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Uprzednia i nastepcza kontrola aktow
upowazaniajgcych organ ochrony konkurenciji
do przeprowadzenia niezapowiedzianej kontroli
(przeszukania) przedsiebiorcy.

Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka
z 2 pazdziernika 2014 r.
w sprawie Delta Pekarny przeciwko Republice Czeskiej

. Wstep

W dniu 2 pazdziernika 2014 r. Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej: Trybunat lub ETPC)
wydat wyrok w sprawie ze skargi ztozonej przez spotke Delta Pekarny a.s. (dalej: takze Spotka)
przeciwko Republice Czeskiej'. Sprawa dotyczyta niezapowiedzianej kontroli, jakg czeski organ
antymonopolowy (Urad pro ochranu hospodafské soutéze) w 2003 r. przeprowadzit w siedzibie
Delta Pekarny. Trybunat uznal, ze przeprowadzenie kontroli bez uprzedniego upowaznie-
nia sadu oraz wobec braku skutecznej nastepczej kontroli sgdowej stanowito naruszenie
prawa Spétki do prywatnosci, gwarantowanego przez przepisy Europejskiej Konwencji
o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci? (dalej: EKPC).

Wyrok w sprawie Delta Pekarny dotyczy wiec stosowania zasad koniecznosci i proporcjonal-
nosci do oceny niezapowiedzianych kontroli czy inspekcji przeprowadzanych przez organy anty-
monopolowe (tzw. dawn raid-6w). Trybunat stwierdzit, Ze przedsiebiorca poddany takiej kontroli
musi mie¢ zapewniong efektywng kontrole sgdowg (uprzednig lub nastepczg), w ramach ktérej sad
oceni przyczyny, zakres, czas trwania kontroli oraz ustali czy byta ona konieczna i proporcjonalna.

Pomimo iz wyroki Trybunatu sg wigzgce tylko miedzy stronami, wyznaczajg one standard
konwencyjny, do ktérego panstwa — strony EKPC powinny sie stosowac, a nawet mogg ten wy-
znaczony, minimalny standard podnosi¢2. Orzeczenie w sprawie czeskiej spotki najpewniej bedzie
miato wiec duzo szersze skutki. Tylko bowiem w 14 panstwach cztonkowskich UE prawo przewi-
duje uprzednig zgode sadu na przeprowadzenie inspekcji*. W tym konteks$cie warto zastanowic
sie czy przepisy uokik z 2007 r. regulujgce kontrole i przeszukanie spetniajg standardy konwen-
cyjne wyznaczone tym orzeczeniem. Analiza okolicznosci sprawy Delta Pekarny, przepisow uokik
z 2007 r. oraz praktyki dziatania Prezesa UOKIK i zwtaszcza SOKIK pozwala postawi¢ teze, ze
rowniez przeciwko Polsce mogtoby zapas¢ podobne, jesli nie identyczne, rozstrzygniecie.

T Petny tekst wyroku w j. francuskim jest dostepny w bazie orzecznictwa ETPC (HUDOC) pod adresem: http://hudoc.echr.coe.int.

2 W stosunku do Polski weszta w zycie 19.01.1993 r. (Dz.U. 1993 Nr 61, poz. 284 ze zm.).

3 Zob. np. P. Grzegorczyk (2006). Skutki wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w krajowym porzadku prawnym. Przeglad Sgdowy, 6,
s. 3—-42; J. Callewaert (2009). The European Convention on Human Rights and European Union: a long way to harmony. European Human Rights Law
Review, 6, s. 768-783 oraz M. Bernatt (2011). Sprawiedliwo$¢ proceduralna przed organem ochrony konkurencji. Warszawa: Wydawnictwo Naukowe
Wydziatu Zarzadzania UW, s. 64—65.

4 A. Braun (2014). No More Dawn Raids in the Czech Republic. Pobrano z: http://kluwercompetitionlawblog.com/2014/11/18/no-more-dawn-raids-
in-the-czech-republic/.
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Il. Okolicznosci faktyczne sprawy

Niezapowiedziana kontrola® w biurach Delta Pekarny w Pradze i w Brnie zostata przepro-
wadzona 19 listopada 2003 r., w toku wszczetego tego samego dnia postepowania administra-
cyjnego przeciwko Spétce i jej dwom konkurentom w sprawie rzekomego kartelu polegajacego
na ustalaniu cen wyrobow piekarskich. W momencie stawienia sie w siedzibie Spotki pracownicy
organu antymonopolowego przekazali pracownikom Delta Pekarny zawiadomienie o wszczeciu
postepowania podpisane przez dyrektora generalnego organu oraz upowaznienie do przeprowa-
dzenia kontroli wydane przez organ® (bez zatwierdzania go przez sgd)’. Zawiadomienie wska-
zywato przepisy, o naruszenie ktérych Spétka byta podejrzana, na czym to naruszenie polegato
oraz powiadomienie o prawach i obowigzkach przystugujgcych kontrolowanemu. Natomiast upo-
waznienie do przeprowadzenia kontroli, jak ustalit Trybunat, zawierato jedynie imiona i nazwiska
pracownikéw organu upowaznionych do jej przeprowadzenia. Z przebiegu przeprowadzonych
czynno$ci zostat sporzgdzony protokét, w ktorym jako motywy i cel kontroli wskazano zbadanie®
dokumentéw Spétki na potrzeby wszczetego postepowania administracyjnego.

W toku czynnosci kontrolnych pracownicy urzedu zazgdali udostepnienia korespondencji
elektronicznej pracownikéw Spotki. Z niektorych dokumentow wykonano kopie (organ nie miat
prawa zajecia dokumentow), natomiast co do czesci korespondenciji przedstawiciele Delta Pekarny
w ogole odmowili jej przekazania, ttumaczgc, ze stanowita ich korespondencje prywatng. Odmowili
ponadto wglgdu do trzech wewnetrznych wiadomosci e-mail. Uznali tez, ze kopie siedmiu doku-
mentow zostaty wykonane w sposéb niezgodny z prawem (bez zgody Spotki i adresatow wiado-
mosci). Dwa ze skopiowanych dokumentéw zostaty nastepnie odebrane urzednikom przez jednego
z pracownikow Spétki, z uwagi na fakt, ze stanowity jego korespondencje prywatna.

