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Celem artykutu jest poréwnanie kontroli i przeszukania®!, dwoch procedur stosowanych przez
Prezesa UOKIK w celu pozyskiwania dowodow dopuszczenia sie praktyk ograniczajgcych konku-
rencje. Publikacja nie tyle zawiera wyczerpujacg charakterystyke tych dwdéch instytuciji, ile ukazuje
je z punktu widzenia istotnych podobienstw i réznic. Analiza ograniczona jest do spraw z zakresu
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ochrony konkurenciji, gdzie omawiane narzedzia odgrywajg nieporownywalnie wiekszg role niz w
sprawach konsumenckich, w ktorych ich zastosowanie jest sporadyczne?.

Stowa kluczowe: kontrola; przeszukanie; gwarancje proceduralne; prawo do obrony.

JEL: K21, K40

l. Wstep

Inspiracjg do przygotowania publikaciji byta dyskusja naukowa? i watpliwosci praktykéw
podnoszone na tle stosowania obydwu form pozyskiwania dowodéw przez polski organ ochrony
konkurencji. Majgc na uwadze zasadniczy zarzut ,zlewania” sie obydwu instrumentow, autorki
dazyty do: (i) zebrania doswiadczen po pieciu latach od ich ustawowego rozdzielenia; (ii) zdiag-
nozowania czy obydwie procedury sg potrzebne i spetniajg (jako osobne tryby) efektywnie swojg
funkcje; (iii) przedstawienia oceny modeli i praktyki ich stosowania w kontekscie ochrony praw
przedsiebiorcow. W artykule autorki skupity sie na skomentowaniu normatywnej tresci przepisow
okreslajgcych uprawnienia organu oraz prawa i obowigzki przedsiebiorcow, ukazujgc je w kon-
tekscie systemowym i (jedynie uzupetniajgco) w kontekscie prawnoporéwnawczym?*. Szczegdina
uwaga zostata poswiecona wybranym aspektom prawa do obrony przedsiebiorcéw w obydwu
trybach, ze szczeg6lnym uwzglednieniem tych obszaréw, ktére nie byty dotad poddane gtebsze;j
analizie. Natomiast te kwestie, ktére byly juz przedmiotem wielu naukowych opracowan, takie jak
ochrona tajemnicy zawodowej i obronczej oraz przystugujgce przedsiebiorcom $rodki zaskarzenia
— zostaty potraktowane bardziej syntetycznie. Wreszcie, autorki konkludujg czy i w jakim zakresie
ramy prawne obydwu instytucji powinny sie zmienic, aby wyeliminowa¢ podnoszone watpliwosci
interpretacyjne oraz zapewni¢ zgodnos$¢ polskich przepisow z orzecznictwem i wskazéwkami
ETPC (postulaty de lege ferenda).

Il. Kontrola i przeszukanie sprzed nowelizacji z 10 czerwca 2014 roku.
Cel rozdzielenia instytuciji

W stanie prawnym sprzed 18 stycznia 2015 r.5 kazde przeszukanie w siedzibie przedsie-
biorcy byto jednoczesnie kontrolg. Przepis prawa stanowit bowiem, ze w ramach kontroli organ
moze prowadzi¢, za zgodg sadu, przeszukanie. Twércy nowelizacji z 2014 r. uznali, ze taki stan
rzeczy budzi watpliwosci oraz powoduje praktyczne problemy. Chodzito przede wszystkim o to,
ze do przeszukania znajdowaty zastosowanie jednoczes$nie przepisy k.p.k. i ustawy o swobo-
dzie dziatalnosci gospodarczej (obecnie: Prawo przedsiebiorcow). Za szczegdlnie niekorzystne
twércy nowych uregulowan uznawali zastosowanie tej normy ustawy o swobodzie dziatalnosci

2 Specyfikg spraw z zakresu ochrony intereséw konsumentéw (w przeciwienstwie do spraw z zakresu ochrony konkurenciji) jest ich stosunkowo tatwa
wykrywalnos$¢. Oceniane praktyki maja z reguty charakter jawny, a poszkodowani konsumenci licznie zgtaszajg sie do Prezesa UOKIK, oferujac wyczer-
pujgce informacje nt. praktyki przedsiebiorcy.

3 Warsztaty Stowarzyszenia Prawa Konkurencji, 30.10.2019 r.
4 Autorki siegnety do przepisdw roznych jurysdykgiji tak, aby pokazaé pomocne z punktu widzenia uokik spektrum rozwigzan.

5 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw z 2007 r. zostata znowelizowana ustawg z 10.06.2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. 2014, poz. 945) (dalej: nowelizacja; nowelizacja z 2014 r.; ustawa zmieniajaca).
Zmiany weszty w zycie 18 stycznia 2015 .
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gospodarczej, ktéra dawata przedsiebiorcy uprawnienie do wniesienia sprzeciwu, ktéry wstrzy-
mywat bieg kontroli z przeszukaniem®.

Ustawodawca dazyt do uporzgdkowania i uscislenia przepiséw proceduralnych odnoszacych
sie do przeszukania, wskazujgc, ze do instytucji tej powinny mie¢ zastosowanie swoiste reguty’.
Ksztaltujgc ramy procesowe przeszukania, postuzono sie zabiegiem opartym szeroko na odestaniu
do innych przepisow. W efekcie do przeszukania stosujemy odpowiednio wybrane przepisy uokik
z 2007 r. dotyczgce kontroli, wybrane przepisy ustawy z 6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow?®
(dalej: pp) oraz wybrane przepisy k.p.k. Nie moze tez umkng¢ uwadze, ze sam Prezes UOKIK,
ktéry faktycznie i merytorycznie realizowat inicjatywe ustawodawczg w omawianym zakresie,
zauwazat, ze mamy do czynienia w gruncie rzeczy z dwoma osobnymi trybami dziatania organu
administracji. W uzasadnieniu do projektu ustawy zmieniajgcej, czytamy: ,Nalezy zauwazy¢, ze
kontrola u przedsiebiorcy opiera sie na zatozeniu wspotpracy kontrolowanego przedsiebiorcy
z kontrolujgcymi, natomiast przeszukanie zblizone jest do przeszukania przeprowadzanego przez
Policje w toku postepowania przygotowawczego na podstawie ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Kodeks postepowania karnego, w ramach ktérego przeszukujgcy podejmujg okreslone czynnosci
bez koniecznosci uzyskania zgody przeszukiwanego (majgce na celu np. odebranie okreslonych
dokumentow), a czesto bez jego udziatu™.

W efekcie, ustawodawca w aktualnej uokik rozdziela obydwa tryby dziatania strukturalnie
i systemowo, a wyktadnia celosciowa prowadzona na podstawie materiatow procesu legislacyj-
nego wskazuje, ze podstawowym zatozeniem ustawodawcy byto rozdzielenie obydwu srodkow.
Dlatego na wstepie nalezatoby przyjaé, ze mamy do czynienia z osobnymi instutucjami. Btedne
bytoby zatem stwierdzenie, ze jedyng réznicg pomiedzy kontrolg i przeszukaniem (zasadniczo) jest
fakt, ze na przeszukanie musi wyrazi¢ zgode SOKIK, a przedsiebiorca nie moze wtedy skorzystac
ze sprzeciwu (tak jak w trakcie kontroli).

lll. Kontrola i przeszukanie jako formy pozyskiwania dowodow
— w kontekscie systemowym i prawnoporéwnawczym

Ustawa o ochronie konkurenciji i konsumentow przewiduje dwie odrebne formy pozyskiwania
materiatu dowodowego w siedzibie przedsiebiorcy; intencje ustawodawcy sg jasne, co wynika
réwniez wprost z cytowanego uzasadnienia do projektu zmian, ktére znalazto odzwierciedlenie
w nowelizacji z 10 czerwca 2014 roku. Stosujgcy odnosne przepisy majg jednak problem: jedni
uwazajg, ze mamy rzeczywiscie do czynienia z dwiema odrebnymi instytucjami (Bernatt, 2011,
s.206in.; 2014, s. 1290 i n.; Materna, 2015, s. 8), inni — ze obydwa sposoby dziatania wyglgdaja
w zasadzie tak samo, a réznice normatywne s3 fikcjg w praktyce (Turno i Wardega, 2015, s. 116).

Zagadnienie mozna postawi¢ w ten sposob: skoro na przeszukanie musi wyrazi¢ zgode
sad, to sposodb dziatania organu (i odpowiadajgce obowigzki przedsiebiorcy) musi by¢ rézny od
tego, cechujgcego kontrole, w przeciwnym razie wyktadnia przedmiotowych przepiséw uokik

6 Por. uzasadnienie do projektu ustawy zmieniajgcej z 2012 r., s. 7-8.
7 Ibidem.

8 Tj.Dz. U. 2019, poz. 1292, 1495, ze zm.

9 Ibidem, s. 7-8.
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prowadzitaby do nonsensowanego wniosku, ze organ mégtby prowadzi¢ te same czynnosci bez
wzgledu na to czy uprzednio uzyskat zgode sadu, czy nie.

Obie instytucje niewatpliwie tgczy cel, jakim jest ,uzyskanie informacji mogacych stanowic
dowod w sprawie”? i podstawowe unormowania z rozdz. 5 uokik. W obecnym uregulowaniu
prawnym oba srodki sg srodkami przymusu (nawet jesli kontrola opiera sie na wspotpracy,
W rzeczywistosci przedsiebiorca nie moze odmdéwic¢ udziatu w kontroli, o0 czym szczegotowo nizej)
jednakze tryb pozyskiwania dowodow jest i powinien by¢ odmienny w swej istocie, nawet jesli
niektore z czynnosci prowadzonych przez kontrolujacych lub przeszukujgcych mogg wyglgdaé
identycznie. Oba tryby, poza celem, tgczy tez organ prowadzgcy czynnosci, tj. Prezes UOKIK,
ktory dziata przy pomocy upowaznionych pracownikow UOKIK oraz innych wskazanych w uokik
o0s6b. Oba tryby fgczy rowniez dziatanie w ramach postepowania przed Prezesem UOKIK, do
ktérego zastosowanie majg przepisy k.p.a. A zatem, prowadzgc czy to czynnoéci kontrolne, czy to
czynnosci przeszukania, pracownicy UOKIK sg zobowigzani do przestrzagania tych samych zasad
ogoinych wynikajgcych z k.p.a., m.in. zasady praworzgadnos$ci oraz zasady pogtebiania zaufania.

Po uzyskaniu dowoddéw, ich dopuszczenie i wykorzystanie w postepowaniu przed Prezesem
UOKIK nie rozni sie niczym w zalezno$ci od instrumentu i podlega tym samym rygorom okreslonym
w art. 227-315 k.p.c. w zw. z art. 84 uokik.

Natomiast, aby lepiej zrozumie¢ istote réznicy pomiedzy obydwoma trybami, nalezy usytuowac
je w szerszym kontekscie pozyskiwania dowodow przez Prezesa UOKIK. Kierujgc sie kryterium
uprawnien organu, dolegliwosci i stopnia ingerencji w prawa przedsiebiorcéw, mozna w tym za-
kresie przeprowadzi¢ logiczng gradacje.

W pierwszym rzedzie Prezes UOKIK dysponuje wezwaniem do udzielenia informaciji z art. 50
uokik, ktére moze zosta¢ wystosowane do kazdego, bez wszczynania nawet postepowania
wyjasniajgcego. Cechg wezwania jest niewatpliwie fakt catkowitej dobrowolnosci w przekazywaniu
okreslonych informacji przez przedsiebiorce i przeprowadzenie tego procesu bez koniecznosci
ingerencji w (swoiscie rozumiang) prywatnos¢ i mir. Nastepnie organ moze prowadzi¢ kontrole,
ktéra wymaga wszczecia co najmniej postepowania wyjasniajgcego i prowadzenia czynnosci
z aktywnym udziatem przedsiebiorcy, polegajgcym na przekazywaniu zgdanych dokumentéw czy
informaciji w siedzibie przedsiebiorcy. Wreszcie, organ moze dziata¢ niemalze samodzielnie, nawet
bez udziatu przedsiebiorcy, ingerujgc w prywatnos¢ i mienie, ale takie czynnosci moze prowadzi¢
tylko pod warunkiem uzyskania zgody sgdu. Wszystkie te tryby tgczy sankcja za niewykonanie
odpowiednich obowigzkéw cigzgcych na przedsiebiorcy. Naruszenie (niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie obowigzkdéw) ingeruje zawsze w te samg zasade — efektywnego pozyskiwania dowoddow
W sprawie przez organ administracji.

O wyborze kazdego z wymienionych ,$rodkéw wydobywczych” decyduje spetnienie przestanek
przewidzianych w uokik i potrzeba pozyskania dowodéw w celu ustalenia stanu faktycznego
w postepowaniu przed Prezesem UOKIiK. Wybdr srodka ma by¢ swobodny, ale nie dowolny: poza wa-
runkami normatywnymi oraz potrzebg wynikajgcg z okreslonych okolicznosci, organ powinien przede
wszystkim kierowac sie zasadg proporcjonalnosci. Parafrazujgc W. Jasinskiego, organ wybierajgc
sposoéb dziatania, kazdorazowo musi rozstrzygng¢¢ dylemat pomiedzy efektywnoscig dziatania
a ochrong podstawowych praw i wolno$ci, ktéra wyraza sie w ,gwarancyjnych unormowaniach

0 Art. 105b ust. 1 uokik.
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przebiegu postepowania dowodowego” (Jasinski, 2016). Praktycznie ujat to Trybunat Konstytucyjny
(dalej: TK) w wyroku z 19 stycznia 2019 r. (P 19/17), odwotujgc sie do literatury przedmiotu
(Banasinski i Piontek, 2009), wskazujgc, iz ,[przeszukanie] powinno by¢ stosowane tylko wowc-
zas, gdy uzyskanie dowodow nie bedzie mozliwe przy uzyciu srodkdw ograniczajgcych wolnos¢
w mniejszym stopniu”. Przestanka proporcjonalnosci (poza okreslonymi przestankami ustawowymi)
powinna by¢ kazdorazowo przedmiotem badania przez SOKIK.

Wachlarzem srodkéw wydobywczych, ktére mogg by¢ stosowane w zaleznosci od sytuacii
i potrzeby, z zachowaniem zasady proporcjonalnosci, dysponujg inne organy ochrony konkurencji
w ramach UE.

| tak, w Niemczech istniejg dwie odrebne procedury: kontrola prowadzona na podstawie § 59
niemieckiej ustawy antymonopolowej — Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrénkungen (dalej: GWB),
dla ktérej podstawg prawng jest decyzja organu (decyzja Bundeskartellamt zatwierdzona przez
Prezesa Bundeskartellamt) oraz przeszukanie prowadzone za zgodg sadu, wedle przepisow § 59
ust. 4 GWB oraz § 46 ust. 1 Gesetz (ber Ordnungswidrigkeiten (ustawy o deliktach administra-
cyjnych) w zw. z § 102 pp. Strafprozessordnung (niemieckiego kodeksu postepowania karnego).
Obydwa srodki wyraznie réznig sie zakresem uprawnien. Co ciekawe, w Niemczech nie przewid-
ziano kary za brak wspoétdziatania. Niemniej w przypadku odmowy wspotdziatania pracownicy or-
ganu mogg skorzysta¢ z pomocy funkcjonariuszy policji; dopiero odmowa wspétdziatania z policjg
moze by¢ podstawg odpowiedzialnosci karnej (por. International Competition Network, 2015).

Podobnie jest we Francji. Na podstawie zwyklego upowaznienia (bez formalnej decyzji)
urzednicy departamentu we francuskim ministerstwie gospodarki mogg stosowac¢ ,$rodki proste”.
W celu zastosowania ,srodkéw wzmocnionych”, francuski organ ochrony konkurenc;ji (Autorité de
la concurrence), musi uzyskac¢ zgode sgdu''. Ma wtedy szersze uprawnienia, dlatego to wiasnie
tego typu narzedzie uzywane jest w przypadku podejrzenia dopuszczania sie powaznych praktyk
ograniczajgcych konkurencje (por. European Comeptition Network, 2012, s. 8 in.).

