PREZES
URZEDU OCHRONY

KONKURENCJI I KONSUMENTOW
MALGORZATA KRASNODEBSKA-TOMKIEL

DOK1-430/3/10/AS

Warszawa, dnia 4 listopada 2010 r.

DECYZJA nr DOK -9/2010

Na podstawie art. 106 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331, ze zm.), po
przeprowadzeniu postgpowania wszczgtego z urzedu, Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow naklada na Polska Telefoni¢ Cyfrowa Sp. z o.o.
z siedziba w Warszawie kare pieni¢zng w wysokosci 123 246 000 zt (stownie: sto
dwadziescia trzy miliony dwiescie czterdzieSci sze$¢ tysiecy ztotych), co stanowi
roOwnowarto$¢ 30.000.000 euro (stownie: trzydziesci miliondw euro) za brak
wspotdziatania w toku kontroli prowadzonej przez Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow w ramach postgpowania wyjasniajacego, sygn. akt
DOK2-400-8/09/KR/MKK, polegajacy na:

1. uniemozliwieniu kontrolujacym niezwtocznego rozpoczecia w dniu 2 grudnia
2009 r. czynnosci kontrolnych poprzez opdznianie kontaktu z osoba
upowazniong do reprezentacji Polskiej Telefonii Cyfrowej Sp. z 0.0.;

2. uniemozliwianiu kontrolujacym w dniu 2 grudnia 2009 r. wejscia na teren
pomieszczen stanowiacych siedzibg Polskiej Telefonii Cyfrowej Sp. z o.0.

UZASADNIENIE

(1) W dniu 25 Ilistopada 2009 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentéw (dalej réwniez: Prezes Urzgdu lub organ antymonopolowy)
wszczat na podstawie art. 48 ust. 1 w zw. z 48 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 16
lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50,
poz. 331, ze zm.) postgpowanie wyjasniajace w sprawie wstepnego ustalenia czy
dziatania przedsigbiorcow dotyczace ustugi telewizji mobilnej moga stanowié
naruszenie przepisOw ww. ustawy, w tym, czy sprawa ma charakter
antymonopolowy (sygn. akt DOK2-400-8/09/KR/MKK).

(2) W ramach powyzej wskazanego post¢gpowania zostata przeprowadzona w dniach
2-3 grudnia 2009 r. kontrola wraz z przeszukaniem w siedzibie Polskiej Telefonii
Cyfrowej Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie (dalej rowniez: ,,PTC”, ,,ERA” lub
,»spotka”).
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W dniu 9 czerwca 2010 r. Prezes Urzedu wszczat na podstawie art. 49 ust. 1 oraz
art. 88 w zw. z art. 85 ustawy o ochronie konkurencji ikonsumentow
postgpowanie w sprawie natozenia kary na Polska Telefoni¢ Cyfrowa Sp. z o0.0.
z siedziba w Warszawie w zwiazku z brakiem wspotdzialania w toku kontroli
prowadzonej przez Prezesa Urzgdu w ramach postgpowania wyjasniajacego,
sygn. akt DOK2-400-8/09/KR/MKK, polegajacego na:
1. uniemozliwieniu kontrolujacym niezwtocznego rozpoczg¢cia w dniu

2 grudnia 2009 r. czynnosci kontrolnych poprzez opdznianie kontaktu

z osoba upowazniona do reprezentacji Polskiej Telefonii Cyfrowe;j

Sp.zo.0;

2. uniemozliwianiu kontrolujacym w dniu 2 grudnia 2009 r. wejscia na

teren pomieszczen stanowiacych siedzibg Polskiej Telefonii Cyfrowe;j

Sp. z o.0.
Pismem z dnia 22 wrze$nia 2010 r. spotka zostata poinformowana o zakonczeniu
zbierania przez Prezesa Urzedu materiatu dowodowego 1 o mozliwosci
zapoznania si¢ z materiatem zgromadzonym w aktach sprawy w siedzibie
Urzedu. ERA nie skorzystala z prawa do zapoznania si¢ z calo$cia materiatu
zgromadzonego w aktach postgpowania. W dniu 12 pazdziernika 2010 r. spotka
przedstawita ostateczne stanowisko w sprawie.
W tym miejscu nalezy zauwazy¢, iz niektore informacje i dokumenty, w oparciu
o ktore Prezes Urzedu wydat niniejsza decyzje, stanowia prawnie chronione
tajemnice, ktore nie moga by¢ ujawniane do wiadomosci publicznej. Wobec tego
Prezes Urzedu uznal, ze w treSci jawnej wersji decyzji administracyjnej nie
powinny by¢ ujawnione tego rodzaju informacje. Sprzeciwia si¢ temu
w szczegblnosci art. 71 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
zgodnie z ktoérym pracownicy Urzedu sa obowiazani do ochrony tajemnicy
przedsigbiorstwa, jak rowniez innych informacji, podlegajacych ochronie na
podstawie odregbnych przepisow, o ktorych powzigli wiadomo$¢ w toku
postgpowania. Wskazane okoliczno$ci wyznaczaja ksztalt niniejszej decyzji,
ktora sktada si¢ z nastgpujacych czesci:

1/ wiasciwej decyzji;
2/ zalacznika jawnego dla strony postgpowania.
Informacje zawarte w zalaczniku stanowia integralna cz¢$¢ niniejszej decyzji.

Organ antymonopolowy na podstawie zebranego w sprawie materialu

dowodowego ustalil, co nastepuje.

W dniach 2-3 grudnia 2009 r. w siedzibie Polskiej Telefonii Cyfrowe;j
w Warszawie miata miejsce kontrola wraz z przeszukaniem przeprowadzona
w ramach prowadzonego przez Prezesa Urzedu postgpowania wyjasniajacego
(sygn. akt DOK2-400-8/09/KR/MKK). Przedmiotowa kontrola byta zwigzana
z przedmiotem ww. postegpowania wyjasniajacego, jakim byto wstepne ustalenie,
czy dziatania przedsigbiorcow dotyczace uslugi telewizji mobilnej moga
stanowi¢ naruszenie przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,

2



(7)

(8)

)

wtym czy sprawa ma charakter antymonopolowy. Prezes Urzedu uznat
przeprowadzenie kontroli za niezbg¢dne do pozyskania dowodoéw na okolicznos¢
zawarcia ograniczajacego konkurencje porozumienia dotyczacego ushlugi
telewizji mobilnej, mogacego narusza¢ art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow.

Do przeprowadzenia kontroli zostalo wystawione w dniu 30 listopada 2009 r.
przez Prezesa Urzedu upowaznienie speiniajace wymagania okre§lone w art.
105a ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, a wigc zawierajace:
oznaczenie organu kontroli, wskazanie podstawy prawnej kontroli, wskazanie
daty i miejsca wystawienia dokumentu, wskazanie listy os6b upowaznionych do
udziatu w kontroli, wraz z zaznaczeniem stanowiska stuzbowego kontrolujacych
1 numeréw ich legitymacji stuzbowych, oznaczenie kontrolowanego
przedsigbiorcy, okreslenie przedmiotu 1 zakresu kontroli, okreslenie
daty rozpoczgcia 1 przewidywane] daty zakonczenia kontroli, podpis Prezesa
Urzedu — czyli osoby udzielajacej upowaznienia oraz pouczenie o prawach
i obowigzkach kontrolowanego.

Kontrolujacy dysponowali rowniez udzielona przez Sad Okregowy w Warszawie
— Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (zwany dalej rowniez: ,,SOKiK”),
na mocy postanowienia z dnia 26 listopada 2009 r. (sygn. akt XVII Amo 22/09),
zgodg na przeszukanie przez Prezesa Urzedu wszelkich pomieszczen i rzeczy
w tym oddzialdéw, zaktadow 1 przedstawicielstw nalezacych do Polskiej Telefonii
Cyfrowej w celu pozyskania dowodéw na okoliczno$¢ zawarcia niedozwolonego
porozumienia dotyczacego ustugi telewizji mobilnej mogacego naruszaé art. 6
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Z uwagi na charakter sprawy (podejrzenie zawarcia ograniczajacego konkurencje
porozumienia) kontrola w PTC zostala zainicjowana réwnolegle (tj. tego samego
dnia) z kontrolami u kilku innych przedsigbiorcow, u ktorych Prezes Urzedu
spodziewat si¢ pozyska¢ dokumenty i informacje istotne z punktu widzenia
przedmiotu prowadzonego postgpowania wyjasniajacego: Polkomtel S.A.
z siedziba w Warszawie, P4 Sp. z o0.0. z siedziba w Warszawie, Info-TV-FM
Sp. z 0.0. z siedziba w Zamos$ciu oraz NFI Magna Polonia S.A. z siedziba
w Warszawie. SOKiK wydal zgody na przeszukanie u ww. przedsigbiorcow
zgodnie z dyspozycja art. 105¢ ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, w $wietle ktorego z wnioskiem o zgod¢ na przeszukania
pomieszczen lub rzeczy Prezes Urzedu moze wystapi¢ przed wszczeciem
postepowania antymonopolowego jezeli zachodzi uzasadnione podejrzenie
powaznego naruszenia przepisow ustawy, w szczegdlnosci wtedy, gdy mogtoby
doj§¢ do zatarcia dowodow. Uznajac, ze w sprawie zachodzity wskazane
w ustawie podstawy, SOKiK udzielit na wniosek Prezesa Urzg¢du zgody na
przeprowadzenie przeszukania wszystkich przedsigbiorcow, u ktorych miata by¢
przeprowadzona kontrola. Tym samym poza udzielona przez SOKiK zgoda na
przeszukanie w siedzibie PTC Prezes UOKiK dysponowal postanowieniami
SOKiK wuprawniajacymi go do przeszukania pomieszczen Polkomtel S.A.
(postanowienie SOKiK z dnia 26 listopada 2009r., XVII Amo 23/09),
P4 Sp. z 0.0. (postanowienie SOKiK z dnia 26 listopada 2009 r., XVII Amo
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24/09), Info-TV-FM Sp. z o0.0. oraz NFI Magna Polonia S.A. (postanowienie
SOKIiK z dnia 26 listopada 2009 r., XVII Amo 21/09).

Z przeprowadzonej w Polskiej Telefonii Cyfrowej kontroli zostat sporzadzony
w dniu 4 grudnia 2009 r. protokot, ktory zgodnie z art. 105k ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow zostal przedstawiony spotce do podpisu. W dniu
30 grudnia 2009 r. Polska Telefonia Cyfrowa zglosita zastrzezenia do ww.
protokotu, ktore zostaty w czgs$ci uwzglednione w formie aneksu do protokotu.
W zwiazku z nieuwzglednieniem czgsci zastrzezen przez Prezesa Urzedu, spotka
odmowita podpisania przedmiotowego protokotu (pismo ERA z dnia 9 lutego
2010 1.).

W tym miejscu nalezy przedstawi¢ okolicznosci ww. kontroli w PTC istotne
z punktu widzenia niniejszej sprawy.

W $wietle protokotu kontroli, w dniu 2 grudnia 2009 r., o godzinie 10.10,
kontrolujacy w asys$cie funkcjonariusza policji, ktory okazal odznake, stawili si¢
na recepcji w siedzibie Polskiej Telefonii Cyfrowej w Warszawie mieszczacej si¢
w budynku przy Al. Jerozolimskie 181. Osoba pracujaca na recepcji zostata
poproszona przez kontrolujacych o wezwanie ktérego$ z czlonkow zarzadu,
w wyniku czego ,, wykonata telefon do zarzqdu i poinformowata kontrolujqcych,
ze osoba z ktorq rozmawiata za chwile oddzwoni informujqc, ktory z cztonkow
zarzqdu jest obecny w siedzibie spotki”. O godzinie 10.20 kontrolujacy ponownie
poprosili osobg pracujaca na recepcji o wezwanie ktorej§ z osob z kierownictwa
spoitki, co ta uczynila telefonicznie.

Z uwagi na fakt, iz zadna z wzywanych oso6b nie pojawita sig, kontrolujacy
o godzinie 10.30, czyli po 20 minutach od wejscia do siedziby spotki,
poinformowali osobg pracujaca na recepcji o celu wizyty w siedzibie spoiki,
a takze przedstawili tej osobie dokumenty uprawniajace do przeprowadzenia
kontroli wraz z przeszukaniem tj. upowaznienie do przeprowadzenia kontroli
z dnia 30 listopada 2009 r. 1 postanowienie Sadu Okrggowego w Warszawie —
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 26 listopada 2009 r. (sygn. akt
XVII Amo 22/09) w sprawie zgody na przeszukanie pomieszczen 1 rzeczy
Polskiej Telefonii Cyfrowej Sp. z 0.0. oraz legitymacje stuzbowe. Recepcjonistka
odmowila zapoznania si¢ z powyzszymi dokumentami 1 potwierdzenia ich
przyjecia, pomimo iz zostata pouczona o konsekwencjach utrudniania kontroli.
Pomimo  okazania recepcjonistce = dokumentéw  uprawniajacych  do
przeprowadzenia kontroli, recepcjonistka nie umozliwita kontrolujacym podjgcia
czynnosci kontrolnych. Dlatego tez kontrolujacy podjeli dalsze proby dostania
si¢ do pomieszczen biurowych PTC, w ktorych miaty by¢ prowadzone czynnosci
kontrolne. W dalszym ciagu znajdujacy si¢ na recepcji pracownicy PTC
uniemozliwiali jednak kontrolujacym niezwloczne rozpoczgcie czynnos$ci
kontrolnych, informujac, ze nie sa uprawnieni do podjecia decyzji
o umozliwieniu kontrolujacym przejscia za bramki elektroniczne oddzielajace
recepcje spotki od wilasciwych pomieszczen biurowych PTC 1 warunkujac
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otwarcie tych bramek odpowiednia dyspozycja o0sob upowaznionych do
reprezentacji Polskiej Telefonii Cyfrowe;.

O godz. 10.32, kontrolujacy poprosili pracownikéw ochrony budynku, stojacych
przy bramkach wejsciowych w poblizu recepcji, 0 wpuszczenie do pomieszczen
zajmowanych przez kontrolowanego przedsigbiorcg, spotkali si¢ jednak
z odmowa. Z tych wzgledow kontrolujacy okazali dwom pracownikom ochrony
zatrudnionym na stanowiskach ,,inspektora kontroli dostepu” dokumenty
upowazniajace do dokonania kontroli wraz z przeszukaniem tj. upowaznienie do
przeprowadzenia kontroli, postanowienie Sadu Okrggowego wyrazajace zgode
na dokonanie kontroli oraz legitymacje stuzbowe. Wyzej wskazane osoby
odmowily zapoznania si¢ z trescia przedmiotowych dokumentéw oraz odmowity
ich przyjecia, informujac kontrolujacych, ze: , muszq przestrzegaé swoich
wewnetrznych procedur”.

