PREZES
URZEDU OCHRONY

KONKURENCJI | KONSUMENTOW
TOMASZ CHROSTNY
Warszawa, dnia 7 wrzesnia 2020 r.

DKK-1.430.1.19.MAB

DECYZJA nr DKK - 161/2020

Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076), po przeprowadzeniu
postepowania antymonopolowego wszczetego z urzedu Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow naktada na AmeriGas Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, kare pieniezng w wysokosci 730 000 =zt (stownie: siedemset
trzydziesci tysiecy ztotych), ptatnag do budzetu panstwa, z tytutu dokonania
koncentracji, polegajacej na przejeciu przez AmeriGas Polska Sp. z 0.0. z siedziba
w Warszawie kontroli nad Centrum Dystrybucji Gazu Sp. z o0.0. z siedziba w Gdyni,
bez uzyskania zgody Prezesa Urzedu, tj. z naruszeniem art. 13 ust. 2 pkt 2 ustawy z

dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow.
UZASADNIENIE

25 czerwca 2019 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
zwany dalej ,,Prezesem Urzedu” lub ,,organem antymonopolowym”, na podstawie
art. 49 ust. 1 oraz 106 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076; dalej: uokik lub ustawa o
ochronie konkurencji) wszczat z urzedu postepowanie antymonopolowe w sprawie
natozenia na AmeriGas Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej ,,AG” lub
»,Spotka”), kary pienieznej z tytutu dokonania koncentracji, polegajacej na

przejeciu przez AG kontroli nad Centrum Dystrybucji Gazu Sp. z 0.0. z siedzibg w
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Gdyni (dalej: CDG), bez uzyskania zgody Prezesa Urzedu, tj. z naruszeniem art. 13
ust. 2 pkt 2 uokik.

Postepowanie antymonopolowe zostato poprzedzone postepowaniem
wyjasniajacym wszczetym z urzedu 1 marca 2019 r. na podstawie art. 48 ust. 1 w
zwigzku z art. 48 ust. 2 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji, majacym na celu
wstepne ustalenie istnienia obowiazku zgtoszenia zamiaru koncentracji z udziatem
AG i CDG. W toku tego postepowania Prezes Urzedu wezwat AG oraz CDG do
przedstawienia wyjasnien oraz przestania dokumentéw dotyczacych przedmiotu
postepowania wyjasniajacego. Dokonane ustalenia w postepowaniu wyjasniajagcym
daty podstawe i uzasadnity = wszczecie niniejszego postepowania
antymonopolowego, o czym AG zostat powiadomiony pismem doreczonym Spétce 27
czerwca 2019 r. i jednoczesnie wezwany do ustosunkowania sie do zarzutu
dokonania koncentracji bez zgody Prezesa Urzedu.

Postanowieniem nr DKK 83/2019 z 25 czerwca 2019 r. organ antymonopolowy
zaliczyt w poczet materiatu dowodowego niniejszego postepowania wybrane
dokumenty uzyskane w trakcie postepowania wyjasniajacego majacego na celu
wstepne ustalenie istnienia obowiazku zgtoszenia zamiaru koncentracji z udziatem
AG i CDG (sygn. akt DKK-1.4066.1.2019.MAB):

1. pismo AG z 20 marca 2019 r. wraz z zatacznikami;

2. pismo CDG z 26 marca 2019 r.

Pismem z 28 stycznia 2020 r. organ antymonopolowy poinformowat AG o
zakonczeniu postepowania dowodowego i prawie zapoznania sie z catoscig akt
zgromadzonych w sprawie oraz o prawie przedstawienia swojego stanowiska
odnosnie zgromadzonego materiatu dowodowego i zawartego w ww. pismie
szczegoOtowego uzasadnienia zarzutow.

W toku postepowania AG skorzystata z prawa do zapoznania sie¢ z aktami

sprawy 19 lipca 2019 r. oraz 6 lutego 2020 r.
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W trakcie postepowania organ antymonopolowy ustalit, co nastepuje:
Strona postepowania i uczestnik koncentracji

AG zajmuje sie dystrybucja gazu w butlach dla klientéw indywidualnych i
przemystowych oraz zbiornikdw gazowych do celow grzewczych i produkcyjnych.
AG jest czescig koncernu UGI Corporation. Obrot grupy kapitatowej do ktorej
nalezy AG w roku 2012 r. wynosit ok. [tajemnica przedsiebiorstwa] na swiecie, zas
w roku 2013 r. ok. [tajemnica przedsiebiorstwa] na $wiecie. Obrot AG w 2019 r.
wyniost ok. [tajemnica przedsiebiorstwal.

CDG zajmuje sie sprzedaza butli gazowych na terenie Polski. Wtascicielami
CDG sa trzy osoby fizyczne, tj. Grzegorz Wnek, Szczepan Matusiak i Marcin Szady.
W 2012 r. obrét CDG wynosit [tajemnica przedsiebiorstwa], a w 2013 r. [tajemnica

przedsigbiorstwal.
Stanowiska strony postepowania oraz CDG

Stanowisko AG

AG swoje stanowisko w sprawie wyrazita w pismach z 20 marca i 26 lipca
2019 r. oraz 12 lutego 2020 r.

AG zaprzeczyta, aby przejeta kontrole w jakiejkolwiek formie lub stopniu
nad CDG. Zdaniem Spotki nabycie wtasnosci udziatow CDG miato li tylko charakter
formalny i miato stuzy¢ zabezpieczeniu okreslonej wierzytelnosci. Z wyjasnien
Spoétki wynika, ze zakres uprawnien przystugujacy AG na mocy umow zastawu nie
dawat jej nawet wspotkontroli nad AG. Te uprawnienia miaty jedynie chronic
interesy finansowe AG jako zastawnika. Zdaniem AG uprawnienia Spotki nie dawaty
jej mozliwosci wptywania na kluczowe decyzje biznesowe CDG, gdyz ograniczaty
sie do zobowiagzan przekraczajacych 500 000 PLN. Dodatkowo Spétka wskazata, ze
umowa spotki CDG przewidywata, ze Zarzad CDG moze samodzielnie rozporzadzac
mieniem lub zacigga¢ zobowigzania do kwoty 200 000 PLN. Powodowato to,
zdaniem AG, iz dodatkowe obowiazki informacyjne i decyzyjne AG w stosunku do
CDG miaty wytacznie charakter zabezpieczajacy. Zdaniem AG taki charakter, a nie

wywieranie decydujacego wptywu na dziatalnos¢ CDG, miat takze zakaz sprzedazy
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przez CDG zorganizowanych czesci przedsiebiorstwa w postaci oddziatow w
miejscowosciach Grzegorze, Nasielsk oraz Koziegtowy. Spotka wskazata, ze jej
zakres uprawnien nie byt szerszy niz uprawnienia przystugujace udziatowcom
mniejszosciowym w celu ochrony ich interesow finansowych. Ponadto AG podniosto,
ze realizacja prawa do dywidendy nalezy do istoty umowy zastawu i nie moze by¢
traktowana jako jeden z przejawow uzyskania kontroli nad zastawca.

