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Streszczenie

Niniejszy artykut stanowi prébe krytycznej oceny rozwigzan w zakresie legal professional privilege,
ktére zostaty zaproponowane w toku procesu legislacyjnego oraz ostatecznie przyjete przez
tworcow projektowanej nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Oprécz wska-
zania na liczne interpretacyjnie praktyczne trudnosci wigzgce sie z przyjetymi przez tworcéw tej
nowelizacji rozwigzaniami, niniejszy artykut proponuje réwniez tresc¢ przepisow regulujgcych za-
sade LPP, ktére mogtyby znalez¢ sie w znowelizowanej ustawie. W ocenie autoréw rozwigzania
te powinny by¢ co do zasady zbiezne z rozwigzaniami przyjetymi w unijnym prawie konkurenciji.
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|. Zagadnienia wprowadzajace

Legal professional privilege (dalej ,zasada LPP”) okre$lane w jezyku polskim jako zasada
ochrony poufno$ci komunikacji pomigdzy wykwalifikowanym prawnikiem a klientem! lub réwniez jako
ochrona tajemnicy porady prawnej?, zarébwno na gruncie unijnego, jak i polskiego prawa konkuren-
cji, jest zrodtem wielu kontrowersji®. Dotyczg one gtownie jej zakresu, a w prawie polskim réwniez
podstawy prawnej obowigzywania. W ocenie autorow niniejszego artykutu, zasada LPP obowig-
zuje (i powinna by¢ stosowana) w polskim systemie prawa ochrony konkurencji*. W postepowaniu

Dr nauk prawnych, adiunkt w Zaktadzie Europejskiego Prawa Gospodarczego WZ UW; czionek zwyczajny i koordynator w Centrum Studiow
Antymonopolowych UW.

** Dr nauk prawnych, LL.M. (King’s College London); senior associate w dziale prawa konkurencji WKB Wiercinski, Kwiecinski, Baehr.

' Tak B. Turno [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2011, s. 984-985, 1080 i n.

2 Tak M. Bernatt, Sprawiedliwos$¢ proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony konkurencji, Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania
UW, Warszawa 2011, s. 229.

3 Na temat obecnego ksztattu, zakresu i procedury zwigzanej z zasadg LPP w unijnym prawie konkurencji zob. DG Competition Best Practices on the
conduct of proceedings concerning Articles 101 and 102 TFEU, pkt 47, dostepne na http://ec.europa.eu/competition/consultations/2010_best_practices/
best_practice_articles.pdf i wskazane tam orzecznictwo.

4 Odmiennie Prawo konkurencji. Podstawowe pojecia, UOKIK 2007, s. 15.
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przed Prezesem UOKIK ma ona swoje zrédto w art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka
i Podstawowych Wolnosci® (dalej ,Konwencja”) i orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka (dalej ,ETPCz")® oraz w odpowiednim stosowaniu art. 225 k.p.k.”. Z kolei w sprawach,
w ktorych réwnolegle z prawem polskim stosowane sg art. 101 lub art. 102 TFUE? jej zrodtem jest
takze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE oraz art. 48 ust. 2 Karty Praw Podstawowych
UE?®. Obecne rozwigzania na gruncie prawa polskiego, szczegolnie ze wzgledu na konieczno$é
odpowiedniego stosowania przepiséw procedury karnej, sg jednak przyczyng licznych proble-
mow interpretacyjnych i praktycznych. Istnieje wiec pilna potrzeba kompleksowego, ustawowego
uregulowania tego podstawowego uprawnienia przedsiebiorcow'. Wspiera ono przeciez prawo
przedsiebiorcow do obrony ich interesu prawnego, ktore to prawo w demokratycznym panstwie
prawnym ma znaczenie fundamentalne. Nie moze zatem dziwi¢, ze propozycje kompleksowego
uregulowania w przepisach ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow!!
(dalej ,uokik”) zasady LPP, zaproponowang przez Prezes UOKIK w Projekcie zatozen projektu
0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z 15.05.2012 r., przyjeto z uznaniem'2.

Niestety po przeprowadzeniu publicznych konsultacji pierwotnej wersji zatozen projektu
0 zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z 15.05.2012 r.'3 i stusznej krytyce,
przez wielu uczestnikéw publicznych konsultacji'4, niektorych podstawowych zatozen projekto-
wanej zasady LPP, kolejne projekty zafozen projektu o zmianie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw (z dnia: 16.07.2012 r., 30.08.2012 r., 24.09.2012 r., 19.10.2012 r.) oraz osta-
tecznie przyjete w 20.11.2012 r. przez Rade Ministrow zafoZenia do projektu o zmianie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow przyniosty duze rozczarowanie. Twoércy projektu zatozen
wskazali bowiem, ze ,Jezeli chodzi o kwestie zwigzane z Legal Professional Privilege uznano,
iz wystarczajgcg w tym zakresie regulacjg jest obecne odestanie do art. 225 § 3 k.p.k., ktéry od-
nosnie do przewidzianej w nim ,tajemnicy obronczej” moze by¢ interpretowany rowniez w swietle
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, w szczegdlnosci wyroku Trybunatu (Wielkiej 1zby)
z dnia 14.09.2010 w sprawie C-550/07 P, Akzo [...], ktéry dotyczyt ochrony informaciji objetych
tzw. Legal Professional Privilege w toku przeszukania prowadzonego przez Komisje Europejskg

5 Dz.U.z1993r. Nr61, poz. 284 ze zm.

6 Zob. np. wyroki ETPCz: z 28.11.1991 r. w sprawie S v Switzerland, nr 12629/87, pkt 48; z 25.03.1992 r. w sprawie Campbell, nr 13590/88, pkt 46;
z29.01.2002 r. w sprawie AB v The Netherlands, nr 37328/97, pkt 86.

7 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. Nr 89, poz. 555 ze zm.
8  Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE z 26.10.2012, nr C 326/47.

9 Dz. Urz. UE z 26.10.2012, nr C 326/391. Szerzej: B. Turno, Zagadnienie tajemnicy adwokackiej na gruncie prawa konkurencji, [w:] C. Banasinski,
M. Kepinski, B. Popowska, T. Rabska (red.), Aktualne problemy polskiego i europejskiego prawa ochrony konkurencji, UOKIK, Warszawa 2006,
s. 172-189; B. Turno, Cigg dalszy sporu o zakres zasady legal professional privilege — glosa do wyroku SPI z 17.09.2007 r. w potgczonych sprawach
T-125/03 i T-253/03 Akzo Nobel Chemicals Ltd i Akcros Chemicals Ltd przeciwko Komisji WE, Europejski Przeglad Sadowy 2008, nr 6, s. 46-47; B. Turno,
Prawnik prawnikowi nieréwny?, ,Rzeczpospolita”, nr 274 (8785) z 24.11.2010 r.; M. Bernatt, Sprawiedliwo$c proceduralna..., s. 229-235. Na temat zasady
LPP w prawie unijnym zob. np. K. Kowalik-Banczyk, Prawo do obrony w unijnych postepowaniach antymonopolowych. W kierunku unifikacji i standardéw
proceduralnych w Unii Europejskiej, Warszawa 2012, s. 389-395 oraz szeroko wskazana tam literatura i orzecznictwo.

10 B. Turno, Zagadnienie tajemnicy..., s. 188; M. Bernatt, Sprawiedliwo$¢ proceduralna..., s. 232-235; K. Roziewicz-Ladon, Postepowanie przed
Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w zakresie przeciwdziatania praktykom ograniczajgcym konkurencje, Warszawa 2011, s. 281-293.

" Dz.U. Nr50, poz. 331 ze zm.

2B, Turno, Zasada legal professional privilege w u.o.k.k. — ocena propozycji UOKIK, http://www.antitrust.pl/2012/05/zasada-legal-professional-pri-
vilege-w-u-o-k-k-ocena-propozycji-uokik/. Réwniez Rada Legislacyjna przy Prezesie RM okreslita zamiar ustawowego uregulowania zasady LPP jako
propozycje jednoznacznie stuszng, ktéra usuwataby watpliwosci prawne odnosnie do odpowiedniego stosowania przepiséw art. 225 i 226 k.p.k. — opinia
Rady Legislacyjnej z 16.08.2012 r. o projekcie zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (sygn. RL-0303-12/12).
13 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/43452/43453/43454/dokument34627 .pdf?lastUpdateDay=23.01.13&lastUpda
teHour=4%3A26&userLogged=false&date=%C5%9Broda%2C+23+stycze%C5%84+2013.

