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A. Wykaz aktéw prawnych

Dyrektywa ECN+

Kodeks pracy

KSH

MBCA

Rozporzadzenie
w sprawie SE

Rozporzadzenie
nr 4064/89

Rozporzadzenie
nr 139/2004

Skonsolidowane
Obwieszczenie
Jurysdykcyjne

TFUE

Ustawa Claytona

Ustawa o Federalnej
Komisji Handlu

Ustawa Shermana

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 2019/1 z 11 grudnia 2018 r. majaca na celu
nadanie organom ochrony konkurencji panstw
cztonkowskich uprawnien w celu skuteczniejszego
egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego
funkcjonowania rynku wewnetrznego (Dz. U. L
11/3, 14.01.2019)

Ustawa z 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy
(Dz. U. z 2020 r. poz. 1320, ze zm.)

Ustawa z 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spotek
handlowych (Dz. U. 2000 nr 94 poz. 1037 ze zm.)

Model Business Corporation Act

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2157/2001

z 8 pazdziernika 2001 r. w sprawie statutu spotki
europejskiej - SE (Dz. U. L 294, 10/11/2001 P. 0001
- 0021)

Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z 21
grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsigebiorstw (Dz. U. L z 1989 Nr 395, s. 1)

Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z 20
stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (Dz. U. L 024, 29.01.2004)

Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace
kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli
koncentracji przedsiebiorstw (2008/C 95/01)

Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(Dz. U. C 202 z 7.06.2016)

The Clayton Antitrust Act of 1914 (Pub. L. 63-212,
38 Stat. 730, October 15, 1914, 15 U.S.C. §§ 12-27,
29 U.S.C. 8§ 52-53)

The Federal Trade Commission Act of 1914
(15 U.S.C. §8 41-58)

The Sherman Antitrust Act of 1890[1]
(26 Stat. 209, 15 U.S.C. §§ 1-7)
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uokik z 2000 r.

uokik

uppm

Wytyczne w sprawie oceny
horyzontalnego potaczenia
przedsiebiorstw

Wytyczne

w sprawie horyzontalnych
porozumien
kooperacyjnych z 2011 r.

Wytyczne

w sprawie horyzontalnych
porozumien
kooperacyjnych

Ustawa z 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji
i konsumentoéw (Dz. U. 2000, nr 122, poz. 1319)

Ustawa z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
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Wytyczne w sprawie stosowania art. 101
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
do horyzontalnych porozumien kooperacyjnych
(Dz. U. C 11, 14.01.2011)

Wytyczne w sprawie stosowania art. 101
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
horyzontalnych porozumien kooperacyjnych
(Dz. U. C 259 z 21.07.2023)

B. Wykaz skrotow

KE

Prezes UOKiK
SPI

SOKiK
Trybunat

UE

Komisja Europejska
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Sad pierwszej instancji
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Unia Europejska
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1. Wprowadzenie'

Unie personalne sa forma wigzi miedzyorganizacyjnych o dtugim rodowodzie. Histo-
rycznie pojecie unii personalnych odnosito sie do zwiazku dwoch lub wiecej panstw
poprzez osobe wspolnego monarchy przy jednoczesnym zachowaniu odrebnych rza-
dow? i miato przede wszystkim znaczenie polityczne®.

Wspoétczesnie unie personalne sa w przewazajacej mierze forma wiezi miedzyorga-
nizacyjnych taczacych podmioty gospodarcze. Typowym przyktadem takiej wiezi sa
unie personalne obejmujace cztonkéw (piastundw) organow spotek. W takich wypad-
kach pojecie unii personalnych odnosi sie do sytuacji, w ktorej osoba fizyczna* jest
jednoczesnie piastunem organu w strukturach przynajmniej dwodch spotek. Pojecie
unii personalnych obejmuje zarowno sytuacje, w ktorych wiekszos¢ cztonkéw organu
(zarzadu, rady nadzorczej lub rady dyrektorow) danej spotki stanowia osoby petnigce
funkcje w organach innej spétki (tzw. wiekszosciowe unie personalne), jak i wszelkie
inne sytuacje, w ktorych cztonkowie organu danej spotki petnia funkcje w organach
innej spotki (tzw. mniejszosciowe unie personalne).

Wystepowanie unii personalnych w spotkach nie jest obojetne z perspektywy prowa-
dzenia przez te spotki dziatalnosci gospodarczej. Zjawisko to moze mie¢ negatywny
wptyw na konkurencje na rynkach, na ktorych dziataja przedsiebiorcy potaczeni unig
- w takich wypadkach unie personalne maja charakter antykonkurencyjny. Dotyczy
to w szczegolnosci unii personalnych obejmujacych konkurujacych ze soba przedsie-
biorcow.

W polskiej i zagranicznej doktrynie publicznego prawa ochrony konkurencji podkresla
sie, ze problematyka unii personalnych pozostaje niezbadana®. A. Bolecki w mono-
grafii dotyczacej wymiany informacji wskazat, ze zagadnienie unii personalnych za-
stuguje na ,,wieksza uwage badawcza w przysztosci”®. Z kolei J. Rosch, komisarz ame-
rykanskiej Federalnej Komisji Handlu, problematyke przeciwdziatania m.in. antykon-

1 Praca jest czeSciowo efektem badan przeprowadzonych na Global Antitrust Institute, Antonin Scalia
Law School, George Mason University w Arlington, Stany Zjednoczone, i w tym zakresie powstata dzieki
wsparciu finansowemu Polsko-Amerykanskiej Komisji Fulbrighta.

2 Unia personalna, Stownik jezyka polskiego PWN. Dostepny w internecie: https://sjp.pwn.pl/sjp/
unia-personalna;2532817.html.

3 Obszerne omowienie pojecia unii personalnych z perspektywy historycznej zostato przedstawione
w: M. Schmoeckel, Personal Union of States: A General Term of International Law or a Concept for
a German Schleswig-Holstein?, Bonn 2017.

4 W niektérych porzadkach prawnych cztonkiem organu moze byc réwniez podmiot niebedacy osoba
fizyczna. Jednakze zwyczajowo zjawisko unii personalnych ogranicza sie do sytuacji dotyczacych cztonkow
organow bedacych osobami fizycznymi. Wynika to m.in. z faktu, ze w niektorych porzadkach prawnych,
w tym w polskim porzadku prawnym, funkcje cztonkéw organdéw moga petni¢ wytacznie osoby fizyczne.
Niniejsza analiza jest rowniez ograniczona do sytuacji, w ktorych unia personalna odnosi sie do piastowania
przez te sama osobe fizyczna lub te same osoby fizyczne funkcji w organach kilku spotek.

5 A. Fletcher, M. Peitz, F. Thépot, Introduction to Special Issue on Common Ownership and
Interlocking Directorates, ,,Journal of Competition Law & Economics”, Volume 18, Issue 1, March 2022,
s. 1-4; A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organéw ochrony konkurencji,
Warszawa 2013, s. 293.

6 A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organdéw ochrony konkurencji,
Warszawa 2013, s. 293.
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kurencyjnym uniom personalnym okreslit pojeciem terra incognita’. Niniejsza praca
uzupetnia rowniez debate toczaca sie w ostatnich latach w miedzynarodowej nauce
prawa i ekonomii konkurencji, skupiajaca sie na podejsciu prawa ochrony konkuren-
cji do przejecia udziatow mniejszosciowych? oraz tzw. wspolnej wtasnosci (common
ownership)®. W obydwu przypadkach problematyka unii personalnych jest zagadnie-
niem, ktore pozostaje na marginesie gtownego nurtu dyskusji. W debatach dotycza-
cych tych kwestii podkresla sie jednak koniecznos¢ przeprowadzenia bardziej szcze-
gotowych analiz dotyczacych problemu bedacego przedmiotem niniejszej pracy™.

Rozprawa ta ma na celu przyczyni¢ sie do wypetnienia zidentyfikowanej luki w dok-
trynie publicznego prawa ochrony konkurencji. Przedmiotem rozprawy jest bowiem
analiza roli unii personalnych w stosowaniu publicznego prawa ochrony konkurencji
Stanow Zjednoczonych Ameryki Potnocnej, Rzeczypospolitej Polskiej oraz Unii Euro-
pejskiej, a takze sposobow na to, jak istniejace obecnie reguty publicznego prawa
ochrony konkurencji moga stuzy¢ przeciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom per-
sonalnym.

Podstawowym celem badawczym jest znalezienie odpowiedzi na pytania: czy,
a jesli tak, to w jaki sposdb oraz w jakim zakresie instrumenty prawne obecne
w analizowanych porzadkach prawnych moga kreowac bodzce przeciwdziatajace
tworzeniu lub funkcjonowaniu antykonkurencyjnych unii personalnych. Zagadnie-
nie badawcze obejmuje zatem analize podstawowych instrumentow prawa ochrony
konkurencji w kazdym z analizowanych porzadkow prawnych pod katem ich mozli-
wego zastosowania w celu przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom personal-
nym. Wyniki tej analizy pozwola na wyciagniecie wnioskow co do tego, ktory z tych
porzadkow prawnych zawiera optymalne rozwiazania stuzace przeciwdziataniu zja-
wisku antykonkurencyjnych unii personalnych przy zachowaniu minimalizacji kosz-
tow spotecznych'.

Hipoteza badawcza, ktora bedzie poddana dogtebniejszej analizie w ramach niniej-
szej pracy, przewiduje, ze instrumenty prawne obecne w kazdym z analizowanych
porzadkow moga (przynajmniej posrednio) stuzy¢ przeciwdziataniu antykonkurencyj-
nym uniom personalnym; jednakze prawo amerykanskie - poprzez posiadanie instru-
mentu prawnego skierowanego wprost przeciwko uniom personalnym miedzy konku-
rentami - czyni to w szerszym zakresie.

7  J. Rosch, Terra Incognita: Vertical and Conglomerate Merger and Interlocking Directorate Law
Enforcement in the United States, Hong Kong 2009.

8  Zob. np. OECD, Antitrust issues involing minority share ownership and interlocking directorates,
DAF(COMP)2008/30, Paris 2008.

9 Zob. w szczegolnosci: OECD, Common ownership by institutional investors and its impact on
competition, DAF(COMP)2017/10, Paris 2017; J. Azar, M. Schmals, |. Tecu, Anticompetitive Effects of Common
Ownership, ,Journal of Finance”, 73(4), 2018, s. 1513-1565; E. Elhauge, Essay: Horizontal Shareholding,
,Harvard Law Review”, Vol. 129, 2016, s. 1267-1317; J. Azar, M. Schmalz, |. Tecu, Anticompetitive
Effects of Common Ownership, ,Journal of Finance”, 73(4), 2018; F. Morton, H. Hovenkamp, Horizontal
Shareholding and Antitrust Policy, ,,Yale Law Journal” 127/2018; M. Anton, F. Ederer, M. Gine, M. Schmalz,
Common Ownership, Competition, and Top Management Incentives, European Corporate Governance
Institute (ECGI) - Finance Working Paper No. 511/2017.

10 Takie wnioski ptyna m.in. z szeregu wypowiedzi wygtoszonych podczas konferencji zorganizowanej
przez grecki urzad ochrony konkurencji pt. ,,Common ownership, interlocking directorates & competition:
a transatlantic perspective”, ktora odbyta sie 9.12.2020 r.

11 O analizie prawa ochrony konkurencji z perspektywy minimalizacji kosztow spotecznych zob.
F. Easterbrook, The Limits of Antitrust, , Texas Law Review” 63/1984; J. Baker, Taking the Error out of the
»Error Cost” Analysis: What’s Wrong with Antitrust’s Right, ,, Antitrust Law Journal” 80/2015, s. 5in.
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Niniejsza rozprawa dotyczy jedynie organow spotek kapitatowych. Spotka kapitato-
wa to typ spotki z dominujaca rolg czynnika kapitatowego. W amerykanskiej doktry-
nie prawa handlowego wskazuje sie, ze nowoczesne spotki kapitatowe cechuja sie
odrebna osobowoscig prawna, ograniczong odpowiedzialnoscig, wspolng wtasnosciag
inwestorow kapitatowych, delegowanym zarzadzaniem w ramach struktury rady
(board) oraz zbywalnoscia udziatow'2. Podobnie w polskiej doktrynie prawniczej
wsrod cech spotek kapitatowych wyrdznia sie posiadanie przez spotke osobowosci
prawnej oraz majatku, oparcie na zasadzie wiekszosci i proporcjonalnosci upraw-
nien oraz obowigzkéw udziatowcow, wytaczenie odpowiedzialnosci udziatowcow
za zobowigzania spotki, a takze swoistg strukture zarzadzania i nadzoru'. Majac
na uwadze specyfike spotek kapitatowych w niniejszej pracy, przyjmuje zatoze-
nie, ze cztonkowie organdw powinni przede wszystkim realizowac interes spotki,
ktory nalezy rozumiec jako interes jej udziatowcow (ekonomicznych wtascicieli)™.
Ponadto osoba fizyczna podejmujaca okreslone zachowanie jako cztonek organu
jednej spotki jest zobowigzana do realizacji interesu udziatowcow tej spotki, a nie
innych spotek powigzanych unig personalng'.

Ograniczenie zakresu analizy do spotek kapitatowych wynika z faktu, ze sa one
dominujaca forma prawna wykorzystywana w celu prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej'e. Ich cechy umozliwiaja bowiem osiagniecie efektywnosci (efficiencies)

12 H. Hansmann, R. Kraakman, The End of History for Corporate Law, ,,Yale Law School, Program for
Studies in Law, Economics, and Public Policy Law and Economics Working Paper” 2000/235, s. 2. Dostep:
http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/280.pdf.

13 S. Sottysinski, P. Moskwa, System Prawa Prywatnego tom 17A. Prawo spotek kapitatowych, S. Sottysinski
(red.), Warszawa 2015, s. 2-3.

14 Jest to tzw. koncepcja prymatu interesu akcjonariuszy (shareholder primacy). Zob. M. Romanowski,
Projekt dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie poprawy réwnowagi ptci wsrod dyrektoréw
niewykonawczych spétek gietdowych a suwerennos¢ parlamentu narodowego. Wokét idei prawa prywatnego
i zasady pomocniczosci, ,,Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych”, 1/37/2013, s. 66-67 i tam wskazana
literatura. Cho¢ omawiana koncepcja wywodzi sie z prawa amerykanskiego, to rowniez w polskiej
doktrynie i orzecznictwie uznaje sie, ze interes spotki stanowi jest definiowany jako wypadkowa interesow
akcjonariuszy. Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 5.11.2009 r., | CSK 158/09; M. Romanowski, Znaczenie sporu
o0 metode odczytywania pojecia ,interes spotki kapitatowej”, ,Przeglad Prawa Handlowego 7/8/2015;
K. Reszczyk-Krol, Kilka uwag o interesie spotki publicznej, Korporacyjnie.pl, 3.09.2014; R. Stefanicki,
Koncepcja interesu spotki jako kluczowej konstrukcji w procesie dokonywania oceny sposobu petnienia
funkcji przez zarzqd spétki, ,,Wroctawsko-Lwowskie Zeszyty Prawnicze” 10/2019.

15 Oznacza to, ze cztonek organu spotki A i B, podejmujac okreslone dziatanie jako cztonek organu spotki
A, jest zobowiazany realizowac interes udziatowcow spotki A, a nie spotki B.

16 R. Meyer, S. Leixnering, J. Veldman, Rethinking The Corporation: Introduction, [w:] The Corporation:
Rethinking the Iconic Form of Business Organization (Research in the Sociology of Organizations, Vol. 78),
Emerald Publishing Limited 2022; J. Cox, T. Hazen, Cox & Hazen on Corporations, New York 2003, s. 82.
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w sposobie organizacji duzych organizmow gospodarczych'?, ktore zdominowaty
rozwiniete gospodarki rynkowe'®.

Pojecie spotki kapitatowej jest uzywane przede wszystkim przez ustawodawstwo
kontynentalne. W polskim prawie do tej kategorii zalicza sie spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscia, prosta spotke akcyjng oraz spotke akcyjna'®, a takze opartg na
przepisach prawa unijnego spotke europejska®. Na gruncie prawa amerykanskiego
odpowiada mu w znacznej mierze pojecie corporation?'.

W niniejszej pracy wykorzystano podstawowe metody badawcze stosowane w ba-
daniach z zakresu nauk prawnych, sktadajace sie na dominujacy paradygmat me-
todologiczny??. Przede wszystkim wykorzystano metode dogmatyczna, polegajaca
na ustaleniu i interpretacji norm prawa poprzez analize obowigzujacych przepisow
(a w ograniczonym zakresie rowniez ich funkcjonalnych poprzednikow). Metoda ta
wymaga rowniez analizy wypowiedzi doktryny i orzecznictwa. Jest to szczegolnie
istotne z uwagi na fakt, iz przepisy z zakresu prawa ochrony konkurencji maja cha-
rakter ogolny i podlegaja ciagtemu doprecyzowywaniu w orzecznictwie organow an-
tymonopolowych i sadow.

Druga istotna metoda wykorzystywana w niniejszej pracy jest metoda prawnopo-
réwnawcza, ktora wykorzystywano do porownania polskiego, unijnego oraz ame-
rykanskiego prawa ochrony konkurencji. W tym zakresie wykorzystano podejscie
funkcjonalne (funkcjonalno-instytucjonalne) polegajace na identyfikacji problemu
spotecznego, badaniu instytucji prawnych zajmujacych sie tym problemem w jed-
nym systemie prawnym oraz analize innego systemu prawnego pod katem instytucji
zajmujacych sie tym samym problemem?. Podejscie funkcjonalne pozwala poréwnac
instrumenty prawne stuzace podobnym celom, tak aby stwierdzi¢, ktére z nich sg

17 We wspotczesnym obrocie gospodarczym spotki kapitatowe tworza czesto bardziej ztozone organizmy
gospodarcze (grupy spotek). W terminologii prawa ochrony konkurencji tego typu zgrupowania okresla
sie zwykle pojeciem grupy kapitatowej, przedsiebiorstwa czy jednego organizmu gospodarczego (single
economic unit). Por. W. Cortenraad, The Corporate Paradox: Economic Realities of the Corporate Form
of Organization, Amsterdam 2000; C. Banasinski, M. Bychowska, Pojecie grupy kapitatowej na uzytek
polskiego i unijnego prawa konkurencji, ,Przeglad Prawa Handlowego: 12/2011, s. 30; P. Semeniuk,
Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Warszawa 2015, s. 22;
F. Thepot, The Interaction Between Competition Law and Corporate Governance. Opening the ,,Black
Box”, Cambridge 2019.

Na potrzeby niniejszej pracy przyjmuje, ze pojecie jednego organizmu gospodarczego (grupy
kapitatowej w rozumieniu uokik czy przedsiebiorstwa w TFUE) odnosi sie do grupy spotek ostatecznie
kontrolowanych przez jeden podmiot. Przez kontrole rozumiem mozliwos$¢ wywierania decydujacego
wptywu na dziatania spotki. W modelowej spotce kapitatowej kontrola jest sprawowana przez
wiekszosciowego udziatowca, ktory ma decydujacy wptyw na decyzje dotyczace dziatalnosci spotki,
w tym obsade organdw, opracowanie planow dziatalnosci gospodarczej itp.

W przypadku nie-modelowej spotki kapitatowej podstawa kontroli moga byc inne prawa, ktore
w modelowej spotce przynaleza udziatowcowi wigkszosciowemu, np. prawo powotywania wigkszosci
cztonkow organdw. Tego typu praw nie nalezy jednak utozsamiac z wiekszosciowa unia personalna. Zob.
réwniez rozdziat 6 ponizej.

18 H. Hansmann, R. Kraakman, The End of History for Corporate Law, ,Yale Law School, Program for
Studies in Law, Economics, and Public Policy Law and Economics Working Paper” 2000/235, s. 2. Dostep:
http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/280.pdf.

19 Art. 4§ 1 pkt 2 KSH.

20 Art. 1a pkt 2 ustawy z 9.09.2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych.

21 S. Sottysinski, P. Moskwa, System Prawa Prywatnego tom 17A. Prawo spotek kapitatowych, S. Sottysinski
(red.), Warszawa 2015, s. 2-3.

22 D. Van Kedzierski, Metodologia i paradygmat polskich szczegétowych nauk prawnych, ,, Transformacje
prawa prywatnego” 3/2018,s. 5in.

23 G. Samuel, An Introduction to Comparative Law Theory and Method, Oxford 2014, s. 65.

>> PRZECIWDZIALANIE ANTYKONKURENCYJNYM UNIOM PERSONALNYM W ORGANACH SPOLEK KAPITALOWYCH

W PRAWIE POLSKIM, UNIJNYM | AMERYKANSKIM



http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/280.pdf
http://www.law.harvard.edu/programs/olin_center/papers/pdf/280.pdf

najlepszym rozwigzaniem analizowanego problemu?*. Analiza porownawcza zostata
wsparta metoda analizy opartej na badaniu kosztow spotecznych zwiazanych z funk-
cjonowaniem norm prawa ochrony konkurencji (error-cost approach)?® w badanych
porzadkach prawnych.

Wybor wskazanych porzadkéw prawnych jest uzasadniony szeregiem argumentéw.
Po pierwsze, amerykanskie federalne prawo antymonopolowe ma najdtuzsza histo-
rie i stanowito pierwowzor rozwiazan prawnych majacych przeciwdziata¢ praktykom
ograniczajacym konkurencje w gospodarce?. Analiza w ramach niniejszej pracy jest
ograniczona do prawa federalnego?, co wynika m.in. z jego przewodniej roli*® oraz
faktu, ze wiekszos¢ stanowych rozwiazan w tym zakresie jest wzorowana na prze-
pisach prawa federalnego®. Wybdr tego prawa jest rowniez uzasadniony tym, ze
ma ono bogata historie przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom personalnym,
a sekcja 8. ustawy Claytona bywa okreslana jako wzorzec dla innych jurysdykcji w za-
kresie regulacji omawianego zjawiska®.

Z drugiej strony wybor polskiego i unijnego prawa jest podyktowany faktem, ze sta-
nowia one prawo obowiazujace na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a niniejsza
rozprawa jest przygotowywana w polskim osrodku naukowym. W tym zakresie nalezy
roéwniez zauwazyc, ze obecnie polskie i unijne prawo ochrony konkurencji wykazuje
tak wiele podobienstw, iz zasadne jest taczne analizowanie tych porzadkéw praw-
nych ze wskazywaniem ewentualnych odmiennosci w uzasadnionych przypadkach.
Wynika to z faktu, ze polskie prawo ochrony konkurencji jest zbudowane w oparciu
o modelowe rozwiazania prawa unijnego®'.

Jednakze nie da sie zrozumie¢ istoty zjawiska unii personalnych bez odniesienia sie
do wybranych aspektow prawa korporacyjnego (prawa spétek). O ile prawo ochro-
ny konkurencji reguluje relacje pomiedzy przedsiebiorcami®? (aspekt zewnetrzny),
o tyle prawo spotek skupia sie na aspekcie wewnetrznej organizacji przedsiebiorcow.
W tym kontekscie pojecie unii personalnych ma zrodto w instytucjach prawa korpora-
cyjnego i jest definiowane poprzez odniesienie do pojecia organu spotki.

24 Tamze, s. 67.

25 F Easterbrook, The Limits of Antitrust, , Texas Law Review” 63/1984; J. Baker, Taking the Error out
of the ,,Error Cost” Analysis: What’s Wrong with Antitrust’s Right, ,,Antitrust Law Journal” 80/2015, s. 5
in.

26 W tym zakresie warto wspomniec, ze nawet klasyczne prace z zakresu komparatystyki prawniczej
wskazujq istotna role amerykanskiego prawa ochrony konkurencji jako obiektu badan prawnoporéwnaw-
czych. Zob. K. Zweigert, H. Kotz, Introduction to comparative law, Oxford 1998, s. 42.

27 W wielu amerykanskich stanach kwestie dziatalnosci wewnatrzstanowej sa rowniez przedmiotem
regulacji stanowych przepisow prawa ochrony konkurencji. Stanowe prawo ochrony konkurencji pozostaje
jednak poza zakresem niniejszej pracy. Zob. H. Langer, S. Lai, Competition Law of the United States,
Washington 2019, s. 25.

28 E. Elhauge, United States Antitrust Law and Economics, 2011, s. 13.

29 E. Sullivan, H. Hovenkamp, Antitrust Law, Policy and Procedure: Cases, Materials, Problems, 2003,
s. 65.

30 M. Jacobs, Combatting Anticompetitive Interlocks: Section 8 of the Clayton Act as a Template for
Small and Emerging Economies, ,,Fordham International Law Journal”, 37/2014.

31 W doktrynie wskazuje sie rowniez, ze unijne i polskie przepisy prawa ochrony konkurencji stuza po-
dobnym celom, w szczegélnosci ochronie konkurencji z korzyscia dla konsumentéw. Tak K. Kohutek, [w:]
K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, Warszawa 2014, s. 364.

32 W polskim prawie ochrony konkurencji uzywa sie terminu ,,przedsiebiorca”, podczas gdy unijne prawo
ochrony konkurencji postuguje sie pojeciem ,,przedsigbiorstwo”. Jednakze, jak zauwaza sie w doktrynie,
pojecia te petnig podobna funkcje, a ich zakres podmiotowy jest zasadniczo zblizony. Zob. G. Materna,
Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europejskim prawie ochrony konkurencji, Warszawa 2009, s. 159.
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W Unii Europejskiej prawo spotek jest przede wszystkim domeng prawa krajowego.
Rolg unijnego prawa jest harmonizacja przepisow prawa spotek panstw cztonkow-
skich w celu likwidacji ograniczen swobody przedsiebiorczosci oraz ochrony intere-
sow wspolnikow i 0sob trzecich®. W przypadku prawa amerykanskiego prawo spotek
jest z kolei domeng prawa stanowego®. W zwiazku z tym istnieje szereg porzadkow
prawnych dotyczacych kwestii organizacji spotek na terenie Stanow Zjednoczonych.
W ramach niniejszej pracy amerykanskie prawo spotek bedzie utozsamiane przede
wszystkim z prawem stanu Delaware, ktore jest dominujacym porzadkiem prawnym
w tej materii®® oraz modelowymi przepisami prawnymi zawartymi w U.S. Model Bu-
siness Corporation Act®.

Praca zostata podzielona na osiem rozdziatéw. W niniejszym rozdziale dokonano
identyfikacji problemu badawczego, przedstawiono zarys metody oraz zakres pracy.
W rozdziale drugim przeanalizowano zjawisko unii personalnych w kontekscie spo-
teczno-gospodarczym. W jego ramach przeanalizowano, jaka funkcje petnig cztonko-
wie organow w spotce z perspektywy regut tadu korporacyjnego, w jaki sposob sa po-
wotywani, a takze jakie sg przyczyny powstawania unii personalnych w $wietle teorii
organizacji i socjologii. Dokonano réwniez analizy realnych danych dotyczacych wy-
stepowania omawianego zjawiska w gospodarce. Nastepnie przeanalizowano, jakie
skutki dla konkurencji wywotuje omawiane zjawisko. Rozdziat ten uzupetnia analiza
tego, w jaki sposob reguty tadu korporacyjnego moga wptywac na prawo i polityke
ochrony konkurencji w stosunku do unii personalnych.

Rozdziat trzeci obejmuje wstepna identyfikacje instrumentéw amerykanskiego, unij-
nego i polskiego prawa ochrony konkurencji, ktore nalezy poddac bardziej pogtebio-
nej analizie pod katem ewentualnego przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom
personalnym. W ramach tego rozdziatu wyodrebniono grupy instrumentow prawnych
obecnych we wszystkich badanych porzadkach prawnych, ktore skategoryzowano
jako zakaz zawierania antykonkurencyjnych porozumien, zakaz monopolizacji i nad-
uzywania pozycji dominujacej, kontrole koncentracji i instrumenty prawne obecne
wytacznie w prawie amerykanskim, do ktorych nalezy zakaz tworzenia unii perso-
nalnych (sekcja 8. Ustawy Claytona) oraz zakaz nieuczciwych metod konkurowania
(sekcja 5. ustawy o Federalnej Komisji Handlu). Analiza dokonana w ramach tego
rozdziatu uwzglednia kontekst historyczny tych instrumentow, modele ich egzekwo-
wania, a takze wzajemne relacje pomiedzy tymi instrumentami.

Rozdziaty od czwartego do szdstego dotycza kazdego z analizowanych porzadkéw
prawnych i sa poswiecone analizie poszczegolnych instrumentow prawa ochrony kon-

33 J. Napierata, Wyktadnia prawa spotek Unii Europejskiej, Warszawa 2020, s. XXXIX.

34 L. Smiddy, L. Cunningham, Corporations and Other Business Organizations: Cases, Materials, Prob-
lems, 2010.

35 P. Molk, Delaware’s Dominance and the Future of Organizational Law, ,Georgia Law Review”
55/2021. Potwierdzeniem dominacji prawa stanu Delaware w zakresie regulacji prawa spotek moze byc
m.in. fakt, ze wiekszos¢ amerykanskich spotek publicznych, nawet tych koncentrujacych swoja dziatalnosc¢
poza Delaware, zostata formalnie utworzona w tym stanie. W amerykanskiej doktrynie wskazuje sie, ze
zjawisko to ma wiele przyczyn, m.in. dynamiczny rozwdj nowoczesnych rozwiazan legislacyjnych w 2.
potowie XX. w.; orzecznictwo sadow stanu Delaware, ktére uznawane jest za rozbudowane i cechujace
sie wysoka jakoscia; wystepowanie sieciowych efektow zewnetrznych wynikajacych z duzej liczby spotek
zarejestrowanych w tym stanie. Szersze omowienie tego zjawiska [w:] M. Eisenberg, J. Cox, Corporations
and Other Business Organizations, New York 2011, s. 208-213.

36 MBCA to akt zawierajacy modelowe przepisy prawne przygotowane przez Committee on Corporate
Laws of the Section of Business Law w ramach American Bar Association.
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kurencji z perspektywy przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom personalnym.
Analiza w tym zakresie obejmuje amerykanskie, polskie i unijne przepisy statuuja-
ce zakazy zawierania antykonkurencyjnych porozumien (rozdziat czwarty), zakazy
monopolizacji i naduzywania pozycji dominujacej (rozdziat piaty), przepisy doty-
czace kontroli koncentracji przedsiebiorcow (rozdziat szosty). W rozdziale siodmym
zostaty przedstawione instrumenty specyficzne dla prawa amerykanskiego, tj. sek-
cja 8. ustawy Claytona stanowiaca podstawowy instrument prawa amerykanskiego
wymierzony w przeciwdziatanie antykonkurencyjnym uniom personalnym oraz sek-
cja 5. ustawy o Federalnej Komisji Handlu zawierajaca zakaz nieuczciwych metod
konkurowania. Catosc zostata zakonczona podsumowaniem.
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2. Unie personalne: kontekst spoteczno-gospodarczy

2.1. Wstep

Aby odpowiedzie¢ na podstawowe pytanie badawcze, tj. w jaki sposéb analizowane
systemy prawne przeciwdziataja antykonkurencyjnym uniom personalnym, koniecz-
ne jest uprzednie zrozumienie istoty i kontekstu analizowanego zjawiska. W tym celu
nalezy uzyskac¢ odpowiedzi miedzy innymi na nastepujace pytania:

* jaka role odgrywaja cztonkowie organdow w spotce (omowione w podrozdziale:
,»Rola cztonkow organow spotek kapitatowych”);

* w jaki sposob sa powotywani cztonkowie organéw spotki (oméwione w podroz-
dziale: ,,Powotywanie cztonkow organow spotki”);

¢ jakie sg przyczyny powstawania unii personalnych (omoéwione w podrozdziale:
,»Przyczyny powstawania unii personalnych”);

* czy wystepowanie unii personalnych jest powszechne w gospodarce ze szczegol-
nym uwzglednieniem Polski (omowione w podrozdziale: ,,Unie personalne w go-
spodarce: Polska na tle innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i Stanow
Zjednoczonych”);

¢ jakie skutki dla konkurencji wywotuja (oméwione w podrozdziale: ,,Skutki dla
konkurencji wynikajace z unii personalnych”);

* w jaki sposob reguty tadu korporacyjnego moga wptywac na prawo i polityke
ochrony konkurencji w stosunku do unii personalnych (oméwione w podroz-
dziale ,,tad korporacyjny a przeciwdziatanie antykonkurencyjnym uniom per-
sonalnym”)?

Analiza kwestii zawartych w tych pytaniach zostanie przedstawiona ponizej.

2.2. Rola cztonkow organéw spotek kapitatowych

Organy sa kluczowym elementem struktury nowoczesnych spotek kapitatowych?,
a identyfikacja rol ich cztonkow byta przedmiotem zainteresowania wielu badaczy
zajmujacych sie naukami spotecznymi. Przyktadowo, Johnson, Daily oraz Ellstrand
dokonali klasyfikacji obowiazkow o0sob zasiadajacych w radach dyrektorow spotek
amerykanskich, dzielac je na trzy ogolnie zdefiniowane kategorie: kontrola (control),
obstuga (service) oraz zapewnienie zasobow (resource dependence)®. Kontrola obej-
muje monitorowanie zarzadzajacych (menedzerdw). Obstuga oznacza $wiadczenie

37 J. Macey, Corporate Governance: Promises Kept, Promises Broken, Princeton 2008, s. 52; M. Eisenberg,
Legal Models of Management Structure in the Modern Corporation: Officers, Directors, and Accountants,
“California Law Review” 63/1975, s. 375-76; Business Roundtable, Principles of Corporate Governance,
Harvard Law Scholarly Corporate Governance, 8.09.2016, https://corpgov.law.harvard.edu/2016/09/08/
principles-of-corporate- governance.

38 J. Johnson, C. Daily, A. Ellstrand, Boards of Directors: A Review and Research Agenda, ,Journal of
Management” 1996/22, s. 409-438.

>> PRZECIWDZIALANIE ANTYKONKURENCYJNYM UNIOM PERSONALNYM W ORGANACH SPOLEK KAPITALOWYCH

W PRAWIE POLSKIM, UNIJNYM | AMERYKANSKIM



https://corpgov.law.harvard.edu/2016/09/08/principles-of-corporate- governance
https://corpgov.law.harvard.edu/2016/09/08/principles-of-corporate- governance

doradztwa zarzadzajacym oraz formutowanie strategii. Zapewnienie zasobow polega
na utatwianiu w nabywaniu przez spotke zasobow niezbednych do osiggniecia przez
nig sukcesu. Adams, Hermalin oraz Weisbach, opierajac sie na badaniu literatury do-
tyczacej rad dyrektorow, wskazali na dwie gtowne role dyrektorow: kontrole proce-
su, w ktdrego ramach gtowni zarzadzajacy sa zatrudniani, monitorowani i zwalniani,
oraz ustalanie strategii i selekcje projektow®. Hopt i Leyens w analizie rél organow
spotek w czterech europejskich jurysdykcjach: Niemczech, Wielkiej Brytanii, Francji
i Wtoszech, zidentyfikowali dwie gtéwne funkcje: zarzadcza i kontrolna®. Podobna
perspektywa przyjmowana jest w polskich opracowaniach z zakresu nauk prawnych*!
czy teorii organizacji®2. W innym badaniu dotyczacym Chin, Japonii i Singapuru wska-
zano na funkcje zarzadzania i monitorowania®.

Biorac powyzsze pod uwage, mozna ogolnie wyrozni¢ dwie gtowne funkcje organéw
spotek kapitatowych: zarzadzanie (funkcja menedzerska) i nadzér (funkcja kontrol-
na). Wykonywanie obydwu tych funkcji wymaga posiadania dostepu do informacji na
temat dziatalnosci spotki* oraz ma wptyw na to, w jaki sposob spotka dziata na rynku.
Jednakze, o ile w przypadku wykonywania funkcji zarzadczej mamy do czynienia
z bezposrednim wptywem na sposéb dziatania na rynku przez cztonkéw organu, o tyle
w przypadku funkcji nadzorczej wptyw na zachowanie spétki na rynku ma charakter
posredni.

Istotng cecha spotek kapitatowych jest uregulowanie systemu zarzadzania i nadzoru
w spotce. W modelowej spotce kapitatowej kompetencje zarzadcze i nadzorcze nie
spoczywaja na udziatowcach (tj. ekonomicznych wtascicielach spotki), lecz sa wy-
konywane przez organy spotki takie jak zarzad, rada nadzorcza czy rada dyrektorow
(board of directors)®. Wiaze sie to z zasada oderwania inwestorow i kapitatu od za-
rzadzania oraz zwiazanej z nig specjalizacja dziatalnosci polegajacej na zarzadzaniu
przedsiebiorstwem®*.

39 R. Adams, B. Hermalin, M. Weisbach, The Role of Boards of Directors in Corporate Governance:
A Conceptual Framework & Survey, ,,ECGI - Finance Working Paper”, 2009/228.

40 K. Hopt, P. Leyens, Board Models in Europe - Recent Developments of Internal Corporate Governance
Structures in Germany, the United Kingdom, France, and Italy, ,,ECGI - Law Working Paper” 2004/18.

41 S Sottysinski, P. Moskwa, [w:] S. Sottysinski (red.), System Prawa Prywatnego tom 17B. Prawo spétek
kapitatowych, Warszawa 2016, s. 557; K. Oplustil, Instrumenty nadzoru korporacyjnego (corporate
governance) w spotce akcyjnej, Warszawa 2010, s. 138. W polskiej doktrynie prawa spotek oprocz
funkcji zarzadczych i nadzorczo-kontrolnych wyrdznia sie rowniez funkcje uchwatodawcza (stanowiaca)
realizowana przez walne zgromadzenie lub zgromadzenie wspolnikow. Zob. A. Szajkowski, M. Tarska,
Prawo spétek handlowych, Warszawa 2005, s. 664. Organy tego typu pozostaja jednak poza zakresem
niniejszej pracy.

42 M. Grabowska, I. Otola, Interlocking directorates z perspektywy teorii uzaleznienia zasobowego,
»E-mentor” nr 1 (78)/2019.

43 C. Tan, The One-Tier and Two-Tier Board Structures and Hybrids in Asia - Convergence and What
Really Matters for Corporate Governance, 2011.

44 7 tego wzgledu rozwiazaniem problemoéw wynikajacych z unii personalnych nie jest stosowanie tzw.
chinskich muréw (Chinese walls), bedacych forma zabezpieczenia przed wymiang informacji wykorzy-
stywana w praktyce gospodarczej. Zob. https://en.wikipedia.org/wiki/Chinese_wall. Istota tego typu
zabezpieczen jest wytaczenie dostepu do informacji, ktore sa niezbedne dla podejmowania lub oceny
strategicznych decyzji dotyczacych dziatalnosci spotki. Ich zastosowanie statoby w sprzecznosci z istota
funkcji cztonka organu.

45 A. Berle, G. Means, The modern corporation and private property, 1932.

46 S. Bloomfield, Theory and practice of corporate governance: an integrated approach, Cambridge
2013.
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Struktura tych organow oraz ich kompetencje okreslaja, w jaki sposob nastepuje
alokacja wtadzy w spotce*, w tym zarzadzanie sprawami spotki (wykonywanie funkcji
zarzadczej) oraz nadzor (wykonywanie funkcji kontrolnej). W doktrynie prawa spotek
wyréznia sie dwa modele systemu zarzadzania i nadzoru w ramach spotki: monistycz-
ny i dualistyczny*.

Model dualistyczny jest oparty na wyraznym strukturalnym rozdzieleniu sfer zarza-
dzania i nadzoru miedzy zarzad i rade nadzorcza. W ten sposob zapewniony jest
instytucjonalny dystans miedzy nadzorujacym i nadzorowanym wskutek rozdziatu
kompetencji zarzadczych i nadzorczych pomiedzy dwa odrebne organy spotki®.

Model ten zostat wybrany przez polskiego ustawodawce w trakcie uchwalania KSH
i do dzis jest on obecny w spotkach akcyjnych, spotkach z ograniczona odpowie-
dzialnoscia, a takze - cho¢ w ograniczonym zakresie - w prostej spotce akcyjnej.
W ramach tego modelu kompetencje zarzadcze sa przede wszystkim domena zarzadu
spotki®, podczas gdy rola organu nadzorczego w tym zakresie jest ograniczona’'. Or-
gan ten jest powotany przede wszystkim do petnienia funkcji nadzorczej*?. Jednakze
w praktyce catkowite wytaczenie rady nadzorczej z zarzadzania spotka moze prowa-
dzi¢ do asymetrii informacyjnej i ostabienia efektywnosci nadzoru, w zwiazku z czym
pojawit sie trend silniejszego wtaczania rady nadzorczej w proces strategicznego
zarzadzania spotka™.

System monistyczny zaktada koncentracje uprawnien kierowniczych i nadzorczych
w jednym organie, tj. w radzie dyrektorow (board of directors), dzieki czemu wszy-
scy jego cztonkowie moga uczestniczy¢ w strategicznym zarzadzaniu spotka i miec
bezposredni dostep do informacji o biegu jej spraw®. Model monistyczny cechuje
sie duzg elastycznoscig w przypisywaniu kompetencji zarzadczych i nadzorczych, co
umozliwia dostosowanie struktury organizacyjnej do indywidualnych uwarunkowan

47 C. Gerner-Beuerle, P. Paech, E. Schuster, Study on Directors’ Duties and Liability prepared for the
European Commission, London 2013.

48 Pomimo rosnacej konwergencji réznice pomiedzy systemem monistycznym i dualistycznym odgrywaja
w dalszym ciagu istotna role w badaniach komparatystycznych. K. Hopt, P. Leyens, Board Models in Europe
- Recent Developments of Internal Corporate Governance Structures in Germany, the United Kingdom,
France, and Italy, ,ECGI - Law Working Paper” 2004/18; A. Opalski, K. Oplustil, Zarzqdzanie i nadzér
w spotkach akcyjnych - status quo i dylematy reformy, ,Monitor Prawniczy” 7/2014; T. Kremer, Dualny
a monistyczny system organdw spétki kapitatowej, ,,Monitor Prawniczy” 7/2014.

49  Uzasadnienie rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks spétek handlowych oraz
niektérych innych ustaw, Druk sejmowy nr 3236, 12 lutego 2019 r., s. 63. R. Stefanicki opisuje system
dualistyczny wrecz w kategoriach braku ,,klimatu do budowania idei ich wspétdziatania ze soba w granicach
wyznaczonych prawem”. Zob. R. Stefanicki, Rada nadzorcza. Uwagi w kierunku wzmocnienia pozycji
w spotkach kapitatowych, Prokuratura i Prawo 12/2020.

50 Art. 201§ 1 KSH w przypadku spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, art. 300% § 1 KSH w przypadku
prostej spotki akcyjnej oraz art. 368 § 1 KSH w przypadku spotki akcyjnej.

51 Przyktadowo, rada nadzorcza spétki z ograniczona odpowiedzialnoscia i prostej spotki akcyjnej moze
delegowac swoich cztonkow do czasowego wykonywania czynnosci cztonkow zarzadu. Zob. art. 383 § 1 KSH
oraz art. 3007°§ 1 KSH.

52 Zob. art. 219-220 KSH (spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, art. 300%-3007' KSH (prosta spotka
akcyjna), art. 382-384 KSH (spotka akcyjna). W przypadku spétek z ograniczona odpowiedzialnoscia po-
wotanie rady nadzorczej jest fakultatywne, a funkcja nadzorcza moze by¢ wykonywana przez komisje
rewizyjna lub bezposrednio przez wspolnikow.

53 Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks spétek handlowych oraz niektod-
rych innych ustaw, Druk sejmowy nr 3236, 12 lutego 2019 r., s. 63; R. Stefanicki, Rada nadzorcza. Uwagi
w kierunku wzmocnienia pozycji w spotkach kapitatowych, Prokuratura i Prawo 12/2020.

54 Tamze, s. 63; K. Oplustil, Instrumenty nadzoru korporacyjnego (corporate governance) w spétce
akcyjnej, Warszawa 2010, s. 881.
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spotki i jej akcjonariuszy®. Wada tego modelu jest podatnosé na wystepowanie kon-
fliktu interesow i ostabienie niezaleznosci nadzoru wykonywanego w ramach jed-
nego organu®. Mozna jednak temu przeciwdziata¢, dokonujac funkcjonalnego po-
dziatu zadan poprzez delegowanie czynnosci prowadzenia przedsiebiorstwa spotki
na dyrektorow wykonawczych (executive directors, inside directors) oraz tworzenie
w ramach rady mniejszych gremiow, tzw. komitetow, ztozonych z dyrektorow niewy-
konawczych (non-executive directors, outside directors), w ktorych koncentruja sie
okreslone funkcje nadzorcze przypisane radzie. Rola dyrektorow niewykonawczych
moze obejmowac rozne formy uczestnictwa w zarzadzaniu. Dyrektorzy niewykonaw-
czy W systemie monistycznym mogg aktywnie konsultowac strategie proponowane
i wdrazane przez dyrektorow wykonawczych (menedzerdw) lub jedynie monitorowac
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej®. W kazdym wypadku poziom udziatu dyrek-
torow w zarzadzaniu jest nizszy niz w przypadku dyrektorow wykonawczych.

System monistyczny funkcjonuje przede wszystkim w krajach anglosaskich, w tym
w Stanach Zjednoczonych. W prawie stanu Delaware dziatalnos¢ gospodarcza i spra-
wy kazdej spotki winny by¢ zarzadzane przez rade dyrektorow i pod jej kierunkiem.
Podobnie w prawie modelowym MBCA wszystkie kompetencje korporacyjne, prowa-
dzenie dziatalnosci gospodarczej i spraw spotki winno by¢ wykonywane przez i w ra-
mach uprawnien rady dyrektorow®. Jednakze rada dyrektoréw nie jest zobowigzana
do prowadzenia biezacych spraw spétki, lecz mozliwe jest ich delegowanie powiaza-
ne z nadzorem®',

Przepisy dotyczace ustroju spotki europejskiej®? oraz polskiej spotki akcyjnej®® daja
mozliwos¢ wyboru modelu monistycznego lub dualistycznego. W przypadku spotki
europejskiej w systemie monistycznym organem spotki jest organ administracyjny®.
W modelu dualistycznym prowadzenie spraw spotki jest powierzone organowi zarza-
dzajacemu®’, a za nadzdr odpowiada organ nadzorczy®®.

W przypadku polskiej prostej spotki akcyjnej w modelu dualistycznym ustawa przewi-
duje powotanie zarzadu®” oraz - fakultatywnie - rady nadzorczej®. W przypadku wy-
boru modelu monistycznego w spotce ustanawia sie rade dyrektorow®. KSH umozli-
wia delegowanie niektorych albo wszystkich czynnosci prowadzenia przedsiebiorstwa

55 Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks spétek handlowych oraz niekto-
rych innych ustaw, Druk sejmowy nr 3236, 12 lutego 2019 r., s. 63.

56 Tamze, s. 63.

57 Tamze, s. 63.

58 D. Block, A.-M. Gerstner, One-Tier vs. Two-Tier Board Structure: A Comparison Between the United
States and Germany, ,,Comparative Corporate Governance and Financial Regulation” 2016.

59 Title 8 Delaware Code, Chapter 1. General Corporation Law, Subchapter IV. Directors and Officers,
§ 141: ,,[...] the business and affairs of every corporation [...] shall be managed by and under the direction
of the Board of Directors [...]”.

60 §8.01 (b) MBCA; L. Smiddy, L. Cunningham, Corporations and Other Business Organizations: Cases,
Materials, Problems, 2010.

61 L. Smiddy, L. Cunningham, Corporations and Other Business Organizations: Cases, Materials, Prob-
lems, 2010.

62 Art. 38 Rozporzadzenie w sprawie SE.

63  Art. 300% KSH.

64 Art. 43 Rozporzadzenie w sprawie SE.

65 Art. 39 Rozporzadzenie w sprawie SE.

66 Art. 40 Rozporzadzenie w sprawie SE.

67 Art. 300%2§ 1 KSH.

68 Art. 300 § 2 KSH.

69 Art. 300%2§ 1 KSH.
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spotki na jednego dyrektora, albo niektorych dyrektorow (dyrektorzy wykonawczy)™.
Dyrektorzy niebedacy dyrektorami wykonawczymi (dyrektorzy niewykonawczy) spra-
wuja staty nadzor nad prowadzeniem spraw spotki’.

Na podstawie powyzszego przegladu regulacji w analizowanych porzadkach praw-
nych mozna postawic teze, ze cztonkowie organdw spotek w kazdym z tych systemow
maja za zadanie wypetnianie funkcji zarzadczych lub nadzorczych. Oznacza to, ze
w kazdym wypadku cztonkowie organdéw maja wptyw na prowadzenie przez spotke
dziatalnosci gospodarczej - bezposrednio (funkcja zarzadcza) czy posrednio (funkcja
nadzorcza).

Analizowane systemy prawne roznig sie jednak pod wzgledem tego, w jaki sposob
dokonuja alokacji kompetencji stuzacych wykonywaniu tych funkcji pomiedzy po-
szczegolnych cztonkow organu. Moze to mie¢ znaczenie dla oceny unii personalnych
dotyczacych tych cztonkow organow. W tym miejscu warto wskazac, ze zasadniczo
jednoczesne wykonywanie funkcji zarzadczych majace bezposredni wptyw na de-
cyzje rynkowe wielu przedsiebiorcow wiaze sie z wiekszym ryzykiem negatywnego
wptywu na konkurencje niz wykonywanie funkcji nadzorczych, ktore charakteryzuje
sie posrednim wptywem na sposob dziatania spotek w otoczeniu rynkowym.

2.3. Powotywanie cztonkoéw organow spotki

Co do zasady cztonkowie zarzadu w polskich spotkach kapitatowych sa powotywa-
ni i odwotywani przez zgromadzenie wspolnikow (w przypadku spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia)’, akcjonariuszy” lub rade nadzorcza z mozliwosciag odwotania
albo zawieszenia przez walne zgromadzenie (w przypadku spotki akcyjnej)’™. Czton-
kowie rady nadzorczej sa z kolei powotywani przez zgromadzenie udziatowcow (w za-
leznosci od typu spotki: walne zgromadzenie lub zgromadzenie wspolnikow)?. Te do-
myslne reguty moga by¢ modyfikowane (np. statut spotki akcyjnej moze przyznac
indywidualnie oznaczonemu akcjonariuszowi osobiste uprawnienie do powotywania
lub odwotywania cztonkow zarzadu albo rady nadzorczej™).

W spétce europejskiej w modelu dualistycznym cztonkowie organu zarzadzajacego
sa powotywani i odwotywani przez organ nadzorczy, jednak przepisy prawa krajowe-
go moga wymagac lub zezwoli¢, by ustanowic w statucie, ze cztonek lub cztonkowie
organu zarzadzajacego sa powotywani i odwotywani z funkcji przez walne zgroma-
dzenie na tych samych warunkach, ktére sa przewidziane w spétkach akcyjnych”.
Cztonkowie organu nadzorczego powotywani sa przez walne zgromadzenie’®, podob-
nie jak cztonkowie organu administracyjnego w modelu monistycznym spotki euro-
pejskiej”.

Wedtug prawa modelowego MBCA cztonkowie rady dyrektorow sa - co do zasady - wy-

70 Art. 3007 § 1 KSH.

71 Art. 3007 § 1 KSH.

72 Art. 201 § 4 KSH.

73 Art. 300% § 3 KSH.

74  Art. 368 § 4 KSH.

75 Art. 3858 1 KSH oraz art. 215 § 1 KSH.

76  Art. 354§ 1 KSH.

77 Art. 39 ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie SE.
78  Art. 40 ust. 2 Rozporzadzenia w sprawie SE.
79 Art. 43 ust. 3 Rozporzadzenia w sprawie SE.
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bierani przez udziatowcow wiekszoscig gtosow na zgromadzeniu®. W prawie Delawa-
re zasadniczo cztonkowie rady dyrektorow sa wybierani wiekszoscia gtosow podczas
zgromadzenia udziatowcow?'. W kazdym wypadku ogdlne zasady moga by¢ modyfiko-
wane np. umowa udziatowcow ograniczajacg uprawnienie do powotywania cztonkow
organow??,

2.4. Przyczyny powstawania unii personalnych

W ciagu ostatnich kilku dekad unie personalne byty przedmiotem wielu teoretycz-
nych i empirycznych badan z obszaru nauk spotecznych. Wyniki tych badan daty pod-
stawe do postawienia szeregu teorii majacych na celu wyjasnienie tego zjawiska®:.

Znaczaca grupa teorii opisuje unie personalne w kategoriach relacji pomiedzy pod-
miotami gospodarczymi (firmami). Zgodnie z teorig zaleznosci zasobdw (resource
dependency) celem unii personalnych jest ograniczenie niepewnosci wynikajacej
ze Srodowiska, w jakim funkcjonuje organizacja. Unie personalne sa w tym wypad-
ku elementem strategii kooptacji®*. Polega ona na wchtanianiu nowych elementéw
pod wspolne przywddztwo lub wspolng strukture organizacyjng kreujaca jej polity-
ke, a jej celem jest unikanie zagrozen dla stabilnosci organizacji lub jej istnienia®.
W ten sposob unie personalne umozliwiajg organizacjom internalizacje czynnikow
ryzyka wystepujacych w otoczeniu i ograniczenie zrodet niepewnosci®. W naukach
dotyczacych organizacji powstato szereg odmian tej teorii skupionych na okreslonych
typach zasobow: teoria hegemonii bankdw (bank hegemony) oparta na dostepie do
kapitatu?, teoria transferu wiedzy (knowledge transfer) oparta na dostepie do infor-
macji® czy teoria legitymacji (legitimacy) oparta na reputacji®.

Inna grupa teorii opisuje unie personalne przede wszystkim jako srodki kontroli i ko-
ordynacji miedzy organizacjami. Zgodnie z teoria kontroli korporacyjnej (corporate
control) unie personalne stuza przede wszystkim koordynacji dziatalnosci oraz roz-

80 §7.28 (a) MBCA.

81 §211 (b) oraz § 216 (3) Delaware General Corporation Law.

82 M. Norton, Shareholders’ Agreements: Recent Lessons From The Delaware Courts, ,,Business
Visions Newsletter” 2019/5. dostep: https://www.americanbar.org/groups/business_law/publications/
committee_newsletters/mmsb/2019/201905/shareholders/.

83 Szersze podsumowanie tych teorii zostato przedstawione m.in. w: M. Mizruchi, What Do Interlock
Do? An Analysis, Critique, and Assessment of Research on Interlocking Directorates, ,,Annual Review of
Sociology” 1996/22, s.271-298, a takze w: M. Pawlak, Interlocking directorates and their changes in Polish
companies, ,,Indian Journal of Economics and Business” 2012/11, s. 63-88.

84 P. Selznick, TVA and the Grass Roots, A Study in the Sociology of Formal Organization, Berkeley
1949.

85 Tamze.

86 M. Mizruchi, What Do Interlock Do? An Analysis, Critique, and Assessment of Research on Interlocking
Directorates, ,,Annual Review of Sociology” 1996/22, s. 271-298; W. Nienhuser, Resource dependence
theory: How well does it explain behavior of organizations?, ,,Management Revue”, 2008/19, s. 9-32.

87 D. Schoorman, M. Bazerman, R. Atkin, Interlocking Directorates: A Strategy for Reducing Environ-
mental Uncertainty, ,,The Academy of Management Review” 1981/6/2, s. 243-251; B. Mintz, M. Schwartz,
Interlocking Directorates and Interest Group Formation, ,,American Sociological Review” 1981/46,
s. 851-869.

88 S. O’Hagan, M. Green, Tacit Knowledge Transfer Via Interlocking Directorates: a Comparison
of Canada and the United States, ,,Geografiska Annaler” 2002/84, s. 49-63.

89 M. Mizruchi, What Do Interlock Do? An Analysis, Critique, and Assessment of Research on Interlocking
Directorates, ,,Annual Review of Sociology” 1996/22, s. 271-298.
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wigzywaniu konfliktow w celu poprawy zyskownosci podmiotow gospodarczych®. Re-
lacja pomiedzy podmiotami gospodarczymi powiazanymi unig personalng moze miec
charakter hierarchiczny lub niehierarchiczny. Ten pierwszy przypadek jest powigzany
np. z posiadaniem udziatow przez jeden podmiot w drugim®'. Z kolei w drugim przy-
padku unie personalne moga stuzy¢ harmonizacji polityki podmiotow powigzanych
unig w celu uzyskania wspolnej korzysci®?. Ponadto niektorzy autorzy podkreslajg
fakt, ze niektore unie personalne sg przede wszystkim zewnetrzng manifestacja ist-
niejacych wczesniej wiezi stuzacych koordynacji®.

Kolejna grupa teorii opisuje unie personalne jako zjawisko wynikajace z przyczyn
zwiazanych z samymi cztonkami organoéw i ich osobistymi motywacjami. Przyktado-
wo, zgodnie z teorig rozwoju kariery (career advancement) unie personalne stuza
przede wszystkim celom rozwoju zawodowego cztonkéw organdéw zaangazowanych
W unie®,

Wydaje sie, ze opisane teorie nalezy traktowac jako uzupetniajace sie proby wyttu-
maczenia zjawiska unii personalnych®. W praktyce istnienie konkretnej unii perso-
nalnej moze by¢ wypadkowa szeregu przyczyn o roznej wadze. W niektorych przy-
padkach unie personalne maja na celu zapewnienie korzysci podmiotom gospodar-
czym nimi powiazanym?®. W innych przypadkach utworzenie unii personalnej moze
wynikac wytacznie z osobistych przyczyn zwigzanych z indywidualnymi motywacjami
cztonka organu®. Jednakze nawet w takich wypadkach unia personalna pozostaje
wiezig o charakterze miedzyorganizacyjnym i moze wywotywac skutki na stan konku-
rencji pomiedzy podmiotami powigzanymi unig personalna.

2.5. Unie personalne w gospodarce: Polska na tle innych panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej i Stanoéw Zjednoczonych

Problem czestotliwosci wystepowania unii personalnych w gospodarce zostat podda-
ny badaniom w sposob najbardziej dogtebny przez amerykanskich badaczy nauk spo-
tecznych. Z badan tych wynika, ze wystepowanie unii personalnych jest zjawiskiem
powszechnym w amerykanskiej gospodarce. Przyktadowo, wedtug badania obejmu-
jacego 1500 spotek wchodzacych w sktad indeksu S&P, okoto 81% spotek posiadato

90 J. Caswell, An Institutional Perspective on Corporate Control and the Network of Interlocking
Directorates, ,,Journal of Economic Issues” 2/XVIII/1984, s. 619-626.

91 C. Kono, D. Palmer, R. Frieland, M. Zafonte, Lost in Space: The Geography of Corporate Interlocking
Directorates, ,,The American Journal of Sociology” 4/103/1998, s. 863-911.

92 J. Caswell, An Institutional Perspective on Corporate Control and the Network of Interlocking
Directorates, ,,Journal of Economic Issues” 2/XVIII/1984, s. 619-626; B. Mintz, M. Schwartz, “Interlocking
Directorates and Interest Group Formation”, American Sociological Review, Vol. 46/1981, s. 851-869.

93 J. Caswell, An Institutional Perspective on Corporate Control and the Network of Interlocking
Directorates, ,,Journal of Economic Issues” 2/XVIII/1984, s. 619-626.

94 E. Zajac, Interlocking Directorates as an Interorganizational Strategy: A Test for Critical Assumptions,
“The Academy of Management Journal”, 1988/31/2, s. 428-438.

95 J. Caswell, An Institutional Perspective on Corporate Control and the Network of Interlocking
Directorates, ,,Journal of Economic Issues” 2/XVIII/1984, s. 619-626; M. Mizruchi, What Do Interlock
Do? An Analysis, Critique, and Assessment of Research on Interlocking Directorates, ,,Annual Review of
Sociology”, 1996/22, s. 271-98.

96 J. Szalacha-Jarmuzek, Interlocking directorates jako instytucja nieformalna zwiekszajgca
efektywnos¢ dziatan Korporacyjnych, ,Prakseologia”, 2012/152, s. 51-70.

97 M.Theisen, DerKonzern. Betriebswirtschaftlicheundrechtliche Grundlagender Konzernunternehmung.
Verlag C. E. Poeschel, Stuttgart, 2000, jak zacytowano w: M. Pawlak, Interlocking directorates and their
changes in Polish companies, ,,Indian Journal of Economics and Business”, Vol. 11, No. 1, s. 63-88.
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w swoich organach co najmniej jedna osobe, ktdra zasiadata w organach innej spotki
prowadzacej dziatalnos¢ w tej samej branzy®.

W praktyce gospodarczej wystepowanie unii personalnych zalezy od wielu czynnikéw,
takich jak otoczenie regulacyjne czy normy kulturowe®. Biorac pod uwage badania
przeprowadzane w ostatnich kilkunastu latach, wydaje sie, ze wystepowanie unii
personalnych w Polsce byto zjawiskiem nie rzadszym niz w innych panstw cztonkow-
skich Unii Europejskiej. Wedtug badania dotyczacego unii personalnych obejmujacych
spotki akcyjne w Polsce w latach 2001-2008 okoto 12,74% cztonkow organow polskich
spotek akcyjnych petnito funkcje w organach kilku spotek'®. Dla poréwnania wedtug
podobnych badan (dotyczacych jednakze wczesniejszego okresu) odsetek cztonkéw
organow petniacych funkcje w kilku spotkach wynosit od okoto 1% w Austrii czy Niem-
czech do okoto 9% we Wtoszech'"'. Inne badanie dotyczace unii personalnych w pieciu
okreslonych branzach (farmaceutycznej, budowlanej, zywnosciowej, energetycznej
oraz bankowosci) w latach 2012-2014 wskazuje, ze czestotliwos¢ wystepowania unii
personalnych w Polsce byta poréwnywalna z tg obserwowang w innych panstwach
europejskich'?, Wedtug badania cztonek organu w Polsce zajmowat przecietnie 1,66
stanowiska, podczas gdy we Wtoszech srednio 2 stanowiska, we Francji 2,06 stanowi-
ska, podczas gdy w Singapurze $rednio 3,05 stanowiska'®.

Ponadto badania empiryczne sugeruja, ze cztonkowie zarzadu zwykle petnia kilka
funkcji w organach spotek z jednej grupy kapitatowej (rozumianej w tym wypadku
jako grupa podmiotéw powiazanych relacjami udziatowymi)'®. Innymi stowy, w przy-
padku menedzerow unie personalne pomiedzy spotkami z odrebnych grup kapitato-
wych sg znaczaco rzadsze i nie jest to specyfika wytacznie jednej branzy'®. Z kolei
cztonkowie rad nadzorczych w roznych branzach sa czesciej zaangazowani w unie
personalne pomiedzy podmiotami nienalezacymi do jednej grupy kapitatowej'®.

Inng obserwacja wynikajaca z badan spotecznych jest fakt, iz w Polsce nie wyste-
puje korelacja pomiedzy wiekiem cztonka organéw a liczbg stanowisk albo pomie-
dzy ,,wiekiem organu” a liczbg stanowisk na cztonka organu'®”. Moze to sugerowac,
ze doswiadczenie cztonkow organdw nie jest podstawowa przyczyng tworzenia unii
personalnych w Polsce. Wskazany brak korelacji zwieksza prawdopodobienstwo zna-
czenia innych przyczyn utworzenia unii personalnej, takich jak potencjalnie antykon-
kurencyjna koordynacja zachowan przedsiebiorcow. Oczywiscie jest to tylko jedna
z mozliwych hipotez i w tym zakresie istnieje potrzeba dalszych badan empirycznych
Z obszaru teorii organizacji czy socjologii.
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100 M. Pawlak, An interlocking-directorates monitoring system, ,,Journal for Perspectives of Economic
Political and Social Integration”, 1-2/16/2012, s. 121-154.
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2.6. Skutki dla konkurencji wynikajace z unii personalnych

Unie personalne tworza powiazanie strukturalne pomiedzy organizacjami, ale nie
maja bezposredniego wptywu (a co najwyzej wptyw posredni, np. bedacy konsekwen-
cja roli unii personalnej jako mechanizmu umozliwiajacego wymiane informacji) na
podstawowe parametry konkurencji, w szczegolnosci ceny czy wielkos¢ produkcji.
Nie oznacza to jednak, ze zjawisko bedace przedmiotem niniejszego opracowania
jest obojetne z perspektywy konkurencji. W rzeczywistosci unie personalne moga
miec¢ pozytywne lub negatywne skutki dla procesu konkurowania pomiedzy uczest-
nikami gry rynkowej. Ogolna analiza tych skutkdow oraz mechanizméw, za ktorych
pomoca sa one wywotywane, zostanie przedstawiona ponizej.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze prawdopodobienstwo negatywnego wptywu
unii personalnej na konkurencje zalezy w duzej mierze od tego, czy spotki powiazane
uniag personalng sa konkurentami (horyzontalna unia personalna), czy tez dziataja na
sasiadujacych szczeblach obrotu (wertykalna unia personalna).

Horyzontalne unie personalne czesciej prowadza do antykonkurencyjnych skutkéw
niz jakiekolwiek inne powiazania personalne'®. Do tego typu unii personalnych znaj-
duje zastosowanie wiekszos$¢ z nizej wymienionych mozliwych zagrozen dla konku-
rencji; jednoczesnie tego typu unie personalne w stosunkowo niewielkim stopniu
wywieraja pozytywne skutki dla konkurencji'®.

W przypadku wertykalnych unii personalnych bardziej prawdopodobne jest, ze wy-
miana informacji nie ma negatywnego wptywu na konkurencje''®. W tego typu rela-
cjach gtowne zagrozenie negatywnego wptywu na konkurencje wiaze sie z preferen-
cyjnym traktowaniem powiagzanych przedsiebiorstw, co - przy zatozeniu, ze jedno
Z przedsiebiorstw ma znaczaca pozycje na rynku - moze prowadzi¢ do wykluczenia
konkurentow powiazanych przedsiebiorstw na rynku wyzszego lub nizszego szczeb-
la""". Pomimo tego prawdopodobienstwo wystapienia negatywnych skutkow dla kon-
kurencji jest zdecydowanie nizsze niz w przypadku horyzontalnych unii personalnych
i ogranicza sie gtownie do sytuacji, w ktorych przynajmniej jedna ze spotek powiaza-
nych unia ma znaczna pozycje rynkowa''.

Z perspektywy teoretycznej podstawowe zagrozenie dla konkurencji zwigzane
ze zjawiskiem unii personalnych, w tym mniejszosciowych, horyzontalnych czy
tez (cho¢ w mniejszym zakresie) wertykalnych, wiaze sie z ich rolg jako mecha-
nizmu umozliwiajacego wymiane informacji pomiedzy niezaleznymi organizmami
gospodarczymi''®. Wymiana informacji wptywa przede wszystkim na dwa podstawo-
we aspekty zwigzane z koordynacjg zachowan przedsiebiorcow. Po pierwsze, wy-
miana informacji moze utatwiac osiggniecie konsensusu (common understanding)

108 T. Gabrielsen, E. Hjelmeng, L. Sergard, Rethinking Minority Share Ownership and Interlocking
Directorships: The Scope for Competition Law Intervention, ,,European Law Review” 36/2011, s. 843-844.
109 F. Ghezzi, Interlocking directorates in the financial sector: the Italian Job. An antitrust perspective,
2012, s. 11-13.

110 T. Gabrielsen, E. Hjelmeng, L. Sergard, Rethinking Minority Share Ownership and Interlocking
Directorships: The Scope for Competition Law Intervention, ,,European Law Review” 36/2011, s. 844.

111 Tamze, s. 837; V. Falce, Interlocking directorates: an lItalian antitrust dilemma, ,Journal
of Competition Law and Economics” 9(2)/2013, s. 458.

112 T. Gabrielsen, E. Hjelmeng, L. Sergard, Rethinking Minority Share Ownership and Interlocking
Directorships: The Scope for Competition Law Intervention, ,European Law Review” 36/2011, s. 844.

113 DotEcon Ltd., Minority interests in competitors. A research report, 03/2010, OFT1218, Londyn 2010,
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co do warunkow koordynacji''*. Przyktadowo osoba fizyczna petnigca funkcje czton-
ka zarzadu w spotce A i B moze przekazywac informacje dotyczace polityki cenowej
(np. struktury kosztow) spotki A cztonkom zarzadu spétki B oraz podobne informacje
spotki B cztonkom zarzadu spotki A. Takie zachowanie moze utatwi¢ ustalenie wa-
runkow koordynacji (np. okreslenia konkretnego poziomu cen produktow oferowa-
nych przez kazda ze spoétek). Po drugie, wymiana informacji moze zapewniac lepsze
mechanizmy monitorowania ewentualnych odstepstw od ustalen koordynacyjnych,
co z kolei usprawnia ewentualng reakcje pozostatych uczestnikow oraz zmniej-
sza zachety do odstepstw od ustalen stuzacych koordynacji'’®. Tytutem przyktadu:
osoba fizyczna petniaca funkcje cztonka zarzadu w spotce A i B moze w sposob
efektywny monitorowac zgodnos$¢ zachowan spotki A z porozumieniem cenowym,
w tym podejmowane przez innych cztonkdow zarzadu spotki A decyzje dotyczace
cen stosowanych przez te spotke, i informowac innych cztonkéw organdw spotki B
o ewentualnych naruszeniach porozumienia.

Znaczenie unii personalnych jako zjawiska mogacego wptywac na koordynacje zosta-
ta potwierdzona w badaniach empirycznych. Badania opierajace sie na danych z kon-
ca XX w., wskazujace na korelacje pomiedzy istnieniem unii personalnych a koncen-
tracja w ramach branzy i zyskownoscia firm, moga stanowic jedynie posredni dowod
tego wptywu''e. Inne analizy zdaja sie potwierdzac jego istnienie. Przyktadowo anali-
za T. Gonzales i M. Schmid obejmujaca 225 przedsiebiorcow uznanych za uczestnikow
karteli w okresie od 1986 do 2010 r. wskazuje, ze spotki z wyzszym odsetkiem czton-
kow organdw zaangazowanych w unie personalne z wiekszym prawdopodobienstwem
sg uczestnikami zmowy'"”. Wyniki badania moga przemawiac za teza, zgodnie z ktorg
unie personalne w praktyce zwiekszaja ryzyko antykonkurencyjnej koordynacji. Do
podobnych wnioskow prowadzi praca F. Thepot oparta na analizie spraw kartelowych
Z okresu od 1990 do 2009 r."® Z kolei najnowsze badania H. Geng i in. wskazuja, ze
unie personalne maja negatywny wptyw na inwestycje czy innowacyjnosc¢'®, a wiec
aspekty dziatalnosci gospodarczej, ktére rowniez sa istotne z perspektywy funkcjo-
nowania mechanizmu zdrowej konkurencji.

Do nieco odmiennych wnioskow od wskazanych wyzej badan moze prowadzi¢ opra-
cowanie dotyczace unii personalnych i spraw kartelowych w Unii Europejskiej w la-
tach 1969-2012, wskazujace, ze cho¢ w kartele zaangazowanych byto 1030 przed-
siebiorstw, a pomiedzy nimi istniato 3318 unii personalnych to jednak w momencie,
kiedy przedsigbiorstwa te byty zaangazowane w aktywnos¢ w ramach kartelu, stwier-
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dzono tylko trzy bezposrednie i dziewie¢ posrednich powiazan personalnych'?. Moze
to sugerowad, ze unie personalne maja stosunkowo niewielkie znaczenie jako instru-
ment utatwiajacy istnienie karteli'?'. Jednakze, jak wskazano w doktrynie, wniosek
ten moze by¢ nieprawidtowy m.in. dlatego, ze wspomniane badanie nie uwzglednia-
to roli unii personalnych jako mechanizmu stuzacego budowaniu zaufania pomiedzy
stronami, zanim wtasciwy kartel zaczat funkcjonowac'?. Ponadto charakter tej ana-
lizy nie uwzgledniat niewykrytych karteli, podczas gdy wedtug badan liczba niewykry-
tych karteli z wysokim prawdopodobienstwem znacznie przekracza liczbe wykrytych
karteli'?.

Wymiana informacji za posrednictwem unii personalnych, w tym mniejszosciowych,
teoretycznie moze rowniez prowadzi¢ do wykluczenia z rynkéw podmiotéw nieza-
angazowanych w wymiane'?. Sytuacja taka moze wystapi¢, gdy wymiana informacji
powoduje, ze przedsiebiorcy nieuczestniczacy w tej wymianie znajduja sie w znacz-
nie gorszym potozeniu konkurencyjnym w poréwnaniu z uczestnikami wymiany'?.

W teorii unie personalne moga rowniez prowadzi¢ do powstania tzw. skutkow jedno-
stronnych'?® wystepujacych nawet w braku jakiejkolwiek wymiany informacji pomie-
dzy konkurentami. Unie personalne jako samoistne zjawisko moga prowadzic do zta-
godzenia stopnia konkurencji miedzy powigzanymi przedsiebiorstwami'?’ poprzez
ograniczenie stosowania przez przedsiebiorce powiazanego unia personalng agresyw-
nych strategii, ktdre bytyby ukierunkowane na rywalizacje z drugim przedsiebiorca
powigzanym unig i mogtyby wystepowac w hipotetycznym scenariuszu braku unii'?,
W ten sposob zagrozenie dla konkurencji nie wynika z Zadnej zmowy, lecz wiaze sie
ze stworzeniem bodzcow dla jednej ze spotek powiazanych unig do mniej intensyw-
nego konkurowania. W przypadku rozpowszechnienia unii personalnych moga ograni-
czy¢ intensywnosc konkurencji w ramach catej branzy'?.
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Probe wyjasnienia istoty wspomnianych zagrozen przedstawia teoria odnoszaca sie
do tzw. napiecia powierniczego (fiduciary tension)'®. Ta teoria podkresla wage obo-
wigzkow cztonkow organow w stosunku do spotki. Ogolnie rzecz biorac, obowiazki
cztonkdw organow wymagaja od nich dziatania w najlepszym interesie spotki, a ce-
lem kazdej spotki jest maksymalizacja zyskow. Zatem zgodnie z ta teorig cztonek
organu zaangazowany w unie personalng ma silng motywacje do opowiadania sie
za ograniczeniem konkurencji miedzy powigzanymi przedsiebiorstwami, o ile takie
ograniczenie moze prowadzi¢ do zwiekszenia zyskow dla kazdego z zaangazowanych
przedsiebiorstw''.

Jednakze w niektorych przypadkach mechanizmy wynagradzania cztonkow organow
moga tworzy¢ bodzce do ograniczenia konkurencji, nawet jesli konsekwencja takie-
go ograniczenia bytoby zmniejszenie zyskow jednej ze spotek'®2. Istniejace badania
empiryczne nie pozwalaja jednak na postawienie jednoznacznych wnioskow co do
rzeczywistego znaczenia omawianych teorii w praktyce gospodarczej'®.

Omawiane zjawisko moze réwniez wywiera¢ pozytywne skutki na konkurencje.
W doktrynie wskazuje sie, ze unie personalne moga miec¢ przede wszystkim pozy-

130 V. Petersen, Interlocking Directorates in the European Union: An Argument for Their Restriction,
European Bussiness Law Review, 6/2016, s. 39-41. Teoria ta moze by¢ pomocna réwniez w wyjasnieniu,
dlaczego unii personalnych, w tym wiekszosciowych, nie nalezy samodzielnie uznawa¢ za forme koncen-
tracji organizméw gospodarczych ani przypisa¢ im takich skutkow, jakie przypisywane sg potaczeniom.
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skutkow, ktorych natura zalezy od relacji pomiedzy stronami koncentracji (np. gdy strony sa konkurentami
podstawowym skutkiem operacji jest ustanie pomigdzy nimi rywalizacji i powstanie tzw. skutkdw jednos-
tronnych koncentracji itd.). Unie personalne, w szczegdlnosci wiekszosciowe, prima facie moga stanowic
przejaw koncentracji, gdyz moga towarzyszy¢ petnej integracji zarzadzania spotek. Jednakze w mod-
elowych spotkach kapitatowych dotyczy to jedynie sytuacji, w ktorej wystepuje tozsamosc po stronie
wiekszosciowych udziatowcow. Cztonkowie organow sa bowiem zobowiazani do realizacji interesu spotki,
ktory jest definiowany przede wszystkim jako wypadkowa interesow udziatowcow. W przypadku braku
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nalezy ich traktowac jak koncentracji. Mozna to zobrazowac na nastepujacym przyktadzie: spotki A i B
maja jednoosobowe zarzady, ktorych cztonkiem jest X. Jednoczesnie catos¢ udziatow spotki A posiada A’
a spotki B - B’. Interesy A’ i B’ sg sprzeczne. W takim wypadku X, wykonujac funkcje cztonka zarzadu A’,
powinien podejmowac dziatania sprzeczne z interesem B i B’. Z kolei wykonujac funkcje cztonka zarzadu
B, jest zobowiazany dziata¢ w sprzecznosci z interesem A i A'. W $wietle powyzszego ewentualne skutki
dla konkurencji wynikajace z koncentracji, ktorych elementem sa m.in. unie personalne, wynikaja przede
wszystkim z przejecia praw udziatowych, a nie z objecia funkcji cztonkéw organdw przez te same osoby
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s. 249-267; F. Thepot, Interlocking directorates in Europe - an enforcement gap?, [w:] M. Corradi, J. Nowag,
The Intersections between Competition Law and Corporate Law and Finance, Cambridge 2021.
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tywny wptyw z perspektywy efektywnego wykorzystywania zasobu umiejetnosci me-
nedzerow'4. Umiejetnosci techniczne i zarzadcze, szczegolnie w waskich branzach,
moga stanowic ograniczony zasob. Ponadto ich pozyskanie moze wymagac inwestycji
i wigzac sie z tzw. kosztami utopionymi (tj. kosztami, ktore nie moga zostac odzyska-
ne). W zwiazku z tym unie personalne moga by¢ jedyna mozliwoscia pozyskania przez
nowych lub stabszych graczy rynkowych takich umiejetnosci.

Z drugiej strony wskazuje sie, ze w dtuzszym okresie ograniczenie mozliwosci za-
wierania unii personalnych moze prowadzi¢ do zwiekszonych inwestycji w zasob
umiejetnosci technicznych i zarzadczych, umozliwiajac tym samym zastgpienie do-
tychczas wspotdzielonych menedzeréow'®. Ponadto nadmierne wspétdzielenie mene-
dzeréow moze prowadzi¢ do ich wyeksploatowania i zmniejszonej produktywnosci,
ograniczajac w praktyce zamierzone zyski wynikajacej ze wspotdzielenia.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze wymiana informacji za posrednictwem unii perso-
nalnych moze w niektorych przypadkach mie¢ pozytywny wptyw na konkurencje.
Przyktadowo, jak wspomniano powyzej, unie personalne utatwiajg wzajemne moni-
torowanie zachowan uczestnikow unii personalnych, a tym samym zmniejszaja asy-
metrie informacji'*. Ma to znaczenie np. w przypadku unii personalnych pomiedzy
przedsiebiorca a podmiotem finansujacym jego dziatalnos¢, gdyz umozliwia kontrole
wydawania $rodkow i tym samym moze posrednio zwiekszac sktonnos¢ do finanso-
wania inwestycji'¥’; jednoczesnie uzyskanie finansowania inwestycji moze umozli-
wiac przedsiebiorcy np. wejscie na nowe rynki, co prowadzi¢ moze do intensyfikacji
konkurencji na tych rynkach. Podobnie pozytywne skutki wskazuje sie w przypadku
relacji wertykalnych,

Biorac pod uwage powyzsze, zasadne wydaje sie postulowanie, aby przeciwdziatanie
uniom personalnym byto nakierowane przede wszystkim na unie horyzontalne, gdyz
tego typu powigzania wiaza sie z najwiekszym prawdopodobienstwem wywotywania
negatywnych skutkow dla konkurencji. W przypadku unii wertykalnych ryzyko ne-
gatywnego wptywu na konkurencje jest znacznie nizsze i dotyczy przede wszystkim
sytuacji zwiazanych z ewentualnym wykluczeniem z rynku przedsiebiorcow niebeda-
cych stronami unii personalnych.

134 F. Ghezzi, Interlocking directorates in the financial sector: the Italian Job. An antitrust perspective,
2012, s. 12-13.

135 Tamze, s. 12-13.

136 T. Gabrielsen, E. Hjelmeng, L. Sergard, Rethinking Minority Share Ownership and Interlocking
Directorships: The Scope for Competition Law Intervention, ,European Law Review” 36/2011, s. 843.
137 DotEcon Ltd., Minority interests in competitors. A research report, 03/2010, OFT1218, Londyn 2010,
s. 64.

138 Tamze, s. 63-65.
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2.7. Lad korporacyjny a przeciwdziatanie antykonkurencyjnym uniom
personalnym

2.7.1. Wprowadzenie

tad korporacyjny (corporate governance) jest pojeciem wieloznacznym. Okresla sie
go jako system kontroli i kierowania spotka'®®, zestaw relacji pomiedzy menedzerami
spotki, jej rada, udziatowcami oraz innymi interesariuszami'® badz tez strukture, po-
przez ktora okresla sie cele spotki oraz srodki stuzace ich osigganiu i monitorowaniu
dziatan''. W polskiej doktrynie prawa spotek wskazuje sie na rozumienie corporate
governance jako unormowan prawnych (czy to generalnych, zawartych w ustawie,
czy to konkretnych, przewidzianych w statucie spotki, czy ,,miekkich” regulacji za-
wartych w zbiorach ,,dobrych praktyk”), ktore dotycza alokacji kompetencji i wza-
jemnych relacji miedzy organami spotki, a takze praw udziatowcow'#.

W kazdym wypadku tad korporacyjny wyznacza podstawowe ramy, w jakich funkcjo-
nuja spotki kapitatowe i cztonkowie ich organow. W zwiazku z tym mozna postawic
pytanie o wptyw regut tadu korporacyjnego na przeciwdziatanie antykonkurencyjnym
uniom personalnym. W szczegolnosci o to, czy i ewentualnie w jakim stopniu reguty
tadu korporacyjnego mogg stanowic substytut instrumentoéw prawa ochrony konku-
rencji stuzacych przeciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom personalnym.

Mozna wyrdzni¢ dwa obszary, w ktorych problematyka corporate governance moze
wptywac na prawo i polityke ochrony konkurencji w stosunku do unii personalnych.
Po pierwsze, znaczenie ma korporacyjny tad instytucjonalny. tad ten definiuje role
organu. W tym kontekscie rodzi sie pytanie badawcze o mozliwy wptyw przyjetego
modelu corporate governance na polityke ochrony konkurencji w zakresie oceny unii
personalnych, w ktorych zaangazowani sg cztonkowie organow.

Drugim obszarem sa obowiazki korporacyjne cztonkow organow. Zagadnienie to obej-
muje analize wzorcow zachowania oczekiwanego od cztonkow organdw spotek oraz
model ich egzekwowania. W tym kontekscie podstawowym pytaniem badawczym jest
to, czy obowiazki te moga skutecznie przeciwdziata¢ antykonkurencyjnym uniom per-
sonalnym. Powyzsze kwestie zostana odrebnie przedstawione w sekcjach ponizej.

2.7.2. Wptyw tadu instytucjonalnego na przeciwdziatanie antykonkurencyjnym
uniom personalnym

W ramach analizy konkurencyjnej unii personalnych - w szczegdlnosci w kontekscie
ryzyka antykonkurencyjnej wymiany informacji - nalezy wzia¢ pod uwage nature wy-
mienianych informacji, ich tres¢ czy wiek zgodnie z 0g6lng zasada: im lepszy dostep
cztonka organu do konkurencyjnie istotnych informacji, tym wyzsze ryzyko negatyw-
nego wptywu na konkurencje wynikajacego z unii personalnej.

139 Por. Report of the Committee on the Financial Aspects of Corporate Governance, London 1992.

140 OECD, G20/0OECD Principles of Corporate Governance, Paris 2015.

141 Tamze.

142 K. Oplustil, Instrumenty nadzoru korporacyjnego (corporate governance) w spotce akcyjnej, Warszawa
2010, s. XX.
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Asymetria informacji pomiedzy z jednej strony - dyrektorami wykonawczymi i czton-
kami zarzadu (posiadajacymi lepszy dostep do konkurencyjnie istotnych informa-
cji), a z drugiej strony - dyrektorami niewykonawczymi i cztonkami rady nadzorczej,
wystepuje w obydwu modelach spotek. Jednakze w modelu monistycznym wieksza
koncentracja uprawnien kierowniczych i nadzorczych w jednym organie powoduje,
Ze stopien uzaleznienia niewykonawczych dyrektorow od dyrektorow wykonawczych
w zakresie dostepu do informacji o dziatalnosci spotki jest mniejszy, niz ma to miej-
sce w systemie dualistycznym'. Ponadto, wedtug doktryny, dyrektorzy niewykonaw-
czy w systemie monistycznym sg nieco lepiej usposobieni do uczestnictwa w proce-
sie decyzyjnym w ramach spétki niz cztonkowie organow nadzorczych w systemie
dualistycznym'. Stosunkowo wieksze zaangazowanie dyrektorow niewykonawczych
w procesy decyzyjne w ramach spoétki (w poréwnaniu do cztonkow rady nadzorczej)
zwieksza ich motywacje do pozyskiwania wszelkich istotnych informacji'#. Przektada
sie to na stosunkowo wyzszy poziom ryzyka antykonkurencyjnej wymiany informacji
za posrednictwem dyrektorow niewykonawczych w spotkach w modelu monistycz-
nym, niz miatoby to miejsce w przypadku cztonkow organow nadzorczych w modelu
dualistycznym.

W tym drugim systemie funkcje zarzadcza i monitorujaca sa strukturalnie rozdzielone
pomiedzy zarzad i rade nadzorcza. Cztonkowie zarzadu sa zaangazowani w biezaca
operacyjna prace nad prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej spotki, podczas gdy
rada nadzorcza jest skupiona na monitorowaniu dziatan zarzadu. Rozdzielenie funkcji
zarzadczych i monitorujacych jest wzmocnione faktem, iz osoba fizyczna nie moze
by¢ jednoczesnie cztonkiem zarzadu i rady nadzorczej tej samej spétki'#. Ponadto
cztonkowie zarzadu nie sa zwiagzani poleceniami rady nadzorczej'#.

Jednakze istnieja czynniki, ktore moga rozmywac granice pomiedzy funkcjami zarza-
du i rady nadzorczej w modelu dualistycznym. Przyktadowo w szczegdlnych przypad-
kach rada nadzorcza moze delegowac swoich cztonkéw do czasowego wykonywania
funkcji cztonka zarzadu'®. Ponadto, mimo ze ustalanie strategii gospodarczej spot-

143 C. Tan, The One-Tier and Two-Tier Board Structures and Hybrids in Asia - Convergence and What
Really Matters for Corporate Governance, Singapur 2011.

144 C. Tan, The One-Tier and Two-Tier Board Structures and Hybrids in Asia - Convergence and What
Really Matters for Corporate Governance, Singapur 2011; C. Jungmann, The Effectiveness of Corporate
Governance in One-Tier and Two-Tier Board Systems - Evidence from the UK and Germany, ,,European
Company and Financial Law Review”, 2006/3.

145 C. Jungmann, The Effectiveness of Corporate Governance in One-Tier and Two-Tier Board Systems -
Evidence from the UK and Germany, ,,European Company and Financial Law Review”, 2006/3.

146 K. Hopt, P. Leyens, Board Models in Europe - Recent Developments of Internal Corporate Governance
Structures in Germany, the United Kingdom, France, and Italy, ,,ECGI - Law Working Paper” 2004/18.

147 Art. 375" KSH.

148 Art. 3007° KSH i art. 383. § 1 KSH. Zob. tez K. Hopt, P. Leyens, Board Models in Europe - Recent De-
velopments of Internal Corporate Governance Structures in Germany, the United Kingdom, France, and
Italy, ,,ECGI - Law Working Paper” 2004/18. Czasowe delegowanie cztonkow rady nadzorczej jest mozliwe
réwniez w przypadku spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia. Przyznajac radzie nadzorczej umowa spotki
prawo do delegowania swoich cztonkéw, wspolnik spotki zapewnia ptynne funkcjonowanie jej zarzadu na
wypadek nagtych zmian w jego strukturze, w szczegdlnosci w wyniku nieprzewidzianych rezygnacji lub
nagtych odwotan. Delegowanie cztonkow rady nadzorczej spotki do wykonywania czynnosci cztonkow jej
zarzadu nalezy uznac za skuteczne pod warunkiem wprowadzenia odpowiednich postanowien w umowie
spotki. Z uwagi jednak na zasade nietaczenia stanowisk w organach spotki, nalezy zwroci¢ uwage, ze jed-
noczesnie z oddelegowaniem cztonka rady nadzorczej do zarzadu spotki jego prawa do dziatania w struk-
turach rady powinny zosta¢ zawieszone na czas oddelegowania. t. Sliwinski, Delegowanie cztonkéw rady
nadzorczej spétki z ograniczonq odpowiedzialnosciq, ,,Co do zasady”, 05.10.2017 (https://codozasady.
pl/p/delegowanie-czlonkow-rady-nadzorczej-spolki-z-ograniczona-odpowiedzialnoscia).
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ki lezy zwykle w obszarze kompetencji zarzadu, rada nadzorcza moze mie¢ prawo
do akceptowania istotnych decyzji biznesowych'. Nie zmienia to jednak faktu, ze
w modelu dualistycznym istnieje strukturalny rozdziat pomiedzy organami petniacymi
wskazane wyzej funkcje. Skutkuje to powstaniem znacznej asymetrii informacyjnej
pomiedzy cztonkami zarzadu i rady nadzorczej, ktora moze wptywac na poziom ryzy-
ka wymiany istotnych konkurencyjnie informacji za posrednictwem unii personalnych
obejmujacych cztonkéw jednego z tych organow. Problem asymetrii informacyjnej
zostat zauwazony m.in. przez polskich tworcow projektow aktow prawnych ukie-
runkowanych na reforme polskiego prawa spotek, ktore tradycyjnie reprezentowato
dualistyczny model tadu instytucjonalnego'°.