Kontrolujacy o godzinie 10.36 ponownie poprosili pracownikow ochrony
o0 wpuszczenie za bramki elektroniczne ponownie informujac, ze dysponuja
dokumentami upowazniajacymi do przeprowadzenia kontroli wraz z
przeszukaniem w kazdym pomieszczeniu spotki. Ochrona jednak powtérnie
odmoéwita wpuszczenia na teren pomieszczen biurowych.

Dziewig¢ minut pozniej, tj. o godzinie 10.45 na recepcji pojawil si¢ [informacje
utajnione — pkt 1 zalacznika do decyzji] — Glowny Specjalista Departamentu
Bezpieczenstwa Korporacyjnego. Kontrolujacy przedstawili p. [informacje
utajnione — pkt 2 zalacznika do decyzji] dokumenty uprawniajace do
przeprowadzenia kontroli wraz z przeszukaniem oraz legitymacje stuzbowe.
Pan [informacje utajnione — pkt 3 zalacznika do decyzji] zapoznal si¢
z powyzszymi dokumentami i otrzymat po jednym egzemplarzu kazdego z nich,
co pokwitowal na egzemplarzach dokumentéw nalezacych do pracownikéw
Urzgdu. Pan [informacje utajnione — pkt 4 zalacznika do decyzji] zostat
pouczony o prawach i obowigzkach kontrolowanego przedsigbiorcy.

Pomimo zapoznania si¢ ww. pracownika PTC z dokumentami uprawniajacymi
do dokonania kontroli wraz z przeszukaniem, kontrolujacy nie zostali
wpuszczeni do pomieszczen biurowych. Pan [informacje utajnione — pkt 5
zalacznika do decyzji] poinformowat pracownikéw Urzedu, zZe ,, nie mogq wejs¢
na teren budynku, gdyz konieczne jest poczekanie na kogos z kierownictwa
spotki”. Kontrolujacy w dalszym ciagu nie zostali wigc wpuszczeni do
pomieszczen biurowych, natomiast po raz kolejny zostali poinformowani,
ze wpuszczenie ich do tych pomieszczen uzaleznione jest od poczekania na
osob¢ upowazniona do reprezentacji PTC. Pan [informacje utajnione — pkt 6
zalacznika do decyzji] wyjasnil ponadto, iz ,fakie sq procedury wewnetrzne
przedsiebiorcy i dopoki nie zjawi sie ktos z gory nie moze wpuscic¢ kontrolujqcych
na teren budynku”.

O godzinie 11.00 p. [informacje utajnione — pkt 7 zalacznika do decyzji]
ponownie wykonat telefon ,,do kogos z kierownictwa, informujqc, ze na dole
czekajq ludzie z UOKiKu juz ponad godzine, pytajqc kiedy ktos bedzie mogt
zejs¢”. Poinformowat nastgpnie kontrolujacych, aby ,,jeszcze troche zaczekali,
bo asystentka jednego z czlonkow zarzqdu wudata sie do Departamentu
Prawnego”, co potwierdza protokot kontroli.
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O godzinie 11.10 na recepcji pojawili si¢ dwaj pracownicy Departamentu
Prawnego spoiki, ktorym kontrolujacy przedstawili dokumenty upowazniajace
do przeprowadzenia kontroli wraz z przeszukaniem oraz legitymacje stluzbowe.
Fakt zapoznania si¢ z powyzszymi dokumentami jeden z wyzej wymienionych
pracownikoéw potwierdzit na egzemplarzach nalezacych do kontrolujacych. Jak
wynika z protokotu kontroli, drugi z pracownikéw Departamentu Prawnego ERA
., przeczytat przy recepcji dokument okreslajqcy zakres kontroli, oddalil sie od
kontrolujqcych i wykonatl telefon. Na prosbe kontrolujqcych, aby w czasie
sprawdzania dokumentow osoba ta nigdzie nie dzwonita, p. |informacje
utajnione — pkt 8 zalacznika do decyzji] [jeden z ww. pracownikéw
Departamentu Prawnego ERA] stwierdzit, zZe ‘jest to moj pracownik i nie ma pani
prawa wydawaé mu Zadnych polecen skoro nie wie pani do kogo dzwoni’.
Kontrolujqcy ponownie poprosili o nie wykonywanie telefonow w czasie
zapoznawania sie z dokumentami. Wyjasnili takze, ze kontrola z przeszukaniem
juz trwa, gdyz dokumenty zostaly okazane osobie czynnej w lokalu
przedsiebiorcy. Na powyzszy argument p. |informacje utajnione — pkt 9
zalacznika do decyzji| stwierdzil: ‘wstrzymajcie w takim razie ruch w catym
budynku i zablokujcie prace 2 tysiecy ludzi’.”

Nastegpnie jeden z pracownikOw Departamentu Prawnego PTC spytat sig,
z ktérym z cztonkdéw zarzadu spétki kontrolujacy chca rozmawiaé, gdyz zgodnie
z odpisem z Krajowego Rejestru Sadowego ,, ktory mozecie sobie sprawdzic jest
tylko dwoch cztonkow zarzqdu, gdyz pozostali sq w trakcie procedowania’.
Spytal si¢ takze kontrolujacych ,,w jakim jezyku chcecie rozmawiac¢”, gdyz nie
wszyscy cztonkowie zarzadu sa polskojezyczni. W odpowiedzi na powyzsze
upowaznieni pracownicy UOKIiK wyjasnili, ze kontrola odbywa si¢ w jezyku
polskim 1 w zwiazku z tym wszystkie rozmowy i1 czynnos$ci beda si¢ odbywac
w jezyku  polskim.  Pracownik  spotki  poinformowal  roéwnocze$nie
kontrolujacych, ze cztonkowie zarzadu sa na ,,spotkaniu w waznych sprawach
i trzeba zaczeka¢ jak skonczq, co potrwa kilkadziesiqt minut”. Pomimo tego
komunikatu, kontrolujacy poprosili o wprowadzenie ich do pomieszczen
zarzadu.

Poniewaz pracownicy PTC warunkowali wpuszczenie kontrolujacych na teren
pomieszczen biurowych spotki pobraniem przez nich stosownych przepustek,
kontrolujacy o godzinie 11.30 ponownie musieli okaza¢ na recepcji legitymacje
stuzbowe, po czym otrzymali przepustki uprawniajace do wejscia na teren
budynku. Nastgpnie wraz z pracownikiem Departamentu Prawnego ERA
wjechali na czwarte pigtro budynku — gdzie mieszcza si¢ pokoje cztonkow
zarzadu. Towarzyszacy kontrolujacym pracownik spotki ERA, oznajmit aby
,poczekali przy sofach, a on sprawdzi, czy czltonkowie zarzqdu zakonczyli
spotkanie”.

Z uwagi na fakt, iz pracownik Departamentu Prawnego nie wracal, o godzinie
11.35 kontrolujacy zaczegli samodzielnie szuka¢ pokoju jednego z cztonkdw
zarzadu — Dyrektora ds. strategii, marketingu i1 sprzedazy p. [informacje
utajnione — pkt 10 zalgcznika do decyzji]. Po znalezieniu pokoju i wejsciu do
srodka, kontrolujacy stwierdzili, ze w tym pomieszczeniu odbywa si¢ spotkanie,
a uczestnicza w nim osoby odpowiedzialne za projekt telewizji mobilne;.
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O godzinie 11.40 kontrolujacy okazali p. [informacje utajnione — pkt 11
zalacznika do decyzji] dokumenty upowazniajace do przeprowadzenia kontroli
wraz z przeszukaniem oraz legitymacje stuzbowe.

W tym miejscu wymaga podkreslenia, ze Polska Telefonia Cyfrowa Sp. z o.o.
nie zglosila zastrzezen do protokolu kontroli w zakresie godzin wejscia
i godzin dokonywania poszczegolnych czynnosci w trakcie kontroli oraz
opisanego powyzej przebiegu zdarzen majacych miejsce na recepcji w dniu
2 grudnia 2009 r. Zgloszone przez spotke w trybie art. 105k ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow zastrzezenia (w zakresie czasowym od wejscia na
recepcj¢ do wejscia do pokoju jednego z cztonkdw zarzadu) dotyczyty:

1. dokonania oceny prawnej w protokole kontroli 1 okreslenia recepcjonistki
jako osoby czynnej w siedzibie przedsigbiorcy;

2. uzupehienia wypowiedzi p. [informacje utajnione — pkt 12 zalacznika
do decyzji], iz ,,stosownie do wewnetrznych pragmatyk i procedur nie jest
on uprawniony do wydania polecenia recepcjonistce, aby ta wystawita
identyfikatory uprawniajqce kontrolujqcych do wejscia do budynku C,
w ktorym urzeduje zarzqd spotki”;

3. uzupehienia tre$ci protokolu o podanie imienia i nazwiska osoby, ktora
pojawila si¢ na recepcji wraz z Zastgpca Dyrektora Departamentu
Prawnego ERA;

4. sprostowania, 1z w gabinecie p. [informacje utajnione — pkt 13
zalacznika do decyzji] byli obecni jedynie p. [informacje utajnione
— pkt 14 zalacznika do decyzji] oraz p. [informacje utajnione — pkt 15
zalacznika do decyzji], a nie jak twierdza kontrolujacy trzy osoby tj.: p.
[informacje utajnione — pkt 16 zalacznika do decyzji], p. [informacje
utajnione — pkt 17 zalacznika do decyzji] oraz p. [informacje utajnione
— pkt 18 zalacznika do decyzji].

Nalezy zarazem podnie$¢, ze w przedstawionym przez PTC w trakcie niniejszego
postgpowania ,,Opisie stanu faktycznego oraz przebiegu kontroli” (pismo PTC
z dnia 29 czerwca 2010 r.) pojawily si¢ nieznaczne rozbieznosci co do czasu,
w ktorym wystapily poszczegdlne zdarzenia. Przyktadowo wedhug protokotu
z kontroli, wejscie kontrolujacych do budynku PTC mialo miejsce o godz. 10.10,
natomiast wedtug ww. ,,Opisu...” — 0 godz. 10.11; wedtug protokotu pracownik
Departamentu Bezpieczenstwa Korporacyjnego pojawit si¢ na recepcji o godz.
10.45, podczas gdy wedtug ,,Opisu...” — o godz. 10.43. W $wietle do§wiadczenia
zyciowego nalezy uznal, ze rdznice te sa uzasadnione naturalnym brakiem
zsynchronizowania miernikéw czasu kontrolujacych i PTC. Roznice te nie
wplywaja jednoczes$nie w sposob istotny na ustalenia co do stanu faktycznego
sprawy. Nie powinny one by¢ rowniez brane pod uwage przy ocenie stanu
faktycznego sprawy, gdyz powyzszych rozbieznosci spolka nie zglosila
w zastrzezeniach do protokotu kontroli.

Opis przedsi¢biorcy

27)

Polska Telefonia Cyfrowa Sp. z 0.0. jest jednym z najwigkszych w Polsce
operatorow telefonii komorkowej. Prowadzi dziatalno$¢ komercyjna od 1996 r.



pod marka Era GSM (obecnie Era). PTC oferuje ustugi oparte na licencjach:
GSM 900, GSM 1800 i UMTS, a takze bezprzewodowy dostep do Internetu —
ushuge blueconnect z technologia HSDPA. Spotka obstuguje ponad 13,3 min
klientow, obejmujac swoim zasiggiem prawie 100% powierzchni i mieszkancow
kraju.

(28) PTC oferuje ustugi w trzech kategoriach: Era — dla klientow prywatnych, Era

Biznes — dla klientéw instytucjonalnych oraz Tak Tak 1 Heyah — w systemie pre-
paid. Oferta firmy obejmuje réznorodne ustugi glosowe i nie-glosowe, w tym
rowniez bezprzewodowy dostep do internetu 1 ustugi multimedialne na platformie
Era Rozrywka. Era Biznes zapewnia kompleksowe rozwigzania mobilne dla
biznesu w obszarach: komunikacji, transmisji danych 1 aplikacji
specjalistycznych.'

Stanowisko Polskiej Telefonii Cyfrowej Sp. z o.o.

(29) W odpowiedzi na zawiadomienie Prezesa Urzedu o wszczeciu postgpowania

w niniejszej sprawie, PTC podniosta, iz przedmiotowe postgpowanie zostato
wszczete bezpodstawnie, ze wzgledu na niespelnienie przestanek do natozenia
kary wskazanych w art. 106 ust. 2 pkt 3 w zwiazku z art. 105a oraz art. 105d
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, co wynika z faktu, ze spoika
w pelnym zakresie wspotdziatata z przedstawicielami UOKiK w toku catej
kontroli prowadzonej w ramach post¢gpowania wyjasniajacego.

(30) PTC zaprzeczyta wszelkim postawionym w tre$ci postanowienia 0 wszczeciu

€2))

(32)

postgpowania zarzutom, ze wzgledu na fakt, iz:
1. przedstawicielom UOKIiK niezwlocznie umozliwiona zostala mozliwo$¢
rozpoczegcia czynno$ci kontrolnych w dniu 2 grudnia 2009 r.;
2. nie miato miejsca jakiekolwiek opoznianie kontaktu z osoba
upowazniong do reprezentacji PTC;
3. nie miato miejsca jakiekolwiek uniemozliwianie kontrolujacym wejscia
na teren pomieszczen stanowiacych siedzibg PTC.
Spotka wniosta rdwniez o umorzenie postegpowania w sprawie natozenia kary
pieni¢znej jako bezprzedmiotowego oraz o dopuszczenie 1 przeprowadzenie
dowodow z zeznan nastgpujacych §wiadkoéw: [informacje utajnione — pkt 19
zalacznika do decyzji] na okolicznosci powolane w tresci pisma z dnia
29 czerwca 2010 1.
W uzasadnieniu powyzszego stanowiska spotka wskazata, ze pierwszego dnia
kontroli, pomi¢dzy godzina 10.11, a godzina 11.20 przyjmowano na recepcji C
1 organizowano wizyte kontrolujacych. Czynno$ci dokonywane w tym czasie
mialy na celu przede wszystkim ustalenie, wedtug polecen kontrolujacych, czy
tego dnia byly obecne w siedzibie PTC osoby upowaznione do jej reprezentacji,
oraz przygotowanie kontrolujacym niezbednych do poruszania si¢ po budynku
identyfikatoréw. We wskazanym przedziale czasowym mialy miejsce liczne
rozmowy telefoniczne pomiedzy pracownikami spotki majace na celu ustalenie,
ktéry z cztonkow zarzadu PTC (czyli oséb uprawnionych do jej reprezentacji)
jest obecny w budynku, a tym samym bezposrednio prowadzace do umozliwienia

! Na podstawie: http://www.era.pl/pl/strona_korporacyjna/o_ptc/inf ogolne
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(33)

(34)

(35)

kontrolujacym kontaktu z ta osoba. Spotka wyjasnita takze, ze o godz. 11.20
rozpoczgto wydawanie identyfikatorow, po czym kontrolujacy udali si¢ na
6 pigtro budynku C 1 od tej chwili mieli petny, swobodny dostgp do wszelkich
dokumentéw oraz pomieszczen, z ktorych chcieli skorzysta¢ celem dokonania
czynnos$ci kontrolnych. Ponadto, kontrolujacym zostata zapewniona mozliwo$¢
swobodnej rozmowy z jedynym obecnym tego dnia w siedzibie spotki cztonkiem
zarzadu — panem [informacje utajnione — pkt 20 zalacznika do decyzji].
Powyzszy stan rzeczy znajduje, zdaniem spotki, potwierdzenie nie tylko
w notatkach stuzbowych os6b majacych bezposredni lub posredni kontakt
z kontrolujacymi, ale réwniez w twierdzeniach samych kontrolujacych zawartych
w protokole kontroli. Majac powyzsze uwagi na wzgledzie, w ocenie PTC nalezy
podkresli¢, iz oba postawione spdice w postanowieniu o wszczgciu postgpowania
w sprawie nalozenia kary pienigeznej zarzuty dotyczace rzekomego braku
wspoldziatania w toku kontroli dotycza tej samej okolicznosci, w zwiazku
z czym zostaty sformutowane w sposob nieprawidtowy.