14 Konsultacje spoteczne nad projektem zatozer do ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow — Cze$¢ | — kontrola koncentracji,
kontrola i przeszukanie, http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/43452/43453/43456/dokument46708.pdf?lastUpdateDay=23.01.13&lastUpdateHour=4%3A2
6&userLogged=false&date=%C5%9Broda%2C+23+stycze%C5%84+2013.
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w ramach postepowania antymonopolowego”. Jako powody rezygnacji z wprowadzenia odrebnych
uregulowan w ustawie i zaproponowania (a w zasadzie pozostawienia) odestania do przepisow
k.p.k., tj. miedzy innymi do art. 179, 180 oraz 225 k.p.k. wskazano liczne zgtaszane watpliwosci
odnosnie do zaproponowanej, pierwotnej regulacji'®. Tak wiec przygotowany przez UOKIK projekt
z 21.11.2012 r. ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz o zmianie
niektorych innych ustaw'® nie reguluje kompleksowo w ustawie zasady LPP. Projekt z 21.11.2012r.
Uzasadnienia do projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz
0 zmianie niektorych innych ustaw powiela uzasadnienie tej decyzji wyrazone juz w projektach
zatozen projektu o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (zob. s. 9 projektu
uzasadnienia)'”. Ograniczono sie wiec jedynie do doprecyzowania w art. 105n ust. 3, ktore do-
ktadnie przepisy k.p.k. znajdg odpowiednie zastosowanie do przeszukania (a w konsekwencji
do zasady LPP) oraz do zmiany wtasciwosci sgdu w sprawach stosowania tych przepiséw k.p.k.
Dodano rowniez nowy art. 105p uokik, ktory reguluje postepowanie odnosnie do dokumentow
mogacych korzystaé¢ z ochrony wynikajgcej z zasady LPP w przypadku skopiowania w czasie
przeszukania np. zawartosci catego serwera przedsigbiorcy.

Celem niniejszego artykutu jest podsumowane dotychczasowego przebiegu procesu legisla-
cyjnego odnosnie do zasady LPP oraz szczegdtowa ocena i przedstawienie uwag do proponowa-
nych w jego toku oraz ostatecznie rozwigzan przyjetych w projekcie nowelizacji ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Podniesione w niniejszym artykule argumenty i uwagi krytyczne moga
by¢ wykorzystane w toku dalszych prac legislacyjnych nad tg ustawa.

Il. Pierwotne propozycje odnosnie do zasady LPP i ich ocena

Pomimo istotnych niedoskonatosci (ktére jednak mogty by¢ bez trudu wyeliminowane w toku
dalszych prac legislacyjnych) pierwotne propozycje uregulowania zasady LPP zawarte w zatoze-
niach projektu o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z 15.05.2012 r. w wielu
aspektach zastugiwaty na aprobate. | tak, zasada LPP miata mie¢ szerszy zakres niz unijna wersja
zasady LPP. Przewidywano bowiem, ze ochrong miataby by¢ objeta nie tylko komunikacja
z adwokatem i zewnetrznym radca prawnym (a wiec wykwalifikowanymi prawnikami niezwia-
zanymi stosunkiem pracy z przedsigbiorca), lecz takze z wewnetrznym radca prawnym, ktéry
jest zwigzany z przedsiebiorcg stosunkiem pracy. Twércy ustawy stusznie zdawali sie nie po-
dziela¢ (nieuzasadnionych jak sie wydaje) watpliwosci TSUE, Komisji Europejskiej oraz rzecznik
generalnej Kokott dotyczgcych braku wymaganej niezalezno$ci po stronie tzw. in-house lawyers.
Prawidtowo wiec UOKIK zaktadat, ze ustawa z 6.07.1982 r. o radcach prawnych'® i Kodeks Etyki
Radcy Prawnego'® stanowig wystarczajgca bariere przed naruszaniem (przez pracodawcow)
gwarancji niezaleznosci wewnetrznych radcow prawnych?0. Na tym tle pojawiajg sie jednak istotne

5 Projekt zatozen projektu o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z dnia 24 wrzesnia 2012 r., s. 33. Trudno jednak uznac takie wy-
ttumaczenie za przekonujgce. Nalezato bowiem nie tyle w ogdle rezygnowac z kompleksowego uregulowania w ustawie zasady LPP, co po prostu po-
prawi¢ zaproponowane rozwigzania. Ku temu zmierzaty przeciez w zasadzie wszystkie propozycje zgtaszane przez uczestnikéw publicznych konsultacji.

16 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/85314/85318/85319/dokument59324.pdf?lastUpdateDay=23.01.13&lastUpdateHour=4%3A26&userLogged=false
&date=%C5%9Broda%2C+23+stycze%C5%84+2013.

7 http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/85314/85318/85319/dokument59335.pdf?lastUpdateDay=23.01.13&lastUpdateHour=4%3A26&userLogged=false
&date=%C5%9Broda%2C+23+stycze%C5%84+2013.

8 Dz.U.z 2010 r. Nr 10, poz. 65 ze zm.
19 Dostepny na http://www.kirp.pl/Akty-Prawne/Kodeks-Etyki-Radcy-Prawnego.

20 Trudno sobie zresztg wyobrazi¢, aby samorzad zawodowy radcow prawnych zaakceptowat ewentualne ustawowe zréznicowanie odnosnie do zasady
LPP w zaleznosci od tego czy opinia prawna pochodzi od radcy prawnego zatrudnionego w ramach stosunku pracy w przedsiebiorstwie czy tez od radcy
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pytania. Czy w takiej sytuacji szersza krajowa wersja (obejmujgca takze in-house lawyers) bytaby
stosowana tylko w postepowaniach przed Prezesem UOKIiK w sprawach naruszenia przepiséw
krajowych, natomiast ,wezsza”, unijna wersja zasady LPP (nie obejmujgca ochrony komunikacji
z wewnetrznymi radcami prawnymi) bytaby stosowana przez Prezesa UOKIiK w sprawach postepo-
wan prowadzonych réwnolegle w oparciu o prawo polskie i prawo unijne? Wzglednie czy szersza
krajowa wersja zasady LPP bytaby jednak stosowana réwniez wtedy, gdy Prezes UOKIK réwno-
legle z prawem krajowym stosowatby prawo unijne (tak jak ma to miejsce w Wielkiej Brytanii)?'?

Prawidtowo réwniez UOKIiK proponowat, aby to przedsiebiorca (a nie np. tylko adwokat czy
radca prawny) mogt podnies¢ zarzut objecia okreslonej komunikacji ochrong wynikajaca z zasa-
dy LPP. Zasada LPP jest przeciez uprawnieniem (a nie obowigzkiem) klienta (przedsiebiorstwa),
ktory moze samodzielnie (bez posrednictwa prawnika) zagda¢ ochrony wynikajgcej z zasady LPP.
Przedsiebiorca moze rowniez zrzec sie tej ochrony. Natomiast kazdy prawnik obecny podczas
kontroli, w tym przeszukania (nie tylko autor opinii lub porady) ma zawsze obowigzek zada¢ (chy-
ba ze klient tego sobie nie zyczy) dla swojego klienta ochrony wynikajgcej z zasady LPP. Brak
zgdania przez prawnika na rzecz swojego klienta ochrony wynikajgcej z zasady LPP, w sytuaciji
gdy byly ku temu zasadne przestanki, powinien stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej radcy prawnego lub adwokata??.

Stuszna byta takze propozycja, aby ,procedura” w zakresie postepowania w sytuacji podnie-
sienia przez przedsiebiorce lub jego prawnika zarzutu zwigzanego z zasadg LPP byta wzorowana
na zasadach unijnych. Pracownicy UOKIK w sytuacjach watpliwych powinni mie¢ bowiem prawo
do pobieznego wgladu (ang. cursory look) do pisma, tj. na nagtéwki dokumentu, jego adresatéw
czy tematu opinii (bez zapoznawania sie oczywiscie z fragmentami pisma, a tym bardziej jego
catoscig). Sugestie odnosnie do zasadnosci gwarantowania dokumentowi ochrony wynikajgcej
z zasady LPP moze stanowié¢ takze sposob w jaki dokument jest przechowywany u przedsigbiorcy
i gdzie by¢ znaleziony w toku kontroli. Pobiezny wglad ma niewatpliwie na celu upewnienie sie,
ze przedsiebiorca nie naduzywa przystugujgcych mu praw. Zadaniem prawnikow jest natomiast
wypracowanie takiego sposobu przygotowywania opinii prawnych (w tym uktadu dokumentu), aby
ten pobiezny wglad nie prowadzit do naruszenia przez kontrolujgcych zasady LPP.