AG alternatywnie wskazat, ze w przypadku, gdyby Prezes Urzedu uznat
jednak, ze doszto do przejecia wspotkontroli nad CDG to ustanowienie umoéw
zastawu korzysta z wytaczenia przewidzianego w art. 14 pkt 3 uokik. Zdaniem
Spotki umowa zastawu miata charakter zabezpieczajacy i przejsciowy. Zakres
uprawnien zastawnika miescit sie zdaniem AG w zakresie tego wytaczenia.
Powoduje to, ze nabycie wspotkontroli przez AG nad CDG korzystato z ww.
wytaczenia.

AG wskazata, ze jej zdaniem nie istnieje stabilna linia orzecznicza w tych
sprawach, a ponadto do czesci wskazanych decyzji Prezesa Urzedu nie miata
mozliwosci dostepu.

Na zakonczenie Spotka wniosta o odstapienie od natozenia kary pienigeznej z
uwagi na precedensowy charakter sprawy i brak publicznie dostepnych decyzji w
analogicznych sprawach. Zdaniem AG odstapienie od ukarania bedzie spojne z

dotychczasowa praktyka decyzyjng Prezesa Urzedu.

Stanowisko CDG

CDG wyrazita swoje stanowisko w piSmie z 26 marca 2019 r.

Zdaniem CDG doszto do koncentracji, gdyz AG wywierato decydujacy wptyw
na podejmowanie decyzji przez CDG w okresie trwania umoéw zastawu. Wywieranie
tego wptywu wynikato z § 2 ust. 4 umow zastawu, zgodnie z ktérym w przypadku
zobowiazan przekraczajacych 500 000 zt wspolnicy CDG mieli obowiagzek
informowac o planowanych zgromadzeniach wspolnikéw i przedstawia¢ planowany
sposob gtosowania nad uchwatami. AG przystugiwato prawo do wskazania wigzacego
dla wspoélnikow CDG sposobu gtosowania. Takie uksztattowanie uprawnien AG
oznaczato, ze mogta ona nie tylko blokowac¢ podejmowanie uchwat przez CDG, ale
rowniez nakaza¢ podejmowanie uchwat o okreslonej tresci zobowiazujac

udziatowcow CDG do okreslonego gtosowania. Ponadto CDG wskazat, ze zgodnie z §
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4 umow zastawu wspolnicy CDG zostali zobowiazani, aby przez czas trwania umoéw
bez pisemnej zgody AG nie sprzedawac, przelewac lub obcigza¢ udziatow prawami
osob trzecich ani nie obejmowad nowych udziatow w kapitale zaktadowym CDG.
Ponadto CDG wskazato, ze AG nie ograniczyto w zaden sposdb swoich uprawnien z
umow zastawu, co oznaczato, ze zgodnie § 2 pkt 1 i 2 uméw AG mogto pobierac
pozytki zwigzane z udziatami CDG, w tym uzyskato prawo do pobierania dywidendy
i prawo do udziatu w przypadku likwidacji spotki. Wywieranie decydujacego wptywu
na dziatalnos¢ CDG przez AG nie byto tylko postanowieniem umownym, ale miato
miejsce w praktyce. CDG wskazata, ze zamierzata sprzedac nierentowne oddziaty w
Grzegorze, Nasielsku i Koziegtowach. W marcu 2017 r. AG nie wyrazita na to zgody
zobowiagzujac wspolnikow CDG do gtosowania przeciwko podjeciu uchwaty o
sprzedazy tych oddziatow. Jednoczesnie pot roku pozniej CDG zostato zmuszone
przez AG do sprzedazy dwoch sposrod trzech oddziatow samej AG. Takie
wykonywanie uprawnien przez AG S$wiadczy, zdaniem CDG, ze uprawnienia
wynikajace z zastawu nie miaty charakteru zabezpieczajacego, ale stuzyty AG
wywieraniu decydujacego wptywu na dziatalnos¢ CDG. Dopiero po ustaniu stosunku
zaleznosci pomiedzy AG i CDG ta ostatnia nie obawiajac sie juz reperkusji ze strony
AG mogta powiadomi¢ Prezesa Urzedu o koncentracji, ktéra mata miejsce, a ktora

nie byta notyfikowana, pomimo spetnienia przestanek z uokik.
Przebieg koncentracji

Ustalony stan faktyczny sprawy nie jest kwestionowany przez AG i mozna go
uznac za bezsporny. CDG oraz AG zawarty 20 stycznia 2014 r. umowe o wspoétpracy
w zakresie dystrybucji gazu w butlach. Na jej podstawie AG zobowiazata sie¢ do
realizacji dostaw gazu i udostepnienia wtasnego sprzetu (gtownie butli gazowych) w
zamian za zaptate umowionego przez strony wynagrodzenia. AG uzaleznita
zawarcie umowy od odpowiedniego zabezpieczenia potencjalnych roszczen
przeciwko CDG. W tej sytuacji na zadanie AG wspolnicy CDG ustanowili na rzecz AG
zastaw rejestrowy na udziatach w CDG.

W zwiazku z powyzszym zawarte zostaty trzy umowy zastawu na udziatach
wspolnikow w CDG na rzecz AG. Zgodnie z § 2 ust. 4 umoéw zastawu, w przypadku

zobowigzan przekraczajacych 500 000 zt wspolnicy CDG mieli obowiazek
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informowac o planowanych zgromadzeniach wspolnikéw i przedstawia¢ planowany
sposob gtosowania nad uchwatami. Co wiecej, AG przystugiwato prawo do
wskazania wigzacego dla wspolnikow CDG sposobu gtosowania. Zgodnie z § 2 ust. 4
lit. b) umoéw zastawu ,,podjecie uchwaty niezgodnie z wytycznymi Zastawnika badz
bez powiadomienia Zastawnika we wtasciwym trybie stanowi podstawe do
dochodzenia zaspokojenia Wierzytelnosci na podstawie niniejszej Umowy”.
Ponadto wspolnicy CDG zostali zobowigzani do wykonywania prawa gtosu za
uprzednia zgoda AG przy podejmowaniu uchwat w sposob, ktéry mogtby obnizy¢
wartos¢ udziatow, zobowigzywac wspolnikdbw do dokonania doptat, negatywnie
wptyna¢ na zakres praw AG zwigzanych z udziatami. Wspoélnicy CDG zostali
zobowigzani takze do uzyskania zgody AG na podejmowanie uchwat mogacych
skutkowac¢ ograniczeniem praw wspolnikow do rozporzadzania udziatami lub
pozytkami, rozporzadzeniem udziatami, podwyzszeniem Kkapitatu zaktadowego,
umorzeniem udziatéw, potaczeniem, podziatem lub przeksztatceniem CDG lub
rozwodnieniem udziatow. Jednoczesnie w § 4 umow zastawu wspolnicy CDG zostali
zobowiazani, aby przez czas trwania uméw bez pisemnej zgody AG nie sprzedawac,
przelewac lub obcigzac¢ udziatow prawami osob trzecich ani nie obejmowac nowych
udziatow w kapitale zaktadowym CDG. Ponadto zgodnie § 2 pkt 1 i 2 uméw AG
mogto pobiera¢ pozytki zwiazane z udziatami CDG, w tym uzyskat prawo do
pobierania dywidendy.

