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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 lutego 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Dawid Migsik (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Matgorzata Wrebiakowska-Marzec
SSN Andrzej Wrébel

Protokolant Anna Pesko

w sprawie z powoédztwa T. S.A. z siedzibg w Z.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

o natozenie kary pienieznej,

po rozpoznaniu na rozprawie w Izbie Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw
Publicznych w dniu 21 lutego 2018 r.,

skargi kasacyjnej strony powodowej

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w III (...)

z dnia 2 wrzesnia 2016 r., sygn. akt VI ACa (...),

1. oddala skarge kasacyjna.
2. zasgdza od powoda na rzecz pozwanego kwote 540 (pieéset
czterdziesci) zitotych tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa

procesowego w postepowaniu kasacyjnym.



UZASADNIENIE

Decyzjg z 22 pazdziernika 2013 r., nr DKK-132/2013 Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Prezes Urzedu) natozyt na T. S.A. z siedzibg
w Z. (powod) kare pieniezng w wysokosci 40.000,00 zt za dokonanie bez uzyskania
zgody Prezesa Urzedu koncentracji polegajacej na przejeciu przez powoda kontroli
nad E. Sp. z 0.0. z siedzibg w Z.

W uzasadnieniu decyzji Prezes Urzedu stwierdzit, ze na powodzie cigzyt
obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji, ktéra polegata na przejeciu przez
powoda kontroli nad E., przez powotanie uchwatg zgromadzenia wspolnikow E. z 2
pazdziernika 2012 r. na stanowisko prezesa jednoosobowego zarzadu E. pani T. G.,
petnigcej rownoczesnie funkcje przewodniczgcego rady nadzorczej powoda.
Zgtoszenie zamiaru koncentracji powinno nastgpi¢ najpozniej przed podjeciem
uchwaty zgromadzenia wspolnikéw E. Prezes Urzedu nie przyjat ttumaczen powoda,
ze byt on nieswiadomy istnienia obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji,
wskazujgc na doswiadczenia i prowadzong na szerokg skale dziatalnosc¢ spétki na
rynku sprzedazy AGD, RTV i IT.

Odwotanie od powyzszej decyzji wnidst powdd, zaskarzajgc jg w catosci.

Wyrokiem z 8 maja 2015 r., XVII AmA (..) Sad Okregowy w W.- Sad Ochrony
Konkurencji i Konsumentow oddalit odwotanie powoda i obcigzyt go kosztami
postepowania.

Sad Okregowy ustalit, ze akcjonariuszami powoda, posiadajgcymi 99% akcji
sg T. G, M. G.i M. G. (ktéry posiada ponad 30% akcji). Te same osoby posiadajg
90% udziatéw w spotce E. (po 30% kazda). T. G., bedgc cztonkiem rady nadzorczej
powoda zostata powotana na prezesa jednoosobowego zarzgdu E. Powod
sprawuje kontrole nad M. Sp. z 0.0. i A. Sp. z 0.0., a od 2 pazdziernika 2013 r.
takze nad E. Obrot osiggniety tgcznie przez powoda i E. w 2011 i 2012 r.
przekroczyt putap obrotéw okreslony w art. 13 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. Nr 50, poz. 331 ze zm., dalej
jako uokik), co wiecej obrot E. przekroczyt putap okreslony w art. 14 pkt 1 uokik.

Powdd poinformowat Prezesa Urzedu o dokonanej koncentracji dopiero 8
kwietnia 2013 r.



W ocenie Sgdu Okregowego, przestanka obowigzku zgtoszenia zamiaru
koncentracji ziscita sie z uwagi na taczny obrét przedsiebiorcow w niegj
uczestniczgcych, powotanie na stanowisko prezesa jednoosobowego zarzadu E. T.
G., ktora jednoczesnie petni funkcje przewodniczgcego rady nadzorczej powoda, co
spowodowato przejecie przez powoda kontroli nad E., a ponadto nie zaistniata
przestanka wytgczajgca koniecznosc¢ zgtoszenia koncentracji z art. 14 pkt 1 uokik.
W wyniku przeprowadzonej koncentracji czionkowie rady nadzorczej powoda
stanowili wiecej niz potowe cztonkoéw zarzadu E.

