115

Niezapowiedziana kontrola Prezesa UOKIiK
— nowy standard pozyskiwania dowodow
w formie elektroniczne;.

Glosa do postanowienia Sgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
z 7 marca 2017 r., XVIl Amz 15/17
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Stowa kluczowe: niezapowiedziana kontrola; przeszukanie; dowody elektroniczne; legal profes-
sional privilege.

. Uwagi wprowadzajace

7 marca 2017 r. Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: SOKIiK) wydat istotne
orzeczenie' dotyczgce zakresu uprawnien Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(dalej: Prezes UOKIK) w trakcie przeszukan prowadzonych w sprawach dotyczgcych praktyk ogra-
niczajgcych konkurencje. Orzeczenie to odnosi sie do praktycznych aspektéow przeszukiwania
i pozyskiwania przez Prezesa UOKIiK dokumentéw w formie elektronicznej (np. systemow IT, dy-
skow twardych, korespondencji e-mail). Mozna pokusi¢ sie nawet o stwierdzenie, ze analizowane
orzeczenie w praktyce wyznacza nowy standard prowadzenia przez Prezesa UOKIK przeszukan,
umozliwiajgcy przeszukiwanym przedsiebiorcom uzyskanie wiekszej niz dotychczas kontroli nad
zakresem dokumentow przeglgdanych przez urzednikow dokonujgcych przeszukania. Dodatkowo,
omawiane postanowienie SOKIiK dotyka takze kwestii tajemnicy adwokackiej/radcowskiej (legal
professional privilege; dalej: LPP), dajgc podstawe do dalszej debaty na temat zakresu LPP na
gruncie polskiego prawa konkurencji.

Il. Pozyskiwanie dowodow w formie elektronicznej
— dotychczasowa praktyka Prezesa UOKIiK

Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow? (dalej: uokik z 2007 r.) ksztat-
tuje uprawnienia Prezesa UOKIK do prowadzenia przeszukan i pozyskiwania dowoddw naruszen

1 Postanowienie SOKiK z 7.03.2017 r., XVIl Amz 15/17.
2 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. 2017, poz. 229).
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prawa konkurencji w sposob bardzo podobny do uprawnieh przyznanych Komisji Europejskiej
(dalej: KE) przez prawo unijne. Dotychczasowa praktyka prowadzenia przez Prezesa UOKIK
przeszukan wskazuje jednak, ze organ ten interpretowat swoje uprawnienia znacznie szerzej, niz
czyni to KE. Co do zasady gtéwnym celem urzednikow UOKIK byto kopiowanie w catosci danych
zapisanych na dyskach twardych czy tez w korespondencji e-mail pracownikéw przeszukiwane-
go przedsiebiorcy, bez dokonywania ich uprzedniej selekcji. Tak pozyskane dane byty nastepnie
wynoszone poza siedzibe przedsiebiorcy w celu ich dalszej selekcji i analizy w pomieszcze-
niach UOKIK.

Taka praktyka czesto prowadzita do sytuaciji, w ktérych urzednicy UOKIiK wchodzili w posiadanie
dokumentow moggcych wykraczac¢ poza zakres przeszukania, okreslony w postanowieniu
SOKIK wyrazajgcym zgode na jego przeprowadzenie. Brak wspotpracy ze strony przedsie-
biorcy, tzn. odmowa wydania okres$lonych dokumentow elektronicznych lub utrudnianie do
nich dostepu, byt natomiast uznawany przez Prezesa UOKIK za przejaw uniemozliwiania
lub utrudniania przeszukania i skutkowat sankcjami finansowymi naktadanymi na przedsie-
biorce.

Za przykfad moze postuzy¢ sprawa, w ktorej przedsiebiorca (Polkomtel), zostat wezwany
przez do przekazania Prezesowi UOKIK catosci korespondencji e-mail wybranych pracownikéws.
Po skopiowaniu tego materiatu miat on by¢ wyniesiony z siedziby przedsiebiorcy w celu dalsze;j
analizy w pomieszczeniach UOKIK. Polkomtel odmdwit wydania dysku zawierajgcego kopie
wspomnianej korespondencji, co zostato uznane przez Prezesa UOKIK za przejaw utrudniania
kontroli. Miedzy innymi z tego wzgledu Prezes UOKIiK natozyt na Polkomtel dotkliwg kare finan-
sowg w wysokosci ponad 130 milionéw zt.