Tak samo tzw. procedura kopertowa, czyli reguty postepowania z dokumentami, gdy pracow-
nicy UOKIK nie podzielajg opinii przedsiebiorcy co do objecia konkretnych dokumentéw ochrong
wynikajgcg z zasady LPP, nie odbiegata od dobrych wzorcéw unijnych. Jako prawidtowe moz-
na bylo réwniez okresli¢ propozycje UOKIK dotyczace postepowania ze skopiowanymi w toku

prawnego niezwigzanego takim stosunkiem. Bytoby to bowiem usankcjonowanie podziatu na ,niezaleznych” radcéw prawnych zewnetrznych i radcow
prawnych wewnetrznych, ktérym brak tej niezaleznosci. Juz obecnie negatywnym skutkiem uznania braku wymaganej niezaleznosci tzw. in-house
lawyers jest zarzadzenie Sadu z 23.05.2011 r., w sprawie T-226/10 Prezes UKE v. Komisja, dostepny na http://curia.europa.eu/, utrzymane nastepnie
wyrokiem TS z 6.09.2012 r., w potgczonych sprawach C-422/11 P oraz C-423/11 P, Prezes UKE oraz Rzeczpospolita Polska v. Komisja, dostepny na
http://curia.europa.eu/, w ktérym Sad odrzucit skarge jako niedopuszczalng z powodu tego, ze Prezes UKE byt przed Sgdem reprezentowany przez
dwoch radcéw prawnych zatrudnionych w UKE (na podstawie umowy o prace), przez co w opinii Sadu, radcowie ci nie byli niezalezni. Szerzej zob.
E. Morgan de Rivery, A. Noél-Baron, L’arrét PUKE: un maniére inquiétante de concevoir et de dire le droit de I'Union?, ,La Semaine Juridique — Edition
Générale”, nr 48 z 26.11.2012 r., s. 2156-2160.

21 Szerzej na ten temat zob. B. Turno, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 985-987, 1083-1085; B. Turno, A. Zawlocka-Turno, Legal profes-
sional privilege and the privilege against self-incrimination in EU Competition Law after the Lisbon Treaty — Is it time for a substantial change?, ,Yearbook
of Antitrust and Regulatory Studies” 2012, 5(6), s. 210; M. Bernatt, Convergence of Procedural Standards in the European Competition Proceedings,
,Competition Law Review” 2013 (artykut przyjety do druku), pkt 6.2. i 7.2.; K. Kowalik-Banczyk, Prawo do obrony w unijnych..., s. 530-546; K. Roziewicz-
tadon, Postepowanie przed Prezesem Urzedu..., s. 287-289.

22 Tak J. Temple Lang, Instytucja tajemnicy adwokackiej — poufno$é¢ pewnych dokumentéw w kontekscie postepowari antymonopolowych, wyktad
wygtoszony 19.11.2008 r. w Warszawie podczas konferencji zorganizowanej przez Europaische Rechtacademie (ERA) na temat ,Najnowsze trendy
rozwoju europejskiego i polskiego prawa ochrony konkurencji”.
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kontroli dokumentami elektronicznymi, w ramach ktérych mogtyby sie znalez¢ dokumenty objete
zasadg LPPZ,

W koncu, UOKIK w swoich zatozeniach zmian ustawy nalezycie rozrézniat sytuacje, w ktorych
mamy do czynienia z zasadg LPP (uprawnienie klienta do zachowania w poufnosci tresci komu-
nikacji z wykwalifikowanym prawnikiem) a tajemnicg zawodowg adwokata lub radcy prawnego
(obowigzkiem adwokata lub radcy prawnego do zachowania w tajemnicy wszystkiego, o czym
dowiedziat sie w zwigzku z udzielaniem pomocy prawnej)?*.

Niezaleznie od generalnie pozytywnej oceny pierwotnej propozycji przedstawionej przez
UOKIK, kilka zasadniczych kwestii wymagato poddania ich krytycznej ocenie i rewizji. Niepokgj
budzit zwtaszcza fakt, ze zasada LPP miata objg¢ jedynie takg komunikacje (zwigzang z realiza-
Cjg prawa przedsigbiorcy do obrony), ktéra pochodzi od adwokata lub radcy prawnego, ktéry
zostat przez przedsiebiorce ustanowiony pelnomocnikiem w danym postepowaniu wyjas-
niajgcym lub postepowaniu antymonopolowym przed Prezesem UOKIK?25. Na tym tle zarysowaty
sie nastepujgce dwa problemy. Po pierwsze, projekt zatozen byt niejasny i zdawat sie sugerowac,
ze ochrong wynikajgcg z zasady LPP objeta bedzie tylko komunikacja powstata juz po wszczeciu
przez Prezesa UOKIiK postepowania wyjasniajgcego lub antymonopolowego. Wynika to z zapro-
ponowanego warunku, ze komunikacja ma mie¢ miejsce z prawnikiem, ktory zostat ustanowiony
petnomocnikiem w postepowaniu. Trudno przeciez ustanawia¢ ,petnomocnika w danym poste-
powaniu”, jesli przedsiebiorca nie wie, ze takie postepowanie zostato wszczete przed Prezesem
UOKIK. Ewentualnie projekt zatozen mozna bylo interpretowac w ten sposéb, ze opinia prawna
powstaje co prawda przed wszczeciem jakiegokolwiek postepowania przed Prezesem UOKIK, ale
jej autor (adwokat lub radca prawny) zostaje juz po wszczeciu tego postepowania ustanowiony
petnomocnikiem przedsiebiorcy. Tylko taka komunikacja — zgodnie z propozycjg — miata podlegac
ochronie. Tymczasem, przepis nowelizowanej ustawy powinien jasno wskazywacé, ze ochrong
wynikajaca z zasady LPP jest objeta komunikacja powstala po wszczeciu postepowania
przed Prezesem UOKIK lub tez przed jego wszczeciem, pod warunkiem jednak, ze zwigza-
na jest z przedmiotem prowadzonego przez Prezesa UOKIiK postepowania (a wiec odnosi
sie do tego samego zachowania, dziatania przedsiebiorcy objetego podejrzeniami lub juz zarzu-
tem). Nalezy bowiem pamietac, ze wiekszo$¢ korespondenciji, ktéra powinna korzysta¢ z ochrony
w oparciu o zasade LPP, powstaje wiadnie przed wszczeciem jakiegokolwiek postepowania (kiedy
przedsigbiorcy potrzebujg prawnej oceny ich zachowania, np. na potrzeby ewentualnego wniosku

28 UOKIK proponowat bowiem przyznanie przedsigbiorcy prawa do ztozenia w terminie 14 dni (od zakonczenia przeszukania — w toku publicznych
konsultacji proponowano przedtuzenie tego terminu do 21 dni) pisemnego zastrzezenia, ze okreslone, skopiowane dokumenty zawierajg informacje
prawnie chronione, w tym przez zasade LPP.

24 Niemniej jednak sytuacje, w ktérych adwokat lub radca prawny bytby zmuszony powotywaé sie na tajemnice zawodowg bytyby w praktyce bardzo
rzadkie i w toku postepowania przed Prezesem UOKIiK miatyby miejsce tylko wtedy, gdyby Prezes UOKIiK zdecydowat sig na kontrole lub przeszukanie
w kancelarii adwokackiej lub radcy prawnego albo gdyby wezwat adwokata lub radce prawnego w trybie art. 50 ustawy do przedstawienia okreslonych
informacji lub dokumentéw. Jesli bowiem kontrola lub przeszukanie bytaby przeprowadzana u przedsiebiorcy to przy zbiegu zasady LPP i tajemnicy
zawodowej, tj. wtedy, gdyby np. opinia prawna przytaczata informacje na temat stanu faktycznego, o ktérym adwokat lub radca dowiedziat sie w zwigzku
z udzielaniem pomocy prawnej (co z reguty w opiniach prawnych czy memorandach ma przeciez miejsce) w pierwszym rzedzie zastosowanie powinna
znalez¢ zasada LPP (to przeciez u przedsiebiorcy prowadzona jest kontrola lub przeszukanie) i raczej nie powinno by¢ potrzeby zgdania zastosowania
zakazu dowodowego zwigzanego z tajemnicg zawodowg radcy prawnego lub adwokata.

