeniu utrzymywania si¢ ze sktadek
pochodzacych bezposrednio od przedsigbiorcow),
— decyzyjnym przez np. niepodleganie poleceniom organow administracji rzadowej 1 brak
kontroli decyzji przez organ administracji rzadowe;.

Poniewaz niezaleznos¢, tak ujeta jak powyzej, moze podlega¢ stopniowaniu, to nalezy
wskazac za Projektodawca, ze ,,juz obecnie znaczna cz¢$¢ rozwigzan przewidzianych w ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentéw jest zbiezna z unijnymi standardami okreslonymi w

”4 W przypadku polskich rozwigzan podkresla si¢ zwlaszcza szeroki zakres

dyrektywie
kompetencji Prezesa UOKIK, odpowiedzialnego tak za ochrone konkurencji, jak réwniez
ochron¢ konsumentdéw. Ponadto, od wielu lat przewiduje si¢ niemal wylacznie sadowa kontrole
decyzji Prezesa UOKIiK przez sad okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i
Konsumentow. Postulatem natomiast budzagcym w Polsce kontrowersje, przede wszystkim ze
wzgledow politycznych, jest kadencyjno$¢ Prezesa UOKIK, zwlaszcza widziana na tle
kadencyjno$ci innych organéw administracji publicznej, tzw. regulatorow (Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej oraz Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki). Stopniowe
wylaczanie spod wptywu rzadu dziatan regulatorow budzi w §wiecie polityki zastrzezenia, nie
tylko zreszta w Polsce. Nie jest przeciez oczywiste, ze np. wplyw na wysokos$¢ cen za energie
elektryczng, czy gaz, pozostaje w zakresie kompetencji organu niezaleznego od polityki

spotecznej rzadu. Argumentem przemawiajagcym za kadencyjnos$cig organu ochrony

konkurencji przy jednoczesnym wyposazeniu go w minimum kompetencji jest skutecznos¢ w

4 Uzasadnienie do Projektu, s. 1.



dziataniu w ochronie konkurencji niezaleznie od grup nacisku, dziatajgcych takze przez $wiat
polityki.

Ostatecznie jednak w niniejszej opinii nie rozstrzyga si¢ o argumentach na rzecz
niezaleznos$ci lub przeciwko niej, lecz o prawie. Rada Legislacyjna nie zabiera zatem glosu w
sprawach polemicznych, lecz wypowiada si¢ w kwestiach na tyle, na ile to mozliwe, stricte

prawnych. Ponizej zostang zatem przedstawione kryteria oceny Projektu.

2. [Kryteria oceny Projektu oraz ogolna ocena Projektu]

2.1. Najwazniejsze kryteria oceny Projektu wskazuje metodologia pracy prawniczej.
Chodzi wigc o takie kryteria, ktore maja zastosowanie w odniesieniu do kazdego nowego
przedsigwzigcia legislacyjnego. Sg nimi przede wszystkim zgodno$¢ z aktami wyzszego rzgdu
a wigc z Konstytucja, spdjno$¢ z prawem juz obowigzujacym, spoOjnos¢ wewnetrzna,
klarowno$¢, zgodno$¢ z Zasadami techniki prawodawczej®, prawidtowe wyjasnienie niekiedy
watpliwych konstrukcji w uzasadnieniu.

Ponadto, do szczegodlnych kryteriow wyltacznie odnoszacych si¢ do Projektu, nalezy
dyrektywa 2019/1. Poniewaz Projekt jest aktem wdrazajacym wspomniang dyrektywe, stanowi
ona probierz dla prawidtowos$ci przyjetych w Projekcie rozwigzan. Rada Legislacyjna unika
przy tym polemiki z rozwigzaniami przyjetymi w dyrektywie ECN+. Nie jest bowiem jej
zadaniem ocena rozwigzan przyjetych w prawodawstwie europejskim, lecz jedynie porownanie
czy rozwigzania przyjete w Projekcie pozostaja w zgodzie z dyrektywa ECN+.

2.2. Na szczegdlna uwage zashuguje przy tym kwestia prawidtowosci wdrozenia do
Projektu postanowien art. 23 dyrektywy ECN+, w zwigzku z watpliwosciami podniesionymi
przez Ministra Sprawiedliwosci w pisSmie z dnia 19 listopada 2021 r. oraz pismem Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 20 grudnia 2021 r. Z treSci obu pism
wynika, Ze istnienie powazna rozbieznos$¢, co do rozumienia art. 23 dyrektywy ECN+ i sposobu
jej wdrozenia.

2.3. Roéwniez szczegdlng uwage w ocenie Projektu nalezy poswieci¢ ocenie
wprowadzenia kadencyjnosci. Jakkolwiek do Rady Legislacyjnej nie przekazano pism, ktore
moglyby wskazywa¢ na kontrowersje w Radzie Ministréw dotyczace kwestii niezaleznos$ci i
jednego z jej atrybutéw czyli kadencyjnosci, to jednak waga zagadnienia wskazuje na to, by
Rada Legislacyjna w szczegolnie odpowiedzialny sposob zabrata gltos w tej kwestii, dokonujac

oceny Projektu.

® Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej”, tekst
jedn. Dz. U. z 2002 r., nr 100, poz. 908.



Ostatecznie zatem, oceniajgc Projekt, zostang wzigte pod uwage ogdlne wskazane wyzej
dyrektywy metodologii oceny projektow ustaw ze szczegdlnym zwrdoceniem uwagi na kwestig

wdrozenia art. 23 dyrektywy ECN+ oraz zagadnienie kadencyjnosci.

I1. Szczegolowe uwagi krytyczne i postulaty w odniesieniu do niektorych rozwiazan
prawnych przewidzianych w Projekcie

1.[Definicje]. W Projekcie w art. 1 przewidziano zmiang art. 4 ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentow, zwierajagcego stowniczek podstawowych pojec. Przewiduje si¢ w
nim dodanie definicji kartelu, programu tagodzenia kar, o§wiadczenia w ramach programu
tagodzenia kar, o§wiadczenia w ramach wniosku o odstapienie od wymierzenia kary pieni¢znej
lub wniosku o jej obnizenie, propozycji ugodowej oraz organu wnioskujacego.

