PREZES
URZEDU OCHRONY .
KONKURENCJI I KONSUMENTOW

L.dz. DDI-2-411-13/547/02/ML

Warszawa, 20 stycznia 2003 r.

DECYZJA Nr DPI 5/2003

Na podstawie art. 101 ust. 1 pkt 1 w zwiazku z art. 12 ust 1 oraz art. 12 ust. 2
pkt 2 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz. U. Nr 122, poz. 1319 z pédzn. zm.), Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
1 Konsumentéw naktada na Elektrim Telekomunikacja Sp. z o.0. z siedzibg w War-
szawie kar¢ pieni¢zng w wysokosci 34.373 z¥, za niewykonanie - w ustawowym
terminie — obowiazku zgloszenia zamiaru koncentracji polegajacej na przejeciu
przez Elektrim Telekomunikacja Sp. z o.0. kontroli nad spétka El Sp. z o.0. z sie-

dziba w Warszawie.

Uzasadnienie

W dniu 14 pazdziernika 2002 r. Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Kon-
sumentéw (zwany dalej Prezesem Urzedu badZz organem antymonopolowym)
wszczal postepowanie antymonopolowe w sprawie nalozenia kary pienieznej za
niewykonanie, w ustawowym terminie, obowiazku zgloszenia zamiaru koncentracji
polegajacej na przejeciu przez Elektrim Telekomunikacja Sp. z o.0. (dalej Elektrim)

kontroli nad spotka El Sp. z o.0. (dalej El).

Zamiar koncentracji pomiedzy Elektrim i1 El zostal zgloszony Prezesowi
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w dniu 2 sierpnia 2002 r. Z infor-
macji przedstawionych w zgloszeniu zamiaru koncentracji przez Elektrim — spotke
przejmujaca kontrole w rozumieniu art. 12 ust. 2 pkt. 2 ustawy z dnia 15 grudnia
2000 roku o ochronie konkurencji i konsumentéow (Dz. U. Nr 122, poz. 1319,
z poézn. zm., zwanej dalej Ustawa) — wynika, iz zgloszenie zostalo wniesione
w zwiazku z zawarciem w dniu 29 maja 2002 r. ,,Umowy sprzedazy udzialow w El
Sp. z o.0. pomiedzy Elektrim S.A., a Elektrim Telekomunikacja Sp. z 0.0.”. W dniu
27 wrzesnia 2002 r., po przeprowadzeniu postgpowania antymonopolowego
w sprawie koncentracji, Prezes Urzedu wydal zgode na jej dokonanie (do materiatu



dowodowego sprawy zostaly dolaczone akta postgpowania dotyczacego koncentra-
cji, sygn. akt DDI-2-13/574/02/ML).

W toku postgpowania w sprawie nalozenia kary spétka Elektrim potwierdzila,

ze podstawg koncentracji spélek Elektrim 1 El jest umowa sprzedazy udzialow za-
warta w dniu 29 maja 2002 r.

W toku postepowania spotka Elektrim zlozyla wniosek o umorzenie poste-

powania w sprawie natozenia kary, przedstawiajac ponizej wymieniona argumenta-

cje.

1.

Uzasadniajac fakt, iz pomiedzy zawarciem umowy a zgloszeniem zamiaru
koncentracji uplyn¢lo ponad dwa miesiace, Elektrim wskazal, iz faktyczna re-
alizacja umowy mogla mie¢ miejsce dopiero po zrealizowaniu wielu warun-
kow. Miedzy innymi spotka wskazala na koniecznos¢ uzyskania:

* zezwolenia Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji,

* zgody Prezesa UOKIK,

* zgody nadzorcy sadowego wyznaczonego przez sad w zwiazku z postepo-
waniem ukladowym wszczetym wobec zbywcey udzialow spétki El, czyli
Elektrim S.A.

