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Streszczenie:

Artykut poswiecony jest wybranym zagadnieniom i propozycjom zmian przedstawionym w projekcie
zatozen ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (uokik). Projekt zostat opub-
likowany przez Prezesa UOKIK i przekazany do konsultacji spotecznych w maju 2012 r. W pierwsze;j
kolejnosci autorka zwraca uwage na znaczenie ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej dla
projektowania zmian przepisoéw uokik o kontroli w toku postepowania przed Prezesem UOKIK. Po
drugie, artykut porusza niektére kwestie dotyczgce srodkow zaradczych oraz tzw. dobrowolnego
poddania sie karze. W ostatnim czesci autorka skupia uwage na pewnych problemach zwigzanych
z karami pienieznymi oraz odpowiedzialnoscig osob fizycznych.
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I. Wprowadzenie

W maju 2012 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (UOKIK) przekazat do kon-
sultacji spotecznych oraz uzgodnieh miedzyresortowych ,Projekt zatozen projektu ustawy o zmianie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow” opatrzony datg 15 maja 2012 r. (,Projekt zatozen”).
Projekt zatozen w poszczegdlnych czesciach prezentuje potrzebe i cel uchwalenia projektowanej
nowelizacji ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (uokik z 2007 r.)",
zakres projektowanej regulacji, opis proponowanych rozwigzan (czes¢ lll) oraz zamykajacg dokument
informacje o oczekiwanych wynikach konsultacji spotecznych (czes¢ 1V).

: Adiunkt w Katedrze Prawa Gospodarczego Publicznego Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku; radca prawny.
" Dz.U. Nr 50, poz. 331, z p6zn. zm.
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Il. Kontrola w toku postepowania przed Prezesem UOKIiK

W pierwszej kolejnosci zwracam uwage na proponowane rozwigzania dotyczgce kontroli w toku
postepowania przed Prezesem UOKIK (obecnie art. 105a-105I uokik z 2007 r.). Projektujac je, nie
nalezy zapominac o przepisach o kontroli dziatalnoéci gospodarczej przedsiebiorcy zawartych w roz-
dziale pigtym ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (u.s.d.g.)?. Stosownie
do art. 77 ust. 1 u.s.d.g., kontrola dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcow przeprowadzana jest na
zasadach okres$lonych w u.s.d.g., chyba ze zasady i tryb kontroli wynikajg z bezposrednio stosowa-
nych przepisow powszechnie obowigzujgcego prawa wspolnotowego albo z ratyfikowanych uméw
miedzynarodowych. Ponadto w swietle art. 77 ust. 2 u.s.d.g., jedynie w zakresie nieuregulowa-
nym w rozdziale pigtym u.s.d.g. do kontroli dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy stosuje
sie przepisy ustaw szczegdlnych. Tto ustanowienia tej ,nadregulacji”® byto nastepujace. Ustawa
z dnia 19 listopada 1999 r. — Prawo dziatalnosci gospodarczej* regulowata kompetencje kontrolne
tylko organow udzielajgcych koncesiji i zezwolen oraz incydentalnie organdw wykonawczych gminy,
podczas gdy zakres kontroli dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcéw byt znacznie szerszy. Dlatego
tez wolg ustawodawcy byto ustanowienie ogdinych norm w tym zakresie w rozdziale pigtym u.s.d.g.®

Ustawg z dnia 19 grudnia 2008 r. o zmianie ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
oraz o zmianie niektérych innych ustaw®, z dniem 7 marca 2009 r. zmieniono m.in. przepisy uokik
z 2007 r. w zakresie kontroli w toku postepowania przed Prezesem UOKIK. To wowczas w dziale VI
uokik z 2007 r. (,Postepowanie przed Prezesem Urzedu”) dodano rozdziat pigty (,Kontrola w toku
postepowania przed Prezesem Urzedu”) obejmujacy art. 105a-105I, uchylajgc jednoczesnie art. 62-
68 uokik z 2007 r. Z uzasadnienia projektu ustawy wynikato, ze zmiany uokik z 2007 r. zwigzane byty
z dostosowaniem jej przepiséw do przepiséw u.s.d.g. w zakresie wykonywania kontroli dziatalnosci
gospodarczej przedsiebiorcy’. Juz wowczas mozna byto odnie$¢ wrazenie, ze ustawodawca ,zapo-
mniat” o zatozeniu zwigzanym z rozdziatem pigtym u.s.d.g. Wyktadnia art. 77 u.s.d.g. moze bowiem
prowadzi¢ do wniosku, ze ustawy szczegolne (verba legis) nie powinny ani powtarza¢ przepi-
sOw u.s.d.g., ani zawiera¢ przepiséw sprzecznych z przepisami rozdziatu piatego u.s.d.g.®
Z pewnoscig stuzytoby to unikaniu legislacyjnego nietadu oraz braku pewnosci i spojnosci prawa.
Tymczasem w uokik z 2007 r. odnajdujemy pewne powtorzenia przepisow rozdziatu pigtego u.s.d.g.
(zob. art. 105a ust. 7, art. 105a ust. 4 uokik z 2007 r.). Co wiecej, caty art. 105l uokik z 2007 r. jest
kuriozalny, gdyz stanowi, ze do kontroli dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy, stosuje sie przepi-
sy rozdziatu pigtego u.s.d.g., jak gdyby bez tego odestania przepisy u.s.d.g. nie miaty zastosowania
do kontroli w toku postepowania przed Prezesem UOKIK (a przeciez gdyby nie miaty one zastoso-
wania, to w art. 79 ust. 2 pkt 4, art. 80 ust. 2 pkt 3, art. 82 ust. 1 pkt 3 i art. 83 ust. 2 pkt 3 u.s.d.g.
nie wprowadzono by wytgczen zastosowania wybranych zasad prowadzenia kontroli dziatalnosci

