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Warszawa, dnia 5 lutego 2021 r.

Izba Gospodarki Elektronicznej
ul. Panska 96 lok. 4
00-837 Warszawa

Sz.P.
Tomasz Chréstny
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

Uwagi Cztonkéw
Izby Gospodarki Elektronicznej
do projektu
ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow

Szanowny Panie Prezesie,

w zwigzku z pismem z dnia 15 stycznia 2021 r. (doreczonym w dniu 18 stycznia 2021 r.) z zaproszeniem
do udziatu w konsultacjach spotecznych projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentédw (numer w wykazie prac legislacyjnych UC69), zwanego dalej ,Projektem”, Izba
Gospodarki Elektronicznej, zwana dalej , e-lzbg”, prezentuje swoje uwagi Cztonéw e-Izby dotyczace
Projektu.

I Uwaga ogélna

Projekt w przewazajgcej czesci stanowi implementacje 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 (zwana dalej ,,Dyrektywg”).

Dyrektywa ma realizowaé¢ dwa podstawowe cele: wzmacniaé krajowe organy ochrony
konkurencji, tak by mogty one skutecznie egzekwowaé reguty konkurencji oraz zapewniaé ochrone
praw podstawowych przedsiebiorcéw w toku prowadzonych postepowar. Swiadczy o tym
umieszczenie w artykule 3 Dyrektywy odestan do gwarancji praw podstawowych przedsiebiorcow
(,,Postepowania dotyczgce naruszenr art. 101 lub 102 TFUE, w tym wykonywanie uprawnien, o ktorych
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mowa w niniejszej dyrektywie, przez krajowe organy ochrony konkurencji muszq byc¢ zgodne z
0golnymi zasadami prawa Unii oraz Kartq praw podstawowych Unii Europejskiej.” | dalej ,Parstwa
cztonkowskie zapewniajg, aby wykonywanie uprawnien, o ktdrych mowa w ust. 1, podlegafo
odpowiednim gwarancjom w odniesieniu do poszanowania praw przedsiebiorstw do obrony, w tym
prawa do bycia wystuchanym oraz prawa do skutecznego srodka odwotawczego przed sqdem”).

Oznacza to, ze wszystkie przepisy Projektu powinny uwzgledniaé powyzsze gwarancje, tak by
w petni odzwierciedlaé cel Dyrektywy i w efekcie by¢ z nig zgodnymi. Dotyczy to takie zagadnien

wykraczajgcych poza materie regulowang Dyrektywa.

Szczegbétowe uwagi e-lzba przedstawia ponizej.

. Uwagi szczegotowe

1. Art. 1 pkt 37 Projektu - kara za dziatanie zwigzku przedsiebiorcow
Art. 106 ust. 1a Projektowane przepisy postugujg sie mato precyzyjnym terminem ,naruszenie

zwiqzane z dziatalnoscig cztonkdw”, ktére zostato przeniesione do Projektu z polskiej wersji jezykowej
Dyrektywy. Tymczasem kazda decyzja zwigzku przedsiebiorcow dotyczy w pewien sposdb dziatalnosci
jego cztonkow i jest w efekcie zwigzana z ich dziatalnosciag. Tymczasem intencja prawodawcy unijnego
byta inna. Nie chodzi o mozliwos$¢ natozenia tak surowych kar za kazde naruszenie prawa, ale o to, by
mozna to byto zrobic¢ tam, gdzie zwigzek przedsiebiorcéw staje sie jedynie ,, przykrywka” dla nielegalnej
zmowy jego cztonkéw. Mamy bowiem wtedy do czynienia z dwoma odrebnymi sytuacjami: (1)
naruszeniami zwigzanymi ze statutowg dziatalnoscig organizacji branzowej, gdzie kara powinna by¢
obliczana w tradycyjny sposodb, tj. w relacji do przychoddéw tejze organizacji (2) naruszeniami, ktore de
facto sg naruszeniami cztonkéw (dokonanymi przy wykorzystaniu organizacji branzowej) — tu kara
obliczana jest w oparciu o obroty tychze cztonkédw, bowiem to oni powinni ponies¢ kare. Z tego
wzgledu wskazana czes¢ projektowanego przepisu nie oddaje celu Dyrektywy.

