Sygn. akt XVII AmA 16/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 listopada 2022 r.

Sad Okregowy w Warszawie, Wydzial XVII Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
w skladzie:

Przewodniczqcy: Sedzia SO Bogdan Gierzynski (ref.)

Sedzia SO Andrzej Turlinski

Sedzia SO Witold Rekosiewicz

Protokolant: stazysta Dominika Zajdowska

po rozpoznaniu w dniu 21 listopada 2022 r. w Warszawie

na rozprawie

sprawy z odwolania (...) z siedzibg w R., Krélestwo Niderlandow
przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow
z udzialem zainteresowanych:

(...) z siedzibq w R., Krélestwo Niderlandow

(...) z siedzibq w Z., Konfederacja Szwajcarska

(..) (...) z siedzibq w A., Krolestwo Niderlandow

(...) z siedzibq w H., Krolestwo Niderlandow

(...) z siedzibq w M., Federacja Rosyjska

o nalozenie kary pienieznej

od decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 06 pazdziernika 2020 r., Nr DKK- (...)

I. Uchyla zaskarzong decyzje i stwierdza, ze zostala wydana z razgcym naruszeniem prawa;

I1. Zasadza od pozwanego Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz powoda (...) z siedziba w R.,
Krolestwo Niderlandow kwote 1.720 zt (jeden tysiac siedemset dwadzieScia zlotych) tytulem zwrotu kosztéw procesu,
w tym kwoty 720 zl (siedemset dwadzieScia zlotych) tytulem kosztow zastepstwa procesowego;

III. Zasadza od pozwanego Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz zainteresowanego (...)
z siedzibg w R., Krdlestwo Niderlandéw kwoty 720 z} (siedemset dwadzieScia zlotych) tytutem kosztéw zastepstwa

procesowego;



IV. Zasadza od pozwanego Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz zainteresowanego (...) z
siedziba w Z., Konfederacja Szwajcarska kwoty 720 zl (siedemset dwadzie$cia zlotych) tytulem kosztéw zastepstwa
procesowego;

V. Zasadza od pozwanego Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz zainteresowanego (...) (...)
z siedzibg w A., Krolestwo Niderlandoéw kwoty 720 z} (siedemset dwadzieScia zlotych) tytutem kosztéw zastepstwa
procesowego;

VI. Zasadza od pozwanego Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz zainteresowanego (...)
z siedziba w H., Kroélestwo Niderlandow kwoty 720 zl (siedemset dwadzie$cia zlotych) tytulem kosztoéw zastepstwa
procesowego;

VII. Zasadza od pozwanego Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw na rzecz zainteresowanego (...)
z siedzibg w M., Federacja Rosyjska kwoty 720 zl (siedemset dwadziescia zlotych) tytulem kosztoéw zastepstwa
procesowego.

SSO Andrzej Turlinski SSO Bogdan Gierzynski SSO Witold Rekosiewicz

WERSJA JAWNA

Sygn. akt XVII AmA 16/21

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw decyzja z dnia 6 pazdziernika 2020 r., Nr DKK- (...):

I. Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (t.j.
Dz. U. z 2020 1., poz. 1076 i 1086), po przeprowadzeniu wszczetego z urzedu postepowania w sprawie koncentracji,
polegajacej na utworzeniu przez:

- (...) (...) z siedzibg w M., Federacja Rosyjska,
- (...) z siedziba w R., Holandia,

- (...) z siedziba w Z., Szwajcaria,

- (...) (...) z siedzibg w A., Holandia,

- (...) z siedziba w H., Holandia oraz

- (...) z siedziba w R., Holandia,

wspolnego przedsiebiorcy bez uzyskania zgody Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, tj. z
naruszeniem obowiazku, o ktérym mowa w art. 13 ust. 1 w zwigzku z art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji
i konsument6w, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw naktada na:

- (...) (...) z siedzibg w M., Federacja Rosyjska, kare pienieznq w wysokosci 29 075 726 808 zlotych (slownie:
dwadzieScia dziewie¢ miliardow siedemdziesiat pie¢ milionow siedemset dwadzieScia szeéc¢ tysiecy osiemset osiem
zlotych),

- (...) zsiedziba w R., Holandia, kare pieniezng w wysoko$ci 29 913 407 zlotych (slownie: dwadzieécia dziewiec
milionéw dziewiecset trzynascie tysiecy czterysta siedem zlotych),



- (...) z siedziba w Z., Szwajcaria, kare pieniezng w wysokosci 55 513 793 zlotych (slownie: piecdziesiat piec
milion6w pieéset trzynaScie tysiecy siedemset dziewiecdziesiat trzy zlote),

- (...) (...) z siedziba w A., Holandia, kare pieniezng w wysokosci 87 748 906 zlotych (slownie: osiemdziesiat
siedem milion6w siedemset czterdziesci osiem tysiecy dziewiecset sze$¢ zlotych),

- (...) z siedziba w H., Holandia kare pieniezng w wysokosSci 30 220 135 zlotych (slownie: trzydzie$ci milionow
dwiescie dwadzieécia tysiecy sto trzydziesci pie¢ ztotych) oraz

- (...) z siedziba w R., Holandia, kare pienieznq w wysokosci 30 785 804 zlotych (slownie: trzydzie$ci milionow
siedemset osiemdziesiat pie¢ tysiecy osiemset cztery zlote ),

platne do budzetu panstwa, z tytulu dokonania przez (...) (...) z siedziba w M., Federacja Rosyjska, (...) z siedziba w
R., Holandia, (...) z siedziba w Z., Szwajcaria, (...) (...) z siedzibg w A., Holandia, (...) z siedziba w H., Holandia oraz
(...) z siedziba w R., Holandia, koncentracji polegajacej na utworzeniu wspoélnego przedsiebiorcy bez uzyskania zgody
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, tj. z naruszeniem obowiazku, o ktérym mowa w art. 13 ust. 1
w zwigzku z art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow.

II. Na podstawie art. 21 ust. 2 i 4 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz. U. z
2020T., poz. 1076 11086), po przeprowadzeniu wszczetego z urzedu postepowania w sprawie koncentracji, polegajacej
na utworzeniu przez:

- (...) (...) z siedzibg w M., Federacja Rosyjska,
- (...) z siedziba w R., Holandia,

- (...) z siedziba w Z., Szwajcaria,

- (...) (...) z siedzibg w A., Holandia,

- (...) z siedziba w H., Holandia oraz

- (...) z siedziba w R., Holandia,

wspolnego przedsiebiorcy bez uzyskania zgody Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow, tj. z
naruszeniem obowigzku, o ktérym mowa w art. 13 ust. 1 w zwigzku z art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia 16 lutego 2007
r. 0 ochronie konkurencji i konsument6éw, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nakazuje:

- (...) (...) z siedzibg w M., Federacja Rosyjska,

- (...) z siedziba w R., Holandia,

- (...) z siedziba w Z., Szwajcaria,

- (...) (...) z siedziba w A., Holandia,

- (...) z siedziba w H., Holandia oraz

- (...) z siedziba w R., Holandia

rozwigzanie zawartych przez ww. podmioty uméw zwiazanych z finansowaniem budowy gazociagu (...) tj.:
- [tajemnica przedsiebiorstwa],

- [tajemnica przedsiebiorstwa],



- [tajemnica przedsiebiorstwa],

- [tajemnica przedsiebiorstwa] oraz

- [tajemnica przedsiebiorstwa],

w terminie 30 dni od otrzymania niniejszej decyzji.

Od powyzszej decyzji odwolanie zlozyl (...) z siedziba w R., Holandia, zaskarzajac ja w calo$ci.
Odwolujacy zarzucit zaskarzonej decyzji:

1) naruszenie art. 13 ust. 1i ust. 2 pkt 3) Ustawy w zw. z art. 6 Kodeksu Postepowania Administracyjnego (,,kpa”) w zw.
zart. 22 ust. 11 31 ust. 1 Konstytucji RPiwzw. z art. 8 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsiebiorcow (,,PrPrzed”)
poprzez bledna wykladnie pojecia koncentracji oraz utworzenia wspoélnego przedsiebiorcy, a w konsekwencji:

a) bledne oraz niemajace oparcia w przepisach Ustawy uznanie, ze zawarcie umoéow cywilnoprawnych - Umow
finansowania, stanowilo utworzenie wspolnego przedsiebiorcy, tj. spolki akcyjnej prawa szwajcarskiego: (...) z siedziba
w Z., Szwajcaria (,(...)”), podczas gdy:

i. art. 13 ust. 2 Ustawy zawiera zamkniety katalog form koncentracji;

ii. zawarcie uméw cywilnoprawnych (takich jak Umowy finansowania) nie jest ujete w zamknietym katalogu form
koncentracji, o ktérym mowa w art. 13 ust. 2 Ustawy;

(...). zawarcie umow cywilnoprawnych (takich jak Umowy finansowania) nie stanowi koncentracji polegajacej na
utworzeniu wspolnego przedsiebiorcy (,JV”, Joint venture” lub ,,wsp6lny przedsiebiorca”);

b) bledne i niemajace oparcia w przepisach Ustawy uznanie, ze do utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy dochodzi w
sytuacji utworzenia spdtki tylko przez jednego przedsiebiorce - w tej sprawie: spotke w pelni zalezna od (...) (...), jesli
istnieje rzekomo wspoélnota interesow podmiotéw udzielajacych finansowania (pozyczkodawcow) - tutaj Inwestoréw
Finansowych; w momencie utworzenia (...) jej jedynym wspolnikiem byla spotka w pelni zalezna (...) (...), . (...) (...),
a obecnie jej jedynym wspolnikiem (wlascicielem 100% akcji) jest (...) (...) ((...)/,prom” lub (...));

c) bledne i niemajace oparcia w przepisach Ustawy uznanie, ze inne, niewskazane w Ustawie czynniki, takie jak
wspolnota lub polgczenie interesow gospodarczych czy wspolny zamierzony cel stanowig o utworzeniu JV, podczas
gdy czynniki te nie sa wskazane w Ustawie, a ustawowe pojecie koncentracji ma charakter obiektywny;

d) bledne uznanie, ze zawarcie Uméw finansowania stanowilo probe obejécia obowiazku uzyskania zgody Prezesa
Urzedu na utworzenie (...), podczas gdy koncepcja ,obejécia prawa” jest nieznana Ustawie oraz ogélnemu prawu
administracyjnemu;