PTC zwroécito takze uwage na tre$¢ przestanego zawiadomienia o wszczeciu
postgpowania, a w szczegdlnosci jego pkt. III w zakresie w jakim okresla
podstawe prawna natozenia na przedsigbiorcg kary pienigznej. Wedlug spotki
tre$¢ tego punktu jest nieprawidtowa, gdyz w konteks$cie stanu faktycznego
przedmiotowej sprawy nie jest mozliwe, aby Prezes Urzgdu zastosowat w toku
prowadzonego postepowania kar¢ pieniezng wskazana odpowiednio w art. 106
ust. 2 oraz art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
PTC podniosto, 1z w toku postgpowania kontrolnego, prowadzonego w dniach 2-
3 grudnia 2009 r., spotka w pelnym zakresie udzielita kontrolujacym wszelkich
zadanych informacji 1 zaprzecza, aby ktorakolwiek z nich nie odpowiadata
prawdzie. Co wigcej, zdaniem spotki, w toku calego postgpowania jak réwniez w
tresci samego postanowienia, nie byto ani spotce, ani osobom pelniacym w niej
funkcje kierownicze lub wchodzacym w sklad jej organdéw zarzadzajacych
zarzucane:

1. nieudzielenie informacji zadanych przez Prezesa Urzg¢du na podstawie
art. 12 ust. 3, art. 19 ust. 3 lub art. 50 badz udzielenie nieprawdziwych
lub wprowadzajacych w blad informacji; lub

2. nieudzielenie  informacji  lub  udzielenie  nierzetelnych  lub
wprowadzajacych w blad informacji zadanych przez Prezesa Urzgdu
na podstawie art. 50 (art. 108 ust. 1 pkt 3 ustawy). W powyzszym
zakresie wywody sformutowane przez Prezesa Urzg¢du sa niespdjne
1 niezrozumiate dla PTC.

Ponadto spotka podniosta, ze w dniu 2 grudnia 2009 r. nie mialo miejsca
jakiekolwiek opoOznienie z jej strony w umozliwieniu kontaktu z osoba
upowazniong do reprezentacji PTC ani tez w umozliwieniu kontrolujacym
wejscia na teren pomieszczen stanowiacych siedzibg PTC. Przedsigbiorca ten
wskazal takze, ze wlasciwe czynno$ci kontrolne wzgledem spotki rozpoczety sig
z chwila wejscia kontrolujacych na teren PTC o godz. 11.27, czyli siedem minut
od momentu, w ktoérym rozpoczgto wydawanie niezbgdnych im w tym celu
identyfikatorow. W zwiazku z powyzszym okres, w ktorym kontrolujacy



(36)

(37)

(3%)

(39)

zarzucaja PTC brak wspotdziatania w toku postgpowania kontrolnego, poprzez
rzekome opdznianie, dotyczy przedzialu pomi¢dzy godzing 10.11 a 11.20.

Spoétka wyjasnita takze, ze pojawienie si¢ kontrolujacych na recepcji C nie byto
okolicznos$cia standardowa. W zwiazku z tym, iz kontrolujacy nie byli uprzednio
umowieni, a charakter ich wizyty odbiegat od jakichkolwiek sytuacji opisanych
w Regulaminie Recepcji oraz Procedurze Bezpieczenstwa, recepcjonistka
zgodnie z trescia punktu 1.2 Regulaminu Recepcji [informacje utajnione — pkt
21 zalacznika do decyzji]. Nastgpnie przedsigbiorca podniodst, iz dalsze
czynnosci sprowadzaly si¢ do umozliwienia kontrolujacym wejsScia na teren
budynku przy zachowaniu postanowien Procedury Bezpieczenstwa.

PTC podkreslito, iz nie przeczy faktowi, iz od momentu pojawienia si¢ na
recepcji C w jej siedzibie kontrolujacy zmuszeni byli zaczekaé¢, niemniej jednak
nie moze by¢ to uznane za rOwnoznaczne z wystapieniem opoznienia. Charakter
dziatalnos$ci spétki, w siedzibie ktorej w dniu 2 grudnia 2009 r. pracowato ponad
2 tysiace 0sOb wymaga obowiazywania odpowiednich procedur zwiazanych
z dostegpem do jej pomieszczen osob postronnych. Wizyta kontrolujacych, jako
odbiegajaca od standardowych procedur wymagata dokonania przez
pracownikoéw ,,pierwszego kontaktu Spotki” [informacje utajnione — pkt 22
zalacznika do decyzji].

W dniu 12 pazdziernika 2010 r. Polska Telefonia Cyfrowa przedstawita
ostateczne stanowisko w sprawie, w ktorym podtrzymata wszystkie wnioski
1 twierdzenia wyrazone w pismie z dnia 29 stycznia 2010 r., a w szczego6lnosci
okolicznos¢, iz:

1. postepowanie zostato wszczgte bezzasadnie bowiem spotka w pelnym
zakresie wspoldziatata z przedstawicielami UOKiK w toku catej kontroli
prowadzonej w ramach post¢powania wyjasniajacego;

2. w dniu 2 grudnia 2010 roku nie miato miejsca ze strony PTC
jakiekolwiek opoznienie w umozliwianiu kontaktu z osoba upowazniona
do reprezentacji PTC, ani w umozliwieniu przedstawicielom UOKiK
oraz funkcjonariuszowi Policji wejscia na teren pomieszczen
stanowiacych siedzibg PTC;

a takze wniosta o umorzenie postegpowania, jako bezprzedmiotowego, zgodnie

z art. 105 § 1 Kodeksu postgpowania administracyjnego.
Zdaniem PTC, jak zostato wykazane w toku post¢powania, czynnosci kontrolne
w stosunku do spoétki podjete zostaty przez kontrolujacych w dniu 2 grudnia
2010 r. o godzinie 11.27, z chwila wejscia kontrolujacych na wtasciwy teren
siedziby PTC (tj. obszar znajdujacy si¢ poza bramkami bezpieczenstwa na
parterze obok recepcji C). Zarzut rzekomego braku wspodidziatania spotki
z kontrolujacymi w toku przeprowadzonej kontroli dotyczy zatem przedziatu
czasowego pomiedzy godzinag 10.11 a godzing 11.20, kiedy to pracownicy PTC,
stosownie do polecen kontrolujacych: 1) dokonywali ustalen, ktory z cztonkow
zarzadu lub dyrekcji byl obecny tego dnia w siedzibie spotki oraz 2)
podejmowali czynnos$ci techniczne bezposrednio zwigzane z przygotowaniem
wizyty kontrolujacych, zgodnie z obowiazujacymi w PTC wewngtrznymi
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(40)

(41)

(42)

(43)

regulacjami bezpieczenstwa tj. Regulaminem Recepcji oraz Procedura
Bezpieczenstwa.

Jak wyjasnit ten przedsigbiorca, kontrolujacy po przybyciu do recepcji C
budynku spotki wydali przyjmujacym ich pracownikom PTC odpowiednio
polecenia: ,,wezwania ktorego§ z cztonkdéw zarzadu”, a nastgpnie ,,ustalenia
ktory z czlonkdéw zarzadu lub dyrekcji jest obecny 1 spotka si¢ z nimi”.
Stosownie do wydanych przez kontrolujacych polecen pracownicy PTC
niezwlocznie podjeli szereg czynno$ci majacych na celu ustalenie, ktory
z cztonkdw zarzadu obecny byl tego dnia w siedzibie spotki oraz
poinformowania ich o zadaniu spotkania ze strony kontrolujacych. Dopiero
o godzinie 10.32 kontrolujacy zwrocili si¢ z zadaniem wpuszczenia ich na dalszy
teren budynku. W tej sytuacji, zdaniem PTC, nie moze budzi¢ watpliwosci, iz ci
pracownicy, jako nieupowaznieni do podjgcia powyzszej decyzji, zgodnie
z procedura bezpieczenstwa mogli jedynie poprosi¢ kontrolujacych o zaczekanie.
Powyzsze zadanie kontrolujacych zostato jednocze$nie przekazane przez
pracownikéw ochrony recepcjonistce, ktora z kolei natychmiast skierowata do
swoich przetozonych prosbe o niezwloczne umozliwienie kontrolujacym wstepu
na teren siedziby PTC.

ERA podniosta takze, ze juz o godzinie 11.08 na recepcji zjawili si¢
p. [informacje utajnione — pkt 23 zalacznika do decyzji] ktérzy uprawnieni
byli do podjgcia stosownych czynno$ci majacych na celu zapewnienie
kontrolujacym swobodnego poruszania si¢ po calej siedzibie spotki.
Po zapoznaniu si¢ z dokumentami okazanymi przez kontrolujacych,
niezwlocznie zarzadzili oni przygotowanie niezb¢gdnych w tym celu
identyfikatorow.

Majac powyzsze na uwadze, PTC podtrzymato réwniez, wyrazone w pismie
z dnia 29 czerwca 2010 r. stanowisko, iz w niniejszej sprawie nie zachodza
przestanki wskazane w art. 106 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow w zwiazku z art. 105a oraz 105d ww. ustawy, ktore
uzasadnialyby nalozenie kary pieni¢znej. Zdaniem ERA w zaistnialym stanie
faktycznym trudno doszukac si¢ realizacji ktorejkolwiek z przestanek natozenia
na spotke kary pienigznej, okreslonej w art. 106 ust. 2 pkt 3 ustawy.
W szczegolnosci nie zachodzi przestanka okreslona w art. 105d ust. 1 pkt 2
ustawy (naruszenie obowiazku umozliwienia kontrolujacym wstgpu na grunt
oraz do budynkow, lokali lub innych pomieszczen oraz Srodkéw transportu).
Postulowana przez UOKiK wykladnia ww. przepisu, w $wietle ktorej sama
konieczno$¢ oczekiwania przez przeprowadzajacych czynnosci kontrolne
urzednikéw automatycznie, niezaleznie od jakichkolwiek okolicznosci,
powodowalaby realizacje przestanki z art. 105d pkt 2 nie moze by¢ uznana za
prawidtowa.

W oparciu o przedstawiony stan faktyczny Prezes Urzedu zwazyl,
co nast¢puje:

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow przewiduje, ze w toku
postgpowania przed Prezesem Urzgdu moze by¢ przeprowadzona przez
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(44)

(45)

upowaznionego pracownika Urzedu kontrola u kazdego przedsigbiorcy
w zakresie objetym tym postgpowaniem (art. 105a ust. 1). Kontrolujacy w toku
kontroli moze rowniez dokona¢ przeszukania pomieszczen lub rzeczy, za zgoda
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, udzielona na wniosek Prezesa
Urzedu (art. 105¢ ust. 1 ww. ustawy).

Kontrola w toku postgpowania przed Prezesem Urzgdu jest jednym
z najskuteczniejszych instrumentow do walki z ograniczajacymi konkurencje
praktykami. Celem kontroli jest przede wszystkim weryfikacja legalno$ci
dziatania danego przedsigbiorcy, polegajaca na zebraniu dowodéw w mozliwie
najwigkszym stopniu potwierdzajacych istnienie naruszenia, badz dowodzacych
braku podstaw do stwierdzenia naruszenia. Regulacja zawarta w artykutach 105a
— 1051 tej ustawy ma umozliwia¢ Prezesowi Urzedu samodzielne zebranie
dowodow bezposrednio u przedsigbiorcy, w szczegdlnosci wtedy, gdy istnieje
uzasadnione ryzyko odmowy ich dobrowolnego wydania (np. ukrycia lub
mozliwos$ci zniszczenia). Przepisy te, niewatpliwie w sposob istotny wkraczajace
w sfere praw 1 wolnos$ci obywatelskich, maja swoje uzasadnienie w konieczno$ci
ochrony konkurencji w interesie publicznym.

Nalezy podkreslié, iz kontrola wraz z przeszukaniem® jest narzedziem
stosowanym przez Prezesa Urzedu przede wszystkim — jak w niniejszej sprawie
— w przypadku porozumien ograniczajacych konkurencje. Ze wzgledu na
sekretny charakter tego typu wuzgodnien, czesto jedynym = $rodkiem
umozliwiajacym zebranie dowodow w celu wykazania naruszenia jest wlasnie
niezapowiedziana, przeprowadzona z zaskoczenia kontrola u przedsigbiorcow
mogacych dysponowa¢ materiatem dotyczacym sprawy rozpatrywanej przez
Prezesa Urzedu. W przypadkach, w ktérych kontrole przeprowadzane sa
rownoczesnie w kilku miejscach (u kilku przedsigbiorcéw) — tak jak w sprawie
postgpowania dotyczacego telewizji mobilnej, w ramach ktorego zostata
przeprowadzona kontrola PTC — koniecznym do sprawnego i skutecznego
przeprowadzenia powyzszych dzialan jest element zsynchronizowanego
dzialania, a wigc réwnoczesne wejScie do wszystkich poddanych kontroli
przedsigbiorcéw 1 jak najszybsze zabezpieczenie pomieszczen, w ktérych moga
znajdowa¢ si¢ dowody majace istotne znaczenie dla sprawy. Dlatego tez
kluczowym dla efektywnego przeprowadzenia kontroli jest moment jej
rozpoczecia. Z tego wzgledu ustawodawca uregulowal w ustawie o ochronie
konkurencji i konsumentow prawa 1 obowiazki kontrolowanego przedsigbiorcy w
taki sposob, by umozliwi¢ kontrolujacym niezwloczne rozpoczgcie czynnos$ci
kontrolnych i skorzystanie z wynikajacych z ustawy uprawnien do: 1) wstgpu na
grunt oraz do budynkoéw, lokali lub innych pomieszczen oraz §rodkow transportu
kontrolowanego, 2) zadania udostgpnienia akt, ksiag, wszelkiego rodzaju
dokumentoéw 1 no$nikow informacji zwiazanych z przedmiotem kontroli oraz ich
odpiséw 1 wyciagdw, a takze sporzadzania z nich notatek; 3) zadania ustnych
wyjasnien dotyczacych przedmiotu kontroli (art. 105b ust.1 ustawy).

