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I. Stan faktyczny

Na wniosek Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw (dalej: UOKIK), dnia
17 stycznia 2017 r. Sgd Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw (dalej: SOKIiK) wyrazit zgode na
przeprowadzenie przeszukania pomieszczen i rzeczy w ramach toczgcego sie postepowania
wyjasniajgcego u przedsiebiorcy, scisle okreslajgc jego zakres. W dniach 24—-26 stycznia 2017 r.
doszto do przeszukania, w ramach ktérego pracownicy UOKIK m.in. skopiowali na dyski ze-
wnetrzne catg zawartos¢ dyskéw twardych trzech komputeréw oraz poczty elektronicznej (z jed-
nego komputera), co do ktérych przeszukiwany podnidst, ze mogg zawiera¢ chronione prawem
tajemnice i informacje niezwigzane z przedmiotem przeszukania. Tak sporzadzone kopie binar-
ne zostaty bez przeglgdania wtozone do koperty, oplombowane taémg z hologramem UOKIK
i przewiezione do siedziby UOKIiK. Do czasu wydania glosowanego postanowienia nie zostaty
poddane analizie przez UOKIK (pozostawaty zabezpieczone w kopertach). Postanowieniem
z 7 marca 2017 r. (XVIl Amz 15/17) SOKIiK uznat, ze sporzgdzenie kopii binarnych przez przeszu-
kujgcych stanowito zabezpieczenie dowodow, wskazujgc niemniej, ze szereg argumentow przed-
stawionych przez przedsiebiorce w zazaleniu, co do sposobu dokonywania przeszukania, byto
stusznych.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2018, nr 2(7) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.1IKAR.2.7.11



141

Julita Chomik e  Kopiowanie przez kontrolujgcych informatycznych nosnikdow danych kontrolowanego...

Il. Komentarz

1. Zakres przeszukania

Przedsiebiorca w zazaleniu wskazat, ze czynnos$ci przeszukania zostaty przeprowadzone
z naruszeniem przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (dalej: uokik)!, poniewaz
przekroczyly one zakres upowaznienia udzielonego przez SOKIK, co objawiato sie m.in. zgdaniem
i skopiowaniem przez pracownikow UOKIiK dokumentow (w postaci dyskow twardych) niezwigza-
nych z przedmiotem przeszukania. SOKiK w wydanym postanowieniu wyraznie podkreslit koniecz-
nosc¢ selekcji i mozliwosc¢ kopiowania gromadzonego materiatu dowodowego jedynie w zakresie
przedmiotu przeszukania okreslonego w postanowieniu SOKIiK (wydanym na podstawie art. 105n
ust. 2 uokik). W zwigzku z podniesieniem przez Prezesa UOKIK trudnosci technicznych zwigza-
nych z ograniczonym do przedmiotu przeszukania kopiowaniem dowoddéw zgromadzonych na
informatycznych nos$nikach danych z uwagi na konieczno$¢ postugiwania sie specjalistycznymi
narzedziami typu Forensic IT, SOKIK zauwazyt szereg kwestii, tj. fakt, ze charakter nosnika infor-
macji, z ktérych majg by¢ sporzadzane kopie, nie moze w zaden sposob ogranicza¢ stusznych praw
przedsiebiorcy; koniecznos¢ uwzglednienia przez przeszukujgcych zastrzezen przedsiebiorcy co
do zakresu informaciji zawartych na nosnikach informacji; fakt, ze Prezes UOKIK posiada specja-
listyczne oprogramowanie, ktére moze by¢ wykorzystywane do przeszukiwania informatycznych
nosnikéw czy konieczno$é poszanowania prawa do prywatnosci przedsiebiorcy.

