Sygn. akt XVII AmA 8/10

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 3 pazdziernika 2011r.

Sad Okregowy w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
w skladzie:

Przewodniczacy: SSO Bogdan Gierzynski

Protokolant: asystent sedziego Adam Zaborski

po rozpoznaniu w dniu 3 pazdziernika 2011r. w Warszawie na rozprawie
sprawy z odwolania (...) B.V. z siedzibg w A, (...)

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw

o nalozenie kary pienieznej

na skutek odwolania (...) B.V. z siedzibg w A, (...) od Decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z dnia 28 sierpnia 2009 roku Nr (...)

1. Oddala odwolanie.

2. Zasqdza od (...) B.V. z siedzibg w A., (...) na rzecz Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow kwote 360 zl (trzysta szesédziesiqt zlotych) tytulem kosztéow zastepstwa
procesowego.

/-/ SSO Bogdan Gierzynski

Sygn. akt XVII AmA 8/10

UZASADNIENIE

Decyzja z dnia 28 sierpnia 2009 roku Nr (...) pozwany - Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na
podstawie art. 107 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, p6z. 331
ze zm.), po przeprowadzeniu postepowania wszczetego z urzedu nalozyl na powoda - (...) B.V. z siedziba w A., (...),
kare pieniezna platna do budzetu panstwa w wysokoSci 542 412 zl, co stanowi rownowarto$¢ 130 000 euro, tj. 5 000
euro za kazdy z 26 dni zwloki, liczac od dnia 1 stycznia 2009 roku do dnia 26 stycznia 2009 roku, w wykonaniu
decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 28 czerwca 2007 roku Nr (...) (...) w sprawie
koncentracji, polegajacej na przejeciu przez (...) B.V. z siedziba w A, (...), kontroli nad (...) Sp. z o.0. z siedziba w K.
(sygn. akt (...)).

Od powyzszej Decyzji powod zlozyl odwolanie zaskarzajac ja w catoéci.
Zaskarzonej Decyzji powod zarzucil:

1. naruszenie art. 107 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez nalozenie na Powoda kary pienieznej
za zwloke w wykonaniu decyzji Nr (...) w sytuacji, w ktérej powdd wykonal te decyzje w caloéci przed uplywem



wyznaczonego w niej terminu, tj. do dnia 31 grudnia 2008roku, a w rezultacie nie pozostawal w zwltoce w wykonaniu
tej decyzji;

2. naruszenie art. 2 i art. 42 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej oraz art. 6 ust, | Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci z dnia 4 listopada 1950 roku, poprzez bledne przyjecie, ze nalozenie na podstawie
art. 107 ustawy o ochronie konkurencji i konsument6w kary administracyjnej za zwloke w wykonaniu decyzji Nr (...)
nie wymaga udowodnienia subiektywnego elementu zawinienia powoda i nalozenie na powoda kary pomimo iz nie
mozna mu przypisa¢ zadnego stopnia winy w braku zbycia przed 31 grudnia 2008 roku nieruchomosci, na ktérych
zlokalizowane byly sklepy (...) (uprzednio (...)) w G. przy ul. (...) ( (...)) oraz (...) (uprzednio (...)) w J. przy ul. (...) (
(...)), a w rezultacie powdd nie moze ponosi¢ odpowiedzialno$ci karno--administracyjnej;

3. naruszenie art. 1 ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdéw poprzez wszczecie i prowadzenie
postepowania antymonopolowego sygn. akt (...) w sprawie nalozenia kary pienieznej na Powoda oraz wydanie
Decyzji nakladajacej kare pieniezna na powoda pomimo braku istnienia jakiegokolwiek interesu publicznego
przemawiajacego za wszczeciem i prowadzeniem przedmiotowego postepowania oraz wydaniem Decyzji;