2 Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw przewiduje w art. 105¢ mozliwo$¢ dokonania przeszukania
pomieszczen lub rzeczy za zgoda Sadu Okrggowego w Warszawie — Sadu Ochrony Konkurencji
i Konsumentoéw. Jezeli zachodzi uzasadnione podejrzenie powaznego naruszenia przepisow ustawy,
w szczegblnosci wtedy, gdy mogloby dojs¢ do zatarcia dowodéw z wnioskiem o wydanie zgody na
przeszukanie, 0 mozna wystapi¢ do Sadu przed wszczeciem postgpowania antymonopolowego.
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Przepisy bedace podstawg prawng przeprowadzonego postgpowania

(46)

(47)

(48)

Sposob i tryb przeprowadzania kontroli reguluja przepisy art. 105a — 1051 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow. Kontrola jest przeprowadzana zgodnie
zart. 105a ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow m.in. przez
pracownikéw Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow na podstawie
zindywidualizowanego upowaznienia do przeprowadzenia kontroli. Stosownie
do art. 105a ust. 6 ww. ustawy, przedmiotowe upowaznienie kontrolujacy
dorgczaja kontrolowanemu przedsigbiorcy lub osobie przez niego upowaznionej
oraz okazuja legitymacje stuzbowe.

Z uwagi na fakt, iz nieobecno$¢ kontrolowanego przedsigbiorcy lub osoby przez
niego upowaznionej nie powinna stanowi¢ przeszkody dla zaplanowanych
czynnosci kontrolnych, ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow
przewiduje w art. 105a ust. 7, ze w razie nieobecnosci tych osob, upowaznienie
do przeprowadzenia kontroli oraz legitymacja stuzbowa moga by¢ okazane
innemu pracownikowi kontrolowanego, ktory moze by¢ uznany za osobe,
o ktorej mowa w art. 97 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny
lub przywotanemu swiadkowi, ktérym powinien by¢ funkcjonariusz publiczny,
niebgdacy jednak pracownikiem organu przeprowadzajacego kontrolg.
Z powyzszego zatem wynika, ze dokumenty uprawniajace do rozpoczecia
czynnosci kontrolnych moga by¢ miedzy innymi przedstawione
pracownikowi kontrolowanego przedsigbiorcy, ktory moze by¢ uznany za
osobe czynna w lokalu przedsigbiorcy. Takie specyficzne, odformalizowane
uregulowanie trybu okazania ww. dokumentéw przez kontrolujacych jest
uzasadnione szczegdlnym charakterem kontroli przeprowadzanej przez Prezesa
Urzedu w sprawach z zakresu ochrony konkurencji. Z uwagi na czgsto tajny
charakter praktyk ograniczajacych konkurencj¢, na ktéore dowodéw ma
dostarczy¢ kontrola u przedsigbiorcy, skutecznos¢ tej kontroli zalezy w znacznej
mierze od mozliwos$ci szybkiego rozpoczg¢cia przez kontrolujacych poszukiwania
materialu dowodowego, tak by nie doszto do prob zatarcia §ladéw naruszenia
przez przedsigbiorcg 1 jego pracownikow. Dlatego wlasnie w przywotanym
wyze] przepisie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow zawarto
uregulowanie, ktorego sens wyraza si¢ w stwierdzeniu, ze kontrolujacy nie
majg obowigzku czeka¢ z rozpoczeciem czynnosci kontrolnych na
pojawienie si¢ kontrolowanego przedsigbiorcy lub o0s6b przez niego
upowaznionych. Ustawodawca przesadzit zatem jednoznacznie, ze nieobecnos¢
WW. 0s0b, tj. niemoznos$¢ odebrania przez nie wymienianych wyzej dokumentow
bezposrednio po wejsciu przez kontrolujacych do budynku, w ktérym odbywa sie
kontrola, nie moze niweczy¢ zaplanowanych czynnosci kontrolnych.

W tym miejscu wyjasnienia wymaga, jakie osoby mieszcza si¢ w ustawowym
pojeciu ,,pracownika kontrolowanego, ktory moze by¢ uznany za osobe, o ktorej
mowa w art. 97 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny”. Stosownie
do art. 97 Kodeksu cywilnego osobg czynna w lokalu przedsigbiorstwa
przeznaczonym do obslugiwania publicznos$ci poczytuje si¢ w razie watpliwosci
za umocowang do dokonywania czynnosci prawnych, ktére zazwyczaj bywaja
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dokonywane z osobami korzystajacymi z ustug tego przedsigbiorstwa. Chodzi tu
0 , kazdq osobe, ktorej dziatanie sugeruje, ze jest umocowana do obstugiwania
publicznosci. To, czy takie umocowanie rzeczywiscie posiada, czy tez dziata bez
niego albo z przekroczeniem, nie ma znaczenia’”. Osoba, o ktorej mowa wyzej,
powinna by¢ ,obecna w lokalu przedsiebiorstwa przeznaczonym do
obstugiwania publicznosci, tzn. w kazdym miejscu w przedsiebiorstwie, ktore
zostalo przez prowadzqcego przeznaczone do obstugi klientéw ™.

Jednocze$nie nalezy podnies¢, ze interpretacja pojgcia ,,pracownika
kontrolowanego, ktory moze by¢ uznany za osobe, o ktorej mowa w art. 97
ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny” powinna uwzglednia¢ cel
umieszczenia tego przepisu w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow,
odmienny od jego funkcji w kodeksie cywilnym. Stosowany na potrzeby prawa
cywilnego art. 97 k.c. stanowi ,, regule interpretacyjnq, za pomocq ktorej ustawa
chroni zaufanie zawierajqcych umowy z przedsiebiorstwem klientow co do tego,
Ze czynne w jego lokalu osoby sq umocowane do zawierania takich umow, jakie
zwykle zawierane sq w tym lokalu””. Inny jest ratio legis tego przepisu w ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentow. Biorac pod uwage cele ww. ustawy
pojecie pracownika, ktory moze by¢ uznany za osob¢ czynng w lokalu
przedsigbiorstwa, nalezy odnosi¢ do takich oséb zatrudnionych przez
przedsi¢biorce jak np. recepcjonistka, sekretarka, ksiggowa, czy tez osoba
odpowiedzialna za dostgp osob trzecich do pomieszczen biurowych
przedsig¢biorcy itp.

Takie stanowisko potwierdzaja wyjasnienia Ministra Finanséw przedstawione
w pi$émie z dnia 11 maja 2009 r. (sygn. PK4/8012/46/AAN/09/274)° dotyczace
stosowania przepisOw ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej (Dz. U. z 2007 r., Nr 155, poz. 1095, ze zm.) w zakresie kontroli
skarbowej 1 podatkowej przedsigbiorcéw, gdzie rdéwniez jest uzyte
sformulowanie: ,, pracownik kontrolowanego, ktory moze by¢ uznany za osobe,
o ktorej mowa w art. 97 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny”.
Minister Finansoéw uznal, iz: ,, dotychczas przepis art. 97 Kodeksu cywilnego byt
odnoszony wylqcznie do stosunkow cywilnoprawnych (dokonywania czynnosci
prawnych) i rozumiany jako petnomocnictwo handlowe. Poprzez wskazane
powyzej zmiany w ustawie o swobodzie dzialalnosci gospodarczej oraz ustawie -
Ordynacja podatkowa’ przepis art. 97 Kodeksu cywilnego nabiera tei nowego,
szerszego, administracyjno-prawnego znaczenia. Literalne brzmienie art. 97
Kodeksu cywilnego zawierajgce pojecia "obstugiwana publicznosé, korzystanie
z ustug, dokonywanie czynnosci prawnych' nie przystaje, ani do wszczecia
kontroli, ani do swiadkowania podczas czynnosci kontrolnych”.

3 J. Strzebinczyk (w:) E. Gniewek (red.) Kodeks cywilny. Komentarz. 3. wydanie, Warszawa 2008, s. 244, Nb 3.
*J. Strzebinczyk (w:) E. Gniewek (red.) Kodeks cywilny. Komentarz. 3. wydanie, Warszawa 2008, s. 244, Nb 4.
> Wyrok SN z 12 grudnia 1997 r. (IIl CKN 160/97), OSNC 1998/6/100.

° LEX nr 27347.

7 Zmiany o ktorych tu mowa dotycza unormowan wprowadzonych ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o zmianie
ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej oraz zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 18, poz. 97),
ktora wprowadzita pojecie pracownik kontrolowanego, ktory moze by¢ uznany za osobg, o ktorej mowa w art.
97 ustawy Kodeks cywilny.
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Nalezy wskaza¢, 1z przedmiotem kontroli prowadzonej na podstawie ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow jest objety specyficzny rodzaj dowodow.
Sa to przede wszystkich nieformalne notatki, pliki, czy e-maile, ktérych
przedsigbiorca na podstawie obowiazujacych przepiséw nie musi przechowywac.
Przedmiotowe informacje *tatwo jest zatem ukryé, czy zniszczy¢ bez
pozostawienia §ladu wskazujacego na ich istnienie. Dlatego tez niezwykle wazne
jest rozpoczecie kontroli z zaskoczenia, bez wczesniejszego informowania
przedsigbiorcy o planowanych dziataniach.

Biorac pod wuwage fakt, iz czynnosci kontrolne podejmowane w toku
postepowania przed Presem Urzgdu na podstawie art. 105a i nast. ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow moga by¢ rozpoczgte od momentu
przedstawienia dokumentow upowazniajacych do przeprowadzenia kontroli, brak
0sOb upowaznionych do reprezentacji danego przedsigbiorcy oraz przyjecie
stricte cywilistycznej interpretacji art. 97 ustawy Kodeks cywilny prowadzitoby
do niemoznos$ci podjecia przez pracownikow Urzedu jakichkolwiek dziatan
kontrolnych w pomieszczeniach, w ktorych spodziewane sa dowody dziatan
naruszajacych ustawe o ochronie konkurencji i konsumentow. Dlatego tez na
gruncie art. 105a ust. 7 tej ustawy koniecznym jest przyjecie domniemania, iz
za osobe czynng w siedzibie przedsigbiorcy, nalezy uzna¢ m.in. taka osobeg
zatrudniona przez kontrolowanego przedsi¢biorce jak np. recepcjonistka,
ksiggowa. W tym ujeciu rozpoczecie czynnosci kontrolnych moze mieé
miejsce wowczas, kiedy ktoras z wymienionych wyzej osob ma mozliwosé
zapoznania si¢ ze stosownymi dokumentami, tzn. upowaznieniem do
przeprowadzenia kontroli i/lub zgoda Sadu Okrggowego na dokonanie
przeszukania. To, Ze osoba taka odmawia zapoznania si¢ z powyzszymi
dokumentami nie powinno mie¢ wpltywu na fakt rozpoczgcia wlasciwych
czynno$ci kontrolnych. Nalezy wskaza¢, 1z przyjecie innej — od powyzej
przedstawionej — wykladni prowadzitoby do calkowitej blokady rozpoczgcia
czynnosci kontrolnych. Z uwagi na specyficzny w sprawach antymonopolowych
standard dowodu i wysokie prawdopodobienstwo utraty (w wyniku zniszczenia,
ukrycia) praktycznie wszystkich dowoddéw mogacych wskazywac na naruszenie,
Prezes Urzedu bylby pozbawiony jednego z najskuteczniejszych narzedzi w
zwalczaniu ograniczajacych konkurencj¢ praktyk, jakim jest kontrola.

Przepisy dotyczace kontroli w toku postgpowania przed Prezesem Urzgdu
przewiduja, iz z jednej strony prawem kontrolujacych, a z drugiej strony
obowiagzkiem kontrolowanego przedsi¢biorcy jest umozliwienie tym
pierwszym wstepu na grunt oraz do budynkow, lokali lub innych
pomieszczen oraz Srodkow transportu kontrolowanego (art. 105 d ust. 1 pkt 2
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow).

Podkreslenia wymaga, ze uwzgledniajac ratio przepisow dotyczacych kontroli
u przedsigbiorcow w postgpowaniu przed Prezesem Urzedu, przywotywany
artykut ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow nalezy odczytywaé w ten
sposdb, ze statuuje on po stronie kontrolowanego obowigzek umozliwienia
kontrolujacym niezwlocznego wstepu do wymienionych wyzej miejsc, na kazde
wezwanie kontrolujacych. Aspekt czasowy ma tu niezwykle istotne znaczenie

15



(35)

(56)

zuwagi na przedstawiany juz w niniejszej decyzji na ogo6t tajny charakter
naruszen, ktorych wykryciu i udowodnieniu stuzy¢ ma kontrola Prezesa Urzedu.
Konieczno$¢  zsynchronizowanego  dzialania (jednoczesne  wejScie
i rozpoczecie czynnosci kontrolnych u wszystkich przedsigbiorcow podanych
kontroli) ma rowniez fundamentalne znaczenie dla skutecznosci podjetych
dzialan. Obowiazek z art. 105d ust. 1 pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow nie bedzie zatem dopetliony wowczas, gdy kontrolowany
opoznia dopuszczenie kontrolujacych na swoj grunt oraz do swoich budynkow,
lokali lub innych pomieszczen 1 §rodkéw transportu. Takiej oceny nie moze
zmieni¢ okoliczno$¢, ze kontrolowany ostatecznie umozliwia kontrolujacym
dostep do ww. miejsc. Skuteczno$¢ kontroli zalezy od tego, jak szybko
kontrolujacy dostana si¢ do miejsc, ktore moga by¢ istotne dla pozyskania
materialu  dowodowego. Opieszatos¢ kontrolowanego w udostepnieniu tych
miejsc kontrolujacym moze wiazaé si¢ np. z zacieraniem poszukiwanych przez
nich dowodéw. W takim przypadku nawet jesli kontrolujacy ostatecznie zostana
wpuszczeni na grunt lub teren pomieszczen kontrolowanego, moze to juz by¢ bez
znaczenia dla powodzenia kontroli zuwagi na to, ze przedsigbiorca zdazyt
usunaé obciazajace go dowody. Uzna¢ nalezy zatem, ze za brak wspoétdziatania
w toku kontroli moze zosta¢ uznany nie tylko stricte brak wspoétdziatania, lecz
réwniez zwlekanie z podjgciem wspotdziatania, czyli opdznianie prowadzenia
czynnos$ci przez kontrolujacych. Wynika to z faktu, iz inicjatywa okreslenia
czynno$ci kontrolnych nalezy do kontrolujacego, kontrolowany za$§ jest
obowiazany wspotdziata¢ bez zbednej zwtoki. Brak zgody lub wspdidziatania
kontrolowanego, pomijajac jego konsekwencje, uniemozliwia kontrolujacemu
samodzielne dokonywanie czynno$ci kontrolnych®.