Spotka uznala, Ze momentem nakladajacym na przedsigbiorce obowigzek
zgloszenia zamiaru koncentracji jest moment, w ktorym zamiar ten staje si¢
realny, tzn. w przypadku Elektrim, dopiero po spetnieniu wszystkich ww. wa-
runkéw. Zdaniem Spoéltki, dochowala ona ustawowego terminu, ktory w jej
opinii biegnie od momentu spetnienia innych warunkéw niz zgoda Prezesa
UOKIK, a realizacja ktérych jest konieczna aby umowa zostala ,,skonsumo-
wana”. Elektrim S.A. uznal, iz ww. czynnodci prawne, stanowiace warunki
wejscla w zycie umowy, sg tozsame z czynnosciami, o ktérych mowa w art. 94
ust. 4 Ustawy.

Zdaniem Elektrim art. 101 ust. 1 pkt 1 Ustawy nie moze stanowi¢ podstawy
do nalozenia kary na przedsi¢biorce za niewykonanie obowiazku zgloszenia
zamiaru koncentracji, w terminie okreSlonym przez art. 94 ust. 4 Ustawy.
Elektrim podkreslil, iz zgodnie z dyspozycja art. 101 ust. 1 pkt 1 Prezes Urze-
du moze nalozy¢ kar¢ na przedsi¢biorce jedynie w sytuacji, jezeli ten, choéby
nieumyslnie nie wykonuje obowiazku zgloszenia zamiaru koncentracji, o kto-
rym mowa w art. 12 Ustawy. A zatem art. 101 ust. 1 pkt 1 nie wspomina o na-
tozeniu kary w przypadku zgloszenia zamiaru koncentracji po terminie.

W oparciu o przedstawiony powyzej stan faktyczny Prezes Urzedu zwa-

zyl, co nastepuje.

1. Twierdzenie Elektrim, iz termin 7 dniowy wskazany w art. 94 ust. 4 Ustawy na
dokonanie zgloszenia zamiaru koncentracji, rozpoczyna ,,bieg” nie od dnia za-



warcia umowy, ale po spelnieniu wszystkich czynnosci, od ktérych pelna realiza-
cja umowy jest uzalezniona, w opinii organu antymonopolowego jest bledne.

Zgloszenia zamiaru koncentracji, zgodnie z art. 94 ust 4 Ustawy, nalezy do-
kona¢ w terminie 7 dni od dnia zawarcia umowy lub dokonania innej czynno-
$ci, na podstawie ktérej ma nastapi¢ koncentracja. Zatem, Ustawodawca precy-
zyjnie, w sposob nie budzacy zadnych watpliwosci wskazal spelnienie, ktérych
zdarzenn determinuje po stronie przedsi¢biorcy obowiazek zgloszenia zamiaru
koncentracji. Oczywistym jest takze, iz to wlasnie zawarcie umowy badz doko-
nanie jakiejkolwiek innej czynnosci, na podstawie ktérej ma nastapi¢ koncentra-
cja rozpoczyna bieg ustawowego, 7 — dniowego terminu na zgloszenie transakcji.
Tym samym bezpodstawne jest twierdzenie Elektrim S.A., iz termin wskazany
w art. 94 ust. 4 Ustawy nalezy oblicza¢ nie od momentu podpisania umowy, ale
dopiero po zrealizowaniu wszystkich czynnosci, ktérych spelnienie jest koniecz-
ne, aby o$wiadczenie woli dwoch stron umowy moglo by¢ faktycznie zrealizo-
wane.

W opinii organu antymonopolowego, Elektrim S.A. blednie takze utozsamil
inng cxynnost, na podstawie ktorej ma nastapic koncentraga (art. 94 ust. 4 ustawy)
z czynno$ciami, ktorych realizacja jest konieczna, aby umowa wywolata skutki
prawne, jak np. zezwolenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji. Usta-
wodawca w art. 94 ust. 4 Ustawy wskazal, iz obok umowy moga by¢ dokonane
jeszcze inne czynnosci prawne, ktorych realizacja zrodzi obowiazek po stronie
przedsigbiorcy, dokonania wlasciwego zgloszenia, np. podjecie uchwaly o pod-
wyzszeniu kapitalu spolki, ktére bedzie skutkowato zwickszeniem liczby udzia-
téw (akcji) przez udzialowca (akcjonariusza). Zatem inne cgynnosei z art. 94 ust. 4
zaliczaja si¢ do takiej kategorii czynnosci prawnych, ktorych realizacja (z acznym
wystapieniem innych przestanek) moze spowodowaé okreslone obowiazki dla
przedsicbiorcy na gruncie Ustawy. Natomiast wskazane przez Elektrim czynno-
Sci s jedynie przewidzianymi przez prawo i umowe, warunkami zawieszajacymi
(spelnienie ich spowoduje, iz umowa wywola skutki prawne) i sa ambiwalentne
z punktu widzenia Ustawy.