25 Projekt zatozen stanowit ,Majgc na wzgledzie ww. orzeczenie Trybunatu, jak rowniez dgzgc do zagwarantowania przedsigbiorcy ochrony jego pra-
wa do uzyskania pomocy prawnej i zachowania jej tre$ci w tajemnicy, proponuje sie wprowadzenie do ustawy regulacji, zgodnie z ktérg w sytuacji, gdy
przeszukiwany lub osoba przez niego upowazniona o$wiadczy, ze znalezione w toku przeszukania konkretne dokumenty zawierajg informacje zwigzane
Z realizacjg jego prawa do uzyskania ochrony prawnej (w zwigzku z postepowaniem przed Prezesem Urzedu w danej sprawie, udzielanej przez
adwokata lub radce prawnego, ktory zostat przez przeszukiwanego ustanowiony pefnomocnikiem w danym postepowaniu wyjasniajacym
lub postgepowaniu antymonopolowym [pogrubienie autoréw]), przeszukujgcy bedzie zobowigzany pozostawic¢ te dokumenty przeszukiwanemu i nie
wigczy ich do materiatu dowodowego w sprawie.”
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leniency?®). Po drugie, z projektu zatozen wynikato, ze dla objecia komunikacji ochrong zwigza-
ng z zasadg LPP musi by¢ zachowana tozsamos$¢ autora np. opinii prawnej i peilnomocnika
w postepowaniu przed Prezesem UOKIK. Trudno byto uzna¢ taki wymaog za racjonalny i uza-
sadniony. Nie ma bowiem absolutnie Zzadnych argumentdw, aby ogranicza¢ stosowanie zasady
LPP tylko do takiej komunikaciji, ktérej autor jest adwokatem lub radcg prawnym i jednoczesnie
petnomocnikiem w postepowaniu przed Prezesem UOKIK. Takie ograniczenie czynitoby zasade
LPP dysfunkcjonalng i iluzoryczng. Wigzatoby ono przedsigbiorce odnosnie do wyboru petno-
mocnika w postepowaniu przed Prezesem UOKIK (ich krag bytby ograniczony tylko do autoréw
np. opinii prawnych czy kregu oséb biorgcych udziat w wymianie e-maili podlegajgcych ochronie
w oparciu o zasade LPP). Wystarczytaby zatem np. smier¢ petnomocnika, cofniecie mu (juz po
sporzadzeniu opinii) petnomocnictwa do reprezentowania przedsigbiorcy w postepowaniu przed
Prezesem UOKIK albo zaprzestanie wykonywania zawodu przez autora opinii, aby taka opinia nie
podlegata juz ochronie w oparciu o zasade LPP. Podstawowym prawem kazdego przedsiebiorcy
jest przeciez prawo do uzyskania pomocy prawnej przez wybranego przez siebie prawnika (art. 6
ust. 3 ¢ Konwenciji) i prawo to nie moze by¢ ograniczane (wybér petnomocnika w postepowaniu
wyjasniajgcym lub antymonopolowym nie moze by¢ determinowany) przez fakt, ze okreslony
prawnik wczesniej przygotowat opinie prawna.

lll. Ocena projektu przepiséw nowelizujgcych ustawe
o ochronie konkurencji i konsumentow

Zaprezentowany przez UOKIK Projekt zmiany ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
nie przewiduje wprowadzenia do niej odrebnych i kompleksowych uregulowan w przedmiocie za-
sady LPP?7. Jest on w zasadzie powtdérzeniem (z wyjgtkiem wskazania wprost na kompetencje
SOKIK i odestania do konkretnych przepiséw k.p.k., ktére znajdg analogiczne zastosowanie do
przeszukania) juz funkcjonujgcych (por. obecny art. 105¢ ust. 4 uokik) i niedoskonatych regut?®.
Novum stanowi jedynie ustanowienie wprost w art. 105p ust. 1 uokik upowaznienia do zgdania
objecia okreslonych pism lub dokumentéw w formie elektronicznej ochrong wynikajaca z zasady
LPP w przypadku ich skopiowania (co wazne ,przez przeszukujacych”) np. z serwera przed-
siebiorcy. Z kolei przepis art. 105p ust. 2 uokik wskazuje, ze na potrzeby procedury okreslonej
w art. 225 i 226 k.p.k., przeszukujgcy sporzadzi papierowe kopie pism lub dokumentéw, co do
ktérych ztozono takie zgdanie, w celu ich przekazania w opieczetowanym opakowaniu SOKIK.

Jednak takze to nowe rozwigzanie przewidziane w art. 105p ust. 1 uokik wymaga dwdéch uwag
krytycznych. Przede wszystkim, przepis ten stanowi tylko uzupetnienie regut odnosnie do zasady
LPP w zakresie postepowania jedynie z dokumentami elektronicznymi skopiowanymi w toku prze-
szukania. Z uwagi jednak na (co do zasady) olbrzymig ilos¢ kopiowanych w toku przeszukania

26 Na ten temat zob. B. Turno, Leniency. Program tagodzenia kar pienigznych w polskim prawie ochrony konkurencji, Wolters Kluwer, Warszawa 2013.

27 Art. 105n ust. 3, Do przeszukania stosuje sie odpowiednio przepisy art. 224 § 1 i art. 225-227 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania
karnego. Sgdem wtasciwym na potrzeby stosowania tych przepiséw jest sad ochrony konkurencji i konsumentéw.” Art. 105p ust. 1 ,W przypadku pism
lub dokumentdéw skopiowanych przez przeszukujgcych z informatycznych nosnikéw danych, urzadzen i systeméw informatycznych, przeszukiwanemu,
osobie przez niego upowaznionej oraz innej osobie zobowigzanej do zachowania tajemnicy prawnie chronionej na podstawie odrebnych przepisow,
przystuguje uprawnienie do ztozenia pisemnego zastrzezenia w terminie 21 dni od dnia zakonczenia przeszukania, ze okre$lone skopiowane w toku
przeszukania pisma lub dokumenty zawierajg informacje, o ktérych mowa odpowiednio w art. 225 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpo-
wania karnego.” Art. 105p ust 2. ,Na potrzeby procedury okres$lonej w art. 225 | 226 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego
przeszukujgcy sporzgdza papierowe kopie pism lub dokumentow, co do ktérych ztozono zastrzezenie, w celu ich przekazania w opieczetowanym opa-
kowaniu sgdowi ochrony konkurencji i konsumentow.”

28 Szerzej na temat tych obecnych niedoskonatosci B. Turno, Zagadnienie tajemnicy..., s. 172—189; M. Bernatt, Sprawiedliwo$¢ proceduralna..., s. 232—235.
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dokumentéw tradycyjnych (drukowanym) nalezatoby rowniez postulowac, aby przedsiebiorca takze

odnosnie do takich dokumentéw nieelektronicznych mégt w okreslonym czasie np. réwniez w ciggu

21 dni od dnia zakohczenia czynnosci przeszukania (bez ryzyka, ze Prezes UOKIK rozpocznie

juz postepowanie dowodowe) uzupetni¢ swoje stanowisko odnosnie do skopiowanych dokumen-

téw papierowych zastugujgcych na ochrone wynikajgcg z zasady LPP. Czasami bowiem dopiero
po zakohczeniu czynno$ci przeszukania przedsiebiorcy mogg — we wspotpracy z ich doradcami
prawnymi — oceni¢ jakie jeszcze skopiowane dokumenty w formie papierowej (oprocz tych juz
wskazanych w toku przeszukania) powinny korzysta¢ z ochrony gwarantowanej przez zasade

LPP2°. Po drugie, przepis art. 105p ust. 1 uokik nie przewiduje, ze w okresie do konca terminu

do ztozenia przez przedsiebiorce pisemnego zastrzezenia, ze pracownicy UOKIK nie zapoznajg

sie ze skopiowanymi pismami lub dokumentami zawierajgcymi informacje, o ktérych mowa w art.

225 k.p.k. Moze to skutkowac tym, ze zanim przedsigbiorca ztozy pisemne zastrzezenie, o ktérym

mowa w tym przepisie, zasada LPP bedzie ztamana poprzez zapoznanie sie przez pracownikdéw

UOKIK z tymi dokumentami.