Z kolei w Holandii i Czechach nie ma rozréznienia na srodki ,typu administracyjnego” i srodki
»Lypu quasi-karnego”. Niemniej, na przykfad holenderski organ (Autoriteit Consument & Markt)
moze pozyskiwa¢ dowody w siedzibie przedsiebiorcy tylko za jego zgoda. Jesli nie ma przyzwole-
nia przedsiebiorcy, wymagana jest zgoda sgdu2.

Komisja Europejska réwniez nie dysponuje srodkami inspekcyjnymi, ktdére mozna podzie-
li¢ na ,stabsze” i ,silniejsze”. Artykut 20 rozporzgdzenia 1/2003 moéwi o jednorodnej ,kontroli”
(inspection), zapewnianiajgcej KE szerokie uprawnienia wstepu do siedziby przedsiebiorcy i po-
zyskiwania wszelkich materiatdw dowodowych zgodnie z celem i przedmiotem kontroli. Zatem
KE w celu pozyskania dowodu moze skorzysta¢ wytgcznie albo z prostego zadania udzielania
informaciji (request for information) przewidzianego w art. 18 rozporzadzenia 1/2003, albo z bar-
dziej inwazyjnej, ale jednorodnej kontroli. Jednoczes$nie, w kazdym przypadku KE moze wydac¢
decyzje przewidziang w rozporzgdzeniu albo w pierwszym kroku, zazgda¢ informacji w sposob
niesformalizowany. Tryb nieformalny zwykle stosowany jest w przypadku zgdania udzielenia in-
formaciji, podczas gdy, wchodzgc z niezapowiedziang inspekcjg, KE dysponuje formalng decyzjg
Komisji Europejskiej, zaskarzalng do Sgdu UE.

" Art. L4504 francuskiego kodeksu handlowego (Code de commerce).
2 |bidem.
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Rozréznienia omawianych srodkéw nie wprowadza rowniez dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2019/1 z 11 grudnia 2018 r. majgca na celu nadanie organom ochrony konkurencji
panstw cztonkowskich uprawnieh w celu skuteczniejszego egzekwowania prawa i zapewnienia
nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego'3, ktéra w art. 6 wspomina jedynie o ,niezapo-
wiedzianej kontroli” i wymienia koniecznos¢ zapewnienia organowi ochrony konkurencji szerokich
uprawnien, umozliwiajgcych skuteczne poszukiwanie dowoddw w lokalu przedsiebiorcy, a takze
poza nim (art. 7).

IV. Kontrola i przeszukanie w uokik

Teza o odmiennosci obydwu trybow nie jest bynajmniej osadzona jedynie w analizie prawno-
poréwnawczej, wykfadni systemowej, historycznej i teleologicznej. Wynika rowniez bezposrednio
z analizy przepiséw rozdziatu 5 uokik w brzmieniu po nowelizacji.

Po pierwsze, cel i sposéb dziatania organu zostat okreslony odmiennie. W przypadku kontroli
art. 105b ust. 1 uokik méwi o celu ,uzyskania informacji moggcych stanowi¢ dowod w sprawie”,
podczas gdy art. 105n ust. 1 uokik wskazuje wyraznie na cel w postaci ,znalezienia i uzyskania
informaciji [...] mogacych stanowi¢ dowod w sprawie” [podkreslenia wiasne]. Z tego zestawienia
i nieprzypadkowej roznicy wynika, ze w trakcie kontroli organ ,uzyskuje” informacje od przedsie-
biorcy, a podczas przeszukania moze je zaréwno ,uzyskiwac¢” od przedsiebiorcy, jak i ,znajdywaé”
samodzielnie.

Po drugie, co prawda, do przeszukania stosuje sie odpowiednio uprawnienia kontrolne orga-
nu zawarte w art. 105b ust. 1 uokik, ale do procedury przeszukania ma zastosowanie dodatkowo
przepis art. 1050 uokik. Réznica, ktéra wynika z tego dodatkowego uprawnienia organu przewi-
dzianego w tym przepisie sprowadza sie do stwierdzenia, ze w ramach kontroli organ ma jedynie
uprawnienie — wyrazone w art. 105b ust. 1 pkt 4) uokik — do ,zgdania sporzgdzenia przez kontro-
lowanego” kopii lub wydrukow dowodow dokumentowych czy elektronicznych, o ktérych mowa
w art. 105b ust. 1 pkt 2) uokik, podczas gdy na podstawie art. 1050 uokik organ moze wykonywac
kopie i wydruki samodzielnie. Ma to przede wszystkim znaczenie praktyczne przy pozyskiwaniu
danych z nosnikéw informatycznych (o czym szczegotowo nizej).

Po trzecie, do kontroli znajdujg zastosowanie wprost wszystkie przepisy dotyczgce kontroli
administracyjnej uregulowane w rozdziale 5 pp, co sytuuje to narzedzie w gronie srodkéw admi-
nistracyjnych stosowanych do kontroli dziatalnosci gospodarczej. Inne rozwigzanie wybrano dla
przeszukania: tutaj zastosowanie znajdujg (i to ,odpowiednie”) dwa przepisy pp; za to w przypad-
ku tego $rodka zastosowanie znajdzie szereg przepiséw k.p.k. Zatem, ustawodawca przesuwa
omawiang instytucje wyraznie w kierunku srodkéw ,prawnokarnych” i to nie tylko z powodu na-
zewnictwa, ale z powodu swoistego uksztattowania uprawnien organu i wyraznego nawigzania
do instytucji k.p.k.

Zastosowanie przepiséw uokik i pp do kontroli z jednej strony oraz odpowiednie zastosowa-
nie wybranych przepisow uokik, pp i k.p.k. do przeszukania z drugiej, skutkuje wieloma réznicami
obydwu trybdéw, ktére mogg byc istotne w praktyce. Wiekszos¢ z nich zostata omdwiona ponizej
w poszczegolnych sekcjach adresujgcych szczegotowe instytucje i problemy.

8 Dz. Urz. UE L 11/3.
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Po czwarte, jesli przyjg¢ aksjomat, iz gwarancje praw przedsigbiorcéw wzrastajg proporcjonal-
nie do stopnia inwazyjnosci srodka Sledczego, co znajduje odzwierciedlenie w polskich przepisach
uokik i odnosnych przepisach innych aktéw prawnych, to zakres uprawnien organu administracji
musi by¢ wezszy tam, gdzie ochrona praw przedsiebiorcow jest mniejsza. Innymi stowy, sprzecz-
ne z zasadg praworzadnoéci (art. 6 k.p.a., art. 7 Konstytucji RP) bytoby prowadzenie czynnosci
kontrolnych w taki sam sposob, jak czynnosci przeszukania (i takie tez interpretowanie uprawnien
Prezesa UOKIK), bez tozsamych gwarancji procesowych dla przedsigbiorcy kontrolowanego.

Po pigte, nie moze ujs¢ uwadze, ze w przypadku instytucji przeszukania, odestanie do prze-
piséw o kontroli ma charakter odestania do stosowania odpowiednio, a nie wprost. W literatu-
rze i orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze odpowiednie stosowanie przepiséw prawa oznacza
badz stosowanie odnosnych przepiséw bez zadnych zmian do innego zakresu odniesienia, bgdz
stosowanie ich z pewnymi zmianami, bgdz tez niestosowanie tych przepiséw do innego zakresu
odniesienia (por. m.in. uchwata SN z 23.08.2006 r., lll CZP 56/06, OSNC 2007/3/43; wyrok SN
z 15.2.2008 r., | CSK 357/07, OSNC 2009/4/62). W takim przypadku, gdy mamy do czynienia
z odestaniem do odpowiedniego stosowania, ustalenie tresci normy powinno odbywac sie z uzy-
ciem dodatkowych metod wykfadni aktu prawnego, tj. m.in. wyktadni teleologicznej czy syste-
mowej. Prawidtowo przeprowadzona wyktadnia przepiséw o przeszukaniu wskazuje na to, ze
btedne bytoby bezrefleksyjne kopiowanie uprawnien organu i obowigzkéw przedsiebiorcy w tracie
przeszukania w formule przewidzianej dla kontroli. Dlatego art. 105b uokik i inne przepisy o kon-
troli powinny podlegac¢ przefiltrowaniu ,odpowiednio” do charakteru $rodka, jakim jest przeszu-
kanie. Przyktadowo, jesli do przeszukania stosuje sie odpowiednio przepisy o kontroli, to normy
okreslajgce warunki i zasady, na ktérych moze nastgpi¢ zabezpieczenie dowoddéw na podstawie
art. 105f ust. 2 uokik bedg tozsame w przypadku obydwu trybdéw, gdyz nie ma zadnego powodu,
dla ktorego zabezpieczenie jakiegos dowodu miatoby by¢ prowadzone odmiennie. Odpowiednie
zastosowanie, uwzgledniajgce odmiennos$¢ obydwu trybow, nakazywatoby natomiast inny spo-
s6b prowadzenia (dostosowanie) czynnosci stuzacych ,wydobyciu” dowodéw z dokumentéw czy
dowodow zgromadzonych na no$nikach (o czym szerzej w dalszej czesci artykutu).

Wreszcie, sam Prezes Urzedu w swoich wyjasnieniach dotyczgcych przeszukania stwierdza,
ze ,Kontrole takie istotnie r6znig sie wzgledem kontroli prowadzonych przez inne organy admini-
stracji oraz wzgledem przeszukan prowadzonych przez Prezesa UOKIK” (UOKIK, 2019, s. 14).
Poniewaz wyjasnienia nie dotyczg w ogole kontroli, nie mozna stwierdzi¢, gdzie Prezes Urzedu
upatruje wspomnianych ,istotnych réznic”.

Podsumowuijgc, nalezy zauwazy¢, ze zabieg legislacyjny, ktory polega na odestaniu przy
przeszukaniu odpowiednio do przepiséw uokik o kontroli z pewnoscig nie jest najszczesliwszy
cho¢ nie wszyscy Autorzy odnoszg sie do niego krytycznie (Jasinski, 2016, s. 161 in.). Jak okre-
Slit to TK w wyroku z 19 stycznia 2019 r. (P 19/17), ,odestanie do odpowiedniego stosowania do
przeszukania przepisow dotyczgcych kontroli rodzi jednak trudnosci w odréznieniu pozytywnych
obowigzkow przedsiebiorcy w toku kontroli od negatywnych obowigzkéw przedsiebiorcy w toku
przeszukania, polegajgcych na umozliwieniu rozpoczecia przeszukania, a nastepnie jego ,znosze-
niu” (por. Bernatt, 2014, s. 1291-292). Niemniej ani TK, ani nawet SOKIiK na podstawie jeszcze
uokik z 2000 r. (kiedy obowigzywaty przepisy wspélnie regulujgce kontrole i kontrole z przeszu-
kaniem) nie majg watpliwosci, ze ,kontrole [...] od przeszukania [...] odréznia to, ze kontrola jest
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prowadzona przy wspotdziataniu, za zgodg i wiedzg kontrolowanego [...]. Inaczej jest w przypadku
przeszukania, kiedy z mocy postanowienia sgdu kontrolujgcy bez zgody kontrolowanego, a takze
bez jego koniecznego udziatu lub wiedzy, dokonuje wstepu [...], przeglada akta [...] i no$niki in-
formacji zwigzane z przedmiotem kontroli”'4.

Doktadna analiza poszczegdlnych uregulowan obydwu srodkéw wydobywczych, pomimo
istniejgcych podobienstw, wykazuje fundamentalne réznice, ktére mogg i powinny przektadac¢
sie na sposob prowadzenia przeszukan i kontroli przez organ administracji oraz na realizacje
obowigzkow ustawowych przez przedsiebiorcow.

V. Istota i podstawy prawne kontroli
prowadzonej przez Prezesa UOKIK.
Zastosowanie ustawy — Prawo przedsiebiorcow

Kontrola jest typowym narzedziem administracyjnym, ktére moze stuzy¢ réznym celom, w tym:
ustaleniu przestrzegania zasad prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez przedsiebiorce.
Uokik definiuje cel jasno: jest nim ,uzyskanie informacji moggcych stanowi¢ dowoéd w sprawie”
(art. 105b ust. 1 uokik). Zestaw czynnosci kontrolnych podejmowanych przez kontrolujgcych moze
by¢ zatem nakierowany wylgcznie na pozyskanie dowodéw w okreslonej sprawie. ,Sprawe” an-
tymonopolowg stanowi, na etapie postepowania wyjasniajgcego czy antymonopolowego, zestaw
okolicznosci faktycznych, ktére majg potencjat do kwalifikacji jako praktyka ograniczajgca kon-
kurencje. Jest to jedno z tych unormowan (nie jedyne), ktére przemawiajg za uznaniem, ze na
podstawie obowigzujgcych norm dotyczgcych przeszukania i kontroli organ administracji nie ma
uprawnien do poszukiwania jakichkolwiek dowodow, a tylko takich, ktore wigzg sie ze ,sprawg”.

Kontrola w uokik ma charakter niesamoistny, tj. stuzy do podjecia dalszych decyzji wobec
przedsiebiorcy w ramach wszczetego postepowania przed Prezesem UOKIiK'S. Ustawa nie roz-
réznia przy tym (w przeciwiehstwie do przeszukania, o czym nizej) kontroli prowadzonej w ramach
postepowania wyjasniajgcego i antymonopolowego. Kontrola moze dotyczy¢ ,kazdego” przed-
siebiorcy (art. 105a ust. 1 uokik), czyli przyktadowo réwniez przedsiebiorcy dotknietego skutkami
praktyki ograniczajgcej konkurencje, wobec ktérego zastosowanie srodkdéw przymusu wydawatoby
sie catkowicie nadmierne i niecelowe. Co wiecej, kontrola moze dotyczy¢ przedsiebiorcéw, wobec
ktoérych nie zachodzg nawet wstepne podstawy do wszczecia postepowania antymonopolowego.

W praktycznym wymiarze, jak sie wydaje kontrola administracyjna zbliza sie w swej istocie
do wezwania do przedstawienia dokumentow i informacji, ktére przebiega (jest realizowane)
w siedzibie przedsiebiorcy, co pozwala na zapewnienie efektywnego i sprawnego przekazania
informaciji i dokumentéw zgdanych przez organ. Kontrola oszczedza czas korespondencyjnego
wezwania, ktore nierzadko ma kilka rund i moze by¢ stosowana tam, gdzie organowi zalezy na
szybszym zatatwieniu sprawy (zasada szybkosci z art. 12 k.p.a.). Podstawowg analogig uza-
sadniajgcg takg ocene jest fakt, ze zaréwno w przypadku pisemnego wezwania do udzielenia
informaciji i przekazania dowodoéw, jak i w przypadku kontroli, organ precyzuje zakres oczekiwa-
nych informacji i dowoddw, a przedsiebiorca — w obu przypadkach — samodzielnie przekazuje
je Prezesowi UOKIK. Istotna réznica polega na tym, ze w ramach kontroli Prezes UOKiK moze

4 Wyr. SOKiK z 11.08.2003 r., XVII Ama 123/02, Lex 108188.
15 W przeciwienstwie do kontroli samoistnej, gdzie celem jest wytgcznie dokonanie okreslonych ustalen; takg kontrolg jest kontrola NIK.
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wkroczy¢ do siedziby przedsiebiorcy (uprawnienie do naruszenia miru) oraz bezposrednio ode-
bra¢ wyjasnienia od przedsiebiorcy. Jak wskazano wyzej, za wyborem kontroli moze w niektorych
przypadkach przemawia¢ ekonomika procesowa, cho¢ nie moze to by¢ jedyny powdd — Prezes
UOKIK powinien kazdorazowo rozwazy¢ czy bardziej proporcjonalnym narzedziem niz kontrola
nie bytoby wystosowanie zwyktego wezwania do udzielania informaciji na podstawie art. 50 uokik.