Wskazane w umowach zastawu uprawnienia AG byty przez nig
wykorzystywane w praktyce. Przyktadowo w lutym 2017 r. CDG nosita sie z
zamiarem sprzedazy zorganizowanych czesci swojego przedsiebiorstwa w postaci
oddziatbw w miejscowosciach Grzegorze, Nasielsk oraz Koziegtowy. Zgodnie z
umowami zastawu AG zostata o tym zamiarze poinformowana, albowiem wiazato
sie to z rozporzadzaniem mieniem o wartosci przekraczajacej 500.000 PLN. AG
udzielito odpowiedzi, w ktérej nakazata gtosowac przeciwko wyrazeniu zgody na
sprzedaz wyzej wymienionych oddziatow. Na skutek powyzszego CDG zmuszona
byta zaniechac sprzedazy. CDG wskazata, ze zablokowanie mozliwosci sprzedazy
oddziatow zmusito CDG do sprzedazy dwoch z trzech wymienionych powyzej
oddziatéw jedynemu podmiotowi, w stosunku do ktorego AG nie wyrazitaby weta,

tj. samej AG.

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw tel. +48 22 55 60 122 < faks +48 22 827 97 23
pl. Powstancow Warszawy 1 < 00-950 Warszawa dkk@uokik.gov.pl < www.uokik.gov.pl 6




Mienie nabyte w 2017 r. przez AMG wygenerowato obrot w 2015 i 2016 r. na

poziomie odpowiednio [tajemnica przedsiebiorstwal.

W oparciu o przedstawiony stan faktyczny organ antymonopolowy zwazyt,
Co nastepuje:

Prezes Urzedu jest centralnym organem administracji rzadowej wtasciwym
w sprawach ochrony konkurencji i konsumentow. Wszelkie dziatania Prezesa Urzedu
podejmowane sa w interesie publicznym, majac na uwadze ochrone konkurencji i
praw konsumentow. W zwigzku z powyzszym Prezesowi Urzedu przyznano
szczegblne kompetencje zwigzane ze sprawowaniem kontroli przestrzegania przez
przedsiebiorcow przepisow ustawy antymonopolowej.

System kontroli koncentracji w Polsce opiera sie na obowiazku
przedsiebiorcy zgtoszenia Prezesowi Urzedu zamiaru koncentracji okreslonych w
art. 13 ustawy o ochronie konkurencji i nie wytaczonych przez art. 14 tej ustawy.
Obowiazek ten ma charakter podstawowy, a jego przestrzeganie jest warunkiem
poprawnego funkcjonowania systemu kontroli koncentracji w Polsce i wykonywania
obowiazkow w tym zakresie przez organ antymonopolowy. W celu efektywnego
egzekwowania obowiazkow, jakie spoczywaja na przedsiebiorcach w zakresie
wynikajacym z ustawy antymonopolowej, Prezesowi Urzedu zostaty nadane przez
ustawodawce instrumenty, umozliwiajace dyscyplinowanie przedsiebiorcow w
zakresie wykonywania przepisow ww. ustawy. Takim uprawnieniem jest miedzy
innymi art. 106 ust. 1 pkt 3 ustawy antymonopolowej, ktory przewiduje mozliwos¢
natozenia w drodze decyzji kary pienieznej, jezeli przedsiebiorca, chocéby
nieumyslnie, dokonat koncentracji bez uzyskania zgody Prezesa Urzedu. Na
podstawie tego przepisu organ antymonopolowy moze wymierzy¢ kare pieniezng w
wysokosci nie wiekszej niz 10% obrotu osiagnietego w roku obrotowym
poprzedzajacym rok natozenia kary. Zgodnie z art.106 ust. 7 pkt 1 ustawy
antymonopolowej w przypadku gdy przedsigebiorca nie dysponuje przed wydaniem
decyzji danymi finansowymi niezbednymi do ustalenia obrotu za rok obrotowy
poprzedzajacy rok natozenia kary, Prezes Urzedu, naktadajac kare pieniezna,
uwzglednia obrot osiagniety przez przedsiebiorce w roku obrotowym

poprzedzajacym ten rok.
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O zastosowaniu sankcji, jak i o jej wysokosci decyduje Prezes Urzedu w
ramach uznania administracyjnego, kierujac sie przede wszystkim zasadami
okreslonymi w art. 111 ust. 1 ustawy antymonopolowej, tj. uwzgledniajac w
szczegolnosci okolicznosci naruszenia przepisdw ustawy oraz uprzednie naruszenie
przepisow ustawy, a takze, w przypadku kary pienieznej, o ktorej mowa w art. 106
ust. 1 uokik okres, stopien oraz skutki rynkowe naruszenia przepisow ustawy, przy
czym stopien naruszenia Prezes Urzedu ocenia biorac pod uwage okolicznosci
dotyczace natury naruszenia, dziatalnosci przedsiebiorcy, ktora stanowita
przedmiot naruszenia oraz w przypadku, o ktorym mowa w art. 106 ust. 1 pkt 3
uokik specyfiki rynku, na ktéorym doszto do naruszenia.

Ponadto, z urzedu, organ antymonopolowy bierze pod uwage okolicznosci
tagodzace, ktérymi zgodnie z art. 111 ust. 3 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji w
przypadku niezgtoszenia zamiaru koncentracji moga byc¢ poinformowanie Prezesa
Urzedu o dokonaniu koncentracji oraz wspotpraca z Prezesem Urzedu w toku
postepowania, w szczegolnosci przyczynienie sie do szybkiego i sprawnego
przeprowadzenia postepowania. Rdéwnolegle, z urzedu, organ antymonopolowy
bierze pod uwage okolicznosci obciazajace, ktorymi zgodnie z art. 111 ust. 4 pkt 4
uokik w przypadku niezgtoszenia zamiaru koncentracji sa jedynie dokonanie
uprzednio podobnego naruszenia i umyslnos¢ naruszenia.

Kara pieniezna za brak notyfikacji zamiaru koncentracji okreslona w art. 106
ust. 1 pkt 3 ustawy antymonopolowej ma charakter:

e represyjny - naktadana jest za naruszenie ustawowego obowigzku notyfikacji
koncentracji Prezesowi Urzedu;

e prewencyjny - ma zapobiega¢ podobnym naruszeniom w przysztosci i
zniechecad do naruszania prawa;

e dyscyplinujacy - zagrozenie nig, czyli potencjalna mozliwos¢ natozenia kary
pienieznej przez Prezesa Urzedu, ma sktaniac przedsiebiorcow do notyfikacji
koncentracji.

Podobne stanowisko wyrazit Sad Najwyzszy w wyroku z 7 kwietnia 2004 r. (lll
SK 31/04), w ktérym stwierdzit, odnoszac sie do podobnej w charakterze kary za
niedopetnienie obowiazkdéw wynikajacych z ustawy antymonopolowej, iz kara

pieniezna za antymonopolowe delikty formalne jest sankcja za niedopetnienie
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obowiazku i ma ona na celu zniechecenie przedsiebiorcow do nieprzestrzegania ich
obowigzkow.