W duzej mierze proponowane definicje poje¢ odpowiadajg tresci stowniczka dyrektywy
ECN+ z jej art. 2 i nie budzg watpliwosci.

Z tych jednakze watpliwosci, ktore wypada podnie$¢ nalezy wskazaé na definicjg
programu tagodzenia kar, gdzie nastepuje wskazanie tajnego kartelu, podczas gdy wczesniej
zdefiniowano kartel, nie wyjasniajac na czym moze polegac¢ jego tajnos¢. Od faktu, czy dany
kartel zostanie uznany za tajny, zalezy bowiem, zgodnie z dyrektywa ECN+ oraz Projektem
mozliwo$¢ skorzystania z programu tagodzenia kar. Nalezy zatem rozwazy¢ zdefiniowanie
tajnego kartelu a nie jedynie kartelu. Definicja tajnego kartelu zostata pomieszczona takze w
dyrektywie ECN+.

Druga watpliwos$¢ dotyczy definicji o§wiadczenia w ramach programu tagodzenia kar,
zgodnie z ktorg oswiadczenie przedsigbiorcy lub osoby fizycznej przedktadane jest
wlasciwemu organowi. Powinno ono zawiera¢ ,dowody i informacje”, ,niestanowigce
dowodow, ktore istnieja niezaleznie od postgpowania w sprawie naruszenia zakazu okre§lonego
w art. 101 TFUE, bez wzgledu na to, czy znajduja si¢ one w aktach takiego postgpowania”.
Jakkolwiek przepis jest odwzorowaniem art. 2 ust. 1 pkt 17 dyrektywy ECN+, to niestety nie
jest fatwy w zrozumieniu, o jakie dowody, niebedace dowodami w opisywanym przez
Projektodawce przypadku chodzi. Dobrze bytoby zatem rozwazy¢ taka redakcje przepisu, by
w zrozumialy sposob informowata, jakie dowody powinno zawiera¢ o$wiadczenie. Brak
prawidtowej redakcji po cze$ci dotyczy samego prawodawcy europejskiego. Niejasnosé
ostatecznie w przypadku akceptacji Projektu, obcigzy jednak polskiego ustawodawce.

Podobne uwagi nalezy odnies$¢ do definicji wniosku oswiadczenia w ramach wniosku o
odstapienie od wymierzenia kary pieni¢znej z proponowanego ustepu 5d. Tu mozna dodatkowo

zastanowi¢ si¢, czemu w definicji mowa jest o porozumieniu, a nie o kartelu. By¢ moze chodzi
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w tym przypadku o o$wiadczenie spoza programu leniency, ale dla ostroznosci wypada
podnies¢ t¢ watpliwos¢ w tym miejscu.

Wskazanych powyzej watpliwosci nie rozwiewa uzasadnienie do Projektu, gdyz nie
odnosi si¢ ono do tresci przywotanych definicji.

Wreszcie warto zwrdci¢ uwage na potrzebe spojnosci miedzy pojeciami nowymi
zawartymi w Projekcie a pojgciami zastanymi w ustawie 0 ochronie konkurencji i
konsumentéw. Przyktadowo pojecie kartel stanowi novum, podczas gdy juz obecnie istnieje
pojecie porozumien, w tym porozumien mi¢dzy konkurentami zwanych powszechnie
horyzontalnymi (z art. 7 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow). Odwotanie
zatem wewnatrzsystemowe mogloby prowadzi¢ do uspodjnienia prawa.

Takze spojnos$ci mogloby stuzy¢é wprost okreslenie w definicji kartelu, ze uchwaty
zwigzku przedsigbiorcow mogg stanowi¢ kartel lub tajny kartel, o ile tak rzeczywiscie
Projektodawca uwaza.

Spojnosci moglyby stuzy¢ odniesienia w definiens poje¢ zawartych w Projekcie do
przepiséw art. 113a-113k ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Projektodawca
okreslajac w stowniczku, czym jest program tagodzenia kar i kolejno o§wiadczenia w ramach
programu tagodzenia kar oraz w ramach wniosku o odstapienie od wymierzenia kary pieni¢znej
powinien zatem przewidzie¢ odestania do przepisoOw juz istniejagcych w ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Ostatnig uwagg z tych, ktore dotycza spojnosci, nalezy odnies¢ do definicji propozycji
ugodowej. W obecnie obowigzujacych przepisach ugoda zostata uregulowana w art. 114 i n.
k.p.a. Lektura Projektu sktania do wniosku, ze dobrze bytoby okreslic w Projekcie, jak ma si¢
propozycja ugodowa i ugoda do ugody juz uregulowanej w polskim prawie.

Pozostate definicje wskazane w Projekcie nie budza zastrzezen, poza tym ze byloby
dobrze, aby w uzasadnieniu Projektodawca wyjasnit taki a nie inny spos6b implementacji. Dla
przyktadu zatozenie, Zze propozycja ugodowa lub os§wiadczenie w ramach programu tagodzenia
kar sg skladane wylgcznie organom konkurencji innych panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej lub Komisji Europejskiej wynika z zatozen systemowych, o ktérych byloby

dobrze wspomnie¢ w uzasadnieniu.

2. [Pojecie przedsiebiorcy] Wiele miejsca w uzasadnieniu poswigcono pojeciu
przedsigbiorcy, ktore o tyle si¢ nie zmienia, ze Projekt nie narusza tresci obecnej definicji
przedsigbiorcy, lecz przez dodanie przepisow 6a i 9a do ustawy o ochronie konkurencji i

konsumentow poszerza zakres odpowiedzialnosci na podstawie art. 6 i 9 ustawy o ochronie
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konkurencji 1 konsumentow. Poszerzenie zakresu odpowiedzialnosci powinno prowadzi¢ do
uzgodnienia praktyki stosowania przepisow przez Komisj¢ W zwigzku ze stosowaniem
doktryny jednego organizmu gospodarczego (single economic unit). W doktrynie tej chodzi o
to, by ztozone organizmy gospodarcze, sktadajgce si¢ z wielu podmiotow, byty traktowane jak
jeden podmiot, a takze by za podmiot ewentualnych naruszen regut konkurencji moc traktowac
podmiot dominujacy, w grupie, nawet z pomini¢gciem faktycznie stosujacego praktyki
ograniczajace konkurencje i to niezaleznie od panstwa siedziby przedsigbiorstwa.