Przepisy art. 105a—105h oraz 105j—105k uokik statuujg szereg uprawnien szczegoétowych
Prezesa UOKIK i obowigzkoéw przedsiebiorcy. Zasadniczo, nalezy podkresli¢, ze uprawnienia
i obowigzki dotykajg zaréwno przedsiebiorcow, wobec ktérych faktycznie jest lub potencjalnie
moze by¢ wszczete postepowanie antymonopolowe, jak i nieograniczony krag podmiotéw trze-
cich. W ramach posiadanych uprawnien kontrolujacy majg mozliwo$¢ wejscia do pomieszczen
przedsiebiorcy (oraz srodkéw transportu), zgdania udostepnienia dokumentéw i innych nosnikéw
tresci, zadania od przedsigbiorcy wyjasnien ,dotyczacych przedmiotu kontroli”, a takze zapewnienia
warunkéw niezbednych do efektywnego prowadzenia czynnosci kontrolnych i ochrony srodkow
dowodowych (zabezpieczenie dowoddéw w siedzibie przedsiebiorcy lub zajecie).

Poza przepisami uokik, do kontroli w petnym i bezposrednim zakresie stosuje sie przepisy
rozdziatu 5 ustawy pp, ktéry w obecnym brzmieniu ma znamienny tytut: ,Ograniczenie kontroli
dziatalnosci gospodarczej”. Powotane przepisy w sposob kompleksowy regulujg kontrole, ktéra
moze byé prowadzona przez organy administracji, wprowadzajgc odmienne uregulowania dla
szczegolnych typow kontroli, tam gdzie istnieje potrzeba wprowadzenia odmiennych zasad. Tres¢
odestania z uokik i charakter unormowania w pp nie rozwiewajg pytan o wzajemny stosunek tych
norm do uregulowan odrebnych, takich jak uokik (Diugosz, 2019, s. 271-272). W przekonaniu
autorek, zasadne jest przyjecie ,wspotistnienia” obydwu regulacji i rozwigzywania sprzecznosci,
zgodnie z istniejgcymi regutami kolizyjnymi.

Sama juz ustawa pp przewiduje szereg odrebnosci dla réznych typéw kontroli. | tak, do kon-
troli prowadzonej przez Prezesa UOKIK nie znajduje zastosowania reguta uprzedniego powia-
domienia przedsiebiorcy o kontroli (art. 48 pp). Co wiecej, do omawianych kontroli nie znajdujg
zastosowania ograniczenia prowadzenia rownolegle kilku kontroli, a takze dotyczgce liczby dni
czynnosci kontrolnych w roku. Jednoczes$nie, do kontroli Prezesa UOKIK znajdujg zastosowanie
takie zasady, jak: obowigzek prowadzenia czynnosci z udziatem przedsiebiorcy lub jego przed-
stawiciela, obowigzek prowadzenia czynnosci w siedzibie, zakaz powtornej kontroli w tym samym
przedmiocie czy uprawnienie przedsiebiorcy do sprzeciwu, gdy kontrola prowadzona jest z naru-
szeniem zasad (0 czym szczegotowo nizej).

Pomimo Ze przepisy rozdziatu 5 pp znajdujg zastosowanie in extenso, uokik wprowadza mo-
dyfikacje podstawy prawnej kontroli. Nie ma przy tym watpliwosci, ze w takim zakresie, w jakim
tre$¢ upowaznienia reguluje uokik, art. 49 pp nie znajdzie zastosowania (na zasadzie lex specialis
derogat legi generali).

Podstawg do prowadzenia czynnosci kontrolnych jest upowaznienie Prezesa UOKIK (art. 105a
uokik). Takie rozwigzanie jest zresztg przedmiotem krytyki w doktrynie (Materna, 2015, s. 15). Jest
to bowiem akt fundamentalny z punktu widzenia uprawnien organu i praw przedsiebiorcy. Poza
wymogami o charakterze formalnym i informacyjnym (takimi jak: oznaczenie organu, oznaczenie
kontrolowanego, wskazanie osob — pracownikow UOKIK lub innych oséb upowaznionych przez
Prezesa UOKIK), upowaznienie powinno zawiera¢ ,okreslenie zakresu przedmiotowego kontroli,
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w tym okresu objetego kontrolg” oraz ,,okreslenie daty rozpoczecia kontroli i przewidywanej daty
jej zakohczenia” (art. 105a ust. 4 uokik).

»Przedmiot kontroli”, o ktérym mowa w art. 105a ust. 4 pkt 6 uokik to wedle doktryny okreslenie
sfery dziatalnosci kontrolowanego, ktorej majg dotyczy¢ czynnosci kontrolne (Bernatt i Materna,
2014), choé ,przedmiot kontroli” jest rozbieznie interpretowany w judykaturze'®. Przepis ten ma
wyraznie charakter delimitacyjny i zabezpiecza przedsiebiorce przed nielegalng ingerencjg organu,
poza to, co wyznacza ,sprawa” (art. 105b ust. 1 uokik) albo poza to, co wyznacza ,zakres objety
postepowaniem” (art. 105a ust. 1 uokik), z ktérym ma zwigzek kontrola. Za stuszne nalezy uznac¢
postulaty adresowane do organu, aby upowaznienie w omawianym zakresie byto formutowane
wystarczajgco precyzyjnie (Bernatt i Materna, 2014). Za elementy kluczowe formuty mozna uznac¢
rodzaj produktu, typ badanych dziatan przedsiebiorcy, wskazanie uczestnikow tych dziatan i ich
skale (lista niewyczerpujgca). Jak dotad, jak sie wydaje, sgdy réwniez nie spowodowaty niezbednej
korekty w praktyce Prezesa UOKIK. Jeszcze w 2012 r. SOKIiK uznal, ze wystarczajgce jest wska-
zanie, ze kontrola dotyczy ogdlnie praktyki ograniczajgcej konkurencje, nawet bez wskazania czy
kwestionowane dziatanie polega na zawarciu porozumienia, czy na praktyce jednostronnej, nie
wspominajgc juz o blizszym sprecyzowaniu charakteru i przedmiotu dziatania'”. W innej sprawie,
juz na gruncie znowelizowanej uokik, ustosunkowujgc sie do zarzutu zbyt szerokiego, ogolniko-
wego okreslenia ,przedmiotu” przeszukania (zarzut wywiedziony byt na gruncie tozsamego dla
obydwu trybow art. 105a ust. 4 pkt 6 uokik), Sgd Apelacyjny w Warszawie nie odnidst sie wcale do
zakresu przedmiotowego rozumianego jako sfery dziatalnosci przedsiebiorcy podlegajgcej badaniu,
ale do dokumentow czy przedmiotow, ktore mogg by¢ ,przedmiotem” kontroli/przeszukania'®. Ze
wzgledu na catkowite niezrozumienie istoty omawianego postulatu, wskazywane postanowienie
SA w Warszawie nie moze by¢ uznane za rozstrzygajgce.

Taki postulat wynika réwniez z orzecznictwa unijnego. W sprawie Roquette Freres'®, TSUE
wskazat, co nastepuje: ,Komisja jest zobowigzana do mozliwie najdoktadniejszego okreslenia
w decyzji nakazujgcej kontrole, co jest poszukiwane, oraz do wskazania kwestii, ktérych ma do-
tyczy¢ kontrola (wyrok z dnia 26 czerwca 1980 r. w sprawie 136/79 National Panasonic przeciwko
Komisji, Rec. s. 2033, pkt 26 i 27)"%0.

Niewatpliwie nowelizacja z 2014 r. doprecyzowujgca, iz zakres przedmiotowy kontroli po-
winien rowniez zawieraC (wyrazenie ,...w tym...”) ,okres objety kontrolg” (art. 105a ust. 4 pkt 6
uokik) jest cenna z punktu widzenia zapewnienia gwarancji prawom przedsiebiorcy. W zwigzku
z tym, ze taka formuta znalazta sie wprost w przepisie, praktyka organu antymonopolowego czyni
zadosc¢ temu obowigzkowi (cho¢ mozna mie¢ watpliwosci co do proporcjonalnosci okreslenia ram

16 Por. postanowienie SA w Warszawie z 3.02.2020 r., VIl AGz 1016/19.
17 Postan. SOKIK z 14.02.2012 r, XVIl Amz 6/12, XVIl Amz 7/12, nieopublikowane, cytowane za: Bernatt i Materna, 2014.

8 In extenso, w postanowieniu z 3.02.2020 r., VIl AGz 1016/19, SA w Warszawie stwierdzit: ,Prezes Urzedu wnioskujgc o wyrazenie zgody na prze-
szukanie oraz sporzgdzajgc upowaznienie do przeprowadzenia przeszukania nie jest w stanie w sposob precyzyjny okresli¢ w jakich aktach, ksiegach,
pismach, wszelkiego rodzaju dokumentach lub na informatycznych nosnikach danych, urzgdzeniach oraz systemach informatycznych oraz innych
przedmiotach mogg znajdowac sie dowody w sprawie[...] Dlatego na wstepie przeszukania kontrolujgcy zgodnie z art. 105b ust.1 pkt 2 u.o.k.k. zgda
udostepnienia zwigzanych z przedmiotem kontroli w.w. dowodow”.

19 Wyr. TSUE z 22.10.2002 r. w sprawie C-94/00 Roquette Fréres, ECLI:EU:C:2002:603.

20 C-94/00 Roquette Freres, pkt 48. W tym samym wyroku, w pkt 47, TSUE zauwazyt, iz ,zgodnie z art. 14 ust. 3 rozporzadzenia nr 17 Komisja zo-
bowigzana jest do uzasadnienia decyzji nakazujacej kontrole poprzez okreslenie przedmiotu i celu tej decyzji, co — jak stwierdzit Trybunat — stanowi
podstawowy wymog majacy na celu nie tylko wykazanie, ze zamierzona interwencja w obrebie danych przedsiebiorstw jest uzasadniona, ale réwniez
umozliwienie tym przedsigebiorstwom okreslenia zakresu cigzacego na nich obowigzku wspétpracy przy jednoczesnym zachowaniu ich prawa
do obrony (ww. wyrok w sprawie Hoechst przeciwko Komisji, pkt 29)” [podkreslenie wtasne].
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czasowych kontroli), podczas gdy doprecyzowanie ,zakresu przedmiotowego” kontroli w upowaz-
nieniu budzi nadal powazne watpliwosci i na gruncie aktualnej regulacji nie doczekato sie jeszcze
dogtebnego zbadania w judykaturze.

VI. Istota i podstawy prawne przeszukania
prowadzonego przez Prezesa UOKIK.
Zastosowanie przepisow k.p.k.

Instytucja przeszukania Prezesa UOKIK — w przeciwienstwie do kontroli — zakorzeniona jest
w proceduralnym prawie karnym.

Artykut 219 k.p.k. okres$la trzy cele przeszukania w postepowaniu karnym?': i) wykrycie lub
zatrzymanie albo przymusowe doprowadzenie osoby podejrzanej; ii) znalezienie rzeczy mogg-
cych stanowi¢ dowdd w sprawie; iii) znalezienie rzeczy podlegajgcych zajeciu w postepowaniu
karnym. Ze wzgledu na przyznane Prezesowi UOKiK kompetencje ustawowe, celem przeszukania
prowadzonego na podstawie przepisow uokik jest wytgcznie znalezienie i uzyskanie informacji
mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie, w tym z akt, ksigg, pism, wszelkiego rodzaju dokumentow
lub informatycznych nosnikéw danych, urzgdzen oraz systeméw informatycznych oraz innych
przedmiotow (art. 105a ust. 4 pkt 6 uokik). Niemniej jednak na przeszukanie Prezesa UOKIK
i przeszukanie w sprawach karnych sktadajg sie te same elementy: procesowy charakter, cel do-
wodowy oraz przymusowy sposéb przeprowadzenia (Waszczynski i Maliszewska, 1972). W spra-
wach zaréwno karnych, jak i antymonopolowych przeszukanie jest zatem dowodowg czynnos$cig
wykrywczg oraz srodkiem przymusu pozwalajgcym na wkroczenie w celu znalezienia dowodu
w sfere konstytucyjnie chronionych praw i wolnosci (Stefanski i Zabtocki, 2019 i przytoczona tam
literatura), w tym w ,mir domowy” (rozumiany jako ochrona siedziby przedsiebiorcy).

Przed 18 stycznia 2015 r. do przeszukania stosowaty sie przepisy uokik o kontroli oraz
odpowiednio przepisy k.p.k. dotyczgce przeszukania (w zakresie nieuregulowanym w uokik)22.
W ramach nowelizacji, ustawodawca przewidziat odpowiednie stosowanie wybranych przepiséw
uokik o kontroli?® i wybranych przepiséw pp?*, a takze zrezygnowat z ogdinego odestania do k.p.k.
— obecnie do przeszukania Prezesa UOKIK stosuje sie odpowiednio wytgcznie art. 180, art. 224
§ 1, art. 225, art. 226 oraz art. 236a k.p.k., ktére dotyczg sposobu postepowania z okreslonymi
kategoriami informacji i prawnie chronionych tajemnic (art. 105q pkt 3 uokik).

Przedmiotowa zmiana nie miata bynajmniej wptywu na podwazenie istoty przeszukania Prezesa
UOKIK, ktéra w zakresie poszukiwania i pozyskiwania dowodéw wcigz jest niemalze tozsama
z istotg przeszukania w sprawach karnych. W uzasadnieniu do projektu ustawy zmieniajgcej,
Prezes UOKIK podkreslit, ze przeszukanie pomieszczen i rzeczy przedsigbiorcy zblizone jest do
przeszukania przeprowadzanego przez Policje w toku postepowania przygotowawczego na pod-
stawie k.p.k., w ramach ktoérego przeszukujgcy podejmujg okreslone czynnosci bez koniecznosci
uzyskania zgody przeszukiwanego (majgce na celu np. odebranie okreslonych dokumentow),

21 Przez postepowanie karne lub sprawy karne, mamy tutaj na mysli sprawy, do ktorych wprost bgdz odpowiednio znajdujg zastosowanie przepisy k.p.k.

22 Art. 105c ust. 1 i 4 uokik sprzed nowelizacji.
23 Art. 105q pkt 1 uokik odsyta do odpowiedniego stosowania art. 105a ust. 2 i 4-7, art. 105b, art. 105d—105h, art. 105j i art. 105k uokik.

24 Art. 105q pkt 2 uokik odsyta do odpowiedniego stosowania art. 51 ust. 1 i 2 oraz art. 52 zdanie pierwsze pp w zakresie nieuregulowanym w rozdziale
5 uokik.
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a czesto bez jego udziatu?®. Jak juz wspomniano, to wtasnie samodzielno$¢ przeszukujgcych
w poszukiwaniu i pozyskiwaniu dowoddw naruszenia stanowi gtdbwng ceche odrézniajgca prze-
szukanie od kontroli, ktéra opiera sie na zatozeniu wspotpracy ze strony kontrolowanego (Materna,
2014, s. 1235).

Z racji tego, jak dalece przeszukanie ingeruje w prawa podstawowe 0séb fizycznych i praw-
nych, dopuszczalnos¢ jego przeprowadzenia warunkowana jest wyrazeniem zgody przez SOKIK,
co nie jest wymagane w przypadku kontroli. Wbrew temu, co sugeruje systematyka wewnetrzna
uokik, Prezes UOKIK zasadniczo decyduje sie na przeszukanie w toku postepowania wyjasniaja-
cego (prowadzonego in rem). Jedynie wyjgtkowo, podjecie tego rodzaju czynnosci bedzie miato
w praktyce miejsce w postepowaniu antymonopolowym. Wynika to z wieloletniej (uksztattowane;j
jeszcze przed nowelizacjg) praktyki Prezesa UOKIK, cho¢ jej zasadnos¢ w swietle konstrukc;ji
art. 105n uokik moze budzi¢ watpliwosci.

Whioskujgc o wyrazenie przez SOKIK zgody na przeszukanie w postepowaniu wyjasniaja-
cym, Prezes UOKIK powinien wykaza¢ istnienie ogdlnej przestanki uzasadnionych podstaw do
przypuszczenia, ze informacje lub przedmioty moggce stanowi¢ dowdd w sprawie znajdujg sie
u przedsiebiorcy, ktérego dotyczy wniosek (art. 105n ust. 1 uokik). Dodatkowo, Prezes Urzedu po-
winien wykaza¢ wystepowanie przestanek szczegodlnych, tj. ze w sprawie: i) zachodzi uzasadnione
podejrzenie powaznego naruszenia przepiséw uokik; ii) mogtoby doj$¢ do zatarcia dowoddw?6.
Whioskujgc o zgode sgdowg w postepowaniu wyjasniajgcym, Prezes UOKIK powinien spetnic
wyzszy standard dowodowy niz ma to miejsce w sprawach karnych, czy tez w postepowaniu an-
tymonopolowym, w ktérym do przeprowadzenia przeszukania wystarczy zaistnienie wskazanej
wyzej przestanki ogolnej (art. 105n ust. 1 uokik w odniesieniu do postepowania antymonopolo-
wego oraz art. 219 § 1 k.p.k. w sprawach karnych).