4. naruszenie art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 84 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, tj. obowigzku
wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu dowodowego, poprzez:

a) bledne ustalenie, ze ujawnienie przez Pozwanego do wiadomosci publicznej, w tym potencjalnym kontrahentom
powoda, tresci i terminu na wykonanie warunku okreslonego w decyzji Nr (...) nie mialo wplywu na mozliwosé
terminowej realizacji tego warunku przez powoda, podczas gdy byto ono jednym z gléwnych czynnikéw wplywajacych
na mozliwo$¢ wyzbycia sie praw do sklepéw (...) i (...) oraz zbycia nieruchomo$ci, na ktérych sklepy te byly
prowadzone;

b) bledne ustalenie, ze konkurenci powoda wystapili pierwsi z oferta zakupu sklepéw (...) i (...), podczas gdy ze
zgromadzonego materialu dowodowego wynika, ze z inicjatywa taka wystepowal powod;

c) bledne ustalenie, ze ceny proponowane przez powoda w poczatkowym okresie negocjacji w sprawie wyzbycia
praw do sklepow (...) i (...) byly cenami wygérowanymi, w szczego6lnosci poprzez odniesienie tych cen do zanizonych
cen proponowanych w tym okresie przez potencjalnych kontrahentéw powoda, a takze cen, jakie zostaly ostatecznie
zaplacone w zmienionych warunkach gospodarczych, podczas gdy ceny te w momencie ich zaproponowania przez
powoda odpowiadaty warto$ci sklepow (...) i (...);

d) bledne ustalenie w oparciu o wlasne i niczym niepotwierdzone ,rozeznanie” pozwanego, ze oznaki kryzysu
gospodarczego pojawily sie w Polsce dopiero w okresie okolo roku po wydaniu decyzji Nr (...) a powoéd mogl
przewidzieé jego pojawienie sie, w rezultacie czego kryzys ten nie mial wplywu na mozliwo$¢ terminowego wykonania
warunku Decyzji przez powoda, podczas gdy faktem powszechnie znanym jest, ze w branzy, w ktérej dziala
powdd, oznaki kryzysu odczuwalne byly juz znacznie wczeéniej, tj. w drugiej polowie 2007 r., a sam kryzys byl
nieprzewidywalny;

e) bledne ustalenie, ze otwarcie konkurencyjnych placowek handlowych na rynkach wtasciwych, na ktérych dzialaly
sklepy (...)i(...), dopiero po uplywie roku od wydania decyzji nie spowodowalo spadku atrakcyjnosci sklepow (...)i(...)
z punktu widzenia potencjalnych nabywcow tych sklepéw, a w rezultacie nie mialo wplywu na mozliwo$é¢ terminowego
wykonania warunku decyzji Nr (...) przez Powoda, podczas gdy juz same plany otwarcia tych placowek istniejace w
chwili wydania decyzji Nr (...) decydowaly o istnieniu silnej konkurencji na rynkach wlaéciwych, co spowodowato
spadek atrakecyjnoéci tych sklepow;

f) bledne ustalenie, ze w okoliczno$ciach sprawy zasadnym bylo podjecie przez powoda dzialan zmierzajacych do
zbycia nieruchomoéci, na ktérych zlokalizowane byly sklepy (...) i (...) innych niz indywidualny tryb zapraszania
potencjalnych kontrahentéw (np. przetargu publicznego), podczas gdy w rzeczywisto$ci podjecie takich dzialan byto
obiektywnie nieuzasadnione;



w rezultacie czego rozstrzygniecie Decyzji zostalo oparte na ustaleniach pozwanego nieodpowiadajacych
rzeczywistemu stanowi faktycznemu sprawy;