2) naruszenie art. 233 § 1 kpc w zw. z art. 84 Ustawy w konsekwencji dokonania blednej wykladni art. 13 ust. 2 pkt 3)
Ustawy i w efekcie blednego zidentyfikowania zakresu okolicznoéci istotnych dla rozstrzygniecia sprawy, a w rezultacie
powyzszego oraz niezaleznie, poprzez przeprowadzenie postepowania dowodowego na okoliczno$¢ treSci Umow
finansowania i rzekomej wspdlnoty intereséw istniejacej pomiedzy Inwestorami Finansowymi w spos6b wybio6rczy i
poprzez niewszechstronng, a nadto arbitralng ocene dowoddéw zgromadzonych w postepowaniu antymonopolowym,
a w konsekwencji poprzez dokonanie blednych i niekompletnych ustalen faktycznych istotnych dla wydania Decyzji,
a w szczegolnosci:

a) pominiecie, pomimo prawidlowego ustalenia, ze (...) byl strona Umdéw finansowania, ze (...) nie mégl utworzyc
wspolnego przedsiebiorcy ,sam ze soba”;



b) bledna ocene Uméw finansowania, polegajaca na ich powierzchownej analizie i pominieciu, ze Umowy
finansowania podlegaly prawu obcemu, a w efekcie bledne przyjecie, iz rola powoda oraz innych Inwestorow
Finansowych w (...) sprowadzala sie do statusu ,,quasi - akcjonariuszy”, w sytuacji, w ktorej ze zgromadzonych w
postepowaniu dowodéw wynika, ze rola Inwestoréw Finansowych w projekcie (...) sprowadzala sie wylacznie do
zorganizowania finansowania w formie pozyczek i zabezpieczenia ich splaty, bez przyznania Inwestorom Finansowym
praw zwigzanych z akcjami (i zwiazanych z nimi korzysci i praw) (...);

c¢) blednego ustalenia, ze dzieki Umowom finansowania Inwestorzy Finansowi uzyskali uprawnienia do ingerencji w
dzialalno$é (...), podczas gdy zadne z uprawnien nadanych przez te umowy nie dawalo takich uprawnien;

- co mialo istotny wplyw na wynik sprawy, poniewaz doprowadzilo Prezesa UOKiK do uznania, iz zawarcie Umow
finansowania skutkowalo przyznaniem powodowi i pozostalym Inwestorom Finansowym uprawnien tozsamych
z uprawnieniami akcjonariuszy (...), co z kolei doprowadzilo Prezesa UOKiK do blednej konkluzji, iz doszlo do
utworzenia przez Inwestoré6w Finansowych i przez (...) (...) wspolnego przedsiebiorcy;

3) niewazno$¢ Decyzji, z uwagi na jej wydanie z razgcym naruszeniem prawa (art. 156 § 1 pkt 2) kpa) skutkujacym
rowniez pozbawieniem powoda prawa do obrony i mozliwoSci pelnego i skutecznego udzialu w postepowaniu (art.
145 § 1 pkt 4) kpa), wynikajaca z naruszenia przez Prezesa UOKiK art. 74 Ustawy poprzez (i) oparcie sie przez Prezesa
UOKiK na dowodach uzyskanych i dopuszczonych po formalnym zakonczeniu postepowania dowodowego (o czym
Prezes UOKIiK poinformowal w Szczegélowym Uzasadnieniu Zarzutéw z 10 lipca 2020 r. (,SUZ”), a w szczegolno$ci
poprzez oparcie sie w Decyzji na dokumentach ztozonych w toku postepowania, na wniosek Prezesa UOKIK, przez (...)
S.A. z siedziba w W. ( (...)), ktore liczyly ponad 600 stron, w odniesieniu do ktérych Prezes UOKiK przyznal powodowi
lacznie zaledwie 11 dni roboczych na udzielenie odpowiedzi, a takze (ii) oparcie sie przez Prezesa UOKiK przy wydaniu
Decyzji na argumentacji faktycznej i prawnej (...) zawartej w piSmie (...) z dnia 2 wrzeSnia 2020 r. do tego stopnia,
ze niemal cale pismo (...) zostalo po prostu skopiowane w treéci Decyzji i zawieralo istotnie zmieniong argumentacje
prawng nie wskazana w (...) przez Prezesa UOKIK - co z kolei stanowilo naruszenie prawa powoda do obrony w toku
postepowania antymonopolowego;

4) naruszenie art. 81 ust. 2 Ustawy w zwiqzku z art. 74 Ustawy oraz art. 10 § 11 § 21 art. 8 § 1 kpa w zw.
z art. 83 Ustawy, poprzez odmowe wyrazenia zgody na udostepnienie powodowi niektérych dokumentéw zlozonych
przez (...) w toku prowadzonego postepowania antymonopolowego, wymienionych w postanowieniu Prezesa UOKiK
z dnia 8 wrzeénia 2020 roku, znak DKK- (...), ze wzgledu na bledne zalozenie, ze dokumenty te zawieraly tajemnice
przedsiebiorstwa (...); jednoczeénie powdd podtrzymuje zazalenie na ww. postanowienie Prezesa UOKIiK, zlozone
15 wrze$nia 2020 r., ktére nie zostalo jeszcze przekazane Sadowi przez Prezesa UOKIK - co mialo istotny wplyw
na wynik sprawy, poniewaz uniemozliwilo powodowi przedstawienie stanowiska polemicznego w stosunku do tez
zawartych w stanowisku (...), pozbawilo powoda mozliwoSci przedstawienia dowodow przeczacych twierdzeniom (...),
a tym samym skutkowalo dokonaniem przez Prezesa UOKiK blednych ustalen faktycznych co do rynkowych skutkow
zawarcia Umow finansowania w cze$ci w oparciu o jednostronng i bledna argumentacje (...);

5) naruszenie art. 81 ust. 2 Ustawy i art. 74 Ustawy oraz art. 10 § 1 i § 21 art. 8 § 1 kpa w zw. z
art. 83 Ustawy wskutek wydania przez Prezesa UOKiK postanowienia nr DKK- (...) z dnia 8 wrze$nia 2020 r.,
na mocy ktérego ograniczono powodowi prawo dostepu do dowodéw przedstawionych przez (...), co skutkowalo
pozbawieniem powoda mozliwo$ci odniesienia sie do cze$ci materialu dowodowego, a takze wskutek nieprzekazania
przez Prezesa UOKIK' niezwlocznie do tut. Sadu zazalenia powoda 7 dnia 15 wrze$nia ?()?() r na w postanowienie,
pr7ed wydaniem Decyzji, co skutkowalo: (i) pozbawieniem powoda mozliwosci uzyskania postanowienia Sadu w
przedmiocie zamieszczonego w zazaleniu wniosku o zabezpieczenie, ktére miato polegaé na zobowigzaniu Prezesa
UOICiK do niewydawania decyzji konczacej postepowanie w sprawie do czasu rozpatrzenia zazalenia oraz (ii)
pozbawieniem powoda mozliwoSci uzyskania postanowienia Sadu w sprawie zazalenia przed wydaniem Decyzji,
a w zwigzku z tym, w wyniku dzialan Prezesa UOKiK, brakiem mozliwos$ci uzyskania dostepu do dowodéw
przedstawionych przez (...) przed wydaniem Decyzji - co w konsekwencji mialo istotny wplyw na wynik sprawy,



poniewaz uniemozliwilo powodowi zajecie stanowiska wobec tez (...), a w efekcie skutkowalo oparciem Decyzji na
blednych ustaleniach Prezesa UOKIK co do rynkowych skutkéw zawarcia Umoéw finansowania;

6) naruszenie art. 106 ust. 1 pkt 3) Ustawy w zw. z art. 111 ust. 1 pkt 1) Ustawy poprzez nalozenie na powoda kary
pienieznej za dokonanie rzekomej koncentracji bez uzyskania zgody Prezesa UOKiK w sytuacji, gdy:

a) zawarcie Umow finansowania nie stanowilo utworzenia JV, a zatem uzyskanie zgody Prezesa UOKiK nie bylo
wymagane - a w konsekwencji na powoda nie mogla by¢ nalozona w ogole jakakolwiek kara pieniezna;

b) Prezes UOKIiK nie wykazal wplywu zawarcia Uméw finansowania na konkurencje na zadnym z rynkéw wlaéciwych,
poniewaz gazociag (...) nie jest jeszcze eksploatowany i czynnik ten powinien by¢ brany pod uwage przy ustalaniu
wysokosci kary, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem polskich sadéw i praktyka decyzyjna Prezesa UOKiK;

7) naruszenie art. 106 ust. 1 pkt 3) Ustawy w zw. z art. 111 ust. 4 pkt 4) i art. 111 ust. 4 pkt 1) lit. d) Ustawy i w zw. z art. 42
ust. 1 Konstytucji RP w zw. z art. 7 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (,EKPCz”) i w zw. z art. 49 ust. 1 Karty Praw
Podstawowych (,KPP”), polegajace na nalozeniu na powoda kary pienieznej za zawarcie Uméw finansowania, podczas
gdy uwzgledniajac dotychczasowa praktyke decyzyjng Prezesa UOKIK oraz stanowisko wyrazone w Wyjasnieniach,
powod nie mial i nie moégl mie¢ §wiadomosci, ze Prezes UOKIK zastosuje taka interpretacje przepisow Ustawy, jak
zawarta w Decyzji, co stanowi oczywiste naruszenie zasady nullum crimen nulla poena sine lege certa;

8) naruszenie art. 106 ust. 1 pkt 3) Ustawy w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP i art. 8 kpa, a takze art. 6 EKPCz
i art. 45 Konstytucji RP poprzez nalozenie na powoda razaco nieproporcjonalnie wysokiej kary pienieznej, ktéra w
szczegoblnosci pozostaje w razacej dysproporcji w stosunku do utrwalonej praktyki orzeczniczej Prezesa UOKiK przy
rozstrzyganiu spaw o takim samym lub analogicznym stanie faktycznym i prawnym;

9) naruszenie art. 21 ust. 2 i art. 21 ust. 4 Ustawy poprzez nakazanie powodowi rozwigzania Uméw finansowania,
w sytuacji gdy:

a) zawarcie Umoéw finansowania nie stanowilo utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy, zatem nie doszto do dokonania
koncentracji;

b) Prezes UOKIK nie wykazal jakiegokolwiek wplywu zawarcia Umoéw finansowania na konkurencje na jakimkolwiek
rynku wlaéciwym, a majac na uwadze, ze budowa gazociagu (...) nie zostala jeszcze zakonczona - organ nie moze (i nie
jest w stanie) wykazac jakiegokolwiek istotnego ograniczenia konkurencji na jakimkolwiek rynku wlasciwym.