Zarowno kontrola, jak i przeszukanie majg na celu pozyskanie przez Prezesa UOKIK infor-
macji moggcych stanowi¢ dowod w sprawie art. 105b ust. 1 i art. 105n ust. 1 uokik. Podejmowane
czynnosci powinny zatem docelowo zmierzaé do ustalenia stanu faktycznego sprawy za pomoca
dowodow zaréwno obcigzajgcych, jak i ekskulpacyjnych. Jednakze zakres mozliwych do pozy-
skania w toku przeszukania informac;ji i dowodéw jest zdaniem autorek znaczgco szerszy niz ma
to miejsce w przypadku kontroli, 0 czym bedzie mowa w dalszej czesci artykutu.

VII. Czynnosci kontrolne i czynnosci przeszukania
— praktyczne poréwnanie

Czynnosci kontrolne i czynnosci przeszukania nalezy przede wszystkim odrézni¢ od dziatan
jurysdykcyjnych i technicznych dokonywanych w postepowaniu administracyjnym w siedzibie
UOKIK (Dtugosz, 2019, s. 267). Rozcigganie definicji kontroli i przeszukania na dziatania podej-
mowane w ramach postepowania, ktore nie polegajg w swojej istocie na pozyskiwaniu dowodow
jest btedne i sprzeczne z istotg obydwu instytucji; budzi réwniez watpliwosci na gruncie prawa do
obrony przedsiebiorcy.

25 Por. uzasadnienie do projektu ustawy zmieniajgcej z 2012 r., s. 7-8.

26 Art. 105n ust. 3 uokik. Brzmienie przedmiotowego przepisu moze budzi¢ watpliwosci co do charakteru przestanki mozliwosci zatarcia dowodow.
Wigkszos$¢ doktryny skfania sie ku pogladowi, ze ma ona charakter fakultatywny.
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1. Przebieg czynnosci

Sam wstep Prezesa UOKIiK?” do pomieszczen przedsiebiorcy?® koliduje z przystugujgcym
temu ostatniemu prawem do miru i prywatnosci?®. Brak jest w tym zakresie podstaw, by odrézniaé
kontrole od przeszukania. Jednakze stopien ingerencji wzrasta im wiecej czynnosci Prezes UOKIK
podejmuje na miejscu, im diuzej one trwajg, im dalszy jest przewidywany termin ich zakonczenia
i im wiekszg Prezes UOKIK posiada autonomie w ich prowadzeniu. Przeszukanie jest pod tym
wzgledem najbardziej dolegliwe dla przedsiebiorcy.

Zarowno kontrola, jak i przeszukanie realizujg nadrzedny cel, jakim jest uzyskanie informacji
mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie. Instrumenty te tgczg zatem pewne wspdlne cechy, lecz
z uwagi na ich zasadniczo odmienng specyfike, przebieg kontroli i przeszukania znaczaco sie
rézniag.

Podobienstwa warte odnotowania ograniczajq sie do odbierania wyjasnieh od przedsiebiorcy
i upowaznionych przez niego os6b oraz wsparcia, jakiego Prezes UOKIK oczekuje od przedsie-
biorcy. Niezaleznie bowiem od stosowanego instrumentu dochodzeniowego, Prezes UOKIK bedzie
zgdat podjecia przez przedsiebiorce okreslonych czynnosci zmierzajgcych do zabezpieczenia
danych elektronicznych zgromadzonych na serwerach.

Natomiast réznice wystepujgce miedzy kontrolg i przeszukaniem majg juz fundamentalny
charakter. Kontrola opiera sie na zatozeniu wspotpracy ze strony przedsiebiorcy. Prezes UOKIK
nie jest wowczas uprawniony do samodzielnego poszukiwania dowodoéw — nie moze przeszukiwaé
pomieszczen ani wykonywac kopii zasobdw elektronicznych w celu selekcjonowania plikow do
pozyskania na potrzeby postepowania. Co do zasady, w pierwszej kolejnosci dziatania Prezesa
UOKIK zorientowane sag na zabezpieczenie nosnikow i dokumentéw (w tym plikow elektronicznych).
Zabezpieczenie moze mie¢ charakter fizyczny (np. umieszczenie nosnikéw w opieczetowanym
pomieszczeniu) badz polega¢ na zadaniu podjecia okreslonych czynnosci (np. zablokowanie
wskazanym osobom mozliwos¢ ingerowania w zawarto$¢ poczty elektronicznej). Nastepnie
Prezes UOKIK korzysta z uprawnienia do zgdania udostepnienia okreslonych informacji zwia-
zanych z przedmiotem kontroli. To przedsiebiorca odpowiedzialny jest za proces kompletowania
dowodoéw dla Prezesa UOKIK.

W przypadku przeszukania Prezesowi UOKIiK przyznano natomiast autonomie w poszukiwaniu
dowodow. Implikuje to mozliwosé przeszukiwania przez Prezesa UOKIK pomieszczen i rzeczy,
samodzielnego zabezpieczania dokumentéw, nosnikdow czy danych oraz selekcjonowania infor-
macji majgcych relewantne znaczenie dla prowadzonej sprawy.

W ostatnich latach, w sposobie procedowania Prezesa UOKIK w trakcie przeszukania za-
szta rewolucyjna zmiana. Od drugiej potowy 2017 r. Prezes UOKIK dokonuje selekcji dowodéw
elektronicznych w miejscu przeszukania w obecnosci przedsiebiorcy lub jego petnomocnikow.

przypadkow bedg to pracownicy Urzedu (art. 105a ust. 1 uokik) oraz osoby posiadajgce wiadomosci specjalne (zewnetrzni informatycy $ledczy) (art. 105a
ust. 2 pkt 3 uokik). Dla jasnos$ci wywodu — tam, gdzie bedzie to mozliwe — w odniesieniu do zespotu kontrolujacych/przeszukujgcych, bgedziemy w tym
rozdziale postugiwac si¢ wyrazeniem ,Prezes UOKIK”.

28 Zaréwno w odniesieniu do kontrolowanego, jak przeszukiwanego bedziemy postugiwac sie wyrazeniem ,przedsiebiorca”.

29 Wwyr. z 16.12.1992 r. w sprawie Niemietz przeciwko Niemcom, 13710/88 (pkt 31), ETPC wskazat, ze rozumienie wyrazen «zycie prywatne» i «miesz-
kanie» jako odnoszacych sie rowniez do lokali lub dziatalnos$ci o charakterze zawodowym lub gospodarczym realizuje przedmiot i fundamentalne cele
art. 8 EKPC: ochrone jednostki przed arbitralng ingerencjg wtadz publicznych. Ochrone przedsiebiorcéw przed arbitralng i nieproporcjonalng ingerencja
wiadz w sfere dziatalno$ci prywatnej uznano takze za zasade ogdlng prawa unijnego m.in. w wyr. TSUE z 21.09.1989 r. w sprawach potgczonych 46/87
i 227/88 Hoechst AG przeciwko Komisji, ECLI:EU:C:1989:337.
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Prezes UOKIK zastosowat sie w tym zakresie do wytycznych SOKIiK3? sformutowanych na tle
sporu, ktory dotyczyt legalnosci praktyki polegajgcej na kopiowaniu catych dyskow twardych i zbio-
réw danych elektronicznych (np. skrzynek poczty elektronicznej) i ich przeglgdaniu w siedzibie
UOKIK pod nieobecnosc¢ przedsigbiorcy. Praktyka ta stwarzata ryzyko pozyskiwania przez organ
danych niemajgcych jakiegokolwiek zwigzku z prowadzong sprawa, w tym danych o charakterze
prywatnym oraz informacji objetych prawnie chroniong tajemnicg. Przy czym przedsiebiorca byt
catkowicie pozbawiony mozliwosci zgtaszania zastrzezen co do zakresu przeglagdanych przez
Prezesa UOKIK plikdw, co razgco naruszato jego prawa podstawowe. W ramach prac nad nowe-
lizacja, ktéra weszta w zycie w 2015 r., przedstawiciele organizacji przedsiebiorcéw i zawodow
prawniczych bezskutecznie postulowali, by od praktyki tej odstgpi¢3!. Dopiero jednak wskazane
wyzej orzeczenie SOKIK sktonito Prezesa UOKIK do przyznania przedsiebiorcom podstawowych
gwarancji proceduralnych w procesie pozyskiwania dowodow elektronicznych.

Zakres informacji mozliwych do pozyskania w toku kontroli i przeszukania determinowany
jest przez zakres przedmiotowy i czasowy okreslony w upowaznieniu Prezesa UOKIK (przy czym
w przypadku przeszukania, powinien on wynika¢ z postanowienia SOKIK, ktérego sentencje upo-
waznienie powinno wiernie odzwierciedla¢). W tym kontekscie zakres przedmiotowy i czasowy
nalezy rozumiec¢ jako odnoszgcy sie do podejrzewanej praktyki, tj. na jakie okolicznosci Prezes
UOKIiK moze pozyskiwa¢ dowody oraz do jakiego okresu majg sie one odnosi¢. Prezes UOKIK
jest uprawniony do pozyskiwania dowodow wytgcznie mieszczgcych sie w zakresie wskazanym
w upowaznieniu. Co szczegolnie istotne i wysoce problematyczne, jedynie w przypadku przeszu-
kania zakres ten jest poddany kontroli sgdowej ex ante. Stwarza to mozliwos$¢ dowolnego ksztat-
towania zakresu przedmiotowego i czasowego kontroli przez Prezesa UOKIK. Ponadto, zdaniem
autorek, zakres przedmiotowy i czasowy kontroli i przeszukania jest w praktyce Prezesa UOKIK
formutowany zbyt szeroko, co stwarza ryzyko prowadzenia tzw. fishing expeditions®?.

Zakres czasowy w powyzszym rozumieniu nalezy odréznié¢ od przewidywanego czasu trwania
kontroli bgdz przeszukania, ktéry odnosi sie do okresu, w ktorym Prezes UOKIK jest uprawniony
do przeprowadzenia czynnosci w pomieszczeniach przedsiebiorcy. Krytycznie nalezy oceni¢ brak
uprzedniej kontroli sgdowej dziatan Prezesa UOKIiK w tym aspekcie. Prezes UOKIK jednostronnie
okres$la przewidywany czas zakonczenia czynnosci w upowaznieniu, takze w przypadku przeszu-
kania. Wskazywana w upowaznieniu przewidywana data zakohczenia kontroli bgdz przeszukania
w praktyce czesto jest nadmiernie odlegta w stosunku do daty rozpoczecia czynnosci (daty te
moze przyktadowo dzieli¢ 6, a nawet 8 miesiecy). Jest to o tyle problematyczne, ze Prezes UOKIK
uznaje, ze po zakohczeniu czynnosci w pomieszczeniach przedsiebiorcy, jest on w tym okresie
uprawniony do ich ponownego podjecia. Co wiecej, w ocenie Prezesa UOKIK, okres ten moze ule-
gac przedtuzeniu zwyklym pismem. Moze to zatem prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej przedsiebiorca

30 Postan. SOKIK z 7.03.2017 r., XVIl Amz 15/17.

31 Por. dokument Konsultacje spofeczne nad projektem ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw oraz o zmianie niektorych
innych ustaw — Cze$¢ Il — kontrola i przeszukanie u przedsiebiorcy, dobrowolne poddanie sie karze, $rodki zaradcze, s. 3, 7, 9 (obecnie niedostepny,
archiwum prywatne autorek).

32 Sformutowanie to ma zastosowanie do sytuacji, w ktorych organ prowadzi lub ma stworzone warunki do prowadzenia (wtasnie z uwagi na zbyt
szeroko sformutowany zakres przedmiotowy i czasowy) kontroli bgdz przeszukania w zakresie szerszym niz powinno to mie¢ miejsce w oparciu o za-
kres przedmiotowy i czasowy podejrzewanego naruszenia na etapie poprzedzajgcym podjecie czynnosci. Por. przytoczony wyzej wyr. TSUE w sprawie
Roquette Freres oraz wyr. z 18.06.2015 r. w sprawie C-583/13 Deutsche Bahn i in. przeciwko Komisji. Por. takze Michatek, 2019.

W ramach prac nad nowelizacja, zgtaszano postulaty, by bardziej szczegétowo okresla¢ zakres przedmiotowy i czasowy kontroli/przeszukania, lecz nie
zostat on uwzgledniony przez Prezesa UOKIiK. Por. dokument Konsultacje spoteczne, s. 3—4.
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przez np. rok poddany jest kontroli bgdz przeszukaniu, a Prezes UOKIK w tym okresie moze
w dowolnym momencie ponownie wkroczy¢ w jego sfere prywatng, by przeprowadzi¢ dodatkowe
czynnosci. Zdaniem autorek, czynnosci Prezesa UOKIK powinny by¢ skoncentrowane w czasie,
gdyz opisany sposob procedowania pozbawia przedsiebiorce pewnosci prawnej i naraza na ryzyko
zarzutu utrudniania kontroli bgdz przeszukania (np. w przypadku utraty danych elektronicznych
miedzy ,wizytami” Prezesa UOKIK).

2. Pozyskiwanie dowodow elektronicznych

W sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje najwieksze zainteresowanie Prezesa
UOKIK wzbudzajg informacje zawarte w plikach elektronicznych. Zwykle to bowiem koresponden-
cja e-mail dostarcza dowoddw na okolicznosé nie tylko istnienia danego naruszenia, lecz takze
sposobu i zakresu, w jakim zostato ono wdrozone. Prezes UOKIK uprawniony jest do pozyski-
wania dowodow elektronicznych zaréwno w toku kontroli, jak i przeszukania. Znaczgco rozni sie
natomiast tryb, w jakim czynnosci te sie odbywaja.

W ramach przeszukania, Prezes UOKIiK samodzielnie poszukuje dowodéw elektronicz-
nych — zabezpiecza nosniki, kopiuje i przeglada ich zawartosc¢, selekcjonuje interesujgce go pliki
oraz dokonuje ich ostatecznej kopii na potrzeby prowadzonego postepowania. Od przedsiebior-
cy oczekuje sie udostepnienia zbiorow danych przechowywanych na serwerach oraz podania
niezbednych haset i kodow. W pozostatym zakresie, proces zwigzany z pozyskiwaniem dowo-
déw elektronicznych nie wymaga wsparcia ze strony przedsiebiorcy. Tutaj, Prezesowi UOKIK
przystuguje bowiem uprawnienie do sporzgdzania kopii plikdw elektronicznych, o ktérym mowa
w art. 1050 uokik, a podejmowane czynnosci majg na celu znalezienie i uzyskanie informacji
mogacych stanowi¢ dowdd w sprawie (art. 105n ust. 1 uokik). Inaczej wyglada sytuacja w toku
kontroli. Dziatania Prezesa UOKIK powinny by¢ ukierunkowane wytgcznie na uzyskanie konkret-
nych informacji i dokumentéw, a nie ich poszukiwanie (art. 105b ust. 1 pkt 2 uokik). Artykut 1050
uokik nie znajduje w tym przypadku zastosowania. W efekcie, Prezes UOKIK moze jedynie zgdac
udostepnienia konkretnych plikdw elektronicznych zwigzanych z przedmiotem kontroli. To kontro-
lowany przedsiebiorca poszukuje danych elektronicznych objetych zakresem zgdania, dokonuje
ich selekcji i wykonuje kopie, ktére mogg nastepnie zosta¢ przez Prezesa UOKIK pozyskane
w celu ich wykorzystania w postepowaniu. Zgdanie udostepnienia informacji powinno by¢é wystra-
czajgco precyzyjnie sformutowane, aby przedsigbiorca byt w petni Swiadomy zakresu cigzgcego
na nim obowigzku.