2 Tekst jednolity Dz.U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447, z p6zn. zm.

3 Okresleniem tym postuzyli sie¢ C. Banasinski i M. Bychowska; zob. C. Banasinski, M. Bychowska, Kontrola przedsiebiorcy w $wietle ustawy o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej, Przeglad Prawa Handlowego 2010, nr 1, s. 48.

4 Dz.U. Nr 101, poz. 1178, z pdzn. zm.

5 Tak uzasadnienie projektu u.s.d.g., nr druku 2118. W literaturze przedmiotu uznano, ze omawiane rozwigzanie nie tylko ztamato utrwalone od czaséw
prawa rzymskiego zasady interpretacji prawa, ale tez pozbawione byto oparcia w normach konstytucyjnych, jako ze u.s.d.g. i ustawy szczegdlne sg aktami
prawnymi o identycznej randze, co nie pozwala stwierdzi¢, ze ktérykolwiek z nich stoi wyzej w hierarchii obowigzujgcych aktéw prawnych. Tak C. Banasinski,
M. Bychowska, Kontrola przedsiebiorcy..., s. 48.

6 Dz.U.z 2009 r. Nr 18, poz. 97, z pbzn. zm.
7 Nr druku 1204.

8 Tak tez C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 917-918.
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gospodarczej przedsiebiorcy do kontroli w toku postepowania prowadzonego na podstawie przepi-
sow uokik z 2007 r.)°.

Omawiane rozbieznosci w podejsciu ustawodawcy do przepisdw o kontroli spotkaty sie z réznymi
odpowiedziami przedstawicieli doktryny. Niektorzy zdajg sie bez zastrzezen przyjmowac teze o pierw-
szenstwie u.s.d.g. przed ustawg szczegdlng'?, inni bardziej' bgdZz mniej zdecydowanie'? odrzucajg
poglad o prymacie regulacji ogélnej odnoszgcej sie do kontroli przedsigbiorcéw nad unormowaniami
szczegotowymi. Na uwage zastuguje tez propozycija, zgodnie z ktdrg w razie sprzecznosci ustawy
szczegdlnej i u.s.d.g. nalezatoby zastosowac norme korzystniejszg dla kontrolowanego™s.

W ,Projekcie zatozen” (s. 5-7) zaproponowano doprecyzowanie procedury, o ktérej mowa
w art. 105a ust. 7 uokik z 2007 r., tj. wszczecia kontroli w sytuacji nieobecnosci kontrolowanego lub
osoby przez niego upowaznionej w miejscu kontroli i w konsekwencji niemoznosci doreczenia tym
osobom upowaznienia do przeprowadzenia kontroli i okazania legitymac;ji stuzbowej. Miedzy innymi
proponuje sie, by pojecie ,pracownika kontrolowanego, ktéry moze by¢ uznany za osobe, o ktérej
mowa w art. 97 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny” (tzw. osoby czynnej) zastgpic
pojeciem ,0soby obecnej w miejscu kontroli, bedgcej pracownikiem kontrolowanego lub wykonujgcej
czynnosci na rzecz kontrolowanego”. Zapomniano natomiast, ze art. 105a ust. 7 uokik z 2007 r. to
przepis w znacznym stopniu powielajgcy rozwigzanie z art. 79a ust. 9 u.s.d.g. (oraz z art. 79 ust. 1
zdania ostatniego u.s.d.g.), operujgcego wiasnie pojeciem ,,0soby czynnej’. Wprowadzenie zmian do
art. 105a ust. 7 uokik z 2007 r. przyniesie pozgdany przez projektodawce efekt tylko, jesli przyjmiemy
teze o pierwszenstwie projektowanej ustawy przed u.s.d.g. W innym razie nalezatoby raczej zastano-
wi¢ sie nad zmiang art. 79a ust. 9 u.s.d.g. przy okazji najblizszej nowelizacji u.s.d.g. albo pomysle¢
0 zmianach w art. 105a ust. 7 uokik z 2007 r. jednoczes$nie z ustanowieniem kolejnego wylgczenia
w u.s.d.g. dotyczagcego kontroli w toku postepowania prowadzonego na podstawie przepiséw uokik
z 2007 r. (bo moze okazac¢ sie, ze art. 105a ust. 7 uokik z 2007 r. bedzie miat zastosowanie tylko do
kontrolowanych nie w zakresie dziatalnosci gospodarczej, a do pozostatych konieczne bedzie stoso-
wanie wytgcznie u.s.d.g.). Zwlaszcza projektodawca bedacy organem, kiéry bedzie nastepnie stosowat
ustanowione rozwigzania, powinien mie¢ na uwadze grozbe pdzniejszej koniecznosci sprawdzania
in casu concreto, ktory przepis jest korzystniejszy dla kontrolowanego.