Co jednak w omawianej sprawie najwazniejsze, zgodnie z przepisem art. 105n ust. 3 Projektu
do przeszukania prowadzanego przez pracownikow UOKIiK odpowiednie zastosowanie majg mie¢
(nadal — tak jak obecnie) przepisy art. 224 § 1 i art. 225 -227 k.p.k. W naszej ocenie praktyczne
zastosowanie takiego odestania budzi¢ bedzie nastepujace powazne problemy natury in-
terpretacyjnej i praktycznej:

1) Przede wszystkim przepis art. 225 k.p.k. reguluje kwestie zwigzane z udostepnianiem do-
kumentéw zawierajgcych informacje niejawne lub wiadomosci objete tajemnicg panstwowa,
stuzbowg, zawodowg lub inng chroniong ustawg albo majace charakter osobisty (art. 225
§ 1) albo tajemnicg obrohAczg (art. 225 § 3). Co prawda funkcja tych przepiséw jest ochrona
interesOow 0sob, ktére osobom wykonujgcym zawdd adwokata/radcy prawnego lub funkcje
obroncy powierzyly swoje tajemnice3. Zatem, w kontek$cie stosowania tych przepiséw
k.p.k. beneficjentami tajemnicy zawodowej/obronczej nie jest adwokat czy radca prawny,
ale osoba, ktdra przekazata tym osobom dyskrecjonalne informacje3' (a ostatecznie rowniez
spoteczenstwo i wymiar sprawiedliwosci). Niemniej jednak, zadna z tych kategorii nie oddaje
w petni istoty oraz szerokich uprawnien przedsiebiorcéw wynikajgcych z zasady LPP. Sa to
inne instytucje32. Nie bez powodu w panstwach common law funkcjonujg réwnolegle zasada
LPP oraz reguty odnoszace sie do professional secrecy. Ponadto, powstaje zasadne pytanie
o0 mozliwos$¢ praktycznego stosowania regut odnoszacych sie do tajemnicy obronczej (wtas-
ciwej przeciez dla postepowania karnego) w toku jednak administracyjnego postepowania
przed Prezesem UOKIK. Zasada LPP jest prawem klienta (przedsiebiorcy, a nie adwokata czy
radcy prawnego) do odmowy ujawnienia zaréwno w toku kontroli (czego ww. przepisy k.p.k.
nie przewidujg), jak i przeszukania organowi antymonopolowemu dokumentéw (i zawartych

2 QOczywiscie przedsiebiorca po zakoriczeniu kontroli lub przeszukania zawsze moze uzupehi¢ swoje stanowisko wyrazone w toku kontroli czy prze-

szukania odnos$nie LPP. Nie ma on jednak obecnie gwarancji, ze takie uzupetnione czy dodatkowe zastrzezenie zostanie wzigte przez Prezesa UOKIK
pod uwage.

30 . Skorupka, Komentarz do art. 225 k.p.k., Legalis, pkt 1.1.

31 lbidem i powotana tam literatura.

32 W tym kontekscie warto zauwazyé, ze rzecznik generalna J. Kokott w swojej opinii z 29.04.2010 r. w sprawie C-550/07 P Akzo Nobel Chemicals Ltd
oraz Akcros Chemicals Ltd v. Komisja, w przypisie nr 88 do pkt. 103 tej opinii, stwierdzita, ze ,(...) w odniesieniu do Polski, nalezy wskazac, ze polskie
prawo przewiduje istnienie odrebnej korporacji prawniczej, tj. radcéw prawnych, ktérej cztonkowie sg zwigzani podobnymi co adwokaci zasadami etyki

zawodowej; jesli radcowie prawni wykonujg zawdd w ramach stosunku pracy to sg oni chronieni przez zasade chronigcg poufno$¢ komunikacji podobng
do zasady LPP (professional privilege similar to legal professional privilege)” (podkr. autoréw).
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w nich informacji) pochodzacych od adwokata/radcy prawnego jak i pism, dokumentéw, no-
tatek przeznaczonych dla adwokata/radcy prawnego w celu przygotowania np. opinii prawnej
i majgcych zwigzek z przedmiotem kontroli/przeszukania (takze tych, ktdre fizycznie nie zostaty
im jednak ostatecznie przekazane). Zasada LPP przewiduje przy tym, ze ochrona poufnosci
komunikacji miedzy przedsiebiorcg a wspétpracujacym z nim adwokatem/radcag prawnym jest
wytgcznym uprawnieniem (nie obowigzkiem) samego przedsiebiorcy, niezaleznym od kro-
kow podejmowanych przez wspotpracujgcego z nim prawnika (ktéry ma zawsze obowigzek
zachowania tajemnicy zawodowej czy obronczej)33. Nadal wiec bedziemy mieli do czynienia
nie tyle z zasadg LPP, ile z jej krajowg namiastka, czy tez swoistym jej ,odpowiednikiem”.

2) Fundamentalnym problemem planowanej regulacji jest rowniez to, ze art. 105n ust. 3 uokik
przewiduje odestanie do stosowania art. 225 k.p.k. tylko w przypadku przeszukania.
Oznacza to, ze w toku kontroli (ktéra jest przeciez przez Prezesa UOKIK przeprowadzana
znacznie czesciej niz przeszukanie®*) dokumenty zawierajgce komunikacje pomiedzy praw-
nikiem a klientem nie bedg mogty podlegaé ochronie, w oparciu o art. 225 k.p.k. Tymczasem
kontrolujgcy mogg przeciez zazgdaé¢ w toku kontroli udostepnienia przez przedsiebiorce do-
kumentoéw, plikéw lub segregatoréw, ktére zawierajg w sobie memoranda lub opinie prawne
sporzgdzone przez prawnika w celu realizacji prawa przedsiebiorcy do obrony zwigzane
z przedmiotem postepowaniem. Zatem planowana regulacja btednie wyklucza odpowiednie
stosowanie art. 225 k.p.k. w odniesieniu do kontroli, zwtaszcza, ze Projekt ustawy przewi-
duje rozdzielnie przeszukania od kontroli (przeszukanie bedzie odrebnym uprawnieniem
dochodzeniowym Prezesa UOKIK, ktore bedzie przeprowadzane niezaleznie od kontroli,
a nie jak dotychczas zawsze w jej toku). Taka regulacja bedzie zasadniczo rézna od regut
przyjetych w postepowaniu przed Komisjg, gdzie zasada LPP obowigzuje w toku inspekcji.
Inspekcja ta jest tymczasem raczej kontrolg (nie jest przeszukaniem), albowiem Komisja nie
ma uprawnien do stosowania $rodkéw przymusus®. Konsekwencijg tego przyjetego przez
twércow nowelizacji rozwigzania bedzie réwniez to, ze w przypadku skopiowania w toku
kontroli (co — we wspotdziataniu z kontrolowanym — moze przeciez mie¢ miejsce) pism lub
dokumentoéw (w formie elektronicznej) zawierajgcych komunikacje pomiedzy adwokatem/
radcg prawnym a przedsiebiorcg uprawnienie wynikajgce z przepisu art. 105 p ust. 1 nie
bedzie przystugiwato przedsigbiorcy.

3) Szereg probleméw i watpliwosci bedzie wigzac sie z odpowiednim stosowaniem (w kon-
tekscie proponowanego art. 105n ust. 3) przepisu art. 225 k.p.k. w toku przeszukania.
Projektodawcy uwazajg, ze owo odpowiednie stosowanie miatoby by¢ zgodne z wyrokiem
TS w sprawie C-550/07 Akzo i Akcros v. Komisja. Tymczasem:

a) w sytuacji, w ktérej przedstawiciel przedsiebiorcy lub adwokat/radca prawny oswiad-
czytby w toku przeszukania, ze znalezione dokumenty zawierajg informacje stanowigce
tajemnice zawodowg (adwokacka lub radcowska) to przeprowadzajgcy przeszukanie
powinni niezwtocznie przekazaé takie dokumenty bez ich odczytywania SOKIiK w opie-
czetowanym opakowaniu; powstaje zatem zasadna watpliwos¢ czy przepis art. 225

33 B. Turno, Prawnik prawnikowi...

34 Przyktadowo w 2010 r. Prezes UOKIK przeprowadzit 28 kontroli i tylko 5 przeszukan (wszystkie przeszukania w postepowaniu wyjasniajacym). Dane
te zostaty uzyskane przez autoréw w trybie dostepu do informacji publicznej.