Zgodnie zatem z projektowanym art. 6a Projektu ,,w przypadku naruszenia przez
przedsigbiorce zakazéw okreslonych w art. 6 ust. 1 ustawy lub art. 101 TFUE naruszenia
dopuszcza si¢ rowniez przedsigbiorca wywierajacy decydujacy wptyw na tego przedsiebiorce”™.
Wptyw ten domniemywa si¢, gdy udziat ,,w kapitale przedsigbiorcy” przekracza 90%. Tak
wysoki prog udziatu kapitalowego wynika, zgodnie z uzasadnieniem, z praktyki decyzyjnej
Komisji.

Cho¢ samo poszerzenie zakresu odpowiedzialno$ci w Projekcie zastuguje na aprobate,
to warto zwroci¢ uwage na dwie kwestie.

Po pierwsze, mozna podnie$¢ watpliwos¢, czy ,,udzial w kapitale” nie jest nazbyt
ogolnikowy. W dookresleniu dominujacego wptywu w kodeksie spotek handlowych® (dalej
k.s.h.) lub w ustawie o przejrzystosci stosunkow finansowych pomigdzy organami publicznymi
oraz o przejrzystosci finansowej niektorych przedsicbiorcow’ (dalej jako ustawa o
przejrzystosci) jako jedno z kryteriow wskazuje si¢ np. liczb¢ glosow w zgromadzeniu
wspolnikow lub na walnym zgromadzeniu (art. 4 § 1 ust. 4 k.s.h) lub po prostu posiadanie
wigkszosci gtosow w organach przedsigbiorcy (art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy o przejrzystosci).
Mozna si¢ spodziewac, ze jakas§ czg$¢ sporow moze dotyczy¢ ,,udzialu kapitatowego”. By¢
moze warto przemysle¢ kryterium wyrdznienia dominujacego wptywu. Poniewaz w kodeksie
spotek handlowych okreslenie dominujacego wptywu dotyczy spotek, by¢ moze pewnym
punktem odniesienia dla okreslenia dominujacego wplywu powinna by¢ ustawa o
przejrzystosci.

Druga natomiast uwaga jest nieco odbiegajaca od proponowanych zmian, a dotyczy
pojecia przedsigbiorcy. Ot6z w obecnej redakcji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
w zakres pojecia przedsiebiorcy wlacza sie osoby fizyczne wykonujace zawod we wilasnym

imieniu i na wlasny rachunek lub prowadzace dziatalno$¢ w ramach wykonywania takiego

6 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spotek handlowych, (tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 1526 ze zm.).
7 Ustawa z 29.10.2021 r. o przejrzystoéci stosunkéw finansowych pomiedzy organami publicznymi oraz o
przejrzystosci finansowej niektorych przedsigbiorcow (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 2205).



zawodu obok przedsiebiorcy, definiowanego w ustawie Prawo przedsigbiorcow®. Ot6z wydaje
si¢, ze tre$¢ obecnego art. 4 pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw stanowi
poktosie dawnych, juz nieobecnych w doktrynie i prawie, pogladéw jakoby przedstawiciele
wolnych zawodow, $wiadczac swoje ustugi za wynagrodzeniem, nie byli przedsigbiorcami.
Obecna definicja przedsiebiorcy w ustawie Prawo przedsi¢gbiorcow nie pozostawia poza SWoim
zakresem definicyjnym przedstawicieli wolnych zawodéw. Mozna zatem przy okazji
projektowanej nowelizacji zastanowi¢ si¢, czy nie wykresli¢ z definicji przedsigbiorcy w
ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow art. 4 pkt 1 lit. b ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow.

3. [Kadencyjno$¢]. Projektodawca proponuje nowelizacje artykutow od 29 do 34
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, tak by wzmocni¢ pozycje ustrojowa Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Istotnym puntem odniesienia dla oceny tych przepisow jest dyrektywa ECN+. Jak
wyjasnia jej art. 1 ust. 1 ustanawia ona ,,pewne zasady majace zapewni¢ krajowym organom
ochrony konkurencji niezbedne gwarancje niezaleznosci [...], tak aby organy te byly w stanie
skutecznie stosowac art. 101 i 102 TFUE w celu zapobiegania zakldceniom konkurencji na
rynku wewnetrznym oraz niekorzystnym sytuacjom, w jakich mogg znalez¢ si¢ konsumenci i
przedsigbiorstwa z powodu krajowych przepisow i1 srodkow uniemozliwiajacych krajowym
organom ochrony konkurencji skuteczne egzekwowanie prawa”. Dalej, w art. 4 dyrektywy
ECN+ okreslone zostaty wymogi dotyczace niezaleznosci. Naleza do nich wymogi dotyczace
pracownikow 1 osob, ktore podejmuja decyzje w zakresie ochrony konkurencji . Sg to zatem
nastgpujace wymogi:

— wykonywanie uprawnien niezaleznie od wpltywdéw politycznych 1 innych wplywow
zewngtrznych;

— brak instrukcji od rzadu lub innych podmiotéw publicznych;

— zakaz zajmowania stanowisk lub podejmowania si¢ dziatalnosci, ktore mogltyby prowokowac
konflikt interesow;

— stosowanie przejrzystej procedury wyboru krajowego organu ochrony konkurencji.

Ponadto, w art. 4 ust. 3 wskazano, ze osoby podejmujace okreslone decyzje (w polskich
warunkach chodzi o Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw) ,,moga zosta¢
odwotane ze stanowiska wytacznie wowczas, gdy przestang speinia¢ warunki wymagane do

wykonywania swoich obowigzkow lub gdy zostang uznane za winne powaznego uchybienia w

8 Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcow (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 162).



Swietle prawa krajowego. Przepis ten stanowi zatem, ze odwotanie krajowego organu ochrony
konkurencji i konsumentéw nie mozne nastapi¢ z przyczyn merytorycznych a jedynie,
nazwijmy je tak, formalnych.