5. naruszenie art. 231 k.p.c. w zw. z art. 84 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw poprzez:

a) bledne przyjecie, ze podpisanie przez powoda w styczniu 2009 roku uméw przenoszacych prawa do nieruchomosci,
na ktorych znajdowaly sie uprzednio sklepy (...) i (...), wskazuje na fakt, ze nie byla mozliwa wczeéniejsza realizacja
warunku Decyzji polegajaca na ,wyzbyciu sie praw do sklepow (...) i (...) w grudniu 2008 roku, podczas gdy
wyzbycie sie praw do sklepow jest dzialaniem calkowicie niezaleznym od zbycia nieruchomo$ci, na ktorych sklepy sa
zlokalizowane;

b) bledne przyjecie, ze calkowite zaprzestanie dzialalno$ci handlowej w sklepach (...) i (...) oraz ich likwidacja nie
dawaly mozliwoéci przywrécenia stanu efektywnej konkurencji na rynku wita$ciwym i nic byly rozwigzaniem pro
konsumenckim, podczas gdy dzialania te w rzeczywistoSci doprowadzily do obnizenia udzialu rynkowego Powoda na
rynkach whaéciwych skutkujacego przywrdceniem na nich stanu efektywnej konkurencji;

c¢) bledne przyjecie, ze niewystapienie przez powoda do czasu wydania Decyzji z roszczeniami odszkodowawczymi
przeciwko jego kontrahentom, z ktérymi prowadzil negocjacje w sprawie wyzbycia praw do sklepow (...) i (...),
wskazuje na fakt, ze kontrahenci ci nie prowadzili negocjacji w zlej wierze;

d) bledne przyjecie, ze sklepy (...) i (...) cieszyly sie duzym zainteresowaniem ze strony potencjalnych kontrahentow
powoda, co mialoby wynikaé z rzekomej inicjatywy tych kontrahentéw w prowadzeniu negocjacji z Powodem, wysiania
ofert przez Powoda tylko do niektérych potencjalnych kontrahentéw i ograniczenia przez Powoda kregu potencjalnych
nabywcow sklepu (...);

w rezultacie czego rozstrzygniecie Decyzji zostalo oparte na ustaleniach pozwanego nieodpowiadajacych
rzeczywistemu stanowi faktycznemu sprawy;

6. naruszenie art. 107 w zw. z art. 111 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, poprzez uwzglednienie
potencjatlu ekonomicznego Powoda jako czynnika wplywajacego na zwiekszenie wysoko$ci nalozonej kary, co
doprowadzilo do nalozenia na Powoda kary pienieznej w znacznie zawyzonej wysokosci.

Wskazujac na powyzsze zarzuty powod wniost o:

1. Zmiane Decyzji w caloéci poprzez umorzenie postepowania administracyjnego z uwagi na brak podstaw do
nalozenia kary pienieznej, o ktérej mowa w art. 107 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow;

ewentualnie w przypadku niepodzielenia argumentacji powoda, co do formalnego wykonania Decyzji

2. zmiane Decyzji w czeSci dotyczacej wysokoéci kary poprzez obnizenie wysokoéci kary pienieznej do symbolicznej
wysokosci 108,48 zl, co stanowi rownowarto$c 26 euro, tj. 1 euro za kazdy z 26 dni zwloki, liczac od dnia 1 stycznia
2009 roku do dnia 26 stycznia 2009 roku, albowiem w sensie rzeczywistym Decyzja zostala wykonana;

albo - alternatywnie w stosunku do wnioskow w pkt 11 2 powyzej
3. uchylenie Decyzji w caloSci oraz przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Prezesowi UOKIK;
a w kazdym przypadku

4. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddw wskazanych w kolejnych punktach uzasadnienia niniejszego odwolania,
na okolicznoS$ci w nich wymienione;

5. rozpoznanie sprawy na rozprawie;



6. przeprowadzenie rozprawy rowniez pod nieobecno$é Powoda;

7. zasadzenie na rzecz powoda od pozwanego kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug
norm przepisanych.

Pozwany w odpowiedzi na odwolanie wnio6st o oddalenie odwotania oraz o zasadzenie na jego rzecz od powoda kosztow
postepowania w tym kosztow zastepstwa procesowego wedlug norm przepisanych.