Odwolujacy wnibst ponadto o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z:
1) dokument6éw zalaczonych do niniejszego odwolania, w postaci:

a) dokumentow rejestrowych dot. (...) (Zalgcznik nr 1) - w celu wykazania faktu sprawowania przez (...) (...) wylacznej
kontroli nad (...), a tym samym braku utworzenia na skutek zawarcia Umoéw finansowania wspdlnego przedsiebiorcy
w postaci (...);

b) opinii prawnej dr. hab. K. K. (1) (Zalacznik nr 2) - w celu (i) sprostowania tez przypisywanych w Decyzji K. K.,
w tym w celu wykazania, iz K. K. zaprzecza, jakoby podzielal przypisywane mu w Decyzji stanowisko wskazujace na
mozliwo$¢ stwierdzenia istnienia koncentracji polegajacej na samym jedynie polaczeniu intereséw gospodarczych,
jak rowniez (ii) na okoliczno$¢ wykazania, ze Inwestorzy Finansowi nie s3 w ocenie K. K. zalozycielami nowego
przedsiebiorcy, w rozumieniu art. 13 ust. 2 pkt 3) Ustawy;

¢) nagrania konferencji prasowej Prezesa UOKIK, ktéra odbyla sie 7 paZzdziernika 2020 r. oraz transkrypcji z
tej konferencji (Zalacznik nr 3) - w celu wykazania faktu przyznania przez Prezesa UOKIK w trakcie konferencji
towarzyszacej publicznemu ogloszeniu wiadomosci o wydaniu Decyzji, iz gdyby projekt (...) byl finansowany w drodze
umoéw pozyczek udzielonych przez podmioty inne niz Inwestorzy Finansowi, to Prezes UOKIK, nie oczekiwalby



notyfikacji zamiaru koncentracji, a tym samym na okoliczno$¢ wykazania, iz wykladnia art. 13 ust. 2 pkt 3) Ustawy,
dokonana przez Prezesa UOKiK, ma charakter instrumentalny i incydentalny;

d) schematu zawierajacego poréwnanie str ?5-3” Decyzji i par V?1 pisma (...) z 2 wrze$nia 2020 r. (Zalgcznik nr
4) - w celu wykazania, ze Prezes UOKIiK praktycznie skopiowal niemal calg tresé pisma (...) z 2 wrzesnia 2020 r. do
Decyzji, a tym samym w celu wykazania, iz Decyzja zostala wydana w warunkach niewaznoéci, w postepowaniu, w
ktérym powdd nie mégt w pelni skutecznie odnie$é sie do zarzutdw, na ktérych ostatecznie oparta zostala Decyzja;

e) odpisu zazalenia Spdélki z dnia 15 wrzesSnia 2020 r. (Zalacznik nr 5) - w celu wykazania, ze (i) powod zaskarzyt
postanowienie Prezesa UOKiK z dnia 8 wrze$nia 2020 r. nr DKK- (...) o odmowie dostepu do czeSci materialu
dowodowego zlozonego dopiero we wrzesniu 2020 r. przez (...), ze (ii) powod zawart w ww. zazaleniu wniosek
o zabezpieczenie roszczenia procesowego poprzez m.in. zakazanie Prezesowi UOKiK wydania decyzji konczacej
postepowanie antymonopolowe do czasu rozstrzygniecia zazalenia, (iii) a w konsekwencji w celu wykazania, ze
nieprzekazanie ww. zazalenia przez Prezesa UOKIiK do tut. Sadu przed wydaniem Decyzji skutkowalo pozbawieniem
powoda prawa do obrony w postepowaniu antymonopolowym, pozbawiajac go mozliwo$ci uzyskania rozstrzygniecia
o udostepnieniu mu istotnych dowodéw zlozonych przez (...) przed wydaniem Decyzji, a wiec pozbawiajac go
mozliwosci zajecia stanowiska wobec tych dokumentow;

f) dokumentéw w wersji elektronicznej zamieszczonych na dolaczonej do odwolania plycie CD (zawierajacej
dokumenty opisane jako Zalgczniki 6-39) - w celu wykazania faktéw szczegblowo opisanych w poszczegdlnych
akapitach odwotlania, wskazujacych konkretne dowody z tej kategorii, tj. zasadniczo na okolicznoé¢ braku ograniczenia
konkurencji na skutek zawarcia Uméw finansowania przez Inwestoréw Finansowych, w tym przez powoda, oraz
(...) (...) (...) AG, a tym samym na okoliczno§¢ braku podstaw do zastosowania przez Prezesa UOKiK $rodkow
przewidzianych w art. 21 ust. 2 Ustawy, tj. zwlaszcza w celu wykazania, ze ani przyszle uruchomienie gazociagu (...),
ani samo zawarcie Umow finansowania, nie skutkuje obecnie ani nie bedzie skutkowalo w przyszlo$ci ograniczeniem
konkurencji na jakimkolwiek rynku wlaSciwym, jak réwniez nie bedzie skutkowalo ograniczeniem mozliwoSci
dywersyfikacji dostaw gazu ziemnego do Polski, czy tez ograniczeniem mozliwoSci przesylania gazu ziemnego do
Polski poprzez punkt M. lub tez inne punkty, jak réwniez na okoliczno$¢ pozycji i wyréwnawczej sity nabywezej (...);
- przy czym wyjaSniamy, ze z uwagi na znaczng objeto$¢ dokumentoéw objetych Zalacznikami nr 6-39, sktadamy
je Sadowi, ze wzgledow podyktowanych wylacznie ekonomika postepowania, w wersji elektronicznej, tym bardziej,
iz znaczna cze$¢ ww. dokumentéw stanowi wydruki ze stron internetowych (za$ na liScie zalacznikow wskazujemy
konkretne zrédla, tzn. linki do wlasciwych stron internetowych) - jednoczesnie deklarujemy, ze powdd jest gotowy na
zadanie Sadu dostarczy¢ ww. dokumenty w formie papierowej;

2) opinii bieglego sadowego (,,Opinia bieglego sadowego”) z zakresu ekonomii i regulacji rynku gazu ziemnego, jak
rowniez z zakresu stanu i funkcjonowania infrastruktury w obszarze Europy, w przedmiocie okolicznosci rynkowych
przesadzajacych o braku istotnego ograniczenia konkurencji na rynku gazu ziemnego wskutek zawarcia Umow
Finansowania, w tym:

a) braku wplywu udzielenia przez powoda spolce (...) finansowania na budowe gazociagu (...), jak rowniez braku
wplywu przyszlego funkcjonowania gazociagu (...) na zdolnoéci dywersyfikacji dostaw gazu do polskiego obszaru
rynku gazu ziemnego, w tym braku wplywu funkcjonowania gazociagu (...) na zdolnosci przesytowe gazu ziemnego do
Polski poprzez punkt polaczenia M. na tzw. gazociagu (...) (tj. gazociggu tranzytowym bedacym wlasnoécia (...) S.A.);

b) rozwoju rynku gazu ziemnego oraz polaczen pomiedzy systemami przesylowymi gazu ziemnego zlokalizowanymi
w Polsce oraz w krajach sasiadujgcych z Polska, jak rowniez faktycznej dywersyfikacji dostaw gazu do Polski po 2015.

- przy czym zastrzegamy, ze powdd zlozy réwniez opinie prywatnego bieglego w zakresie powyzej wskazanych tez
dowodowych, jednak z uwagi na zakres przedmiotowy tej opinii i czas niezbedny do jej sporzadzenia powod zlozy te
opinie na p6zniejszym etapie postepowania, niezwlocznie po jej uzyskaniu.



Na podstawie powyzszych zarzutow i zgloszonych dowodéw Odwolujacy wniost o:

1) uchylenie Decyzji w caloSci z uwagi na wydanie Decyzji z razacym naruszeniem prawa, ktorego nie da sie
konwalidowac na etapie postepowania odwolawczego;

2) stwierdzenie na podstawie art. 4793

naruszeniem prawa;

§ 3zd. 2 kpc, ze Decyzja zostala wydana bez podstawy prawnej albo z razacym

3) zasadzenie od pozwanego na rzecz powoda kosztoéw procesu, w tym kosztoéw zastepstwa procesowego, wedlug
spisu kosztow, ktory zostanie zloZzony na rozprawie, a w razie jego niezlozenia, wedlug norm przepisanych, przy
czym w kazdym wypadku kosztéw zastepstwa procesowego wedlug 6-krotnoSci stawki minimalnej, ze wzgledu na
znaczny wklad pelnomocnikéw powoda w wyja$nienie sprawy, jak tez ze wzgledu na znaczng warto$¢ przedmiotu
sprawy, a co najmniej w wysoko$ci przewyzszajacej stawke minimalng, zgodnie z § 15 ust. 3 Rozporzadzenia Ministra
Sprawiedliwo$ci z dnia 22 pazdziernika 2015 r. w sprawie oplat za czynnosci adwokackie (Dz.U. z 2015 r., poz. 1800)
- oraz z odsetkami ustawowymi w wysoko$ci odsetek za opoZnienie w spelnieniu §wiadczenia pienieznego od dnia
uprawomocnienia sie orzeczenia, w ktorym te koszty zostang zasadzone, do dnia zaplaty.

Odwolujacy wniost ponadto o:

1) zarzadzenie rozpoznania odwolania w skladzie 3 sedzi6w z uwagi na precedensowy charakter sprawy, zgodnie z
art. 47 § 4 kpc;

2) rozpoznanie sprawy na rozprawie (art. 148" § 3 kpc), i jednoczeénie przeprowadzenie rozprawy przy drzwiach

zamknietych, na podstawie art. 153 § 1' kpc, z uwagi na koniecznoéé ochrony tajemnic przedsiebiorstwa powoda;

3) rozpoznanie sprawy takze w razie nieobecnosSci powoda na rozprawie (art. 177 § 1 pkt 5) kpc);
4) odstgpienie od wyznaczenia posiedzenia przygotowawczego (art. 205* § 3 kpc);

5) a w razie wyznaczenia posiedzenia przygotowawczego (art. 205% § 1 kpc), o zwolnienie powoda od obowigzku

osobistego stawiennictwa na posiedzeniu przygotowawczym (art. 205° § 3 kpc).
Odwolujacy wskazal rowniez, iz:

1) ze wzgledu na fakt, ze jedyna droga odwolawcza od Decyzji jest niniejsze odwolanie rozpoznawane przez Sad, do
niniejszego odwolania nie ma zastosowania wymdg wskazania, czy powdd podjal probe polubownego rozwiazania
sporu;

2) z daleko posunietej ostroznosci wskazal adres poczty elektronicznej: (...) Jednakze, w celu uchylenia jakichkolwiek
watpliwoéci w tym zakresie o§wiadczamy, ze powdd nie wyraza zgody na doreczanie mu pism droga elektroniczna
(art. 132 § 13 kpc). W przypadku uznania przez Sad, zZe w niniejszej sprawie istnieje obowiazek podania adresu poczty
elektronicznej powoda i ze nie jest wystarczajace podanie adresu poczty elektronicznej pelnomocnika powoda, jako
adres poczty elektronicznej powoda wskazujemy adres: (...); (...)\

3) Powod zaprzeczyl jednocze$nie wszystkim faktom i twierdzeniom pozwanego, ktorych wyraznie nie przyznatl
i oponuje wobec ewentualnego uznania za przyznane jakichkolwiek faktéw i twierdzen, o ktoérych sie wprost nie
wypowiedzial.