Czestotliwos¢ wymiany informacji jest rowniez istotnym czynnikiem prawno-konku-
rencyjnej oceny praktyki polegajacej na wymianie informacji. W przypadku unii per-
sonalnych obejmujacych dyrektorow wykonawczych lub cztonkéw organow zarzadza-
jacych czestotliwos¢ wymiany rowniez moze by¢ wyzsza niz w przypadku dyrektorow
niewykonawczych. Wynika to z wiekszego zaangazowania dyrektorow wykonawczych
czy cztonkow organow zarzadzajacych w dziatalnos¢ operacyjna spotki. Z podobnych
wzgledow czestotliwos¢ dostepu do informacji dyrektorow niewykonawczych aktyw-
nie wykonujacych funkcje doradcze moze byc wyzsza niz w przypadku cztonkow rady
nadzorczej. Badania empiryczne rowniez potwierdzaja, ze organy kolegialne w spét-
kach reprezentujacych model monistyczny spotykaja sie czesciej niz organy spotek
reprezentujacych model dualistyczny. W badaniu z 2009 r. odnotowano $rednio 10,1
posiedzen rocznie w przypadku systemow monistycznych w poréwnaniu do 8,6 po-
siedzen w przypadku systemow dualistycznych'™'. W badaniu z 2011 roku, pomimo
zauwazalnej konwergencji w tym zakresie, system monistyczny cechowat sie wieksza
czestotliwoscia posiedzen organdw spotek'2.

Podsumowujac, unie personalne obejmujace dyrektorow wykonawczych i cztonkow
organdw zarzadzajacych cechuja sie wyzszym prawdopodobienstwem antykonkuren-
cyjnych skutkow polegajacych na wymianie informacji niz unie personalne obejmuja-
ce dyrektorow niewykonawczych i cztonkow organéw nadzorczych. Ponadto z uwagi
na co do zasady wieksze zaangazowanie w procesy wymagajace dostepu do istotnych
konkurencyjnie informacji i wieksza czestotliwosc¢ spotkan odpowiednich organow
unie personalne obejmujace dyrektorow niewykonawczych wiaza sie z wyzszym
prawdopodobienstwem antykonkurencyjnej wymiany informacji niz unie obejmujace
cztonkow rady nadzorczej w systemie dualistycznym. W swietle powyzszego mozna
postawic teze, ze ryzyko zwigzane z wymiang informacji poprzez unie personalna
w prawie amerykanskim jest nieco wyzsze niz w prawie polskim czy unijnym z uwagi
na roznice pomiedzy rola dyrektorow niewykonawczych i cztonkow rad nadzorczych.
Moze to byc¢ jedna z przyczyn, dla ktérych amerykanskie prawo antymonopolowe jest
bardziej surowe w stosunku do unii personalnych od polskiego czy unijnego odpo-
wiednika'3,

149 K. Hopt, P. Leyens, Board Models in Europe - Recent Developments of Internal Corporate Governance
Structures in Germany, the United Kingdom, France, and Italy, ,,ECGI - Law Working Paper” 2004/18.

150 Uzasadnienie rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks spotek handlowych oraz niekto-
rych innych ustaw, Druk sejmowy nr 3236, 12 lutego 2019 r., s. 63.

151 Heidrick & Struggles, Corporate Governance Report 2009. Boards in turbulent times, Chicago 2009.
152 Heidrick & Struggles, European Corporate Governance Report 2011. Challenging board performance,
Chicago 2011.

153 Zob. w szczegblnosci rozdziat 7 ponizej.
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2.7.3. Korporacyjne obowiazki cztonkéw organow

Korporacyjne obowiazki cztonkdw organdw obejmuja prawnie sankcjonowane stan-
dardy zachowania, ktorych celem jest utworzenie systemu zachet dla piastunow or-
ganow, aby dziatali oni w najlepszym interesie spotki. Z perspektywy niniejszej ana-
lizy mozna wyrozni¢ dwa podstawowe i powiazane ze soba aspekty korporacyjnych
obowiazkow cztonkdw organdw: merytoryczny i proceduralny. Aspekt merytoryczny
odnosi sie do wzorcow zachowan (tresci obowigzku naktadanego na cztonka organu
i okreslajacego oczekiwania behawioralne wobec niego), podczas gdy aspekt proce-
duralny wiaze sie z egzekucja tychze wzorcow.

W zakresie aspektu merytorycznego zasadne jest osobne przeanalizowanie obowiaz-
ku dziatania z nalezytq starannoscia (duty of care), obowiazku lojalnosci (duty of
loyalty), a takze bardziej szczegotowych regut ograniczajacych wystepowanie unii
personalnych takich jak bezposrednie ograniczenie liczby sprawowanych funkcji oraz
obowiazek powstrzymania sie od petnienia funkcji w organach konkurujacego przed-
siebiorcy. Ponadto rozwazana bedzie problematyka egzekwowania obowiazkow kor-
poracyjnych.

2.7.3.1. Obowiazek dziatania z nalezyta starannoscia (duty of care)

Obowiazek dziatania z nalezyta starannoscia (duty of care) jest gtownym obowiaz-
kiem naktadanym na cztonkow organéw w niemal kazdym systemie prawnym. Obo-
wiazek ten gwarantuje, ze cztonkowie organow poswieca wystarczajaca ilos¢ czasu
i uwagi na potrzeby zajmowania sie sprawami spotki, beda dziata¢ na podstawie
niezbednych informacji, a takze mie¢ niezbedne umiejetnosci oraz doswiadczenie
umozliwiajace podejmowanie wtasciwych decyzji'>.

Prawodawca unijny unikat daleko idacej harmonizacji w zakresie ksztattu omawia-
nego obowiazku, pozostawiajac w tym zakresie szeroki zakres swobody prawodaw-
com krajowym?'5>. W polskim prawie obowiazek dziatania z nalezytg starannoscia jest
wprost wyrazony w przepisach KSH, ktore nakazujg cztonkom organdw dotozyc¢ przy
wykonywaniu swoich obowiagzkow starannosci wynikajacej z zawodowego charakteru
swojej dziatalnosci'®.

Z kolei w prawie amerykanskim, stosownie do MBCA, cztonkowie rady dyrektorow lub
komitetu rady w przypadku wykonywania swoich funkcji w ramach procesow decy-
zyjnych albo dziatan nadzorczych powinni wypetnia¢ swoje obowiazki ze starannos-
ciag wtasciwa osobie, ktéra w podobnym potozeniu w sposob rozsadny uznataby za
wtasciwe w danych warunkach'”. W prawie Delaware obowiazki fiducjarne (fiduciary
duties) cztonkow organdw, do ktorych nalezy obowiazek dziatania z nalezyta staran-
noscia, wynikaja z orzecznictwa'®,

154 C. Gerner-Beuerle, P. Paech, E. Schuster, Study on Directors’ Duties and Liability prepared for the
European Commission, London 2013, s. 74.

155 K. Hopt, Modern Company and Capital Market Problems: Improving European Corporate Governance
After Enron, ,Law Working Paper” 1/2007, s. 449.

156 Art. 293 § 2, art. 300> oraz art. 483 § 2 KSH.

157 Sekcja 8.30(b) MBCA.

158 A. Regiec, Fiduciary duties of directors and officers to the corporation and its shareholders in the
United States, ,,Warsaw University Law Review” 14/1/2015, s. 7.
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Zasadniczo im wiecej funkcji petni dana osoba, tym mniej czasu i uwagi jest w stanie
poswieci¢ sprawom pojedynczej spotki. W swietle powyzszego obowigzek dziatania
Z nalezyta starannoscia moze ogranicza¢ wystepowanie unii personalnych, gdyz pet-
nienie funkcji w kilku spotkach w sposob zgodny z powyzszymi regutami moze byc
zbyt czasochtonne.

Jednakze z perspektywy regut tadu korporacyjnego obowiazek dziatania z nalezyta
starannoscia nie ogranicza petnienia funkcji w organach kilku przedsiebiorcow tak
dtugo jak sprawowanie tych funkcji nie wptywa na poziom starannosci poswieconej
sprawom kazdej ze spotek. Z drugiej strony, z perspektywy prawnokonkurencyjnej,
nawet pojedyncza unia personalna (np. pomiedzy bliskimi konkurentami na skoncen-
trowanym rynku) moze prowadzi¢ do antykonkurencyjnych rezultatéw. W zwiazku
Z tym moze zaistnie¢ roznica pomiedzy progiem istotnosci (tj. liczba jednoczesnie
sprawowanych funkcji przez dang osobe fizyczna powodujaca naruszenie wtasciwych
regut) w przypadku obowiazku dziatania z nalezyta starannoscig oraz przepisami pra-
wa ochrony konkurencji. Roznice te mozna wyjasni¢ na uproszczonym przyktadzie
unii personalnej jedynego cztonka zarzadu spotek A i B, ktore sg konkurentami. Aby
petni¢ funkcje cztonka zarzadu spétki A z nalezyta starannoscia, konieczne jest po-
Swiecenie przecietnie 4 godzin dziennie, a w przypadku spotki B przecietnie 2 godzin
dziennie. W konsekwencji z perspektywy regut tadu korporacyjnego mozliwe jest
jednoczesne petnienie funkcji cztonka zarzadu spotki A i B przy zachowaniu obowiaz-
ku dziatania z nalezyta starannoscia. Z drugiej strony petnienie funkcji cztonka za-
rzadu obydwu spétek moze sta¢ w sprzecznosci z prawem ochrony konkurencji, gdyz
moze umozliwiac¢ antykonkurencyjng wymiane informacji.

Ponadto, skoro obowiazek dziatania z nalezyta starannoscia jest zorientowany na ogra-
niczanie ,zajetosci” cztonkow organdw, natura unii personalnych (obejmujaca m.in.
takie cechy jak horyzontalny lub wertykalny charakter relacji zaangazowanych przed-
siebiorcow) jest mniej istotna dla oceny zachowania cztonka organu z perspektywy tego
obowiazku. Obowiazek dziatania z nalezytg starannoscig znajduje zatem zastosowanie
z taka sama sita do prokonkurencyjnych oraz antykonkurencyjnych unii personalnych.
Przyktadowo, jesli cztonek zarzadu spotek A i B, ktore pozostaja w relacji wertykalnej,
musi poswiecic¢ na prowadzenie spraw kazdej z nich przecietnie 10 godzin dziennie, to
jednoczesne petnienie funkcji w zarzadach tych spotek rodzi wysokie ryzyko naruszenia
obowiazku dziatania z nalezyta starannoscia. Fakt, ze jednoczesne petnienie tych funkcji
moze mie¢ prokonkurencyjny charakter, nie ma istotnego znaczenia dla oceny zachowa-
nia cztonka zarzadu pod katem zgodnosci z normami regulujacymi tad korporacyjny.

2.7.3.2. Obowiazek lojalnosci (duty of loyalty)

Kolejnym podstawowym obowiazkiem naktadanym na cztonkow organow jest obowia-
zek lojalnosci. Jego przedmiotem jest unikanie konfliktu interesow oraz ograniczanie
mozliwosci wykorzystywania pozycji w ramach spotki do niezasadnego uzyskiwania
prywatnych korzysci. Jednakze o ile obowiazek dziatania z nalezytg starannoscia jest
w mniejszym lub wiekszym stopniu podobny w roznych jurysdykcjach, o tyle réznice
w zakresie obowiazku lojalnosci pomiedzy jurysdykcjami sa bardziej znaczace'.

159 C. Gerner-Beuerle, P. Paech, E. Schuster, Study on Directors’ Duties and Liability prepared for the
European Commission, London 2013, s. 118.
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W przypadku MBCA kazdy cztonek rady dyrektorow podczas wykonywania swoich
obowiazkow powinien dziata¢ w dobrej wierze (in good faith) oraz w sposob, ktory
uwaza on za pozostajacy w najlepszym interesie spotki (in a manner the director
reasonably believes to be in the best interests of the corporation)'®®. Przewodnik dla
dyrektorow (Corporate Directors Guidebook) wydany przez American Bar Association
réwniez wskazuje, ze obowiazek lojalnosci wymaga od dyrektora dziatania w dobrej
wierze oraz w najlepszym interesie spotki, a nie w interesie wtasnym dyrektora lub
osoby trzeciej'®'. Podobnie w prawie Delaware dziatanie w zgodzie z obowigzkiem
lojalnosci wymaga od dyrektora przedtozenia interesow spotki oraz jej udziatowcow
przed osobiste interesy dyrektora niepodzielane ogélnie przez udziatowcow'é.

Wczesne orzecznictwo amerykanskie dotyczace obowiazku lojalnosci i unii personal-
nych byty bardzo rygorystyczne - do tego stopnia, ze samo istnienie unii personalnej
mogto doprowadzi¢ do niewaznosci umowy pomiedzy spotkami powiazanymi unig
personalna. Jednakze dalszy rozwdj orzecznictwa poluzowat zastosowania obowiaz-
ku lojalnosci w kontekscie unii personalnych i obecnie istnieje niewielkie pole do
ustalenia odpowiedzialnosci za naruszenie obowiazku lojalnosci poprzez uczestni-
ctwo w unii personalnej's.

W polskim prawie obowiazek lojalnosci zostat natozony expressis verbis na cztonkow
organdw prostej spotki akcyjnej'®*. Przed nowelizacja wprowadzajaca do polskiego
porzadku prawnego prosta spotke akcyjna obowiazek ten nie byt wprost wyrazony
w przepisach KSH, jednak jego istnienie w polskim prawie byto przyjmowane w dok-
trynie'®. Istnienie rzeczonego obowiazku wywodzono z okreslonych szczegdtowych
obowiazkow cztonkow organow’'®. Przyktadowo cztonkowie organow sa zobowigzani
do rezygnacji z uczestnictwa w procesie decyzyjnym w przypadku wystapienia kon-
fliktu interesow pomiedzy cztonkiem organu (lub jego matzonkiem czy krewnymi)
oraz spotka'®’. Pomimo tego orzecznictwo dotyczace obowiazku lojalnosci w polskim
prawie w kontekscie unii personalnych jeszcze sie nie wyksztatcito. Zdaniem doktry-
ny obowiazek lojalnosci stanowi podstawe do twierdzenia, zgodnie z ktérym czton-
kowie organdw sa zobowiazania do dziatania w interesie spotki, w ktorej petnia dana

160 Sekcja 8.30(a) MBCA. Wyjasnienia zawarte w oficjalnym komentarzu do tej sekcji wskazuja, ze inte-
res spotki definiuja interesy udziatowcow i innych podmiotéw, ktorych interes powinien by¢ realizowany
przez spotke.

161 American Bar Association, Corporate Director’s Guidebook-Sixth Edition, “Business Lawyer” 4/66/2011,
s. 975-1064.

162 W. Lafferty, L. Schmidt, D. Wolfe, Jr., A Brief Introduction to the Fiduciary Duties of Directors Under
Delaware Law, Penn State Law Review 3/116/2012, s. 837.

163 Zob. J. Wells, Multiple Directorships: The Fiduciary Duties and Conflicts of Interest that Arise When
One Individual Serves More Than One Corporation, ,,John Marshall Law Review” 3/33/2000.

164 Art. 293 § 2, art. 300°* oraz art. 483 § 2 KSH. Zmiany w zakresie uregulowania obowiazku lojalnosci
wynikaja rowniez z ustawy z 9 lutego 2022 r. o zmianie ustawy - Kodeks spotek handlowych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. 2022 poz. 807).

165 D. Wajda, Obowigzek lojalnosci w spétkach handlowych, Warszawa 2009, s. 26; R. Czerniawski, Za-
rzqd spotki akcyjnej, Warszawa 2008, s. 204; C. Gerner-Beuerle, P. Paech, E. Schuster, Study on Directors’
Duties and Liability prepared for the European Commission, London 2013.

166 Zob. np. C. Gerner-Beuerle, P. Paech, E. Schuster, Study on Directors’ Duties and Liability prepared
for the European Commission, London 2013; D. Wajda, Obowigzek lojalnosci w spétkach handlowych,
Warszawa 2009, s. 26; R. Czerniawski, Zarzqd spotki akcyjnej, Warszawa 2008, s. 204.

167 Art. 377 KSH.
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funkcje'®®, co ma rowniez wptyw na wykonywanie obowigzkow przez osoby petniace
kilka funkcji w organach roznych spotek.

Kwestia relacji obowiazku lojalnosci do unii personalnych nie byta rowniez przedmio-
tem szczegodlnego zainteresowania prawodawcy unijnego’®. Jednakze w niektorych
porzadkach prawnych Europy kontynentalnej istnieja przyktady potwierdzajace, ze
obowiazek lojalnosci moze obejmowac ograniczenia dotyczace unii personalnych.
Przyktadowo francuski sad kasacyjny (Cour de Cassation) wskazywat, ze z uwagi na
ryzyko wymiany wrazliwych informacji z konkurentem obowiazek lojalnosci moze
znalez¢ zastosowanie do unii personalnych obejmujacych dyrektora zarzadzajacego
(CEO)'®. To orzecznictwo zostato w pdzniejszym czasie rozwiniete, prowadzac do
naktadanego na dyrektorow zarzadzajacych (CEO) zakazu negocjowania umow w tej
samej branzy'".

Z perspektywy teoretycznej obowiazek lojalnosci moze tworzy¢ bodzce przeciw-
dziatajace wystepowaniu antykonkurencyjnych skutkow jednostronnych, ale nie stoi
na przeszkodzie angazowania spotek objetych unig w koordynacje tak dtugo, jak ko-
rzysci z koordynacji ptyna do kazdej ze spotek. Obowiazek lojalnosci trudno zatem
uznac za instrument mogacy skutecznie przeciwdziata¢ antykonkurencyjnym uniom
personalnym.

2.7.3.2. Obowiazek powstrzymywania sie od petnienia funkcji w organach spotek
konkurencyjnych (zakaz konkurowania)

Innym korporacyjnym obowiazkiem cztonkow organdw, ktory nalezatoby przeanalizo-
wac z perspektywy przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom personalnym, jest
obowiagzek powstrzymywania sie od petnienia funkcji w organach spotek konkuren-
cyjnych (tzw. zakaz konkurowania). W terminologii prawa ochrony konkurencji tego
typu regute mozna okresli¢ jako zakaz horyzontalnych unii personalnych.

W przypadku prawa amerykanskiego tego typu rozwiazanie stanowi element prawa
antymonopolowego'”2. W polskim i unijnym prawie ochrony konkurencji nie ma po-
dobnych rozwiazan; jednakze zakaz petnienia funkcji w organach spotek konkuren-
cyjnych stanowi element polskiego prawa spotek.

Wyartykutowany w KSH obowiagzek dotyczy wprost przede wszystkim cztonkow za-
rzadu, a tylko w niektorych przypadkach obejmuje on rowniez cztonkow organéw

168 K. Reszczyk-Krdl, Kilka uwag o interesie spotki publicznej, Korporacyjnie.pl, 3.09.2014; R. Stefanicki,
Koncepcja interesu spotki jako kluczowej konstrukcji w procesie dokonywania oceny sposobu petnienia
funkcji przez zarzqd spétki, ,,Wroctawsko-Lwowskie Zeszyty Prawnicze” 10/2019. Interes spotki jest przy
tym definiowany w doktrynie i orzecznictwie jako wypadkowa interesow akcjonariuszy. Zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z 5.11.2009 r., | CSK 158/09; M. Romanowski, Znaczenie sporu o metode odczytywania poje-
cia ,,interes spotki kapitatowej”, ,,Przeglad Prawa Handlowego 7/8/2015.

169 K. Hopt, Modern Company and Capital Market Problems: Improving European Corporate Governance
After Enron, ,Law Working Paper” 1/2007, s. 457-458.

170 F. Thepot, F. Hugon, M. Luinaud, Interlocking Directorates and Anticompetitive risks: An Enforcement
Gap in Europe?, ,,Concurrences” 1/2016.

171 Tamze.

172 Zob. rozdziat 7 ponizej.
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nadzorczych'”. Takie podejscie jest spojne z poczyniong wyzej obserwacja, zgodnie
z ktora unie personalne dotyczace cztonkow zarzadu sa potencjalnie bardziej niebez-
pieczne dla konkurencji niz unie personalne dotyczace cztonkow rad nadzorczych.
Takie uksztattowanie zakazu konkurowania w KSH moze potencjalnie swiadczyc¢ jako
argument przemawiajacy na korzys¢ tezy o substytucyjnosci tego korporacyjnego
obowiazku w stosunku do przepisoéw prawa ochrony konkurencji.

Z drugiej strony nalezy zauwazy¢, ze korporacyjne obowiazki cztonkéw organdw stu-
za przede wszystkim interesom spotek i ich udziatowcow, a nie interesowi publicz-
nemu. W celu mozliwie petnej realizacji tych interesow przepisy KSH przewiduja
wyjatek od zakazu konkurowania. Zastosowanie zakazu moze bowiem by¢ w kon-
kretnym indywidualnym wypadku uchylone przez organ uprawniony do powotywania
zarzadu'#. W konsekwencji, jesli spotka korzysta na potencjalnej zmowie z konku-
rentem, uprawnienie do uchylenia zakazu konkurowania moze znaczaco ograniczy¢
jego zastosowanie i przyczynia¢ sie do rozprzestrzeniania antykonkurencyjnych unii
personalnych.

Na marginesie nalezy réwniez zauwazyc, ze cztonek organu moze by¢ zatrudniony
przez spotke na podstawie umowy o prace. W takich wypadkach instrumenty ogra-
niczajace wystepowanie unii personalnych moga takze wynikac z przepisow prawa
pracy. Przyktadowo przepisy polskiego Kodeksu pracy umozliwiaja natozenie na pra-
cownika ograniczenia prowadzenia dziatalnosci konkurencyjnej wobec pracodawcy
i $wiadczenia w ramach stosunku pracy lub na innej podstawie na rzecz podmiotu
prowadzacego taka dziatalnosc'”.

Jednakze zakres zakazu konkurowania wynikajacego z prawa pracy moze by¢ zna-
czaco szerszy niz analogiczne rozwigzania z zakresu prawa spotek, gdyz moze obej-
mowac nie tylko wyzsza kadre zarzadzajaca (cztonkdw organdw), ale rowniez kadre
zarzadzajaca Sredniego i nizszego szczebla oraz szeregowych pracownikow. Wymiana
informacji za posrednictwem pracownikow (zaréwno tych bedacych, jak i niebeda-
cych cztonkami organéw) moze mie¢ podobnie negatywne skutki dla konkurencji.
Szczegobtowa analiza tego problemu pozostaje jednak poza zakresem niniejszych roz-
wazan; w kazdym wypadku jest to pole do dalszych badan.

Niezaleznie od powyzszego celem zakazu konkurowania na gruncie prawa pracy -
podobnie jak w przypadku prawa spotek - jest ochrona indywidualnych interesow
spotki (pracodawcy). W zwiazku z tym ten instrument bedzie stuzyt realizacji in-
teresu publicznego polegajacemu na zabezpieczeniu konkurencji jedynie w przy-
padku, gdy ten publiczny interes bedzie spojny z indywidualnym interesem spotki,
podczas gdy taka spojnos¢ w rzeczywistosci nie musi by¢ reguta. W konsekwencji
istnienie zakazu konkurowania trudno uznac za forme promocji celéw publicznego
prawa ochrony konkurencji.

173 Art. 211 § 1 KSH naktadajacy taki obowiazek na cztonkow zarzadu spotki z ograniczona odpowiedzial-
noscia, art. 300%§ 3 KSH naktadajacy taki obowiazek na cztonkow zarzadu i dyrektoréw prostej spotki ak-
cyjnej, art. 380§ KSH naktadajacy obowiazek na cztonkow zarzadu spotki akcyjnej, art. 390 § 3 dotyczacy
cztonkéw rady nadzorczej spotki akcyjnej delegowanych do statego indywidualnego wykonywania funkcji
nadzoru.

174 Art. 211 8 2 KSH, art. 300%§ 3 KSH, art. 380§ 2 KSH.

175 Art. 101" § 1 Kodeksu pracy.
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2.7.3.4. Bezposrednie ograniczenie liczby unii personalnych

Na marginesie analizowanych rozwazan warto zauwazyc¢, iz w niektorych porzad-
kach prawnych ogolnym obowiazkom dbatosci o sprawy spotki czy lojalnosci towa-
rzysza szczegolne ograniczenia liczby stanowisk, jakie moga piastowac dyrektorzy.
Przyktadowo niemiecki kodeks tadu korporacyjnego przewiduje, iz cztonkowie rady
nadzorczej spotki sa zobligowani do zapewnienia, ze posiadaja wystarczajace zasoby
czasu do wypetniania swoich funkcji'’¢. Zasada ta jest doprecyzowana rekomendacja-
mi wskazujacymi maksymalna liczbe stanowisk petnionych w innych spotkach przez
danego piastuna organu. Z kolei we Francji cztonkowie organow spotek z ograniczong
odpowiedzialnoscia moga zasiada¢ w organach pieciu spotek, a w przypadku niekto-
rych spotek publicznych - co najwyzej trzech'”’.

Jednakze normy ograniczajace liczbe stanowisk petnionych jednoczesnie przez
cztonka organu trudno uznac za wystarczajacy srodek do eliminacji wystepowania
antykonkurencyjnych unii personalnych. Nawet najmniejszy wymiar unii personalnej
(tj. jednoczesne petnienie funkcji cztonka organu tylko dwdch spotek) jest wystar-
czajacy do zaistnienia antykonkurencyjnych skutkow.

Omawiane normy stuza raczej ograniczeniu problemu nadmiernej zajetosci (busy-
ness) cztonkéw organéw mogacej negatywnie wptywacé na wykonywanie obowigzkow.
Jak dtugo cztonek organu nie jest zbyt zajety, aby odpowiednio wykonywac swoje
obowiazki, tak dtugo spotka lub jej udziatowcy nie beda mieli bodzcéw do egzekwo-
wania przestrzegania limitu liczby jednoczesnie petnionych funkcji, chyba ze przepis
tego zakazuje.

2.7.3.5. Egzekwowanie korporacyjnych obowigzkéw cztonkéw organow

Poza materialnymi regulacjami dotyczacymi obowiazkow cztonkow organow istotng
role w systemie tadu korporacyjnego odgrywa rowniez egzekwowanie tych obowiaz-
kow. Nawet bowiem jesli obowiazki cztonkow organow bytyby stosownie uksztattowa-
ne, tak aby ograniczac ryzyko dla konkurencji, nie miatoby to praktycznego znacze-
nia bez ich skutecznej egzekucji.

Istnieja dwa modele egzekwowania obowigzkow cztonkow organow: publiczny
i prywatny. Model prywatny jest dominujacy w wiekszosci porzadkow prawnych,
w tym w porzadkach prawnych bedacych przedmiotem niniejszej pracy. W ramach
tego modelu egzekucja moze by¢ inicjowana przede wszystkim przez sama spotke.
Jednakze organy, ktorych rola jest dziatanie w imieniu spotki, moga nie by¢ sktonne
dziata¢ przeciwko ich cztonkom z uwagi na konflikty interesow. Rozwiazaniem tego
problemu moze by¢ actio pro socio (derivative action), w ramach ktorego udziatow-
cy dziataja w imieniu spotki. W doktrynie prawa wskazuje sie na istnienie trendu
wprowadzania tego typu instrumentow lub obnizania wymogow koniecznych do ich
skorzystania'’.

176 Regierungskomission, The Deutscher Corporate Governance Kodex, 16.12.2019, s. 7-8. Dostep do
wersji angielskiej: http://www.dcgk.de/en/code.html.

177 F. Thepot, F. Hugon, M. Luinaud, Interlocking Directorates and Anticompetitive risks: An Enforcement
Gap in Europe?, ,,Concurrences” 1/2016.

178 M. Siems, Private Enforcement of Directors’ Duties: Derivative Actions as a Global Phenomenon [w:]
S. Wrbka, S. Van Uytsel, M. Siems, Collective Actions: Enhancing Access to Justice and Reconciling Multilayer
Interests?, Cambridge 2012, s. 93-116.
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Model publicznego egzekwowania jest realizowany przez organy wtadzy publicznej
stosujace sankcje cywilne lub karne. Znaczenie publicznego modelu egzekwowania
korporacyjnych obowiazkow cztonkow organdw jest stosunkowo niewielkie. Australia
jest jedna z jurysdykcji, w ktorych publiczny model odgrywa istotna role i jest on
wykorzystywany jako przyktadowy modelowy rezim stanowiacy wzor dla innych ju-
rysdykcji'”®. Jednakze, patrzac z perspektywy globalnej, publiczny model odgrywa co
najwyzej komplementarna role egzekwowania obowiazkow cztonkow organow spo-
tek, czego potwierdzeniem moze byc chocby fakt, ze istotne i przekrojowe badania
realizowane na zlecenie Komisji Europejskiej, dotyczace kwestii odpowiedzialnosci
cztonkow organow z tytutu naruszenia obowiazkow, skupia sie wytacznie na prywat-
nym modelu egzekucji'®. Ponadto nawet w przypadku Australii prywatne egzekwo-
wanie odpowiada za okoto potowe spraw dotyczacych obowiazkow cztonkow organow
spotek®'. W konsekwencji mozna stwierdzi¢, ze prywatne egzekwowanie jest podsta-
wowym modelem egzekucji obowiazkow cztonkow organow spotek.

Biorac powyzsze pod uwage, fakt, ze naruszenie obowiazkow cztonkow organow zwy-
kle nie prowadzi do sadowego dochodzenia roszczen przeciwko cztonkom organéw
spotek tak dtugo jak spotki w sposéb normalny prowadza dziatalnos$é, nie jest ni-
czym zaskakujacym'®2. Takie stwierdzenie jest tym bardziej aktualne w odniesieniu
do utworzenia unii personalnych. W wielu wypadkach wykorzystywanie unii perso-
nalnych jako instrumentu utatwiajacego zmowe miedzy przedsiebiorcami moze by¢
w interesie spotek objetych unia lub ich udziatowcow. W takich wypadkach podmioty
te moga nie miec interesu w zwalczaniu unii personalnych tak dtugo, jak unie te nie
sg dla nich szkodliwe.

2.7.4. Wnioski

W swietle powyzszej analizy nalezy wskazac¢ nastepujace wnioski: po pierwsze, tad
korporacyjny moze mie¢ wptyw na ustalenie prawdopodobienstwa wystapienia nega-
tywnych skutkdw wynikajacych z unii personalnej. W tym kontekscie np. unie perso-
nalne dotyczace cztonkow rad dyrektorow w spotkach wykorzystujacych monistyczny
model zarzadzania cechuja sie wyzszym ryzykiem negatywnego wptywu na konkuren-
cje niz unie personalne taczace cztonkéw rad nadzorczych spotek wykorzystujacych
dualistyczny model zarzadzania.

Po drugie, korporacyjne obowiazki cztonkow organdw nie stanowia wystarczajacego
substytutu dla unormowan publicznego prawa ochrony konkurencji. Z jednej strony
normy ksztattujace oczekiwania behawioralne wobec cztonkdw organow tylko czes-
ciowo odpowiadajg na zagrozenia dla konkurencji wynikajace z unii personalnych.
Omawiane uregulowania stuza bowiem przede wszystkim prywatnym interesom spo-
tek lub ich interesariuszy. Niektore obowiazki organéw moga stuzy¢ jako bodziec

179 Zob. J. Hedges, H. Bird, G. Gilligan, A. Godwin, I. Ramsay, An Empirical Analysis of Public Enforce-
ment of Directors’ Duties in Australia: Preliminary Findings. ,,CIFR Paper” 105/2016.

180 C. Gerner-Beuerle, P. Paech, E. Schuster, Study on Directors’ Duties and Liability prepared for the
European Commission, London 2013.

181 J. Hedges, H. Bird, G. Gilligan, A. Godwin, I. Ramsay, An Empirical Analysis of Public Enforcement
of Directors’ Duties in Australia, “Working Paper. Centre for International Finance and Regulation and
Melbourne Law School” 3/2015, s. 7.

182 C. Gerner-Beuerle, P. Paech, E. Schuster, Study on Directors’ Duties and Liability prepared for the
European Commission, London 2013.

>> PRZECIWDZIALANIE ANTYKONKURENCYJNYM UNIOM PERSONALNYM W ORGANACH SPOLEK KAPITALOWYCH

W PRAWIE POLSKIM, UNIJNYM | AMERYKANSKIM



http://www.dcgk.de/en/code.html

przeciwdziatajacy niektorym antykonkurencyjnym skutkom, w szczegoélnosci skut-
kom jednostronnym, ale maja mniejsze znaczenie jako instrument przeciwdziata-
nia skutkom zwigzanym z koordynacjg zachowan przedsiebiorcow. Z drugiej strony
dominujacy prywatny model egzekucji obowiazkow cztonkow organow powoduje, ze
podmioty, na ktorych spoczywa ciezar przeciwdziatania ewentualnym naruszeniom
korporacyjnych obowiazkow cztonkdéw organdw (w tym naruszeniom polegajacym na
uczestnictwie w uniach personalnych), takze nie maja bodzcow do podejmowania
dziatan przeciwko uniom personalnym w sytuacji, gdy antykonkurencyjny charakter
unii wigze sie z koordynacja zachowan podmiotéw gospodarczych.

>> Adrian Bielecki

3. Identyfikacja instrumentéw amerykanskiego, unijnego
i polskiego prawa ochrony konkurencji.

Rys historyczny ze szczegdlnym uwzglednieniem
problematyki unii personalnych

3.1. Prawo amerykanskie

Historia amerykanskiego prawa ochrony konkurencji siega konca XIX w. Amerykanskie
prawo antymonopolowe byto pierwsza regulacja tego typu i od powstania stanowito
wzor dla prawodawcow w innych jurysdykcjach'®. Podstawowym zrodtem amerykan-
skiego prawa ochrony konkurencji jest obowiazujaca do dzi$ tzw. ustawa Shermana
z1890r.

Gtownym celem ustawy Shermana byto przeciwdziatanie zachowaniom organizméow
gospodarczych dysponujacych wystarczajaca sita rynkowa do tego, aby sztucznie
podwyzsza¢ ceny i ogranicza¢ produkcje'®. Ponadto zamiarem Kongresu byto za-
pewnienie konkurencyjnosci gospodarki w celu pobudzania efektywnosci dziatania
przedsiebiorcow oraz ograniczenie tzw. sity korporacyjnej (corporate power) poprzez
decentralizacje osrodkow podejmowania decyzji dotyczacych spraw gospodarczych,
spotecznych i politycznych'®.

Realizacji powyzszych celéow miaty stuzy¢ dwa podstawowe instrumenty zawarte
w sekcji 1. i 2. ustawy Shermana. Sekcja 1. tej ustawy delegalizuje umowy, zwiaz-
ki w formie trustu lub w innej formie, a takze tajne porozumienia ograniczajace
dziatalnos¢ gospodarcza i handel pomiedzy stanami lub z innymi panstwami. Z kolei
sekcja 2. ustawy Shermana delegalizuje monopolizacje, prébe monopolizacji, a tak-
ze zawarcie porozumien lub wspotprace w celu monopolizacji dziatalnosci gospodar-
czej, handlu pomiedzy stanami albo z innymi panstwami.

U progu XX w. w amerykanskiej debacie publicznej pojawito sie szereg gtosow wska-
zujacych na koniecznosc rozwoju prawa ochrony konkurencji. Przyktadowo w 1908 r.
amerykanska partia demokratyczna wysuneta propozycje przepisow zakazujacych
unii personalnych, a cztery lata pozniej przepisy dotyczace unii personalnych byty
popierane przez wszystkie gtowne partie krajowe'. W latach 1912-1913 komitety
dziatajace w ramach amerykanskiego Kongresu (Stanley Committee oraz Pujo Com-
mittee) opublikowaty raporty pokazujace skale zjawiska unii personalnych w roznych
gateziach gospodarki. Louis Brandeis, wptywowy doradca amerykanskiego prezydenta
Woodrowa Wilsona, publikowat artykuty krytykujace zjawisko unii personalnych'®,
W jednym z nich uzyt okreslenia, ktore jest szczegdlnie czesto powotywane w lite-

183 A. Bradford, A. Chilton, K. Linos, A. Weaver, The Global Dominance of European Competition Law
Over American Antitrust Law, Journal of Empirical Legal Studies, VOL. 16, P. 731, 2019, s. 5.

184 E. Sullivan, H. Hovenkamp, Antitrust Law, Policy and Procedure: Cases, Materials, Problems,
2003, s. 16.

185 E. Sullivan, H. Hovenkamp, Antitrust Law, Policy and Procedure: Cases, Materials, Problems,
2003, s. 16-17.

186 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 3.

187 L. Brandeis, Other People’s Money And How the Bankers Use It, New York, 1914.
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raturze przedmiotu, wskazujac, ze ,,[p]raktyka unii personalnych jest zrodtem mno-
giego zta. Obraza prawa ludzkie i boskie. W przypadku konkurencyjnych spétek ma
tendencje do ttumienia konkurencji i tamania prawa Shermana. W przypadku spotek,
ktore ze soba wspotpracuja, prowadzi do nielojalnosci i tamania podstawowego pra-
wa, ze nikt nie moze stuzy¢ dwom panom. W kazdym razie prowadzi to do nieefek-
tywnosci; poniewaz usuwa motywacje i niszczy rozsadek” 8,

Konsekwencja tej debaty byto uchwalenie w 1914 r. ustawy Claytona oraz ustawy
o Federalnej Komisji Handlu. Ustawa Claytona dodata do amerykanskiego porzadku
prawnego szczegotowe normy prawne regulujace dyskryminacje cenowa (sekcja 2.
ustawy Claytona), wytacznosci (sekcja 3. ustawy Claytona), koncentracje (fuzje
i przejecia - sekcja 7 ustawy Claytona)™® oraz unie personalne (sekcja 8. ustawy
Claytona)™. Z kolei ustawa o Federalnej Komisji Handlu zawierata m.in. sekcje 5. za-
kazujaca nieuczciwych metod konkurencji. Ustawa Shermana, ustawa Claytona oraz
ustawa o Federalnej Komisji Handlu stanowig do dzi$ podstawowe filary amerykan-
skiego prawa ochrony konkurencji'®'.

Celem uchwalenia ustawy Claytona byta delegalizacja okreslonych praktyk gospodar-
czych, ktore co do zasady samodzielnie nie byty objete ustawg Shermana'®?. W szcze-
golnosci ustawa Shermana nie zawierata przepisow, ktore bytyby ukierunkowane
wprost na przeciwdziatanie koncentracjom':. Tego typu przepisy zostaty zawarte
w sekcji 7. ustawy Claytona. Pierwotnie sekcja 7. ustawy Claytona zakazywata naby-
cia udziatow w kapitale zaktadowym spotki (stock or other share capital), jesli mogto
ono prowadzi¢ do istotnego ograniczenia konkurencji lub utworzenia monopolu-.
Celem ustawodawcy byto przede wszystkim ograniczenie koncentracji wtadzy nad

188 W oryginale: ,,The practice of interlocking directorates is the root of many evils. It offends laws hu-
man and divine. Applied to rival corporations, it tends to the suppression of competition and to violation of
the Sherman law. Applied to corporations which deal with each other, it tends to disloyalty and to violation
of the fundamental law that no man can serve two masters. In either event it tends to inefficiency; for it
removes incentive and destroys soundness of judgment”. Zob. L. Brandeis, Other People’s Money And How
the Bankers Use It, New York, 1914.

189 Sekcja 7. ustawy Claytona nie operuje terminem ,,koncentracji”, lecz odnosi sie do fuzji (potaczen)
i przeje¢ (mergers and acquisitions). Pomimo roznic w zakresie tego, jakie typy operacji wchodza w zakres
omawianych pojeé, co do zasady pojecie fuzji i przeje¢ odpowiada funkcjonalnie pojeciu koncentracji
w rozumieniu polskiego i unijnego prawa ochrony konkurencji. Ponadto w miedzynarodowej doktrynie
prawa ochrony konkurencji pojecia kontroli potaczen (merger control) i kontroli koncentracji (control
of concentrations) bywaja uzywane zamiennie. Zob. OECD, Definition of Transaction for the Purpose of
Merger Control Review, Paris 2013, s. 11. W zwiazku z tym na potrzeby rozwazan zawartych w niniejszej
pracy pojecie koncentracji bedzie sie rowniez odnosito do fuzji i przeje¢ w rozumieniu sekcji 7. ustawy
Claytona.

190 E. Elhauge, United States Antitrust Law and Economics, 2011, s. 10.; H. Langer, S. Lai, Competition
Law of the United States, 2019, s. 24.

191 Amerykanskie prawo ochrony konkurencji zawiera rowniez szereg pomniejszych aktow dotyczacych
okreslonych gatezi gospodarki. Zob. H. Langer, S. Lai, Competition Law of the United States, 2019, s. 25.
Przepisy zawarte w tych ustawach nie beda jednak przedmiotem analizy w ramach niniejszej pracy.

192 P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application,
Tom Il. New York 2016, s. 8; W orzecznictwie wskazuje sig, ze celem uchwalenia sekcji 7. ustawy Claytona
byto zapobieganie zagrozeniom, ktore pozostawaty poza zakresem ustawy Shermana. Zob. Wyrok Sadu
Najwyzszego USA z 3.06.1957 r. w sprawie United States przeciwko E. |. Du Pont de Nemours & Co., 353
U.S. 586, 77 S. Ct. 872, 1 L. Ed. 2d 1057, 1957; wyrok Sadu Najwyzszego USA z 22.06.1964 r. w sprawie
United States przeciwko Continental Can Co., 378 U.S. 441, 84 S. Ct. 1738, 12 L. Ed. 2d 953, 1964 Trade
Cas. (CCH) 71146.

193 Pomimo tego niektore koncentracje moga stanowi¢ naruszenie ustawy Shermana.

194 P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application,
Tom V, New York 2016, s. 266.
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spotkami sprawowanej przez udziatowcow'®. Dopiero pozniejsze nowelizacje sekcji
7. Ustawy Claytona rozszerzyty jej zakres zastosowania na transakcje polegajace na
nabyciu catosci lub czesci mienia (assets); celem tych nowelizacji byto ograniczenie
luki umozliwiajacej obejscie dwczesnych przepisow poprzez zmiane struktury trans-
akcji'e.

Ustawa Claytona byta wielokrotnie nowelizowana'’. W zakresie kontroli koncentra-
cji szczegolne znaczenie miata nowelizacja wprowadzana tzw. ustawa Hart-Scott-
-Rodino™® z 1976 r. modyfikujaca sekcje 7. ustawy Claytona poprzez dodanie sekcji
7A, wprowadzajac tym samym do amerykanskiego prawa obowiazek uprzedniej no-
tyfikacji organom ochrony konkurencji planowanych koncentracji'®. Ustawa Hart-
-Scott-Rodino zmodyfikowata przepisy dotyczace koncentracji poprzez natozenie na
przedsiebiorcow obowiazku uprzedniego zgtoszenia Federalnej Komisji Handlu i De-
partamentowi Sprawiedliwosci zamiaru nabycia papierow wartosciowych dajacych
uprawnienie do gtosowania (voting securities) oraz mienia (assets). Ustawa doprecy-
zowuje rowniez obowiazek zgtoszenia, w szczegolnosci wprowadzajac kryteria ilos-
ciowe?® oraz wytaczenia spod obowiazku zgtoszenia?®'.

Podstawowym instrumentem przewidzianym w prawie amerykanskim, ktory stuzy
przeciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom personalnym w spotkach, jest sekcja 8.
ustawy Claytona. W obecnym ksztatcie omawiane przepisy ograniczaja mozliwos¢ za-
istnienia unii personalnych obejmujacych dyrektorow (directors) lub funkcjonariuszy
(officers) konkurujacych ze soba spotek spetniajacych okreslone w ustawie kryteria
ilosciowe.

Obecny ksztatt sekcji 8. ustawy Claytona zawdziecza przede wszystkim nowelizacji
Z 1990. Wczesniejsze zmiany dotyczyty przede wszystkim unii personalnych obejmu-
jacych banki; biorac jednak pod uwage, ze po nowelizacji z 1990 r. sekcja 8. ustawy
Claytona nie obejmuje juz takich unii personalnych, analiza historyczna w tym zakre-
sie jest bezprzedmiotowa?®.

Nowelizacja z 1990 r. wprowadzita szereg zmian do sekcji 8. ustawy Claytona, w tym
znaczaco podwyzszono opierajace sie na kapitale, nadwyzkach i niepodzielonych zy-
skach kryterium ilosciowe okreslajace zakres zakazu; poddano to kryterium cyklicz-
nej waloryzacji oraz uzalezniono zastosowanie zakazu od spetnienia tego kryterium
przez kazda ze spotek zaangazowanych w unie personalng, dodano wytaczenia de
minimis, a takze rozszerzono zakaz na funkcjonariuszy (officers) spotki.

195 ABA Section of Antitrust Law, Mergers and Acquisitions: Understanding the Antitrust Issues, Chicago
2015, s. 3.

196 Opis rozwoju sekcji 7. ustawy Claytona w tym zakresie zostat przedstawiony w: ABA Section of Anti-
trust Law, Mergers and Acquisitions: Understanding the Antitrust Issues, Chicago 2015, s. 2-6.

197 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 1.

198 Hart-Scott-Rodino Antitrust Improvements Act of 1976, 15 U.S.C. § 18a.

199 E. Elhauge, United States Antitrust Law and Economics, 2011, s. 10.

200 Kryteria ilosciowe odnosza sie do wielkosci transakcji (size of transaction test) oraz wielkosci uczest-
nikéw koncentracji (size of person test).

201 15 U.S.C. §18a(c). Wytaczenia obejmuja m.in. nabycie produktow lub nieruchomosci w toku zwyktej
dziatalnosci gospodarczej (acquisitions of goods or realty transferred in the ordinary course of business)
czy nabycie wytacznie w celach inwestycyjnych udziatow dajacych prawo gtosu, ktore nie skutkuje po-
siadaniem przez nabywce posiadaniem co najmniej 10% udziatow (acquisitions, solely for the purpose of
investment, of voting securities, if, as a result of such acquisition, the securities acquired or held do not
exceed 10 per centum of the outstanding voting securities of the issuer).

202 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 5.
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Sekcja 8. ustawy Claytona byta réwniez przedmiotem prac Komisji Modernizacji An-
tymonopolowej (Antitrust Modernization Commission). W ramach tych prac sekcja
8. ustawy Claytona byta przedmiotem dyskusji cztonkow Komisji i zostata okreslona
jako kontrowersyjna, a nawet rozwazano jej uchylenie; jednakze idea ta nie znalazta
uznania z uwagi na brak pewnosci co do skutkow przy jednoczesnym zobowigzaniu
Komisji do nieczynienia zbednych szkod?®.

Obecnie egzekwowanie prawa ochrony konkurencji spoczywa w duzej mierze na
dwoch agencjach rzadowych: Departamencie Sprawiedliwosci Stanéw Zjednoczonych
oraz Federalnej Komisji Handlu, ktére wspoétdziela kompetencje w zakresie kontroli
koncentracji oraz przeciwdziatania innym praktykom antykonkurencyjnym?®. W ame-
rykanskim modelu egzekwowania prawa ochrony konkurencji podstawowe znaczenie
maja uprawnienia wskazanych wyzej podmiotow do wszczynania postepowan cywil-
nych przeciwko domniemanym naruszycielom przed wtasciwymi sadami®®®. Departa-
ment Sprawiedliwosci ma rowniez kompetencje do wszczynania postepowan karnych
w przypadku niektorych naruszen?%.

W amerykanskim systemie prawa ochrony konkurencji istotne znaczenie ma egze-
kwowanie prawa przez podmioty prywatne (private enforcement) w toku postepo-
wan cywilnych?’. Ponadto, prawo wnoszenia powodztw cywilnych dotyczacych na-
ruszen federalnego prawa antymonopolowego przystuguje w niektorych przypadkach
rowniez prokuratorom stanowym (state attorney general) oraz innym organom admi-
nistracji publicznej?®,.

Z perspektywy egzekwowania prawa ochrony konkurencji znaczenie ma nie tylko
orzeczenie sadu, ale nawet sama grozba powodztwa. W przypadku sekcji 8. ustawy
Claytona tylko niewielka liczba spraw dotyczacych naruszen tego przepisu trafia-
ta do sadow, gdyz wiekszosc spraw byta rozwigzywana na wczesniejszym etapie?®.
Potwierdzeniem tezy o niewielkim zaangazowaniu sadoéw w sprawach dotyczacych
sekcji 8. ustawy Claytona jest fakt, ze tylko dwa orzeczenia amerykanskiego Sadu
Najwyzszego dotycza tego przepisu?'®. Wspotczesnie egzekwowanie prawa ochrony
konkurencji, w szczegoélnosci sekcji 8. ustawy Claytona, odbywa sie w znacznej mie-
rze z wykorzystaniem miekkich srodkow?'.

Istotny z perspektywy egzekwowania amerykanskiego prawa ochrony konkurencji jest
rowniez fakt, ze - pomimo wprowadzenia systemu kontroli koncentracji o charakte-
rze ex ante - koncentracje (w tym te obejmujace unie personalne) w dalszym ciagu
podlegaja rowniez kontroli sadowej ex post. Zarowno Federalna Komisja Handlu,

203 Tamze, s. 13.

204 E. Sullivan, H. Hovenkamp, Antitrust Law, Policy and Procedure: Cases, Materials, Problems,
2003, s. 65.

205 Tamze.

206 Tamze, s. 66-69; H. Langer, S. Lai, Competition Law of the United States, 2019, s. 85-91.

207 A. Capobianco, S. Lee, Relationship between public and private antitrust enforcement, Note by the
Secretariat, Paris 2015, s. 3; H. Langer, S. Lai, Competition Law of the United States, 2019, s. 66.

208 E. Sullivan, H. Hovenkamp, Antitrust Law..., s. 66.

209 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 4.

210 Tamze.

211 S. Rakib, Inter(lock)down: The Need for Stricter Enforcement of Section 8 of the Clayton Act,
»,Cardozo Law Review” 41/2020, s. 1141 i n.
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Departament Sprawiedliwosci, jak i podmioty prywatne?? maja prawo wytoczenia
powodztwa w zwiagzku z ewentualnym naruszeniem prawa ochrony konkurencji po-
legajacym na dokonaniu koncentracji. Dotyczy to zaréwno koncentracji, ktore pod-
legaty obowiazkowi zgtoszenia na podstawie ustawy Hart-Scott-Rodino, jak i koncen-
tracji niepodlegajacych temu obowigzkowi?'>.

Podsumowujac, w prawie amerykanskim podstawowym instrumentem stuzacym prze-
ciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom personalnym jest sekcja 8. ustawy Clay-
tona?'“. Jednakze w amerykanskiej doktrynie prawa ochrony konkurencji wskazuje
sie, ze do unii personalnych zastosowanie moga miec przepisy ustawy Shermana?',
sekcja 7. ustawy Claytona?'® oraz sekcja 5. ustawy o Federalnej Komisji Handlu?".
W zwiazku z tym blizszej analizie w ramach niniejszej pracy poddane zostana wyzej
wymienione przepisy prawa amerykanskiego.

3.2. Prawo unijne

Wsrod filarow wspotczesnego prawa ochrony konkurencji w Unii Europejskiej nalezy
wymienic: zakaz antykonkurencyjnych porozumien zawarty w art. 101 TFUE, zakaz
naduzywania pozycji dominujacej zawarty w art. 102 TFUE oraz przepisy dotyczace
kontroli koncentracji zawarte przede wszystkim w Rozporzadzeniu 139/2004%'8.

Historycznie zrodet unijnego prawa ochrony konkurencji mozna upatrywac w Trakta-
tach Rzymskich z 1957 r.2"? Zawarte w nich zakazy antykonkurencyjnych porozumien
(koordynacji) i naduzywania pozycji dominujacej - stanowiace funkcjonalne odpo-
wiedniki sekcji 1. i 2. ustawy Shermana?? - nie podlegaty rewolucyjnym zmianom
i przetrwaty w swojej zasadniczej formie jako obecne art. 101 i art. 102 TFUE?',
W doktrynie wskazuje sie, ze w teorii unie personalne moga w niektorych sytuacjach
wchodzi¢ w zakres zastosowania wskazanych przepisow??2, Pomimo tego w praktyce

212 Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego Dystryktu Kolumbia z 6.12.1974 r. Martin-Trigona przeciwko Feder-
al Reserve Bd., 509 F.2d 363, 166 U.S. App. D.C. 30, 1974-2 Trade Cas. (CCH) 75386, 1974 U.S. App. LEXIS
5770 (D.C. Cir. 1974).

213 OECD, Definition of Transaction for the Purpose of Merger Control Review, Paris 2013, s. 197.

214 J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume 2, Newark
2009, s. 35-46; P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their
Application, Tom V, New York 2016, s. 334.

215 J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws..., s. 35-46; P. Areeda, H. Hovenkamp, Anti-
trust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application, Tom V, New York 2016, s. 332-333.
216 J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws... s. 35-46.

217 Tamze;; P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Appli-
cation, Tom V, New York 2016, s. 332-333.

218 Odrebnym filarem unijnego prawa ochrony konkurencji sa przepisy dotycza pomocy publicznej. Prawo
pomocy publicznej pozostaje jednak poza zakresem rozwazan zawartych w niniejszej pracy.

219 Omowienie zrodet wspotczesnego unijnego prawa ochrony konkurencji zostato przedstawione przez
A. Chirita [w:] A. Chirita, A Legal Historical Review of the EU Competition Rules, “International & Compa-
rative Law Quarterly”, 2/2014.

220 D. Ginsburg, Comparing antitrust enforcemnet in the United States and Europe, ,,Journal of Compe-
tition Law and Economics” 2005 1(3), s. 427-439.

221 A. Chirita, A Legal Historical...

222 T. Gabrielsen, E. Hjelmeng, L. Sergard, Rethinking Minority Share Ownership and Interlocking
Directorships: The Scope for Competition Law Intervention, ,European Law Review” 36/2011, s. 844;
V. Petersen, Interlocking Directorates in the European Union: An Argument for Their Restriction, European
Bussiness Law Review, 6/2016; F. Thepot, Interlocking directorates in Europe - an enforcement gap?,
[w:] M. Corradi, J. Nowag, The Intersections between Competition Law and Corporate Law and Finance,
Cambridge 2021.
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ich stosowania zjawisko unii personalnych odgrywato dotychczas marginalna role.

Aby wypetnic zidentyfikowane luki??}, zdecydowano sie uzupetnic unijne prawo ochro-
ny konkurencji o rezim kontroli koncentracji ex ante. W tym celu uchwalono Rozpo-
rzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentra-
cji przedsiebiorstw??, ktore na poczatku XXI w. zostato zastagpione Rozporzadzeniem
nr 139/2004. Wskazane rozporzadzenia nie zawieraty istotniejszych odniesien do zja-
wiska unii personalnych.

Unijny model kontroli koncentracji od poczatku obejmowat koncentracje definiowa-
ne przede wszystkim na podstawie pojecia zmiany kontroli (wywierania decydujace-
go wptywu) i nie odnosit sie wprost do unii personalnych. W orzecznictwie rowniez
nie wystepowaty sprawy, w ktorych istnienie unii personalnej bytoby istotnym ele-
mentem konstytuujacym koncentracje poddang analizie Komisji Europejskiej w try-
bie kontroli koncentracji. Co wiecej, problematyka unii personalnych w kontekscie
pojecia koncentracji byta w ogdle w niewielkim stopniu przedmiotem zainteresowa-
nia ze strony orzecznictwa??.

W toku rozwoju systemu kontroli koncentracji ewolucji podlegat standard oceny kon-
centracji??¢. Na zadnym etapie rozwoju systemu kontroli koncentracji standard oceny
operacji stanowigcych koncentracje nie wyrozniat w zaden sposob zagrozen wynika-
jacych z unii personalnych.

W odroéznieniu od prawa amerykanskiego unijny prawodawca, wprowadzajac system
kontroli koncentracji o charakterze ex ante, ograniczyt mozliwos¢ stosowania instru-
mentow prawa antymonopolowego stosowanych ex post. W tym kontekscie nalezy
wskazac w pierwszej kolejnosci na zawartg wprost w Rozporzadzeniu nr 139/2004
zasade, zgodnie z ktora do koncentracji o wymiarze wspolnotowym nie stosuje sie
przepisow krajowego prawa ochrony konkurencji??’, co ogranicza mozliwos¢ stosowa-
nia do koncentracji objetych tym Rozporzadzeniem stosowanych ex post krajowych
zakazow antykonkurencyjnych porozumien czy naduzywania pozycji dominujacej.

Do Rozporzadzenia nr 139/2004%2 wprowadzono rowniez tzw. rozwiazanie procedu-
ralne?, polegajace na wytaczeniu stosowania rozporzadzen wykonawczych regulu-
jacych kwestie proceduralne zwiazane z egzekwowaniem unijnych zakazow anty-
konkurencyjnych praktyk, w szczegdlnosci Rozporzadzenia nr 1/2003. Rozwigzanie
to znacznie ogranicza w praktyce mozliwos¢ zastosowania art. 101 i art. 102 TFUE
do koncentracji, gdyz gtowna role w egzekwowaniu unijnego prawa ochrony kon-
kurencji odgrywa Komisja Europejska, ktora dziata na podstawie procedur uregu-

223 0. Sandrock, A. Elke van, New Merger Control Rules in the EEC, ,,The International Lawyer”
25/859/1991.

224 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89 z 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przed-
siebiorstw (Dz. Urz. EWG Lz 1989 . Nr 395, s. 1).

225 Potwierdza to wprost stanowisko Komisji Europejskiej wyrazone w toku prac nad przygotowywanym
w ramach OECD raportem dotyczacym zjawiska udziatow mniejszosciowych i unii personalnych w prawie
konkurencji. W stanowisku przedstawionym OECD Komisja skupita sie przede wszystkim na zjawisku
udziatow mniejszosciowych, wskazujac jednoczesnie na wieksze doswiadczenie w tym zakresie
niz w przypadku unii personalnych. Zob. Komisja Europejska, Antitrust Issues Involving Minority
Shareholding and Interlocking Directorates, DAF/COMP/WP3/WD(2008)13, 19.02.2008, s. 2.

226 Por. Art. 2 ust. 2-3 Rozporzadzenia nr 4064/89 i art. 2 ust. 2-3 Rozporzadzenia nr 139/2004.

227 Art. 21 ust. 3 Rozporzadzenia nr 139/2004.

228 Art. 21 ust. 1 Rozporzadzenia nr 139/2004. Jego odpowiednikami w Rozporzadzeniu Rady (EWG)
4064/89 z 21 grudnia 1989 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw byty art. 22 ust. 1 i ust. 2.
229 J. Cook, C. Kerse, EC Merger Control, London 2009, s. 19.
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lowanych w Rozporzadzeniu nr 1/20032%°. Zakres ograniczenia stosowania art. 101
i art. 102 w stosunku do stanow faktycznych bedacych koncentracjami jest jednak
przedmiotem sporow w doktrynie unijnego prawa antymonopolowego. Z jednej stro-
ny istnieje szereg autorow wskazujacych na mozliwos¢ stosowania do koncentracji
unijnych zakazoéw antykonkurencyjnych porozumien oraz naduzywania pozycji do-
minujacej przez sady krajowe?', a nawet organy ochrony konkurencji?2. Z drugiej
strony nie brak rowniez gtosow kwestionujacych mozliwos¢ stosowania w stosunku do
operacji stanowiagcych koncentracje zakazu antykonkurencyjnych porozumien i nad-
uzywania pozycji dominujacej przez organy ochrony konkurencji?®}, a takze naduzy-
wania pozycji dominujacej przez sady krajowe?*.

W kazdym wypadku wydaje sige, ze wolg prawodawcy unijnego byto co najmniej
istotne ograniczenie mozliwosci stosowania zakazow praktyk antykonkurencyjnych
do koncentracji - zaréwno tych majacych wymiar wspolnotowy, jak i pozbawionych
takiego wymiaru?® - poprzez pozbawienie w tym zakresie odpowiednich kompetencji
Komisje Europejska, ktora jest gtdwnym organem odpowiedzialnym za przeciwdzia-
tanie naruszeniom wspomnianych zakazow.

230 Na temat wiodacej roli Komisji Europejskiej zob. P. Colomo, The Shaping of EU Competition Law,
Oxford 2019, s. 44-49.

231 G. Hirsh, F. Montag, F. Sacker, Competition Law: European Community Practice and Procedure. Article-
by-Article Commentary, London 2007, s. 2430-2431; A. Jones, B. Sufrin, EC Competition Law, Oxford
2008, s. 992-994; M. Szydto, Stosowanie art. 81 i 82 Traktatu ustanawiajqcego Wspdlnote Europejskq
do operacji koncentracyjnych, Panstwo i Prawo 2006/1/54-66, s. 65. Z kolei J. Cook i C. Kerse twierdza,
Ze rozwiazanie przyjete w Rozporzadzeniu nr 139/2004 nie wyklucza teoretycznej mozliwosci stosowania
zakazow praktyk antykonkurencyjnych przez sady krajowe, ale wskazuja oni na szereg praktycznych
ograniczen w tym zakresie. Zob. J. Cook, C. Kerse, EC Merger Control, 2009, s. 20-22.

232 W tym zakresie sg autorzy wskazujacy na mozliwos¢ stosowania wspomnianych zakazow przez
Komisje Europejska w stosunku do koncentracji niepodlegajacych Rozporzadzeniu nr 139/2004: G. Hirsh,
F. Montag, F. Sacker, Competition Law: European Community Practice and Procedure. Article-by-Article
Commentary, London 2007, s. 2430-2431; R. Whish, D. Bailey, Competition Law, Oxford 2012, s. 833-834.
Inni wskazuja na mozliwos¢ stosowania w takich wypadkach stosowanie wspomnianych zakazéw przez
Komisje lub krajowe organy ochrony konkurencji: A. Jones, B. Sufrin, EC Competition Law, Oxford 2008,
s. 992-994; P. Craig, G. de BUrca, EU Law. Text, Cases, and Materials, Oxford 2008, s. 1052.

233 G. Hirsh, F. Montag, F. Sacker, Competition Law: European Community Practice and Procedure. Article-
by-Article Commentary, London 2007, s. 1928-1929 oraz S. Dudzik, Wspotpraca Komisji Europejskiej
z organami ochrony konkurencji w sprawach kontroli koncentracji przedsiebiorstw, Warszawa 2010,
s. 54-55 (stojacy na stanowisku, zgodnie z ktorym po wejsciu w zycie unijnego systemu kontroli koncentracji
Komisja Europejska oraz krajowe organy ochrony konkurencji nie maja kompetencji do stosowania art. 101
i art. 102 TFUE do koncentracji niezaleznie od tego, czy dana koncentracja ma wymiar wspolnotowy, czy
tez nie); J. Goyder, A. Albors-Llorens, Goyder’s EC Competition Law, Oxford 2009, s. 454 (wskazujacy
na ograniczenie mozliwosci stosowania zakazow praktyk jednostronnych i wielostronnych przez Komisje
Europejska); P. Roth, V. Rose, Bellamy & Child: European Union Law of Competition, Oxford 2013,
s. 792-793 (wskazujacy na ograniczenia krajowych organdw ochrony konkurencji, w tym rowniez w stosunku
do koncentracji niemajacych wymiaru wspolnotowego).

234 J. Goyder, A. Albors-Llorens, Goyder’s EC Competition Law, Oxford 2009, s. 454; P. Roth, V. Rose,
Bellamy & Child: European Union Law of Competition, Oxford 2013, s. 792-793. Wspomniani autorzy wska-
Zuja, ze Rozporzadzenie nr 139/2004 nie pozbawito sadow krajowych kompetencji do stosowania zakazu
praktyk jednostronnych to jednak praktyczne stosowanie zakazu w stosunku do koncentracji napotyka
szereg utrudnien.

235 Art. 21 ust. 1 Rozporzadzenie nr 139/2004 zawiera bowiem odniesienie do art. 3 Rozporzadzenia nr
139/2004 definiujacego koncentracje, ale nie zawiera odniesienia do art. 1 Rozporzadzenie nr 139/2004
definiujacego wymiar wspdlnotowy. Moze to sugerowac, ze wola unijnego prawodawcy byto ogranicze-
nie mozliwosci stosowania Rozporzadzenia nr 1/2003 do wszystkich transakcji stanowiacych koncentracje
w rozumieniu art. 3 Rozporzadzenia nr 139/2004 niezaleznie od ich wymiaru wspélnotowego. Gdyby bo-
wiem wytaczenie zastosowania Rozporzadzenia nr 1/2003 miato by¢ ograniczone tylko dla koncentracji
0 wymiarze wspoélnotowym, art. 21 ust. 1 Rozporzadzenia nr 139/2004 powinien zawiera¢ rowniez odnie-
sienie do art. 1 tego Rozporzadzenia.
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Nowe S$wiatto na ten spor rzucit Trybunat Sprawiedliwosci, wydajac wyrok w spra-
wie Towercast?®*. Uznat w nim, ze rozwigzanie proceduralne przyjete w Rozpo-
rzadzeniu nr 139/2004 nie stoi na przeszkodzie temu, by koncentracja niemajaca
wymiaru wspolnotowego byta badana przez krajowy organ ochrony konkuren-
cji pod katem zgodnosci z unijnym zakazem naduzywania pozycji dominujacej
(art. 102 TFUE).

W swietle orzeczenia w sprawie Towercast unie personalne - nawet jesli stano-
wig element koncentracji - mogg podlegac ocenie pod katem zgodnosci z innymi
przepisami prawa ochrony konkurencji, takimi jak zakaz antykonkurencyjnych
porozumien i naduzywania pozycji dominujacej. Tym bardziej ocenie takiej moga
podlegac unie personalne, ktore nie stanowiag elementu koncentracji.

Podsumowujac, w odroznieniu od prawa amerykanskiego, w prawie unijnym nie ist-
nieje instrument przeznaczony bezposrednio do przeciwdziatania antykonkurencyj-
nym uniom personalnym. Jednakze w doktrynie wskazuje sie na mozliwos¢ stoso-
wania do praktyk polegajacych na tworzeniu lub funkcjonowaniu unii personalnych
przepisow dotyczacych zakazu antykonkurencyjnych porozumien, naduzycia pozy-
cji dominujacej czy kontroli koncentracji?®’. W zwiazku z tym kazdy z tych instru-
mentow zostanie poddany blizszej analizie w dalszej czesci pracy.

3.3. Prawo polskie

Wspotczesne prawo ochrony konkurencji w Polsce jest - podobnie jak prawo unijne
- oparte na trzech filarach: zakazie antykonkurencyjnych porozumien (art. 6 uokik),
zakazie naduzywania pozycji dominujacej (art. 9 uokik) oraz kontroli koncentracji
(art. 13 i nast. uokik).

Obecnie istniejace w polskim prawie zakazy antykonkurencyjnych porozumien
oraz naduzywania pozycji dominujacej stanowiag odzwierciedlenie unijnych odpo-
wiednikow. Podobnie jak w przypadku stosowania unijnych przepisow w tym zakresie
zjawisko unii personalnych historycznie miato marginalne znaczenie z perspektywy
stosowania tych zakazow.

Unie personalne odgrywaty jednak duzo wieksza role w systemie kontroli koncen-
tracji. Po dokonanej w 1995 r. nowelizacji**® ustawy z 24 lutego 1990 r. o prze-
ciwdziataniu praktykom monopolistycznym?* unie personalne stanowity jedna
z form koncentracji. Obowiazek zgtoszenia obejmowat objecie przez te sama
osobe funkcji dyrektora, wicedyrektora, cztonka zarzadu, cztonka rady nadzor-
czej, cztonka komisji rewizyjnej albo gtéwnego ksiegowego u konkurujacych ze

236 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 16.03.2023 r. w sprawie C-449/21 Towercast SASU przeciwko Au-
torité de la concurrence.

237 T. Gabrielsen, E. Hjelmeng, L. Sergard, Rethinking Minority Share Ownership and Interlocking
Directorships: The Scope for Competition Law Intervention, ,European Law Review” 36/2011, s. 844;
V. Petersen, Interlocking Directorates in the European Union: An Argument for Their Restriction,
European Bussiness Law Review, 6/2016; F. Thepot, Interlocking directorates in Europe - an enforcement
gap?, [w:] M.Corradi, J. Nowag, The Intersections between Competition Law and Corporate Law and
Finance, Cambridge 2021.

238 Ustawa o zmianie ustawy o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym z 3 lutego 1995 r. (Dz. U.
Nr 41, poz. 208).

239 Ustawa z 24.02.1990 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym (Dz. U. z 1990 nr 14
poz. 88).
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soba przedsiebiorcow, jezeli taczna wartosc rocznej sprzedazy towardw - w roku
kalendarzowym poprzedzajacym rok zgtoszenia zamiaru - przekraczata okreslong
w ustawie wartosc¢?,

Koncentracje polegajace na tworzeniu unii personalnych podlegaty innemu standar-
dowi oceny niz typowe koncentracje. W przypadku typowej koncentracji polegajacej
na taczeniu przedsiebiorcéw uppm przewidywata, ze organ ochrony konkurencji ma
prawo zakazac operacji, jezeli w jej wyniku przedsiebiorcy uzyskaliby lub umocnili
pozycje dominujaca na rynku. W odniesieniu do unii personalnych zakaz miat by¢
wydawany, jezeli w wyniku operacji nastapitoby istotne ostabienie konkurencji. Usta-
wa wprowadzata domniemanie, ze istotne ostabienie konkurencji ma miejsce, jezeli
taczny udziat w rynku przedsiebiorcéw objetych unig przekracza 10%.

Uppm zostata zastgpiona uokik z 2000 r.2#'" Uchwalenie tej ustawy byto zwigzane
z planowanym przystapieniem Polski do Unii Europejskiej. Prawo unijne stanowito
wyrazng inspiracje dla tworcow uokik z 2000 r., na co wskazuje chocby zawarcie
zakazow antykonkurencyjnych porozumien i naduzycia pozycji dominujacej, ktorych
brzmienie wykazywato znaczne podobienstwo do art. 101 i art. 102 TFUE.

Uokik z 2000 r. zachowata jednak odmiennosci w stosunku do prawa unijnego w za-
kresie kontroli koncentracji. W uokik z 2000 r. utworzenie unii personalnej pozosta-
to odrebnym typem koncentracji, jednakze zakres stanowisk objetych obowiazkiem
zgtoszenia zostat zawezony i obejmowat wytacznie cztonkéw zarzadu oraz rady nad-
zorczej??. Ponadto uchylony zostat odrebny standard oceny koncentracji polegaja-
cych na utworzeniu unii personalnych, a wszystkie koncentracje zostaty poddane
hybrydowemu standardowi dominacji i istotnego ograniczenia konkurencji?®.

Jednakze szeroki katalog typow transakcji podlegajacych zgtoszeniu organowi ochro-
ny konkurencji byt przedmiotem krytyki w doktrynie prawa konkurencji?#. W tym
kontekscie argumentowano, ze unia personalna nie jest koncentracja sensu stric-
to, ale stanowi ,,parakoncentracje”?¥%. Ponadto w praktyce unie personalne nie byty
najpopularniejszym typem koncentracji. Analiza danych dostepnych na stronie in-
ternetowej UOKiK wskazuje, ze w latach 2000-2007 Prezes UOKiK wydat 24 opubliko-
wane decyzje dotyczace zgtoszenia unii personalnej na podstawie przepisow uokik

240 Artykut 11 ust. 2 pkt 5 uppm z 1995 r.

241 Ustawa z 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. 2000, nr 122, poz. 1319).
242 Artykut 12 ust. 3 pkt 2 uokik z 2000 r.

243 W tym zakresie przed 2004 rokiem uokik z 2000 r. wykorzystywata hybrydowy test dominacji i istot-
nego ograniczenia konkurencji. Przepisy prawa wskazywaty, ze Prezes UOKiK wydaje zgode na dokonanie
koncentracji, jesli nie doprowadzi ona do utworzenia lub wzmocnienia pozycji dominujacej oraz nie
doprowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji. Zatem przestanki zwiagzane z istnieniem pozycji do-
minujacej oraz istotnego ograniczenia konkurencji musza byc spetnione tacznie, aby zakazac¢ dokonania
koncentracji. Po nowelizacji ustawy w 2004 r. nastapita zmiana standardu. Prezes UOKiK wyrazat zgode
na dokonanie transakcji, jesli nie doprowadzi ona do istotnego ograniczenia konkurencji ,,w szczegol-
nosci przez” utworzenie lub wzmocnienie pozycji dominujacej. Test dominacji zostat zatem zastapiony
testem istotnego ograniczenia konkurencji. Ilosciowy prog 40% udziatow w rynku, ktorego przekroczenie
powodowato zastosowanie domniemania pozycji dominujacej, pozostat jednak nienaruszony.

244 R. Janusz, M. Sachajko, T. Skoczny, Nowa ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw, ,,Kwartalnik
Prawa Publicznego” 2001/3.

245 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002,
s. 138.
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Z 2000 r.>¢, co daje srednio ponizej 4 zgtoszen na rok. Ponadto wszystkie decyzje
miaty charakter bezwarunkowej zgody na utworzenie unii personalnej.

Jednym z celéw przyswiecajacych autorom projektu nowej ustawy o ochronie kon-
kurencji byto ograniczenie wad istniejacego systemu ochrony konkurencji i skupie-
nie zasobow organu ochrony konkurencji na sprawach, ktére potencjalnie byty naj-
bardziej szkodliwe dla konkurencji. Doprowadzito to m.in. do ograniczenia zakresu
transakcji podlegajacych obowiazkowi zgtoszenia?*” w obecnie obowigzujacej uokik.
W rezultacie utworzenie unii personalnych nie stanowi juz odrebnego typu koncen-
tracji po uchwaleniu uokik.

Jednakze unie personalne nie zostaty catkowicie wyeliminowane z uokik. Zamiast
stanowiC odrebny typ koncentracji, unie personalne stanowiag element definiujacy
koncentracje polegajaca na przejeciu kontroli. Uokik definiuje ,,przejecie kontro-
li” jako ,,wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsie-
biorce uprawnien, ktére osobno albo tacznie, przy uwzglednieniu wszystkich oko-
licznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiaja wywieranie decydujacego wptywu
na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow”. uokik precyzuje katalog sytuaciji,
ktore w szczegolnosci prowadza do przejecia kontroli (,,uprawnienia takie tworza
w szczegolnosci: [...]”). Poza dysponowaniem wiekszoscig gtosow w okreslonych cia-
tach przedsiebiorcow?#, uprawnieniem do powotywania lub odwotywania wiekszosci
cztonkow organow?¥’; posiadaniem prawa do aktywow?* oraz umowami przewiduja-
cymi zarzadzanie lub przekazywanie zysku przedsiebiorcy zaleznego?', katalog ten
zawiera klauzule, zgodnie z ktora decydujacy wptyw nad przedsiebiorca zaleznym za-
chodzi w sytuacji, gdy ,,cztonkowie jego zarzadu lub rady nadzorczej stanowia wiecej
niz potowe cztonkow zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego)”?2.
Ponadto w odrdznieniu od poprzedniczek, uokik odnosita sie do unii personalnych
niezaleznie od tego, czy dotyczyty one konkurentow, czy tez podmiotow niebedacych
konkurentami.

Po wejsciu w zycie uokik standard oceny koncentracji oparty na tescie hybrydowym
pozostat aktualny, ale ilos¢ interwencji Prezesa UOKiK w stosunku do unii personal-
nych znaczaco spadta?. Autorowi niniejszej pracy znane sa jedynie trzy decyzje,
w ktorych powstanie unii personalnych zostato uznane za koncentracje w rozumieniu

246 Obejmuje to wytacznie decyzje, ktorych publiczna wersja wraz z uzasadnieniem zostata opublikowa-
na na stronie UOKIK. Decyzje byty wyszukiwane poprzez wyszukiwarke na stronie UOKiK. Badanie zostato
ograniczone do decyzji z zakresu kontroli koncentracji. Ponadto decyzje byty filtrowane przy uzyciu na-
stepujacych stow kluczowych: ,,art. 12 ust. 3 pkt 2” (tj. szczegolny przepis odnoszacy sie do unii personal-
nych w uokik z 2000 r.) oraz ,,art. 4 pkt 4 lit. c” (tj. szczegolny przepis odnoszacy sie do unii personalnych
w uokik). Wyniki wyszukiwania byty dodatkowo poddane weryfikacji polegajacej na analizie tresci tych
decyzji, tak aby wykluczy¢ decyzje, ktore nie dotyczyty unii personalnych. Z kolei decyzje wydane w opar-
ciu o uppm z 1995 r. nie sa w petni dostepne online i nie byty przedmiotem analizy.

247 M. Szwaj, Ewolucja kontroli koncentracji w Polsce, [w:] M. Krasnodebska-Tomkiel M. (red.), Zmiany
w polityce konkurencji na przestrzeni ostatnich dwdch dekad, UOKiK, Warszawa 2010.

248 Art. 4 pkt 4 lit. a) oraz art. 4 pkt 4 lit. d) uokik.

249 Art. 4 pkt 4 lit. b) uokik.

250 Art. 4 pkt 4 lit. e) uokik.

251 Art. 4 pkt 4 lit. f) uokik.

252 Art. 4 pkt 4 lit. c) uokik.

253 Odnosi sie to do decyzji z zakresu kontroli koncentracji, w stosunku do ktorych uzasadnienie zostato
opublikowane na stronie UOKiK. Jednakze nalezy wskazaé, ze wiekszo$¢ decyzji z zakresu kontroli kon-
centracji jest publikowana bez pisemnego uzasadnienia. Zatem nie mozna wykluczyc, ze niektore sprawy
zakonczone publikacja decyzji bez uzasadnienia réowniez dotyczyty unii personalnych.
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uokik. We wszystkich tych sprawach, tj. Exdrob S.A./Sadrob S.A.?**, TERG/Electro.
pl® oraz Polska Zegluga Morska/Fundusz Rozwoju Spotek?¢ zgtoszenie zamiaru kon-
centracji nie zostato dokonane, a Prezes UOKiK zostat powiadomiony przez spotki po-
wigzane unig personalna po jej utworzeniu. W konsekwencji w uzasadnieniach tych
decyzji Prezes UOKIK skupiat sie na karach za brak zgtoszenia zamiaru (gun-jumping)
i w uzasadnieniu decyzji nie przywiazywat tak duzej wagi do merytorycznej oceny
koncentracji, jak to mogtoby mie¢ miejsce w przypadku dokonania zgtoszenia zamia-
ru koncentracji, ktorej elementem bytoby utworzenie unii personalnej.

Fakt, ze niektore unie personalne w praktyce stanowia koncentracje w rozumie-
niu uokik, rodzi koniecznos¢ odpowiedzi na pytanie, czy - tak jak ma to miejsce
w prawie unijnym - do tych unii personalnych maja zastosowanie zakazy antykon-
kurencyjnych porozumien czy naduzywania pozycji dominujacej. W tym zakresie
nalezy w pierwszej kolejnosci wskazac, ze uokik nie zawiera wprost odpowiednika
unijnego tzw. rozwiazania proceduralnego. Pomimo tego wydaje sie, ze rowniez
w polskim prawie istniejg argumenty przemawiajace przeciwko mozliwosci stoso-
wania do tego samego stanu faktycznego przepisow o koncentracjach i zakazow
praktyk antykonkurencyjnych.

W przypadku koncentracji podlegajacych obowiazkowi zgtoszenia za takim stanowi-
skiem posrednio przemawiaja wypowiedzi szeregu przedstawicieli polskiej doktryny
prawniczej dotyczace tzw. doktryny ograniczen akcesoryjnych (ancillary restraints
doctrine). W swietle tej wywodzacej sie z prawa unijnego doktryny zgoda organu
ochrony konkurencji na dokonanie koncentracji obejmuje réwniez klauzule anty-
konkurencyjne, ktore sa bezposrednio zwiazane i niezbedne do przeprowadzenia
koncentracji?®’. Skutkiem takiego stanowiska ma by¢ wytaczenie stosowania do nich
przepisow o zakazie porozumien ograniczajacych konkurencje?®.

Jeszcze w wypowiedziach z czaséw obowiazywania uokik z 2000 r. wskazywano, ze wy-
ktadnia celowosciowa polskich przepisow kaze przyjac interpretacje, zgodnie z ktorg
zgoda na koncentracje obejmuje rowniez bedace jej czescia ograniczenia konkuren-
cji?®. Stanowisko, zgodnie z ktorym decyzja Prezesa UOKIK legalizuje ograniczenia
akcesoryjne, byto wyrazone rowniez przez przedstawicieli doktryny w odniesieniu do
uokik?®, Konsekwencja takiego stanowiska jest uznanie, ze skoro zakazy antykonku-
rencyjnych praktyk nie maja zastosowania do dodatkowych ograniczen konkurencji
towarzyszacych koncentracji bedacej przedmiotem decyzji Prezesa UOKIK, to tym
bardziej wspomniane zakazy nie powinny mie¢ zastosowania do istotnych elementow
tej koncentracji.

254 Decyzje Prezesa UOKIK z 18.11.2008 r. nr DKK-88/08 oraz nr DKK-89/08.

255 Decyzja Prezesa UOKIK z 22.10.2013 r. nr DKK-132/2013.

256 Decyzja Prezesa UOKIK z 23.12.2019 r. nr DKK-265/2019.

257 T. Krzyzewski, Klauzula zakazu podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej jako ograniczenie akce-
soryjne stosowane w ramach koncentracji przedsiebiorcéw, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy
i Regulacyjny” 3(7)/2018, s. 67.

258 M. Kulesza, Zakaz konkurencji obejmujqcy podmiot kontrolujqcy zbywce w umowach transakcyjnych
a komunikat i orzecznictwo KE w sprawie ograniczen akcesoryjnych, ,jinternetowy Kwartalnik Antymono-
polowy i Regulacyjny” 5(9)/2020, s. 40.

259 P. Barczak, A. Michatowski, Klauzule o zakazie konkurencji w procesie koncentracji w europejskim
i w polskim prawie konkurencji, ,Palestra” 1-2/2004, s. 30-43.

260 K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, Warszawa 2014, s. 538;
T. Skoczny, D. Aziewicz [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 649.
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Warto réwniez przywotac¢ aktualne stanowisko Prezesa UOKIK, ktory - choc nie po-
dziela stanowiska doktryny co do legalizacji ograniczen akcesoryjnych - zdaje sie
zgota inaczej traktowac same elementy koncentracji. W wytycznych polski organ
antymonopolowy wskazuje bowiem, ze ,,tego rodzaju postanowienia umowne towa-
rzyszace koncentracji nie sa przedmiotem kontroli ani oceny w trakcie postepowania
antymonopolowego w sprawie zamiaru koncentracji przedsiebiorcow. Dlatego tez
zgoda Prezesa Urzedu na przeprowadzenie koncentracji nie rozcigga sie na anty-
konkurencyjne postanowienia umowne towarzyszace koncentracji”?'. Skoro zatem
elementy samej koncentracji - w przeciwienstwie do ograniczen akcesoryjnych to-
warzyszacych koncentracji - sa przedmiotem kontroli i oceny w trakcie postepowania
w ramach kontroli koncentracji, to zgoda Prezesa UOKIiK rozciaga sie na te elementy
(np. na unie personalne) i nie moga one byc¢ nastepnie kwestionowane jako np. naru-
szenia zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien.

Do podobnych wnioskéw doszedt Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow w spra-
wie dotyczacej telewizji mobilnej??. Sprawa ta dotyczyta rzekomego antykon-
kurencyjnego porozumienia operatorow telekomunikacyjnych - udziatowcow we
wspolnym przedsiebiorcy, ktory byt jednym z oferentow w przetargu na rezerwacje
czestotliwosci umozliwiajacych m.in. odbior telewizji w telefonie komorkowym
w technologii cyfrowej. Prezes UOKiK zarzucat udziatowcom wspolnego przedsie-
biorcy, ze po wygraniu przetargu przez inng spotke ustalali sposob zachowania wo-
bec wygranej spotki, wymieniali miedzy soba poufne informacje oraz uzgadniali
sposob publicznego kwestionowania oferty wygranej spotki?¢3. Jednym z argumen-
tow przywotywanym przez udziatowcdw wspolnego przedsiebiorcy byt fakt, ze jego
utworzenie stanowito koncentracje i zgode na jej dokonanie wydat wczesniej sam
Prezes UOKiK. W wyroku uchylajacym decyzje Prezesa UOKiK sad wskazat, ze ,,dla
wtasciwej oceny zachowania operatorow opisanego w decyzji bardzo istotne byto
ustalenie, czy podjeta przez nich wspotpraca miescita sie w granicach objetych
zgoda Prezesa UOKiK na koncentracje”?4. Sad podkreslit jednak, ze ,,fakt uzyskania
zgody na utworzenie przez operatorow koncentracyjnego przedsiebiorcy nie jest
réownoznaczny ze zgoda na nieograniczong wspotprace”. Zdaniem sadu decyduja-
ce znaczenie miat jednak fakt, iz operatorzy ,podejmowali tylko takie wspolne
decyzje, ktoére byty dopuszczalne w swietle zgody na koncentracje”, ich zachowa-
nia ,,w istocie odnosity sie [...] i byty zasadniczo podporzadkowane” zamierzonemu
przedmiotowi dziatalnosci wspoélnego przedsiebiorcy, na ktorego utworzenie zgode
wyrazit Prezes UOKiK i ,,nie przekraczaty granic dozwolonej wspotpracy wyznaczo-
nej przez zgode UOKiK na utworzenie wspélnego operatora”. Wyrok sadu zostat
podtrzymany przez Sad Apelacyjny?®® oraz Sad Najwyzszy?%¢. Powyzsze stanowisko

261 Wyjasnienia dotyczace oceny przez Prezesa UOKiK zgtaszanych koncentracji, Warszawa 2012,
s. 67.

262 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z 18.05.2015 r. w sprawie XVIl AmA 112/12.

263 Decyzja Prezesa UOKiK z 23.11.2011 r. nr DOK-8/2011.

264 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z 18.05.2015 r. w sprawie XVIIl AmA 112/12.

265 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 15.03.2017 r., VI ACa 1620/15. W wyroku Sad Apelacyjny
wskazat m.in., ze: ,,Sad | instancji trafnie zauwazyt, ze fakt uzyskania zgody na utworzenie przez opera-
toréw koncentracyjnego przedsiebiorcy nie jest rownoznaczny ze zgoda na nieograniczong wspotprace,
jednakze kontakty przedsiebiorcow [...] nie mogty zosta¢ uznane za niedozwolone porozumienie, jesli
w istocie odnosity sie do swiadczenia hurtowych ustug telewizji mobilnej [tj. przedmiotu dziatalnosci
wspolnego przedsiebiorcy, na ktorego zgode wyrazit Prezes UOKIK - przyp. autor] i temu byty zasadniczo
podporzadkowane.”

266 Wyrok Sadu Najwyzszego z 31.10.2019 r., | NSK 58/18.
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Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow mozna uznac¢ za potwierdzenie tezy,
iz zgoda Prezesa UOKiK na realizacje zamiaru koncentracji ogranicza pozniejsza
mozliwos¢ kwestionowania przez organ tejze realizacji?’.

Taka argumentacja ze swojej istoty moze jednak dotyczy¢ wytacznie koncentracji,
ktére podlegaja obowiazkowi zgtoszenia. W przypadku koncentracji niepodlegaja-
cych obowiagzkowi zgtoszenia z powodu niespetnienia kryteridw ilosciowych dookre-
Slajacych obowiazek zgtoszenia argument przemawiajacy za niestosowaniem do nich
zakazow praktyk antykonkurencyjnych wynika z istoty tych kryteriow ilosciowych.
W sSwietle stanowisk doktryny prawniczej rola tych kryteriow jest zidentyfikowanie
tzw. koncentracji bagatelnych, ktére z uwagi na potencjat ekonomiczny ich uczest-
nikdw nie stwarzaja zagrozenia wystapienia negatywnych skutkow dla konkurencji
na rynku?® badz tez nie ograniczaja konkurencji w stopniu uzasadniajacym ingeren-
cje organu antymonopolowego?®®. Racjonalng konsekwencja przyjecia jednego z tych
stanowisk jest uznanie, ze koncentracje nieprzekraczajace progow kryteridw iloscio-
wych mozna uznaé za zgodne z prawem ochrony konkurencji.

W konsekwencji zarowno w przypadku koncentracji podlegajacych obowiazkowi zgto-
szenia, jak i koncentracji niepodlegajacych temu obowiazkowi istnieja argumenty
przemawiajace za brakiem mozliwosci stosowania zakazow antykonkurencyjnych
praktyk. Jednakze dotyczy to jedynie unii personalnych stanowiacych element kon-
centracji, co w Swietle przepisow uokik i praktyki ich stosowania dotyczy ,wiekszos-
ciowych” unii personalnych.

Podsumowujac, w przypadku polskiego prawa antymonopolowego unie personalne
stanowig przede wszystkim zjawisko istotne z perspektywy stosowania przepisow
o kontroli koncentracji. Nie wyklucza to jednak mozliwosci zastosowania do stanow
faktycznych obejmujacych np. mniejszosciowe unie personalne, innych przepisow
prawa ochrony konkurencji. W zwiazku z tym pogtebionej analizie zostanie poddany
kazdy z filarow polskiego prawa konkurencji, tj. zakazy antykonkurencyjnych poro-
zumien, naduzywania pozycji dominujacej oraz przepisy o kontroli koncentracji.

3.4. Podsumowanie i wnioski

Jak wskazano we wprowadzeniu do niniejszych rozwazan, kwestia ewentualnego za-
stosowania okreslonych instrumentow polskiego i unijnego prawa ochrony konkuren-
cji do unii personalnych nie byta przedmiotem pogtebionych analiz w doktrynie?®.