Artykut 105b ust. 1 pkt 2 uokik, ktéry w mysl art. 105qg pkt 1 uokik ma odpowiednie zastosowa-
nie do przeszukania, dotyczy uprawnienia przeszukujgcych do zgdania zwigzanych z przedmiotem
przeszukania réznego rodzaju przedmiotéw i informacji, w tym korespondenciji przesytanej pocztg
elektroniczng oraz informatycznych nosnikow danych. Tak sformutowane uprawnienie przeszu-
kujgcych wynika z nowelizacji przepisow uokik z 2014 r.2. Wczesniej bowiem mozliwos¢ zadania
informatycznych nosnikow danych wynikata z orzecznictwa Sgdu Najwyzszego3. Wskazaé nalezy,
ze uprawnienie to ma bardzo szeroki zakres (Banasinski i Piontek, 2009, s. 868—-869) i pozwala
na uzyskanie dostepu i przegladanie dokumentéw oficjalnych i nieoficjalnych, tak papierowych, jak
i elektronicznych etc. (Turno, 2016, s. 1273—-1274). Taki sam zakres ma uprawnienie przeszukuja-
cych do dokonywania notatek (w tym kopii i wydrukéw), o ktérym mowa w art. 1050 uokik (Kohutek,
2014, s. 998-999). Dyspozycjg powotywanego przepisu jest objete tez sporzadzanie kopii binarnych,
co potwierdza uzasadnienie nowelizacji z 10 czerwca 2014 r.. Przyznane uprawnienia przeszu-
kujgcych, mimo ze majg szeroki zakres, ograniczone sg do takich przedmiotéw i informaciji, ktére
»,mogg stanowi¢ dowdd w sprawie”. Przede wszystkim takie uregulowanie ma zapewni¢ niewyko-
rzystywanie omawianych uprawnien do podejmowania przez przeszukujgcych dziatan, ktore bytyby
sprzeczne z zakresem przeszukania okreslonym przez SOKIK (Materna, 2014, s. 1241). Jak wynika
natomiast z orzecznictwa TSUE, Komisja na podstawie art. 20 ust. 4 rozporzgdzenia Rady (WE)

1 Ustawa z 16.02.2017 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 229).

2 Art. 1 pkt 46 ustawy z 10.06.2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U.
z 2014 r., poz. 945).

3 Wyr. SN 2 7.05.2004 r., Ill SK 34/04.

4 Art. 1050 dodany przez art. 1 pkt 52 ustawy z 10.06.2014 r. (Dz.U. z 2014 r., poz. 945) — jak wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy, celem byto
wprowadzenie jasnej regulacji, iz mozliwe jest kopiowanie informacji zawartych na informatycznych nos$nikach danych (s. 18—19 uzasadnienia).
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nr 1/2003° ma mozliwo$¢ poszukiwania réznych elementow informacii, ktore nie sg jeszcze znane lub
w peti zidentyfikowane®, jednak ktore wydajg sie jej mie¢ zwigzek z szeroko pojetym naruszeniem;
nie musi to by¢ zwigzek ewidentny i scisty, widoczny na pierwszy rzut oka (Vandenborre i Goetz,
2014, s. 653). Chodzi wiec o takie informacje, ktére potencjalnie mogg stac¢ sie dowodem w spra-
wie (Jasinski, 2016, s. 175). Jak sie wydaje, dyski twarde komputeréw czy tez informacje z poczty
elektronicznej, z samej swej natury, mogg zawiera¢ potencjalnie informacje, ktére ,moga stanowic
dowod w sprawie”, jak réwniez takie, ktore nie bedg zwigzane z przedmiotem przeszukania (jak np.
osobiste zdjecia, wymiane korespondenciji e-mail z rodzing w sprawach osobistych) czy informacje
objete tajemnicg zawodowa, w tym tajemnicg adwokackg i radcowska (skopiowane informacje do-
tyczyty danych z komputeréw nalezgcych do prezesa zarzgdu oraz dyrektora finansowego).