W odpowiedzi na odwolanie pozwany Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wniést o:

+ oddalenie odwolania w caloéci,



+ oddalenie zgloszonych przez powoda wnioskow dowodowych, tj. nagrania z konferencji psi prasowej Prezesa
UOKIK T. C., opinii prawnej prof. K. K., schematu zawierajacego poréwnanie tresci decyzji z pismem (...) z 2
wrze$nia 2020 r., zazalenia powoda z dnia 15 wrzeénia 2020 r.. opinii bieglego sadowego,

. rozpoznanie Sprawy na rozprawie,

« w przypadku wyznaczenia przez Sad posiedzenia przygotowawczego o zwolnienie strony pozwanej, tj. Prezesa
UOKIK, od obowiazku osobistego stawiennictwa,

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

Odwolujgcy wnidst ponadto o przeprowadzenie dowodu z nastepujacych artykulow prasowych:
+ (...) (...) w dniu 28 wrze$nia 2020 r.]. (zal. nr 3 do niniejszej odpowiedzi na odwolanie),

+ (...) [dostep w dniu 28 wrze$nia 2020 r.]. (zal. nr 4 do niniejszej odpowiedzi na odwolanie),

(...)(...) w dniu 28 wrzeénia 2020 r.] (zal. nr 5 do niniejszej odpowiedzi na odwolanie),

(...) (...) ["dostep w dniu 28 wrzeénia 2020 r.]. (zal. nr 6 do niniejszej odpowiedzi na odwolanie),

(...)(...) w dniu 28 wrzeénia 2020 r.]. (zal. nr 7 do niniejszej odpowiedzi na odwolanie),

na okoliczno$¢ wysokosci finansowania (...) zapewnionego przez Zalozycieli i jego znaczenia dla projektu, istnienia
wspolnoty intereséw Zatozycieli, utozsamiania sie Zalozycieli z projektem (...), podejmowania przez Zalozycieli dzialan
w ramach wspdlnego dazenie do realizacji inwestycji — w celu wykazania istnienia silnej i jednolitej wspolnoty
interesow i celow wszystkich Zatozycieli oraz pelnienia przez nich roli de facto akcjonariuszy (...).

W odpowiedzi na odwolanie uczestnik (...) wniost o:
1. popart w calo$ci Odwolanie, w tym zarzuty i wnioski tam przedstawione;

2. poparl w calosci wniosek pelnomocnikdéw pozostalych zainteresowanych (uczestnikéw postepowania)
przedstawiony w pi$mie procesowym z dnia 29 kwietnia 2021 r. o polaczenie niniejszej sprawy do wspolnego
rozpoznania ze sprawami rozpoznawanymi przez tutejszy Sad Okregowy pod sygn. akt XVII AmA 13/21, XVII AmA
14/21, XVII AmA 15/21, XVII AmA 16/21, z tym Ze uzupelniam ww. wniosek poprzez wskazanie dodatkowej sygnatury
akt sprawy, tj. XVII AmA 11/21, prowadzonej przez tutejszy Sad Okregowy z odwolania od Decyzji wniesionego przez
(...) wdniu 4 listopada 2020 r. (dalej: Odwolanie (...)) i wnidst o polaczenie takze tej sprawy do wspolnego rozpoznania
z pozostalymi ww. sprawami;

niezaleznie od powyzszego

3. podtrzymal w calosci dotychczasowe stanowisko przedstawione w Odwolaniu(...), w tym popart
wszystkie wnioski zlozone w Odwolaniu (...); na wypadek nieuwzglednienia wniosku, o ktory
mowa w pkt. 2, wnosze o wydanie zarzqdzenia o wypozyczeniu akt postepowania toczqcego sie z
Odwolania (...) (sygn. akt XVII AmA 11/21) o przeprowadzenie dowodu z Odwolania (...) i prywatnej
opinii (...) na okolicznos¢é ich tresci (w celu wykazania stanowiska (...));

4. wnibst o zasadzenie od Prezesa UOKIiK na rzecz (...) kosztéw procesu, w tym kosztow zastepstwa procesowego
wedlug norm przepisanych, wraz z odsetkami ustawowymi za op6Znienie za czas od uprawomocnienia sie orzeczenia,
w ktérym je zasadzono, do dnia zaplaty.



W pismie z 29 kwietnia 2021 r. uczestnicy postepowania: (...) z siedziba w Z. (Szwajcaria), (...) (...) z siedziba w A.
(Holandia), (...) z siedziba w H. (Holandia) oraz (...) z siedziba w R. (Holandia) poparli w caloéci odwolanie wniesione
przez powoda, w tym wszelkie zawarte w nim zarzuty i wnioski.

Uczestnicy wniesli o:

1) zasadzenie od pozwanego na rzecz kazdego z uczestnikow postepowania ad 1-4 zwrotu kosztéw niniejszego
postepowania, wedlug spisu kosztow, ktory zostanie ztozony na ostatniej rozprawie, a w razie jego niezlozenia - wedlug
norm przepisanych - w kazdym wypadku z uwzglednieniem kosztow zastepstwa procesowego kazdego z uczestnikow
ad 1-4 oraz z odsetkami ustawowymi za op6znienie naleznymi od dnia uprawomocnienia sie orzeczenia zasadzajacego
odsetki ustawowe, do dnia ich pelnej zaplaty;

2) polaczenie niniejszej sprawy do wspdlnego rozpoznania ze sprawami rozpoznawanymi przez tut. Sad pod sygn.
XVII AmA 13/21, XVII AmA 14/21, XVII AmA 15/21 oraz XVII AmA 16/21.

Powod pismem z 29 paZzdziernika 2021 r. pow6d wnidst o przeprowadzenie dowodu z dokumentu - opinii prywatnej,
tj. Raportu dla Inwestoréw Finansowych (...) (A report to (...)), wraz z thumaczeniem przysieglym, sporzadzonego
przez zesp6l analitykow rynku gazowego ze spolki (...) w D., kierowany przez p. M. L., ktory to raport prezentuje
rzeczywisty stan rozwoju infrastruktury gazowej oraz zapotrzebowania na gaz w Europie, jak rowniez podstawowe
zagadnienia dotyczace rezimu regulacyjnego dotyczacego rozwoju i eksploatacji infrastruktury gazowej, wedlug stanu
na dzien wydania zaskarzonej decyzji - w celu wykazania nastepujacych faktoéw i okoliczno$ci wymienionych w pkt (C)
pkt 2) lit. b) odwolania powoda z 5 listopada 2020 r., jak réwniez w celu wykazania nastepujacych faktow:

1) braku wplywu udzielenia przez powoda spélce (...) AG (,(...)”) finansowania na budowe
gazociqgu (...) (,(...)”), oraz braku wplywu przyszlego funkcjonowania gazociqggu (...), na zdolnosci
dywersyfikacji dostaw gazu do polskiego obszaru rynku gazu ziemnego, jak réwniez

2) okolicznos$ci zwiazanych z rozwojem rynku gazu ziemnego oraz polaczen pomiedzy systemami przesylowymi gazu
ziemnego zlokalizowanymi w Polsce oraz w krajach sasiadujacych z Polska, jak rowniez

3) faktycznej dywersyfikacji dostaw gazu do Polski po 2015 .,
w szczeg6lnosci w celu wykazania, ze:

(a) gazociag (...) nie wywiera i nie bedzie wywieral bezpo$redniego wplywu na polski obszar rynku gazu, a to z uwagi
na fakt, ze:

(i) gazociag (...) nie ma fizycznego polaczenia z systemem przesytu gazu w Polsce i w zwigzku z tym nie moze wywierac
bezposredniego wplywu na polski obszar rynku gazu;

() (..) byl budowany w celu zapewnienia (...) (...) wiekszej zdolnosci przesytu gazu do Europy
Zachodniej i Srodkowej, co jest zgodne z trendem zwiekszania zdolnosci importowych stuzacych
do importu gazu do Europy, a wysoki stopien wykorzystania przez (...) (...) istniejgcych zdolnosci
przesylowych w kierunku Europy Zachodniej i Srodkowej (ktéry w 2019 r. osiagnal poziom
90%) wskazuje na niewielkie mozliwosci zwiekszenia eksportu przy istniejacych zdolnosciach
przesylowych, zwlaszcza uwzgledniajac takie czynniki, jak zmiennos$é przeplywow w trakcie
roku, wymogi remontowe i konserwacyjne, nieplanowane przerwy oraz rosnqgce zapotrzebowanie
krajoéow europejskich na import gazu w wyniku spadku wydobycia ze z16z wlasnych w Europie;

( (...)) fakt zastosowania klauzuli ship-or-pay w umowie o przesylanie gazu poprzez (...) nie
wywiera decydujagcego wplywu na wybor trasy gazociggowej, ktorag bedzie transportowany gaz,
bowiem wybor trasy nalezy do zleceniodawcy ustugi przesylania gazu i przy podejmowaniu tej



decyzji zwyczajowo bierze sie pod uwage wiele innych czynniko6w oproécz postanowien klauzul ship-
or-pay);

(b) gazociag (...) nie wywiera i nie bedzie wywieral posredniego wplywu na polski obszar rynku
gazu, czy to przez rzekomo nizszy stopien wykorzystania gazociqgu (...) (...), czy przez rzekome
obnizenie dostepnej zdolnosci przesylowej w punkcie M., a to z vwagi na fakt, ze:

(i) wbrew temu, co twierdzi Prezes UOKIiK, zdolno$c¢ fizycznego przeptywu zwrotnego w punkcie M. (67,5 TWh rocznie
W 2020 r.) nie jest uzalezniona od istnienia lub wykorzystywania innej infrastruktury, bowiem:

- zdolnosci przesylowe w punkcie M. sq ustalane przez niezaleznych operatorow systemow
przesylowych ( (...)) oraz niezaleznie od gazociaggu (...) i sytuacja ta nie ulegnie zmianie w zwiqzku
z funkcjonowaniem (...);