Zawezenie zakresu uprawnien kontrolnych Prezesa UOKIK po rozdzieleniu instytucji kontroli
i przeszukania jasno wynika z literalnej wyktadni relewantnych przepiséw uokik (art. 105b ust. 1
pkt 2 w Swietle art. 105n ust. 1 oraz art. 1050 uokik). Nie moze ulega¢ watpliwoséci, ze taka tez
byfa intencja ustawodawcy. W ramach prac nad projektem ustawy zmieniajgcej, Prezes UOKIK
zaznaczyt bowiem, ze ,zgodnie z nowym brzmieniem art. 105b, w toku kontroli, Prezes UOKIK
bedzie mégt zwracac sie do przedsiebiorcy o sporzadzenie kopii z akt, ksigg, dokumentoéw itp., ale
réwniez informacji zawartych na informatycznych nosnikach danych, innych urzadzeniach i syste-
mach informatycznych (w tym bedacych wiasnoscig innego podmiotu), uprawnienie Prezesa UOKIK
do sporzgdzania samodzielnie notatek z tych materiatéw (w szerokim znaczeniu, proponowanym
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w nowelizacji) zostanie ograniczone do procedury przeszukania3. Przez samodzielne sporzg-
dzanie notatek w szerokim znaczeniu — ktora to czynnos¢ moze by¢ wykonywana przez Prezesa
UOKIK wytgcznie w ramach przeszukania — nalezy rozumie¢ wtasnie uprawnienie do kopiowania
danych elektronicznych34.

Analiza porownawcza wykorzystywanych przez Prezesa UOKIK $rodkéw dochodzeniowych
prowadzi do wniosku, ze samodzielne poszukiwanie i pozyskiwanie dowodow elektronicznych
w ramach przeszukania stanowi najdalej idgcg ingerencje w prawo przedsiebiorcy do prywatnosci.
W praktyce Prezes UOKIK zabezpiecza integralne zbiory danych (wykonuje ich kopie roboczg;
takim zbiorem moze by¢ przyktadowo zawartos¢ catej skrzynki e-mailowej) w celu zapoznania sie
z ich zawartoscig i wyselekcjonowania plikéw wchodzgcych w zakres przedmiotowy i czasowy
przeszukania. Zbiory te zawierajg takze dane wykraczajgce poza zakres przeszukania lub objete
tajemnicg prawnie chroniong. Prezes UOKIK zaktada, ze do kazdego pliku przystuguje mu co naj-
mniej pobiezny wglad, by mogt on samodzielnie oceni¢ czy zawarte w nim informacje mieszcza
sie w zakresie przeszukania, a jezeli tak, czy sg one na tyle relewantne dla prowadzonej spra-
wy, by dokona¢ ich ostatecznej kopii. W ramach przeszukania, przedsiebiorca pozbawiony jest
w praktyce mozliwosci zapobiezenia zapoznaniu sie przez Prezesa UOKIK z informacjami, ktore
nie powinny podlega¢ pozyskaniu na potrzeby prowadzonego postepowania. Stad, obecnos$é¢
przedsiebiorcy w trakcie czynnosci selekcyjnych ma kluczowe znaczenie.

Zdaniem autorek, zasadniczg cho¢ czesto pomijang kwestig, jest ingerencja przeszukania
w prawo do prywatnosci 0séb fizycznych. Srodek dochodzeniowy, o ktérym mowa w art. 105n
uokik dotyczy co prawda pomieszczen i rzeczy przedsiebiorcy. Nie nalezy jednak zapominac, ze
czynnosci przeszukania odnoszg sie do nosnikéw czy zbioréw danych tworzonych i wykorzysty-
wanych przez konkretne osoby fizyczne. Niejednokrotnie zdarza sie, ze pracownik przedsigbiorcy
uzywa tego samego laptopa do celéw stuzbowych i prywatnych. Przeprowadzajgc przeszukanie,
Prezes UOKIiK wkracza nie tylko w sfere chroniong przedsiebiorcy, lecz takze oséb fizycznych —
zakres podmiotowy ingerenciji jest zatem szerszy, nizby sie na pierwszy rzut oka wydawato. O ile
przeszukanie przedsiebiorcy co do zasady nie zaktéca miru domowego jego pracownikow, to juz
moze w ich przypadku kolidowac¢ z innymi chronionymi wartosciami, a w szczegodlnosci z prawem
do prywatnosci i poszanowania tajemnicy korespondencji. Z perspektywy ochrony praw podsta-
wowych jednostki, nie ma znaczenia czy tajemnica ta zostanie naruszona w lokalu mieszkalnym,
czy tez w miejscu pracy. Juz w przytoczonej wyzej sprawie Niemietz przeciwko Niemcom, ETPC
podkreslit, ze miedzy zyciem prywatnym i zawodowym jednostki mogg wystepowac bardzo silne
wiezi, a sfery te moga sie w znacznej mierze pokrywac.

Odmiennie ksztattuje sie sytuacja w przypadku kontroli — przedsigbiorca powinien sam wy-
typowac pliki zgdane (wystarczajgco konkretnie) przez Prezesa UOKIK. Ogranicza to ryzyko,
ze Prezes UOKIK bedzie miat stycznos$¢ z plikami spoza zakresu przedmiotowego i czasowego
kontroli (w tym o charakterze prywatnym) lub objetymi prawnie chroniong tajemnica.

Powyzsze refleksje prowadzg do szeregu wnioskéw. Po pierwsze, objecie decyzji o przepro-
wadzeniu przeszukania kontrolg sgdowg ex ante ma szczegdlnie wazkie znaczenie z perspektywy
ochrony praw podstawowych przedsiebiorcy i 0sob fizycznych, ktérych moga dotyczy¢ czynnosci

33 Konsultacje spoteczne, s. 5.
34 |bidem, s. 4.
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przeszukania. Sad powinien bada¢ proporcjonalnos¢ zamierzanej przez Prezesa UOKIK inge-
rencji w mir i prawo do prywatnosci, aby méc ewentualnie jej zapobiec i oszczedzi¢ przedsie-
biorcy powaznych niedogodnosci zwigzanych z bezzasadnie przeprowadzonym przeszukaniem
oraz koniecznos$cig angazowania sie w potencjalne spory sgdowe na tym tle. Standard ochrony
praw podstawowych wynikajgcy z orzecznictwa ETPC jest w tym zakresie niewystarczajgcy®3®.
Pozytywnie nalezy zatem oceni¢ dalej idgcy model kontroli sgdowej ex ante przyjety przez usta-
wodawce w art. 105n uokik.

Po drugie, z uwagi na ich wyjgtkowo inwazyjny charakter, uprawnienia przystugujgce
Prezesowi UOKIK w toku przeszukania powinny by¢ podporzgdkowane stosownym procedurom
gwarancyjnym. Przedsiebiorca (lub jego petnomocnicy) majg prawo uczestniczy¢ we wszelkich
czynnosciach przeszukania, obserwowac i na biezagco reagowaé na dziatania przeszukujgcych.
Implikuje to koniecznos¢ zapewnienia przedsiebiorcy realnej mozliwosci zgtaszania zastrzezen
co do zasadnos$ci zapoznania sie lub pozyskania przez Prezesa UOKIiK okreslonych informaciji
w formie elektronicznej. Dlatego wymag, by Prezes UOKIK selekcjonowat dowody elektroniczne
w obecnosci przedsiebiorcy — ktéry wynikat juz wezesniej z samych przepisow uokik, lecz zostat
skonkretyzowany w orzecznictwie dopiero w 2017 r.3¢ — stanowi dtugo wyczekiwana, fundamentalng
zmiane w sposobie procedowania Prezesa UOKIK. Na aprobate zastuguje rowniez wyksztatcona
od niedawna praktyka Prezesa UOKIK, polegajgca na przekazywaniu przeszukiwanemu przed-
siebiorcy kopii i listy ostatecznie pozyskanych plikdw oraz trwatym usunieciu roboczych kopii da-
nych przedsiebiorcy z urzedowych nosnikow. Praktyka ta jest zbiezna z przyjetym przez Komisje
Europejskg sposobem postepowania (Komisja Europejska, 2015) oraz orzecznictwem ETPC?7.
W ocenie autorek, dla zwigkszenia pewnosci prawnej oraz majgc na wzgledzie przyjetg w polskim
porzgdku prawnym tradycje ktadgcg nacisk na ,twarde” instrumenty prawne (a nie na soft law),
opisane wyzej procedury stosowane przez Prezesa UOKIiK w toku przeszukania powinny jednak
zostac uregulowane rozporzadzeniem.

Po trzecie, o ile kontrola moze by¢ postrzegana jako instrument co do zasady ingerujacy
w mniejszym stopniu w mir i prawo do prywatnosci, o tyle w specyficznych przypadkach moze ona
stanowic¢ dla przedsiebiorcy bardziej dolegliwy srodek dochodzeniowy niz przeszukanie. Chodzi
tutaj o sytuacje, w ktérych Prezes UOKIiK zgdatby od przedsiebiorcy w toku kontroli przekazania
danych elektronicznych dotyczgcych szeroko zakreslonej praktyki czy dziatalnosci przedsiebior-
cy. Formutowanie wobec kontrolowanego zgdania do przedstawienia informacji, ktére wymaga-
tyby w rzeczywistosci przeprowadzenia przez przedsiebiorce ,audytu wewnetrznego” na wtasng
reke i na szerokg skale, byloby zdaniem autorek nieproporcjonalng ingerencjg Prezesa UOKIK
w dziatalno$¢ gospodarczg i mir. Przyktadowo, za niedopuszczalne nalezatoby uznac zadanie, by
kontrolowany przedsiebiorca wyselekcjonowat na potrzeby postepowania catos¢ korespondencji
prowadzonej ze swoimi dystrybutorami w latach 2015-2020 w przedmiocie polityki cenowej doty-
czacej okreslonych produktow, nawet jezeli Zgdanie to miescitoby sie w zakresie przedmiotowym
i czasowym kontroli (nie nalezy zapominac, ze zakres ten okreslany jest jednostronnie przez

35 W wyr. z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekéarny przeciwko Republice Czeskiej (97/11), ETPC stwierdzit, Zze efektywna kontrola sgdowa decyzji
o przeprowadzeniu kontroli/przeszukania moze mie¢ alternatywnie charakter uprzedni bgdz nastepczy.

36 Postanowienie SOKiK z 7.03.2017 r., XVIl Amz 15/17.
37 W wyr. ETPC z 2.04.2015 r. sprawie Vinci Construction et GTM Génie Civil et Services przeciwko Francji (63629/10 i 60567/10), przekazanie przed-

siebiorcy kopii ostatecznie pozyskanych danych wraz z listg plikéw uznane zostato za realizacje podstawowych gwarancji przystugujacych przeszuki-
wanemu przedsiebiorcy (pkt 57 i 76).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2020, nr4(9) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.4.9.3



48

Irena Gajewska-Leite, Matgorzata Modzelewska de Raad e  Kontrola i przeszukanie Prezesa UOKIK...

Prezesa UOKIK i nie jest poddany kontroli sgdowej ex ante). Stanowitoby to bowiem nadmierne
obcigzenie dla przedsiebiorcy zaréwno pod wzgledem czasowym, kadrowym, jak i finansowym:—
aby sprosta¢ zgdaniu Prezesa UOKIK, w niektorych przypadkach przedsiebiorca bytby nawet
zmuszony do skorzystania z ustug zewnetrznej firmy audytowej. Specyfika kontroli sprawia zatem,
ze instrument ten nie stanowi adekwatnego srodka dochodzeniowego w przypadku szerokiego
zakresu planowanych do pozyskania informacji. W takiej sytuacji, Prezes UOKIiK powinien zawe-
zi¢ ten zakres bgdz rozwazy¢ przeprowadzenie przeszukania, o ile spetnione bytyby przestanki
z art. 105n uokik.

3. Uzyskiwanie wyjasnien od przedsiebiorcy

W toku zaréwno kontroli, jak i przeszukania Prezesowi UOKIK przystuguje uprawnienie z3-
dania ustnych wyjasnien od podmiotu, wobec ktérego podejmowane sg czynnosci (a zatem od
0s6b uprawnionych do jego reprezentacji) oraz 0sob przez niego upowaznionych. Zgdane wyjas-
nienia mogg obejmowac jedynie informacje zwigzane z przedmiotem prowadzonej kontroli bgdz
przeszukania (art. 105b ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 105d ust. 1 oraz — w przypadku przeszukania
— w zw. z art. 105q pkt 1 uokik). Uprawnienie Prezesa UOKIK jest wprost skorelowane z obo-
wigzkiem udzielania takich wyjasnien przez kontrolowanego/przeszukiwanego oraz stosownie
upowaznionych osoéb (art. 105d ust. 1 pkt 1 oraz — w przypadku przeszukania —w zw. z art. 105q
pkt 1 uokik). Regulacja w tym zakresie nie ulegta zmianie w wyniku nowelizaciji i wcigz budzi po-
wazne watpliwosci.

Zadane przez Prezesa UOKIK informacje mozna przyporzgdkowa¢ do dwdch kategorii. Pierwsza
obejmuje te, ktérych pozyskanie w ocenie Prezesa UOKIiK ma przyczyni¢ sie do efektywnego
przeprowadzenia czynnosci. Sg to w szczegdlnosci informacje dotyczace struktury wewnetrznej
przedsiebiorcy (w tym osdb odpowiedzialnych za okreslone dziaty), wykorzystywanej infrastruktury
informatycznej oraz wszelkie informacje organizacyjne relewantne dla podejmowanych dziatan
(np. godziny pracy obowigzujgce w danej lokalizacji). Natomiast do drugiej kategorii zaliczajg sie
informacje zwigzane z materig sprawy, w ktérej prowadzona jest kontrola/przeszukanie. Mowa
tu zatem o wyjasnieniach, ktére majg stuzy¢ ustaleniu stanu faktycznego w toczacym sie przed
Prezesem UOKIK postepowaniu. Mogg one przyktadowo dotyczy¢ spotkanh przedsiebiorcy z jego
konkurentami3®.

To wtasnie tej drugiej kategorii informaciji dotyczy istota problemu. Nie powinno umknaé uwa-
dze, ze przedsiebiorcy mogg zostac przypisane wyjasnienia sktadane przez osoby upowaznione,
ktérymi czesto sg w praktyce jego szeregowi pracownicy3?. Oznacza to, ze ich o$wiadczenia
mogg zostac¢ potraktowane jako ztozone w imieniu przedsiebiorcy. Taki stan rzeczy jest zrozu-
miaty w przypadku osob uprawnionych do reprezentacji przedsiebiorcy (np. cztonkéw zarzgdu)
— w tym zakresie mamy bowiem do czynienia z wyjasnieniami sktadanymi przez samego kontro-
lowanego/przeszukiwanego. Krytycznie nalezy jednak spojrze¢ na przypisywanie przedsigbiorcy

38 Podziat na przedmiotowe kategorie wynika z praktyki Prezesa UOKIK. W przepisach uokik mowa jest wytgcznie o ,ustnych wyjasnieniach dotyczg-
cych przedmiotu kontroli”.

39 Pojecie to rozumiemy w tym kontekscie szeroko, jako obejmujgce nie tylko osoby pozostajgce z kontrolowanym/przeszukiwanym w stosunku pra-
cy, lecz takze inne osoby wykonujgce dla niego zadania (np. wspotpracujace z nim na podstawie umowy cywilnoprawnej), w tym osoby prowadzace
dziatalno$¢ gospodarcza.
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oswiadczenh sktadanych przez osoby, ktore — wbrew jego rzeczywistej woli — zostaty przez niego
w tym celu upowaznione.

