PREZES
URZEDU OCHRONY
KONKURENCJI | KONSUMENTOW

Warszawa, dnia 5 czerwca 2017 r.
DKK1-430/1/16/MAB

DECYZJA nr DKK - 86/2017

Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2017 r., poz. 229), po przeprowadzeniu postgpowania
antymonopolowego wszczetego z urzgdu Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw naklada na BAC-POL S.A. z siedzibg w Rzeszowie, jako nastepce prawnego
SEZAM-SREM Sp. z 0.0. z siedziba w Zbrudzewie, kare pieniezna w wysokos$ci 527 000 zl
(stownie: pig¢set dwadziescia siedem tysiecy ztotych), ptatng do budzetu panstwa, z tytutu
dokonania koncentracji, polegajacej na nabyciu przez SEZAM-SREM Sp. z 0.0. z siedzibg w
Zbrudzewie cze$ci mienia Klementynka Sp. j. M. Hatas, A. Gluch—Hatas z siedzibg we
Wroctawiu z naruszeniem obowiazku, o ktorym mowa w art. 13 ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 16

lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2017 r., poz. 229).

UZASADNIENIE

19 kwietnia 2016 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 konsumentéow (Dz. U. z
2017 r., poz. 229 - dalej takze ,ustawa o ochronie konkurencji” lub ,ustawa
antymonopolowa™) wszczat z urzedu postepowanie antymonopolowe w sprawie natozenia na
Ba¢-Pol S.A. z siedzibg w Rzeszowie (dalej ,,BP” lub ,,Spotka™), jako nastepce prawnego
SEZAM-SREM Sp. z 0.0. z siedziba w Zbrudzewie (dalej ,,Sezam™), kary pienigznej z tytutu
dokonania koncentracji, polegajacej na nabyciu przez Sezam czg¢$ci mienia Klementynka Sp.
j. M. Hatas, A. Gluch-Hatas z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako ,,Klementynka”) z
naruszeniem obowigzku, o ktorym mowa w art. 13 wust. 2 pkt 4 ustawy o ochronie
konkurencji.

Postepowanie antymonopolowe zostato poprzedzone postgpowaniem wyjasniajagcym

wszezetym z urzedu 12 marca 2014 r. na podstawie art. 48 ust. 1 w zwiazku z art. 48 ust. 2



pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji, majacym na celu wstgpne ustalenie istnienia obowigzku
zgloszenia zamiaru koncentracji z udziatem Sezamu i Klementynki oraz nalezacej do niej
czesci mienia. Postgpowanie wyjasniajace zostato wszczete po analizie skargi skierowanej
przez [dane osoby fizycznej] 24 stycznia 2014 r. (data wptywu do Urzedu 17 lutego 2014 r.) w
sprawie ewentualnej koncentracji z udziatem Sezam oraz Klementynki. [dane osoby fizycznej]
byt wspotwlascicielem Klementynki. Jak wynikato z jego pisma, Sezam przejat sktadniki
majatkowe stuzace do prowadzenia Klementynki, tj. klientow, pracownikoéw, towary oraz
magazyny, bez zgloszenia zamiaru tej transakcji organowi antymonopolowemu. W toku
postepowania wyjasniajacego zostaly przeprowadzone czynno$ci dowodowe z udziatem
[dane osoby fizycznej], Sezamu oraz syndyka Klementynki. Dokonane ustalenia w
postepowaniU wyjasniajacym daty podstawe 1 uzasadnily wszczgcie niniejszego postepowania
antymonopolowego, 0 czym Sezam zostal powiadomiony pismem z 22 kwietnia 2016 r. i
jednocze$nie wezwany do ustosunkowania si¢ do zarzutu dokonania koncentracji bez zgody
Prezesa Urzedu.

Postgpowanie zostalo wszczete i prowadzone w stosunku do Sezamu. Jednakze
pismem z 10 maja 2016 r. BP poinformowatla Prezesa Urzedu, ze 1 lipca 2015 r. doszto do
potaczenia Sezamu z BP poprzez przeniesienia catego majatku Sezamu na BP zgodnie z art.
492 § 1 pkt 11516 § 6 ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spoétek handlowych (Dz. U.
z 2013 r., poz. 1030 ze zm.). W zwiazku z tym, majac na uwadze fakt, ze zgodnie z art.
494 § 1 Kodeksu spotek handlowych spotka przejmujgca wstepuje z dniem potaczenia we
wszystkie prawa 1 obowigzki spotki przejmowanej, organ antymonopolowy poinformowat BP
pismem z 7 lipca 2016 r., ze postepowanie bedzie toczyto si¢ z udziatem BP.

Postanowieniem nr DKK-65/2016 z 28 lipca 2016 r. organ antymonopolowy zaliczyt
w poczet materiatu dowodowego niniejszego postepowania wybrane dokumenty uzyskane w
trakcie postgpowania wyjasniajagcego, majacego na celu wstgpne ustalenie istnienia
obowigzku zgloszenia zamiaru koncentracji z udzialem Sezamu i Klementynki oraz mienia
nalezacego do tego przedsigbiorcy (sygn. akt DKK1-404/01/14/MAB), tj.:

1. korespondencje mailowa przechowywang na komputerze [dane osoby fizycznej];
2. protokot rozprawy administracyjnej z 13 lipca 2015 r.;
3. notatk¢ z pozyskania i zabezpieczenia materiatu dowodowego w formie elektronicznej

w trakcie rozprawy administracyjnej;

4. pisma Sezamu z 4 kwietnia i 27 czerwca 2014 r.;
5. pisma od [dane osoby fizycznej] z 22 stycznia, 29 marca i 18 lipca 2014 r. (bez
zalacznika);



6. pismo syndyka Janusza Kaczkowskiego z 16 stycznia 2015 .

Postanowieniem nr DKK-67/2016 z 5 sierpnia 2016 r. organ antymonopolowy ograniczyt
BP dostep do materiatu dowodowego w zakresie niezbednym do ochrony danych osobowych
0sob fizycznych.

BP skorzystata z prawa do zapoznania si¢ z aktami sprawy 10 sierpnia 2016 r.

26 sierpnia 2016 r. BP zlozyta wnioski dowodowe o przestuchanie oséb fizycznych, tj.
[dane osoby fizycznej], [dane osoby fizycznej], [dane osoby fizycznej], [dane osoby fizycznej]
i [dane osoby fizycznej]. Z uwagi na brak poprawnego sformutowania i sprecyzowania tez
dowodowych Prezes Urzedu wezwat BP do skorygowania wnioskéw. Pierwsza teza
dowodowa wskazana we wnioskach, jako obejmujaca zjawiska nie mieszczace si¢ w sferze
Swiata zewnetrznego, ale subiektywnych stanow osob fizycznych, obejmowata okolicznosci,
ktére nie sg przedmiotem dowodu. Druga ze wskazanych tez dowodowych okreslona jako
,weryfikacja prawdziwosci zeznan $wiadka [dane osoby fizycznej]” byta rowniez
sformutowana niepoprawnie. Przedmiotem dowodu sg fakty, a wigc weryfikacja moze
dotyczy¢ jedynie poszczegdlnych okoliczno$ci wskazanych w zeznaniach §wiadka, a nie
zeznan jako cato$ci. W odpowiedzi z 19 wrzesnia 2016 r. BP uzupetnila swoje wnioski
dowodowe. Postanowieniem nr DKK-81/2016 z 6 pazdziernika 2016 r. organ
antymonopolowy oddalit wnioski dowodowe BP z uwagi na fakt, iz tezy dowodowe zostaty
sformutowane w sposob niepoprawny lub dotyczyly okolicznos$ci, ktore zostaty juz
wyjasnione. Ponadto wezwanie [dane osoby fizycznej] na $wiadka byto niemozliwe z uwagi
na brak jego zdolnosci podmiotowej do bycia §wiadkiem w niniejszej sprawie (moéght on
przedstawi¢ swoje wyjasnienia w imieniu strony postepowania, ale z prawa tego nie
skorzystal). Jednocze$nie organ antymonopolowy, dziatajac z urzedu, zwrocit si¢ do [dane
osoby fizycznej], [dane osoby fizycznej], [dane osoby fizycznej] i [dane osoby fizycznej] o
przedstawienie informacji, ktére moglyby by¢ przydatne dla wyjasnienia stanu faktycznego.
[dane osoby fizycznej], [dane osoby fizycznej] i [dane osoby fizycznej] pismami odpowiednio
z 26, 27 i 25 pazdziernika 2016 r. przedstawili wyjasnienia, natomiast pisma kierowane do
[dane osoby fizycznej] nie zostaly jej dorgczone z uwagi na bledny adres do korespondencji
przedstawiony przez BP we wniosku dowodowym.