W  przepisach dyrektywy ECN+ nie ma wymogu, nakazujacego panstwom
cztonkowskim wprowadzenie kadencji organéw ochrony konkurencji i konsumentow. Jest to
do$¢ zastanawiajace, biorgc pod uwage cel dyrektywy wyrazony w jej art. 1 ust. 1, a takze
wyrazne dotychczas formutowanie tego typu wymogoéw w odniesieniu do krajowych organow
regulacyjnych, jak cho¢by w przypadku krajowych organéw regulacyjnych w energetyce®.
Brak jasno sformutowanego wymogu moéglby prowadzi¢ do wniosku, ze z dyrektywy nie
wynika obowigzek wprowadzenia kadencyjnosci organéw ochrony konkurencji. W
przeciwnym wypadku, europejski prawodawca wyrazilby tego typu wymog wprost.

Z drugiej jednak strony, roszczenie nieusuwalnosci organu ochrony konkurencji poza
wyjatkowymi przypadkami z art. 4 ust. 3 dyrektywy ECN+ prowadzitoby do wniosku, Ze osoba
raz powolana na stanowisko Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, mogtaby
to stanowisko piastowac przez dtugi czas, bez ograniczen czasowych. Kadencyjnos¢ w takim
przypadku stanowitaby postulat ograniczenia czasowego sprawowania funkcji przez jedna
osobe.

Wydaje si¢ zatem, ze chociaz kadencyjno$¢ nie jest nakazana dyrektywa ECN+, to
stanowi racjonalne ,,dopowiedzenie” nieusuwalnosci. W tym miejscu warto dodac jedynie, ze
w art. 4 ust. 3 dyrektywy ECN+ mowa jest o mozliwo$ci odwotania krajowych organéw ,,gdy
przestang spetnia¢ warunki wymagane do wykonywania swoich obowiazkow”. Wymogi te nie
mogg by¢ jednak okre$lane arbitralnie, np. przez wskazanie wymogu politycznego powigzania
z polityka rzadu, gdyz wymog ten stalby w sprzecznosci z przepisami dyrektywy ECN+,
chocby przepisem art. 4 ust. 2 lit. a) dyrektywy ECN+.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze chociaz nakaz kadencyjnos$ci krajowych organow
konkurencji nie zostal wypowiedziany w dyrektywie ECN+ explicite, to jednak nadaje wyrazng
forme¢ postulatowi niezaleznosci od wptywoéw politycznych (art. 4 ust. 2 lit. a) dyrektywy
ECN+) oraz stanowi racjonalne dopowiedzenie wymogu nieusuwalnosci, wypowiedzianemu w

art. 4 ust. 3 dyrektywy ECN+.

® Zgodnie z art. 57 ust. 5 lit. d) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z 5 czerwca 2019 r. w sprawie
wspolnych zasad rynku wewnetrznego energii elektrycznej oraz zmieniajaca dyrektywe (2012/27/UE, Dz. Urz. L
158, s. 125) krajowy organ regulacyjny powinien by¢ powotywany ,,na ustalong kadencje od pigciu do siedmiu
lat”.



Dookreslenie W Projekcie niezaleznosci Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow jest wiec prawidlowym wdrozeniem dyrektywy ECN+. Jedynie w celu usunigcia
watpliwosci, nalezy podnies¢ kilka watpliwosci.

Po pierwsze, w proponowanym w Projekcie brzmieniu art. 29 ust. 3a Prezes Urzedu
,,hie moze zajmowac innego stanowiska” z wyjatkiem okreslonych w tym przepisie. Wydaje
si¢, ze sformulowanie ,,zajmowac stanowisko” brzmi nieprawniczo. Dla poréwnania, w ustawie
o Trybunale Konstytucyjnym®, stanowiac o incompatibilitas, zakazano sedziom
»podejmowania dodatkowego =zatrudnienia, z wyjatkiem zatrudnienia w charakterze
pracownika naukowo-dydaktycznego”, itd. Dobrze byloby zatem skorzysta¢ z tego wzorca i
dokona¢ stosownej zmiany.

Po drugie, w proponowanym w Projekcie brzmieniu art. 29 ust. 4 Prezes Rady
Ministrow moze przed uptywem kadencji odwota¢ Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow wylacznie we wskazanych w Projekcie przypadkach. Przewidziano m.in., ze
powodem odwolania jest pozbawienie praw publicznych. Zastosowanie tego srodka karnego,
co wynika z jego natury, powoduje niemozliwo$¢ piastowania urzedow. Takim $rodkiem
karnym jest rdwniez zakaz zajmowania kierowniczych stanowisk lub pelnienia funkcji
zwigzanych ze szczegdlnag odpowiedzialnoscia w organach panstwa. Taka przestanke
odwotania przewiduje prawo np. w odniesieniu do Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki (art.
21 ust. 2m pkt 3 ustawy Prawo energetyczne). Warto zatem rozwazy¢ poszerzenie katalogu
przestanek takze i o ten §rodek karny, choc¢by takze dla zachowania spojno$ci r6znych regulacji
dotyczacych organdw panstwa.

Po trzecie, w proponowanym w Projekcie brzmieniu art. 34a ust. 2 przewidziano, ze
Prezes Urzegdu, wiceprezesi Urzedu, ktorzy brali udziat w wydaniu decyzji, w okresie 3 lat od
zakonczenia petnienia funkcji lub ustania zatrudnienia w Urzedzie nie moga by¢ zaangazowani
w t¢ samg sprawe”. Przepis jest jak najbardziej stuszny, wynika takze z dyrektywy ECN+.
Dobrze byloby jednak przemysle¢ zmiang redakcji. Moze warto po pierwsze blizej okreslic,
czy chodzi wylacznie o sprawe toczaca si¢ przed Urzedem, czy takze przed sadem. Mozna
przypuszczad, ze pojecie ,.tej samej sprawy’’ rozcigga si¢ tak na postgpowanie przed Prezesem
UOKIK, jak i rowniez przed sadem. Warto byloby te kwesti¢ uscisli¢. Ponadto, ustanowienie
reguty, zgodnie z ktéra ani Prezes ani Wiceprezes Urzedu nie moze by¢ zaangazowany w te
samg sprawe, pozostaje niesankcjonowane. Ostatecznie zatem zakaz ten moze staé si¢

iluzoryczny i stanowi¢ wdrozenie dyrektywy ECN+ w sposob pobiezny.