267 W tym kontekscie - jak stusznie zarzucali w postepowaniu odwotawczym od decyzji Prezesa UOKiK
udziatowcy wspolnego przedsiebiorcy - ewentualne kwestionowanie przez organ antymonopolowy zach-
owan stanowiacych realizacje koncentracji zaaprobowanej przez tenze organ mogtoby stanowic narusze-
nie zasad postepowania administracyjnego, w szczegdlnosci wyrazonej w art. 8 KPA zasady pogtebiania
zaufania obywateli do panstwa. Argument ten nie dotyczy jednak ewentualnego kwestionowania praktyk
przez podmioty prywatne podejmujace dziatania w ramach private enforcement. Majac na uwadze, ze
dotychczas prywatne egzekwowanie prawa ochrony konkurencji miato stosunkowo niewielkie praktyczne
znaczenie w Polsce, kwestia ta nie bedzie dalej analizowana.

268 A. Stawicki (red.), E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 456.

269 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002,
s. 156; T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014,
s. 593. C. Banasinski i E. Piontek podkreslaja w tym wypadku role wczesniejszych doswiadczen organu
ochrony konkurencji. Zob. komentarz do art. 14 ustawy, [w:] C. Banasinski (red.), E. Piontek (red.), Usta-
wa o ochronie konkurencji i konsumentdw. Komentarz, Warszawa 2009, Lex/el.

270 Zob. rozdziat | niniejszej pracy.
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W zwiazku z tym zasadne jest przeprowadzenie analiz kazdego z filaréw polskiego
i unijnego prawa ochrony konkurencji pod katem mozliwego zastosowania w celu
przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom personalnym. Obejmuje to zatem za-
kaz antykonkurencyjnych porozumien, zakaz naduzywania pozycji dominujacej
oraz przepisy o kontroli koncentracji.

W miedzynarodowej doktrynie prawa powszechnie uznaje sie, ze kazdy z filarow
unijnego (a zatem i polskiego) prawa ochrony konkurencji stanowi funkcjonalny od-
powiednik wtasciwych przepisow prawa amerykanskiego?’!. Po pierwsze, wskazane
porzadki prawne zawieraja przepisy o kontroli koncentracji, w szczegolnosci przepisy
Rozporzadzenia nr 139/2004 na gruncie prawa unijnego, art. 13 i nastepne uokik czy
sekcje 7. i 7A. ustawy Claytona. Po drugie, zakaz uczestnictwa w wielostronnych
praktykach antykonkurencyjnych zawarty w art. 101 TFUE i art. 6 uokik odpowiada
zakazowi zawartemu w sekcji 1 ustawy Shermana. Po trzecie, zakaz naduzywania po-
zycji dominujacej zawarty w art. 102 TFUE i art. 9 uokik odpowiada zakazowi zawar-
temu w sekcji 2 ustawy Shermana. Majac na uwadze prawnoporownawczy charakter
niniejszej pracy, zasadne jest przeprowadzenie podziatu analizy wedtug tych grup
instrumentow, tj. podziatu na (i) zakaz antykonkurencyjnych porozumien, (ii) zakaz
naduzywania pozycji dominujacej oraz (iii) kontrole koncentracji.

Ponadto osobno zostanie przeprowadzona analiza sekcji 8. ustawy Claytona oraz sek-
cji 5. ustawy o Federalnej Komisji Handlu, ktore nie maja swoich bezposrednich
odpowiednikow w polskim i unijnym prawie ochrony konkurencji.

271 D. Ginsburg, Comparing antitrust enforcemnet in the United States and Europe, ,,Journal of Compe-
tition Law and Economics” 2005 1(3), s. 427-439.
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4. Zakaz zawierania antykonkurencyjnych porozumien

4.1. Wprowadzenie

Zakazy zawierania antykonkurencyjnych porozumien naleza do instrumentow prawa
ochrony konkurencji z najdtuzsza historia?’?. Obecnie stanowig one filary amerykan-
skiego, polskiego i unijnego prawa ochrony konkurencji.

Unie personalne moga petni¢ dwie podstawowe funkcje w kontekscie stosowania
omawianych zakazow. Po pierwsze, moga stanowi¢ element antykonkurencyjnego po-
rozumienia. W konsekwencji ryzyko sankcji wynikajacych z naruszenia zakazu moze
teoretycznie stanowic¢ bodziec przeciwdziatajacy ich tworzeniu i funkcjonowaniu.

W praktyce znaczenie tego sposobu przeciwdziatania powigzaniom osobowym
jest znacznie ograniczone przez brak rozwinietej praktyki egzekwowania wskazanego
zakazu do praktyk polegajacych na tworzeniu czy funkcjonowaniu unii personalnych.
Przeprowadzona analiza polskiego, unijnego i amerykanskiego orzecznictwa w tym
zakresie wskazuje, zZe nie istnieja orzeczenia organdow ochrony konkurencji i sadow,
w ktorych utworzenie lub funkcjonowanie unii personalnej bytoby jedynym elementem
zachowania majacego stanowi¢ naruszenie zakazu antykonkurencyjnych porozumien?’3,
W nielicznych orzeczeniach zachowanie zwigzane z utworzeniem lub funkcjonowaniem
unii personalnych stanowito drugorzedny element praktyki stanowigcej naruszenie?’+.

Kwestia stosowania do unii personalnych zakazu antykonkurencyjnych porozumien
nie byta réowniez przedmiotem pogtebionej debaty w polskiej doktrynie prawa
ochrony konkurencji?>. W europejskiej doktrynie prawa ochrony konkurencji réw-
niez wskazuje sie na brak rozwinietej praktyki stosowania omawianego zakazu do
unii personalnych?’. Przyczyny tego stanu rzeczy upatruje sie w tym, ze zakaz an-
tykonkurencyjnych porozumien nie jest odpowiednim narzedziem przeciwdziatania
antykonkurencyjnym uniom personalnym m.in. z uwagi na trudnosci z ustaleniem,
czy analizowane zachowanie stanowi porozumienie?’. W amerykanskiej doktrynie -
oprocz wspomnianej przyczyny - dodaje sie, ze wiekszos¢ antykonkurencyjnych unii
personalnych jest objetych sekcja 8. Ustawy Claytona, ktoéra jest lepiej dopasowana
do przeciwdziatania zagrozeniom wynikajacym z omawianego zjawiska?’®.

272 Amerykanska sekcja 1. Ustawy Shermana byta pierwszym na $wiecie przepisem z zakresu prawa
ochrony konkurencji. Z kolei art. 85 Traktatu ustanawiajacego Europejska Wspolnote Gospodarcza byt
jednym z pierwszych przepisow wspolnotowego prawa ochrony konkurencji.

273 W zakresie prawa unijnego do podobnego wniosku doszta F. Thepot. Zob. F. Thepot, Interlocking
directorates in Europe - an enforcement gap?, [w:] M. Corradi, J. Nowag, The Intersections between
Competition Law and Corporate Law and Finance, Cambridge 2021.

274 Zob. pkt 4.2 ponizej.

275 Zob. A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organéw ochrony konkurencji,
Warszawa 2013, s. 291-293.

276 F. Thepot, F. Hugon, M. Luinaud, Interlocking Directorates and Anticompetitive risks: An Enforcement
Gap in Europe?, ,,Concurrences” 1/2016, s. 8.

277 F. Thepot, F. Hugon, M. Luinaud, Interlocking Directorates and Anticompetitive risks: An Enforcement
Gap in Europe?, ,,Concurrences” 1/2016, s. 8.

278 P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application,
Tom VI, New York 2016.
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Analiza omawianej funkcji unii personalnych w kontekscie stosowania zakazow anty-
konkurencyjnych porozumien wymaga skupienia sie na dwoch podstawowych obsza-
rach. W ramach pierwszego z nich nalezy przeanalizowad, jaka role odgrywaja unie
personalne w ustaleniu istnienia porozumienia oraz czy zachowanie polegajace na
utworzeniu lub funkcjonowaniu unii personalnej moze zosta¢ uznane za porozumie-
nie. Innymi stowy: badanie w tym zakresie dotyczy tego, czy, a jesli tak, to w jakim
zakresie utworzenie lub funkcjonowanie unii personalnej przyczynia sie do spetnie-
nia przestanki wspolnego dziatania wielu podmiotéow (koordynacji), koniecznej do
zastosowania sekcji 1. Ustawy Shermana, art. 6 uokik lub art. 101 TFUE. Spetnienie
tej przestanki jest bowiem wstepnym warunkiem umozliwiajacym stwierdzenie przez
organ lub sad naruszenia dokonanego przez strony porozumienia. Po drugie, nalezy
dokonac analizy z perspektywy przestanki antykonkurencyjnego charakteru praktyki.
Zagadnienie badawcze wymaga odpowiedzi na pytanie, w jaki sposob specyfika unii
personalnych wptywa na ustalenie antykonkurencyjnego celu albo skutku porozumie-
nia w rozumieniu art. 6 uokik lub art. 101 TFUE badz nadmiernego ograniczenia han-
dlu w rozumieniu sekcji 1. Ustawy Shermana.

Inna podstawowa funkcja unii personalnych wiaze sie z ich rola jako elementu zwiek-
szajacego prawdopodobienstwo uznania spotek objetych unig za nalezace do jednego
organizmu gospodarczego, co moze miec skutki zarowno motywujace, jak i znieche-
cajace do tworzenia unii personalnych. Z jednej strony omawiana funkcja unii perso-
nalnych zwiekszataby ryzyko przypisania jednemu przedsiebiorcy odpowiedzialnosci
za dziatania innego przedsiebiorcy powiazanego z nim poprzez unie personalna?”, co
mogtoby stanowic bodziec przeciwdziatajacy tworzeniu takich powigzan. Dotyczy to
przyktadowej sytuacji, w ktorej spoétki A i B rozwazaja utworzenie unii personalnej;
jednakze relacje handlowe spotki A ze spotka X rodza watpliwosci co do zgodnosci
z zakazem zawierania antykonkurencyjnych porozumien. W takich sytuacjach ryzyko
wykorzystania przez organ ochrony konkurencji unii personalnych jako podstawy do
obarczenia odpowiedzialnoscia spétki B w ewentualnym postepowaniu dotyczacym
relacji pomiedzy spotkami A i X moze stanowic bodziec przeciwdziatajacy utworzeniu
takiej unii.

Z drugiej strony relacje pomiedzy podmiotami nalezacymi do jednego organizmu
gospodarczego sg co do zasady wytaczone spod zakazu zawierania porozumien anty-
konkurencyjnych?, W zwiazku z tym, jesli istnienie unii personalnych miatoby zna-
czenie dla ustalenia, ze spotki powiazane unig naleza do jednego organizmu gospo-
darczego, to stanowitoby to bodziec zachecajacy do tworzenia unii personalnych.
Przyktadowo dotyczytoby to sytuacji, w ktorych spotka A i B utrzymywatyby relacje
handlowe rodzace watpliwosci pod katem zgodnosci z zakazem antykonkurencyjnych
porozumien, a ewentualne utworzenie unii personalnej zwiekszatoby ich szanse na
skorzystanie z wytaczenia spod tego zakazu.

279 Zob. pkt 4.3.3. ponizej.
280 Zob. pkt 4.3.2. ponizej.
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4.2. Unia personalna jako element antykonkurencyjnego porozumienia

4.2.1. Prawo amerykanskie

Sekcja 1. Ustawy Shermana jest podstawowym instrumentem amerykanskiego prawa
ochrony konkurencji. Przepis ten zakazuje umow, zwiazkow w formie trustu lub w in-
nej formie, a takze tajnych porozumien, ktére prowadza do ograniczenia w handlu.
W uproszczeniu zakaz ten sktada sie z dwoch podstawowych elementow: wspdlnego
dziatania wielu podmiotow (element porozumienia) oraz ograniczenia w handlu (ele-
ment antykonkurencyjnego charakteru).

W doktrynie wskazuje sie, ze aby zachowanie mogto stanowi¢ naruszenie sekcji 1.
ustawy Shermana, konieczne jest, aby polegato ono na uzgodnieniu dziatan wiecej
niz jednego podmiotu (concerted activity involving more than one actor)?®'. Mimo ze
literalne brzmienie przepisu obejmuje ,,umowy, zwiazki w formie trustu lub w innej
formie, a takze tajne porozumienia” (contract, combination in the form of trust or
otherwise, or conspiracy), to w orzecznictwie?®? i doktrynie?®* pojecia umoéw, zwiaz-
kéw czy porozumien sg uzywane zamiennie i oznaczaja szeroko pojete porozumienie
(agreement) lub wspdlne dziatanie (concerted action). Orzecznictwo podkresla row-
niez, ze z perspektywy formy praktyki objetej zakazem w sekcji 1. Ustawy Shermana
kluczowe jest rozréznienie pomiedzy dziataniem wspolnym (porozumieniem) a nie-
zaleznym?®,

W poczatkowej fazie rozwoju systemu egzekwowania sekcji 1. Ustawy Shermana
pozwani rzadko kwestionowali istnienie porozumienia, gdyz opierali swoja obrone
przede wszystkim na argumentach dotyczacych braku antykonkurencyjnego charak-

281 W doktrynie wymodg zaangazowania wielu podmiotéw (plularity of actors) oznacza miedzy innymi
wytaczenie spod zakresu tego przepisu porozumien pomiedzy jednostkami nalezacymi do jednego podmio-
tu stanowiacego ztozony organizm gospodarczy. Zob. J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust
Laws and Trade Regulation. Volume 2, Newark 2009, s. 11-1-11.30. Poza tym wymogiem do stwierdzenia
naruszenia konieczne sa rowniez dodatkowe elementy, w szczegdlnosci stwierdzenie wptywu na handel
miedzystanowy lub miedzynarodowy (an effect on interstate or foreign commerce). Szerzej na temat:
P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application, Tom VI,
New York 2016.

282 Wyrok sadu apelacyjnego trzeciego okregu z 21.06.1977 r. w sprawie Bogosian przeciwko Gulf Oil
Corp., 561 F.2d 434, 445 (3d Cir. 1977), cert. denied, 434 U.S. 1086, 98 S. Ct. 1280, 55 L. Ed. 2d 791 (1978)
(“We perceive no distinction between the terms combination and conspiracy. ... Our reading of §1 cases
indicates that the two terms are used interchangeably”); wyrok sadu apelacyjnego jedenastego okregu
z 7.06.1991 r. w sprawie Tidmore Oil Co. przeciwko BP Oil Co./Gulf Prods. Division, 932 F.2d 1384, 1388
(11th Cir.), cert. denied, 502 U.S. 925, 112 S. Ct. 339, 116 L. Ed. 2d 279 (1991) (“Courts use the words
contract, ‘combination,’ and ‘conspiracy’ interchangeably”); wyrok sadu apelacyjnego jedenastego okre-
gu z 29.01.1991 r. w sprawie Todorov przeciwko DCH Healthcare Auth., 921 F.2d 1438, 1455 (11th Cir.1991)
- “The terms ‘contract, combination ... or conspiracy’ are used interchangeably to describe the requisite
agreement between two or more persons to restrain trade”.

Probujac zdefiniowac pojecie ,,porozumienia” jako przestanki zastosowania zakazu praktyk wielostronnych
amerykanski Sad Najwyzszy we wczesnym orzecznictwie stwierdzit, ze sekcja 1. Ustawy Shermana wymaga
zaistnienia pomiedzy co najmniej dwoma odrebnymi podmiotami jednosci celu, wspélnego planu i zrozu-
mienia badz zgodnosci woli w zakresie bezprawnych ustalen (,,unity of purpose or a common design and
understanding, or a meeting of minds in an unlawful arrangement”). Zob. Wyrok Sadu Najwyzszego Stanow
Zjednoczonych z 10.06.1946 r. w sprawie American Tobacco Co. przeciwko United States, 328 U.S. 781.

283 P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application,
Tom V, New York 2016, s. 1102.

284 Wyrok Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych z 20.03.1984 r. w sprawie Monsanto Co. przeciwko
Spray-Rite Serv. Corp., 465 U.S. 752, 762, 104 S. Ct. 1464, 79 L. Ed. 2d 775 (1984).
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teru praktyki?®. Z czasem jednak nastgpit rozwdj bardziej wyrafinowanych technik
koordynacji dziatan przez przedsiebiorcow, ktory spowodowat, ze dostep powodow
w sprawach z zakresu prawa ochrony konkurencji do bezposrednich dowodow po-
twierdzajacych istnienie porozumienia byt ograniczony. W konsekwencji organy
ochrony konkurencji i sady stanety przed problemem identyfikacji porozumienia na
podstawie innych okolicznosci mogacych sugerowac lub utatwiac jego istnienie.

Jedna z okolicznosci mogacych sugerowac istnienie porozumienia sa tzw. zachowania
réwnolegte (parallel conduct), obejmujace np. wprowadzenie podobnych podwyzek
cen przez kilku konkurentow w tym samym czasie. Jednakze w przypadku rynkéw oli-
gopolistycznych zachowania réwnolegte moga wynikac z niezaleznych dziatan uczest-
nikow gry rynkowej i by¢ konsekwencja dziatania przez nich w okreslonej strukturze
rynku?®, Majac na uwadze specyfike omawianego problemu, orzecznictwo odrzucito
mozliwos¢ udowodnienia istnienia porozumienia wytacznie na podstawie zachowan
réwnolegtych oraz wypracowato podejscie wymagajace udowodnienia tzw. czynni-
kow dodatkowych (plus factors)?®’. W ramach tego podejscia zachowanie réwnole-
gte stanowi dowod istnienia porozumienia tylko w przypadku, gdy towarzysza mu
okreslone dodatkowe okolicznosci podlegajace ocenie sadu, ktorego zakres uznania
w tym zakresie jest stosunkowo szeroki?®. W toku oceny tego typu standw faktycz-
nych podstawowe znaczenie maja okolicznosci zwigzane z komunikacja lub mozli-
woscig komunikacji?®.

Znaczenie komunikacji jako kluczowego elementu dla wyréznienia porozumienia
w rozumieniu sekcji 1. Ustawy Shermana znajduje rowniez potwierdzenie w pracach
doktrynalnych z zakresu prawa i ekonomii konkurencji?*®. J. Baker argumentuje,
ze porozumienie w sekcji 1. Ustawy Shermana nalezy rozumiec jako proces obejmu-
jacy negocjacje czy wymiane zapewnien®'. Z kolei zdaniem G. Werdena przestanki
natury praktycznej powoduja, ze udowodnienie istnienia komunikacji miedzy po-
zwanymi jest koniecznym warunkiem umozliwiajacym wywodzenie istnienia poro-
zumienia®?.

W amerykanskiej doktrynie problem przestanki wielopodmiotowosci (porozumienia)
w kontekscie zachowan obejmujacych utworzenie unii personalnych byt przedmiotem
rozwazan P. Areedy i H. Hovenkampa. Wskazujg oni, ze uzgodnienia miedzy spotka
a cztonkiem organu odzwierciedlaja porozumienie objete zakresem sekcji 1. Ustawy
Shermana i sugeruja mozliwos¢ stosowania do podobnych zachowan wspomnianego
przepisu®:. Jednakze, jak sami zauwazaja, w praktyce orzeczniczej sekcja 1. Ustawy
Shermana nie byta stosowana w celu przeciwdziatania uniom personalnym; ich zda-

285 A. Gavil, W. Kovacic, J. Baker, J. Wright, Antitrust Law in Perspective, St. Paul 2017, s. 279.

286 Obszerna analiza zagadnienia zachowan rownolegtych w kontekscie pojecia porozumienia ze szcze-
golnym uwzglednieniem rynkow oligopolistycznych zostata przedstawiona przez P. Areede i H. Hovenkam-
pa [w:] P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application,
Tom VI, New York 2016, s. 2251 n.

287 A. Gavil, W. Kovacic, J. Baker, J. Wright, Antitrust Law in Perspective, St. Paul 2017, s. 370.

288 Tamze, s. 372.

289 Tamze, s. 370 oraz 380.

290 Podobne stanowisko w zakresie prawa amerykanskiego zajmuje w polskiej doktrynie A. Bolecki [w:]
Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organéw ochrony konkurencji, Warszawa 2013.

291 A. Gavil, W. Kovacic, J. Baker, J. Wright, Antitrust Law in Perspective, St. Paul 2017, s. 379-382.
292 G. Werden, Economic Evidence on the Existence of Collusion: Reconciling Antitrust Law with Oligop-
oly Theory, ,,Antitrust Law Journal” 71/2004, s. 719-780.

293 P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application,
Tom V, New York 2016, s. 332.
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niem przyczyna takiego stanu rzeczy byt fakt, ze sekcja 8. Ustawy Claytona obejmuje
wszystkie najbardziej szkodliwe dla konkurencji unie personalne, a jednoczesnie jest
tatwiejsza w zastosowaniu niz sekcja 1. Ustawy Shermana®“.

Powyzsze stanowisko Areedy i Hovenkampa stoi w sprzecznosci ze stanowiskiem ame-
rykanskiego orzecznictwa. Amerykanski Sad Najwyzszy stwierdzit bowiem, ze uczest-
nictwo wielu funkcjonariuszy i pracownikow tego samego przedsiebiorcy nie wystar-
cza do spetnienia przestanki wielopodmiotowosci*®. W orzecznictwie sadow nizszych
instancji wyksztatcita sie linia orzecznicza ksztattujaca wyjatek od tej zasady w sytu-
acji, gdy funkcjonariusz spotki dziata w relacjach ze spotka we wtasnym imieniu i ma
niezalezny interes w osiggnieciu celow rozwazanego porozumienia®®. Wedtug orzecz-
nictwa niezalezny interes polega przede wszystkim na posiadaniu przez funkcjona-
riusza spotki udziatow w konkurencyjnej spotce?’. W konsekwencji porozumienie
cztonka organu i spotki bez zaistnienia dodatkowych okolicznosci (takich jak posia-
danie przez cztonka organu udziatow w drugiej spotce) nie spetnia kryterium wielosci
podmiotdw, a tym samym nie ma do niej zastosowania sekcja 1. Ustawy Shermana.

W innej koncepcji autorstwa Areedy i Hovenkampa przejawem porozumienia moze
by¢ sam fakt funkcjonowania unii personalnej*®. Jako przyktad podaja oni hipote-
tyczny kazus pana Smitha petnigcego funkcje menedzera w konkurujacych spotkach
A i B. Pomimo istnienia unii personalnej pan Smith twierdzi, ze w sposob niezalezny
ustala ceny, po jakich kazda ze spodtek oferuje swoje produkty. W takich wypad-
kach Areeda i Hovenkamp uzalezniaja zaistnienie porozumienia w rozumieniu sekcji
1. Ustawy Shermana od specyfiki konkurencji miedzy spotkami A i B. Jesli spotki sg
wobec siebie znaczacymi konkurentami, zdaniem przywotanych autorow zagroze-
nie wynikajace z koordynacji oraz motywacja do koordynacji sa tak silne, ze nalezy
postrzegac te sytuacje jako porozumienie. Z kolei w przypadku, gdy spotka B jest
mniejszym graczem rynkowym, ich zdaniem spdtka A nie ma motywacji do zawarcia
porozumienia i w takich wypadkach powinno sie przyjac¢ stanowisko pana Smitha,
wskazujace na niezalezne dziatania kazdej ze spotek. Areeda i Hovenkamp motywuja
swoje stanowisko, opierajac sie na celu, jakim stuzy sekcja 1. Ustawy Shermana,
tj. przeciwdziataniu antykonkurencyjnej koordynacji zachowan?”.

W swietle koncepcji Areedy i Hovenkampa rozwigzaniem problemu udowodnienia
komunikacji bedacej istota wspolnego dziatania objetego sekcja 1. Ustawy Shermana
jest utworzenie domniemania istnienia porozumienia. Domniemanie to miatoby za-
stosowanie jedynie do tych sytuacji, w ktorych unia personalna wigzataby sie z wy-
sokim ryzykiem powstania antykonkurencyjnych skutkow. Jednakze koncepcja ta ma

294 P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application,
Tom V, New York 2016, s. 333.

295 Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 19.06.1984 r. w sprawie Copperweld Corp. przeciwko Independence
Tube Corp., 467 U.S. 752 (1984).

296 Wyjatek ten bywa okreslany jako personal stake exception. Zob. J. von Kalinowski, P. Sullivan,
M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume 2, Newark 2009, s. 11-1-11.30. Zob. rowniez:
wyrok sadu okregowego w Kansas z 28.08.1989 r. w sprawie Freeman przeciwko Medevac Midamerica of
Kansas, Inc., 719 F. Supp. 1014 i tam powotane orzecznictwo.

297 Wyrok sadu okregowego w Kansas z 28.08.1989 r. w sprawie Freeman przeciwko Medevac Midamerica
of Kansas, Inc., 719 F. Supp. 1014.

298 P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application,
Tom VII, New York 2016, s. 274.

299 P Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application,
Tom VII, New York 2016, s. 275.
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swoje wady. Po pierwsze - ani przepisy, ani orzecznictwo nie daja podstaw do utwo-
rzenia domniemania istnienia porozumienia. Przeciwnie - orzecznictwo omoéwione
ponizej stoi na stanowisku, ze nawet tam, gdzie istnieje mozliwos¢ wymiany infor-
macji poprzez wspolnego cztonka organu, sam fakt istnienia powiazan personalnych
nie jest wystarczajacy do stwierdzenia porozumienia. Po drugie - zaproponowane
podejscie moze prowadzi¢ do rezultatow sprzecznych z jednym z celéw prawa ochro-
ny konkurencji polegajacym na promowaniu efektywnosci. Gdyby bowiem przyjac,
ze poczatkowo spotka B jest matym graczem rynkowym, to jej unia ze spotka A nie
stanowitaby naruszenia zakazu antykonkurencyjnych porozumien. Jednakze, jesli po
pewnym czasie spotka B bytaby bardziej efektywna niz jej rywale i oferowataby pro-
dukty po nizszych cenach, mogtaby stac sie liderem rynku, co w powigzaniu z unig
mogtoby skutkowac stwierdzeniem naruszenia tego zakazu.

W kazdym wypadku powyzsze rozwazania wskazuja, ze zakaz porozumien antykon-
kurencyjnych nie stanowi najlepiej dopasowanego instrumentu prawnego majacego
przeciwdziata¢ szkodzacym konkurencji praktykom polegajacym na funkcjonowaniu
unii personalnych i moze rodzi¢ problemy w praktycznym zastosowaniu z uwagi na
trudnosc¢ w udowodnieniu istnienia porozumienia. Moze to byc réwniez jedna z przy-
czyn, dla ktorych tego typu praktyki nie znajdowaty sie w gtéwnym obszarze zainte-
resowania organéw ochrony konkurencji.

W dotychczasowym amerykanskim orzecznictwie znaczenie unii personalnych ograni-
czato sie raczej do roli okolicznosci istotnej dla ustalenia istnienia typowego porozu-
mienia majacego bezposredni wptyw na konkurencje (np. bojkotu), a wiec sytuacji,
w ktorych unia personalna nie byta gtownym elementem zachowania stanowiacego
naruszenie. Jednym z przyktadow starszego orzecznictwa dotyczacego unii personal-
nych jako okolicznosci majacej stuzy¢ za dowod istnienia porozumienia jest wyrok
w sprawie Harlem River Consumers przeciwko Associated Grocers of Harlem’®. Sad
okregowy rozpatrujacy te sprawe wprost wskazat, iz istnienie unii personalnej nie
stanowi wystarczajacej podstawy do udowodnienia zmowy. Sad argumentowat bo-
wiem, Ze istnienie unii personalnej stanowi jedynie dowdd na mozliwos¢ komunikacji
pomiedzy podmiotami zwigzanymi unia, ale nie jest wystarczajacy do udowodnienia
porozumienia w rozumieniu sekcji 1. Ustawy Shermana.

W sprawie Jicarilla Apache Tribe przeciwko Supron Energy Corp.*°' podobne stanowi-
sko zajat jeden z sadow apelacyjnych. Sad potwierdzit, Ze istnienie unii personalnej
moze rodzi¢ mozliwos¢ zawarcia porozumienia, ale sam ten fakt nie pozwala na wy-
wodzenie istnienia antykonkurencyjnego porozumienia.

Podobne stanowisko byto zajmowane przez sady w pozniejszym orzecznictwie. Przy-
ktadowo byto tak w sprawie Paladin Associates, Inc. przeciwko Montana Power Co.3%,
w ktorej powod wywodzit zawarcie porozumienia pomiedzy spotka Entech oraz spot-
ka MPC z faktu istnienia unii personalnej pomiedzy Entech i spotka powigzana z MPC.
Sad wskazat, ze mozliwos¢ zawarcia porozumienia przy pomocy unii personalnej nie
jest rownoznaczna z rzeczywistym zawarciem porozumienia, a powod nie udowodnit

300 Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 5.03.1976 r. w sprawie Harlem River Consumers Co-op
przeciwko Associated Grocers of Harlem, Inc., No. 70 CIV. 4128, 1976 WL 1238, (S.D.N.Y. Mar. 5, 1976)
301 Wyrok sadu apelacyjnego dziesiatego okregu z 24.02.1984 r. w sprawie Jicarilla Apache Tribe przeciw-
ko Supron Energy Corp., 728 F.2d 1555, 1561 (10th Cir. 1984).

302 Wyrok sadu okregowego w Montanie z 4.05.2000 r. w sprawie Paladin Associates, Inc. przeciwko
Montana Power Co., 97 F. Supp. 2d 1013, 1014 (D. Mont. 2000).
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istnienia ani jednej konkretnej sytuacji, w ktorej osoba petniaca funkcje w organach
spotek pozyskiwata jakiekolwiek poufne informacje MPC.

Innym przyktadem jest sprawa Bona Fide przeciwko SourceAmerica, w ktoérej sad roz-
wazat zarzut dotyczacy wertykalnej zmowy przetargowej pomiedzy SourceAmerica,
spotka typu non-profit odpowiedzialng za przydzielanie rzadowych zlecen na swiad-
czenie ustug w ramach rzadowego programu wsparcia osob niepetnosprawnych, a kil-
koma spotkami wykonujacymi zamoéwienia w ramach wskazanego programu. W tej
sprawie powod opierat istnienie porozumien pomiedzy SourceAmerica a wykonaw-
cami na istniejacych pomiedzy nimi uniami personalnymi. Jednakze sad pierwszej
instancji uznat, ze unia personalna nie jest wystarczajaca do stwierdzenia porozu-
mienia w rozumieniu sekcji 1. Ustawy Shermana®. W uzasadnieniu sad podkreslit ko-
nieczno$¢ udowodnienia dodatkowych okolicznosci potwierdzajacych fakt zawarcia
porozumienia. Wyrok ten zostat podtrzymany przez sad apelacyjny3®.

Rowniez najnowsze orzecznictwo - jak np. wyrok w sprawie PharmacyChecker.
com’% - potwierdza, ze z samego faktu istnienia unii personalnych nie wynika istnie-
nie porozumienia pomigedzy podmiotami zwiazanymi unia.

Mimo ze istnienie unii personalnych samo w sobie nie stanowi wystarczajacej pod-
stawy do twierdzenia, iz pomiedzy spotkami powigzanymi unig zawarte zostato po-
rozumienie, to jednak moze by¢ jednag z okolicznosci wskazujacych na istnienie
porozumienia. Przyktadowo, w sprawie Reading International przeciwko Oaktree
Capital Management3® sad uznat istnienie unii personalnych za jeden z elemen-
tow mogacych swiadczy¢ o istnieniu porozumienia. Sprawa dotyczyta m.in. zarzu-
tu grupowego bojkotu, w ktorym mieli uczestniczy¢ operatorzy dwoch sieci kino-
wych: spotki Regal i Loews. Spotka Oaktree posiadata udziaty mniejszosciowe obu
spotkach, a takze byta powiazana unig personalng z kazda z nich. W postanowie-
niu oddalajgcym wniosek o oddalenie powddztwa (motion to dismiss) sad uznat,
ze okolicznos¢ istnienia unii personalnych moze sugerowac istnienie porozumienia
pomiedzy spotkami powiazanymi unig. W takim wypadku unia personalna moze bo-
wiem stuzyc¢ jako instrument umozliwiajacy wywieranie wptywu na zachowania dru-
giego podmiotu. Sad zastrzegt przy tym, ze do stwierdzenia istnienia porozumienia
konieczne jest przeprowadzenie dalszych czynnosci procesowych w celu zbadania
natury relacji pomiedzy spotkami.

W tym zakresie bardziej wyrazistym przyktadem jest jednak orzeczenie w sprawie
Ebay*®. Sprawa dotyczyta zarzutu porozumienia pomiedzy spotkami Ebay oraz Intuit,
ktorego przedmiotem miat by¢ zakaz konkurowania o pracownikow. Istotnym ele-
mentem stanu faktycznego wskazujacego na istnienie porozumienia byta unia per-
sonalna taczaca obydwie spotki. Jednakze sad, stwierdzajac istnienie porozumienia,
opierat sie rowniez na szeregu dowodow swiadczacych o komunikacji pomiedzy Intuit

303 Wyrok sadu okregowego dla stanu Kalifornia z 6.01.2015 r. w sprawie Bona Fide Conglomerate,
Inc. przeciwko SourceAmerica, (S.D. Cal. Jan. 6, 2015).

304 Wyrok sadu apelacyjnego dziewiatego okregu z 22.05.2017 r. w sprawie Bona Fide Conglomerate,
Inc. przeciwko SourceAmerica, 691 F. App’x 389, 391 (9th Cir. 2017).

305 Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 30.03.2021 r. w sprawie PharmacyChecker.com, LLC prze-
ciwko Nat’l Ass’n of Boards of Pharmacy, 530 F. Supp. 3d 301, 336 (S.D.N.Y. 2021).

306 Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 10.12.2003 r. w sprawie Reading International przeciwko
Oaktree Capital Management, 317 F. Supp. 2d 301 (S.D.N.Y. 2003).

307 Wyrok sadu okregowego dla stanu Kalifornia z 27.03.2013 r. United States przeciwko eBay, Inc., 968
F. Supp. 2d 1030, 1036-37 (N.D. Cal. 2013).
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oraz Ebay, ktora byta prowadzona za posrednictwem wspolnego cztonka organdw.

Podsumowujac powyzsze, unie personalne moga w rzadkich wypadkach stanowic jed-
na z okolicznosci (ale nie jedyna) stuzacych ustaleniu istnienia porozumienia pomie-
dzy dwiema spotkami. W kazdym wypadku orzecznictwo stoi bowiem na stanowisku,
ze mozliwos¢ komunikacji - wynikajaca np. z istnienia unii personalnej - nie jest
réwnoznaczna z bezposrednio udowodniong lub choéby wywiedziong z innych oko-
licznosci komunikacja, ktéra pozwala na stwierdzenie porozumienia wchodzacego
w zakres zakazu z sekcji 1. Ustawy Shermana.

Aby uznaé, ze dane zachowanie stanowi naruszenie sekcji 1. Ustawy Shermana -
oprocz spetnienia warunkow niezbednych do uznania je za wspolne dziatanie - musi
ono prowadzi¢ do nadmiernego ograniczenia handlu (an unreasonable restraint of
trade), przez co nalezy rozumiec jego antykonkurencyjny charakter. Jednakze Usta-
wa Shermana nie wskazuje, w jaki sposob ustali¢ taki ,,antykonkurencyjny” charak-
ter3%, Wypracowanie metod analizy antykonkurencyjnego charakteru byto przedmio-
tem orzecznictwa.

Poczatkowo amerykanski Sad Najwyzszy wyroznit porozumienia, ktore ze wzgledu
na swoj przedmiot sg uznawane za naruszenie konkurencji per se oraz porozumie-
nia, ktore podlegaty analizie pod katem zgodnosci z prawem ochrony konkurencji
na podstawie tzw. reguty rozsadku (rule of reason)**. Porozumienia zakazane per se
obejmowaty porozumienia, ktore zawsze lub prawie zawsze prowadzity do podniesie-
nia cen lub ograniczenia produkcji*'®. W przypadku porozumien zaliczanych do kate-
gorii naruszen per se do stwierdzenia naruszenia wystarczajace byto udowodnienie
istnienia porozumienia''. Pozostate porozumienia podlegaty ocenie uwzgledniajacej
wszechstronng analize porozumienia uwzgledniajaca m.in. jego skutki.

Z czasem podejscie organdw ochrony konkurencji i sadow ewoluowato. Przejawem
tej ewolucji byto orzecznictwo Sadu Najwyzszego wskazujace, ze nie istnieje wy-
razna granica oddzielajaca analize porozumien na podstawie kategoryzacji per se
oraz analizy wedtug reguty rozsadku®2. Sad Najwyzszy okreslit ramy analizy anty-
konkurencyjnego charakteru porozumien przy pomocy koncepcji kontinuum (conti-
nuum) lub ruchomej skali (sliding scale)’*. W ramach tej koncepcji porozumienia,
ktorych antykonkurencyjny charakter jest domniemywany bez koniecznosci analizy
(porozumienia zakazane per se) oraz porozumienia, ktorych antykonkurencyjny cha-
rakter moze by¢ stwierdzony dopiero po przeprowadzeniu petnej analizy skutkow
rynkowych wedtug reguty rozsadku, znajduja sie na przeciwstawnych krancach skali
mozliwych sposobow oceny porozumien. Pomiedzy tymi krancami mozna wyroznic
kategorie porozumien ocenianych wedtug tzw. szybkiego ogladu (quick look). Tego
typu porozumienia nie sa zakazane per se, ale nie podlegaja tak rozbudowanej ana-
lizie jak ma to miejsce w przypadku tradycyjnej reguty rozsadku.

308 H. Hovenkamp, The Rule of Reason, ,,Florida Law Review”, 2018/70, s. 87.

309 Tamze, s. 122.

310 Federalna Komisja Handlu, Departament Sprawiedliwosci, Antitrust Guidelines for Collaborations
Among Competitors, Waszyngton 2000, s. 3.

311 A. Gavil, W. Kovacic, J. Baker, J. Wright, Antitrust Law in Perspective, St. Paul 2017, s. 202.

312 Wyrok Sadu Najwyzszego z 27.06.1984 r. w sprawie NCAA przeciwko Board of Regents of the University
of Oklahoma, 468 U.S. 85 (1984).

313 Wyrok Sadu Najwyzszego z 24.05.1999 r. w sprawie California Dental Assn. przeciwko FTC, 526 U.S.
756 (1999).
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Wspotczesnie kategoria porozumien zakazanych per se obejmuje jedynie najpowaz-
niejsze ograniczenia konkurencji w postaci karteli cenowych, zmow przetargowych,
podziatu rynku, a takze niektore porozumienia obejmujace bojkot lub wiazanie pro-
duktow?'. W przypadku identyfikacji porozumienia przynalezacego do kategorii po-
rozumien zakazanych per se uznaje sie je za antykonkurencyjne bez koniecznosci
analizy jego rzekomych celéw gospodarczych czy rzeczywistych skutkdw?'. Kryte-
rium decydujacym o przynaleznosci do kategorii porozumien zakazanych per se jest
przedmiot porozumienia.

Istnienie unii personalnych czy wymiana jakichkolwiek informacji samodzielnie nie
stanowig praktyki zakazanej per se’*’s. W orzecznictwie mozna jednak znalez¢ przy-
ktady sytuacji, w ktorych unie personalne byty elementem stanu faktycznego uzna-
nego za taka praktyke. Przyktadowo w sprawie Ebay®'” osoba fizyczna petniaca funk-
cje cztonkéw organdw dwodch spotek zawarta porozumienie uznane za podziat rynku.
Jednakze dla ustalenia antykonkurencyjnego charakteru porozumienia decydujacy
byt przedmiot porozumienia; istnienie unii personalnej byto tylko mechanizmem uta-
twiajacym jego zawarcie i nie miato wptywu na kwalifikacje jako porozumienie za-
kazanego per se.

Unie personalne moga rowniez stanowi¢ element stanu faktycznego sktadajace-
go sie na tzw. praktyke utatwiajaca (tzw. facilitating practice), czyli zachowania
mogacego utatwi¢ konkurentom eliminacje strategicznej niepewnosci i zwiekszenie
efektywnosci koordynacji ich zachowan*'®. Tego typu praktyki stanowig posredni sto-
pien pomiedzy typowymi kartelami podlegajacymi prawnemu zakazowi a dozwolong
koordynacja oligopolistyczna®'®. W braku dodatkowych okolicznosci pozwalajacych
na domniemanie antykonkurencyjnego charakteru konieczne jest przeprowadzenie
analizy skutkow praktyki na podstawie reguty rozsadku. W ramach tej analizy nalezy
uwzgledniac, ze zjawisko unii personalnych stanowi przede wszystkim mechanizm
wymiany informacji i trzeba oceniac je zgodnie z regutami majacymi zastosowanie
do tego typu praktyk3?.

Wedtug wytycznych amerykanskich organéw ochrony konkurencji w ocenie praktyki
polegajacej na wymianie informacji pod katem ustalenia jej antykonkurencyjnego
charakteru uwzglednia sie gtownie nature informacji. Informacje dotyczace cen,
wielkosci produkcji, kosztéw lub planowania strategicznego rodza wieksze ryzyko
naruszenia niz wymiana informacji dotyczacych zmiennych mniej istotnych z per-
spektywy konkurencyjnej®?'. Podobnie wymiana informacji dotyczacych aktualnych

314 R. van den Bergh, Comparative Competition Law and Economics, Cheltenham/Northampon 2017,
s. 227.

315 Federalna Komisja Handlu, Departament Sprawiedliwosci, Antitrust Guidelines for Collaborations
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316 R. van den Bergh, Comparative Competition Law and Economics, Cheltenham/Northampon 2017,
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317 Wyrok sadu okregowego dla stanu Kalifornia z 27.03.2013 r. United States przeciwko eBay, Inc.,
968 F. Supp. 2d 1030, 1036-37 (N.D. Cal. 2013).

318 Raport OECD, Facilitating Practices in Oligopolies, Paris 2007, s. 9.

319 Tamze, s. 9.

320 W praktyce poza efektami skoordynowanymi wynikajacymi z wymiany informacji, unie personalne
moga rodzi¢ rowniez ryzyko powstania tzw. skutkow jednostronnych. Zob. rozdziat 2.6 niniejszej pracy.
Kwestia wykorzystywania sekcji 1. Ustawy Shermana do przeciwdziatania tego typu zagrozeniom nie byta
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321 Federalna Komisja Handlu, Departament Sprawiedliwosci, Antitrust Guidelines for Collaborations
Among Competitors, Waszyngton 2000, s. 15.
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i przysztych plandw biznesowych rodzi wieksze ryzyko niz wymiana informacji histo-
rycznych’?2, Ponadto dane zagregowane w sposob niepozwalajacy odbiorcy informacji
na identyfikacje indywidualnych danych konkretnego przedsiebiorcy rodza mniejsze
ryzyko naruszenia niz dane odnoszace sie do indywidualnej spotki’.

W swietle powyzszego cztonkowie organow, w szczegolnosci dyrektorzy wykonaw-
czy, co do zasady maja dostep do informacji, ktorych wymiana wigze sie z wysokim
stopniem ryzyka naruszenia prawa ochrony konkurencji. Pomimo tego w praktyce
istnienie unii personalnych jako mechanizmu wymiany informacji podlegajacemu
sankcjonowaniu na podstawie sekcji 1. Ustawy Shermana nie byto przedmiotem za-
interesowania orzecznictwa. Wynika to z faktu, ze unie personalne mogace rodzic
ryzyko wymiany informacji lub ztagodzenia konkurencji miedzy konkurentami nie
powstaja z uwagi na istnienie sekcji 8. Ustawy Claytona. W rzadkich przypadkach,
gdy tego typu unie personalne powstaja, amerykanskie organy ochrony konkurencji
decyduja sie na stosowanie miekkich srodkow majacych na celu unicestwienie unii
personalnych zamiast wydawania formalnych orzeczen’. Potwierdzeniem tej tezy
jest choéby sprawa unii personalnych pomiedzy Google i Apple, ktora zakonczyta sie
przed wydaniem rozstrzygniecia przez sad*?.

Na marginesie mozna zauwazy¢, ze w tych rzadkich sprawach, w ktorych unie per-
sonalne stanowity element antykonkurencyjnego porozumienia, za sprawcow uzna-
wano przede wszystkim spotki bedace cztonkami porozumienia, ktérego przejawem
byto istnienie unii personalnej’®, cho¢ mozliwe jest rowniez uznanie za sprawcow
antykonkurencyjnego porozumienia osob fizycznych petniacych funkcje w organach
spotek uczestniczacych w naruszeniu®?’,

4.2.2. Prawo unijne i polskie

Konstrukcja zakazow porozumien antykonkurencyjnych w unijnym i polskim3?® pra-

322 Tamze.

323 Tamze.

324 S. Rakib, Inter(lock)down: The Need for Stricter Enforcement of Section 8 of the Clayton Act, ,,Car-
dozo Law Review” 41/2020, s. 1141 in.

325 Oswiadczenie Richarda Feinsteina, dyrektora biura konkurencji Federalnej Komisji Handlu, dotyczace
ogtoszenia rezygnacji Erica Schmidta, Prezesa Google, z funkcji w radzie dyrektoréw Apple, 3.08.2009 r., dostep:
https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2009/08/statement-bureau-competition-director-richard-
feinstein-regarding; oswiadczenie Jona Leibowitza dotyczace ogtoszenia rezygnacji Arthura D. Levinsona
z funkcji w radzie dyrektorow Google, 12.10.2009 r., dostep: https://www.ftc.gov/news-events/press-
releases/2009/10/statement-ftc-chairman-jon-leibowitz-regarding-announcement.

326 Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 10.12.2003 r. w sprawie Reading International przeciwko Oa-
ktree Capital Management, 317 F. Supp. 2d 301 (S.D.N.Y. 2003); wyrok sadu okregowego dla stanu Kalifornia
z 27.03.2013 r. United States przeciwko eBay, Inc., 968 F. Supp. 2d 1030, 1036-37 (N.D. Cal. 2013).

327 Omowienie zagadnienia odpowiedzialnosci osob fizycznych petniacych funkcje cztonkéw organéw zo-
stato kompleksowo przedstawione przez B. Orbacha [w:] B. Orbach, D&O Liability for Antitrust Violations,
»oanta Clara Law Review”, Vol. 53/2020, s. 527 i n.

328 W polskiej doktrynie podkresla sie w tym kontekscie np., ze pojecia porozumienia jak i tres¢ zakazu
porozumien w prawie unijnym i polskim sg identyczne. Zob. B. Turno, Kategoria porozumier zakazanych
ze wzgledu na cel w unijnym oraz polskim prawie ochrony konkurencji, ,Kwartalnik Prawa Publicznego”
2/12/2012, s. 33-51; T. Skoczny, Stosowanie wspolnotowych regut konkurencji - takze w Polsce - po 1 maja
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wie jest podobna do konstrukcji sekcji 1. Ustawy Shermana: obejmuja bowiem po-
rozumienia, uzgodnione praktyki czy decyzje zwigzkow przedsiebiorcow (element
wspolnego dziatania decydujacy o istnieniu porozumienia), ktorych celem lub skut-
kiem (object or effect) jest ograniczenie konkurencji (element antykonkurencyjnego
charakteru).

Pomimo ugruntowanego stanowiska unijnego orzecznictwa, zgodnie z ktérym po-
jecia porozumienia®®’, praktyki uzgodnionej** oraz decyzji zwiazkow przedsie-
biorstw*' maja wspolne korzenie, ktore mozna okresli¢ jako szeroko pojete poro-
zumienie lub zmowa3®*2, w doktrynie i orzecznictwie nie wypracowano konsensusu
co do ustalenia jednolitego pojecia zmowy (unitary notion of collusion)33. W tym
zakresie mozna wyroznic¢ podejscie skupiajace sie na ograniczeniu niepewnosci po-
miedzy uczestnikami zmowy (reduction of uncertainty)®4, prawdopodobienstwa
wystapienia skutkow antykonkurencyjnych (likelihood of anticompetitive effects)’*
lub zasadzie niezaleznosci w dziataniach gospodarczych (principle of independence
of economic action) 3%*.

Unijne orzecznictwo - podobnie jak w prawie amerykanskim - staneto przed koniecz-
noscia ustalenia, czy w braku bezposrednich dowodow na istnienie porozumienia,
mozliwe jest wywodzenie jego istnienia na podstawie zachowan rownolegtych. W tym
zakresie Trybunat Sprawiedliwosci uznat, Ze ustalenie zachowan rownolegtych moze

329 Pojecie porozumienia koncentruje sie wokot istnienia zgodnosci woli pomiedzy co najmniej dwoma
stronami, ktorego forma wyrazenia jest nieistotna tak dtugo jak stanowi ono wierne wyrazenie zamiarow
stron. Zob. Wyrok SPI z 17.12.1991 r. w sprawie T-7/89SA Hercules Chemicals przeciwko Komisji, pkt 256;
wyrok SPI z 26.10.2000 r. w sprawie T-41/96 Bayer AG przeciwko Komisji, pkt 69.

330 Pojecie praktyki uzgodnionej obejmuje formy koordynacji pomiedzy przedsiebiorcami, ktore wpraw-
dzie nie osiagnety jeszcze etapu, w ktorym mozna by mowic¢ o zawarciu wtasciwego porozumienia, ale
w ramach ktorych przedsiebiorcy w sposob swiadomy zastepuja konkurencje potaczona z ryzykiem prak-
tyczna kooperacja. Ze swojej natury praktyki uzgodnione nie posiadaja wszystkich elementow wtasciwych
dla umowy (contract), jednakze wiaza sie z koordynacja zachowan przedsiebiorstw, ktéra mozna zaob-
serwowac na podstawie ich zachowan. Zob. wyrok Trybunatu z 14.07.1972 r. w sprawie C-48/69 Imperial
Chemical Industries przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 65; wyrok Trybunatu z 31.03.1993 r. w sprawach
C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 oraz C-125/85 do C-129/85 A. Ahlstrom Osakeyhtio
i inni przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, pkt 63.

331 Celem poszerzenia zakresu zakazu porozumien o tego typu akty (decyzje) zwiazkow przedsiebiorcow
czy ich organéw jest uniknigecie sytuacji, w ktorej przedsiebiorcy unikaja zastosowania wzgledem nich regut
konkurencji z powodu samej formy, w jakiej koordynuja one swoje zachowania na rynku. Aby zagwarantowac
skutecznosc tej zasady, zakaz porozumien antykonkurencyjnych dotyczy nie tylko bezposrednich sposobow
tej koordynacji miedzy przedsiebiorstwami, lecz rowniez zinstytucjonalizowanych form wspotpracy, czyli
sytuacji, w ktorych podmioty gospodarcze dziatajg za posrednictwem wspolnej struktury badz wspolnego or-
ganu. Zob. wyrok SPI z 24.05.2012 r. w sprawie T-11/08 Mastercard, Inc. i inni przeciwko Komisji, pkt 243.
332 Wedtug orzecznictwa wskazane w art. 101 TFUE pojecia porozumienia, decyzji zwiazkéow przedsie-
biorstw lub praktyk uzgodnionych stanowia z subiektywnego punktu widzenia formy zmowy majace taki sam
charakter i rézniace sie od siebie jedynie intensywnoscia i formami, w ktorych sie ujawniaja. Z perspektywy
oceny zgodnosci z prawem rozréznienie poszczegélnych form jest drugorzedne, gdyz podstawowe znaczenie
ma rozroznienie pomiedzy niezaleznym dziataniem przedsiebiorcy, ktore jest dozwolone, a zmowa, ktéra
jest zakazana. Doktadne okreslenie formy wspotpracy nie jest konieczne, o ile nie jest to w stanie zmienic¢
ustalen co do tego, ze wchodzi w zakres zastosowania zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien.
Zob. wyrok Trybunatu z 4.06.2009 r. w sprawie C-8/08 T-Mobile Netherlands BV. i in. przeciwko Raad vam be-
stuur van den Nederlandse Mededingingsautoriteit, pkt 23; podobnie wyrok Trybunatu z 8.06.1999 r. w spra-
wie C-49/92 P Komisja przeciwko Anic Partecipazioni SpA, pkt 108 i pkt 131; wyrok Trybunatu z 23.11.2006
r. w sprawie C-238/05 Asnef-Equifax, Servicios de Informacion sobre Solvencia y Crédito, SL, Administracion
del Estado przeciwko Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc), pkt 31-32.
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postuzyc¢ jako silny dowod na to, ze przedsiebiorcy stosuja uzgodniong praktyke, je-
zeli w wyniku tego zachowania warunki konkurencji na rynku nie odzwierciedlaja
normalnych warunkow rynkowych z uwzglednieniem wtasciwosci danych towarow,
wielkosci rynku, liczby przedsiebiorcow funkcjonujacych na rynku czy tez wielkosci
obrotu*¥. Jednakze przy braku innych dowodow zachowania réwnolegte nie moga
stanowi¢ wytacznej podstawy do stwierdzenia istnienia uzgodnionej praktyki, jesli
uzgodnienie nie jest jedynym wiarygodnym wyjasnieniem takiego zachowania3.

W swietle orzecznictwa zakaz porozumien antykonkurencyjnych nie pozbawia bo-
wiem przedsiebiorcow prawa do dostosowywania sie do istniejagcego lub przewidywa-
nego zachowania konkurentéw?*. Prawo to jest jednakze ograniczone do zachowania
bedacego skutkiem niezaleznej decyzji przedsiebiorcy, uwarunkowanej np. bodzcami
wynikajacymi z oligopolistycznej struktury rynku. Nie rozciaga sie to na zachowania
wywotane bodzcami kreowanymi przez innych przedsiebiorcow. Orzecznictwo Trybu-
natu w sposob zasadniczy wyklucza posrednie lub bezposrednie kontakty ukierunko-
wane na wywarcie wptywu na aktualne albo potencjalne zachowanie konkurenta, lub
na ujawnienie konkurentowi wtasnego zachowania, ktore zdecydowali sie zastosowac
na rynku lub ktorego zastosowanie rozwazaja’®.

W polskim orzecznictwie zostato przyjete podobne stanowisko. Prezes UOKiK w prak-
tyce decyzyjnej w nastepstwie wyroku Sadu Najwyzszego®*' stwierdzit, ze samodziel-
nosci zachowan zaprzeczaja kontakty przedsiebiorcow, ktorych celem lub skutkiem
jest wptyniecie na zachowanie rynkowe konkurenta albo chocby informowanie go
o wtasnych podjetych lub zamierzonych dziataniach34.

W orzecznictwie komunikacja stuzaca wymianie informacji stanowi zatem okolicznos¢
istotng z perspektywy ustalenia istnienia praktyki uzgodnionej. W takich wypadkach
zZmowa moze byc¢ stwierdzona nawet na podstawie pozornie jednostronnych zachowan
jednego z przedsiebiorcow, polegajacych na udostepnianiu informacji, o ile pomie-
dzy stronami domniemywanej praktyki wystepuja kontakty cechujace sie wzajemnos-
cia. Przestanka ta jest rozumiana szeroko i uznaje sie ja za spetniona, gdy ujawnienie
przez jednego konkurenta innemu konkurentowi swych zamiarow lub swego przysztego
zachowania na rynku zostato zazadane albo przynajmniej zaakceptowane przez tego
drugiego przedsiebiorce*®. Istnienie uzgodnionej praktyki moze by¢ nawet wywodzone
z faktu uczestnictwa przez przedsiebiorce w spotkaniu, podczas ktorego nastapito jed-

337 Wyrok Trybunatu z 14.07.1972 r. w sprawie C-48/69 Imperial Chemical Industries przeciwko Komisji
Europejskiej, pkt 66; wyrok Trybunatu z 14.07.1981 r. w sprawie 172/80, Gerhard Ziichner przeciwko Bay-
erische Vereinsbank AG, pkt 21.

338 Wyrok Trybunatu z 16.12.1975 r. w potaczonych sprawach 40 do 48, 50, 54 do 56, 111, 113 oraz 114/73
Suiker Unie przeciwko Komisji, pkt 301; wyrok Trybunatu z 31.03.1993 r. w sprawach C-89/85, C-104/85,
C-114/85, C-116/85, C-117/85 oraz C-125/85 do C-129/85 A. Ahlstrom Osakeyhtio i inni przeciwko Komisji
Wspolnot Europejskich, pkt 71; wyrok SPI z 12.04.2013 r. w sprawie T-442/08 International Confederation
of Societies of Authors and Composers (CISAC) przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 182.

339 Wyrok Trybunatu z 31.03.1993 r. w sprawach C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 oraz
C-125/85 do C-129/85 A. Ahlstrom Osakeyhtid i inni przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, pkt 71.
340 Tamze, pkt 174.

341 Wyrok Sadu Nawyzszego z 9.08.2006 r., Il SK 6/06.

342 Decyzja Prezesa UOKIK z 8.07.2011 r. nr RBG-9/2011; decyzja Prezesa UOKiK z 30.12.2011 r. nr RWA-
34/2011; decyzja Prezesa UOKiK z 16.03.2012 r. nr RWR 410-1/11/ZK; decyzja Prezesa UOKiK 2 26.11.2012 .
nr RBG-29/2012. Zob réwniez pismo Prezesa UOKiK z 22.10.2020 r. nr DPK.071.4.2020.AL.

343 Wyrok SPI z 15.05.2000 r. T-25/95 i n. Cimenteries CBR przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 1849.
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nostronne ujawnienie informacji dokonane przez innego przedsiebiorce3#.

Zawarty w art. 6 uokik i art. 101 TFUE zakaz wielostronnych praktyk antykonkuren-
cyjnych obejmuje swoim zakresem jedynie porozumienia, ktorych celem (object)
lub skutkiem (effect) jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaktocenie konkurencji**.
W orzecznictwie potwierdzono, ze przestanki celu lub skutku maja charakter alterna-
tywy tacznej’*, przy czym w praktyce stosowania zakazu w pierwszej kolejnosci bada
sie cel porozumienia, a dopiero ewentualnie w drugiej kolejnosci jego skutki**.

Jesli dane porozumienie ma antykonkurencyjny cel, nie ma potrzeby analizy skutkow
tego porozumienia3®®. Porozumienia zakazane ze wzgledu na cel sa bowiem szkodliwe
dla konkurencji w stopniu wystarczajacym do tego, aby uznaé, ze nie ma konieczno-
sci badania ich skutkow?#. Aby uzasadni¢ zakwalifikowanie danego porozumienia jako
ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel, a zatem bez koniecznosci przeprowa-
dzania analizy jego skutkow, musi istnie¢ doswiadczenie wystarczajaco solidne i wia-
rygodne, aby mozna byto uznac, ze porozumienie to jest ze swej natury szkodliwe dla
prawidtowego funkcjonowania konkurencji3*®. Zakwalifikowanie praktyki do kategorii
ograniczen ze wzgledu na cel wymaga powstania wypracowanego na przestrzeni cza-
su konsensusu dotyczacego natury praktyki, jej celu, potencjalnych (pro- i antykon-
kurencyjnych) skutkdow, a takze utrwalenia tego konsensusu w gtownym nurcie nauki
ekonomii oraz praktyce orzeczniczej organow i sadow3".

Pojecie porozumien zakazanych ze wzgledu na cel wymaga Scistej wyktadni*2. W kaz-
dym wypadku, gdy analiza danego rodzaju koordynacji miedzy przedsiebiorcami

344 Wyrok Trybunatu z 4.06.2009 r. C-8/08 T-Mobile Netherlands i inni przeciwko Raad van bestuur van de
Nederlandse Mededingingsautoriteit, pkt 59.

345 Podobnie jak w prawie amerykanskim uokik i TFUE nie definuja poje¢ zapobiezenia, ograniczenia
lub zaktocenia konkurencji, ani konkretnych sposobow mierzenia antykonkurencyjnosci porozumienia.
Zob. P. Roth, V. Rose, Bellamy & Child: European Union Law of Competition, Oxford 2013, s. 141; T. Skoczny
(red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 23.

346 Zob. wyrok Trybunatu z 2.04.2020 r. w sprawie C-228/18 Gazdasagi Versenyhivatal przeciwko Buda-
pest Bank Nyrt.

347 Wyrok Trybunatu z 30.06.1966 r., w sprawie 56/65 Société Technique Miniére (L.T.M.) przeciwko
Maschinenbau Ulm GmbH (M.B.U.); wyrok Trybunatu z 26.11.2015 r. w sprawie C345/14 Maxima Latvija,
pkt 16; wyrok Trybunatu z 20.01.2016 r. w sprawie C373/14 P Toshiba Corporation przeciwko Komisji,
pkt 24; wyrok Trybunatu z 2.04.2020 r. w sprawie C-228/18 Gazdasagi Versenyhivatal przeciwko Budapest
Bank Nyrt, pkt 33.

348 Wyrok Trybunatu z 26.11.2015 r. w sprawie C345/14 Maxima Latvija, pkt 17; wyrok Trybunatu
z 20.01.2016 r. w sprawie C373/14 P Toshiba Corporation przeciwko Komisji, pkt 25; wyrok Trybunatu
Z2.04.2020 r. w sprawie C-228/18 Gazdasagi Versenyhivatal przeciwko Budapest Bank Nyrt, pkt 34; wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 4.12.2007 r., VI ACa 848/07.

349 Ocena stopnia szkodliwosci takich porozumien powinna bra¢ pod uwage jego tres¢, zamierzone cele,
a takze prawny i gospodarczy kontekst, w ktore sie wpisuje dane porozumienie. W ramach oceny tego kon-
tekstu nalezy wzia¢ pod uwage charakter towardw lub ustug, ktorych to porozumienie dotyczy, jak réwniez
rzeczywiste warunki funkcjonowania i struktury badanego rynku lub rynkow. Wyrok Trybunatu z 2.04.2020 .
w sprawie C-228/18 Gazdasagi Versenyhivatal przeciwko Budapest Bank Nyrt, pkt 51; wyrok Trybunatu
z 11.09.2014 r. w sprawie C67/13 P Groupement des cartes bancaires przeciwko Komisji, pkt 53.

350 Wyrok Trybunatu z 2.04.2020 r. w sprawie C-228/18 Gazdasagi Versenyhivatal przeciwko Budapest
Bank Nyrt, pkt 76.

351 Podobnie P. Colomo, The ‘robust and reliable experience’ requirement in Budapest Bank: why it is
a consequence of the case law (and why it is not relevant in pay-for-delay cases), Chilling Competition,
6.05.2020 r., dostep: https://chillingcompetition.com/2020/05/06/the-robust-and-reliable-experience-
-requirement-in-budapest-bank-why-it-is-a-consequence-of-the-case-law-and-why-it-is-not-relevant-in-
-pay-for-delay-cases/.

352 Wyrok Trybunatu z 11.09.2014 r. w sprawie C 67/13 P Groupement des cartes bancaires przeciwko
Komisji, pkt 58; wyrok Trybunatu z 2.04.2020 r. w sprawie C-228/18 Gazdasagi Versenyhivatal przeciwko
Budapest Bank Nyrt, pkt 54.
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https://chillingcompetition.com/2020/05/06/the-robust-and-reliable-experience-requirement-in-budapest-bank-why-it-is-a-consequence-of-the-case-law-and-why-it-is-not-relevant-in-pay-for-delay-cases/
https://chillingcompetition.com/2020/05/06/the-robust-and-reliable-experience-requirement-in-budapest-bank-why-it-is-a-consequence-of-the-case-law-and-why-it-is-not-relevant-in-pay-for-delay-cases/
https://chillingcompetition.com/2020/05/06/the-robust-and-reliable-experience-requirement-in-budapest-bank-why-it-is-a-consequence-of-the-case-law-and-why-it-is-not-relevant-in-pay-for-delay-cases/

nie wykazuje wystarczajacego stopnia szkodliwosci dla konkurencji, nalezy zbadac
skutki porozumienia3*.

Jednakze koniecznos$¢ analizy skutkéw porozumienia moze rowniez wystapic nawet
w przypadku porozumien, ktore przynaleza do rodzaju zwykle uznawanych za poro-
zumienia zakazane ze wzgledu na cel, o ile analizie konkretnego porozumienia przy-
nalezacego do tej grupy towarzysza powazne wskazowki, ze stan konkurencji ulegtby
pogorszeniu, gdyby analizowane porozumienie nie zostato zawarte.

Jezeli dane porozumienie nie stanowi naruszenia ze wzgledu na cel, jego ocena pod
katem zgodnosci z prawem zalezy od oceny jego skutkow. W tym celu nalezy zbadac
stan konkurencji po zawarciu porozumienia ze stanem, jaki miatby miejsce, gdyby
nie byto analizowanego porozumienia®®.

W doktrynie wskazuje sie, ze pojecie antykonkurencyjnego skutku ma szereg znaczen
i moze obejmowac szkode po stronie konkurentéw lub klientow czy tez negatywne
skutki dla dobrobytu (welfare)**. Antykonkurencyjny skutek nie moze byc¢ czysto hi-
potetyczny; zachowanie stanowiace rzekome naruszenie powinno w sposob prawdo-
podobny (likely) wywotywac skutek lub byc zdolne (capable) do jego wywotania®>’,
a skutek ten powinien by¢ odczuwalny (appreciable)*®.

Unie personalne moga zagrazac¢ konkurencji przede wszystkim poprzez umozliwia-

353 Wyrok Trybunatu z 2.04.2020 r. w sprawie C-228/18 Gazdasagi Versenyhivatal przeciwko Budapest
Bank Nyrt, pkt 38.

354 Tamze, pkt 82-83; P. Colomo, Case C-228/18, Budapest Bank: all the pieces are now in place (and
we know what a restriction is), Chilling Competition, 2.04.2020 r. dostep: https://chillingcompetition.
com/2020/04/02/case-c-228-18-budapest-bank-all-the-pieces-are-now-in-place-and-we-know-what-
a-restriction-is/. Oznacza to, ze ocena konkretnego zachowania pod katem naruszenia zakazu poro-
zumien antykonkurencyjnych wymaga uwzglednienia okolicznosci danego przypadku, w tym kontekstu
praktyki. W zwiazku z tym a priori niemozliwa jest ocena petnego spektrum mozliwych zachowan po-
legajacych np. na utworzeniu lub funkcjonowaniu unii personalnych. Pomimo tego na podstawie zasad
prawa i ekonomii konkurencji oraz doswiadczenia organéw ochrony konkurencji mozliwe jest wskazanie
pewnych ogdlnych i kierunkowych wnioskow co do zgodnosci z prawem ochrony konkurencji zachowan
polegajacych na utworzeniu lub funkcjonowaniu unii personalnych.

355 Wyrok Trybunatu z 11.09.2014 r. sprawie C-382/12 P MasterCard Inc. i in. przeciwko Komisji Europe-
jskiej, pkt 161; wyrok Trybunatu z 2.04.2020 r. w sprawie C-228/18 Gazdasagi Versenyhivatal przeciwko
Budapest Bank Nyrt, pkt 55. Test, w ktorego ramach poréwnuje sie okolicznosci zaistniate po dokonaniu
rzekomego naruszenia oraz okolicznosci, ktore zaistniatyby w przypadku braku jego dokonania, okresla sie
w doktrynie prawa ochrony konkurencji angielskim terminem counterfactual.

356 P. Colomo, A. Lamadrid, On the Notion of Restriction of Competition: What We Know and What We
Don’t Know We Know, s. 39, [w:] D. Gerard, M. Merola, B. Meyring, The Notion of Restriction of Competi-
tion: Revisiting the Foundations of Antitrust Enforcement in Europe, Bruylant 2017.

357 P. Colomo, A. Lamadrid, On the Notion of Restriction of Competition: What We Know and What We
Don’t Know We Know, s. 34, [w:] D. Gerard, M. Merola, B. Meyring, The Notion of Restriction of Competi-
tion: Revisiting the Foundations of Antitrust Enforcement in Europe, Bruylant 2017, a takze tam powotane
orzecznictwo.

358 Tamze, s. 34; wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 24.02.2010 r., VI ACa 61/09; K. Kohutek,
M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, Warszawa 2014, s. 256; T. Skoczny (red.),
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2014, nb. 44.
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nie wymiany informacji**®. W tym zakresie, po pierwsze, unia personalna moze sta-
nowi¢ mechanizm stuzacy wdrozeniu innej antykonkurencyjnej praktyki. W takich
wypadkach wymiana informacji odgrywa role stuzebng wobec gtéwnego naruszenia
(np. zmowy cenowej) i ocena z perspektywy zgodnosci z prawem ochrony konkuren-
cji jest dokonywana w kontekscie gtownego przedmiotu danej praktyki3°,

W pozostatych przypadkach praktyki zwigzane z wymianga informacji maja charakter
tzw. praktyk utatwiajacych i moga stanowi¢ samodzielne naruszenie konkurencji ze
wzgledu na cel lub skutek. Wytyczne Komisji Europejskiej®¢' i doktryna prawa anty-
monopolowego?*$? wskazujg pomocnicze kryteria, ktore stuza ocenie ryzyka antykon-
kurencyjnego charakteru wymiany informacji. W swietle tych wytycznych i literatury
przy ocenie wymiany informacji nalezy bra¢ pod uwage m.in. cechy wymienianych
informacji. Wsrod cech wymienianych informacji najwazniejsze sa: strategiczne zna-
czenie informacji, poziom pokrycia rynku wtasciwego, stopien zagregowania infor-
macji, wiek informacji, sposob i czestotliwosc ich wymiany, a takze ich jawnosé3¢.

Z perspektywy antymonopolowej oceny wymiany poszczegolne cechy informacji roz-
nig sie miedzy soba stopniem istotnosci. Podstawowa cecha jest strategiczny cha-
rakter informacji. W przypadku pozostatych typow A. Bolecki proponuje nastepujaca
gradacje relewantnosci: a) indywidualny lub zagregowany charakter informacji; b)
wiek informacji; c) poufny lub publiczny charakter informacji i ich wymiany; d) cze-
stotliwos¢ wymiany; e) prawdziwosc¢/wiarygodnosc informacji®¢“.

Podstawowa cecha informacji majaca wptyw na antymonopolowa ocene wymiany
na gruncie prawa unijnego jest strategiczny charakter informacji3®>. Przestanke stra-
tegicznosci informacji interpretuje sie dosc¢ szeroko. Obejmuje ona wszystkie infor-
macje, ktére prowadza do zmniejszenia strategicznej niepewnosci na rynku. Dotyczy
to m.in. danych o cenach (w tym sktadowych cen, bonifikat, wzrostéw, obnizek,
rabatow), wykazow klientow, kosztow produkcji, ilosci, obrotow, sprzedazy, mocy

359 W tym zakresie przyjmuje stanowisko wyrazane w europejskiej doktrynie prawa ochrony
konkurencji, zgodnie z ktorym ewentualne tzw. efekty jednostronne pozostaja poza zakresem
zastosowania art. 101 TFUE. Zob. A. Ezrachi, D. Gilo, EC Competition Law and the Regulation
of Passive Investments among Competitors, ,,Oxford Journal of Legal Studies”, 26/2006, s. 340-341;
FF. Thepot, F. Hugon, M. Luinaud, Interlocking Directorates and Anticompetitive risks: An Enforcement
Gap in Europe?, ,,Concurrences” 1/2016, s. 11; F. Thepot, The Interaction Between Competition Law
and Corporate Governance. Opening the ,,Black Box”, Cambridge 2019, s. 103. Por. A. Tzanaki, The
legal treatment of minority shareholdings under EU competition law: Present and future, [w:] Essays
in Honour of Professor Panayiotis |. Kanellopoulos, Sakkoulas Publications, Athens 2015, s. 872-874;
G. Pini, Passive-Aggressive Investments: Minority Shareholdings and Competition Law, ,European
Business Law Review”, 23/2012, s. 678.

360 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, pkt 369; Wytyczne w sprawie hory-
zontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 56.

361 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych oraz Wytyczne w sprawie horyzon-
talnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r.

362 A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organéw ochrony konkurencji, War-
szawa 2013, s. 152-153; A. Capobianco, Information exchange under EC competition law, ,,Common Mar-
ket Law Review” 41/2014, s. 1256 i n.

363 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, pkt 384-394; Wytyczne w sprawie
horyzontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 86-94; A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy
konkurentami w ocenie organow ochrony konkurencji, Warszawa 2013, s. 152-153.

364 A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organow ochrony konkurencji, War-
szawa 2013, s. 152-153.

365 W doktrynie wskazuje sie, ze wymiana danych niemajacych strategicznego charakteru nie rodzi ry-
zyka naruszenia prawa konkurencji. Zob. A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie
organdw ochrony konkurencji, Warszawa 2013, s. 112.
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produkcyjnych, jakosci, plandw marketingowych, zagrozen, inwestycji, technologii
oraz programow badawczo-rozwojowych i ich wynikow3®. Strategiczna przydatnosc
danych zalezy réowniez od ich zagregowania, wieku, a takze kontekstu rynkowego
i czestotliwosci wymiany danych?¢,

Kolejnym cechg informacji majacq wptyw na wymiane jest stopien zagregowania
danych. Dane zagregowane to takie, w ktérych rozpoznanie informacji dotyczacych
indywidualnego przedsiebiorcy jest wystarczajaco trudne, podczas gdy dane zindywi-
dualizowane pozwalaja na okreslenie przedsiebiorcy, ktorego dotycza®. Wywotanie
skutkdw ograniczajacych konkurencje przez wymiane rzeczywiscie zagregowanych
danych jest duzo mniej prawdopodobne niz w przypadku wymiany zindywidualizowa-
nych informacji dotyczacych konkretnych podmiotow3¢°.

Wymiana informacji moze wywotac¢ antykonkurencyjne skutki, tylko jesli pokrywa
wystarczajaco duza czesc rynku wtasciwego. Stopien pokrycia wymagany do powsta-
nia antykonkurencyjnych skutkow w kazdym przypadku zalezy od okreslonej sytuacji
faktycznej i od rodzaju przedmiotowej wymiany informacji, jednak pewnym punk-
tem odniesienia moga byc¢ progi udziatow rynkowych na gruncie rozporzadzen doty-
czacych wytaczen grupowych lub wytaczenia de minimis®™,

Wiek informacji jest réwniez istotnym kryterium antymonopolowej oceny wymiany
informacji. Najwieksze ryzyko antymonopolowe wiaze sie z wymiang informacji przy-
sztych (tj. dotyczacych zamiardw stron). Zdaniem Komisji Europejskiej wymiana in-
formacji o zamierzonym zindywidualizowanym przysztym zachowaniu przedsiebiorcy
dotyczacym cen lub ilosci stanowi praktyke antykonkurencyjng ze wzgledu na cel’”".
Nieco mniejsze ryzyko naruszenia zakazu antykonkurencyjnych porozumien wigze
sie z wymiang tzw. danych aktualnych?, a wymiana danych historycznych nie rodzi
istotnego ryzyka naruszenia prawa ochrony konkurencji¥’3.

366 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, pkt 385-386; Wytyczne w sprawie
horyzontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 86.

367 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, pkt 390; Wytyczne w sprawie hory-
zontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 86.

368 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, pkt 390; Wytyczne w sprawie hory-
zontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 89.

369 W wytycznych z 2011 r. Komisja Europejska wskazuje, ze jest mato prawdopodobne, aby wymiana
zagregowanych danych stanowita naruszenie, jesli nie dotyczy rynku, na ktorym wystepuje waski oligopol.
Zob. Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 89. Podobnie: Wytycz-
ne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, pkt 391.

370 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 88.

371 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, pkt 414; Wytyczne w sprawie hory-
zontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 74.

372 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, pkt 393-394; Wytyczne w sprawie
horyzontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 99-100.

373 Ustalenie, czy dane maja historyczny charakter, zalezy jednak w kazdym wypadku od specyfiki ryn-
ku, ktorego dane dotycza, przy czym, co do zasady, prawdopodobienstwo uznania konkretnych danych
za historyczne jest tym wigksze, im dane sa starsze. Komisja Europejska wskazuje, ze dane sa history-
czne np. wtedy, gdy sa kilka razy starsze niz srednia dtugos¢ trwania umowy w danej branzy, jesli umowy
takie wskazuja na renegocjowanie cen. Zob. Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien koopera-
cyjnych z 2011 r., pkt 90 oraz Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, pkt 394.
Im wieksza jest zmiennosc rynku w czasie, tym mniejsze prawdopodobienstwo, ze dane odnoszace sie do
relatywnie niedawnej przesztosci beda aktualne. Istnieja orzeczenia, w ktorych organy antymonopolowe
uznaty, ze - w swietle specyfiki danego rynku - dane dotyczace sytuacji sprzed 6 miesiecy mozna uznac za
historyczne. Zob. komunikat brytyjskiego Office of Fair Trading w sprawie Motor Insurers; dostep: http://
webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402221309/http://www.oft.gov.uk/shared_oft/consultations/
oft1377.pdf ; niemiecka sprawa Stahlgusserzeugnise, Bericht der Bundeskartellamtes liber seine Tatigkeit
im Jahre 1976, s. 45-46, publikowane w Deutscher Bundestag 8. Wahlperiode, Drucksache 8/704.
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Kolejnym czynnikiem majacym wptyw na ocene jest czestotliwos¢ wymiany infor-
macji*’. Im wyzsza czestotliwos¢ wymiany, tym wieksze ryzyko naruszenia, gdyz
czesta wymiana informacji zwieksza ryzyko wystapienia zmowy, poniewaz utatwia
lepsze wspolne rozumienie rynku i monitorowanie ewentualnych odstepstw. Im
bardziej stabilny rynek, tym mniejsza czestotliwos¢ wymiany moze byc¢ wystar-
czajaca do osiagniecia zmowy. Jednak czestotliwos¢, z jaka dane powinny byc
wymieniane, by utatwi¢ zmowe, zalezy takze od charakteru, wieku i stopnia za-
gregowania danych.

Komisja Europejska bierze rowniez pod uwage to, czy wymieniane informacje sg
jawne. Przez informacje jawne nalezy rozumiec informacje zazwyczaj réwnie do-
stepne (jesli chodzi o koszty dostepu) dla wszystkich konkurentéw i klientow37.
W wytycznych Komisji Europejskiej z 2011 r. podkresla sie, ze fakt, iz dane sa
dostepne w domenie publicznej, nie oznacza automatycznie, ze s one rzeczywi-
Scie jawne, w szczegoblnosci, jesli ich zebranie wymaga poniesienia kosztow. Aby
informacje byty rzeczywiscie jawne, uzyskanie ich nie powinno by¢ drozsze dla
klientow i przedsiebiorstw, ktérzy nie uczestnicza w systemie wymiany, niz dla
przedsiebiorstw wymieniajacych informacje’®. Wymiana informacji jawnych zwy-
kle nie stanowi naruszenia. Jednakze, nawet jezeli dane sa dostepne publicznie
(np. sa publikowane przez organy regulacyjne), istnienie dodatkowej wymiany in-
formacji przez konkurentow moze wywotywac skutki ograniczajace konkurencije,
jesli prowadzi do zmniejszenia strategicznej niepewnosci na rynku’’. W takim
przypadku to wtasnie dodatkowe informacje moga mie¢ decydujace znaczenie dla
Zmiany rownowagi rynku w strone zmowy.

Komisja bierze rowniez pod uwage, czy informacje sa wymieniane w sposob jawny.
W doktrynie prawa i ekonomii konkurencji wskazuje sie, ze wymiana informacji w spo-
sob niejawny (tj. sytuacja, w ktorej dostep do informacji jest ograniczony do stron
praktyki polegajacej na wymianie) zwigksza prawdopodobienstwo zmowy w przeci-
wienstwie do publicznej wymiany (tj. sytuacji, w ktorej informacje sa widoczne dla
konsumentow)*”8. Jawna wymiana informacji moze zmniejszy¢ prawdopodobienstwo
zmowy na rynku w zakresie, w jakim inni uczestnicy rynku (konkurenci czy klienci)
sq W stanie przeciwdziata¢ potencjalnym skutkom ograniczajacym konkurencje®”.
Jednakze w niektorych przypadkach nawet jawna wymiana informacji moze utatwiac
zmowe miedzy przedsiebiorcami, gdy umozliwia np. sygnalizacje cen.

Z powyzszej analizy wynika, ze zasadniczo wymiana informacji moze stanowi¢ prak-
tyke zakazang ze wzgledu na cel tylko w wyjatkowych okolicznosciach. Dotyczy to
przede wszystkim wymiany informacji o zamierzonym zindywidualizowanym przy-
sztym zachowaniu przedsiebiorcy dotyczacym cen lub ilosci**?. Decydujace sa w tym
wypadku cechy wymienianej informacji. W konsekwencji to, czy funkcjonowanie kon-
kretnej unii personalnej stanowi element naruszenia konkurencji ze wzgledu na cel,

374 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, pkt 405; Wytyczne w sprawie hory-
zontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 91.

375 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 92.

376 Tamze.

377 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, pkt 389; Wytyczne w sprawie hory-
zontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 93.

378 A. Capobianco, Information exchange under EC competition law, ,,Common Market Law Review”
41/2014, s. 1258.

379 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 93.

380 Tamze, pkt 74.
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zalezy m.in. od zajmowanej przez zaangazowanego w unie cztonka organow pozycji
w strukturze organizacyjnej przedsiebiorcow. Wptyw na cechy informacji mogacych
podlega¢ wymianie maja kompetencje i zadania poszczegoélnych organdw, a nawet
konkretnych stanowisk w ramach tych organow. Zasadniczo, im lepszy dostep posia-
da dany cztonek organu do informacji o zamiarach strategicznych spétki, tym wiek-
sze ryzyko uznania, ze unia personalna obejmujaca piastuna organu jest elementem
praktyki stanowiacej naruszenie ze wzgledu na cel. W praktyce wyzsze ryzyko w tym
zakresie bedzie wynikac z unii personalnych cztonkow zarzadu czy dyrektorow wyko-
nawczych niz w przypadku cztonkow rady nadzorczej lub dyrektorow niewykonaw-
czych. Ksztattowanie planow dotyczacych strategii - a wiec dziatania wymagajace
posiadania dostepu do informacji, ktorych wymiana stanowi naruszenie konkurencji
ze wzgledu na cel - jest istota dziatan osob nalezacych do tych dwoch pierwszych ka-
tegorii. Jednakze, mimo ze funkcjonowanie unii personalnych z udziatem tego typu
0s0b wiaze sie z wysokim ryzykiem antykonkurencyjnej wymiany informacji, problem
ten pozostawat poza zakresem zainteresowan unijnego i polskiego organu ochrony
konkurencji. Zaréwno Komisja Europejska, jak i Prezes UOKiK w marginalnym stopniu
zajmowali sie uniami personalnymi tego typu.

przypadkach. Aby stwierdzi¢ naruszenie konkurencji ze wzgledu na cel, nie wystarczy
bowiem udowodnienie, ze dany cztonek organu miat mozliwos¢ pozyskania informacji
o zamierzonym zindywidualizowanym przysztym zachowaniu przedsiebiorcy dotycza-
cym cen lub ilosci. W takim wypadku konieczne bytoby dodatkowe wykazanie, ze
poprzez okreslong unie personalng w rzeczywistosci nastapita wymiana takich infor-
macji - co w praktyce moze by¢ utrudnione.

W przypadku wymiany informacji niestanowiacych naruszenia konkurencji ze wzgle-
du na cel - oprocz udowodnienia wymiany konkretnych informacji - konieczne jest
badanie skutkow wymiany informacji na dziatalnos¢ podmiotow na rynku. W tym
kontekscie istnieje szereg czynnikow zwiekszajacych ryzyko powstania negatywnych
skutkow. W przypadku analizy, czy zachodzi ograniczenie konkurencji ze wzgledu na
skutek, kluczowe zmienne powiazane z unig personalng dotycza cech wymienianych
informacji.

Struktura unii personalnych ma wptyw przede wszystkim na zindywidualizowanie,
wiek oraz czestotliwos¢ wymiany informacji. Cztonkowie zarzadu z natury rzeczy
dysponuja najbardziej aktualnymi i szczegotowymi informacjami. Czestotliwosc do-
stepu do tych informacji rowniez jest bardzo wysoka. Z kolei cztonkowie organow
nadzorczych w celu wypetniania swoich funkcji moga dysponowac rzadszym oraz
mniej szczegotowym dostepem do informacji. Ponadto czestotliwos¢ dostepu do in-
formacji moze by¢ rowniez znaczaco nizsza.

Przyktadem sprawy, w ktorej wskazane czynniki byty brane pod uwage przez organ
ochrony konkurencji, stanowi sprawa zakonczona decyzja Komisji Europejskiej doty-
czaca przedsiebiorcow Olivetti/Digital®®!. Komisja uznata w tym wypadku za zgodna
Z prawem sytuacje, w ktorej w sktad rady dyrektorow spotki Olivetti wchodzili repre-
zentanci jej konkurenta®?. Komisja Europejska wzieta pod uwage fakt, ze wszystkie
operacyjne funkcje w spotce Olivetti zostaty delegowane przewodniczacemu rady

381 Decyzja Komisji Europejskiej z 11.11.1994 r. w sprawie nr V/34.410 Olivetti-Digital.
382 Tamze.
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oraz gtdbwnemu menedzerowi. Ponadto Komisja wskazata, ze rada dyrektorow spoty-
kata sie jedynie cztery razy w roku, a jej zadania byty ograniczone do oceny spraw
finansowych (takich jak akceptacja poétrocznego sprawozdania finansowego przed-
stawianego stosownym wtadzom) czy dyskutowanie ogoélnych kwestii dotyczacych
dziatalnosci spotki. Organ podkreslit, ze kompetencje rady nie obejmowaty kwestii
operacyjnych, takich jak decyzje dotyczace rozwoju nowych produktow czy ich cen.
W konsekwencji Komisja Europejska stwierdzita, ze reprezentacja konkurenta w ra-
dzie dyrektorow Olivetti nie doprowadzi do antykonkurencyjnej koordynacji czy wy-
miany informacji.

Jak wynika z powyzszego, istotnym czynnikiem w ocenie, czy okreslona unia perso-
nalna stanowi naruszenie konkurencji, byty kompetencje zaangazowanego w unie
cztonka organu, w szczegolnosci w zakresie, w jakim kompetencje te wiaza sie z do-
stepem do informacji oraz uczestnictwem w procesie decyzyjnym spotki.

W toku oceny znaczenie majg réwniez inne uwarunkowania, w szczegolnosci istnie-
nie zobowiazan wynikajacych z umow o zachowaniu poufnosci oraz wymogi prawne
wynikajace z innych zrodet prawa niz unijne prawo ochrony konkurencji. Przyktadem
sprawy, w ktorej tego typu okolicznosci podlegaty analizie, jest decyzja Komisji Eu-
ropejskiej w sprawie Phoenix/Global One?®3. Sprawa ta dotyczyta transakcji, w kto-
rej ramach Deutsche Telekom i France Telekom nabyty po okoto 10% udziatow (wraz
z prawem do stosownej reprezentacji w radzie dyrektorow)*® w majacej siedzibe
w Stanach Zjednoczonych oraz prowadzacej dziatalnos¢ w sektorze telekomunika-
cyjnym spotce Sprint. Transakcja byta oceniana przez Komisje Europejska z perspek-
tywy zgodnosci z zakazem zawierania antykonkurencyjnych porozumien wskazanym
w owczesnym odpowiedniku obecnego art. 101 TFUE. W decyzji dotyczacej transak-
cji Komisja Europejska uznata, ze inwestycja Deutsche Telekom oraz France Telekom
w spotke Sprint pozostaje poza zakresem zakazu zawierania antykonkurencyjnych
porozumien. W uzasadnieniu Komisja wskazata, po pierwsze, ze uzgodnienia doko-
nane miedzy stronami nie dawaty Deutsche Telekom ani France Telekom mozliwosci
wywierania kontrolnego wptywu (controlling influence) na Sprint*®. Po drugie, Ko-
misja wskazata na ograniczenie dostepu obydwu spotek oraz mozliwosci wykorzysta-
nia przez nie w nieprawidtowy sposob informacji stanowiacych tajemnice przedsie-
biorstwa Sprint (prevent access to and misuse of Sprint’s confidential information).
Ograniczenia te miaty wynika¢ przede wszystkim z zobowiazan do ich niewykorzysty-
wania w sposob nieprawidtowy (misuse), ktdre byty zawarte w porozumieniach o za-
chowaniu poufnosci bedacych czescia dokumentacji transakcyjnej, a takze z amery-
kanskiego prawa spotek oraz prawa antymonopolowego.

Decyzja Komisji Europejskiej nie sprecyzowata mechanizmu opisujacego, w jaki
sposob wskazane czynniki miatyby ograniczaé ryzyko zwiazane z antykonkurencyjng
wymiang informacji. Mozna sie jednak domyslac, ze przez ograniczenia wynikajace
z amerykanskiego prawa antymonopolowego Komisja miata przede wszystkim na my-
Sli ograniczenia wynikajace z istnienia sekcji 8. Ustawy Claytona. Przed wydaniem
decyzji przez Komisje Europejska kwestia ewentualnych unii personalnych pomie-
dzy Deutsche Telekom, France Telekom, a Sprint byta przedmiotem zainteresowania

383 Decyzja Komisji Europejskiej z 17.07.1996 r. w sprawie nr IV/35.617 Phoenix/GlobalOne.

384 Podobnie jak w sprawie BT/MCI, Komisja Europejska postuzyta sie pojeciem ,board representa-
tion”.

385 Decyzja Komisji Europejskiej z 17.07.1996 r. w sprawie nr 1V/35.617 Phoenix/GlobalOne, pkt 51.
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amerykanskiego Departamentu Sprawiedliwosci, ktory dopatrywat sie w nich naru-
szenia wynikajacego z sekcji 8. Ustawy Claytona zakazu tworzenia unii personalnych
miedzy konkurentami?®,

Powyzsze przyktady z orzecznictwa Komisji Europejskiej moga stanowi¢ potwier-
dzenie, ze Komisja nie dostrzegata istotnego ryzyka antymonopolowego tam, gdzie
ryzyko wymiany informacji pomiedzy spotkami powigzanymi unig personalng byto
ograniczone. Potwierdza to teze, iz na gruncie unijnego zakazu zawierania anty-
konkurencyjnych porozumien inne hipotetyczne negatywne skutki dla konkurencji,
w szczegolnosci jednostronne skutki polegajace na utworzeniu struktury, ktora two-
rzy bodzce dla jednej ze spotek uczestniczacych w unii personalnej do uwzglednia-
nia interesow drugiej strony, nie s objete zakazem zawierania antykonkurencyjnych
porozumien’’. W uzasadnieniach analizowanych orzeczen Komisja nie analizowata
bowiem w ogole takiej mozliwej teorii szkody - w odroznieniu od teorii szkody zwia-
zanej z antykonkurencyjna wymiang informacji.