Natomiast niepowiadomienie o zamiarze dokonania koncentracji wynikato z
braku wiedzy oséb zaangazowany w obstuge prawng spoétki o istnieniu takiego
obowigzku i nie byto swiadomym dziatania spoétki. Powziecie wiedzy o obowigzku
zgtoszenia koncentracji nastgpito przy okazji planowanej kolejnej koncentracji, do
obstugi ktorej zostata zaangazowana zewnetrzna firma prawnicza. Jednakze,
zdaniem Sgdu Okregowego, nie byto podstaw do odstgpienia od wymierzenia kary.
Wprawdzie powdd dokonat — ostatecznie - zgtoszenia koncentracji, jednakze
stanowito to naruszenie norm prawa Kkonkurencji i naruszenie standardow
starannosci wymaganych od podmiotow profesjonalnych, dziatajgcych w obrocie
gospodarczym. Zdaniem Sgdu Okregowego przedsiebiorcy, ktérych skala dochodu
determinuje od dtuzszego czasu obowigzki zwigzane ze zgtaszaniem zamiaru
koncentracji, czego spotka ma swiadomos¢ skoro dokonuje notyfikacji innych
koncentracji, powinni by¢ karani za niedopetnienie obowigzku w tym zakresie. Jest
to tym bardziej oczywiste, ze przejecie kontroli dokonane przez powoda jest typem
przejecia, wprost wymienionym w przepisach, tj. art. 4 pkt 4 lit. ¢ uokik, a nie
wywiedzionym z ogélnej definicji, czy tez wykreowanym przez orzecznictwo lub
doktryne.

Wprawdzie sankcje za niezgtoszenie zamiaru koncentracji majg charakter
fakultatywny, jednakze Prezes Urzedu prawidtowo skorzystat z przystugujacego mu
prawa do zastosowania sankcji administracyjnej za naruszenie regut dotyczgcych
koncentracji. Przemawiat za tym interes publiczny, ktérego nie mozna utozsamiac
tylko z wptywem dokonanej koncentracji na poziom konkurencji na rynku, ale takze
z prewencyjng mozliwoscig dziatania organu na etapie zamiaru koncentracji i

badania czy koncentracja nie doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurenciji.



Prezes Urzedu uwzglednit szereg okolicznosci tagodzacych, w tym fakt, ze powod z
wiasnej inicjatywy zgtosit koncentracje, jak réwniez to, ze bylo to pierwsze
naruszenie przez powoda uokik oraz fakt, ze w wyniku dokonania koncentracji nie
zostata istotnie ograniczona konkurencja na rynku.

W ocenie Sgdu Okregowego prawidtowo przyjat Prezes Urzedu, ze dziatanie
przedsiebiorcy byto nieumysine, co wynika z twierdzenia powoda o braku
Swiadomosci po stronie przedsiebiorcy istnienia obowigzku zgtoszenia zamiaru
koncentracji. NieumysIinos¢ dziatania nie moze jednak stanowiC okolicznosci
pozwalajgcej na odstgpienie od wymierzenia kary lub na istotne jej obnizenie gdyz
o ile zachowanie powoda byto rzeczywiscie nawet nieSwiadome, to jednak miato
zawiniony charakter, poniewaz obowigzkiem kazdego przedsiebiorcy jest
znajomos¢ przepisow prawa. Nieumysinos¢ w dziataniu powoda moze byc¢
uwzgledniona jedynie jako przejaw niestarannosci lub niedbalstwa przedsiebiorcy,
ktéry pomimo posiadania znacznych obrotéw, kwalifikujgcych go do prewencyjne;j
kontroli koncentracji nie znat catosciowej, chociaz stanowczej i wyraznej regulacji,
odnoszgcej sie do tego aspektu jego dziatania na rynku.

Odstgpienie od wymierzenia kary datoby przedsiebiorcom wyrazny sygnat,
ze niezgftaszanie zamiaru koncentracji, w sytuacjach, gdy mogg liczy¢ na zgode
organu na planowang koncentracje, jest bardziej korzystne niz zastosowanie sie do
przepisow uokik. Sgd Okregowy uznat, ze takze wysokos¢ wymierzonej powodowi
kary, ktora uwzgledniata krotki, bo zaledwie 6 miesieczny okres miedzy powstaniem
obowigzku zgtoszenia koncentracji, a faktycznym jej zgtoszeniem organowi, oraz
brak oddziatywania dokonanej koncentracji na konkurencje, byta bardzo niska i
spetnia w sposodb wystarczajgcy funkcje represyjng i prewencyjng. Spetniata takze
zadanie prewencji ogdlnej i bedzie oddziatywa¢ wychowawczo i odstraszajgco.

Apelacje od powyzszego wyroku wnidst powdd, zaskarzajgc go w catosci.