10 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o Trybunale Konstytucyjnym (tekst jedn. Dz. U. z 2015 r., poz. 1064 ze zm.).
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4. [Legal Professional Privilege] W projektowanym przepisie art. 105da ustawy o
ochronie konkurencji 1 konsumentow przewidziano ochron¢ komunikacji miedzy
kontrolowanym przedsigbiorca a niezaleznym prawnikiem. Gwarancje tej komunikacji
sprecyzowano w ten sposob, ze jezeli w toku kontroli kontrolowany o§wiadczy, ze ujawnione
w toku kontroli pisma lub dokumenty zawieraja pisemng komunikacje¢ miedzy kontrolowanym
a niezaleznym od kontrolowanego adwokatem, radcag prawnym lub prawnikiem Unii
Europejskiej, wytworzong w celu realizacji prawa kontrolowanego do uzyskania ochrony
prawnej od 0sdb, w zwigzku z przedmiotem postepowania prowadzonego przez Prezesa Urzgdu
Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow, w toku ktérego jest przeprowadzana kontrola,
kontrolujacy pozostawia te pisma lub dokumenty w miejscu kontroli.

Wprawdzie w uzasadnieniu Projektu nie wskazano celowosci wprowadzenia instytucji
Legal Professional Privilege, to nie ma watpliwosci, ze jest ona postulowana przez
orzecznictwo sadow europejskich (na co wskazuje uzasadnienie do Projektu). Mozna si¢
domysla¢, ze celem LPP jest zapewnienie standardu poufnosci przy ksztalttowaniu stanowiska
prawnego kontrolowanego wobec Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, co z
natury rzeczy powinno by¢ niedostgpne dla organu, ktory jest strong i zarazem rozstrzygajacym.
Ksztaltowanie takiego stanowiska nie powinno by¢ objete kontrolg. Wprowadzenie zatem
przepisu art. 105da do ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw nalezy przyjac z aprobatg.

Mozna jedynie zauwazy¢, ze w wielu przypadkach przedsigbiorcy korzystaja zard6wno
ze wsparcia prawnego pochodzacego od prawnikéw zewngtrznych wobec przedsigbiorcy
(nazywanych w Projekcie ,,niezaleznymi od kontrolowanego™) lub prawnikow pracujacych u
przedsi¢biorcy (zwanych in-house lawyers). Tych drugich instytucja LPP nie obejmie. W
rezultacie, przyjete zostanie zréznicowanie prawnikdéw zaleznie do tego, jaka jest ich relacja
wobec przedsigbiorcy. Mozna zatem zastanowic si¢, czy nie byloby dobrze obja¢ LPP takze
prawnikow ,,zaleznych od kontrolowanego”. Postulat ten wyrazany jest takze w literaturze

dotyczacej Projektull.

5. [Implementacja art. 23 ust. 2 i 3 dyrektywy ECN+]
5. 1. Przedmiotem roznicy zdan migdzy Projektodawca a Ministrem Sprawiedliwosci

jest sposob wdrozenia dyrektywy ECN+ w odniesieniu do zwolnienia z odpowiedzialnosci

11 Aleksander Stawicki, Prawa przedsiebiorcéw jako warunek skutecznego egzekwowania przepisow prawa
konkurencji — rozwazania wokét implementacji dyrektywy ECN+, internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i
Regulacyjny, 3/2021, s. 86.

10



administracyjnej w powigzaniu z zwolnieniem z odpowiedzialnos$ci karnej uczestnikow zmowy
Cenowey.

Na wstepie rozwazan dotyczacych tej kwestii wypada przywota¢ tre$¢ przepisu
dyrektywy ECN+, ktory ma by¢ wdrozony do prawa polskiego. Zgodnie zatem z art. 23 ust. 1
dyrektywy ECN+ ,,panstwa cztonkowskie zapewniajg, aby obecni 1 byli dyrektorzy, obecna i
byla kadra zarzadzajaca oraz obecni i byli pracownicy wnioskodawcow ubiegajacych si¢ w
organach ochrony konkurencji o zwolnienie z kar byli w peini chronieni przed sankcjami
nakladanymi w postepowaniu karnym, w zwigzku z udziatem tych osob w tajnym kartelu,
ktorego dotyczy wniosek o zwolnienie z kar za naruszenie przepisow krajowych, ktorych cele
sg zasadniczo identyczne z celami art. 101 TFUE, jezeli spetniaja oni warunki [korzystania z
programu leniency] i aktywnie wspotpracujg z wlasciwym organem $cigania. Jezeli warunek
wspoOtpracy z wlasciwym organem $cigania nie jest spetniony, ten wlasciwy organ §cigania
moze wszczac postepowanie”.

Przepis ten nalezy zatem rozumie¢ w ten sposob, ze korzystajacy z programu leniency
uczestnik tajnego kartelu powinien by¢ chroniony przed sankcjami naktadanymi w
postgpowaniu karnym w zwiazku z uczestnictwem w tajnym kartelu, o ile aktywnie
wspolpracuje z organem $cigania.

Omawiany wymog dyrektywy ECN+ nie zostal w Projekcie odzwierciedlony ze
wzgledu na wskazang wyzej roznice zdan. Radzie Legislacyjnej przekazano natomiast,
odrgbnie od Projektu, propozycje wdrozenia art. 23 ust. 2 i 3 dyrektywy ECN+, przyjeta przez
Staty Komitet Rady Ministrow w dniu 1 lipca 2021 r.

5.2. Zgodnie z tg propozycja (art. 1 pkt 49 i art. 4 Projektu) przewiduje si¢ dodanie do
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw art. 1131, zgodnie z ktorym Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw bedzie przekazywac informacje stanowigce podstawe do
umorzenia postgpowania karnego, ustalenia braku przestanek dla wszczecia tego postepowania,
nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstgpienia od jej wymierzenia. Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw bedzie takze wystepowat o takg informacje do Komisji
Europejskiej lub organu ochrony konkurencji panstwa cztonkowskiego w celu przekazania jej
wlasciwemu organowi §cigania.