2. Tajemnice chronione prawem i niezwigzane z przedmiotem przeszukania a miejsce
przeszukania

Kwestia, ze informatyczne nosniki danych mogg zawiera¢ tajemnice chronione prawem i nie-
zwigzane z przedmiotem przeszukania zostata przez przedsiebiorce podniesiona w trakcie przeszu-
kania w jego siedzibie. Mimo tego doszto do ich skopiowania w cato$ci i wyniesienia w zamknietych
kopertach do siedziby UOKIK; z zwigzku jednak z tym, ze przeszukiwany przedsiebiorca ztozyt
zazalenie na czynnosci przeszukania, UOKIK wstrzymat dziatania na zabezpieczonym materiale
dowodowym (UOKIK, 2017, pkt 6). Sgd w glosowanym postanowieniu wskazat na koniecznosc¢
poszanowania prawa przedsiebiorcy do prywatnosci, co jest zwigzane ograniczeniem miejsca doko-
nywania przeszukania do siedziby przedsiebiorcy, o czym stanowi art. 80a ust. 1 usdg w zw. z 105q
pkt. 2 uokik. Podkreslit tez, ze w momencie przeglgdania kopii binarnych dochodzi do zapoznania
sie przez UOKIiK z materiatem dowodowym, co jest kluczowe z punktu widzenia sytuacji prawnej
przedsiebiorcy (i w tym kontekscie nie jest wytgcznie czynnoscia techniczng). Zwrdcit tez uwage
na konieczno$¢ poszanowania tajemnic, o ktorych stanowi art. 225 kpk w zw. z 105q pkt. uokik.
W tym sensie zakwestionowat stanowisko Prezesa UOKIK, zgodnie z ktérym w razie zapoznania
sie z takimi informacjami wytgcznie przez informatyka pracujgcego na zlecenie urzedu, bez ich
przekazania pracownikom merytorycznym UOKIK prowadzgcym dane postepowanie, nie dochodzi
do naruszenia tajemnic (w tym potencjalnie legal professional privilege). Z tego punktu widzenia
istotne jest tez uprawnienie do uczestniczenia przez przedstawiciela przeszukiwanego w celu
biezgcego weryfikowania czy np. przegladane e-maile lub dokumenty nie wykraczajg poza za-
kres przedmiotowy przeszukania oraz czy nie zawierajg informacji, z ktérymi przeszukujgcy nie
ma prawa sie zapoznac. Jesli w toku kopiowania materiatdw okazatoby sie bowiem, ze materiaty
te nie sg jednak objete zakresem przedmiotowym przeszukania, przeszukujgcy powinni odstgpi¢
od dalszego dokonywania takiej czynno$ci (Turno, 2016, s. 1276).

3. Selekcja dowodow a elektroniczne nosniki danych (twarde dyski)

Praktyka polegajgca na kopiowaniu catej zawartosci dyskéw twardych jest coraz czesciej
stosowana przez Komisje oraz krajowe organy ochrony konkurencji. O ile sama mozliwosé

5 Rozporzagdzenie Rady (WE) nr 1/2003 z 16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu
(Dz. Urz. Lz 2003 r.Nr1,s. 1).