Pismem z 2 grudnia 2016 r. organ antymonopolowy poinformowat Spotke o zakonczeniu
postepowania dowodowego i prawie zapoznania si¢ z catoscig akt zgromadzonych w sprawie
oraz o prawie przedstawienia swojego stanowiska odno$nie zgromadzonego materiatu

dowodowego. BP nie skorzystata z tych uprawnien.



W trakcie post¢powania organ antymonopolowy ustalil, co nast¢puje:

Strona post¢powania i uczestnik koncentracji

Sezam byl hurtownig ogdlnospozywcza, poczatkowo niezalezng, a od 2009 r. nalezaca
do grupy BP (decyzja Prezesa Urzedu nr DKK-43/09). W dniu 1 lipca 2015 r. doszto do
potagczenia Sezamu z BP poprzez przeniesienie catego majatku Sezamu na BP.

BP prowadzi dziatalno§¢ w zakresie hurtowej sprzedazy artykutow konsumpcyjnych
codziennego uzytku (AKCU) za posrednictwem hurtowni niewyspecjalizowanych, jest
rowniez wlascicielem dwoch ogolnopolskich sieci sklepow detalicznych dziatajacych pod
marka ,,SPAR” i ,,Stoneczko”. Obrot grupy BP zarowno w 2010 r., jak i 2011 r. przekroczyt
[tajemnica przedsiebiorstwa], natomiast w 2016 r. wyniost [tajemnica przedsiebiorstwa]*.

Klementynka byta hurtownig ogdlnospozywcza, prowadzaca dzialalno$¢ na terenie
Dolnego Slaska, kierowana przez Agate Gluch-Hatas i Marka Hatasa. Powstata ona w
potowie lat 90-tych jako hurtownia spozywczo-nabiatowa, dziatajaca jako spotka cywilna, a
potem zarejestrowana jako spotka jawna. Klementynka dziatata do maja 2012 r., a obecnie
trwa proces upadtoSciowy (proba $ciggni¢cia naleznosci przez syndyka). Obrot Klementynki

zarbwno W 2010 ., jak i 2011 r. wynosit po ok. [tajemnica przedsigbiorstwal.

Stanowiska strony postepowania, $wiadka [dane osoby fizycznej] oraz osob

przedstawiajacych informacje na wezwanie Prezesa Urzedu

Stanowisko BP

BP zakwestionowatla mozliwo$¢ prowadzenia postepowania o natozenie kary ze
swoim udzialem twierdzac, Zze powinno zosta¢ ono umorzone ze wzgledu na likwidacje
Sezamu. Ponadto, zdaniem BP, to Sezam ewentualnie naruszyt obowiazek notyfikacyjny. BP
twierdzita takze, ze Sezam nie przejat Klementynki ani w catosci ani tez nie nabyl jej
zorganizowanej czeSci. Spotka twierdzila, ze nie istniejg zadne umowy potwierdzajace takie
przejecie. BP przyznaje jedynie, ze Sezam nabyl okreslone towary od Klementynki oraz ze
rozpoczat dziatalno$¢ na terenie tego samego centrum magazynowego, ale nie w tym samym
miejscu co Klementynka. Spotka utrzymuje, ze Sezam zatrudniajac pracownikow nie

sprawdzal kto wczesniej pracowat w Klementynce, ale niektorzy jej pracownicy mogli tam

! Pomimo wezwania BP nie przedstawiata tej informacji w toku postepowania. Natomiast informacja zostata
przedstawiona przez BP w toku rownolegtego postepowania w sprawie DKK2-421/10/17/DL.
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wczesniej pracowacé. Ponadto BP stanowczo podata, Zze ani Sezam ani Zzadna inna spétka z
grupy BP nie otrzymata od Klementynki jakichkolwiek informacji handlowych, w tym o
obrotach Klementynki i jej klientach, ani tym bardziej nie wykorzystywata ich w swojej
dziatalnosci gospodarczej. Co wiecej, BP zakwestionowata twierdzenie, ze rzekomo przejete
przez Sezam aktywa Klementynki stanowig mienie W rozumieniu art. 44 kodeksu cywilnego.
W szczegdlnosci klienci, dostawcy i1 pracownicy nie mogg stanowi¢ mienia przedsigbiorstwa.
Ponadto takim aktywom Klementynki, zdaniem BP, nie¢ mozna przypisa¢ znaczenia
kluczowego dla prowadzenia jej dziatalno$ci, ani tym bardziej przypisa¢ obrotu Klementynki.
BP odwotata si¢ takze do wczesniejszych wyjasnien skladanych przez Sezam w toku

postepowania wyjasniajgcego (zob. dalej wyjasnienia zarzadu Sezamu).

Stanowisko [dane osoby fizycznej], [dane osoby fizycznej], [dane osoby fizycznej]

[dane osoby fizycznej] byt wspoétzatozycielem, wspotwlascicielem, a nastgpnie do
09.02.2014 r. prezesem Sezamu. [dane osoby fizycznej] byt od 31.08.2009 r. do 11.06.2014 r.
wiceprezesem Sezamu. [dane osoby fizycznej] byt od 25.10.2010 r. do 01.10.2014 r.
wiceprezesem Sezamu. Stanowiska przedstawione przez [dane osoby fizycznej], [dane osoby
fizycznej] i [dane osoby fizycznej] (dalej jako ,,zarzad Sezamu™) sg identyczne co do tresci i
formy (poza opisem zajmowanych przez nich stanowisk w Sezamie). Zdaniem zarzadu
Sezamu na przetomie lat 2011/2012 sytuacja finansowa Klementynki si¢ pogorszyta i [dane
osoby fizycznej] poszukiwat chetnych do jej przejecia. Rozmawial o tym z wieloma
hurtowniami, w tym BP. Jednak [dane osoby fizycznej], wtasciciel BP, nie wyrazit zgody na
przejecie Klementynki ani w catosci, ani w cze$ci. Zarzad Sezamu wskazal, ze [dane osoby
fizycznej] zwrocit si¢ nastgpnie do BP o zgode na dystrybucje towaréw BP przez
Klementynke. Zarzad Sezam miat podja¢ dziatania w celu oceny zasadno$ci ekonomicznej
takiej wspotpracy. Wszelkie kontakty pomi¢dzy Sezamem i BP nie byly zwigzane z
przejeciem Klementynki czy sktadnikow jej mienia, ale wylacznie z oceng jej kondycji
finansowej pod katem ewentualnej wspolpracy w zakresie dystrybucji hurtowej towardéw
spozywczych. Zarzad Sezamu przyznaje, ze poprosit i otrzymal niektére dane finansowe
Klementynki w celu rozpoznania mozliwosci zabezpieczenia Sezamu na wypadek
niewyptacalno$ci Klementynki. Zdaniem zarzadu Sezamu konieczne bylo zapoznanie si¢ w
tym celu m.in. z listag kontrahentow Klementynki wraz z wykazem nabywanych od nich
produktow. Bylo to niezbedne dla Sezamu w celu oceny, czy moze takie same towary

dostarczy¢ Klementynce i czy bedzie w stanie spetni¢ oczekiwania finansowe [dane osoby
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fizycznej] z tym zwigzane. Zdaniem zarzadu Sezamu [dane osoby fizycznej] zadat
dostarczania produktow na korzystniejszych warunkach niz dotychczasowi dostawcy
Klementynki. Opinia zarzadu Sezamu na temat wspotpracy z Klementynka byta negatywna.
Na skutek tego nie zostata zawarta zadna umowa sprzedazy Klementynki pomigdzy Sezamem
a wilascicielami Klementynki. Zarzad Sezamu oswiadczyl, ze Sezam nie przejat od
Klementynki zadnych dostawcéw, klientow, pracownikow ani zadnych innych tajemnic
przedsiebiorstwa Klementynki, ani tym bardziej ich nie wykorzystywal. Jedyne co Sezam
nabyl od Klementynki to byly handlowe towary spozywcze i opakowania na kwote 112
554,33 PLN (netto) przeznaczone do dalszej dystrybucji. Zarzad Sezamu oswiadczyl, ze
utworzyt od podstaw oddziat we Wroctawiu, a wérod zatrudnionych pracownikow mogli si¢
znalez¢ byli pracownicy Klementynki. Zatrudnienie [dane osoby fizycznej] na stanowisku
kierownika oddzialu Sezamu we Wroctawiu nie byto elementem przejecia Klementynki, ale
pomocag wyswiadczong [dane osoby fizycznej], jako osobie fizycznej, aby mial z czego si¢
utrzymaé. W tym celu zostata z nim zawarta umowa o prac¢ w dniu 02.05.2012 r. na okres
trzech lat wraz ze wskazaniem w niej wynagrodzenia.