Po drugie, we wspomnianej propozycji przewiduje sie nowelizacje kodeksu karnego®?
przez dodanie do niego przepisu art. 305a oraz 305b. Zgodnie z tymi przepisami nie bedzie

podlegat karze sprawca przestgpstwa okreslonego w art. 305 k.K. w przewidzianych przez te

12 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 2345 ze zm.
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przepisy przypadkach. Obecnie, zgodnie z art. 305 k.k. karze pozbawienia wolnos$ci do lat 3
podlega ten, kto jest uczestnikiem zmowy przetargowej. Przewidywane propozycja zmiany
zakladaja, ze sprawca przestgpstwa stypizowanego w art. 305 k.k. nie bedzie podlegat karze w
przypadku, gdy przedsigbiorca, na ktorego rzecz dziata sprawca ztozyt do Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow wniosek w ramach programu leniency. Zgodnie z dalszg
czescia przepisu, karze nie bedzie podlegat rowniez sprawca przestepstwa okreslonego w art.
305 k.k., gdy przedsiebiorca, na rzecz ktérego dziatal sprawca, ztozy wniosek o zwolnienie z
kary w ramach programu lagodzenia kar do Komisji Europejskiej lub organu ochrony
konkurencji w panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej. W art. 305b k.k. przewiduje si¢
regulacje, zgodnie z ktdra wobec sprawcy przestepstwa okreslonego w art. 305 k.k. sad bedzie
mogl zastosowaé nadzwyczajne ztagodzenie kary, a nawet odstapic¢ od jej wymierzenia, jezeli
przedsigbiorca, na rzecz ktérego dziatat sprawca zlozyl do Prezesa Urzgedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw wniosek w ramach programu tagodzenia kar.

By by¢ bardziej przekonujacym, Projektodawca przedstawit takze informacje o
zagranicznych rozwigzaniach, analogicznych wobec rozwigzan proponowanych w Projekcie.
Wytacza si¢ zatem karalno$¢ za przestepstwa zmowy przetargowej sprawcow, gdy
przedsigbiorcy na rzecz ktorych dziatali ztoza do stosownego organu wniosek w ramach
programu lagodzenia kar na Wegrzech, w Republice Czeskiej, Stowacji, Francji, Chorwacji
oraz na Malcie.

5.3. Propozycje przedstawione przez Projektodawce spotkaly sie ze sprzeciwem ze
strony Ministra Sprawiedliwos$ci, ktory przekazatl swoje zastrzezenia w pisSmie z dnia 19
listopada 2021 r. na rece Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentow. Chociaz
Minister Sprawiedliwo$ci przedstawitl wiele zarzutow, bodaj najistotniejszy dotyczy
indywidualizacji odpowiedzialnosci karnej. W przedstawionych w Projekcie przepisach
sprawca bgdzie zwolniony z odpowiedzialnosci karnej lub zostanie wobec niego zastosowane
nadzwyczajne ztagodzenie kary w przypadku, gdy przedsigbiorca ztozy wniosek w ramach
programu leniency, a nie sam sprawca. Sprawca miatby by¢ zatem potraktowany automatycznie
tagodnie ze wzgledu na dziatanie przedsigbiorcy, a wiec niekoniecznie sprawcy. Ponadto,
Minister Sprawiedliwo$ci zwrdcit uwage, ze dyrektywa ECN+ umozliwia odstgpstwo od
uwolnienia od odpowiedzialno$ci karnej. Zgodnie z art. 23 ust. 3 dyrektywy ECN+ panstwa
cztonkowskie mogg w celu zapewnienia zgodno$ci z obowigzujacymi podstawowymi zasadami
wlasnych systemow prawnych przewidzie¢, ze wlasciwe organy dysponuja swobodg
nienaktadania sankcji lub jedynie ztagodzenia sankcji, ktore maja zosta¢ natozone w

postepowaniu karnym, w zakresie, w jakim rola poszczego6lnych osdb, w wykrywaniu tajnego
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kartelu i odnosnym postgpowaniu jest wicksza niz korzy$¢ ze $cigania tych oséb lub
wymierzenia im kary. Przepisy dyrektywy umozliwiaja zatem brak automatyzmu i dajg
mozliwo$¢ indywidualizacji odpowiedzialno$ci karnej, zaleznie od oceny stanu faktycznego
przez organ $cigania. Ostatecznie Minister Sprawiedliwosci dochodzi do wniosku, ze Projekt
powinien poprzesta¢ jedynie na takiej normie, zgodnie z ktorg Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw bedzie zobowigzany do przekazania informacji prokuratorowi bez
ingerencji w kodeks karny. Obecnie funkcjonujace instytucje prawa karnego miatyby
umozliwia¢ w dostateczny sposob oceng¢ stanu faktycznego, ktorego czescig byla informacja
pochodzaca od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow. Ewentualnie Minister
Sprawiedliwo$ci przewiduje mozliwos¢ nowelizacji art. 305 k.k. przez dodanie paragrafu
czwartego, w ktorym stwierdzano by wprost, ze ,,karze nie podlega sprawca, ktory zawiadomit
o fakcie jego popelnienia organ powotany do $cigania przestepstw lub organ ochrony
konkurencji panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej lub Komisj¢ Europejska”. Tym samym
nastgpitaby indywidualizacja odpowiedzialno$ci karnej. Minister Sprawiedliwosci wskazat
ponadto, Zze rozwigzania zagraniczne nie sg przekonujace i nie jest tak, jak twierdzi Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw, ze rozwigzania te sa analogiczne do
projektowanych.

5.4. Radzie Legislacyjnej przekazano rowniez pismo Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw skierowane do Wiceprezes Rzadowego Centrum Legislacji z dnia
20 grudnia 2021 r., w ktorym zostato przedstawione stanowisko Prezesa, bedace swego rodzaju
podsumowaniem rozméw prowadzonych w réznych gremiach, w tym z przedstawicielami
Ministerstwa Sprawiedliwosci na temat prawidtowej implementacji art. 23 dyrektywy ECN+.
Zdaniem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw niezbednym jest dodanie do
kodeksu karnego przepisow art. 305a 1 305b w celu prawidlowego wdrozenia dyrektywy
ECN+. Przedstawia przy tym szereg argumentOw przemawiajacych na rzecz ich przyjecia.
Przede wszystkim, jego zdaniem, nie ma obecnie, jak twierdzi Minister Sprawiedliwosci,
mozliwosci odstgpienia od karania sprawcow zmowy przetargowej, zgodnie z wymogiem
wypowiedzianym w art. 23 ust. 2 dyrektywy ECN+. Ponadto, wskazuje, ze systemowo do
pomyslenia jest wiaczenie do kodeksu karnego art. 305a i 305b. Zwraca réwniez uwage, ze
brak wprowadzenia tych przepisow spowoduje brak pewno$ci prawnej po stronie
wnioskodawcow oraz brak jednolitego standardu prawnego w panstwach Unii Europejskie;.