Wyrokiem z 2 wrzesnia 2016 r., VI ACa (..) Sad Apelacyjny w (..) oddalit
apelacje powoda i obcigzyt go kosztami postepowania.

W uzasadnieniu wyroku Sad Apelacyjny stwierdzit, Zze okolicznoscig
bezsporng w sprawie byt fakt niezgtoszenia przez powoda zamiaru koncentracji. W
tej sytuacji, korzystajgc z uznania administracyjnego, organ byt uprawniony w

granicach obowigzujgcych przepiséw do podjecia wszelkich czynnosci niezbednych



do wyjasnienia stanu faktycznego oraz uwzglednienia stusznego interesu strony i
ogolnych zasad k.p.a.

W przedmiotowej sprawie powod nie wykazat, ze Prezes Urzedu przekroczyt
granice uznania administracyjnego oraz, ze wystgpity podstawy do odstgpienia od
natozenia kary pienieznej. Zgtoszenie przez powoda koncentracji po terminie
stanowito nie tylko naruszenie norm prawa antymonopolowego, ale réwniez
naruszenie standardéw starannosci, wymaganych od podmiotéw profesjonalnych,
dziatajgcych w obrocie gospodarczym. Skala dziatalnosci powoda, przy
jednoczesnym braku swiadomosci o obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentraciji,
zasadnie zostaly ocenione jako ignorancja wobec standardéw postepowania
profesjonalistow i bagatelizowanie regut prawa konkurencji. Powdd juz wczesniej
dokonywat koncentracji, powinien wiec mie¢ swiadomos¢ swoich obowigzkdéw, co
wiecej przejecie dokonane przez powoda byto typem przejecia wprost
wymienionym w przepisach uokik.

W ocenie Sgdu Apelacyjnego prawidtiowo przyjat Sgd Okregowy, ze za
odstgpieniem od wymierzenia kary nie moze przemawiacC istnienie powigzan
wiascicielskich miedzy uczestnikami koncentracji, przez zasadniczg tozsamosc
akcjonariuszy i udziatowcow obu spotek. Btedne postrzeganie przez wiascicieli i
wtadze spotek tej sytuacji i przyjmowanie, ze nalezg one do jednej grupy
kapitatowej, nie moze stanowi¢ usprawiedliwienia, w sytuacji gdy spotka korzysta z
obstugi prawnej. Niezasadne jest takze usprawiedliwianie swojego uchybienia
wprowadzeniem w btgd przez Prezesa Urzedu, ktory w toku przeprowadzonej
kontroli poprzedniej koncentracji nie zakwestionowat przedstawienia E. jako
cztonka grupy kapitatowej T.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego za wymierzeniem powodowi kary przemawiat
réwniez interes publiczny, nastawiony na realizacje celéw regulacji, tj. zapobieganie
powstawaniu powszechnej szkody konsumentow i przedsiebiorcéw. Dlatego jako
wartos¢ stanowigcg interes publiczny, o ktorym mowa w art. 1 uokik, nalezy
rozumie¢ samg prewencyjng mozliwos¢ dziatania organu na etapie zamiaru
koncentracji i badania czy koncentracja nie doprowadzi do istotnego ograniczenia

konkurenciji.



Sad Apelacyjny uznat, ze Sad Okregowy prawidtowo ocenit okolicznosci
tagodzgce (zgtoszenie koncentracji przez powoda, fakt, ze bylo to pierwsze
naruszenia zasad konkurencji przez powoda, fakt, ze w wyniku dokonanej
koncentracji nie zostata w istotny sposdb ograniczona konkurencja na rynku), jak
rowniez nieumyslnos¢ w dziataniu przedsiebiorcy. Prawidtowo nie przyjgt Sad
Okregowy, ze nieumysinosC¢ stanowi okolicznos¢, ktéra miataby wptyw na
odstgpienie od kary pienieznej lub jej obnizenia. Obowigzkiem kazdego
przedsiebiorcy jest znajomos¢ przepiséw prawa. Znaczenie ma przy tym skala
prowadzonej dziatalnosci. W zwigzku z tym natozona na powoda kara jest
adekwatna do stopnia naruszenia.

Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku Sgdu Apelacyjnego wnidst powdd,
zaskarzajgc go w catosci i wnoszgc o jego uchylenie i przekazanie temu Sgdowi
sprawy do ponownego rozpoznania, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku
i orzeczenie o uchyleniu w catosci zaskarzonej decyzji Prezesa Urzedu lub zmiane
zaskarzonego wyroku, przez znaczgce obnizenie kary pienieznej, natozonej na
powoda i zasgdzenie kosztéw postepowania sgdowego.