Powyzsze stanowisko Prezesa Urzgdu znajduje oparcie w doktrynie, w ktorej
stwierdzono m.in., ze ,, kazde opoznienie w toku kontroli moze utrudni¢ lub wrecz
uniemozliwic¢ osiqgniecie celu kontroli. Zdecydowanie zatem priorytet nalezatoby
dac interpretacji oznaczajqcej obowiqzek niezwlocznego reagowania na zqdania
kontrolujqcego”™ .

Zaroéwno uniemozliwienie kontrolujacym niezwlocznego rozpoczgcia czynnosci
kontrolnych poprzez op6znianie kontaktu z osoba upowazniong do reprezentacji
kontrolowanego, jak 1 uniemozliwianie im niezwlocznego wejscia na teren
wybranych przez nich pomieszczen biurowych kontrolowanego przedsigbiorcy,
stanowi przejaw braku wspoétdziatania w toku kontroli, ktory moze utrudnié¢ lub
uniemozliwi¢ zrealizowanie celow danej kontroli. By zapewni¢ takie
wspotdziatanie ze strony kontrolowanego, ustawodawca przewidzial bowiem
podstawe¢ prawna do natozenia na kontrolowanego kary pienieznej ,,w kazdym
przypadku niewykonania obowiqzkow, o ktorych mowa w przepisach dotyczqcych
kontroli”"°. Zgodnie z art. 106 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow Prezes Urzgdu moze natozy¢ na przedsigbiorce, w drodze decyzji,

¥ Por. wyrok SOKIK z dnia 19 sierpnia 2003 r., XVII Ama 130/02.

’ M. Krol-Bogomilska (w:) T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Miasik (red.) Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2009, s. 1624.

' M. Krol-Bogomilska (w:) T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Miasik (red.) Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2009, s. 1622.

16



(57)

kare pieni¢zng w wysokosci stanowiacej rownowartos¢ do 50.000.000 euro,
jezeli przedsigbiorca ten cho¢by nieumyslnie nie wspoldziala w toku kontroli
prowadzonej] w ramach post¢gpowania na podstawie art. 105a, z zastrzezeniem
art. 105d ust. 2.

Jak wynika zatem z przywolanych powyzej przepisOw niewywiazanie si¢ przez
kontrolowanego przedsigbiorc¢ z obowiazku jakim jest umozliwienie
kontrolujacym niezwlocznego rozpoczecia czynnosci kontrolnych, w tym
umozliwienie im wstgpu do zajmowanych przez tego przedsigbiorce
pomieszczen moze skutkowa¢ nalozeniem przez organ antymonopolowy kary
pieni¢znej. Ponadto, co podkresla si¢ w orzecznictwie organdow unijnych,
wystarczajaca, a co za tym idzie skuteczna przestanka do natozenia kary na
przedsigbiorce jest juz sam fakt wystapienia nieprawidlowosci w toku kontroli
(braku wspoéidziatania), bez wzgledu na to, czy miaty one wplyw na dalszy
przebieg dziatan kontrolnych''.

Zastosowanie art. 106 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
W niniejszej sprawie

(58)

Zdaniem Prezesa Urzedu w rozpatrywanej sprawie zaistnialy przestanki do
nalozenia na PTC kary pienigznej, o ktorej mowa w art. 106 ust. 2 pkt 3 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow z uwagi na brak wspoéldziatania w toku
kontroli prowadzonej przez Prezesa Urzedu w ramach wskazanego w sentencji
decyzji postgpowania wyjasniajacego, poprzez uniemozliwienie kontrolujacym
niezwlocznego rozpoczgcia w dniu 2 grudnia 2009 r. czynnosci kontrolnych
poprzez opdznianie kontaktu z osoba upowazniona do reprezentacji PTC oraz
uniemozliwianie kontrolujacym w dniu 2 grudnia 2009 r. wejScia na teren
pomieszczen stanowiacych siedzibg PTC.

Przedsi¢biorca

(59)

(60)

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze wynikajace z art. 106 ust. 2 pkt 3 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow reguly odpowiedzialno$ci za brak
wspoltdziatania w toku kontroli maja zastosowanie do przedsigbiorcow.

Zgodnie z art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow przez
przedsigbiorce rozumie si¢ przedsigbiorce w rozumieniu przepisOw o swobodzie
dziatalno$ci gospodarczej, a takze: a) osobg fizyczna, osobe prawna, a takze
jednostke organizacyjna niemajaca osobowosci prawnej, ktorej ustawa przyznaje
zdolnos$¢ prawna, organizujaca lub §wiadczaca ustugi o charakterze uzytecznos$ci
publicznej, ktore nie sa dziatalno$cia gospodarcza w rozumieniu przepisOw
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej, b) osobe fizyczna wykonujaca zawod we
wilasnym imieniu 1 na wtasny rachunek lub prowadzaca dziatalno§¢ w ramach
wykonywania takiego zawodu, c) osobg fizyczna, ktéra posiada kontrole,
w rozumieniu pkt 4, nad co najmniej jednym przedsigbiorca, chocby nie
prowadzila dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu przepisOw o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, jezeli podejmuje dalsze dziatania podlegajace kontroli

" Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 30 stycznia 2008 r. w sprawie COMP/B-1/39.326 E.ON Energie AG.
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koncentracji, o ktorej mowa w art. 13, d) zwiazek przedsigbiorcéw w rozumieniu
pkt 2 - na potrzeby przepisoOw dotyczacych praktyk ograniczajacych konkurencjg
oraz praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentow.

Majac na uwadze powyzsze, nie ulega watpliwosci, iz Polska Telefonia Cyfrowa
jako spoéitka z ograniczona odpowiedzialnos$cia jest przedsigbiorca w rozumieniu
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, a zatem spoczywaja na niej
obowiazki, jakie ww. ustawa naklada na przedsigbiorcow w zwiazku
z przeprowadzana u nich kontrola Prezesa Urzgdu 1 moze by¢ na nia natozona
kara, o ktorej mowa w art. 106 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow.

Brak wspoldzialania ze strony PTC

(62)

(63)

(64)

(65)

Biorac pod uwage wskazany wyzej zakres obowiazkow kontrolowanego
przedsigbiorcy, nalezy stwierdzi¢, ze PTC nie wspotdziatala w toku kontroli
prowadzone] przez Prezesa Urzedu, co uzasadnia wydanie niniejszej decyzji.
Zarazem nalezy podkresli¢, ze udowodniony spotce brak wspotdziatania w toku
kontroli miat charakter szczegdlnie uciazliwy, de facto niweczacy mozliwo$¢
skutecznego zrealizowania celow zatozonych w zwiazku z rozpatrywana
kontrola w PTC.

Na kontrolowanym przedsigbiorcy ciagzy bowiem wynikajacy z art. 105d ust. 1
pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow obowigzek umozliwienia
kontrolujacym wstepu na grunt oraz do budynkow, lokali lub innych
pomieszczen oraz srodkow transportu kontrolowanego w sposob okreslony przez
kontrolujacych, umozliwiajacy im podjgcie 1  wykonywanie czynnos$ci
kontrolnych. PTC naruszyta ten obowiazek z jednej strony w ten sposdb, ze
uniemozliwila kontrolujacym niezwloczne rozpoczecie w dniu 2 grudnia 2009 r.
czynnosci kontrolnych poprzez opdznianie kontaktu z osoba upowazniona do
reprezentacji PTC (co doprowadzitlo do opdznienia w zapewnieniu warunkow
technicznych do przeprowadzenia kontroli np. udostgpnienie kontrolujacym
samodzielnego, zamknigtego pomieszczenia, czy opdznienia w dokonaniu
ustalen technicznych dotyczacych kontroli np. wskazanie oséb 1 pokoi
odpowiedzialnych za projekt telewizji mobilnej), a z drugiej strony — poprzez
uniemozliwianie kontrolujacym niezwlocznego wejsScia na teren pomieszczen
biurowych w siedzibie PTC. Nalezy zarazem zauwazy¢, ze opdznianie kontaktu
z osoba upowazniona do reprezentowania PTC réwniez uniemozliwiato
kontrolujacym niezwloczne rozpoczgcie czynnosci kontrolnych przez to, ze
pracownicy spotki wlasnie od tego kontaktu (tzn. od zej$cia do kontrolujacych
osoby upowaznionej), uzalezniali mozliwo$¢ wpuszczenia kontrolujacych za
bramki elektroniczne oddzielajace recepcje budynku PTC od tej jego czgsci,
w ktorej znajdowaly si¢ pomieszczenia biurowe.

O zasadno$ci powyzszych twierdzen Prezesa UOKiK $wiadcza nastgpujace
okolicznosci.

Jak wynika z ustalen organu antymonopolowego w przedmiotowe] sprawie
kontrolujacy w dniu 2 grudnia 2010 r., o godzinie 10.10, stawili si¢ w siedzibie
Polskiej Telefonii Cyfrowej, dysponujac upowaznieniami Prezesa UOKIiK
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1zgoda SOKiK, uprawniajacymi ich do przeprowadzenia kontroli wraz
z przeszukaniem. Z uwagi na fakt, iz zadna z os6b upowaznionych do
reprezentacji tego przedsigbiorcy nie pojawita si¢ — pomimo wielokrotnych
wezwan i pozostawania na terenie budynku'® (por. pkt 12- 24decyzji) — na
recepcji, jak rowniez uniemozliwiono kontrolujacym dostep do tych oséb
(dostania si¢ do pokoi zajmowanych przez te osoby), o godzinie 10.30
kontrolujacy poinformowali osobg¢ pracujaca na recepcji PTC, czyli osobe
czynna w siedzibie przedsigbiorcy, o charakterze swojej wizyty, przedstawili jej
dokumenty upowazniajace do przeprowadzenia kontroli wraz z przeszukaniem,
a takze okazali legitymacje stuzbowe. Od tego momentu kontrolujacy powinni
byli mie¢ dostgp do wszystkich pomieszczen oraz zgromadzonych w nich akt,
ksiag, wszelkiego rodzaju dokumentéw i no$nikéw informacji zwigzanych
z przedmiotem kontroli oraz ich odpisow 1 wyciagdw, co jednak zostalo
umozliwione dopiero godzing¢ pozniej (o godzinie 11.30) tj. po wydaniu
przepustek uprawniajacych do przejscia przez bramki blokujace wejscie do
dalszej czesci budynku.

Nalezy podkresli¢, ze we wskazanym wyzej dlugotrwatlym odcinku czasu
kontrolujacy kilkakrotnie okazywali pracownikom spotki (w tym rédwniez
ochronie stojacej przy bramkach) upowaznienie do przeprowadzenia kontroli
izgode SOKiK na dokonanie przeszukania, oraz wyjasniali zakres
przystugujacych im praw oraz ciazacych na kontrolowanym przedsigbiorcy
obowiazkéw (por. pkt 12-24 decyzji). Pomimo tego, nie zostaly otworzone
elektryczne bramki pozwalajace na wejscie do wlasciwej czes$ci budynku oraz
wydane karty magnetyczne (przepustki) pozwalajace na swobodne poruszanie si¢
po pokojach PTC 1 niezwloczne rozpoczecie czynno$ci kontrolnych. Takie
dziatanie bezsprzecznie narusza obowiazek wspoldziatania 1 stanowi podstawe
natozenia na kontrolowanego przedsigbiorce kary pienieznej, o ktérej mowa
w art. 106 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

W ocenie organu antymonopolowego przedstawiane przez PTC w trakcie
postepowania uzasadnienie zaistnienia takiego stanu rzeczy nie moze by¢
uznane. Wbrew stanowisku PTC nie jest usprawiedliwieniem takiej postawy
spoiki ani regulamin recepcji, ani wewngtrzne procedury bezpieczenstwa, ani tez
fakt, ze spotka zatrudnia ,,ponad 2000 osob” gdyz przedsigbiorca, korzystajacy
z profesjonalnej obslugi prawnej (PTC posiada Departament Prawny
zatrudniajacy miedzy innymi radcéw prawnych) powinien by¢ przygotowany do
sprawnego umozliwienia rozpoczg¢cia 1 przeprowadzenia kontroli. Nie jest takze
uzasadnieniem utrudniania podj¢cia czynnosci kontrolnych fakt, iz ,, cztonkowie
zarzqdu majq spotkanie”, gdyz w przypadku okolicznos$ci nietypowej, jaka jest
niewatpliwie kontrola, kierownictwo spotki powinno spotkac¢ si¢ osobiscie
z kontrolujacymi albo upowazni¢ swoich pracownikow do kontaktow
z kontrolujacymi. Usprawiedliwieniem ekscesywnie dlugiego — zdaniem Prezesa
Urzedu — okresu, w ktérym kontrolujacy nie mogli wykonywaé faktycznie
czynnosci kontrolnych, mimo spelnienia wszystkich niezbednych wymogoéw
formalnych, nie moze tez by¢ — o czym PTC =zdaja si¢ przekonywaé

"2 Pan informacje utajnione pkt 24 zalacznika do decyzji — czlonek zarzadu byt w tym czasie obecny
w siedzibie spotki.
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w wyjasnieniach ztozonych w toku postgpowania — znaczna liczba kontaktow
telefonicznych, jakie poszczeg6élni pracownicy spotki wykonywali do siebie
w tym okresie.

Wszystkie  wskazane wyzej okolicznosci  bezsprzecznie nie  moga
usprawiedliwia¢ dziatania przedsigbiorcy. Nawet bowiem jezeli by przyjac, ze
kwestionowane zachowanie PTC nie byto intencjonalne, to bezsprzecznie
utrudnito Prezesowi Urzedu wykonywanie kontroli i obiektywnie $wiadczy
o braku wspotdziatania PTC w toku prowadzonej u tego przedsigbiorcy kontroli.
Prezes Urzg¢du podziela w tym wzgledzie stanowisko wyrazone w doktrynie,
zgodnie z ktorym ,, powinnos¢ zorganizowania dziatalnosci danej jednostki
nalezy do o0sob kierujqcych. Odpowiedzialnos¢ za niedopetnienie obowiqzku
wspotdziatania w toku kontroli spoczywa na przedsiebiorcy takze wtedy, gdy
dziatalnos¢ tej jednostki realizujq pracownicy .