Zmieniony przepis mogtby mieé nastepujgce brzmienie:

W przypadku, gdy naruszenia o ktérym mowa w ust. 1 pkt 1 lub 2, dopuszczajq sie cztonkowie zwiqgzku
za jego posrednictwem i ma ono w istocie zwiqzek z ich dziatalnosciq, a nie dziatalnosciq zwigzku kara,
o ktdrejf mowa w ust. 1, nie moze przekroczy¢ 10% sumy catkowitej obrotu kazdego z cztonkow tego
zwigzku przedsiebiorcow prowadzqcego dziatalnosc na rynku, ktérego dotyczyfo to naruszenie, w roku
obrotowym poprzedzajgcym rok natozenia kary.”

Art. 106 ust. 1c e-lzba postuluje dodanie do art. 106 ust. 1c zdania, méwigcego o ograniczeniu

mozliwo$ci zgdania przez Prezesa UOKiK od przedsiebiorcy, ktérego przedstawiciele wchodzili w sktad
organdw decyzyjnych zwigzku przedsiebiorcéw, zaptaty kary natozonej na zwigzek przedsiebiorcéw w
wysokosci przekraczajgcej 10% catkowitego swiatowego obrotu tego przedsiebiorcy. Obecnie w
Projekcie nie ma takiego ograniczenia, co rozszerza odpowiedzialnos¢ finansowa kazdego z
przedsiebiorstw ponad wskazang w art. 15 ust. 1 oraz ust. 2 Dyrektywy kwote (10% s$wiatowego
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obrotu przedsiebiorcy). Brak takiego ograniczenia moze skutkowa¢ obowigzkiem zaptaty przez
przedsiebiorce catej kary natozonej na zwigzek przedsiebiorcow w wysokosci (czesto znacznie)
przekraczajgcej 10% Swiatowego obrotu tego przedsiebiorcy.

2. Art. 1 pkt 37 oraz 39 Projektu - obrét grupy kapitatowej jako podstawa kary i kara za
niewykonywanie decyzji
Art. 106 ust. 3a. oraz art. 106aa ust. 4 Przepis w proponowanym brzmieniu sugeruje, ze przy obliczaniu

wysokosci obrotu bedacego podstawg do natozenia kary Prezes UOKiK powinien uwzglednia¢ zaréwno
(i) obrét przedsiebiorstwa dopuszczajgcego sie naruszenia (,Naruszyciel”), (ii) obrét przedsiebiorcow
wywierajacych na Naruszyciela decydujacy wptyw (,,Spotki Matki”), jak i (iii) obrot wszystkich spétek
zaleznych od Spotek Matek (,, Spotki Siostry”).

Bioragc pod uwage, ze zgodnie z postulowanymi zmianami kara moze by¢ natozona tylko na
Naruszyciela i Spétki Matki, to obliczanie jej wysokosci biorgc pod uwage réwniez obrét Spotek Sidstr
jest nieuzasadnione. Jezeli jednak intencjg Projektodawcy bytoby obliczanie wysokosci kary biorgc pod
uwage obrot catej grupy kapitatowej, do ktdrej nalezy Naruszyciel, to nalezatoby odwotaé sie wprost
do definicji grupy kapitafowej w rozumieniu art. 4 pkt 14 obecnie obowigzujgcej ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Art. 106 ust. 2 pkt 6 na mocy projektowanego przepisu mozliwe bedzie natozenie na przedsiebiorce

takiej kary w przypadku, gdy przedsiebiorca choéby nieumysinie nie wykonuje decyzji o ktérych mowa
w art. 10 ust. 4 i 5, art. 12 ust.1 i art. 89 ust. 1 ustawy. W ocenie e-lzby catkowicie niezasadne jest
karanie za nieumyslne niewykonanie ww. decyzji, zwtaszcza, ze Projektodawca nie przedstawit w
uzasadnieniu projektu zadnych argumentéw przemawiajgcych za takim ujeciem przepisu. Majac to na
uwadze nalezy wnies¢ o zmiane ww. przepisu polegajaca na wyraznym wskazaniu, ze ewentualna kara
moze zostac natozona tylko w przypadku umysinego niewykonania decyzji Prezesa UOKIK.