Powdd zarzucit naruszenie przepiséw postepowania, tj. art. 378 § 1 zd.
pierwsze w zwigzku z art. 328 § 2 k.p.c. i art. 233 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1
k.p.c., polegajace na przyjeciu przez Sad Apelacyjny za witasne btednych ustalen
faktycznych Sadu Okregowego, bez uwzglednienia okolicznosci i faktow
udowodnionych w toku postepowania sgdowego przed Sgdem Okregowym, w tym
podnoszonych przez powoda a priori, bez oceny ich zasadnosci czy okoliczno$ci
sprawy oraz nharuszenie prawa materialnego przez niewtasciwe zastosowanie
art. 106 ust. 1 pkt 3 uokik w zwigzku z art. 2 Konstytucji RP i wynikajgcej z tego
artykutu zasady ochrony zaufania obywatela do panhstwa i stanowionego przez nie
prawa (w tym zasady lojalnosci), polegajgce na natozeniu kary pienieznej mimo
braku podstaw do tego, ze wzgledu na niedostateczne okres$lenie definicji przejecia
kontroli i grupy kapitalowej oraz przyczynienia sie przez Prezesa Urzedu do
powstawania usprawiedliwionego btedu co do bezprawnosci u powoda, a w
zwigzku z tym braku winy powoda. Z ostroznosci procesowej powdd zarzucit
naruszenia prawa materialnego przez niewtasciwe zastosowanie art. 106 ust. 1

pkt 3 w zwigzku z art. 111 uokik przez natozenie kary pienieznej w wysokosci



niewspotmiernej do okolicznosci sprawy, w tym mimo braku zawinienia powoda
oraz braku naruszenia interesu publicznego.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng powoda Prezes Urzedu wniost o jej
oddalenie i zasgdzenie kosztéw zastepstwa procesowego w postepowaniu
kasacyjnym.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Rozstrzygniecie o zasadnosci skargi kasacyjnej powoda wymaga udzielenia
odpowiedzi na dwa pytania: 1) kiedy przedsiebiorca narusza obowigzki wynikajgce
z uokik ,cho¢by nieumysinie” oraz 2) czy btgd co do prawa moze stanowic
okolicznos¢ wytgczajgcg kompetencje Prezesa Urzedu do natozenia kary
pienieznej na podstawie art. 106 uokik.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze naruszenie zakazoéw lub nakazow
wynikajgcych z uokik ma charakter obiektywny w tym sensie, ze do jego
stwierdzenia nie jest w ogole potrzebne ustalenie jakiejkolwiek winy przedsiebiorcy.
Utarto sie natomiast w piSmiennictwie oraz w orzecznictwie (z nielicznymi wyjgtkami,
por. wyrok Sadu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2013 r., lll SK 51/12), ze
skorzystanie przez Prezesa Urzedu z kompetencji do natozenia kary pienieznej
wymaga weryfikacji umysinosci albo nieumysinosci zachowania przedsigbiorcy,
ktéry ma by¢ ukarany. Odréznia to uokik od ustaw regulacyjnych, w przypadku
ktérych strona podmiotowa uwzgledniana jest co najwyzej na uzytek wymiaru kary
lub decyzji o odstgpieniu od jej wymierzenia. W prawie regulacyjnym zasadg jest
bowiem podleganie adresata normy sankcjonujgcej karze pienieznej niezaleznie od
tego, czy naruszenie byto zawinione. Ma to oparcie w zamknietej liscie deliktéw
administracyjnych podlegajgcych karom pienieznym, podczas gdy na podstawie
uokik kary pieniezne naktadane sg przede wszystkim za naruszenia ogolnie
sformutowanych zakazdéw praktyk ograniczajgcych konkurencje lub naruszajgcych
interesy konsumentow.

Zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 3 uokik, Prezes Urzedu moze natozy¢ kare
pieniezng na przedsiebiorce, ktory chocby nieumysinie dokonat koncentracji bez
uzyskania zgody organu ochrony konkurencji. Czynem sankcjonowanym karg
pieniezng jest przeprowadzenie (dokonanie) — nawet bez zamiaru - pewnej operacji

opisanej w art. 13 w zwigzku z art. 4 pkt 4 lit. c) uokik, w zakresie niewylgczonym



na mocy art. 14 uokik, bez uzyskania stosownej zgody. Do tak opisanego czynu
nalezy odnosi¢ przestanke ,chocby nieumysinego” naruszenia obowigzku
wynikajgcego z uokik (obowigzku zgtoszenia koncentracji przed jej dokonaniem).