Za odmowe udostepnienia czesci danych elektronicznych o charakterze handlowym oraz
utrudnianie kontroli (poprzez odebranie osobom prowadzgcym kontrole kopii dokumentéw) or-
gan antymonopolowy w drodze decyzji natozyt na Delta Pekarny kare w maksymalnej wysokos$ci
300 000 koron czeskich (ok. 11 500 euro).

Spoétka odwotywata sie od powyzszej decyzji, najpierw przed organem antymonopolowym,
a nastepnie przed sgdami krajowymi, w tym Trybunatem Konstytucyjnym?®. Delta Pekarny wniosta
réwniez odwotanie od decyzji stwierdzajgcej zawarcie porozumienia ograniczajgcego konkuren-
cje i naktadajacej kare pieniezng w wysokosci 55 milionéw koron czeskich (ok. 2,1 miliona euro),
w ktorym kwestionowata legalnos¢ pozyskania dowodow podczas kontroli oraz zasadnosc jej
przeprowadzenia'®. Zdaniem Delta Pekarny przeprowadzenie kontroli bez uprzedniego upowaz-
nienia sgdu oraz skutecznej kontroli ze strony niezaleznego organu naruszato jej prawo do posza-

5 Trybunat postuguje sie terminem inspection, ktory nalezy tumaczy¢ jako ,kontrola, inspekcja”.

6 Z orzeczenia nie wynika, kto podpisat upowaznienie.

7 Podstawg do przeprowadzenia kontroli byt przepis art. 21 § 4 czeskiej ustawy antymonopolowej, zgodnie z ktérym: W postepowaniach prowadzonych
przez Urzad na podstawie niniejszej ustawy, podmioty gospodarcze sg zobowigzane poddac sig kontroli prowadzonej przez Urzad. Urzad jest uprawniony
zgdac, na potrzeby kontroli, (...) dokumentéw i informacji niezbednych do wykonywania swojej misji, jak réwniez do zweryfikowania ich kompletno$ci,
prawdziwosci i doktadno$ci. W tym celu, pracownicy Urzedu sg uprawnieni do wchodzenia na grunt, do wszystkich miejsc, pomieszczen oraz pojazdow
objetych kontrolg, do sprawdzania ksiag handlowych i innych dokumentéw handlowych, do sporzadzania z nich kopii/notatek oraz do zgdania ustnych
wyjasnien na miejscu [thumaczenie wiasne z j. francuskiego].

8 Trybunat postuguje sie terminem examen, ktory oznacza ,zbadanie, przeglad”.

9 Szerzej na temat przebiegu tych postgpowan zob. R. Barinka (2010). The Czech Constitutional Court rules that inspection at business premises
of a company does not require a prior judicial authorization (Delta Pekarny). e-Competitions, August, N° 33217. Pobrano z: www.concurrences.com.

10 W czasie wydania glosowanego orzeczenia procedura odwotawcza byta jeszcze w toku.
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nowania siedziby oraz korespondenc;ji i byto sprzeczne z czeskg konstytucjg oraz art. 8 EKPC.
W szczegdlnosci Spotka powotywata sie w postepowaniach przed sgdami na wyrok ETPC w spra-
wie Société Colas Est i inni przeciwko Francji'2, w ktérym Trybunat uznat, ze przeprowadzenie
niezapowiedzianej kontroli bez uprzedniej autoryzacji sgdowej naruszato prawo spotki do prywat-
nosci. Powyzszych argumentéw nie podzielit jednak ani organ antymonopolowy, ani nastepnie
sady krajowe. Sady uznaty, ze przeprowadzenie kontroli byto zgodne z prawem, a prawo czeskie
zapewniato odpowiednie gwarancje kontrolowanym przedsiebiorcom przeciwko naduzyciom ze
strony organu prowadzgcego kontrolg'3.

lll. Stanowisko Trybunatu

Trybunat rozpoczat swoje rozwazania od ustalenia czy przepis art. 8 EKPC ma w ogodle
zastosowanie do Delta Pekarny. Wskazat, ze znaczenie terminu ,mieszkanie” (fr. domicile), uzy-
tego w art. 8 ust. 1 EKPC, jest szersze niz pojecie ,domu” i — w pewnych przypadkach — moze
obejmowac takze prawo spotki do poszanowania swojej siedziby, oddziatu (agencji) czy innych
pomieszczen biurowych. Jednakze ingerencja panstwa w odniesieniu do tych miejsc moze by¢
duzo dalej idgca niz w przypadku miejsca zamieszkania oséb fizycznych. W ocenie Trybunatu
niezapowiedziana kontrola przeprowadzona przez organ antymonopolowy niewatpliwie stanowita
ingerencje w prawo Spotki do poszanowania ,mieszkania” (siedziby) w rozumieniu przepisu art.
8 ust. 1 EKPC. Prawo to obejmuje réwniez ochrone korespondencji, w pewnym zakresie réwniez
tej o charakterze prywatnym nalezgcej do pracownikow przedsiebiorcy. W tych okolicznosciach
nalezato ustali¢ czy ingerencja ze strony organu byta usprawiedliwiona w Swietle przestanek
okreslonych w przepisie art. 8 ust. 2 EKPC, tzn. czy przeprowadzenie niezapowiedzianej kontroli:
i) miato oparcie w przepisach prawa (Trybunat uznat, ze tak); ii) czy kontrola byta przeprowadzona
w uzasadnionym celu (Trybunat uznat, ze taki cel stanowit ,dobrobyt gospodarczy kraju”) oraz
iii) czy byta konieczna?