35 Szerzej B. Turno, [w:] A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa..., s. 991-993 i wskazane tam orzecznictwo i poglady doktryny.
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§ 1 k.p.k. — przy jego odpowiednim stosowaniu — pozwala dokonujgcemu przeszukanie
na pobiezny wglad do tych dokumentéw (ang. cursory look), co z kolei przewiduje wy-
rok TS w sprawie C-550/07 Akzo i Akcros v. Komisja; jednak z drugiej strony uwagi ze
wzgledu na tre$¢ art. 225 § 3 k.p.k., ktéry wyraznie zakazuje zapoznawania sie z trescig
dokumentu oraz jego wygladem (art. 225 § 1 k.p.k. stanowi tylko o jego niezwtocznym
przekazaniu bez odczytania) mozna jednak argumentowac, ze pobiezny wglad w trybie
art. 225 § 1 k.p.k. (w zwigzku z art. 105n ust. 3 projektowanej ustawy) nie bytby jednak
wykluczony;

b) nie jest jasne — inaczej niz na gruncie unijnych regut dotyczgcych zasady LPP okreslo-
nych w wyroku TS w sprawie C-550/07 Akzo i Akcros v. Komisja — jakie przestanki miatby
bra¢ pod uwage SOKIiK przy podejmowaniu decyzji odnosnie do uchylenia ochrony takich
dokumentdw, tj. odnosnie do wykorzystania dokumentéw zawierajgcych informacje sta-
nowigce tajemnice zawodowa, jako dowoddw w postepowaniu przed Prezesem UOKIK?;
jezeli poprzez odestanie zawarte w art. 105n ust. 3 ustawy zastosowanie miatby znalez¢
art. 226 k.p.k., to w konsekwencji stosowa¢ odpowiednio nalezatoby przepis art. 180 § 2
k.p.k., w zakresie w jakim wskazuje on przestanki dla uchylenia tajemnicy zawodowej;
zatem, SOKIK bytby uprawniony do uchylenia tajemnicy adwokackiej lub radcowskiej, na
ktorg powotat sie przeszukiwany, nie wtedy, gdy spetnione bytyby przestanki okreslone
w wyroku TS w sprawie C-550/07 Akzo i Akcros v. Komisja, lecz wtedy, gdy bytoby to nie-
zbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a dana okolicznosc nie mogtaby by¢ ustalona
na podstawie innego dowodu38; wydaje sie wiec, ze przypadki uchylania ochrony takich
dokumentéw przez SOKiK mogtyby by¢ dosy¢ rzadkie; z reguty okolicznosci faktyczne
(nie o ocene prawng moze tu przeciez chodzi¢) , o ktérych mowa w opiniach prawnych
mogg byc¢ przeciez z powodzeniem ustalone w oparciu o inne dowody (np. inne materiaty
zebrane w toku przeszukania czy dostarczone organowi w ramach programu leniency);

€) na gruncie przepisu art. 225 § 3 k.p.k, a wiec w wypadku ztozenia oswiadczenia przez
samego obronce lub osobe, u ktérej dokonuje sie przeszukania, ze okreslone dokumenty
zawierajg informacje zwigzane z wykonywaniem funkgcji obroncy3” dokumenty nie mogtyby
by¢ w ogole przekazywane do SOKIK; nie pozwala na to wyrazna regulacja tego prze-
pisu, ktdry nakazuje pozostawi¢ takie dokumenty osobie skfadajgcej oswiadczenie bez
zapoznawania sig z ich trescig lub wyglgdem; dopuszczenie w takiej sytuacji przekazania
tych dokumentéw SOKIK (w tym wczesniejszy pobiezny wglad do nich) nie bytoby odpo-
wiednim stosowaniem przepisow k.p.k., ale stosowaniem ich contra legem. Zastosowanie
wiec w omawianym przypadku procedury kopertowej — takiej jak okreslona w wyroku TS
w sprawie C-550/07 Akzo i Akcros v. Komisja — bedzie mozliwe tylko w wypadku, gdy
to przedsiebiorca (a nie jego obroica) powota sie na tajemnice obronczga; tylko w takiej
bowiem sytuacji przepis art. 225 § 3 in fine k.p.k. przewiduje przekazanie dokumentéow
sadowi (zgodnie z rygorami okreslonymi w przepisie art. 225 § 1 k.p.k.);

36 Na marginesie warto doda¢, ze Projekt ustawy przyznajac, w art. 105n ust. 3 SOKiK (a wigc sgdowi cywilnemu) uprawnienie do stosowania prze-
pisow art. 178-181 k.p.k. stanowi wytom od obecnie obowigzujgcej zasady, ze jedynie sad karny lub prokurator (z uwagi na istotne warto$ci chronione
i realizowane w postepowaniu karnym, ktérych brak w postepowaniu cywilnym) moze uchyli¢ tajemnice zawodowg adwokata lub radcy prawnego.

37 Juz na tym etapie moze powstac pytanie czy art. 225 § 3 k.p.k. znajduje w ogole zastosowanie w toku postepowania administracyjnego przed Prezesem
UOKIK — watpliwosci takie wyraza B. Turno, Zagadnienie tajemnicy..., s. 185 oraz K. Réziewicz-tadon, Postepowanie przed Prezesem..., s. 287-288.
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d) art. 225 k.p.k. nie ogranicza mozliwosci stosowania tego przepisu do pism lub innych
dokumentéw zawierajgcych wiadomosci objete tajemnicg zawodowg jedynie tzw. praw-
nikéw zewnetrznych; oznacza to, ze z ochrony przewidzianej w tym przepisie korzystajg
rowniez pisma i inne dokumenty zawierajgce wiadomosci objete tajemnicg zawodowg
tzw. wewnetrznych radcow prawnych, zwigzanych z przedsiebiorcg stosunkiem pracy;
nalezy wiec uznac, ze w tym zakresie odpowiednie stosowanie przepisu art. 225 k.p.k.
pozostanie jednak nie w zgodzie, lecz w jawnej sprzecznosci (stusznie) z wyrokiem TS
w sprawie C-550/07 Akzo i Akcros v. Komisja;

e) watpliwosci wywotuje odpowiednie stosowanie przepisu art. 225 § 2 k.p.k. w postepo-
waniu przed Prezesem UOKIK; przepis ten przewiduje, ze tryb wskazany w art. 225 § 1
k.p.k. nie obowigzuje w stosunku do pism lub innych dokumentéw dotyczgcych tajemnicy
zawodowej lub innej tajemnicy prawnie chronionej, jezeli ich posiadaczem jest osoba
podejrzana o popetnienie przestepstwa, ani w stosunku do pism lub innych dokumentow
o charakterze osobistym, ktérych jest ona posiadaczem, autorem lub adresatem; mozna
wiec argumentowacé, ze w obecnym stanie prawnym przepis art. 225 § 2 k.p.k. mogtby
znalez¢ zastosowanie w toku przeszukania dokonywanego przez Prezesa UOKIK jedy-
nie w sprawie dotyczacej zmowy przetargowej w przetargu publicznym, a przeszukanie
bytoby dokonywane u osoby fizycznej, ktora jest jednoczednie osobg podejrzang o po-
petnienie przestepstwa z art. 305 § 1 kodeksu karnego;

f) odestanie z art. 105n uokik do art. 225 k.p.k. w zaden sposéb nie rozwigzuje problemu
jak interpretowacé i rozréznia¢ w postepowaniu przed Prezesem UOKIK pojecia tajemnicy
zawodowej (adwokackiej lub radcowskiej) i tajemnicy obrohczej, a zatem czy w wypadku
przeszukania prowadzonego przez Prezesa UOKIK odpowiednie zastosowanie miatby
znalez¢ tryb przewidziany w art. 225 § 1 czy w art. 225 § 3 k.p.k.; proponowana regulacja
powoduje, ze w zaleznosci od rodzaju oswiadczenia ztozonego przez przedsiebiorce lub
jego prawnika zastosowanie znajdzie albo tryb przewidziany w § 1, albo w § 3 (jesli uzna-
my, ze art. 225 § 3 k.p.k. znajduje w ogole zastosowanie w sprawach przed Prezesem
UOKIK); dodatkowo, w przypadku jednak stosowania art. 225 § 3 k.p.k. SOKiK bedzie miat
mozliwo$¢ dokonania oceny, czy dane dokumenty na ochrone zastuguja, czy tez nie tylko
w wypadku ztoZzenia o$wiadczenia przez samego przedsiebiorce (nie zas jego obrohce).