W odniesieniu do tego problemu Sad Najwyzszy stwierdza na wstepie, ze -
wbrew wyrazanym niekiedy w piSmiennictwie poglagdom - Swiadomosc¢
bezprawnosci czynu zagrozonego karg pieniezng z art. 106 uokik nie ma znaczenia
dla kwalifikacji naruszenia ustawy jako nieumysinego (zob. trafng krytyke
dotychczasowej praktyki w P. Semeniuk, Wina i strona podmiotowa w prawie
konkurenciji, Krakow 2012, zwlaszcza s. 32-36, M. Krél-Bogomilska, Kary pieniezne
w prawie antymonopolowym, Warszawa 2001, s. 94-99; por. takze A. Zoll,
Komentarz do art. 30 k.k.,, LEX 2016, nb. 4; P. Wolnik, Nieswiadomos$c¢ regut
ostroznosci jako btgd przy przestepstwach nieumysinych, Cz.PKiNP 2004, nr 2,
s. 106). Od $wiadomosci bezprawnosci nalezy przy tym odréznié nieznajomosc
prawa, ktora nie tylko nie ma wptywu na nieumysIinos¢ naruszenia ale takze nie
chroni przedsiebiorcy przed odpowiedzialno$cig represyjng za naruszenie zakazow
uokik. Podobnie przyjmuje TSUE: do natozenia kary grzywny z tytutu naruszenia
regut konkurencji wystarczajgce jest, jezeli dane przedsiebiorstwo nie moze nie
wiedzieé, ze jego dziatanie ma charakter antykonkurencyjny, niezaleznie od tego,
czy ma Swiadomos¢ naruszenia regut konkurencji zawartych w traktacie.
Swiadomo$¢ taka niewatpliwie wystepuje, gdy przedsiebiorstwa bezposrednio
uzgadniajg stosowane ceny sprzedazy. Btedne zakwalifikowanie zachowania pod
wzgledem prawnym nie zwalnia przedsiebiorstwa z odpowiedzialnosci ani z kary
grzywny (wyrok TSUE z 18 czerwca 2013 r., C-681/11 Schenker & Co. AG i in.,
EU:C:2013:404, pkt 37-39).

Odnoszgc sie do przestanki ,choéby nieumysinego” naruszenia zakazu
dokonywania koncentracji bez zgody Prezesa Urzedu, trudno sobie wyobrazi¢, by
w przypadku zachowan przedsiebiorcow wypetniajgcych hipotezy norm
definiujgcych koncentracje doszio do potgczenia, przejecia kontroli, utworzenia
wspoélnego przedsiebiorcy, nabycia czesci mienia w warunkach odpowiadajgcych
pojeciu nieumysinosci, skoro wszystkie wymienione w art. 13 ust. 2 uokik formy
koncentracji wymagajg dla ich ziszczenia podjecia szeregu dziatah ujawniajgcych

na zewnatrz wole konkretnego przedsiebiorcy i jego stosunek do czynu jakim jego



dokonanie koncentracji. Innymi stowy, do dokonania koncentracji konieczne jest
ukierunkowanie zachowania przedsiebiorcy na osiggniecie okreslonego celu
(zrealizowanie skutku) i sterowanie tym zachowaniem. Wszystkie te dziatania
podejmowane sg przez przedsiebiorce swiadomie. To jest zas charakterystyczne
dla zamiaru popetnienia czynu zabronionego (zamiast wielu zob. A. Zoll, Komentarz
do art. 9 k.k., LEX 2016, nb. 5), skoro przedsiebiorca ma orientacjg tego co robi: ze
Swiadomoscig i wolg realizuje istote czynu zabronionego (dokonanie koncentraciji).
Teoretycznie mozna rozwazaé, czy nieumysine bytoby ,przejecie w jakikolwiek inny
sposob” kontroli nad innym przedsigbiorcg (w sposob unormowany w art. 4 pkt 4
lit. c) uokik) bez przewidywania mozliwosci popetnienia takiego czynu jak i przy
niemoznosci jego przewidzenia, gdyby cztonek zarzadu lub rady nadzorczej ukryt
przed przedsiebiorcg ,przejmujacym” przygotowania do powotania go w sktad
organow przedsiebiorcy ,zaleznego” albo gdyby czionek zarzadu Ilub rady
nadzorczej zostat powotany w sktad zarzgdu przedsiebiorcy ,zaleznego” bez swojej
wiedzy i zgody. Wowczas ocena ,chocby nieumysinego” naruszenia uokik
wymagataby rekonstrukcji wzorca regut ostroznosciowych jakie przedsiebiorca
powinien byt wdrozy¢, by nie mozna bylo mu przypisa¢ odpowiedzialnosci za
nastepstwa naruszenia tych regut. W stanie faktycznym niniejszej sprawy zbedne
byto jednak dokonywanie tego rodzaju analiz oraz weryfikowanie pod ich kgtem
ustalen postepowania sgdowego oraz poprzedzajgcego go postepowania
administracyjnego, skoro osoba petnigca funkcje przewodniczgcego rady
nadzorczej powoda, ktéra zostata powotana na prezesa jednoosobowego zarzadu
przejmowanego przedsiebiorcy, jest jednoczesnie akcjonariuszem (udziatowcem)
obu podmiotow. Taka konfiguracja faktyczna zaklada wystepowanie u
przedsiebiorcy przejmujgcego (powoda) swiadomosci podejmowania okreslonych
dziatah przed przedsiebiorce przejmowanego. Wybor osoby nadzorujgcej
przedsiebiorce przejmujgcego na osoba zarzgdzajgcg innym przedsiebiorcg
nastgpit bowiem przy udziale (i zapewne takze gtosem) tej osoby.