Rozwazania Trybunatu skoncentrowaty sie wiec na ustaleniu czy przeprowadzenie kontroli
byto konieczne oraz proporcjonalne. Przestanka ,koniecznosci w demokratycznym spoteczenstwie”
oznacza, ze ingerencja w prawa chronione przez przepis art. 8 ust. 1 EKPC musi odpowiadac¢
nadrzednym potrzebom spotecznym oraz by¢ proporcjonalna do uzasadnionego celu, ktory pod-
lega realizacji. Panstwom — stronom EKPC przystuguje pewien margines swobody w ocenie czy
ingerencja w ,spoteczenstwie demokratycznym” jest konieczna. Swoboda ta jest jeszcze wieksza
w przypadku oséb prawnych. Jesli jednak panstwo jest zmuszone stosowac Srodki tak dotkliwe,
jak przeszukanie' czy zajecie rzeczy w celu uzyskania dowoddw na niezgodne z prawem za-
chowanie, to musi zapewni¢ odpowiednie i wystarczajgce gwarancje przeciwko ewentualnym
naduzyciom, w szczegolnosci ochrone przed arbitralnoscig zmierzajgca do naruszenia prawa do
prywatnosci. Trybunat wyréznit kilka elementéw, na podstawie ktérych doszedt do wniosku, ze

" Art. 8 EKPC [Prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego] stanowi, ze: 1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zZycia prywatnego
i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest ingerencja wtadzy publicznej w korzystanie z tego prawa z wyjatkiem
przypadkow przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spotfeczenstwie z uwagi na bezpieczeristwo paristwowe, bezpieczeristwo pub-
liczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzgdku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolno$ci 0s6b.

2 Wyr. ETPC z 16.04.2002 r. w sprawie Société Colas Est i inni przeciwko Francji, nr skargi 37971/97, dostepny w bazie orzecznictwa ETPC (HUDOC)
pod adresem: http://hudoc.echr.coe.int.

13 Sgdy krajowe argumentowaty m.in., ze czeska procedura przeprowadzania niezapowiedzianych kontroli byta podobna do tej, jakg stosowata KE na
podstawie art. 20 rozporzgdzenia Rady (WE) nr 1/2003 (i ktora nie wymagata uprzedniej zgody krajowego organu sgdowego).

4 Trybunat postuguije sie terminem perquisition, ktore oznacza ,poszukiwanie, przeszukanie”.
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uprawnienia czeskiego organu byly bardzo szerokie oraz ze nie byly rwnowazone mozliwoscig
uzyskania odpowiedniej (uprzedniej bgdz nastepczej) ochrony sgdowe;.

Po pierwsze, nakaz przeprowadzenia niezapowiedzianej kontroli zostal wydany przez
organ antymonopolowy i nie byt zatwierdzony przez sad (jako niezalezny organ, ktéry zbadat-
by czy kontrola jest konieczna i proporcjonalna). Nie byt on rowniez wydany w formie decyzji czy
postanowienia, na ktore przystugiwatby samoistny srodek odwotawczy. Nakaz zawierat jedynie
imiona i nazwiska upowaznionych pracownikéw organu, natomiast zawiadomienie o wszczeciu
postepowania administracyjnego w sposob bardzo ogdélny wskazywato jego przedmiot. W szcze-
golnosci nie wymieniato okolicznosci ani dowoddw, na podstawie ktdrych organ powzigt wiadomos¢
o rzekomych, antykonkurencyjnych praktykach. Jedynym dokumentem, ktéry zwiezle okreslat cel
kontroli oraz przyczyny jej przeprowadzenia, byt protokét sporzgdzony dopiero po przeprowadze-
niu kontroli. Na tej podstawie Trybunat ustalit, ze przepisy czeskiej ustawy przyznawaty organowi
ochrony konkurencji bardzo duzy margines swobody w ocenie czy przeszukanie w danym przy-
padku jest konieczne i proporcjonalne, a ocena ta — na etapie przed przeprowadzeniem przeszu-
kania — nie podlegata zadnej kontroli ze strony niezaleznego organu.

Po drugie, nawet w braku uprzedniego nakazu sgdowego odpowiednia ochrona przed
naduzyciem ze strony wtadzy panstwowej moze by¢ zapewniona, jesli istnieje system na-
stepczej kontroli sagdowej (ex post facto), w ramach ktérej sad bada legalnos$¢ oraz koniecz-
nos¢ dotkliwego srodka. Kontrola ta musi by¢ skuteczna w $wietle okolicznosci danej sprawy,
tak aby podmioty, ktérych dotyczy ingerencja, mogty uzyskac¢ odpowiednig ochrone w odniesieniu
do dziatan podjetych przez organ panstwa i sposobu ich przeprowadzenia. Jesli kwestionowane
dziatanie miato juz miejsce, powinny istnie¢ srodki ochrony prawnej, ktére zapewnig zaintereso-
wanemu odpowiednie zado$cuczynienie. W niniejszej sprawie zapewnienie skutecznego nadzoru
sgdowego nad legalnoscig i koniecznoscig przeprowadzenia kontroli byto tym bardziej istotne,
ze przed przeprowadzeniem kontroli Delta Pekarny nie zostata poinformowana o tym, do jakich
konkretnie dokumentéw w ramach wszczetego postepowania organ zamierzat uzyskaé dostep.
Trybunat uznat, ze sady krajowe (sgd w Brnie rozpatrujgcy odwotania od obu decyzji'® czeskiego
organu oraz Najwyzszy Sad Administracyjny) ograniczyty sie do ustalenia czy sam fakt podjecia
kontroli byt zgodny z prawem. Sady nie zbadaty natomiast przyczyn kontroli, jej przebiegu, celu
i zakresu oraz tego czy byta konieczna i proporcjonalna. Trybunat wskazat, ze rozstrzygniecia
sgdow krajowych byty starannie uzasadnione i powotywaty sie na utrwalone orzecznictwo ETPC,
jednakze zupetnie nie odnosity sie do okolicznosci faktycznych (fr. éléments de fait), ktdre sktonity
organ antymonopolowy do przeprowadzenia kontroli. W konsekwencji wykonywanie przez organ
uprawnien odnosnie do podejmowania decyzji co do przeprowadzenia kontroli nie byto poddane
skutecznej kontroli sgdowej nawet w trybie nastepczym (ex post facto). W szczegdlnosci Trybunat
stwierdzit, Ze nie mozna uznac¢ za wystarczajgce stanowiska sgdu w Brnie (wyrazonego w spra-
wie decyzji stwierdzajgcej stosowanie antykonkurencyjnej praktyki), zgodnie z ktérym ingerencja
w prawa Spoétki byta uzasadniona od momentu, gdy organ antymonopolowy nabrat podejrzen,

5 Tj. decyzji naktadajacej kare za utrudnianie inspekcji oraz decyzji naktadajgcej kare za stosowanie antykonkurencyjnej praktyki.