Nalezy rowniez zauwazyc, ze dotychczasowa unijna praktyka orzecznicza z zakresu
stosowania zakazu antykonkurencyjnych porozumien obejmowata sprawy, w ktorych
utworzenie czy funkcjonowania unii personalnej byto przedmiotem wyraznej umowy;
co wiecej, w tych sprawach unie personalne stanowity jedynie dodatkowa okolicznos¢
towarzyszaca innym zachowaniom, w szczegdlnosci nabyciu mniejszosciowego udziatu
kapitatowego. W tym kontekscie oprocz wspomnianych wyzej spraw Phoenix/Global3
czy Olivetti/Digital*® nalezy wyroznic¢ sprawy Philip Morris*® oraz BT/MCI*'.

Pierwsza z nich dotyczyta umow regulujacych przejecie przez Philip Morris 30,8%
udziatéw w Rothmans dajacych prawo do 24,9% gtosow na zgromadzeniu udziatowcow
Rothmans. Transakcja zostata zgtoszona Komisji Europejskiej w celu oceny zgodnosci
z zakazem antykonkurencyjnych porozumien. Komisja uznata ja za zgodna z prawem,
majac na uwadze wytaczenie mozliwosci Philip Morris do posiadania reprezentacji
w radzie dyrektorow Rothmans (a zatem wykluczenia mozliwosci utworzenia unii per-
sonalnej) oraz utworzenie tzw. chinskiego muru w celu przeciwdziatania przeptywowi
wrazliwych informacji, ktore mogtyby mie¢ wptyw na strategiczne zachowanie Philip
Morris. Decyzja zostata podtrzymana przez Trybunat®*2. Z kolei w sprawie BT/MCI3%
Komisja analizowata umowy przewidujace m.in. nabycie przez British Telecommuni-
cations plc (BT) 20% udziatow oraz prawo obsadzenia trzech miejsc w pietnastooso-

386 Wyrok sadu okregowego Dystryktu Kolumbia z 16.02.1996 r. w sprawie U.S. przeciwko Sprint Corp.
and Joint Venture Co.; J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation.
Volume 2, Newark 2009, s. 35-46-35-47.

387 Zob. F. Thepot, The Interaction Between Competition Law and Corporate Governance. Opening the
,»Black Box”, Cambridge 2019, s. 103. Por. A. Tzanaki, The legal treatment of minority shareholdings un-
der EU competition law: Present and future, [w:] Essays in Honour of Professor Panayiotis |. Kanellopoulos,
Sakkoulas Publications, Athens 2015, s. 872-874.

388 Decyzja Komisji Europejskiej z 27.07.1994 r. w sprawie nr IV/34.857 BT-MCI; decyzja Komisji Eu-
ropejskiej z 17.07.1996 r. w sprawie nr 1IV/35.617 Phoenix/GlobalOne; Decyzja Komisji Europejskiej
z 11.11.1994 r. w sprawie nr V/34.410 Olivetti-Digital.

389 Decyzja Komisji Europejskiej z 11.11. 1994 r. w sprawie nr V/34.410 Olivetti-Digital.

390 Wyrok Trybunatu z 17.11.1987 r. w potaczonych sprawach 142 oraz 156/84 British American Tobacco
Company Ltd. i R. J. Reynolds Industries, Inc. przeciwko Komisji.

391 Decyzja Komisji Europejskiej z 27.07.1994 r. w sprawie nr 1V/34.857 BT-MCI.

392 Wyrok Trybunatu z 17.11.1987 r. w potaczonych sprawach 142 oraz 156/84 British American Tobacco
Company Ltd. i R. J. Reynolds Industries, Inc. przeciwko Komisji.
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bowej radzie dyrektorow jej konkurenta®** majacego siedzibe w Stanach Zjednoczo-
nych - MCI Communications Corporation (MCI).

W dotychczasowej praktyce Prezesa UOKIK z zakresu antykonkurencyjnych poro-
zumien nie wystepowaty decyzje, w ktorych stwierdzono by naruszenie polegajace
na utworzeniu unii personalnej pomiedzy przedsiebiorcami**. Dla petnosci wywodu
nalezy zauwazy¢, ze w orzecznictwie Prezesa UOKIK istnienie unii personalnych byto
uznawane za dodatkowa okoliczno$¢ uprawdopodabniajaca koordynacje zachowan
przedsiebiorcow?®.

Ograniczona praktyka orzecznicza Prezesa UOKiK w ramach kompetencji z zakresu
przeciwdziatania porozumieniom antykonkurencyjnym nie pozwala na wysuniecie da-
leko idacych wnioskow. Biorac jednak pod uwage dos¢ powszechne stanowisko prze-
mawiajace za jednolitym podejsciem do wyktadni zakazu porozumien antykonkuren-
cyjnych w polskim i unijnym prawie konkurencji mozna stwierdzi¢, ze polskie prawo
nie powinno odbiegac od unijnych regut w tym zakresie.

W swietle powyzszej analizy nie ulega watpliwosci, ze polska i unijna praktyka decy-
zyjna dotyczaca stosowania zakazu antykonkurencyjnych porozumien do zachowan
obejmujacych unie personalne jest uboga. Przyczynga takiego stanu rzeczy moze byc
nieadekwatnos$¢ omawianego instrumentu do przeciwdziatania zagrozeniom wynika-
jacym z unii personalnych.

Co do zasady zakaz antykonkurencyjnych porozumien nie ma zastosowania do praktyk
polegajacych wytacznie na utworzeniu unii personalnej. Po pierwsze, w wielu przy-
padkach sam akt wyboru na cztonka organu osoby fizycznej, ktora petni juz funkcje
w organach innej spotki, nie stanowi porozumienia, lecz ma charakter jednostronny.
Przyktadowo decyzje co do wyboru cztonka organu moze podja¢ samodzielnie udzia-
towiec sprawujacy wytaczna kontrole w spotce.

W przypadku podejmowania uchwat w spotkach nieobjetych wytaczna kontrola jed-
nego przedsiebiorcy powotanie cztonka organu moze wymagac podjecia przez co
najmniej dwa podmioty dziatania polegajacego np. na rownolegtym oddaniu gtosu
na konkretnego kandydata na cztonka organu. Jednakze istnieja przynajmniej dwie
potencjalne przeszkody w zastosowaniu zakazu porozumien antykonkurencyjnych do
tego typu zachowan. Po pierwsze, udziatowcy dokonujacy wyboru cztonka organu
moga nie miec statusu przedsiebiorcy*”’. Po drugie, zachowania rownolegte co do za-
sady nie moga stanowi¢ jedynego dowodu istnienia porozumienia. W konsekwencji,
aby uzna¢ podobne zachowanie za element porozumienia, konieczne bytoby wykaza-
nie dodatkowych okolicznosci.

394 Anglojezyczna wersja decyzji postuguje sie pojeciem board representation i nie precyzuje jego
znaczenia. Pojecie to moze obejmowac unie personalng lub bardziej posrednie formy powigzan pomie-
dzy przedsiebiorcami (tj. reprezentantami BT w radzie MCI mogty by¢ osoby niepetniace funkcji w orga-
nach BT).

395 Nalezy jednak zauwazyc, ze brak praktyki decyzyjnej Prezesa UOKiK w tym zakresie moze miec
zwiazek z faktem, iz unie personalne zostaty wprost wskazane w uokik jako element definicji przejecia
kontroli, a zatem jest przedmiotem przede wszystkim rezimu kontroli koncentracji. Pomimo tego wspom-
niana definicja obejmuje wprost wytacznie wiekszosciowe unie personalne wystepujace w okreslonej kon-
figuracji, a zatem nie uniemozliwia analizy mniejszosciowych unii personalnych w rezimie przeciwdziata-
nia naruszeniom zakazu antykonkurencyjnych porozumien.

396 Decyzja Prezesa UOKIK z 14.07.2015 r. nr DOK-2/2015.

397 Udziatowiec moze zosta¢ uznany za przedsiebiorce np. w sytuacji, gdy prowadzi niezalezna dziatal-
nos¢ gospodarcza za posrednictwem innej kontrolowanej przez siebie spotki. Zob. decyzja Komisji Euro-
pejskiej z 26.07.1976 r. w sprawie IV/28.996 - Reuter/BASF.
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W innym ujeciu mozna rozwazac twierdzenie, ze porozumieniem jest umowa po-
miedzy spotka a powotanym cztonkiem organu zasiadajacym rowniez w organie innej
spotki. W dotychczasowych sprawach, niezwiazanych z problematyka unii personal-
nych, unijny organ ochrony konkurencji i sady stanety rowniez przed dylematem,
jak traktowac umowy pomiedzy spotka a osobg fizyczng dziatajaca w jej strukturze.
W praktyce decydujace znaczenie w takich wypadkach ma to, czy dana osoba w ra-
mach relacji poddanej analizie wystepuje jako podmiot niezalezny od spotki®®®. Osoby
fizyczne petnigce funkcje cztonkow organow uznawane byty za niezalezne strony po-
rozumienia w sytuacji, gdy prowadzity odrebng dziatalnos¢ gospodarcza®®. W swietle
tej praktyki istnieje wysokie ryzyko uznania przez sad lub organ ochrony konkurencji,
ze bez wykazywania dodatkowych okolicznosci podkreslajacych niezaleznos¢ osoby
fizycznej petnigcej funkcje cztonka organu analizowane zachowanie nie stanowi po-
rozumienia wchodzacego w zakres zakazu z art. 6 uokik i art. 101 TFUE.

W kazdym wypadku samo utworzenie unii personalnej tworzy kanat umozliwiajacy
wymiane informacji, ale nie przesadza o wymianie zadnych informacji. Sam fakt
petnienia przez osobe fizyczng funkcji w organach spotki nie pozwala na stwierdze-
nie antykonkurencyjnego charakteru zachowania. Dla oceny tego zachowania pod
katem zgodnosci z zakazem antykonkurencyjnych porozumien konieczne bytoby udo-
wodnienie, jakiego rodzaju informacje podlegaty wymianie za posrednictwem unii,
a takze to, ze wymiana ta wywierata negatywny wptyw na konkurencje. Koniecznosc
ustalenia antykonkurencyjnego skutku dotyczy wszelkich informacji z wyjatkiem pla-
now dotyczacych cen lub ilosci, ktore to sa uznawane za naruszenie konkurencji ze
wzgledu na cel. Jednakze nawet w przypadku udowodnienia unii personalnej, w kto-
rej ramach osoba fizyczna petni funkcje w organach spétki, ktore zwykle wiaza sie
z dostepem do informacji dotyczacych planowanych cen - a wiec informacji, ktoérych
wymiana stanowi naruszenie konkurencji ze wzgledu na cel - samo udowodnienie ist-
nienia unii nie wystarczy do stwierdzenia naruszenia. W takich wypadkach konieczne
jest wykazanie dodatkowych faktow wskazujacych, ze wymiana konkretnych infor-
macji miata miejsce.

Zakwestionowanie praktyki polegajacej na funkcjonowaniu unii personalnych wyma-
gatoby zatem udowodnienia istnienia konkretnej komunikacji, ktorej przedmiotem
bytyby konkretne informacje. Przedstawienie dowodu w tym zakresie moze w nie-
ktorych przypadkach by¢ niemozliwe. Prowadzi¢ to moze do sytuacji, w ktorej funk-
cjonowanie unii personalnej - cho¢ sprzeczne z celem zakazu antykonkurencyjnych
porozumien - nie moze zosta¢ uznana za naruszenie z uwagi na brak praktycznej
mozliwosci udowodnienia naruszenia.

Zasadniczo wymog komunikacji pomiedzy stronami porozumienia ma na celu odroz-
nienie zachowan wynikajacych ze wspolnego dziatania stron od zachowan réwnole-

398 P. Van Cleynenbreugel, Single Entity Tests in US Antitrust and EU Competition Law, Leuven 2011, s. 30
oraz tam powotana literatura i orzecznictwo. W ocenie niezaleznosci uwzglednia sie m.in. to, czy osoba
fizyczna ponosi ryzyko ekonomiczne wynikajace z transakcji oraz czy jest zobowiazana do podlegtosci
spotce. Nalezy w szczegolnosci podkreslic, ze co do zasady umowy pomiedzy pracodawca a pracownikiem
nie sa objete zakresem zakazu; w tego typu przypadkach uznaje sig, ze pracodawca i pracownik stanowia
jeden organizm gospodarczy. Zob. P. Van Cleynenbreugel, Single Entity Tests in US Antitrust and EU
Competition Law, Leuven 2011, s. 30-31.

399 P. Hughes, Competition Law Enforcement and Corporate Group Liability - Adjusting the veil, ,,Euro-
pean Competition Law Review” 35/2004; decyzja Komisji Europejskiej z 26.07.1976 r. w sprawie 1V/28.996
- Reuter/BASF.
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gtych podejmowanych niezaleznie przez kilku przedsiebiorcow*®. Podejscie to opiera
sie na zatozeniu, ze nadawca i adresat komunikacji stanowia wyraznie wyodrebnio-
ne podmioty zaangazowane w komunikacje. W takich wypadkach komunikacja jest
uchwytna dla os6b trzecich (np. organu ochrony konkurencji lub potencjalnego po-
szkodowanego), co ma znaczenie z perspektywy mozliwosci skutecznego egzekwowa-
nia prawa wobec podmiotow dokonujacych ewentualnych naruszen zakazu antykon-
kurencyjnych porozumien.

Jednakze w przypadku unii personalnej nie wystepuje zadna komunikacja we wska-
zanym wyzej rozumieniu. Specyficzna natura unii personalnej powoduje, ze proces
»komunikacji” ma miejsce wewnatrz przedsiebiorcy. Przedstawia to trudnos¢ w do-
pasowaniu unii personalnej do funkcjonujacych ram wyznaczajacych zakaz porozu-
mien antykonkurencyjnych.

W przypadku unii personalnych z jednej strony bowiem nie ulega watpliwosci,
ze W ,komunikacje” posrednio zaangazowanych moze by¢ wielu przedsiebiorcow,
w ktorych organach petni funkcje osoba fizyczna zaangazowana w unie personalna.
Z drugiej strony bezposrednim nadawca i adresatem ,,komunikacji” sktadajacej sie
na wymiane informacji jest ta sama osoba fizyczna petnigca jednoczesnie kilka
funkcji. W takim wypadku trudno moéwic o ,,komunikacji”; pojecie to bowiem zgod-
nie ze stownikiem jezyka polskiego jest definiowane jako ,,przekazywanie i odbie-
ranie informacji w bezposrednim kontakcie z druga osoba”*’!, podczas gdy w anali-
zowanym przypadku przekazywanie i odbieranie informacji nastepuje bez kontaktu
z druga osoba.

Z perspektywy praktycznej fakt ten znaczaco utrudnia, o ile nie uniemozliwia, do-
wodzenie podmiotom trzecim, ze doszto do wymiany informacji czy uzgodnienia
woli. Hipotetycznie podmioty te mogtyby probowac wywodzi¢ istnienie porozumienia
z zachowan réwnolegtych, argumentujac, ze uzgodnienie jest jedynym wiarygodnym
wyjasnieniem takiego zachowania*®?. Jednakze przedsiebiorcy dziatajacy na rynkach
oligopolistycznych mogliby stosunkowo tatwo odeprzec ten argument, wskazujac,
ze ich zachowanie mozna tatwo wyjasnic¢ jako odpowiedz na bodzce wynikajace ze
struktury rynku*,

Z perspektywy teoretycznej interesujace jest rowniez to, kogo nalezatoby uznaé
za sprawce antykonkurencyjnego porozumienia, ktorego elementem bytaby unia perso-
nalna. Granice zakresu podmiotowego zakazu uczestnictwa w porozumieniach antykon-
kurencyjnych w unijnym i polskim prawie jest zagadnieniem podlegajacym ciagtemu
rozwojowi w praktyce orzeczniczej organéw ochrony konkurencji i sadow. Wynika to
m.in. z faktu, iz polskie i unijne prawo ochrony konkurencji sa dziedzinami stosunkowo
mtodymi i nie doczekaty sie jeszcze wypracowanej i kompleksowej teorii definiujacej
sprawstwo*™, W zwiazku z tym okreslenie granic omawianego zakazu przyjmuje forme
orzeczen, w ktorych sady i organy ochrony konkurencji rozpatruja mozliwos¢ uznania

400 T. Rygus, Srodki algorytmicznej koordynacji zachowan przedsiebiorstw w swietle prawa antymono-
polowego Unii Europejskiej, Warszawa 2021, s. 45.

401 Stownik Jezyka Polskiego, dostep: https://sjp.pwn.pl/sjp/komunikacja;2472911.html.

402 Wyrok Trybunatu z 31.03.1993 r. w sprawach C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 oraz
C-125/85 do C-129/85 A. Ahlstrom Osakeyhtio i inni przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, pkt 71.
403 A. Gavil, W. Kovacic, J. Baker, J. Wright, Antitrust Law in Perspective, St. Paul 2017, s. 322.

404 Takie uwagi padaty np. z ust prof. M. Bogomilskiej-Krol podczas seminarium naukowego, ktore odbyto
sie w Zaktadzie Prawa Konkurencji Polskiej Akademii Nauk 3 kwietnia 2019 r.
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odpowiedzialnosci okreslonych podmiotow z uwzglednieniem ich roli w danym stanie
faktycznym, obejmujacym istnienie antykonkurencyjnego porozumienia.

Przyktadami takich orzeczen sa decyzje i wyroki w sprawach dotyczacych tzw. po-
mocnikow kartelu*®. Orzecznictwo to potwierdza, ze sprawca naruszenia w postaci
kartelu moze by¢ podmiot, ktory nie jest obecny na rynku wtasciwym, na ktorym
naruszenie ma sie zmaterializowac*¢. Do poniesienia odpowiedzialnosci wystarcza-
jace jest istnienie po stronie domniemanego naruszyciela zamiaru przyczynienia sie
wtasnym dziataniem do realizacji wspolnego antykonkurencyjnego celu uczestnikow
niedozwolonego porozumienia oraz swiadomos¢ faktycznych planéw lub dziatan po-
zostatych przedsiebiorcow w zakresie realizacji wspolnych celow, a takze akceptacja
takiego ryzyka*”.

Hipotetycznie mozna jednak wyrdznic¢ trzy grupy podmiotow, ktore potencjalnie
mozna bytoby rozwazac¢ w kategorii sprawcow antykonkurencyjnej praktyki, ktorej
elementem jest utworzenie lub funkcjonowanie unii personalnej. Po pierwsze, moga
to byc spotki, w ktorych zaangazowani w unie cztonkowie organow petnia swoje funk-
cje. Po drugie, moga to by¢ podmioty, ktore doprowadzity do utworzenia unii perso-
nalnej poprzez powotanie do organdw spotki osoby petniacej juz funkcje w organach
innej spotki. Po trzecie, moga to byc osoby fizyczne - cztonkowie organow zaangazo-
wani w unie personalna. Ponizej zostang zaprezentowane argumenty przemawiajace
za przyjeciem i przeciw przyjeciu odpowiedzialnosci kazdej z tych grup.

Z perspektywy celow prawa antymonopolowego, za przyjeciem odpowiedzialnosci
spotek, w ktorych zaangazowani w unie cztonkowie organow petnig swoje funkcje
przemawia m.in. fakt, ze szkoda dla konkurencji wynikajaca z unii personalnych jest
bezposrednio powiazana z dziatalnoscia tych spotek. Informacje wymieniane za po-
srednictwem unii personalnych dotycza spotek, w ktorych cztonkowie organdw petnig
swoje funkcje a ich przedmiotem jest ograniczenie presji konkurencyjnej pomiedzy
nimi“®®, Ponadto to te spotki sa zwykle bezposrednimi beneficjentami antykonkuren-
cyjnych unii personalnych. W zwiazku z tym, skoro spotki te odczuwaja pozytywne
dla nich skutki wynikajace z istnienia takich unii personalnych, to z perspektywy
zasady stusznosci zasadne jest, aby ponosity rowniez negatywne konsekwencje z tym
zwigzane. Przyjecie odpowiedzialnosci spotek, ktorych organy sa zwigzane unig per-
sonalng, jest spojne z wyksztatcong w nauce prawa cywilnego i przyjeta rowniez
w polskim ustawodawstwie teorig organow, w ktorej swietle dziatanie przez organ
osoby prawnej jest traktowane jako dziatanie tejze osoby prawnej we wtasnym imie-
niu‘®. Ponadto podejscie to jest spojne z koncepcja, zgodnie z ktorg prawo ochrony
konkurencji dotyczy przedsiebiorcow.

405 Decyzja Komisji Europejskiej z 10.12.2003 r. nr COMP/E-2/37.857; wyrok SPI z 8.07.2008 r. - AC
Treuhand |, T-99/04; decyzja Komisji Europejskiej z 11.11.2009 r. nr COMP/38589; wyrok Trybunatu
2 22.10.2015 r. w sprawie C-194/14 P.

406 Tak np. wyrok Sadu Pierwszej Instancji z 8.07.2008 r. w sprawie T 99/04 AC Treuhand AG przeciwko
Komisji, pkt 122.

407 Tamze.

408 Zakaz porozumien antykonkurencyjnych jest bowiem skierowany przede wszystkim przeciwko zacho-
waniom podmiotow, ktore ograniczaja wobec siebie presje konkurencyjna. Zob. Opinia Rzecznika General-
nego Nilsa Wahla z 21.05.2015 r. w sprawie C-194/14 P AC-Treuhand AG przeciwko Komisji Europejskiej.
409 A. Zbiegien-Turzanska, Reprezentacja spotek kapitatowych i spotdzielni, Warszawa 2018, s. 2; W. Szyd-
to, Pojecie reprezentacji. Uwagi teoretycznoprawne, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis”, No 3171, Prze-
glad Prawa i Administracji LXXXII, Wroctaw 2010, s. 42.
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Przyjecie alternatywnej koncepcji, w ktorej ramach odpowiedzialnos¢ za anty-
konkurencyjne porozumienie, ktorego elementem jest utworzenie unii personalnej,
ponoszg podmioty powotujace cztonkdéw organow*®, wydaje sie bardziej problema-
tyczne. Przede wszystkim wigzatoby sie to z obcigzaniem odpowiedzialnoscig (za
antykonkurencyjne porozumienie polegajace na wymianie informacji za posredni-
ctwem unii personalnej) podmiotow, ktore swoim zachowaniem przyczynity sie do
jej utworzenia (co obejmuje np. wspomnianych wyzej udziatowcow), ale nie miaty
bezposredniego wptywu na sposob jej funkcjonowania (tzn. nie byty bezposrednio
Zaangazowane w wymiane informacji za posrednictwem unii personalnej). Kwestia ta
nie byta przedmiotem zadnego ze znanych mi orzeczen organéw ochrony konkurencji
lub sadow. Nie jest mi rdwniez znana sprawa, w ktorej organ ochrony konkurencji lub
powod w postepowaniu cywilnym postawitby zarzut naruszenia zakazu antykonku-
rencyjnych porozumien tego typu podmiotom. W mojej ocenie przyczyna tego stanu
rzeczy jest to, ze podmioty te co do zasady nie ponosza odpowiedzialnosci za na-
ruszenie zakazu uczestnictwa w antykonkurencyjnym porozumieniu. Przedmiotem
(celem - object) ich zachowania nie jest wymiana informacji o przysztych zamiarach
spotek objetych unig personalng co do cen lub ilosci produktow oferowanych na ryn-
ku - a zasadniczo tylko tego typu zachowania moga stanowic naruszenie konkurencji
ze wzgledu na cel w przypadku funkcjonujacych unii personalnych. Do stwierdzenia
naruszenia przez te podmioty konieczne bytoby zatem wykazanie, ze skutkiem ich
dziatan jest powstanie negatywnego wptywu na jeden z parametrow konkurencji (pa-
rameters of competition; np. cene, wielkosc¢ sprzedazy, wybdr konsumentow) - co
réwniez bytoby znaczaco utrudnione, biorac pod uwage fakt, ze zasadniczo samo
utworzenie unii personalnej jako takie nie dotyczy parametréow konkurencji.

Kolejna grupa podmiotow potencjalnie mogacych ponies¢ odpowiedzialnosc¢
za porozumienie, ktérego elementem jest unia personalna stuzaca wymianie in-
formacji, sa zaangazowani w nig cztonkowie organow spotek, za ktorych posred-
nictwem nastepuje ta wymiana. Za przyjeciem odpowiedzialnosci tej grupy pod-
miotow przemawia fakt, iz osoby te maja najpetniejsza wiedze na temat tego,
jakie informacje i pomiedzy kim sa wymieniane. W zwiazku z tym cztonkowie
organow zaangazowani w unie personalne sg w najlepszym potozeniu do tego, aby
skutecznie monitorowac zwigzane z nimi ryzyko wymiany informacji i zrezygno-
wac z petnienia funkcji w sytuacji powstania ryzyka antykonkurencyjnej wymiany
informacji. Z drugiej strony przeciwko obarczaniu tej grupy podmiotéw odpowie-
dzialnoscig mogtby przemawiac fakt, ze cztonkowie organéw moga nie miec sta-
tusu przedsiebiorcy i zasadniczo nie sg bezposrednio uczestnikami gry rynkowej,
gdyz sami nie dziatajg na rynkach, na ktorych moga wystapi¢ negatywne skutki

410 W przypadku modelowej spotki kapitatowej odpowiedzialnos¢ za utworzenie unii personalnej po-
nosiliby udziatowcy, gdyz to oni decyduja o obsadzie organéw spotki. Za przyjeciem odpowiedzialnosci
tej konkretnej grupy przemawiatby fakt, ze sa oni w sensie gospodarczym wtascicielami spotki, gdyz sa
ostatecznymi beneficjantami zysku wypracowanego przez spotke objeta unig personalna. Zysk ten trafia
do nich w postaci dywidendy lub zwiekszonej wartosci ich udziatow.
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dla konkurencji wynikajace z istnienia i funkcjonowania unii personalnych*'’.

4.3, Unia personalna jako element relacji zaleznosci miedzy przedsiebiorcami
w kontekscie zakazu antykonkurencyjnych porozumien

4.3.1. Wprowadzenie

Unie personalne mogg stanowic element relacji zaleznosci miedzy przedsiebiorcami
i sugerowac przynaleznosc kilku przedsiebiorcow do jednego organizmu gospodar-
czego. Praktyka decyzyjna organdéw antymonopolowych pokazuje, ze czasami sami
przedsiebiorcy uznaja istnienie unii personalnych za ceche wskazujaca na trakto-
wanie spotek powiagzanych unig za nalezace do jednego organizmu gospodarczego.
Przyktadowo w sprawie porozumienia na rynku hurtowego obrotu drozdzami pie-
karskimi*'2 kwestionowane przez Prezesa UOKiK porozumienie odnosito sie nie tylko
do stron umowy, lecz rowniez do ich podmiotow zaleznych lub powiazanych. Przez
podmioty zalezne lub powiazane przedsigbiorcy bedacy stronami porozumienia rozu-
mieli podmioty, w ktorych uczestnik porozumienia byt wspdlnikiem, posiadat udziaty
lub byt cztonkiem wtadz. Podobnie w sprawie Kronospan/Pfleiderer/Swiss Krono*
uczestnicy porozumienia traktowali jako jeden byt powigzane unig personalng spotki
Pfleiderer Group i Pfleiderer Wieruszow nalezace do grupy Pfleiderer, a takze powia-
zane unig personalng spotki Kronospan Szczecinek i Kronospan Mielec nalezace do
grupy Kronospan.

Z perspektywy stosowania przepisow prawa ochrony konkurencji istnienie relacji
zaleznosci prowadzace do ustalenia, ze kilka odrebnych podmiotow tworzy jeden
organizm gospodarczy z jednej strony oznacza, ze porozumienia pomiedzy tymi
podmiotami nie mogg stanowic naruszenia zakazu zawierania antykonkurencyjnych
porozumien*“. Prawo konkurencji dotyczy bowiem zewnetrznych relacji pomiedzy
niezaleznymi od siebie uczestnikami gry rynkowej*®>, podczas gdy relacje pomiedzy
podmiotami nalezacymi do jednego organizmu gospodarczego sa wewnetrzng sprawa
tego organizmu. W zwiazku z tym relacje te korzystaja z wytaczenia z zakresu zakazu
zawierania antykonkurencyjnych porozumien. Istnienie unii personalnych moze mie¢

411 Warto zauwazyc¢, ze w orzecznictwie - w kontekscie odpowiedzialnosci pomocnikow kartelu - ten
ostatni argument dotyczacy braku obecnosci na rynku nie zostat uznany za wystarczajaca podstawe do
zwolnienia z odpowiedzialnosci. Zob. wyrok Trybunatu z 22.10.2015 r. w sprawie C-194/14 P AC-Treu-
hand AG przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 27. W tym kontekscie istnieje pole do argumentacji, ze rola
cztonkow organdw zaangazowanych w unie personalng i stopien ich przyczynienia dla istnienia praktyki
w niektorych przypadkach moze by¢ podobny jak w przypadku pomocnikéw. Z uwagi na wielos¢ mozliwych
stanow faktycznych bardziej szczegotowa analiza tej kwestii pozostaje poza zakresem tej pracy.

Na marginesie nalezy jeszcze zauwazyC, ze na gruncie prawa polskiego podstawa odpowiedzialnosci
cztonkow organdw z tytutu naruszenia polegajacego na antykonkurencyjnej wymianie informacji, w tym
nastepujacej przy pomocy unii personalnej, nie moze by¢ art. 6a uokik. Przepis ten pozwala na natozenie
sankcji na osoby zarzadzajace, ktore w ramach sprawowania swojej funkcji dopuscity przez swoje dziatanie
lub zaniechanie do naruszenia przez przedsigbiorce zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien.
Tzw. praktyki nienazwane, w tym praktyki polegajace na wymianie informacji, pozostaja poza zakresem
tego przepisu. Zob. T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warsza-
wa 2014, s. 314.

412 Decyzja Prezesa UOKIK z 29.12.2006 r. nr DOK-164/06.

413 Decyzja Prezesa UOKiK z 29.12.2017 r. nr DOK-3/2017.

414 P. Semeniuk okresla tego typu sytuacje mianem ,,materialnego” aspektu doktryny jednego organizmu
gospodarczego.

415 S. Waller, Corporate Governance and Competition Policy, ,,George Mason Law Review” 18/2011, s. 884.
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wptyw na ustalenie, ze podmioty powiazane uniag naleza do jednego organizmu go-
spodarczego, a relacje pomiedzy nimi korzystaja z wytaczenia spod zakazu.

Z drugiej strony relacje zaleznosci moga mie¢ znaczenie z perspektywy ustalenia od-
powiedzialnosci za naruszenie zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien.
W ten sposdb istnienie unii personalnych moze mie¢ wptyw na rozszerzenie zakresu
podmiotowego tej odpowiedzialnosci. Dotyczy to m.in. przypisania odpowiedzialno-
Sci za naruszenie prawa ochrony konkurencji podmiotom, ktore nie sg bezposrednio
uczestnikami antykonkurencyjnego porozumienia, ale naleza do jednego organizmu
gospodarczego z bezposrednimi naruszycielami*'e.

Mimo ze w kazdym z tych wypadkdow uzywane jest pojecie jednego organizmu gospo-
darczego, to zasady okreslajace zastosowanie zakazu zawierania antykonkurencyj-
nych porozumien do relacji pomiedzy podmiotami nalezacymi do jednego organizmu
gospodarczego oraz mozliwos¢ przypisania odpowiedzialnosci (tzw. odpowiedzialnos¢
rodzicielska; parental liability) nie sa tozsame*’. Z tego powodu analiza relacji po-
miedzy problematyka unii personalnych zostanie przeprowadzona osobno dla kazdej
z tych sytuacji“'®.

4.3.2. Unia personalna jako czynnik umozliwiajacy skorzystanie z wytaczenia
spod zakazu porozumien antykonkurencyjnych

4.3.2.1. Prawo amerykanskie

Poczatkowo przynaleznosc spotek oskarzonych o uczestnictwo w zmowie do jedne-
go organizmu gospodarczego nie stanowita podstawy do automatycznego wytaczenia
tego porozumienia spod zakazu antykonkurencyjnych porozumien, lecz byta przed-
miotem oceny w ramach reguty rozsadku*®. Dopiero w wyroku w sprawie Copper-
weld*® Sad Najwyzszy orzekt, ze relacje pomiedzy spotka oraz w petni kontrolowana
przez nia spotka zalezng (wholly owned subsidiary) stanowia wewnetrzne relacje
jednego organizmu gospodarczego i sa wytaczone z zakresu zastosowania sekcji 1.
Ustawy Shermana. Uzasadniajac swoje stanowisko, sad wskazat przede wszystkim na
jednos¢ interesu, wspolny cel oraz jednolita Swiadomosc korporacyjna.

416 P. Semeniuk okresla tego typu sytuacje mianem ,formalnego” aspektu doktryny jednego organizmu
gospodarczego.

417 0. Odudu, D. Bailey, The single economic entity doctrine in EU competition law, ,,Common Market
Law Review” 51/2014, s. 1738; A. Kalintiri, Revisiting Parental Liability in EU Competition Law, ,,Europe-
an Law Review” 43/2018, s. 3. W doktrynie wskazuje sie rowniez m.in., ze koncepcja jednego organizmu
gospodarczego bywa w sposob kontrowersyjny wykorzystywana do pociagniecia do odpowiedzialnosci pod-
mioty spoza UE, ale nalezace do jednego organizmu gospodarczego z podmiotami z UE. Zob. O. Odudu,
D. Bailey, The single economic entity doctrine in EU competition law, ,,Common Market Law Review”
51/2014, s. 1722. Kwestia ta nie jest dalej bardziej szczegétowo analizowana w niniejszej pracy.

418 Inny aspekt zwiazany z istnieniem relacji zaleznosci w kontekscie przepisow dotyczacych zakazu
wielostronnych praktyk antykonkurencyjnych dotyczy traktowania przedsiebiorcow pozostajacych w relac-
ji zaleznosci jako jednej sity konkurencyjnej (single competitive force) np. na potrzeby wyliczania ud-
ziatow rynkowych w celu oceny mozliwosci zastosowania wytaczen spod zakazu zawierania antykonkuren-
cyjnych porozumien. Problematyka ta wiaze sie jednak z pojeciem kontroli i grupy kapitatowej, ktore
zostaty szerzej przeanalizowane w rozdziale 6.

419 Wyrok Sadu Najwyzszego z 23.06.1947 r. w sprawie United States przeciwko Yellow Cab Co. (1947),
67 S. Ct. 1565.

420 Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 19.06.1984 r. w sprawie Copperweld Corp. przeciwko Independence
Tube Corp., 467 U.S. 752 (1984).
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Orzeczenie w sprawie Copperweld byto przedmiotem rozbieznych interpretacji
w doktrynie i orzecznictwie. W ramach jednego stanowiska uznawano, ze automa-
tyczne (per se) wytaczenie spod zakazu antykonkurencyjnych porozumien dotyczy
jedynie relacji pomiedzy spotka a spotka zalezng podlegajaca jej wytacznej kontroli;
pozostate przypadki nalezy rozpatrywac w ramach reguty rozsadku®'. W swietle dru-
giego stanowiska automatyczne wytaczenie obejmuje rowniez luzniejsze relacje®?.
Dopiero w orzeczeniu w sprawie American Needle** Sad Najwyzszy rozstrzygnat ten
spor, opowiadajac sie za waska interpretacja wyroku w sprawie Copperweld. W kon-
sekwencji ocena mozliwosci wytaczenia relacji pomiedzy spotkami nalezacymi do
jednego organizmu gospodarczego wymaga analizy szeregu okolicznosci w ramach
reguty rozsadku.

Sad Najwyzszy nie stworzyt testu, wedtug ktérego nalezy ocenia¢ mozliwos¢ wyta-
czenia relacji pomiedzy powiazanymi podmiotami z zakresu zakazu antykonkuren-
cyjnych porozumien**. Wskazat jednak, ze w ramach tej analizy nalezy uwzglednic
relacje kontroli (posiadanie jednego centrum decyzyjnego), interesy (brak rozbiez-
nych interesow gospodarczych) oraz wiezi konkurencyjne (brak rzeczywistej lub po-
tencjalnej konkurencji)*?>.

W praktyce podstawowe znaczenie ma przede wszystkim wtasnos¢ udziatow w spot-
ce*, a nie np. istnienie unii personalnych. Cho¢ w teorii cztonkowie organow za-
angazowani w unie personalng moga tworzyc¢ jedno centrum decyzyjne, to jednak
wedtug orzecznictwa samo istnienie unii nie jest wystarczajace do wytaczenia spod
zakazu porozumien zawartych pomiedzy powigzanymi nig spotkami. Potwierdza to
orzeczenie w sprawie Ebay, w ktorej sad przychylit sie do stanowiska Departamentu
Sprawiedliwosci, w ktorego swietle spotki, ktorych jedynym powigzaniem byta unia
personalna obejmujaca jednego z dyrektorow, nie stanowia jednego organizmu go-
spodarczego na potrzeby oceny zgodnosci zawartego pomiedzy nimi porozumienia®?’.
W sprawie In Re Sulfuric Acid*® sad uznat, Ze nawet istnienie wiekszej ilosci unii
personalnych w powiazaniu m.in. z udziatami mniejszosciowymi, nie stanowi wystar-
czajacej podstawy do stwierdzenia istnienia pomiedzy spotkami powigzanymi unig
jednego organizmu gospodarczego.

4.3.2.2. Prawo unijne

Zakaz antykonkurencyjnych porozumien zawarty w art. 101 TFUE jest skierowany
do jednostek gospodarczych, na ktore sktada sie jednolita organizacja ztozona z oso-

421 P. Van Cleynenbreugel, Single Entity Tests in US Antitrust and EU Competition Law, Leuven 2011,
s. 14.

422 Tamze.

423 Wyrok Sadu Najwyzszego z 24.05.2010 r. w sprawie American Needle, Inc. v. National Football League,
560 U.S. 183 (2010).

424 P. Van Cleynenbreugel, Single Entity Tests in US Antitrust and EU Competition Law, Leuven 2011,
s. 14.

425 Tamze.

426 J. Stone, J. Wright, Antitrust Formalism is Dead! Long Live Antitrust Formalism! Some implications
of American Needle v. NFL, Cato Supreme Court Review (2010), 374.

427 Wyrok sadu okregowego dla stanu Kalifornia z 27.03.2013 r. United States States przeciwko eBay, Inc.,
968 F. Supp. 2d 1030, 1036-37 (N.D. Cal. 2013).

428 Wyrok sadu okregowego dla stanu Illinois z 24.09.2010 r. w sprawie In re Sulfuric Acid Antitrust Litiga-
tion, 743 F.Supp.2d 827, 884-86 (N.D. Ill. 2010).
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bowych, materialnych i niematerialnych elementow, ktore stuza konkretnemu celowi
gospodarczemu w dtugim okresie oraz mogg przyczyniac sie do popetnienia narusze-
nia tego zakazu*®. Taka jednostka gospodarcza moze sktadac sie z kilku formalnie
odrebnych podmiotow (np. spotek kapitatowych), ktére pomimo formalnej odrebno-
Sci w istocie nie sa niezaleznymi uczestnikami rywalizacji rynkowej. W konsekwencji
porozumienia zawarte pomiedzy nimi nie stanowia naruszenia zakazu antykonkuren-
cyjnych porozumien.

Zastosowanie koncepcji jednego organizmu gospodarczego w tym wymiarze w prawie
unijnym polega na wykazaniu wspolnoty interesu po stronie dwoch podmiotow, ktore
rzekomo przynaleza do jednego organizmu gospodarczego, co ma miejsce w przy-
padku wykazania potencjalnego wptywu jednego podmiotu na drugi“®. W doktrynie
zarysowaty sie dwa stanowiska co do tego, czy wptyw konieczny do stwierdzenia
istnienia jednego organizmu gospodarczego na potrzeby wytaczenia spod zakazu
praktyk wielostronnych jest tozsamy z pojeciem ,,kontroli” (mozliwoscig wywierania
decydujacego wptywu) wykorzystywanym na potrzeby przepiséw o nadzorze nad kon-
centracjami. W swietle pierwszego stanowiska spojnos¢ pomiedzy przepisami o anty-
konkurencyjnych porozumieniach i reguty dotyczace kontroli koncentracji wymaga-
ja spéjnego podejscia w tym zakresie®*'. Zasadniczo takie stanowisko prowadzitoby
do uznania za jeden organizm gospodarczy podmiotow ostatecznie kontrolowanych
przez te samga osobe. Zgodnie z konkurencyjnym stanowiskiem pojecie kontroli na
gruncie przepisow o kontroli koncentracji rézni sie od pojecia kontroli wykorzysty-
wanego na potrzeby analizy jednego organizmu gospodarczego jako podstawy do
wytaczenia porozumienia spod omawianego zakazu. W swietle tego stanowiska poje-
cie kontroli w rozumieniu przepiséw o kontroli koncentracji obejmuje rowniez tzw.
negatywna kontrole, podczas gdy jeden organizm gospodarczy stanowiacy podstawe
do wytaczenia spod zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien powinien
by¢ oparty na kontroli ,,pozytywnej”+2,

Niezaleznie od przyjetego stanowiska w kazdym wypadku w praktyce ustaleniu,
czy okreslone podmioty tworza jeden organizm gospodarczy na potrzeby oceny mozli-
wosci zastosowania wytaczenia, stuzy przede wszystkim analiza okolicznosci struktu-
ralnych®3. Unie personalne w teorii mogg stanowic¢ forme powiazania strukturalnego
pomiedzy spotkami. Pomimo tego w dotychczasowej praktyce orzeczniczej na grun-
cie stosowania unijnego prawa ochrony konkurencji zjawisko unii personalnych nie
odgrywato istotnej roli i w zadnym z analizowanych orzeczen nie miato wptywu na
zastosowanie wytaczenia spod zakazu porozumien antykonkurencyjnych.

429 Wyrok SPI z 10.03.1992 r. w sprawie T-11/89 Shell przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, pkt 311.
Podobnie wyrok Trybunatu z 13.07.1962 r. w sprawie 19/61 Mannesmann AG przeciwko Wysokiej Wtadzy
Europejskiej Wspolnoty Wegla i Stali, pkt 371 oraz wyrok Sadu w potaczonych sprawach 17 i 20/61, Klock-
ner-Werke AG i Hoesch AG przeciwko Wysokiej Wtadzy Europejskiej Wspolnoty Wegla i Stali, pkt 341.

430 P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Warszawa
2015, s. 239.

431 W. Wils, The Undertaking as Subject of E.C. Competition Law and the Imputation of Infringements to
Natural or Legal Persons, ,European Law Review” 25/2000, s. 106-107; P. Semeniuk, Koncepcja jednego
organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Warszawa 2015, s. 239-240.

432 R. Whish, D. Bailey, Competition Law, Oxford 2012, s. 95.

433 P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Warszawa
2015, s. 238.
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4.3.2.3. Prawo polskie

Pomimo braku wyraznego sformutowania w uokik stosownego wytaczenia, na wzor
prawa unijnego w polskiej praktyce orzeczniczej** i doktrynie*® przyjmuje sie, ze
zakaz porozumien antykonkurencyjnych nie ma zastosowania do relacji pomiedzy
podmiotami nalezacymi do jednego organizmu gospodarczego. Podobnie jak w pra-
wie unijnym, w toku analizy przynaleznosci dwoch podmiotow do jednego organi-
zmu gospodarczego bierze si¢ pod uwage powigzania gospodarcze, organizacyjne
i prawne*s,

W polskiej praktyce orzeczniczej istnienie unii personalnych byto przedstawiane jako
jeden z czynnikow stuzacych obronie przedsiebiorcow na podstawie doktryny jed-
nego organizmu gospodarczego w sprawie Telekomunikacja Polska/PTK Centertel*7.
W decyzji dotyczacej tej sprawy Prezes UOKIK uznat, ze Telekomunikacja Polska oraz
PTK Centertel nie sa niezaleznymi przedsiebiorcami, lecz naleza do jednej grupy
kapitatowej. W tym kontekscie Prezes UOKiK powotat sie m.in. na fakt, iz pomie-
dzy przedsiebiorcami istniaty powigzania osobowe. Niejednokrotnie w sktad organow
PTK Centertel powotywane byty bowiem osoby zajmujace w chwili powotania lub
uprzednio miejsce w organach Telekomunikacji Polskiej. Unie personalne byty zwia-
zane z powigzaniami wtascicielskimi, gdyz Telekomunikacja Polska miata 100% udzia-
tow w PTK Centertel. W takim stanie faktycznym Prezes UOKiK uznat, Zze ustalenia
dokonywane pomiedzy Telekomunikacja Polska oraz PTK Centertel pozostaja poza
zakresem zakazu zawierania antykonkurencyjnych porozumien.

W sprawie Veolia/PGNiG*¢, Prezes UOKiK potwierdzit, ze podmioty tworzace jeden
organizm gospodarczy (jedno przedsiebiorstwo) nie moga zawrze¢ miedzy sobg po-
rozumienia ograniczajacego konkurencje. Jednoczesnie, stosujac analizowane wyzej
zasady wypracowane w prawie unijnym do relacji pomiedzy Veolia Warszawa i Veolia
Polska, stwierdzit ich przynaleznos¢ do jednego organizmu gospodarczego z powodu
posiadania przez Veolia Polska 97% akcji Veolia Warszawa oraz o okolicznos¢ obsadze-
nia organu nadzoru Veolii Warszawa cztonkami zarzadu Veolii Polska.

Z drugiej strony w praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK nie brak przyktadow, w kto-
rych istnienie powiazan osobowych nie zostato uznane za wystarczajaca okolicznos¢
do udowodnienia istnienia jednego organizmu gospodarczego. W decyzji Agrotur/
Marko/Texpol** - analizujac powiazania rodzinne pomiedzy wspolnikami i cztonkami
organdw uczestnikow porozumienia (a wiec powiazania personalne o nieco odmien-
nym charakterze od unii) - Prezes UOKiK stwierdzit, ze ,,same jakiekolwiek powia-
zania osobowe miedzy przedsiebiorcami nie sa wystarczajace, by uznaé je za je-

434 Decyzja Prezesa UOKiK z 14.03.2007 r., nr DOK-34/07; decyzja Prezesa UOKIiK z 3.12.2020 r. nr DOK-
5/2020.

435 P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Warszawa
2015, s. 68 i n. oraz tam omowione zrodta; C. Banasinski, M. Bychowska, Pojecie grupy kapitatowej na
uzytek polskiego i unijnego prawa konkurencji, ,,Przeglad Prawa Handlowego: 12/2011, s. 29-34.

436 Decyzja Prezesa UOKIK z 3.12.2020 r. nr DOK-5/2020.

437 Decyzja Prezesa UOKiK z 14.03.2007 r. nr DOK-34/07.

438 Decyzja Prezesa UOKIK z 3.12.2020 r. nr DOK-5/2020.

439 Decyzja Prezesa UOKiK z 30.12.2014 r. nr DOK-9/2014.
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den organizm gospodarczy”*°. Taka wypowiedz odnoszaca sie ogolnie do ,,powigzan
personalnych” (a nie konkretnie - unii personalnych) mogtaby sugerowac, ze same
unie w oderwaniu od powiazan udziatowych nie sg wystarczajace do uznania spotek
powiazanych wytacznie unig personalng za nalezace do jednego organizmu gospodar-
czego. Wydana nieco pdzniej decyzja Prezesa UOKiK w sprawie Vena Pro/Trawena*!
zdaje sie potwierdzac, ze samo istnienie ,,mniejszosciowej” unii personalnej w braku
innych powiazan kapitatowych czy prawnych nie wystarcza do stwierdzenia, ze spotki
powiazane unig wchodza w sktad jednego organizmu gospodarczego. W omawianej
sprawie osoba fizyczna petnita funkcje prokurenta w Vena Pro oraz byta cztonkiem
rady nadzorczej Trawena. Poza tym spotki nie byty powiazane kapitatowo czy praw-
nie. W tych okolicznosciach Prezes UOKiK uznat fakt istnienia unii personalnej za nie-
wystarczajacy do zastosowania doktryny jednolitego organizmu gospodarczego.

W sSwietle powyzszego Prezes UOKIK stusznie uznaje, ze ,,mniejszosciowe” unie per-
sonalne w oderwaniu od innych powigzan nie stanowia wystarczajacej podstawy
do stwierdzenia przynaleznosci spétek powigzanych unig do jednego organizmu go-
spodarczego. W przypadku ,,wiekszosciowych” unii personalnych uznanie przez Preze-
sa UOKIK spétek powiagzanych unig za nalezace do jednego organizmu gospodarczego
(w kontekscie innym niz ocena koncentracji, ktorej elementem jest unia personalna)
byto uzasadnione dodatkowymi wiezami kapitatowymi. W tym kontekscie wida¢ roznice
w podejsciu, jakie prezentuje Prezes UOKiK do ,wiekszosciowych” unii personalnych
na potrzeby zastosowania wytaczenia spod zakazu zawierania porozumien oraz w sto-
sunku do podobnych unii personalnych jako instrumentu dajacego kontrole, jakie ten
sam organ przyjat w praktyce decyzyjnej z zakresu kontroli koncentracji. W przypadku
analizy mozliwosci zastosowania wytaczenia spod zakazu porozumien organ w kazdym
wypadku analizowat istnienie unii personalnych w powiazaniu ze struktura udziatowa.
W przypadku spraw, w ktorych unia personalna stanowita podstawowy element koncen-
tracji podlegajacej obowiazkowi zgtoszenia, organ co do zasady uznawat za wystarcza-
jace stwierdzenie istnienia ,,wiekszosciowych” unii personalnych i nie uznawat za nie-
zbedne dokonywanie analizy dodatkowych okolicznosci, np. powiazan udziatowych.

4.3.3. Unia personalna jako element majacy wptyw na ustalenie odpowiedzialno-
$ci za naruszenie

4.3.3.1. Prawo amerykanskie

W prawie amerykanskim zasadniczo odpowiedzialnos¢ z tytutu naruszenia sekcji
1. Ustawy Shermana ponosza jedynie podmioty, ktére bezposrednio uczestniczyty

440 W tym kontekscie Prezes UOKIK przywotat decyzje Komisji Europejskiej z 15 maja 1991 r. w sprawie
nr IV/32186 Gosmé/Martell-DMP, oraz wyrok SPI z 6.04.1995 r. w sprawie T-141/89 Tréfileurope Sales SARL
przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich. Mimo ze w zadnej z tych spraw nie byta analizowana kwestia
unii personalnych, to jednak stanowia one przyktady istniejacych powiazan strukturalnych (przy czym
jednak nie zostaty uznane za wystarczajace do stwierdzenia istnienia jednego organizmu gospodarczego).
W decyzji w sprawie Gosmé/Martell-DMP Komisja odméwita uznania za jeden organizm gospodarczy spotek
Martell i DMP pomimo posiadania przez Martell 50% udziatow w kapitale zaktadowym DMP oraz faktu, iz
potowa rady nadzorczej DMP reprezentowata udziatowcow Martell. Z kolei w sprawie Tréfileurope Sales
SARL sad odmoéwit uznania za jeden organizm gospodarczy spotki oraz akcjonariusza posiadajacego 25%
udziatow w tej spotce.

441 Decyzja Prezesa UOKIK z 14.07.2015 r. nr DOK-2/2015.
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w naruszeniu prawa ochrony konkurencji. W rzadkich przypadkach udziatowcy spotki
bedacej bezposrednim naruszycielem mogg by¢ pociagnieci do odpowiedzialnosci cy-
wilnej na podstawie wypracowanej na gruncie prawa spotek koncepcji tzw. przebicia
ostony korporacyjnej (piercing the corporate veil). Jednakze w odréznieniu od prawa
unijnego w amerykanskim prawie ochrony konkurencji nie istnieje ogélna zasada,
zgodnie z ktorg spotki matki miatyby ponosi¢ odpowiedzialnosé rodzicielska*?.

Ograniczenie odpowiedzialnosci spotek-matek dotyczy wszelkich naruszen publiczno-
prawnych zakazow. W wyroku w sprawie Bestfoods dotyczacym naruszen przepisow
z zakresu ochrony srodowiska Sad Najwyzszy wskazat, ze zgodnie z elementarng zasa-
da amerykanskiego prawa kontrola, jaka udziatowcy moga sprawowac nad spotka, nie
tworzy podstawy odpowiedzialnosci wykraczajacej poza aktywa spotki. Odstepstwo
od tej zasady jest mozliwe w wyjatkowych przypadkach zgodnie z doktryna przebicia
zastony korporacyjnej*:. Sad pokreslit, ze fakt posiadania tych samych dyrektorow
lub funkcjonariuszy nie moze by¢ ostateczng podstawa do natozenia odpowiedzial-
nosci na powiazang spotke. Dyrektorzy i funkcjonariusze petnigcy funkcje w dwoch
spotkach, dokonujac czynnosci, moga wystepowaé w imieniu jednej ze spotek. Aby
przypisa¢ odpowiedzialnosc¢ bezposrednio spotce-matce powigzanej unig personalng
ze spotka-corka konieczne bytoby wykazanie, ze podejmujac zachowanie stanowiace
naruszenie, dyrektor (funkcjonariusz) dziatat w tym konkretnym wypadku z ramie-
nia spotki matki. Mimo ze sprawa Bestfoods nie dotyczyta bezposrednio naruszenia
przepisow prawa ochrony konkurencji, to w doktrynie uznaje sie, Ze ma ona rowniez
zastosowanie do spraw antymonopolowych*,

W konsekwencji znaczenie unii personalnych jako okolicznosci istotnej z perspektywy
przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie zakazu zawierania antykonkurencyjnych
porozumien jest znacznie ograniczone. W praktyce okolicznos¢ unii personalnych po-
miedzy spotka-corka, ktora niewatpliwie uczestniczyta w naruszeniu, moze jedynie
posrednio wskazywac, ze spotka matka rowniez mogta by¢ zaangazowana w naru-
szenie. Jednakze udowodnienie faktu istnienia unii jest w tym wypadku niewystar-
czajace - konieczne jest bowiem dodatkowe wykazanie, ze osoby fizyczne petniace
funkcje w organach obydwu spotek, podejmujac zachowania stanowigce naruszenie,
dziatali w imieniu i na rzecz spotki matki.

4.3.3.2. Prawo unijne

W prawie unijnym unia personalna moze wskazywac, ze obydwie spotki zaangazowa-
ne w unie personalna sa bezposrednimi uczestnikami antykonkurencyjnej praktyki
(ang. direct involvement)*>. Bezposrednie uczestnictwo w naruszeniu moze zostac

442 C. Koenig, Comparing Parent Company Liability in EU and US Competition Law, ,,World Competition”
41/2018, s. 70.

443 Wyrok Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych z 8.06.1998 r. w sprawie United States przeciwko
Bestfoods, 524 U.S. 51, 65.

444 C. Kass, Holding Parents Liable for Their Children’s Wrongs: The U.S. and EU Diverge in the Cor-
porate Governance Context, 12.08.2010, https://www.proskauer.com/alert/holding-parents-liable-for-
their-childrens-wrongs#_ftn5.

445 J. Faull, A. Nikpay, The EU law on competition, Oxford 2014, s. 1255 (podkreslajacy, ze bezposrednie
uczestnictwo oraz odpowiedzialno$¢ rodzicielska sa odrebnymi pojeciami); 0. Odudu, D. Bailey, The single
economic entity doctrine in EU competition law, ,,Common Market Law Review”, 51/2014, s. 1747.
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udowodnione na dwa sposoby*®. Po pierwsze - poprzez wykazanie, ze personel dane-
go podmiotu prawnego (np. spotki matki) bezposrednio uczestniczyt w podejmowaniu
decyzji dotyczacych uczestnictwa innego podmiotu (np. spotki zaleznej) nalezacego
do tego samego przedsiebiorcy (rozumianego jako jeden podmiot gospodarczy; ang.
undertaking) w praktyce antykonkurencyjnej*’. Po drugie - poprzez wykazanie, ze
personel danego podmiotu prawnego (np. spotki matki) wiedziat o niezgodnym z pra-
wem zachowaniu podmiotu zaleznego i ,,musiat je zaakceptowacd”%,

W sSwietle powyzszego unie personalne pomiedzy spotka-corka i spotka matka, kto-
re obejmuja cztonkdéw organow bezposrednio podejmujacych decyzje dotyczace
uczestnictwa w antykonkurencyjnym porozumieniu pomiedzy spotka-corka a osoba
trzecia, moga stanowi¢ okolicznosc istotng z perspektywy oceny mozliwosci uznania
spotki matki za bezposredniego uczestnika tego porozumienia.

Ponadto istnienie unii personalnej moze stuzy¢ przypisaniu odpowiedzialnosci za na-
ruszenie prawa konkurencji w ramach rozwinigtej na gruncie prawa unijnego kon-
cepcji tzw. odpowiedzialnosci rodzicielskiej (parental liability). W ramach tej kon-
cepcji odpowiedzialnos¢ moze ponies¢ rowniez podmiot, ktory samodzielnie nie
jest uczestnikiem antykonkurencyjnego porozumienia, ale tworzy jeden organizm
gospodarczy (single economic unit) z naruszycielem*®. W takich wypadkach Komisja,
rozstrzygajac sprawe, ma mozliwosc¢ skierowania decyzji naktadajacej sankcje na
spotke kontrolujaca (spotke matke), bez koniecznosci ustalania jej bezposredniego
zaangazowania w naruszenie*°,

W orzecznictwie Trybunatu podstawowa przestanka umozliwiajaca przypisanie od-
powiedzialnosci za naruszenie prawa ochrony konkurencji na podstawie koncepcji
odpowiedzialnosci rodzicielskiej jest rzeczywiste wywieranie decydujacego wpty-
wu (actual exercise of decisive influence)®'. Przedstawiony standard relacji pomie-
dzy przedsiebiorcami jest odmienny zaréwno od standardu stosowanego w prze-

446 P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Warszawa
2015, s. 189.

447 J. Faull, A. Nikpay, The EU law on competition, Oxford 2014, s. 1255.

448 Por. wyrok SPI z 14.05.1998 r. w sprawie T-309/94 NV Koninklijke przeciwko Komisji, pkt 48. W dok-
trynie wskazuje sie, ze nalezy przez to rozumiec brak zapobiezenia uczestnictwu w antykonkurencyjnej
praktyce. J. Faull, A. Nikpay, The EU law on competition, Oxford 2014, s. 1255. A. Kalintiri uznaje, ze
w tego typu sytuacjach spotka matka ponosi tzw. odpowiedzialnos¢ rodzicielska: A. Kalintiri, Revisiting
Parental Liability in EU Competition Law, ,,European Law Review”, 43(2), 2018, s. 6.

449 Wyrok Trybunatu z 14.07.1972 r. w sprawie C-48/69 Imperial Chemical Industries przeciwko Komisji
Europejskiej. Jednakze wedtug niektorych przedstawicieli doktryny koncepcja jednego organizmu gosp-
odarczego nie stanowi podstawy przypisania odpowiedzialnosci (parental liability). O. Odudu i D. Bailey
stusznie zauwazaja, ze gdyby przypisanie odpowiedzialnosci opierato sie na koncepcji jednego organizmu
gospodarczego, to ustalenie odpowiedzialnosci za naruszenie prawa konkurencji przez podmiot bedacy
czescia jednego organizmu gospodarczego pozwalatby na przypisanie odpowiedzialnosci wszystkim innym
podmiotom nalezacym do tego organizmu; w praktyce zasady przypisania odpowiedzialnosci wypracowane
w praktyce orzeczniczej sa jednak odmienne. Zob. 0. Odudu, D. Bailey, The single economic entity doc-
trine in EU competition law, ,,Common Market Law Review”, 51/2014, s. 1747. W doktrynie proponowane
sg alternatywne do koncepcji jednego organizmu gospodarczego teorie uzasadniajace przypisanie od-
powiedzialnosci. Zob. A. Kalintiri, Revisiting Parental Liability in EU Competition Law, ,,European Law
Review”, 43(2), 2018, s. 11-22. Pomimo tego orzecznictwo sadow unijnych uzasadnia odpowiedzialnos¢
rodzicielska, opierajac sie na ogolnej idei jednego podmiotu gospodarczego (single economic unit). Zob.
wyrok SPI z 12.12.2007 r. w sprawie T-112/05 Akzo Nobel NV i inni przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 58;
wyrok Trybunatu z 10.04.2014 r. w sprawach potaczonych od C-231/11 P do C-233/11 P Komisja Europejska
przeciwko Siemens AG Osterreich i inni, pkt 45.

450 Wyrok SPI z 14.07.2011 r. w sprawie T-190/06 Total SA i Elf Aquitaine SA p. Komisji.

451 P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Warszawa
2015, s. 188-189 i tam powotane orzecznictwo.
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pisach o kontroli koncentracji, gdzie podstawowe znaczenie ma relacja kontroli
nad przedsiebiorca obejmujaca nie tylko rzeczywiste wywieranie decydujacego
wptywu, ale réwniez mozliwosc jego wywierania (possibility of exercise of decisive
influence)®?, jak i od standardu stosowanego w przypadku ustalania bezposred-
niego uczestnictwa w naruszeniu, gdyz pojecie rzeczywistego wywierania decydu-
jacego wptywu na potrzeby ustalenia odpowiedzialnosci rodzicielskiej odnosi sie
ogolnie do dziatalnosci danego przedsiebiorcy, podczas gdy w przypadku bezpo-
sredniego uczestnictwa w naruszeniu chodzi raczej konkretnie o decyzje dotyczace
uczestnictwa w naruszeniu*®,

Pojecie decydujacego wptywu obejmuje istnienie powiazan ekonomicznych, praw-
nych i organizacyjnych takiego rodzaju, ze spétka zalezna nie okresla samodzielnie
swojego zachowania na rynku, lecz co do zasady stosuje sie do wskazowek udziela-
nych jej przez spotke kontrolujaca (spotke-rodzica)®*. Ponadto, jesli spotka kontro-
lujaca (spétka rodzic) posiada caty lub prawie caty kapitat spotki zaleznej, ktora po-
petnita naruszenie unijnych zasad konkurencji, istnieje wzruszalne domniemanie*s,
iz owa spotka dominujaca rzeczywiscie wywiera decydujacy wptyw na swoja spotke
zalezng*®.

Istnienie rzeczywistego wywierania decydujacego wptywu moze by¢ wykazane szere-
giem czynnikow, takich jak posiadanie udziatu kapitatowego czy statutowe uprawnie-
nia dajace jednemu podmiotowi prawo do wywierania wptywu na dziatalnos¢ innego
podmiotu®’. Jednym z takich czynnikow moze by¢ rowniez istnienie unii personalnej
pomiedzy przedsiebiorcami.

W praktyce rozroznienie pomiedzy koncepcja bezposredniego uczestnictwa, w szcze-
golnosci w postaci przypisujacej odpowiedzialnos¢ na podstawie wiedzy o zachowa-
niu spotki zaleznej, a odpowiedzialnoscia rodzicielska bywa rozmyte*®,

452 Zob. W. Wils, The Undertaking as Subject of E.C. Competition Law and the Imputation of Infringe-
ments to Natural or Legal Persons, ,,European Law Review” 25/2000, s. 106-107.

453 P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Warszawa
2015, s. 190.

454 Wyrok Trybunatu z 14.07.1972 r. w sprawie C-48/69 Imperial Chemical Industries przeciwko Komisji
Europejskiej.

455 Tak np. w wyroku Trybunatu z 10.09.2009 r. w sprawie C-97/08 P, Akzo Nobel i inni przeciwko Komisji
Europejskiej.

456 Jak zauwazono w uzasadnieniu projektu z 08.04.2021 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow oraz niektorych innych ustaw, domniemanie moze by¢ obalone, lecz w praktyce jest to
niezmiernie trudne. Aby obali¢ domniemanie, spotki musza dostarczy¢ dowody wskazujace na autonomie
spotki zaleznej. Bez znaczenia dla obalenia domniemania bedzie wykazanie, iz spotka dominujaca nie
brata udziatu w naruszeniu czy nawet nie wiedziata o zachowaniach noszacych znamiona naruszenia prawa
konkurencji. Wynika to z faktu, ze domniemanie wywierania decydujacego wptywu nie jest domniema-
niem winy/udziatu w naruszeniu (wowczas do obalenia potrzebne bytoby udowodnienie, ze podmiot nie
brat w nim udziatu). Odpowiedzialnos¢ spotki dominujacej jest niezalezna od zaangazowania w kartelu czy
nawet $wiadomosci naruszenia. Dzieki domniemaniu decydujacego wptywu nie udowadniamy, ze spotka
matka brata udziat w naruszeniu, a jedynie to, ze formalnie jest czescia podmiotu bioracego udziat w na-
ruszeniu. Jakakolwiek forma winy po stronie spdtki matki nie jest konieczna do natozenia sankcji ani nie
lezy u podstaw natozenia sankcji na spotke rodzica.

457 P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Warszawa
2015, s. 191.

458 Przyktadowo, A. Kalintiri uznaje, ze koncepcja tzw. odpowiedzialnosci rodzicielskiej odnosi sie row-
niez do sytuacji, w ktorych spotka matka ponosi odpowiedzialnos¢ za antykonkurencyjne dziatania spotki
corki, o ktorych spotka matka wiedziata, podczas gdy J. Faull i A. Nikpay uznaja takie sytuacje za bezpo-
Srednie uczestnictwo spotki matki. Por. A. Kalintiri, Revisiting Parental Liability in EU Competition Law,
»European Law Review”, 43(2), 2018, s. 6; J. Faull, A. Nikpay, The EU law on competition, Oxford 2014,
s. 1255.
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W praktyce orzeczniczej jedna z pierwszych spraw dotyczacych naruszenia zaka-
Zu zawierania antykonkurencyjnych porozumien, w ktorej uzasadnieniu przywotane
byto istnienie unii personalnych, byta decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Moet et
Chandon (London) Ltd*°. Moet et Chandon (London) Ltd byta spotka zalezng Moet et
Hennessy SA. W uzasadnieniu decyzji Komisja Europejska podkreslita, ze oprocz po-
wigzan kapitatowych spotki nalezace do grupy Moet taczyty unie personalne®®. Jeden
z cztonkow rady dyrektorow Moet et Hennessy SA byt cztonkiem rady Moet et Chandon
(London) Ltd.

Komisja ustalita, ze Moet et Chandon (London) Ltd. byta strong antykonkurencyjnego
porozumienia. Jednakze Komisja uznata, ze inne spotki z grupy Moet musiaty by¢
Swiadome naruszenia®'. W decyzji konczacej postepowanie Komisja wydata nakaz
powstrzymywania sie od okreslonych zachowan stanowiacych naruszenie. Nakaz ten
byt skierowany wobec Moet et Hennessy SA (spotka matka) i obejmowat bezposrednio
zachowanie tej spotki i jej zachowanie za posrednictwem spotek zaleznych. Komisja
natozyta rowniez kare na spotke matke. Z decyzji Komisji nie wynika jednoznacznie
czy uznata, ze spotka matka byta bezposrednio uczestnikiem porozumienia. Niezalez-
nie od przyjetej koncepcji jednym z czynnikéw majacych wptyw na obciazenie spotki
matki negatywnymi konsekwencjami naruszenia byto istnienie unii personalnych.

Unie personalne odgrywaty rowniez role okolicznosci przywotywanej w kontekscie
natozenia odpowiedzialnosci na spotke Avebe w sprawie dotyczacej kartelu obejmu-
jacego producentow glukonianu sodu?. Jednym z uczestnikow kartelu byta Glucona
- jednostka nieposiadajaca osobowosci prawnej i poczatkowo stanowiaca wspolne
przedsiewziecie spotek Avebe oraz Akzo. W decyzji konczacej postepowanie w tej
sprawie Komisja Europejska natozyta kary na Avebe i Akzo. Uzasadniajac natozenie
kary na te spotki, Komisja opierata sie w znacznej mierze na argumentach zwiaza-
nych ze struktura organizacyjna Glucony, w tym na istnieniu unii personalnych oraz
konkretnej roli oséb petniacych funkcje cztonkow organow. W szczegoélnosci Komi-
sja podkreslata, ze w zarzadzie Glucony zasiadato dwoch dyrektorow, ktorych odpo-
wiednio powotywaty Akzo i Avebe. Dyrektorzy wspélnie odpowiadali za podejmowane
uchwaty o charakterze ogolnym oraz za prowadzenie spraw spotki Glucona. Przed-
stawiciel Akzo odpowiadat za sprzedaz i polityke handlowa, natomiast przedstawiciel
Avebe za produkcje i dziatalnos¢ w dziedzinie badan naukowych i rozwoju technicz-
nego. Glucona posiadata rowniez rade nadzorcza, w ktorej sktad wchodzito po dwoch
przedstawicieli z kazdej spotki dominujacej. Przedstawiciele Akzo i Avebe sprawowali
na przemian stanowisko prezesa rady nadzorczej.

W odwotaniu od decyzji Komisji Avebe wskazywata m.in., ze naruszenie polegato na
ustalaniu cen sprzedazy, podczas gdy kwestie zwigzane ze sprzedaza byty przede
wszystkim domeng Akzo i jej przedstawiciela w Gluconie. W zwiazku z tym w oce-
nie Avebe to Akzo powinno by¢ wytacznie odpowiedzialne za zachowania Glucony.
Sad, oddalajac zarzut Avebe, wskazat, ze zgodnie z umowa spotki Glucona kierunki
polityki tej spotki byty okreslane wspolnie przez Akzo i Avebe. W konsekwencji zda-

459 Decyzja Komisji Europejskiej z 27.11.1981 r. w sprawie 1V/30.188 Moet et Chandon.

460 Tamze, pkt 3.

461 Tamze, pkt 20.

462 Decyzja Komisji Europejskiej z 2.10.2001 r. w sprawie COMP/E-1/36.756 - Glukonian sodu; wyrok
SPI z 27.09.2006 r. w sprawie T314/01 Cooperatieve Verkoop- en Productievereniging van Aardappelmeel
en Derivaten Avebe BA przeciwko Komisji Europejskiej.
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niem sadu Komisja mogta uznac, ze wszyscy cztonkowie zarzadu Glucony wiedzieli
o antykonkurencyjnych praktykach tej spotki. Fakt istnienia unii personalnych byt za-
tem jedna z kluczowych okolicznosci uzasadniajacych przypisanie odpowiedzialnosci
spotce Avebe.

Unie personalne byty réwniez jednym z elementéw majacych wptyw na ustalenie
odpowiedzialnosci spotki Bolloré (zarowno na podstawie wtasnego uczestnictwa, jak
i przypisania odpowiedzialnosci za dziatania osoby trzeciej) w decyzji Komisji Euro-
pejskiej w sprawie kartelu producentow papieru samokopiujacego. Jednym z uczest-
nikow porozumienia byta spotka Copigraph, ktorej 100% udziatéw nalezato do spotki
Bolloré. W decyzji Komisja Europejska uznata Bolloré odpowiedzialng za naruszenie
prawa. Uzasadniajac decyzje, wskazata, ze Bolloré ponosi odpowiedzialnos¢ nie tylko
za wtasne zachowanie, ale rowniez za zachowanie Copigraph odnosnie do kartelu (in
relation to the cartel)*3. Komisja opierata sie m.in. na istniejacych pomiedzy spot-
kami powiazaniach personalnych. Z faktu taczenia funkcji przez pracownikéw Bolloré
Z pozycjami zarzadczymi w Copigraph Komisja wywnioskowata, ze spotka dominujaca
musiata by¢ poinformowana o uczestnictwie spotki zaleznej w kartelu*“.

Na etapie rozstrzygania sprawy przez sad ustalenie odpowiedzialnosci Bolloré na pod-
stawie osobistego uczestnictwa w praktyce uznanej za naruszenie zostato podwa-
zone ze wzgleddw proceduralnych*5, Sad podtrzymat jednak decyzje Komisji w za-
kresie, w jakim czynita ona odpowiedzialng spotke Bolloré jako spotke dominujaca
Copigraph*¢, W tym zakresie sad uznat, ze Bolloré wywierata decydujacy wptyw na
Copigraph, w ktorej posiadata 100% udziatow. Sad wskazat jednak, ze fakt posiada-
nia catosci kapitatu spotki zaleznej, o ile stanowi powazng poszlake wskazujaca na
istnienie ze strony spotki dominujacej mozliwosci wywierania decydujacego wptywu
na postepowanie spotki zaleznej na rynku, sam nie jest wystarczajacy, by przypisac¢
spotce dominujacej zachowanie spotki zaleznej*’. Konieczne jest ustalenie dodatko-
wych okolicznosci np. za pomoca poszlak; ten dodatkowy element nie musi jednak
polegac na wykazaniu wydawania rzeczywistych instrukcji dotyczacych uczestnictwa
w praktyce stanowiacej naruszenie*®,

W tym zakresie sad przywotat dwie grupy okolicznosci wspierajacych fakt posiada-
nia catosci udziatow. Z jednej strony sad wskazat, ze Copigraph byt elementem zin-
tegrowanej pionowo organizacji kontrolowanej przez Bolloré i nalezat do jednego
Z wydziatow tak zintegrowanej struktury*®. Z drugiej strony sad przywotat szereg
powiazan personalnych miedzy spotkami. Wskazat, ze w pewnym okresie Bolloré i Co-
pigraph posiadaty wspolnego cztonka zarzadu*°. Ponadto kilka innych osob z kierow-

463 Decyzja Komisji Europejskiej z 20.12.2001 r. w sprawie nr COMP/E-1/36.212 Carbonless paper,
pkt 356.

464 Tamze, pkt 354.

465 Wyrok SPI z 26.04.2007 r. w sprawach potaczone T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02,
T-128/02, T-129/02, T-132/02 oraz T-136/02 Bolloré SA i inni przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 66-81.
466 Rozstrzygniecie to zostato wprawdzie uchylone przez Trybunat, jednak podstawa uchylenia byty
przyczyny proceduralne, a nie kwestionowanie twierdzen sadu co do meritum sprawy. Wyrok Trybunatu
z 3.09.2009 r. w sprawach potaczonych C322/07 P, C327/07 P i C338/07 P Papierfabrik August Koehler AG
i inni przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 34-48.

467 Wyrok SPI z 26.04.2007 r. w potaczonych sprawach T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02,
T-128/02, T-129/02, T-132/02 oraz T-136/02 Bolloré SAi inni przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 132.
468 Tamze, pkt 132.

469 Tamze, pkt 145-147.

470 Tamze, pkt 136-137.
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nictwa (aczkolwiek spoza zarzadu) Bolloré byto cztonkami zarzadu Copigraph*’", a dy-
rektor handlowy Copigraph pracowat w dziale sprzedazy Bolloré*?. Odnoszac sie do
kwestii niezaleznosci spotki zaleznej, sad stwierdzit, ze cztonkowie spotki dominuja-
cej petnigcy funkcje kierownicze w spotce zaleznej nie musza koniecznie byc¢ petno-
mocnikami spotki dominujacej, by mozna byto stwierdzi¢ brak niezaleznosci polityki
handlowej spotki zaleznej w stosunku do spotki dominujacej. Fakt, ze osoba bedaca
cztonkiem spétki dominujacej nie jest petnomocnikiem tej spotki, nie uniemozliwia
jej bowiem w ramach petnienia funkcji kierowniczych w spotce zaleznej dopilnowa-
nia, by linia dziatania na rynku przyjeta przez spotke zalezna byta zgodna z kierunka-
mi dziatania okreslonymi przez organy kierownicze spotki dominujacej*’3.

Innym przyktadem sprawy, w ktérej istnienie powiazan personalnych byto powotywa-
ne jako dowod stuzacy przypisaniu odpowiedzialnosci za naruszenie dokonane przez
inny podmiot jest sprawa kartelu na rynku kabli elektrycznych*. W tej sprawie jed-
nym z uczestnikow porozumienia byta spotka Prysmian Cavi e Sistemi S.r.l., bedaca
spotka zalezng Prysmian S.p.A. W trakcie postepowania Komisja ustalita, ze kontrole
nad druga z wymienionych spotek sprawowata Goldman Sachs Group, Inc. W tym
celu Komisja opierata sie m.in. na powigzaniach cztonkéw rady dyrektoréow Prysmian
S.p.A. W uzasadnieniu decyzji wskazano, ze dyrektorzy zatrudnieni przez Goldman
Sachs Group, Inc. lub w inny sposob z powiazani z tg spotka stanowili przynajmniej
50% sktadu rady dyrektorow Prysmian S.p.A., a decyzje rady dyrektoréw Prysmian
S.p.A. wymagaty aprobaty przynajmniej czesci dyrektorow powiazanych z Goldman
Sachs Group, Inc.“> Ponadto, reprezentanci Goldman Sachs mieli szerokie upraw-
nienia zarzadcze w spotce*s. W konsekwencji Komisja przyjeta, ze Goldman Sachs
Group, Inc. sprawowata decydujacy wptyw nad Prysmian S.p.A., co z kolei pozwolito
na przyjecie solidarnej odpowiedzialnosci Goldman Sachs Group, Inc. za naruszenia
dokonane przez spotke zalezng Prysmian S.p.A.

Jak wynika z powyzszego przegladu orzecznictwa, nie ulega watpliwosci, ze unie per-
sonalne moga stanowi¢ okoliczno$¢ przemawiajaca za istnieniem relacji zaleznosci
(wywierania decydujacego wptywu), co przektada sie na mozliwos¢ rozszerzenia za-
kresu odpowiedzialnosci na podmioty zaangazowane w te relacje na podstawie kon-
cepcji odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Jednakze w przypadku ustalenia odpowie-
dzialnosci na podstawie koncepcji odpowiedzialnosci rodzicielskiej istnienie unii per-
sonalnych stanowi raczej jedynie dodatkowa okolicznos¢ wspierajaca przede wszyst-
kim twierdzenie o sprawowaniu kontroli opartej na powiazaniach udziatowych.

Rola unii personalnych moze by¢ nieco odmienna w przypadku ustalenia bezposred-
niego uczestnictwa w praktyce. W takim wypadku zaangazowany w unie cztonek or-
ganéw moze bowiem dokonywac dziatan stanowigcych podstawe do ustalenia, ze
obie spotki potaczone unig sa bezposrednimi uczestnikami praktyki wielostronnej.
Wydaje sie jednak, ze w takich sytuacjach rowniez nie powinno by¢ wystarczaja-
ce samo stwierdzenie istnienia unii personalnej dotyczacej osoby fizycznej bedacej
cztonkiem organdw dwoch spoétek potaczonych unia. Konieczne bytoby dowiedzenie,

471 Tamze, pkt 138.
472 Tamze, pkt 139.
473 Tamze, pkt 140.
474 Decyzja Komisji Europejskiej z 2.04.2014 r. w sprawie nr AT. 39610 Power Cables.
475 Tamze, pkt 762.
476 Tamze, pkt 763.
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ze cztonek organu zaangazowany w unie personalng podejmowat konkretne dziatania
sktadajace sie na naruszenie lub co najmniej o nich wiedziat. W takim wypadku ist-
nienie i szczegoty funkcjonowania unii personalnej maja nieco wieksze znaczenie dla
oceny mozliwosci natozenia odpowiedzialnosci na spotke.

Odnoszac sie z kolei do proby rozréznienia znaczenia okolicznosci istnienia unii per-
sonalnej na ustalenie bezposredniego uczestnictwa lub przypisania odpowiedzial-
nosci na podstawie koncepcji odpowiedzialnosci rodzicielskiej, zasadniczo mozna
twierdzic, iz stwierdzenie bezposredniego uczestnictwa bedzie wtasciwe w sytuacji,
gdy osoby petnigce funkcje organdw, dokonujac czynnosci sktadajacych sie na na-
ruszenie, reprezentuja obydwie powigzane spétki (spotke matke i spotke zalezna).
Z kolei przypisanie odpowiedzialnosci osoby trzeciej moze miec¢ réowniez zastoso-
wanie w sytuacji, gdy osoby zaangazowane w unie personalng bezposrednio nie do-
konuja czynnosci stanowiacych element praktyki antykonkurencyjnej, lecz istnienie
unii jest elementem stanu faktycznego sktadajacego sie na rzeczywiste wywieranie
decydujacego wptywu. Przyktadowo, spotka A posiada trzech cztonkéw zarzadu: X, Y
i Z, z ktérych kazdy moze reprezentowac spotke samodzielnie. X oraz Y sa rowniez
cztonkami zarzadu spotki B. Cztonek zarzadu Z zawart antykonkurencyjne porozu-
mienie w imieniu spétki A, ale nie poinformowat o tym fakcie X i Y. W takiej sytuacji
istnienie unii personalnych dotyczacych cztonkéw zarzadu X i Y nie powinno stanowic
dowodu, ze spétka B jest bezposrednim uczestnikiem antykonkurencyjnej praktyki,
jednak teoretycznie mogtoby stanowic¢ podstawe do przypisania odpowiedzialnosci
spotce B na podstawie koncepcji odpowiedzialnosci rodzicielskiej.

4.3.3.3. Prawo polskie

Rozwdj koncepcji dotyczacych ustalenia odpowiedzialnosci za naruszenie prawa
konkurencji w polskiej doktrynie i orzecznictwie byt znacznie bardziej ograniczony
w poréwnaniu do prawa unijnego. Kwestia przypisania odpowiedzialnosci na podsta-
wie koncepcji odpowiedzialnosci rodzicielskiej byta postulowana w doktrynie”, ale
przez dtuzszy czas nieobecna w orzecznictwie. Dotyczy to rowniez problematyki unii
personalnych jako okolicznosci istotnej z perspektywy ustalenia odpowiedzialnosci
Za naruszenie.

Poczatkowo wyjatkiem w tym zakresie byta sprawa kartelu cementowego. W tej spra-
wie Prezes UOKiK wszczat postepowanie m.in. przeciwko Ekocem sp. z 0.0. W toku
postepowania organ ustalit, ze jeden z uczestnikow antykonkurencyjnego porozumie-
nia - Gorazdze Cement S.A. - w trakcie jego obowiazywania przejat kontrole nad Eko-
cem sp. z 0.0. poprzez nabycie wiekszosci udziatow w spotce. Od momentu przejecia
kontroli nad Ekocem sp. z 0.0. spotki taczyt rowniez szereg powiazan personalnych.
Wiekszos¢ cztonkow rady nadzorczej, a w poczatkowym okresie nawet wszyscy jej
cztonkowie, byli rownoczesnie cztonkami zarzadu Goérazdze Cement S.A. W pewnym
okresie jeden z cztonkow zarzadu Ekocem sp. z 0.0. byt rownoczesnie cztonkiem za-
rzadu Gorazdze Cement S.A.48

Ponadto Ekocem sp. z 0.0. nie uczestniczyt aktywnie w zadnych antykonkurencyjnych

477 P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Warszawa
2015, s. 225.
478 Decyzja Prezesa UOKiK z 8.12.2009 r. nr DOK-7/09, pkt 52.
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uzgodnieniach. Jednakze w niektorych przypadkach antykonkurencyjne ustalenia do-
tyczace Gorazdze Cement S.A. obejmowaty rowniez Ekocem sp. z 0.0., co byto zwia-
zane z faktem, iz pozostali uczestnicy antykonkurencyjnego porozumienia traktowali
te ostatnig jako jednostke przynalezna*”.

Wskazane okolicznosci stanowity dla Prezesa UOKiK podstawe do uznania, ze Ekocem
sp. z 0.0. nie byt samodzielnym podmiotem gospodarczym decydujacym o swoim
zachowaniu na rynku, ale nalezat do jednego organizmu gospodarczego, kontrolo-
wanego przez Gérazdze Cement S.A. W konsekwencji Prezes UOKiK uznat, ze zakaz
zawierania antykonkurencyjnych porozumien nie miat zastosowania do Ekocem sp.
Z 0.0. Zdaniem organu antymonopolowego za potwierdzeniem takiego stanowiska
przemawia orzecznictwo wydane na gruncie unijnego prawa ochrony konkurencji
dotyczace stosunkow kontraktowych pomiedzy spétkami w ramach jednej grupy ka-
pitatowej (jednego organizmu gospodarczego), z ktérego wynika, ze porozumienia
zawarte pomiedzy podmiotami nalezacymi do jednej grupy nie wchodza w zakres
zakazu antykonkurencyjnych porozumien.

Opierajac sie na wskazanym orzecznictwie, Prezes UOKiK przedstawit stanowisko,
zgodnie z ktorym spodtka corka nalezaca do jednego organizmu gospodarczego ze
spotka matka nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci za uczestnictwo w antykonkuren-
cyjnym porozumieniu z uwagi na brak autonomicznosci w podejmowaniu decyzji co
do swojego uczestnictwa w porozumieniu. Takie stanowisko wynika z niezrozumie-
nia koncepcji jednego organizmu gospodarczego na gruncie unijnego prawa ochro-
ny konkurencji*®®. Faktem bowiem jest, ze w Swietle zasad przypisywania odpowie-
dzialnosci na gruncie unijnego prawa ochrony konkurencji brak autonomii po stronie
podmiotu zaleznego (wywieranie decydujacego wptywu przez podmiot dominujacy)
pozwala na natozenie na podmiot dominujacy sankcji z tytutu uczestnictwa podmio-
tu zaleznego w antykonkurencyjnych praktykach. Nie oznacza to jednak, ze brak
autonomii po stronie podmiotu zaleznego uniemozliwia natozenie na niego sankcji
Z tytutu uczestnictwa w antykonkurencyjnym porozumieniu®®'. Podejscie sugerowa-
ne przez polski organ antymonopolowy, ograniczajace naktadanie sankcji na takich
nieautonomicznych (pasywnych) uczestnikow porozumienia, bytoby wrecz sprzeczne
z istotg koncepcji jednego organizmu gospodarczego. Jesli antykonkurencyjna prak-
tyka dotyczytaby dziatalnosci catego organizmu gospodarczego (i mogtaby przynosic¢
catemu organizmowi gospodarczemu nienalezne korzysci), to niezasadne jest ogra-
niczanie ponoszenia negatywnych konsekwencji tylko przez czes¢ tego organizmu
gospodarczego. Konsekwencja takiego podejscia bytoby rowniez uzaleznienie wy-
miaru odpowiedzialnosci w zaleznosci od struktury wewnetrznej danego organizmu
gospodarczego. Przyktadowo spotki dominujace grup A i B zawartyby porozumienie
obejmujace wszystkich uczestnikow swoich grup kapitatowych, przy czym spotka do-
minujaca grupy A generuje 90% przychodow swojej grupy, a pozostate 10% generuje
za posrednictwem spotek zaleznych, a spotka B generuje samodzielnie 1% przycho-
dow grupy, a pozostate 99% za posrednictwem spoétek zaleznych. W takim wypadku

479 Tamze, pkt 558 i 561.

480 Podobnie P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji,
Warszawa 2015, s. 226.

481 Mimo ze w uzasadnieniu decyzji Prezes UOKiK wskazuje, ze Ekocem sp. z 0.0. nie uczestniczyt w anty-
konkurencyjnym porozumieniu, to jednak tres¢ uzasadnienia sugeruje, ze nawet jesli spotka uczestniczy-
taby w porozumieniu, ale nie posiadataby autonomii decyzyjnej w tym zakresie, to i tak kara nie mogtaby
zostac na nig natozona.
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grupa A ponositaby w sposob nieuzasadniony wiekszy ciezar wynikajacy z faktu, iz
maksymalna kara stanowitaby 9% przychodow catej grupy, podczas gdy w przypadku
grupy B bytoby to jedynie 0,1%.

W nowszym orzecznictwie Prezesa UOKIK mozna zaobserwowac nieco wieksza spoj-
nos¢ pomiedzy polskim i unijnym prawem w zakresie koncepcji odpowiedzialnosci
spotek matek. W sprawie Veolia/PGNiG*2 Prezes UOKiK wydat decyzje zarowno w sto-
sunku do spotki Veolia Warszawa, ktora odgrywata gtéwna role w zawarciu antykon-
kurencyjnego porozumienia, jak i jej spotke matke - Veolia Polska. W uzasadnie-
niu decyzji w kontekscie przypisania odpowiedzialnosci spotce Veolia Polska Prezes
UOKIK z jednej strony powotywat sie na koncepcje jednego organizmu gospodarcze-
g0, wywodzac jego istnienie z faktu posiadania przez Veolia Polska 97% akcji Veolia
Warszawa oraz z okolicznosci obsadzenia organu nadzoru Veolii Warszawa cztonkami
zarzadu Veolii Polska. Z drugiej strony Prezes UOKiK odnosit sie do koncepcji suge-
rujacych bezposrednie uczestnictwo Veolia Warszawa. Wskazywat m.in., ze Veolia
Polska miata petng wiedze o funkcjonowaniu porozumienia zawartego miedzy PGNiG
Termika a Veolia Warszawa. Zdaniem Prezesa UOKiK $swiadczyt o tym fakt, ze zarow-
no w okresie, kiedy doszto do nawiazania wspotpracy miedzy PGNiG Termika i Veolia
Warszawa, jak i w okresie jej funkcjonowania cztonkowie zarzadu Veolii Polska za-
siadali w radzie nadzorczej Veolii Warszawa. Ponadto temat wspotpracy z PGNiG Ter-
mika byt wielokrotnie poruszany na posiedzeniach rady nadzorczej Veolii Warszawa,
Z udziatem przedstawicieli Veolia Polska.