W praktyce Prezes UOKIiK wskazuje osoby budzgce jego zainteresowanie i zgda od przed-
siebiorcy udzielenia im stosownych upowaznien. Ustawa nie przewiduje obowigzku przedsiebiorcy
w tym zakresie. Niemniej jednak, odmowa przedsigbiorcy moze zostac potraktowana przez Prezesa
UOKIK jako utrudnianie kontroli bgdz przeszukania, tak jak stato sie to w sprawie zakonczone;j
wyrokiem Sgdu Najwyzszego z 10 wrzesnia 2019 r., | NSK 6/18. Dlatego warto wprowadzi¢ rozroz-
nienie na sytuacje, kiedy przedsiebiorca odmawia upowaznienia kogokolwiek (co moze faktycznie
utrudnia¢ czynnosci kontroli czy przeszukania) od upowaznienia konkretnej osoby wskazywane;j
przez organ. Tylko to drugie dziatanie nalezy zaliczy¢ do nieuprawnionego wkroczenia w sfere
swobody przedsiebiorcy, ktéra nie zostata ograniczona przepisem ustawy. Swiadomo$é, ze za
tego typu naruszenia proceduralne grozg dolegliwe kary pieniezne sprawia, ze przedsiebiorca
jest faktycznie zmuszony do umozliwienia odebrania wyjasnien od wytypowanych przez Prezesa
UOKIK pracownikéw, mimo ze teoretycznie dysponuje srodkiem ochrony w postaci zazalenia na
czynnosci przeszukania. Analogiczny srodek nie przystuguje w ogéle przedsiebiorcy, wobec kté-
rego prowadzona jest kontrola.

Mogtoby sie wydawaé, ze sytuacja ta moze by¢ korzystna dla przedsiebiorcy w zwigzku
z przystugujgcg mu wolnoscig od samooskarzania sie*° (privilege against self-incrimination).
W sprawach prowadzonych przez Prezesa UOKIK, tak jak w postepowaniu karnym, przedsie-
biorca*! nie moze by¢ bowiem zmuszony (nawet posrednio) do przyznania sie do popetnienia
naruszenia*2. Dla przedsigbiorcy oznacza to mozliwo$¢ odmowy udzielenia informacji dotycza-
cych antykonkurencyjnej praktyki, ktorej mogt sie dopuscié*3. Po stronie Prezesa UOKIK rodzi to
natomiast konieczno$¢ powstrzymania sie od zadawania pytan w tym przedmiocie i ograniczenia
sie do zgdania wyjasnien co do faktéw**. Na Prezesie UOKIK cigzy bowiem obowigzek respek-
towania wolnosci od samooskarzania sie z urzedu jako prawa podstawowego przystugujgcego
przedsiebiorcy i jego osobom zarzgdzajgcym*°. Wolno$¢ od samooskarzania sie rozcigga sie
takze na upowaznionych pracownikéw, w tym znaczeniu, ze nie mogg oni zosta¢ zmuszeni do
udzielenia informacji obcigzajgcych przedsigbiorce.

Osoby sktadajgce wyjasnienia — zwtaszcza pracownicy niepetnigcy funkcji kierowniczych
— nie zawsze sg jednak swiadome implikaciji, jakie ich oswiadczenia mogg mie¢ dla przedsie-
biorcy. Pomijajgc w tym miejscu sytuacje, w ktérych to Prezes UOKIK formutuje nieprawidtowo

40 Wedtug terminologii, ktorg postuguje sie B. Turno (por. Turno, 2016).

41 Formutowane w tym miejscu uwagi odnoszg sie bezposrednio réwniez do kategorii 0s6b zarzadzajacych (zdefiniowanej w art. 4 pkt 3a) uokik), ktére
mogg zosta¢ pociggniete do odpowiedzialno$ci antymonopolowej.

42 Wolnos¢ od samooskarzania sie jest jednym z filarow prawa do obrony. Por. w tym zakresie Andersson, 2018, s. 305 i n.; Zawlocka-Turno i Turno,
2012, s. 196 i n. oraz przytoczone w tych publikacjach orzecznictwo.

43 Ustawa przewiduje mozliwo$¢ odmowy udzielenia informaciji jedynie w sytuacji, gdy narazitoby to osobe sktadajacg wyjasnienia (lub jej bliskich

nalezacych do kategorii os6b wymienionych w tym przepisie) na odpowiedzialno$¢ karng. Tymczasem wolno$¢ od samooskarzania sie jest prawem
podstawowym przystugujgcym na gruncie EKPC, ktérego zakres przedmiotowy jest szerszy niz przewiduje to art. 105d ust. 2 uokik. Zgodnie zatem
ze standardem konwencyjnym, uprawnienie do odmowy udzielenia informacji odnosi sie takze do sytuacji, w ktérych wyjasnienia mogtyby narazi¢ na
odpowiedzialno$¢ antymonopolowg przedsigbiorce lub osobe zarzadzajaca.

44 Przez co nalezy rozumieé wytgcznie fakty, ktére same w sobie lub w sposéb bezposredni nie moga $wiadczy¢ o popetnieniu przez przedsigbiorce

naruszenia. Przyktadowo, co do zasady wydaje sie dopuszczalne, by Prezes UOKIK zadat informacji o fakcie udziatu przedsiebiorcy w danym spotkaniu.
Zadanie to nie moze natomiast obejmowac¢ informacji o celu tego spotkania, czy tez poczynionych na nim ustaleniach.

45 Wolnos$¢ od samooskarzania sie przystuguje takze bezposrednio osobom zarzgdzajgcym, o ktérych mowa w art. 4 pkt 3a uokik, ktére moga podlegaé
indywidualnej odpowiedzialnosci antymonopolowej na gruncie art. 6a uokik.
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pytania*®, uzasadnione sg obawy, ze upowazniony pracownik z wtasnej inicjatywy (celowo bgdz
nie) udzieli Prezesowi UOKIK informaciji, ktdére podlegajg ochronie przed ich wyjawieniem. Prezes
UOKIK moze bowiem wykorzysta¢ informacje obcigzajgce przedsiebiorce, ktére zostaty prze-
kazane dobrowolnie przez samego przedsiebiorce bgdz w jego imieniu przez ,upowaznionego”
pracownika.

W ocenie autorek, krytycznie nalezy oceni¢ samo przyznanie Prezesowi UOKIK uprawnienia
do zgdania ustnych wyjasnien, ktérych pozyskanie nie jest niezbedne dla sprawnego przebiegu
czynnosci, a ma w istocie charakter ztozenia zeznah/wyjasnien na okolicznosci istotne z punktu
widzenia przedmiotu kontroli.

W toku kontroli, zadawane przez Prezesa UOKIK pytania powinny przede wszystkim zmierzac
do doprecyzowania zakresu zgdanych informacji (np. czy poza zgdanymi pierwotnie umowami,
przedsiebiorca zawiera innego rodzaju umowy, ktére mogg by¢ relewantne z perspektywy pro-
wadzonego postepowania). Z kolei samodzielne poszukiwanie dowodéw przez Prezesa UOKIK
w ramach przeszukania moze dodatkowo wymagac¢ odebrania wyjasnien majgcych na celu zi-
dentyfikowanie pomieszczen, nosnikdéw danych lub innych przedmiotéw zawierajgcych informacije
mogace stanowi¢ dowdd w sprawie.

W ocenie autorek, wysoce problematyczne jest rozwigzanie ustanowione w art. 105f ust. 1
uokik, ktory przewiduje ustalanie stanu faktycznego na podstawie ustnych wyjasnien lub o$wiad-
czen*’. Na potrzeby ustalenia stanu faktycznego sprawy, wtasciwym srodkiem dowodowym dla
pozyskiwania ustnych oswiadczen wiedzy od konkretnych osoéb jest w postepowaniu wyjas-
niajgcym dowdd z zeznan $wiadka*®, a w postepowaniu antymonopolowym dodatkowo dowdd
z przestuchania stron*®. Przyktadowo, w sprawie zmowy cenowej, niedopuszczalne powinno by¢
pozyskiwanie wyjasnien dotyczgcych sposobu ksztattowania polityki cenowej przedsiebiorcy,
czy tez odbytych spotkan z konkurentami. Przyznane Prezesowi UOKIK uprawnienie powinno
by¢ uregulowane wasko, jako stuzgce wytgcznie celom ,organizacyjnym”. Takie tez rozwigzanie
przyjeto w Niemczech czy w Szwecji (ECN, 2012, s. 15in.).

Co istotne, w krajowych sprawach karnych nie przewidziano mozliwosci odbierania ustnych
wyjasnien w toku przeszukania. Ustne oswiadczenia wiedzy dotyczace istoty sprawy pozyskiwane
mogg by¢ jedynie w trybie przestuchania $wiadka®, podejrzanego bgdz oskarzonego®', dla kto-
rych to czynnosci dowodowych przepisy k.p.k. ustanawiajg Sciste ramy. Brak jest jakiegokolwiek
uzasadnienia dla odmiennego uregulowania tej kwestii w odniesieniu do dziatan Prezesa UOKIK.

Jest to szczegdlnie problematyczne w przypadku kontroli, w ramach ktérej przedsiebiorcy nie
przystuguje zazalenie na podejmowane przez Prezesa UOKIK czynnosci, a informacje pozyskane
w wyniku odebrania ustnych wyjasnien tak samo mogg postuzy¢ jako dowdd w sprawie, jak ma
to miejsce w przypadku wyjasnien sktadanych na przeszukaniu.

46 W tym zakresie, przedsigbiorca dysponuje mozliwoscig ztozenia zazalenia na czynnos$ci przeszukania. Uprawnienie to nie przystuguje jednak w toku
kontroli.

47 Przy czym sama wykfadnia art. 105f ust. 1 uokik budzi watpliwosci. Por. Turno, 2016.
48 Art. 52 i 53 uokik oraz — w zakresie nieuregulowanym w uokik — art. 259 i n. k.p.c. w zw. z art. 84 uokik.

49 Art. 299 i n. k.p.c. w zw. z art. 84 uokik Przy czym w postepowaniu antymonopolowym przeprowadzenie dowoddw z zeznan $wiadka i przestuchania
stron dopuszczalne jest wytgcznie w toku rozprawy administracyjnej (art. 60 uokik).

50 Art. 177 k.p.k. in.
51 Art. 300 i n. k.p.k., art. 175-176 k.p.k.
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VIIl. Kontrola i przeszukanie przez Prezesa UOKIK:
praktyka i statystyki w latach 2015-2020.
Whioski

Analiza statystyk za lata 2015-2020 ukazuje pewne prawidtowosci, ktére skianiajg do gteb-
szej refleksji w kontekscie wydanego przez TK wyroku z 16 stycznia 2019 roku.

W odniesieniu do okresu 2015-2018, zaobserwowaé¢ mozna znaczacy spadek liczby pro-
wadzonych kontroli przy réwnolegtym wzroscie liczby prowadzonych przeszukan. W pierwszym
roku po rozdzieleniu instytucji kontroli i przeszukania Prezes UOKIK chetniej korzystat z mniej
inwazyjnego srodka, jakim jest kontrola, a w nastepnych latach przenidst ciezar na pozyskiwanie
dowodow przez stosowanie srodkow przymusu. Przy czym w latach 2015-2017 SOKIK uwzgled-
nit wszystkie ztozone przez Prezesa UOKIK wnioski 0 wyrazenie zgody na przeprowadzenie
przeszukania.

W 2019 r. odwrdcita sie tendencja spadkowa odnosnie do kontroli, ktérych liczba wzrosta
ponad trzykrotnie w stosunku do poprzedniego roku. Co ciekawe, w 2018 r. SOKIiK po raz pierw-
szy od wejscia w zycie nowelizacji odmowit wydania zgody na przeszukanie. Zdaniem autorek,
okolicznos$ci te moga prowadzi¢ do dwdch, powigzanych ze sobg wnioskéw. Po pierwsze, wydaje
sie, ze od 2018 r. SOKIK bardziej wnikliwie bada wnioski Prezesa UOKIiK. Wczes$niej, w doktrynie
zwracano uwage na iluzoryczny charakter sgdowej kontroli wnioskow Prezesa UOKIK (Turno,
2016). Tymczasem w sierpniu 2017 r. do TK zostato skierowane pytanie prawne dotyczgce
zgodnosci z Konstytucjg art. 105n ust. 4 zdanie drugie uokik — ktory to przepis stanowit, ze od
postanowienia SOKiK w przedmiocie zgody na przeprowadzenie przeszukania nie przystuguje
zazalenie.52 Co prawda wyrok w tej sprawie zostat wydany dopiero w 2019 r., ale juz samo skie-
rowanie do TK pytania prawnego mogto wywrze¢ efekt dyscyplinujgcy i sktoni¢ do uwazniejszej
oceny celowosci przeprowadzenia przeszukania w danej sprawie. Po drugie, ostrozna postawa
SOKIiK mogta zacheci¢ Prezesa UOKIK do wytgczenia okreslonych dziatah dochodzeniowych
spod kontroli sgdowej ex ante przez przeprowadzenie kontroli, tam gdzie wczesniej skorzystatby
z instytucji przeszukania.??

O ile pozytywnie nalezatoby oceni¢ prawdopodobny wplyw wyroku TK na jakos¢ sgdowej
kontroli ex ante, o tyle zastepowanie przeszukania kontrolg jest wysoce kontrowersyjne. Miedzy
obiema instytucjami wystepujg zasadnicze réznice — odmienna jest ich istota i sposob dziata-
nia. Wreszcie, w przypadku kontroli, przedsiebiorcom przystugujg srodki gwarancyjne w wez-
szym zakresie niz ma to miejsce przy przeszukaniu, o czym bedzie mowa w dalszej czesci
artykutu.

52 Pytanie prawne dostepne jest pod adresem: https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/view/sprawa.xhtml?&pokaz=dokumenty&sygnatura=P%2019/17.

53 Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze kontrola moze byé przeprowadzona w kazdym postepowaniu prowadzonym przez Prezesa UOKIK, podczas gdy
przeszukanie mozliwe jest jedynie w sprawach praktyk ograniczajgcych konkurencje. Statystyki dotyczace kontroli mogg zatem odnosi¢ sie takze do
innego rodzaju spraw, dotyczgcych przyktadowo ochrony zbiorowych intereséw konsumentow.
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Tabela 1. Liczba przeprowadzonych kontroli i przeszukan®* w latach 2015-2020

Rok Instrument dochodzeniowy tacznie Stosunek do roku poprzedniego
kontrola 5
2020
przeszukanie 1
kontrola 17 +240%
2019
przeszukanie 14 +55,5%
kontrola 5 -37,5%
2018
przeszukanie 9 +0%
kontrola 8 -20%
2017
przeszukanie 9 +80%
kontrola 10 -61,5%
2016
przeszukanie 5 +150%
kontrola 26
2015
przeszukanie 2

Zrédio: opracowanie wiasne na podstawie informacji z UOKIK®®.

Tabela 2. Liczba ztozonych i uwzglednionych wnioskéw o wyrazenie zgody na przeprowadzenie
przeszukania w okresie 2015-2020%6

Rok Ztozone wnioski Uwzglednione wnioskKi Liczba nieuwzglednionych wnioskow
2020 1 0 1
2019 18 17 1
2018 29 26 3
2017 15 15 0
2016 14 14 0
2015 11 11 0

Zrédto: opracowanie wtasne na podst. informacji z UOKIK (ibidem).

IX. Obowiazki przedsiebiorcy i sankcje za ich niedopetnienie

Pozornie, zakres obowigzkéw przedsiebiorcy poddanego kontroli i przeszukaniu nie rozni
sie, gdyz w obydwu trybach przepis odsyta do art. 105d i 105e uokik. Art. 106 ust. 2 pkt 3 uokik
(kara za uniemozliwianie lub utrudnianie rozpoczecia lub przeprowadzenia kontroli) i art. 106 ust. 2
pkt 4 uokik (kara za uniemozliwianie lub utrudnianie rozpoczecia lub przeprowadzenia przeszukania)

5 Przez kontrole bgdz przeszukanie nalezy rozumie¢ postepowanie, w ramach ktoérego skorzystano z danego instrumentu, a nie liczbe lokalizacji,

w ktérych prowadzono czynnosci.

55 Tabela zostata opracowana na podstawie informacji udzielonych przez Prezesa UOKIK w trybie dostepu do informacji publicznej (stan na 15 maja
2020 r.). W odniesieniu do liczby przeszukan z 2019 r., dane pochodzg z komunikatéw prasowych UOKIK, dostepnych na stronie: www.uokik.gov.pl.
Nie nalezy zatem wykluczaé, ze w 2019 r., Prezes UOKIK przeprowadzit wigksza liczbe przeszukan niz zostato to wskazane w tabeli.

5 Przez jeden wniosek nalezy rozumie¢ wniosek ztozony w odniesieniu do danego przedsigebiorcy (i ewentualnie przedsigbiorcéw z nim powigzanych).