16 Mimo iz w szczegdlnosci Najwyzszy Sad Administracyjny w swoim wyroku z maja 2009 r. odniést sie do kwestii zwigzanych z podstawg prawna,
uzasadnionym celem i proporcjonalnoscig kontroli, to jednak skoncentrowat sie¢ zasadniczo na zakresie uprawnien przyznanym pracownikom organu
antymonopolowego przeprowadzajgcym kontrole oraz tym czy uprawnienia te byly przestrzegane.
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ze jej zachowanie na rynku byto efektem kontaktdw z konkurentami, poniewaz kontakty te mogty
by¢ wykazane jedynie za pomocg dowodoéw zebranych podczas kontroli.

Po trzecie, bez wptywu na ocene wyrazong przez Trybunat pozostaje fakt, ze przedstawiciele
Spotki byli obecni podczas kontroli, organ nie miat prawa zajecia dokumentéw i zazgdat przeka-
zania jedynie ich kopii oraz ze pracownicy urzedu dokonujgcy kontroli byli obowigzani do ochrony
tajemnicy przedsigbiorstwa.

W tych okolicznosciach Trybunat uznal, ze w sytuacji braku uprzedniej autoryzaciji sg-
dowej oraz braku skutecznej nastepczej kontroli sagdowej koniecznosci podjecia kwestio-
nowanego srodka, a takze braku przepiséw odnoszacych sie do ewentualnego zniszczenia
kopii dokumentow uzyskanych przez organ ochrony konkurencji, Delta Pekarny nie miata
zapewnionych wystarczajgcych gwarancji proceduralnych przed naduzyciem uprawnien
przez organ antymonopolowy'’.

IV. Komentarz

Wyrok Trybunatu w sprawie Delta Pekarny zastuguje w naszej ocenie na aprobate. Trybunat
po raz kolejny potwierdzit, ze prawa przewidziane w EKPC, w tym w przepisie art. 8, mogg
przystugiwaé takze przedsiebiorcom w toku postepowan prowadzonych przez organy ochrony
konkurencji'®. Z orzeczenia jasno wynika, ze jesli organ w celu realizacji interesu publicznego
moze podja¢ srodki tak dotkliwe, jak kontrola czy przeszukanie, to przedsiebiorca poddany tym
srodkom musi mie¢ zapewnione odpowiednie gwarancje proceduralne, ktére ochroniag go
przed arbitralnym i nieproporcjonalnym dzialaniem wiadz publicznych. W tym kontekscie
kluczowe znaczenie ma zapewnienie zgodno$ci dziatan organu z zasadg proporcjonalnosci®®.
Odpowiednie gwarancje proceduralne w toku przeprowadzania niezapowiedzianych kontroli
(przeszukan) muszag wiec polegac na przyznaniu kontrolowanemu przedsiebiorcy skutecznej
ochrony sadowej. Trybunat przy tym nie przesadza, ze ochrona ta wymaga zawsze uzyska-
nia uprzedniego upowaznienia sgdu do przeprowadzenia kontroli (przeszukania). Innymi stowy
przeprowadzenie kontroli (przeszukania) bez takiej uprzedniej zgody sadu nie oznacza
(i stusznie) automatycznie naruszenia przepiséw EKPC. Brak uprzedniej zgody sadu musi
natomiast by¢ ,,skompensowany” poprzez zapewnienie skutecznej, nastepczej i petnej

7 Warto zaznaczy¢, ze rozstrzygniecie zostato podjete czterema gtosami przeciwko trzem. Zdania odrebne dotyczyly kwestii czy rzeczywiscie Delta
Pekarny nie miata zapewnionej skutecznej kontroli sadowej ex post facto. Trzech sgdziéw uznato, ze przynajmniej w przypadku postepowania dotycza-
cego kary za utrudnianie kontroli sgdy przeprowadzity w pewnym zakresie analize podstawy prawnej, uzasadnionego celu oraz proporcjonalnosci kwe-
stionowanego $rodka (zob. przypis nr 16). Sady krajowe powotaty sie réwniez na orzecznictwo ETPC, by oceni¢ legalno$¢ srodka w $wietle przepiséw
EKPC. W konsekwencji w ocenie tych sedziéw zarzuty Spétki o braku uprzedniej autoryzacji sgdowej kontroli zostaty doktadnie zbadane przez sady,
ktore odpowiedziaty na nie, podajgc wystarczajgce argumenty i motywy. Delta Pekarny nigdy nie podniosta w postepowaniach krajowych konkretnych
argumentdw, ktore doprowadzityby sgdy do uznania, ze podejrzenia organu ochrony konkurencji nie byty zasadne/wiarygodne albo ze kontrola nie byta
konieczna lub proporcjonalna. W tym kontekscie zarzuty Spoétki byty zatem, w ocenie tych trzech sedziéw, czysto teoretyczne. Ponadto sedziowie ci
zauwazyli réwniez, ze w ramach postepowania dotyczgcego naruszenia regut konkurencji Spotka mogta podnie$¢ argumenty o rzekomym nielegalnym
uzyskaniu dowodéw oraz o braku uzasadnienia kontroli konkretnymi okoliczno$ciami faktycznymi. Podkreslili, ze z jednej strony procedura ta (w czasie
wydania glosowanego orzeczenia) byta caty czas w toku, a z drugiej — ze wymogi natozone na sady w postepowaniach administracyjnych nie mogg by¢
takie same, jak w przypadku procedury karnej. Tym samym w ich ocenie nastgpcza kontrole sgdowg przyznang Delta Pekarny nalezy uznac¢ za efektywna.

8 Warto odnotowac, ze w podobnym kierunku idzie wyr. ETPC z dnia 2.07.2015 r. w sprawie Vinci Construction Et Gtm Génie Civil Et Services prze-
ciwko Francji (skargi nr 63629/10 oraz 60567/10), w ktérym ETPC stwierdzit, Ze doszto do naruszenia prawa do sprawiedliwego, rzetelnego procesu,
poniewaz procedura dotyczgca niezapowiedzianych inspekcji nie przewidywata skutecznej, petnej kontroli sgdowej w celu oceny legalnosci i zasadnosci
decyzji o przeprowadzeniu inspekciji.