W dalszej kolejnosci rozstrzygniecia wymagajg zagadnienia: czy
pozostawanie w usprawiedliwionym btedzie co do prawa uzasadnia decyzje o

nienaktadaniu kary pienieznej na przedsiebiorce, ktory dopuscit sie naruszenia
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takiego obowigzku jak powdd; czy powod dziatat w btedzie co do prawa; czy btad
ten byt usprawiedliwiony.

Na pierwsze z postawionych powyzej pytan nalezy odpowiedzie¢ pozytywnie.
Skoro zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego kary pieniezne naktadane na
podstawie uokik stanowig jedng z form odpowiedzialnosci represyjnej, ktora ze
wzgledu na dolegliwos¢ tych kar oraz ich funkcje, powinna byC¢ traktowana w
sposob zblizony do odpowiedzialnosci karnej, uzasadnione jest uwzglednienie w
odniesieniu do instytucji nieuregulowanych w administracyjnym prawie represyjnym
instytucji znanych standardowi karnemu (tak jak w zakresie bezprawnosci
uwzgledniono ten standard na uzytek praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy
konsumentow, por. wyroki Sgdu Najwyzszego z 12 kwietnia 2011 r., lll SK 44/10,
OSNP 2012 nr 9-10, poz. 132 oraz z 12 lutego 2014 r., lll SK 18/13, LEX nr
1448753 a w zakresie stopnia znikomej spotecznej szkodliwosci w sprawach
regulacyjnych, por. wyrok z 15 pazdziernika 2014 r., Ill SK 47/13). Za dozwolone
nalezy zatem uznacC wytgczenie kompetencji Prezesa Urzedu do nakfadania na
podstawie art. 106 uokik kar pienieznych w przypadku dopuszczania sie czynu
zabronionego w usprawiedliwionej nieSwiadomosci jego bezprawnosci, skoro btad
taki wylgcza wine sprawcy zachowania, z ktorym ustawodawca wigze okreslone
skutki o charakterze represyjnym (postanowienie Sgdu Najwyzszego 28 wrzes$nia
2006 r., | KZP 20/06, OSNKW 2006 nr 10, poz. 89). Nieswiadomos¢ bezprawnosci
zachowania musi by¢ niezawiniona (postanowienie Sgdu Najwyzszego z 14 maja
2003 r., Il KK 331/02), co ocenia sie z punktu widzenia modelowego obywatela.
Na uzytek prawa ochrony konkurencji nalezy przyja¢ model wzorcowego
przedsiebiorcy, od ktérego jako profesjonalisty nalezy oczekiwa¢ znacznie
wyzszego poziomu swiadomosci prawnej niz w przypadku podmiotéw niebedgcych
zawodowymi uczestnikami zycia gospodarczego. W $lad za standardem karnym
nie mozna jednak skutecznie powotywac sie na niezawiniong nieznajomosc¢ prawa,
jezeli przedsiebiorca nie starat sie w sposéb nalezyty zapoznac¢ z obowigzujgcymi
regulacjami (zamiast wielu zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z 3 lutego 1997 r., Il KKN
124/96, OSNKW 1997 nr 5-6, poz. 46 oraz powielajgce wyrazone w jego
uzasadnieniu stanowisko wyroki Sgdow Apelacyjnych: w Szczecinie z 27
pazdziernika 2016 r., Il AKa 162/16, LEX nr 2295137; w Krakowie z 26 listopada
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2015 r., Il AKa 197/15, KZS 2016 nr 3, poz. 35; w Warszawie z 1 kwietnia 2014 r.,
[l AKa 432/13, LEX nr 1496528; zob. takze A. Zoll, Komentarz do art. 30 k.k.,
LEX 2016).