W niniejszej sprawie Prezes Urzedu uznat za konieczne natozenie na AG kary
pienieznej z uwagi na fakt przejecia wspoétkontroli nad CDG przez AG bez
notyfikacji zamiaru tej transakcji Prezesowi Urzedu. Art. 106 ust. 1 pkt 3 ustawy
antymonopolowej przewiduje mozliwos¢ natozenia w drodze decyzji kary
pienieznej, jezeli przedsiebiorca, chocby nieumyslnie, dokonat koncentracji bez
uzyskania zgody Prezesa Urzedu. Oznacza to, ze natozenie kary pienieznej
uzaleznione jest od wykazania, ze miata miejsce koncentracja podlegajaca
notyfikacji organowi antymonopolowemu, a zobowigzany do tego przedsiebiorca
zaniechat tego obowiazku. Zasadno$¢ natozenia kary wynikata rowniez z
zawinionego dziatania przedsigbiorcy.

Obowiazek notyfikacji koncentracji zostat okreslony w art. 13 uokik. Zgodnie z
tym przepisem zamiar koncentracji podlega zgtoszeniu Prezesowi Urzedu, jezeli:
1) taczny Swiatowy obrot przedsiebiorcow uczestniczacych w koncentracji w roku
obrotowym poprzedzajacym rok zgtoszenia przekracza rownowartos¢ 1 000 000 000
euro lub 2) taczny obrot na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przedsiebiorcow
uczestniczacych w koncentracji w roku obrotowym poprzedzajacym rok zgtoszenia
przekracza réwnowartos¢ 50 000 000 euro. Obowiazek ten dotyczy m.in. zamiaru
przejecia - przez nabycie lub objecie akcji, innych papierow wartosciowych,
udziatow lub w jakikolwiek inny sposob - bezposredniej lub posredniej kontroli nad
jednym lub wiecej przedsiebiorcami przez jednego lub wiecej przedsiebiorcow
(art. 13 ust. 2 pkt 2 ustawy antymonopolowej). Jak wskazuje art. 4 pkt 4 uokik pod
pojeciem przejecia kontroli - rozumie sie przez to wszelkie formy bezposredniego
lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktore osobno albo
tacznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych,
umozliwiaja wywieranie decydujacego wptywu na innego przedsiebiorce lub
przedsiebiorcow.

Ustawa antymonopolowa w sposob bardzo elastyczny i pojemny podchodzi do
rozumienia nabycia kontroli. Chodzi bowiem zaréwno o prawne jak i faktyczne
przejecie kontroli. Co wiecej, ustawa antymonopolowa nie wymaga, aby przejecie
kontroli miato miec charakter trwaty, ale dla zaistnienia obowiazku notyfikacyjnego

wystarcza jedynie, aby przejecie to miato wymiar tymczasowy. Rownie istotne,
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jest takze to, ze przejecie kontroli nastepuje bez wzgledu na jakos¢ sprawowanej
kontroli. Oznacza to, ze ustawa antymonopolowa obejmuje zarowno wytaczne jak i
wspolne nabycie kontroli przez jednego przedsiebiorce nad innym przedsiebiorca.

Podstawa nabycia kontroli jest najczesciej czynnos¢ prawna np. umowa.
Powoduje to, ze zawarcie umowy zastawu, ktore prowadzi do przejecia
przedsiebiorcy, nawet w sposéb czasowy i jedynie jako wspoétkontrola, réowniez
stanowi notyfikowalng koncentracje, o ktorej mowa w art. 13 ust. 2 pkt 2 ustawy
antymonopolowej.

W analizowanym stanie faktycznym AG i CDG zawarty umowe zastawnicza.
Jednak nie byta to prosta umowa zastawnicza, ale miata ona charakter
rozbudowany i gwarantowata AG zestaw uprawnien umozliwiajacych jej wywieranie
decydujacego wptywu na CDG. Zgodnie z § 2 ust. 4 umow zastawu, w przypadku
zobowigzan przekraczajacych 500 000 zt wspolnicy CDG mieli obowiazek
informowac o planowanych zgromadzeniach wspolnikéw i przedstawia¢ planowany
sposob gtosowania nad uchwatami. Co wiecej, AG przystugiwato prawo do
wskazania wigzacego dla wspolnikow CDG sposobu gtosowania. Zgodnie z § 2 ust. 4
lit. b) uméw zastawu ,,podjecie uchwaty niezgodnie z wytycznymi Zastawnika badz
bez powiadomienia Zastawnika we wtasciwym trybie stanowi podstawe do
dochodzenia zaspokojenia Wierzytelnosci na podstawie niniejszej Umowy”.
Ponadto wspolnicy CDG zostali zobowiazani do wykonywania prawa gtosu za
uprzednia zgoda AG przy podejmowaniu uchwat w sposob, ktory mogtby obnizyc
wartos¢ udziatow, zobowigzywac wspolnikdbw do dokonania doptat, negatywnie
wptyna¢ na zakres praw AG zwiazanych z udziatami. Wspoélnicy CDG zostali
zobowigzani takze do uzyskania zgody AG na podejmowanie uchwat mogacych
skutkowac¢ ograniczeniem praw wspolnikow do rozporzadzania udziatami lub
pozytkami, rozporzadzeniem udziatami, podwyzszeniem kapitatu zaktadowego,
umorzeniem udziatéw, potaczeniem, podziatem lub przeksztatceniem CDG lub
rozwodnieniem udziatow. Jednoczesnie w § 4 umow zastawu wspdlnicy CDG zostali
zobowiazani, aby przez czas trwania umow bez pisemnej zgody AG nie sprzedawad,
przelewac lub obcigzac¢ udziatow prawami osob trzecich ani nie obejmowac nowych
udziatow w kapitale zaktadowym CDG. Ponadto zgodnie § 2 pkt 1 i 2 uméw AG
mogto pobiera¢ pozytki zwiazane z udziatami CDG, w tym uzyskat prawo do

pobierania dywidendy. Ten zestaw uprawnien powodowat, ze AG nabyta czasowa
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wspotkontrole nad CDG. Wbrew twierdzeniom AG uprawnienia te nie nalezaty do
istoty umowy zastawu, ktora, sprowadza sie do moznosci zaspokojenia sie z rzeczy
(prawa) oddanej w zastaw z pierwszenstwem przed wierzycielami osobistymi, zas
do jej essentialia negotii nie naleza uprawnienia do wspotzarzadzania spotka na
udziatach ktorej ustanowiono zastaw. Nie mozna tez uznac, jak twierdzi AG, ze
zakres uprawnien do wspotzarzadzania powinien byc¢ bardzo szeroki, aby mozna
mowic¢ o przejeciu wspotkontroli. Po pierwsze, wniosek taki nie ma oparcia w
przepisach ustawy o ochronie konkurencji i jako taki jest contra legem. Po drugie,
ze swej istoty wspolne wywieranie decydujacego wptywu na przedsiebiorce nie
wymaga, aby obejmowata ono wszystkie decyzje gospodarcze zaleznego
przedsiebiorcy. Nie mozna sie rowniez zgodzi¢c z twierdzeniami AG, ze
,postanowienia te miaty charakter analogiczny do uprawnien przewidzianych dla
akcjonariuszy mniejszosciowych w spotce”. Analogia do ochrony ,akcjonariuszy
mniejszosciowych” jest chybiona, gdyz ze swej istoty czym innym jest ochrona
uprawnien wspotwtascicieli spotki, a czym innym ochrona praw zastawnika.
Akcjonariusze mniejszosciowi korzystaja ze swych uprawnien korporacyjnych, zas
zastawnik korzysta ze swego prawa pierwszenstwa zaspokojenia roszczen. Sa to
dwa odmienne typy praw rzeczowych i ustawodawca roznicuje pozycje prawnga tych
uprawnionych podmiotdw stosownie do rodzaju stosunku prawnego, ktory ich taczy
z przedsiebiorca. To zrdznicowanie jest tez znakomicie widoczne na gruncie ustawy
o ochronie konkurencji, gdzie akcjonariusze mniejszosciowi, ktorzy nie
wspotkontroluja danego przedsiebiorcy nie podlegajg obowiazkom notyfikacyjnym,
zas zastawnik, ktory poza swoim podstawowym uprawnieniem wynikajacym z
umowy zastawu, jesli chocby wspotkontroluje danego przedsiebiorce, takim
obowiazkom z ustawy o ochronie konkurencji podlega.