Obowiazek implementacji koncepcji odpowiedzialnosci rodzicielskiej w ksztatcie wy-
pracowanym w unijnym orzecznictwie do polskiego prawa wynika z tzw. Dyrektywy
ECN+. W punkcie 46 preambuty Dyrektywy ECN+ prawodawca unijny wskazat, ze aby
zapewnic¢ skuteczne i jednolite stosowanie m.in. art. 101 TFUE, pojecie przedsie-
biorstwa zawarte w tym przepisie, ktore nalezy stosowac zgodnie z orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, oznacza jednostke gospodarcza, nawet
jesli sktada sie ona z kilku osob fizycznych lub prawnych. W zwiazku z tym krajowe
organy ochrony konkurencji powinny moc stosowac pojecie przedsiebiorstwa w celu
znalezienia odpowiedzialnej spotki dominujacej i natozenia na nig kar za praktyke
stosowana w jednej z jej spotek zaleznych w przypadku gdy spotka dominujaca i jej
spotka zalezna stanowia jedna jednostke gospodarcza. Powyzsze potwierdza artykut
13 ust. 5 Dyrektywy ECN+, ktory przewiduje, ze panstwa cztonkowskie zapewniaja,
aby do celow naktadania kar m.in. na spotki dominujace miato zastosowanie pojecie
przedsiebiorstwa. Oznaczato to koniecznos¢ wprowadzenia na grunt polskiego prawa
wspomnianej koncepcji odpowiedzialnosci rodzicielskiej.

Dyrektywa ECN+ zostata implementowana ustawa z dnia 9 marca 2023 r. o zmianie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow oraz niektorych innych ustaw*3. Po tej
nowelizacji uokik przewiduje, ze w przypadku naruszenia przez przedsiebiorce zaka-
zu antykonkurencyjnych praktyk wielostronnych (art. 6 uokik i art. 101 TFUE) naru-
szenia dopuszcza sie réwniez przedsiebiorca wywierajacy decydujacy wptyw na tego
przedsiebiorce*®*. Ustawa precyzuje, ze wywieranie decydujacego wptywu zachodzi
w sytuacji, gdy pomiedzy przedsiebiorcami istnieja takie powigzania ekonomiczne,
prawne i organizacyjne, ktére skutkujg wykonywaniem lub stosowaniem sie przez

482 Decyzja Prezesa UOKiK z 3.12.2020 r. nr DOK-5/2020.
483 Dz. U. 2023 poz. 852.
484 Art. 6b ust. 1 uokik.

>> Adrian Bielecki

przedsiebiorce, na ktorego wywierany jest decydujacy wptyw, do instrukcji udzie-
lanych mu przez przedsiebiorce wywierajacego decydujacy wptyw, w sposob ograni-
czajacy lub uniemozliwiajacy samodzielne okreslanie jego zachowania na rynku®,
Ponadto ustawa zawiera domniemanie, zgodnie z ktorym przedsiebiorca wywiera de-
cydujacy wptyw, jezeli posiada powyzej 90% kapitatu przedsiebiorcy, na ktorego wy-
wiera decydujacy wptyw*®. Przepisy te sg rowniez uzupetnione o przepisy dotyczace
bezposrednio kar pienieznych wskazujace, ze w przypadku, gdy na przedsiebiorce,
ktory dopuscit sie naruszenia zakazu antykonkurencyjnych praktyk wielostronnych,
byt wywierany decydujacy wptyw przez innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow,
Prezes UOKiK moze natozy¢ taczna kare pieniezna na tego przedsiebiorce i na przed-
siebiorce lub przedsiebiorcow wywierajacych na niego decydujacy wptyw*’. Po wpro-
wadzeniu tych rozwigzan unie personalne mogg stanowic okolicznos¢ istotng z per-
spektywy ustalenia odpowiedzialnosci za naruszenie, podobnie jak ma to miejsce
w praktyce stosowania unijnego prawa ochrony konkurencji.

4.4. Podsumowanie i wnioski

W swietle powyzszej analizy zakazy zawierania antykonkurencyjnych porozumien
w amerykanskim, polskim i unijnym prawie ochrony konkurencji w niewielkim stop-
niu tworza bodzce mogace w pewnym zakresie przeciwdziata¢ tworzeniu i funkcjono-
waniu unii personalnych. Praktyka stosowania tych przepiséw przez organy ochrony
konkurencji i sady wskazuje, ze zakazy zawierania antykonkurencyjnych porozumien
nie sa ukierunkowane bezposrednio na przeciwdziatanie uniom personalnym; w wiek-
szosci wypadkow przeciwdziatanie miato charakter posredni i wiazato sie z rola unii
personalnych jako dodatkowego czynnika mogacego mie¢ wptyw na ustalenie naru-
szenia lub natozenie odpowiedzialnosci na spotke.

Ponadto w praktyce zastosowanie zakazéw zawierania antykonkurencyjnych poro-
zumien do praktyk polegajacych na tworzeniu lub funkcjonowaniu unii personalnych
jest niemozliwe albo znacznie utrudnione. Wynika to z faktu, ze praktyki polegaja-
ce na tworzeniu czy funkcjonowaniu unii personalnych w wielu przypadkach trudno
uznac za porozumienie?s,

W teorii unie personalne moga rowniez stanowic okoliczno$¢ majaca wptyw na wyta-
czenie relacji pomiedzy spotkami spod zakazu zawierania antykonkurencyjnych poro-
zumien. W tym wymiarze przepisy zatem moga w teorii wrecz zachecac do tworzenia
unii personalnych. Jednakze, biorac pod uwage fakt, ze w Swietle orzecznictwa unie
personalne nie stanowia samodzielnie okolicznosci pozwalajacej na stwierdzenie
przynaleznosci spotek powigzanych unig do jednego organizmu gospodarczego, to ich
praktyczne znaczenie w tym kontekscie jest ograniczone.

485 Art. 6b ust. 2 uokik.

486 Art. 6b ust. 3 uokik.

487 Art. 106c ust. 1 uokik.

488 W niektorych wypadkach ta trudnos¢ wynika z trudnosci w udowodnieniu porozumienia.
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5. Zakaz monopolizacji i naduzywania pozycji dominujacej

5.1. Wprowadzenie

Zakaz naduzywania pozycji dominujacej jest jednym z filarow polskiego i unijne-
go prawa ochrony konkurencji. Jego celem jest przeciwdziatanie naduzyciom wy-
nikajacym z wykorzystania sity rynkowej*®. Podstawowe przestanki zastosowania
tego zakazu odnosza sie do pozycji dominujacej oraz naduzycia. Pojecie pozycji do-
minujacej zostato zdefiniowane w unijnym orzecznictwie*? i uokik®'. Z kolei katalogi
przyktadowych praktyk stanowiacych naduzycie zostaty wskazane zaréwno w art. 102
TFUE, jak i art. 9 uokik.

W prawie amerykanskim funkcjonalnym odpowiednikiem zakazu naduzywania pozy-
cji dominujacej jest sekcja 2. Ustawy Shermana. Przepis ten zakazuje monopolizacji,
a takze usitowania lub zmawiania sie w celu jej osiagniecia®?. Amerykanski ustawo-
dawca nie zdefiniowat jednak podstawowego pojecia monopolizacji, co moze rodzi¢
problemy w ustaleniu, jakie zachowania sa objete zakresem zakazu“. Pomimo tego
istnieje konsensus co do tego, ze sekcja 2. Ustawy Shermana jest przede wszystkim
ukierunkowana na zachowania jednostronne, a podmiot podejmujacy te zachowania
musi mie¢ pewien stopien dominacji na rynku*“. Jednakze zakres zachowan moga-
cych teoretycznie stanowi¢ forme monopolizacji oraz metod ich analizy jest nie-
zwykle szeroki i pozbawiony wyraznych granic®>. W praktyce to orzecznictwo sadow
dookresla zakres omawianego zakazu**®.

W uproszczonym modelu stosowania wyzej wymienionych zakazow antykonkuren-
cyjnych praktyk jednostronnych mozna wyrézni¢ dwa podstawowe etapy. Anali-
za omawianych instrumentow w kontekscie przedmiotu niniejszej pracy wymaga
postawienia okreslonych pytan badawczych odnoszacych sie odpowiednio do tych
etapow.

W pierwszej kolejnosci nalezy ustalic¢, czy przedsiebiorca, w stosunku do ktérego wy-
suwa sie zarzut naruszenia zakazu antykonkurencyjnych praktyk jednostronnych, ma
odpowiednig pozycje na rynku (pozycje dominujaca). Pytanie badawcze odnosi sie do

489 P. Roth, V. Rose, Bellamy & Child: European Union Law of Competition, Oxford 2013, s. 910.

490 Zob. w szczegdlnosci wyrok Trybunatu z 14.02.1978 r. w sprawie 27/76 United Brands Company oraz
United Brands Continentaal BV przeciwko Komisji.

491 Art. 4 pkt 10 uokik.

492 Every person who shall monopolize, or attempt to monopolize, or combine or conspire with any other
person or persons, to monopolize any part of the trade or commerce among the several States, or with
foreign nations, shall be deemed guilty of a felony, and, on conviction thereof, shall be punished by fine
not exceeding $100,000,000 if a corporation, or, if any other person, $1,000,000, or by imprisonment not
exceeding 10 years, or by both said punishments, in the discretion of the court.

493 U.S. Dep’t of Justice, Competition and Monopoly: Single-Firm Conduct Under Section 2 of the
Sherman Act, Chapter 1, Washington 2008, s. 2.

494 H. Hovenkamp, Monopolizing and the Sherman Act, 2021, s. 2. Sekcja 2. Ustawy Shermana odnosi
sie rowniez do praktyk taczenia i zmawiania sie w celu monopolizacji. Jednakze tego typu zachowania
pozostaja poza gtownym nurtem stosowania sekcji 2. Ustawy Shermana.

495 H. Hovenkamp, Monopolizing and the Sherman Act, 2021, s. 2.

496 Tamze.
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tego, czy utworzenie lub funkcjonowanie unii personalnej ma wptyw na ustalenie po-
zycji dominujacej. Analiza zagadnienia wskazuje, ze unie moga stanowic¢ okolicznosc¢
istotna dla ustalenia istnienia kolektywnej pozycji dominujacej w unijnym i polskim
prawie ochrony konkurencji. W konsekwencji przepisy dotyczace naduzywania pozy-
cji dominujacej moga posrednio zniechecac do tworzenia unii personalnych w zakre-
sie, w jakim stanowig okolicznosc rozszerzajaca zakres stosowania surowych regut
naktadanych na przedsiebiorcow posiadajacych pozycje dominujaca.

W amerykanskiej doktrynie istnieje konsensus co do tego, ze sekcja 2. Ustawy Sher-
mana jest przede wszystkim ukierunkowana na zachowania jednostronne*’. W od-
réznieniu od prawa unijnego i polskiego sekcja 2. Ustawy Shermana nie obejmuje
swoim zasiegiem kolektywnej pozycji dominujacej*®. Tym samym analiza unii perso-
nalnych w tym kontekscie jest bezprzedmiotowa.

W drugim etapie stosowania zakazu monopolizacji i naduzywania pozycji dominuja-
cej nastepuje analiza konkretnego zachowania przedsiebiorcy pod katem tego, czy
rzeczywiscie stanowi naduzycie pozycji dominujacej (monopolizacje). Z perspekty-
wy niniejszej pracy szczegolnie istotna jest odpowiedz na pytanie, czy utworzenie
lub funkcjonowanie unii personalnej moze stanowi¢ przejaw naduzycia (monopoli-
zacji). Z przeprowadzonej analizy wynika, ze pomimo stosunkowo szerokich defini-
cji pojecia monopolizacji i naduzycia pozycji dominujacej, w orzecznictwie praktyki
polegajace na tworzeniu i funkcjonowaniu unii personalnych nie byty przedmiotem
zainteresowania orzecznictwa dotyczacego zastosowania omawianych zakazow*”.

5.2 Unie personalne jako okolicznos¢ stuzaca ustaleniu istnienia kolektywnej
pozycji dominujacej w polskim i unijnym prawie ochrony konkurencji

Podstawowa przestanka umozliwiajaca zastosowanie analizowanego zakazu w kon-
kretnym przypadku jest uprzednie stwierdzenie posiadania przez domniemanego na-
ruszyciela pozycji dominujacej.

Fundamentalnym orzeczeniem dla zdefiniowania pojecia dominacji byt wyrok w spra-
wie United Brands®®. Zdefiniowano w nim pozycje dominujaca jako pozycje sity eko-
nomicznej posiadanej przez przedsiebiorstwo, ktéra umozliwia mu zapobieganie utrzy-
maniu efektywnej konkurencji na rynku wtasciwym jako rezultatu zdolnosci do dziata-
nia w znaczacym stopniu niezaleznie od konkurentow, kontrahentow i w ostatecznosci
konsumentow>!. Definicja ta zostata utrwalona w pdzniejszym orzecznictwie®®,

497 H. Hovenkamp, Monopolizing and the Sherman Act, 2021, s. 2.

498 American Bar Association, Antitrust Law Developments, 2017/1/2G; K. Reinker, D. Culley, E. Kim,
The Dominance and Monopolies Review: USA, https://thelawreviews.co.uk/title/the-dominance-and-
-monopolies-review/usa.

499 J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume 2, Newark
2009; P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application,
Tom V, New York 2016, s. 332.

500 Wyrok Trybunatu z 14.02.1978 r. w sprawie 27/76 United Brands Company oraz United Brands Conti-
nentaal BV przeciwko Komisji.

501 W oryginale: “a position of economic strength enjoyed by an undertaking which enables it to prevent
effective competition being maintained on the relevant market by giving it the power to behave to an
appreciable extent independently of its competitors, of its customers and ultimately of its consumers”.
502 Zob. w szczegolnosci wyrok Trybunatu z 13.02.1979 r. w sprawie nr 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG
przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, pkt 38-41; wyrok Trybunatu z 9.12.1983 r. w sprawie nr 322/81,
NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich, pkt 30.
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Uokik definiuje pozycje dominujaca jako pozycje przedsiebiorcy, ktéra umozliwia
mu zapobieganie skutecznej konkurencji na rynku wtasciwym przez stworzenie mu
mozliwosci dziatania w znacznym zakresie niezaleznie od konkurentow, kontrahen-
tow oraz konsumentow>®. Definicja ta co do zasady odpowiada tej wypracowanej
w orzeczeniu w sprawie United Brands. Roznica polega na zrezygnowaniu w uokik
Z pierwszego cztonu odnoszacego sie do sity ekonomicznej. Ponadto w odrdznieniu
od prawa unijnego uokik zawiera w swojej tresci rowniez domniemanie, ze przed-
siebiorca ma pozycje dominujaca, jezeli jego udziat w rynku wtasciwym przekracza
40%. W przypadku prawa unijnego wysoki udziat rynkowy rowniez bywa uznawany za
okolicznos¢ wskazujaca na istnienie pozycji dominujacej, ale reguty w tym zakresie
wypracowane w unijnym orzecznictwie sg nieco odmienne>®,

W kazdym wypadku pozycja dominujaca wynika z szeregu czynnikéw, ktore - je-
sli s rozpatrywane samodzielnie - niekoniecznie maja charakter decydujacy®®. Dla
ustalenia takiej pozycji kluczowe sa przede wszystkim okolicznosci dotyczace struk-
tury rynku,

Z perspektywy przedmiotu niniejszej pracy istotne jest rowniez wskazanie, Zze po-
zycja dominujaca zazwyczaj sprawowana jest samodzielnie przez jednego przedsie-
biorce, jednak mozliwa jest rowniez sytuacja, w ktorej kilku przedsiebiorcow wspol-
nie ma pozycje dominujaca. Takie przypadki okresla sie jako tzw. kolektywna pozycje
dominujaca.

Istnienie unii personalnych moze stanowic¢ czynnik wptywajacy na ustalenie kolek-
tywnej pozycji dominujacej. W konsekwencji moze to przetozyc sie na zastosowanie
dos¢ surowych regut dotyczacych zakazu naduzywania pozycji dominujacej poprzez
ich zastosowanie do kilku przedsiebiorcow, sposrod ktorych zaden samodzielnie nie
ma takiej pozycji, lecz ktorzy razem mogg by¢ uznani za kolektywnego dominanta.
Ponizej zostanie blizej przeanalizowane pojecie kolektywnej pozycji dominujacej
oraz roli unii personalnych w ustaleniu jej istnienia.

Pojecie kolektywnej pozycji dominujacej wynika z orzecznictwa dotyczacego nie
tylko zakazu naduzywania pozycji dominujacej, ale rowniez w sprawach z zakresu
kontroli koncentracji. Zasady wypracowane w sprawach koncentracyjnych znajduja
zastosowanie rowniez do postepowan dotyczacych naduzycia pozycji dominujacej>®.
Orzecznictwo zapadte w toku postepowan nalezacych do obydwu reziméw zostanie
przedstawione zbiorczo ponizej.

Poczatkowo Trybunat stat na stanowisku, ze zakaz naduzywania pozycji dominujacej
dotyczy wytacznie zachowan pojedynczych i samodzielnych organizméw gospodar-

503 Art. 4 pkt 10 uokik.

504 Juz w wyroku z 13.02.1979 r. w sprawie nr 85/76 Hoffmann-La Roche & Co. AG przeciwko Komi-
sji Wspolnot Europejskich, pkt 41, Trybunat uznat, ze bardzo duze udziaty w rynku same w sobie, poza
wyjatkowymi okolicznosciami, stanowia dowod istnienia pozycji dominujacej. Jednakze w pdzniejszym
orzecznictwie twierdzenie to odnosito sie do sytuacji, w ktorych udziaty rynkowe wynosito 50% lub wiecej.
Komisja Europejska w rzadkich przypadkach uznawata istnienie pozycji dominujacej nawet przy braku
przekroczenia progu 40% udziatéw w rynku. Zob. Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia
przedsiebiorstw, pkt 17-18.

505 Komunikat Komisji - wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja bedzie sie kierowac
przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do szkodliwych dziatan o charakterze praktyki
wytaczajacej, podejmowanych przez przedsiebiorstwa dominujace, 2009/C 45/02, pkt 10 oraz tam
powotane orzecznictwo.

506 Tamze, pkt 12.

507 Decyzja Prezesa UOKiK z 2.01.2018 r. nr DOK-1/2018, pkt 433.
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czych®®, Pierwszym orzeczeniem potwierdzajacym mozliwos¢ stwierdzenia kolek-
tywnej dominacji w kontekscie zarzutu naruszenia zakazu naduzycia pozycji domi-
nujacej byto orzeczenie w sprawie lItalian Flat Glass®*®. W tym orzeczeniu unijny sad
stwierdzit, ze kilku niezaleznych przedsiebiorcow zjednoczonych wiezami gospodar-
czymi moze razem miec pozycje dominujaca na konkretnym rynku. Jako przyktad sad
wskazat na sytuacje, w ktorej przedsiebiorcy dzieki umowom lub licencjom tacznie
maja technologiczna przewage umozliwiajaca w znaczacej mierze zachowywanie sie
w sposob niezalezny od konkurentow, klientow oraz konsumentow.

Pojecie pozycji dominujacej byto rozwijane w pdzniejszym orzecznictwie sadow UE.
W wyroku w sprawie Almelo®'® sad stwierdzit, ze do stwierdzenia kolektywnej pozycji
dominujacej konieczne sa powiazania skutkujace podejmowaniem takich samych za-
chowan rynkowych przez przedsiebiorcow sktadajacych sie kolektywnego dominanta.
W pierwszym etapie rozwoju orzecznictwa pojecie powiazan ekonomicznych umozli-
wiajacych stwierdzenie pozycji dominujacej byto rozumiane wasko jako powiagzania
strukturalne®''. Dopiero w wyroku w sprawie Gencor - wydanym jednak w kontekscie
oceny koncentracji - SPI stwierdzit, ze do stwierdzenia wystapienia kolektywnej po-
zycji dominujacej wystarczajace jest istnienie relacji wzajemnej zaleznosci miedzy
cztonkami waskiego oligopolu®'2. W wyroku w sprawie Compagnie Maritime Belge Try-
bunat doprecyzowat, ze istnienie umoéw lub innych wiezi prawnych nie jest konieczne
dla stwierdzenia kolektywnej pozycji dominujacej; takie stwierdzenie moze réwniez
by¢ oparte na innych czynnikach taczacych i bedzie zaleze¢ od analizy ekonomicznej,
w szczegolnosci badania struktury rynku'3.

Kolejnym krokiem milowym rozwoju orzecznictwa dotyczacego pojecia kolektywnej
pozycji dominujacej byta sprawa Airtours. W tej sprawie SPI wskazat szereg warun-
kow pozwalajacych stwierdzic istnienie takiej pozycji®'*. Po pierwsze, w Swietle cech
charakteryzujacych wtasciwy rynek, kazdy cztonek dominujacego oligopolu powinien
miec zdolnos¢ poznania dziatania pozostatych cztonkow, aby monitorowac, czy poste-
puja zgodnie ze wspolna strategia. Wymaga to istnienia odpowiedniej transparentno-
sci rynku. Po drugie, konieczne jest dtugotrwate utrzymywanie ,,cichej koordynacji”
(tacit coordination), co oznacza, iz powinny istnie¢ zachety dla oligopolistow do nie-
odstepowania od wspolnej strategii dziatania. Obejmuje to istnienie Srodkéw odwe-
towych (retaliation) grozacych w przypadku odstepstwa od koordynacji. Po trzecie,

508 Tak wyrok Trybunatu z 13.02.1979 r. w sprawie 85/76 Hoffman - La Roche & Co. AG przeciwko Komisji,
pkt 39.

509 Wyrok SPI z 10.03.1992 r. w potaczonych sprawach T-68/89, T-77/89 oraz T-78/89, Societa Italiana
Vetro SpA, Fabbrica Pisana SpA oraz PPG Vernante Pennitalia SpA przeciwko Komisji Wspdlnot Europej-
skich. W przypadku kontroli koncentracji do pierwszych orzeczen nalezaty decyzja Komisji Europejskiej
222.07.1992 r. w sprawie IV/M.190, Nestlé/Perrier; decyzja Komisji Europejskiej z 14.12.1993 r. w sprawie
IV/M.308, Kali und Salz/MdK/Treuhand; wyrok Trybunatu z 31.03.1998 r. w sprawach potaczonych C-68/94
i C-30/95, Republika Francuska, Société commerciale des potasses et de |’azote (SCPA) oraz Entreprise
miniére et chimique (EMC) przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich.

510 Wyrok Trybunatu z 27.04.1994 r. w sprawie C-393/92 Municipality of Almelo i inni przeciwko NV Ener-
giebedrijf ljsselmij.

511 Podobnie L. Gormsen, Collective dominance: An overview of EU and national case law, 17.11.2016,
e-Competitions Collective dominance, Art. N° 72449; UOKiK, Problem naduzywania pozycji dominujqcej
w swietle przepiséw i orzecznictwa wspdélnotowego, Warszawa 2003, s. 30.

512 Wyrok SPI z 25.03.1999 r. w sprawie T-102/96 Gencor Ltd, przeciwko Komisji Europejskiej, pkt 273-275.
513 Wyrok Trybunatu z 16.03.2000 r. w potaczonych sprawach C-395/96 P i C-396/96 P Compagnie mari-
time belge transports SA, Compagnie maritime belge SA oraz Dafra-Lines A/S przeciwko Komisji Europej-
skiej, pkt 45.

514 Wyrok SPI z 6.06.2002 r. w sprawie T-342/99 Airtours plc przeciwko Komisji Europejskiej.
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przewidywane zachowania obecnych i przysztych konkurentow, a takze konsumen-
tow, nie moga zagrozi¢ wystapieniu skutkow wspolnej strategii.

Na podstawie powyzszego orzecznictwa Komisja Europejska w opublikowanym
w 2005 r. dokumencie dyskusyjnym>'> wyroéznita dwie odrebne sytuacje, w ktorych
mozna stwierdzi¢ istnienie kolektywnej pozycji dominujacej. Do pierwszej grupy
mozna zaliczy¢ sytuacje, w ktorych pozycje dominujaca posiada grupa podmiotéw
powiazanych wiezami kapitatowymi, umowami lub innymi wiezami prawnymi>'¢. In-
nymi stowy, kategoria ta bazuje na powiazaniach strukturalnych (wtasnosciowych),
przy czym nie chodzi o sytuacje przynaleznosci do jednej grupy kapitatowej (orga-
nizmu gospodarczego)®’. Do drugiej grupy zalicza sie sytuacje, w ktorych wskazane
wyzej wiezy nie sa konieczne; stwierdzenie kolektywnej pozycji dominujacej moze
by¢ rezultatem analizy czynnikow gospodarczych, w tym struktury rynku®®. Dotyczy
to takich oligopolistycznych struktur rynkowych, ktére umozliwiaja wystapienie ci-
chej zmowy (tacit collusion).

Unijny dorobek orzeczniczy zostat przyjety w polskiej praktyce orzeczniczej przez Pre-
zesa UOKiK>". Polski organ antymonopolowy analizowat przede wszystkim mozliwosc¢
stwierdzenia kolektywnej dominacji operatorow telekomunikacji mobilnej. W postano-
wieniu z 15 lutego 2006 r. stwierdzit posiadanie przez operatorow kolektywnej pozycji
znaczacej*?’, bedacej pojeciem prawa telekomunikacyjnego stanowiacym odpowiednik
antymonopolowego pojecia pozycji dominujacej®™'. Analizujac ten rynek kilkanascie
lat pdzniej pod katem mozliwego naduzycia pozycji dominujacej, uznat, ze w analizo-
wanym stanie faktycznym brak byto podstaw do stwierdzenia pozycji dominujacej®?.
W obydwu przypadkach organ skupiat sie jednak na szeregu okolicznosci rynkowych
zwiazanych raczej z istnieniem milczacej zmowy oligopolistow niz obecnoscia konkret-
nych powiazan strukturalnych, takich jak unie personalne®?,

W swietle powyzszego orzecznictwa, przede wszystkim unijnego, wystepowanie unii
personalnych niewatpliwie moze stanowi¢ powiazanie gospodarcze uzasadniajace
uznanie kilku przedsiebiorcow za posiadajacych kolektywna pozycje dominujaca.
Unia personalna jest powigzaniem strukturalnym, a tego typu powiazania byty uzna-
ne za wystarczajace do stwierdzenia kolektywnej pozycji dominujacej®?.

515 Komisja Europejska, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty
to exclusionary abuses, Bruksela, grudzien 2005 r.

516 Tamze, pkt 45.

517 Podobnie T. Skoczny, . Szwedziak-Bork, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 183. Por. E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, s. 56.

518 Komisja Europejska, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty
to exclusionary abuses, Bruksela, grudzien 2005 r., pkt 46-50.

519 Decyzja Prezesa UOKiK z 2.01.2018 r. nr DOK-1/2018, pkt 433.

520 Postanowienie Prezesa UOKIK z 15.02.2006 r. nr DOK2-073-30/05/MKK.

521 A. Laszczyk, Kolektywna pozycja dominujqca na rynkach telekomunikacyjnych na przyktadzie decyz-
Jji hiszpariskich organéw ochrony konkurencji, ,internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny”
3(2)/2013, s. 66.

522 Decyzja Prezesa UOKiK z 2.01.2018 r. nr DOK-1/2018.

523 Nie mozna wykluczy¢, ze wynikato to ze specyfiki stanu faktycznego i ewentualnego braku wystepowa-
nia unii personalnych. Nalezy bowiem zauwazyc, ze jednym z obszaréw analizowanych przez Prezesa UOKiK
byto ewentualne wystepowanie ,r6znego rodzaju nieformalnych lub innych powiazan pomiedzy danymi
przedsigbiorcami”. Zob. Postanowienie Prezesa UOKiK z 15.02.2006 r. nr DOK2-073-30/05/MKK, s. 21-22.
524 L. Gormsen, Collective dominance: An overview of EU and national case law, 17.11.2016 r., e-Compe-
titions Collective dominance, Art. N° 72449; UOKiK, Problem naduzywania pozycji dominujqcej w swietle
przepisow i orzecznictwa wspolnotowego, Warszawa 2003, s. 30.
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Unie personalne (common directorships) zostaty wprost uznane za powiazanie go-
spodarcze uzasadniajace ustalenie kolektywnej pozycji dominujacej przez Rzecznika
Generalnego Fennelly w sprawie Compagnie Maritime Belge’®. Rzecznik Generalny
podkreslit, ze z perspektywy ustalenia istnienia kolektywnej pozycji dominujacej
kluczowe jest uznanie, ze rezultatem powigzan gospodarczych, w tym unii personal-
nych, jest powstanie sytuacji, w ktorej niezalezni przedsiebiorcy zachowuja sie jak
jeden podmiot rynkowy.

W praktyce orzeczniczej unie personalne byty jednym z czynnikéw uzasadniajacych
kolektywna pozycje dominujaca w sprawie Irish Sugar®?. Analizujac posiadanie przez
Irish Sugar pozycji dominujacej, Komisja podnosita, ze dyrektor zarzadzajacy Irish
Sugar oraz wielu innych dyrektorow tej spotki zasiadato w radzie spotki SDL (dystry-
butora cukru produkowanego przez Irish Sugar) oraz w radzie spotki SDH (holdingu
posiadajacego udziaty w SDL). Uniom personalnym towarzyszyty inne okolicznosci,
w szczegolnosci posiadanie przez Irish Sugar 51% udziatow w SDH i prawo do powoty-
wania potowy jej rady. W tym stanie faktycznym Komisja stwierdzita, ze Irish Sugar
i SDL posiadaty co najmniej kolektywna pozycje dominujaca’®?.

Polska praktyka orzecznicza dotyczaca kolektywnej pozycji dominujacej jest zde-
cydowanie ubozsza. Wprawdzie powigzania osobowe byty jednym z czynnikow, na
ktorych podstawie Prezes UOKiK przypisat posiadanie pozycji dominujacej dwom
spotkom z grupy PGNiG, jednak w istocie spotki te nalezaty do jednej grupy kapita-
towej, a zatem nie byt to przypadek kolektywnej pozycji dominujacej®?. Nie jest mi
rowniez znane zadne polskie orzeczenie, w ktorym unie personalne uznane zostatyby
za okolicznos$¢ stanowiaca podstawe do ustalenia istnienia kolektywnej pozycji do-
minujacej.

W swietle mojej najlepszej wiedzy ani w polskiej, ani w unijnej praktyce orzecz-
niczej nie zostato wydane rozstrzygniecie, w ktorym unia personalna zostataby
uznana za jedyny czynnik stanowiacy podstawe do stwierdzenia istnienia kolektyw-
nej pozycji dominujacej. Mimo to nie mozna wykluczy¢ hipotetycznej sytuacji, ze
w danym stanie faktycznym istnienie unii personalnych uznane zostatoby za wystar-
czajace powiazanie strukturalne umozliwiajace stwierdzenie istnienia kolektyw-
nej pozycji dominujacej. Jest to tym bardziej prawdopodobne, ze - jak pokazuje
stanowisko Komisji Europejskiej - w przypadku oligopolistycznej struktury rynku
nawet brak jakichkolwiek powiazan strukturalnych moze nie by¢ wystarczajacy do
odrzucenia mozliwosci stwierdzenia kolektywnej dominacji*®. Wydaje sie zatem,
ze unia personalna jako powiazanie strukturalne moze w konkretnych sytuacjach
rozszerzac zakres zastosowania zakazu naduzywania pozycji dominujacej i obej-
mowac zachowania jednego z kilku przedsiebiorcow powiazanych unia personalna.
Jest to tym bardziej istotne w $wietle stanowiska orzecznictwa stwierdzajacego, ze
do zaistnienia naduzycia pozycji dominujacej nie jest konieczne wspolne dziatanie

525 Opinia Rzecznika Generalnego Fennelly z 29.10.1998 r. w potaczonych sprawach C-395/96 P
oraz C-396/96 P Compagnie Maritime Belge NV i Dafra-Lines przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich,
pkt 28.

526 Decyzja Komisji Europejskiej z 14.05.1997 r. w sprawie IV/34.621, 35.059/F-3 - Irish Sugar plc; wyrok
SP1z7.10.1999 r. w sprawie T-228/97 Irish Sugar plc przeciwko Komisji, pkt 52.

527 Decyzja Komisji Europejskiej z 14.05.1997 r. w sprawie 1V/34.621, 35.059/F-3 - Irish Sugar plc.

528 Zob. decyzja Prezesa UOKiK z 25.09.2015 r. nr DOK-3/2015.

529 Komisja Europejska, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty
to exclusionary abuses, Bruksela, grudzien 2005 r., pkt 46-50.

>> PRZECIWDZIALANIE ANTYKONKURENCYJNYM UNIOM PERSONALNYM W ORGANACH SPOLEK KAPITALOWYCH

W PRAWIE POLSKIM, UNIJNYM | AMERYKANSKIM




kolektywnego dominanta; naduzycie moze by¢ skutkiem dziatania jednego z pod-
miotow sktadajacych sie na takiego kolektywnego dominanta’®.

5.3. Utworzenie lub funkcjonowanie unii personalnej jako przejaw naruszenia
zakazu monopolizacji i naduzywania pozycji dominujacej

5.3.1. Prawo amerykanskie

Ustalenie naruszenia polegajacego na monopolizacji wymaga przede wszystkim
istnienia sity monopolistycznej po stronie naruszyciela oraz umyslnego nabycia
lub utrzymywania tej sity w sposob niewynikajacy ze wzrostu albo rozwoju bedacego
konsekwencja oferowania produktow lepszej jakosci, przedsiebiorczosci czy zdarze-
nia historycznego®'. Ustalenie usitowania monopolizacji wymaga z kolei udowodnie-
nia antykonkurencyjnego zachowania, zamiaru monopolizacji oraz wysokiego praw-
dopodobienstwa osiagniecia sity monopolistycznej®?.

W odroéznieniu od monopolizacji lub usitowania monopolizacji potaczenie albo zmo-
wa w celu monopolizacji obejmuje praktyki wielostronne, ktore czesto objete sa
réwniez sekcjg 1. Ustawy Shermana®3. W praktyce orzeczniczej sprawy oparte na
zarzucie naruszenia sekcji 2. Ustawy Shermana poprzez zmowe w celu monopolizacji
naleza do rzadkosci®**. W tego typu sprawach to sekcja 2. ustawy Shermana stanowi
dodatkowa podstawe prawna majaca wzmocni¢ pozycje powoda powotujacego sie
na naruszenie sekcji 1. ustawy Shermana, ktoéra jest gtdwnym narzedziem stuzacym
przeciwdziataniu antykonkurencyjnym praktykom wielostronnym33®,

Unie personalne w orzecznictwie odgrywaty marginalna role jako element przywoty-
wany przez powoda jako dowdd istnienia zmowy w celu monopolizacji. Przyktadem
takiej sprawy byto orzeczenie w sprawie EGH**¢. Powod twierdzit, ze istnienie zmowy
pomiedzy dwoma podmiotami - BCBSO i SOP - jest prawdopodobne z uwagi na istnie-
nie unii personalnych obejmujacych cztonkow rad dyrektorow tych podmiotow oraz
podejmowanie podobnych zachowan w zakresie lobbingu. Cho¢ sad nie wykluczyt
catkowicie mozliwosci dowodzenia istnienia zmowy w celu monopolizacji w oparciu
m.in. o unie personalne, to jednak jego zdaniem te okolicznosci rozpatrywane od-
dzielnie i tacznie byty w tym wypadku niewystarczajace do stwierdzenia istnienia
zmowy>¥,

530 Wyrok SPI z 7.10.1999 r. w sprawie T-228/97 Irish Sugar plc przeciwko Komisji, pkt 66.

531 Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 13.06.1966 r. w sprawie United States przeciwko Grinnell Corp.,
384 U.S. 563, 57071 (1966).

532 Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 30.03.1993 r. Spectrum Sports, Inc. przeciwko McQuillan, 506 U.S.
447, 456 (1993).

533 American Bar Association, Antitrust Law Developments, 2017/1/2G.

534 Przyktadowo analiza orzecznictwa z lat 2000-2007 wskazywata na istnienie 60 spraw dotyczacych
zarzutu monopolizacji oraz tylko 2 spraw dotyczacych zarzutu potaczenia lub zmowy w celu monopolizac-
ji. W. Adkinson, K. Grimm, C. Bryan, Enforcement of section 2 of the Sherman Act: Theory and Practice,
2008, Appendix s. 1.

535 Zob. np. wyrok sadu apelacyjnego dziewigtego okregu z 7.04.1994 r. w sprawie EGH Inc. przeciwko
Blue Cross & Blue Shield, 1994 U.S. App.

536 Zob. np. wyrok sadu apelacyjnego dziewigtego okregu z 7.04.1994 r. w sprawie EGH Inc. przeciwko
Blue Cross & Blue Shield, 1994 U.S. App.

537 Wiecej na temat roli unii personalnych jako okolicznosci istotnej z perspektywy istnienia porozumie-
nia - zob. 4.2 powyzej.
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Z analizy orzecznictwa wynika zatem, ze unie personalne odgrywaty jedynie mar-
ginalng role w ustaleniu istnienia naruszenia sekcji 2. Ustawy Shermana. Rola unii
personalnych wigzata sie ze znaczeniem unii personalnych jako okolicznosci mogacej
mie¢ wptyw na ustalenie istnienia porozumienia pomiedzy spotkami objetymi unia.
W tym zakresie odpowiednie zastosowanie majg zasady wypracowane na gruncie sto-
sowania sekcji 1. Ustawy Shermana®®,

5.3.2. Prawo unijne i polskie

Polski i unijny prawodawca, formutujac analizowany zakaz, nie zawarli w przepisach
ogolnej definicji wskazujacej, czym jest naduzycie. W doktrynie wskazuje sie, ze ta-
kie podejscie powaznie utrudnia okreslenie granicy miedzy legalnymi a nielegalnymi
zachowaniami podmiotu dominujacego®.

Zaréwno art. 9 uokik, jak i art. 102 TFUE zawieraja jednak przyktadowe katalogi
praktyk stanowiacych naduzycie pozycji dominujacej. W swietle tych przepisow po-
jecie to obejmuje w szczegolnosci praktyki polegajace na narzucaniu nieuczciwych
lub uciazliwych warunkow w relacjach handlowych>®, ograniczaniu produkcji, zbytu
czy rozwoju technicznego®', dyskryminacji*? czy wigzania swiadczen>®.

W doktrynie i orzecznictwie prawa ochrony konkurencji wskazuje sie, ze pojecie
naduzycia obejmuje dwa rodzaje praktyk: wykluczajace (exclusionary) oraz eksploa-
tacyjne (exploitative)**. Praktyki wykluczajace okresla sie jako jednostronne zacho-
wania przedsiebiorcow powodujace wykluczenie innych przedsiebiorcow z rynku>®.
Z kolei praktyki eksploatacyjne okresla sie jako jednostronne dziatania przedsiebior-
cow skutkujace wyrzadzenie szkody interesom kontrahentow (klientow), nawet jesli
mechanizm konkurencji nie jest przez to zaktocony>*.

Co do zasady samo funkcjonowanie unii personalnych z udziatem dominanta nie sta-
nowi naduzycia. Potwierdza to rowniez fakt, ze zjawisko unii personalnych nie byto
przedmiotem szczego6lnego zainteresowania orzecznictwa z zakresu stosowania za-
kazu naduzycia pozycji dominujacej. Jednakze unie personalne sa forma powiazania

538 Pkt 4.2.1 powyzej.

539 A. Stawicki (red.), E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 330.

540 Wyrok Sadu Najwyzszego z 13.07.2012 r., Il SK 44/11; wyrok Trybunatu z 14.02.1978 r. w sprawie
27/76 United Brands Company oraz United Brands Continentaal BV przeciwko Komisji.

541 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 27.03.2008 r., VI ACa 957/07; wyrok Trybunatu z 6.04.1995 .
w sprawie C-241/91 P i C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (RTE) and Independent Television Publications Ltd
(ITP) przeciwko Komisji.

542 Wyrok Sadu Najwyzszego z 10.05.2007 r. w sprawie Il SK 24/06; wyrok Trybunatu z 14.02.1978 r.
w sprawie 27/76 United Brands Company oraz United Brands Continentaal BV przeciwko Komisji.

543 Wyrok SPI z 12.12.1991 r. w sprawie T-30/89 Hilti AG przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich;
decyzja Komisji Europejskiej z 24.05.2004 r. w sprawie COMP/C-3/37.792 - Microsoft; wyrok SOKiK
z 16.04.2003 r., XVIl Ama 42/02.

544 C. Banasinski, M. Bychowska [w:] C. Banasinski (red.), Polskie prawo antymonopolowe. Zarys wyktadu,
Warszawa 2018, s. 126; wyrok SN z 19.10.2006 r., lll SK 15/06. W polskiej doktrynie niektorzy autorzy wy-
odrebniaja kategorie tzw. praktyk strukturalnych. Zob. K. Kohutek, Praktyki wykluczajqce przedsigbiorstw
dominujqcych, Warszawa 2012, s. 96 oraz s. 140; T. Skoczny, |. Szwedziak-Bork, [w:] T. Skoczny (red.), Usta-
wa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, Warszawa 2014, s. 436. Kategoria ta nie jest jednak
wyodrebniana we wspotczesnej miedzynarodowej doktrynie prawa ochrony konkurencji.

545 T. Skoczny, |. Szwedziak-Bork, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentoéw.
Komentarz, Warszawa 2014, s. 436.

546 Tamze, s. 436.
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strukturalnego, a praktyki dotyczace tego typu powigzan byty przedmiotem zain-
teresowania orzecznictwa unijnego od poczatkdow stosowania przepisow o zakazie
naduzycia pozycji dominujacej.

Orzecznictwo to narodzito sie w momencie wydania przez Trybunat wyroku w sprawie
nabycia przez dominanta, spotke Continental Can, okoto 80% udziatow w konkuren-
cyjnej spotce>”. Trybunat uznat, Zze naduzycie moze polega¢ na wzmocnieniu pozycji
dominujacej w taki sposob, ze poziom osiagnietej dominacji w sposéb istotny kre-
puje konkurencje, tj. oznacza pozostanie na rynku tylko przedsiebiorcow, ktorych
zachowanie jest zalezne od dominanta®®. Zdaniem Trybunatu $rodki i procedura,
w ramach ktérej dominant wzmacnia swoja pozycje, sa bez znaczenia, o ile jego
dziatania prowadza do wyzej wymienionych skutkow>®.

Stanowisko Trybunatu zostato rozwiniete w sprawie Philip Morris>*°. Analizujac trans-
akcje polegajaca na nabyciu udziatow w spétce, Trybunat stwierdzit, ze naduzycie
pozycji dominujacej moze miec zastosowanie jedynie (can only arise) wtedy, gdy
skutkuje przejeciem kontroli nad ta spotka albo co najmniej uzyskaniem jakiegos
wptywu na jej polityke handlowa (some influence on its commercial policy)>'. Try-
bunat nie doprecyzowat, jak nalezy wyznaczy¢ granice relewantnosci tego wptywu,
aby mozna byto uzna¢ dane zachowanie za naduzycie. Pomimo tego wydaje sie, ze
pojecie to jest szersze niz np. zakres pozniej wprowadzonych przepisow dotyczacych
kontroli koncentracji®®2.

Potwierdza to roéwniez decyzja Komisji Europejskiej w sprawie Gillette®:. Sprawa
dotyczyta transakcji o skomplikowanej strukturze, w ramach ktorej Gillette - domi-
nant na rynku produktow do golenia - nabyto 22% udziatéw w spotce Eemland (wtas-
ciciela konkurencyjnej marki Wilkinson). Gillette byto jednak pozbawione szeregu
praw przystugujacych udziatowcom, w tym prawa gtosu na zgromadzeniu udziatow-
cOw czy prawa powotywania cztonkow organow, a takze miato ograniczony dostep do
informacji. Gillette stato sie rowniez gtownym wierzycielem Eemland oraz posiadato
prawa opcji i pierwokupu, ktére ograniczaty mozliwosc przejecia spotki przez kon-
kurentow Gillette. W tym stanie faktycznym Komisja uznata, ze wskutek transakcji
nastgpi zmiana w strukturze rynku produktéow do golenia wynikajaca z powstate-
go powiazania pomiedzy Gillette i jej gtownym konkurentem®“. Nawigzujac do sta-
nowiska Trybunatu wypracowanego w sprawie Philip Morris, Komisja wskazata, ze
dzieki pozyskaniu statusu gtownego udziatowca, wierzyciela oraz uzyskaniu praw op-
cji i pierwokupu Gillette uzyskato co najmniej pewien wptyw na polityke handlowa
(at least some influence on commercial policy) konkurenta®s. Komisja zauwazyta

547 Wyrok Trybunatu z 21.02.1973 r. w sprawie 6-72 Europemballage Corporation oraz Continental Can
Company Inc. przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich.

548 Tamze, pkt 26.

549 Tamze, pkt 27.

550 Wyrok Trybunatu z 17.11.1987 r. British-American Tobacco Company Ltd and R. J. Reynolds Industries
Inc. przeciwko Commission of the European Communities. Joined cases 142 and 156/84.

551 Tamze, pkt 65.

552 Podobnie T. Gabrielsen, E. Hjelmeng, L. Sergard, Rethinking Minority Share Ownership and Inter-
locking Directorships: The Scope for Competition Law Intervention, ,European Law Review” 2011/36,
s. 853.

553 Decyzja Komisji Europejskiej z 10.10.1992 r. w sprawie IV/33.440 Warner-Lambert/Gillette and Oth-
ers oraz 1V/33.486 BIC/Gillette and Others.

554 Tamze, pkt 23.

555 Decyzja KE nr 93/252/EEC z 10.10.1992 r. w sprawie IV/33.440 Warner-Lambert/Gillette and Others
oraz 1V/33.486 BIC/Gillette and Others, pkt 24.
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m.in., ze w praktyce, podejmujac decyzje biznesowe, zarzad Eemland bedzie zmu-
szony do uwzgledniania interesow gtéwnego udziatowca i wierzyciela. Ponadto pra-
wa opcji i pierwokupu przystugujace Gillette w praktyce uniemozliwiaty innym kon-
kurentom przejecie marki Wilkinson, a tym samym ograniczyto innym konkurentom
mozliwosc uzyskania przewagi konkurencyjnej poprzez przejecie marki Wilkinson lub
inng forme wspotpracy z Eemland. Specyficzny kontekst transakcji, w tym zadtuzenie
Eemland wobec Gillette, wptywat rowniez na ostabienie rynkowej pozycji Eemland
w stosunku do Gillette.

Wskazane wyzej orzecznictwo dotyczyto stanow faktycznych zaistniatych przed wej-
Sciem w zycie wspolnotowego systemu administracyjnoprawnego nadzoru nad kon-
centracjami przedsiebiorcéw. Od momentu wprowadzenia nowego rezimu zagrozenia
dla konkurencji wynikajace z przejecia kontroli nad spotka zostaty objete kontrolg
koncentracji**. Zakres zastosowania rezimu kontroli koncentracji nie obejmuje jed-
nak transakcji nieprowadzacych do przejecia kontroli, w szczegélnosci do nabycia
niedajacych kontroli udziatow mniejszosciowych.

Jak wskazat Trybunat w wyroku w sprawie Philip Morris, pozyskanie wptywu, ktory nie
urasta do rangi decydujacego, réwniez moze stanowi¢ naduzycie pozycji dominuja-
cej. Przyktadu praktycznego zastosowania przez Komisje Europejska zakazu naduzy-
cia pozycji dominujacej poprzez uzyskanie niedecydujacego wptywu dostarcza wyzej
wymieniona sprawa Gillette. Za mozliwoscia stosowania zakazu naduzywania pozycji
dominujacej do operacji odnoszacych sie do struktury przedsiebiorstw, ktore jednak
nie urastaja do rangi przejecia kontroli, pozytywnie wypowiedziato sie rowniez poz-
niejsze sadownictwo wspolnotowe. W sprawie Aer Lingus SPI wskazat, ze przejecie
mniejszosciowego pakietu udziatow moze stanowic¢ naduzycie pozycji dominujacej
poprzez ingerowanie w strategie biznesowa swego bezposredniego konkurenta lub
poprzez korzystanie z udziatu mniejszosciowego w przedsiebiorstwie bezposrednio
konkurujacym w celu ostabienia jego pozycji>*’. Komisja Europejska w Biatej Ksiedze
dotyczacej reformy rezimu kontroli koncentracji podkreslita jednak, ze zakaz nad-
uzywania pozycji dominujacej ma zastosowanie w stosunkowo rzadkich przypadkach
nabycia udziatow mniejszosciowych®®e,

Zakres zastosowania rezimu kontroli koncentracji nie obejmuje takze transakcji, kto-
re nie spetniajg progéw obrotowych. W przypadku tego typu transakcji mozliwosc¢
zastosowania do nich zakazu naduzywania pozycji dominujacej zostata potwierdzona
w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie Towercast>>.

Choc¢ powyzsze sprawy nie dotyczyty unii personalnych, nie mozna wykluczyc¢ za-
stosowania powyzszych rozwazan w sposob analogiczny do powiazan osobowych.
Przemawia za tym fakt, ze unie personalne - podobnie jak analizowane wyzej
praktyki - rowniez odnosza sie do struktury przedsiebiorstw. W konsekwencji -
stosujac odpowiednio stanowisko sadu w sprawie Aer Lingus - nalezatoby uznac,
ze unie personalne moga stanowic okolicznos¢ wykorzystywana w celu udowod-

556 Na temat relacji pomiedzy tymi systemami zob. pkt 6.4 ponizej.

557 Postanowienie Prezesa Sadu Pierwszej Instancji z 18.03.2008 r. T-411/07 Aer Lingus przeciwko Komisji
Europejskiej [2010] ECR 11-3691, pkt 104.

558 Komisja Europejska, Biata Ksiega: W kierunku skuteczniejszej unijnej kontroli taczenia przedsie-
biorstw, COM/2014/0449 final, 9.07.2014 r., pkt 40.

559 Wyrok Trybunatu z 16.03.2023 r. w sprawie C-449/21 Towercast SASU przeciwko Autorité de la
concurrence.
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nienia naduzycia polegajacego na ingerowaniu w strategie konkurenta lub po-
dejmowanie dziatan majacych stuzyc ostabieniu jego pozycji. Samo utworzenie
unii personalnej z konkurentem nie powinno jednak by¢ wystarczajace, gdyz za-
sadniczo nie powoduje ono konkretnej ingerencji w strategie konkurenta ani nie
ostabia jego pozycji. W takich wypadkach do stwierdzenia naduzycia konieczne
bytoby wskazanie dodatkowych okolicznosci potwierdzajacych spetnienie wyzej
wymienionych przestanek, np. majacych na celu udowodnienie, ze unia personal-
na stanowita w istocie mechanizm, za ktorego posrednictwem dominant wptywat
na strategie konkurenta.

5.4. Podsumowanie i wnioski

Teoretycznie w polskim i unijnym prawie ochrony konkurencji zakaz naduzycia pozy-
cji dominujacej moze posrednio zniechecac do tworzenia unii personalnych na dwa
sposoby.

Po pierwsze, istnienie unii personalnych moze by¢ wykorzystane w celu ustalenia
kolektywnej pozycji dominujacej w prawie unijnym, co potwierdza unijna praktyka
orzecznicza. Pomimo braku podobnej polskiej praktyki orzeczniczej nalezy uznad, ze
unie personalne rowniez na gruncie uokik moga stanowi¢ okolicznos¢ wskazujaca na
mozliwosc stwierdzenia kolektywnej pozycji dominujacej.

Ewentualny skutek polegajacy na zniechecaniu do tworzenia unii personalnych w pra-
wie unijnym i polskim dotyczytby w tym wypadku rzadkich sytuacji. Wystepowatby
jedynie w przypadku, gdy konkurenci rozwazajacy utworzenie unii nie mieliby samo-
dzielnie pozycji dominujacej, ale ich taczna pozycja pozwalataby na stwierdzenie
kolektywnej pozycji dominujacej. W takich wypadkach spotki mogtyby nie zdecydo-
wac sie na utworzenie unii z obawy przed jej wykorzystaniem przez organ ochrony
konkurencji jako okolicznosci wskazujacej na kolektywna pozycje dominujaca (co
wigzatoby sie z ograniczeniem swobody ich dziatania i koniecznosci przestrzegania
stosownych ograniczen). Jednakze zarowno waska kategoria stanow faktycznych,
do ktorych miatby zastosowanie omawiany bodziec, jak i stabo rozwinieta praktyka
orzecznicza w omawianym zakresie powoduja, ze praktyczne znaczenie omawianego
skutku jest ograniczone.

Po drugie, unie personalne moga stanowi¢ mechanizm, za ktoérego posrednictwem
dominant ma mozliwos¢ ingerencji w strategie konkurenta lub podejmowania
dziatan stuzacych ostabieniu jego pozycji. Fakt, ze podobne dziatania stanowiag
naduzycie, mogtby potencjalnie zniecheca¢ dominanta do tworzenia unii z konku-
rentami, tak aby unikna¢ zarzutu naruszenia art. 102 TFUE lub art. 9 uokik. Jed-
nakze znaczenie takiego potencjalnego bodzca przeciwdziatajacego powstawaniu
unii jest ograniczone z kilku powodow. Po pierwsze, nie ma praktyki decyzyjnej,
ktora jednoznacznie potwierdzataby mozliwos¢ stwierdzenia naduzycia w takich
przypadkach. Po drugie, ewentualny bodziec wystepowatby tylko w przypadku unii
pomiedzy dominantem a jego konkurentami. Po trzecie, udowodnienie istnienia
samej unii pomiedzy dominantem a jego konkurentem nie jest wystarczajace do
stwierdzenia naduzycia. Ewentualny bodziec zniechecajacy do tworzenia unii miat-
by zatem znaczenie tylko w takich sytuacjach, w ktorych pozostate okolicznosci
towarzyszace unii pozwolityby organowi ochrony konkurencji lub powodowi uznac,
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ze cztonek organu zaangazowany w unie byt instrumentem dominanta i dokonywat
okreslonych dziatan (np. podejmowat decyzje w imieniu konkurenta, ktére miaty na
celu ostabienie jego pozycji).

W prawie amerykanskim znaczenie zakazu monopolizacji jako instrumentu mogacego
przeciwdziata¢ uniom personalnym jest jeszcze mniejsze. W odroznieniu od
funkcjonalnego odpowiednika w prawie unijnymi polskim - zakaz monopolizacjiw ogole
nie obejmuje swoim zakresem kolektywnej pozycji dominujacej (monopolistycznej).
Ponadto poza rzadkimi przypadkami dotyczacymi zmowy w celu monopolizacji
zjawisko unii personalnych nie byto przedmiotem orzecznictwa dotyczacego zakazu
z sekcji 2. Ustawy Shermana. Tym samym w prawie amerykanskim nie powstaja skutki
polegajace na przeciwdziataniu tworzeniu unii personalnych miedzy konkurentami,
tak jak ma to miejsce w polskim i unijnym prawie ochrony konkurencji.
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6. Kontrola koncentracji przedsiebiorcéw jako instrument
przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom personalnym

6.1. Kontrola koncentracji przedsiebiorcéw - uwagi wprowadzajace

Trzecim filarem amerykanskiego, polskiego i unijnego prawa ochrony konkurencji
jest system kontroli koncentracji*®®. W prawie amerykanskim podstawowymi przepi-
sami ksztattujacymi system kontroli koncentracji s sekcje 7. i 7A. ustawy Claytona.
W prawie unijnym podstawowe znaczenie w tym obszarze maja przepisy Rozporza-
dzenia 139/2004 oraz przepisy wykonawcze'. Z kolei w prawie polskim przepisy
dotyczace kontroli koncentracji sa zawarte przede wszystkim w uokik i przepisach
wykonawczych3¢?,

Rola przepisow sktadajacych sie na system kontroli koncentracji jest zapobiezenie
nadmiernej koncentracji gospodarczej®s i powstaniu struktury rynku, ktéra nie sprzy-
ja istnieniu efektywnej konkurencji’®. W nauce ekonomii wskazuje sie, ze podstawo-
we cechy wyrozniajace poszczegolne struktury rynku obejmuja liczbe niezaleznych
firm (jednostek gospodarczych) dziatajacych na rynku oraz ich site rynkowa®®.

Probujac przeniesc te koncepcje na grunt prawa ochrony konkurencji, prawodawcy
stworzylisystemykontrolikoncentracji. Kontrolakoncentracjiw prawie amerykanskim,
polskim i unijnym ma przede wszystkim charakter instrumentu ex ante®¢. Obejmuje
ona prewencyjny nadzor nad reorganizacjami korporacyjnymi bedacymi skutkiem
rozwoju zewnetrznego (nieorganicznego) jednostek gospodarczych, (tj. zwiekszania
produkcji lub zasiegu biznesowego za pomoca zasobow i zdolnosci, ktdre nie zostaty
wytworzone wewnetrznie przez ten podmiot, ale zostaty nabyte poprzez zewnetrzne
dziatania takie jak potaczenia czy przejecia)®®’. Poza zakresem kontroli koncentracji
pozostaje ocena dziatan bedacych skutkiem rozwoju wewnetrznego (organicznego),

560 Polska i miedzynarodowa doktryna prawa konkurencji tradycyjnie okresla omawiany system mianem
Hkontroli koncentracji” (control of concentration) lub ,kontroli potaczen” (merger control). Pojecie
,kontrola koncentracji” zostato przyjete réwniez przez polskiego ustawodawce w tytule Rozdziatu | w Dziale
Il uokik. Nalezy jednak zauwazy¢, ze uzywajac siatki pojeciowej prawa administracyjnego w praktyce,
omawiany system przewiduje nadzoér administracyjnoprawny wykonywany przez organy ochrony konkurencji.
Zob. rowniez M. Wierzbowski, K. Karasiewicz, R. Stankiewicz, Kontrola koncentracji przedsiebiorcéw,
»Studia Prawa Prywatnego”, 2012/02. Jednakze, majac na uwadze powszechnie przyjety zwyczaj w zakresie
terminologii odnoszacej sie do omawianego instrumentu, w niniejszej pracy bede uzywat pojecia ,,kontrola
koncentracji”.

561 W szczegolnosci Rozporzadzenie Komisji (WE) Nr 802/2004 z 7.04.2004 r. w sprawie wykonania
rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz. U. L 133,
30.04.2004 ., s. 1).

562 W szczegolnosci Rozporzadzenie Rady Ministrow z 23.12.2014 r. w sprawie zgtoszenia zamiaru koncen-
tracji przedsiebiorcow (Dz. U. 2018 poz. 367 t.j.); Rozporzadzenie Rady Ministrow z 23.12.2014 r. w sprawie
sposobu obliczania obrotu przedsiebiorcdw uczestniczacych w koncentracji (Dz. U. 2015 poz. 79).

563 E. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, St. Paul 2012, s. 358-359.

564 M. Btachucki, System postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli koncentracji przedsie-
biorcéow, Warszawa 2012, s. 50.

565 G. Schneider, Economic Principles and Problems: A Pluralist Introduction, Routledge 2021, s. 12.
566 W prawie amerykanskim system kontroli koncentracji ma charakter mieszany obejmujacy instrumen-
ty o charakterze ex ante i ex post.

567 E. Fox, Cases and Materials on U.S. Antitrust in Global Context, St. Paul 2012, s. 358-359.
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ktore co do zasady podlegajg instrumentom prawa ochrony konkurencji stosowanym
ex post. Takie podejscie jest oparte na zatozeniu, ze strategie rozwoju organicznego
sa domyslnie oparte na efektywnosciach i pozostaja w zgodzie z mechanizmem
konkurencji. Ponadto nie sg trwate, a ich skutki moga by¢ relatywnie tatwe do
odwradcenia®®. Z drugiej strony w przypadku strategii rozwoju zewnetrznego jest
bardziej prawdopodobne, ze stuza one usunieciu z rynku czynnikéw wywotujacych
presje konkurencyjna. W konsekwencji zasadne jest dokonywanie ex ante oceny
dziatan stuzacych implementacji tego typu strategii®*®. W przypadku tego typu
operacji ocena ex ante jest bardziej efektywna niz naktadanie kar ex post czy - tym
bardziej - wymaganie rozwigzania podmiotu gospodarczego powstatego w wyniku
koncentracji, w szczegolnosci bioragc pod uwage mozliwe problemy z implementacja
tego ostatniego Srodka’®. Ponadto stosowanie rezimu ex ante w stosunku do
koncentracji moze zwieksza¢ pewnosc prawng po stronie uczestnikow koncentracji,
gdyz moze ogranicza¢ ewentualne pozniejsze kwestionowanie danej transakcji jako
niezgodnej z prawem konkurencji*”.

Zgodnie z hipoteza badawcza przepisy dotyczace kontroli koncentracji moga prze-
ciwdziatac tworzeniu sie unii personalnych na kilku ptaszczyznach. Po pierwsze, unie
personalne moga stanowi¢ okolicznos¢ istotna z perspektywy zdefiniowania koncen-
tracji (zdarzenia podlegajacego nadzorowi). W ten sposob przepisy definiujace po-
jecie koncentracji umozliwiaja organom ochrony konkurencji lub sadom ocene unii
personalnej pod katem jej wptywu na konkurencje, a w przypadku stwierdzenia ne-
gatywnego wptywu - zakazania jej dokonania lub natozenia sankcji za jej dokonanie.
Objecie zakresem nadzoru unii personalnych moze zatem prowadzi¢ do powstania
po stronie przedsiebiorcéw bodzcow zniechecajacych do tworzenia antykonkurencyj-
nych unii personalnych, gdyz ewentualny zamiar utworzenia takiej unii nie mogtby
zostac¢ zrealizowany zgodnie z prawem z uwagi na brak zgody organu antymonopo-
lowego. Niezaleznie od tych bodzcow uznanie unii personalnych za okolicznos¢ sta-
nowiaca koncentracje (element koncentracji) wiaze sie z natozeniem dodatkowych
obowiazkow zwiagzanych z koniecznoscia przeprowadzenia postepowania w sprawie
koncentracji, co rowniez moze wywotywac bodzce przeciwdziatajace tworzeniu sie
unii personalnych (niezaleznie od ich pro- czy antykonkurencyjnego charakteru).

Po drugie, unie personalne mogga stanowic¢ przejaw przedwczesnej implementacji
koncentracji (gun-jumping). Rezim kontroli koncentracji ma bowiem przede wszyst-
kim charakter ex ante, co oznacza, ze zawiadomienie organu antymonopolowego
powinno zosta¢ dokonane przed dokonaniem koncentracji. Ponadto w zaleznosci od
systemu prawnego uczestnicy koncentracji moga by¢ zobowiazani do powstrzymywa-
nia sie od podejmowania okreslonych krokow zmierzajacych do dokonania koncentra-
cji przez okreslony okres oczekiwania (jak ma to miejsce w prawie amerykanskim?>72)
lub do czasu uzyskania zgody organu antymonopolowego strony powinny wstrzymac

568 International Competition Network, ICN Recommended practices for merger notification and re-
view procedures, 2017, s. 1; dostep: http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/
doc1108.pdf.

569 |. Kokkoris, Merger Control in Europe: The Gap in the ECMR and National Merger Legislations, London
and New York, 2010, s. 9.

570 J. Faull, A. Nikpay, The EU law on competition, Oxford 2014, s. 544.

571 Tamze, s. 544.

572 W prawie amerykanskim koncentracja moze by¢ dokonana dopiero po uptywie okresu oczekiwania
(waiting period), ktory co do zasady wynosi 30 dni od dokonania zgtoszenia zamiaru koncentracji Federal-
nej Komisji Handlu oraz Departamentowi Sprawiedliwosci. Zob. Sekcja 7A. ustawy Claytona.
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sie od jej dokonania (jak ma to miejsce w prawie polskim czy unijnym373). W przeciw-
nym wypadku powstanie ryzyko zarzutu przedwczesnej implementacji koncentracji,
co moze rodzi¢ negatywne konsekwencje dla uczestnikow koncentracji. Ewentualne
uznanie utworzenia lub funkcjonowania unii personalnych za przejaw przedwczes-
nej implementacji koncentracji moze rowniez wywotywac efekt przeciwdziatajacy
uniom personalnym (niezaleznie od ich pro- czy antykonkurencyjnego charakteru).

Po trzecie, unie personalne moga stanowic okolicznos¢ istotng z perspektywy stoso-
wania tzw. kryteriow ilosciowych doprecyzowujacych zakres zdarzen podlegajacych
nadzorowi. Objecie zdarzenia zakresem nadzoru w amerykanskim, polskim i unijnym
systemie kontroli koncentracji jest uzaleznione od spetnienia kryteriow ilosciowych
dotyczacych m.in. obrotu uczestnikow koncentracji. Rolg tych kryteriéw jest wy-
taczenie spod obowiazku zgtoszenia koncentracji, ktére nie uzasadniaja ingerencji
organu ochrony konkurencji. W ramach unijnego systemu kontroli koncentracji kry-
teria iloSciowe oddzielaja koncentracje majace tzw. wymiar wspolnotowy, w ktorych
przypadku zasadne jest zajecie sie sprawa przez Komisje Europejska, oraz koncen-
tracji niemajacych takiego wymiaru, w ktérych przypadku co do zasady wtasciwe jest
zajecie sie sprawa przez krajowe organy ochrony konkurencji®’4. Z kolei w ramach
polskiego systemu kontroli koncentracji kryteria ilosciowe wyrézniaja koncentra-
cje podlegajace obowiazkowi zgtoszenia do Prezesa UOKiK oraz tzw. koncentracje
bagatelne, ktére z uwagi na potencjat ekonomiczny ich uczestnikdéw nie stwarzaja
zagrozenia wystapienia negatywnych skutkow dla konkurencji na rynku® badz tez
nie ograniczaja konkurencji w stopniu uzasadniajacym ingerencje organu antymo-
nopolowego®®. Tym samym organ ochrony konkurencji moze skoncentrowac swoja
uwage na takich dziataniach przedsiebiorcow, ktére stwarzaja ryzyko ograniczenia
konkurencji®’.

Kryteria ilo$ciowe opierajace sie na wielkosci generowanych obrotdw sa stosunkowo
tatwe do stosowania i umozliwiaja osiagniecie jednoznacznych rezultatow®®. W toku
oceny spetnienia kryteriow obrotowych przepisy dotyczace kontroli koncentracji nie
ograniczaja sie jednak do obrotow spotek (osob prawnych) bedacych bezposrednimi
uczestnikami koncentracji, ale obejmuja rowniez obroty podmiotéow pozostajacych
z nimi w okreslonych relacjach, uzasadniajacych traktowanie ich jako jedna grupe
dysponujaca odpowiednim potencjatem ekonomicznym.

Na etapie oceny spetnienia kryteriow ilosciowych unie personalne moga zatem skut-
kowac uwzglednieniem danych obrotowych bezposrednich uczestnikow koncentracji,
jak i podmiotow powigzanych z nimi uniami personalnymi. W konsekwencji uwzgled-

573 Zob. art. 106 ust. 1 pkt 3 oraz art. 4 ust. 11 art. 7 ust. 1 Rozporzadzenia 139/2004. Dla uzupetnienia
warto wspomniec, ze istniejq jurysdykcje, w ktorych rezim nadzoru nad koncentracjami ex ante funkcjo-
nuje bez naktadania obowiazku powstrzymania sie¢ od implementacji transakcji przed uzyskaniem zgody
(standstill). Dotyczy to np. prawa wtoskiego czy totewskiego. Zob. opinia Rzecznika Generalnego Wahla
z 18.01.2018 r. w sprawie C633/16 Ernst & Young P/S v Konkurrenceradetthere, pkt 33.

574 J. Cook, C. Kerse, EC Merger Control, London 2009, s. 79.

575 A. Stawicki (red.), E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéow. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 456.

576 E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002,
s. 156; T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014,
s. 593.

577 A. Stawicki (red.), E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
Warszawa 2016, s. 456.

578 Tamze, s. 457.
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nienie tych dodatkowych podmiotow moze powodowaé przekroczenie progéw obo-
wigzku zgtoszenia i stanowic okolicznos¢ przesadzajaca, ze dana koncentracja pod-
lega nadzorowi konkretnego organu, co wiaze sie z dodatkowymi obowiazkami. W ta-
kich wypadkach bodziec przeciwdziatajacy tworzeniu unii personalnych (zarowno
pro-, jak i antykonkurencyjnych) wynika¢ moze z checi unikniecia ciezarow zwiaza-
nych z koniecznoscia spetnienia tych obowiazkow notyfikacyjnych.

Po czwarte, unie personalne moga stanowic okolicznos¢ majaca wptyw na ocene kon-
centracji niezwiazanej bezposrednio z istnieniem unii (np. przejecia kontroli na pod-
stawie wiekszosciowych udziatow w podmiocie, ktory jest powigzany unig z innym
przedsiebiorca niebedacym uczestnikiem koncentracji). W takich wypadkach przepi-
sy dotyczace kontroli koncentracji moga przeciwdziata¢ antykonkurencyjnym uniom
personalnym w zakresie, w jakim umozliwiaja wykazanie negatywnego wptywu kon-
centracji na konkurencje. W konsekwencji istnienie unii personalnych moze posred-
nio zwiekszac¢ prawdopodobienstwo wydania zakazu dokonania koncentracji.

Aby potwierdzi¢ przedstawiona hipoteze, konieczne jest doktadniejsze zbadanie
wptywu unii personalnych na poszczegolne elementy procesu sktadajacego sie na
kontrole koncentracji. Kwestie te beda przedmiotem analizy ponizej.

6.2. Unie personalne a definicja koncentracji

6.2.1. Prawo amerykanskie

Sekcja 7. Ustawy Claytona stanowi rdzen amerykanskiego systemu kontroli koncen-
tracji. Przepis ten zakazuje nabycia akcji lub innych udziatow w kapitale zaktado-
wym, a takze catosci lub czesci mienia, ktore moga istotnie ogranicza¢ konkuren-
cje lub prowadzi¢ do utworzenia monopolu. W doktrynie i orzecznictwie wskazuje
sie, ze amerykanski ustawodawca celowo nie doprecyzowat pojecia ,,nabycia” i nie
jest ono ograniczone jedynie do przeniesienia wtasnosci udziatdw czy mienia, ale
obejmuje rowniez najem, licencje czy utworzenie wspoélnego przedsiewziecia (jo-
int venture)®”. Istnieje linia orzecznicza, zgodnie z ktora pojecie nabycia obejmuje
nawet nieformalne porozumienia przenoszace kontrole nad procesem decyzyjnym
w spotce®,

W celu zwiekszenia skutecznosci egzekucji sekcji 7. ustawy Claytona®' ustawa Hart-
-Scott-Rodino wprowadzita do ustawy Claytona sekcje 7A., ktora naktada obowiazek
zgtoszenia wtasciwym organom zamiaru nabycia papierow wartosciowych dajacych
uprawnienie do gtosowania (voting securities) oraz mienia (assets). Obowiazek zgto-
szenia rozciagga sie na potaczenia, konsolidacje, nabycia mienia stuzacego prowa-
dzeniu dziatalnosci gospodarczej, utworzenie wspolnego przedsiebiorcy, a takze

579 Tak: J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume 2,
Newark 2009, s. 29-13-29-15 i tam powotane orzecznictwo; ABA Premerger Notification Practice Manual,
Chicago 2015, § 24.

580 Wyrok sadu okregowego dla potudniowej Kalifornii z 16.01.1975 r. w sprawie Nelson przeciwko
Pacific Southwest Airlines, 399 F. Supp. 1025, 1975-1 Trade Cas. (CCH) 60124, 1975 U.S. Dist. (S.D. Cal.
1975); wyrok Sadu Okregowaego dla okregu wschodniej Pensylwanii z 29.12.1987 r. w sprawie McTamney
przeciwko Stolt Tankers and Terminals, 678 F. Supp. 118 (E.D. Pa. 1987).

581 J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume 2, Newark
2009, s. 34-2.
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konwersje papierow wartosciowych niedajacych prawa gtosu (nonvoting securities)
na papiery wartosciowe uprawniajace do gtosowania (voting securities)®®?. Nabycie
convertible securities, tj. papierow wartosciowych niedajacych prawa gtosu, ktore
jednakze mogga zostac¢ zmienione na papiery wartosciowe uprawniajace do gtosowa-
nia, nie zostaty uznane przez Federalng Komisje Handlu za podlegajace obowiazkowi
zgtoszenia. Analizujac te kwestie, FTC uznata, ze posiadacz convertible securities
moze wywierac pewien wptyw na zarzadzanie spotka, ale wptyw ten jest zbyt speku-
latywny i nie uzasadnia zastosowania do tego typu operacji obowiazku uprzedniego
zgtoszenia®®:,

Nawet majac na uwadze stosunkowo szeroka interpretacje pojecia ,,nabycia” udzia-
tow i mienia, nalezy zauwazy¢, ze unie personalne jako takie pozostaja poza za-
kresem tego pojecia. Zjawisko unii personalnych ma inny charakter niz instytucje
prawne uznawane w orzecznictwie za formy ,,nabycia” udziatow lub mienia. Cecha
wtasnosci jest istnienie relacji pomiedzy dwoma obiektami, w ktérej ramach tylko
jeden z nich jest podmiotem sprawujacym wtadztwo (kontrole) i wykonujacym swoja
wole, natomiast drugi jest przedmiotem, nad ktérym jest sprawowane wtadztwo.
Relacja wynikajaca z unii personalnej nie ma takiego charakteru. Ponadto ewen-
tualny wptyw jednej ze spotek powigzanych unig na drugiego uczestnika unii jest
znacznie bardziej ,,spekulatywny” niz wptyw wywierany przy pomocy uprawnien
wtascicielskich, co w swietle stanowiska amerykanskich organéw rowniez moze prze-
mawiac przeciwko uznaniu unii personalnych za okoliczno$¢ uzasadniajaca powstanie
obowiazku zgtoszenia.

W konsekwencji unie personalne jako takie nie stanowig operacji stanowiacej kon-
centracje objeta zakresem sekcji 7. i 7A. ustawy Claytona. Taki wniosek znajduje
potwierdzenie w oficjalnym stanowisku rzadu Standw Zjednoczonych wystosowanym
w zwiazku z kwerenda OECD, ktorej przedmiotem byta definicja transakcji w kontek-
scie kontroli koncentracji. W stanowisku tym potwierdzono, ze unie personalne nie
stanowia nabycia udziatow dajacych prawo gtosu lub mienia oraz nie rodza obowiaz-
ku zgtoszenia w ramach amerykanskiego systemu kontroli koncentracji®®.

6.2.2. Prawo unijne

Fundamentem definicji koncentracji w unijnym prawie dotyczacym kontroli koncen-
tracji jest pojecie trwatej zmiany kontroli (pozyskania mozliwosci wywierania decy-
dujacego wptywu na przedsiebiorstwo). Kontrola jest w tym wypadku rozumiana
jako zdolnos¢ ustalania strategii dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa’. Cho-
dzi przede wszystkim o wptyw na kluczowe zagadnienia z perspektywy prowadzenia
dziatalnosci takie jak budzet, plan dziatalnosci gospodarczej, powazne inwestycje
czy mianowanie kierownictwa wyzszego szczebla®’.

Podstawe kontroli stanowia prawa, umowy lub wszelkie inne srodki, ktére oddzielnie
badz wspdlnie i uwzgledniajac okolicznosci faktyczne lub prawne, daja mozliwosc¢

582 Tamze, s. 34-5-34-6.

583 Tamze, s. 34-6-34-7.

584 OECD, Definition of Transaction for the Purpose of Merger Control Review, Paris 2013, s. 197.
585 Art. 3 ust. 12 Rozporzadzenia 139/2004.

586 J. Cook, C. Kerse, EC Merger Control, London 2009, s. 36.

587 Komisja Europejska, Skonsolidowane Obwieszczenie Jurysdykcyijne, s. 17.
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wywierania decydujacego wptywu na przedsiebiorstwo®®. W szczegélnosci podstawa
kontroli moze byc wtasnos¢, ewentualnie prawo uzytkowania catego lub czesci ak-
tywow przedsiebiorstwa albo prawa®® lub umowy przyznajace decydujacy wptyw na
sktad, gtosowanie lub decyzje organow przedsiebiorstwa®®.

Uprawnienie daje kontrole w rozumieniu unijnego prawa konkurencji jedynie, je-
Sli mozliwos¢ wywierania decydujacego wptywu za jego posrednictwem jest rzeczy-
wista, a nie hipotetyczna. W doktrynie wskazuje sie przyktadowo, ze nawet nabycie
uprawnien zdolnych (capable) do zagwarantowania ich nabywcy kontroli nad innym
przedsiebiorca - w sytuacji, gdy nabywca nie jest w stanie z nich skorzystac - nie
skutkuje przejeciem kontroli®'.

Kontrola moze by¢ wytaczna lub wspolna. W przypadku kontroli wytacznej mozliwosc¢
wywierania decydujacego wptywu ma samodzielnie jeden przedsiebiorca. Z kolei
wspolna kontrola charakteryzuje sie tym, ze wymaga wspotdziatania przedsiebiorcow
posiadajacych mozliwos¢ wywierania decydujacego wptywu. W braku wspotdziatania
kazdy z wspotkontrolujacych miatby bowiem mozliwosc zablokowania dziatan (prawo
weta), ktore wyznaczajq strategiczne zachowanie gospodarcze przedsiebiorstwa®®?.
Aby stanowi¢ podstawe kontroli, prawo weta musi mie¢ szerszy zakres niz prawo
weta, ktore jest zwykle przyznawane mniejszosciowym udziatowcow lub akcjona-
riuszom w celu ochrony ich interesow finansowych w spotce (a zatem musi wykra-
cza¢ poza mozliwos¢ zablokowania sprzedazy czy zakonczenia dziatalnosci przez
spotke)>:.

Ustalenie istnienia kontroli nastepuje w toku analizy, w ktorej ramach uwzglednia sie
nie tylko czynniki majace charakter uprawnien, ale rowniez okolicznosci faktyczne
istotne z perspektywy mozliwosci wywierania decydujacego wptywu (np. historyczny
przebieg dotychczasowych gtosowan podczas zgromadzen udziatowcow)>*.

Rozporzadzenie 139/2004 nie wskazuje unii personalnych jako czynnika istotnego
z perspektywy definicji koncentracji. Z praktyki decyzyjnej Komisji Europejskiej wy-
nika, ze kwestia unii personalnych moze by¢ czynnikiem majacym wptyw na ustalenie
istnienia kontroli. Jego rola w tym zakresie jest jednak znaczaco ograniczona®®.

Przede wszystkim w $wietle orzecznictwa istnienie unii personalnej nie stanowi sa-
modzielnej podstawy do stwierdzenia istnienia kontroli, lecz jest uwzgledniane jako

588 Art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia 139/2004.

589 Art. 3 ust. 2 pkt 1 Rozporzadzenia 139/2004.

590 Art. 3 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia 139/2004.

591 J. Cook, C. Kerse, EC Merger Control, London 2009, s. 38.

592 Komisja Europejska, Skonsolidowane Obwieszczenie Jurysdykcyjne, s. 17.

593 Tamze, s. 18.

594 Tamze, s. 17.

595 Warto rowniez zauwazyé, ze w publicznej debacie dotyczacej unijnego prawa ochrony konkurencji
zjawisko unii personalnych jest zwykle analizowane wraz ze zjawiskiem udziatow mniejszosciowych,
a kontekst tej dyskusji wskazuje na to, ze zjawiska te co do zasady nie sa objete zakresem unijnego
rezimu nadzoru nad koncentracjami. Zob. np. E. Moaveri Milanesi, A. Winterstein, Minority shareholdings,
interlocking directorships and the EC Competition Rules - Recent Commission practice, ,,Competition
Policy Newsletter”, 1/2002, s. 151 n.; Komisja Europejska, Antitrust Issues Involving Minority Shareholding
and Interlocking Directorates, DAF/COMP/WP3/WD(2008)13, 19.02.2008; T. Gabrielsen, E. Hjelmeng,
L. Sergard, Rethinking Minority Share Ownership and Interlocking Directorships: The Scope for Competition
Law Intervention, ,,European Law Review” 2011/36, s. 856. Na takie podejscie unijnego prawa konkurencji
do zjawiska unii personalnych wskazywat rowniez szereg wypowiedzi podczas konferencji zorganizowanej
przez grecki urzad ochrony konkurencji pt. ,,Common ownership, interlocking directorates & competition:
a transatlantic perspective”, ktora odbyta sie 9.12.2020 r.
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element analizy wieloczynnikowej uwzgledniajacej rowniez np. prawa udziatowe.
Warto przywotac przede wszystkim wydang jeszcze w czasie obowigzywania Rozpo-
rzadzenia nr 4064/89 decyzje Komisji Europejskiej w sprawie Haniel/Cementbouw>%.
W tej sprawie Komisja przyznata, Ze posiadanie w sktadzie zarzadow (management
boards) przedsiebiorstw tych samych osob fizycznych moze w niektorych okolicznos-
ciach by¢ wykorzystane wraz z innymi elementami (together with other elements)
do ustalenia istnienia kontroli*”’. Jednakze w ocenie Komisji brak unii personalnych
nie stanowi okolicznosci przesadzajacej o braku kontroli w sytuacji, gdy inne wtasci-
we kryteria wskazuja na istnienie takowej*%.

W doktrynie réwniez podkresla sie, ze przypisywanie istnieniu unii personalnych roli
w ustaleniu stosunku kontroli powinno by¢ dokonywane z ostroznoscig. Sam fakt, ze
wiekszos$¢ cztonkow organow dwoch spotek stanowia te same osoby, niekoniecznie
odzwierciedla stosunek kontroli*°. W zwiazku z tym istnienie unii personalnych moze
odgrywac role jednego z - ale nie jedynego - czynnika w toku ustalenia, czy istnieje
stosunek kontroli taczacy spotki powiazane unig personalna.

Uwzglednianie w toku wieloczynnikowej analizy majacej na celu ustalenie istnienia
kontroli nad jednym przedsiebiorca zaangazowanym w unie personalng przez innego
uczestnika unii byto rowniez przedmiotem sprawy dotyczacej kartelu na rynku kabli
- Goldman Sachs/Prysmian®®, Mimo ze decyzja nie zostata wydana w trybie kontroli
koncentracji, lecz w trybie przeciwdziatania wielostronnym praktykom antykonku-
rencyjnym, to jednak w analizowanym zakresie - z uwagi na postugiwanie sig tozsa-
mym pojeciem wywierania decydujacego wptywu - moze mie¢ przetozenie rowniez
na analize pod katem systemu kontroli koncentracji.

W omawianej decyzji Komisja Europejska uznata, ze spotka Prysmian byta kontrolo-
wana przez Goldman Sachs Group na podstawie powiagzan udziatowych oraz perso-
nalnych®'. W kontekscie uzasadnienia kontroli na podstawie powiazan personalnych
Komisja podkreslata fakt istnienia unii personalnych, wysoki odsetek cztonkow orga-
now spotki zaleznej zaangazowanych w unie personalne ze spotka matka oraz zakres
kompetencji tych cztonkow organow. Komisja wskazata, ze dyrektorzy zatrudnieni
przez Goldman Sachs Group lub w inny sposob z powigzani z ta spotka stanowili przy-
najmniej 50% sktadu rady dyrektorow Prysmian, a decyzje rady dyrektorow Prysmian
wymagaty aprobaty przynajmniej czesci dyrektorow powiazanych z Goldman Sachs
Group®®2. Ponadto reprezentanci Goldman Sachs Group mieli szerokie uprawnienia
zarzadcze w spotce®®.

596 Decyzja Komisji Europejskiej z 26.06.2002 r. w sprawie COMP/M.2650 Haniel/Cementbouw/JV
(CVK).

597 Decyzja Komisji Europejskiej z 26.06.2002 r. w sprawi COMP/M.2650 Haniel/Cementbouw/JV (CVK),
pkt 27.

598 Decyzja Komisji Europejskiej z 26.06.2002 r., Case COMP/M.2650 Haniel/Cementbouw/JV (CVK),
pkt 27: “the fact that the members of managing bodies are the same persons may, depending on the
pattern of the case, be used, together with other elements, to establish control, the opposite conclusion
should not be drawn from this, namely that where the persons are not the same there is no control, even
if it exists when the other relevant criteria apply”.

599 G. Hirsh, F. Montag, F. Sacker, Competition Law: European Community Practice and Procedure. Arti-
cle-by-Article Commentary, London 2007, s. 2140.

600 Decyzja Komisji Europejskiej z 2.04.2014 r., Case AT.39610 - Power Cables, pkt 761-763; wyrok SPI
z 12.07.2018 r. w sprawie T-419/14; wyrok Trybunatu z 27.01.2021 r. w sprawie C-595/18 P.

601 Decyzja Komisji Europejskiej z 2.04.2014 r. w sprawie nr AT. 39610 - Power Cables, pkt 751-788.

602 Decyzja Komisji Europejskiej z 2.04.2014 r. w sprawie nr AT. 39610 - Power Cables, pkt 762.

603 Tamze, pkt 763.
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Po zaskarzeniu decyzji Komisji sprawa trafita ostatecznie do Trybunatu. W wyroku
Trybunat stwierdzit, ze powigzania personalne moga zostac uznane za stanowiace je-
den z elementdw, na ktorych Komisja moze sie oprzec, aby wykazaé wywieranie de-
cydujacego wptywu na zachowanie spotki®®™. W ocenie Trybunatu znaczenie powigzan
personalnych, w tym unii personalnych, polega na fakcie, ze moga one sugerowac, iz
dana osoba, mimo ze dziata na rzecz danej spotki, rzeczywiscie realizuje - ze wzgle-
du na jej powiazania z inng spotka - interesy tej innej spotki®,

W kontekscie analizy powiazan personalnych jako metody stuzacej ustaleniu istnienia
kontroli Trybunat podkreslit jednak, ze rzeczywiste wywieranie decydujacego wptywu
przez spotke dominujaca na zachowanie spotki zaleznej moze zosta¢ wywiedzione ze
zbioru zgodnych okolicznosci, nawet jesli zadna z tych okolicznosci rozpatrywana od-
rebnie nie wystarcza do stwierdzenia istnienia takiego wptywu®®. Tym samym Trybu-
nat zasugerowat, ze unie personalne i podobne powiagzania nie stanowia samodzielnej
okolicznosci stuzacej udowodnieniu istnienia decydujacego wptywu, a w konsekwen-
cji istnienia kontroli, lecz mogg by¢ elementem analizy wieloczynnikowej stuzacej
takim ustaleniom.

Wyrok Trybunatu pozostawit otwarta kwestie tego, czy powiazania personalne - aby
stanowic¢ czynnik istotny dla analizy kontroli sprawowanej za posrednictwem po-
wigzan personalnych - musza obejmowac wiecej niz potowe cztonkow organow. Nie
zmienia to faktu, ze Komisja i sady przyktadaja znacznie wieksza wage do sytuacji,
w ktorych omawiane powiazania dotycza wiekszosci cztonkow organow. Potwierdza
to chocby fakt, ze w toku postepowania przed SPI jednym z przedmiotow sporu byto
to, czy powiazania personalne majace potwierdza¢ sprawowanie przez Goldman
Sachs Group kontroli nad Prysmian dotyczyty w istocie wiekszosci cztonkow organow
spotki zaleznej®”’.

Podsumowujac, z analizy orzecznictwa wynika, ze unie personalne moga stanowic
czynnik uwzgledniany w toku wieloczynnikowej oceny, czy w danym stanie faktycz-
nym wystepuje przejecie kontroli. Jednakze unie personalne sa w tego typu sytu-
acjach czynnikiem o drugorzednym charakterze. Za ta teza zdaje sie przemawiac
zarowno wyrok Trybunatu w sprawie Goldman Sachs Group®®, jak i stanowisko Komisji
Europejskiej wyrazone w decyzji w sprawie Haniel/Cementbouw?®.

0 ograniczonym znaczeniu unii personalnych w kontekscie definiowania koncentracji
Swiadczy rowniez fakt, ze problematyka unii personalnych nie zostata w ogodle po-
ruszona w definicji koncentracji zawartej w Rozporzadzeniu nr 139/2004. Ponadto
problematyka ta jedynie wyjatkowo pojawia sie w orzecznictwie.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze - w braku innych okolicznosci
typowych dla koncentracji - samo utworzenie lub funkcjonowanie unii personalnych
nie stanowi operacji podlegajacej nadzorowi Komisji Europejskiej. Unie personalne
tylko w wyjatkowych okolicznosciach moga odgrywac role dodatkowego (pomocni-
czego) czynnika w toku analizy ukierunkowanej na ustalenie, czy w danym stanie
faktycznym ma miejsce zmiana kontrola mogaca podlegac rezimowi kontroli koncen-

604 Wyrok Trybunatu z 27.01.2021 r. w sprawie C-595/18 P, pkt 89.

605 Tamze, pkt 94.

606 Tamze, pkt 90.

607 Wyrok SPI z 12.07.2018 r. w sprawie T-419/14, pkt 103-109.

608 Wyrok Trybunatu z 27.01.2021 r. w sprawie C-595/18 P, pkt 90.

609 Decyzja Komisji Europejskiej z 26.06.2002 r., Case COMP/M.2650 Haniel/Cementbouw/JV (CVK).
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tracji. Dotyczy to w szczegodlnosci sytuacji, w ktorych unie personalne dotycza wiecej
niz potowy cztonkow organu spotki kontrolowanej.

Oznacza to, ze unijny system kontroli koncentracji co do zasady nie przeciwdziata
antykonkurencyjnym uniom personalnym w sposob bezposredni. Warunkiem wstep-
nym takiego bezposredniego przeciwdziatania jest bowiem objecie unii personalnych
zakresem tego nadzoru. W prawie unijnym unie personalne mogg stanowi¢ tylko do-
datkowy element stanu faktycznego sktadajacego sie na koncentracje i w prakty-
ce stuzg tylko jako okolicznos¢ podkreslajaca zmiane kontroli wynikajaca w istocie
z innych okolicznosci typowych dla przejecia kontroli takich jak np. nabycie praw
udziatowych. Nawet w takich sytuacjach Komisja i sady zdaja sie preferowac wyko-
rzystywanie w roli czynnika w toku analizy wieloczynnikowej takich unii personal-
nych, ktére dotycza wiecej niz potowy cztonkdéw organu spotki kontrolowanej i daja
przedstawicielom spotki kontrolujacej szerokie uprawnienia zarzadcze.