5.5. Poniewaz Radzie Legislacyjnej przedstawiono nie tylko Projekt, ale takze wyzej

wymienione pisma, to powinna zaja¢ ona takze stanowisko w sprawie bedacej przedmiotem
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roéznicy zdan. Nie jest jednak rolg Rady przyjmowanie pozycji arbitra. Jej zadaniem jest
okreslenie granic prawnych prawidlowej implementacji dyrektywy ECN+.

Analize prawng nalezy rozpoczaé ponownie od przywotania tresci art. 23 ust. 2
dyrektywy ECN+. Zgodnie z tym przepisem panstwa cztonkowskie zapewniajg pewnej grupie
0sOb ochrong¢ przed sankcjami karnymi w postgpowaniu karnym, w zwigzku z udziatem tych
0sOb w tajnym kartelu, o ile wnioskodawca (uczestnik tajnego kartelu) wystapi do organu
ochrony konkurencji w celu skorzystania z programu leniency.

Przepis ten nie pozostawia watpliwosci, ze uwolnienie od odpowiedzialnosci karnej
uzaleznione jest od dzialania wnioskodawcy, a nie sprawcy. W dyrektywie przewiduje si¢
zatem nakaz ochrony przed sankcjami karnymi:

— bylych i obecnych dyrektorow wnioskodawcy,

— bytych i obecnych cztonkéw kadry zarzadzajacej wnioskodawcy,

— bytych i1 obecnych pracownikéw wnioskodawcy,

0 ile wnioskodawca skorzysta z programu leniency i, co oczywiste, spetni warunki skorzystania
Z tego programu.

Podstawowy zatem problem w omawianej sprawie polega na tym, ze tak okreslone
zwolnienie z odpowiedzialnosci karnej nie jest znane systemowi prawa polskiego. Ostatecznie
to od dzialania wnioskodawcy uzaleznione jest zwolnienie od odpowiedzialnosci karnej
zréznicowanej grupy oséb, zaangazowanej w przestepczy proceder. Przywotywane przepisy
kodeksu karnego tak przez Ministra Sprawiedliwosci (art. 60 § 3 k.k.), jak i przez Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (art. 299 § 8 k.k.) stanowig niedoskonate
analogie. W kazdym bowiem przypadku przewiduje si¢ ,tagodniejsze” traktowanie sprawcy,
ale w powigzaniu z jego wczesniejszym dziataniem. W omawianym za$ przypadku chodzi o
,»tagodniejsze” potraktowanie sprawcy w zwigzku z dzialaniem osoby trzeciej. Wprawdzie
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zwraca uwage, ze ,,0soba trzecia” to
bardzo czg¢sto osoba fizyczna (sprawca) pracujgcy na rzecz wnioskodawcy. Wiadomo jednak,
ze krag sprawcOw moze by¢ szerszy niz osob podpisujacych si¢ pod wnioskiem.

Trzeba zatem mie¢ §wiadomo$¢, ze wymog przewidziany w dyrektywie ECN+ jest
bezprecedensowy. Domaga si¢ tutaj uwolnienia od odpowiedzialnosci karnej sprawcoéw w
powiazaniu z dziataniem wnioskodawcy. Wnioskodawca za$ nie musi by¢ tozsamy ze sprawca.
Owa bezprecedensowos$¢ rozwigzan nie zmienia jednak oczywistego faktu, ze tak wilasnie
sformutowano wymog w art. 23 ust. 2 dyrektywy ECN+. Ta okolicznos¢ jest dla Rady
Legislacyjnej oczywista. Nie dziwi zatem, ze powoduje ona opor w jej przyjeciu. System

odpowiedzialno$ci karnej jest bowiem oparty na indywidualizacji odpowiedzialnosci.
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Prawodawca europejski, zapewne $wiadomy nietypowosci przyjetych rozwigzan,
przewidziat w art. 23 ust. 3 dyrektywy ECN+ mozliwo$¢, na zasadzie odstepstwa od ust. 2,
indywidualizacji odpowiedzialnosci karnej. Wskazuje na to tres¢ przepisu, gdy mowa o
swobodzie nienaktadania sankcji w zalezno$ci od roli 0s6b w wykrywaniu tajnego kartelu.

Odstepstwo to, nie tyle umozliwia rezygnacje ze zwolnienia z odpowiedzialnosci bytych
1 obecnych pracownikéw, dyrektoréw i cztonkow kadry zarzadzajacej, co oznacza mozliwos¢
indywidualizacji zwolnienia w zaleznos$ci od roli sprawcow w wykrywaniu bezprawnego
dzialania.

Minister Sprawiedliwos$ci uznal, ze zapewnienie zgodnos$ci z obowigzujacymi w Polsce
podstawowymi zasadami systemu prawa, nie wymaga szczeg6lnych zmian w kodeksie karnym,
poza ewentualng korekta obecnie obowigzujacego art. 305 k.k. Jego propozycja zaklada
jednakze, ze uwolnienie od odpowiedzialnosci karnej jest mozliwe wylacznie, gdy sprawca
zawiadomit o fakcie popetnienia przestepstwa zmowy przetargowej. Tym samym Minister chce
zerwaé z przewidzianym w art. 23 ust. 3 dyrektywy ECN+ powigzaniem dzialania
wnioskodawcy ze zwolnieniem od odpowiedzialnosci karnej sprawcow. Odstgpstwo
przewidziane w dyrektywie w art. 23 ust. 3 nie wydaje si¢ iS¢ tak daleko. Zaktada ono
indywidualizacj¢ odpowiedzialnosci sprawcow, w zalezno$ci od roli w wykrywaniu kartelu,
ale nadal zaktada si¢ dziatanie wnioskodawcy w ramach programu leniency, a naste¢pnie
uwolnienie od odpowiedzialno$ci karnej (zaleznie od stopnia przyczynienia si¢ do jego
wykrycia).