Co wigcej, z okolicznosci sprawy wynika, ze osoby z kierownictwa spoiki
musialy mie¢ $wiadomos$¢ dlugotrwatosci oczekiwania kontrolujacych
i swiadomie przedluzaly czas ich oczekiwania. Swiadczy o tym chociazby
opisana juz wyzej sytuacja, ktora — jak wynika z protokotu kontroli — miata
miejsce o godzinie 11.00. Wowczas to pracownik PTC zatrudniony na
stanowisku Gtownego Specjalisty Departamentu Bezpieczenstwa
Korporacyjnego wykonat telefon ,, do kogos z kierownictwa”, informujac, ze
kontrolujacy czekaja ,juz ponad godzine”. W odpowiedzi na pytanie, kiedy ktos
bedzie mogt zej$¢, dowiedzial si¢ — co przekazal kontrolujacym — ze musza
jeszcze trochg poczekal, ,, bo asystentka jednego z czlonkow zarzqdu udata sie do
Departamentu Prawnego”.

Mylace jest w tym kontekscie twierdzenie PTC przedstawione w pismie z dnia
29 czerwca 2010 r., iz dwaj pracownicy Departamentu Prawnego Spotki
,pojawili sie na recepcji o godz. 11.08, a wiec dokladnie 36 minut od momentu
poproszenia przez kontrolujqcych pracownikow ochrony o wpuszczenie na teren
budynku”. Fakt pojawienia si¢ wyzej wymienionych osob nie oznaczatl bowiem,
ze kontrolujacy zostali w tym momencie (36 minut — jak twierdzi PTC — od
poproszenia pracownikdw ochrony o umozliwienie wejscia do pomieszczen
biurowych) wpuszczeni na teren pomieszczen biurowych budynku PTC. Dopiero
po dalszych 20 minutach, od chwili zjawienia si¢ ww. o0séb, kontrolujacym
umozliwiono swobodne przekroczenie elektronicznych bramek. Przyjety przez
spotke sposob opisu przebiegu dziatan w dniu 2 grudnia 2009 r. polegajacy, jak
we wskazanym powyzej przyktadzie, na uwypuklaniu poszczegolnych
jednostkowych zachowan organizacyjnych wraz z wyjasnieniem w jak kréotkim
czasie zostaly one dokonane, moze wprowadza¢ w blad co do wymiaru
stwierdzonego ta decyzja naruszenia, gdyz istotnym z punktu widzenia
kontrolujacych jest liczony caloSciowo okres oczekiwania na wejsScie do
pomieszczen biurowych, a nie to, jakie dzialania zostaly w tym czasie podjete
przez kontrolowanego przedsigbiorcg w celu zorganizowania wejscia.

Mylace jest tez stwierdzenie spotki, wedtug ktérego ,,dopiero o godzinie 10.32
kontrolujacy postawili przed pracownikami ochrony, stojacymi przed bramkami

" M. Krol-Bogomilska (w:) T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Miasik (red.) Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2009, s. 1623.
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koto recepcji jednoznaczne zadanie wpuszczenia na dalszy teren budynku”
(pismo PTC z dnia 29 czerwca 2010r., s. 16). Takie stwierdzenie PTC pomija
fakt, ze wczesniej kontrolujacy informowali réwniez osobg pracujaca na recepcji
o tym, ze sa pracownikami UOKIK oraz o celu wizyty w siedzibie spotki, a takze
przedstawili tej osobie dokumenty uprawniajace do przeprowadzenia kontroli
wraz z przeszukaniem.

Warto podkresli¢, iz w niniejszej sprawie nie tylko nikt z kierownictwa PTC nie
pojawil si¢ na recepcji (mimo ze takie zapewnienia padaly ze strony
pracownikéw PTC, ktorzy utrzymywali kontakt z kontrolujacymi na recepcji
spoiki), ale dodatkowo kontrolujacym zostat zablokowany dostgp do tych osob.
Nie mogli oni bowiem wejs¢ do zadnych pomieszczen biurowych spéiki, a zatem
rowniez do pokoi zajmowanych przez osoby wilasciwe do reprezentacji spotki,
aby przedstawi¢ im dokumenty uprawniajace do podjgcia dziatan kontrolnych,
jak réwniez poczyni¢ okreslone ustalenia techniczne, jak np. ustalenie pokoi
0so0b odpowiedzialnych za przedmiot kontroli, czy ustalenie oséb mogacych
udzieli¢ kontrolujacym ustnych wyjasnien zwigzanych z przedmiotem kontroli —
ktore mogty by¢ wskazane jedynie przez $ciste kierownictwo spotki. Nie tylko
zadna z oséb obecnych przy recepcji PTC nie umozliwita kontrolujacym dostgpu
do pomieszczen biurowych spotki, ale takze zaden z pracownikéw spoitki,
ktorym ww. osoby sygnalizowatly obecno$¢ kontrolujacych, nie wydata polecenia
wpuszczenia kontrolujacych do czesci biurowej budynku.

W powyzszym kontekécie PTC nie moze usprawiedliwiaé si¢ tym, ze
»Zuplywem czasu, do pomocy Kontrolujacym angazowani byli kolejni
pracownicy PTC, ktorzy z chwila podjecia wiedzy o kontroli niezwlocznie
porzucali wszystkie inne wykonywane przez siebie w danym momencie zadania”
(pismo PTC z dnia 29 czerwca 2010 r., s. 15). W praktyce bowiem skutkiem
deklarowanej ,,pomocy” bylo wydluzenie czasu oczekiwania kontrolujacych.
W tym samym czasie, gdy pracownicy PTC mieli, jak utrzymuje Spolka,
»porzucaé¢ wszystkie wykonywane zadania” po to tylko, by kontrolujacym
udzieli¢ rzekomej pomocy — w innej cz¢Sci budynku PTC, do ktorej dostepu
kontrolujacym broniono, odbywalo si¢ spotkanie osob odpowiedzialnych za
projekt telewizji mobilnej, bedacy przedmiotem kontroli.

Zachowanie pracownikow PTC 1 ich reagowanie na te polecenia kontrolujacych,
ktore miaty na celu dostanie si¢ do pomieszczen biurowych ERA, cechowata
daleko idaca opieszalos¢. W kontekscie okoliczno$ci sprawy musi by¢ ona
uznana za majaca charakter intencjonalny majacy na celu opéznienie
rozpoczecia czynnosci kontrolnych. Na potwierdzenie tej tezy nalezy zestawic¢
nastgpujace okolicznosci:

a/ pomimo wielokrotnego wzywania pracownikow kontrolowanego
przedsigbiorcy do wpuszczenia na teren pomieszczen biurowych ERA (w tym
telefonicznego  poinformowania  kierownictwa PTC o  obecnosci
kontrolujacych) przez godzing od momentu poinformowania osoby pracujacej
na recepcji o charakterze wizyty i przedstawienia dokumentow uprawniajacych
do przeprowadzenia kontroli, kontrolujacy zmuszeni zostali do oczekiwania na
recepcji na otwarcie elektrycznych bramek i zezwolenie na wejScie na teren,
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gdzie miescity si¢ pomieszczenia biurowe spotki stanowiace przedmiot
zainteresowania kontrolujacych,

b/ kolejni pracownicy PTC, tj. recepcjonistka, pracownicy ochrony, pracownik
Departamentu  Bezpieczenstwa Korporacyjnego, nie wykazywali woli
wpuszczenia kontrolujacych do pomieszczen biurowych ERA, zastaniajac si¢
konieczno$cia pojawienia si¢ ,.kogos z gory”. Osobami tymi okazali si¢ by¢
dwaj pracownicy Departamentu Prawnego ERA, ktorzy przybyli do
kontrolujacych ponad godzing od momentu pierwszego zasygnalizowania
przez osobg pracujaca na recepcji obecnosci kontrolujacych w budynku ERA,

¢/ kontrolowany (jego organy lub pracownicy) nie mial woli niezwlocznego
wpuszczenia kontrolujacych na teren biur PTC, o czym $§wiadczy uzaleznienie
przez pracownika Departamentu Prawnego mozliwosci spotkania sig
kontrolujacych z cztlonkami zarzadu ERA od zakonczenia przez tych drugich
spotkania, ktore ,,potrwa kilkadziesiqt minut’. Oznacza to, ze kontrolowany
zaktadal, ze to nie od woli kontrolujacych, tylko od dlugosci spotkania
cztonkow zarzadu moze zaleze¢ czas, w ktorym kontrolujacy bgda mogli
przystapi¢ do czynnos$ci kontrolnych,

d/ juz po wpuszczeniu kontrolujacych za bramki bronigce im wczesniej dostgpu
do pomieszczen biurowych PTC, towarzyszacy kontrolujacym pracownik PTC
oznajmit im, Ze maja poczeka¢ na korytarzu az on sprawdzi, czy cztonkowie
zarzadu zakonczyli spotkanie, po czym nie pojawial si¢ przez kilka minut,
przez co kontrolujacy — chcac uchroni¢ si¢ przed koniecznos$cia kolejnych
dlugotrwatych oczekiwan jeszcze bardziej opdzniajacych rozpoczgcie
czynnos$ci kontrolnych — samodzielnie podjeli si¢ poszukiwania gabinetow
czlonkow zarzadu,

e/ pomimo iz, zgodnie z wielokrotnie przywotywana przez pracownikow
kontrolowanego przedsigbiorcy ,,Procedura bezpieczenstwa” do wejScia na
teren budynku informacje utajnione — pkt 25 zalacznika do decyzji.

W  konsekwencji, pomimo okazania odpowiednich dokumentéw osobom
czynnym w siedzibie przedsigbiorstwa — uniemozliwione zostato niezwloczne
rozpoczecie czynnos$ci kontrolnych, polegajace na tym etapie przede
wszystkim na zabezpieczeniu dowoddéw znajdujacych si¢ w poszczegolnych
pomieszczeniach  spotki.  Kontrolujacy  dopiero  ponad godzing od
okazania dokumentow mogli rozpocza¢ odpowiednie dziatania. Nie mozna
wykluczy¢, iz taka postawa PTC doprowadzita do utraty czesci dowodow
lub informacji.

Podkreslenia wymaga, ze stwierdzone niniejsza decyzja naruszenie obowiazkow
kontrolowanego, ktérego dopuscita si¢ ERA jest naruszeniem wysokiej wagi
inalezy do kategorii naruszen istotnie utrudniajacych Prezesowi UOKIiK
skuteczne stosowanie tego wyjatkowego instrumentu pozyskiwania dowodow w
sprawach antymonopolowych, jakim jest kontrola z przeszukaniem.
Uniemozliwianie przez kontrolowanego przedsigbiorce niezwlocznego dostepu
kontrolujacych do pomieszczen, w ktorych moga si¢ znajdowa¢ dowody
zakazanego porozumienia, moze umozliwi¢ kontrolowanemu zniszczenie
dowodéw 1lub ich ukrycie. Nie ma przy tym =zasadniczo znaczenia,
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czy kontrolowany opdznia wejscie kontrolujacych o kilkadziesiat minut (jak
w niniejszej sprawie), o kilka godzin, czy jeszcze dluzej. W tym czasie
przedsigbiorca wie juz bowiem, co jest przedmiotem kontroli i tym samym
moze udaremni¢  znalezienie dowoddéw oraz umozliwi¢ pracownikom
zaangazowanym w domniemane porozumienie dokonania uzgodnienia wyjasnien
(o$wiadczen), jakie beda sktada¢ pracownikom UOKIiK. Odnoszac ten wywod do
niniejszej sprawy nalezy uznac, ze opisane w decyzji zachowanie spotki jest tym
bardziej naganne, ze w czasie gdy kontrolujacy bezskutecznie probowali wej$¢
na teren pomieszczen biurowych w budynku ERA, osoby odpowiedzialne za
projekt telewizji mobilnej — czyli przedmiot kontroli — uczestniczyly w tym
czasie w spotkaniu, w siedzibie Polskiej Telefonii Cyfrowej. Istnieje zatem
duze prawdopodobienstwo, ze przedmiotem ich rozmow byla wiasnie
niezapowiedziana kontrola pracownikéw Urzedu.

Ustosunkowanie si¢ do argumentow PTC

(77)

(78)

(79)

Odnoszac si¢ do stanowiska PTC prezentowanego w toku postgpowania, Prezes
Urzedu pragnie wyjasni¢, iz bezzasadnym jest argument, jakoby zarzuty
dotyczace braku wspotdziatania w toku kontroli dotyczyty tej samej okolicznosci
1w zwiazku z tym zostaly sformutowane nieprawidtowo.

Nalezy wskaza¢, iz zarzut uniemozliwienia kontrolujacym niezwlocznego
rozpoczgceia czynno$ci kontrolnych poprzez opoznianie kontaktu z osoba
upowazniong do reprezentacji przedsigbiorcy dotyczy innych okolicznoS$ci
faktycznych anizeli zarzut uniemozliwiania kontrolujacym wejscia na teren
pomieszczen stanowiacych siedzibe spotki, przy czym oba te zarzuty dotycza
braku wspoétdziatania w toku kontroli. Brak wspoétdziatania w toku kontroli jest
pojeciem szerokim i koniecznym jest jego kazdorazowe skonkretyzowanie
w odniesieniu do zachowania danego przedsigbiorcy. Dodatkowo precyzyjne
dookreslenie tego zarzutu pozwala stronie na zachowanie prawa do obrony.

Odnoszac si¢ do pierwszego z postawionych zarzutow, czyli: uniemozliwienia
kontrolujacym niezwlocznego rozpoczgcia czynnosci kontrolnych poprzez
opOznianie kontaktu z osoba upowazniona do reprezentacji przedsigbiorcy,
nalezy wskazac¢, iz rozpoczgcie czynnosci kontroli jest poprzedzone okreslonymi
ustaleniami technicznymi — jak np. wskazanie pokoi 0s6b odpowiedzialnych za
przedmiot kontroli, czy wskazanie 0s6b mogacych udzieli¢ kontrolujacym
ustnych wyjasnien zwiazanych z przedmiotem kontroli — ktéore moga by¢
dokonane jedynie ze $cistym kierownictwem spotki (osoby te z racji pelnione;j
funkcji wiedza kto jest za co odpowiedzialny w spoétce). Na Kierownictwie
spolki ciazy rowniez obowigzek zapewnienia odpowiednich warunkow do
przeprowadzenia kontroli jak np. udostepnienie kontrolujacym samodzielnego
zamknigtego pomieszczenia oraz srodkéw tacznos$ci, czy wydanie odpowiednich
polecen pracownikom co do sporzadzania kopii dokumentow. Opdznianie
kontaktu z osoba upowazniong do reprezentacji przedsigbiorcy, a wigc mogaca
dokona¢ z kontrolujacymi powyzszych ustalen, jest traktowane jak brak
wspotdziatania w toku kontroli, gdyz w sposob niewatpliwy wplywa na jej
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przebieg. Nalezy podnies¢, ze powyzsze czynnosci sa niezwykle istotne
szczegblnie w przypadku duzych przedsigbiorcéw, gdzie z racji skali
prowadzonej dziatalno$ci pomieszczenia biurowe zajmuja kilkadziesiat czy
nawet kilkaset pokoi, a rozmieszczenie biur 1 nazwiska pracownikow
odpowiedzialnych za prowadzenie okreslonych projektow nie sa publicznie
dostepne.