Sad Okregowy — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw ustalil nastepujacy stan faktyczny:

Powdd — (...) B.V. nalezy do grupy kapitalowej, na czele ktorej stoi (...) S.A. z siedzibg w P., (...). Dzialalno§¢ grupy
(...) w Polsce prowadzona jest poprzez nastepujace spolki zalezne: (...) Sp. zo. o., (...) Sp.zo0. 0. oraz (...) Sp.zo. o.

Powod za posrednictwem (...) Sp. z 0.0. prowadzi w Polsce dzialalno$¢ w zakresie sprzedazy detalicznej artykulow
konsumpcyjnych codziennego uzytku i realizuje ja w obiektach wielkopowierzchniowych, tj. hiper i supermarketach.
Hipermarkety, supermarkety i sklepy dyskontowe stanowia tzw. nowoczesny kanal dystrybucji. W dniu zgloszenia
zamiaru koncentracji powdd posiadal w Polsce 42 hipermarkety oraz 83 supermarkety pod szyldami (...), (...), (...) i
G., natomiast (...) prowadzil 183 supermarkety pod znakiem (...).

Decyzja z dnia 28 czerwca 2007 roku nr (...) pozwany - Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw po
przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego wyrazit zgode na przejecie przez powoda kontroli nad (...) Sp.
z 0.0. z siedziba w K., pod warunkiem wyzbycia sie przez powoda wszelkich praw, w tym prawa wlasno$ci, prawa
uzytkowania wieczystego, prawa najmu, do nastepujacych sklepow:

1. (.)wG.przyul. (...),
2. (.)wd. przyul. (...),
3. (.)wC.przyul. (...),
1. (..) wC. przy ul. (...),
2. (.)wP. przyul. (..),
3. (.)wK. przy ul. (...),
4. (.)wS. przyal. (..),
5. (.)wZ. przy ul. (...),
6. (.)wZ. przyul. (..),

w terminie do dnia 31 grudnia 2008 roku. Wyzbycie sie powyzszych praw mialo nastapi¢ wylacznie na rzecz
niezaleznego inwestora nie pozostajacego z powodem, ani tez z zadna ze spolek z grupy (...) w relacji dominacji lub
zaleznoS$ci w rozumieniu art. 4 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Pismem z dnia 25 listopada 2008 roku powdd wnidst o zmiane z urzedu tresci w/w decyzji poprzez ustalenie terminu
do wyzbycia sie wszelkich praw do sklepow w G., P. i Z. na dzieh 31 grudnia 2009 roku, a do sklepow w C. oraz
w K. i S. - na dziefi 30 czerwca 2009 roku. W odniesieniu za$ do sklepu w J. powdd wniost o zmiane warunku na
Jfaktyczne zaprzestanie prowadzenia dzialalnosci handlowej w sklepie (...)” w terminie do dnia 31 grudnia 2008 roku
lub ewentualnie ,ustalenie terminu do wyzbycia sie wszelkich praw (...)” do dnia 31 grudnia 2009 roku. Wniost takze
o zmiane odpowiednio terminu do informowania pozwanego o wykonaniu warunku. Prezes UOKIiK nie znalazl jednak
podstaw do zmiany przedmiotowej decyzji, o czym poinformowal strone pismem z dnia 1 grudnia 2008 roku.



Pismem z dnia 16 grudnia 2008 roku powdd wnidst o wykreslenie warunku wyzbycia sie wszelkich praw do sklepu
w G. badZ jego zmiane na warunek ,faktycznego zaprzestania dziatalno$ci handlowej (...)” w terminie do dnia 31
grudnia 2008 roku lub zmiane terminu wyzbycia sie wszelkich praw do tego sklepu w terminie do dnia 31 grudnia
2009 roku wraz ze zmiang informowania o realizacji warunku na termin 31 stycznia 2010 roku. Natomiast pismem z
dnia 17 grudnia 2008 roku powdd wnidst o ponowne rozpatrzenie sprawy zakonczonej decyzja (...) i wydanie decyzji
zmieniajacej te decyzje w odniesieniu do sklepéw w Z. i w J. odpowiednio w zakresie terminu wyzbycia sie wszelkich
praw oraz zmiany treSci warunku wraz ze zmiang terminu zlozenia informacji o wykonaniu warunku.