Z powyzszych wzgledéw wybér techniki nowelizacji uokik z 2007 r. w zakresie przepiséw
o kontroli jest trudniejszy, niz na pierwszy rzut oka mogtoby sie wydawaé. W literaturze pod-
kresla sie, ze art. 77 ust. 1 u.s.d.g. stanowi wskazanie skierowane do ustawodawcy, ktéry stoi na
strazy spojnosci systemu prawnego i nie powinien dopuszczaé do sprzecznosci przepisow u.s.d.g.
i regulacji ustaw szczegodlnych'#. Jesli zatem ustawodawca popetnit btad, ,przepisujgc” w art. 105a
ust. 7 uokik z 2007 r. przepisy u.s.d.g., to zamiast brng¢ dalej w ten btad, nalezatoby przy okazji pro-
jektowanej nowelizacji przeprowadzi¢ ,porzadki” w tym zakresie. Jesli pomyikg byto zawarcie w art.

9 W doktrynie wyrazono poglad, ze kontrola prowadzona w toku postepowania przed Prezesem UOKIK, co do zasady, podlega rezimowi u.s.d.g. od 7.03.2009 r.
na mocy nowelizacji uokk dokonanej ustawg z 19.12.2008 r. o zmianie ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej oraz o zmianie niektorych innych ustaw;
zob. B. Turno, Komentarz do art. 105(l) ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, LEX 2011.

0 Np. M. Swora [w:] T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Migsik (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 1593;
M. Sieradzka, Komentarz do art. 77 ustawy o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej, LEX/el. 2012; B. Turno, Komentarz..., op. cit.

" Por. S. Szuster, Komentarz do art. 77 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, LEX/el. 2005.
2 8. Koroluk, Komentarz do art. 77 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, LEX 2007.
8 C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie..., s. 916-917.

4 Ibidem.
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105l uokik z 2007 r. odestania do u.s.d.g."s, to jest okazja, by to skorygowac, aczkolwiek w uzasad-
nieniu projektu ustawy nalezatoby objasni¢ motywy zmiany tak, by nie zostata ona zrozumiana przez
przedsiebiorcow w ten sposéb, ze od chwili wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej uokik z 2007 r.
przepisy u.s.d.g. o kontroli nie bedg juz miaty zastosowania w ogdle do kontroli w toku postepowania
prowadzonego na podstawie uokik.

Podobne rozwazania mozna odnie$¢ do propozycji dotyczgcej zazalenia na czynnosci prze-
szukania wykraczajgce poza zakres przedmiotowy przeszukania lub inne czynnosci przeszukania
podjete z naruszeniem projektowanych przepisdw o przeszukaniu, wraz z ktorg pojawia sie zapo-
wiedz rezygnaciji z odestania do u.s.d.g. w zakresie przystugujgcego przedsiebiorcy sprzeciwu wobec
podjecia i wykonywania przez organ kontroli czynnos$ci z naruszeniem okreslonych przepiséw (s. 12
Projektu zatozen). Powstaje pytanie, czy przedsigbiorcy nie zyskajg przez te ,zamiane” (sprzeciwu
na zazalenie) znacznie wiecej, niz oczekiwali. Wszak sprzeciw moze by¢ wniesiony jedynie wobec
podjecia i wykonywania przez organy kontroli czynnosci z naruszeniem przepisow art. 79-79b, art. 80
ust. 1i2, art. 82 ust. 1 oraz art. 83 ust. 1i 2 u.s.d.g., a sposrdd tych przepisow w przypadku kontroli
w toku postepowania prowadzonego na podstawie przepiséw uokik z 2007 r. de facto przedmiotem
sprzeciwu moze by¢ jedynie podjecie i wykonywanie czynnosci z naruszeniem przepiséw art. 79a
ust. 1 oraz 3-9 u.s.d.g."® | znowu rodzi sie pytanie o technike nowelizacji. W mojej ocenie owa ,re-
zygnacja” z odestania do u.s.d.g. w zakresie przystugujgcego przedsiebiorcy sprzeciwu nie powinna
polega¢ na dodaniu na koncu art. 105l uokik z 2007 r. frazy w stylu: ,z wylgczeniem art. 84c w za-
kresie czynnosci przeszukania”. Rozwazenia wymagatoby natomiast uzupetnienie art. 84d u.s.d.g.
okreslajgcego, kiedy wniesienie sprzeciwu nie jest dopuszczalne. Skoro podstawowym argumentem
za rezygnacjg ze sprzeciwu w zakresie czynnos$ci przeszukania (zob. s. 7 Projektu zatozen) jest fakt,
ze wniesienie sprzeciwu powoduje wstrzymanie czynnosci kontrolnych do czasu jego rozpatrzenia,
rozwazy¢ mozna jako jedno z mozliwych rozwigzan wprowadzenie wyjatkdéw od zasady z art. 84c ust. 5
u.s.d.g. w tym samym przepisie. Natomiast utrzymywanie stanu rzeczy, w ktérym czes¢ wyjatkow od
zasad kontroli okreslonych w 5 u.s.d.g. zawarto w tymze akcie prawnym, zas dalsze wprowadza sie
ustawami szczegolnymi, coraz bardziej komplikuje istniejgcy stan prawny.