Powyzsza praktyka Prezesa UOKIiK wzbudzita szereg kontrowersji. Wskazywano, ze takie
podejscie do kwestii pozyskiwania dowodow w formie elektronicznej moze stanowi¢ naduzycie
uprawnien Prezesa UOKIiK w zakresie prowadzenia przeszukania. Co wiecej, podkreslano, ze tak
daleko idgce rozumienie uprawnien kontrolnych Prezesa UOKIK moze skutkowac ograniczeniem
prawa do obrony przeszukiwanego przedsiebiorcy oraz naruszeniem jego prawa do prywatno-
sci. Pomimo ze sgdy czesto obnizaty sankcje finansowe naktadane na przedsiebiorcéw w takich
przypadkach, to sam sposéb pozyskiwania i przeszukiwania dokumentéw elektronicznych przez
Prezesa UOKIK nie byt kwestionowany*.

Warto przy tym zaznaczyc, ze praktyka Prezesa UOKIiK w zakresie pozyskiwania dowodow
w formie elektronicznej istotnie odbiegata od praktyki stosowanej w tym samym czasie przez
KE. W prowadzonych przez nig przeszukaniach, w przypadku gdy selekcja dokumentéw nie
jest zakonczona w wyznaczonym czasie, w siedzibie przedsiebiorcy, mozliwe jest wykonanie
i zabezpieczenie kopii okreslonego zestawu dokumentéw w celu kontynuowania czynnosci prze-
szukania w pézniejszym terminie. Jesli natomiast KE zamierza zabra¢ dokumenty i kontynuowaé
przeszukanie we wiasnej siedzibie, wéwczas konieczne jest zapewnienie mozliwosci udziatu
petnomocnika przedsiebiorcy zarowno przy otwarciu dokumentéw, jak i kontynuowaniu czyn-
nosci przeszukania. W przeciwnym wypadku KE jest zobowigzana do zwrotu zabezpieczonych

3 Dec. Prezesa UOKIK z 24.02.2011 r., DOK-1/2011.

4 Zob. np. orzeczenie SOKIK z 18 czerwca 2014 r. w sprawie Polkomtel (XVII AmA 145/11), w ktoérym kara natozona przez Prezesa UOKIK zostata
obnizona ponad 30-krotnie i po zmianie wyniosta 3 960 300 zt (orzeczenie jest nieprawomocne).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 8(6) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.8.6.9



117

Piotr Skurzynski, Maciej Gac e  Niezapowiedziana kontrola Prezesa UOKIK — nowy standard pozyskiwania dowodow...

dokumentéw przedsiebiorcy bez ich uprzedniego otwierania lub do uzgodnienia z przedsiebior-
ca, iz bedzie on przechowywat zabezpieczone dokumenty w bezpiecznym miejscu do czasu
ponownego podjecia czynnosci przeszukania w jego siedzibie®. Jak zatem wida¢, standard sto-
sowany w zakresie pozyskiwania dokumentoéw oraz ich pozniejszego analizowania poza siedzi-
bg przedsiebiorcy jest zupetnie inny w przypadku przeszukania prowadzonego przez KE oraz
Prezesa UOKIK.

lll. Orzeczenie SOKIiK z 7 marca 2017 r.
— wzmochienie pozycji przeszukiwanego

Analizowane orzeczenie SOKIiK kwestionuje dotychczasowg praktyke Prezesa UOKiIK w za-
kresie pozyskiwania dowoddéw w formie elektronicznej. Mimo ze SOKIiK nie podwaza ogdélnego
uprawnienia Prezesa UOKIK do uzyskiwania dostepu do tego rodzaju dokumentéw, to istotnie
ogranicza dotychczasowg praktyke Prezesa UOKIK w sposobie jego realizaciji.

Podczas przeszukania, bedgcego przedmiotem oceny ze strony SOKIK, przeszukujgcy
urzednicy wykonali kopie trzech dyskéw twardych nalezgcych do prezesa kontrolowanego przed-
siebiorcy oraz korespondencji e-mail dyrektora finansowego spotki. Przed ich skopiowaniem
przedmiotowe dane (dyski twarde oraz korespondencja e-mail) nie byty analizowane, przeglagdane
czy tez selekcjonowane przez urzednikdw w siedzibie przedsiebiorcy. Kopie dokumentow zostaty
zabezpieczone i zabrane do siedziby UOKIK w celu ich dalszej analizy.

Na powyzsze czynnoséci spétka wniosta zazalenie do SOKIK, podnoszac, ze skopiowanie
tak duzej liczby danych bez ich uprzedniej analizy w siedzibie przedsiebiorcy stanowi naruszenie
uokik z 2007 r. poprzez:

— wykroczenie poza zakres przeszukania okreslony w postanowieniu SOKIiK wyrazajgcym
zgode na jego przeprowadzenie;

— uzyskanie dostepu do informacji chronionych na podstawie LPP;

— naruszenie przystugujgcych przedsiebiorcy prawa do obrony i prawa do prywatnosci;

— naruszenie zakazu prowadzenia przeszukania poza siedzibg przedsiebiorcy bez uzyskania
uprzedniej zgody przedsiebiorcy?®.