Pismem z dnia 16 stycznia 2009 roku pozwany podtrzymal swoje dotychczasowe stanowisko wyrazone w pi§mie z
dnia 1 grudnia 2008 roku o braku podstaw zaréwno do zmiany decyzji, jak i ponownego rozpatrzenia tej sprawy.

Pismem z dnia 30 stycznia 2009 roku powdd powiadomil pozwanego o wykonaniu w/w decyzji. Z materialu
dowodowego wynika, ze w odniesieniu do 7 sklepdw warunek zostal wykonany przed dniem 31 grudnia 2008 roku,
natomiast w odniesieniu do 2 sklepdw, tj. (...) w G. oraz (...) w J., wykonanie warunku nastapilo po tej dacie. W
przypadku sklepu w G. ostateczna umowa sprzedazy zostala podpisana w dniu 22 stycznia 2009 roku. Nieruchomos¢,
na ktorej znajdowal sie sklep (...) zostala zbyta na rzecz niezaleznego inwestora finansowego (...) Sp. z 0.0. z siedzibg
w W.. Natomiast nieruchomosé¢, na ktorej znajdowal sie sklep (...) w J. zostala zbyta w dniu 26 stycznia 2009 roku na
rzecz R. i E. S. prowadzacych dzialalnoéé¢ gospodarcza pod firmg (...).

W przypadku sklepu w J. w dniu 26 stycznia 2009 roku. Okoliczno$éc ta byla podstawa wszczecia postepowania
antymonopolowego w sprawie nalozenia na powoda kary pienieznej z tytulu zwloki w wykonaniu decyzji z dnia 28
czerwca 2007 roku Nr (...), zakonczonego wydaniem zaskarzonej Decyzji z dnia 28 sierpnia 2009 roku Nr (...).

W tym stanie faktycznym Sad Okregowy — Sqd Ochrony Konkurencji i Konsumentéow zwazyl, co
nastepuje:

Odwolanie nie zastluguje na uwzglednienie.

Decyzja z dnia 28 czerwca 2007 r. Nr (...) Prezes UOKiK wyrazil zgode na dokonanie koncentracji, polegajacej na
przejeciu przez (...) B.V. z siedziba w A. kontroli nad (...) Sp. z 0.0. w K. pod warunkiem wyzbycia sie przez (...) B.V.
do 31 grudnia 2008 r. wszelkich praw, w tym prawa wlasnos$ci, prawa uzytkowania wieczystego, prawa najmu do
nastepujacych sklepow:

1. (.)wG. przy (...)
2. (.)wd.przyul. (...)
3. (.)wC.przyul. (...)
4. (.)wC.przyul. (...)
5. (.)wP.przyul. (...)
6. (.)wK. przyul. (...)
7. (.)wS. przy AL (...)
8. (.)wZ. przyul. (...)

9. (..)wZ.przyul. (...).



Bezspornym jest, ze Decyzja z dnia 28 czerwca 2007 1. Nr (...) r. nie byla skarzona przez powoda i stala sie prawomocna.
Oznacza to, ze pow6d nie kwestionowal zasadnosci i celowo$ci nalozonych warunkéw zgody na koncentracje ani tez
terminu realizacji warunku.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze decyzje Prezesa UOKiK o ktérych mowa w art.18-20 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. Nr 50, poz. 331) maja charakter kontroli ex ante. Zgloszeniu podlega
bowiem zamiar koncentracji , a zatem poprzedza ona czynno$¢ cywilnoprawna, ktorej skutkiem jest koncentracja.