Ill. Srodki zaradcze

Projekt zatozen przewiduje wprowadzenie do uokik z 2007 r. regulacji tzw. sSrodkéw zarad-
czych, wzorowanej na rozwigzaniach wprowadzonych w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1/2003 z dnia
16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurenciji ustanowionych w art. 81 i 82
Traktatu'. Sama idea tej zmiany zastuguje na aprobate, natomiast osobng kwestig jest sposob, w jaki
unijny wzor zostanie przeniesiony do polskiej ustawy.

Wydaje sie, ze najprostsze dla projektodawcy bytoby dodanie w dotychczasowym art. 10 uokik
z 2007 r. (,Prezes Urzedu wydaje decyzje o uznaniu praktyki za ograniczajgcg konkurencje i nakazujaca
zaniechanie jej stosowania, jezeli stwierdzi naruszenie zakazu okreslonego w art. 6 lub 9 ustawy lub
art. 81 lub 82 Traktatu WE”) regulacji analogicznej do przepisow art. 7 ust. 1 zd. 2-3 rozporzgdzenia
nr 1/2003 (,W tym celu Komisja moze uzy¢ wobec przedsiebiorstw srodkéw zaradczych o charakterze

5 Dato to zresztg impuls do rozwazan, czy chodzi o stosowanie u.s.d.g. wprost czy moze odpowiednio; por. B. Turno, Komentarz..., op. cit.
6 B. Turno, Komentarz..., op. cit.
7 Dz. Urz. WE z4.01.2003 r., L 001, s. 1.
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behawioralnym lub strukturalnym, proporcjonalnych do popetnionego naruszenia i koniecznych do
jego skutecznego zakonczenia. Srodki strukturalne zastosowaé mozna jedynie, gdy nie istniejg réwnie
skuteczne $rodki behawioralne lub gdy réwnie skuteczne srodki behawioralne bytyby bardziej ucigzliwe
dla zainteresowanych przedsiebiorstw niz srodki strukturalne”). Nasuwa sie tu jednak kilka uwag. Po
pierwsze, skoro Projekt zatozen (s. 13) motywuje proponowang zmiane interesem przedsiebiorcow,
ktorzy ,niejednokrotnie zgtaszali potrzebe szczegotowego wskazania przez Prezesa UOKIK sposobu
wykonania decyzji, poniewaz mieli watpliwosci jak jg wykonac, a obawiali sie kary za jej niewyko-
nanie”, to nowa regulacja art. 10 uokik z 2007 r. powinna przewidywa¢ obligatoryjne szczegdétowe
wskazywanie przez Prezesa UOKIiK sposobu wykonania decyzji (a nie fakultatywne jak w regulacji
unijnej, na co wskazuje uzycie w niej frazy ,Komisja moze”). Mozna bowiem zywi¢ obawe, ze mo-
tywacja projektodawcy jest nieco przewrotna. W literaturze podkresla sie, ze tzw. $rodki zaradcze,
ktorych obowigzek podjecia jest naktadany na przedsiebiorcow, to pewne nowe dziatania, ktére nie
polegajg na samym tylko prostym zaniechaniu dalszego stosowania antykonkurencyjnych praktyk'®.
Jesli z nowej regulacji bedzie wynikato, ze Prezes UOKIK ,moze” zastosowa¢ tzw. srodki zaradcze
rozumiane tak jak w prawie unijnym, to zachodzi obawa, ze opisane wyzej potrzeby przedsiebiorcéw
nie beda zaspokojone. Prezes UOKIK i tak nie bedzie miat obowigzku wyjasni¢ sposobu zaniechania
dalszego stosowania antykonkurencyjnych praktyk, ale bedzie mogt naktadac na przedsiebiorce obo-
wigzek pewnych nowych dziatah, ktére nie polegajg na samym tylko zaniechaniu praktyk (do czego
obecnie nie ma podstawy prawnej). Oczywiscie, poszerzenie kompetencji Prezesa UOKIK o mozli-
wos¢ stosowania tzw. sSrodkdw zaradczych sprzyja skutecznosci prawa ochrony konkurencji, dlatego
zastuguje na poparcie. Jesli jednak w Projekcie zatozen stwierdza sie, ze ,na wprowadzeniu tej insty-
tucji najbardziej skorzystajg strony postepowania”, to przygotowujgc nastepnie propozycje brzmienia
konkretnych przepiséw, projektodawca powinien mie¢ na uwadze te korzy$ci dla stron postepowania,
zwtaszcza ze drugg strong ,medalu” bedg nowe sankcje pieniezne (zob. s. 15 Projektu zatozen).

Po drugie, przestrzec nalezy przed pokusg powielania unijnej terminologii. Jezyk regulacji unij-
nych, krytykowany jako urzedniczy ponadnarodowy zargon, z reguty nie pozwala w prosty sposéb
przektada¢ sie na polski jezyk prawny'®. ,Srodki zaradcze” to dostowne ttumaczenie na jezyk polski
angielskiego rzeczownika remedies. Okreslenie to nie funkcjonowato w polskim jezyku prawnym,
dopoki nie pojawito sie w szeregu aktow prawnych (gtéwnie rozporzgdzen) wskutek jego bezre-
fleksyjnego powielania z uméw miedzynarodowych czy unijnych aktow prawnych. Nie ma potrzeby
wprowadzania nowego terminu do polskiego jezyka prawa antymonopolowego. Okreslenie ,srodki
zaradcze” moze funkcjonowac w jezyku prawniczym, ale nie musi trafi¢ do polskiego jezyka praw-
nego (jezyka prawa antymonopolowego), zwlaszcza ze éw wierny przekfad stowa remedies nie od-
daje istoty ,$rodkoéw zaradczych”. Sam projektodawca zdaje sie dostrzegac ten problem, poniewaz
wyjasnia w Projekcie zatozen (s. 14), ze Srodki zaradcze majg stuzy¢ usunieciu skutkbw naruszenia
i zapobiega¢ naruszeniom prawa konkurencji w przysztosci, natomiast nie sg rodzajem kary, gdyz
kary majg przede wszystkim charakter prewencyjno-represyjny. Owe srodki zaradcze to nic innego
jak rodzaj sankcji prawnej (w ujeciu realnym?°). Faktycznie, zwykle nie bedg one spetniaty funkgiji
represyjnej. Nazwa ,$rodki zaradcze” wskazywataby jednak, ze ich funkcjg jest prewencja. ,Zaradczy”