W wyniku wniesionego zazalenia przedmiotowe dane/dokumenty zostaty zabezpieczone, a ich
dalsza analiza zostata wstrzymana do momentu wydania orzeczenia przez SOKIiK. Paradoksalnie,
mimo ze ze wzgledoéw proceduralnych SOKIiK ostatecznie oddalit zazalenie’, to w uzasadnieniu
do orzeczenia de facto przyznat racje zalgcemu sie przedsigbiorcy.

1. Sposob pozyskiwania dowodéw w formie elektronicznej

Po pierwsze, SOKIK wskazat, ze uprawnienie Prezesa UOKIiK do przeprowadzenia przeszu-
kania stanowi istotne ograniczenie prawa do prywatnosci przystugujgcego przedsigbiorcy i jako
takie powinno by¢ interpretowane w sposob waski. W przeciwnym wypadku, jak podkreslit SOKIK,

11.09.2015, pkt 14.

6 Koniecznos¢ uzyskania uprzedniej zgody przedsiebiorcy na przeprowadzenie czynnosci kontroli/przeszukania w siedzibie organu kontroli wynika
z art. 80a ust. 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (t.j. Dz.U. 2016, poz. 1829).

7 W ocenie SOKIK zazalenie byto wniesione przedwczesnie, gdyz Prezes UOKIK dokonat jedynie skopiowania dokumentow elektronicznych i nie przy-

stapit jeszcze do ich analizy. W ocenie SOKiK samo wyniesienie kopii dokumentéw elektronicznych z siedziby przedsiebiorcy bez ich dalszej analizy
w siedzibie UOKIK, mogto by¢ uznane za zabezpieczenie dowoddw dopuszczalne na gruncie uokik z 2007 r.
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gwarancje prawa do prywatnosci przyznane przedsiebiorcy miatyby jedynie charakter iluzorycz-
ny. Kontynuujgc ten tok rozumowania, SOKiK wskazat, ze przepisy uokik z 2007 r. przyznajgce
Prezesowi UOKIK uprawnienie do zgdania okreslonych dokumentéw w formie papierowej od
przedsiebiorcy w trakcie przeszukania nalezy intepretowac¢ w sposob $cisty. Zdaniem sgdu zo-
bowigzujg one Prezesa UOKIK do starannego wyselekcjonowania informac;ji i zgdania od przed-
siebiorcy tylko tych, ktére mieszczg sie w zakresie przeszukania. Analogicznie, wykonujgc kopie
okreslonych dokumentoéw i informaciji utrwalonych w formie elektronicznej, Prezes UOKIiK powinien
ograniczy¢ sie jedynie do tych, ktore sg istotne z punktu widzenia prowadzonego postepowania.
W ocenie SOKIK nie powinno by¢ bowiem zadnej réznicy w traktowaniu w tego typu sytuacjach
dokumentéw w formie papierowej i elektronicznej. W kazdym przypadku Prezes UOKIiK ma bo-
wiem mozliwo$¢ wyselekcjonowania tylko tych, ktére sg wtasciwe ze wzgledu na przedmiot po-
stepowania. Argumenty Prezesa UOKIK, jakoby selekcja dokumentéw w formie elektronicznej
byta zbyt czasochtonna lub tez wymagata specjalistycznych narzedzi informatycznych, SOKiK
uznat za nietrafione.

SOKIiK wskazat ponadto, ze celem zapewnienia prawidtowej realizacji przystugujgcych
przedsiebiorcy prawa do obrony i prawa do prywatnosci, selekcja dokumentow objetych prze-
szukaniem powinna odbywac¢ sie w jego siedzibie i przy udziale jego upowaznionego przedsta-
wiciela. W przeciwnym wypadku samo przeszukanie, rozumiane jako selekcja dowodéw oraz
sporzadzanie z nich kopii i notatek, w rzeczywistosci odbywatoby sie poza siedzibg przedsie-
biorcy. To z kolei nalezatoby uznac¢ za sprzeczne z przepisami uokik z 2007 r. W ocenie SOKIK,
to wtasnie analiza dyskow twardych i korespondencji e-mail stanowi czynnos¢ przeszukania
(bowiem w tym momencie organ konfrontowany jest z materiatem dowodowym) i jako taka
nie moze by¢ uznana za zwyklg czynnos¢ o charakterze technicznym, jak podnosit Prezes
UOKIK. Dlatego tez, w ocenie SOKIiK, analizowanie dokumentéw skopiowanych od przed-
siebiorcy poza jego siedzibg i pod jego nieobecno$¢ moze stanowi¢ naruszenie jego prawa
do obrony.