Stanowisko zarzadu Sezamu w czesci jest powtorzeniem wyjasnien ztozonych przez
Sezam w trakcie postepowania wyjasniajacego. Jednoczesnie nalezy jednak dodac, ze w toku
postepowania wyjasniajacego Sezam konsekwentnie zaprzeczal, ze wszedt w posiadanie
tajemnic handlowych Klementynki, co kontrastuje z wyjasnieniami zarzadu Sezamu w tym

zakresie ztozonymi w trakcie niniejszego postepowania.

Stanowisko [dane osoby fizycznej]

[dane osoby fizycznej] potwierdzit, ze doszto do koncentracji z udziatem Sezamu i
mienia Klementynki. Poczatkowo chcial on sprzeda¢ cata spotke, ale ze wzgledow
gospodarczych korzystniejsze okazalo si¢ przejecie mienia Klementynki przez Sezam. [dane
osoby fizycznej] potwierdzil, Zze nie ma zadnej umowy pisemnej dotyczacej przejecia
Klementynki przez Sezam. Jednakze zgodnie z ustnym porozumieniem W zamian za
przekazanie rynku miat on dosta¢ 1.200 tys. zt ,,odstepnego” oraz objaé stanowisko dyrektora
oddzialu we Wroctawiu na okres 3 lat. Do oddziatu mieli przej$¢ pracownicy i klienci
Klementynki, a takze przekazane miaty zosta¢ informacje o warunkach dostaw i umowy z
kluczowymi klientami, ktérych zaopatrywata Klementynka. Zdaniem [dane osoby fizycznej]
najwicksza warto$¢ stanowily umowy z dostawcami 1 kluczowymi klientami oraz
przedstawiciele handlowi odpowiadajacy za utrzymanie i rozwdj relacji handlowych.
Przejecie mienia Klementynki przez Sezam nastapito w wyniku uzgodnien pomi¢dzy nim a
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wiceprezesem Sezamu [dane osoby fizycznej]. Na potwierdzenie swoich informacji [dane
osoby fizycznej] przedstawit wydruki korespondencji elektronicznej pomiedzy nim, gldwna
ksiggowa Klementynki a [dane osoby fizycznej], z ktorej wynika, ze Sezam otrzymat
wszystkie dokumenty finansowe i handlowe Klementynki, tj. sprawozdania finansowe i
zestawy klientow. Ponadto [dane osoby fizycznej] w porozumieniu z Sezam koordynowat
proces wygaszania dzialalno$ci Klementynki jako podmiotu gospodarczego i przygotowywat
pracownikow i klientow Klementynki do przejscia do Sezamu. Dodatkowo [dane osoby
fizycznej] i Sezam prowadzili rozmowy z dyrekcjg Centrum Hurtu Rolno-Spozywczego, na
terenie ktorego zlokalizowana byta Klementynka, w celu wynajecia powierzchni handlowe;j
zlokalizowanej w tym centrum, ale nie w tym samym miejscu co Klementynka. Negocjacje te
byly prowadzone w celu unikni¢cia wrazenia, ze kontynuowana jest dziatalnos¢ Klementynki
m.in. w kontekscie ewentualnej koniecznos$ci uzyskania zgody Prezesa Urzedu. Klementynka
zakonczyla faktyczng dziatalno$¢ z koncem kwietnia 2012 r., a z poczatkiem maja 2012 r.

Sezam rozpoczat obstugiwanie dotychczasowych klientow Klementynki.

Przebieg koncentracji

Fakty niekwestionowane

W pierwsze] potowie 2012 r. miatla miejsce wymiana korespondencji pomiedzy
Klementynkag a Sezamem, w trakcie ktorej Klementynka przekazata Sezamowi wiele
chronionych prawem i kluczowych z punktu widzenia handlowego informacji. Z koncem
kwietnia 2012 r. Klementynka zakonczyta faktyczne prowadzenie dziatalnos$ci gospodarcze;j.
Jednoczesnie od poczatku maja 2012 r. Sezam na bazie swojego nowego oddziatu rozszerzyt
dziatalno$¢ w oparciu o towary zakupione od Klementynki, wigkszo$¢ jej pracownikéw oraz
z wykorzystaniem tego samego adresu na terenie tego samego centrum magazynowego. 9
lipca 2012 r. zostata ogloszona upadtos¢ Klementynki. Dziatalno$cig oddziatu Sezamu w tym
zakresie kierowal [dane osoby fizycznej]. Miat on umoweg zawarta z Sezamem, ktora
gwarantowata mu premi¢ od zyskow uzyskiwanych przez oddzial Sezamu. Jednakze kilka
miesiecy pédzniej zostal on dyscyplinarnie zwolniony z Sezamu bez wyplacenia obiecanej

premii.

Przejecie przez Sezam mienia Klementynki
Od 2011 r. Klementynka miata coraz wieksze trudnosci finansowe i [dane osoby
fizycznej], jako wspotwlasciciel i kierujacy Klementynka, podjat kroki w celu jej sprzedazy.
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Oferty sprzedazy zostalty wystane do SOT Biatystok, Specjal Warszawa, Ba¢-Pol Rzeszoéw 1
Agolma z Wroctawia. Na ich podstawie zostaly podjete negocjacje. Potwierdzaja to maile
wymieniane przez [dane osoby fizycznej] z wiascicielami Agolmy dotyczace informacji
handlowych na temat Klementynki oraz projekt listu intencyjnego (maile z konta

ksiegowosc@klementynka.com.pl na adres ....@agolma.pl 22 marca 2012 r. z godz. 8.53 i

13.56 oraz maile z konta hurtownia@agolma.pl do ksiegowosc@klementynka.com.pl z 21
marca 2012 r. r., 27 marca 2012 r., 28 marca 2012 r. i 2 kwietnia 2012 r.). Jeden z e-maili

zawiera porozumienie o poufno$ci, podpisane przez wiascicieli Klementynki i Specjatu,

dotyczace negocjacji w sprawie przejecia Klementynki (mail z konta ....@specjal.com.pl z 21

lutegp 2012 r. r. do ksiegowosc@klementynka.com.pl oraz mail z Kkonta

ksiegowosc@klementynka.com.pl do [dane osoby fizycznej] z 22 lutego 2012 r. z godz. 9.34).

Najobszerniejsza czgs¢ korespondencji mailowej dotyczy kontaktow Klementynki
oraz BP i Sezamu, ktore zdaniem [dane osoby fizycznej] najbardziej zainteresowane byly
przejeciem Klementynki i w tym kierunku przebiegatly negocjacje (zob. maile z i na konto

ksiegowosc@klementynka.com.pl do i od [dane osoby fizycznej], [dane osoby fizycznej] oraz

[dane osoby fizycznej]).