Zatem majac na uwadze powyzsze nalezy stwierdziC, iz zarzad spotki Elek-
trim zobowigzany byl zglosi¢ zamiar koncentracji w terminie 7 dniu od dnia za-
warcia umowy (29 maja 2002 r.), na podstawie ktorej miala nastapi¢ koncentra-
cja, a wigc najpoézniej w dniu 5 czerweca 2002 r. Tymczasem pelnomocnik Elek-
trimu dokonal wspomnianego zgloszenia w dniu 2 sierpnia 2002 r. Tym samym
spotka Elektrim dopuscita si¢ ponad dwumiesiecznej zwloki, przez co naruszyla
art. 94 ust. 4 Ustawy.

. Odnoszac si¢ do argumentéw przedstawionych przez Elektrim i uzasadniajacych
teze jakoby art. 101 ust 1 pkt 1 Ustawy nie mégl by¢ podstawa do nalozenia kary
na przedsigbiorce, ktéry dokona zgloszenia zamiaru koncentraciji z naruszeniem
7-dniowego terminu, po ktorym mowa w art. 94 ust. 4, organ antymonopolowy
przedstawia nastepujace stanowisko.



Elektrim — stosujac wykladnie literalng - twierdzi, i art. 101 ust. 1 pkt 1 pogwala nkaraé
wylacznie predsigbiorcow naruszajacych art. 12, a nie pogwala natozyé kary na przedsiebior-
cow narusgajacych art. 94 ust. 4.

Zbudowanie kompletnej normy prawnej okreslajacej zakres obowigzku zglo-
szenia zamiaru koncentracji wymaga uwzglednienia tre§ci szeregu przepiséw
Ustawy. Prawda jest, iz art. 12 ma wsréd nich najwigksze znaczenie. Art. 12
przesadza po pierwsze, iz trescia normy prawnej jest obowigzek zgloszenia. Po
drugie, okresla pozytywne przestanki uznania danej transakeji za koncentracje,
ktorej zamiar podlega zgloszeniu. Po trzecie, artykul ten ustala, ze podmiotem,
ktéremu ma zosta¢ zgloszony zamiar koncentracji, jest Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentow.

Obowigzek zgloszenia wynika wigc bezposrednio z art. 12, ale tres¢ tego
przepisu nie wystarcza jeszcze by zbudowaé jakakolwiek norme prawng. W naj-
prostszej normie prawnej konieczne jest okreslenie hipotezy i dyspozycji. Ele-
mentem hipotezy jest generalne okreslenie adresata (kregu adresatéw) normy,
a takze okolicznodci, w ktérych obowiazywac bedzie adresatow dyspozycja not-
my (nakaz, zakaz albo dozwolenie okreslonego zachowania). Na podstawie art.
12 nie sposob jest ustali¢ tego kto, kiedy, w jaki sposob i1 w jakiej formie jest zo-
bowiazany do dzialania. Dopiero uzupelnienie przepisu art. 12 o inne przepisy
pozwala wiec wyczerpujaco okresli¢ hipoteze oraz dyspozycje normy.