19 Zasada ta stanowi, ze ingerencja wtadz publicznych w prawa i wolno$ci podmiotéw prywatnych jest dopuszczalna tylko wtedy, gdy jest zgodna
z prawem i konieczna w demokratycznym spoteczenstwie dla ochrony podstawowych intereséw, takich jak porzadek publiczny lub prawa i wolnosci
innych osoéb. Z tego powodu organy wtadzy publicznej w celu osiggniecia prawnie uzasadnionych celéw powinny stosowaé srodki najmniej dotkliwe
dla podmiotéw poddanych tym $rodkom. Jesli ten sam cel mozna osiggng¢ w sposéb mniej dotkliwy, to dziatania panstwa nalezy uznaé za niepropor-
cjonalne — cyt. za M. Bernatt (2011). Powers of Inspection of the Polish Competition Authority. Question of Proportionality. Yearbook of Antitrust and
Regulatory Studies, 4(5), s. 48.
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(a wiec nieograniczajgcej sie tylko do kwestii legalnosci) kontroli sadowej. W takiej sytuacji caty
ciezar zapewnienia zgodnosci z EKPC spoczywa wiec na instytucji nastepczej kontroli i sgdzie
dokonujgcym kontroli aktu administracyjnego upowazniajgcego organ do przeprowadzenia kontroli,
inspekcji czy przeszukania, decyzji o ich przeprowadzeniu (w $wietle posiadanych przez organ
dowodow i czasu jej podejmowania) oraz samego przebiegu tych czynnosci.

Co wazne — zwlaszcza w kontekscie polskiej praktyki — wydaje sie, ze ww. standardy
sadowej kontroli muszg by¢ zapewnione niezaleznie od tego czy mamy do czynienia z kon-
trola, czy z przeszukaniem. Z wyroku jasno nie wynika czy w siedzibie Delta Pekarny miata
miejsce kontrola, czy tez przeszukanie w rozumieniu przepisow uokik z 2007 r. W opisie stanu
faktycznego Trybunat postuguje sie terminem inspection i brak jest wyraznej informacji, jakoby
organ antymonopolowy poszukiwat dokumentéw (urzednicy jedynie zazgdali dostepu do poczty
elektronicznej). Rowniez przepis art. 21 § 4 czeskiej ustawy, ktéry byt podstawg do przeprowa-
dzenia kontroli, w swoim brzmieniu jest bardziej zblizony do przepisu art. 105a uokik z 2007 r.
(przepis dot. kontroli), anizeli przepisu art. 105n uokik z 2007 r. (przeszukanie). Z kolei w uzasad-
nieniu prawnym wyroku obok pojecia inspection pojawia sie (nawet czesciej) termin perquisition
(,poszukiwanie, przeszukanie”). Trybunat zdaje sie wiec nie rozréznia¢ tych dwoch pojec, a nawet
stosuje je wrecz zamiennie.

W praktyce glosowany wyrok oznacza z jednej strony, ze np. polscy przedsiebiorcy, ktérzy
w ogole odméwiliby poddania sie kontroli Prezesa UOKIK (uniemozliwili jej rozpoczecie) czy nawet
utrudniali jej przeprowadzenie, argumentujgc, ze upowaznienie Prezesa UOKIK do przeprowa-
dzenia kontroli nie podlegato uprzedniej kontroli sgdowej (poniewaz kontrola zgodnie z przepisami
uokik z 2007 r. nie wymaga zgody SOKIiK), muszg liczy¢ sie z karami pienieznymi naktadanymi
w trybie art. 106 ust. 2 pkt 3 oraz 108 ust. 2 pkt 1 i ust. 3 pkt 1 lit. b) uokik z 2007 r. Innymi stowy
przedsiebiorcy ci tylko i wytgcznie na podstawie braku uprzedniej zgody SOKIiK nie mogg wywodzi¢,
ze kontrola jest ,automatycznie” niezgodna z prawem. Z drugiej zas — przedsiebiorcy, u ktérych
Prezes UOKIiK dokonat kontroli, ale decyzja w ich sprawie (stwierdzajgca praktyke albo nakta-
dajaca kare pieniezng za utrudnianie kontroli) nie byta jeszcze przedmiotem orzeczenia SOKIK,
mogg zadag¢, aby ten dokonat teraz petnej kontroli upowaznienia do przeprowadzenia kontroli
oraz jej przebiegu z punktu widzenia proporcjonalnosci i z uwzglednieniem perspektywy dowo-
doéw posiadanych przez UOKIK w czasie decydowania o przeprowadzeniu kontroli. Tym samym
mogtoby sie okazaé, ze dowody zebrane w toku takiej kontroli zostatyby uznane za nielegalne, co
z kolei mogtoby prowadzi¢ do uchylenia albo zmiany decyzji stwierdzajgcej stosowanie praktyki
ograniczajgcej konkurencje?°.

W naszej ocenie przepisy uokik z 2007 r. dotyczace inicjowania kontroli, a byé moze
takze przeszukania, oraz sagdowej kontroli tych uprawnien dochodzeniowych (czyli przepisy
art. 105a, 105i, 105l, 105m, 105n—105p) nie spetniajg standardéw konwencyjnych wyrazo-
nych w glosowanym wyroku (stan prawny wynikajacy z tych przepisow jest zasadniczo bardzo
zblizony do tego, ktéry byt oceniany w glosowanym wyroku). Teza ta, w naszej ocenie, znajduje
uzasadnienie w nastepujgcych argumentach:

a) Przepisy uokik z 2007 r. nie przewiduja uprzedniej sagdowej kontroli upowaznienia
do przeprowadzenia kontroli. Upowaznienie to jest wydawane bez zgody sgdu i jest

20 Por. R. Neruda, J. Kmec i R. Barinka (2014). The ECHR ruled on the Czech Regulation of Dawn Raids. Competition Flash, October, s. 4-5.
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b)