Z zeznan [dane osoby fizycznej] (utrwalonych w protokole rozprawy administracyjnej
z 13 lipca 2015 r.) wynika, ze pod koniec 2011 r. lub na poczatku 2012 r. spotkat si¢ on z
wlascicielem BP — [dane osoby fizycznej], ktory wyrazil zainteresowanie nabyciem
Klementynki 1 wskazat spotke z grupy BP, ktéora mogtaby si¢ podja¢ tej transakcji. W
pierwszej potowie 2012 r. odbylo si¢ kilka spotkan [dane osoby fizycznej] z przedstawicielami
Sezamu - [dane osoby fizycznej] i [dane osoby fizycznej]. Na jednym z nich doszto do
zawarcia ustnego porozumienia, na mocy ktorego [dane osoby fizycznej] miat otrzymac 1.200
tys. zt w zamian za przekazanie rynku oraz obja¢ stanowisko dyrektora oddzialu Sezamu we
Wroctawiu na okres 3 lat, a wszyscy pracownicy, ktorych wskaze, mieli przejs¢ do nowego
oddziatu Sezamu Na mocy porozumienia do oddziatu przeszliby pracownicy i klienci,
przekazane zostalyby réwniez informacje o warunkach dostawy, jakie miala Klementynka
oraz umowy z kluczowymi klientami, ktorych zaopatrywata Klementynka. [dane osoby
fizycznej] wraz z [dane osoby fizycznej] jezdzili do kluczowych klientow Klementynki, aby
zapewni¢ ich o woli dalszej wspotpracy w zmienionej formie. Odbyty si¢ takze spotkania
pracownikow Klementynki z przedstawicielami Sezamu. Ponadto, jak wskazat [dane osoby
fizycznej], rownolegle prowadzone byly rozmowy z dyrekcjg Centrum Hurtu Rolno-
Spozywczego, na terenie ktorego zlokalizowana byla Klementynka, w celu wynajecia
powierzchni handlowej zlokalizowanej w tym centrum, ale nie w tym samym miejscu co
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Klementynka. Negocjacje te byly prowadzone w celu uniknigcia wrazenia, Ze kontynuowana
jest dziatalnos¢ Klementynki m.in. w kontekscie ewentualnej koniecznosci uzyskania zgody
Prezesa Urzedu.

W marcu 2012 r. [dane osoby fizycznej], na prosbe Sezamu, przeprowadzit spotkanie z
wszystkimi pracownikami Klementynki i [dane osoby fizycznej] - dyrektorem handlowym
Sezamu, ktory zapewnit pracownikow, ze nie zmienig si¢ warunki ich pracy, zmieni si¢
jedynie nazwa firmy oraz sytuacja finansowa firmy, w ktoérej beda zatrudnieni. Celem
spotkania bytlo wytlumaczenie pracownikom, ze oddzial bedzie kontynuacjg Klementynki,
zeby nie odchodzili z pracy, gdyz byli oni kluczowi dla funkcjonowania hurtowni.

[dane osoby fizycznej] wskazat takze, Zze po spotkaniu z Sezamu do Klementynki na
poczatku kwietnia 2012 r. przyjechata ksiegowa Sezamu [dane osoby fizycznej], kierownik
dzialu sprzedazy, kierownik magazynu i informatyk — wszyscy z Sezamu. Informatyk
skopiowal dane z serwera Klementynki, pozostate osoby spotykaly si¢ z pracownikami
Klementynki, aby podzieli¢ si¢ informacjami o sposobie dziatania obu firm. [dane osoby
fizycznej] przegladata 1 kopiowata wszystkie dokumenty personalne pracownikow
Klementynki. Tydzien p6zniej kluczowe osoby byly zapraszane na robocze wizyty w Sezamu
w celu zapoznania si¢ z jej funkcjonowaniem, w szczegblnosci ze sposobem realizowania
zamOwien i ksztattowaniem relacji z klientami.

Termin uruchomienia oddzialu Sezamu na bazie Klementynki byl ustalony na
poczatek maja 2012 r. W tym czasie do pracownikow Klementynki wysylane byty
skierowania na badania lekarskie, tak aby od maja 2012 r. mogli rozpoczaé prace w Sezamie.

Pomimo uruchomienia oddzialu Sezamu i ztozenia wniosku o upadtosé¢ Klementynki
[dane osoby fizycznej] nie dostat, jak twierdzi, umowy sprzedazy Klementynki na pismie, a
ustne postanowienia zostaly zmienione. Zostal on jedynie zatrudniony na stanowisku
dyrektora oddzialu Sezamu, a w kontrakcie zagwarantowano mu przekazanie zysku z
dziatalnosci oddzialu. Zdaniem Zarzadu Sezamu w umowie nie chodzito o przekazanie [dane
osoby fizycznej] catosci zysku, a jedynie zagwarantowana dla niego zostata premia wynikowa
(obok podstawowego wynagrodzenia miesi¢gcznego). Ostatecznie [dane osoby fizycznej]
zostal dyscyplinarnie zwolniony, W celu, jak twierdzi, uniknigcia wyptacania mu zysku
oddziatu.

Korespondencja e-mailowa potwierdza, ze wlasciciele Klementynki przekazali na

rzecz Sezamu nastepujace dane i dokumenty:



1. zestawienie sprzedazy za 2011 r., informacje na temat wickowania wierzytelno$ci oraz

poziom zobowigzan Klementynki (mail z konta ksiegowosc@klementynka.com.pl do

[dane osoby fizycznej] z 13 marca 2012 r. z godz. 9.59),

2. zestawienie przychodow i kosztow za styczen iluty 2012 r. (mail z konta
ksiegowosc@klementynka.com.pl do [dane osoby fizycznej] z 8 marca 2012 r. z godz.
14.50),

3. poziomy cen uzyskiwanych przez Klementynke od poszczegdlnych producentow

(mail z konta ksiegowosc@klementynka.com.pl do [dane osoby fizycznej] z 6 marca
2012 r. z godz. 14.07),

4. liste odbiorcow i warto$¢ sprzedazy (mail z konta ksiegowosc@klementynka.com.pl

do [dane osoby fizycznej] z 6 marca 2012 r. z godz. 13.06),

5. liste wierzycieli (mail z konta ksiegowosc@klementynka.com.pl do [dane osoby
fizycznej] z 5 marca 2012 r. z godz. 13.59),

6. terminy platno$ci (mail z konta ksiegowosc@klementynka.com.pl do [dane osoby

fizycznej] z 12 marca 2012 r. z godz. 13.47),

7. upusty od  dostawcow i warunki zakupowe (mail z  konta
ksiegowosc@klementynka.com.pl do [dane osoby fizycznej] z 5 marca 2012 r. z godz.
7.39),

8. liste podmiotdéw $wiadczacych wustugi na rzecz Klementynki i wysoko$é

wynagrodzenia za te ustugi (mail z konta ksiegowosc@klementynka.com.pl do [dane

osoby fizycznej] z 12 marca 2012 r. z godz. 10.03),

9. listg pracownikow oraz ich wynagrodzenia (mail z konta
ksiegowosc@klementynka.com.pl do [dane osoby fizycznej] z 9 marca 2012 r. r. z
godz. 11.07).

Dodatkowo u [dane osoby fizycznej] odnalezione i zabezpieczone zostaty e-maile, w ktorych:

1. ustalany jest z Klementynka nowy wzor pieczatek dla dolnoslaskiego oddziatu
Sezamu (mail [dane osoby fizycznej] na adres ksiegowosc@klementynka.com.pl z 27
kwietnia 2012 r.),

2. Klementynka ustala z Sezamem jakie dokumenty maja wypelni¢ pracownicy

Klementynki na potrzeby zatrudnienia przez Sezam. Dokumenty te dostarczyta w
imieniu Sezamu [dane osoby fizycznej] i po wypelnieniu miata je sama odebra¢ (mail

[dane osoby fizycznej] na adres ksiegowosc@klementynka.com.pl z 30 kwietnia 2012

r);
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3. pracownicy Klementynki otrzymali informacje od Sezamu o koniecznosci
przeprowadzenia badan lekarskich (mail [dane osoby fizycznej] na adres

ksiegowosc@klementynka.com.pl z 26 kwietnia 2012 r.).

Nalezy dodaé, ze w toku postgpowania wyjasniajagcego Sezam konsekwentnie
zaprzeczat (pismo Sezamu z 27 czerwca 2014 r. ), jakoby otrzymal ww. tajemnice handlowe
Klementynki. W Zzadnym z e-maili nie ma wprost mowy o porozumieniu w sprawie sprzedazy
Klementynki, ani takiego porozumienia tez nie odnaleziono.

Powyzszy stan faktyczny zostal ustalony w oparciu o korespondencj¢ mailowg
Klementynki oraz zeznania [dane osoby fizycznej], ktore Prezes Urzedu uznat za wiarygodne

poniewaz byly logiczne, niesprzeczne, spdjne i korespondujg z wiadomos$ciami e-mailowymi.

W oparciu o przedstawiony stan faktyczny organ antymonopolowy zwazyl, co

nastepuje:

Prezes Urzedu jest centralnym organem administracji rzadowej wlasciwym
w sprawach ochrony konkurencji i1 konsumentéw. Wszelkie dziatania Prezesa Urzedu
podejmowane sg w interesie publicznym, majac na uwadze ochrone konkurencji i praw
konsumentow. W zwigzku z powyzszym Prezesowi Urzgdu przyznano szczegdlne
kompetencje zwigzane ze sprawowaniem kontroli przestrzegania przez przedsigbiorcOw

przepisOw ustawy antymonopolowej.