8 M. Szydto, Prawo konkurencji a regulacja sektorowa, Oficyna (LEX) 2010.

9 Por. K. Pawtowicz, O niektérych skutkach ,europeizacji” publicznego prawa gospodarczego, Studia luridica 2008, tom XLVIII, s. 186; K. Kozminski, Utomnosé
Jezyka prawnego a finistyczna skutecznosc prawa, [w:] T. Giaro (red.), Skuteczno$¢ prawa, Warszawa 2010, s. 73.

20 Por. M. Lewicki, Pojecie sankcji prawnej w prawie administracyjnym, Panstwo i Prawo 2002, nr 8, s. 66.
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to zgodnie ze stownikowym rozumieniem taki, ktéry ma bgdz moze czemus zaradzi¢, przeciwdzia-
tac?', czyli prewencyjny. Jednak nie mniej istotng funkcjg tzw. $rodkéw zaradczych jest restytucja,
czyli przywrécenie stanu poprzedniego, czy tez stanu zgodnego z prawem (tak samo jak w przypad-
ku samego nakazu zaniechania stosowania praktyki). Gdyby ustawodawca zdecydowat sie — mimo
wszystko — na wprowadzenie w ustawie odrebnej nazwy dla sankgciji, o ktérych tu mowa, to nazwa
.Srodki zaradcze” bedzie odzwierciedla¢ jedynie jedng z funkcji tych sankcji, pomijajgc ich funkcje
pierwszorzedng. To tak, jak gdyby kary pieniezne nazwac¢ karami zaradczymi, bo przeciez jedng
z ich funkcji jest prewencja. Oczywiscie, w tym ,przerysowanym” przyktadzie nazwa ,kary zaradcze”
nie miataby tego atutu, ktéry posiada okreslenie ,$rodki zaradcze”, mianowicie unijnej prowenienciji.

W Projekcie zatozen (s. 15) podkreslono, ze ,przedsiebiorca bedzie zobowigzany do wykonania
natozonych na niego srodkéw dopiero po uprawomochnieniu sie decyzji, w ktérej to Prezes UOKIK je
natozyt’. W tym miejscu nasuwa sie pytanie o relacje tej deklaracji do art. 90 uokik z 2007 r., zgodnie
z ktérym Prezes UOKIiK moze nada¢ rygor natychmiastowej wykonalnosci decyzji w catosci lub w cze-
Sci, jezeli wymaga tego ochrona konkurenciji lub wazny interes konsumentow. Trudno wyobrazi¢ sobie,
aby projektodawca zamierzat proponowaé zmiane art. 90 uokik z 2007 r. w ten sposéb, ze z zakresu
jego zastosowania wylgczone zostang rozstrzygniecia dotyczgce tzw. srodkdéw zaradczych. Jesli
istotnie projektodawca nie ma takiego zamiaru, to kategoryczne twierdzenia Projektu zatozen — aby
odzwierciedlaty faktyczne intencje projektodawcy — winny by¢ ztagodzone chocby krétkg wzmianka
o mozliwosci nadania decyzji rygoru natychmiastowej wykonalnosci na ogoélnych zasadach.

IV. Dobrowolne poddanie sie karze

Inna propozycja projektodawcy zaktada wprowadzenie do uokik z 2007 r. instytucji ,,dobrowol-
nego poddania si¢ karze”. | znowu sam pomyst zastuguje na aprobate. Nowa instytucja umozliwi-
taby stosowanie sankcji pienieznych w sposoéb, ktéry moze przyczyni¢ sie do wiekszej skuteczno$ci
prawa ochrony konkurencji. Przedsiebiorca w zamian za przyznanie sie do stosowania zakazanej
praktyki uzyskiwatby obnizenie wysokosci kary pienieznej. Natomiast zastrzezenia budzi konstruk-
cja. Projektodawca chce wzorowaé sie do pewnego stopnia na rozwigzaniach z zakresu procedury
karnej lub karno-skarbowej, 0 czym zresztg sSwiadczy juz sama nazwa proponowanej nowej insty-
tucji. Dobrowolne poddanie sie karze badz odpowiedzialnosci wystepuje jedynie w postepowaniach
karnych, karno-skarbowych oraz dyscyplinarnych, ale nie w postepowaniach administracyjnych.
Antymonopolowe ,dobrowolne poddanie sie karze” bytoby w prawie administracyjnym ,prototypem”.
| tu rodzg sie watpliwosci natury systemowej. Nie wydaje sie prawidtowe recypowanie instytucji pra-
wa karnego do prawa administracyjnego. Wskazane dziaty prawa postugujg sie réznymi metodami
regulowania stosunkéw spotecznych. Metoda kamistyczna polega na stosowaniu kary jako podsta-
wowego $rodka oddziatywania??, za$ kary pieniezne naktadane przez Prezesa UOKIK — niezaleznie
od sporu o ich charakter?® — nie sg podstawowym $rodkiem ksztattowania praw czy obowigzkow
przedsiebiorcow i w mysl przepiséw uokik z 2007 r. sg jedynie fakultatywne.