Cyt. za: M. Kozak, Zasady przeprowadzania kontroli i przeszukan w postepowaniach antymonopolowych w $wietle orzecznictwa ETPCz a wspot-

podpisywane przez Prezesa UOKIK, wzglednie przez wojewddzkiego inspektora inspekcji
handlowej (art. 105a ust. 5 uokik z 2007 r.) albo przez dyrektora delegatury UOKIK — w imie-
niu Prezesa UOKIK — w sprawach pozostajgcych w jej wtasciwosci oraz przekazanych do
zatatwienia delegaturze przez Prezesa UOKIK (art. 105a ust. 3 uokik z 2007 r.). Zaden inny
organ nie dokonuje wiec obecnie ex ante weryfikacji proporcjonalnosci, zasadnosci i celo-
wosci kontroli Prezesa UOKIK. Dlatego tez — zgodnie z pogladem wyrazonym przez ETPC
w glosowanym orzeczeniu — kluczowa pozostaje sgdowa kontrola nastepcza.
Przewidziana w przepisie art. 105n ust. 2—4 uokik z 2007 r. uprzednia sagdowa kontro-
la przeszukania przez SOKiK ma w naszej ocenie charakter raczej nieco iluzoryczny.
Warto zadac retoryczne pytanie, w ilu sprawach zdarzyto sie, ze SOKIK nie wydat zgody na
przeprowadzenie przeszukania wnioskowanego przez Prezesa UOKIK? Nie wydaje sie, aby
uzasadnieniem dla braku odmow byta zawsze wysoka jako$¢ wnioskow sktadanych do SOKIK
przez Prezesa UOKIK. Watpliwos¢ ta jest zasadna w kontekscie chocby tego, ze przeszukania
sg przeprowadzane réwniez w sprawach porozumien wertykalnych (przyktadowo, w sprawie
zakonczonej decyzjg Prezesa UOKIK z dnia 30 czerwca 2015 r., nr RGD — 2/2015)2!, w kto-
rych dowody mozna przeciez zazwyczaj uzyska¢ poprzez wezwanie w trybie art. 50 uokik
z 2007 r. Zatem czy taka kontrola sgdowa jest skuteczna i spetnia swoj cel? Trudno na to
pytanie odpowiedzie¢. Kopie wnioskow Prezesa UOKIK o wydanie przez SOKIK zgody na
przeprowadzenie przeszukania nie sg czescig akt administracyjnych postepowania. A powin-
ny. Jest to przeciez czynnos¢ organu w toku postepowania. Z kolei postanowienie SOKIK,
nawet jesli jest doreczane przeszukiwanemu, nie zawiera uzasadnienia. Jak zatem ma by¢
realizowana (skutecznie) petna kontrola nastepcza przeszukania (cho¢by w postepowaniu
odwotawczym od decyzji stwierdzajgcej praktyke ograniczajgcg konkurencje), skoro ani strona
postepowania, ani SOKIK (rozpatrujgc odwotanie od decyzji) nie ma dostepu do motywdéw
i dowodow, jakie kierowaty Prezesem UOKIK, gdy wystepowat o zgode na przeprowadzenie
przeszukania oraz motywow i toku rozumowania SOKIiK przy wydaniu zgody na przeprowa-
dzenie przeszukania?

Przepisy uokik z 2007 r. nie przewiduja nastepczej sagdowej kontroli zaréowno upowaz-
nienia do przeprowadzenia kontroli wydawanego przez UOKiK?2, jak i postanowienia
SOKIiK w sprawie zgody na przeprowadzenie przeszukania (tak expressis verbis art. 105n
ust. 4 uokik z 2007 r.)?3. Upowaznienie do przeprowadzenia kontroli lub postanowienie SOKIK
wyrazajgce zgode na przeprowadzenie przeszukania jest doreczane kontrolowanemu odpo-
wiednio przy rozpoczeciu kontroli (art. 105a ust. 6 uokik z 2007 r.) lub przeszukania, ale nie
podlega ono zaskarzeniu (odnosnie do postanowienia tak wyraznie art. 105n ust. 4 in fine
uokik z 2007 r.). Upowaznienie nie jest nawet postanowieniem Prezesa UOKIK wydawanym
w toku postepowania. Ponadto, upowaznienie nie zawiera wskazania dowodow czy chocby
podejrzen organu, w zwigzku z ktorymi Prezes UOKIK podjat decyzje o przeprowadzeniu

czesne kierunki orzecznictwa unijnego. Praca niepublikowana. Konspekt wystgpienia podczas seminarium naukowego pn. Sporne problemy dotyczace
kontroli i przeszukan w prawie antymonopolowym w Swietle orzecznictwa strasburskiego i unijnego, INP PAN, Warszawa, 5.11.2015, s. 3.

22 Krytycznie na ten temat B. Turno. W: A. Stawicki i E. Stawicki (red.) (2011). Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz. \Warszawa:
Wolters Kluwer, s. 1038-1040.

23 Dla porzadku jedynie warto odnotowac, ze w prawie unijnym przedsigbiorca ma prawo zaskarzy¢ do TSUE decyzje KE nakazujgcg poddanie sie
inspekcji — szerzej zob. B. Turno. W: A. Stawicki i E. Stawicki (red.) (2011). Ustawa o ochronie..., s. 1040 i wskazana tam literatura.
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d)

kontroli (art. 105a ust. 4 uokik z 2007 r.). To samo dotyczy postanowienia SOKiK. Réwniez
postanowienie 0 wszczeciu postepowania wyjasniajgcego (bo to przeciez w jego toku naj-
czesciej majg miejsce kontrola i przeszukanie), ktére takze jest doreczane kontrolowanemu
czy przeszukiwanemu przedsiebiorcy, nie zawiera uzasadnienia.