System kontroli koncentracji w Polsce opiera si¢ na obowigzku przedsigbiorcy
zgtoszenia Prezesowi Urzedu zamiaru koncentracji okre$lonych w art. 13 ustawy o ochronie
konkurencji 1 nie wylgczonych przez art. 14 tej ustawy. Obowigzek ten ma charakter
podstawowy, a jego przestrzeganie jest warunkiem poprawnego funkcjonowania systemu
kontroli koncentracji w Polsce i wykonywania obowigzkow w tym zakresie przez organ
antymonopolowy. W celu efektywnego egzekwowania obowiazkoéw, jakie spoczywaja na
przedsiebiorcach w zakresie wynikajacym z ustawy antymonopolowej, Prezesowi Urzedu
zostaty nadane przez ustawodawce instrumenty, umozliwiajgce dyscyplinowanie
przedsigbiorcow w zakresie wykonywania przepisow ww. ustawy. Takim uprawnieniem jest
miedzy innymi art. 106 ust. 1 pkt 3 ustawy antymonopolowej, ktory przewiduje mozliwo$¢
natozenia w drodze decyzji kary pieni¢znej, jezeli przedsigbiorca, cho¢by nieumyslnie,
dokonal koncentracji bez uzyskania zgody Prezesa Urzedu. Na podstawie tego przepisu organ
antymonopolowy moze wymierzy¢ kare pienigzng w wysokosci nie wigkszej niz 10% obrotu
osiggnietego w roku obrotowym poprzedzajacym rok natozenia kary. Zgodnie z art.106 ust. 7
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pkt 1 ustawy antymonopolowej w przypadku gdy przedsiebiorca nie dysponuje przed
wydaniem decyzji danymi finansowymi niezbednymi do ustalenia obrotu za rok obrotowy
poprzedzajacy rok natozenia kary, Prezes Urzgdu, naktadajac kar¢ pieni¢zng, uwzglednia
obrot osiggnigty przez przedsigbiorce w roku obrotowym poprzedzajacym ten rok.

O zastosowaniu sankcji, jak 1 o jej wysoko$ci decyduje Prezes Urzedu w ramach
uznania administracyjnego, kierujac si¢ przede wszystkim zasadami okreslonymi w art. 111
ust. 1 ustawy antymonopolowej, tj. uwzgledniajagc w szczegdlnosci okoliczno$ci naruszenia
przepisOw ustawy oraz uprzednie naruszenie przepisOw ustawy, a takze, w przypadku kary
pienieznej, o ktorej mowa w art. 106 ust. 1 okres, stopien oraz skutki rynkowe naruszenia
przepisOw ustawy, przy czym stopien naruszenia Prezes Urzgdu ocenia bioragc pod uwage
okolicznoéci dotyczace natury naruszenia, dzialalno$ci przedsigbiorcy, ktora stanowita
przedmiot naruszenia oraz w przypadku, o ktorym mowa w art. 106 ust. 1 pkt 3 specyfiki
rynku, na ktorym doszlo do naruszenia.

Ponadto, z urzedu, organ antymonopolowy bierze pod uwagg okoliczno$ci tagodzace,
ktorymi zgodnie z art. 111 ust. 3 pkt 4 w przypadku niezgltoszenia zamiaru koncentracji moga
by¢ poinformowanie Prezesa Urzedu o dokonaniu koncentracji oraz wspolpraca z Prezesem
Urzedu w toku postgpowania, w szczegodlnosci przyczynienie si¢ do szybkiego i sprawnego
przeprowadzenia postepowania. Rownolegle, z urzedu, organ antymonopolowy bierze pod
uwage okolicznosci obcigzajace, ktorymi zgodnie z art. 111 ust. 4 pkt 4 w przypadku
niezgloszenia zamiaru koncentracji sg jedynie dokonanie uprzednio podobnego naruszenia i

umys$Ino$¢ naruszenia.

Kara pieni¢zna za brak notyfikacji zamiaru koncentracji okreslona w art. 106 ust. 1

pkt 3 ustawy antymonopolowej ma charakter:

e represyjny — nakladana jest za naruszenie ustawowego obowigzku notyfikacji

koncentracji Prezesowi Urzedu;

e prewencyjny — ma zapobiega¢ podobnym naruszeniom w przysztosci i zniechgca¢ do

naruszania prawa;

e dyscyplinyjacy — zagrozenie nig, czyli potencjalna mozliwo$¢ nalozenia kary
pienigznej przez Prezesa Urzedu, ma sklania¢ przedsiebiorcow do notyfikacji

koncentracji.

Podobne stanowisko wyrazit Sad Najwyzszy w wyroku z 7 kwietnia 2004 r. (IIT SK

31/04), w ktorym stwierdzit, odnoszac si¢ do podobnej w charakterze kary za niedopelnienie
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obowigzkéw wynikajacych z ustawy antymonopolowej, iz kara pieni¢zna za antymonopolowe
delikty formalne jest sankcja za niedopelnienie obowiazku i ma ona na celu zniechgcenie

przedsiebiorcoOw do nieprzestrzegania ich obowigzkow.

Odnoszac si¢ do zarzutow BP, Ze postepowanie winno zostaé umorzone z uwagi na
koniec bytu prawnego Sezamu nalezy wskaza¢, ze Prezes Urzedu uznal, ze BP jest nastepca
prawnym Sezamu i w zwigzku z tym nie ma podstaw do umorzenia postepowania, gdyz
istnieje strona postepowania, ktorej sytuacji prawnej bedzie dotyczyla decyzja
administracyjna konczaca postgpowanie. Przyjmujac takie ustalenie organ antymonopolowy
wzigl pod uwage, ze 1 lipca 2015 r. doszto do potaczenia Sezamu z BP poprzez przeniesienia
catego majatku Sezamu na BP zgodnie z art. 492 § 1 pkt 1 1 516 § 6 ustawy z dnia 15
wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek handlowych (Dz. U. z 2013 r., poz. 1030 ze zm.). W zwiazku
z tym, majac na uwadze fakt, ze zgodnie z art. 494 § 1 Kodeksu spotek handlowych, spotka
przejmujaca wstepuje z dniem potaczenia we wszystkie prawa 1 obowigzki spotki
przejmowanej, organ antymonopolowy przyjal, ze postepowanie bedzie toczylo si¢ z
udzialem BP. Ponadto art. 15 ustawy o ochronie konkurencji wprost stanowi, ze dokonanie
koncentracji przez przedsigbiorce zaleznego uwaza si¢ za jej dokonanie przez przedsigbiorce
dominujgcego. Sezam byt spotka zalezna BP, kontrolowang wytacznie przez BP. Oznacza to,
ze Sezam i BP tworzyly jeden organizm gospodarczy i czynno$ci podejmowane przez Sezam
byty podejmowane za zgoda i wiedza, a czesto na polecenie BP (tak jak to miato miejsce w
niniejszej sprawie). W toku postgpowania wyjasniajacego Sezam udzielal informacji rowniez
w imieniu grupy BP, za$ jak ustalono w trakcie postgpowania wyjasniajacego BP wyznaczyta
Sezam do prowadzenia negocjacji z [dane osoby fizycznej] i przejecia Klementynki.
Obowigzek zgloszenia zamiaru koncentracji z udziatem Klementynki i Sezamu byt skutkiem
przekroczenia progu obrotowego wynikajacego z art. 13 ust. 1 pkt 2 ustawy o ochronie
konkurencji, za$ zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy antymonopolowej obrét ten obejmuje obrot
zardwno przedsigbiorcow bezposrednio uczestniczacych w koncentracji, jak i pozostalych
przedsigbiorcow nalezacych do grup kapitalowych, do ktoérych naleza przedsigbiorcy
bezposrednio uczestniczacy w koncentracji. Przy obliczaniu obrotu Sezamu nalezato zatem
uwzgledni¢ obrét tacznie z catg grupa kapitalowa BP, do ktdrej nalezat Sezam. Jeszcze w
toku postepowania wyjasniajacego BP przejeta Sezam i wstapita w pozycje procesowg oraz W
jego prawa i obowigzki. Z tego wzgledu nalezy przyjaé, ze BP jest bezposrednim nastepca