Majgc na uwadze wskazane powyzej watpliwosci i argumenty uznajemy, ze proponowane

w Projekcie nowelizacji ustawy odestanie do odpowiedniego stosowania przepisu art. 225 k.p.k.
jest dysfunkcjonalne (zaréwno dla przedsiebiorcéw, jak i dla organu antymonopolowego). Takie
odestanie bedzie bowiem godzi¢ nie tylko w prawo do obrony przedsiebiorcy, rowniez lecz takze
w skutecznos¢ czynnosci dochodzeniowych prowadzonych przez Prezesa UOKIK, a w konse-
kwencji w skutecznos¢ egzekwowania przestrzegania regut konkurencji. Mozliwe stanie sie np.
nieujawnienie temu organowi dokumentow, nawet gdyby faktycznie nie miatyby one zawieraé
tajemnicy obronczej. Proponowane rozwigzania — wbrew twierdzeniom twoércow ustawy — nie
zwiekszajg gwarancji ochrony podstawowych praw przedsiebiorcéw, w tym prawa do obrony. Nie
wnoszg one bowiem nic nowego do zagadnienia ochrony wynikajgcej z zasady LPP. Przeciwnie,
proponowane rozwigzania, w naszej ocenie, utrwalajg jedynie (a nawet pogtebiajg) obecne wat-
pliwosci interpretacyjne i praktyczne.
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IV. Postulowany ksztait zasady LPP w znowelizowanej ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentéow

Ochrona poufnosci komunikacji pomiedzy prawnikiem a przedsiebiorcg ma na tyle kluczowy
charakter z punktu widzenia zaréwno ochrony praw podstawowych przedsiebiorcow w postepowa-
niu przed Prezesem UOKIK, jak i transparentnosci catej procedury antymonopolowej, ze zastuguje
na jej kompleksowe uregulowanie (wyraznie i wprost) w nowelizowanej ustawie. Wzorem w tym
zakresie powinny by¢ reguty obowigzujgce w prawie UE, z tym, Ze ochrong powinna zosta¢ objeta
réwniez komunikacja pomiedzy radcg prawnym zwigzanym z przedsiebiorcg stosunkiem pracy
a tym przedsiebiorcg (i odwrotnie). W prawie polskim radcowie prawni majg bowiem zagwaran-
towang ustawowo poprzez Kodeks Etyki Radcy Prawnego daleko idacg niezaleznosé.

W naszej ocenie regulacja odnoszaca sie do zasady LPP w ustawie powinna zatem zawierac
nastepujgce elementy:

1) ochronie podlega komunikacja, bez wzgledu na jej forme, pomiedzy adwokatem/radcg prawnym
a przedsiebiorca albo odwrotnie tzn. pomiedzy przedsiebiorcg a adwokatem/radcag prawnym;
obejmuje to nie tylko pisma, dokumenty wzajemnie przekazane pomiedzy adwokatem/radcg
prawnym a przedsiebiorcg (np. rezultaty udzielonej porady prawnej w formie opinii prawnej,
memorandum czy w formie informacji’komentarza, np. w drodze e-mailowej od prawnika,
lecz takze przekazane prawnikowi przez klienta/przedsiebiorce ,zapytania”, opisy problemu
czy stanu faktycznego), ale réwniez tzw. dokumenty przygotowawcze38;

2) ochronie podlega komunikacja z adwokatem/radcg prawnym powstata zaréwno po, jak i przed
wszczeciem przez Prezesa UOKIK postepowania (wyjasniajgcego oraz antymonopolowego)®?,
przy zatozeniu, ze ma ona zwigzek z przedmiotem postepowania przed Prezesem UOKIK
i powstata w celu realizacji prawa przedsiebiorcy do obrony jego interesu prawnego;

3) adwokat/radca prawny jest dopuszczony do wykonywania zawodu w jednym z panstw czion-
kowskich UE; docelowo — z uwagi na globalny charakter naruszen prawa konkurencji oraz
globalny charakter egzekwowania regut prawa konkurencji — nalezy dgzy¢ do objecia ochrong
takze innych, wykwalifikowanych prawnikéw zagranicznych o réwnowaznych kwalifikacjach
(np. prawnikow amerykanskich, kanadyjskich, australijskich czy japonskich);

4) ochrona ma miejsce zaréwno w toku kontroli, jak i w toku przeszukania; dodatkowo zasada
LPP winna znajdowa¢ odpowiednie zastosowanie w przypadku skierowania do przedsiebiorcy
(oraz osoby fizycznej podlegajacej odpowiedzialnosci w trybie planowanego przepisu art. 6a
uokik) przez Prezesa UOKIK wezwania w trybie art. 50 (art. 50a) uokik;

5) procedure rozpatrywania w toku kontroli lub przeszukania sporéw co do tego, czy dany do-
kument faktycznie zastuguje na ochrone:

38 W ten sposdb ochrong bytaby objeta takze wewnetrzna dokumentacja przedsiebiorcy np. pisma, dokumenty, ktore zostaty przygotowane w celu uzy-
skania porady prawnej (np. doktadne opisanie stanu faktycznego), ale ktére nie zostaty (z réznych powoddw) wymienione z radcg prawnym/adwokatem
albo ktére nie powstaty w celu ich fizycznego przekazania radcy prawnemu/adwokatowi. Tak samo ochrong bytyby objete dokumenty przedsiebiorcy
ograniczajace sie do zrelacjonowania tekstu korespondenciji albo tresci komunikacji ustnej, obejmujgcej porade prawna, pomiedzy adwokatem/radca
prawnym a przedsigbiorcg. Zakres taki bytby w petni zgodny z zasadami wynikajgcymi z aktualnego orzecznictwa TSUE.

39 Nalezy zagwarantowaé przedsiebiorcy respektowanie zasady LPP w odniesieniu do konkretnego dokumentu niezaleznie od tego czy petnomocni-

kiem przedsiebiorcy ustanowionym w toku postepowania przed Prezesem UOKIK jest autor takiego dokumentu (np. opinii prawnej czy innego rodzaju
korespondencji np. mailowej z tym przedsigbiorcg).

40 QOgraniczenie krajowej zasady LPP tylko do prawnikow majgcych uprawnienia do wykonywania zawodu na terenie jednego z panstw cztonkowskich
UE stanowitoby jawng i nieznajdujgca racjonalnego wyttumaczenia dyskryminacje np. wykwalifikowanych prawnikéw amerykanskich.
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kontrolujgcy/dokonujgcy przeszukania (na miejscu kontroli/przeszukania) nie powinien
mieé¢ mozliwosci zapoznania sie z treScig samego dokumentu;

kontrolujgcy/dokonujgcy przeszukania w celu rozstrzygniecia (na miejscu kontroli/prze-
szukania), czy dany dokument ma charakter poufnej komunikacji miedzy przedsiebiorcg
a adwokatem/radcg prawnym powinien mie¢ prawo pobieznego wglgdu do (ogladu) danego
dokumentu (np. poprzez spojrzenie na jego nagtéwek, autora lub temat), celem upewnie-
nia sie czy dane dokumenty rzeczywiscie sg objete ochrong wynikajaca z zasady LPP;
kontrolujgcy/dokonujgcy przeszukania powinien mie¢ (na miejscu kontroli/przeszukania)
prawo do zgdania od przedsiebiorcy dodatkowych wyjasnien w sprawie statusu spornych
dokumentow, a przedsiebiorca powinien mie¢ mozliwos¢ poinformowania kontrolujgcych,
kto jest autorem spornych dokumentéw, dla kogo byty one przeznaczone (adresowane),
przedstawi¢ zakres obowigzkdw tych osdéb i obszary, za ktére one odpowiadajag, a takze
wspomniec o celu powstania dokumentéw oraz okolicznosci, w ktérych powstaty; kontro-
lujacy/dokonujgcy przeszukania moze rowniez zazadaé przedstawienia/przygotowania
wersji dokumentu niezawierajgcej informacji objetych ochrong wynikajacej z zasady LPP;
W razie niemoznosci osiggniecia (na miejscu kontroli/przeszukania) porozumienia po-
miedzy kontrolujgcym/dokonujgcym przeszukania a przedsigbiorcg odnosnie do statusu
spornych dokumentoéw zastosowanie powinna znalez¢ tzw. procedura kopertowa na wzor
unijny**;

ostateczng decyzje w kwestii statusu spornych dokumentéw powinien podjgé SOKIK,
do ktérego sporne dokumenty powinny zosta¢ niezwtocznie przekazane przez Prezesa
UOKIK; w razie uznania przez SOKIK, w drodze zaskarzalnego postanowienia (wyda-
wanego w okreslonym przez ustawodawce niedtugim czasie), ze dokumenty sg objete
ochrong wynikajgcg z zasady LPP, powinny byé one niezwtocznie zwrécone przedsiebior-
cy, chyba ze wniesiono zazalenie na postanowienie (w praktyce przez Prezesa UOKIiK);
natomiast w przypadku uznania przez SOKIK, ze sporne dokumenty nie sg objete ochrong
wynikajgcg z zasady LPP, powinny one by¢ niezwiocznie przekazane Prezesowi UOKIK
i wtgczone do materiatu dowodowego sprawy, chyba ze przedsiebiorca wnidst zazalenie
na postanowienie2.