Takimi przepisami sa m.in. art. 94 ust. 2 1 3 Ustawy, ktére precyzuja, kto jest
adresatem normy nakladajacej obowigzek zgloszenia zamiaru koncentracji. Ta-
kim przepisem jest réwniez art. 94 ust. 4, okreslajacy kiedy zgloszenie powinno
zosta¢ dokonane. Jest jednak zupelnie zrozumiale i zgodne z zasadami techniki
prawodawczej, iz w art. 101 ust. 1 pkt 1 Ustawy nie wymieniano wszystkich
przepiséw, w oparciu o ktore konstruowana jest norma przewidujaca obowigzek
zgloszenia zamiaru koncentracji. Wystarczajace bylo powolanie si¢ przez Usta-
wodawce w art. 101 na przepis najistotniejszy — a wigc art. 12.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznag, iz art. 101 ust. 1 pkt 1 Ustawy nakazu-
je Prezesowi Urzedu natozy¢ kare na przedsi¢biorce, ktory naruszyl Ustawe po-
przez niezgloszenie zamiaru koncentracji w terminie okreslonym w art. 94 ust. 4.

Zgodnie z art. 101 ust.1 pkt 1 ustawy, w przypadku, gdy obowigzek zgloszenia
zamiaru koncentracji nie zostanie przez przedsi¢biorce spetniony, Prezes Urzedu
zobligowany jest do natozenia - w drodze decyzji - kary na przedsi¢biorce w wy-
sokosci stanowiacej réwnowarto$¢ od 1.000 do 50.000 euro. Przy ustalaniu wy-
sokosci kary Prezes Urzedu uwzglednia w szczegolnosci okres, stopien oraz oko-
licznos$ci uprzedniego naruszenia przepisOw ustawy, zgodnie z jej art. 104.

Organ antymonopolowy zdecydowal si¢ ustalic wysoko$¢ kary na poziomie
34.373 zl, stanowiacej w przyblizeniu réwnowarto§¢ 8.550 euro (zgodnie z kur-
sem okreslonym w art. 115 Ustawy, warto$¢ euro w przeliczeniu na zlote wg
kursu §redniego walut obcych wyniosta w ostatnim dniu roku kalendarzowego

poprzedzajacego rok natozenia kary 4,0202 PLN).



Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw decydujac si¢ na taki
wymiar kary uwzglednit nastepujace okolicznosci:

1.) spoélka Elektrim — jakkolwiek z uchybieniem ustawowego terminu - zglosi-
ta zamiar koncentracji sama i dobrowolnie. Mozna wi¢c uznac, iz niedo-
pelnienie obowiazku zgloszenia koncentracji nie mialo charakteru umysl-
nego unikniecia zgloszenia przedmiotowej koncentracji;

2.) przejecie przez Elektrim kontroli nad spétka El nie stanowilo zagrozenia
dla stanu konkurencji na rynku (Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentow wydal decyzje¢ wyrazajaca zgode na przedmiotows kon-

centracje);

3.) zwloka w dopelnieniu obowiazku zgloszenia zamiaru koncentracji nie by-
ta, w ocenie organu antymonopolowego, razaco dluga, ale nie nalezala tez

do bagatelnych.

Biorac powyzsze pod uwage, organ antymonopolowy przyjal, iz naktadana ka-
ra powinna mie¢ przede wszystkim charakter prewencyjny 1 dyscyplinujacy.

Kare pieni¢zng za niewykonanie — w ustawowym terminie - obowiazku zglo-
szenia koncentracji nalezy wplaci¢ w ztotych na nastepujacy nr konta

Narodowy Bank Polski 0/0 Warszawa
5110101010 0078782231000000

Wobec powyzszego orzeka si¢ jak w sentencii.

Na niniejsza decyzjg, na postawie art. 78. ust. 1 ustawy o ochronie konkurencji
7 konsumentdw, stronie przystuguje odwolanie do Sadu Okregowego w Warszawie -
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow za posrednictwem Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, w terminie dwoch tygodni od dnia dore-
czenia.

Z upowaznienia
Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw
Zastepca Dyrektora
Departamentu Przemystu i Infrastruktury
Jolanta Steppa

Otrzymuje:
Elektrim Telekomunikacja Sp. z o.o.

Al Armii Ludowej 26
00-609 Watszawa
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