W doktrynie podkresla sie jednoznacznie, ze fakt ustanowienia zastawu nie
powoduje zmiany osoby uprawnionej z tytutu tych praw (nie dochodzi do ich
przejscia na zastawnika), a jedynie do ich obciazenia. Obciazenie zas samo w sobie
nie upowaznia zastawnika do wykonywania uprawnien wynikajacych z akcji. Tresc
prawa zastawu obejmuje bowiem zasadniczo jedynie mozliwos¢ zaspokojenia sie

zastawnika z przedmiotu zastawu z pierwszenstwem przed wierzycielami
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osobistymi zastawcy'. Podobnie jednoznacznie wypowiada sie Sad Najwyzszy
wskazujac, ze w razie ustanowienia zastawu na udziale wspdlnika w spotce z
ograniczong odpowiedzialnoscia, prawo do uczestnictwa w zgromadzeniu
wspolnikow i prawo gtosu przystuguje w dalszym ciagu zastawcy?. Skoro zatem
podstawowym uprawnieniem zastawnika jest moznos¢ zaspokojenia sie przez niego
z przedmiotu zastawu, i to bez wzgledu na to, do kogo on nalezy, z
pierwszenstwem przed innymi wierzycielami osobistymi zastawcy to dodatkowe
uprawnienia zastawnika (bez wzgledu na to czy maja charakter zabezpieczajacy nie
wchodza) nie wchodza do istoty umowy zastawu. Jednoczesnie nie ulega
watpliwosci, ze zgodnie z art. 187 § 2 Kodeksu spotek handlowych? umowa spotki
moze przewidywac, ze zastawnik udziatu moze wykonywac prawo gtosu. Co wiecej,
nie ulega tez watpliwosci, ze przyznanie prawa gtosu zastawnikowi udziatow w
sposob  zdecydowany zwieksza atrakcyjnos¢ tej formy zabezpieczenia
wierzytelnosci z perspektywy wierzycieli*. Jednakze sg to dodatkowe uprawnienia
zastawnika wymagajace odpowiednich postanowien w umowie spoétki i nie naleza
do istoty umowy zastawu.

W analizowanym stanie faktycznym sprawy, bezspornym jest, ze udziatowcy
CDG ustanowili na rzecz AG w umowach zastawniczych uprawnienia do
wspotdecydowania o kluczowych decyzjach dotyczacych zarzadzania CDG. Co
wiecej, AG sama przyznata, ze z uprawnien tych skorzystata. CDG musiata
informowa¢ AG o planowanych zgromadzeniach wspélnikow i przedstawiac
planowany sposob gtosowania nad uchwatami. Ponadto, AG korzystata z prawa do
wskazania wigzacego dla wspolnikdbw CDG sposobu gtosowania, zas ci gtosowali
zgodnie z nakazami AG. Nie ulega rowniez watpliwosci, ze ostatecznym skutkiem
dziatan AG byto nabycie czesci mienia CDG, w stosunku do ktérego to mienia AG nie
wyrazata zgody na zbycie go na rzecz innych przedsiebiorcéw przez CDG. Oznacza

to, ze AG korzystata z dodatkowych zabezpieczen swoich roszczen ponad

' Tak J. Gotaczynski, Zastaw na rzeczach ruchomych, Warszawa 2002, s. 11, J. Frackowiak, Zastaw na akcjach,
Rejent 1995/1, s. 21, czy W. Popiotek [w:] Prawo papieréow wartosciowych, red. S. Wtodyka, Warszawa 2004, s.
275.

2 Wyrok SN z dnia 8 pazdziernika 1999 r., Il CKN 496/98, OSNC 2000/4, poz. 72.

3 Dz.U. z 2019 r. poz. 505 ze zm.

4 R. Makowski, Umowa zastawu w zwiqzku z wykonywaniem prawa gtosu przez zastawnika udziatu, Przeglad
Prawa Handlowego listopad 2017, s. 52.
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standardowe uprawnienia zastawnika. Co jednoczesnie istotne, nigdy nie
skorzystata ona ze swoich podstawowych uprawnien jako zastawnika.

Za nietrafny nalezy rowniez uzna¢ argument AG, o objeciu koncentracji
polegajacej na ustanowieniu na rzecz AG zastawu na udziatach CDG i wykonywaniu
przez AG dodatkowych uprawnien wynikajacych z umowy zastawniczej
wytaczeniem spod obowigzku notyfikacji koncentracji. Ustawa antymonopolowa w
art. 14 pkt. 3 zawiera przepis okreslajacy warunki, jakie przedsiebiorcy
zawierajacy umowe zastawu musza spetni¢, aby by¢ zwolnionymi spod obowiazku
notyfikacyjnego. Zgodnie z ta norma notyfikacji nie podlega zamiar koncentracji
polegajacej na czasowym nabyciu lub objeciu przez przedsiebiorce akcji lub
udziatow w celu zabezpieczenia wierzytelnosci, pod warunkiem ze nie bedzie on
wykonywat praw z tych akcji lub udziatéw, z wytaczeniem prawa do ich sprzedazy.
Oznacza to, ze wyjatek dotyczy nabycia lub objecia udziatow, a zawarcie umowy
zastawu nie powoduje nabycia lub objecia udziatow. Ustanawiajac ten wyjatek
ustawodawca stoi na strazy spojnosci systemu prawnego, uznajac, ze skoro
podstawowym uprawnieniem zastawnika jest moznosc¢ zaspokojenia sie przez niego
z przedmiotu zastawu, i to bez wzgledu na to, do kogo on nalezy, z
pierwszenstwem przed innymi wierzycielami osobistymi zastawcy, a nabycie
udziatow wynikajace z realizacji uprawnien zastawnika i prowadzace do przejecia
kontroli, cho¢ stanowi notyfikowalng co do zasady koncentracje (o ile jednoczesnie
spetnione zostang przestanki obrotowe), to jednoczesnie na mocy wyraznego
wytaczenia ustawowego jest spod tej notyfikacji wytaczone. Podobnie
ustawodawca wyraznie okresla, ze w przypadku realizacji przez zastawnika innych
dodatkowych uprawnien wynikajacych z umowy zastawu, to w przypadku jezeli ich
realizacja prowadzi do wywierania decydujacego wptywu na zastawce, takie
dziatania zastawnika nie korzystaja z ustawowego dobrodziejstwa wytaczenia. W
tym zakresie realizacja uprawnien zastawnika w niczym nie rézni sie od innych
mozliwych zdarzen, ktore moga powodowalé, ze jeden przedsiebiorca zaczyna
wywiera¢ decydujacy wptyw na drugiego przedsiebiorce, co przy spetnieniu
ustawowych przestanek obrotowych, bedzie powodowato naruszenie polskich regut

prewencyjnej kontroli koncentracji sprawowanej przez Prezesa UOKiK.