W kontekscie powyzszego, nalezy uznac, ze zarzut naruszenia art. 107 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
jest chybiony. Nie ma bowiem podstaw do uznania, ze warunki nie byly jasne i zrozumiale. W ocenie Sadu nie ma
watpliwosci, ze spelnieniem warunkow bylo wyzbycie sie przez powoda wszelkich praw, w tym prawa wlasnosci, prawa
uzytkowania wieczystego, prawa najmu do wymienionych enumeratywnie sklepéw. Prezes UOKiK okreslil dokladnie
o jakie prawa w szczego6lnoSci chodzi. Nie budzi tez watpliwosci, ze chodzilo o wyzbycie sie praw zwiazanych z tymi
sklepami jako zorganizowanymi przedsiebiorstwami. Wywody powoda, ze warunek ten dotyczyt wszystkich dziatan
#ktorych ostatecznym skutkiem bylo nieistnienie sklepu”, nie zastuguja na uwzglednienie. Sformulowany warunek
szedl bowiem dalej niz sama likwidacja sklepu i obejmowal wyzbycie sie takze okreslonych praw, a wiec majatku
umozliwiajacego powtdrne utworzenie sklepu (po jego likwidacji) w tym miejscu. Pozwany okreslajac ten warunek
wyraznie wskazal prawa, ktérych powod obowiazany jest sie wyzby¢ i byly to prawa odnoszace sie do korzystania z
nieruchomo$ci, a nie przedsiebiorstwa. Nie ma réwniez watpliwo$ci, ze powod tak wladnie rozumial tre$¢ nalozonego
obowigzku skoro pismem z dnia 16 grudnia 2008 roku powo6d wnidst o wykreslenie warunku wyzbycia sie wszelkich
praw do sklepu w G. badz jego zmiane na warunek ,faktycznego zaprzestania dzialalnosci handlowej (...)” w terminie
do dnia 31 grudnia 2008 roku lub zmiane terminu wyzbycia sie wszelkich praw do tego sklepu w terminie do dnia 31
grudnia 2009 roku wraz ze zmiang informowania o realizacji warunku na termin 31 stycznia 2010 roku.

Nie ma zatem podstaw do uznania, ze likwidacja sklepéw bez wyzbycia sie wymienionych praw do nieruchomosci,
w ktorych sklepy te prowadzily swoja dzialalno$é, nie stanowila wykonania warunku okreslonego Decyzja z dnia 28
czerwca 2007 1. Nr (...)r.

Za chybione nalezy takze uznaé, zarzuty naruszenia art. 2 i 42 Konstytucji RP oraz art. 6 ust. 1 Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci. Trybunal Konstytucyjny sformulowal szereg istotnych pogladéow, ktore
nie moga pozosta¢ bez wplywu na rozstrzygniecie niniejszego pytania prawnego.

Dopuszczalno$é stosowania kar pienieznych, jako reakcji na naruszenie ustawowych obowiazkéw, nie budzi
watpliwos$ci w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego. Trybunal Konstytucyjny prezentowal wrecz poglad, ze
o $rodkach represyjnych orzeka¢ moga nie tylko sady karne, a to, jaki sad orzeka w konkretnych sprawach, jest
kwestiag wyboru o charakterze ustrojowo-organizacyjnym, a nie materialnoprawnym. Kary pieniezne moga by¢ takze
konsekwencja wydanej decyzji administracyjnej, ktéra moze by¢ poddana kontroli sadownictwa administracyjnego.
( Wyrok TK z dnia 15 stycznia 2007 r. Sygn. akt P 19/06). Stwierdzil, Ze nie mozna kazdej kary pienieznej utozsamiac
z grzywng, a wiec instytucja prawa karnego. Takze prawo administracyjne przewiduje kary pieniezne, niemajace
charakteru grzywny. Trybunal przywolal konkretne regulacje z zakresu prawa ochrony Srodowiska oraz prawa pracy.
Nie podzielil przy tym pogladu, ze kazda kara pieniezna jest synonimem grzywny (Wyrok z 29 kwietnia 1998 r. (sygn.
K. 17/97, OTK ZU nr 3/1998, poz. 30).