prawnym Sezamu i przejmuje wszelkie prawa i obowiazki spotki przejetej Sezam, w tym te
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wynikajace z ustawy o ochronie konkurencji. Uzasadniato to zatem dalsze prowadzenie
postepowania antymonopolowego w przedmiotowe] sprawie z udzialem BP w charakterze
strony tego postepowania. Przyjecie 1innej interpretacji powodowaloby zupeine
ubezskutecznienie przepisOw ustawy o ochronie konkurencji przewidujgcej antymonopolowa
uprzednig kontrole koncentracji, gdyz umozliwiatoby kazdemu przedsigbiorcy, ktory posiada
spotki zalezne omijanie tego obowigzku przez wyznaczanie tych spotek do przeprowadzenia
koncentracji bez zgody organu antymonopolowego, a nastepnie konsolidowanie prawne tych
spotek w ramach grupy kapitatowej, na co zgoda Prezesa Urzedu nie jest juz wymagana. Inna
interpretacja bylaby tez sprzeczna z ratio legis i z brzmieniem art. 15 ustawy o ochronie
konkurencji. Podkresli¢ nalezy, ze BP odbierata korespondencj¢ organu antymonopolowego
kierowana do Sezamu oraz ustosunkowata si¢ do zarzutow sformutowanych w stosunku do
Sezamu w postanowieniu 0 wszczeciu postgpowania W sprawie natozenia kary pienie¢zne;j.
Takie rozumienie nastgpstwa prawnego na gruncie ustawy o ochronie konkurencji jest zgodne
z najnowszym orzecznictwem Sadu Najwyzszego w tych sprawach (zob. wyrok SN z 26
kwietnia 2017 r., 11l SK 15/16).

W niniejszej sprawie Prezes Urzedu uznat za konieczne natozenie na BP kary
pieni¢znej z uwagi na fakt przejecia cze$ci mienia Klementynki przez Sezam bez notyfikacji
zamiaru tej transakcji Prezesowi Urzedu. Art. 106 ust. 1 pkt 3 ustawy antymonopolowej
przewiduje mozliwo$¢ natozenia w drodze decyzji kary pieni¢znej, jezeli przedsiebiorca,
cho¢by nieumyslnie, dokonal koncentracji bez uzyskania zgody Prezesa Urzedu. Oznacza to,
ze natozenie kary pieni¢znej uzaleznione jest od wykazania, ze miala miejsce koncentracja
podlegajaca notyfikacji organowi antymonopolowemu, a zobowigzany do tego przedsigbiorca
zaniechal tego obowigzku. Zasadno$¢ natozenia kary wynikata rowniez z umyslnego dziatania
przedsigbiorcy, ktory swiadomie podjgt dziatania majace na celu stworzenie wrazenia braku
przeprowadzenia koncentracji, w celu unikni¢cia potrzeby notyfikacji koncentracji Prezesowi

Urzedu.

Przeprowadzone postepowanie dowodowe pozwolito ustali¢, ze Sezam wszedt w
posiadanie kluczowych aktywow Klementynki, tj. umow i kontaktow z dostawcami i
kluczowymi klientami, przejeta najwazniejszych pracownikow Klementynki oraz nabyta
towary z przeznaczeniem do natychmiastowej dystrybucji. Z punktu widzenia prowadzenia

hurtowni ogélnospozywczej sa to kluczowe aktywa, ktdore sa warunkiem efektywnego
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prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Ponadto wszystko to sg informacje przedsi¢biorstwa
chronione prawem, ktore mogg $wiadczy¢ o rzeczywistym porozumieniu pomi¢dzy Sezamem
i wilascicielami Klementynki w sprawie przejecia tej ostatniej. Dodatkowo u [dane osoby
fizycznej] odnalezione i zabezpieczone zostaly e-maile, w ktorych Klementynka i Sezam
ustalaja nowy wzor pieczatek dla dolnoslaskiego oddziatu Sezamu, a pracownikow
Klementynki informuje si¢ o koniecznosci przeprowadzenia badan lekarskich. Te e-maile
tworzg pewna logiczng cato$¢ i potwierdzajg istnienie uzgodnienia [dane osoby fizycznej] i
Sezamu co do przejecia przez Sezam mienia Klementynki i kontynuowania jej dziatalnos$ci
przez Sezam. Jednocze$nie Sezam wspdlnie z [dane osoby fizycznej] podjat szereg
dodatkowych czynno$ci, majacych na celu sprawienie wrazenia, ze Sezam w petni kontynuuje
dziatalno$¢ Klementynki. Kontrahenci, klienci 1 pracownicy zostali zapewnieni przez
wlasdciciela Klementynki, ze dotychczasowa dziatalno§¢ Klementynki bedzie prowadzona w
nowej formule prawnej, jako oddzial Sezamu. Zeznania [dane osoby fizycznej] i ujawniona
korespondencja mailowa pokazuja, ze Sezam otrzymal praktycznie wszystkie istotne
tajemnice przedsigbiorstwa Klementynki, tj. dokumenty finansowe (raporty), ustalenia
umowne z kontrahentami i klientami, na ktore skladaty sie: wysoko$¢ cen uzyskiwanych
przez Klementynk¢ od poszczegdlnych producentéw, lista odbiorcow, lista wierzycieli,
terminy platnosci, upusty od dostawcow i lista podmiotéw $wiadczacych ustugi na rzecz
Klementynki wraz z Kkosztami tych uslug, a ponadto lista pracownikow wraz z ich

wynagrodzeniami.

Zarzad Sezamu wyjasnit natomiast, ze byly to zwykle dziatania biznesowe, majace na
celu oceng kondycji finansowej kontrahenta pod katem ewentualnej wspolpracy w zakresie
dystrybucji hurtowej towaréw spozywczych. W ocenie Prezesa Urzedu wyjasnienia takie
trudno uzna¢ za wiarygodne. Podobnie nie mozna uzna¢ za prawdziwe wyjasnienia Zarzadu
Sezamu, ze otrzymat niektore dane finansowe Klementynki w celu rozpoznania mozliwosci
zabezpieczenia Sezamu na wypadek niewyptacalnosci Klementynki. Zdaniem zarzadu
Sezamu konieczne byto zapoznanie si¢ m.in. z lista kontrahentow Klementynki lgcznie z
wykazem nabywanych od nich produktow, w celu oceny, czy moze takie same towary
dostarczy¢ Klementynce i czy bedzie w stanie spetni¢ oczekiwania finansowe [dane osoby
fizycznej] z tym zwigzane. Zdaniem zarzadu Sezamu [dane osoby fizycznej] zadat
dostarczania produktow na korzystniejszych warunkach niz dotychczasowi dostawcy
Klementynki.

15



Organ antymonopolowy nie dat wiary tym wyjasnieniom, jako sprzecznym ze
zdrowym rozsadkiem 1 praktykag gospodarcza. Trudno przyja¢, ze konkurent przekazuje
wszystkie swoje tajemnice handlowe wytacznie w celu uzgodnienia umowy dystrybucyjnej.
Do zawarcia umowy dystrybucyjnej zbedne jest, w ocenie organu antymonopolowego,
przekazywanie danych dotyczacych pracownikow oraz ich wynagrodzen, przesylanie im
dokumentéw do wypelnienia w celu zatrudnienia w Sezamie czy tez kierowanie ich na
badania lekarskie, konieczne do zatrudnienia u konkurenta. Ponadto, nic wydaje si¢
logicznym i wiarygodnym tlumaczenie Zarzadu Sezamu, ze intencja prowadzenia negocjacji z
Klementynkg byto zawarcia umowy dystrybucji towaréw Sezamu przez Klementynke, skoro
finatem tych rozméw byt zakup przez Sezam od Klementynki niemal wszystkich posiadanych
przez nig towaréw W celu ich dalszej dystrybucji przez Sezam. Dodatkowo maile do
konkurentéw i podjete z nimi negocjacje $wiadczg jednoznacznie, ze zamiarem [dane osoby
fizycznej] byta sprzedaz Klementynki, a nie cheé zawarcia nowej umowy dystrybucyjnej. Co
wiecej, cata korespondencja mailowa wspotbrzmi z zeznaniami [dane osoby fizycznej] i
dokumentuje stopniowy proces wchodzenia przez Sezam w posiadanie mienia Klementynki.
Kolejne maile ukazuja postepujace przejmowanie przez Sezam zorganizowanej czeSci
Klementynki, ktora stala si¢ podstawa kontynuowania jej dziatalno$ci przez Sezam. Organ
antymonopolowy odmowil wartosci dowodowej powyzszym wyjasnieniom Sezamu takze z
tego wzgledu, ze w trakcie postepowania Sezam W 0Qgole zaprzeczat wejsciu w posiadanie
tajemnic handlowych Klementynki. Dopiero wykrycie przez organ antymonopolowy maili
dokumentujacych przekazywanie tajemnic handlowych Klementynki spowodowato, ze zarzad
Sezamu zmienit diametralnie zdanie i zaniechal zaprzeczania, iz wszedt w posiadanie tych
tajemnic, jednocze$nie jednak prezentujac, zupelnie nieprzekonujace, wyjasnienie, iz
pozyskanie powyzszych informacji 1 dokumentow byto niezbedne do zawarcia umowy
dystrybucyjnej. W tej sytuacji Prezes Urzgdu uznal, ze warto$¢ dowodowa wyjasnien zarzadu
Sezamu w tym zakresie jest niewielka (i dotyczy jedynie potwierdzenia faktow

niekwestionowanych).