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw tel. +48 22 55 60 122 < faks +48 22 827 97 23
pl. Powstancow Warszawy 1 < 00-950 Warszawa dkk@uokik.gov.pl < www.uokik.gov.pl 13




Powyzsze ustalenia faktyczne pozwalaja na przyjecie, ze AG przeprowadzit
koncentracje, ktorej zamiar podlegat obowigzkowej notyfikacji Prezesowi Urzedu, i
zaniechat zgtoszenia jej zamiaru organowi antymonopolowemu.

W ocenie Prezesa Urzedu, zasadnym jest w niniejszej sprawie wymierzenie
kary pienieznej z uwagi na cele prewencji indywidualnej i ogdlnej, jak réwniez cel
represyjny. Najistotniejsza w tej sprawie jest okolicznos¢, ze Spotka, nie
notyfikowata Prezesowi Urzedu zamiaru koncentracji pomimo cigzacego na niej
obowiazku. AG miata swiadomosc istnienia takiego obowigzku, o czym swiadczy
fakt, ze wystepowata wczesniej o zgode na dokonanie planowanej koncentracji i po
wielomiesiecznym postepowaniu zgode taka uzyskata (zob. decyzja nr DKK
104/2013). Przepisy uokik w tym zakresie sa jasne i nigdy nie budzity watpliwosci,
a ponadto istnieje stabilna linia orzecznicza w zakresie notyfikacji transakcji
polegajacych na ustanowieniu zastawu na akcjach lub udziatach oraz ustanowieniu
dodatkowych uprawien dla zastawnika (zob. decyzje nr DOK 50/06, DOK 51/06,
DOK - 52/06, DKK 30/09 czy DKK 31/09). Jako niezrozumiate nalezy traktowac
stanowisko AG, jakoby nie miata dostepu do tych decyzji. Wszystkie decyzje
Prezesa Urzedu sa publicznie dostepne. Co istotne, wszystkie decyzje organu
antymonopolowego z zakresu kontroli koncentracji za lata 2000 - 2020 dostepne sa
w trybie bezwnioskowym w Biuletynie Informacji Publicznej. Jest to podstawowa i
najwazniejsza forma udostepniania informacji publicznej. Dodatkowo, gdyby AG
miato problem z odnalezieniem BIP na stronie UOKiK lub umieszczone tamze pliki
elektroniczne decyzji byty wadliwe zawsze moze sie zwroci¢c z wnioskiem o
przekazanie stosowanej informacji czy udostepnieniem poprawnych plikéw decyzji.
Nalezy zatozy¢, ze AG, jako profesjonalista, ma swiadomos¢ istnienia ustawy o
dostepie do informacji publicznej’, a takze tego, ze decyzje administracyjne
stanowia jeden z najwazniejszych rodzajow informacji publicznej. Podobnie
niezrozumiate jest stanowisko AG wskazujace, ze ze stabilng linig orzecznicza
mozna mie¢ do czynienia jedynie w przypadku wydawania decyzji wraz z
uzasadnieniem. Po pierwsze, taki argument nie znajduje zadnego osadzenia w
obowiazujacym porzadku prawnym. Zgodnie z przepisami k.p.a.® prawidtowe jest

wydawanie decyzji z uzasadnieniem, jak i bez uzasadnienia, o ile w tym drugim

5> Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej, Dz.U. z 2019 r. poz. 1429.
6 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego, Dz.U. z 2020 r. poz. 256.
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przypadku decyzja w catosci uwzglednia Zadanie strony. Co istotne, k.p.a.
jednoznacznie przesadza, ze zarowno decyzje z uzasadnieniem, jak i bez
uzasadnienia jednakowo korzystaja z przymiotu trwatosci i w jednakowy sposob
wiazg organ (art. 16 k.p.a.). Gdyby kierowac sie tokiem rozumowania AG decyzje
administracyjne wydawane bez uzasadnienia nie powinny wigza¢ organu je
wydajacego, a sam organ w kazdej kolejnej sprawie mogtby zmienia¢ swoja
interpretacje przepiséw, gdyz nie wiazataby go zadna linia orzecznicza. Jako
profesjonalista AG z pewnoscia ma swiadomos¢, ze od potowy 2017 r. zgodnie z art.
8 § 2 k.p.a. organy administracji publicznej bez uzasadnionej przyczyny nie
odstepujg od utrwalonej praktyki rozstrzygania spraw w takim samym stanie
faktycznym i prawnym. W zwiazku z powyzszym Prezes Urzedu nie widzi podstaw,
aby w niniejszej sprawie odstapi¢ od utrwalonej linii rozstrzygania spraw, zas$ AG
nie przedstawita zadnych wiarygodnych i przekonujacych dowodoéw, dla ktorych
dotychczasowa linia orzecznicza powinna zostac zakwestionowana. Po drugie,
wskaza¢ nalezy, ze przyjecie rozumowania AG oznaczatoby, ze w sprawach z
zakresu kontroli koncentracji w ogoéle nie istniataby jakakolwiek stabilna linia
orzecznicza. Kazdego roku sposrdd ponad dwustu kilkudziesieciu wydawanych przez
Prezesa Urzedu decyzji administracyjnych jedynie kilka procent zawiera
uzasadnienie. Zgodnie z tokiem rozumowania AG w odniesieniu do pozostatych
decyzji ani Prezes Urzedu, ani przedsiebiorcy nie mogliby polega¢ na zasadzie
zaufania z art. 8 k.p.a., gdyz nie mogtaby powsta¢ zadna utrwalona linia
orzeczenia. Prowadzitoby to do pogtebienia niepewnosci prawnej przedsiebiorcow,
a jednoczesnie dawato zupetng dowolnos¢ dokonywania interpretacji prawa
organowi antymonopolowemu. Bioragc to pod uwage nalezy przyjac, ze
argumentacja AG nie znajduje oparcia w obowigzujacym prawie i rodzi skutki
niemozliwe do zaakceptowania w panstwie prawa.

Obrét AG w 2019 r., tj. w roku obrotowym poprzedzajacym rok natozenia
kary, wyniost ok. [tajemnica przedsiebiorstwa] PLN. Oznacza to, ze zgodnie z art.
106 ust. 1 pkt 3 ustawy antymonopolowej, kara maksymalna jaka Prezes Urzedu
mogt natozy¢ na AG wynosi [tajemnica przedsiebiorstwa]. Prezes Urzedu
zdecydowat natozy¢ na AG kare pieniezng w wysokosci 730 000 PLN. Kara ta
stanowi zatem ledwie ok. [tajemnica przedsiebiorstwa] kary maksymalnej.

Naktadajac kare pieniezng organ antymonopolowy wziat pod uwage fakt naruszenia
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przez AG obowiazku, o ktorym mowa w art. 13 ust. 1 i 2 pkt 2 ustawy
antymonopolowej, skutkujacego sankcja okreslong w art. 106 ust. 1 pkt 3 tej
ustawy, poprzez brak zgtoszenia zamiaru koncentracji, polegajacej na przejeciu
przez AG kontroli nad CDG.