6 Wyr. Sgdu z 14 listopada 2012 r., T-135/09, por. pkt 63.
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»Skopiowania” (a nie przeszukiwania informacji na oryginalnym dysku twardym) moze sie przyczynic
do zminimalizowania zaktocen w dziatalnosci przedsiebiorstwa spowodowanych prowadzeniem
przeszukania (Michatek-Gervais, 2015, s. 33), o tyle zakres, w ktérym przeszukujgcy kopiujg
dyski twarde, jest kwestig zasadniczg. W doktrynie wskazuje sie, ze prawo przeszukujgcych do
kopiowania z zasobéw informatycznych przeszukiwanego zawartosci dyskow twardych kompu-
teréw, w tym petnych kopii zawartosci skrzynek poczty elektronicznej lub okreslonych folderéw,
nie bedzie ograniczone, gdy uzasadniajg to wzgledy natury technicznej, tj. gdy ,odseparowanie”
tych informacji z pozostawieniem ich dotychczasowego ksztattu nie jest mozliwe (Materna, 2014,
s. 1241-1242) lub jest zbyt utrudnione, co sprzeciwiatoby sie celowi kontroli — szybkiemu i skutecz-
nemu pozyskaniu materiatu dowodowego w sprawie (Réziewicz-Ladon, 2011, s. 247). Literalne
brzmienie przepisdw uokik wskazuje, ze uprawnienie przeszukujgcych odnosi sie do zadania czy
kopiowania jedynie informaciji, ktére mogg ,stanowi¢ dowdd w sprawie”. O ile dotychczas mozli-
wos$¢ kopiowania catych informatycznych nosnikow danych nie zostata zakwestionowana przez
TSUE?, to ETPC uznat w jednym z orzeczen®, ze poznanie i kopiowanie wszystkich dokumentéw
i plikow dostepnych w kancelarii adwokackiej wykraczato poza zakres tego, co byto konieczne dla
osiggniecia celu postepowania. W konsekwencji praktyka zostata uznana za sprzeczng z art. 8
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i z zasadg proporcjonalnosci.

Prezes UOKIK, uzasadniajgc kopiowanie catych informatycznych nosnikéw danych wskazywat
na trudnosci zwigzane z ograniczeniem przedmiotu przeszukania. Jak jednak wskazat SOKIK,
Prezes UOKIK dysponuje odpowiednim oprogramowaniem, ktére moze by¢ wykorzystywane do
przeszukiwania informatycznych no$nikow, niezaleznie od tego czy bedzie to wptywaé na dtugo-
trwato$¢ procesu analizy danych. W tym ujeciu przyktadowo mozna wskaza¢ metodologie Triade,
ktora jest procesem identyfikacji, sortowania oraz filtrowania danych w celu ustalenia priorytetow
oraz kategorii gromadzonych danych w duzej mierze zautomatyzowanym (dzieki czemu przy$piesza
proces kopiowania danych) poprzez ustalenie kryteriow, wedtug ktérych dane zostang zakwalifi-
kowane jako istotne. Przyktadami wskazywanymi przez autoréw wykorzystania metodologii Triade
jest sytuacja jednego z przedsiebiorstw, w ktéorym podejrzewano pracownika o przechowywanie
na komputerze dokumentow, co do ktoérych nie powinien mie¢ dostepu, gdzie udato sie odnalez¢
przeszukiwane dokumenty bez koniecznosci dokonywania kopii binarnej (Szczyrbowski, 2013,
s. 4). Postulat wyodrebniania informacji wyrazony jest tez np. w orzecznictwie francuskim, na co
wskazat G. Materna (Materna, 2014, s. 1242).

4. Zabezpieczenie dowodow

SOKIK w glosowanym postanowieniu uznat, ze skopiowanie informatycznych nosnikéw danych
byto zgodne z prawem, gdyz stanowito zabezpieczenie dowoddw, o jakim mowa w art. 105f w zw.
art. 105g ust. 4 uokik. SOKIK przyjat takg podstawe prawng, mimo ze nie powotywat sie na nig
Prezes UOKIK. W mysl art. 105f ust. 1 uokik stan faktyczny jest ustalany przez przeszukujgcych
(osoby upowaznione) na podstawie dowoddw zebranych w toku kontroli. Ustawodawca w powo-
tanym przepisie wskazat na przyktadowe dowody, ktére mogg zostac objete zabezpieczeniem,

7 W jednej ze spraw, strona podniosta brak uzasadnienia skopiowania w cato$ci twardych dyskow i wyniesieniu ich z jej pomieszczen w celu pdzniej-
szego przeszukiwania ich zawartosci w siedzibie Komisji. TSUE stwierdzit, ze zarzut ten jest niedopuszczalny w tym postepowaniu — zob. wyr. TS (pigta
izba) z 25.06.2014 r., C-37/13 P Nexans SA i Nexans France SAS przeciwko Komisji.