Powyzsze posrednio potwierdza, ze w unijnym systemie kontroli koncentracji unie
personalne maja znaczenie jako okolicznos¢ istotna dla ustalenia, czy doszto do inte-
gracji zarzadzania spotki kontrolujacej i kontrolowanej. Unie personalne, ktorym nie
towarzysza dodatkowe czynniki prowadzace do takiej integracji (czyli, innymi stowy,
do przejecia kontroli), a ktore jedynie umozliwiaja wymiane informacji pomiedzy
nadal niezaleznymi przedsiebiorstwami, nie stanowia koncentracji podlegajacej nad-
zorowi i do ich dokonania nie jest konieczne uzyskanie zgody Komisji Europejskiej.
Oznacza to, ze w tym zakresie unijny system kontroli koncentracji nie przeciwdziata
zagrozeniom dla konkurencji specyficznym dla unii personalnych zwigzanych w szcze-
golnosci z wymiang informacji.

6.2.3. Prawo polskie

Mimo ze konstrukcja obecnego polskiego systemu kontroli koncentracji jest wzoro-
wana na prawie unijnym, przepisy uokik dotyczace unii personalnych w kontekscie
definicji koncentracji wykazujg znaczace roznice w poréwnaniu do prawa unijnego.
Moze to miec zwiazek z faktem, ze w odrdznieniu od unijnych przepisow definiuja-
cych koncentracje, w polskich przepisach unie personalne stanowity forme koncen-
tracji juz od wejscia w zycie nowelizacji uppm z 1995 r.

Po nowelizacji uppm z 1995 r. unie personalne stanowity jedna z form koncentracji.
Obowiazek zgtoszenia obejmowat unie personalne obejmujace nie tylko cztonkow or-
ganow, ale rowniez inne stanowiska (np. stanowisko gtownego ksiegowego), ktorych
piastowanie wigzato sie raczej z dostepem do wrazliwych informacji dotyczacych
spotki niz z konkretnymi uprawnieniami wtadczymi istotnymi dla podejmowania stra-
tegicznych decyzji dotyczacych jej dziatalnosci. Ponadto w poczatkowym stadium
rozwoju rezimu nadzoru nad uniami personalnymi nie tworzono kryteriow zwigza-
nych z liczba osdb zaangazowanych w unie personalne lub konfiguracja stanowisk.

W swietle powyzszego mozna stwierdzic, ze na gruncie uppm atrybut dostepu do infor-
macji wynikajacy z unii personalnych byt istotniejszy od wtadzy korporacyjnej. Posia-
danie kontroli nad dziataniami jednego cztonka organu jest wystarczajace do wymie-
niania informacji, ale moze nie byc wystarczajace do podejmowania decyzji w ramach
korporacyjnego procesu decyzyjnego (co jest istotne z perspektywy koncentracji po-
legajacej na przejeciu kontroli w rozumieniu Rozporzadzenia 139/2004 czy uokik).

>> Adrian Bielecki

W uokik z 2000 r. pojecie koncentracji podlegajacej obowiazkowi zgtoszenia zosta-
to ograniczone do cztonkow organow. Jednakze przepisy definiujace koncentracje
w dalszym ciagu dotyczyty w tym samym stopniu unii personalnych obejmujacych
cztonkow zarzadu, ktorzy w sposob bezposredni zajmuja sie prowadzeniem dziatal-
nosci spotki, oraz cztonkow organow kontrolnych, ktorych rola w prowadzeniu bie-
zacych spraw spotki ma charakter posredni. Na gruncie uokik z 2000 r. definicja kon-
centracji polegajacej na utworzeniu unii personalnej - podobnie jak to miato miejsce
wczesniej - nie odnosita sie jednak do proporcji pomiedzy zaangazowanymi w unie
cztonkami organdw a cztonkami organow, ktorzy nie petnili funkcji w organach wiecej
niz jednego przedsiebiorcy.

Wejscie w zycie obecnie obowiazujacej uokik wiazato sie ze zmianami w definicji
koncentracji. uokik definiuje cztery typy transakcji stanowiacych koncentracje. Jed-
nym z nich, w praktyce majacym podstawowe znaczenie dla funkcjonowania syste-
mu kontroli koncentracji, jest przejecie kontroli. Ogolna definicja kontroli przyjeta
w uokik jest co do zasady wzorowana na analogicznej definicji w prawie unijnym,
tj. na przestance mozliwosci wywierania decydujacego wptywu na przedsiebiorce
zaleznego.

W swietle uokik kontrola jest rozumiana jako wszelkie formy uzyskanych przez przed-
siebiorce bezposrednio lub posrednio uprawnien, ktére osobno albo tacznie, przy
uwzglednieniu wszystkich okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiaja wy-
wieranie decydujacego wptywu na innego przedsiebiorce lub przedsiebiorcow. Po-
nadto uokik zawiera katalog ,uprawnien”, ktore w szczegoélnosci sa uznawane za
przejecie kontroli. Uprawnienia te obejmuja m.in. okolicznosci uznawane za pod-
stawe kontroli rowniez na gruncie Rozporzadzenia nr 139/2004, przede wszystkim
dysponowanie wiekszoscig gtosow na zgromadzeniu wspolnikow lub walnym zgroma-
dzeniu akcjonariuszy spotki (art. 4 pkt 4 lit. a) uokik). Jednakze w odroznieniu od
uregulowan unijnych uokik wprost wskazuje, ze uprawnienie dajace kontrole tworzy
w szczegolnosci istnienie okreslonych unii personalnych (art. 4 pkt 4 lit. c) uokik).

W rozumieniu uokik definicja przejecia kontroli odnosi sie do unii personalnych spet-
niajacych okreslone warunki. Po pierwsze, osoby fizyczne, za ktorych posrednictwem
przedsiebiorca kontrolujacy ma sprawowac kontrole nad innym przedsiebiorca, mu-
sza by¢ cztonkami zarzadu lub rady nadzorczej. Innymi stowy, aby zgodnie z art. 4 pkt
4 lit. c) uokik przypisac przedsiebiorcy sprawujacemu kontrole dziatania danej osoby
fizycznej nie ma znaczenia konkretna pozycja tej osoby w strukturze korporacyjnej
spotki kontrolujgcej pod warunkiem, Ze osoba ta jest cztonkiem organu tej spotki
(zarzadu lub rady nadzorczej). Autorzy uokik nie przedstawili powoddw, jakimi sie
kierowali, ustalajac taka regute. Jednakze takie uregulowanie moze by¢ uzasadnione
istnieniem szczegoélnych obowiazkow naktadanych przez prawo spotek na cztonkow
organow, takich jak obowigzek dochowania nalezytej starannosci®® lub obowigzek

610 Wedtug art. 293 § 2 KSH (w stosunku do spotek z ograniczona odpowiedzialnoscia oraz art. 483 § 2
KSH (w stosunku do spétek akcyjnych) cztonkowie zarzadu i rady nadzorczej przy wykonywaniu swoich
obowiazkéw powinni dotozy¢ starannosci wynikajacej z zawodowego charakteru swojej dziatalnosci.
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lojalnosci®''. W swietle powyzszego, skoro cztonek organu jest zobowiazany do dzia-
tania w sposab lojalny i w najlepszym interesie spotki, interesy tego cztonka organu
oraz interes spotki sg ujednolicone. W przypadku naruszenia wyzej wymienionych
obowigzkow cztonek organu moze bowiem poniesc¢ osobistg odpowiedzialnosé. Jed-
nakze takie podejscie zaktada, ze cztonkowie organow spotki kontrolujacej beda re-
alizowac jej interesy nie tylko podczas wykonywania ich funkcji w tej spoétce, ale
réwniez podczas wykonywania funkcji w spotce kontrolowanej. Problem w tym, ze
interesy spotek rzekomo kontrolujacej i kontrolowanej na podstawie wiekszoscio-
wych unii personalnych moze by¢ rozbiezny, a tym samym powyzsze zatozenie moze
nie odpowiadac rzeczywistosci¢'.

Po drugie, aby doprowadzi¢ do przejecia kontroli nad przedsiebiorca, cztonkowie
organu objeci unig personalng musza stanowi¢ wiekszos¢ cztonkow zarzadu przed-
siebiorcy zaleznego. Ani z przepisow uokik, ani z uzasadnienia projektu tej usta-
wy®3 nie wynika jednoznacznie, dlaczego ustawa ogranicza w tym wypadku zakres
stanowisk objetych unig personalng do cztonkéw zarzadu. Jednakze w swietle me-
chanizméw zarzadzania spotkami mozna stwierdzi¢, ze takie rozwigzanie wynika
z roli, jaka odgrywaja cztonkowie zarzadu w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej
przedsiebiorcy. Sa oni bowiem kluczowymi osobami majacymi wptyw na strate-
gie przedsiebiorcy na rynku. W rezultacie unia personalna obejmujaca cztonkow
zarzadu moze stanowi¢ forme instrumentu, za ktorego posrednictwem przedsie-
biorca bedzie wywierat decydujacy wptyw na przedsiebiorce zaleznego. Zgodnie
Z ogolnymi zasadami polskiego prawa korporacyjnego, kazdy cztonek zarzadu jest
domyslnie upowazniony do prowadzenia zwyktych czynnosci spotki®'“. Uchwata za-
rzadu jest wymagana, jezeli co najmniej jeden z cztonkow zarzadu sprzeciwi sie
przeprowadzeniu takiej czynnosci lub sprawa przekracza zakres zwyktych czynnosci
spotki®®>. Uchwaty zarzadu sa przyjmowane wiekszoscia gtosowe'. Biorac to pod
uwage, przedsiebiorca wykorzystujacy cztonkow zarzadu objetych unig personalng
teoretycznie moze by¢ pewien, ze interesujaca go decyzja dotyczaca spraw przed-
siebiorcy zaleznego bedzie podjeta tylko wtedy, jesli ma kontrole nad dziataniami
0sob fizycznych zaangazowanych w unie personalna®’, a osoby te stanowia wiek-
szos$¢ zarzadu przedsiebiorcy zaleznego

611 Obowiazek lojalnosci poczatkowo nie byt wprost wyartykutowany w KSH. Jednakze w doktrynie
prawa wywodzito sie go z niektérych szczegdtowych obowiazkow naktadanych na cztonkow organow.
Zob. D. Wajda, Obowigzek lojalnosci w spotkach handlowych, Warszawa 2009, s. 26; R. Czerniawski,
Zarzqd spotki akcyjnej, Warszawa 2008, s. 204. Wprowadzenie obowiazku lojalnosci cztonkow organéw byto
jednym z elementow ustawy z 9.02.2022 r. o zmianie ustawy - Kodeks spotek handlowych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. 2022 poz. 807).

612 Mozna to zaprezentowaC na ponizszym przyktadzie: spotka A posiada 100% udziatow w spotce B.
W sktad jednoosobowego zarzadu spotki B wchodzi pan X, ktdry jest jednoczesnie cztonkiem trzyosobowe-
go zarzadu spotki C. Zgodnie z wyktadnig art. 4 pkt 4 lit. c) uokik przyjmowana przez Prezesa UOKiK, spotka
C ,,kontroluje” spotke B. Takie podejscie catkowicie pomija fakt, ze pan X, wykonujac swoje obowiazki
jako cztonek zarzadu spotki B, powinien bra¢ pod uwage przede wszystkim interes spotki B, ktory jest
wyznaczany jako wypadkowa interesu jej wspolnikow (co w przypadku posiadania catosci udziatow spotki
B przez spotke A sprowadza sie do interesu spotki A).

613 Uzasadnienie projektu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, Druk sejmowy nr 1110,
26.10.2006 r., dostepny: http://orka.sejm.gov.pl/Druki5ka.nsf/0/06AED0325C1F3B3FC125722600445A4A
/$file/1110.pdf (data dostepu: 10.07.2019 r.).

614 Art. 208 § 1 oraz art. 371 § 1 KSH.

615 Art. 208 § 3-4 KSH.

616 Art. 208 § 5 oraz art. 3718 2 KSH.

617 Jednakze problem ,kontroli nad cztonkami organow” jest dyskusyjny i bedzie analizowany bardziej
szczegotowo w dalszej czesci rozwazan.

>> Adrian Bielecki

Brzmienie art. 4 pkt 4 uokik sugeruje, ze unie personalne spetniajace powyzsze wa-
runki maja takie znaczenie dla ustalenia istnienia przejecia kontroli jak uprawnie-
nia wynikajace z posiadania wiekszosci udziatow. Omawiany przepis nie wskazuje
bowiem na zadne roznice w zakresie znaczenia kazdej z okolicznosci wskazanych
w tym przepisie dla ustalenia kontroli, w tym nie wprowadza zadnej gradacji tych
sytuacji.

Na marginesie nalezy zauwazyc, ze polski ustawodawca nie jest w swoim podejsciu
odosobniony. Podobne podejscie, sugerujace, ze unie personalne moga by¢ odpo-
wiednikiem praw udziatowych w zakresie instrumentu, przy ktérego pomocy wyko-
nywana jest kontrola, zostato zaprezentowane w publikacji OECD skierowanej do
panstw Europy Srodkowej i Wschodniej w okresie transformacji gospodarki z systemu
socjalistycznego na rynkowy®®. Nie mozna wykluczy¢, ze dokument ten byt jednym
ze zrodet inspiracji dla polskiego ustawodawcy.

W kazdym wypadku istotg koncentracji na gruncie uokik, w szczegolnosci polegajacej
na przejeciu kontroli, jest integracja zarzadzania uprzednio niezaleznych jednostek
gospodarczych. Twierdzenie, ze unie personalne moga stanowic zjawisko towarzysza-
ce integracji zarzadu nad wieloma przedsiebiorcami (ktorego najlepsza formga jest
catkowita integracja polegajaca na petnym potaczeniu przedsiebiorcow) znajduje
oparcie w naukach spotecznych®'.

Potwierdza to rowniez analiza stanow faktycznych rozpatrywanych przez Prezesa
UOKiK w jego praktyce decyzyjnej powstatej na gruncie uokik z 2000 r., ktora wska-
zuje, ze tworzenie unii personalnych stanowi nierzadko element strategii ukie-
runkowanej na petna integracje spotek powiazanych unig. Przyktadowo w sprawie
Vistula/Wélczanka®®® prezes zarzadu Wélczanka S.A. zostat powotany na prezesa
zarzadu Vistula S.A. - konkurenta na rynkach zwiazanych ze sprzedaza odziezy for-
malnej. Strony notyfikowaty Prezesowi UOKiK utworzenie unii personalnej podczas
nastepujacego pozniej procesu petnego potaczenia Wolczanka S.A. i Vistula S.A.
W sprawie Simon Holding S.L./Kontakt Simon S.A.¢*' utworzenie unii personalnej
zostato dokonane jednoczesnie z nabyciem przez Simon Holding S.L. niemal 50%
udziatow w Kontakt Simon S.A. Obydwie operacje zostaty tacznie notyfikowane Pre-
zesowi UOKiK. W sprawie ABG S.A./Ster-Projekt S.A.%%2, Ster-Projekt S.A. zgtosit
Prezesowi UOKiK zamiar powotania prezesa zarzadu ABG S.A. na cztonka zarzadu
Ster-Projekt S.A. Zamiarem stron byto utworzenie unii personalnej, a nastepnie do-
konanie transferu aktywow ABG S.A. na rzecz Ster-Projekt S.A. w zamian za akcje
w Ster-Projekt S.A.

618 OECD, Glossary of Industrial Organisation Economics and Competition Law, 1993: Control over en-
terprises is generally viewed to be exercised when an individual or group of investors hold more than
50 per cent of the common voting stock of the enterprise or firm. However, “effective control” maybe
exercised when the investor(s) holds a large block of voting stock even when it is less than 50 per cent
but the remaining shares are widely held by many smaller investors. Control of enterprises may also be
exercised through interlocking directorates and inter-corporate ownership links between firms as in
the case of conglomerates.

619 J. Caswell, An Institutional Perspective on Corporate Control and the Network of Interlocking Direc-
torates, ,,Journal of Economic Issues” 2/XVIII/1984, s. 619-626; C. Kono, D. Palmer, R. Frieland, M. Zafon-
te, Lost in Space: The Geography of Corporate Interlocking Directorates, ,,The American Journal of Socio-
logy” 4/103/1998, s. 863-911.

620 Decyzja Prezesa UOKiK z 9.08.2006 r. nr RKR-37/2006.

621 Decyzja Prezesa UOKIK z 30.08.2005 r. nr RKT-45/2005.

622 Decyzja Prezesa UOKIK z 18.03.2005 r. nr RWA-8/2005.
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http://orka.sejm.gov.pl/Druki5ka.nsf/0/06AED0325C1F3B3FC125722600445A4A/$file/1110.pdf
http://orka.sejm.gov.pl/Druki5ka.nsf/0/06AED0325C1F3B3FC125722600445A4A/$file/1110.pdf

Na podstawie analizy orzecznictwa Prezesa UOKiK z okresu obowigzywania uokik
Z 2000 r. mozna zidentyfikowac wyrazna korelacje pomiedzy utworzeniem unii per-
sonalnej a posiadaniem udziatow, tj. modelowa formga instrumentu stanowigcego
podstawe kontroli. Przynajmniej w 13 z 25 analizowanych spraw (52%) utworzeniu
unii personalnej towarzyszyty istniejace lub planowane wiezi udziatowe pomiedzy
konkurentami objetymi unia. Jednakze fakt, ze unie personalne stanowia w prak-
tyce stosunkowo czesto okolicznos¢ towarzyszaca posiadaniu kontroli na podstawie
udziatow, nie oznacza, ze (jak wydaje sie sugerowac polski prawodawca w obecnie
obowiazujacej uokik) unie personalne i posiadanie praw udziatowych maja taka sama
nature.

Istotg przejecia kontroli jest istnienie jednostronnej relacji, w ktorej przedsiebiorca
kontrolujacy ma kontrole (wtadztwo) nad kontrolowanym przy jednoczesnym bra-
ku posiadania przez kontrolowanego kontroli nad kontrolujacym. Udziaty kapitatowe
sa klasycznym przyktadem takiego scenariusza: udziatowcy, korzystajac ze swoich
uprawnien, moga decydowac o sprawach spotki, a spotka jest prawnie zobowigzana
respektowac ich wole. W konsekwencji doktryna prawa i organy ochrony konkurencji
stosuja domniemanie, zgodnie z ktorym nabycie wiekszosciowego udziatu daje na-
bywcy kontrole nad spotka®?.

W przypadku unii personalnych czynnikiem majacym stanowi¢ instrument wykorzy-
stywany przez spotke do sprawowania kontroli na gruncie uokik sg odrebne podmioty
- osoby fizyczne petnigce funkcje w organach spotki kontrolujacej i kontrolowanej.
Ze swojej natury podmioty te nie stanowia instrumentow poddanych catkowicie woli
ktorejkolwiek ze spotek, w ktorych sprawuja swoje funkcje. Ponadto, o ile w przy-
padku praw udziatowych istnieje wyrazna réznica pomiedzy spotka kontrolujaca
i kontrolowana, to w przypadku unii personalnych osoba fizyczna majaca stanowic
instrument, za ktorego posrednictwem sprawowana jest kontrola, jest powigzana
taka sama wiezia z kazda ze spotek, w ktorych ta osoba sprawuje swoje funkcje.

Pomimo tego brzmienie art. 4 pkt 4 uokik nie daje jednoznacznych podstaw do od-
miennego traktowania wiekszosciowych praw udziatowych i okreslonych w przepisie
unii personalnych®?*. W konsekwencji trzymanie sie literalnej wyktadni tego przepisu
wymagajacej tozsamego traktowania wspomnianych sytuacji nakazywatoby réwniez
ich tozsame lub co najmniej podobne traktowanie w zakresie domniemania przejecia
kontroli.

Takie podejscie - odmienne od tego stosowanego przez organy i sady stosujace unij-
ne przepisy dotyczace pojecia kontroli, ktore byty pierwowzorem uokik - przyjmuje
rowniez Prezes UOKiK w praktyce decyzyjnej. We wszystkich decyzjach dotyczacych
problematyki przejecia kontroli poprzez unig personalng wydanych przez Prezesa
UOKiK na podstawie uokik nie zostata przeprowadzona analiza zadnych dodatkowych

623 Zob. np. G. Hirsh, F. Montag, F. Sacker, Competition Law: European Community Practice and Pro-
cedure. Article-by-Article Commentary, London 2007, s. 2137 (,Whoever holds the majority of voting
rights in a company will generally exercise a decisive influence over the company’s decisions. However, an
exception may apply [...]”). Zob. réwniez wktad Unii Europejskiej do OECD Policy Roundtable, Definition
of Transaction for the Purpose of Merger Control Review, 2013, s. 80 (,,Sole control [...]. It is normally ac-
quired on a legal basis where an undertaking acquires a majority of the voting rights of a company. In the
absence of other elements, an acquisition which does not include a majority of the voting rights does not
normally confer control even if it involves the acquisition of a majority of the share capital.)

624 Takiej podstawy mozna ewentualnie upatrywaé w kolejnosci, w jakiej art. 4 pkt 4 uokik wymienia
poszczegblne uprawnienia majace stanowic podstawe kontroli.
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czynnikdw mogacych mie¢ wptyw na ustalenie przejecia kontroli, a Prezes UOKiK
wydawat sie opierac¢ swoje twierdzenie o wystapieniu przejecia kontroli wytacznie
na podstawie wystapienia unii personalnej®”. Jednoczesnie, gdyby unie personalne
nie oznaczaty automatycznie przejecia kontroli nad przedsiebiorca, to aby ustali¢, ze
rzeczywiscie nastapito przejecie kontroli, konieczne bytoby przeanalizowanie takich
dodatkowych czynnikow.

Warto szczegdlnie wyrdzni¢ decyzje Prezesa UOKiK w sprawie Polska Zegluga Mor-
ska/Fundusz Rozwoju Spoteké?. Z jednej strony w uzasadnieniu tej decyzji Prezes
UOKiK stwierdzit, iz katalog uprawnien zawarty w art. 4 pkt 4 lit. a-f uokik ,sta-
nowi w praktyce liste z pytaniami skierowanymi do przedsiebiorcy - w przypadku
pozytywnej odpowiedzi na ktorekolwiek z szesciu pytan sformutowanych na pod-
stawie wskazanego katalogu nalezy przejs¢ do oceny, czy wystepujace uprawnienie
jest wystarczajace do wywierania decydujacego wptywu”. Takie podejscie zdaje
sie sugerowac, ze nawet w przypadku stwierdzenia zaistnienia sytuacji wskazanej,
w jednym z punktéw z omawianego katalogu istnieje mozliwos¢ udowodnienia bra-
ku kontroli. W tym kontekscie PZM rzekomo przejmujaca kontrole wskazywata, ze
,»P0za samym faktem objecia przez Pana [...] funkcji cztonka zarzadu FRS nie nasta-
pito uzyskanie przez PZM jakichkolwiek uprawnien, ktére umozliwiaja wywieranie
decydujacego wptywu”. Nie stanowito to jednak przeszkody dla organu do stwier-
dzenia przejecia kontroli wytacznie na podstawie brzmienia art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik
bez analizy zadnych dodatkowych czynnikow mogacych wskazywac na przejecie
kontroli. Prezes UOKiK ograniczyt sie w zasadzie jedynie do wskazania, ze dana oso-
ba fizyczna petnita funkcje zarzadcze w przedsiebiorcy kontrolujacym i kontrolowa-
nym, nie precyzujac mechanizmu umozliwiajacego oddziatywanie przedsiebiorcy
kontrolujacemu na spétke kontrolowana.

Powyzsze prowadzi do konkluzji, ze - wedtug Prezesa UOKIK - wystapienie unii perso-
nalnych spetniajacych warunki wskazane w art. 4 pkt 4 lit. c uokik rodzi domniemanie,
ze nastapito przejecie kontroli®?”’. Utworzenie unii personalnej powoduje zaistnienie
przestanki domniemania, a wnioskiem domniemania jest przejecie kontroli. W takim
wypadku ciezar dowodu, ze kontrola nie zostata przejeta na podstawie istniejacej
unii personalnej spoczywatby na przedsiebiorcach zaangazowanych w unie.

Takie podejscie zastuguje na krytyke z uwagi na to, ze catkowicie pomija specyficzna
nature unii personalnych. Jak wskazuja nauki spoteczne, utworzenie unii personal-
nych moze by¢ zwigzane z indywidualnymi motywacjami osob fizycznych zaangazo-
wanych w unie®®. Ponadto fakt istnienia unii personalnych nie stanowi instrumentu
przystugujacego jakiemukolwiek podmiotowi (czy tez - uzywajac terminologii uokik
- unie personalne nie stanowia ,,uprawnienia”). Ta unikalna natura unii personalnych,
w szczegolnosci fakt, ze obejmuja niezalezne osoby fizyczne, powoduje, ze unie per-
sonalne nie mieszcza sie w ramach instytucji przejecia kontroli.

625 Decyzje Prezesa UOKiK z 18.11.2008 r. nr DKK-88/08 oraz nr DKK-89/08; decyzja Prezesa UOKiK
2 22.10.2013 r. nr DKK-132/2013; decyzja Prezesa UOKiK z 23.12.2019 r. nr DKK-265/2019.

626 Decyzja Prezesa UOKIK z 23.12.2019 r. nr DKK-265/2019.

627 Podobnie jak ma to miejsce w przypadku nabycia wigekszosciowego pakietu udziatow. Zob. np. G. Hirsh,
F. Montag, F. Sacker, Competition Law: European Community Practice and Procedure. Article-by-Article
Commentary, London 2007, s. 2137; wktad Unii Europejskiej do OECD Policy Roundtable, Definition of
Transaction for the Purpose of Merger Control Review, 2013, s. 80

628 Zob. pkt 2.4 niniejszej pracy.
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W swietle jezykowej interpretacji uokik teoretycznie jest mozliwa sytuacja, ze
spotka A wywiera decydujacy wptyw na spotke B, a spotka B w tym samym czasie
wywiera decydujacy wptyw na spotke A. Taka sytuacja moze wystgpic np. gdy spot-
ka A i spotka B posiadajg tego samego cztonka jednoosobowego zarzadu. Opisana
wyzej sytuacja w doktrynie bywa okreslana jako relacja wzajemnej kontroli®?°. Po-
jecie wzajemnej kontroli wydaje sie jednak sprzeczne z istota kontroli majacej
charakter relacji jednostronnej. W praktyce podobne scenariusze sa blizsze po-
taczeniu sensu stricto niz przejeciu kontroli. W kazdym wypadku z perspektywy
celow prawa ochrony konkurencji znaczenie ma przede wszystkim istnienie relacji
pomiedzy dwoma przedsiebiorcami (tj. czy stanowig oni jeden organizm gospo-
darczy zdolny do wymiany informacji lub koordynowania swoich zachowan). Przy-
porzadkowanie koncentracji do okreslonego typu jest kwestig drugorzedna, choc
niepozbawiong catkowicie znaczenia®*°.

Z podobnym scenariuszem do omawianego powyzej polski organ ochrony konkurencji
zmierzyt sie w sprawie Sadrob S.A./Exdrob S.A.%" W tamtej sprawie zarzady Sadrob
S.A. oraz Exdrob S.A. sktadaty sie z trzech cztonkow. Spétki pierwotnie byty zwigzane
unig personalng obejmujaca jednego z cztonkow zarzadu kazdej ze spétek, a zatem
unia personalna nie miata wiekszosciowego charakteru i nie wypetniata przestanek
z art. 4 pkt 4 lit. c) uokik. Nastepnie cztonek zarzadu Sadrob S.A. (inny niz ten
uprzednio zaangazowany w uni¢ personalna) zostat powotany na cztonka zarzadu
Exdrob S.A. w miejsce osoby nieobjetej unig personalna.

Operacja zostata zgtoszona Prezesowi UOKiK po dokonaniu powotania. Organ stanat
przed problemem identyfikacji, ktora ze spotek powinna ponies¢ odpowiedzialnos¢ za
dokonanie koncentracji przed uzyskaniem stosownej zgody. W ocenie Prezesa UOKiK
zamiar uzyskania decydujacego wptywu mogt by¢ przypisany wytacznie Sadrob S.A.
gdyz, przed dokonaniem koncentracji osoba zaangazowana w unie personalng byta
cztonkiem zarzadu tej spotki. Innymi stowy, zamiar koncentracji nie mogt byc przy-
pisany Exdrob S.A., gdyz przed utworzeniem unii, przyszty cztonek zarzadu Exdrob
S.A. nie byt z nig powiazany. W konsekwencji wczesniejsza relacja pomiedzy przed-
siebiorca a dang osoba fizyczna zostata uznana za przestanke wskazujaca na zamiar
utworzenia unii personalnej przez tego przedsiebiorce.

Takie podejscie nie jest teoretycznie pozbawione podstaw. Co do zasady uprzednio
istniejace relacje moga mie¢ wptyw na decyzje przedsiebiorcy czy wykorzysta¢ dang
osobe w celu utworzenia unii personalnej. Istniejace relacje moga (cho¢ nie musza)
zwiekszac zaufanie pomiedzy cztonkiem organu a przedsiebiorca lub udziatowcami
(wtascicielami) przedsiebiorcy zamierzajacego przejac kontrole nad innym przedsie-
biorca. Zatem uprzednio wystepujace relacje moga zwiekszac¢ prawdopodobienstwo,
ze cztonek organu bedzie wypetniat zatozenia strategiczne tego przedsiebiorcy. Jed-

629 Pojecie wzajemnej kontroli zostato przyjete przez: E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentow. Komentarz. Warszawa 2002, s. 41; A. Stawicki (red.), E. Stawicki (red.),
Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz., Warszawa 2011, s. 113; M. Bedkowski-Koziot,
[w:] T. Skoczny (red.). Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz., Warszawa, 2014,
s. 121; C. Banasinski (red.), E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2009.

630 Kwestia ta ma znaczenie np. z uwagi na ustalenie kregu podmiotow zobowiazanych do dokonania
zgtoszenia. Przyktadowo, wszystkie strony koncentracji sa zobowigzane do notyfikowania potaczenia sensu
stricto podczas gdy obowiazek zgtoszenia przejecia kontroli spoczywa wytacznie na przejmujacym. Por.
art. 94 ust. 2 i ust. 3 uokik.

631 Decyzje Prezesa UOKiK z 18.11.2008 r. nr DKK-88/08 oraz nr DKK-89/08.

>> Adrian Bielecki

nakze takie podejscie nie znajduje zadnego oparcia w przepisach. Ponadto powyzsza
zasada nie moze byc stosowana w przypadkach, gdy osoba zaangazowana w unie
personalng nie byta powigzana z ktorymkolwiek z przedsiebiorcow przed utworze-
niem unii®x,

Poréwnujac z kolei uokik do wczesniej obowigzujacych polskich przepisow regu-
lujacych kontrole koncentracji, mozna wskazac, ze obecne podejscie uokik do
roli unii personalnych jako zdarzenia podlegajacego nadzorowi Prezesa UOKiK
wskazuje, ze kontrola koncentracji jest ukierunkowana na zagrozenia wynikaja-
ce z petnej integracji zarzadzania, a nie sama wymiane informacji. Gdyby usta-
wodawca uznat, ze zagrozenia dla konkurencji zwiazane z wymiana informacji
poprzez unie personalne zastuguja na objecie nadzorem ex ante, powinien wpro-
wadzi¢ odrebny typ koncentracji obejmujacy unie personalne. W takim wypadku
konieczne bytoby jednak odejscie od ilosciowych kryteriébw wskazanych w art.
4 pkt 4 lit. c) uokik i uznanie za koncentracje nawet unii personalnych obejmu-
jacych pojedynczych cztonkéw organdw (jak to miato miejsce np. w uppm). Jak
zostato bowiem zasygnalizowane powyzej, nawet unia personalna obejmujaca
jedna osobe fizyczna stanowi wystarczajacy instrument zapewniajacy mozliwosé
skutecznej wymiany informacji.

Obecna uokik traktuje jednak unie personalne gtownie jako mechanizm wywierania
wtadzy nad spotka przez inng spotke. W tym aspekcie - jak zostato wspomniane po-
wyzej - catkowicie pomija specyficzng nature unii personalnych i dlatego zastuguje
na krytyke. De lege ferenda nalezy postulowac wykreslenie art. 4 pkt 4 lit. c) uokik
z definicji przejecia kontroli. Taka zmiana legislacyjna w dalszym ciagu pozwalataby
na uwzglednianie istniejacych unii personalnych w toku analizy majacej na celu usta-
lenie, czy w danym stanie faktycznym wystepuje koncentracja w postaci przejecia
kontroli badz potaczenia przedsiebiorcow - tak jak ma to miejsce w praktyce stoso-
wania prawa unijnego. W kazdym wypadku taka analiza powinna jednak traktowac
unie personalne jako dodatkowy, a nie podstawowy czynnik wskazujacy na istnienie
relacji kontroli.

6.3. Unie personalne a przedwczesna implementacja koncentracji (gun-jumping)

6.3.1. Prawo amerykanskie

Amerykanskie organy ochrony konkurencji uznaja za przedwczesng implementacje
koncentracji kazda sytuacje, w ktorej nastepuje przejscie rzeczywistej wtasnosci
(beneficial ownership) przed uptywem ustawowego terminu®3, Szukajac odpowiedzi
na pytanie, czy doszto do przejscia rzeczywistej wtasnosci, organy analizuja, kto
ponosi ryzyko straty lub moze realizowac zyski z danego przedmiotu, nad ktorym
sprawowana jest wtasnos¢, kto podejmuje decyzje w toku zwyktej dziatalnosci
gospodarczej oraz kto sprawuje kontrole nad mieniem czy umowami.

632 Taki scenariusz moze wystapi¢, gdy cztonkowie organow zaangazowani w unie personalng sa jedno-
czesnie powotani na swoje stanowiska w obydwu spotkach.

633 W. Blumenthal, The Rethoric of Gun Jumping, New York 2005, s. 9; https://www.ftc.gov/public-
statements/2005/11/rhetoric-gun-jumping; ABA Premerger Notification Practice Manual, Chicago 2015,
§ 30.
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W praktyce orzeczniczej istnienie unii personalnych obejmujacych cztonkow organow
nie byto wykorzystywane jako dowod przedwczesnej implementacji koncentracji.
Jednakze za dowdd takiego zdarzenia w orzecznictwie uznawano zaistnienie oko-
licznosci pokrewnych uniom personalnym, w szczegolnosci praktyk wiazacych sie
Z wymiang informacji czy podejmowaniem decyzji zarzadczych dotyczacych przej-
mowanego przedsiebiorcy przez osoby powigzane z przedsiebiorca przejmujacym.
Przyktadowo, w sprawie Input/Output Departament Sprawiedliwosci zaskarzyt dzia-
tania spotki Input/Output w zwigzku z przejeciem przez nig spotki Digicourse. Zarzuty
dotyczyty reorganizacji dziatalnosci Digicourse polegajacej na przeniesieniu czesci
pracownikow i menedzerow Digicourse do struktury Input/Output przed uptywem
okresu oczekiwania. Jednym z elementow reorganizacji byto powotanie dotychczaso-
wego prezesa Digicourse na stanowisko szefa dziatu w spotce Input/Output. Sprawa
zakonczyta sie ugoda, na mocy ktorej Input/Output byta zobowiazana do zaptaty kary
pienieznej*.

Podobny watek stanowit element sprawy zwiazanej z przedwczesna implementacja
koncentracji polegajacej na przejeciu przez Computer Associates International spotki
Platinum Technology®®>. Departament Sprawiedliwosci uznat w tym wypadku, ze jed-
na z okolicznosci stanowiacych przejaw przedwczesnej implementacji koncentracji
byto utworzenie w ramach przejmowanej spotki komitetu zajmujacego sie aprobo-
waniem wybranych dziatan tej spotki i umieszczenie w tym komitecie wiceprezesa
Computer Associates.

Analiza amerykanskiego orzecznictwa w zakresie gun-jumpingu prowadzi do kilku wnio-
skow. Z jednej strony nie ulega watpliwosci, ze utworzenie powigzan personalnych,
podobnych do unii personalnych obejmujacych cztonkow organdw, stanowi przejaw
przedwczesnej implementacji koncentracji. Nie ma rowniez powodow, aby uznawac,
Ze unie personalne obejmujace cztonkow organéw miatyby byc traktowane inaczej.

Nie oznacza to jednak, ze samo istnienie unii personalnej jest wystarczajaca okolicz-
noscig pozwalajaca na stwierdzenie, ze doszto do przedwczesnej implementacji kon-
centracji. W kazdym wypadku orzecznictwo uznawato powigzania personalne za je-
den z elementow mogacych swiadczy¢ o przedwczesnej implementacji koncentracji;
jednakze w zadnym przypadku istnienie unii personalnej lub analogicznych powiazan
personalnych nie stanowito wytacznego elementu. Analizujac catoksztatt dziatalnosci
amerykanskich organéw ochrony konkurencji, nalezy stwierdzic, ze unie personalne
analizowane w oderwaniu od innych elementow mogacych swiadczy¢ o przedwczes-
nej implementacji koncentracji, w szczegolnosci porozumien regulujacych przenie-
sienie wtasnosci udziatébw czy mienia, nie stanowia przedwczesnej implementacji
koncentracji. Istnienie powigzan personalnych pomiedzy spotkami moze zatem sta-
nowi¢ dodatkowy, a nie podstawowy argument za uznaniem stanu faktycznego za
przedwczesng implementacje koncentracji.

Whiosek taki posrednio potwierdza stanowisko amerykanskich organéw odnoszace
sie do czasowych umow o zarzadzanie (interim management agreement), w ktorych
ramach wtasciciel czasowo przekazuje prawo do zarzadzania dziatalnoscia gospodar-
cza danego przedsiebiorstwa innemu podmiotowi. Zdaniem organéw nawet przeka-

634 https://www.justice.gov/atr/case-document/proposed-final-judgment-154.
635 https://www.justice.gov/atr/case/united-states-v-computer-associates-international-inc-and-plati-
num-technology-internation-0.
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zanie operacyjnej kontroli nad spotka na podstawie takich uméow nie stanowi przed-
wczesnej implementacji koncentracji, o ile umowie tej nie towarzyszy przeniesienie
innych atrybutéw faktycznej wtasnosci (beneficial ownership)®¢. Majac na uwadze
podobienstwo takich umoéw do unii personalnych, polegajace przede wszystkim na
tym, ze wywotuja podobne skutki polegajace na utworzeniu kanatu umozliwiajacego
wymiane informacji oraz wptywanie na proces decyzyjny dotyczacy jednej ze stron
bez przenoszenia wtasnosci sktadnikow majatkowych stuzacych prowadzeniu dzia-
talnosci gospodarczej, zasadne wydaje sie stosowanie tych samych zasad w obydwu
przypadkach.

6.3.2. Prawo unijne

Unijne przepisy dotyczace przedwczesnej implementacji koncentracji nie odnosza
sie w ogole do problematyki unii personalnych. Kwestia gun-jumpingu w kontekscie
unii personalnych nie byta rowniez przedmiotem zainteresowania orzecznictwa na
poziomie unijnym. Jednakze pewne wnioski w tym zakresie mozna wyciagnac z orze-
czen dotyczacych ogolnie problematyki gun-jumpingu.

Kamieniem milowym rozwoju orzecznictwa w tym zakresie jest sprawa Ernst & Yo-
ung P/S przeciwko Konkurrenceradet, zakonczona wyrokiem Trybunatu Sprawiedli-
wosci®¥’. W tym wyroku Trybunat przesadzit, ze naruszeniem obowigzku wstrzymania
sie od dokonania koncentracji jest jedynie takie zachowanie, ktore w catosci lub
czesciowo, pod wzgledem prawnym lub faktycznym przyczynia sie do zmiany kontroli
nad przejmowanym przedsiebiorstwem.

W tej sprawie Komisja Europejska przedstawita stanowisko wskazujace, ze czesciowa
implementacja koncentracji moze wystapi¢ miedzy innymi w odniesieniu do czynno-
sci, ktore: (i) sktadaja sie z czynnosci przygotowawczych w toku procedury prowa-
dzacej do zmiany kontroli lub (ii) umozliwiaja stronie obejmujacej kontrole uzyska-
nie wptywu na strukture albo zachowanie rynkowe przejmowanego przedsigbiorstwa,
lub (iii) w inny sposob wyprzedzaja skutki potaczenia, lub w istotny sposob wptywaja
na panujace warunki konkurencji®®. Trybunat nie zgodzit sie z taka argumentacja,
podkreslajac m.in., ze transakcje, ktore nie sg konieczne do uzyskania kontroli nad
przedsiebiorstwem, lecz maja charakter pomocniczy lub przygotowawczy w stosunku
do koncentracji, nie stanowia naruszenia obowiazku powstrzymywania sie od doko-
nania koncentracji przed uzyskaniem zgody%3’.

W swietle powyzszego wyroku dla oceny gun-jumpingu kluczowe jest zatem
to, czy dane zachowanie byto konieczne do przejecia kontroli nad innym przedsie-
biorstwem. Odnoszac te zasady do unii personalnych, mozna wskazac, ze do stwier-
dzenia uznania utworzenia unii personalnej za gun-jumping konieczne bytoby prze-
prowadzanie analizy wieloczynnikowej podobnej do tej przeprowadzanej w celu
identyfikacji przejecia kontroli.

636 W. Blumenthal, The Rethoric of Gun Jumping, New York 2005, s. 9. https://www.ftc.gov/public-
statements/2005/11/rhetoric-gun-jumping; ABA Premerger Notification Practice Manual, Chicago 2015,
§ 30.

637 Wyrok Trybunatu z 31.05.2018 r. w sprawie C-633/16 Ernst & Young P/S przeciwko Konkurrenceradet.
638 Stanowisko Komisji Europejskiej za: Opinia Rzecznika Generalnego N. Wahla z 18.01.2018 w sprawie
C633/16 Ernst & Young P/S przeciwko Konkurrenceradet.

639 Wyrok Trybunatu z 31.05.2018 r. w sprawie C-633/16 Ernst & Young P/S przeciwko Konkurrenceradet,
pkt 49.
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Kwestia gun-jumpingu byta rowniez przedmiotem decyzji Komisji Europejskiej
w sprawie koncentracji Altice/PT Portugal®®. W decyzji tej - wydanej kilka miesiecy
po wydaniu przez Trybunat wyroku w sprawie EY/KPMG - Komisja stwierdzita, ze
Altice dokonata przedwczesnej implementacji koncentracji polegajacej na przejeciu
kontroli nad PT Portugal, a uzasadniajac swoje stanowisko, Komisja przywotata sze-
reg okolicznosci. Z jednej strony katalog okolicznosci przywotywanych przez Komisje
obejmowat okolicznosci zwyczajowo analizowane w celu ustalenia istnienia kontroli,
np. uprawnienia dajace przejmujacemu przedsiebiorcy mozliwos¢ wywierania decy-
dujacego wptywu na powotywanie kadry zarzadzajacej przedsiebiorcy przejmowane-
go®' czy wptyw na jego polityke cenowg®?.

Jednakze, uzasadniajac naruszenie (gun-jumping), Komisja przywotata rowniez oko-
licznos¢ wymiany wrazliwych konkurencyjnie informacji¢*. W kontekscie analizowa-
nego zagadnienia unii personalnych stanowisko Komisji jest istotne z uwagi na fakt,
iz unie personalne sa przede wszystkim mechanizmem umozliwiajacym wymiane
informacji. Co do zasady unie personalne umozliwiaja wymiane informacji miedzy
przedsiebiorcami powigzanymi unia, cho¢ oczywiscie zakres informacji podlegaja-
cych wymianie zalezy od szeregu okolicznosci, w tym charakteru stanowisk piasto-
wanych przez cztonka organu zaangazowanego w unie. W zwiazku z tym zrozumienie
roli okolicznosci wymiany informacji w kontekscie zarzutu gun-jumpingu jest istotne
réwniez z perspektywy oceny pod tym katem unii personalnych.

Kwestia znaczenia wymiany informacji na ustalenia dotyczace przedwczesnej imple-
mentacji koncentracji byta przedmiotem sporu przed SPI. Ten zgodzit sie ze stanowi-
skiem Komisji, wedtug ktorej wymiana informacji nie stanowita okolicznosci ,,wystar-
czajacej do wykazania” naruszenia zakazu przedwczesnej implementacji, lecz byta
okolicznoscia ,,przyczyniajaca sie” do wykazania wywierania decydujacego wptywu,
a tym samym przedwczesnej implementacji koncentracji polegajacej na przejeciu
kontroli**. W zwiazku z tym wydaje sig, ze praktyki polegajace na wymianie infor-
macji (w tym za posrednictwem unii personalnych) moga petnic funkcje jednej z oko-
licznosci stuzacej udowodnieniu przejecia kontroli przed uzyskaniem zgody Komisji
Europejskiej, ale nie stanowia jedynej okolicznosci.

6.3.3. Prawo polskie

Dokonanie koncentracji bez uzyskania zgody Prezesa UOKiK stanowito naruszenie
uokik z 2000 r. w wersji obowiazujacej od 1 maja 2004 r.¢* i stanowi réwniez naru-
szenie uokik®*®. Oznacza to, ze koncentracje - w tym te polegajace na utworzeniu

640 Decyzja Komisji Europejskiej z 28.04.2018 r. w sprawie M.7993 - ALTICE/PT PORTUGAL.

641 Tamze, s. 19.

642 Tamze, s. 20.

643 Tamze, s. 75-96.

644 Wyrok SPI z 22.09.2021 r. w sprawie T-425/18 Altice Europe NV przeciwko Komisji Europejskiej, pkt
221 i n. W tym zakresie Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 9.11.2023 r. w sprawie C746/21 P Altice
Group Lux Sarl przeciwko Komisji Europejskiej wskazat, ze zostato wykazane, ze wymiana informacji przy-
czynita sie do wprowadzenia w zycie koncentracji - zob. pkt 185 wyroku.

645 Art. 101 ust. 1 pkt 3 uokik z 2000 r. w wersji po nowelizacji ustawa z 16 kwietnia 2004 r. o zmianie
Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dziennik Ustaw
nr 93, poz. 891), ktéra weszta w zycie z dniem uzyskania przez Rzeczpospolita Polska cztonkostwa w Unii
Europejskiej.

646 Art. 106 ust. 1 pkt 3 uokik.
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wiekszosciowych unii personalnych - powinny zosta¢ zgtoszone przed dokonaniem,
a ponadto przedsiebiorcy zamierzajacy ich dokonac powinni wstrzymac sie z realiza-
cja swoich zamiaréw do momentu uzyskania zgody Prezesa UOKiK.

W praktyce orzeczniczej Prezesa UOKiK na gruncie uokik znaczenie unii personalnych
jako przejawu przedwczesnej implementacji koncentracji miato przede wszystkim
znaczenie w sprawach, w ktorych podstawa kontroli byta wywodzona z samego faktu
istnienia unii personalnych®’. W tego typu sytuacjach utworzenie wiekszosciowych
unii personalnych stanowito catkowita implementacje koncentracji polegajacej na
przejeciu kontroli w rozumieniu art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik i stanowito podstawe do
natozenia kar na uczestnikdéw koncentracji. Jednakze w zadnej z tych spraw Prezes
UOKIiK nie stwierdzit, aby w wyniku przedwczesnie utworzonej unii personalnej kon-
kurencja zostata istotnie ograniczona. W takich wypadkach ryzyko sankcji za przed-
wczesng implementacje koncentracji aktualizuje sie jednak réwniez w przypadkach
prokonkurencyjnych lub neutralnych dla konkurencji unii personalnych.

Z analizy polskiej praktyki orzeczniczej dotyczacej unii personalnych wynika,
ze wtasciwy moment dokonania zgtoszenia ma kluczowe znaczenie. Z jednej strony -
jak pokazuja wspomniane wyzej decyzje - konieczne jest dokonanie zgtoszenia przed
implementacja koncentracji. Z drugiej strony zgtoszenie nie moze zostac¢ ztozone do
organu antymonopolowego przedwczesnie. Co do zasady Prezes UOKiK wymaga, aby
zamiar koncentracji miat charakter realny i sprecyzowany®®. Zgtoszenie musi w tym
zakresie zawieraC potwierdzenie zamiaru. Przyktadowo w przypadku nabycia udzia-
tow sama jednostronna deklaracja przedsiebiorcy wyrazajaca intencje nabycia wiek-
szosciowego pakietu udziatow u innego przedsiebiorcy nie jest wystarczajaca - ko-
nieczne jest przedstawienie warunkowej umowy sprzedazy udziatow. Uzasadnieniem
takiej regulacji jest dbatosc o zasoby organu ochrony konkurencji i che¢ ograniczenia
wykorzystywania tych zasobow do oceny transakcji, ktorych wystapienie jest wysoce
prawdopodobne, a nie transakcji majacych wytacznie hipotetyczny charakter.

W zwiazku z tym system nadzoru nad koncentracjami wymaga ustalenia takiego
momentu na dokonanie zgtoszenia, w ktorym z jednej strony zgtoszenie nie jest
przedwczesne (a zatem nie prowadzi do zwrotu zgtoszenia przez Prezesa UOKiK),
a z drugiej strony nie jest spoznione (a zatem rodzi ryzyko stwierdzenia dokonania
koncentracji przed uzyskaniem zgody).

Interpretacja zakazu dokonywania koncentracji przed uzyskaniem zgody w kontek-
Scie unii personalnych byta przedmiotem kilku orzeczen. W decyzji w sprawie Simon
Holding S.L./Kontakt Simon S.A. Prezes UOKiK rozpatrywat zgtoszenie dokonane na
podstawie uokik z 2000 r.%° Walne zgromadzenie Kontakt Simon S.A. podjeto uchwate
powotujaca p. Javiera T.B. na stanowisko cztonka rady nadzorczej. W trakcie powo-
tania p. Javier T.B. pozostawat prezesem zarzadu Simon Holding S.L., konkurenta
Kontakt Simon S.A. Simon Holding S.L. notyfikowat koncentracje Prezesowi UOKiK po
przyjeciu uchwaty. Jednakze p. Javier T.B. zobowiazat sie do niewykonywania funkcji

647 Zob. decyzje Prezesa UOKiK z 18.11.2008 r. nr DKK-88/08 oraz nr DKK-89/08; decyzja Prezesa UOKiK
z 22.10.2013 r. nr DKK-132/2013; Decyzja Prezesa UOKIK z 23.12.2019 r. nr DKK-265/2019.

648 Zob. UOKiK, Wyjasnienia dotyczace oceny przez Prezesa UOKIK zgtaszanych koncentracji, Warszawa
2015, s. 46.

649 UOKiK, Wyjasnienia dotyczace oceny przez Prezesa UOKiK zgtaszanych koncentracji, Warszawa 2015,
s. 46.

650 Decyzja Prezesa UOKiK z 30.08.2005 r. nr RKT-45/2005 Simon Holding S.L./Kontakt Simon S.A.
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cztonka rady nadzorczej Kontakt Simon S.A. przed uzyskaniem zgody Prezesa UOKIK.
W takim stanie faktycznym organ antymonopolowy nie zdecydowat sie natozyc¢ kary
na przedsiebiorce.

Takie podejscie moze zostaC uznane za zapewniajace pewien poziom komfortu
przedsiebiorcom zaangazowanym w unie personalna, gdyz ogranicza ryzyko natoze-
nia kary z tytutu gun-jumpingu. Ponadto zapobiega ono podstawowym negatywnym
skutkom wynikajacym z istnienia unii personalnych tak dtugo, jak zobowiazanie do
niewykonywania obowigzkow jest przestrzegane. Jednakze jednostronne zobowigza-
nie do niewykonywania obowigzkéow moze by¢ w praktyce trudne do monitorowania
i prawidtowego egzekwowania.

W decyzji w sprawie TERG/Electro.pl®' Prezes UOKIK z kolei stwierdzit, ze zgtosze-
nie powinno zosta¢ dokonane przed podjeciem uchwaty zgromadzenia wspolnikow,
ktore powotywato danego cztonka organu. Organ ochrony konkurencji zwrocit uwage
na fakt, ze uchwata o powotaniu na cztonka zarzadu spotki miata charakter konsty-
tutywny. Oznacza to, ze w momencie podjecia uchwaty osoba wskazana w uchwale
w tym samym momencie stawata sie cztonkiem organu i zamiar koncentracji zostat
zrealizowany.

Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone w decyzji Prezesa UOKiK w sprawie Polska
Zegluga Morska/Fundusz Rozwoju Spotekés2. W tej sprawie strony argumentowaty,
Ze w zaistniatej sytuacji istniat szereg okolicznosci wymagajacych natychmiastowe-
go powotania cztonka organu jednej ze spotek takie jak nagta rezygnacja jedynego
cztonka zarzadu, specyficzna procedura wytaniania cztonkow zarzadu jednego z pod-
miotow, a takze brak mozliwosci podjecia uchwaty o powotaniu cztonka zarzadu pod
warunkiem zawieszajacym. Jednoczesnie osoba fizyczna powotana na prezesa zarza-
du Funduszu Rozwoju Spotek - ktore to powotanie byto zdarzeniem wypetniajagcym
znamiona koncentracji - faktycznie powstrzymata sie od wykonywania swojej funk-
cji. Argumenty te nie przekonaty Prezesa UOKiK za odstapieniem od stwierdzenia
naruszenia, lecz stanowity jedynie okolicznosci tagodzace majace wptyw na miarko-
wanie kary.

Powyzsze orzecznictwo Prezesa UOKiK wskazuje po pierwsze, ze przepisy dotyczace
przedwczesnej implementacji koncentracji moga przeciwdziataé przede wszystkim
tworzeniu sie unii personalnych objetych wprost zakresem art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik.
Po drugie, do naruszenia obowiazku powstrzymywania sie od dokonania koncentracji
w postaci utworzenia unii personalnej dochodzi w momencie skutecznego powota-
nia osoby fizycznej na cztonka organu. Wydaje sig, ze preferowany przez Prezesa
UOKiK model postepowania obejmuje dokonanie powotania jako czynnosci, ktorej
skutecznos¢ jest ograniczona warunkiem zawieszajacym odnoszacym sie do uzyska-
nia zgody organu antymonopolowego - podobnie jak ma to miejsce np. w przypadku
umow odnoszacych sie do przejecia kontroli za pomoca nabycia udziatow. Jednakze
w przypadku, gdy dokonanie koncentracji polega na utworzeniu unii personalnych
miedzy przedsiebiorcami, ktorzy jeszcze przed utworzeniem tych unii byli powiazani
wieziami personalnymi, warunek zawieszajacy z istoty rzeczy musi byc¢ ograniczony
jedynie do nowo tworzonych unii.

651 Decyzja Prezesa UOKIK z 22.10.2013 r. nr DKK-132/2013 TERG/Electro.pl.
652 Decyzja Prezesa UOKIK z 23.12.2019 r. nr DKK-265/2019 Polska Zegluga Morska/Fundusz Rozwoju
Spotek.
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6.4 Unia personalna a kryteria ilosciowe definiujace zakres obowiazku zgtoszenia

6.4.1. Prawo amerykanskie

Obowiazek notyfikacyjny na podstawie sekcji 7A. ustawy Claytona jest uzalezniony
od spetnienia kryteriow ilosciowych odnoszacych sie do rozmiaru transakcji (size of
transaction) lub rozmiaru uczestnikdw koncentracji (size of person). W pierwszym
przypadku znaczenie ma wartos¢ udziatow lub mienia przejmowanego podmiotu, nad
ktorym podmiot przejmujacy bedzie sprawowat wtadztwo po dokonaniu transakcjit>.
W drugim przypadku decydujaca jest wartos¢ sprzedazy lub mienia uczestnikow kon-
centracji®>.

Ocena spetnienia progéw odnoszacych sie do kryteriow ilosciowych wymaga uwzgled-
nienia danych wszystkich podmiotow podlegajacych kontroli podmiotu ostatecznie
sprawujacego kontrole (ultimate parent entity). Pojecie kontroli jest jednak zdefi-
niowane inaczej, niz ma to miejsce na gruncie prawa polskiego czy unijnego. W przy-
padku spotek kontrola jest zdefiniowana jako posiadanie 50% lub wiecej udziatow
uprawniajacych do gtosowania albo posiadanie umownego uprawnienia do powotywa-
nia 50% lub wiekszej liczby dyrektorows®>. Oznacza to, ze unie personalne jako takie
nie stanowig okolicznosci istotnej z perspektywy oceny spetnienia tych przestanek,
gdyz znaczenie ma uprawnienie do powotywania dyrektorow, a nie tozsamosc czy
powiazania osob powotanych na stanowisko dyrektorow.

6.4.2. Prawo unijne

Kryteria ilosciowe dookreslajace zakres obowiazku zgtoszenia zamiaru koncentracji
w Rozporzadzeniu nr 139/2004 s3 oparte na danych finansowych uczestnikéw koncen-
tracji. W zakresie ustalania kregu podmiotow, ktorych dane finansowe sa uwzgled-
niane na potrzeby oceny spetniania kryteriow ilosciowych, unijne prawo opiera sie
na zatozeniu, ze na wstepnym etapie analizy wtasciwosci organu ochrony konkurencji
kluczowe znaczenie ma precyzja i pewnosc kryteriéw stosowanych do obliczania ob-
rotu®®. Pojecie kontroli, ktore jest decydujace z perspektywy definicji koncentracji®>’
zdaniem Komisji Europejskiej nie zapewnia takiej pewnosci i precyzji®®®. Z drugiej
strony uwzglednianie na etapie oceny spetnienia kryteriow ilosciowych jedynie pod-
miotow bedacych bezposrednimi uczestnikami (zainteresowanymi przedsiebiorstwa-
mi) nie spetniatoby funkcji polegajacej na uchwyceniu catkowitej wielkosci zasobow
ekonomicznych potaczonych w wyniku operacji bez wzgledu na to, czy dziatalnosc¢
gospodarcza prowadzito bezposrednio przedsiebiorstwo uczestniczace, czy tez po-
srednio poprzez inne przedsiebiorstwa®>.

653 Sekcja 7A(a)(2)(A) ustawy Claytona.

654 Sekcja 7A(a)(2)(B) ustawy Claytona.

655 801.1(b) Coverage Rules.

656 Komisja Europejska, Skonsolidowane Obwieszczenie Jurysdykcyjne, s. 41-42.
657 Art. 3 ust. 1-4 Rozporzadzenia nr 139/2004.

658 Komisja Europejska, Skonsolidowane Obwieszczenie Jurysdykcyjne, s. 41-42.
659 Komisja Europejska, Skonsolidowane Obwieszczenie Jurysdykcyjne, s. 39.
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W zwiazku z tym w Rozporzadzeniu nr 139/2004 krag podmiotow, ktorych obroty
s uwzgledniane w analizie kryteriow ilosciowych, zostat wyznaczony przez okre-
slenie zamknietego katalogu relacji, ktore obejmujg posiadanie wiekszosci kapitatu
lub aktywodw, dysponowanie wiekszoscia gtosow, posiadaniem uprawnienia do mia-
nowania wiekszosci cztonkdw rady nadzorczej, organu zarzadzajacego lub organdw
upowaznionych do reprezentacji prawnej przedsiebiorstw oraz posiadaniem prawa
do zarzadzania sprawami przedsiebiorstwa®®. Istnienie lub funkcjonowanie unii per-
sonalnych nie zostato zawarte w tym katalogu.

Jednakze punkt 22 preambuty do Rozporzadzenia nr 139/2004 zawiera dodatkowe
reguty dotyczace obliczania obrotu przedsiebiorstw w sektorze publicznym. Reguty
te przewiduja, ze obliczanie obrotu uczestniczacego w koncentracji przedsigebior-
stwa z sektora publicznego wymaga uwzgledniania przedsiebiorstw stanowiacych
jednostke gospodarcza majaca niezalezne kompetencje decyzyjne niezaleznie od
stosunkow wtasnosciowych lub zasad sprawowanego nad nimi nadzoru administracyj-
nego. Reguta ta pozwala na odrebne traktowanie grup kapitatowych, ktére - mimo
iz sq ostatecznie kontrolowane przez to samo panstwo - to jednak wykazuja pewna
niezaleznos¢ i funkcjonuja jak odrebne osrodki decyzyjne.

W decyzjach Komisji Europejskiej unie personalne byty jednym z czynnikow uwzgled-
nianych w toku analizy spetniania kryteriow ilosciowych przez podmioty z sektora
publicznego. Jedna z pierwszych decyzji, w ktorych Komisja Europejska podkreslita
znaczenie unii personalnych jako czynnika istotnego z perspektywy analizy ukierun-
kowanej na ustalenie, czy przedsiebiorcy panstwowi stanowia niezalezne organizmy
gospodarcze byta sprawa DSM/Sinochem®'. W uzasadnieniu decyzji Komisja Europej-
ska rozwazata, czy do obrotu grupy Sinochem, ktora byta bezposrednio zaangazowa-
na w analizowana koncentracje, nalezy dodac obroty innych podmiotow kontrolowa-
nych przez chinska administracje panstwowa. Powotujac sie na praktyke decyzyjna
w zakresie oceny niezaleznosci przedsiebiorstw panstwowych na potrzeby analizy
rynkowej transakcji®?, Komisja - w ramach analizy spetniania kryteriow ilosciowych
- podniosta, iz oceny niezaleznosci kompetencji decyzyjnych dokonuje sie miedzy
innymi poprzez analize mozliwosci wptywania przez panstwo na strategie handlowa
spotek oraz prawdopodobienstwo koordynowania przez to panstwo ich dziatalnosci
handlowej poprzez narzucanie lub utatwianie takiej koordynacji®®*. Aby oceni¢, czy
panstwo ma kompetencje do koordynowania dziatalnosci handlowej spotek, Komisja
brata pod uwage miedzy innymi poziom wystepowania unii personalnych pomiedzy
podmiotami bedacymi wtasnoscia tego samego panstwa.

Jednakze czynnik w postaci (braku) wystepowania unii personalnych pomiedzy przed-
siebiorcami panstwowymi ma ograniczone znaczenie. W omawianej sprawie podno-
szony przez Sinochem argument braku unii personalnych pomiedzy ta grupa a innymi
spotkami kontrolowanymi przez chinska administracje nie zostat uznany za wystar-
czajacy do stwierdzenia niezaleznosci grupy Sinochem. Moze to sugerowac, ze istnie-
nie unii personalnych jest czynnikiem o charakterze ,,dodatnim” - tj. takim, ktérego
wystgpienie stanowi przestanke przemawiajaca za istnieniem zaleznosci przedsie-

660 Art. 5 ust. 4 Rozporzadzenie nr 139/2004.

661 Decyzja Komisji Europejskiej z 19.05.2011 r. w sprawie nr COMP/M.6113 - DSM/SINOCHEM/ JV.

662 O ktorej to praktyce bedzie mowa w podrozdziale 6.4.2 ponizej.

663 Decyzja Komisji Europejskiej z 19.05.2011 r. w sprawie nr COMP/M.6113 - DSM/SINOCHEM/JV,
pkt 11.
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biorcow panstwowych, ale ktorego brak nie ma lustrzanego przetozenia na mozliwosc
udowodnienia istnienia niezaleznosci.

Istnienie unii personalnych jako okolicznosci istotnej z perspektywy niezaleznosci
w kontekscie spetniania kryteriow ilosciowych byto rowniez przedmiotem zaintereso-
wania Komisji w decyzji EDF/CGN/NNB Group of Companies®“. Omawiajac ogolne ramy
stosowania art. 5 ust. 4 i paragrafu 22 preambuty Rozporzadzenia nr 139/2004, Komisja
wskazata, ze wtasciwe kryteria oceny niezaleznosci kompetencji decyzyjnych obejmu-
ja po pierwsze ocene autonomii przedsiebiorstwa panstwowego w stosunku do panstwa
w zakresie decydowania o strategii, biznesplanie i budzecie, a po drugie mozliwos¢
koordynowania przez panstwo ich zachowania poprzez narzucanie lub utatwianie koor-
dynacji. Co znamienne, to drugie kryterium zostato rozszerzone w stosunku do wyzej
omawianej i wydanej kilka lat wczesniej decyzji DSM/Sinochem®>, gdyz ,,prawdopo-
dobienstwo” koordynacji zostato zastgpione przez sama ,,mozliwos¢” koordynacji.

Omawiajac czynniki stuzace analizie spetnienia drugiego kryterium, Komisja wska-
zata m.in. na poziom wystepowania unii personalnych. Jednakze, odnoszac si¢ do
argumentu strony, zgodnie z ktorym CGN - podmiotu bezposrednio uczestniczacego
w koncentracji - nie tacza unie personalne z chifnska administracja panstwowa od-
powiedzialng za dziatalnosc¢ przedsiebiorstw panstwowych, Komisja stwierdzita brak
przestanek do stwierdzenia niezaleznosci CGN. Komisja podkreslita, ze brak wyste-
powania unii personalnych z innymi przedsiebiorstwami panstwowymi oraz istnienie
zobowiazan do zachowania poufnosci nie stanowiag wystarczajacej przeszkody dla
administracji panstwowej do wptywania na strategie gospodarcza CGN z uwagi na
istnienie szeregu innych uprawnien przynaleznych tejze administracji.

Znaczenie unii personalnych jako czynnika mogacego wptynaé na ustalenie kregu
podmiotow uwzglednianych na potrzeby oceny spetniania kryteriow ilosciowych przez
przedsiebiorcow panstwowych zostato potwierdzone réwniez w innych sprawach®®
i wskazuje, ze mamy do czynienia z ustalong linig orzecznicza w tym zakresie. Jed-
nakze fakt, ze dotyczy ona wytacznie przedsiebiorcow panstwowych, znaczaco osta-
bia potencjalny efekt przeciwdziatajacy tworzeniu unii personalnych.

6.4.3. Prawo polskie

W polskim rezimie kontroli koncentracji zasadniczo dla oceny spetnienia kryteriow
obrotowych uwzglednia sie bezposrednich uczestnikow koncentracji oraz podmioty
nalezace do ich grup kapitatowych®’. 7 kolei pojecie grupy kapitatowej obejmuje
podmioty bezposrednio lub posrednio kontrolowane przez jednego przedsiebiorce®®.
Istota grupy kapitatowej jest zatem posiadanie przez jeden podmiot kontroli (moz-
liwosci wywierania decydujacego wptywu) nad poszczegolnymi cztonkami grupy.

Pojecie kontroli stosowane na potrzeby oceny kryteriow obrotowych jest tozsame
Z pojeciem kontroli stosowanym na potrzeby definiowania koncentracji. W zwiazku

664 Decyzja Komisji Europejskiej z 10.03.2016 r. w sprawie nr M.7850 - EDF/CGN/NNB GROUP OF
COMPANIES.

665 Decyzja Komisji Europejskiej z 19.05.2011 r. w sprawie nr COMP/M.6113 - DSM/SINOCHEM/ JV.

666 Decyzja Komisji Europejskiej z 8.03.2013 r. nr COMP/M.6801 - ROSNEFT/ TNK-BP; decyzja Komisji
Europejskiej z 15.06.2018 r. w sprawie nr M.8660 - FORTUM/UNIPER.

667 Art. 16 ust. 1 uokik.

668 Art. 4 pkt 14 uokik.
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z tym odpowiednie zastosowanie znajduja tutaj zawarte powyzej teoretyczne roz-
wazania dotyczace znaczenia okolicznosci polegajacej na istnieniu unii personalnych
dla ustalenia relacji kontroli.

Podejscie przyjete przez polskiego ustawodawce na potrzeby analizy kryteridw ilos-
ciowych pozwala na uwzglednienie potencjatu ekonomicznego podmiotéw powiaza-
nych z bezposrednimi uczestnikami koncentracji niezaleznie od formalnego charak-
teru powiazan. Podejscie to jest zatem odmienne od analizowanego wyzej podejscia
przyjetego na gruncie Rozporzadzenia nr 139/2004. Powiazania uwzgledniane w toku
analizy spetniania kryteriéw ilosciowych na gruncie uokik obejmuja zaréwno najbar-
dziej typowe relacje w ramach struktur kapitatowych, takie jak posiadanie wiekszos-
ciowych udziatow, jak i mniej typowe relacje, takie jak unie personalne.

Jednakze w praktyce decyzyjnej poddanej analizie w ramach niniejszej pracy
problematyka unii personalnych jako czynnika istotnego z perspektywy analizy
spetniania kryteriow ilosciowych nie byta blizej analizowana przez polski organ
ochrony konkurencji.

6.5. Unia personalna a analiza konkurencyjna koncentracji

6.5.1. Prawo amerykanskie

Utworzenie czy funkcjonowanie unii personalnych - jak zostato to omowione w punk-
cie 6.2.1 powyzej - nie stanowi koncentracji (fuzji lub przejecia). Tym samym zda-
rzenie polegajace na samym utworzeniu lub funkcjonowaniu unii personalnych nie
podlega ocenie pod katem wptywu na konkurencje w trybie stosowania sekcji 7.
ustawy Claytona. Jednakze unie personalne moga stanowic¢ powiazanie uwzgledniane
w toku analizy wptywu na konkurencje innych zdarzen podlegajacych ocenie pod
katem zgodnosci z sekcja 7. ustawy Claytona.

Organy ochrony konkurencji wyrozniaja dwa typy koncentracji®®®. Do pierwszej gru-
py nalezg typowe koncentracje, w ktorych efekcie uczestnicy staja sie wtasnoscig
i podlegaja kontroli jednego podmiotu®™. Istota tego typu koncentracji jest zupetna
eliminacja konkurencji pomiedzy uczestnikami koncentracji. W praktyce stosowania
sekcji 7. ustawy Claytona w tego typu sprawach unie personalne nie odgrywaty do-
tychczas istotniejszej roli.

Drugi typ koncentracji obejmuje przejecia udziatow mniejszosciowych niedajace na-
bywcy efektywnej kontroli nad podmiotem, ktorego udziaty sa przejmowane (tzw.
koncentracje czesciowe - partial acquisitions)®'. Tego typu transakcje nie skutku-
ja potaczeniem uczestnikow koncentracji w jeden organizm gospodarczy i uczest-
nicy w dalszym ciagu moga ze soba konkurowac. Jednakze takie koncentracje moga
zagrazac konkurencji na trzy podstawowe sposoby. Po pierwsze, moga umozliwiac
wptywanie na zachowanie przejmowanego podmiotu skutkujace mniej agresywna
konkurencja w stosunku do przejmujacego lub koordynacja zachowan uczestnikow

669 Departament Sprawiedliwosci, Federalna Komisja Handlu, Horizontal Merger Guidelines,
19.08.2010r., s. 33.

670 Tamze, s. 33.

671 Tamze, s. 33-34.
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koncentracji. Po drugie, nawet w braku pozyskania przez przejmujacego mozliwosci
wptywania na zachowania przejmowanego, koncentracje czesciowe moga prowadzi¢
do mniej agresywnego konkurowania ze strony podmiotu przejmujacego. Po trzecie,
omawiane koncentracje moga umozliwia¢ wymiane informacji miedzy uczestnikami
koncentracji.

Z analizy orzecznictwa dotyczacego stosowania sekcji 7. ustawy Claytona wynika,
Ze unie personalne moga stanowi¢ okolicznos¢ istotng z perspektywy oceny wptywu
koncentracji czesciowych na konkurencje. W praktyce orzeczniczej podkreslana jest
przede wszystkim rola unii personalnych jako mechanizmu umozliwiajacego wymiane
informacji i wptywanie na proces decyzyjny konkurentow.

Przyktadowo w sprawie Comcast®’?> Departament Sprawiedliwosci zakwestionowat -
jako niezgodna z sekcja 7. ustawy Claytona - koncentracje polegajaca na utworzeniu
wspolnego przedsiebiorcy przez spotke Comcast, najwiekszego dystrybutora tresci
wizualnych na amerykanskim rynku, oraz spotke GE, posiadajaca m.in. mniejszoscio-
wy udziat w spétce Hulu prowadzacej dziatalnosc¢ w zakresie internetowej dystrybucji
tresci wizualnych. W ocenie Departamentu Sprawiedliwosci transakcja mogta zagra-
zac¢ konkurencji m.in. dlatego, ze umozliwiata Comcast powotanie cztonkow rady
dyrektorow Hulu. Posiadanie wptywu na obsade cztonkéw organu, w tym umozliwie-
nie tworzenia unii personalnych, pozwalatoby Comcast wptywac na sposob zarzadza-
nia Hulu, co mogto w szczego6lnosci prowadzi¢ do ograniczenia rozwoju produktow
konkurujacych z oferowanymi przez Comcast ustugami dystrybucji tresci wizualnych
i prowadzi¢ do naruszenia zakazu antykonkurencyjnych koncentracji.

Jednakze zakaz antykonkurencyjnych koncentracji zawarty w sekcji 7. ustawy Clay-
tona co do zasady nie stanowi wytacznej podstawy, na ktérej podstawie organy kwe-
stionowaty transakcje zwigzane z utworzeniem unii personalnych. W wiekszosci ana-
lizowanych spraw organy jako podstawe prawnga swoich dziatan powotywaty - zamiast
lub w powiazaniu z sekcja 7. ustawy Claytona - sekcje 8. ustawy Claytona zakazujaca
unii personalnych miedzy konkurentami lub sekcje 5. ustawy o Federalnej Komisji
Handlu zakazujaca nieuczciwych metod konkurowania.

Przyktadowo w sprawie In the Matter of TC Group, L.L.C. et al. ®” Federalna Komisja
Handlu dopatrzyta sie naruszenia sekcji 7. Ustawy Claytona oraz sekcji 5. ustawy
o Federalnej Komisji Handlu w zwiazku z planami nabycia udziatow w spotce KMI
przez Carlyle oraz Riverstone. Komisja zauwazyta, ze przed dokonaniem tej koncen-
tracji Carlyle i Riverstone posiadaty udziaty w spotce Magellan, ktora byta konkuren-
tem KMI. W efekcie dokonania koncentracji Carlyle i Riverstone miatyby prawo do
reprezentacji w radzie dyrektorow obu konkurencyjnych spotek oraz dostep do ich
wrazliwych informacji. W ramach ugody Federalna Komisja Handlu zgodzita sie na
dokonanie koncentracji m.in. pod warunkiem powstrzymania si¢ przez Carlyle i Ri-
verstone od tworzenia unii personalnych oraz wdrozenia srodkow zapobiegajacych
przeptywowi informacji.

672 Komunikat Departamentu Sprawiedliwosci z 18.01.2011 r.: Justice Department Allows Comcast-NBCU
Joint Venture to Proceed with Conditions, Companies Agree to License Programming to Online Distribu-
tors and Comply with Anti-Retaliation Provisions and Open Internet Requirements, 11-061.

673 Decyzja Federalnej Komisji Handlu nr 0610197 z 25.01.2007 r. w sprawie In the Matter of TC Group,
L.L.C. et al.
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W sprawie Lockheed Martin Corporation®” Federalna Komisja Handlu zezwolita spot-
ce Lockheed Martin dokonac koncentracji obejmujacej m.in. nabycie 20% udziatow
jej konkurenta - spotki Loral Space. Elementem transakcji byto rowniez utworzenie
unii personalnej pomiedzy Lockheed Martin i Loral Space; unia ta jednak nie wcho-
dzita w zakres zakazu z sekcji 8. ustawy Claytona z uwagi na spetnienie warunkow
wytaczenia de minimis na gruncie tego przepisu®’>. Komisja zezwolita na utworzenie
unii personalnej pod warunkiem natozenia na spotke Lockheed Martin oraz cztonka
organu zaangazowanego W unie zobowiazan ukierunkowanych na ograniczenie prze-
ptywu informacji pomiedzy konkurentami.

Z kolei w sprawie CommScope®’® Departament Sprawiedliwosci rozpatrywat zamiar
przejecia przez CommScope catosci udziatow Andrew Corporation, ktéra to spotka
posiadata mniejszosciowy udziat oraz prawo do powotywania jednego z trzech dyrek-
torow w spotce Andes Industries - konkurencie CommScope na rynku sprzedazy przy-
taczy kablowych. Departament Sprawiedliwosci zarzucit, ze dokonanie koncentracji
stanowi naruszenie zarowno sekcji 7. jak i sekcji 8. ustawy Claytona®”.

W sprawie Tullett Prebon®® Departament Sprawiedliwosci zakwestionowat ele-
ment koncentracji, powotujac sie wytacznie na sekcje 8. ustawy Claytona. Trans-
akcja zawarta pomiedzy Tullett Prebon i ICAP, podmiotami swiadczacymi ustugi
z zakresu obrotu papierami wartosciowymi, obejmowata nabycie przez Tullett
Prebon czesci przedsiebiorstwa ICAP zajmujacego sie Swiadczeniem gtosowych
ustug posrednictwa w obrocie papierami wartosciowymi. W zamian za to ICAP uzy-
skatby m.in. uprawnienie do powotania jednego cztonka rady dyrektorow Tullett
Prebon. Jednoczesnie ICAP kontynuowatby dziatalnos¢ w zakresie elektronicznego
posrednictwa w obrocie papierami wartosciowymi. Zdaniem przedstawicielki De-
partamentu Sprawiedliwosci umozliwienie utworzenia unii personalnej w efekcie
koncentracji naruszatoby zasade niezaleznego dziatania konkurentow, tworzytoby
»przyjazne wiezi” miedzy konkurentami i naruszato sekcje 8. ustawy Claytona.

W sprawie Sprint®” Departament Sprawiedliwosci zakwestionowat planowang trans-
akcje obejmujaca m.in. nabycie przez Deutsche Telekom i France Telekom okoto
20% udziatéw w spotce Sprint. Zastrzezenia organu opieraty sie na sekcji 7. i 8.
Ustawy Claytona®®®. Planowana transakcja umozliwiata Deutsche Telekom i France
Telekom utworzenie unii personalnej ze Sprint. Jednoczesnie przed dokonaniem
transakcji Deutsche Telekom i France Telekom byty powiazane wiezami kapitatowy-
mi oraz uniami personalnymi ze spotka Infonet - jednym z gtéwnych konkurentéw
spotki Sprint. Ostatecznie Deutsche Telekom i France Telekom zostaty zobowigzane

674 Decyzja Federalnej Komisji Handlu z 20.09.1996 r. w sprawie Lockheed Martin Corporation,
nr C-3685.

675 J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume 2, Newark
2009, s. 35-46.

676 Wyrok sadu okregowego Dystryktu Kolumbia z 20.06.2008 r. w sprawie, U.S. przeciwko CommScope,
Inc. and Andrew Corp., 07-2200.

677 Skarga Departamentu Sprawiedliwosci z 6.12.2007 r. w sprawie U.S. przeciwko CommScope, Inc. and
Andrew Corp., 1:07-cv-02200.

678 Komunikat Departamentu Sprawiedliwosci z 14.07.2016 r.: Tullett Prebon and ICAP Restructure Trans-
action after Justice Department Expresses Concerns about Interlocking Directorates.

679 Wyrok sadu okregowego Dystryktu Kolumbia z 16.02.1996 r. w sprawie U.S. przeciwko Sprint Corp.
and Joint Venture Co.

680 J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume 2, Newark
2009, s. 35-46-35-47.
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do niedelegowania swoich dyrektorow do rady dyrektorow Sprint.

Analiza orzecznictwa pozwala na wyciagniecie kilku podstawowych wnioskow. Z jed-
nej strony unie personalne stanowig okolicznos¢ wykorzystywana przez organy ochro-
ny konkurencji w celu wykazania negatywnego wptywu koncentracji na konkurencje.
Z drugiej strony przedstawione orzecznictwo podkreslajace znaczenie unii personal-
nych jako okolicznosci istotnej z perspektywy analizy konkurencyjnej koncentracji
dotyczy tylko stosunkowo waskiej grupy koncentracji obejmujacej przejecia udzia-
tow mniejszosciowych. Ponadto w wiekszosci wypadkow podstawa prawna dziatan or-
gandw obejmowata inne przepisy niz sekcja 7. ustawy Claytona. Moze to sugerowac,
ze sam zakaz antykonkurencyjnych koncentracji nie zostat uznany za wystarczajaca
podstawe do oparcia na nim twierdzen o negatywnym wptywie unii personalnych
na konkurencje.

6.5.2. Prawo unijne

W praktyce stosowania unijnych przepisow z zakresu kontroli koncentracji unie per-
sonalne nie odgrywaty pierwszoplanowej roli z perspektywy analizy konkurencyjnej
koncentracji. Wynika to poniekad z faktu, ze - jak zostato przedstawione w punkcie
6.2.2 - samo utworzenie lub funkcjonowanie unii personalnych nie stanowi koncen-
tracji w rozumieniu Rozporzadzenia nr 139/2004. W konsekwencji Komisja Europej-
ska nie moze uznac tego typu zjawisk za antykonkurencyjna koncentracje ani ich
zakazac na podstawie Rozporzadzenia nr 139/2004¢%",

Pomimo tego unie personalne moga stanowi¢ okolicznos¢ majaca wptyw na oce-
ne koncentracji zgtaszanej Komisji Europejskiej w toku administracyjnoprawnej
kontroli koncentracji. Wskazuje na to juz samo brzmienie formularza zgtoszenia
zamiaru koncentracji na podstawie Rozporzadzenia nr 139/2004%2, Formularz po-
zwala Komisji pozyskac¢ od zgtaszajacych informacje o wzajemnych powigzaniach
co do kierownictwa®®,

Znaczenie unii personalnych dla oceny koncentracji przez Komisje Europejska znaj-
duje réwniez potwierdzenie w Wytycznych w sprawie oceny koncentracji horyzontal-
nych®®. W czesci wytycznych dotyczacej oceny efektow skoordynowanych wynikaja-

681 Nie dotyczy to sytuacji, w ktorych unie personalne stanowia dodatkowy element koncentracji, w ra-
mach ktorej nastepuje przejecie kontroli wynikajace z innych czynnikdw (np. przejecia praw z udziatow).
W takich wypadkach Komisja Europejska bytaby uprawniona do zakazania dokonania koncentracji, w tym
utworzenia unii personalnej.

682 Zatacznik Il do Rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) 2023/914 z dnia 20.04.2023 r. w sprawie
wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw oraz
uchylajace rozporzadzenie Komisji (WE) nr 802/2004; zob. tez Zatacznik | do Rozporzadzenia wykonaw-
czego Komisji (UE) nr 1269/2013 z 5.12.2013 r. zmieniajacego rozporzadzenie Komisji (WE) nr 802/2004
w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsie-
biorstw.

683 Zatacznik Il do Rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE) 2023/914 z dnia 20.04.2023 r. w sprawie
wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw oraz
uchylajace rozporzadzenie Komisji (WE) nr 802/2004. Zob. tez Zatacznik | do Rozporzadzenia wykonaw-
czego Komisji (UE) nr 1269/2013 z 5.12.2013 r. zmieniajacego rozporzadzenie Komisji (WE) nr 802/2004
w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebi-
orstw, ktory odnosit sie do listy cztonkow zarzadu bedacych réwniez cztonkami zarzadu lub rady nadzorczej
innego przedsiebiorstwa, ktore prowadzi dziatalnosé¢ na rynkach, na ktore koncentracja wywiera wptyw,
a takze wykaz cztonkow rad nadzorczych bedacych rowniez cztonkami zarzadu innego przedsiebiorstwa,
ktdre prowadzi dziatalnos¢ na rynkach, na ktore koncentracja wywiera wptyw.

684 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsigebiorstw.
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cych z koncentracji pomiedzy konkurentami Komisja wymienia ,,kierowanie roznymi
przedsiebiorstwami” (cross-directorship) jako jedna z praktyk utatwiajacych monito-
rowanie odejscia od warunkow koordynacji®®.

W praktyce decyzyjnej dotyczacej stosowania unijnego prawa kontroli koncentracji
przedsiebiorcow znaczenie unii personalnych w toku oceny zgtaszanych koncentracji
sprowadza sie przede wszystkim do roli powiazan miedzy przedsiebiorcami, ktore
moga mie¢ wptyw na strukture konkurencji, co z kolei moze wptywac na ocene danej
transakcji.

Unie personalne moga petni¢ funkcje czynnika wykorzystywanego w celu ustalenia,
ze przedsiebiorcy powiazani unig personalng stanowiag jeden organizm gospodarczy,
co moze mie¢ wptyw np. na ustalenie wielkosci udziatow rynkowych i prawdopodo-
bienstwo uzyskania zgody na dokonanie koncentracji. W praktyce unie personalne
byty wykorzystywane w toczacych sie przed Komisja Europejska sprawach przedsie-
biorcow z sektora publicznego do oceny tego, czy spotki z udziatem skarbu panstwa
stanowia odrebne organizmy podejmujace decyzje gospodarcze w sposob niezalezny
od innych podmiotéw z udziatem panstwa.

Istnienie unii personalnych byto okolicznoscia rozwazang w toku oceny majacej stuzyc
ustaleniu tego, czy chinskie przedsiebiorstwa panstwowe stanowia jeden organizm
gospodarczy. W sprawie China National Bluestar/Elkem Komisja Europejska potwier-
dzita, ze w przypadku chinskich przedsiebiorcow z udziatem panstwa wystepowanie
unii personalnych roéwniez moze by¢ czynnikiem wskazujacym na to, czy stanowig
oni niezalezne organizmy gospodarcze®®. Ostatecznie Komisja pozostawita otwartg
kwestie niezaleznosci przedsiebiorcow panstwowych w tej konkretnej sprawie.

Opierajac sie na omawianym stanowisku Komisji podkreslajacym znaczenie unii per-
sonalnych, strony transakcji w sprawach CNRC/PIRELLI®®”  DSM/Sinochem %8 czy EDF/
CGN/NNB Group of Companies®® podnosity brak istnienia unii personalnych jako oko-
licznos¢ majaca przemawiac za niezaleznoscia poszczegolnych przedsiebiorcow pan-
stwowych. Pomimo tego Komisja nie podjeta ostatecznej decyzji co do niezaleznosci
w oparciu o te okolicznos¢. W swietle takiego podejscia istnienie unii personalnych
mozna interpretowac jako czynnik, ktorego wystapienie stanowi przestanke przema-
wiajaca za istnieniem zaleznosci przedsiebiorcow panstwowych, ale ktorego brak nie
ma lustrzanego przetozenia na mozliwos¢ udowodnienia istnienia niezaleznosci.

Podobnie istnienie unii personalnych byto czynnikiem uwzglednianym przez Komi-
sje Europejska w sprawie ROSNEFT/TNK-BP*°. Komisja analizowata w tym wypadku
m.in., czy Rosneft oraz inni przedsiebiorcy kontrolowani przez panstwo rosyjskie sta-
nowia jeden organizm gospodarczy na potrzeby analizy konkurencyjnej zgtoszonej
koncentracji. Biorac pod uwage m.in. istnienie szeregu unii personalnych pomiedzy
Rosneft i innymi przedsiebiorcami kontrolowanymi przez rosyjskie panstwo, Komisja
analizowata transakcje na podstawie zatozenia, ze Rosneft oraz inne rosyjskie spotki

685 Pkt 51 wytycznych.

686 Decyzja Komisji Europejskiej z 31.03.2011 r. w sprawie nr COMP/M.6082 CHINA NATIONAL BLUESTAR/
ELKEM.

687 Decyzja Komisji Europejskiej z 1.07.2015 r. w sprawie nr M.7643 CNRC/PIRELLI.

688 Decyzja Komisji Europejskiej z 19.05.2011 r. w sprawie nr COMP/M.6113 DSM /SINOCHEM /JV.

689 Decyzja Komisji Europejskiej z 10.03.2016 r. w sprawie nr M.7850 EDF/CGN/NNB GROUP
OF COMPANIES.

690 Decyzja Komisji Europejskiej z 8.03.2013 r. w sprawie nr COMP/M.6801 ROSNEFT/TNK-BP.
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kontrolowane przez panstwo stanowig jeden organizm gospodarczy dysponujacy po-
tencjatem gospodarczym i udziatami rynkowymi wynikajacymi z sumy potencjatow
i udziatow poszczegolnych spotek skarbu panstwa.

W sprawie zakonczonej decyzja Komisji Europejskiej w sprawie EDF/Segebel®®' jedng
z okolicznosci rozwazanych w tej decyzji byt fakt, iz panstwo francuskie posiadato
wiekszosciowy udziat w EDF (uczestnik koncentracji) i znaczacy (35%) udziat w GDF
Suez (konkurent). W takim stanie faktycznym belgijski krajowy organ ochrony kon-
kurencji - zainteresowany rozstrzygnieciem z uwagi na aktywnos¢ uczestnikow kon-
centracji w Belgii - postawit zarzut, iz z faktu zaangazowania panstwa francuskiego
w obydwu spoétkach istnieje ryzyko koordynacji strategicznych decyzji dotyczacych
dziatalnosci gospodarczej pomiedzy uczestnikiem koncentracji a podmiotem trze-
cim. Komisja uznata, ze w takim stanie faktycznym nalezy zbadaé, czy spétki sg
niezalezne w decydowaniu o planach, budzecie czy strategii gospodarczej. W toku
analizy tej niezaleznosci zdaniem Komisji nalezy brac¢ pod uwage m.in. wystepowanie
unii personalnych pomiedzy przedsiebiorcami czy istnienie stosownych zabezpieczen
przed antykonkurencyjna wymiang informacji®®2. Komisja zauwazyta, ze zaden z re-
prezentantow panstwa francuskiego w radzie dyrektoréow EDF nie zasiadat w radzie
GDF Suez i vice versa. Ponadto, cztonkowie organéw tych spotek na podstawie od-
powiednich regut corporate governance majacych zastosowanie w tej sprawie byli
zobowiagzani do zachowania obowiazku poufnosci oraz niezaleznosci. Okolicznosci
te pozwolity Komisji uznac, ze EDF i GDF Suez stanowig niezalezne podmioty.

Z kolei w sprawie Fortum/Uniper Komisja Europejska analizowata relacje pomiedzy
Fortum a innymi spotkami energetycznymi z udziatem finskiego panstwa®3. W toku
analizy niezaleznosci Fortum w stosunku do innych przedsiebiorcow kontrolowanych
przez finskie panstwo Komisja zauwazyta istnienie kilku powiazan personalnych. Po
pierwsze, Prezes (CEQ) kontrolowanej przez finskie panstwo spotki Neste byt czton-
kiem rady Fortum. Argumentujac, ze powiazanie to nie niweczy niezaleznosci Neste
i Fortum, Komisja wskazata na zblizajacy sie uptyw kadencji prezesa Neste. Po drugie,
Komisja analizowata powiazanie personalne polegajace na tym, iz menedzer Fortum
petnit funkcje w radzie innej spotki nalezacej do finskiego sektora publicznego - Kemi-
joki. Komisja nie uznata jednak rowniez tego powiazania za podwazajace niezaleznosc
Fortum. W tym wypadku zdaniem Komisji na brak wptywu ostabiajacego niezaleznosc¢
miat wptywac fakt, ze Fortum byt tylko jednym z udziatowcow Kemijoki.