W sytuacji, w ktorej powdd zgtaszat wczesniej inne operacje koncentracji
Prezesowi Urzedu nalezy uznaé, Zze miat wiedze o zakazie, co o0znacza
Swiadomos¢ bezprawnosci. Dlatego w stanie faktycznym sprawy nalezy
kategorycznie odrzuci¢ argumentacje powoda, zgodnie z ktorg dziatat on pod
wptywem btedu co do prawa. Na okolicznos¢ pozostawania w btedzie co do prawa
powdd powotuje sie na dwie okolicznosci: niejasnosci co do definicji przejecia
kontroli oraz pozostawanie w wywotanym przez pozwanego przekonaniu, co do
tego, ze nie jest objety obowigzkiem dokonania zgtoszenia koncentraciji.

Odnoszgc sie do pierwsze z powotanych okolicznosci, powdd nie przedstawit
zadnych dowodow na okolicznos¢, by w toku podejmowania czynnosci
odpowiadajgcych pojeciu koncentracji w rozumieniu art. 13 ust. 2 pkt 2 w zwigzku z
art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik, powdd (osoby zarzgdzajgce powodem) w jakikolwiek
sposdb rozwazat kwestie prawne odnoszgce sie do koncentracji. W dalszej
kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze powodowi jako przedsiebiorcy relatywnie duzemu, z
wielomilionowymi przychodami, dziatajgcemu na rynku od wielu lat i majgcemu juz
stycznos¢ z operacjami koncentracji kapitatu podlegajgcymi kontroli ze strony
organu ochrony konkurencji, nalezy przypisa¢ odpowiednio wysoki poziom
Swiadomosci prawnej, a co za tym idzie odpowiednio wysoki poziom oczekiwan co
do roztropnosci prawnej przy podejmowaniu decyzji biznesowych, w tym takze w
przypadku watpliwosci co do wyktadni prawa. Sad Najwyzszy stwierdza, ze w
sytuacji legalnej definicji grupy kapitatowej oraz tej formy przejecia kontroli, ktéra
wystgpita w niniejszej sprawie, powdd nie moze powotywac sie na watpliwosci w
zakresie wyktadni prawa (ktére to watpliwosci musiatyby by¢ udokumentowane na
dzien podejmowania decyzji o dokonaniu koncentracji bez zgtoszenia jej Prezesowi
Urzedu), poniewaz wyjatek od zasady dokonywania zgtoszenia koncentracji przez
przedsiebiorcow o okreslonej ustawowo skali dziatania, nie obejmuje wprost takiej
struktury powigzan kapitatowych, ktora wystepuje w niniejszej sprawie.

Co do drugiej z powotanych okolicznosci, ze skargi kasacyjnej powoda

wynika, ze podstaw dla dziatania pod wptywem btedu co do prawa wywotanego
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przez Prezesa Urzedu powdd upatruje w  enigmatycznym (jako ze
niezakotwiczonym w konkretnych dokumentach zgromadzonych na uzytek innego
postepowania lub decyzjach Prezesa Urzedu, co do ktdérych mozna przyjgc, ze sg
powszechnie znane i ich tres¢ nie wymaga dowodzenia) stwierdzeniu, ze w
zgtaszanych wczesniej operacjach koncentracji umieszczat w stosownych
zgtoszeniach informacje o tym, ze w sktad jego grupy kapitatowej wchodzi spotka E.,
ktéra to informacja nie zostata zakwestionowana przez Prezesa Urzedu w toku
innego postepowania.