- niezaleznie od funkcjonowania lub niefunkcjonowania gazociqgu (...), zleceniodawcy ustugi
przesylania gazu, a w szczegolnosci (...) (...), nie majg mozliwosci ograniczania ani zawlaszczania
zdolnosci fizycznego przeplhyjwu zwrotnego w punkcie M., a przepisy Unii Europejskiej zobowigzujq
OSP do oferowania ustug przesylowych w swoich sieciach na niedyskiyminujgcych zasadach
wszystkim uzytkownikom sieci;

- rezerwacje zdolnosci w magazynie gazu K. i gazociqgu (...) odbywajq sie niezaleznie od siebie
i nie ograniczajq zdolnosci przesylowych na potrzeby importu gazu do Polski przez punkt M.;
model funkcjonowania sieci (...), zdeterminowany regulacjami unijnymi, zapobiega sytuacji, w
ktorej rezerwacje zdolnosci w B. na potrzeby korzystania z magazynu (...) moglyby niekorzystnie
wplywaé na dostepng zdolnosé w punkcie M.;

(ii) tylko zdolno$é wirtualnego przesylania zwrotnego w punkcie M. w wysoko$ci 33,1 TWh rocznie jest uzalezniona
od tranzytu gazociagiem (...), a twierdzenia Prezesa UOKiK o mozliwym ograniczeniu lub zawieszeniu tranzytu tym
gazociagiem, zawarte w odpowiedzi na odwolanie, maja charakter spekulacji, z nastepujacych wzgledow:

» aby wywiera¢ wplyw na zdolno$¢é wirtualnego przesylania zwrotnego w punkcie M., wykorzystanie gazociagu
(...) musialoby spa$¢ ponizej 10%, co wydaje sie malo prawdopodobne, biorgc pod uwage potrzeby i poziom
dotychczasowego korzystania z gazociagu (...);

« gazociqag (...) (...)jest dla (...) (...) waznq drogq dostarczania gazu na rynek i nie istniejq zadne
dowody historyczne ani zachety ekonomiczne (poniewaz (...) jest wlascicielem bialoruskiego
1 wspohwlascicielem polskiego odcinka gazociggu), ktore moglyby wskazywaé, ze sytuacja ta
ulegnie zmianie po uruchomieniu (...);

((...)) ze wzgledu na istotng nadwyzke zdolnosci importowych nawet hipotetyczny brak zdolnosci
wirtualnego przesylania zwrotnego w punkcie M. nie ograniczylby konkurencji w Polsce, ani
nie uniemozliwilby Polsce czerpania korzysci z istnienia konkurencji (takich jak nizsze ceny dla
odbiorcéow koncowych), a sila przetargowa (...) (...) bylaby w tej sytuacji ograniczona, bowiem:

- zdolnoSci importu gazu do Polski przewyzszaja zapotrzebowanie Polski na import nawet bez zdolnos$ci wirtualnego
przesylania zwrotnego w punkcie M. (ktéra jest uzalezniona od tranzytu gazociagiem (...)), a w przyszloSci sytuacja
ta jeszcze ulegnie poprawie, bowiem:

a. Polska byla w stanie pokryé w calosci swaoje zapotrzebowanie na import w 2019 r., korzystajac
z fizycznych zdolnosci importowych innych niz polgczenia z Bialorusiq (ij. ze zrédel dostaw
innych niz (...) (...)) i dysponowala dodatkowaqa ,,nadwyzkq” zdolnosci przesylowych (innymi
slowy, w oparciu o istniejgeq infrastrukture gazowniczq Polska byla w stanie pokryé calosé
swajego zapotrzebowania na import gazu bez koniecznosci importowania go z Rosji, nawet w



hipotetycznym scenariuszu braku przeplywu tranzytowego gazociaggiem (...) (...)), a zatem Polska
nie jest uzalezniona od przephjwow tranzytowych w gazociqgu (...);

b. planowane na najblizsze lata zwiekszenie zdolnosci importowych terminalu (...) w S. i w punkcie
M., jak réwniez na polagczeniach z Litwa, Slowacja i Daniq, spowoduje wzrost nadwyzki zdolnosci
przesylowych na takim poziomie, iz fizyczne zdolnosci importowe shuzqgce do importowania
gazu do Polski, ktore ani nie sq powiqzane wylgcznie z importem z Rosji ani uzaleznione od
przephjwu tranzytowego w gazociqgu (...) - (...), beda wystarczajqgce do pokrycia prawie 200%
zapotrzebowania polskiego obszaru rynku na import do 2025 r.;

- s3 dostepne wystarczajace zdolno$ci przesytowe dla uczestnikéw rynku innych niz (...), a w przysztoéci sytuacja ta
ulegnie dalszej poprawie;

- sita przetargowa (...) wobec odbiorcéow gazu w Polsce jest ograniczona (szczegélnie biorgce pod
wwage, ze (...), czyli najwiekszy importer gazu do Polski, oglosilo zamiar nieprzedluzania umowy
z (...) (...) po jej wygasnieciu z koncem 2022 r.) i sytuacja ta nie ulegnie zmianie w zwiqzku z
Junkcjonowaniem (...).

ktére to okolicznoSci przesadzaja o braku istotnego ograniczenia konkurencji na rynku gazu ziemnego wskutek
zawarcia Umow Finansowania, a tym samym przesadzaja o braku podstaw do nakazania powodowi rozwigzania
Umoéw Finansowania.

Sad Okregowy w Warszawie — Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw ustalil nastepujacy stan
Jaktyczny:

(...). nalezy do grupy (...), ktora jest globalna grupa dzialajaca w sektorze energetycznym. Jej podstawowy
profil obejmuje poszukiwania geologiczne, produkcje, transport, magazynowanie, przetwarzanie i sprzedaz gazu,
kondensatu gazu i ropy, sprzedaz gazu jako paliwa dla pojazdéw mechanicznych, a takze wytwarzanie i sprzedaz
energii elektrycznej i ciepla. Grupa (...) sprzedaje ponad polowe calkowitej produkceji gazu naturalnego odbiorcom
rosyjskim, a ponadto eksportuje gaz ziemny do ponad 30 krajow, w tym bylych republik ZSRR i innych krajow. Jej

produkcja w 2014 roku wyniosta 443,9 mld m(3)

stanowia ok. 17% globalnych zl6z gazu.

gazu ziemnego, co stanowi ok 12% globalnej produkcji. Ztoza (...)

W Unii Europejskiej Grupa (...) koncentruje sie w branzy dostaw gazu ziemnego i jest aktywna w zakresie dostaw gazu
wyzszego szczebla tj. wprowadzania do obrotu (tzw, upstream) do 26 panstw czlonkowskich UE. Dostawy te polegaja
na dostarczaniu gazu hurtownikom, ktorzy kupuja gaz w celu dalszej odsprzedazy na rynkach nizszego szczebla, tj.
tynku hurtowej sprzedazy gazu (do innych sprzedawcow, ktorzy sprzedaja p6zniej odbiorcom konicowym) oraz rynku
detalicznej sprzedazy gazu (do odbiorcow konicowych). Grupa (...) prowadzi dzialalno$é w zakresie dostaw hurtowych
i detalicznych, a takze sprzedazy za posrednictwem hubéw, w tym w Austrii, Belgii, Francji, Niemczech, Grecji, na
Wegrzech, we Wloszech, Holandii i w Wielkiej Brytanii W latach 2014-2015 dostarczyt na terytorium Europejskiego

(3); (3)

Obszaru Gospodarczego ((...)) odpowiednio 127,4 mld m" *i 152 mld m" ®’ gazu, zaspokajajac ok. 1/3 konsumpcji. W

2018 r. (...) dostarczyt ok. 157 mld m(®. Biorac pod uwage, ze konsumpcja w tym okresie na terenie UE wyniosla ok.

474 mld m’ 3), daje to takze 1/3 zuzycia gazu.

Na obszarze Unii Europejskiej Grupa (...) jest rowniez aktywna na rynku przesylu i magazynowania gazu ziemnego.
(...) kontroluje lub wspoélkontroluje istotng infrastrukture gazowa w niektorych krajach Unii Europejskiej, m.in. 4
magazyny na terenie Niemiec (J., R., E. oraz K.) oraz gazociagi na terenie Niemiec (sie¢ gazociagowa (...) w tym jej
cze$¢ J., (...) oraz N.). W Polsce (...) jest gltownym dostawca gazu do Polski (w 2014 r. dostarczyl ok. 8,5 mld m(3 t.

(3)

ok. 55% gazu zuzywanego w Polsce, natomiast w 2018 r. (...) dostarczyt ok. 9 mld m" %, co stanowilo ok. 50% gazu

zuzywanego w Polsce). (...) posiada w Rosji monopol na eksport gazu ziemnego.



Obrét (...) w 2019 r. wynidst (...) Euro. Obroét grupy kapitalowej, do ktérej nalezy (...), wyniost w 2016 roku (...) Euro.

(...) nalezal do 2019 roku do grupy (...) Grupa ta jest miedzynarodowym prywatnym dostawca energii. Grupa (...)
jest m.in. obecna w sektorach wyzszego i nizszego (ang. downstrecim) szczebla w przemysle naftowym i gazowym.
Zajmuje sie poszukiwaniem i produkcjg ropy naftowej i gazu, a takze ich transportem - za poSrednictwem rurociagdéw
i tankowcow (...). Grupa (...) zajmuje sie rowniez dystrybucja produktéw gazowych i naftowych na potrzeby
gospodarstw domowych i przemystu oraz obrotem ropa i gazem. W Polsce Grupa (...) dziala gléwnie w zakresie
sprzedazy ciepla i wytwarzania energii elektrycznej (elektrownie wiatrowe). (Tajemnica przedsiebiorstwa) . W
2019 r. wiekszoéciowy pakiet udzialoéw (...) zostal przejety przez (...), wywodzacy sie z Finlandii globalny koncern
multienergetyczny(dostarczajacy swoim klientom w takich krajach jak Finlandia, Szwecja, Norwegia, kraje baltyckie,
Polska, Rosji i Indie energie elektryczna, cieplng oraz gaz).

Obrot (...) w 2019 r. wynio6st (...) Euro. Obrot grupy kapitalowej, do ktorej nalezy (...), wyniost w 2016 roku (...) Euro,
natomiast na terytorium Polski (...) Euro.

Grupa (...) jest pochodzaca z Francji miedzynarodowa globalna grupa przemyslowa i ustlugows, bedaca dostawca
globalnych rozwigzan w zakresie elektrycznosci, gazu i energii. Grupa (...) zostala utworzona po polaczeniu grup (...)
i (...) w 2008 roku. Prowadzi dzialalno$¢ na calym $wiecie i dziala, w ramach calego lancucha wartosci, w sektorach
energii elektrycznej i gazu ziemnego tj. zakupow, produkeji i wprowadzania do obrotu gazu ziemnego i energii
elektrycznej, przesylu, magazynowania, dystrybucji, zarzadzania i realizacji duzych inwestycji infrastrukturalnych w
zakresie gazu ziemnego i energii elektrycznej.