Biorac pod uwage m.in. wyzej wymienione okolicznosci, Komisja uznata, ze Fortum
stanowi samodzielny podmiot. Decyzja ta potwierdza teze o stosunkowo ograniczo-
nym znaczeniu unii personalnych jako okolicznosci istotnej z perspektywy oceny
niezaleznosci przedsiebiorcow kontrolowanych przez panstwo. Stanowi ona bowiem
przyktad sytuacji, w ktorej wystgpienie unii personalnych taczacych rozne organy
spotek skarbu panstwa nie zostato uznane za wystarczajaca okoliczno$¢ pozwalajaca
stwierdzic¢ zaleznosc tychze spétek. Oznacza to, ze znaczenie unii personalnych jako
czynnika ,,dodatniego” jest rowniez ograniczone.

Rola unii personalnych w toku oceny koncentracji nie ogranicza sie jednak do usta-
len w zakresie istnienia jednego organizmu gospodarczego. Unie personalne moga

691 Decyzja Komisji Europejskiej z 12.11.2009 r. w sprawie nr COMP/M.5549 EDF/SEGEBEL.
692 Decyzja Komisji Europejskiej z 12.11.2009 r. w sprawie nr COMP/M.5549 EDF/ SEGEBEL, pkt 93.
693 Decyzja Komisji Europejskiej z 15.06.2018 r. w sprawie nr M.8660 FORTUM/UNIPER.
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petni¢ funkcje strukturalnych powiazan, ktore nie powoduja, Zze mamy do czynienia
Z jednym organizmem gospodarczym, ale tworza bardziej swobodna strukture, ktorej
istnienie ma jednak wptyw na strukture konkurencji.

Przyktadem takiej sprawy byta koncentracja pomiedzy Thyssen i Krupp. Krupp posia-
dat mniejszosciowy udziat oraz prawo powotywania cztonka rady dyrektorow w spotce
Kone, bedacej konkurentem na jednym z rynkéw wspolnych dla Thyssen i Krupp.
Komisja Europejska uznata, ze relacje pomiedzy Krupp i Kone nie sa wystarczajace,
aby kwalifikowac Kone jako spotke zalezna Krupp.

Jednakze Komisja zauwazyta, ze w toku oceny koncentracji nalezy bra¢ pod uwage
wspotzaleznosci miedzy konkurentami®®. Zdaniem organu powigzania miedzy Krupp
i Kone rodzity obawy, ze moze dojs¢ do znacznego ograniczenia konkurencji miedzy
Thyssen i Kone. Podmiot powstaty w wyniku koncentracji oraz Kone tacznie dyspono-
watyby udziatem rynkowym na poziomie 49-59%, a analizowany rynek cechowat sie
m.in. wysokimi barierami wejscia.

W toku oceny koncentracji Komisja wskazata, iz po potaczeniu Thyssen uzyskatby
dostep do istotnych z punktu widzenia konkurencji informacji o przysztej polityce
biznesowej za posrednictwem swojego przedstawiciela w zarzadzie Kone, w szcze-
golnosci o strategiach biznesowych, rozwoju produktow i dziatalnosci operacyjnej.
W zwiazku z tym Komisja wyrazita swoje obawy, ze Kone podporzadkuje sie strate-
gicznemu wptywowi podmiotu powstatego w wyniku koncentracji. Ponadto zdaniem
Komisji nie mozna wykluczy¢, ze podmiot powstaty w wyniku koncentracji jedno-
stronnie uwzgledni strategiczne interesy Kone lub obie spotki beda w duzej mierze
podejmowac zachowania rownolegte ze wzgledu na powiazania miedzy nimi.

W zwiazku z zastrzezeniami Komisji Krupp zobowiazat sie m.in. nieodwotalnie i na stale
zrzec sie praw do powotywania cztonka rady dyrektorow Kone oraz do wysytania swojego
przedstawiciela do tego organu. Komisja uznata zobowiazania przedstawione przez Krupp
za wystarczajace do rozwiania obaw i wydata zgode na dokonanie koncentracji.

Unie personalne byty czynnikiem odgrywajacym role w analizie szeregu koncentracji na
rynkach finansowych. Przyktadowo w toku oceny koncentracji w sektorze ubezpiecze-
niowym polegajacej na przejeciu przez Generali spotki INA%® obawy Komisji wzbudzit
fakt, ze Generali oraz Ina taczyt szereg unii personalnych z innymi spotkami dziatajacy-
mi w branzy ubezpieczeniowej. W zwiazku z tym Komisja przyjeta zobowiazanie Gene-
rali do m.in. powstrzymywania sie od powotywania 0sob petnigcych funkcje operacyjne
lub korporacyjne w konkurencyjnych towarzystwach ubezpieczeniowych na cztonkow
swojego komitetu wykonawczego, a takze komitetu wykonawczego i rady dyrektorow
INA. W ocenie Komisji przedstawione zobowigzania ograniczajace personalne powiaza-
nia pomiedzy konkurentami zmniejszaja ryzyko dostepu do wrazliwych informacji i ich
wymiany, co pozwolito rozwiac¢ obawy i wydac¢ zgode na dokonanie koncentracji.

Innym przyktadem podobnej sprawy z branzy finansowej byta sprawa przejecia przez
AXA kontroli nad GRE®**®. GRE posiadato znaczacy mniejszosciowy udziat (34,8%)
oraz reprezentacje w organach spotki Le Foyer bedacej konkurentem AXA i trzecig
sita na rynku, na ktorym AXA byta liderem. Drugim znaczacym udziatowcem posiada-

694 Decyzja Komisji Europejskiej z 2.06.1998 r. w sprawie nr IV/M.1080 THYSSEN/KRUPP, pkt 33.
695 Decyzja Komisji Europejskiej z 12.01.2000 r. w sprawie nr COMP/M.1712 GENERALI/INA.
696 Decyzja Komisji Europejskiej z 8.04.1999 r. w sprawie nr COMP/M.1453 AXA/GRE.
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jacym taki sam udziat w spotce Le Foyer byta Groupe L. Ponadto GRE i Groupe L byty
stronami porozumienia przewidujacego m.in. taka sama reprezentacje w organach
Le Foyer; strony argumentowaty jednak, ze porozumienie to nie zostato implemento-
wane. Pozostawiajac kwestie tego, czy GRE i Groupe L sprawowaty wspolng kontrole
nad Le Foyer, Komisja wskazata, ze nie ma przeszkod, aby nowy udziatowiec dokonat
implementacji porozumienia, natomiast AXA - z uwagi na swdj profil dziatalnosci -
bedzie mie¢ dodatkowe bodzce do implementacji tego porozumienia i zapewnienia
sobie wspdlnej kontroli nad Le Foyer.

Nawet jednak, gdyby AXA nie sprawowata wspolnej kontroli nad Le Foyer, przejecie
przez AXA uprawnien GRE w Le Foyer doprowadzitoby do powstania strukturalnych
powigzan pomiedzy konkurentami bedacymi numerem jeden i trzy na rynku. AXA
miataby znaczacy interes finansowy w Le Foyer. Ponadto AXA bytaby reprezentowa-
na w zarzadzie swojego konkurenta, co wedtug Komisji oznaczatoby uczestnictwo
w podejmowaniu strategicznych decyzji dotyczacych dziatalnosci Le Foyer. Zdaniem
Komisji prowadzitoby to do powstania po stronie AXA silnych bodzcow do powstrzy-
mywania sie od atakowania pozycji rynkowej Le Foyer.

W celu pozyskania zgody Komisji AXA zaproponowata m.in. ograniczenie powiazan
personalnych poprzez doprowadzenie do rezygnacji cztonkow rady dyrektorow Le
Foyer powotanych przez GRE i zastapienie ich osoba fizyczna zaakceptowana przez
Komisje i niebedaca pracownikiem AXA. Zdaniem Komisji wskazane ograniczenie po-
wigzan personalnych wyeliminowatoby bodzce AXA do powstrzymywania sie od kon-
kurowania z Le Foyer.

Kolejnym przyktadem sprawy, w ktorej powigzania personalne miaty wptyw na oce-
ne koncentracji, byta operacja przejecia przez Nordbanken kontroli nad Postgirot
Bank®”’. Komisja wyrazita obawy w zwiazku z faktem, iz po dokonaniu koncentracji
Nordbanken bytby powiazany z oboma operatorami ustug giro, jacy funkcjonowali
w tamtym czasie na szwedzkim rynku. Z jednej strony przed dokonaniem koncentra-
cji Nordbanken posiadat mniejszosciowy udziat oraz szereg uprawnien, w tym prawo
do powotywania jednego z szesciu cztonkow rady dyrektorow, w spotce Bankgirot.
Z drugiej strony po dokonaniu koncentracji Nordbanken kontrolowatby jedynego kon-
kurenta, ktorym byt Postgirot.

Zdaniem Komisji Nordbanken poprzez reprezentacje w radzie Bankgirot oraz uczest-
nictwo w spotkaniach komitetow mogtby m.in. pozyskiwac poufne informacje doty-
czace dziatalnosci gospodarczej konkurenta swojej przysztej spotki zaleznej i wy-
wiera¢ znaczacy wptyw (significant influence) na decyzje strategiczne dotyczace
obydwu konkurentow oferujacych systemy giro.

Komisja wyrazita rowniez zastrzezenia wynikajace z faktu, iz Nordbanken posiadat
silny wptyw wynikajacy z udziatow oraz reprezentacji w organach Privatgirot, gtow-
nego konkurenta Postgirot na rynku okreslonych ustug technicznych. Zdaniem Komisji
koncentracja rodzita w tym wypadku powazne ryzyko powstania kolektywnej pozycji
dominujacej.

W zwiazku z powyzszym Komisja wyrazita zgode na koncentracje pod warunkami. Obej-
mowaty one m.in. eliminacje powiazan personalnych w postaci reprezentacji Nordban-
ken w organach i innych ciatach Bankgirot i Privatgirot. Zdaniem Komisji usuniecie

697 Decyzja Komisji Europejskiej z 8.11.2001 r. w sprawie nr COMP/M.2567 NORDBANKEN/POSTGIROT.
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strukturalnych powiazan pomiedzy Nordbanken z jednej strony, a Bankgirot i Privatgi-
rot z drugiej strony, zapewnitoby kontynuacje rywalizacji konkurencyjnej pomiedzy
spotkami i pozwolito na wydanie zgody na dokonanie zgtoszonej koncentracji.

Nieco inny scenariusz od przedstawionych powyzej miat miejsce w sprawie dotyczacej
koncentracji polegajacej na przejeciu przez Allianz spotki AGF®®. Przed dokonaniem
transakcji AGF posiadato wiekszosciowy udziat w podlegajacej jej wytacznej kontroli
spotce Coface. Jednym z elementow transakcji bedacej przedmiotem decyzji byto
wyzbycie sie przez AGF wiekszosci swoich udziatow w Coface na rzecz pozostatych
udziatowcow, co skutkowac miato utrata przez AGF wytacznej kontroli nad Coface.

Jednakze Komisja wskazata na szereg powiazan pomiedzy AGF i Coface, w tym ist-
nienie unii personalnych obejmujacych cztonkow zarzadow i rad nadzorczych spotek.
W ocenie Komisji z uwagi na akumulacje tych powiazan pomiedzy AGF i Coface ist-
niato ryzyko, ze spotki te nie beda ze soba konkurowad, lecz beda dziata¢ w sposob
komplementarny, dokonujac podziatu rynkow.

W konsekwencji w celu uzyskania zgody AGF zaproponowato warunki obejmujace
m.in. dalsze wyzbycie sie udziatow w Coface, odejscie przez cztonkdéw zarzadu AGF
z zarzadu Coface oraz eliminacje wszystkich powiazan personalnych pomiedzy stro-
nami transakcji bedacej przedmiotem zgtoszenia, Coface oraz ich spotkami zalezny-
mi. Komisja uznata te warunki za wtasciwy srodek prowadzacy do usuniecia zidenty-
fikowanych zagrozen dla konkurencji.

Podsumowujac, unie personalne wptywaja w praktyce na analize konkurencyjna koncen-
tracji na kilku ptaszczyznach. Z jednej strony stanowig okolicznos¢ mogaca wskazywac
na przynaleznos¢ spotek z sektora publicznego powiazanych unia do jednego organizmu
gospodarczego, co moze mie¢ wptyw np. na ustalenie wielkosci udziatow rynkowych
uczestnikow koncentracji. Jednakze w praktyce znaczenie unii personalnych w tym kon-
tekscie jest ograniczone. Z drugiej strony unie personalne stanowia relacje, ktore w po-
wiazaniu z koncentracja moga prowadzi¢ do stworzenia takiej sieci powigzan pomiedzy
konkurentami, ktéra ma negatywny wptyw na konkurencje. Wptyw ten wiaze sie przede
wszystkim z mozliwoscig wymiany informacji pomiedzy podmiotami powiazanymi unia.
W tego typu sytuacjach dziatania Komisji pozwolity na wyeliminowanie antykonkurencyj-
nych unii personalnych. Realna mozliwos¢ wykorzystywania tego typu powigzan jako ar-
gumentu przemawiajacego za teza o negatywnym wptywie ocenianej koncentracji na ry-
nek wtasciwy moze tworzyc po stronie podmiotow, ktorym zalezy na uzyskaniu zgody na
dokonanie koncentracji, bodzce przeciwdziatajace tworzeniu sie antykonkurencyjnych
unii personalnych lub motywujace do zakonczenia istniejacych unii personalnych.

6.5.3. Prawo polskie

W praktyce decyzyjnej polskiego organu ochrony konkurencji unie personalne od-
grywaty innga role niz w przypadku unijnego rezimu nadzoru nad koncentracjami.
Polski dorobek orzeczniczy obejmuje decyzje, w ktorych unie personalne odgry-
waty pierwszoplanowa role - byty gtdbwnym elementem operacji stanowiacej kon-
centracje®”. Z analizowanego orzecznictwa nie wynika jednak zadne szczegolne

698 Decyzja Komisji Europejskiej z 8.05.1998 r. w sprawie nr IV/M.1082 ALLIANZ/AGF.
699 Decyzje Prezesa UOKiK z 18.11.2008 r. nr DKK-88/08 oraz nr DKK-89/08; decyzja Prezesa UOKiK
2 22.10.2013 r. nr DKK-132/2013; decyzja Prezesa UOKiK z 23.12.2019 r. nr DKK-265/2019.
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podejscie stosowane do oceny koncentracji polegajacych na utworzeniu i funkcjo-
nowaniu unii personalnych. Ocena koncentracji, w ramach ktorych dochodzi do
utworzenia unii personalnych, jest dokonywana w ten sam sposéb co w przypadku
innych typow koncentracji - tj. pod katem tego, czy w ich wyniku konkurencja na
rynku nie zostanie istotnie ograniczona, w szczegolnosci poprzez powstanie lub
umochnienie pozycji dominujacej.

Tym, co zastuguje na podkreslenie, jest jednak fakt, ze z samego brzmienia definicji
przejecia kontroli, w szczegoélnosci z art. art. 4 pkt 4 lit. c) uokik, wynika, ze nie
wszystkie unie personalne traktowane sa jednakowo na gruncie tej ustawy. W konse-
kwencji unie personalne spetniajace przestanki z art. 4 pkt 4 lit. c) uokik i prowadza-
ce do przejecia kontroli s poddane tagodniejszemu traktowaniu niz unie personalne
niespetniajace przestanek wskazanych w wymienionym przepisie (np. unie personal-
ne obejmujace jednego cztonka zarzadu w sytuacji, gdy zarzad sktada sie z wielu
cztonkow).

Gtownym zagrozeniem dla konkurencji wynikajacym z pojedynczych unii personal-
nych jest wymiana informacji. Z formalnego punktu widzenia przedsiebiorcy powia-
zani unig personalng moga pozostawac odrebnymi graczami rynkowymi. Unie per-
sonalne moga wptywac na proces decyzyjny w ramach takich przedsiebiorcow, jed-
nakze wptyw ten co do zasady nie umozliwia stwierdzenie posiadania przez spotke
decydujacego wptywu na zachowanie innej spotki. W konsekwencji takie pojedyncze
unie personalne nie stanowig koncentracji.

Takie unie personalne mogg jednak zostac¢ uznane za mechanizm wymiany informacji
bedacy antykonkurencyjna praktyka w rozumieniu art. 6 uokik czy art. 101 TFUE"®,
Cztonek organu objety unia personalng ma dostep do wszelkich informacji dostep-
nych spétce, w tym do zindywidualizowanych zamiaréow dotyczacych przysztego za-
chowania w zakresie cen czy wielkosci produkcji. Wymiana informacji tego typu co
do zasady stanowi antykonkurencyjna praktyke ze wzgledu na cel, co oznacza, ze
aby ustali¢ naruszenie, organ nie musi bada¢ skutkow danej praktyki’'. Jednakze
w polskim prawie, nawet jesli wymiana informacji zostanie uznana za naruszenie
ze wzgledu na cel, moze skorzysta¢ z wytaczenia de minimis’?, o ile spetniony jest
warunek dotyczacy udziatu w rynku’®. W konsekwencji horyzontalne unie personalne
skutkujace antykonkurencyjng wymiang informacji mogg stanowic ograniczenie kon-
kurencji, gdy taczny udziat konkurentow objetych nimi przekracza 5% (w przypadku
stosowania unijnego prawa prog ten wynosi 10%)7°4.

Z drugiej strony koncentracje - w tym koncentracje obejmujace utworzenie unii
personalnych pomiedzy uprzednio niezaleznymi przedsigbiorcami - sa poddane

700 Skonsolidowana wersja Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, OJ C 326, 26.10.2012 r.,
s. 47-390.

701 Wytyczne w sprawie horyzontalnych porozumien kooperacyjnych z 2011 r., pkt 73. Pomimo
ze Wytyczne nie sq aktem prawnym obowiqzujgcym w Polsce, sq wykorzystywane w praktyce przez
Prezesa UOKiK. Zob. np. decyzja Prezesa UOKiK z 23.11.2011 r. nr DOK -8/2011.

702 W uokik przyjeto zamknieta liste praktyk wykluczonych z zakresu zastosowania wytaczenia de mini-
mis. Obejmuje to ustalanie cen, ograniczanie produkcji, podziat rynku czy zmowy przetargowe, ale nie
obejmuje wymiany informacji.

703 Art. 7 ust. 1 uokik.

704 Komunikat Komisji, Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym znaczeniu, ktore nie ogra-
niczaja odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(zawiadomienie de minimis 2014/C 291/01), s. 2.
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znacznie tagodniejszemu standardowi oceny’®. Zgodnie z uokik koncentracja moze
by¢ zakazana, jesli prowadzi do istotnego ograniczenia konkurencji, w szczegolno-
sci utworzenia lub wzmocnienia pozycji dominujacej.

W toku oceny koncentracji i ryzyka wystapienia negatywnego wptywu na konkurencje
analizowany jest szereg czynnikow, takich jak udziaty rynkowe uczestnikow koncen-
tracji i innych podmiotow funkcjonujacych w ich otoczeniu czy czynniki zwigzane
Z barierami wejscia. W praktyce stosowania prawa ochrony konkurencji przez pol-
ski organ antymonopolowy udziaty rynkowe uczestnikow transakcji maja decydujace
znaczenie’®. Dat temu wyraz sam ustawodawca, umieszczajac w uokik domniemanie
posiadania pozycji dominujacej, ktorej to powstanie lub umocnienie stanowi pod-
stawe powstania negatywnego wptywu na konkurencje. Domniemanie to ma zasto-
sowanie do sytuacji, w ktoérych przedsiebiorca ma udziat rynkowy na poziomie prze-
kraczajacym 40%. W praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIiK przypadki zakazu dokonania
koncentracji w przypadku, gdy wyzej wymieniony prog udziatu rynkowego nie zostat
osiagniety, sa wyjatkowe’.

Udziaty rynkowe uczestnikow koncentracji sa rowniez kryterium, wedtug ktérego
ustawodawca wyodrebnit sytuacje, w ktorych koncentracja wywiera wptyw na
rynek wtasciwy i konieczne jest przedstawienie w zgtoszeniu bardziej szczegoto-
wych informacji i dokumentow’®. Progi udziatow rynkowych zaleza od tego, czy
na dany rynek koncentracja wywiera wptyw horyzontalny, wertykalny czy konglo-
meratowy.

Rynkiem, na ktory koncentracja wywiera wptyw w uktadzie horyzontalnym, jest
rynek produktowy, na ktorym zaangazowani sa co najmniej dwaj przedsiebiorcy
uczestniczacy w koncentracji i gdzie koncentracja prowadzi do uzyskania taczne-
go udziatu w rynku geograficznym w wysokosci wiekszej niz 20%®. Z kolei ryn-
kiem, na ktory koncentracja wywiera wptyw w uktadzie wertykalnym, jest kazdy
rynek wtasciwy, jezeli dziata na nim co najmniej jeden przedsiebiorca uczest-
niczacy w koncentracji i jest on réwnoczesnie rynkiem zakupu lub sprzedazy,
na ktéorym dziata ktérykolwiek z pozostatych przedsiebiorcow uczestniczacych
w koncentracji, o ile udziat w rynku przedsiebiorcow uczestniczacych w koncen-
tracji na ktorymkolwiek z tych rynkéw przekracza 30%’°. Natomiast rynkiem,
na ktory koncentracja wywiera wptyw w uktadzie konglomeratowym, jest kazdy
rynek produktowy, na ktérym miedzy przedsiebiorcami uczestniczacymi w kon-
centracji nie istniejg zadne powiazania horyzontalne i wertykalne, o ile udziat

705 N. Levy, Article 101 and the Merger Regulation: a Single Analytical Framework?, ,Bruylant”,
1/2017, s. 326-328. Por. C. Esteva Mosso, The Contribution of Merger Control to the Definition
of Harm to Competition, luty 2016. Dostep: https://ec.europa.eu/competition/speeches/text/
sp2016_03_en.pdf.

706 Por. D. Aziewicz, Ocena sity rynkowej przedsigbiorcy w nadzorze nad horyzontalnymi koncentracjami
przedsiebiorcéw, Warszawa 2018.

707 Zob. np. decyzja Prezesa UOKiK z 3.02.2011 r. nr DKK-12/2011 Empik/Merlin; decyzja Prezesa UOKiK
z 7.01.2021 r. nr DKK-1/2021 Agora/Eurozet.

708 Czes¢ Il Wykazu Informacji i Dokumentow stanowiacego Zatacznik do rozporzadzenia Rady Ministrow
z 23 grudnia 2014 r. (poz. 80).

709 §2 pkt 3 Rozporzadzenia Rady Ministrow z 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgtoszenia zamiaru koncentra-
cji przedsiebiorcow.

710 §2 pkt 4 Rozporzadzenia Rady Ministrow z 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgtoszenia zamiaru koncentra-
cji przedsiebiorcow.
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rynkowy ktoregokolwiek uczestnika koncentracji przekracza 40%7"".

W sSwietle powyzszego mozna przyjaé, ze wedtug ustawodawcy, aby uznac¢ dang
koncentracje za wywierajaca wptyw na rynek wtasciwy, konieczne jest posiada-
nie przez uczestnikow koncentracji tacznych udziatow rynkowych powyzej 20%.
W praktyce koncentracje z udziatem podmiotow, ktérych udziaty rynkowe nie prze-
kraczaja wyzej wymienionych progow, sa poddawane mniej szczegétowej analizie
i przyjmuje sie, ze nie rodza one ryzyka z perspektywy konkurencji.

Porownujac analizowane powyzej standardy oceny koncentracji do standardow
oceny porozumien, nalezy zauwazy¢, ze koncentracje sa oceniane duzo tagod-
niej. W przypadku antykonkurencyjnych porozumien ustawodawca uznat, ze
porozumienia mogg narusza¢ ustawowy zakaz juz w sytuacji, gdy taczny udziat
uczestnikow porozumienia wynosi 5%, jesli strony sa konkurentami’'2, W przy-
padku porozumien pomiedzy przedsiebiorcami niebedacymi konkurentami prog
udziatu rynkowego odnoszacy sie do kazdego z przedsiebiorcow zostat ustalony
na poziomie 10%7'3.

Z czysto teoretycznego punktu widzenia takie ogolnie tagodne podejscie do kon-
centracji moze byc uzasadnione faktem, iz szkoda dla konkurencji wynikajaca z do-
konania koncentracji jest rownowazona efektywnosciami (efficiencies) zwiazanymi
z dang operacja’™. Jednakze w ostatnim czasie pojawiaja sie gtosy kwestionuja-
ce zasadnosc¢ takiego odmiennego traktowania koncentracji czy tez podkreslajace
trudnosci w empirycznym udowodnieniu zasadnosci takiego rozroznienia’'>.

Konsekwencja roznych standardéw oceny koncentracji i zmow jest odmienne (ta-
godniejsze) traktowanie unii personalnych, ktore stanowia element koncentracji od
unii personalnych niestanowiagcych koncentracji i mogacych co najwyzej podlegac
analizie pod katem zgodnosci z art. 6 uokik’. Jednakze w kontekscie unii personal-
nych takie odmienne traktowanie nie wydaje sie usprawiedliwione.

Obrazuje to nastepujacy przyktad, w ktorym spotki A i B sg konkurentami. Kazda
z nich ma udziat rynkowy na poziomie 10% oraz zarzad sktadajacy sie z trzech czton-
kow. Spotki Ai B zamierzaja utworzy¢ unie personalne obejmujace dwoch cztonkow
zarzadu. Ich zamiar wchodzi w zakres definicji przejecia kontroli w rozumieniu art.
4 pkt 4 lit. c) uokik. W rezultacie operacja bedzie podlega¢ obowiazkowi zgtoszenia
i bedzie oceniana pod katem standardéw skierowanych do koncentracji. Biorac pod
uwage, ze ich udziat rynkowy jest znaczaco ponizej progu 40%, jest wysoce praw-

711 §2 pkt 5 Rozporzadzenia Rady Ministrow z 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgtoszenia zamiaru koncentra-
cji przedsiebiorcow.

712 Art. 7 ust. 1 pkt 1 uokik.

713 Art. 7 ust. 1 pkt 2 uokik.

714 C. Esteva Mosso, The Contribution of Merger Control to the Definition of Harm to Competition,
Luty 2016. Dostep: https://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2016_03_en.pdf.

715 C. Esteva Mosso, The Contribution of Merger Control to the Definition of Harm to Competition,
Luty 2016. Dostep: https://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2016_03_en.pdf; N. Levy, Ar-
ticle 101 and the Merger Regulation: a Single Analytical Framework?, Bruylant 1/2017, s. 330; N. Rose,
J. Sallet, The Dichotomous Treatment of Efficiencies in Horizontal Mergers: Too Much? Too Little? Get-
ting it Right, University of Pennsylvania Law Review, Vol. 168/2021, s. 1941-1984.

716 W przypadku przedsiebiorcow posiadajacych pozycje dominujaca ewentualnie mozliwe bytoby row-
niez zastosowanie art. 9 uokik. Szerzej na temat problematyki unii personalnych w kontekscie przepisow
dotyczacych pozycji dominujacej zob. rozdziat 5. powyzej.
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dopodobne, ze organ antymonopolowy wyda zgode na dokonanie koncentracji i nie
bedzie kwestionowat przedmiotowych unii personalnych ex post™.

Gdyby jednak unia personalna obejmowata wytacznie jednego cztonka zarzadu spo-
tek Ai B, ich zamiar nie urastatby do rangi przejecia kontroli w rozumieniu art. 4 pkt
4 lit. ¢) uokik. Jednakze wymiana informacji bedaca skutkiem funkcjonowania tej
unii personalnej mogtaby zostac¢ uznana za antykonkurencyjne porozumienie. Biorac
pod uwage fakt, ze spotki A i B posiadaja wspolnego cztonka zarzadu, kazda z nich
ma peten dostep do informacji strategicznych swoich konkurentéw, w tym do ich
planow na przysztos¢. Funkcjonowanie unii personalnej rodzi zatem ryzyko uznania
unii za element praktyki antykonkurencyjnej ze wzgledu na cel. Ponadto z uwagi
na udziaty rynkowe stron praktyka, ktorej elementem jest wymiana informacji za
posrednictwem wspdlnego cztonka zarzadu, nie bedzie podlegata wytaczeniu de mi-
nimis. Oznacza to, ze jest wysoce prawdopodobne, iz praktyka zostataby uznana za
sprzeczna z prawem.

Powyzszy przyktad jednoznacznie pokazuje, ze polskie prawo w zakresie traktowania
unii personalnych moze prowadzi¢ do paradoksalnych konsekwencji. Mimo ze unie
personalne w pierwszym scenariuszu moga prowadzi¢ do bardziej stabilnej koordy-
nacji (a zatem sa grozniejsze dla konkurencji) niz w drugim scenariuszu, to pierwszy
scenariusz prawdopodobnie zostatby uznany za zgodny z prawem, podczas gdy drugi
zostatby uznany za naruszenie prawa ochrony konkurencji.

Istnieje kilka potencjalnych rozwiazan tego problemu. Z jednej strony - aby nie two-
rzy¢ luki regulacyjnej - prawo mogtoby okresla¢ jeden standard oceny unii personal-
nych z perspektywy prawa ochrony konkurencji niezaleznie od charakteru tej unii.
Pewna forma takiego podejscia zostata przyjeta w uppm po nowelizacji z 1995 r. Unie
personalne byty oceniane wedtug odmiennego - zaréwno ilosciowo, jak i jakosciowo
- standardu merytorycznej oceny w poréwnaniu do innych typow koncentracji. Do-
myslny standard merytorycznej oceny koncentracji obejmowat test dominacji powia-
zany z domniemaniem, zgodnie z ktorym udziat rynkowy powyzej 40% stanowit pod-
stawe do uznania wystapienia pozycji dominujacej. Zatem, co do zasady, gtownym
ryzykiem, przeciw ktéremu zaprojektowano system nadzoru nad koncentracjami,
byto ograniczenie mozliwosci utworzenia jednego podmiotu dysponujacego znacza-
cq sita rynkowa. Z drugiej strony utworzenie unii personalnej mogto by¢ zakazane,
jesli doprowadzitoby do ,,istotnego ostabienia konkurencji”. Jednoczesnie istniato
domniemanie, ze istotne ostabienie konkurencji ma miejsce, jezeli taczny udziat
przedsiebiorcow objetych unia personalng w rynku przekraczat 10%.

Komplementarnym rozwigzaniem, ktore cho¢ w ograniczonym stopniu mogtoby ztago-

717 W prawie unijnym zgodnie z art. 21 ust. 1 Rozporzadzenia nr 139/2004 zastosowanie przepisow dotycza-
cych antykonkurencyjnych porozumien czy naduzywania pozycji dominujacej koncentracje do koncentracji
w rozumieniu tego rozporzadzenia jest ograniczone. W pewnym zakresie pojecie koncentracji wyznacza gra-
nice pomiedzy tymi podsystemami norm. Zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 7.09.2017 r. w sprawie
C-248/16 Austria Asphalt GmbH & Co OG przeciw Bundeskartellanwalt. Twierdzenie, iz zgoda na dokonanie
koncentracji eliminuje mozliwos¢ pozniejszego kwestionowania transakcji na podstawie zastrzezen co do jej
wptywu na konkurencje, zostata rowniez potwierdzona przez europejska doktryne prawnicza. Zob. J. Faull,
A. Nikpay, The EU law on competition, Oxford 2014, s. 544. W polskim prawie nie ma doktadnego odpowied-
nika art. 21 ust. 1 Rozporzadzenia nr 139/2004. Jednakze, biorac pod uwage catos¢ systemu prawa ochrony
konkurencji, stanowisko sadéw oraz Prezesa UOKiK, wydaje sie potwierdzac istnienie podobnej normy w pol-
skim prawie. Zob. np. wyrok SAw Warszawie z 15.03.2017 r., sygn. VI ACa 1620/15; wyrok SO z 18.06.2015 r.,
sygn. XVIl AmA 112/12; decyzja Prezesa UOKIK z 23.11. 2011 r. nr DOK-8/2011.

>> Adrian Bielecki

dzi¢ omawiany problem, jest uznanie unii personalnych za drugorzedny czynnik brany
pod uwage przy analizie, czy doszto do uzyskania mozliwosci wywierania decydujace-
go wptywu (tak jak ma to miejsce w prawie unijnym). W takim wypadku unie perso-
nalne stuzace wytacznie wymianie informacji bez petnej integracji przedsiebiorcow
skutkujacej utworzeniem jednego organizmu gospodarczego (tj. bez utworzenia pola
dla uzyskania korzysci w postaci efektywnosci wynikajacych z koncentracji) podlega-
tyby bardziej rygorystycznemu traktowaniu. Z drugiej strony unie personalne, ktorym
towarzysza inne elementy wystarczajace do uznania, ze doszto do przejecia kontroli,
bytyby poddane standardowi skierowanemu wobec koncentracji. W kazdym wypadku
kluczowe bytoby okreslenie granicy pomiedzy samodzielng unig personalng a koncen-
tracja obejmujaca unie personalng - przy czym okreslenie takiej granicy w kazdym
wypadku bytoby zalezne od konkretnych okolicznosci danej sprawy, np. stopnia in-
tegracji aktywow przedsiebiorcow objetych unig personalna. Wydaje sie, ze takie
podejscie wymagatoby zmiany praktyki Prezesa UOKiK i odejscie od mechanicznego
stosowania art. 4 pkt 4 lit. c) uokik w kierunku bardziej zbieznym z podejsciem unij-
nym w zakresie roli unii personalnych w definicji koncentracji.

6.6. Podsumowanie i wnioski

Powyzsza analiza wskazuje, ze w prawie amerykanskim znaczenie przepisow doty-
czacych kontroli koncentracji jako instrumentu przeciwdziatania antykonkurencyj-
nym uniom personalnym jest stosunkowo niewielkie. Unie personalne nie stanowia
bowiem zdarzenia objetego zakresem nadzoru organéw antymonopolowych, a tym
samym ich utworzenie i funkcjonowanie nie jest bezposrednio uzaleznione od uzy-
skania aprobaty organdw ochrony konkurencji. Ewentualne bodzce przeciwdziatajace
tworzeniu unii personalnych moga wiazac sie z ich rola jako okolicznosci uwzgled-
nianej w kontekscie stwierdzania oceny wptywu koncentracji na rynek czy przed-
wczesnej implementacji koncentracji. Praktyczne znaczenie przepisow dotyczacych
kontroli koncentracji w tych kontekstach jest jednak ograniczone. W tym pierwszym
wypadku wynika to z faktu, iz bodzce odnosza sie tylko do niektorych antykonku-
rencyjnych unii personalnych towarzyszacych przejeciu udziatow mniejszosciowych.
Z kolei w tym drugim wypadku istnienie unii personalnych moze zosta¢ wykorzystane
jedynie jako dodatkowy, a nie podstawowy, argument przemawiajacy za przedwczes-
na implementacja koncentracji. Ponadto ewentualny skutek odstraszajacy przedsie-
biorcow od tworzenia unii personalnych w tym kontekscie nie ma bezposredniego
zwiazku z pro- lub antykonkurencyjnym charakterem unii personalnej.

W prawie unijnym unie personalne jako takie rowniez nie stanowig koncentracji pod-
legajacej nadzorowi Komisji Europejskiej. Moga jednak by¢ jednym z elementow
Swiadczacych o przejeciu kontroli, tym samym wptywajac na uznanie zamiaru ich
utworzenia za element zachowania sktadajacego sie na zamiar koncentracji, a ewen-
tualne jej dokonanie bez zgody organu ochrony konkurencji za element zachowania
sktadajacego sie na przedwczesna implementacje koncentracji. Fakt, ze istnienie
unii personalnych nie stanowi wystarczajacej podstawy do stwierdzenia dokonania
koncentracji, a okolicznosci zwiazane z utworzeniem unii personalnej stanowig dru-
gorzedny czynnik w toku analizy spetnienia przestanek definicji koncentracji lub jej
przedwczesnej implementacji, znaczaco ostabia ewentualny skutek polegajacy na
przeciwdziataniu zjawisku unii personalnych (niezaleznie od ich pro- czy antykonku-
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rencyjnego charakteru). Uwzglednianie unii personalnych jako okolicznosci istotnej
z perspektywy oceny kryteriow ilosciowych doprecyzowujacych obowigzek zgtoszenia
réwniez ma bardzo ograniczone znaczenie, przede wszystkim dlatego, Ze dotyczy unii
personalnych pomiedzy spotkami z sektora panstwowego. W dotychczasowej prakty-
ce decyzyjnej dotyczacej przedwczesnej implementacji koncentracji unie personal-
ne rowniez nie odgrywaty istotniejszej roli, co ogranicza powstanie ewentualnych
bodzcow przeciwdziatajacych uniom personalnym w tym obszarze.

W przypadku unijnego prawa dotyczacego kontroli koncentracji ewentualny skutek
przeciwdziatajacy uniom personalnym moze wynika¢ przede wszystkim z roli, jaka
unie personalne odgrywaja z punktu widzenia procesu oceny wptywu koncentracji
na konkurencje. Przepisy dotyczace kontroli koncentracji moga realnie przeciw-
dziata¢ wystepowaniu antykonkurencyjnych unii personalnych, gdyz zwiekszaja
prawdopodobienstwo zgtoszenia przez organ ochrony konkurencji zastrzezen do
koncentracji, ktorych uczestnicy sa powiazani uniami personalnymi z innymi pod-
miotami. W praktyce tego typu skutek wystepuje przede wszystkim w przypadku
unii personalnych taczacych jednego z uczestnikow koncentracji oraz konkurentéw
podmiotu powstatego w wyniku koncentracji. W tego typu sytuacjach Komisja Euro-
pejska w sposob wtasciwy definiuje istote zagrozen zwigzanych z funkcjonowaniem
unii personalnych, ktore wiaza sie przede wszystkim z wymiang informacji pomie-
dzy konkurentami. Takie przeciwdziatanie antykonkurencyjnym uniom personalnym
przez przepisy dotyczace kontroli koncentracji dotyczy tylko sytuacji, w ktérych
podmiot powiagzany antykonkurencyjng unig dokonuje czynnosci sktadajacych sie
na koncentracje.

W polskim systemie kontroli koncentracji wiekszosciowe unie personalne sg uznawane
za forme przejecia kontroli stanowiaca koncentracje podlegajaca obowiazkowi zgto-
szenia i ocenie pod katem wptywu na konkurencje. Zgodnie z tym podejsciem osoby
fizyczne petniace funkcje w organach spotki przejmowanej stanowia narzedzie spotki
przejmujacej do wywierania wptywu w sposob bezposredni na podejmowanie decyzji
dotyczacych strategii spotki przejmowanej. W ten sposob zespot norm definiujacych
koncentracje, przeciwdziatajacych przedwczesnej implementacji oraz okreslajacych
zasady oceny koncentracji tworzy stosunkowo silne bodzce przeciwdziatajace sto-
sunkowo waskiej grupie unii personalnych i jest ukierunkowany na ryzyka zwiazane
z petna integracja zarzadzania spotek powiazanych uniami personalnymi.

Podejscie polskiego ustawodawcy do omawianego problemu mozna réwniez anali-
zowac z perspektywy ewolucji polskiego prawa dotyczacego kontroli koncentracji
w zakresie adresowania zagrozen wynikajacych z unii personalnych. Na poczatkowym
etapie rozwoju kontrola koncentracji polegajacych na tworzeniu unii personalnych
w Polsce byta skierowana przeciwko tworzeniu unii personalnych jako takich i skupia-
ta sie na ryzykach zwiazanych z wymiang informacji. W tym celu obowiazek zgtosze-
nia obejmowat szeroki zakres stanowisk zwiazanych z dostepem do informacji przed-
siebiorcy, nawet jesli czes¢ z tych stanowisk nie wigzata sie z konkretnymi kompeten-
cjami wtadczymi w strukturze przedsiebiorcy (dotyczy to np. gtéwnego ksiegowego).
Zatem atrybut dostepu do informacji byt istotniejszy od wtadzy korporacyjnej. Po-
nadto w poczatkowym stadium rozwoju rezimu nadzoru nad uniami personalnymi nie
tworzono kryteriow zwiazanych z liczbg osob zaangazowanych w unie personalne lub
konfiguracja stanowisk. W tym kontekscie mozna wskazac, ze posiadanie wtadzy nad
dziataniami jednego cztonka organu jest wystarczajace do wymieniania informacji,
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ale moze nie by¢ wystarczajace do podejmowania decyzji w ramach korporacyjnego
procesu decyzyjnego.

Ruch w kierunku ograniczenia zakresu stanowisk oraz rozréznieniu wymagan w sto-
sunku do przedsiebiorcy przejmujacego kontrole i zaleznego w pdzniejszym okre-
sie mogt byc¢ zwiazany z faktem, iz w Swietle mechanizméw zarzadzania spotkami
kontrola nad wiekszoscig cztonkéw zarzadu jest konieczna do petnego nadzorowania
spotki (wywierania decydujacego wptywu nad nia). Jednakze twierdzenie, iz samo
istnienie unii personalnej daje podmiotowi trzeciemu (tj. przedsiebiorcy przejmuja-
cemu kontrole) mozliwos¢ wywierania decydujacego wptywu, jest oparte o (w mojej
ocenie btedne™®) zatozenie, zgodnie z ktérym przedsiebiorca kontroluje dziatania
cztonkéw swoich organdow w podobny sposob, w jaki dysponuje uprawnieniami wy-
nikajacymi z praw udziatowych. W tym zakresie podejscie przyjmowane w prawie
unijnym - podkreslajace ograniczong role unii personalnych w kontekscie ustalania
przejecia kontroli - jest blizsze uchwyceniu rzeczywistej natury unii personalnych.

Z jednej strony podejscie przyjete przez polskiego ustawodawce zwieksza znaczenie
przepisow o kontroli koncentracji jako instrumentu mogacego stuzy¢ przeciwdzia-
taniu antykonkurencyjnym uniom personalnym. Wynika to przede wszystkim z fak-
tu, Ze uzaleznia funkcjonowanie ,wiekszosciowych” unii personalnych od uzyskania
uprzedniej aprobaty Prezesa UOKiK.

Z drugiej strony, jak zostato to przeanalizowane w punkcie 6.5.3. powyzej, obecne
podejscie do unii personalnych w polskim prawie dotyczacym kontroli koncentracji
powoduje wewnetrzng niespojnosc systemu prawa ochrony konkurencji. W zwiazku
Z tym nalezy postulowac odejscie od dotychczasowych zasad poprzez wykreslenie
art. 4 pkt 4 lit. c) uokik lub zmiane jego wyktadni w kierunku interpretacji pojecia
kontroli w duchu zgodnym z podejsciem przyjmowanym w prawie unijnym. W kazdym
wypadku zasadne jest odejscie od automatycznego uznawania spetnienia przestanek
wskazanych w tym przepisie za przejecie kontroli na rzecz bardziej dogtebnej analizy
kazdego przypadku, co pociggatoby koniecznos¢ uwzgledniania innych czynnikow niz
same unie personalne.

718 Aby zaprezentowac wadliwosc rozwiazania przyjetego w polskim systemie kontroli koncentracji moz-
na wskazac nastepujacy przyktad: spotka A posiada 100% udziatow w spotce B. W sktad jednoosobowego
zarzadu spotki B wchodzi pan X, ktéry jest jednoczesnie cztonkiem trzyosobowego zarzadu spotki C. Zgod-
nie z wyktadnia art. 4 pkt 4 lit. c) uokik przyjmowana przez Prezesa UOKIK, spotka C ,,kontroluje” spotke B.
Takie podejscie catkowicie pomija fakt, ze pan X, wykonujac swoje obowiazki jako cztonka zarzadu spotki
B, powinien bra¢ pod uwage przede wszystkim interes spotki B, ktory jest wyznaczany jako wypadkowa
interesu jej wspdlnikow (co w przypadku posiadania catosci udziatow spotki B przez spotke A sprowadza sie
do interesu spotki A).
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7. Zakazy tworzenia unii personalnych oraz nieuczciwych
metod konkurowania w prawie amerykanskim

7.1. Wprowadzenie

W prawie amerykanskim przeciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom personalnym
w spotkach stuzy przede wszystkim sekcja 8. ustawy Claytona. W obecnym ksztatcie
omawiany przepis ogranicza mozliwos¢ zaistnienia unii personalnych obejmujacych
dyrektorow (directors) lub funkcjonariuszy (officers) spotek, ktore z racji przedmiotu
i obszaru prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (their business and location of ope-
ration) sa konkurentami.

Ponadto w ograniczonym zakresie przeciwdziataniu antykokurencyjnym uniom per-
sonalnym moze stuzy¢ sekcja 5. ustawy o Federalnej Komisji Handlu. Przepis ten
zakazuje nieuczciwych metod konkurowania.

Ponizej zostanie zaprezentowana bardziej szczegotowa analiza poszczegoélnych
aspektow zakazu tworzenia unii personalnych wynikajacego z sekcji 8. ustawy Clay-
tona. W pierwszej kolejnosci omowie charakter tego zakazu. Nastepnie przeana-
lizuje przestanki omawianego zakazu i kwestie zwiazane z jego egzekwowaniem,
a takze przedstawig wnioski dotyczace sekcji 8. ustawy Claytona. W dalszej kolejno-
sci dokonam analizy zastosowania do unii personalnych zakazu nieuczciwych metod
konkurowania.

7.2. Sekcja 8. ustawy Claytona

7.2.1. Charakter zakazu tworzenia unii personalnych

Jedna z podstawowych kwestii istotnych z perspektywy oceny sekcji 8. ustawy
Claytona jako instrumentu stuzacego przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom
personalnym jest charakter omawianego zakazu. Kluczowe jest nastepujace py-
tanie badawcze: czy zakaz tworzenia unii personalnych miedzy konkurentami ma
bezwzgledny charakter, czy tez (oprécz wskazanych w sekcji 8. ustawy przestanek
odnoszacych sie do specyfiki unii personalnej, w szczegolnosci stosunku konkuren-
cji pomiedzy spétkami objetymi unia) konieczne jest wykazywanie negatywnego
wptywu na konkurencje (np. w formie analizy podobnej do tej przeprowadzanej
w przypadku koncentracji).

Literalne brzmienie sekcji 8. ustawy Claytona wskazuje, ze zakaz dotyczy spotek,
ktore sg ,konkurentami tak, ze eliminacja konkurencji miedzy nimi stanowitaby
naruszenie ktéregokolwiek z przepiséw prawa antymonopolowego”’"°. W kontekscie
tego sformutowania w przesztosci pojawiaty sie watpliwosci dotyczace charakteru

719 “[...] competitors, so that the elimination of competition by agreement between them would consti-
tute a violation of any of the antitrust laws [...]”.
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analizowanego zakazu. W swietle jednej koncepcji, aby stwierdzic¢ naruszenie tego
przepisu, nie wystarczy samo utworzenie unii personalnej miedzy konkurentami,
lecz konieczne jest dodatkowe wykazanie naruszenia innych przepisow antymono-
polowych, w szczegdlnosci sekcji 7. ustawy Claytona, zakazujacej fuzji i przejec
mogacych znaczaco ogranicza¢ konkurencje lub prowadzi¢ do monopolu. Przyjecie
takiej koncepcji uzalezniatoby mozliwos¢ zastosowania sekcji 8. ustawy Claytona
od kazdorazowej analizy wptywu unii personalnej na konkurencje.

W sprawie United States przeciwko Sears, Roebuch & Co.”?® Departament Spra-
wiedliwosci w pozwie zarzucat, ze petnienie przez te sama osobe fizyczna funk-
cji w radach dyrektorow spotek Sears oraz Goodrich stanowito naruszenie zakazu
zawartego w sekcji 8. ustawy Claytona. W odpowiedzi na zarzuty organu obydwie
spotki przyznaty, ze konkuruja m.in. w zakresie sprzedazy réznorodnych produk-
tow gospodarstwa domowego na okreslonych obszarach geograficznych w Stanach
Zjednoczonych. Jednakze spotki argumentowaty, ze ustalenie istnienia pomiedzy
nimi stanu konkurencji nie jest wystarczajace do stwierdzenia naruszenia sekcji 8.
ustawy Claytona. Ich zdaniem naruszenie moze by¢ stwierdzone wytacznie wtedy,
gdy istnieje rozsadne prawdopodobienstwo, ze spotki objete unia, dziatajac razem,
moga W sposob istotny ograniczy¢ handel lub utworzy¢ monopol. Innymi stowy,
w Swietle tej koncepcji w toku stosowania sekcji 8. ustawy Claytona nalezy stoso-
wac analogiczne zasady co w przypadku potaczen (koncentracji) na podstawie sek-
cji 7. ustawy Claytona. Sad rozpatrujacy sprawe nie zgodzit sie z takim podejsciem
i przychylit sie do stanowiska Departamentu Sprawiedliwosci.

W sprawie Protectoseal Co przeciwko Barancik’ sad rowniez odrzucit argumenta-
cje pozwanych majaca na celu ograniczenie pojecia konkurentow objetych oma-
wianym zakazem. W tej sprawie sad takze odniost sie negatywnie do twierdzenia
pozwanego dyrektora w spotce Protectoseal, ktory kontrolowat jednoczesnie spotke
zajmujaca sie sprzedaza konkurencyjnych wobec produktow sprzedawanych przez
Protectoseal. Obrona pozwanego opierata si¢ na tezie, jakoby naruszenie sekcji 8.
ustawy Claytona nastepowato wytacznie w sytuacji, gdy udowodniono, ze potacze-
nie spotek powiazanych unia personalng naruszatoby sekcje 7. ustawy Claytona.
Sad, odrzucajac wspomniang teze, wskazat, ze sekcja 8. ustawy Claytona ustala
stosunkowo proste i obiektywne kryteria oceny zgodnosci z prawem unii perso-
nalnych. Sad zasugerowat réwniez, ze zamiarem ustawodawcy nie byto uzaleznie-
nie zgodnosci z prawem unii personalnej od przeprowadzenia tak rozbudowanego
postepowania dowodowego, jak to ma miejsce w przypadku analizy koncentra-
cji. Ponadto sad wskazat, ze do stwierdzenia naruszenia sekcji 8. ustawy Claytona
nie jest konieczna analiza konkurencji obejmujaca caty rynek wtasciwy. Podobnie
w sprawie United States przeciwko Crocker National Corp.”? sad uznat, ze unie per-
sonalne pomiedzy konkurujacymi spotkami byty zakazane per se bez koniecznosci
analizy, czy miaty one istotny wptyw na konkurencje’.

720 Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 28.04.1953 r. w sprawie United States przeciwko Sears,
Roebuck Co., 111 F. Supp. 614, 615 (S.D.N.Y. 1953).

721 Wyrok sadu apelacyjnego siodmego okregu z 5.09.1973 r. w sprawie Protectoseal Company przeciwko
Barancik, 484 F.2d 585, 587 (7th Cir. 1973).

722 Wyrok sadu okregowego w Kalifornii z 27.08.1976 r. w sprawie United States przeciwko Crocker
National Corp., 422 F. Supp. 686, 703 (N.D.Cal. 1976).

723 Wspomniane wyroki zostaty wydane przed nowelizacja z 1990 r. dotyczaca wytaczenia de minimis.
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Organy administracji federalnej staty na stanowisku zbieznym z orzecznictwem sa-
dow. Warto szczegolnie wspomnie¢ o stanowisku Federalnej Komisji Handlu w spra-
wie Borg-Warner Corp., w ktorej wskazano, ze rolg analizy konkurencji w przypadku
spraw dotyczacych naruszen sekcji 8. ustawy Claytona nie jest ocena sity rynkowej
lub szacowanie skutkow na rynku’,

Kwestia ograniczenia zakazu z sekcji 8. ustawy Claytona do przypadkéw, w ktorych
unia personalna dotyczytaby podmiotow, ktérych koncentracja stanowitoby narusze-
nie sekcji 7. ustawy Claytona, byta rowniez przedmiotem dyskusji w amerykanskim
Kongresie przy okazji prac nad nowelizacja ustawy Claytona z 1990 r. Poprawka wpro-
wadzajaca taka zmiane zostata jednak odrzucona’®.

W obecnym stanie prawnym nie ulega zatem watpliwosci, ze zakaz unii personalnych
ma charakter bezwzgledny (per se) w tym sensie, ze do jego zastosowania nie jest
konieczne kazdorazowe analizowanie wptywu unii personalnej na konkurencje. Zda-
niem ustawodawcy samo istnienie relacji konkurencyjnej pomiedzy spotkami zaanga-
zowanymi w unie personalng jest wystarczajace do uznania wystarczajacego wptywu
na konkurencje. Niewatpliwa zaleta takiego rozwiazania jest utatwienie egzekucji
zakazu tworzenia unii personalnych, gdyz unika sie w ten sposob wymagajacych analiz
mozliwego wptywu na konkurencje w przypadku kazdego stanu faktycznego - wptyw
ten jest domniemywany z faktu istnienia stosunku konkurencji miedzy spotkami.

7.2.2. Przestanki zakazu tworzenia unii personalnych

7.2.2.1. Cechy cztonkéw organéw zaangazowanych w unie personalne

Obecne brzmienie sekcji 8. ustawy Claytona zakazuje unii personalnych obejmuja-
cych dyrektorow lub funkcjonariuszy (officers) spotki. Unie z udziatem dyrektorow
byty objete zakresem zakazu od momentu uchwalenia ustawy Claytona. Nowelizacja
z 1990 r. rozszerzyta zakres zakazu na funkcjonariuszy spotki wybranych przez rade
dyrektorow. Rozszerzenie zakresu zakazu byto motywowane opinig jednej z komisji
w Kongresie, zgodnie z ktora unie personalne obejmujace funkcjonariuszy spotki maja
rowny lub nawet wiekszy potencjat wywotania antykonkurencyjnych skutkow’?.

Wedtug scistej wyktadni sekcja 8. ustawy Claytona dotyczy sytuacji, w ktorej ta sama
osoba fizyczna petni funkcje w organach konkurujacych ze sobg spotek. Jednakze or-
gany amerykanskiej administracji, w szczegolnosci Departament Sprawiedliwosci’?,
w wielu przypadkach forsowaty tzw. teorie ,,deputyzacji” (deputisation theory) lub
»reprezentacji” (representative theory). Teoria ta umozliwia objecie zakresem sek-
cji 8. ustawy Claytona w sytuacjach, w ktérych funkcje w organach dwadch spotek
petnig rozne osoby fizyczne, ktore jednak z racji na powigzania z okreslona osobg

724 Decyzja Federalnej Komisji Handlu z 23.06.1983 r. w sprawie Borg-Warner Corporation et. al., 101
FT.C,s. 863in.

725 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 55.

726 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 12.

727 Tamze, s. 83.
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trzecia sa uznawane za jej ,,zastepcow” (deputies) lub ,,agentdw” (agents)’?. Podej-
Scie wskazujace zagrozenia dla konkurencji wynikajace z praktyk polegajacych na
wykorzystywaniu zastepcow byty wyrazane rowniez w amerykanskiej doktrynie”.

W doktrynie wskazuje sie kilka argumentéw za przyjeciem omawianej teorii de-
putyzacji. Po pierwsze, podkresla sie, ze sekcja 8. ustawy Claytona zakazuje osobie
(person) petnienia funkcji w organach konkurujacych spétek, a pojecie osoby jest
definiowane szeroko i obejmuje spotki oraz zwiazki (corporations and associations).
Mogtoby to sugerowac, ze zamiarem prawodawcy byto objecie zakresem zakazu réw-
niez sytuacji, w ktorych osoba trzecia (np. spétka) petni funkcje dyrektora za posred-
nictwem swoich zastepcow (reprezentantdw)’®. Jednoczesnie, gdyby ustawodawca
zamierzat ograniczy¢ omawiane przepisy wytacznie do osob fizycznych, to znalaztoby
to wyrazne odzwierciedlenie w brzmieniu ustawy’'.

Ponadto teoria deputyzacji jest spdjna z celami sekcji 8. ustawy Claytona. Warto
przypomniec wyrazony w orzecznictwie poglad, iz sekcja 8. ustawy Claytona ma ,,cel
profilaktyczny”, ktoéry obejmuje che¢ ,,zduszenia w zarodku rozpoczynajacych sie
naruszen przepisow antymonopolowych, usuwajac mozliwos¢ lub pokuse do takich
naruszen za posrednictwem unii personalnych”’32, W zwigzku z tym odrzucenie teorii
deputyzacji utatwiatoby obejscie sekcji 8. ustawy Claytona’:.

Teoria deputyzacji byta przywotywana w kilku sprawach jako podstawa twierdzenia,
ze okreslone osoby fizyczne petnity funkcje w organach konkurencyjnych spotek jako
zastepcy (reprezentanci) osoby trzeciej takiej jak bank’*, zwiazek™> czy firma za-
rzadzajaca aktywami (asset management)’. Jednakze podejscie sadow do tej teorii
byto ostrozne i dopiero w wyroku w sprawie Reading International przeciwko Oak-
tree Capital Management’ sad potwierdzit mozliwos¢ skutecznego powotania teo-
rii deputyzacji. Sad wskazat, ze kazdy, kto kontroluje miejsce w radzie dyrektorow
poprzez agenta lub zastepce, stuzy w radzie dyrektoréw (serves on the board). Sad
zasugerowat rowniez, ze przeciwna interpretacja sekcji 8. ustawy Claytona bytaby
nadmiernym formalizmem.

728 Co oznacza, ze pomiedzy tymi spotkami nie wystepuja unie personalne w rozumieniu przyjetym na
potrzeby niniejszej pracy, lecz sytuacje majace charakter podobny do unii personalnych. Przyktadowo
teoria deputyzacji mogtaby mie¢ zastosowanie w nastepujacej sytuacji: spotka A posiada w swoich orga-
nach osoby X i Y. Jednoczesnie X zasiada w zarzadzie spotki B, a Y zasiada w zarzadzie spotki C. Spotka B
i C sa wobec siebie konkurentami, ale spdtka A nie jest ich konkurentem. W konsekwencji unie personalne
taczace spotki A i B oraz A i C nie wchodza w zakres sekcji 8. ustawy Claytona. Jednoczesnie spotki B i C
nie wiagze bezposrednia unia personalna. Jednakze zgodnie z teorig deputyzacji osoby X i Y mogtyby zostac
uznane za reprezentantow spotki A. W takim wypadku dosztoby do unii personalnej pomiedzy Bi C, a ,,dy-
rektorem” taczacym te spotki bytaby A.

729 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 85; P. Areeda, H. Hovenkamp,
Antitrust Law, United States of America 2003, s. 334.
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731 Tamze, s. 84.

732 Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 28.04.1953 r. w sprawie United States przeciwko Sears,
Roebuck Co., 111 F. Supp. 614, 621 (S.D.N.Y. 1953); American Bar Association, Interlocking Directorates
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733 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 84-85.

734 Wyrok sadu okregowego w Ohio z 30.06.1974 r. w sprawie United States przeciwko Cleveland Trust
Company, 392 F. Supp. 699, 701 (N.D. Ohio 1974).

735 Wyrok sadu apelacyjnego dziewiatego okregu z 23.11.1986 r. w sprawie United States przeciwko Interna-
tional Association of Machinists & Aerospace Workers, 94-0690, 1994, U.S. Dist. Lexis 20224 (D.D.C. 1994).

736 Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 10.12.2003 r. w sprawie Reading International przeciwko
Oaktree Capital Management, 317 F. Supp. 2d 301 (S.D.N.Y. 2003).
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Sad wyznaczyt jednak granice zastosowania teorii deputyzacji. Wskazat, ze aby udo-
wodnic¢ naruszenie, nie wystarczy wykazac, ze dyrektorzy pracowali dla osoby trze-
ciej. Konieczne jest rowniez wykazanie, ze petnienie przez tych dyrektorow funkcji
w radzie nie byto realizowane w ich wtasnym imieniu (in their individual capacities),
lecz jako zastepcy osoby trzeciej dziatajacy jako marionetki lub narzedzia podlegaja-
ce woli spotki (puppets or instrumentalities of the corporation’s will) w ten sposob,
Ze mozna zasadnie stwierdzi¢, iz to osoba trzecia ,,petni funkcje dyrektora”, a nie
dyrektorzy dziatajacy jako odrebne osoby.

Podejscie przyjete przez sad wydaje sie spojne ze stanowiskiem - wyrazanym wczes-
niej przez Departament Sprawiedliwosci’® czy sady” - podkreslajacym znaczenie
charakteru relacji pomiedzy dyrektorami a osoba trzecia. Warto szczegoélnie przy-
toczy¢ stanowisko wyrazone przez sad w sprawie United States przeciwko Cleve-
land Trust Company’® odnoszace sie do rzekomego zastepcy spotki (osoby trzeciej),
ktory byt emerytowanym funkcjonariuszem tej spotki. W takim stanie faktycznym
sad uznat, ze nieformalne powiazania zwigzane z przywigzaniem wynikajacym z gte-
bokiego poczucia dobrych relacji oraz utrzymywania bliskiego kontaktu z persone-
lem spotki nie wystarcza do stwierdzenia trwajacej relacji pomiedzy pryncypatem
i agentem (principal-agent relationship). Jak wynika z powyzszego, do zastosowania
teorii deputyzacji nie jest wystarczajace istnienie jakiejkolwiek relacji miedzy rze-
komym zastepca a osobg trzecia; relacja ta musi miec taki charakter, ze mozliwe jest
stwierdzenie, iz to osoba trzecia, a nie rzekomi zastepcy w istocie ,,petnig” funkcje
dyrektora’™',

W praktyce stosowania teorii deputyzacji bierze sie pod uwage to, czy osoba trzecia
ma interes w sposob prowadzenia dziatalnosci przez konkurencyjne spotki. W doktry-
nie i orzecznictwie wskazuje sie, ze interes ten moze polega¢ na mozliwosci uzyska-
nia bezposredniego zysku finansowego’ i posrednich korzysci (np. posrednia korzys¢
zwiazku przedsiebiorcow polegajaca na uzyskaniu zyskow przez niektorych cztonkow
tego zwiazku)’. Jednakze w obecnym stanie rozwoju doktryny i orzecznictwa nie-
jasny jest charakter tych okolicznosci, w szczegoélnosci to, czy ich wystapienie jest
warunkiem koniecznym do skutecznego zastosowania teorii deputyzacji.

Teoria ta ma réwniez swoich przeciwnikow. Zarzuca sie jej, ze ma charakter
»sztucznej teoretycznej konstrukcji nieznajdujacej oparcia w literze ustawy”’#,
a takze, ze przeciwko jej przyjeciu przemawiaja argumenty wynikajace z wyktadni
historycznej’. Warto réwniez zauwazyc, ze przeciwko jednoznacznemu przyjeciu
teorii deputyzacji przemawiac¢ moze niejednolita praktyka samego amerykanskiego
Departamentu Sprawiedliwosci. Z jednej strony organ ten sam wielokrotnie for-

738 Pismo Departamentu Sprawiedliwosci z 26.02.1981 r., 5 Trade Regulation Reporter, s. 425.

739 Wyrok sadu okregowego w Ohio z 30.06.1974 r. w sprawie United States przeciwko Cleveland Trust
Company, 392 F. Supp. 699, 710 (N.D. Ohio 1974).
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Oaktree Capital Management, 317 F. Supp. 2d 301 (S.D.N.Y. 2003); American Bar Association, Interlocking
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sowat teorie deputyzacji’™®. Z drugiej strony Departament Sprawiedliwosci uznat
za zgodnga z prawem sytuacje, w ktorej jedna spotka posiadataby reprezentantow
w kilku spotkach z branzy telekomunikacyjnej, o ile w radzie kazdej ze spotek
zasiadataby inna osoba fizyczna oraz zapewnione zostatyby srodki stuzace ograni-
czeniu przeptywu wrazliwych konkurencyjnie informacji pomiedzy tymi osobami’.
Fakt, ze w takim stanie faktycznym organ nie dopatrzyt sie naruszenia sekcji 8.
ustawy Claytona, moze rodzi¢ watpliwosci co do szczegotowego przebiegu granic
teorii deputyzacji.

7.2.2.2. Cechy spotek powiazanych unia personalna

Sekcja 8. ustawy Claytona uzaleznia zakaz unii personalnych od spetnienia szere-
gu przestanek dotyczacych spotek powiazanych unig personalna. Przestanki te maja
charakter jakosciowy (prowadzenie dziatalnosci okreslonego typu; istnienie stosunku
konkurencji pomiedzy spotkami powiazanymi unia) i ilosciowy (kryterium wartosci
netto; wytaczenia de minimis). Szczegdétowa analiza tych przestanek zostanie przed-
stawiona ponizej.

7.2.2.2.1. Przestanki jakosciowe

Sekcja 8. ustawy Claytona w obecnym ksztatcie zakazuje tej samej osobie jedno-
czesnego petnienia funkcji dyrektora lub funkcjonariusza w dwoch spotkach prowa-
dzacych dziatalnos¢ gospodarcza (komercyjna; engaged in whole or in part in com-
merce). W doktrynie wskazuje sie, ze zakresem zakazu moga by¢ rowniez objete
podmioty niedziatajace dla zysku (nonprofit corporate entities), prowadzace szeroko
rozumiang dziatalnos¢ gospodarcza’®. Pojecie dziatalnosci gospodarczej (komercyj-
nej; commerce) jest interpretowane szeroko’’; w amerykanskim prawie jest ono
okreslane jako dziatalnos¢ polegajaca na wymianie dobr i ustug’.

Dla zupetnosci wywodu nalezy jednak zauwazyé, ze z zakresu zakazu wytaczone
sa unie personalne obejmujace banki, zwiazki bankow i spotki trustowe. Obecnie
istniejace wytaczenie sektora bankowego z zakresu zakazu unii personalnych zostato
wprowadzone w 1990 r. i z perspektywy historycznej stanowito znaczace odejscie od
dotychczasowego ksztattu sekcji 8.7' Znaczna czes$c sposrod wczesniejszych wersji
tej regulacji dotyczyta unii personalnych obejmujacych banki, a wiele z nowelizacji
dotyczyto wytacznie modyfikacji regut dotyczacych bankow?’>2.

Istnienie stosunku konkurencji jest kluczowa przestanka okreslajaca zakres zaka-
zu zawartego w sekcji 8. ustawy Claytona. Omawiany zakaz nie obejmuje zatem

746 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 86; pismo Departamentu
Sprawiedliwosci z 26.02.1981 r., 5 Trade Regulation Reporter, s. 425; zob. rowniez wyrok sadu okregowego
w Nowym Jorku z 10.12.2003 r. w sprawie Reading International przeciwko Oaktree Capital Management,
317 F. Supp. 2d 301 (S.D.N.Y. 2003).

747 Pismo Departamentu Sprawiedliwosci z 12.11.2002 r., dostep: https://www.justice.gov/sites/de-
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np. spotek pozostajacych w relacji wertykalnej. Potwierdza to m.in. wyrok w sprawie
United States przeciwko Crocker National Corp.”.

Sekcja 8. ustawy Claytona obejmuje jedynie unie pomiedzy rzeczywistymi, a nie wy-
tacznie potencjalnymi, konkurentami. Taki wniosek wynika zaréwno z orzecznictwa,
jak i historii prac nad nowelizacja sekcji 8. ustawy Claytona. Przyktadem orzecze-
nia potwierdzajacego powyzsze stanowisko jest wyrok w sprawie Paramount Pictures
Corp. Przeciwko Baldwin-Montrose Chemical Co., Inc.”, w ktérym sad stanat na sta-
nowisku, ze sekcja 8. Ustawy Claytona nie ma zastosowania do unii personalnych po-
miedzy spotkami, ktore nie sg lub nie byty konkurentami, ale moga by¢ nimi w przy-
sztosci. Zdaniem sadu fakt, ze jedna ze spotek ma plany lub zamiar zaangazowania
sie w produkcje danego produktu nie czyni z niej konkurenta w rozumieniu sekcji 8.
Ustawy Claytona.

Stanowisko, zgodnie z ktorym wytacznie unie personalne pomiedzy rzeczywistymi,
a nie potencjalnymi konkurentami wchodza w zakres zakazu z sekcji 8. Ustawy Clay-
tona posrednio potwierdzita nowelizacja z 1990 r. Wprowadzone wtedy kryterium de
minimis w sposob jednoznaczny wskazuje, ze do zastosowania omawianych przepi-
sow konieczne jest rzeczywiste zaistnienie sprzedazy konkurencyjnych produktow
lub ustug (a tym samym istnienie rzeczywistej, a nie potencjalnej konkurencji).

Inny istotny problem dotyczy tego, jaka metodologie ustalenia stosunku konkurencji
nalezy przyja¢ na potrzeby oceny mozliwosci zastosowania omawianych przepisow.
W szczegolnosci, biorgc pod uwage stosunkowo uboga praktyke orzecznicza, odnosza-
ca sie do sekcji 8. Ustawy Claytona w porownaniu do praktyki dotyczacej innych obsza-
réw prawa ochrony konkurencji, istotng kwestig jest to, czy pojecie konkurenta jest
rozumiane w ten sam sposob, jak w przypadku innych przepiséw antymonopolowych.

We wczesniejszych orzeczeniach w sprawach United States przeciwko Sears, Roebuck
Co.75 oraz Protectoseal Company przeciwko Barancik™¢ sady nie przesadzity jedno-
Znacznie, jak nalezy rozumiec pojecie konkurenta na gruncie sekcji 8. ustawy Clay-
tona. W przypadku pierwszej ze wspomnianych spraw mogto to wynikac z faktu, iz
strony nie kwestionowaty istnienia pomigedzy nimi stosunku konkurencji. W drugiej ze
spraw sad stwierdzit, ze analizy konkurencji obejmujace catos¢ rynku (market-wide
analysis of competition) nie sa konieczne. W doktrynie wypowiedz ta jest interpre-
towana jako uznanie, iz analiza definicji rynku wykonywana na potrzeby postepowan
w sprawie fuzji i przeje¢ w kontekscie sekcji 7. ustawy Claytona nie znajduje zasto-
sowania do definicji konkurentow na potrzeby oceny zastosowania sekcji 8. ustawy
Claytona™. Podkresla sie rowniez, ze sad zdawat sie przychyla¢ do podejscia ak-
centujacego szerszy zakres uznaniowosci w ustalaniu istnienia stosunku konkurencji,
niz ma to miejsce w sprawach dotyczacych koncentracji’e.

753 Wyrok sadu okregowego w Kalifornii z 27.08.1976 r. w sprawie United States przeciwko Crocker Na-
tional Corp., 422 F. Supp. 686, 703 (N.D.Cal. 1976)
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Baldwin-Montrose Chemical Co., Inc., CCH Trade Cas. 71,678 (S.D.N.Y. 1966).

755 Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 28.04.1953 r. w sprawie United States przeciwko Sears,
Roebuck Co., 111 F. Supp. 614, 615 (S.D.N.Y. 1953).

756 Wyrok sadu apelacyjnego siodmego okregu z 5.09.1973 r. w sprawie Protectoseal Company przeciwko
Barancik, 484 F.2d 585, 587 (7th Cir. 1973).
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Z kolei w sprawie American Bakeries Co. przeciwko Gourmet Bakers, Inc.” sad roz-
patrujacy sprawe zasugerowat, ze w ramach analizy czy spotki potaczone unig perso-
nalna sa konkurentami konieczne jest zastosowanie dwoch testow tradycyjnie wyko-
rzystywanych w sprawach z zakresu prawa antymonopolowego. Po pierwsze, w celu
ustalenia, czy podmioty sa konkurentami, ocenie podlega to, czy produkty oferowane
przez obydwa podmioty sa w dostatecznym stopniu zamienne z perspektywy ich za-
stosowania. Po drugie, czy pomiedzy produktami oferowanymi przez te podmioty wy-
stepuje wysoka elastycznos¢ krzyzowa popytu ze strony czesci konsumentow. Kazdy
Z tych testow stuzy ustaleniu, czy produkty sa substytucyjne: w pierwszym przypadku
Z perspektywy ich zastosowania, w drugim z perspektywy reakcji konsumentow’®,
Jak wskazuje sie w doktrynie, taka metodologia oceny stanu konkurencji jest po-
dobna do tej wystepujacej w przypadku oceny transakcji przejec i fuzji pod katem
zgodnosci z przepisami sekcji 7. ustawy Claytona’!'.

Nieco odmienne stanowisko wyrazit sad rozpatrujacy sprawe TRW, Inc. przeciwko
Federal Trade Commission’?. Sprawa dotyczyta unii personalnej pomiedzy spétkami
dziatajacymi w rodzacej sie wowczas branzy ustug autoryzacji w punktach sprzedazy
i elektronicznych transferéw funduszy. Wiele zapytan ofertowych od potencjalnych
klientow byto kierowanych do obydwu spoétek. Z drugiej strony, pomimo tego, ze
spotki byty gotowe wprowadzac¢ modyfikacje w celu dopasowania swoich produktow
do potrzeb poszczegoélnych klientow, w wiekszosci wypadkow tylko jedna z nich byta
w stanie zaoferowac rozwigzania rzeczywiscie spetniajace wymagania klienta.

W argumentacji przemawiajacej za uznaniem opisanych spotek za konkurentow Fe-
deralna Komisja Handlu wskazata, ze takie uznanie musi by¢ oparte na przestankach
ekonomicznych i zasadne jest opieranie si¢ na analogicznych instytucjach do tych uzy-
wanych np. na potrzeby oceny koncentracji. Nie oznacza to jednak, ze w przypadku
stosowania sekcji 8. ustawy Claytona konieczne jest dokonywanie takich samych analiz
dotyczacych catego rynku (market-wide analysis) i wymagajacych podobnego jego de-
finiowania’. Komisja zauwazyta, ze dowody dotyczace krzyzowej elastycznosci popy-
tu czy zamiennosci z perspektywy zastosowania produktu (tj. dowody wykorzystywane
w sprawach z zakresu kontroli koncentracji) sa w wysokim stopniu istotne, jednak inter-
akcje pomigdzy wszystkimi konkurencyjnymi produktami nie sa w petni badane w toku
postepowan dotyczacych sekcji 8. ustawy Claytona. W analizowanym stanie faktycznym
Federalna Komisja Handlu wskazywata na szereg czynnikow majacych przemawiac za
twierdzeniem, ze spotki potaczone unig personalng sa konkurentami, w tym m.in. fakt,
iz produkty oferowane przez spotki petnity te same ogolne funkcje, czy to, ze spotki
rywalizowaty o podobnych nabywcow. Komisja podkreslita rowniez, ze znaczenie miato
oferowanie przez strony dopasowania produktow, aby zaspokoic¢ potrzeby potencjal-
nych klientow. Jednoczesnie fakt, ze spotki w rzeczywistosci nie dokonywaty sprzedazy
do tych samych nabywcdw, nie oznacza, ze nie sa one konkurentami. Zdaniem Komisji
istotne byto bowiem to, Ze rywalizowaty o tych samych potencjalnych klientow.

759 Wyrok sadu okregowego w Maryland z 6.05.1981 r. w sprawie American Bakeries Co. przeciwko Gour-
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Z drugiej strony spotka i dyrektor argumentowali, ze aby uznac¢ dwie spotki za kon-
kurentow, konieczny jest wiekszy stopien podobienstwa produktow. W ich ocenie
konkurentami sa jedynie spotki dokonujace sprzedazy do tych samych klientow lub
grup klientow, a ich produkty musza zazwyczaj realizowac¢ podobne potrzeby, a roz-
nice powinny dotyczy¢ zasadniczo dotyczy¢ wytacznie ceny albo jakosci produktow.
W swietle argumentacji tych stron pytanie o to, czy spotki sa konkurentami, powinno
by¢ oceniane na podstawie miary elastycznosci krzyzowej popytu oraz rozsadna za-
miennosc uzytkowa, tj. metody zwykle przyjmowane w innych sprawach z zakresu
ochrony konkurencji i oceny koncentracji rozstrzyganych na podstawie ustawy Sher-
mana oraz sekcji 7. ustawy Claytona.

Rozstrzygajac spor, sad odwotat sie do wyktadni celowosciowej sekcji 8. ustawy Clay-
tona. W tym kontekscie sad przywotat poglad wyrazony przez sad w sprawie United
States przeciwko Crocker National Corp.’*, stosownie do ktorego celem sekcji 8.
ustawy Claytona byto ,,zduszenie w zarodku rozpoczynajacych sie naruszen przepiséw
antymonopolowych, usuwajac mozliwos¢ lub pokuse do takich naruszen za posredni-
ctwem unii personalnych”. Biorac to pod uwage, sad rozpatrujacy sprawe TRW, Inc.
przeciwko Federal Trade Commission’® zgodzit sie z argumentacja Komisji wskazuja-
cej, ze wymog udowodnienia wysokiej krzyzowej elastycznosci popytu czy zamienno-
sci uzytkowej sprzeciwiatby sie temu celowi. Sad wskazat m.in., ze w odréznieniu od
definicji rynku (a zatem - posrednio - definicji konkurenta) stosowanych na potrzeby
egzekwowania innych przepisow prawa ochrony konkurencji (ustawy Shermana czy
sekcji 7. ustawy Claytona) przepisy sekcji 8. nie wymagaja okreslenia ptaszczyzny
konkurencji (locus of competition), na ktérej mozna ocenic¢ antykonkurencyjne skut-
ki praktyki lub koncentracji. W przypadku sekcji 8. ustawy Claytona nie ma koniecz-
nosci ustalenia antykonkurencyjnego skutku unii personalnej, a wystarczajace jest
zaangazowanie konkurentow w unie personalna.

Sad wskazat rowniez, ze w ramach ustalenia istnienia stosunku konkurencji na po-
trzeby stosowania sekcji 8. ustawy Claytona - oprocz oceny stopnia zamiennosci pro-
duktow rzekomych konkurentow - znaczenie moze miec ocena tego, w jakim zakresie
branza oraz klienci uznaja produkty za konkurencyjne, w jakim zakresie zachodzi
podobienstwo pomiedzy sposobami produkcji okreslonych produktow oraz to, w ja-
kim zakresie produkty sg kierowane do odrebnych grup klientow. Na marginesie sad
zauwazyt, ze opieranie sie wytacznie na dowodach dotyczacych krzyzowej elastycz-
nosci popytu czy zamiennosci produktow moze by¢ zawodne szczegolnie w przypadku
rynkéw w fazie rozwojowej (co miato miejsce w analizowanej sprawie).

Wyrok ten jest uznawany za reprezentujacy podejscie jakosciowe do problemu definio-
wania konkurentow’®. Podejscie to moze w niektorych przypadkach zwieksza¢ niepew-
nos$¢ co do spetnienia analizowanej przestanki oraz - jak przyznat sam sad w uzasad-
nieniu wyroku - utrudniac proces kontrolowania przez zainteresowane podmioty zgod-
nosci z przepisami. Podejscie jakosciowe nie jest bowiem oparte na twardych danych,
lecz opiera sie w wiekszym stopniu na uznaniu (intuicji) podmiotu stosujacego prawo.

764 Wyrok sadu okregowego w Kalifornii z 27.08.1976 r. w sprawie United States przeciwko Crocker
National Corp., 422 F. Supp. 686, 703 (N.D.Cal. 1976)

765 Wyrok sadu apelacyjnego dziewiatego okregu z 8.06.1981 r. w sprawie TRW, Inc. przeciwko Federal
Trade Commission, 647 F.2d 942, 949 (9th Cir. 1981).

766 M. Jacobs, Combatting Anticompetitive Interlocks: Section 8 of the Clayton Act as a Template for
Small and Emerging Economies, ,,Fordham International Law Journal”, 37/2014, s. 669.
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Kwestia istnienia stosunku konkurencji pomiedzy spotkami zaangazowanymi w unie
personalne byta réwniez przedmiotem rozwazan w sprawie Borg-Warner’s’. W tej
sprawie Federalna Komisja Handlu, opierajac sie na wczesniejszym orzecznictwie
sagdowym, stwierdzita, ze rola analizy konkurencyjnej w trakcie stosowania sek-
cji 8. ustawy Claytona rozni sie od tej dokonywanej na potrzeby stosowania in-
nych przepiséw prawa konkurencji. W przypadku sekcji 8. ustawy Claytona rola tej
analizy nie jest wstep do badania zadnych antykonkurencyjnych skutkéw. Chodzi
w tym wypadku raczej o okreslenie splotu konkurencyjnych interesow spotek wy-
starczajacego do uzasadnienia obaw o wejscie w zmowe w sytuacji, w ktorej dy-
rektorzy bezposrednio uczestniczacy w unii personalnej moga dokonywa¢ wymiany
informacji. W zwiazku z tym udowodnienie stosunku konkurencji nie wymaga tak
skomplikowanych analiz jak ma to miejsce w innych sprawach z zakresu ochrony
konkurencji, jednak koncepcje i instrumenty analizy ekonomicznej wykorzystywa-
ne w tych sprawach moga byc stosowane analogicznie rowniez w sprawach dotycza-
cych stosowania sekcji 8. ustawy Claytona. Przenoszac te zasady na grunt rozwaza-
nego stanu faktycznego, Komisja postugiwata sie argumentami dotyczacymi m.in.
substytucyjnosci produktow stron czy percepcji konkurencji z perspektywy branzy,
w ktorej dziataja spotki powigzane unig personalna.

Kwestia stosunku konkurencji pomiedzy spétkami powiazanymi unig personalng
byta rowniez przedmiotem zainteresowania sadu w pozniejszej sprawie Paladin
Associates, Inc. przeciwko Montana Power Co.7®. Sad rozpatrujacy sprawe w orze-
czeniu przywotat sprawy American Bakeries Co. przeciwko Gourmet Bakers, Inc.”®’
oraz TRW, Inc. przeciwko Federal Trade Commission’”?, ale nie sprecyzowat, wedtug
jakich regut nalezy oceniac spetnienie przestanki konkurencji i ograniczyt sie do
wskazania przedmiotu dziatania kazdej ze spotek. W doktrynie stanowisko sadu
przyjete w tej sprawie uznaje sie za kolejny przyktad podejscia akcentujacego
uznaniowos¢’”",

Z powyzszej analizy orzecznictwa wynika, iz ustalenie istnienia stosunku konkurencji
nie wymaga przyjecia tak rygorystycznej metodologii jak ta przyjmowana w innych
sprawach z zakresu prawa ochrony konkurencji. Analiza stanu konkurencji w spra-
wach z zakresu stosowania sekcji 8. ustawy Claytona opiera sie przede wszystkim
na analizie jakosciowej, a nie ilosciowej””2. Takie podejscie powoduje ograniczenie
kosztow zwiazanych z egzekwowaniem zgodnosci z przepisami (enforcement costs),
gdyz nie wymaga przeprowadzania kosztownych analiz ilosciowych, a takze jest
zgodne z naturg zakazu per se zawartego w sekcji 8. ustawy Claytona’:.

767 Wyrok sadu apelacyjnego drugiego okregu z 3.10.1984 r. w sprawie Borg-Warner Corp. przeciwko
F.T.C, 746 F.2d 108, (2d Cir. 1984).

768 Wyrok sadu okregowego w Montanie z 4.05.2000 r. w sprawie Paladin Associates, Inc. przeciwko Mon-
tana Power Co., 97 F. Supp. 2d 1013, 1014 (D. Mont. 2000).

769 Wyrok sadu okregowego w Maryland z 6.05.1981 r. w sprawie American Bakeries Co. przeciwko Gour-
met Bakers, Inc., 515 F. Supp. 977 (D. Md. 1981).

770 Wyrok sadu apelacyjnego dziewiatego okregu z 8.06.1981 r. w sprawie TRW, Inc. przeciwko Federal
Trade Commission, 647 F.2d 942, 949 (9th Cir. 1981).

771 B. Gerber, Enabling Interlock Benefits While Preventing Anticompetitive Harm: Toward an Optimal
Definition of Competitors Under Section 8 of the Clayton Act, ,Yale Journal on Regulation” 24/2007,
s. 125.

772 Tamze, s. 136.

773 M. Jacobs, Combatting Anticompetitive Interlocks: Section 8 of the Clayton Act as a Template for
Small and Emerging Economies, ,,Fordham International Law Journal” 37/2014, s. 669-670.
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Przyjecie podejscia uproszczonego i opartego raczej na uznaniu (intuicji) niz analizie
ilosciowej nie jest jednak pozbawione wad. Zarzuca sie mu m.in. nieuwzglednianie
faktu, ze istnienie konkurencji nie jest kwestia zero-jedynkowa, lecz podlega stop-
niowaniu; pominiecie tego faktu moze w niektorych sytuacjach zbytnio rozszerzac
zakres sekcji 8. ustawy Claytona na unie personalne pomiedzy spotkami, ktore nie
konkuruja ze sobg w istotnym zakresie, a w innych przypadkach zakazywac unii per-
sonalnych w przypadku, gdy spotki konkuruja ze soba jedynie w niewielkim zakre-
sie’’*. Zagrozenie objecia zakresem zakazu unii pomiedzy podmiotami konkurujacymi
jedynie w marginalnym stopniu zostato ograniczone wraz z wprowadzeniem wytacze-
nia de minimis.

W konsekwencji obecnie sady i organy w sprawach dotyczacych sekcji 8. ustawy Clay-
tona postuguja sie uproszczonym podejsciem do przestanki istnienia konkurencji po-
miedzy spotkami powigzanymi unig personalna. Z powyzszym zagadnieniem powigza-
ne jest réwniez inne pytanie badawcze o to, czy na potrzeby oceny pod katem tego,
czy spotki powigzane unig personalng sa konkurentami, analizowana jest dziatalnosc
wytacznie spotek bezposrednio zaangazowanych w unie personalna, czy rowniez ich
spotek powigzanych.

We wczesnym orzecznictwie - w sprawie Paramount Pictures Corp. przeciwko Bald-
win-Montrose Chemical Co. - sad rozpatrujacy sprawe wyrazit poglad, jakoby spotki
matki czy spotki corki podmiotoéw bezposrednio zaangazowanych w unie personalna
nie powinny by¢ uwzgledniane w analizie pod katem tego, czy pomiedzy spotkami
bezposrednio potaczonymi unia istnieje stan konkurencji. W doktrynie wskazuje sie
jednak, ze znaczenie tego pogladu jest ograniczone przez fakt, iz zostat wyrazony na
uboczu gtownych rozwazan>.

Na poczatku lat 70. XX w. Departament Sprawiedliwosci podejmowat dziatania w kil-
ku sprawach dotyczacych unii personalnych w branzy paliwowej, w ktorych forsowat
odmienne podejscie, zgodnie z ktorym sekcja 8. ustawy Claytona miata zastosowanie
do unii personalnych pomiedzy spotkami, nawet jesli stosunek konkurencji nie zacho-
dzit bezposrednio pomiedzy tymi spotkami, lecz pomiedzy jednym z uczestnikow unii
oraz spotka powiazana z drugim uczestnikiem unii’”’¢. W tych sprawach Departament
Sprawiedliwosci podkreslat jednak znaczenie wywierania przez spotke matke znacza-
cej kontroli nad dziataniami spotek zaleznych™.

Kwestia stosunku konkurencji pomiedzy spotkami corkami byta rowniez rozwaza-
na w sprawie Kennecott Cooper Corp. przeciwko Curtiss-Wright Corp. Analizowana
przez sad unia personalna miata obejmowac spotki Kennecott Cooper oraz Cur-
tiss-Wright. Obydwie spotki posiadaty wiekszosciowe udziaty w konkurencyjnych
spotkach. W takim stanie faktycznym sad odrzucit teze, jakoby sekcja 8. ustawy
Claytona zawierata ogolna regute zakazujaca unii personalnych pomiedzy spotkami-

774 B. Gerber, Enabling Interlock Benefits While Preventing Anticompetitive Harm: Toward an Optimal
Definition of Competitors Under Section 8 of the Clayton Act, ,Yale Journal on Regulation” 24/2007,
s. 125.

775 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 67-68.

776 Tamze, s. 68 i tam powotane orzecznictwo.

777 Zob. rowniez wyrok sadu okregowego w Ohio z 30.06.1974 r. w sprawie United States przeciwko
Cleveland Trust Company, 392 F. Supp. 699, 712 (N.D. Ohio 1974), w ktorym sad przywotat poglad, zgodnie
z ktorym w przypadku, gdy gtowne polityki spotek zaleznych sg dyktowane przez spotki rodzicow, istnieje
silny argument za uznaniem unii personalnej za naruszenie sekcji 8. Ustawy Claytona.
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-matkami, ktorych spotki corki sa konkurentami”®. Wskazat przy tym, ze taka re-
guta nie znajduje uzasadnienia w wyktadni jezykowej, historycznej czy 6wczesnym
orzecznictwie™.

Z kolei w sprawie United States przeciwko Crocker National Corp.’® ta sama osoba
fizyczna petnita funkcje dyrektora w spotce ubezpieczeniowej i banku, ktéry posia-
dat spotke zalezng prowadzaca dziatalnos¢ w branzy ubezpieczen. Sad rozpatruja-
cy sprawe stwierdzit, ze spotka matka nie jest konkurentem innej spotki wytacznie
dlatego, ze jej spotka zalezna ma status konkurenta. Z drugiej strony sad odrzucit
interpretacje sekcji 8. ustawy Claytona, zupetnie pozbawiajacej znaczenia zakresu
dziatalnosci spotki w toku analizy zgodnosci z prawem unii personalnej. Zdaniem sadu
takie podejscie umozliwitoby skorzystanie z prostych i oczywistych srodkow obejscia
przepisow. W zwiazku z tym sad uznat, ze to, czy dla celow sekcji 8. ustawy Claytona
dziatalnos¢ spotki zaleznej powinna byc przypisywana spotce matce przy ustalaniu,
czy zachodzi stosunek konkurencji z inna spotka potaczona unig personalng, zalezy od
zakresu kontroli sprawowanej nad dziatalnoscig spotki zaleznej przez spotke matke.
Jezeli spotka matka w znacznym stopniu kontroluje polityke swojej spotki zaleznej,
dziatalnos¢ spotki matki powinna by¢ uwzgledniana na potrzeby zastosowania sekcji
8. ustawy Claytona.