Trybunal Konstytucyjny poczatkowo wprawdzie przyjmowal, ze podmiot, na ktérego nakladane sg sankcje
administracyjne musi mie¢ mozliwo$ci obrony poprzez wykazywanie, ze niedopelienie obowigzku jest nastepstwem
okolicznosci, za ktdre nie ponosi odpowiedzialnoéci, jednakze w p6Zniejszym orzecznictwie trybunal odstapil od tego
pogladu, przyjmujac, ze sam fakt naruszenia prawa stanowi postawe do zastosowania sankcji (wyrok TK z 23 kwietnia
2002 1., sygn. K-2/01, OTK-A z 2002 r., Nr 3, poz. 27). W wyroku z 29 kwietnia 1998 r., K 17/97 (OTK z 1998 r., Nr
3 poz. 30) oraz z 26 marca 2002 r. SK 2/01 (OTK-A z 2002 r., Nr 2 poz. 15) Trybunat przyjal bowiem, ze obiektywna
odpowiedzialno$¢ w prawie administracyjnym nie stanowi naruszenia Konstytucji.



Sad Okregowy, podzielajac powyzsze poglady, stoi na stanowisku, ze brak jest podstaw do kwestionowania
konstytucyjnoéci art. 107 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, a takze ze przepis ten narusza art. 6 ust. 1
Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno$ci.

Niezaleznie od powyzszego, zwazy¢ nalezalo, ze powdd nie wykazal, ze spelnienie warunkéw okre§lonych w Decyzji z
dnia 28 czerwca 2007 r. Nr (...) byto niemozliwe przy zachowaniu nalezytej starannosci, w szczegélnosci, ze wyzbycie
sie praw , chociazby nieodplatne , do wymienionych w wyznaczonym terminie bylo niemozliwe. Nalezy mie¢ na
wzgledzie, ze akceptujac warunek powod musiat sie liczy¢ z tym, ze nie znajdzie kontrahenta sklonnego zaptaci¢ mu
satysfakcjonujaca go cene. Musial sie zatem liczy¢, ze wyzbycie sie okreslonych w warunku praw moze wigzac sie
z uzyskaniem ceny nizszej od zakladanej lub nawet z koniecznoS$cia nieodplatnego wyzbycia sie tych praw. Biorac
pod uwage fakt, ze powod mial mozliwo$é uwzglednienia skutkow finansowych zwigzanych z realizacja warunkéw
koncentracji przed podjeciem czynnoéci cywilnoprawnej prowadzacej do koncentracji, miat pelne mozliwo$ci oceny
skutkow finansowych koncentracji, w szczeg6lnoéci czy bedzie ona dla niego oplacalna w razie wystgpienie najmniej
korzystnych dla niego zjawisk.

Podjecie dzialan polegajacych na poszukiwaniu nabywcy praw za zalozona przez siebie cene nie speklnia kryteriow
nalezytej starannoéci.

Na ocene zachowania powoda nie majg , zdaniem Sadu, okoliczno$ci na ktore sie powoluje, ktére jego zdaniem
z przyczyn niezaleznych uniemozliwialy wykonanie warunku. Spadek atrakcyjnosSci sprzedawanych nieruchomosci
wynikajacy z budowy obiektéw konkurencyjnych lub tez generalny spadek popytu nie sg okoliczno$ciami
nieprzewidywalnymi. Budowa obiektéw konkurencyjnych trwa z zasady dluzszy czas, co umozliwialo powodowi
przewidzenie skutkéw tego faktu. Wahania koniunktury na rynkach, jak rowniez okresowe kryzysy sa zjawiskiem
normalnym w gospodarce rynkowej. Wprawdzie przewidzenie czasu ich wystapienia jest z reguly trudne, to jednak
fakt, ze kiedy$ one wystapia jest pewny i jako taki musi by¢ uwzgledniany w przedsiewzieciach podejmowanych przez
przedsiebiorce.