Powyzszy zarzut nalezy odr6ézni¢ od braku wspoéldziatania w toku kontroli
polegajacego na uniemozliwianiu kontrolujacym wejscia na teren pomieszczen
stanowiacych siedzibe PTC. Jak wynika z przedstawionych w niniejszej decyz;ji
ustalen faktycznych kontrolujacy po 20 minutach od wejscia do budynku
przedstawili recepcjonistce — czyli osobie czynnej w siedzibie przedsigbiorcy
— dokumenty upowazniajace do rozpoczgcia kontroli. Od tego momentu
kontrolujacy powinni byli mie¢ dostep do wszystkich pomieszczen
oraz zgromadzonych w nich akt, ksiag, wszelkiego rodzaju dokumentéw
1 no$nikow informacji zwiazanych z przedmiotem kontroli oraz ich odpiséw
1 wyciagdw, co jednak zostato umozliwione dopiero po godzinie tj. o godzinie
11.30 czyli po wydaniu przepustek uprawniajacych do przejscia przez bramki
elektroniczne.

Jak wynika zatem z powyzszego, oba postawione PTC zarzuty dotycza r6znych
zachowan kwalifikowanych jako brak wspotdziatania w toku kontroli.

W ocenie Prezesa Urzedu zupetnie niezrozumiatym jest stawiany w piSmie PTC
z dnia 29 czerwca 2010 r. zarzut blednego okreslenia podstawy prawnej
natozenia na przedsigbiorce kary pieni¢znej. Jak wskazato PTC, w kontekscie
stanu faktycznego sprawy nie jest mozliwe zastosowanie przez organ
antymonopolowy kary pieni¢znej wskazanej odpowiednio w art. 106 ust. 2 oraz
art. 108 wust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Przedsigbiorca ten podniost, iz w toku postgpowania kontrolnego w petnym
zakresie udzielit kontrolujacym wszelkich zadanych informacji i zaprzecza, aby
ktorakolwiek z nich nie odpowiadata prawdzie.

Ustosunkowujac si¢ do powyzszego, Prezes Urzedu pragnie wskazaé, iz
w zawiadomieniu 0 Wwszczgciu postgpowania W niniejszej sprawie w Sposob
jasny i jednoznaczny zostata okre§lona podstawa natozenia kary na spotke — art.
106 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow — punkt I
zawiadomienia. Zaréwno w zawiadomieniu jak i w postanowieniu brak jest
jakiejkolwiek wzmianki o art. 108 ust. 1 pkt 3 ww. ustawy, zarzut z tego artykutu
nie byl bowiem brany pod uwage przez Prezesa Urzgdu przy wszczynaniu
postgpowania. Réwnoczesnie nalezy wyjasni¢, iz powotywany przez spotke pkt
IIT zawiadomienia dotyczy wezwania do przedstawienia informacji
o przychodzie osiagni¢gtym w 2009 r., a wigc w ogole nie dotyczy podstawy
prawnej natozenia kary.

Do pozostatych zarzutow PTC, Prezes Urzedu ustosunkowat si¢ w tresci zwazen.

24



Ustosunkowanie si¢ do wnioskow dowodowych
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Polska Telefonia Cyfrowa wniosta o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow
z zeznan $wiadkoOw na okolicznosci powotane w piSmie z dnia 29 czerwca
2010 r. Do przedmiotowego pisma (z dnia 29 czerwca 2010 r.) spotka dotaczyta
notatki stuzbowe czterech pracownikow [informacje utajnione — pkt 26
zalacznika do decyzji] dotyczace przebiegu kontroli w dniu 2 grudnia 2009 r.

Nalezy wskaza¢, iz ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow w ograniczony
sposob reguluje kwesti¢ dowodu ze swiadka w postgpowaniu przed Prezesem
Urzedu. W zakresie nieuregulowanym w tejze ustawie, zgodnie z art. 84 ustawy,
maja odpowiednio zastosowanie zasady ogolne dowodu ze $wiadkow
W postepowaniu cywilnym.

Podczas oceny wniosku dowodowego Prezes Urzedu bierze zatem pod uwage
przede wszystkim nastgpujace kwestie: ,istotnosci” danego faktu dla
rozstrzygnigcia sprawy, ,,potrzeby”’ udowodnienia takiego faktu, dopuszczalnosci
przeprowadzenia danego $rodka dowodowego, stopnia przyczynienia si¢
okreslonego srodka dowodowego do dostatecznego wyjasnienia okolicznos$ci, na
ktora dowod zostal zgloszony oraz faktu, czy dowod nie zostat powotany w celu
opOznienia sprawy.

W ocenie organu antymonopolowego, wnioskowane przez spotke dowody nie
spelniaja przestanki ,,istotnosci” 1 ,potrzeby” s$rodka dowodowego dla
rozstrzygnigcia sprawy.

Catly przebieg kontroli wraz z przeszukaniem zostal udokumentowany
protokotem kontroli sporzadzonym w dniu 4 grudnia 2009 r. Polska Telefonia
Cyfrowa, jak zostato juz w niniejszej decyzji wyjasnione, nie zglosita zastrzezen
do protokotu kontroli w zakresie godzin wejScia 1 godzin dokonywania
poszczegolnych czynnosci w trakcie kontroli oraz przebiegu zdarzen majacych
miejsce na recepcji w dniu 2 grudnia 2009r., a wigc kwestii bgdacych
przedmiotem rozpoznania W niniejszej sprawie. Zgloszone przez spotke
zastrzezenia (w zakresie czasowym od wejscia na recepcje do wejscia do pokoju
jednego z cztonkow zarzadu) dotyczyly:

1. dokonania oceny prawnej w protokole kontroli i okreslenia
recepcjonistki jako osoby czynnej w siedzibie przedsigbiorcy;

2. uzupehienia wypowiedzi p. [informacje utajnione — pkt 27 zalacznika
do decyzji], iz ,,stosownie do wewnetrznych pragmatyk i procedur nie
jest on uprawniony do wydania polecenia recepcjonistce, aby ta
wystawita identyfikatory uprawniajqce kontrolujqcych do wejscia do
budynku C, w ktorym urzeduje zarzqd spotki”;

3. uzupehienia tre$ci protokotu o podanie imienia 1 nazwiska osoby, ktéra
pojawita si¢ na recepcji wraz z Zastgpca Dyrektora Departamentu
Prawnego;

4. sprostowania, iz w gabinecie p. [informacje utajnione — pkt 28
zalacznika do decyzji] byli obecni jedynie p. informacje utajnione —
pkt 29 zalacznika do decyzji oraz p. [informacje utajnione — pkt 30
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zalacznika do decyzji], a nie jak twierdza kontrolujacy trzy osoby tj.: p.
[informacje utajnione — pkt 31 zalagcznika do decyzji], p. [informacje
utajnione — pkt 32 zalacznika do decyzji] oraz p. [informacje
utajnione — pkt 33 zalacznika do decyzji].
Z powyzszego wynika zatem, ze PTC zgadza si¢ z dokonanymi przez organ
antymonopolowy ustaleniami faktycznymi. Z tych wzgledéw przeprowadzenie
wnioskowanych przez spotke dowodoéw nalezy uzna¢ za niecelowe, gdyz
przebieg kontroli zostal w sposéb szczegdtowy opisany w protokole kontroli.
Dodatkowo, przedsigbiorca przedstawit sporzadzone przez swoich pracownikow
notatki stuzbowe, zawierajace ocen¢ zdarzen, ktére mialy miejsce w dniu
2 grudnia 2009 r., a takze przedstawil swoje stanowisko w pismach kierowanych
w toku niniejszego postgpowania. Rowniez okolicznos$ci przedstawione w tych
dokumentach zostalty wzigte pod uwage przez Prezesa Urzedu przy ustalaniu
stanu faktycznego.

Zgodnie z art. 106 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
Prezes Urzedu moze natozy¢ na przedsigbiorcg, w drodze decyzji, karg pienigzna
w wysokosci stanowiacej rownowarto$¢ do 50.000.000 euro jezeli przedsigbiorca
ten cho¢by nieumyslnie nie wspdidziata w toku kontroli prowadzonej w ramach
postepowania na podstawie art. 105a, z zastrzezeniem art. 105d ust. 2. Kara,
o ktorej] mowa powyze] moze by¢ natozona na przedsigbiorce nawet wowczas,
gdy brak wspotdziatania w toku kontroli byl nieumys$lny. Jednoczesnie zgodnie
z art. 111 tej ustawy, przy ustalaniu wysokosci kar pieni¢znych, o ktéorych mowa
wart. 106-108, nalezy uwzgledni¢ w szczegoélnosci okres, stopien oraz
okoliczno$ci naruszenia przepisOw ustawy, a takze uprzednie naruszenie
przepisoOw ustawy.

Majac powyzsze na wzgledzie, przy ustalaniu wymiaru kary pieni¢znej
naktadanej na PTC Prezes UOKiK uwzglednit nastgpujace okolicznosci.

W $wietle okolicznosci niniejszej sprawy Prezes Urzedu uznat za niebudzace
watpliwosci, 1z zachowanie Polskiej Telefonii Cyfrowej bylo dzialaniem
umySlnym. Kontrolujacym — pomimo wielokrotnego informowania
o charakterze ich wizyty w siedzibie PTC 1 okazania dokumentéw
upowazniajacych do przeprowadzenia kontroli wraz z przeszukaniem — zostato
udaremnione niezwloczne wejscie na teren pomieszczen biurowych spotki
irozpoczgcie czynnosci kontrolnych. Upowaznionym pracownikom Urzedu
uniemozliwiono takze kontaktu z osobami z kierownictwa przedsigbiorcy,
pomimo, iz znajdowaly si¢ one w tym czasie w siedzibie PTC (osoby te nie
zeszty takze do kontrolujacych, aby ci mogli przedstawi¢ im odpowiednie
dokumenty). Spotka opdzniala kontakt z osobami upowaznionymi do
reprezentowania PTC, a jednoczesnie uzalezniata od kontaktu z tymi osobami
(tzn. od ich zejscia do kontrolujacych) wpuszczenie kontrolujacych za bramki
elektroniczne oddzielajace recepcje budynku PTC od tej jego czesci, w ktorej
znajdowaly si¢ pomieszczenia biurowe.
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Kontrolowany przedsigbiorca zlekcewazyt ciazace na nim obowiazki. Z petna
premedytacja spotka blokowata dziatania Urzedu, powotujac si¢ na wewngtrzne
procedury, podczas gdy te nie maja mocy powszechnie obowiazujacej i nie moga
stanowi¢ podstawy do ograniczania dziatalnosci kontrolujacych. Pomimo
kilkukrotnego okazywania postanowienia Sadu Okrggowego wyrazajacego
zgod¢ na dokonanie przeszukania pomieszczen 1 rzeczy Polskiej Telefonii
Cyfrowej oraz pouczania pracownikow przedsigbiorcy o ciazacych na nich
obowiazkach 1 skutkach braku wspotdziatania w toku kontroli, pracownicy
Urzedu wraz z funkcjonariuszem Policji od momentu okazania dokumentow
upowazniajacych do przeprowadzenia kontroli do czasu przekroczenia bramek
elektronicznych spedzili ponad godzing na recepcji. Jednoznacznym wyrazem
zlekcewazenia przez PTC ciazacych na spotce ustawowych obowiazkéw — mimo
dysponowania przez kontrolujacych upowaznieniem Prezesa UOKIK oraz zgoda
SOKiK na przeszukanie — jest juz sam fakt, ze kontrolowany (jego organy lub
pracownicy) nie miat woli niezwlocznego wpuszczenia kontrolujacych na teren
biur PTC, o czym $wiadczy uzaleznienie przez pracownika Departamentu
Prawnego mozliwosci spotkania si¢ kontrolujacych z cztonkami zarzadu ERA od
zakonczenia przez tych drugich spotkania, ktore ,, potrwa kilkadziesiqt minut”.
Kontrolowany zatozyt zatem, ze to nie od woli kontrolujacych, tylko od dlugosci
spotkania cztonkow zarzadu moze zaleze¢ czas, w ktérym kontrolujacy beda
mogli przystapi¢ do czynnos$ci kontrolnych.

Ustalajac wymiar kary pieni¢znej naktadanej na PTC, Prezes Urzedu wziat
rowniez pod uwage, ze powinien on odzwierciedlaé, iz stwierdzone niniejsza
decyzja naruszenie ustawy ma charakter razacy. Podkresli¢ nalezy znaczny
stopien naruszenia interesu publicznego wynikajacy ze szczegolnie nagannego
charakteru zachowania PTC. Uniemozliwianie przez przedsigbiorce
niezwlocznego podjgcia czynno$ci kontrolnych przez osoby dzialajace na
podstawie upowaznienia Prezesa UOKiK w sprawie dotyczacej] mozliwego
naruszenia zakazu praktyk ograniczajacych konkurencjg jest szczegolnie naganne
1 istotnie uniemozliwia skuteczne realizowanie polityki ochrony konkurencji.
Takie dziatanie przedsigbiorcy nie tylko utrudnia skuteczno$¢ kontroli u danego
przedsigbiorcy, ale takze moze wplyna¢ na losy kontroli prowadzonych
réwnolegle u innych przedsigbiorcow, ktorych podejrzewa si¢ o udzial
W naruszeniu przepisOw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Interes
publiczny, chroniony przepisami tej ustawy, zostal wigc w niniejszej sprawie
W SposoOb oczywisty naruszony przez PTC.