Z dyrektywy ECN+ wynikalby wymoég uwolnienia od odpowiedzialno$ci karnej
sprawcéw w wyniku dziatania wnioskodawcy (lub jej zlagodzenia) w zaleznosci od stopnia
przyczynienia si¢ wykrycia tajnego kartelu. Do oceny organu $cigania nalezatoby okreslenie
stopnia przyczynienia si¢ do wykrycia kartelu, takZze na podstawie informacji pochodzacych od
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Przedstawione przez Projektodawce w propozycji rozwigzania, o ile majg uwzgledniac
odstepstwo przewidziane w art. 23 ust. 3 dyrektywy ECN+, powinny zosta¢ uzupeklnione o
jednostke redakcyjna, ktora umozliwia uwolnienie sprawcy od odpowiedzialnosci karnej w
zaleznosci od stopnia przyczynienia si¢ do wykrycia kartelu. Takie rozwigzanie nie odpowiada
postulatom Ministra Sprawiedliwos$ci, jednakze prawidtowe odczytanie dyrektywy ECN+ i jej
zatozen wskazuje, ze tylko takie rozwigzanie bytoby akceptowalne, o ile ma pozostawaé¢ w
zgodnosci z zatozeniami i odstgpstwami przewidzianymi w dyrektywie ECN+.

By lepiej zrozumie¢ program lagodzenia kar, nalezy podkresli¢, Ze jest on takze na

gruncie prawa administracyjnego nietypowy. Ta nietypowo$¢ zwigzana jest Z nowg instytucja
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leniency, ktora by pozosta¢ skuteczng, powinna dawaé¢ gwarancje nie tylko uwolnienia od
odpowiedzialnosci administracyjnej, ale takze karnej. Poniewaz niektére kartele sa
ponadnarodowe, istotnym jest takze ujednolicenie standardu korzystania z programu leniency
we wszystkich panstwach cztonkowskich Unii Europejskie;.

Podsumowujac, wydaje si¢, ze najlepiej wdraza dyrektywe ECN+ przepis zawarty w
propozycji Projektodawcy — Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw po
odpowiednim uzupetnieniu, dotyczacym mozliwo$ci wylaczenia ,,automatyzmu’ w uwolnieniu
od odpowiedzialnos$ci karne;j.

5.6. Przy okazji warto wskaza¢, ze dla oceny stopnia przyczynienia si¢ do wykrycia
kartelu istotna jest niewatpliwie kolejna przestanka wskazana w art. 23 ust. 2 dyrektywy ECN+,
a wiec ,,warunek wspotpracy z wlasciwym organem $cigania”. W zalezno$ci od stopnia
wspoOlpracy a wigc przyczynienia si¢ do wykrywania kartelu, uzalezniona jest ocena sprawcy
przestgpstwa. Minister Sprawiedliwos$ci zarzuca niedookre§lono$¢ pojecia ,,aktywnej
wspotpracy”, na co Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow odpowiada
mozliwos$cig podania przyktadowych sposobow wspotpracy. Tu warto wspomnieé, ze sytuacja,
gdy sprawca (o statusie podejrzanego) wspOlpracuje z organami S$cigania, przypomina
instytucje znang w prawie i postepowaniu karnym — swiadka koronnego. W ustawie o swiadku
koronnym?? przewidziano w art. 10, ze warunkiem skorzystania z ochrony $wiadka koronnego
jest wspoltpraca z organem Scigania. Jej brakiem jest zeznawanie nieprawdy, zatajenie prawdy
co do istotnych okolicznosci sprawy lub odmowa zeznan przed sadem. Mozna zastanowic sig,
czy przez analogi¢ nie doprecyzowac przepisow art. 305a 1 305b k.k. Ponadto warto rozwazy¢
rezygnacje¢ z okreSlenia ,,aktywna” wspotpraca. Wspotpraca zaklada juz w sobie pewna
aktywno$¢ po obu stronach.

5.7. Pozostale uwagi i opinie Ministra Sprawiedliwosci oraz Prezesa Urzgdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow Rada Legislacyjna pozostawia bez komentarza, uznajac ze
kwestia indywidualizacji odpowiedzialnosci karnej i jej rozumienia na gruncie dyrektywy
ECN+ jest kluczowa. Na marginesie mozna wspomnie¢, ze racj¢ ma Minister Sprawiedliwosci,
wskazujac, ze brak definicji tajnego kartelu jest mankamentem Projektu, ktory warto poprawic,

do czego zreszta zobowigzal si¢ Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

I11. Podsumowanie

13 Ustawa z dnia 25 czerwca 1997 r. o $wiadku koronnym, tekst jedn. Dz. U. z 2016 r., poz. 1197.
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Przedstawiony do zaopiniowania Projekt stanowi w znacznej cze$ci prawidlowe
wdrozenie dyrektywy ECN+ do systemu prawa polskiego.

Projekt przedtozony Radzie charakteryzuje si¢ wysokim poziomem legislacyjnym, stad
tez uwagi nie maja charakteru zasadniczego. Rada pozytywnie oceniajac konstrukcje Projektu,
przyjete rozwigzania merytoryczne i legislacyjno-techniczne postuluje, po rozwazeniu uwag
przede wszystkim odnoszacych si¢ do spojnosci systemowej, przekazanie Projektu do dalszych
etapow legislacyjnych.

W szczegbdlnosci nalezy wskaza¢, ze kadencyjnos¢ Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentoéw stanowi racjonalny wniosek, wynikajacy z dyrektywy ECN+, a
zasady skorzystania z programu leniency, zawarte w propozycji Projektodawcy wymagaja
jedynie niewielkiej korekty, umozliwiajacej skorzystanie z odstepstwa z art. 23 ust. 3

dyrektywy ECN+.

Na podstawie projektu opinii przygotowanego
przez dra hab. Adama Szafranskiego Rada
Legislacyjna przyjeta na posiedzeniu w dniu 18
lutego 2022 r.

prof. dr hab. Marek Szydlo
Przewodniczacy Rady Legislacyjnej
/-podpisano bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym przy pomocy waznego
kwalifikowanego certyfikatu/
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