Majac na uwadze wskazane powyzej elementy mozna zaproponowac wstepnie, celem otwarcia

dyskusji, dodanie w art. 105b uokik ustepow 5-9 o nastepujgcej tresci*3:
Przepis art. 105b ust. 1 pkt. 2—-3 nie dotyczy pism, dokumentéw, informacji zawartych na in-

5.

e

formatycznych no$nikach danych, innych urzgdzeniach zawierajgcych dane informatyczne

lub w systemach informatycznych, ich odpiséw lub wyciggéw, jezeli:

zostaty one sporzgdzone na zgdanie kontrolowanego, w celu realizacji jego prawa do
obrony, w ramach dziatalno$ci prawniczej wykonywanej przez adwokata, radce prawnego
lub prawnika zagranicznego o rownowaznych kwalifikacjach i sg zwigzane z przedmiotem
prowadzonego przez Prezesa Urzedu postepowania, lub;

Na temat procedury kopertowej w prawie UE zob. DG Competition Best Practices..., pkt. 50.

42 Odnosnie innych elementow krajowej zasady LPP, o ktdre to elementy mozna by uzupetni¢ krajowg wersje zasady LPP na nieco pozniejszym eta-
pie (tj. po analizie jej praktycznego funkcjonowania w systemie prawnym), zob. B. Turno, Zasada legal professional..., http://www.antitrust.pl/2012/05/
zasada-legal-professional-privilege-w-u-o-k-k-ocena-propozycji-uokik/.

43

Proponowane przepisy, w zwigzku z odestaniem zawartym w art. 105n ust. 1 Projektu ustawy, znajdg odpowiednie zastosowanie do przeszukania.
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— sprowadzajg sie do zrelacjonowania tekstu korespondencji lub tresci komunikacji ustnej
z adwokatem, radcg prawnym lub prawnikiem zagranicznym o réwnowaznych kwalifi-
kacjach, zawierajgcej porade prawng zwigzang z przedmiotem prowadzonego przez
Prezesa Urzedu postepowania, lub;

— zostaty przygotowane przez przedsiebiorce wytgcznie w celu uzyskania porady prawnej
w toku realizacji jego prawa do obrony, nawet jesli nie zostaty wymienione z adwokatem,
radcg prawnym lub prawnikiem zagranicznym o rownowaznych kwalifikacjach albo nie
powstaty w celu ich fizycznego przekazania adwokatowi, radcy prawnemu lub prawnikowi
zagranicznemu o rownowaznych kwalifikacjach;

chyba ze kontrolowany wyrazit zgode na udostepnienie dokumentéw, o ktérych mowa.

6. W celu stwierdzenia, ze przepis ust. 5 ma zastosowanie, kontrolujgcy moze zazgdac¢ od
kontrolowanego okazania spornych pism, dokumentow lub informacji zawartych na infor-
matycznych no$nikach danych, innych urzgdzeniach zawierajgcych dane informatyczne
lub w systemach informatycznych, w zakresie ograniczonym wytgcznie do umozliwienia
kontrolujgcemu stwierdzenia spetnienia warunkow okreslonych w ust. 5, oraz moze za-
zgdac od kontrolowanego udzielenia dodatkowych ustnych wyjasnien w tym zakresie, jak
réwniez okazania dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych zastosowanie w sprawie
przepisu ust. 5.

7. Jezeli w ocenie kontrolujgcego warunki, o ktérych mowa w ust. 5 nie sg spetnione, a kontrolowany
nadal odmawia przekazania spornych pism, dokumentéw lub informacji zawartych na
informatycznych nosnikach danych, innych urzgdzeniach zawierajgcych dane informatyczne
lub w systemach informatycznych z powotaniem sie na ust. 5, kontrolowany umiesci te
pisma, dokumenty lub wydruki, odpisy, wyciagi z informacji zawartych na informatycznych
nosnikach danych, innych urzgdzeniach zawierajgcych dane informatyczne lub w systemach
informatycznych w opieczetowanym opakowaniu uniemozliwiajgcym kontrolujgcemu lub
osobom trzecim zapoznanie sie z ich trescig, a Prezes Urzedu niezwlocznie przekaze je
Sadowi Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.

8. Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w terminie 30 dni od dnia dostarczenia przez
Prezesa Urzedu, w drodze postanowienia, na ktére przystuguje zazalenie, zwraca kontro-
lowanemu, w catosci lub w czesci, pisma, dokumenty lub wydruki, odpisy, wyciggi z infor-
macji zawartych na informatycznych nosnikach danych, innych urzgdzeniach zawierajgcych
dane informatyczne lub w systemach informatycznych, jesli spetniajg one warunki okreslone
w ust. 5, albo przekazuje je Prezesowi Urzedu dla celow prowadzonego postepowania, jesli
nie spetniajg one warunkow okreslonych w ust. 5.

9. Przepis ust. 5 stosuje sie odpowiednio w przypadku wezwania Prezesa Urzedu skierowa-
nego do przedsiebiorcy w trybie art. 50 ust. 1 niniejszej ustawy lub skierowanego do osoby
zarzgdzajgcej, podlegajgcej odpowiedzialnosci na podstawie art. 6a, w trybie art. 50a ust. 1
niniejszej ustawy.

Jednoczesnie zdajemy sobie sprawe, ze ww. przepisy dla petnej funkcjonalnosci wymagaja
ich odpowiedniego stosowania przez Prezesa Urzedu oraz obudowania ich orzecznictwem sa-
dowym. Dopiero ich stosowanie praktyce pozwoli na wyciggniecie umotywowanych wnioskéw
odnosnie do ich ewentualnej zmiany, w tym doprecyzowania i ulepszenia.
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V. Zakonczenie

Wprowadzenie kompleksowej regulacji zasady LPP w ustawie powinno przyczynic sie do
podniesienia poziomu respektowania w postepowaniu przed Prezesem UOKIK sprawiedliwosci
proceduralnej oraz stworzenia wyzszych gwarancji prawa do obrony. W europejskim systemie
ochrony konkurencji krajowe organy ochrony konkurencji sg odpowiedzialne za wdrazanie trak-
tatowych regut konkurenciji i z nimi tozsamych regut prawa krajowego. Dlatego istnieje potrzeba
jasnego okreslenia procedur krajowych, tak, aby w mozliwe zblizony sposob regulowaty one
wdrazanie regut konkurencji. Dgzenie to ujednolicania procedur nie powinno jednak dotyczy¢ tylko
tych elementoéw, ktére sg odpowiedzialne za jak najskuteczniejsze wdrazanie regut konkurenciji,
ale takze odnosi¢ sie do sfery praw procesowych stron postepowania przed organami ochrony
konkurenciji*4. Kompleksowa regulacja zasady LPP w polskiej procedurze bytaby dowodem na to,
ze w panstwach czionkowskich UE mozliwy jest (pozgdany) oddolny proces zblizania standardow
procesowych obowigzujgcych w procedurach krajowych do tych, obowigzujgcych w prawie UE.
Poziom gwaranciji sprawiedliwosci proceduralnej w polskim postepowaniu antymonopolowym jest
niski. Dlatego uregulowanie zasady LPP bytoby dobrym sygnatem otwartosci ustawodawcy na
dyskusje nad dalszymi potrzebnymi zmianami. Wyrazamy nadzieje, ze zaproponowany sposob
regulacji zasady LPP w polskim prawie konkurencji okaze sie pomocny na dalszym etapie prac
parlamentarnych nad nowelizacjg ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

44 Zob. szerzej M. Bernatt, Convergence of Procedural Standards..., pkt 7.1.
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