Dziatanie tego przedsigbiorcy jest tym bardziej naganne, ze w okresie, w ktorym
kontrolujacy oczekiwali na wpuszczenie na teren pomieszczen biurowych PTC,
osoby odpowiedzialne za projekt telewizji mobilnej, czyli przedmiot kontroli
1 ewentualnego porozumienia ograniczajacego konkurencje, odbywaty spotkanie.
Prezes Urzedu nie zna naturalnie ponad wszelka watpliwo$¢ tematyki rozmoéw
majacych miejsce w trakcie tego spotkania, ale sama ta okoliczno$¢, ze
przeprowadzane byto takie spotkanie, podczas gdy rownolegle pracownicy PTC
podejmowali dziatania istotnie opdzniajace rozpoczecie czynnosci kontrolnych
przez pracownikow Urzedu, rodzi uzasadnione podejrzenie, ze spotkanie to
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moglo mie¢ na celu uzgodnienie zachowan (np. w przypadku odbierania przez
kontrolujacych od ww. o0so6b wyjasnien na okoliczno$¢ projektu telewizji
mobilnej).

Nalezy podkresli¢é, ze niezwloczne rozpoczecie przez kontrolujacych
czynnosci kontrolnych w PTC w odpowiednim dla nich terminie i o ustalone;j
przez nich godzinie mialo istotne znaczenie nie tylko dla powodzenia
jednostkowej kontroli w PTC, ale rowniez dla powodzenia calego
postepowania wyjasniajacego, w ramach ktérego ta kontrola byla prowadzona.
Postgpowanie to zostalo wszczete w zwigzku z podejrzeniem zawarcia
porozumienia ograniczajacego konkurencje przez operatorow telefonii
mobilnej, a kontrolg zainicjowano w PTC, gdyz w jej pomieszczeniach mogty si¢
znajdowa¢ dowody na to porozumienie, a rownolegle (tj. tego samego dnia)
takze u innych przedsigbiorcow, u ktéorych Prezes Urzedu spodziewat sig
pozyska¢ dokumenty iinformacje istotne z punktu widzenia przedmiotu
prowadzonego post¢gpowania wyjasniajacego. Z powyzszych wzgledow Prezes
UOKIK uznaje, ze stwierdzony niniejsza decyzja okres naruszenia przepisOw
ustawy przez PTC istotnie wplynat na stopien naruszenia interesu publicznego,
co ma odzwierciedlenie w wysokosci kary.

Przedmiotowa kontrola byla prowadzona w zwiazku z podejrzeniem zawarcia
przez Polska Telefoni¢ Cyfrowa ograniczajacego konkurencj¢ porozumienia
horyzontalnego dotyczacego ustlugi telewizji mobilnej. Tego rodzaju praktyki
ograniczajace konkurencje (tj. kartele) naleza do najciezszych naruszen prawa
ochrony konkurencji, a ich wykrywalno$¢ jest znacznie utrudniona ze wzgledu
na ich sekretny charakter. W wielu przypadkach jedynie niezapowiedziana
kontrola wraz 2z przeszukaniem pozwala na zebranie dowodow
potwierdzajacych istnienie praktyki. Z tych wzgledow niezwykle wazne jest
szybkie rozpoczecie kontroli, pozwalajace na zabezpieczenie dowodow.
Tymczasem w rozpatrywanej sprawie dziatanie kontrolowanego przedsigbiorcy
praktycznie uniemozliwily kontrolujacym niezwloczne rozpoczecie czynno$ci
kontrolnych. Mogto to umozliwi¢ kontrolowanemu zniszczenie dowoddéw na
domniemane porozumienie lub ich ukrycie, a takze umozliwi¢ pracownikom
zaangazowanym w domniemane porozumienie uzgodnienia wyjasnien
sktadanych pracownikom UOKIK.

Zdaniem Prezesa Urzedu jest wysoce prawdopodobne, ze kwestionowane w tej
decyzji zachowanie PTC moglo mie¢ istotny wplyw na ostateczne efekty
kontroli. Na taka oceng istotnie przektada si¢ podnoszona juz okoliczno$¢, iz
— jak wynika z protokotu kontroli — po okazaniu, o godzinie 11.10, odpowiednich
dokumentéw pracownikom Departamentu Prawnego, jeden z nich ,, przeczytat
przy recepcji dokument okreslajqcy zakres kontroli, oddalit sie od kontrolujqcych
i wykonat telefon”. Po wejsciu do pokoju zajmowanego przez jedna z osob
z kierownictwa spoiki, kontrolujacy stwierdzili, ze w pokoju tym odbywa si¢
spotkanie, a uczestnicza w nim osoby odpowiedzialne za projekt telewizji
mobilnej. Nie mozna zatem wykluczy¢, Zze uniemozliwianie kontrolujacym
wejscia na terem pomieszczen biurowych i niezwlocznego rozpoczecia
czynnosci  kontrolnych w powigzaniu 2z powyzej nakreslonymi
okolicznosciami moglo doprowadzi¢ do utraty znacznej czesci dowodow.
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W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze uniemozliwiajac kontrolujacym
niezwloczne rozpoczecie czynnosci kontrolnych, PTC nie tylko zlekcewazyto
obowiazki wynikajace dla przedsigbiorcy z ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, ale rowniez SOKIK, ktory wydal zgodg na przeszukanie u tego
przedsigbiorcy. O wysokiej wadze stwierdzonego ta decyzja naruszenia PTC
Swiadczy rowniez okoliczno$¢, ze SOKiK wydal zgod¢ na przeprowadzenie
przeszukania w ramach rozpatrywanej kontroli w toku postgpowania
wyjasniajacego. Tymczasem zgodnie z dyspozycja art. 105¢ ust. 2 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow zgoda taka moze by¢ udzielona
W postepowaniu wyjasniajacym pod warunkiem, ze ,,zachodzi uzasadnione
podejrzenie powaznego naruszenia przepisOw ustawy, w szczegdlnosci wtedy,
gdy mogloby dojs¢ do zatarcia dowodow”. Udzielajac zgody na przeprowadzenie
przeszukania w toku postgpowania wyjasniajacego, SOKiK uznal zatem, ze
w sprawie zachodzity wskazane wyzej przestanki.

Ustalajac wysokos¢ kary pienigznej nakladanej na PTC, Prezes UOKIK
uwzglednit rowniez, stosownie do wymogoéw art. 111 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, kryterium ,,uprzedniego naruszenia przepisow
ustawy”. Zgodnie z przywotywanym przepisem Prezes UOKiK powinien przy
naktadaniu kary oraz okreslaniu jej wysokosci uwzglednia¢, czy nastapito to
w warunkach tzw. recydywy, a ww. kryterium w zakresie naktadania kary przez
Prezesa UOKIK spelnia funkcje okoliczno$ci obciazajacej'®. W niniejsze;
sprawie nie zaistniata podstawa do podwyzszenia wymiaru kary. PTC nie byta
bowiem wczes$niej prawomocnie uznana odpowiedzialna za naruszenie
przepisow o ochronie konkurencji okre§lajacych obowiazki przedsigbiorcy
w zwiazku z prowadzona przez Prezesa Urzedu kontrola.

Ustalenie wysokosci natozonej na PTC kary pienigznej wymagalo rowniez
zdefiniowania celow, jakie kara ta ma pozwoli¢ osiagnac. W tej kwestii nalezy
zauwazy¢, ze kary pieniezne nakladane przez Prezesa Urzedu w zwiazku
z brakiem wspoéldziatania w toku kontroli maja po pierwsze charakter represyjny
(powoduja u przedsigbiorcy okreslona dolegliwo$¢ finansowa), po drugie
prewencyjny (maja zapobiega¢ podobnym naruszeniom w przysztosci
1 zniecheca¢ do naruszania prawa), za$§ zagrozenie nimi, czyli potencjalna
mozliwo$¢ natozenia kary przez Prezesa Urzedu, nadaje im charakter
dyscyplinujacy. W interesie organu antymonopolowego lezy zapobieganie
sytuacjom, w ktorych przedsigbiorcy poprzez utrudnianie dziatan kontrolnych
uniemozliwiaja realizacje jego zadan ustawowych.

Maksymalna wysoko$¢ kary za brak wspoétdziatania w toku kontroli zostata
okres§lona w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow na poziomie
kwotowym réwnowarto$ci 50.000.000 euro. W odroznieniu zatem od kar
naktadanych za naruszenie zakazu praktyk ograniczajacych konkurencje kara ta
jest uniezalezniona od przychodu przedsigbiorcy. Niemniej jednak Prezes Urzedu
zdecydowal si¢ wzia¢ pod uwage wysoko$¢ przychodow osiaganych przez

ML Sachajko (w:) T. Skoczny, A. Jurkowska, D. Miasik (red.) Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 1709; K. Kohutek (w:) K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2008, s. 1065.
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Polska Telefoni¢ Cyfrowa, tak aby kara natozona na tego przedsigbiorce
faktycznie spelniata swoje gléwne funkcje.

W niniejszej sprawie Prezes UOKiK zdecydowal o nalozeniu na PTC kary
pieni¢znej w wysokosci 123 246 000 zl, co stanowi rownowartos¢ 30 000 000
euro. Zgodnie bowiem z art. 5 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
warto$¢ euro, o ktdrej mowa w przepisach ustawy, podlega przeliczeniu na ztote
wedhlug kursu §redniego walut obcych ogloszonego przez Narodowy Bank Polski
w ostatnim dniu roku kalendarzowego poprzedzajacego rok zgloszenia zamiaru
koncentracji lub natozenia kary. Sredni kurs euro ogloszony przez NBP
w ostatnim dniu roku 2009 wynidst 4,1082 zt.

Majac na uwadze istotny wymiar stwierdzonego naruszenia ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, natozenie na ERA kary w wysokosci, ktora stanowi
60% maksymalnego jej wymiaru przewidzianego w art. 106 ust. 2 pkt 3 ww.
ustawy, jest uzasadnione.

Zdaniem Prezesa Urzedu tylko kara w ustalonej wysokos$ci bedzie adekwatna do
stopnia naruszenia prawa przez ERA i1 pozwoli na osiagnig¢cie przypisywanej
jej funkcji represyjnej, jako instrumentu majacego zniechgci¢ przedsigbiorce
do naruszania w przysztosci obowiazkéw wynikajacych z ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Nie mozna jej zarazem uzna¢ za nadmiernie
wygorowana. Jej wysoko$¢ w niniejszej sprawie uwzglednia to, ze kara
pienigzna naktadana przez Prezesa Urzedu powinna stanowi¢ dla karanego
przedsigbiorcy na tyle zauwazalna dolegliwo$¢, aby zniecheci¢ go do podobnych
zachowan w przysztosci.

Nalezy podnies¢, ze pomimo znacznej wysokosci kwotowej natozonej ta decyzja
kary pieni¢znej, nie moze by¢ ona uznana za wygorowana w kontek$cie
wynikow finansowych karanego przedsigbiorcy. Dochodzac do takiego
przekonania Prezes Urzgedu uwzglednit przychod Polskiej Telefonii Cyfrowej,
ktéry w 2009 r. wynidst [informacje utajnione — pkt 34 zalacznika do decyzji]
oraz zysk, ktory w ww. okresie wyniost [informacje utajnione — pkt 35
zalacznika do decyzji]. Oceniajac relacje kary do przychodu i zysku PTC organ
antymonopolowy wzial pod uwage dane wynikajace z przedstawionego przez
PTC zeznania podatkowego CIT-8, majac na wzgledzie to, ze ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow odwotuje si¢ do kategorii przychodu w rozumieniu
obowiazujacych przedsigbiorcg przepisow o podatku dochodowym (art. 4 pkt 15
ustawy).

Nalozona na ERA kara stanowi zatem [jedynie informacje utajnione — pkt 36
zalacznika do decyzji] przychodu osiagnigtego przez t¢ spotke 1 [tylko
informacje utajnione — pkt 37 zalacznika do decyzji] zysku wypracowanego
przez spotke w roku poprzedzajacym natozenie kary. Prezes Urzedu uznal, ze
w przypadku przedsigbiorcy o tak znacznym potencjale finansowym, ustalenie
kary w nizszej wysokosci nie spetni przypisywanych jej celow — kara taka nie
bedzie instrumentem mogacym zniechgci¢ go do naruszania w przysztosci
obowiazkow wynikajacych z ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow,
a zarazem nie bgdzie uwzglednia¢ okoliczno$ci naruszenia, w tym wysokiego
stopnia naruszenia interesu publicznego.
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Ustalajac kar¢ na wskazanym wyzej poziomie, Prezes Urzedu miat rOwniez na
wzgledzie, ze w imig¢ skutecznosci polityki ochrony konkurencji nie mozna
dopusci¢ do sytuacji, w ktorej przedsigbiorca uzyskujacy wysokie obroty
i dopuszczajacy si¢ naruszenia art. 6 lub 9 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, kalkulowalby, ze wigksze korzy$ci niesie ze soba utrudnianie
kontroli prowadzonej przez Prezesa Urzedu (gdyz wiaze si¢ to z zaplaceniem
relatywnie niskiej kary pienigznej), niz ryzykowanie — w przypadku powodzenia
kontroli — stwierdzenia przez Prezesa Urzedu stosowania przez tego
przedsigbiorce praktyki ograniczajacej konkurencje i1 natozenia na niego kary
sieggajacej do 10% rocznego przychodu na podstawie dowodow zebranych
w trakcie kontroli.

Na marginesie warto nadmieni¢, ze rdwniez w praktyce organdw unijnych
naruszenia proceduralne zwiazane z przebiegiem kontroli sa uwazane za
powazne. Za tego rodzaju naruszenia nakladane sa kary odpowiednie do ich
wysokiej wagi. Przyktadowo mozna wskaza¢ na decyzj¢ dotyczaca spotki E.ON
Energie AG, na ktora zostala nalozona kara w wysokos$ci 38.000.000 euro za
ztamanie pieczeci podczas inspekcji  w  siedzibie  kontrolowanego
przedsigbiorcy”.

Majac powyzsze na uwadze, orzeka si¢ jak w sentencji.

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow karg
pienig¢zna nalezy ui$ci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ niniejszej
decyzji.

Kare pieni¢zna nalezy uisci¢ na nastepujace konto Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentow:

NBP O/O Warszawa 51101010100078782231000000.
Przy dokonywaniu wplaty na powyzsze konto nalezy dopisa¢ numer decyzji
Prezesa Urzedu stanowiacej podstawe jej dokonania.

Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji
i konsumentéw w zwiazku z art. 479° § 2 kp.c., od niniejszej decyzji
przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw, w terminie dwutygodniowym od dnia jej
dorgczenia, za posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentow.

Z up. Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow

Otrzymuje:

Polska Telefonia Cyfrowa Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie
reprezentowana przez:

Pana Stawomira Dudzika

Kancelaria T. Studnicki, K. Pleszka, Z. Cwiakalski, J. Gorski Sp. k.
ul. Jablonowskich 8

31-114 Krakow

' Decyzja Komisji Europejskiej z dnia 30 stycznia 2008 r. w sprawie COMP/B-1/39.326 E.ON Energie AG.
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