8  Wyr. ETPC z 3.07.2012 r., nr skargi 30457/06, Robathin przeciwko Austria, pkt 64—71.
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jednak uzywajgc sformutowania ,w szczegolnosci”, co oznacza, ze katalog ten ma charakter ot-
warty. W omawianym stanie faktycznym SOKIK uznat, ze kopie dyskéw twardych mogg zostac
objete zabezpieczeniem, co uzasadnit tym, ze w przypadku przyjecia, iz zabezpieczenie moze
dotyczy¢ tylko oryginalnych dyskéw komputeréw — w istocie w celu ich pdzniejszego lub sukce-
sywnego przegladania — konieczne bytoby ich zajecie, o jakim mowa w art. 105g uokik. Taki sam
poglad wyrazajg réwniez autorzy komentarza pod redakcjg C. Banasinskiego oraz E. Piontka
(Banasinski i Piontek, 2009, s. 894). Réwniez B. Turno wyraznie wskazuje, ze kopie moga by¢
przedmiotem zabezpieczenia (Turno, 2016, s. 1319). Potwierdzenie, ze kopie mogg stanowic
przedmiot zabezpieczenia, znalez¢ mozna tez w orzecznictwie sgdowym?. Zabezpieczenie ma
na celu zapewnienie, ze ryzyko znikniecia materiatdw juz zgromadzonych w toku przeszukania
zostanie znacznie zredukowane (Turno, 2016, s. 1320). W tym kontek$cie znaczenie majg tez
wzgledy funkcjonalne i fakt, ze zabezpieczenie oryginatow dyskow twardych mogtoby sie przy-
czyni¢ do zaktdcenia funkcjonowania przedsigbiorstwa.

Jak rowniez wskazat SOKIK, zabezpieczenie dowodu nie wymaga wczesniejszej selek-
cji materiatu dowodowego pod kgtem przedmiotu przeszukania okreslonego w postanowieniu
SOKIK. Kwestie, jakie dowody mogg zosta¢ objete zabezpieczeniem, reguluje art. 105f ust. 2
w zw. z ust. 1 powotanego przepisu uokik, wskazujac, ze mogg to by¢ ,dowody zebrane w toku
kontroli (tu przeszukania)”. Jak wskazuje sie w doktrynie, chodzi o dowody majgce stuzy¢ do
ustalenia stanu faktycznego (Kohutek, 2014, s. 983), potwierdzajgce podejrzenia Prezesa UOKIK
i pozwalajgce mu samodzielnie bgdz w powigzaniu z innymi dowodami na stwierdzenie naruszenia
przez przedsiebiorce przepiséw uokik (Turno, 2016, s. 1319). W tym sensie nie muszg byc¢ to wy-
tacznie dowody, ktore bedg podstawg decyzji Prezesa UOKIK (Bernatt, 2014, s. 1255). Niemniej,
muszg to by¢ dowody, ktdre moga sie okazac istotne z punktu widzenia przedmiotu przeszukania.
Dodatkowo, wskazac nalezy, ze dyspozycja przepisu art. 105f ust. 2 uokik przewiduje dwie meto-
dy zabezpieczenia dowoddw zebranych w trakcie kontroli (tu przeszukania), w tym ztozenie, za
pokwitowaniem udzielonym kontrolowanemu, na przechowanie w pomieszczeniu UOKIK. Jak jed-
nak wynika z przedstawionego stanu faktycznego oraz braku podniesienia przez Prezesa UOKIK
takiego zdarzenia w odpowiedzi na zazalenie — pokwitowanie takie nie zostato przedstawione.
Z przedstawionego stanu faktycznego nie wynika tez, aby przeszukujgcy wskazali jako podstawe
prawng podejmowanych przez siebie czynnosci art. 105f ust. 2 uokik. Jak natomiast wskazuje sie
w orzecznictwie, prowadzi to do powstania stanu niejednoznaczno$ci co do stosowanego trybu
postepowania, skutkujgcego brakiem mozliwosci jednoznacznej oceny przez przeszukiwanego,
na jakiej podstawie i w jakim trybie dziata Prezes UOKIK'0,