21 Por. Stownik jezyka polskiego. Tom Ill R-Z, Warszawa 1993, s. 951.
22 A. Stelmachowski, Wstep do teorii prawa cywilnego, Warszawa 1984, s. 25 i nast.

25 Np. M. Krol-Bogomilska uwaza, ze majg one ,ukryty”, ,zamaskowany”, ,zakamuflowany” kryminalnoprawny charakter; M. Krol-Bogomilska, Kary pieniezne
w prawie antymonopolowym, Warszawa 2001, s. 235, 249, 257.
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Zastanawia¢ moze, dlaczego projektodawca w przypadku ,dobrowolnego poddania sie karze”
zachowuje sie inaczej niz w przypadku ,srodkoéw zaradczych”. W Projekcie zatozen operuje sie an-
gielskim okresleniem settlements, ktdérego nie ttumaczy sie dostownie, lecz szuka sie odpowiednika
wsrdod nazw funkcjonujgcych w polskim jezyku prawnym czy prawniczym oraz polskich instytucji,
siegajgc az do dziatu prawa karnego. A przeciez settlement to ugoda czy tez umowa. Ale one sg
z natury instytucjami prawa prywatnego. Ugoda administracyjna uregulowana w Kodeksie postepo-
wania administracyjnego?* wystepuje tylko w jednym wariancie — moze by¢ zawarta jedynie pomiedzy
stronami postepowania, a nie pomiedzy strong (stronami) postepowania a prowadzgcym je organem
administracji publicznej (cho¢ w przepisach uokik z 2007 r. o postepowaniu w sprawach praktyk naru-
szajgcych zbiorowe interesy konsumentéw, w ktérym to postepowaniu z natury wystepuje jedna strona
postepowania, ustawodawca o tym zapomniat i w art. 102 zapisat, ze w postepowaniu takim moze by¢
zawarta ugoda, jezeli przemawia za tym charakter sprawy, a ugoda nie zmierza do obej$cia prawa
lub nie narusza interesu publicznego lub stusznego interesu konsumentéw). Prace legislacyjne nad
projektem ustawy — Przepisy ogdine prawa administracyjnego?®, ktéra mogtaby rozwigza¢ omawiany
problem za pomocg instytucji umowy administracyjnej, nie zostaty zamkniete do konca VI kadencji Sejmu
RP i projekt pozostat jedynie projektem historycznym wobec zastosowania zasady dyskontynuacji.

Skoro zatem polskie prawo administracyjne nie zna drugiego wariantu ugody (umowy) admini-
stracyjnej, to w polskim prawie pojawiajg sie rozne rozwigzania, za pomocg ktérych ,obchodzi” sie
te luke. Tak jest, moim zdaniem, w przypadku decyzji zobowigzujgcej, o ktérej mowa w art. 12 uokik
z 2007 r., a przeciez nie szukano dla tej instytucji zadnego odpowiednika w prawie karnym. Gdyby
prawo polskie znato drugi wariant ugody (umowy) administracyjnej, to by¢ moze w tej formule ure-
gulowano by decyzje z art. 12 uokik z 2007 r. W mojej ocenie, nawet przy braku takiej formuty, i tym
razem mozliwe jest wprowadzenie w uokik z 2007 r. kolejnej instytucji sui generis ,porozumienia” po-
miedzy przedsiebiorcg a Prezesem UOKIK co do sposobu zatatwienia sprawy bedacej przedmiotem
postepowania, bez koniecznosci wprowadzania do uokik z 2007 r. terminologii karnistycznej rodzace;j
watpliwosci dotyczgce zastosowanej metody regulacji stosunkéw spotecznych.

Réwniez szczegdtowe rozwigzania w zakresie projektowanej instytucji wymagaja kilku uwag.
Analiza procedury (s. 17-18 Projektu zatozen) nasuwa przypuszczenie, ze projektowana instytucja
moze nie spotkac sie z zainteresowaniem przedsiebiorcow. Obnizenie kary pienieznej w zamian za
przyznanie sie do zarzucanej praktyki siega¢ miatoby jedynie 10%. Przedsiebiorcy, majgc swiado-
mos¢, jak czesto sady uchylajg badz zmieniajg decyzje Prezesa UOKIK, w tym takze w zakresie
samej wysokosci kary pienieznej natozonej na strone (strony), oraz wiedzac, ze koszty procesowe
W razie przegrania sprawy sgdowej sg niskie, a czas rozpatrywania spraw bardzo dtugi, mogg nie
mie¢ motywacji do korzystania z projektowanej instytuciji. Prosta kalkulacja doprowadzi przedsiebior-
ce do wniosku, ze jesli w praktyce decyzja wydana wobec przedsiebiorcy, ktéry korzysta z prawa
do wniesienia odwotania od decyzji i apelacji od wyroku Sgdu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw,
uprawomochi sie po ok. trzech latach, to bardziej bedzie mu sie optacato przez te trzy lata obracac
kwotg, ktdrg musiatby w razie ,porozumienia” z Prezesem UOKIiK ,wyda¢” od razu. A przy tym wcigz
bedzie miat szanse na sukces w sgdzie. Wydaje sie, ze projektowana instytucja mogtaby zaintereso-
wac przedsiebiorcéw, ktorym zagrazac bedzie niewysoka kara (tego rzedu, ze poniesione honoraria