Trudno uznag¢, ze skuteczng, pelna, nastepczag sagdowa kontrole gwarantuje odwotanie
od decyzji stwierdzajacej praktyke ograniczajaca konkurencje czy tez naktadajacej kare
pieniezng za utrudnianie kontroli czy przeszukania. Po pierwsze, takie decyzje (zwtaszcza
w sprawach antymonopolowych) sg wydawane zazwyczaj po kilku czy kilkunastu miesigcach
(a niekiedy latach) od przeprowadzonej kontroli czy przeszukania. Dowody znalezione w ich
toku stanowig zazwyczaj istotng podstawe stwierdzenia zarzucanej praktyki. Po drugie, orze-
czenie SOKIK wydawane na skutek wniesionego odwotania wydawane jest najczesciej po
uptywie (kolejnych) kilkunastu miesiecy. Po trzecie, SOKIK dopiero od niedawna?* (po serii
orzeczen SN — przy czym nie ma gwaranciji, ze taka linia orzecznicza SOKIK sie utrzyma)
ponownie bierze pod uwage istotne (majgce wptyw na rozstrzygniecie) naruszenia procedu-
ralne jako podstawe uchylenia czy zmiany decyzji. Tak wiec ewentualne uchylenie czy czes-
ciej zmiana decyzji w zwigzku z naruszeniami proceduralnymi w toku czynnosci kontroli lub
przeszukania®® (ale raczej juz nie w zwigzku z bezpodstawng czy nieproporcjonalng kontrolg
czy przeszukaniem) nastepuje po bardzo dtugim czasie. Trudno wiec przedsiebiorcy w petni
zrekompensowac ewentualne szkody poczynione w zwigzku z przeprowadzong kontrolg czy
przeszukaniem (przyktadowo trudno cofngé¢ choéby ,ztg stawe i prase” zwigzang z wydaniem
decyzji stwierdzajgcej zakazang praktyke). Jak sie wydaje, takie ,pézne” orzeczenie SOKIK
nie realizuje w sposob petny pozgdanej funkcji gwarancyjnej.

Obecny model, w ktérym brak jest rzeczywistej, skutecznej nastepczej sagdowej
kontroli upowaznienia do przeprowadzenia kontroli oraz zgody SOKIiK na przeprowa-
dzenie przeszukania, mozna wiec podsumowac — ang. justice delayed — justice denied.
Model ten nie stanowi rekompensaty za brak skutecznej uprzedniej kontroli sgdowej
upowaznienia do przeprowadzenia kontroli, jak i zgody SOKIiK na przeprowadzenie
przeszukania.

Jednoczesnie trudno uznaé, ze zazalenie na czynnosci kontroli (art. 105m ust. 1
w zw. z art. 105b ust. 1 pkt 2 uokik z 2007 r.) czy przeszukania (art. 105p uokik z 2007 r.)
stanowi substytut skutecznej, petnej nastepczej kontroli sgdowej. Po pierwsze, zakres
przedmiotowy ww. zazalen jest dosy¢ ograniczony. Mogg one dotyczy¢ tylko czynnosci kon-
trolnych lub przeszukania, jesli wykraczajg one poza zakres przedmiotowy kontroli/przeszu-
kania lub innych czynnos$ci kontrolnych/przeszukania, ktére zostaty podjete z naruszeniem
przepiséw prawa. Zatem nie mozna zazali¢ czynnosci kontrolnych czy przeszukania jako
takich. Po drugie, znaczgco ograniczony jest zakres podmiotowy zazalenia (zwtaszcza na
czynnosci kontrolne). Moze je wnie$¢ do sgdu nie kazdy kontrolowany przedsigbiorca, ale
tylko taki, o ktérym mowa w art. 105b ust. 1 pkt 2 uokik z 2007 r. (czyli wkasciciel systemow

24 Krytycznie o wczesniejszej praktyce zob. np. A. Stawicki (2012). Competence of Common Courts in Poland in Competition Matters. Yearbook of
Antitrust and Regulatory Studies, 5(6), s. 57—71; B. Turno (2012). Model sgdowej kontroli decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.
Panstwo i Prawo, 10, s. 35—-38.

25 Wyjatkiem jest tutaj wyr. SOKIiK z dnia 18 czerwca 2014 r., XVII AmA 145/11, w ktérym SOKIK znaczgco obnizyt kare pieniezng natozong za stwier-
dzone antykonkurencyjne porozumienie (decyzja Prezesa UOKIK z 23.11.2011 r., nr DOK — 8/2011) z uwagi, miedzy innymi, na naruszenia proceduralne
zaistniate w toku kontroli.
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informatycznych zawierajgcych dane kontrolowanego przedsiebiorcy?%). Dodatkowo, zazale-
nie moze wniesc tylko taki kontrolowany, ktérego prawa zostaty naruszone ww. czynnosciami
podjetymi w toku kontroli. To samo odnosi sie do osoby innej niz przeszukiwany przedsie-
biorca. Prawa tej osoby muszg by¢ naruszone w toku przeszukania, aby przystugiwato jej
prawo wniesienia zazalenia. Natomiast prawa przeszukiwanego przedsiebiorcy nie musza
by¢ w toku przeszukania naruszone czynno$ciami przeszukania, aby przystugiwata mu legi-
tymacja czynna do wniesienia zazalenia na te czynnosci. Jasno widac wiec, ze w praktyce
legitymacja czynna do wniesienia zazalenia zwtaszcza na czynnosci kontroli jest bardzo
mocno ograniczona.

f) Podobnie sprzeciw wnoszony w trybie art. 84c ust. 1 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej?’ (dalej: usdg) nie moze byé uznany za sku-
teczny instrument nastepczej kontroli sgdowej odnoszacej sie do kontroli. Pomimo
ze wniesienie przez kontrolowanego przedsiebiorce sprzeciwu wigze sie z wstrzymaniem
czynnosci kontrolnych przez organ kontroli (art. 84c ust. 5 usdg), to jednak ponownie zakres
przedmiotowy sprzeciwu jest bardzo ograniczony. Przedmiotem sprzeciwu w przypadku kon-
troli prowadzonej przez Prezesa UOKIK moze by¢ jedynie podjecie i wykonywanie czynnosci
z naruszeniem przepisow art. 79a ust. 1 i ust. 3—-9 usdg?®. Takze i inne wynikajgce z przepi-
séw usdg pomniejsze gwarancje, takie jak: wymog przeprowadzania czynnosci kontrolnych
w sposoéb sprawny i mozliwie niezakidcajgcy funkcjonowania kontrolowanego przedsiebior-
cy; wymog prowadzenia kontroli w obecnosci kontrolowanego lub osoby przez niego upo-
waznionej oraz tylko w dniach i godzinach pracy kontrolowanego lub w czasie faktycznego
wykonywania dziatalnosci gospodarczej przez kontrolowanego; obowigzek przestrzegania
standardow sprawy karnej (pytanie tylko ktorych konkretnie?2?) réwniez (z oczywistych po-
woddw) nie mogg by¢ uznane za substytut skutecznej i petnej sgdowej kontroli nastepczej.