Obrot (...) w 2019 1. wynidst (Tajemnica przedsiebiorstwa). Obrét grupy kapitalowej, do ktorej nalezy (...), wynidst w
2016 roku (...) Euro, natomiast na terytorium Polski (...) Euro.

Grupa (...) jest zintegrowana, miedzynarodowa grupg prowadzaca dzialalno$¢ w sektorze naftowym i gazowym. Grupa
(...) prowadzi dzialalno$¢ w zakresie dostaw gazu ziemnego (z wydobycia wlasnego i zakontraktowanych) w kilku
krajach, w szczego6lno$ci w Austrii, Rumunii, Wloszech, na Wegrzech, w Chorwacji i Niemczech, a takze w zakresie
obrotu gazem ziemnym na europejskich hubach handlowych. Eksploatuje sie¢ rurociagdw gazowych w Austrii i
posiada magazyny gazu w Niemczech i w Austrii. Grupa (...) posiada 65% udzial w Central (...) (...), waznej platformie
obrotu gazem na trasach wschod-zach6d o ugruntowanej pozycji rynkowej, i prowadzi ponadto gielde gazowa. Wezel
dystrybucji gazu w B. jest najwiekszym punktem wejsciowym Europy Srodkowej dla gazu z Rosji.

W Polsce dzialalno$é (...) skupia sie na dostawcach produktéw naftowych i petrochemicznych.

Obro6t (...) w2019 r. wynidst (Tajemnica przedsiebiorstwa). Obrét grupy kapitalowej, do ktorej nalezy (...), wynidst
w 2016 roku (...) Euro, natomiast na terytorium Polski (Tajemnica przedsiebiorstwa).

Grupa (...) jest brytyjsko-holenderska miedzynarodowa grupa spodlek z sektora naftowego i gazowego. Prowadzi
poszukiwania ropy i gazu na calym $wiecie, zaré6wno ze zl6z konwencjonalnych, jak i zrédel niekonwencjonalnych.
Grupa (...) prowadzi dzialalnos§é w zakresie poszukiwania ropy i gazu (na ladzie i morzu), rozwija pola wydobywcze,
wydobywa rope i gaz, a takze zajmuje sie ekstrakcja bituminéw, rafinuje rope w paliwa i smary, produkuje produkty
petrochemiczne, skrapla gaz poprzez chlodzenie ( (...)), a takze $wiadczy ustugi transportowe i handlowe, usluge
regazyfikacji ( (...)) i prowadzi dostawy i dystrybucje swoich produktéw. Grupa (...) jest ponadto obecna w sektorze
energii alternatywnej, w ktorym produkuje i dostarcza biopaliwa i wytwarza energie z r6znych Zrodel, np. wiatru.

W Polsce Grupa (...) dziala glownie w zakresie sprzedazy paliw plynnych na stacjach benzynowych. Grupa (...)
prowadzi rowniez sprzedaz paliwa lotniczego na lotniskach w K., K. i W.. Ponadto sp6tki z Grupy (...) prowadza w
Polsce sprzedaz produktéw petrochemicznych i dostarczaja rope naftowa, (...) i oleje bazowe/parafine do polskich
portow.

Grupa (...) prowadzi takze na niewielka skale sprzedaz gazu ziemnego do Polski.



Obro6t (...) w 2019 r. wynitst (Tajemnica przedsiebiorstwa). Obrot grupy kapitatowej, do ktéorej nalezy (...), wyniost w
2016 roku (...) USD ((...) Euro), natomiast na terytorium Polski (Tajemnica przedsiebiorstwa).

(...) jest wspolkontrolowana przez Grupe (...) raz (...). DzialaIno$¢ (...) ma zasieg globalny i obejmuje gtéwnie takie
dziedziny jak: chemikalia, produkty uszlachetniajace, materialy i rozwigzania funkcjonalne, rozwigzania dla rolnictwa,
a takze ropa naftowa, gaz, i tworzywa sztuczne. Grupa (...) koncentruje swoje wydobycie i produkcje na bogatych w
zloza ropy i gazu regionach Europy, Ameryki P6lnocnej, Ameryki Potudniowej, Rosji i rejonu Morza K..

Wraz z Gazpromem zajmuje sie transportem gazu ziemnego w Europie. Wspolkontroluje sie¢ gazociagowg (...) w tym
jej cze$c J., (...) oraz N..

(...) z kolei kontrolowat (...), firme dzialajaca w zakresie poszukiwania i wydobycia ropy naftowej oraz gazu. W 2019
roku doszlo do polaczenia (...) oraz (...) (...) AG. W wyniku te operacji polaczona spolka jest kontrolowana przez
koncern (...) oraz (...).

Obro6t (...) w 2019 r. wynidst (Tajemnica przedsiebiorstwa). Obrot grupy kapitatowej, do ktéorej nalezy (...), wyniost w
2016 roku (...) Euro, natomiast na terytorium Polski (Tajemnica przedsiebiorstwa). Natomiast §wiatowy obrot (...) -
uwzgledniajac zmiany w strukturze kapitalowej - wyniost w 2016 r. (...) milionéw Euro.

W dniu 8 grudnia 2015 r. do Prezesa UOKIiK zostal zgloszony zamiar koncentracji polegajacy na utworzeniu wsp6lnego
przedsiebiorcy tj. (...), ktorego dzialalno$¢ miala obejmowac zaprojektowanie, inzynierie, opracowanie, planowanie,
finansowanie, ubezpieczenie, budowe, instalacje, prowadzenie zamoéwien, peklienie funkcji wtascicielskich,
zarzadzanie, eksploatacje, w tym transport gazu ziemnego, i utrzymanie dwoéch réwnoleglych rurociagow
podmorskich ((...)). Beda one biegly z rosyjskiego wybrzeza Morza B. do punktu wyjscia nieopodal G. w
Niemczech (Tajemnica przedsiebiorstwa). Zdolno$ci przesylowe (...) beda analogiczne jak (...) - istniejacego rurociggu

(3

podmorskiego polozonego na Baltyku, laczacego Rosje z Niemcami tj. 55 mld m" *’ gazu rocznie. (Tajemnica

przedsiebiorstwa)

Do utworzenia wspolnego w tamach tej koncentracji mialo dojé¢ poprzez nabycie akeji w kapitale zakladowym (...),
szwajcarskiej spotki, w ktorej 100% glosdw i akcji posiadat (...) (...). (...) G., (...) S.A,, (...) (...), (...)i(...) (...) i mialy
naby¢ po 10% akcji w kapitale zakladowym (...). (...) (...) mial posiadaé¢ natomiast pozostale 50% akcji w kapitale
zakladowym tej sp6tki. Akcjonariusze mieli proporcjonalnie sfinansowac budowe (...). Ostatecznie do tego nie doszlo
i 100% akcji w (...) posiada (...). Niemniej nalezy zwrbci¢ uwage, iz (...), (...), (...), (...) i (...) nie wycofaly sie z
finansowania (...), podpisujac w 2017 r. pomimo braku zgody na utworzenie wsp6lnego przedsiebiorcy szereg umow
dotyczacych finansowania (...) (umowy te szczegdlowo zostaly opisane ponizej). W efekcie rola tych podmiotow w
finansowaniu (...) nie ulegla zmianie w stosunku do pierwotnie planowanej koncentracji.

(...), (.0, (..)), (..)), (...) oraz (...), zawarly w 2017 r. szereg umoéw dotyczacych finasowania (...).

W szczegblno$ci w dniu 24 kwietnia 2017 r. (...), (...), (...), (...) i (...) oraz (...) zawarly dwie umowy finansowania,
a mianowicie (Tajemnica przedsiebiorstwa). Zgodnie z tymi umowami (...), (...), (...), (...) i (...) zobowiazaly sie do
udostepnienia (...) (kredytobiorcy) okre$lonych srodkéw na warunkach ustalonych w tych umowach.

W dniu (Tajemnica przedsiebiorstwa) (...), (...), (...), (...) i (...), (...) i (...) podpisaly z kolei Umowe (Tajemnica
przedsiebiorstwa).

Ponadto w celu zabezpieczenia ww. kredytow udzielonych przez (...), (...), (...), (...)i(...) zawarta zostala (Tajemnica
przedsiebiorstwa).

Zawarcie powyzszych uméw mialo na celu sfinansowanie budowy (...) a w efekcie umozliwi¢ jego powstanie i
rozpoczecie przesytu nim gazu ziemnego. Zakladane koszty projektu (budowy (...)) jak wynika z ww. umoéw to 9,5 mld
EURO. W ramach (Tajemnica przedsiebiorstwa).



(...), (..), (..), (...)i(...) podpisujac umowy na finansowanie (...) zapewnily sobie w tych umowach szereg uprawnien
w stosunku do (...).

W szczego6lnosci (Tajemnica przedsiebiorstwa).

Ponadto (...), (...), (...), (...)i(...) zapewnily sobie w stosunku do (...) szereg uprawnien albo mozliwo$ci ingerowania
w jej dzialalno$é, a mianowicie np.:

(Tajemnica przedsiebiorstwa)

Zuzycie gazu w 2014 r. w Polsce wynioslo 164,3 TWh (4j. ok. 15 mld m(?), Gléownym zrédlem
dostaw gazu na rynek polski byly dostawy gazu z zagranicy, w ilosci 129,4 TWh, z czego
90,7 TWh pochodzilo z importu z kierunku wschodniego (spoza UE) realizowanego w ramach
dlugoterminowego kontraktu zawartego pomiedzy (...) a (...) 38,7 TWh zostalo zakupione na
rynkach innych panstw nalezqcych do (...). Dostawy z zagranicy w 2014 r. uzupetnione byly gazem
z wydobycia krajowego na poziomie 44,3 TWh. Nalezy podkreslié, iz niemal caly wolumen gazu
importowanego pochodzil z Federacji Rosyjskiej, natomiast praktycznie caly wolumen nabycia
wewngqgtrzwspolnotowego pochodzil z rynku niemieckiego.

Dostawy z kierunku wschodniego s3 realizowane poprzez:

- punkt wejScia do rurociagu (...) w K. na granicy (...) (2,58 mld m3/rok w 2014 roku),
- punkty wejScia W. i T. na granicy (...) (2,65 mld m3/rok w 2014 roku) oraz

- punkt wejScia D., na granicy (...) (3,46 mid m3/iok w 2014 roku).