3. Art. 1 pkt 6 Projektu — srodki o charakterze strukturalnym
Art. 10 ust. 5 Przepis przewiduje uprawnienie do nakazania zastosowania $rodka ingerujgcego w
strukture przedsiebiorcy lub przedsiebiorcow. Przy czym, projektowane rozwigzanie nie zawiera,
zadnego katalogu takich srodkdéw. Nieprzekonujgce sg przy tym argumenty znajdujgce sie w
uzasadnieniu Projektu, zgodnie z ktérymi ,Wobec rdznorodnosci niedozwolonych praktyk
stosowanych przez przedsiebiorcow nie jest mozliwym ani wskazanym stworzenie zamknietej listy
srodkow zaradczych, jakie Prezes UOKIK mdogtby zastosowac. Otwarty katalog pozwala na elastyczny
dobdr narzedzi pozwalajgcych na skuteczne usuniecie naruszenia i jego skutkow” (str. 10 uzasadnienia
Projektu). Majgc na uwadze stopien ingerencji Organu w strukture przedsiebiorcy, w tym daleko idgcy
charakter takich srodkéw, konieczne jest zastosowanie w ich przypadku zamknietego katalogu. Organ
bedzie mdgt zatem zastosowac tylko i wytgcznie srodki wymienione w ustawie. Jest to tez rozwigzanie
proporcjonalne i odpowiednio wywazajgce ingerencje w wolnos¢ prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, ktora jest wartoscig chroniong konstytucyjnie, a ingerencje w nig muszg byc
uzasadnione i jasno sprecyzowane w przepisach rangi ustawowej. Aktualne ujecie przepisu moze
spowodowac zbyt daleko idgcg dowolnos¢ w stosowaniu ww. srodkéw, zwtaszcza wobec lakonicznego
ujecia hipotezy przepisu (mozliwe jest ich stosowanie, gdy s$rodki z ust. 4 mogtyby okazac sie
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nieskuteczne albo skuteczne, lecz bardziej ucigzliwe dla przedsiebiorcy). W ocenie e-lzby przepis ten
nie gwarantuje, iz Prezes UOKiK bedzie uzywat Srodkéw o charakterze strukturalnym w ostatecznosci.
Z tych wzgleddéw nalezy wprowadzi¢ w Projekcie zamkniety katalog srodkéw strukturalnych oraz
sprecyzowac warunki uprawniajgce Organ do ich zastosowania.

4. Art. 1 pkt 4 oraz 5 Projektu — wywieranie decydujgcego wptywu
Art. 6aa oraz art. 9a Opowiadamy sie przeciwko rozwigzaniom przyjetym w projektowanych

przepisach. Zgodnie z nimi — w przypadku uznania, ze dany podmiot naruszyt okredlony zakaz,
automatycznie uwaza sie, ze rzeczony zakaz zostat naruszony takie przez przedsiebiorce
wywierajgcego wptyw. Takie ujecie jest o tyle niewtasciwe, ze moze prowadzi¢ do natozenia kary na
okreslony podmiot, ktéry chociaz mégtby ewentualnie zosta¢ uznany za podmiot wywierajgcy wptyw,
to nie miat przy tym zadnej wiedzy o danym naruszeniu. Nalezy przy tym pamietaé, iz projektowane
przepisy zaktadajg réwniez w takich przypadkach nowe zasady obliczania podstawy wymiaru kary —
poprzez wliczanie do obrotu nie tylko obrotu przedsiebiorcy, ktéry naruszyt okreslone przepisy, lecz
rowniez obrotu przedsiebiorcy wywierajgcego wptyw. Z tego wzgledu projektowane rozwigzania
powinny zostac¢ usuniete z Projektu.

Majgc na uwadze powyzisze, nalezy wnie$¢ o wykreslenie z Projektu przepisdw przewidujgcych
automatyczng odpowiedzialno$¢ podmiotéw ,wywierajgcych wptyw” na przedsiebiorce, ktory
naruszyt okreslone przepisy.

5. Art. 1 pkt 34 Projektu - ochrona komunikacji z prawnikiem zewnetrznym
Art. 105nc ust. 1 Ochrona przed ujawnieniem Prezesowi UOKiK pisemnej komunikacji miedzy

przeszukiwanym, a niezaleznym od niego prawnikiem nie powinna by¢ ograniczona wytgcznie do tej
powstatej w celu realizacji prawa przeszukiwanego do ochrony prawnej w zwigzku z przedmiotem
prowadzonego postepowania. Zdaniem e-lzby ochrong przed ujawnieniem Prezesowi UOKiK powinna
by¢ objeta kazda pisemna komunikacja przeszukiwanego z prawnikiem zewnetrznym, niezaleznie od
jej przedmiotu czy celu. e-Izba postuluje réwniez rozszerzenie wspomnianej ochrony o wszystkie inne
czynnosci Prezesa UOKIK poza przeszukaniem, takie jak kontrola czy wezwanie do przekazania
informacji. Odmienne uregulowanie tego zagadnienia bedzie stanowito naruszenie praw
podstawowych przedsiebiorcy, w tym prawa do obrony, co moze narazi¢ Polskg na zarzut
nieprawidtowej implementacji Dyrektywy wzglednie naruszenia zasad ogdlnych prawa Unii i Karty
praw podstawowych UE.