Ill. Podsumowanie

Glosowane orzeczenie porusza dwie zasadnicze kwestie w zakresie przeszukania na grun-
cie uokik, tj. kwestie kopiowania catych informatycznych nosnikéw danych, bez ich selekcji pod
katem informaciji stuzgcych celowi przeszukania oraz przegladania tak skopiowanych informac;ji
w siedzibie UOKIK. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze praktyka kopiowania catych nosnikéw danych
i ich przegladania poza siedzibg przedsiebiorcy w ramach przeszukania byta zgodna z wieloletnim

9 Zob. wyr. SOKiK z 28.04.2017 r., XVIl AmA 11/16.
10 Wyr. SOKIK z 28.04.2017 r., XVIl AmA 11/16.
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modelem postepowania przyjetym przez UOKIK (UOKIK, 2017, pkt 4). Nalezy jednak wskazac¢,
iz oznaczata ona wiekszg swobode dla przeszukujgcych, zwiekszajgc prawdopodobienstwo
mozliwosci zapoznania sie przez przeszukujacych réwniez z informacjami niemajgcymi zwigzku
z przedmiotem przeszukania oraz objetymi tajemnicg zawodowg (Krolak, 2017). Tym samym,
sformutowane w tresci postanowienia dyrektywy selekcji gromadzonego materiatu dowodowego
pod katem celu przeszukania bez wzgledu na rodzaj nosnika czy nakaz dokonywania takiej se-
lekcji wytgcznie w siedzibie przedsiebiorcy oraz w obecnosci jej przedstawiciela majg charakter
precedensowy i uniwersalny (Modzelewska de Raad, 2017). Zakwestionowanie bowiem przez
SOKIK dotychczasowych praktyk UOKIK nalezy oceni¢ pozytywnie, jako majgce sie przyczyni¢
do ochrony stusznych praw przedsigbiorcy i przestrzegania przepisow uokik, w szczegdlnosci
w dobie coraz szerszych mozliwosci technologicznych selekcji informacji zgromadzonych na in-
formatycznych nosnikach danych.

Niemniej, zastanawiajgca jest przyjeta przez SOKIiK wyktadnia, iz w zwigzku z tym, Zze spo-
rzgdzone przez przeszukujgcych kopie binarne nie zostaty przeanalizowane przez UOKIK, doszio
do zabezpieczenia dowodow, ktéra nie wymaga selekcji materialu dowodowego. Jest to réwniez
o tyle istotne, iz na takg kwalifikacje prawng nie powotywat sie Prezes UOKIK. W tym sensie,
sad stworzyt i zaakceptowat stan, w ktérym przeszukiwany nie miat wiedzy co do stosowanego
trybu postepowania przeszukujgcych. SOKIK, czynigc to, pominat fakt, iz aby mozliwe byto za-
bezpieczenie dowodu w siedzibie UOKIK, musi to nastgpi¢ ,za pokwitowaniem”. Watpliwa wydaje
sie tez teza, zgodnie z ktorg w ramach zabezpieczenia nie ma koniecznosci selekcji dowodow.
Podsumowujac, przyjeta finalnie kwalifikacja czynnosci dokonanych w kontekscie stanu faktycz-
nego przez UOKIK jako ,zabezpieczenie dowoddéw” wydaje sie w Swietle poczynionych rozwazan
niezgodna z przepisami uokik.

Koncowo, warto zauwazy¢, ze UOKIK odniést sie do glosowanego postanowienia, wskazujgc,
ze dostosowat swojg praktyke do wytycznych wynikajgcych z orzeczenia (UOKIK, 2017, pkt 10),
co tez bedzie mogto zosta¢ poddane weryfikacji na podstawie kolejnych czynnosci przeszukan.
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