24 Ustawa z 14.06.1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jednolity Dz.U. z 2000 r. Nr 98, poz. 1071, z pdzn. zm.
25 Druk nr 3942.
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na rzecz prawnikéw bytyby zbyt wysokie w relacji do wysokos$ci kary, co i tak nie dotyczy przedsigbior-
cow stale zatrudniajgcych prawnikéw), albo przedsiebiorcow, w przypadku ktérych szanse na obrone
nie bylyby zbyt duze, np. w zwigzku z dostarczeniem niezbitych dowodéw zakazanego porozumienia
przez jego uczestnika ubiegajgcego sie o odstgpienie od natozenia kary. Chociaz zauwazy¢ nalezy,
ze w tym ostatnim przypadku to zapewne Prezes UOKIK nie bedzie zainteresowany obnizeniem kary
W zamian za przyznanie sie do uczestnictwa w porozumieniu, a po drugie, réwniez i w tego rodzaju
sprawach zdarzajg sie ,korekty” wysokosci natozonej kary pienieznej w wyroku sgdowym.
Reasumujgc, projektowana instytucja miataby perspektywy szerszego zastosowania, gdyby
Prezes UOKIK nie byt zwigzany 10%-owym limitem obnizenia kary pienieznej, lecz mogt bardziej
swobodnie ,negocjowac” wysokos¢ kary z przedsiebiorcg (oczywiscie, konieczne bytoby takie korzy-
stanie z uznania, by projektowana instytucja nie umniejszata motywacji przedsiebiorcéw do ubiegania
sie 0 odstgpienie od natozenia kary na podstawie art. 109 uokik z 2007 r.). Co wiecej, projektowana
regulacja powinna pozwala¢ Prezesowi UOKIK na wigkszg swobode w negocjowaniu tresci ,poro-
zumienia” z przedsiebiorcag. Propozycje, o ktérych mowa w Projekcie zatozen, mogtyby obejmowaé
pewne zobowigzania przedsiebiorcy (jak tzw. ,$rodki zaradcze” czy jak zobowigzania z art. 12 uokik
z 2007 r.), co z drugiej strony mogtoby wigza¢ sie z dodatkowg redukcjg wysokosci kary pienieznej.
Warto wskazacé tu jako przyktad do nasladowania mozliwosci czeskiego organu ochrony konkurenciji,
ktory w jednej z prowadzonych spraw wydat w rezultacie negocjacji z przedsiebiorcg decyzje i natozyt
nig na przedsiebiorce zredukowang kare pieniezng oraz warunek naprawienia szkody dziesigtkom
tysiecy poszkodowanych?8. Polskie przepisy nawet po planowanej nowelizacji nie pozwalatyby na
tak elastyczne i korzystne dla poszkodowanych, w tym konsumentéw, zakonczenie postepowania.

V. Odpowiedzialnosé¢ oséb fizycznych

Bardzo wazna jest z perspektywy skuteczno$ci prawa ochrony konkurencji propozycja, by wpro-
wadzi¢ w uokik z 2007 r. odpowiedzialno$¢ oséb fizycznych za ,dopuszczenie” do naruszenia przez
przedsiebiorce zakazu praktyk ograniczajgcych konkurencje (s. 22 Projektu zatozen). Maksymalna
wysokos¢ kary pienieznej dla oséb fizycznych miataby wynosi¢ 500.000 euro.

Przy obliczaniu wysokosci kary pod uwage miataby by¢ brana indywidualna sytuacja danej oso-
by, w tym réowniez jej zarobki. Zindywidualizowana w ten sposob kara miataby zapewniaé, ze gorzej
usytuowane materialnie osoby nie dostang kary pienieznej, ktérej wykonanie mogtoby byc¢ dla nich
zbyt dolegliwe lub wrecz niemozliwe. Powyzsze zasady indywidualizacji kary pienieznej budzg za-
strzezenia. | nie chodzi tu o sam fakt, ze analogicznych zasad organ ochrony konkurencji nie powinien
stosowac przy naktadaniu kar pienieznych na przedsigbiorcow niebedgcych osobami fizycznymi, co
potwierdza orzecznictwo?’. Sytuacja finansowa karanego przedsigbiorcy nie moze stanowi¢ podstawy
przy ustalaniu wysokosci natozonej kary. Uwzglednienie gorszej sytuacji finansowej przedsiebiorcy
jako okolicznosci tagodzgcej, bytoby bowiem réwnoznaczne z przyznaniem nieuzasadnionej prze-
wagi konkurencyjnej przedsiebiorcom gorzej przystosowanym do warunkéw rynkowych. Ale chodzi
réwniez o to, ze nawet w nauce prawa karnego przyjmuje sie, ze trudna sytuacja materialna sprawcy
nie moze przesadzac¢ o wysokosci natozonej grzywny?8. Wreszcie, nalezy wzigé pod uwage réwniez

26 RWE Transgas will pay compensations for customers to settle the charges
http://www.compet.cz/en/competition/news-competition/rwe-transgas-will-pay-compensations-for-customers-to-settle-the-charges/ (ostatni dostep 29.05.2012 r.).