Wyrazone w omawianym postanowieniu podejscie SOKIiK do kwestii zakresu przeszukania
oraz uprawnien przeszukujgcego i przeszukiwanego w sposéb jasny odroznia przeszukania pro-
wadzone zgodnie z uokik z 2007 r. od praktyki tzw. wytawiania informaciji (fishing expeditions).
Zobowigzujac Prezesa UOKIK do selekcjonowania dokumentéw w siedzibie przedsigbiorcy oraz
kopiowania tylko tych informaciji, ktére sg wtasciwe ze wzgledu na zakres prowadzonego poste-
powania, SOKIiK wyraznie ograniczyt dotychczasowg praktyke Prezesa UOKIK, ktéra w ocenie
srodowiska byfa zbyt ekstensywna.

2. Ochrona tajemnicy adwokackiej/radcowskiej (legal professional privilege)

Poza wskazaniem ram dla pozyskiwania dokumentéw w formie elektronicznej w trakcie prze-
szukan, w analizowanym orzeczeniu SOKIiK posrednio odnidst sie réwniez do zagadnienia LPP.
Potwierdzit on, ze LPP wymaga szczegdlnej ochrony, a jego istota bytaby zagrozona, gdyby
dokumenty elektroniczne mogty by¢ pozyskiwane przez Prezesa UOKIK bez ich uprzedniej se-
lekcji w siedzibie przedsiebiorcy. W takim przypadku istniatoby bowiem ryzyko, ze cze$¢ z tresci
skopiowanych w trakcie przeszukania i poddanych dalszej analizie w siedzibie UOKIK, bytaby
pozbawiona przystugujgcej im ochrony przed ujawnianiem w oparciu o LPP.
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Dodatkowo SOKIK wskazat, ze podstawg prawng dla ochrony LPP powinny by¢ przepisy
kodeksu postepowania karnego®. Mimo braku rozwiniecia tej mysli w kontek$cie dopuszczalnego
zakresu takiej ochrony, w szczegolnosci braku wskazania czy LPP powinno by¢ ograniczone tylko
do korespondenciji z prawnikiem zewnetrznym, czy tez moze obejmowac rowniez komunikacje
z prawnikiem wewnetrznym spofki (in-house), juz samo powotanie sie przez SOKIK na przepi-
sy k.p.k. daje podstawy do dalszej dyskusji w tym zakresie.

Wynika to z aktualnej konstrukcji LPP na gruncie polskiego prawa konkurencji, tj. braku
szczegotowej regulaciji tego zagadnienia w uokik z 2007 r. i koniecznosci odpowiedniego stosowa-
nia k.p.k., ktéra w ocenie czesci polskiej doktryny (zob. Bernatt i Turno, 2013, s. 25-26; Bernatt,
2014) moze skutkowac szerszym zakresem LPP w prawie polskim niz ma to miejsce w prawie
unijnym®. Jest to konsekwencja brzmienia przepiséw k.p.k., ktére, odnoszac sie do LPP, nie czy-
nig rozréznienia pomiedzy komunikacjg z prawnikiem zewnetrznym a prawnikiem wewnetrznym.
W konsekwencji, w polskim prawie konkurencji LPP moze teoretycznie obejmowac¢ komunikacje
z kazdym z nich. Orzeczenie SOKIK nie daje wprawdzie odpowiedzi na to pytanie, ale wskazujgc
na koniecznosc¢ stosowania przepiséw k.p.k. do oceny LPP, daje impuls do dalszej debaty w tym
zakresie i nadaje pewien kierunek dalszego rozumowania.

IV. Podsumowanie

Analizowane orzeczenie moze by¢ uznane za punkt zwrotny dla przeszukan prowadzonych
przez Prezesa UOKIK. Daje ono bowiem jasny sygnat, ze dotychczasowa praktyka Prezesa
UOKIK, polegajgca na kopiowaniu catosci dokumentdéw elektronicznych znalezionych w siedzi-
bie przedsiebiorcy (bez ich uprzedniej selekcji) oraz ich zabieranie i analiza w pomieszczeniach
UOKIK jest niedopuszczalna.

Co wiecej, takze wymog prawidtowej ochrony LPP, zobowigzuje przeszukujgcych do uprzed-
niej selekcji dokumentéw elektronicznych w siedzibie przedsiebiorcy, zanim dane mogace
potencjalnie zawiera¢ informacje objete LPP zostang zabrane i przeanalizowane w siedzi-
bie UOKIK.

Wreszcie, analizowane orzeczenie nie pozwala wykluczyé, ze zakres LPP na gruncie pol-
skiego prawa konkurencji bedzie szerszy niz w prawie unijnym. Pomimo ze SOKIK nie daje jasnej
odpowiedzi w ostatniej z analizowanych kwestii, juz poprzez samo odwotanie sie w do przepi-
sow k.p.k. w kontekscie LPP stwarza pole do dalszej dyskusji w tym zakresie.
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