Zuzycie gazu w 2018 r. w Polsce wyniosto 206 TWh (ok. 18 mid m3). Zakupy gazu z zagranicy, w iloéci 163,5 TWh,
uzupehiane byly gazem pochodzacym ze Zrodel krajowych w ilosci 42,4 TWh. Calkowite dostawy gazu z zagranicy
w 2018 r. obejmowaly import oraz nabycie wewnatrzwspolnotowe. W 2018 r. nadal istotng czes$¢ stanowit import z
kierunku wschodniego, realizowany w ramach dlugoterminowego kontraktu zawartego pomiedzy (...) (w2018 . (...)

dostarczyl ok. 9 mld m3gazu do Polski).

Polaczenia gazowe Polski z krajami UE znajduja sie w punktach M., L., C.. Roczne zdolno$ci przesylowe w punkcie
L. (Niemcy - Polska) wynosza ok. 1,5 mld m?, a w punkcie C. (Czechy - Polska) - ok. 0,5 mld m3. Od kwietnia 2014 r.
udostepniono zdolnoéci przesylowe ciagle na polgczeniu M. na poziomie 2,3 mld m® rocznie, a od stycznia 2015 1. ich

wielkoéé wzrosta do 5,4 mid m?3 rocznie. Polaczenia te stanowig alternatywe dla importu gazu z kierunku wschodniego
i sg wykorzystywane w coraz wiekszym stopniu.

Przez teren Polski przebiega takze istotny gazociag, przy wykorzystaniu ktérego jest realizowany eksport gazu z Rosji
do Europy, a mianowicie gazociag (...). W roku 2014 tranzyt gazu przez Polske gazociagiem (...) utrzymywal sie na
poziomie 308,8 TWh, a w 2015 r. wynio6st 315,9 TWh. ZdolnoSci przesylowe tego gazociggu w kierunku do Niemiec w
ostatnich latach byly niemalze w pelni wykorzystane. Na rynek niemiecki trafia ok. 90% gazu rosyjskiego przesylanego
przez gazociag (...), pozostale ok. 10% zwigzane jest z realizacjg kontraktu (...) z (...) na dostawy gazu do Polski.

W rzeczywisto$ci znaczenie tego gazociagu dla rynku gazu w Polsce jest jednak duzo wieksze. Umozliwia on bowiem
we wskazanym juz powyzej punkcie M. réwniez import gazu z Niemiec do Polski w ramach:

» rewersu fizycznego (gaz jest przesylany z Niemiec do Polski) oraz rewersu wirtualnego (polski nabywca kupuje gaz
od niemieckiego dostawcy, ale odbiera go w Polsce z czeSci przesylanej przez gazociag (...) tranzytem do Niemiec).



Pojawienie sie mozliwo$ci wprowadzania na rynek polski gazu z kierunkéw zachodniego i potudniowego, zwlaszcza z
wykorzystaniem rewersu wirtualnego w punkcie vH.

W 2016 r. oddano do uzytku terminalu (...) w S.. Terminal ten umozliwia przywd6z gazu do Polski z zagranicy droga

morska na poziomie ok. 5 mld m? rocznie, co stanowi z kolei ok. 1/3 krajowej konsumpcji. Obecnie wiekszoé¢ mocy
dostepnych w terminalu (...) zarezerwowana zostala na rzecz (...) (370 tys. m3/h mocy regazyfikacji z dostepnych
570 tys. m3/h). Pozostala cze$¢ (200 tys. m3/h) jest dostepna dla kazdego zainteresowanego podmiotu na réwnych
zasadach, okres$lonych szczegbélowo w obowigzujacej instrukeji terminalu2. Planowana jest rozbudowa tego o nowe

moce do 6,2 mld m® w 2022 r.

W dacie wydania decyzji trwaly rowniez prace nad budowa gazociagu B. P. o przepustowosci okolo 10 mld m3 rocznie,
laczacego obszar Polski z systemem duniskim i po$rednio ze zlozami gazu na norweskim szelfie kontynentalnym
oraz planowana jest budowa dodatkowego plywajacego terminalu regazyfikacyjnego w Zatoce G. o zdolnoSciach
regazyfikacji na poziomie ok. 4,5 mld m3 rocznie, ktéry ma by¢ oddany do eksploatacji w 2024 r.

W tym stanie faktycznym Sad Ochrony konkurencji i Konsumentéw zwazyl, co nastepuje:
Odwolanie powoda jest zasadne.

Przedmiotem zadania w sprawach z zakresu ochrony konkurencji jest stwierdzenie, ze przedsiebiorca nie naruszyt
przepisow ustawy, ewentualnie naruszyl je w wezszym zakresie niz wynika to z decyzji Prezesa UOKiK (wyrok SN z
dnia 18 lutego 2010 r., III SK 28/09, OSNP 2011, nr 17-18, poz. 243).

Zakres sporu wyznacza zatem odwolanie wnoszone przez przedsiebiorce. Decyzja Prezesa Urzedu oraz odpowiedz
na odwolanie zawieraja procesowe stanowisko Prezesa Urzedu. Odwolanie zawiera za$ stanowisko procesowe
przedsiebiorcy. W tych tez granicach Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw rozstrzyga, czy doszlo do takiego
naruszenia oraz czy Srodki wskazane w decyzji Prezesa Urzedu zastosowano zgodnie z przepisami ustawy i wymogami
zasady proporcjonalnosSci. Wydajac orzeczenie, SOKiK ustosunkowuje sie w wyroku do decyzji Prezesa Urzedu, tak
wiec formalnie przedmiotem rozstrzygniecia sagdowego jest decyzja Prezesa Urzedu.

W przedmiotowej sprawie odwolanie powoda odnosilo sie do Decyzji nr (...), a przedmiotem zadania w jest
stwierdzenie, ze przedsiebiorca nie naruszyl przepiséw ustawy w sposéb opisany w jej rozstrzygnieciu. Sciélej, ze
powdd nie wypelnil przestanek wskazanych w art. 106 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow
poprzez naruszenie obowiazku o ktéorym mowa w art.13 ust. 1 w zwigzku z art.13 ust. 2 pkt 3 tej ustawy poprzez
dokonanie przez (...) (...) z siedziba w M., Federacja Rosyjska, (...) z siedziba w R., Holandia, (...) z siedzibg w Z.,
Szwajcaria, (...) (...) z siedzibg w A., Holandia, (...) z siedzibg w H., Holandia oraz (...) z siedziba w R., Holandia,
koncentracji polegajacej na utworzeniu wspodlnego przedsiebiorcy bez uzyskania zgody Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw.

Zgodnie z art.13 ust.1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zamiar koncentracji podlega zgloszeniu
Prezesowi Urzedu, jezeli:

1) laczny $wiatowy obroét przedsiebiorcow uczestniczacych w koncentracji w roku obrotowym poprzedzajacym rok
zgloszenia przekracza rownowartoéc (...) euro lub

2) laczny obroét na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przedsiebiorcéw uczestniczacych w koncentracji w roku
obrotowym poprzedzajacym rok zgloszenia przekracza réwnowartosé (...) euro.

W myél ust. 2 tego artykulu, obowigzek wynikajacy z ust. 1 dotyczy zamiaru:

1) potaczenia dwoch lub wiecej samodzielnych przedsiebiorcow;



2) przejecia - przez nabycie lub objecie akcji, innych papieréw warto$ciowych, udzialéw lub w jakikolwiek inny
sposob - bezpoéredniej lub posredniej kontroli nad jednym lub wiecej przedsiebiorcami przez jednego lub wiecej
przedsiebiorcow;

3) utworzenia przez przedsiebiorcéw wspolnego przedsiebiorcy;

4) nabycia przez przedsiebiorce czeSci mienia innego przedsiebiorcy (caloéci lub czeéci przedsiebiorstwa), jezeli obrét
realizowany przez to mienie w ktérymkolwiek z dwoch lat obrotowych poprzedzajacych zgloszenie przekroczyt na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej rownowartosé (...) euro.

Powdd nie kwestionuje, ze cheac dokonac koncentracji spelniatby przestanki wymienione w art.13 ust. 1 ustawy, jednak
kwestionuje ustalenie pozwanego, ze dokonal koncentracji wskazanej w art.13 ust. 2 pkt 3 ustawy tj., ze doszlo do
utworzenie przez przedsiebiorcéw wspolnego przedsiebiorcy.

Forma prawna tak powstalego przedsiebiorcy nie jest okreslona. Z treSci art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw wynika, ze jedynym wymaganym przez ten przepis (a zarazem wystarczajacym)
warunkiem uznania danej operacji za operacje podlegajaca wspomnianemu obowigzkowi jest "utworzenie przez
przedsiebiorcow wspoélnego przedsiebiorcy", czyli podmiotu odpowiadajacego definicji ustawowej zawartej w art. 4
pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.

Zgodnie z tym przepisem, ilekro¢ w ustawie jest mowa o przedsiebiorcy - rozumie sie przez to przedsiebiorce w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcéw (Dz. U. z 2019 r. poz. 1292 i 1495 oraz
7 2020 I. poz. 424 1 1086), a takze:

a) osobe fizyczna, osobe prawng, a takze jednostke organizacyjna niemajaca osobowoéci prawnej, ktorej ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawng, organizujacg lub Swiadczaca ushugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktore nie sg
dzialalnoScia gospodarcza w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow,

b) osobe fizyczng wykonujgcg zawod we wlasnym imieniu i na wlasny rachunek lub prowadzaca dzialalno$¢ w ramach
wykonywania takiego zawodu,

¢) osobe fizyczng, ktora posiada kontrole, w rozumieniu pkt 4, nad co najmniej jednym przedsiebiorca, choéby nie
prowadzila dzialalnoéci gospodarczej w rozumieniu przepis6w ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow,
jezeli podejmuje dalsze dzialania podlegajace kontroli koncentracji, o ktérej mowa w art. 13,

d) zwiazek przedsiebiorcéw w rozumieniu pkt 2, z wylaczeniem przepiséw dotyczacych koncentracji.

W sytuacji kiedy utworzona przez przedsiebiorcow struktura prawne nie bedzie stanowila przedsiebiorcy w
rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zamiar jej dokonania nie bedzie objety
zakresem art. 13 ust. 2 pkt 3 tej ustawy - nawet jeéli ten struktura ta bedzie posiadala funkcje samodzielnego podmiotu
gospodarczego. Tak moze by¢ w szczego6lnosSci np. w razie zawarcia przez przedsiebiorcow (zalozycieli) umowy spotki
cywilnej, w ramach ktorej zorganizowany zostanie nowy "przedsiebiorca" (a Sci$lej nowe przedsiebiorstwo). We
wskazanym przypadku przedsiebiorcy uczestniczacy w takiej operacji nie beda zobligowani do zgloszenia zamiaru
jej dokonania Prezesowi UOKIK, zgodnie z art. 13 ust. 1 u.o.k.k., z powodu braku spelienia warunku utworzenia
"wspolnego przedsiebiorcy".