W ocenie Sadu, powdd nie moze takze powolywaé sie, na okoliczno$c, ze znajomo$¢ tre$ci Decyzji z dnia 28 czerwca
2007 r. Nr (...) przez konkurentéw utrudniala wykonanie wskazanych w niej warunkoéow, gdyz nie wystepowat on z
wnioskiem o ograniczenie prawa wgladu w tym zakresie. Okolicznos$é, ze Prezes UOKIK nie zrobit tego z urzedu nie
ma znaczenia. Dzialanie ,,z urzedu” nalezy do zakresu dyskrecjonalnej wladzy organu, ktory podejmuje takie dzialania
wedlug wlasnego uznania. Nalezy réwniez mieé¢ na wzgledzie, ze celem ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
jest ochrona interesu publicznego, co wynika wprost z art. 1 ust. 1. W interesie publicznym, jako zasada, lezy jawnosc
podejmowanych na jej podstawie srodkow prawnych przez organ ochrony konkurencji i konsumentéw. Ograniczenia
jawnosci dla ochrony intereséw poszczego6lnych przedsiebiorcow stanowia od tej reguly wyjatek. Jako wyjatek, musza
wynikaé z konkretnych przestanek wynikajacych z podstawy prawnej zadania ograniczenia jawnosci.

Odnoszac sie do zarzutdéw dotyczacych wysokoSci nalozonej kary, zwazy¢ nalezalo, ze stosownie do treéci art. 111
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw , przy ustalaniu wysokoSci kar pienieznych,
o ktéorych mowa w art. 106-108, nalezy uwzgledni¢ w szczeg6lnosci okres, stopien oraz okoliczno$ci naruszenia
przepiséw ustawy, a takze uprzednie naruszenie przepisow ustawy.

Kara okreslona w art. 107 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw jako kara za kazdy dzien zwloki, z definicji
uwzglednia okres naruszenia ustawy. Zwazy¢ przy tym nalezy, ze wbrew twierdzeniom powoda nie ma podstaw do
utozsamiania pojecia zwloki, uzytego w tym przepisie do pojecia zwloki wystepujacego w kodeksie cywilnym. Uzywane
w aktach prawnych okreslenia odpowiadaja zatem potocznemu ich rozumieniu, chyba ze posiadaja wlasna definicje
ustawowa, nadajgca pojeciu w tej ustawie inne od potocznego (szersze, wezsze lub odmienne) znaczenie. Definicja
ustawowa dotyczy jednak wylgcznie ustawy na potrzeby ktorej zostala stworzona. W przypadku ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, pojecie zwloki odpowiada znaczeniu potocznemu i oznacza opdZnienie wykonania
czego$, niewykonanie w terminie oznaczonym przez umowe lub ustawe pewnej czynnosci, do ktorej sie jest prawnie
zobowigzanym.



Sad podziela stanowisko pozwanego, ze do okoliczno$ci naruszenia przepisow ustawy nalezy takze potencjat karanego
przedsiebiorcy. Kara jako forma represji za naruszenie prawa musi by¢ dolegliwo$cia dla podmiotu dopuszczajacego
sie takiego naruszenia. W przypadku kary pienieznej, jej dolegliwo$¢ wynika z relacji jej wysokoéci do posiadanego
potencjatlu ekonomicznego, a zwlaszcza osigganych zyskow. Odczuwalno$é kary, determinujaca jej skutecznos$é,
ma zatem z istoty rzeczy charakter subiektywny i w zadnym przypadku nie moze by¢ postrzegana jako przejaw
dyskryminacji ze wzgledu na rozmiar prowadzonej dzialalnoSci gospodarcze;j.

Z tych wzgledéw odwolanie nalezalo oddali¢ wobec braku podstaw do jego uwzglednienia (art.479%'*§ 1 k.p.c.).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sporu, zasadzajac na rzecz pozwanego koszty zastepstwa
procesowego wedlug norm przepisanych (art.98 k.p.c.)

/-/ SSO Bogdan Gierzynski