Zdaniem Sadu Najwyzszego z faktu niezakwestionowania przez Prezesa
Urzedu w toku innego postepowania informacji przedstawionych w wykonaniu
obowigzku przez przedsiebiorce nie wynika po stronie przedsiebiorcy ani
uzasadnione oczekiwanie co do okreslonego zachowania organu ochrony
konkurenciji w przysztosci co do przekazanych informacji, ani co do zaakceptowania
przez Prezesa Urzedu tresci tych informacji jako opisujgcych rzeczywistosc
gospodarczg. W sprawach z zakresu ochrony konkurencji o dziataniu pod wptywem
btedu wywotanym przez organ nie mozna mowi¢ w przypadku jakiego$ przeoczenia
ze strony organu i milczenia w kwestii przedstawionej przez przedsigbiorce ale tylko
w przypadku podjecia przez organ pewnych pozytywnych dziatan lub udzielenia
wyjasnien, ktore stworzyty u przedsiebiorcy, do ktérego byty adresowane
uzasadnione przekonanie co do zgodnosci jego dziatania z prawem ochrony
konkurenciji. Jak wynika to z dotychczasowego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego w
sprawach z zakresu ochrony konkurencji, przedsiebiorca moze pozostawaé w
btednym przekonaniu co do bezprawnosci swojego zachowania wskutek pewnych
dziatan podejmowanych przez organ w stosunku do tego przedsiebiorcy lub jego
poprzednikow prawnych (wyrok Sgdu Najwyzszego z 20 maja 2015 r., 1ll SK 53/14,
OSNP 2017 nr 7, poz. 91), a nawet w stosunku do innych podmiotéw, gdy opiera
sie na przyjetej przez organ wyktadni prawa w innych sprawach (wyrok
Sadu Najwyzszego z 21 kwietnia 2016 r., lll SK 21/15, OSNP 2017 nr 11, poz. 155)
lub wydanych przez ten organ wyjasnieniach. W skardze kasacyjnej nie wykazano,
by w dacie podejmowania decyzji o powotaniu na czionka zarzadu byta
wypracowana praktyka Prezesa Urzedu w przedmiocie tego rodzaju operacji

miedzy spotkami kapitatowymi kontrolowanymi przez czionkoéw rodziny, ktéra
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bytaby korzystna dla powoda. W sprawie nie dokonano takze ustalenia —
kluczowego — by taka lub jakkolwiek inna praktyka organu ochrony konkurenciji byta
znana kadrze zarzagdzajgcej powoda i rozwazana przez nig. Wreszcie, to nie
Prezes Urzedu wprowadzit swoim zachowaniem powoda w btad, lecz sam powod
wprowadzit sie w btgd bezpodstawnie przedstawiajgc — w swietle definicji grupy
kapitalowej — powigzania miedzy nim a przedsiebiorcg zaleznym. Ponadto,
przedmiotem tamtego postepowania nie byto weryfikowanie przynaleznosci powoda
i przedsiebiorcy zaleznego do tej samej grupy kapitatowej, lecz wptyw koncentracji
powoda z innym przedsiebiorca na konkurencje. Organ mogt zatem nie wychwyci¢
btednych danych, tym bardziej ze trudno podejrzewaé przedsiebiorce
zainteresowanego pozytywng decyzjg Prezesa Urzedu o podawanie btednych
danych we wniosku, co mogtoby naraza¢ go na odpowiedzialnos¢ na podstawie
art. 106 ust. 2 pkt 1 uokik.

Uwzgledniajgc powyzszg argumentacje, za bezpodstawny nalezato uznaé
zarzut naruszenia art. 106 ust. 1 pkt 3 uokik w zwigzku z art. 2 Konstytucji RP oraz
zarzut naruszenia art. 106 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 111 uokik. Podkresli¢ nalezy, ze
cho¢ sady orzekajgce w sprawie z odwotania od decyzji Prezesa Urzedu mogag
weryfikowa¢ poziom naktadanych kar, to jednak odstgpienie na etapie
postepowania sgdowego od wymierzenia kary natozonej na podstawie uznaniowej
decyzji Prezesa Urzedu motywowanej interesem publicznym, moze mie¢ miejsce
wyjatkowo. Okolicznosé, ze koncentracja dokonana bez zgody Prezesa Urzedu nie
wyrzgdzita szkdd na rynku, nie upowaznia do stwierdzenia na etapie postepowania
kasacyjnego, ze organ ochrony konkurencji przekroczyt granice swobodnego
uznania podejmujgc samg decyzje o natozeniu kary. Z kolei analiza uzasadnienia
zaskarzonego wyroku, ktéry to wyrok podlega kontroli kasacyjnej, nie uzasadnia
zadng miarg konkluzji o nieproporcjonalnosci kary (wyrok Sagdu Najwyzszego z 15
maja 2014 r., Il SK 54/13, OSNP 2015 nr 11, poz. 156) w wysokosci 40.000 zt w
Swietle okolicznosci faktycznych sprawy oraz uwypuklonych w uzasadnieniu przez
Sad drugiej instancji wzgledéw prewencji ogdinej.

Majgc powyzsze na wzgledzie, Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentenc;ji.

r.g.
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