6. Art. 1 pkt 27 Projektu - przerwanie biegu przedawnienia

Art. 93 ust. 1a Bieg terminu przedawnienia w proponowanym przepisie powinien by¢ przerywany nie
przez kazdg czynnos¢ dochodzeniowg podjetg przez Prezesa UOKiK w sprawie danej praktyki
ograniczajacej konkurencje, lecz dopiero z dniem notyfikacji pierwszej formalnej czynnosci
dochodzeniowej wobec co najmniej jednego przedsiebiorcy objetego prowadzonym postepowaniem.
Dopiero takie brzmienie przepisu bedzie zgodne z art. 29 Dyrektywy i spdjne z proponowanymi
zmianami dot. zawieszania biegu terminu przedawnienia w przypadku postepowan prowadzonych
przez Komisje Europejska (art. 1 pkt 23 oraz 24 Projektu).
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7. Art. 1 pkt 10 Projektu - szczegétowe uzasadnienie zarzutow

Art. 49 ust. 3 Przepis w proponowanym brzmieniu nie gwarantuje ochrony przedsiebiorcy, ktéra miata
mu zosta¢ przyznana zgodnie z art. 3 ust. 3 Dyrektywy. Celem Dyrektywy (wyrazonym wprost w
motywie 14) byto wprowadzenie ustawowego obowigzku wydawania szczegétowego uzasadnienia
zarzutéw przed samym podjeciem decyzji tak, aby strony miaty mozliwos¢ skutecznego
przedstawienia swojego stanowiska w sprawie wniesionych zastrzezen i mogty skutecznie skorzystac
z prawa do obrony. Obecna praktyka Prezesa UOKIK jest zgodna z tym celem i nie powinno sie dgzy¢
do jej zmiany na niekorzys¢ przedsiebiorcy. Proponowane w Projekcie szczegétowe uzasadnienia
zarzutéw wydane jednoczesnie z postanowieniem o wszczeciu postepowania nie spetni swojej roli jako
uzasadnienia i wyjasnienia okolicznosci i materiatu dowodowego, ktéry dopiero w znacznej czesci
bedzie zbierany w toku tego postepowania. Taka konstrukcja przepisu narazi Polske na zarzut
nieprawidtowej implementacji Dyrektywy.

8. Art. 1 pkt 11 Projektu - zobowigzanie do przekazywania informacji i dokumentow
Art. 50 Proponowane brzmienie przepisu wyznacza zbyt szeroki i otwarty katalog oséb zobowigzanych
do przekazywania na zgdanie Prezesa UOKiKu wszelkich koniecznych informacji i dokumentéw, a takze
wymienia tylko nieliczne i waskie wytgczenia tego obowigzku, co w efekcie stanowi zbyt szeroka
implementacje art. 8 Dyrektywy. Zdaniem e-lzby uprawnienie do Zgdania informacji od osdéb
fizycznych i innych oséb prawnych niz przedsiebiorcy i zwigzki przedsiebiorcéw powinno zostaé
ograniczone do sytuacji, w ktérych Prezesowi UOKiKu nie udato sie uzyskac potrzebnych informacji od
samego przedsiebiorcy w toku postepowania i organ nie ma mozliwosci uzyskania tych informacji w
inny sposoéb.

9. Art. 1 pkt 40 Projektu — okresowe kary pieniezne
Art. 107 ust. 1 Zdecydowanego podkres$lenia wymaga fakt, ze projektowany przepis jest kolejnym o
charakterze sankcyjnym. Natomiast w uzasadnianiu Projektu nie znalazty sie szczegdtowe i
przekonujgce argumentéw za wprowadzeniem rowniez takiej sankcji. W szczegdlnosci, Projektodawca
nie wskazat, ze istnieje jakikolwiek problem z wykonywaniem przez przedsiebiorcéw natozonych nan
obowigzkdéw. Z tego wzgledu taka sankcja nie powinna by¢ wprowadzana.

10. Art. 17 — vacatio legis

Wskazany przepis przewiduje 14 dniowy okres vacatio legis. Biorgc pod uwage skale zmian
przewidziang w Projekcie okres ten powinien by¢ wydtuzony do co najmniej 3 miesiecy.

Na tym uwagi zakonczono.
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