Trudno jest takze przyja¢ twierdzenia BP, iz zakres mienia Klementynki nie spelniat
wymogow formalnych w zakresie uznania go za mienie, o ktorym mowa w ustawie o
ochronie konkurencji. Nalezy podnies$¢, ze stanowisko BP calkowicie pomija istote tej formy

koncentracji. Wprowadzenie przez ustawodawce jako formy koncentracji nabycia czeSci

16



mienia przedsigbiorcy stuzy objeciu kontrolg organu antymonopolowego transakcji, ktore co
prawda nie obejmujg przejmowania przedsigbiorcow w sensie ustawy antymonopolowej, ale
gdzie strona koncentracji nabywa zorganizowang cze$¢ innego przedsigbiorcy, ktérej mozemy
przypisa¢ zdolno$¢ generowania obrotu i moze ona kontynuowa¢ dziatalno$¢ w oparciu o to
mienie. Nie ma przy tym szczegdlnego znaczenia, jak pojedyncze elementy nabywanych
aktywow kwalifikowane sg na gruncie innych regulacji prawnych, jednak kluczowe znaczenie
ma ich zorganizowany charakter, ktory umozliwia z ich pomocg oferowanie dobr i ustug. Z
takim przypadkiem mamy do czynienia w tej sprawie. BP przej¢ta zasadniczo wszystkie
tajemnice przedsigbiorstwa Klementynki, tj. otrzymala wszystkie dokumenty finansowe,
weszta w posiadanie informacji o wszystkich kontrahentach i klientach Klementynki,
poznajac szczegoty uméw z nimi, przejeta pracownikow - od pracownikéw magazynu i biura
po przedstawicieli handlowych, dzialalno$¢ byla kontynuowana niemalze w tym samym
miejscu na terenie tego samego centrum handlowego, dodatkowo BP przejeta od Klementynki
produkty, ktore umozliwily natychmiastowe zatowarowanie oddzialu Sezamu i
bezproblemowa kontynuacje i realizacje dostaw towarow do klientow Klementynki bez
zadnych przerw. Charakter dziatalnosci Klementynki, czyli prowadzenie hurtowni
ogdlnospozywczej, powodowal, Zze nabyte przez BP mienie Klementynki bylo kluczowe dla
jej dziatalno$ci 1 z tego wzgledu mozna mu w cato$ci przypisaé wczesniejszy obrot
Klementynki. Nalezy przy tym dodaé, ze wraz z rozpoczeciem dziatalnosci oddziatu Sezamu
na bazie nabytego mienia Klementynki, w samej Klementynce, oprocz istotnych diugéw,
zostala jedynie powierzchnia magazynowa, troche sprzetu biurowego i magazynowego oraz
srodki transportu, ktore zreszta w pierwszej fazie dzialalnosci oddzialu Sezamu tez byty
wykorzystywane na jego rzecz. Jednocze$nie dotychczasowy wtasciciel Klementynki zostat
szefem oddziatu Sezamu. Te wszystkie okoliczno$ci mogly dawaé¢ pewnos¢ dotychczasowym
kontrahentom 1 klientom Klementynki, ze Sezam po faktycznym przejeciu Klementynki (w
postaci nabycia zorganizowanej cze$ci jej mienia) kontynuuje jej dzialalnos¢. W tym
kontekscie, nalezy uzna¢ za wiarygodne zeznania [dane osoby fizycznej], ze wybdr takiej
formy koncentracji byt przeprowadzony w celu uniknigcia wrazenia, ze kontynuowana jest
dzialalnos¢ Klementynki m.in. w kontekscie ewentualnej koniecznoSci uzyskania zgody

Prezesa Urzedu.

Okolicznosci te pozwalajg na przyjecie, ze miata miejsce koncentracja, polegajaca na

nabyciu przez Sezam czgsci mienia Klementynki, co stanowi forme koncentracji, o ktorej
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mowa w art. 13 ust. 2 pkt 4 ustawy o ochronie konkurencji. Zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy o
ochronie konkurencji zamiar koncentracji podlega zgltoszeniu Prezesowi Urzedu, jezeli: 1)
taczny $wiatowy obrét przedsigbiorcoOw uczestniczacych w koncentracji w roku obrotowym
poprzedzajacym rok zgtoszenia przekracza rownowartos¢ 1 000 000 000 euro lub 2) taczny
obrét na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przedsigbiorcéw uczestniczacych w
koncentracji w roku obrotowym poprzedzajacym rok zgtoszenia przekracza rownowarto$¢ 50
000 000 euro. Ponadto, jak stanowi art. 13 ust. 2 pkt 4 ustawy, obowigzek zgltoszenia zamiaru
koncentracji spetniajacej kryteria obrotowe dotyczy nabycia przez przedsigbiorce czesci
mienia innego przedsigbiorcy (catosci lub czesci przedsigbiorstwa), jezeli obrot realizowany
przez to mienie w ktorymkolwiek z dwodch lat obrotowych poprzedzajacych zgtoszenie
przekroczyt na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej rownowartos¢ 10 000 000 euro. Na
podstawie informacji uzyskanych od [dane osoby fizycznej] i potwierdzonych przez syndyka
Klementynki nalezy uznaé, ze obrot nabywanej czeSci mienia Klementynki zaréwno w 2010
r., jak i 2011 r. wynosit po ok. [tajemnica przedsiebiorstwa], zas Sezam wskazal, ze obrot
grupy BP wynosil ponad [tajemnica przedsiebiorstwa)]. Oznacza to, ze zamiar nabycia przez
Sezam czg$ci mienia Klementynki podlegatl zgloszeniu Prezesowi Urzedu. Zgloszenie to
powinno byto nastapi¢ do konca kwietnia 2012 r., albowiem na poczatku maja 2012 r. Sezam
rozpoczat prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w oparciu o nabyte mienie, czyli

zrealizowala koncentracje.

Powyzsze ustalenia faktyczne pozwalaja na przyjecie, ze Sezam przeprowadzit
koncentracje, ktorej zamiar podlegal obowigzkowej notyfikacji Prezesowi Urzedu, i zaniechat

zgloszenia jej zamiaru organowi antymonopolowemu.

Obrét BP w 2016 r., tj. w roku obrotowym poprzedzajacym rok natozenia kary,
wyniost [tajemnica przedsigbiorstwa]. Oznacza to, ze zgodnie z art. 106 ust. 1 pkt 3 ustawy
antymonopolowej, kara maksymalna jaka Prezes Urzgdu mogt natozy¢ na BP wynosi
[tajemnica przedsiebiorstwa]. Prezes Urzedu zdecydowal natozy¢ na BP kare pieni¢zng w
wysokoséci 527 000 PLN. Kara ta stanowi zatem ok. [tajemnica przedsiebiorstwa] kary
maksymalnej. Naktadajac kar¢ pieni¢zng organ antymonopolowy wzigt pod uwage fakt
naruszenia przez BP obowigzku, o ktorym mowa w art. 13 ust. 2 pkt 4 ustawy

antymonopolowej, skutkujacego sankcjg okreslong w art. 106 ust. 1 pkt 3 tej ustawy, poprzez
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brak zgloszenia zamiaru koncentracji, polegajacej na nabyciu przez Sezam cze$ci mienia
Klementynki.