Jeden wniosek moze dotyczy¢ zatem kilku lokalizacji (np. siedziby spétki-matki, jej oddziatu oraz siedziby spétki-corki). Co do zasady, w sprawach poro-
zumien ograniczajgcych konkurencje, Prezes UOKIK sktada do SOKIK wnioski w liczbie odpowiadajgcej liczbie niepowigzanych ze sobg przedsigbiorcéw,
ktorych pomieszczenia i rzeczy zamierza przeszukac.
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odsyta réwniez do tozsamego katalogu obowigzkow zawartych w art. 105d ust. 1 i 105e ust. 1
uokik Jedyna réznica z punktu widzenia legislacji jest ,odpowiednie” zastosowanie wskazanych
przepiséw do przeszukania, podczas gdy do kontroli przepisy te stosuje sie wprost. Omawiane
rozwigzanie jest wadliwe z punktu widzenia logiki: je$li celem ustawodawcy byto przekazanie
organowi szerszych uprawnien w ramach przeszukania, to nalezatoby raczej precyzyjnie okresli¢
te szersze uprawnienia i ewentulanie dostosowac je (przez zabieg odpowiedniego stosowania
wiasnie) do uprawnien wezszych. Co wiecej, jak wyzej wskazano, natura obu srodkéw w zamysle
ustawodawcy jest catkowicie rézna (aktywna wspdtpraca przedsiebiorcy w przypadku kontroli,
a znoszenie czynnosci organu w przypadku przeszukania), a zatem jednolity punkt odniesienia
dla okreslenia obowigzkéw przedsiebiorcy moze budzi¢ watpliwosci. Potwierdzit to réwniez TK
w wyroku z 16 stycznia 2019 r., ktéry stwierdzit: ,Odestanie z art. 105q pkt 1 uokik do odpowiedniego
stosowania do przeszukania przepiséw dotyczgcych kontroli, rodzi jednak trudnosci w odréznieniu
pozytywnych obowigzkdw przedsiebiorcy w toku kontroli od negatywnych obowigzkéw przedsiebiorcy
w toku przeszukania, polegajgcych na umozliwieniu rozpoczecia przeszukania, a nastepnie jego
«znoszeniu»”. Zdaniem autorek, naruszenie ,odpowiednio” interpretowanych obowigzkéw pow-
inno sie rézni¢ (z wyjatkiem jak sie wydaje oceny ,uniemozliwienia lub utrudnienia rozpoczecia”)
w przypadku przeszukania i kontroli, w przeciwnym razie, rozréznienie na dwa tryby nie miatoby
sensu (co jest sprzeczne z podstawowg dyrektywg wyktadni nakazujgca zaktadanie, ze ustawoad-
wca dziata racjonalnie). Niemniej nie mozna poming¢ krytyki, ktora stusznie dotyka omawianej
regulacji (Turno i Wardega, 2015), wedle ktérej w praktyce przedsiebiorca ma te same obowigzki
w przypadku kontroli i przeszukania, gdyz w obydwu przypadkach jest zmuszony do wspétpracy
poprzez wysokg sankcje. Uniemozliwienie lub utrudnianie rozpoczecia kontroli lub przeszukania
podlega tej samej karze pienieznej do wysokosci stanowigcej rownowartos¢ 50 min EUR. Takiej
samej karze podlegaja dziatania, ktére mozna kwalifikowac jako niewykonanie obowigzkow okre-
Slonych dla kontrolowanego lub przeszukiwanego w art. 105d ust. 1 oraz 105e ust. 1 uokik.

Jak wynika z brzmienia art. 106 ust. 2 pkt 3 i pkt 4 uokik, penalizowane sg trzy kategorie dzia-
tan: 1) uniemozliwienie lub utrudnienie rozpoczecia kontroli lub przeszukania; 2) uniemozliwienie
lub utrudnienie przeprowadzenia kontroli lub przeszukania oraz 3) niewykonanie konkretnych,
wskazanych w ustawie obowigzkdéw spoczywajgcych na przedsiebiorcy lub konkretnych osobach
fizycznych. Tym samym nowelizacja usuneta z normy sankcyjnej okreslenie ,wspotdziatanie™’,
ktore w naszym przekonaniu prowadzito do zbyt szerokiej interpretacji i mozliwosci karania za
blizej niedookreslone dziatania (lub ich brak), w sposéb sprzeczny z obowigzkiem wyktadni prze-
piséw uokik (a zwtaszcza — przepisdOw o karaniu przedsiebiorcéw) w zgodzie ze standardami
prawnokarnymi. Argument historyczny ma tu znaczenie: skoro ustawodawca celowo wprowadza
nowe okres$lenie, aby usungc¢ ,,0g6lng i powodujgcag szereg problemow interpretacyjnych” prze-
stanke ,braku wspotdziatania w toku kontroli” i zastepuje te przestanke ,brakiem wykonywania”
okreslonych, wskazanych w ustawie obowigzkow®8, to jedynie brak dziatan odpowiadajgcych tym
okreslonym obowigzkom (lub dziatania sprzeciwiajgce sie tam wymienionym obowigzkom) mozna
uznac¢ za podstawe do natozenia kary pienieznej.

57 Art. 106 ust. 2 pkt 3 uokik w brzmieniu sprzed nowelizacji przewidywat natozenie sankcji na przedsigbiorce, ktory nie wspotdziata w toku kontroli
(w ramach, ktorej Prezes UOKIK byt uprawniony do przeprowadzenia przeszukania).

58 Por. uzasadnienie projektu ustawy zmieniajgcej, s. 16.
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Zmiana przepisu w omawianym zakresie byta niezwykle pozgdana z punktu widzenia za-
chowania zgodnosci karania przedsiebiorcéw na gruncie uokik ze standardami prawnokarnymi
(nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege etc). Jako nieaktualng w nowym stanie prawnym,
obowigzujgcym od 18 stycznia 2015 r., nalezy uzna¢ wykfadnie dawnego przepisu art. 106 ust. 2
pkt 3 uokik (cho¢ zdaniem autorek juz w poprzednim stanie prawnym wyktadnia ta mogta budzic¢
watpliwosci) dokonang przez SN w wyroku z 23 kwietnia 2016 r. (Ill SK 23/15), w Swietle ktore;j:
~Sankcjonowane jest nie tyle proste niewykonanie obowigzkéw cigzgcych na kontrolowanym, ale
brak aktywnej wspétpracy z organem przy realizacji jego uprawnien w tym zakresie”. Poprawna
wyktadnia w swietle aktualnego stanu prawnego jest zaprzeczeniem powyzszej tezy i moze brzmie¢:
sankcjonowane jest wiasnie ,proste niewykonywanie obowigzkoéw” kontrolowanego i przeszuki-
wanego wskazanych expressis verbis w art. 105d ust. 1 i 105e ust. 1 uokik.

Postulat jasnego okreslenia obowigzkéw przedsiebiorcy z uwzglednieniem specyfiki prze-
szukania i kontroli nabiera szczegdlnego znaczenia w swietle faktu, ze poza odpowiedzialnoscig
przedsiebiorcy (bezprecedensowa kara maksymalna do wysokosci réwnowartosci 50 milionéw
EUR), karze pienieznej podlegajg rowniez osoby fizyczne. Zgodnie z art. 108 uokik kara ta moze
wynies¢ do piecdziesieciokrotnosci przecietnego wynagrodzenia, nawet za nieumysine uniemozli-
wienie lub utrudnienie rozpoczecia kontroli i przeszukania. Takie same sankcje grozg za udzielenie
w toku kontroli i przeszukania nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btad informacji oraz za
niewykonywanie obowigzkéw, ktore cigzg na przedsiebiorcy. Wskazanej sankcji podlegajg nie tylko
osoby uprawnione do reprezentacji przedsiebiorcy, lecz takze osoby przez niego upowaznione.

X. Srodki ochrony prawnej przedsigbiorcéow.
Mozliwosé weryfikacji zasadnosci i legalnosci

Srodki ochrony prawnej przystugujace przedsiebiorcy poddanemu kontroli lub przeszukaniu
mozna klasyfikowaé w rézny sposob. Autorki proponujg ich przeglad przede wszystkim pod ka-
tem uprawnienia do weryfikacji legalnosci, a takze zasadnosci i proporcjonalnosci samego ,aktu”
odpowiednio: kontroli i przeszukania. Dopiero w nastepnej kolejnosci zaprezentowane zostang
srodki ochrony przewidziane w zwigzku z podejmowaniem czynnosci kontroli bgdz przeszukania.

Wielokrotnie mowa juz byta o tym, ze kontrola, a przede wszystkim przeszukanie gteboko
mogg ingerowac w konstytucyjne zasady swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, prawo
do prywatnosci czy prawo do miru (rozumianego jako ochrona siedziby przedsiebiorcy). Z tego
wzgledu ETPC, analogicznie do ochrony przewidzianej dla osoby fizycznej, wskazywat, ze art. 8
EKPC wymaga, aby ingerencja w te podstawowe prawa przedsigbiorcy byta nie tylko legalna, lecz
takze zasadna (celowa) i proporcjonalna®. Co wiecej, za podstawowg gwarancje ochrony praw
przedsiebiorcy ETPC uznaje zasadniczo zapewnienie sgdowej kontroli aktow inicjujgcych odpo-
wiednio kontrole lub przeszukanie. Sgdowa kontrola z punktu widzenia art. 8 EKPC moze mie¢
forme ex ante lub ex post. W sprawie Delta Pekarny, ETPC wyjasnit, ze brak uprzedniej kontroli
sgdowej sam w sobie nie narusza art. 8 EKPC, zwlaszcza, ze taki brak moze byc¢ ,skompenso-
wany” kontrolg nastepczg®®. W tej sprawie ETPC uznat, ze $rodki ochrony w Republice Czeskiej
nie zapewnity weryfikacji legalnosci inspekcji czeskiego organu ochrony konkurencji ani tez jej

59 Wyr. ETPC z 16.04.2002 r. w sprawie Société Colas Est i inni przeciwko Francji, 37971/97.
60 Wyr. ETPC z 2.10.2014 r. w sprawie Delta Pekéarny a.s. przeciwko Republice Czeskiej, 97/11.
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zasadnosci (rozumianej jako ochrona przed arbitralng ingerencjg organu administracji w dziatal-
no$¢ gospodarcza). W sprawie Funke, ETPC badat skrupulatnie czy sgd wyrazajgcy zgode na
inspekcje miat dostep do dowoddw i opisu faktow, aby nalezycie oceni¢ zasadnosé inspekc;ji®’.
W sprawie Canal Plus, ETPC ocenit, ze jedng z gwarancji procesowych strony, wobec ktoérej na-
kazano przeszukanie/kontrole, jest uzasadnienie takiej decyzji.6?

Jedli chodzi o przeszukanie, model zapewniony w uokik zasadniczo odpowiada w aktual-
nym ksztatcie standardom rozwinietym przez ETPC na gruncie art. 8 EKPC. Przede wszystkim
jako podstawe do przeprowadzenia przeszukania polski przepis wymaga uprzedniej zgody na
przeszukanie wydanej przez SOKiK w formie postanowienia. Dzieki stwierdzeniu przez TK w wy-
roku z 16 stycznia 2019 r. niekonstytucyjnosci przepisu pozbawiajgcego zainteresowang strone
mozliwosci zazalenia postanowienia w toku instancyjnej kontroli sgdowej, z punktu widzenia
poszanowania art. 6 i art. 8 EKPC, aktualnie model polski de iure i de facto stwarza wiasciwe
gwarancje ochrony praw przedsigbiorcow. Zgodnie bowiem z orzecznictwem ETPC gwarancje
ochrony praw nie sg oceniane wytgcznie z punktu widzenia kryteriow formalnych, ale réwniez —
kryteriéw jakosciowych, tak aby efektywnie i realnie zapewni¢ ochrone przedsiebiorcow przed
ryzykiem naduzy¢ wiadzy. Biorgc pod uwage to ostatnie kryterium, jak juz wskazano wyzej, wat-
pliwosci moze aktualnie budzi¢ brak doprecyzowania przez sgd zakresu przeszukania albo czasu
prowadzenia przeszukania. Sg to niewatpliwie kryteria decydujgce na korcu o stopniu ingerenc;ji
w prawo do prywatnosci i mir i dlatego powinny znajdowac¢ odzwierciedlenie w postanowieniu
SOKIK. Dotychczasowa praktyka sgdowa ,zostawia” de facto te sfery bez realnej kontroli (zakres)
badz bez kontroli w ogdle (czas). Teoretycznie, mankamenty te mogg zosta¢ skorygowane przez
nowo wprowadzony mechanizm zazalenia na postanowienie o zgodzie na przeszukanie, gdzie
przedmiotem zarzutu moze by¢ okreslony w postanowieniu SOKIK zakres przeszukania. Poki
co, orzecznictwo nie wyksztatcito pomocnych wskazéwek w tym zakresie. W postanowieniu
z 23 kwietnia 2020 roku®3. Sgd Apelacyjny w Warszawie ustosunkowujgc sie do zarzutu zbyt
szerokiego, nieuzasadnionego okolicznosciami sprawy okreslenia przedmiotu przeszukania,
sprowadzit problem do oceny czy przeszukiwany znat zakres przeszukania i czy miat mozliwos¢
weryfikacji, czy czynnosci przeszukania mieszczg sie we wskazanym zakresie (co w ogole nie
stanowito podstawy zarzutu). Wydaje sie zatem, ze weryfikacja proporcjonalnosci i zasadnosci
zakresu udzielanej zgody rodzi w tym momencie praktyczne trudnosci. Za wysoce kontrowersyjne
nalezy uznac przy tym wigczenie do sgdowej oceny (w tym samym postanowieniu) upowaznienia
Prezesa UOKIK, ktdérego nie mozna utozsamia¢ z postanowieniem i ktére w aktualnym stanie
prawnym nie podlega zaskarzeniu w toku sgdowej kontroli instancyjnej.

Trafny komentarz do opisanego obszaru problemowego sformutowat W. Jasinski, ktory
stwierdzit, ze ,gwarancyjnosci instytucji przeszukania nalezy zatem poszukiwac nie w sztywnym
uregulowaniu przestanek stosowania tej instytucji, ale raczej w procedurze warunkujgcej jej zasto-
sowanie (zgoda organu niezaleznego od przeszukujgcego) oraz w skutecznych mechanizmach
kontrolnych” (Jasinski, 2016, s. 179).

61 Wyr. ETPC z 25.02.1993 r. w sprawie Funke przeciwko Francji, 10828/84.
62 Wyrok ETPC z 21.12.2010 r. w sprawie Société Canal Plus przeciwko Francji, 29408/08.
63 VIl AGz, 630/19, niepubl.
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Wskaza¢ nalezy, ze wyrok TK z 16 stycznia 2019 r., poddajgc postanowienie SOKiK wy-
razajgce zgode na przeszukanie dalszej kontroli sgdowej, wprowadzit od dawna wyczekiwang
zmiane nie tylko z perspektywy poszanowania art. 8 EKPC, lecz takze art. 6 EKPC (efektywne
prawo do sgdu)®+.

Inaczej rzecz sie¢ ma z gwarancjami zwigzanymi ze stosowaniem kontroli przez polski organ
ochrony konkurencji. Jak to opisano wyzej, podstawg do przeprowadzenia kontroli jest wytgcz-
nie upowaznienie Prezesa UOKIK. Nie jest ono poddawane na zadnym etapie kontroli sgdowe;j.