27 Por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 21.04.2011 r., VI ACa 996/10.

28 Por. V. Konarska-Wrzosek, Projektowane zmiany w prawie karnym w zakresie kary grzywny i dyrektyw jej wymiaru, Panstwo i Prawo 2001, nr 5, s. 44 i nast.
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doswiadczenia praktykéw, ktdrzy niejednokrotnie obserwujg zachowania np. dtuznikéw alimentacyjnych
pozorujgcych z powodzeniem swojg ztg sytuacje materialng. Rozwigzania ustawowe nie powinny do
takich praktyk w najmniejszym stopniu zachecaé.

VI. Kary pieniezne

Projekt zatozen przewiduje szereg zmian w przepisach dotyczgcych kar pienieznych. W tym
miejscu nalezy zaznaczy¢, ze niewtasciwe jest postugiwanie sie w Projekcie zatozen okresleniem
~przepisy karne” odnosnie do tych przepiséw. Cata uokik z 2007 r. zawiera tylko jeden przepis karny
— jest nim art. 114, wprowadzajgcy wykroczenie, ktdre polega na naruszeniu obowigzku udzielenia
rzecznikowi konsumentéw wyjasnien i informacji bedgcych przedmiotem wystgpienia rzecznika lub
naruszeniu obowigzku ustosunkowania sie do uwag i opinii rzecznika.

Wiekszos¢ z proponowanych zmian zastuguje na aprobate. Mam natomiast watpliwosci co do
proponowanej zmiany, zgodnie z ktérg w przypadku, jezeli przedsiebiorca przed wydaniem decyzji
nie dysponuje jeszcze danymi finansowymi niezbednymi do ustalenia obrotu (obecnie przychodu) za
rok obrotowy poprzedzajgcy rok natozenia kary, Prezes UOKIiK miatby braé¢ pod uwage obrét osigg-
niety przez przedsiebiorce w roku ten rok poprzedzajgcym. Oczywiscie, zrozumiata (choé nieujeta
w Projekcie zatozenh) jest motywacja projektodawcy. Jako ze przedsiebiorcy sporzgdzajg swoje spra-
wozdania finansowe w okresie trzech miesiecy po zakonczeniu danego roku obrotowego, Prezes
UOKIK czasem nie jest w stanie zakonczy¢ prowadzonego postepowania w ustawowym terminie, gdyz
musi oczekiwaé na dane finansowe niezbedne do okreslenia wymiaru kary pienieznej. Wprowadzenie
proponowanej zmiany rozwigzatoby omawiang trudnosc.

Zmiana taka wigzataby sie jednak z innymi problemami. Jesli Prezes UOKIK bytby zobligowany
oprzec¢ sie o dane z przedostatniego zamknietego roku obrotowego, przedsiebiorca majacy Swia-
domos¢ wyzszych obrotow w ostatnim zamknietym roku obrotowym mogtby swiadomie opdzniac
opracowanie danych finansowych niezbednych do ustalenia obrotu, byleby uzyska¢ wymiar kary
w nizszej wysokosci. Dane te i tak w ustawowym terminie trafiajg do organéw podatkowych — jesli
nie od przedsiebiorcy, to od organu podatkowego mégtby je uzyskac Prezes UOKIK. Inna watpliwos¢
dotyczy kwestii rownego traktowania przedsiebiorcow w przypadku, gdy Prezes UOKIK prowadzi
postepowanie przeciwko kilku przedsiebiorcom, sposrdd ktérych niektérzy dysponujg juz danymi za
poprzedni rok obrotowy, a inni jeszcze nie (a przy tym nie uptynat jeszcze termin na sporzadzenie
sprawozdania finansowego wynikajgcy z przepiséw o rachunkowosci). Rézna przychodowosé stron
w réznych latach moze doprowadzi¢ do watpliwego zréznicowania natozonych na nie kar?®.

*

Krotki termin na zgtaszanie uwag?3® uniemozliwit mi szczegdtowe odniesienie sie do wszystkich
propozycji zawartych w 30-stronicowym Projekcie zatozeh. Licze jednak na to, ze publikacja projektu
ustawy nowelizujgcej da sposobnos¢ zgtaszania dalszych uwag — tym razem do samego projektu
ustawy, a nie tylko do jego zatozen.

29 Por. rozwazania Sgdu Apelacyjnego w Warszawie odno$nie do réznicowania utamkéw kary maksymalnej przypisanych poszczegolnym uczestnikom za-
kazanego porozumienia czy kwestii zwigzanych z uwzglednianiem przy wymiarze kary danych z innego roku obrotowego, niz gdyby Prezes UOKIK w usta-
wowym terminie konczyt postepowanie w wyroku z 9.112010 r., VI ACa 383/10 i w wyroku z 12.05.2010 r., VI ACa 983/09. Zob. A. Piszcz, Przeglad polskiego
orzecznictwa antymonopolowego za lata 2010-2011 (cz. 1), internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 1, s. 134-135.

30 Uwagi nalezato zgtaszac Prezesowi UOKIK do 5.06.2012 .
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