Natozenie przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow na
przedsiebiorce kary pienieznej za niezgtoszenie zamiaru taczenia przedsiebiorcow
po dokonaniu czynnosci taczenia, objecia lub nabycia akcji albo udziatow ma
charakter uznaniowy i nie jest uzaleznione od oceny skutkow wptywu taczenia
przedsiebiorcow na konkurencje, co potwierdza ugruntowana linia orzecznicza
Sadu Najwyzszego’. Brak wptywu na konkurencje ma jednak znaczenie dla wymiaru
kary®. Ponadto, jak zaznaczyt Sad Antymonopolowy® kara pieniezna powinna byc¢ na
tyle dolegliwa, aby czynita nieoptacalne ewentualne proby przedsiebiorcow
uchylania sie w przysztosci od poddania sie antymonopolowej kontroli potaczen z
ich udziatem. Przytoczone orzeczenia, wydane na podstawie nieobowigzujacej
ustawy z dnia 24 lutego 1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym i
ochronie interesow konsumentow (Dz. U. z 1999 r. Nr 52, poz. 547 ze zm.),
pozostaja aktualne w swietle obowiagzujacych przepisow o ochronie konkurencji.

Podobnie wypowiadat sie¢ Sad Apelacyjny, wskazujac, ze kara pieniezna z
uwagi na represyjno-wychowawczy charakter winna pozostawac¢ we wtasciwej
proporcji do potencjatu ekonomicznego sprawcy'?, a takze, ze cho¢ wskaznikiem
wysokosci kary w ustawie o ochronie konkurencji jest odsetek przychodu, to jednak
wymog osiagniecia wtasciwego celu, ktoremu ma stuzy¢ wymierzenie kary, nie
powinien catkowicie abstrahowac¢ od rentownosci w dziatalnosci prowadzonej przez
strone'!.

W pismiennictwie antymonopolowym zwraca sie réwniez uwage, ze Prezes
Urzedu naktada kare pieniezng okreslong m.in. w art. 106 ust. 1 ustawy
antymonopolowej w razie spetnienia wszystkich ustawowych przestanek zawartych

w tym przepisie, wtacznie z przestankami podmiotowymi, tj. w przypadku

7 Postanowienie SN z dnia 7 lipca 1999 r., | CKN 184/99 oraz postanowienie SN z dnia 22 marca 2001 r. | CKN
1127/98.

8 Wyrok SN z dnia 20 czerwca 2001 r., | CKN 1150/98.

9 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 4 lutego 1998 r., XVIl Ama 66/97.

0 Wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 6 lutego 2007 r., VI ACa 810/06.

" Wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 24 kwietnia 2007 r., VI ACa 1054/06.

tel. +48 22 55 60 122 < faks +48 22 827 97 23
dkk@uokik.gov.pl < www.uokik.gov.pl 16

Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
pl. Powstancow Warszawy 1 < 00-950 Warszawa




stwierdzenia, ze okreslone w tym przepisie naruszenie obejmowato co najmniej
nieumyslnosc'2,

Zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt 1 uokik, wysokos¢ naktadanej kary pienieznej
ustalana jest z uwzglednieniem okresu, stopnia oraz skutkow rynkowych naruszenia
przepisdw ustawy, przy czym stopien naruszenia Prezes Urzedu ocenia biorac pod
uwage okolicznosci dotyczace natury naruszenia, dziatalnosci przedsiebiorcy, ktora
stanowita przedmiot naruszenia a takze w przypadku kary pienieznej, o ktorej
mowa w art. 106 ust. 1 pkt 3 uokik specyfiki rynku, na ktéorym doszto do
naruszenia. Jako okolicznosci tagodzace art. 111 ust. 3 pkt 4) uokik wskazuje w
szczegolnosci poinformowanie Prezesa Urzedu o dokonaniu koncentracji oraz
wspotprace z Prezesem Urzedu w toku postepowania, w szczegélnosci
przyczynienie si¢ do szybkiego i sprawnego przeprowadzenia postepowania.
Natomiast jako okolicznosci obciazajace art. 111 ust. 4 pkt 4) uokik nakazuje brac
pod uwage dokonanie uprzednio podobnego naruszenia, a takze umyslnosc¢
naruszenia.

W analizowanej sprawie nie wystepuja przestanki tagodzace. AG nie zgtosita
sama faktu dokonanej koncentracji. Prezes Urzedu powziat sam te wiadomos¢ z
innych zrédet. W ocenie Prezesa Urzedu nie mozna uznac za okolicznosc tagodzaca
wspotpracy z organem ochrony konkurencji w toku postepowania
antymonopolowego. W uzasadnieniu powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze aktywnosc
AG w postepowaniu ograniczata si¢ do udzielania odpowiedzi na pytania Prezesa
Urzedu kierowane na podstawie art. 50 ust. 1 uokik - udzielanie tego rodzaju
odpowiedzi stanowi obowiazek przedsiebiorcy, a jego wypetnienie nie moze zostac
uznane za rodzaj wspotpracy z organem ochrony konkurencji, ktéry uzasadniatby
zmniejszenie wymiaru kary pienieznej.

Jednoczesnie nalezy wskaza¢ ze AG nie byt uprzednio karany za tozsamy
rodzajowo delikt antymonopolowy. Natomiast mozna AG przypisa¢ wine nieumyslng
przy zaniechaniu notyfikacji zamiaru koncentracji. Podmioty profesjonalnie
dziatajace na rynku powinny przewidywac, ze przejmujac kontrole nad innymi
przedsiebiorcami, bez wymaganej uprzedniej zgody organu antymonopolowego,

moga spotkac sie z reakcja ze strony Prezesa Urzedu w postaci natozenia sankcji

12 M. Krél-Bogomilska, Kary pieniezne w prawie antymonopolowym, Warszawa 2001, s. 88
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finansowej za zachowanie niezgodne z przepisami ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow. Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow wyraznie stwierdzit, iz brak
Swiadomosci uczestniczenia w niedozwolonym porozumieniu w sytuacji, gdy powod
jest profesjonalista, s$wiadczy o lekkomyslnym podejsciu do prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, bez zastanowienia sie nad skutkami takiego
postepowania’. Dla stwierdzenia umyslnosci, a tym bardziej nieumyslnosci,
dziatania przedsiebiorcy nie jest konieczne, aby byt on $wiadomy naruszenia
przepisow antymonopolowych. Wystarczajaca jest bowiem w tym kontekscie
okolicznos¢, ze przedsiebiorca nie mogt nie mie¢ swiadomosci, ze jego zachowanie
miato na celu ograniczenie konkurencji'*. Podobnie Sad Najwyzszy wyraznie
wskazat, ze naruszenie przepiséw ustawy jest ,zawinione” jezeli przedsiebiorca
miat $wiadomos¢, ze swoim zachowaniem narusza zakaz praktyk ograniczajacych
konkurencje lub jako profesjonalny uczestnik obrotu mogt (powinien byt) taka
Swiadomosc¢ mie¢. Tym bardziej zatem, AG jako profesjonalista powinien wiedzie¢,
ze przejmujac kontrole nad innym przedsiebiorca bez uzyskania uprzednio
wymaganej zgody organu, naraza sie na sankcje przewidziane w odpowiednich
przepisach'. AG miat swiadomosc istnienia przepisow o antymonopolowej kontroli
koncentracji, a co wigcej stosowat sie nich notyfikujac zamiar koncentracji
Prezesowi Urzedu'®. Dlatego petng aktualnos¢ zachowuje w stosunku do AG
stanowisko SOKiK, ktéory w podobnej rodzajowo sprawie wskazat, ze przede
wszystkim podkreslenia wymaga, ze powod jest przedsiebiorcq, ktorego dziatalnosc
powinna mie¢ wysoce profesjonalny charakter z uwagi na jej skale i rozmiar, stqd
wymaga dochowywania najwyzszej starannosci. Tymczasem powodd nie wykonat
nakazu okreslonego jasno i konkretnie w przepisach nieobowiqzujqcej juz ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentow. Dopuscit sie zatem nierzetelnego zachowania
poprzez zaniechanie. Sqd miat przy tym na uwadze fakt, iz zgodnie z art. 106 ust.
1 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentow, kara
za dokonanie koncentracji bez zgody Prezesa Urzedu moze zostac¢ natozona pomimo