Zgodzi¢ sie nalezy z postulatami co do koniecznosci zapewnienia ,weryfikacji i modyfikaciji
uregulowan okreslajgcych warunki inicjowania kontroli” (Materna, 2015, s. 17). Nie mozna przy
tym przyja¢ pogladu G. Materny (2015, s. 10), ze aktualne uregulowania w uokik juz same w so-
bie majg charakter gwarancyjny. Nie ma bowiem charakteru gwarancyjnego istnienie przepisu
nakazujgcego okreslenie w upowaznieniu czasu czy zakresu kontroli ani zawezenie celu pro-
wadzenia czynnosci kontrolnych®®. Watpliwe wydaje sie rowniez przypisanie jakiejkolwiek roli
mozliwosci zakwestionowana legalnosci czy zasadnosci kontroli w odwotaniu stwierdzajgcym
praktyke (co wyklucza z miejsca ochrone podmiotéw, wobec ktérych prowadzono kontrole, ktora
nie zakonczyta sie wydaniem decyzji administracyjnej). Juz sam brak orzecznictwa w tym zakre-
sie podwaza znaczenie takiego argumentu. Mozna watpi¢ czy naruszenie praw przedsigbiorcy
w trakcie kontroli mogtoby w ogdle stanowi¢ podstawe skutecznego zarzutu (cho¢ nalezatoby
oczywiscie postulowaé wiekszg wrazliwos¢ na zachowanie regut sprawiedliwosci proceduralnej
w postepowaniu przed Prezesem UOKIK w ogdle). Poki co, polskie sgdy nie dopracowaly sie tez
jasnych kryteriéw co do tego, jakie naruszenia proceduralne zwigzane z postepowaniem przed
organem administracji (w tym ewentualnie naruszenia zwigzane z kontrolg) mogg w ogole stano-
wi¢ podstawe do uchylenia decyzji skoro SOKIiK w zasadzie prowadzi postepowanie w sprawie
praktyki de novo.

Ustawa pp zapewnia co prawda sprzeciw wobec podjecia i wykonywania czynnosci kontrol-
nych (art. 59), podstawy skorzystania z tego srodka sg jednak ograniczone. Przedmiotem sprze-
ciwu mogg by¢ bowiem tylko scisle wyliczone naruszenia, z ktérych czes¢ w ogdle nie znajdzie
zastosowania do kontroli Prezesa UOKIK (np. ograniczenie czasu trwania kontroli) Sprzeciw nie
adresuje ani kwestii legalnosci, ani zasadnosci podjecia kontroli.

Skutkiem sprzeciwu jest wstrzymanie czynnos$ci kontrolnych. Na skutek wniesienia srodka
organ wydaje postanowienie, ktére nastepnie moze by¢ — po powtdrnym podtrzymaniu decyzji
przez Prezesa UOKIiK — przedmiotem zazalenia do SOKiK.

Podsumowujgc, jesli przyjac, ze kontrola upowaznia Prezesa UOKIK do gtebokiej ingeren-
cji w prywatno$¢ i mir, aktualny model normatywny nie jest zgodny z wymogami art. 8 EKPC
(tak m.in. Materna, 2015).

Jesli przyjaé, ze czynnosci organu sg zblizone w przypadku kontroli i przeszukania (z czym
autorki pryncypialnie nie zgadzajg sie), zasadna bytaby symetryczna ochrona przed dziatania-
mi w trakcie samej kontroli/przeszukania, ktére moga naruszac prawa przedsiebiorcéw. Ustawa

64 ETPC zwracat uwage na koniecznos$¢ poddania efektywnej kontroli sadowej samej zgody sgdu na przeszukanie m.in. w wyr. 21.12.2010 r. w sprawie
Société Canal Plus przeciwko Francji, 29408/08.

65 Catkowicie nietrafne jest tez zaliczenie do takich srodkéw gwarancyjnych uprawnienie do odszkodowania za szkody wyrzgdzone w zwigzku z czyn-
nosciami kontrolnymi. Przewazajgce poglady doktryny na tle art. 46 pp wskazuja, ze w takim wypadku zastosowanie znajdg ogéine zasady z art. 417(1)
k.c. W takim wypadku odszkodowanie bedzie warunkowane stwierdzeniem niewaznosci decyzji, co jest niezwykle trudne w praktyce.
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o ochronie konkurencji i konsumentéw w ksztatcie po nowelizacji zaadoptowata nowy Srodek:
zazalenie na czynnosci przeszukania, ktore przystuguje kazdemu, czyje prawa zostaty naru-
szone w toku przeszukania. Przedmiotem zazalenia moze by¢ wykroczenie poza zakres prze-
szukania i ,inne czynno$ci podjete z naruszeniem przepiséw” (art. 105p uokik). Analogiczny
srodek nie przystuguje przedsiebiorcy poddanemu kontroli; art. 105m ust. 1 daje taka mozliwos¢
wytgcznie ,innemu podmiotowi” niz ten poddany kontroli, do ktérego nalezg systemy informa-
tyczne. Cho¢ dostepne interpretacje tego uprawnienia prezentujg wtasnie takie dookreslenie
podmiotowe, to nalezy zauwazyc, ze przepis ten mogtby by¢ rowniez interpretowany szerzej —
jako zapewniajgcy ochrone zaréwno podmiotowi kontrolowanemu, jak i wtascicielowi systemow
informatycznych.

Model ochrony prawnej praw przedsiebiorcow ma zatem istotne braki. Przede wszystkim,
interwencji wymaga uksztattowanie gwarancji procesowych dla przedsigbiorcow poddawanych
kontroli. Optymalnie, interwencja powinna polega¢ na rewizji catego modelu wachlarza dostepnych
srodkoéw dochodzeniowo-wydobywczych, tak aby za stopniem ingerencji ,szty” srodki ochrony
prawnej (por. nizej postulaty de lege ferenda). Racje ma M. Michatek (2015), ktora stwierdza, ze
wedle utrwalonego orzecznictwa ETPC odzwierciedlonego w sprawie Amman®®, im dalej siega
ingerencja, tym bardziej precyzyjne powinny by¢ przepisy okreslajgce (ograniczajgce) uprawnie-
nia wtadzy. | wiecej: im dalej siega ingerencja, tym silniejsze powinny by¢ srodki prawnej ochrony
przedsiebiorcow.

XI. Ochrona tajemnicy radcowskiej/adwokackiej

Sposéb ochrony tajemnicy zawodowej i obronczej (LPP — legal professional privilege) w toku
kontroli i przeszukania jest zagadnieniem o wazkim znaczeniu z perspektywy ochrony praw przed-
siebiorcéw. W orzecznictwie ETPC wskazuje sie, ze komunikacja przedsiebiorcy z adwokatem
(w polskich realiach odnosi sie to takze do radcoéw prawnych) stanowi prawo podstawowe $cisle
powigzane z przystugujgca jednostce wolnoscig od samooskarzania sig®”. W $wietle powyzszego,
nie jest zrozumiate uregulowanie przedmiotowego zagadnienia w uokik wytgcznie w odniesieniu
do przeszukania®®. Zdaniem autorek, te same prawa podstawowe powinny przystugiwaé przed-
siebiorcom, niezaleznie od stosowanego przez Prezesa UOKIK $rodka dochodzeniowego. Przy
czym nieuregulowanie tej kwestii w uokik w odniesieniu do kontroli jest tym bardziej problema-
tyczne, ze przedsiebiorcy nie przystuguje — jak sie wydaje — zazalenie na czynnosci kontrolne.

W ramach prac nad ustawg nowelizujgcg srodowiska prawnicze zwracaty uwage Prezesa
UOKIK na brak zasadnosci i problematyczny charakter rozrézniania w tym aspekcie kontroli
i przeszukania®®. Prezes UOKIK odniost sie do przedmiotowych postulatéw, wskazujgc: ,jezeli
chodzi o zastosowanie LPP i procedury z art. 225 § 3 k.p.k. do kontroli — uwaga nieuwzgledniona.
Przedsigbiorcy juz w obecnym stanie prawnym nie sg zobowigzywani do przekazywania takich
danych w toku kontroli”7©.

66 Wyr. ETPC z 16.02.2000 r. w sprawie Amman przeciwko Szwajcarii, 27798/95.

67 Por. wyr. ETPC z 24.07.2008 r. w sprawie André i inni przeciwko Francji, 18603/03.
68  Art. 105q pkt 3 uokik, ktory odsyta do art. 225 k.p.k.

69 Por. Konsultacje spofeczne, s. 3, 12—13.

70 |bidem, s. 3.
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Stanowisko to nalezy oceni¢ krytycznie. Po pierwsze, uzasadnianie braku unormowania
okreslonych gwarancji proceduralnych tym, ze nawet przy braku regulacji prawnej organ gwa-
rancje te respektuje jest co najmniej watpliwe prawnie. Ratio przepisbw gwarancyjnych polega
wiasnie na tym, ze jednostce powinna przystugiwac¢ ochrona prawna przed arbitralnoscig wiadzy
i nieuzasadniong ingerencjg w sfere praw podstawowych. Po drugie, stanowisko Prezesa UOKIK
catkowicie abstrahuje od praktycznych trudnosci, jakie mogg zaistnie¢ w toku kontroli. Fakt, ze
kontrolowany przedsiebiorca wydaje Prezesowi UOKIiK samodzielnie wyselekcjonowane doku-
menty i dane elektroniczne nie oznacza, ze w toku kontroli problem postepowania z tajemnicg
zawodowg i obronczg nie wystepuje. Mozna wyobrazi¢ sobie przyktadowo scenariusz, w ktérym
ten sam plik czesciowo zawiera informacje mieszczgce sie w zakresie przedmiotowym i czasowym
kontroli i nieobjete tajemnicg obronczg, a czesciowo zawiera informacje podlegajgce ochronie
LPP. Nie jest jasne, jaki sposob procedowania nalezatoby przyja¢ w przypadku zaistnienia sporu
na tym tle miedzy kontrolowanym przedsiebiorcg a Prezesem UOKIK. Przepisy uokik nie powinny
pozostawia¢ watpliwosci w tym zakresie.

Powyzszy wywdd nie powinien bynajmniej prowadzi¢ do wniosku, ze w odniesieniu do prze-
szukania kwestia postepowania z tajemnicg zawodowg i obrofnczg zostata uregulowana w sposéb
satysfakcjonujgcy. Zawarte w art. 105q pkt 3 uokik odestanie do przepiséw k.p.k. budzi powazne
watpliwosci interpretacyjne, ktore byty wielokrotnie podnoszone w doktrynie (Bernatt i Turno, 2013).

XIl. Podsumowanie — postulaty de lege ferenda

Dotychczasowa praktyka organu antymonopolowego wskazuje, ze pomimo zabiegu nowelizaciji
uokik z 10 czerwca 2014 r., wyktadania przepiséw o kontroli i przeszukaniu, a przede wszystkim
ich praktyczne stosowanie moze nastrecza¢ probleméw. Co wiecej, wbrew celowi wspomniane;j
nowelizacji nie udato sie wprowadzi¢ jasnej demarkacji pomiedzy obydwoma $rodkami. Z tego
powodu, nalezy przede wszystkim jasno okresli¢ miejsce kontroli w systemie srodkow stuzgcych
do wydobywania dowodéw. Jesli kontrola ma zbliza¢ sie do Srodka przymusu, gdyz nieudzielenie
informac;ji lub nieprzekazanie informaciji pocigga za sobg dotkliwg sankcje, ktorg nalezy kwalifi-
kowac jako sankcje quasi-karng to: a) podstawg kontroli powinna by¢ decyzja administracyjna;
b) decyzja stanowigca podstawe do przeprowadzenia kontroli powinna by¢ zaskarzalna do SOKIiK
co do zaréwno jej legalnoéci, jak i zasadnosci.

Jesli kontrola ma opiera¢ sie na dobrowolnosci i wspétpracy z przedsiebiorcg i ma by¢ pro-
wadzona na podstawie upowaznienia wydawanego przez Prezesa UOKIK bez zadnej (uprzed-
niej czy nastepczej) kontroli sgdowej, to brak takiej wspoétpracy nie moze tgczy¢ sie z sankcjami,
gdyz w takim wypadku ,dobrowolnos¢” jest iluzoryczna. W takim wariancie efektywnosc¢ dziatania
organu wcale nie musi doznaé¢ uszczerbku, gdyz brak wspotpracy ze strony przedsiebiorcy otwie-
ratby organowi sciezke do wystgpienia o zgode na przeszukanie, ktéra przeciez juz w aktualnym
stanie musi by¢ udzielona w ciggu 48h. W tym czasie, dowody, ktérych przedsigbiorca nie chciat
wydac dobrowolnie mogtyby zostaé zabezpieczone na zasadach, jakie réwniez aktualnie obowig-
zujg w uokik. Co wiecej, w systemie opartym na dobrowolnej wspotpracy, analogiczne podejscie
musiatoby zosta¢ wdrozone w odniesieniu do wezwania organu do przedstawienia informaciji
i dokumentéw (w trybie art. 50 uokik).
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Rozwigzanie takie nie jest nowoscig. Doktadnie w taki sposéb w odniesieniu do RFI (request
for information) dziata KE i efektywno$¢ prowadzonych przez nig postepowan nie doznaje uszczerbku
przez to, ze w pierwszej linii polega ona na srodkach realizowanych na zasadzie dobrowolnosci.
Odzwierciedlenie takich rozwigzan (srodki oparte na dobrowolnosci vs. srodki przymusu, ktore
z uwagi na swoj charakter poddawane sg wtasciwej kontroli sgdowej) wida¢ rowniez w systemie
niemieckim, holenderskim czy estonskim (ECN, 2012).

W kazdym wypadku, zapewnienie efektywnej kontroli sgdowej postanowien SOKIiK wyrazajgcych
zgode na przeszukanie wymagatoby, zdaniem autorek, poddania kontroli kasacyjnej wydawanych
w tym zakresie rozstrzygnie¢ SA w Warszawie. Nie nalezy bowiem zapominag, ze jak wskazat
TK w wyroku z 16 stycznia 2019 r., ,postepowanie dotyczgce zgody sadu na przeprowadzenie
przeszukania ma charakter sprawy w rozumieniu konstytucyjnym (art. 45 ust. 1 Konstytucji), gdyz
chodzi o merytoryczne rozstrzyganie o prawach danego podmiotu (przedsiebiorcy), od poczatku
do konca przed sadem. Orzeczenie sgdu w przedmiocie zgody na przeprowadzenie przeszuka-
nia nie jest powigzane z innym postepowaniem w tym sensie, ze nie jest mozliwe zweryfikowa-
nie zasadnosci przeprowadzenia przeszukania w innym postepowaniu, ani tez postanowienie
w sprawie zgody na przeszukanie nie zostanie poddane ocenie w ewentualnym postepowaniu
antymonopolowym, wszczetym przeciwko przedsiebiorcy, u ktérego przeprowadzono przeszu-
kanie. Postanowienie sadu nie nalezy zatem do czynnosci dodatkowych sgdu wobec ,gtéwnej”
sprawy, lecz stanowi sprawe samoistng”. Przy czym postulowane rozwigzanie funkcjonuje od lat
we Francji, gdzie zgoda sgdowa ex ante moze podlegac¢ apelacji do pierwszego prezesa sgdu
apelacyjnego, ktore rozstrzygniecie poddane jest dodatkowo kontroli kasacyjnej’".

Pozgdane jest takze wprowadzenie zmian legislacyjnych w sygnalizowanych wyzej obsza-
rach, w ktérych obecne regulacje nie sg satysfakcjonujgce z perspektywy ochrony praw podsta-
wowych przedsiebiorcy i mogg budzi¢ watpliwosci co do zakresu uprawnien Prezesa UOKIK oraz
obowigzkow przedsiebiorcy:

i)  nalezatoby okresli¢ wymogi, jakie postanowienie SOKIiK oraz upowaznienie Prezesa UOKIK
powinny spetnia¢ co do sposobu okreslania zakresu przedmiotowego i czasowego kontroli

i przeszukania, aby ograniczy¢ ryzyko fishing expeditions oraz umozliwi¢ przedsiebiorcy

rzetelng ocene zakresu, w jakim powinien poddac sie kontroli lub przeszukaniu;

i) uprzednia kontrola sgdowa powinna obejmowac badanie proporcjonalnosci réwniez przewi-
dywanego terminu zakonczenia czynnosci;

iii) zakres odbieranych w toku kontroli i przeszukania wyjasnien nalezatoby ograniczy¢ do infor-
maciji niezbednych dla przeprowadzenia czynnosci;

iv) procedura zwigzana z pozyskiwaniem dowodéw elektronicznych w toku przeszukania po-
winna zostac uregulowana w rozporzgdzeniu;

v) nalezatoby uregulowac kwestie postepowania z tajemnicg zawodowg i obronczg wprost

w uokik, bez odsytania do odpowiedniego stosowania przepisow k.p.k.; regulacja w tym za-

kresie powinna sie odnosic¢ tak do przeszukania, jak i do kontroli.

7 Procedura ta wynika z art. L450-4 francuskiego kodeksu handlowego (Code de commerce).
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