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze art.13 ust.2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw wymaga
aby, koncentrujacy sie przedsiebiorcy zamierzali utworzy¢ nowy samodzielny podmiot prawa. Jest to wiec sytuacja
odmienna niz opisana w art.13 ust.2 pkt 2 tej ustawy, kiedy koncentracja nastgpi¢ ma przez nabycie lub objecie
akcji, innych papieréow wartosSciowych, udzialow lub w jakikolwiek inny sposéb — celu bezposéredniej lub posredniej
kontroli nad jednym lub wiecej przedsiebiorcami przez jednego lub wiecej przedsiebiorcow. W tym bowiem przypadku
koncentracja nastepuje w ramach podmiotu-przedsiebiorcy juz istniejacego. W przedmiotowej sprawie ewentualne



naruszenie ze art.13 ust.2 pkt 2 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie byto przedmiotem rozstrzygniecia
zaskarzonej decyzji, a co za tym idzie wobec niewyczerpania drogi postepowania administracyjnego w tym zakresie
nie moze by¢ przedmiotem sagdowego postepowania odwolawczego.

W zaskarzonej decyzji powdd wskazuje jako koncentracje umowy zawarte (...), (...), (...), (...)i (...) oraz (...) (...)
(Tajemnica przedsiebiorstwa)

Nastepnie w dniu (Tajemnica przedsiebiorstwa). (...), (...), (...), (...)i(...), (...) i (...) zawarly umowe (Tajemnica
przedsiebiorstwa)

Z ustalen Prezesa UOKiK wynika wiec jednoznacznie, ze przedmiotem zadnej z uméw nie byl zamiar utworzenia
wspoélnego przedsiebiorcy, a wiec dokonania koncentracji okre§lonej w art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Wywody Prezesa UOKiK dotyczace skutkéow tych uméw nie przystaja do tresci
rozstrzygniecia zawartego w zaskarzonej decyzji.

Pozwany w toku postepowania administracyjnego nie ustalil nawet kiedy powstala spoélka (...), jaka przyjeta forme
prawna i jaka byla jej siedziba, a wiec podstawowej przestanki dla wykazania naruszenia obowigzku wynikajgcego z
art. 13 ust. 1 wzw. z art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumenté6w. Réwnoczeénie z ustalen Prezesa
UOKiK wynika, ze spolka o takie nazwie byla strong umoéow zawartych w dniu (Tajemnica przedsiebiorstwa) (...),
(...), (.., (...)i(...), azatem w dacie zarzucanej koncentracji juz istniala. Co wiecej, nabycie udzialéw w tej spolce bylo
przedmiotem zgloszenia wniosku o zgode na dokonanie koncentracji z dnia 8 grudnia 2015 r. Logicznie sprzeczne
z tym jest wiec twierdzenie pozwanego, ze powyzsze umowy zmierzaly dopiero do jej utworzenia, skoro spoika (...)
istniala jeszcze przed podpisaniem umoéw z dniu (Tajemnica przedsiebiorstwa). Rozwazanie za$ wplywu zawartych
powyzszych umoéw na uzyskanie kontroli nad (...) z przedstawionych powyzej wzgledow nie mieéci sie w granicach
niniejszego postepowania.

Twierdzenie pozwanego, ze w wyniku zawartych umoéw zostal zrealizowany cel joint venture, bez koniecznoSci
jego formalnego utworzenia nie znajduje uzasadnienia w obowigzujagcym stanie prawnym. Prawo unijne
jako materialnoprawny warunek traktowania joint venture jako koncentracji przewiduje wymoég, aby wspdlne
przedsiebiorstwo w sposéb trwaly spelnilo wszystkie funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego; tylko wéwczas
operacja taka stanowi koncentracje (zob. art. 3 ust. 4 rozporzadzenia nr 139/2004) i tym samym podlega zakresowi
zastosowania powolanego rozporzadzenia. Prawo krajowe stanowi za$, ze ,w sytuacji kiedy utworzony przez
przedsiebiorcow inny "przedsiebiorca” (a Sci$lej przedsiebiorstwo) nie bedzie stanowil odrebnego podmiotu prawa
(przedsiebiorcy w rozumieniu art. 4 pkt 1 u.o.k.k.), dana operacja nie bedzie objeta zakresem art. 13 ust. 2 pkt 3 u.o.k.k.
- nawet jesli ten "przedsiebiorca” bedzie posiadal wszelkie funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego” ( patrz.
K. Kohutek [w:] M. Sieradzka, K. Kohutek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa
2014, art. 13.).

Zwazy¢ ponadto nalezy, ze tres¢ art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, co sprawia podlega
zasadzie clara non sunt interpretanda. Nadto przepis ten stanowi wyjatek od ogblnej zasady wyrazonej w art. 22
Konstytucji RP, ze ograniczenie wolnosci dzialalno$ci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze
wzgledu na wazny interes publiczny. Obowigzek uzyskiwania zgody na koncentracje bezsprzecznie jest ograniczeniem
wprowadzonym w drodze ustawy, ze wzgledu na wazny interes publiczny i jako taki wyjatek podlega wykladni Sciste;j.

Nie moze by¢ zatem uznany za koncentracje wskazana w art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw dzialanie przedsiebiorcow, ktére nie prowadzi do utworzenia przedsiebiorcy odpowiadajacego definicji
zawartej w art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw.

Podkreslenia wymaga rowniez to, ze przepis art. 13 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw nie zawiera
zadnego ograniczenia dla przedsiebiorcow w zakresie realizacji celow gospodarczych. Ograniczeniu podlegaja jedynie



wskazane formy realizacji tego celu zdefiniowane pod pojeciem koncentracji. Przyjmowanie innych form realizacji
celow gospodarczych nie jest wiec ,,obej$ciem prawa”, lecz dzialaniem w sferze prawnie dozwolone;j.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze zgodnie z art. 7 Konstytucji RP Prezes UOKiK jak karzy organ panstwa obowiazany
jest dziala¢ na podstawie i w granicach prawa. Z tego wzgledu dla pojecia dzialan przeciwdzialajacym skutkom
ewentualnego obejScia prawa musialby posiada¢ przyznana ustawowo kompetencje (por. art.58 k.c.). Kompetencji
takiej nie przyznaje mu jednak zaden przepis prawa.

W $wietle powyzszego, nalezalo uzna¢ za zasadny podniesiony przez powoda zarzut naruszenia powyzszych przepisow.

Skoro z przedstawionych wyzej wzgledéw zawarte w dniu 24 kwietnia 2017 r. przez (...), (...), (...), (...)i(...) oraz
(...) dwie umowy finansowania, oraz zawarte przez (...), (...), (..), (...)i(..), (...) i (...) w dniu 2 czerwca 2017 r.
umowa Kredytu na pokrycie luki finansowej dotyczaca projektu (...) wraz z umowg zastawu na akcjach (...), Umowa
przesylu gazu ziemnego pomiedzy (...) i z umowa przelewu na zabezpieczanie praw z umowy przesylu, nie stanowily
koncentracji okre§lonej w art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, brak byto podstaw do
uznania, ze powdd uchybil obowigzkowi jej zgloszenia.

Brak bylo zatem podstaw do nalozenia na powoda kary pienieznej na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow.

Nie zasluguje natomiast na uwzglednienie zarzut niewazno$ci Decyzji, z uwagi na jej wydanie z razacym naruszeniem
prawa (art. 156 § 1 pkt 2) kpa) skutkujacym réwniez pozbawieniem powoda prawa do obrony i mozliwoSci pelnego i
skutecznego udzialu w postepowaniu (art. 145 § 1 pkt 4) kpa), wynikajaca z naruszenia przez Prezesa UOKIK art. 74
Ustawy poprzez oparcie sie w Decyzji na dokumentach zlozonych w toku postepowania, na wniosek Prezesa UOKIK,
przez (...) S.A. z siedzibg w W., ktore liczyly ponad 600 stron, w odniesieniu do ktérych Prezes UOKiK przyznal
powodowi lacznie zaledwie 11 dni roboczych na udzielenie odpowiedzi, a takze oparcie sie przez Prezesa UOKIK przy
wydaniu Decyzji na argumentacji faktycznej i prawnej (...) zawartej w piSémie (...) z dnia 2 wrze$nia 2020 r. do
tego stopnia, ze niemal cale pismo (...) zostalo po prostu skopiowane w tresci Decyzji i zawieralo istotnie zmieniona
argumentacje prawng nie wskazang w (...) przez Prezesa UOKIiK - co z kolei stanowilo naruszenie prawa powoda do
obrony w toku postepowania antymonopolowego.

W ocenie Sadu, 11 dni roboczych jest dostatecznym terminem, umozliwiajacym odniesienie sie do pisma (...). Bez
znaczenia dla prawa powoda do obrony jest fakt powt6érzenia w uzasadnieniu argumentacji zawartej w jednym z pism
w toku postepowania. Organ moze w uzasadnieniu cytowac cudze argumentacje (np. stron, przedstawicieli doktryny,
sadow) jezeli je podziela i uznaje za wlasne. W zaden sposdb nie uniemozliwia to ochrony jej praw.

Bezzasadny jest rOwniez zarzut naruszenia art. 81 ust. 2 ustawy w zwiazku z art. 74 Ustawy orazart. 10§ 1i§ 21 art. 8 §
1 kpa w zw. z art. 83 ustawy, poprzez odmowe wyrazenia zgody na udostepnienie powodowi niektérych dokumentow
zlozonych przez (...) w toku prowadzonego postepowania antymonopolowego, wymienionych w postanowieniu
Prezesa UOKIK z dnia 8 wrzeénia 2020 roku, znak DKK- (...), ze wzgledu na bledne zalozenie, ze dokumenty te
zawieraly tajemnice przedsiebiorstwa (...). Wylaczenie prawa wgladu do materialu dowodowego jest instytucja
przewidziang ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, a na postanowienie w tym przedmiocie stuzy zazalenie.
Powdd z uprawnienia tego skorzystat i zostalo ono prawomocnie oddalone.

Uznanie za zasadny powyzszych zarzutéw, jako najdalej idacych, czyni bezprzedmiotowymi pozostale zarzuty
odwolania.

Majac powyzsze na uwadze, zaskarzona decyzje nalezalo uchyli¢ i stwierdzi¢, ze zaskarzona decyzja zostala wydana z

razacym naruszeniem prawa (art.479%'*§ 3 k.p.c.).

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