nieumyslnego dziatania przedsiebiorcy. Z tego tez powodu nie ma znaczenia dla

13 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dnia 5 pazdziernika 2010 r., XVIl Ama 106/08.

4 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 11 lipca 1989 r. w sprawie C-246/86 - Belasco, ECLI:EU:C:1989:301.

15 Wyrok SN z dnia 21 kwietnia 2011 r., lll SK 45/10.

16 Sprawa zakonczona decyzja nr DKK-104/13 z 5 sierpnia 2013 r. dotyczaca przejecie przez Amerigas Polska
Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie kontroli nad Newco LPG Sp. z o0.0. z siedziba w Krakowie.
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wymierzenia kary nawet ewentualna okolicznos¢ braku wiedzy co do obowiqzku
notyfikacji Prezesowi UOKIK dokonanego objecia funkcji cztonka organu
zarzqdzajgcego przez osobe, ktora petni juz u przedsiebiorcy konkurujgcego
funkcje w organie zarzqdzajgcym. W tym miejscu trzeba tez zaznaczyc, iz wobec
profesjonalnego charakteru przedsiebiorcy niewiedza ta nie bytaby w zadnym
zakresie usprawiedliwiona'’.

Oceniajac stopien naruszenia przepisow ustawy nalezy uznac, ze byt on
znaczny. AG majac obowiazek przestrzegania przepisow prawa powszechnie
obowiazujacego zaniechata dokonania obowigzkowej notyfikacji. Co wiecej,
powody braku notyfikacji leza catkowicie po stronie AG. To wytacznie na AG cigzyt
obowiazek notyfikacji i tylko od tego podmiotu zalezato jego wypetnienie. AG mogt
dokonac zgtoszenia zamiaru koncentracji, ale samodzielnie i bez udziatu oséb
trzecich zaniechat wypetnienia tego obowiazku. Brak notyfikacji zamiaru
koncentracji przez AG godzito takze w podstawy systemu antymonopolowej kontroli
koncentracji i uniemozliwito Prezesowi Urzedu wykonanie jego ustawowego
obowiazku w postaci oceny zamierzonej koncentracji z przepisami uokik. Nalezy w
tym kontekscie rowniez uwzgledni¢ fakt, ze gdyby nie wszczecie niniejszego
postepowania, zaniechanie obowiazku notyfikacji koncentracji przez AG nie
zostatoby ujawnione i nie doczekato sie zadnej reakcji ze strony organu
antymonopolowego. Powoduje to, ze AG naruszyt uokik w sposéb znaczny. W toku
postepowania nie stwierdzono, aby dokonana koncentracja doprowadzita do
istotnego ograniczenia konkurencji na rynku, na ktorym prowadza dziatalnosc¢ AG i
CDG.

W ocenie Prezesa Urzedu wymierzona kara pieniezna jest adekwatna do
stopnia zawinienia, za$ jej wysokos¢ jest na tyle dolegliwa dla AG, ze stwarza
szanse na zapobiegniecie naruszeniom ustawy o ochronie konkurencji przez ten
podmiot w przysztosci. Natozona kara spetnia réwnoczesnie funkcje prewencji
ogoblnej, zniechecajac do naruszania prawa rowniez przez innych przedsiebiorcow.
Kara w ustalonej wysokosci jest takze proporcjonalna do potencjatu ekonomicznego
przedsiebiorcy.

Majac na uwadze powyzsze Prezes Urzedu orzekt, jak w sentencji decyzji.

17 Wyrok SOKiK z dnia 2 grudnia 2009 r., XVIl AmA 13/09.
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Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy antymonopolowej kare pieniezng nalezy
uisci¢ w terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia sie decyzji, na konto Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow - NBP O/0 Warszawa 51 1010 1010 0078 7822
3100 0000.

POUCZENIE:

Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. uokik w zwiazku z
art. 47928 § 2 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego
(t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1460) - od niniejszej decyzji przystuguje odwotanie do
Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow - za
posrednictwem Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow w terminie
miesigca od dnia jej doreczenia.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 pkt 9 w zwiazku z art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 28 lipca
2005 r. o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1076),
odwotanie od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow podlega
optacie statej w kwocie 1000 zt.

Zgodnie z art. 103 ust. 1 i 2 ustawy o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych sad moze przyznac¢ zwolnienie od kosztéw sadowych osobie prawnej lub
jednostce organizacyjnej niebedacej osoba prawna, ktorej ustawa przyznaje
zdolnos¢ prawna, jezeli wykazata, ze nie ma dostatecznych srodkow na ich
uiszczenie, spotka handlowa powinna wykazaé takze, ze jej wspolnicy albo
akcjonariusze nie majg dostatecznych srodkow na zwiekszenie majatku spotki lub
udzielenie spétce pozyczki.

Zgodnie z art. 105 ust. 1 ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych,
wniosek o przyznanie zwolnienia od kosztow sadowych nalezy zgtosi¢ na pismie lub
ustnie do protokotu w sadzie, w ktérym sprawa ma byc wytoczona lub juz sie toczy.

Stosownie do tresci art. 117 § 1, § 3 i § 4 Kodeksu postepowania cywilnego
strona zwolniona przez sad od kosztéw sadowych w catosci lub czesci, moze
domagac sie ustanowienia adwokata lub radcy prawnego. Osoba prawna lub inna
jednostka organizacyjna, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ sadowa, niezwolniona
przez sad od kosztow sadowych, moze sie domagac¢ ustanowienia adwokata lub
radcy prawnego, jezeli wykaze, ze nie ma dostatecznych srodkéow na poniesienie

kosztébw wynagrodzenia adwokata lub radcy prawnego. Wniosek o ustanowienie
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adwokata lub radcy prawnego strona zgtasza wraz z wnioskiem o zwolnienie od
kosztow sadowych lub osobno, na pismie lub ustnie do protokotu, w sadzie, w

ktorym sprawa ma byc wytoczona lub juz sie toczy.

Z upowaznienia Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

Robert Kaminski
Dyrektor Departamentu Kontroli
Koncentracji

Otrzymuje:
AmeriGas Polska Sp. z o.0.
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