Omawiany problem byt rowniez poruszony w sprawie Borg-Warner’®', w ktorej Fede-
ralna Komisja Handlu zakwestionowata unie personalna pomiedzy Borg-Warner oraz
Bosch GmbH. Obydwie spotki prowadzity dziatalnos¢ w branzy sprzedazy czesci mo-
toryzacyjnych, jednak bezposrednim konkurentem spotki Borg-Warner nie byta Bosch
GmbH, lecz jej spotka zalezna - Bosch U.S.

Uzasadniajac decyzje, Komisja podkreslita niewielka liczbe i wytacznie elementarny
charakter ogolnie przyjetych zasad przypisywania spotkom matkom zachowan spotek
zaleznych. Zgodnie z podstawowa zasadg wypracowang we wczesniejszym orzeczni-
ctwie Komisja przyznata, ze prowadzenie przez spotke-corke dziatalnosci konkuren-
cyjnej wobec dziatalnosci osoby trzeciej nie oznacza automatycznie, ze spotka matka
jest rowniez konkurentem tej osoby.

Komisja zauwazyta, ze w kazdym wypadku kryteria stuzace ustaleniu tego, czy dzia-
talnosc spotki zaleznej moze by¢ przypisana spotce matce, zalezg od celow analizo-
wanych przepisow. W przypadku sekcji 8. ustawy Claytona celem jest ograniczenie
ryzyka zmowy lub antykonkurencyjnego transferu informacji pomiedzy konkurenta-
mi. W zwiazku z tym w analizowanym wypadku kluczowe jest ustalenie, czy pozy-
cja dyrektora zaangazowanego w unie personalng umozliwia mu wywieranie kontroli
albo znaczacego wptywu na proces decyzyjny konkurujacych spotek, tak aby moc
ograniczyc presje konkurencyjna pomiedzy nimi’s,

778 Wyrok sadu apelacyjnego drugiego okregu z 28.09.1978 r. w sprawie Kennecott Copper Corp przeci-
wko Curtiss-Wright Corp., 584 F.2d 1195, 1205 (2d Cir. 1978; “a general rule that section 8 prohibits inter-
locking directorships between parent companies whose subsidiaries are competitors”).

779 Wyrok sadu apelacyjnego drugiego okregu z 28.09.1978 r. w sprawie Kennecott Copper Corp przeci-
wko Curtiss-Wright Corp., 584 F.2d 1195, 1205 (2d Cir. 1978; “This general rule is not supported by the
language of the statute, its legislative history, or the few pertinent cases”).

780 Wyrok sadu okregowego w Kalifornii z 27.08.1976 r. w sprawie United States przeciwko Crocker
National Corp. 656 F.2d 428, 450 (9th Cir. 1981).

781 Decyzja Federalnej Komisji Handlu z 23.06.1983 r. w sprawie Borg-Warner Corporation et. al.,
101 ET.C, s. 863 in.

782 Tamze.
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Komisja wskazata rowniez, ze w przypadku spraw o naruszenie sekcji 8. ustawy Clay-
tona mozna wykorzystywac wypracowane na gruncie common law zasady przypisywa-
nia odpowiedzialnosci oparte na teorii ,,kontroli” lub ,przebijania zastony korpora-
cyjnej” (piercing the corporate veil). Zasady te uwzgledniaja odrebna podmiotowos¢
spotek zaleznych z wyjatkiem sytuacji, gdy spotka matka staje sie zaangazowana
w dziatalnos¢ spotki zaleznej w takim stopniu, ze traktowanie tej odrebnej podmio-
towosci jest nieakceptowalng fikcja. Analiza wiazaca sie ze stosowaniem tych zasad
ktadzie duzy nacisk na formalnosci korporacyjne (corporate formalities) oraz stopien
biezacego wptywu na zarzadzanie spotka zalezna (degree of day-to-day interference
in a subsidiary s management). Zdaniem Komisji fakt, ze Bosch GmbH utworzyta
Bosch U.S., posiadata wiekszos¢ jej udziatow i mianowata dyrektordw, odbierata ra-
porty z jej dziatalnosci oraz umozliwiata postugiwanie sie swoimi znakami towarowy-
mi, uzasadniat uznanie kontroli spotki matki nad spotka corka. Za mozliwoscia prze-
bicia zastony korporacyjnej przemawiat tez fakt przeprowadzenia przez Bosch GmbH
i Borg-Warner rozmoéw dotyczacych biznesu Bosch U.S. i mozliwej kooperacji w tym
zakresie. Komisja brata rowniez pod uwage wystepowanie szeregu unii personalnych
pomiedzy spotkami z grupy Bosch, ktére umozliwiaty wymiane informacji pomiedzy
nimi i utatwiaty zarzadzanie spotce matce sprawami spotki corki.

W swietle powyzszego orzecznictwa unie personalne zawarte pomiedzy spétkami,
ktore nie zajmuja sie bezposrednio dziatalnoscig konkurencyjna, lecz posiadaja spot-
ki powigzane zajmujace sie taka dziatalnoscia, moga stanowi¢ naruszenie sekcji 8.
ustawy Claytona. Do stwierdzenia naruszenia w takim wypadku nie jest jednak wy-
starczajace stwierdzenie istnienia powiagzania pomiedzy spotka uczestniczaca w unii
personalnej a spotka prowadzaca dziatalnos¢ konkurencyjna. Konieczne jest dodat-
kowe wykazanie, ze takie powiazanie w potaczeniu z unig personalng moze przyczy-
niac sie do osiagniecia przez zaangazowanych przedsiebiorcéw antykonkurencyjnych
skutkow.

Na marginesie nalezy rowniez zauwazycC, ze w zakres zakazu zawartego w sekcji 8.
ustawy Claytona nie wchodza unie personalne taczace podmioty nalezace do jed-
nego organizmu gospodarczego’®. W doktrynie wskazuje sie, ze do sekcji 8. Ustawy
Claytona analogiczne zastosowanie znajduje zasada wyrazona przez amerykanski Sad
Najwyzszy w sprawie Copperweld®. Zgodnie z tym orzeczeniem spotka matka i be-
daca w petni jej wtasnoscig spotka zalezna (wholly owned subsidiary) nie stanowia
niezaleznych podmiotow mogacych naruszy¢ zakaz zmowy ustanowiony w ustawie
Shermana. Sad zauwazyt, ze spotki te cechuje catkowita jednosc interesow i ce-
low. Zasada ta zostata zastosowana na gruncie sekcji 8. ustawy Claytona w spra-
wie Healthamerica’, w ktorej analizowano unie personalne taczace szpitale oraz
utworzony przez te szpitale zwiazek, ktory byt odpowiedzialny za wiekszos¢ decyzji
gospodarczych. Sad rozpatrujacy te sprawe uznat szpitale oraz zwiazek za jeden pod-
miot; tym samym poszczegoélne jednostki wchodzace w sktad tego podmiotu nie sa
konkurentami, a unie personalne pomiedzy nimi nie wchodza w zakres zastosowania

783 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 71.

784 Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 19.06.1984 r. w sprawie Copperweld Corp. przeciwko Independence
Tube Corp., 467 U.S. 752, (1984).

785 Wyrok sadu okregowego Pensylwanii z 21.06.2003 r. w sprawie Healthamerica Pennsylvania przeciwko
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sekcji 8. ustawy Claytona°. W podobnym duchu wypowiedziat sie sad rozpatrujacy
sprawe Pocahontas™, stwierdzajac, ze unie personalne pomiedzy spotkami zalezny-
mi wspolnej spotki matki nie stanowig podstawy do stwierdzenia naruszenia sekcji 8.
ustawy Claytona, przynajmniej w braku zarzutu, ze spotki zalezne stanowig odrebne
jednostki gospodarcze.

W tym kontekscie pojawita sie rowniez linia orzecznicza wytworzona przez niektére
sady, w ktorej swietle w zakres zakazu nie wchodza rowniez unie personalne pomie-
dzy spotka zalezna, ktora jednak nie jest w petni wtasnoscia spotki matki (non-wholly-
-owned subsidiary) a spotka matka lub powiazanymi podmiotami’®. W tym celu sady
opieraty sie na réznych argumentach, takich jak mozliwos¢ wywierania przez jeden
podmiot wptywu na drugi, prowadzenie dziatalnosci jako ,,jedno przedsiebiorstwo”
(single enterprise) czy posiadanie wspolnego zrddta sity ekonomicznej™®. W kazdym
wypadku celem byto ustalenie, czy spotka matka kontroluje spotke zalezna, a za-
tem czy jest mozliwe przypisanie dziatalnosci spotki zaleznej spotce-matce (i vice
versa)™®. Z drugiej strony niektore sady stosowaty bardziej rygorystyczne podejscie
do sytuacji, w ktérych podmioty zaangazowane w praktyke nie cechowaty sie ,,kom-
pletna jednoscig intereséw” (complete unity of interest)’'. Przyktadowo w sprawie
American Vision Centers’? sad uznat za konkurentow bedacych odrebnymi podmiota-
mi spotki Cohen Fashion oraz American Vision Centers pomimo faktu, iz trzej bracia
Cohen posiadali odpowiednio 100% udziatow w pierwszej spotce oraz 54% udziatow
w drugiej. Sad, argumentujac swoje stanowisko, wskazat, ze interes kazdej ze spotek
wyznaczaja ekonomiczne interesy ich udziatowcow. W zwiazku z tym fakt, ze 46%
akcji American Vision Center jest w posiadaniu osob niezwiazanych ze spotka Cohen
Fashion powoduje, ze bracia Cohen nie moga traktowacé obydwu spotek jako jednego
organizmu gospodarczego.

Z powyzszego orzecznictwa wynika zatem, ze w przypadku, gdy pomiedzy spotkami
powigzanymi unig personalng wystepuja roznice w sktadzie udziatowcow, zastosowa-
nie sekcji 8. ustawy Claytona jest kwestig kontrowersyjna i zalezy od okolicznosci
konkretnego przypadku.

7.2.2.2.2. Przestanki ilosciowe

Zastosowanie sekcji 8. ustawy Claytona jest rowniez uzaleznione od spetnienia prze-
stanek ilosciowych. Przestanki te maja charakter pozytywny (to znaczy ustalajg prog,

786 W doktrynie (American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 73) wskazuje
sig, ze przed wydaniem orzeczenia w sprawie Copperweld problem stosowania zakazu z sekcji 8. ustawy
Claytona do unii personalnych pomiedzy spotkami kontrolowanymi przez jeden podmiot byta przedmiotem
rozbieznosci w orzecznictwie. W sprawie In re Penn Central Securities Litigation, 367 F. Supp. 1158, 1168
(E.D. Pa. 1973) sad wyrazit poglad, iz nie jest przekonany co do tezy, jakoby sekcja 8. nie miata zastosowa-
nia do unii personalnych pomiedzy spotkami zaleznymi tej samej spotki matki. Z drugiej strony w sprawie
Las Vegas Sun, Inc. przeciwko Summa Corp., 610 F.2d 614, 615 (9th Cir. 1980) uznano, ze sze$¢ hoteli
kontrolowanych przez jedna osobe stanowito jeden organizm gospodarczy i nie konkurowato miedzy soba,
a zatem unie personalne migdzy nimi nie byty zakazane przez przepisy sekcji 8. ustawy Claytona.

787 Za: American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 73.

788 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 74.

789 Tamze, s. 74.

790 Tamze.

791 Tamze.

792 Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 26.04.1989 r. w sprawie American Vision Centers przeciwko
Cohen, 711 F. Suppl. 721 (E.D.N.Y. 1989).
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ktory musi by¢ spetniony przez spotki, tak aby unia personalna miedzy nimi wcho-
dzita w zakres zakazu) oraz charakter negatywny (to znaczy ustalajg progi wytaczen
de minimis). Celem analizowanych przestanek jest ograniczenie zakresu zakazu unii
personalnych wytacznie do sytuacji, ktore moga wywiera¢ odczuwalny wptyw na kon-
kurencje’:.

Po pierwsze, zakres zakazu jest wyznaczony kryterium ilosciowym odnoszacym sie
do kapitatu, nadwyzek i nierozdzielonych zyskow. Ma ono na celu ustalenie wartosci
netto spotki’ (wartosci aktywow spotki’®) oraz pozwala na objecie zakresem zakazu
wytacznie spotek, ktore cechuja sie znaczaca skalg dziatalnosci.

W swietle doktryny i orzecznictwa omawiane kryterium ilosciowe odnosi sie do spotki
bezposrednio objetej unia personalna, a nie spotek powigzanych™. W sprawie Pro-
tectoseal Co. przeciwko Barancik sad odrzucit mozliwos¢ sumowania wartosci do-
tyczacych spotek kontrolowanych przez te sama osobe (spotki siostry) na potrzeby
omawianego kryterium ilosciowego. Pozwany w tej sprawie kontrolowat cztery inne
spotki, ale sad odmowit uznania ich za jedno przedsiebiorstwo wytaczniena podstawie
powigzan wtasnosciowych. Kazda ze spotek byta odrebnie zatozona i posiadata wtasne
zasoby, rachunki bankowe i klientow. W tym stanie faktycznym dane dotyczace tych
spotek uznane zostaty za nieistotne z perspektywy analizy omawianej przestanki.

W doktrynie jednoczesnie wskazuje sie, ze orzecznictwo nie wypowiedziato sie do-
tychczas w sposob rownie jednoznaczny co do tego, czy w podobny sposob nalezy
traktowac spotki matki oraz ich wytacznie posiadane spotki zalezne (wholly owned
subsidiaries)’”. Jednakze doktryna uznaje, ze stanowisko wyrazone przez sad w spra-
wie Protectoseal odnosi sie réwniez do relacji miedzy spétkami matkami i ich spot-
kami zaleznymi’®.

Warto réwniez zwréci¢ uwage na fakt, ze omawiane kryterium wartosci netto pod-
lega waloryzacji. W praktyce zmiany wielkosci progu zastosowanego w ramach tego
kryterium moga spowodowac swego rodzaju legalizacje unii personalnej. Podobna sy-
tuacja miata miejsce w sprawie Protectoseal’. W tym wypadku zmiana progu warto-
sci netto spotek spowodowata, ze dotychczasowy zakaz tworzenia unii personalnych
pomiedzy Protectoseal i jej konkurentem nie miat dalszego zastosowania.

Druga grupa przestanek ilosciowych zawarta w sekcji 8. ustawy Claytona jest okre-
slana jako wytaczenia de minimis. Przyczyna ich wprowadzenia byto niejednolite
orzecznictwo w zakresie tego, czy zakaz obejmuje unie personalne pomiedzy spotka-
mi, ktorych dziatalnosc pokrywa sie jedynie w minimalnym zakresie®®. Z jednej strony

793 Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 8.06.1983 r. w sprawie Bankamerica Corp. przeciwko United States,
462 U.S. 122, 130-32.

794 Wyrok sadu apelacyjnego siodmego okregu z 5.05.1994 r. w sprawie Protectoseal Company przeciwko
Barancik 23 F.3d 1184, (7th Cir. 1994); American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook,
2011, s. 56.

795 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 57.

796 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 57-59; wyrok sadu apelacy-
jnego siodmego okregu z 5.05.1994 r. w sprawie Protectoseal Company przeciwko Barancik 23 F.3d 1184,
(7th Cir. 1994).

797 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 58-59.

798 G. Miller, Interlocking Directorates and the Antitrust Laws, Colorado Lawyer, 26/1997; American Bar
Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 58-59.

799 Wyrok sadu apelacyjnego siodmego okregu z 5.05.1994 r. w sprawie Protectoseal Company przeciwko
Barancik 23 F.3d 1184, (7th Cir. 1994).

800 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 10.
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w czasach sprzed wprowadzenia wytaczenia de minimis do sekcji 8. ustawy Claytona
w sprawie Paramount Pictures Corp. przeciwko Baldwin Montrose Chemical Co.%" sad
przyjat istnienie obrony opartej na koncepcji de minimis. Jednakze w szeregu innych
spraw sady prezentowaty przeciwne stanowisko. W sprawie United States przeciwko
Sears, Roebuck C0.8%? sad rozpatrujacy sprawe wskazat, ze dla ustalenia naruszenia
sekcji 8. ustawy Claytona kluczowy jest charakter naruszenia, a nie skala konkuren-
cyjnej dziatalnosci spotek powiazanych unia. Z kolei w sprawie United States prze-
ciwko Crocker Nat. Corp.®” sad podkreslit, ze celem amerykanskiego ustawodawcy
byto objecie wszelkich unii personalnych miedzy konkurentami niezaleznie od tego,
czy skutkowaty one istotnym, czy tylko minimalnym ograniczeniem konkurencji.

Kwestia wytaczenia zakazu unii personalnych na podstawie koncepcji de minimis
byta réwniez przedmiotem orzeczenia w sprawie TRW, Inc. przeciwko Federal Trade
Commission®®, Sad odrzucit argumentacje strony wskazujacej, ze poziom rzeczywi-
stej konkurencji (amount of actual competition) pomiedzy stronami miat charakter
de minimis zarowno pod wzgledem absolutnej wartosci wyrazonej w pieniadzu, jak
i pod wzgledem wartosci procentowej sprzedazy konkurencyjnej do catkowitej war-
tosci sprzedazy kazdej ze spotek objetych unia personalng. Sad zauwazyt, ze usta-
wa nie zawierata wymogu znaczacego poziomu konkurencji (substantial quantum of
competition) pomiedzy stronami ani odniesien do wielkosci dziatalnosci (amount of
commerce), ktorej dotyczy naruszenie, a sam zakaz ma charakter per se.

Federalna Komisja rowniez stata na stanowisku, ze nie istnieje mozliwos¢ obrony
opartej na koncepcji de minimis; jednakze w decyzjach pozwalata na istnienie unii
personalnych pomiedzy konkurentami, o ile nie zostaty spetnione progi ilosciowe
ustalane przez Komisje®>. Przyktadowo w sprawie Hughes Tool Co. Komisja zakazata
tworzenia unii personalnych pomiedzy dwiema spotkami pod warunkiem, ze wartos¢
konkurencyjnych linii biznesowych obydwu spotek objetych unig byta nie nizsza niz 5
milionow dolarow?,

W konsekwencji wskazanych rozbieznosci interpretacyjnych wiele amerykanskich
spotek miato trudnosci w rekrutowaniu kadry zarzadzajacej sposrod osob petnigcych
funkcje dyrektorskie w spotkach, ktorych zakres dziatalnosci pokrywat sie w niewiel-
kim stopniut®”. Aby ztagodzi¢ ten problem, wprowadzono wytaczenie de minimis.
Wytaczenie oparte jest o stosunkowo tatwo identyfikowalne kryteria ilosciowe odno-
szace sie do tzw. konkurujacych produktow (tj. produktow, ktore sa konkurencyjnie
w stosunku do produktow drugiego uczestnika unii). Aby skorzystac z wytaczenia,
nalezy spetni¢ przynajmniej jeden z trzech warunkoéw. Po pierwsze, sprzedaz kon-
kurencyjnych produktéw przez przynajmniej jedng ze spotek powinna by¢ mniejsza
od wskazanej w ustawie wartosci. Po drugie, w przypadku przynajmniej jednej ze

801 Za: American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 10

802 Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 28.04.1953 r. w sprawie United States przeciwko Sears,
Roebuck Co., 111 F. Supp. 614, 621 (S.D.N.Y. 1953; “It is the character of the restraint and not the amount
of commerce affected that taints the transactions”).

803 Wyrok sadu okregowego w Kalifornii z 27.08.1976 r. w sprawie United States przeciwko Crocker
National Corp. 422 F. Supp. 686, 703 (N.D. Cal. 1976; “Congress sought to avoid questions as to whether the
competition which interlocking directorates could potentially restrain was substantial or de minimus”).
804 Wyrok sadu apelacyjnego dziewiatego okregu z 8.06.1981 r. w sprawie TRW, Inc. przeciwko Federal
Trade Commission, 647 F.2d 942, 948 (9th Cir. 1981).

805 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 10.

806 Tamze, s. 10.

807 Tamze.
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spotek sprzedaz produktow konkurujacych powinna stanowi¢ mniej niz 2% catkowitej
sprzedazy tej spotki. Po trzecie, w przypadku kazdej ze spotek sprzedaz konkuruja-
cych produktow stanowi mniej niz 4% ich catkowitej sprzedazy.

7.2.3. Egzekwowanie zakazu tworzenia unii personalnych

Inicjatywe w zakresie egzekwowania sekcji 8. ustawy Claytona maja organy antymo-
nopolowe dziatajace na szczeblu federalnym, tj. Federalna Komisja Handlu oraz De-
partament Sprawiedliwosci Stanow Zjednoczonych oraz ich odpowiedniki na szczeblu
stanowym?®®, Ponadto zapewnienie zgodnosci z omawianymi przepisami stosunkowo
czesto jest dokonywane z inicjatywy podmiotow prywatnych (private enforcement).
W praktyce tego typu inicjatywy sa podejmowane przez spotki, w ktorych radzie za-
siada dyrektor petnigcy podobnga funkcje w organach konkurenta (np. jako element
strategii majacej na celu przeciwdziatanie przejeciu kontroli nad spotka®® czy po
prostu usuniecie okreslonego dyrektora z rady®'?), udziatowcow takiej spotki®', jej
klientow lub dostawcow?? badz konkurentow niezaangazowanych w unig®'3.

W praktyce orzeczniczej za naruszyciela sekcji 8. ustawy Claytona poczatkowo uzna-
wano przede wszystkim osoby fizyczne zaangazowane w unie personalne®'*. Jednak-
ze obarczanie odpowiedzialnoscia wytacznie osob fizycznych mogtoby ograniczy¢
skuteczna egzekucje omawianych przepisow, gdyz w przypadku pozwania okreslo-
nej osoby fizycznej spotka mogtaby w stosunkowo prosty sposob zastapic¢ te osobg
inng osoba bedaca cztonkiem organow obydwu spotek objetych unig personalng?®.
W zwiazku z tym w orzecznictwie przyjat sie poglad, ze rowniez spotki powiazane
unig personalnag moga zostac¢ uznane za sprawce naruszenia sekcji 8. ustawy Clay-
tona. Kwestia ta byta przedmiotem wyroku m.in. w sprawie SCM Corp. przeciwko
Federal Trade Commission®’s. W orzeczeniu sad rozpatrujacy sprawe uznat, ze spotki
objete unig personalng moga zostac¢ uznane za sprawce sekcji 8. ustawy Claytona.
W tym kontekscie sad odwotat sie m.in. do wyktadni celowosciowej. Podobne stano-
wisko zostato przyjete m.in. w orzeczeniu w sprawie TRW, Inc. przeciwko Federal
Trade Commission®'’.

W teorii srodki prawne przystugujace podmiotom inicjujacym postepowanie w zwiaz-
ku z naruszeniem sekcji 8. ustawy Claytona obejmuja przede wszystkim zabezpie-
czenie roszczen w drodze nakazu sadowego (injunctive relief)®'®, nakaz zaprzestania
istnienia unii personalnej (cease and desist order)?', dziatania majace na celu docho-

808 L. Wilkinson, Interlocking Directorates, Practical Law, 2-3/2017, s. 57.

809 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 20-22 i tam powotane
orzecznictwo.

810 Tamze, s. 22-23 i tam powotane orzecznictwo.

811 Tamze, s. 23-24 i tam powotane orzecznictwo.

812 Tamze, s. 26-27 i tam powotane orzecznictwo.

813 Tamze, s. 24-26 i tam powotane orzecznictwo.

814 Tamze, s. 15.

815 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 17-18.

816 Wyrok sadu apelacyjnego drugiego okregu z 26.09.1977 r. w sprawie SCM Corp. przeciwko Federal
Trade Commission, 565 F.2d 807, 808 (2d Cir. 1977).

817 Wyrok sadu apelacyjnego dziewiagtego okregu z 8.06.1981 r. w sprawie TRW, Inc. przeciwko Federal
Trade Commission, 647 F.2d 942, 948 (9th Cir. 1981).

818 L. Wilkinson, Interlocking Directorates, Practical Law, 2-3/2017, s. 61.

819 Uprawnienie do wydania takiego nakazu przystuguje Federalnej Komisji Handlu. Zob. American Bar
Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 36.
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dzenie odszkodowan®?, a takze inne dziatania majace na celu eliminacje istniejacych
lub mogacych powsta¢ w przysztosci unii personalnych®' czy tez restrukturyzacje
transakcji zwigzanych z powstaniem takowych®?,

W praktyce do sadow trafia stosunkowo niewiele spraw dotyczacych rzekomych na-
ruszen zakazu ustanowionego w sekcji 8. ustawy Claytona®?. Wynika to z faktu, iz
znaczna cze$¢ spraw zainicjowanych przez organy antymonopolowe jest zakonczo-
nych ugoda®* lub miekkimi srodkami prowadzacymi do usuniecia kwestionowanych
unii personalnych®>. Obecnie egzekwowanie sekcji 8. ustawy Claytona odbywa sie
w znacznej mierze z wykorzystaniem miekkich srodkow?2,

Jednoczesnie w dotychczasowej praktyce orzeczniczej sady wstrzymywaty sie
od przyznawania odszkodowan w zwiazku z naruszeniem wspomnianego zakazu®?’.
W tym zakresie warto wspomniec stanowisko sadu w sprawie Jicarilla Apache Tribe
przeciwko Supron Energy®®, w ktorej sad podkreslit, iz samo istnienie unii perso-
nalnych (okreslone przez sad jako ,,techniczne naruszenie”) nie jest wystarczajace
do zasadzenia odszkodowania. Konieczne jest udowodnienie negatywnego wptywu

820 L. Wilkinson, Interlocking Directorates, Practical Law, 2-3/2017, s. 61 - jak zauwaza wspomniana
autorka, pomimo teoretycznej mozliwosci sady w dotychczasowej praktyce nie przyznawaty odszkodowan
za naruszenie sekcji 8. ustawy Claytona.

821 L. Wilkinson, Interlocking Directorates, Practical Law, 2-3/2017, s. 61. Warto szczeg6lnie wskazac
przyktad gtosnej medialnie sprawy obejmujacej unie personalne z udziatem cztonkéw rad dyrektorow
Google, Apple i Genentech. Zob. Oswiadczenie Richarda Feinsteina, dyrektora biura konkurencji Federal-
nej Komisji Handlu, dotyczace ogtoszenia rezygnacji Erica Schmidta, Prezesa Google, z funkcji w radzie
dyrektorow Apple, 3.08.2009 r., dostep: https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2009/08/
statement-bureau-competition-director-richard-feinstein-regarding; Oswiadczenie Jona Leibowitza do-
tyczace ogtoszenia rezygnacji Arthura D. Levinsona z funkcji w radzie dyrektorow Google, 12.10.2009 r.,
dostep: https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2009/10/statement-ftc-chairman-jon-leibow-
itz-regarding-announcement.

822 L. Wilkinson, Interlocking Directorates, Practical Law, 2-3/2017, s. 61. W sprawie Tullet Prebon
Group/ICAP amerykanski Departament Sprawiedliwosci wniost zastrzezenia do transakcji, ktorej skutk-
iem miato by¢ posiadanie przez ICAP 19,9% udziatéw oraz prawo do powotywania jednego cztonka rady
dyrektorow w konkurencyjnej spotce Tullet Prebon. Zdaniem Departamentu Sprawiedliwosci transakcja
doprowadzita do naruszenia sekcji 8. ustawy Claytona. Zob. Komunikat Departamentu Sprawiedliwosci
Stanow Zjednoczonych, Tullett Prebon and ICAP Restructure Transaction after Justice Department Express-
es Concerns about Interlocking Directorates, 14.07.2016, https://www.justice.gov/opa/pr/tullett-pre-
bon-and-icap-restructure-transaction-after-justice-department-expresses-concerns

823 R. Preminger, Deputization and Parent-Subsidiary Interlocks Under Section 8 of the Clayton Act,
»Washington University Law Quaterly” 59/1981, s. 952; S. Rakib, Inter(lock)down: The Need for Stricter
Enforcement of Section 8 of the Clayton Act, ,,Cardozo Law Review” 41/2020, s. 1169.

824 Wedtug amerykanskiej doktryny zajmujacej sie tym problemem dotyczy to przede wszystkim spraw
rozpatrywanych przez Federalng Komisje Handlu. Zob. R. Preminger, Deputization and Parent-Subsidiary
Interlocks Under Section 8 of the Clayton Act, ,,Washington University Law Quaterly” 59/1981, s. 953-954;
S. Rakib, Inter(lock)down: The Need for Stricter Enforcement of Section 8 of the Clayton Act, ,,Cardozo
Law Review” 41/2020, s. 1169.

825 R. Preminger, Deputization and Parent-Subsidiary Interlocks Under Section 8 of the Clayton Act,
,»Washington University Law Quaterly” 59/1981, s. 954-955; S. Rakib, Inter(lock)down: The Need for Strict-
er Enforcement of Section 8 of the Clayton Act, ,,Cardozo Law Review” 41/2020, s. 1169.

826 S. Rakib, Inter(lock)down: The Need for Stricter Enforcement of Section 8 of the Clayton Act, ,,Car-
dozo Law Review” 41/2020, s. 1141 i n. Zob. rowniez Oswiadczenie Richarda Feinsteina, dyrektora biura
konkurencji Federalnej Komisji Handlu, dotyczace ogtoszenia rezygnacji Erica Schmidta, prezesa Google,
z funkcji w radzie dyrektorow Apple, 3.08.2009 r., dostep: https://www.ftc.gov/news-events/press-re-
leases/2009/08/statement-bureau-competition-director-richard-feinstein-regarding; oswiadczenie Jona
Leibowitza dotyczace ogtoszenia rezygnacji Arthura D. Levinsona z funkcji w radzie dyrektorow Google,
12.10.2009 r., dostep: https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2009/10/statement-ftc-chair-
man-jon-leibowitz-regarding-announcement.

827 American Bar Association, Interlocking Directorates Handbook, 2011, s. 36-37.

828 Wyrok sadu apelacyjnego dziesigtego okregu z 30.03.1984 r. w sprawie Jicarilla Apache Tribe przeciw-
ko Supron Energy, 728 F.2d 1555, 1561 (10th Cir. 1984).

>> PRZECIWDZIALANIE ANTYKONKURENCYJNYM UNIOM PERSONALNYM W ORGANACH SPOLEK KAPITALOWYCH

W PRAWIE POLSKIM, UNIJNYM | AMERYKANSKIM




na konkurencje lub istnienia naruszenia per se ustawy Shermana (w tym wypadku
dookreslonego przez sad jako naruszenie, ktorego jedynym celem jest zdtawienie
konkurencji).

Wyzej opisana praktyka egzekwowania sekcji 8. ustawy Claytona byta przedmiotem
krytyki w doktrynie. Wskazuje sie bowiem, ze sam nakaz usuniecia unii personalnej
nie odstrasza od dokonywania naruszen®”. Podstawowa ideg dotyczaca przestrzega-
nia nakazu jest to, ze spotki maja bodzce do jego przestrzegania, jesli spodziewany
koszt naruszenia przewyzsza oczekiwane zyski®*. Na podstawie wnioskow z dotych-
czasowej praktyki orzeczniczej niektdérzy autorzy wskazuja, ze szacowane koszty na-
ruszenia sa znikome®'. Z drugiej strony spotki moga czerpac¢ z wymiany informacji
dokonywanej za pomoca unii personalnej zyski i maja motywacje do ich czerpania do
czasu, gdy wkroczy organ ochrony konkurencji lub sad®?.

7.2.4. Wnioski

Zakaz unii personalnych ustanowionych w sekcji 8. ustawy Claytona jest instrumen-
tem niewatpliwie mogacym stuzy¢ przeciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom per-
sonalnym. Instrument ten ma szereg zalet. W tym zakresie najwiekszym atutem tej
regulacji jest to, ze skupia sie na uniach personalnych, ktore cechuja sie najwiek-
szym ryzykiem negatywnego wptywu na konkurencje®? w sposob umozliwiajacy jed-
noczesnie stosunkowo prosta i generujaca stosunkowo niewielkie koszty egzekucje®*.
W zwiazku z tym sekcja 8. ustawy Claytona bywa okreslana jako wzorzec dla innych
jurysdykcji®®.

Wsrod wad tej regulacji nalezy wymieni¢ problem niedostatecznych sankcji®.
Na uwage zastuguje rowniez krytyka akcentujaca fakt, iz sekcja 8. ustawy Clayto-
na moze w niektorych przypadkach prowadzi¢ do zakazania unii personalnych, kto-
re z uwagi na okolicznosci danej sprawy wywieraja pozytywne skutki spoteczne®.
Jednakze w doktrynie wskazuje sie, ze ryzyko wystapienia takich sytuacji moze zo-
stac ograniczone np. poprzez stosowne wytaczenia de minimis®.

Stosunkowa prostota regut wynikajacych z sekcji 8. ustawy Claytona z natury rze-
czy rodzi jednak ryzyko wystepowania zarowno tzw. fatszywych pozytywow (false
positive), jak i fatszywych negatywow (false negative), tj. sytuacji, w ktorych unie
personalne nie zostang objete zakazem, mimo ze moga mie¢ negatywne skutki dla
konkurencji oraz sytuacji, w ktorych unie personalne zostang zakazane pomimo pro-

829 S. Rakib, Inter(lock)down: The Need for Stricter Enforcement of Section 8 of the Clayton Act,
»Cardozo Law Review” 41/2020, s. 1170. Podobnie R. Preminger, Deputization and Parent-Subsidiary
Interlocks Under Section 8 of the Clayton Act, ,,Washington University Law Quaterly” 59/1981, s. 956.
830 S. Rakib, Inter(lock)down: The Need for Stricter Enforcement of Section 8 of the Clayton Act,
»Cardozo Law Review” 41/2020, s. 1170.

831 Tamze, s. 1171.

832 Tamze.

833 M. Jacobs, Combatting Anticompetitive Interlocks: Section 8 of the Clayton Act as a Template
for Small and Emerging Economies, ,,Fordham International Law Journal”, 37/2014, s. 680.

834 Tamze, s. 680.

835 Tamze.

836 S. Rakib, Inter(lock)down: The Need for Stricter Enforcement of Section 8 of the Clayton Act,
,Cardozo Law Review” 41/2020, s. 1171.

837 Tamze, s. 681.

838 Tamze, s. 681.
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konkurencyjnego charakteru. Wskazuje sie jednak, ze nie ma empirycznych badan
potwierdzajacych hipoteze, jakoby sekcja 8. ustawy Claytona skutkowata znaczaca
iloscia fatszywych pozytywow®®. Zaktadajac istnienie omawianego problemu, zda-
niem niektorych autorow jego rozwigzaniem mogtoby by¢ odejscie od prostych re-
gut na rzecz bardziej zbilansowanego podejscia analizujgcego istote konkretnej unii
personalnej w oparciu o regute rozsadku®®. Krytycy takiego rozwigzania wskazujg
jednak, ze zmiana sekcji 8. ustawy Claytona w kierunku bardziej szczegotowej ana-
lizy pod katem skutkow wynikajacych z konkretnej unii personalnej spowodowataby
m.in. nadmierny wzrost kosztow zwiazanych z egzekucja zakazu®'.

7.3. Zakaz nieuczciwych metod konkurowania w prawie amerykanskim

Instrumentem amerykanskiego publicznego prawa ochrony konkurencji mogacym
przeciwdziatac¢ antykonkurencyjnym uniom personalnym jest rowniez sekcja 5. usta-
wy o Federalnej Komisji Handlu, ktéra zakazuje m.in. nieuczciwych metod konku-
rowania®?. W amerykanskiej doktrynie prawa podkresla sie, ze ustawodawca nie
zdefiniowat tego pojecia, a kwestia ta zostata pozostawiona orzecznictwu organow
i sadow?®. Wedtug orzecznictwa sekcja 5. ustawy o Federalnej Komisji Handlu pet-
ni role swego rodzaju ,poswiaty” wokoét pozostatych przepisow federalnego prawa
ochrony konkurencji i obejmuje praktyki, ktore sa sprzeczne z podstawowymi war-
tosciami poddanymi ochronie przez ustawe Shermana lub ustawe Claytona®*. Naru-
szenie przepisu bedacego przedmiotem niniejszego rozdziatu moze byc¢ stwierdzone
nawet w przypadku praktyk, ktore - choc nie spetniaja niektorych warunkow koniecz-
nych do uznania je za naruszenia innych przepisow prawa antymonopolowego - to sa
sprzeczne z ich duchem?®®,

W orzecznictwie Federalnej Komisji Handlud* omawiany przepis petnit przede wszyst-
kim funkcje dodatkowej podstawy prawnej w sprawach, w ktorych unia personalna

839 S. Rakib, Inter(lock)down: The Need for Stricter Enforcement of Section 8 of the Clayton Act, ,,Car-
dozo Law Review” 41/2020, s. 1173.

840 Tamze, s. 1170.

841 S. Waller, Corporate Governance and Competition Policy, ,,George Mason Law Review” 18/2011,
s. 884; M. Jacobs, Combatting Anticompetitive Interlocks: Section 8 of the Clayton Act as a Template
for Small and Emerging Economies, ,,Fordham International Law Journal”, 37/2014, s. 683.

842 Pomimo tego, ze definicja ,,przepisow prawa antymonopolowego” (antitrust law) zawarta w ustawie
o Federalnej Komisji Handlu nie obejmuje sekcji 5. tej ustawy, zakaz nieuczciwych metod konkurowania
tradycyjnie uznawany jest za element publicznego prawa ochrony konkurencji. Realizuje ona bowiem
interes publiczny. Ponadto nie moze ona stanowic¢ podstawy roszczen ze strony podmiotow prywatnych,
a za jej egzekwowanie jest odpowiedzialny organ administracji publicznej - Federalna Komisja Handlu.
Zob. J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume 2, Newark
2009, s. 5-3 oraz s. 5-17. Prima facie pojecie ,,nieuczciwych metod konkurowania” moze sugerowac podo-
bienstwo z polskimi przepisami dotyczacymi zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci ustawy
z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 1993 nr 47 poz. 211 ze zm.). Anali-
za wspomnianych przepisow pozostaje poza zakresem niniejszej pracy. Jednakze, dla zupetnosci nalezy
wskazac, ze przepisy te nie odnosza sie w jakikolwiek sposob do problematyki unii personalnych, ani nie
byty w praktyce wykorzystywane w celu przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom personalnym.

843 J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume 2, Newark
2009, s. 5-17.

844 Wyrok sadu apelacyjnego czwartego okregu z 9.02.1987 r. w sprawie Chuck’s Feed Seed Co. v. Ralston
Purina, 810 F.2d 1289, 1291 (4th Cir. 1987).

845 Tamze.

846 Federalna Komisja Handlu jest organem odpowiedzialnym za egzekwowanie sekcji 5. omawianej
ustawy.
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naruszata sekcje 8. ustawy Claytona®¥’. W wyjatkowych przypadkach sekcja 5. ustawy
o Federalnej Komisji Handlu byta wykorzystywana jako samodzielna podstawa praw-
na dziatan Komisji®*®. Przyktadowo w sprawie Perpetual®”® Federalna Komisja Handlu
zakwestionowata unie personalne taczace banki i niebedace bankami towarzystwa
oszczednosciowo-kredytowe, mimo ze mozliwos¢ zastosowania do tych unii sekcji 8.
Ustawy Claytona byta watpliwa z uwagi na wytaczenie z zakresu tego przepisu unii
personalnych taczacych banki.

Sprawa Perpetual byta przyczynkiem do rozwazan dotyczacych ewentualnej mozli-
wosci stosowania sekcji 5. ustawy o Federalnej Komisji Handlu m.in. do wertykalnych
unii personalnych. Wedtug jednego pogladu tego typu unie moga wchodzi¢ w zakres
omawianego przepisu®®, jednak takie podejscie jest rowniez przedmiotem krytyki®'.
Przeciwnicy takiego podejscia wskazuja, ze przeciwdziatanie antykonkurencyjnym
uniom personalnym jest przede wszystkim przedmiotem sekcji 8. Ustawy Claytona,
a celem tego przepisu jest zakazanie jedynie horyzontalnych unii personalnych??,
Wedtug tych autoréw objecie zakresem sekcji 5. ustawy o Federalnej Komisji Handlu
unii taczacych banki i konkurujace z nimi podmioty niebedace bankami byto zgodne
z duchem ustawy Claytona?®. Z drugiej strony ewentualne objecie wertykalnych unii
personalnych zakresem zakazu z sekcji 5. ustawy o Federalnej Komisji Handlu sta-
nowitoby zaprzeczenie przedstawionemu wyzej celowi sekcji 8. ustawy Claytona®+4.
Jednoczesnie zdaniem tych autoréw w przypadkach, gdy wertykalne unie personalne
wywotuja antykonkurencyjne skutki, mozliwe jest stosowanie ustawy Shermana®®>.
W praktyce omawiany przepis byt jedynie wyjatkowo wykorzystywany przez Federal-
na Komisje Handlu do przeciwdziatania wertykalnym uniom personalnym?3. Sadowni-
ctwo dotychczas nie wypowiedziato sie na temat tej praktyki®’.

Podsumowujac, sekcja 5. ustawy o Federalnej Komisji Handlu stuzy jako samodziel-
na podstawa prawna dziatan skierowanych przeciwko antykonkurencyjnym uniom
personalnym jedynie w wyjatkowych przypadkach. Na bodzce wynikajace z ryzyka
zastosowania tego przepisu sg narazone przede wszystkim te unie personalne, ktore
-mimo ze nie wchodza w zakres sekcji 8. ustawy Claytona - maja tak razaco antykon-
kurencyjny charakter, ze uzasadnione jest ich zablokowanie na podstawie ogolnego
zakazu nieuczciwych metod konkurowania.

847 Decyzja Federalnej Komisji Handlu z 23.06.1983 r. w sprawie Borg-Warner Corporation et. al., 101
F.T.C, s. 863 i n; J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume
2, Newark 2009, s. 35-45. Zob. rowniez rozdziat 7 powyzej.

848 J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume 2, Newark
2009, s. 35-45.

849 Decyzja Federalnej Komisji Handlu z 6.12.1977 r. w sprawie In the Matter of Perpetual Federal Savings
& Loan Association, 90. F.T.C. 608 (1977).

850 J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume 2, Newark
2009, s. 35-45.

851 P. Areeda, H. Hovenkamp, Antitrust Law. An Analysis of Antitrust Principles and Their Application,
Tom V. New York 2016, s. 344.

852 Tamze.

853 Tamze.

854 Tamze.

855 Tamze.

856 J. von Kalinowski, P. Sullivan, M. McGuirl, Antitrust Laws and Trade Regulation. Volume 2, Newark
2009, s. 35-46.
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8. Podsumowanie

Przedstawione w tej pracy badanie amerykanskiego, polskiego i unijnego prawa ochro-
ny konkurencji potwierdza wskazana na wstepie teze, zgodnie z ktorg instrumenty
prawne obecne w kazdym z analizowanych porzadkéw moga stuzy¢ przeciwdziataniu
antykonkurencyjnym uniom personalnym. Powyzsza analiza pokazuje jednak wiele
réznic dotyczacych zaréwno mechanizméw ich dziatania, jak i charakterystyki unii
personalnych, ktdrych wystepowaniu przeciwdziataja te instrumenty.

W amerykanskim prawie ochrony konkurencji przeciwdziataniu antykonkurencyjnym
uniom personalnym stuzy przede wszystkim sekcja 8. Ustawy Claytona. Instrument
tego typu, oparty na stosunkowo prostym mechanizmie zakazu skierowanego prze-
ciwko (wiekszosciowym i mniejszosciowym) uniom personalnym miedzy konkuren-
tami, jest nieobecny w prawie unijnym czy polskim. Zaleta tego instrumentu jest
ukierunkowanie na powigzania osobowe, ktore cechuja sie najwiekszym ryzykiem
wywierania negatywnego wptywu na konkurencje. Z kolei wada jest niewielkie ryzy-
ko natozenia dotkliwych sankcji na naruszycieli zakazu.

Dopetnieniem powyzszego instrumentu jest sekcja 5. ustawy o Federalnej Komisji
Handlu, ktdra zakazuje nieuczciwych metod konkurowania. Nie ulega watpliwosci,
Ze przepis ten moze miec zastosowanie do antykonkurencyjnych unii personalnych.
Jednakze jedynie wyjatkowo stanowi on samodzielng podstawe prawna naruszenia,
co powoduje, ze nie nalezy przeceniac jego znaczenia jako instrumentu ogranicza-
jacego wystepowanie powiazan osobowych. Nalezy postrzegac go raczej jako wentyl
bezpieczenstwa uzupetniajacy pozostate instrumenty amerykanskiego prawa ochrony
konkurencji, w szczegolnosci sekcje 8. Ustawy Claytona.

Przeciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom personalnym moga rowniez stuzy¢ in-
strumenty obecne w kazdym z analizowanych porzadkéw prawnych, tj. zakazy an-
tykonkurencyjnych porozumien, naduzycia pozycji dominujacej (monopolizacji)
czy kontrola koncentracji.

W teorii zakazy antykonkurencyjnych porozumien zawarte w art. 101 TFUE,
art. 6 uokik oraz sekcji 1. ustawy Shermana moga przeciwdziata¢ antykonkurencyj-
nym uniom personalnym na dwa podstawowe sposoby. Po pierwsze, moga zniechecac
do tworzenia unii poprzez zwiekszanie ryzyka stwierdzenia antykonkurencyjnego po-
rozumienia pomiedzy spotkami powiazanymi unia. Ryzyko to wiaze sie przede wszyst-
kim z rolg powigzan personalnych jako mechanizmu stuzacego wymianie informacji.
Po drugie, omawiane przepisy moga ogranicza¢ motywacje do tworzenia unii poprzez
zwiekszanie ryzyka natozenia odpowiedzialnosci na spotke niebedaca bezposrednim
uczestnikiem antykonkurencyjnego porozumienia, lecz posiadajaca z takim uczest-
nikiem wspolnego cztonka organu. W tym wypadku znaczenie ma przede wszystkim
rola unii personalnych jako relacji sugerujacej przynaleznos¢ spotek do jednego or-
ganizmu gospodarczego.

W praktyce znaczenie zakazow antykonkurencyjnych porozumien jako instrumentow
mogacych stuzy¢ przeciwdziataniu antykonkurencyjnych unii personalnych jest ogra-
niczone. W prawie amerykanskim unie personalne moga wprawdzie zosta¢ wykorzy-

>> PRZECIWDZIALANIE ANTYKONKURENCYJNYM UNIOM PERSONALNYM W ORGANACH SPOLEK KAPITALOWYCH

W PRAWIE POLSKIM, UNIJNYM | AMERYKANSKIM




stane w procesie dowodzenia istnienia antykonkurencyjnego porozumienia pomiedzy
spotkami powiazanymi unia. Jednakze w takim wypadku samo istnienie unii nie jest
wystarczajace. Konieczne jest udowodnienie innych okolicznosci towarzyszacych po-
wigzaniom personalnym, np. konkretnej komunikacji pomiedzy spotkami. W prakty-
ce to te dodatkowe okolicznosci decyduja w gtownej mierze o antykonkurencyjnym
charakterze praktyki. Oznacza to, ze zasadniczo waga unii personalnych jako okolicz-
nosci decydujacej o zastosowaniu sekcji 1. ustawy Shermana do konkretnego stanu
faktycznego jest niewielka. Samo istnienie unii personalnych nie ma rowniez decydu-
jacego znaczenia z perspektywy przypisania odpowiedzialnosci spotce posiadajacej
wspolnych cztonkow organdw ze spotka uznang za bezposredniego naruszyciela oma-
wianego zakazu. W takich wypadkach konieczne jest dodatkowe wykazanie, ze osoby
petniace funkcje cztonkow organdw dziataty w imieniu i na rzecz kazdej ze spotek.

W prawie unijnym i polskim istnienie unii personalnych, w szczegolnosci obejmujacych
cztonkow zarzadu czy dyrektoréw wykonawczych, teoretycznie mogtoby rodzi¢ wyso-
kie ryzyko uznania za element praktyki naruszajacej konkurencje ze wzgledu na cel.
Jednakze w praktyce udowodnienie naruszenia w takich przypadkach jest stosunkowo
trudne, gdyz wymaga wykazania rzeczywistego przeptywu informacji miedzy spotka-
mi. W przypadku wymiany informacji poprzez cztonka organu zaangazowanego w unig
mozliwe jest jej dokonanie w sposdb w znacznej mierze niewidoczny dla zewnetrznych
obserwatorow (np. organu ochrony konkurencji), co utrudnia udowodnienie takiego
przeptywu i ogranicza ryzyko stwierdzenia naruszenia przez organ lub sad. Za ogra-
niczeniem znaczenia ewentualnych bodzcéw mogacych przeciwdziata¢ antykonkuren-
cyjnym uniom personalnym przemawia rowniez fakt, ze w rzadkich przypadkach, gdy
unie bywaty uznawane za element porozumienia czy uzgodnionej praktyki, powiazania
personalne miaty drugorzedne znaczenie dla ustalenia naruszenia.

W prawie unijnym i polskim unie moga takze stanowic¢ okolicznos$¢ przemawiajaca za
uznaniem spotki za bezposredniego uczestnika porozumienia lub przypisaniem spot-
ce odpowiedzialnosci na podstawie koncepcji tzw. odpowiedzialnosci rodzicielskiej.
W kazdym wypadku samo istnienie unii personalnej jest jednak niewystarczajace do
natozenia sankcji na spotke.

Przeciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom personalnym moga stuzy¢ roéwniez za-
kazy naduzycia pozycji dominujacej zawarte w art. 102 TFUE i art. 9 uokik. W tym
wypadku zakazy te mogg przede wszystkim zniecheca¢ do tworzenia unii pomiedzy
konkurentami, ktorzy samodzielnie nie maja pozycji dominujacej, ale potaczenie
ich potencjatow pozwalatoby na stwierdzenie kolektywnej dominacji. W takim wy-
padku przeciwdziatanie tworzeniu unii personalnych wynikatoby z checi unikniecia
przez konkurentow ryzyka wykorzystania przez organ ochrony konkurencji powiazan
osobowych jako podstawy do stwierdzenia kolektywnej pozycji dominujacej. Zakaz
z art. 102 TFUE i art. 9 uokik mogtby takze teoretycznie zniechecac do tworzenia unii
personalnych taczacych dominanta i jego konkurentow w zakresie, w jakim rodzitby
ryzyko uznania ich przez organ ochrony konkurencji za element naduzycia polegaja-
cego na ingerencji w strategie konkurenta lub podejmowanie dziatan stuzacych osta-
bieniu jego pozycji. W praktyce znaczenie takiego efektu przeciwdziatajacego jest
Znacznie ograniczone m.in. przez brak rozwinietej praktyki decyzyjnej w podobnych
sprawach, a takze potencjalne zastosowanie jedynie do relacji pomiedzy dominan-
tem a jego konkurentami.
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Znaczenie amerykanskiego odpowiednika powyzszych zakazow jako instrumentu mo-
gacego przeciwdziata¢ uniom personalnym jest jeszcze mniejsze. Sekcja 2. ustawy
Shermana nie obejmuje swoim zakresem kolektywnej pozycji monopolistycznej,
a tworzenie czy funkcjonowanie unii nie byto przedmiotem orzecznictwa dotycza-
cego zakazu monopolizacji. Wyjatkiem sa rzadkie przypadki zarzutow zmowy w celu
monopolizacji, do ktoérych odpowiednie zastosowanie maja regulacje sekcji 1. Usta-
wy Shermana.

Analizowane porzadki prawne roznig sie takze, jesli chodzi o mozliwos¢ wykorzy-
stania systemow kontroli koncentracji w celu przeciwdziatania antykonkurencyjnym
uniom personalnym. W prawie amerykanskim znaczenie tego obszaru prawa ochrony
konkurencji jest stosunkowo niewielkie. Unie personalne nie stanowia bowiem zda-
rzenia objetego zakresem nadzoru organéw antymonopolowych, a tym samym ich
utworzenie i funkcjonowanie nie jest bezposrednio uzaleznione od uzyskania apro-
baty organéw ochrony konkurencji. Ewentualne bodzce przeciwdziatajace tworze-
niu unii personalnych moga wiazac sie z rolg powiazan osobowych jako okolicznosci
uwzglednianej w kontekscie stwierdzania oceny wptywu koncentracji na rynek czy
przedwczesnej implementacji koncentracji. Praktyczne znaczenie przepiséw doty-
czacych kontroli koncentracji w tych kontekstach jest jednak ograniczone. W tym
pierwszym wypadku wynika to z faktu, iz bodzce odnosza sie tylko do antykonku-
rencyjnych unii personalnych towarzyszacych przejeciu udziatow mniejszosciowych.
Z kolei w tym drugim wypadku istnienie unii personalnych moze zosta¢ wykorzystane
jako jedynie dodatkowy, a nie podstawowy argument przemawiajacy za przedwczes-
na implementacja koncentracji. Ponadto ewentualny skutek odstraszajacy przedsie-
biorcow od tworzenia unii personalnych w tym kontekscie nie ma bezposredniego
zwiazku z pro- lub antykonkurencyjnym charakterem unii personalnej.

W prawie unijnym unie personalne jako takie rowniez nie stanowig koncentracji
podlegajacej nadzorowi Komisji Europejskiej. Moga jednak by¢ jednym z elemen-
tow swiadczacych o przejeciu kontroli - tym samym wptywajac na uznanie planow
ich utworzenia za element zachowania sktadajacego sie na zamiar koncentracji,
a ewentualne jej utworzenie bez zgody organu ochrony konkurencji za element za-
chowania sktadajacego sie na przedwczesng implementacje koncentracji. Jednakze
fakt, ze okolicznosci zwiazane z utworzeniem unii personalnej stanowia drugorzed-
ny czynnik dla ustalenia wystapienia zamiaru koncentracji lub jej przedwczesnej
implementacji, znaczaco ostabia ewentualny skutek polegajacy na przeciwdziataniu
zjawisku unii personalnych (niezaleznie od ich pro- czy antykonkurencyjnego cha-
rakteru). Uwzglednianie unii personalnych jako okolicznosci istotnej z perspektywy
oceny kryteriow ilosciowych doprecyzowujacych obowiazek zgtoszenia rowniez ma
bardzo ograniczone znaczenie, przede wszystkim dlatego, ze dotyczy unii personal-
nych pomiedzy spotkami z sektora panstwowego. W dotychczasowej praktyce decy-
zyjnej dotyczacej przedwczesnej implementacji koncentracji unie personalne row-
niez nie odgrywaty istotniejszej roli, co ogranicza powstanie ewentualnych bodzcow
przeciwdziatajacych uniom personalnym w tym obszarze.

W przypadku unijnego prawa dotyczacego kontroli koncentracji ewentualny skutek
przeciwdziatajacy uniom personalnym moze wynika¢ przede wszystkim z roli, jaka
unie personalne odgrywaja w procesie oceny wptywu koncentracji na konkurencje.
Przepisy dotyczace kontroli koncentracji moga realnie przeciwdziata¢ wystepowaniu
antykonkurencyjnych unii personalnych, gdyz zwiekszaja prawdopodobienstwo zgto-
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szenia przez organ ochrony konkurencji zastrzezen do koncentracji, ktorych uczest-
nicy sa powiazani uniami personalnymi z innymi podmiotami. W praktyce tego typu
skutek wystepuje przede wszystkim w przypadku unii personalnych taczacych jed-
nego z uczestnikow koncentracji oraz konkurentéw podmiotu powstatego w wyniku
koncentracji. W tego typu sytuacjach Komisja Europejska w sposob wtasciwy defi-
niuje istote zagrozen zwiazanych z funkcjonowaniem unii personalnych, ktore wigza
sie przede wszystkim z wymiang informacji pomiedzy konkurentami. Takie przeciw-
dziatanie antykonkurencyjnym uniom personalnym przez przepisy dotyczace kontroli
koncentracji dotyczy tylko sytuacji, w ktorych podmiot powiazany antykonkurencyj-
na unig dokonuje czynnosci sktadajacych sie na koncentracje.

W polskim systemie kontroli koncentracji wiekszosciowe unie personalne sg uznawane
za forme przejecia kontroli stanowiaca koncentracje podlegajaca obowiazkowi zgto-
szenia i ocenie pod katem wptywu na konkurencje. Zgodnie z tym podejsciem osoby
fizyczne petniagce funkcje w organach spotki przejmowanej stanowiag narzedzie spotki
przejmujacej do wywierania wptywu w sposob bezposredni na podejmowanie decyzji
dotyczacych strategii spotki przejmowanej. W ten sposéb zespoét norm definiujacych
koncentracje, przeciwdziatajacych przedwczesnej implementacji oraz okreslajacych
zasady oceny koncentracji tworzy stosunkowo silne bodzce przeciwdziatajace sto-
sunkowo waskiej grupie unii personalnych i jest ukierunkowany na ryzyka zwiazane
Z petng integracja zarzadzania spétek powiazanych uniami personalnymi. Podejscie
to jednak nie uwzglednia ztozonej natury powiazan personalnych.

Majac na uwadze powyzsze, mozna pokusi¢ sie o probe catosciowej oceny ame-
rykanskiego, polskiego i unijnego prawa ochrony konkurencji jako zespotow norm
stuzacych przeciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom personalnym. Zgodnie z mo-
delem wypracowanym w amerykanskiej nauce prawa i ekonomii konkurencji ocena
instrumentow prawnych ukierunkowanych na ochrone konkurencji powinna dazyc do
minimalizacji kosztow spotecznych®®. W toku analizy norm nalezy uwzgledniac trzy
rodzaju tych kosztow. Po pierwsze, sa to koszty wynikajace z ograniczenia wystepo-
wania praktyk, ktore nie szkodza konkurencji (tzw. fatszywe pozytywy)®. Po drugie,
s to koszty wynikajace z braku ograniczenia wystepowania praktyk, ktére maja ne-
gatywny wptyw na konkurencje (tzw. fatszywe negatywy). Po trzecie, sa to koszty
zwigzane z dziataniem systemu prawnego (tzw. koszty administracyjne)®®,

Z tej perspektywy wydaje sie, ze amerykanski model przeciwdziatania antykonku-
rencyjnym uniom personalnym jest najblizszy optymalnemu. Na model ten sktada

858 Okreslanym niekiedy jako error cost approach. F. Easterbrook, The Limits of Antitrust, , Texas Law
Review” 63/1984; J. Baker, Taking the Error out of the ,,Error Cost” Analysis: What’s Wrong with Anti-
trust’s Right, ,,Antitrust Law Journal” 80/2015, s. 51 n.

859 Reprezentanci tzw. konserwatywnych srodowisk w amerykanskiej doktrynie uznawali unikanie tego
typu kosztow za priorytet. Ich zdaniem tego typu koszty moga zostac ograniczone przez mechanizm ryn-
kowy. Zob. F. Easterbrook, The Limits of Antitrust, ,Texas Law Review” 63/1984; G. Manne, J. Wright,
Innovation and the Limits of Antitrust. George Mason Law & Economics Research Paper No. 09-54, Lewis &
Clark Law School Legal Studies Research Paper No. 2009-26. Skutecznosc¢ takiego mechanizmu korygujace-
go jest jednak kwestionowane w doktrynie: J. Baker, Taking the Error out of the ,Error Cost” Analysis:
What’s Wrong with Antitrust’s Right, ,,Antitrust Law Journal” 80/2015, s. 5in.

860 Niektorzy autorzy okreslaja te kategorie jako koszty transakcyjne. Zob. J.J. Baker, Taking the Error
out of the ,,Error Cost” Analysis: What’s Wrong with Antitrust’s Right, ,, Antitrust Law Journal” 80/2015, s.
5 i n. Kategoria kosztow administracyjnych wykracza poza koszty bezposrednio zwigzane z prowadzeniem
postepowan. Obejmuje rowniez m.in. koszty zwiazane z niepewnoscia co do tresci norm powstajace po
stronie potencjalnych powodow w sprawach dotyczacych mozliwych naruszen i podmiotéw rozstrzygaja-
cych spory w tym zakresie.
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sie przede wszystkim sekcja 8. ustawy Claytona, ktora charakteryzuje sie niskimi
kosztami administracyjnymi oraz niskimi kosztami zwigzanymi z wystepowaniem fat-
szywych negatywow przy jednoczesnym braku wysokich kosztow zwigzanych z ewen-
tualnym wystepowaniem fatszywych pozytywow. W przypadku omawianego instru-
mentu niskie koszty administracyjne wynikaja ze stosunkowo prostej konstrukcji
przepisu i braku koniecznosci kazdorazowego analizowania wptywu unii personalnych
na konkurencje. Jednoczesnie zakres tego instrumentu - obejmujacy horyzontalne
unie personalne, ktore cechuja sie najwyzszym ryzykiem negatywnego wptywu na
konkurencje - w duzym stopniu ogranicza pole do powstania ewentualnych kosztow
zwiazanych z fatszywymi negatywami. Ryzyko powstania tych kosztow jest w dalszym
stopniu ograniczane przez pozostate przepisy amerykanskiego prawa ochrony konku-
rencji, w szczegolnosci sekcje 5. ustawy o Federalnej Komisji Handlu (ktora moze
miec zastosowanie do antykonkurencyjnych unii personalnych innych niz horyzontal-
ne) czy przepisy dotyczace kontroli koncentracji (ktore ograniczaja unie personalne
towarzyszace tzw. koncentracjom czesciowym). Pozostate przepisy amerykanskiego
prawa ochrony konkurencji maja stosunkowo niewielkie znaczenie jako instrument
przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom personalnym.

Sekcja 8. ustawy Claytona moze rodzi¢ ryzyko powstania kosztéw fatszywych po-
zytywow wynikajace z zakazania funkcjonowania horyzontalnych unii personalnych
w sytuacji braku wystarczajacego zasobu odpowiednio wykwalifikowanej kadry za-
rzadczej. Jednakze ryzyko to powstaje gtownie w perspektywie krotkoterminowej.
W dtuzszym terminie sekcja 8. ustawy Claytona moze bowiem tworzy¢ bodzce do
inwestycji w zasob umiejetnosci technicznych i zarzadczych?!.

Unijne prawo ochrony konkurencji nie zawiera instrumentow ukierunkowanych
wprost na przeciwdziatanie antykonkurencyjnym uniom personalnym. Pomimo tego
kazdy z podstawowych instrumentow unijnego prawa ochrony konkurencji moze
w ograniczonym zakresie przeciwdziata¢ antykonkurencyjnym uniom personalnym.
Jednakze stosowanie tych instrumentow wiaze sie ze stosunkowo wysokimi kosztami
fatszywych negatywow. W przypadku zakazu antykonkurencyjnych porozumien kosz-
ty te wynikaja przede wszystkim z unii personalnych, co do ktorych trudno jedno-
znacznie udowodnic istnienie porozumienia. W przypadku zakazu naduzywania po-
zycji dominujacej koszty te wynikaja gtownie z unii personalnych taczacych spotki
nieposiadajace potencjatu pozwalajacego na ustalenie kolektywnej pozycji dominu-
jacej. W przypadku kontroli koncentracji koszty te sa wynikiem unii personalnych,
ktore funkcjonuja w oderwaniu od zdarzen stanowiacych koncentracje w rozumieniu
Rozporzadzenia 139/2004. Stosowanie do unii personalnych kazdego z tych instru-
mentow unijnego prawa ochrony konkurencji wigze sie takze z wyzszymi kosztami
administracyjnymi niz w przypadku sekcji 8. ustawy Claytona. Jednoczesnie wysokie
koszty fatszywych negatywow i koszty administracyjne nie sa kompensowane odpo-
wiednio nizszymi kosztami fatszywych pozytywow.

W polskim prawie ochrony konkurencji podstawowym instrumentem stuzacym prze-
ciwdziataniu wiekszosciowym antykonkurencyjnym uniom personalnym jest rezim
kontroli koncentracji®?. Wiekszosciowe unie personalne stanowig koncentracje, na

861 Zob. pkt 2.6 powyzej.

862 W przypadku przeciwdziatania mniejszosciowym uniom personalnym réznice pomiedzy polskim
i unijnym prawem ochrony konkurencji sa na tyle niewielkie, ze odpowiednie zastosowanie maja wnioski
z analizy kosztow spotecznych dotyczacej instrumentow prawa unijnego.
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ktorej dokonanie konieczne jest uzyskanie uprzedniej zgody Prezesa UOKIK. Takie
podejscie z jednej strony moze zmniejszy¢ koszty zwigzane z fatszywymi negatywa-
mi w zakresie tego typu unii. Z drugiej strony rodzi to ryzyko kosztow zwigzanych
z fatszywymi pozytywami, gdyz moze tworzy¢ bodzce przeciwdziatajace tworzeniu
sie unii personalnych, ktore maja prokonkurencyjny charakter. Ponadto podejscie to
skutkuje wewnetrzna niespojnoscia polskiego systemu ochrony konkurencji®® przy
jednoczesnym zwiekszeniu kosztow administracyjnych.

Zrédtem omawianych probleméw w polskim prawie ochrony konkurencji jest przyj-
mowana przez Prezesa UOKIK interpretacja art. 4 pkt 4 lit. c¢) uokik. Jak zostato
wskazane w rozdziale 6. powyzej, Prezes UOKiK w praktyce decyzyjnej dotyczacej
tego przepisu przyjmuje, ze osoby petniace funkcje w organach spotki automatycznie
stanowig narzedzie (instrument), za ktérego posrednictwem spétka moze wywierac
decydujacy wptyw na inng spotke, ustanawiajac okreslone rodzaje unii personalnych
Z wykorzystaniem tych osob fizycznych. De lege ferenda nalezy postulowac wykre-
Slenie tego przepisu lub zmiane jego wyktadni w duchu zgodnym z pojeciem kontroli
przyjetym w prawie unijnym.

Ponadto zasadne jest rozwazenie przez prawodawcow wprowadzenia do polskiego
i unijnego porzadku prawnego instrumentu podobnego do sekcji 8. ustawy Claytona.
Ewentualna implementacja takiego instrumentu powinna jednak uwzgledniac prob-
lemy wynikajace z jego stosowania w prawie amerykanskim, w tym problemy doty-
czace sankcji za jego naruszenie®“,

W przypadku prawa amerykanskiego zasadne jest postulowanie zmiany sekcji 8. ustawy
Claytona skutkujacej zwiekszeniem ryzyka natozenia na naruszycieli dotkliwych
sankcji. Zmiana taka mogtaby polega¢ na przyznaniu organom ochrony konkurencji
lub sadom kompetencji do naktadania sankcji karnych®> lub administracyjnych
kar finansowych. Dalszej poprawie w zakresie skutecznosci przeciwdziatania
antykonkurencyjnym uniom personalnym mogtoby stuzy¢ rowniez zwiekszenie
aktywnosci organow ochrony konkurencji w sprawach dotyczacych naruszen sekcji 8.
ustawy Claytona. Inicjatywe w tym zakresie ogtosit w ostatnich latach np. J. Kanter,
przewodniczacy sekcji prawa ochrony konkurencji Departamentu Sprawiedliwosci®.
Takie deklaracje pokazuja, ze temat przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom
personalnym pozostaje aktualny.

863 Zob. pkt 6.5.3 powyzej.

864 S. Rakib, Inter(lock)down: The Need for Stricter Enforcement of Section 8 of the Clayton Act, ,,Car-
dozo Law Review” 41/2020, s. 1141 in.

865 Takie rozwiazanie proponuje S. Rakib. Zob. S. Rakib, Inter(lock)down: The Need for Stricter Enforce-
ment of Section 8 of the Clayton Act, ,,Cardozo Law Review” 41/2020, s. 1141 i n.

866 Assistant Attorney General Jonathan Kanter Delivers Opening Remarks at 2022 Spring Enforcers Sum-
mit, Washington, DC, 4.04.2022 (https://www.justice.gov/opa/speech/assistant-attorney-general-jona-
than-kanter-delivers-opening-remarks-2022-spring-enforcers).
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ciwko Komisji.
15. Wyrok Trybunatu z 27.04.1994 r. w sprawie C-393/92 Municipality of Almelo J
i inni przeciwko NV Energiebedrijf Ijsselmij. 35. Wyrok SPIz 14.07.2011 r. w sprawie T 190/06 Total SA i Elf Aquitaine SA prze-
ciwko Komisji.
16.  Wyrok SPI z 6.04.1995 r. w sprawie T-141/89 Tréfileurope Sales SARL przeciw- ) . o ]
ko Komisj. 36. Wyrok SPI1z24.05.2012 r. w sprawie T-11/08 Mastercard, Inc. i inni przeciwko
Komisji.
17. Wyrok SPI z 14.05.1998 r. w sprawie T-309/94 NV Koninklijke przeciwko J
Komisji. 37. Wyrok Trybunatu z 10.04.2014 r. w sprawach potaczonych od C 231/11 P

do C 233/11 P Komisja Europejska przeciwko Siemens AG Osterreich.
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38. Wyrok Trybunatu z 11.09.2014 r. w sprawie C 67/13 P Groupement des cartes Orzecznictwo Komisji Eu ropejskiej
bancaires przeciwko Komisji.
39.  Wyrok Trybunatu z 22.10. 2015 r. w sprawie C 194/14 P AC-Treuhand AG prze- 1. Decyzja Komisji Europejskiej z 27.11.1981 r. w sprawie IV/30.188 Moet et
ciwko Komisji. Chandon.
40. Wyrok Trybunatu z 26.11.2015 r. w sprawie C 345/14 Maxima Latvija. 2.  Decyzje Komisji Europejskiej z 15.05.1991 r. w sprawie 1V/32186 Gosmé/
41. Wyrok Trybunatu z 20.01.2016 r. w sprawie C 373/14 P Toshiba Corporation Martell-DMP.
przeciwko Komisji. 3. Decyzja Komisji Europejskiej z 22.07.1992 r. w sprawie IV/M.190 Nestlé/
42. Wyrok Trybunatu z 7.09.2017 r. w sprawie C-248/16 Austria Asphalt GmbH Perrier.
& Co OG przeciwko Bundeskartellanwalt. 4.  Decyzja Komisji Europejskiej z 10.10.1992 r. w sprawie 1V/33.440 Warner-
43.  Wyrok Trybunatu z 31.05.2018 r. w sprawie C-633/16 Ernst & Young P/S prze- -Lambert/Gillette and Others oraz IV/33.486 BIC/Gillette and Others.
ciwko Konkurrenceradet. 5. Decyzja Komisji Europejskiej z 14.12.1993r.wsprawielV/M.308, KaliundSalz/
44. Wyrok SPI z 12.07.2018 r. w sprawie T 419/14 Goldman Sachs Group przeciw- MdK/Treuhand.
ko Komisji. Decyzja Komisji Europejskiej z 27.07.1994 r. w sprawie 1V/34.857 BT-MCI.
45.  Wyrok Trybunatu z 30.01.2020 r. w sprawie C 307/18 Generics (UK) Ltd i in. 7. Decyzja Komisji Europejskiej z 11.11.1994 r. w sprawie V/34.410 Olivetti-
przeciwko Competition Markets Authority. -Digital.
46. Wyrok Trybunatu z 2.04.2020 r. w sprawie C 228/18 Gazdasagi Versenyhivatal 8. Decyzja Komisji Europejskiej z 17.07.1996 r. w sprawie 1V/35.617 Phoenix/
przeciwko Budapest Bank Nyrt. GlobalOne.
47.  Wyrok Trybunatu z 27.01.2021 r. w sprawie C 595/18 P Goldman Sachs Group 9.  Decyzja Komisji Europejskiej z 14.05.1997 r. w sprawie 1V/34.621, 35.059/F-
przeciwko Komisji. 3 - Irish Sugar plc.
48. Wyrok SPI z 22.09.2021 r. w sprawie T-425/18 Altice Europe NV przeciwko 10. Decyzja Komisji Europejskiej z 8.05.1998 r. w sprawie IV/M.1082 ALLIANZ/
Komisji Europejskiej. AGF.
49. Wyrok Trybunatu z 16.03.2023 r. w sprawie C-449/21 Towercast SASU prze- 11. Decyzja Komisji Europejskiej z 2.06.1998 r. w sprawie IV/M.1080 THYSSEN/
ciwko Autorité de la concurrence. KRUPP.
50. Wyrok Trybunatu z 9.11.2023 r. w sprawie C 746/21 P Altice Group Lux Sarl 12. Decyzja Komisji Europejskiej z 8.04.1999 r. w sprawie COMP/M.1453AXA/
przeciwko Komisji Europejskiej. GRE.
13. Decyzja Komisji Europejskiej z 12.01.2000 r. w sprawie COMP/M.1712 GENE-
RALI/INA.
14. Decyzja Komisji Europejskiej z 2.10.2001 r. w sprawie COMP/E-1/36.756 -
Glukonian sodu.
15. Decyzja Komisji Europejskiej z 8.11.2001 r. w sprawie COMP/M.2567
NORDBANKEN/POSTGIROT.
16. 124 Komisji Europejskiej z 20.12.2001 r. w sprawie COMP/E-1/36.212 Car-
bonless paper.
17. Decyzja Komisji Europejskiej z 26.06.2002 r. w sprawie COMP/M.2650 Ha-
niel/Cementbouw/JV (CVK).
18. Decyzja Komisji Europejskiej z 10.12.2003 r. COMP/E-2/37.857 - Organic pe-
roxides.
19. Decyzja Komisji Europejskiej z 11.11.2009 r. COMP/38589 - Heat Stabilizers.
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20. Decyzja Komisji Europejskiej z 12.11.2009 r. w sprawie COMP/M.5549 EDF/ Orzecznictwo Sqdéw amerykaﬁSkiCh

SEGEBEL.
21.  Decyzja Komisji Europejskiej z 31.03.2011 r. w sprawie COMP/M.6082 CHINA 1. Wyrok Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych z 10.06.1946 r. w sprawie
NATIONAL BLUESTAR/ ELKEM. American Tobacco Co. przeciwko United States, 328 U.S. 781.
22. Decyzja Komisji Europejskiej z 19.05.2011 r. w sprawie COMP/M.6113-DSM/ 2. Wyrok Sadu Najwyzszego z 23.06.1947 r. w sprawie United States przeciwko
SINOCHEM/ JV. Yellow Cab Co.(1947), 67 S. Ct. 1565.
23. Decyzja Komisji Europejskiej z 8.03.2013 r. COMP/M.6801 - ROSNEFT/ TNK-BP. 3. Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 28.04.1953 r. w sprawie United Sta-
24. Decyzja Komisji Europejskiej z 2.04.2014 r. w sprawie AT.39610 - Power tes przeciwko Sears, Roebuck Co., 111 F. Supp. 614, 615 (5.D.N.Y. 1953).
Cables. 4. Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 3.06.1957 r. w sprawie United States przeciwko
25. Decyzja Komisji Europejskiej z 1.07.2015 r. w sprawie M.7643 CNRC/PIRELLI. E- o- Du Pont de Nemours & Co., 353 U.5. 586, 77 5. Ct. 872, 1 L. £d. 24 1057,
26. Decyzja Komisji Europejskiej z 10.03.2016 r. w sprawie M.7850 - EDF/CGN/ ' L ) ] .
NNB GROUP OF COMPANIES. 5. Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 22.06.1964 r. w sprawie United States przeciw-
ko Continental Can Co., 378 U.S. 441, 84 S. Ct. 1738, 12 L. Ed. 2d 953, 1964
27. Decyzja Komisji Europejskiej z 28.04.2018 r. w sprawie M.7993 - ALTICE/PT Trade Cas. (CCH) 71146.
PORTUGAL.
6.  Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 13.06.1966 r. w sprawie United States przeciw-
28. Decyzja Komisji Europejskiej z 15.06.2018 r. w sprawie M.8660 FORTUM/ ko Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 570-71 (1966).
UNIPER.

7.  Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 1966 r. w sprawie Paramount Pictures
Corp. przeciwko Baldwin-Montrose Chemical Co., Inc., CCH Trade Cas. 71,678
(S.D.N.Y. 1966).

8.  Wyrok sadu apelacyjnego siodmego okregu z 5.09.1973 r. w sprawie Protectose-
al Company przeciwko Barancik, 484 F.2d 585, 587 (7th Cir. 1973).

9.  Wyrok sadu okregowego w Ohio z 30.06.1974 r. w sprawie United States prze-
ciwko Cleveland Trust Company, 392 F. Supp. 699, 701 (N.D. Ohio 1974).

10. Wyrok Sadu Apelacyjnego Dystryktu Kolumbia z 6.12.1974 r. Martin-Trigona
przeciwko Federal Reserve Bd., 509 F.2d 363, 166 U.S. App. D.C. 30, 1974-2
Trade Cas. (CCH) 1 75386, 1974 U.S. App. LEXIS 5770 (D.C. Cir. 1974).

11.  Wyrok sadu okregowego dla potudniowej Kalifornii z 16.01.1975 r. w sprawie
Nelson przeciwko Pacific Southwest Airlines, 399 F. Supp. 1025, 1975-1 Trade
Cas. (CCH) 60124, 1975 U.S. Dist. (S.D. Cal. 1975).

12.  Wyrok Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych z 16.06.1975 r. w sprawie
Goldfarb przeciwko Virginia State Bar, 421 U.S. 773 (1975).

13.  Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 5.03.1976 r. w sprawie Harlem River
Consumers Co-op przeciwko Associated Grocers of Harlem, Inc., No. 70 CIV.
4128, 1976 WL 1238, (S.D.N.Y. Mar. 5, 1976).

14. Wyrok sadu okregowego w Kalifornii z 27.08.1976 r. w sprawie United States
przeciwko Crocker National Corp., 422 F. Supp. 686, 703 (N.D.Cal. 1976).

15.  Wyrok sadu apelacyjnego trzeciego okregu z 21.06.1977 r. w sprawie Bogosian
przeciwko Gulf Qil Corp., 561 F.2d 434, 445 (3d Cir. 1977), cert. denied, 434
U.S. 1086, 98 S. Ct. 1280, 55 L. Ed. 2d 791 (1978).

16.  Wyrok sadu apelacyjnego drugiego okregu z 26.09.1977 r. w sprawie SCM Corp.
przeciwko Federal Trade Commission, 565 F.2d 807, 808 (2d Cir. 1977).
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17. Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych z 25.04.1978 r. w sprawie National 35.  Wyrok sadu apelacyjnego jedenastego okregu z 7.06.1991 r. w sprawie Tidmore
Soc'y of Prof. Engineers przeciwko United States, 435 U.S. 679 (1978). Oil Co. przeciwko BP Oil Co./Gulf Prods. Division, 932 F.2d 1384, 1388 (11th
18. Wyrok sadu apelacyjnego drugiego okregu z 28.09.1978 r. w sprawie Kennecott Cir.), cert. denied, 502 U.5. 925, 112 5. Ct. 339, 116 L. Ed. 2d 279 (1991).
Copper Corp przeciwko Curtiss-Wright Corp., 584 F.2d 1195, 1205 (2d Cir. 1978). 36. Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 30.03.1993 r. Spectrum Sports, Inc. przeciwko
19. Wyrok sadu hrabstwa Nassau z 29.03.1979 r. w sprawie In re TRW Credit Data, McQuillan, 506 U.5. 447, 456 (1993).
98 Misc. 2d 940, (N.Y. Cnty. Ct. 1979). 37. Wyrok sadu apelacyjnego dziewiatego okregu z 7.04.1994 r. w sprawie EGH Inc.
20. Wyrok sadu okregowego w Maryland z 6.05.1981 r. w sprawie American Bakeries przeciwko Blue Cross & Blue Shield, 1994 U.S. App.
Co. przeciwko Gourmet Bakers, Inc., 515 F. Supp. 977 (D. Md. 1981). 38. Wyrok sadu apelacyjnego siodmego okregu z 5.05.1994 r. w sprawie Protectose-
21. Wyrok sadu apelacyjnego dziewiatego okregu z 8.06.1981 r. w sprawie TRW, al Company przeciwko Barancik 23 F.3d 1184, (7th Cir. 1994).
Inc. przeciwko Federal Trade Commission, 647 F.2d 942, 949 (9th Cir. 1981). 39. Wyrok sadu okregowego Dystryktu Kolumbia z 16.02.1996 r. w sprawie U.S.
22. Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 8.06.1983 r. w sprawie BankamericaCorp. prze- przeciwko Sprint Corp. and Joint Venture Co.
ciwko UnitedStates,462U.5.122,130-32. 40. Wyrok Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych z 8.06.1998 r. w sprawie Uni-
23.  Wyrok Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych z 20.03.1984 r. w sprawie Mon- ted States przeciwko Bestfoods, 524 U.5. 51, 65.
santo Co. przeciwko Spray-Rite Serv. Corp., 465 U.S. 752, 762, 104 S. Ct. 1464, 41.  Wyrok Sadu Najwyzszego z 24.05.1999 r. w sprawie California Dental Assn. prze-
79 L. Ed. 2d 775 (1984). ciwko FTC, 526 U.S. 756 (1999).
24.  Wyrok sadu apelacyjnego dziesiatego okregu z 30.03.1984 r. w sprawie Jicarilla 42. Wyrok sadu okregowego w Montanie z 4.05.2000 r. w sprawie Paladin Associates,
Apache Tribe przeciwko Supron Energy, 728 F.2d 1555, 1561 (10th Cir. 1984). Inc. przeciwko Montana Power Co., 97 F. Supp. 2d 1013, 1014 (D. Mont. 2000).
25. Wyrok Sadu Najwyzszego USAz 19.06.1984 r. w sprawie Copperweld Corp. prze- 43. Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 10.12.2003 r. w sprawie Reading
ciwko Independence Tube Corp., 467 U.S. 752, (1984). International przeciwko Oaktree Capital Management, 317 F. Supp. 2d 301
26. Wyrok Sadu Najwyzszego z 27.06.1984 r. w sprawie NCAA przeciwko Board of (5.D-N.¥. 2003).
Regents of the University of Oklahoma, 468 U.S. 85 (1984). 44. Wyrok sadu okregowego Pensylwanii z 21.06.2003 r. w sprawie Healthamerica
27. Wyrok sadu apelacyjnego drugiego okregu z 3.10.1984 r. w sprawie Borg-Warner Eznrzm%l;/ama przeciwko Susquehanna Health System, 278 F. Supp. 2d 423, (M.D.
Corp. przeciwko ET.C, 746 F.2d 108, (2d Cir. 1984). ’ )-
28. Wyrok sadu apelacyjnego dziewiatego okregu z 23.11.1986 r. w sprawie United . Wr);rol? Ssd% onliﬁgowegﬂnDySt%kZli]d‘iOlvl:/n&b]ra ’ (2)9320%)008 " v spravie, B>
States przeciwko International Association of Machinists & Aerospace Workers, przeciwko £.o Ccope, Inc. a ewtorp., ’
94-0690, 1994, U.S. Dist. Lexis 20224 (D.D.C. 1994). 46. Wyrok Sadu Najwyzszego z 24.05.2010 r. w sprawie American Needle,
29. Wyrok sadu apelacyjnego czwartego okregu z 9.02.1987 r. w sprawie Chuck's Inc. v. National Football League, 560 U.5. 183 (2010).
Feed Seed Co. v. Ralston Purina, 810 F.2d 1289, 1291 (4th Cir. 1987). 47. Wyrok sadu okregowego dla stanu Illinois z 24.09.2010 r. w sprawie In re Sulfuric
30. Wyrok Sadu Okregowego dla okregu wschodniej Pensylwanii z 29.12.1987 . Acid Antitrust Litigation, 743 F.5upp.2d 827, 884-86 (N.D. Ill. 2010).
w sprawie McTamney przeciwko Stolt Tankers and Terminals, 678 F. Supp. 118 48. Wyrok sadu okregowego dla stanu Kalifornia z 27.03.2013 r. United States prze-
(E.D. Pa. 1987). ciwko eBay, Inc., 968 F. Supp. 2d 1030, 1036-37 (N.D. Cal. 2013).
31. Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 26.04.1989 r. w sprawie American 49. Wyrok sadu okregowego dla stanu Kalifornia z 6.01.2015 r. w sprawie Bona Fide
Vision Centers przeciwko Cohen, 711 F. Suppl. 721 (E.D.N.Y. 1989). Conglomerate, Inc. przeciwko SourceAmerica, (5.D. Cal. Jan. 6, 2015).
32. Wyrok sadu okregowego w Kansas z 28.08.1989 r. w sprawie Freeman przeciwko 50. Wyrok sadu apelacyjnego dziewiatego okregu z 22.05.2017 r. w sprawie Bona
Medevac Midamerica of Kansas, Inc., 719 F. Supp. 1014. Fide Conglomerate, Inc. przeciwko SourceAmerica, 691 F. App'x 389, 391 (9th
33.  Wyrok sadu apelacyjnego jedenastego okregu z 29.01.1991 r. w sprawie Todorov Cir. 2017).
przeciwko DCH Healthcare Auth., 921 F.2d 1438, 1455 (11th Cir.1991). 51. Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 30.03.2021 r. w sprawie Pharma-
34. Wyrok sadu okregowego w Nowym Jorku z 28.03.1991 r. w sprawie Square D Co. cyChecker.com, LLC przeciwko Natl Assn of Boards of Pharmacy, 530 F. Supp.

przeciwko Schneider S.A, 760 F. Supp. 362, 366 (S.D.N.Y. 1991).

3d 301, 336 (S.D.N.Y. 2021).
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Pozostate

10.

11.

12.

13.

14.

Decyzja Federalnej Komisji Handlu z 6.12.1977 r. w sprawie In the Matter of
Perpetual Federal Savings & Loan Association, 90. F.T.C. 608 (1977).

Pismo Departamentu Sprawiedliwosci USA z 26.02.1981 r., 5 Trade Regulation
Reporter.

Decyzja Federalnej Komisji Handlu z 23.06.1983 r. w sprawie Borg-Warner
Corporation et. al., 101 ET.C.

Decyzja Federalnej Komisji Handlu z 20.09.1996 r. w sprawie Lockheed Mar-
tin Corporation, nr C-3685.

Opinia Rzecznika Generalnego Fennelly z 29.10.1998 r. w potaczonych spra-
wach C-395/96 P oraz C-396/96 P Compagnie Maritime Belge NV i Dafra-Lines
przeciwko Komisji Wspolnot Europejskich.

Federalna Komisja Handlu, Departament Sprawiedliwosci, Antitrust Guideli-
nes for Collaborations Among Competitors, Washington 2000.

Pismo Departamentu Sprawiedliwosci z 12.11.2002 r., dostep: https://www.
justice.gov/sites/default/files/atr/legacy/2006/04/27/200455. pdf

Skarga Departamentu Sprawiedliwosci z 6.12.2007 r. w sprawie U.S. przeciw-
ko CommScope, Inc. and Andrew Corp., 1:07-cv-02200.

Departament Sprawiedliwosci, Competition and Monopoly: Single-Firm Con-
duct Under Section 2 of the Sherman Act, Chapter 1, Washington 2008.

Oswiadczenie Richarda Feinsteina, dyrektora biura konkurencji Federalnej
Komisji Handlu, dotyczace ogtoszenia rezygnacji Erica Schmidta, Prezesa
Google, z funkcji w radzie dyrektorow Apple, 3.08.2009 r., dostep: https://
www.ftc.gov/news-events/press-releases/2009/08/statement-bureau-com-
petition-director-richard-feinstein-regarding.

Oswiadczenie Jona Leibowitza dotyczace ogtoszenia rezygnacji Arthura
D. Levinsona z funkcji w radzie dyrektorow Google, 12.10.2009 r., dostep:
https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2009/10/statement-ftc-
-chairman-jon-leibowitz-regarding-announcement.

Komunikat Komisji — wytyczne w sprawie priorytetow, ktorymi Komisja
bedzie sie kierowac przy stosowaniu art. 82 Traktatu WE w odniesieniu do
szkodliwych dziatan o charakterze praktyki wytaczajacej, podejmowanych
przez przedsiebiorstwa dominujace, 2009/C 45/02.

Departament Sprawiedliwosci, Federalna Komisja Handlu, Horizontal Merger
Guidelines, 19.08.2010 r.

Komunikat  Departamentu  Sprawiedliwosci  Stanow  Zjednoczonych
z 18.01.2011 r.: Justice Department Allows Comcast-NBCU Joint Venture to
Proceed with Conditions, Companies Agree to License Programming to Online
Distributors and Comply with Anti-Retaliation Provisions and Open Internet
Requirements, 11-061.

15.

16.

17.

18.

19.

Komunikat Komisji, Zawiadomienie w sprawie porozumien o mniejszym zna-
czeniu, ktore nie ograniczaja odczuwalnie konkurencji na mocy art. 101 ust.
1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (zawiadomienie de minimis)
(2014/C 291/01).

Opinia Rzecznika Generalnego Nilsa Wahla z 21.05.2015 r. w sprawie C-194/14
P AC-Treuhand AG przeciwko Komisji Europejskiej.

Komunikat Departamentu Sprawiedliwosci Stanow Zjednoczonych, Tullett
Prebon and ICAP Restructure Transaction after Justice Department Expres-
ses Concerns about Interlocking Directorates, 14.07.2016 r., https://www.
justice.gov/opa/pr/tullett-prebon-and-icap-restructure-transaction-after-
-justice-department-expresses-concerns.

Opinia Rzecznika Generalnego N. Wahla z 18.01.2018 r. w sprawie C 633/16
Ernst & Young P/S przeciwko Konkurrenceradet.

Uzasadnienie rzqdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks spo-
tek handlowych oraz niektérych innych ustaw, Druk sejmowy nr 3236,
12.02.2019 r., s. 63.
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https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2009/10/statement-ftc-chairman-jon-leibowitz-regarding-announcement
https://www.ftc.gov/news-events/press-releases/2009/10/statement-ftc-chairman-jon-leibowitz-regarding-announcement
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nymi. Od 2023 r. zwigzany z kancelarig Taylor Wessing.

ISBN 978-83-64681-46-2

Urzad Ochrony Konkurenciji i Konsumentow

97788364°681462

pl. Powstancow Warszawy 1, 00-950 Warszawa

www.uokik.gov.pl

] N