Natozenie przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumentéw na
przedsigbiorce kary pieni¢znej za niezgloszenie zamiaru taczenia przedsigbiorcoOw po
dokonaniu czynno$ci laczenia, objecia lub nabycia akcji albo udziatdbw ma charakter
uznaniowy 1 nie jest uzaleznione od oceny skutkow wptywu taczenia przedsigbiorcoOw na
konkurencj¢, co potwierdza ugruntowana linia orzecznicza Sadu Najwyzszego, w tym
postanowienie SN z dnia 7 lipca 1999 r., | CKN 184/99 oraz postanowienie SN z dnia 22
marca 2001 r. I CKN 1127/98. Brak wplywu na konkurencj¢ ma jednak znaczenie dla
wymiaru kary (wyrok SN z dnia 20 czerwca 2001 r., I CKN 1150/98). Ponadto, jak zaznaczyt
Sad Antymonopolowy w wyroku z dnia 4 lutego 1998 r. (XVII Ama 66/97), kara pieni¢zna
powinna by¢ na tyle dolegliwa, aby czynila nieoptacalne ewentualne proby przedsigbiorcow
uchylania si¢ w przysztosci od poddania si¢ 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

obowigzujacych przepisow o ochronie konkurencji.

Podobnie wypowiadat si¢ Sad Apelacyjny, wskazujac, ze kara pieni¢zna z uwagi na
represyjno-wychowawczy charakter winna pozostawaé¢ we wtasciwej proporcji do potencjatu
ekonomicznego sprawcy (wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 6 lutego 2007 r., VI ACa 810/06),
a takze, ze cho¢ wskaznikiem wysokosci kary w ustawie o ochronie konkurencji jest odsetek
przychodu, to jednak wymog osiagniecia wtasciwego celu, ktoremu ma shuzy¢ wymierzenie
kary, nie powinien catkowicie abstrahowac¢ od rentowno$ci w dziatalnosci prowadzonej przez

stron¢ (wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 24 kwietnia 2007 r., VI ACa 1054/06).

W piSmiennictwie antymonopolowym zwraca si¢ rowniez uwage, ze Prezes Urzedu
naklada kar¢ pieni¢zng okreslong m.in. w art. 106 ust. 1 ustawy antymonopolowej w razie
spetnienia wszystkich ustawowych przestanek zawartych w tym przepisie, wiacznie z
przestankami podmiotowymi, tj. w przypadku stwierdzenia, ze okreslone w tym przepisie
naruszenie obejmowalo co najmniej nieumyslnos¢ (M. Krol-Bogomilska: Kary pienigzne w

prawie antymonopolowym, Warszawa 2001, s. 88).
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Ustalajac  wysoko$¢ kary pienieznej Prezes Urzedu wzigl pod uwage stopien
zawinienia, ktory nalezy uzna¢ za wysoki. Zebrany material dowodowy pozwala uznaé, ze
dzialanie Sezamu miato charakter umysSiny. Z jednej strony nalezy wskaza¢, ze zaréwno
Sezam (uczestnik koncentracji w sprawie zakonczonej decyzja nr DKK-43/09), jak i BP
(strona o$miu postgpowan antymonopolowych w sprawach kontroli koncentracji, w tym np.
zakonczonych decyzjami nr DKK-43/09, DKK-73/10, DKK-113/12) mialy $wiadomo$¢
istnienia antymonopolowej kontroli koncentracji i obowiazkow przedsigbiorcow w tym
zakresie, albowiem zglaszaly wczesniej, jak 1 pozniej zamiary koncentracje do oceny
Prezesowi Urzgdu. Opis prowadzenia negocjacji przez Sezam [dane osoby fizycznej] wyraznie
wskazuje, ze ich celem bylo przejecie kluczowych aktywoéw Klementynki, zamiast samej
Klementynki, co pozwolilo Sezamowi na przejecie wytacznie aktywow Klementynki bez jej
pasywow, unikniecie przez Sezam zaptacenia za Klementynke jej dotychczasowym
wtascicielom oraz zaniechanie notyfikacji organowi antymonopolowemu tak skonstruowanej
transakcji. Sam [dane osoby fizycznej] przyznal, ze w toku negocjacji pojawita si¢ kwestia
obowiazku notyfikacyjnego. Jednakze w celu uniknigcia zgtoszenia, Sezam tak uksztattowat
transakcje, aby stworzy¢ wrazenie, ze obowigzek ten nie powstat wobec braku kontynuacji
dziatalnosci Klementynki. W konsekwencji brak notyfikacji koncentracji przez Sezam nalezy
uzna¢ za $wiadome i umySlne naruszenie obowigzku, o ktorym mowa w art. 13 ust. 2 pkt 4

ustawy antymonopolowej.

Ponadto Prezes Urzedu wzigt pod wage brak rzetelnej wspolpracy ze strony Sezamu i
BP w celu wyjasnienia wszystkich okolicznos$ci faktycznych zwigzanych z koncentracja.
Pomimo wyraznych pytan Prezesa Urzgdu dotyczacych zakresu i rodzaju przekazywanych
przez Klementynke informacji Sezam zaprzeczyl, aby wszedt w posiadanie 1 wykorzystywat
tajemnice handlowe Klementynki. BP, pomimo przejecia Sezamu, w toku postepowania nie
skorygowata tych informacji (pismo Sezamu z 27 czerwca 2014 r.). Nalezy wskaza¢, ze
przekazanie tych tajemnic stanowilo jeden z kluczowych elementéw mienia nabywanego
przez Sezam od Klementynki. Dopiero zabezpieczenie i ujawnienie maili [dane osoby
fizycznej] skltonito BP do zmiany taktyki procesowej i przyznania, ze weszta wczeSniej w
posiadanie tych tajemnic. Trudno takie postepowanie BP uzna¢ za rzetelng wspotprace, gdyz

zatajanie kluczowych dla sprawy okoliczno$ci faktycznych z pewnoscig przyczynia si¢ nie
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tylko do wydtuzenia postgpowania, ale przede wszystkim utrudnia w stopniu znacznym

doj$cie do prawdy i1 pelne wyjasnienie stanu faktycznego sprawy.

Nalezy rownocze$nie zauwazyC, ze wymiar kary wyznaczony w wysokosci ok.
[tajemnica przedsiebiorstwa] gornej granicy zagrozenia ustawowego uwzglednia okolicznosci
tagodzace, wplywajace na obnizenie wysoko$¢ kary pieni¢znej, a mianowicie fakt, iz
uchybienic obowigzkowi zgloszenia zamiaru koncentracji Stanowi pierwsze naruszenie
przepisow ustawy antymonopolowej przez BP, a takze fakt, Ze dokonanie koncentracji nie
doprowadzito do negatywnych skutkow rynkowych. Rynek niewyspecjalizowanego hurtu
spozywczego w 2012 r. wcigz byl wysoce konkurencyjny, a sama koncentracja w tym
wzgledzie wiele nie zmienita. Jednoczes$nie jednak nalezy zauwazy¢, ze rynek ten cechuje si¢

obecnie tendencja do postepujacej konsolidacji, w czym BP bierze rowniez aktywny udziat.

W ocenie Prezesa Urzedu wymierzona kara pienie¢zna jest adekwatna do stopnia
zawinienia, za$ jej wysokos$¢ jest na tyle dolegliwa dla BP, ze skutecznie zapobiegnie
naruszeniom ustawy o ochronie konkurencji przez ten podmiot w przysztosci. Natozona kara
spetnia réwnoczesnie funkcje prewencji ogolnej, zniechecajac do naruszania prawa réwniez
przez innych przedsigbiorcow. Kara w ustalonej wysokosci jest takze proporcjonalna do

potencjatu ekonomicznego przedsi¢biorcy.

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

Zgodnie z art. 112 ust. 3 ustawy antymonopolowej kar¢ pieni¢zng nalezy uisci¢ w
terminie 14 dni od dnia uprawomocnienia si¢ decyzji, na konto Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow — NBP O/O Warszawa 51 1010 1010 0078 7822 3100 0000.

Zgodnie z art. 81 ust. 1 ustawy antymonopolowej w zwigzku z art. 4792 § 2 k.p.c. od
niniejszej decyzji przystuguje odwotanie do Sadu Okregowego w Warszawie - Sadu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow - za posrednictwem Prezesa Urzgdu, w terminie miesigca od
dnia jej dorgczenia.

Z upowaznienia Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
Robert Kaminski

21



Dyrektor Departamentu
Kontroli Koncentraciji

BAC-POL S.A., Rzeszé6w

za posrednictwem petnomocnika:
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