g) Wreszcie, czym tak naprawde istotnym — w aktualnym stanie prawnym — rézni sie
w praktyce kontrola od przeszukania, aby zasadniczo réznicowa¢ stopien ochrony
przedsigebiorcéw na etapie przed ich przeprowadzeniem?3°? Czy roznig sie one na tyle,
aby tylko przy przeszukaniu zasadna byta uprzednia sgdowa kontrola? W ocenie Autorow
zasadnicze roznice nie istniejg. W praktyce czynnosci kontroli i przeszukania wygladajg
w zasadzie tak samo. Kontrolujgcy sprawdzajg akta, ksiegi, pisma, dokumenty elektro-
niczne, nosniki danych doktadnie w taki sam sposob w toku kontroli i w toku przeszukania.
W swoim zakresie niczym sie te czynnos$ci nie roznig. Ustne wyjasnienia od przedsiebiorcy
mogg by¢ odbierane i w toku kontroli, i w toku przeszukania. Generalnie wiekszos¢ prze-
piséw dotyczacych kontroli stosuje sie odpowiednio do przeszukania (art. 105q pkt 1 uokik
z 2007 r.). Zauwazy¢ wypada, ze dobrowolnos¢ wspodtpracy przedsiebiorcy w toku kontroli
(co formalnie odréznia kontrole od przeszukania, w toku ktorego przeszukiwany musi tylko

legitymacje czynng do wniesienia zazalenia moze wiec posiada¢ podmiot inny niz kontrolowany przedsigbiorca. Najczgsciej jednak kontrolowany przed-
siebiorca jest wiascicielem systemoéw informatycznych zawierajgcych dane, o ktérych mowa w przepisie art. 105b ust. 1 pkt 2 uokik z 2007 r.

27 Dz.U. 2015, poz. 584 — tekst jednolity.

28 B. Turno. W: A. Stawicki i E. Stawicki (red.) (2011). Ustawa o ochronie..., s. 1156 oraz G. Materna. W: T. Skoczny (red.) (2014). Ustawa o ochro-
nie..., s. 1284-1285.

29 M. Bernatt i B. Turno (2015). O potrzebie doskonalenia rozwigzan procesowych w znowelizowanej z dniem 18 stycznia 2015 r. ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentéw. internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, 2, s. 90-92.

30 Podobne watpliwosci wyraza rowniez M. Bernatt. W: T. Skoczny (red.) (2014). Ustawa o ochronie..., s. 1291-1292.
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,ZNOSI¢” czynnosci przeszukania i poddac¢ sie im) jest i tak fikcja. W kazdym momencie kon-
troli urzednicy mogg przeciez zakonczy¢ kontrole i rozpoczgé formalnie przeszukanie, a brak
wspotpracy w toku kontroli (uniemozliwianie rozpoczecia lub jej przeprowadzenia) zagrozony
jest karg pieniezng w wysokosci do 50 miliondw euro. Dlatego tez, w naszej ocenie, gwa-
rancje i standard ochrony praw przedsiebiorcéw w przypadku kontroli i przeszukania
powinien by¢ identyczny.

Na bazie powyzszych uwag mozna sie wiec pokusi¢ o sformutowane kilku uwag de lege
ferenda:

a) Po pierwsze nalezatoby scali¢ kontrole i przeszukanie w jedng instytucje — przeszukania.
Nie ma obecnie uzasadnionych powoddéw, aby réwnolegle funkcjonowaty obok siebie dwie
— w zasadzie identyczne — instytucje. Obecnie w kazdej powazniejszej kontroli UOKIK i tak
jest wyposazony w zgode SOKIK na dokonanie przeszukania. W razie trwatej obstrukcji ze
strony przedsiebiorcy przeszukania prowadzonego przez UOKIK realnie przetama¢ moze jg
tylko policja (co nalezatoby odpowiednio doregulowac¢ w uokik z 2007 r.).

b) Uprzednie postanowienie SOKiK w sprawie zgody na dokonanie przeszukania powinno by¢
zaskarzalne w terminie 7 dni od dnia rozpoczecia czynnosci przeszukania u przedsigbior-
cy, wzglednie od dnia doreczenia tego postanowienia przeszukiwanemu przedsiebiorcy3'.
Zaskarzenie zgody SOKIiK na dokonanie przeszukania nie powinno wstrzymywac¢ czynnosci
przeszukania. Sgd powinien jednak rozpatrzy¢ zazalenie niezwtocznie, w rozsgdnym terminie
(cho¢ nalezy zatozy¢, ze co do zasady nie nastgpi to jeszcze w toku przeszukania).

c) Do rozstrzygniecia pozostaje kwestia, do jakiego sgdu powinno by¢ wnoszone zazalenie na
przeszukanie. SOKiK wydawat przeciez zgode na przeprowadzenie przeszukania. Mozna
postulowac, aby zazalenie na przeszukanie byto rozpatrywane — pod kgtem jego legalnosci,
zasadnosci, celowosci, koniecznosci i proporcjonalnosci — zawsze przez inny skfad SOKiK
(ktéry nie brat udziatu w wydawaniu zgody na przeprowadzenie przeszukania).

Takie rozwigzania zapewnig, ze w zakresie przeszukania przedsiebiorcow bedzie miata miej-
sce petna kontrola sgdowa ex ante i ex post.

Wzglednie mozna przyjg¢ rozwigzanie alternatywne, w ktérym decyzje o przeszukaniu podej-
muje Prezes UOKIK (bez zgody SOKIK), ale taka zgoda (w formie kroétkiej decyzji z uzasadnieniem)
podlega zaskarzeniu do SOKIiK. Model taki bytby bardzo zblizony do modelu funkcjonujgcego
w prawie UE.
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