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1. Wybor tematu pracy

Pojgcie unii personalnej odnosi si¢ do sytuacji, w ktorej osoba fizyczna jest
jednoczesnie piastunem organu w strukturach przynajmniej dwoch spotek. Wystepowanie unii
personalnych w spdtkach nie jest obojetne z perspektywy prowadzenia przez te spotki

dziatalnosci gospodarcze;j.

Zjawisko to moze mie¢ negatywny wpltyw na konkurencje na rynkach, na ktoérych
dzialajg przedsigbiorcy potaczeni unig — w takich wypadkach unie personalne maja charakter
antykonkurencyjny. Dotyczy to w szczegélnosci unii  personalnych obejmujacych
konkurujacych ze soba przedsigbiorcéw. W zwigzku z tym zasadna wydaje si¢ analiza tego

zjawiska z perspektywy prawa ochrony konkurencji.

Pomimo tego, w polskiej 1 zagranicznej doktrynie publicznego prawa ochrony
konkurencji podkresla si¢, ze problematyka unii personalnych pozostaje niezbadana'.
A. Bolecki w monografii dotyczacej wymiany informacji w prawie ochrony konkurencji
wskazal, ze zagadnienie unii personalnych zastuguje na,wigkszg uwage badawcza w
przysztosci”. Z kolei J. Rosch, komisarz amerykanskiej Federalnej Komisji Handlu,
problematyke przeciwdzialania m.in. antykonkurencyjnym uniom personalnym okreslit
pojeciem terra incognita’. Rozprawa doktorska ma na celu przyczyni¢ si¢ do wypetnienia tej

zidentyfikowanej luki w doktrynie publicznego prawa ochrony konkurencji.

Przygotowana przeze mnie rozprawa uzupelnia rowniez debate, toczaca si¢ w
ostatnich latach w migdzynarodowej nauce prawa 1 ekonomii konkurencji, skupiajacg si¢ na
podejsciu prawa ochrony konkurencji do przejgcia udziatow mniejszosciowych* oraz tzw.

wspélnej wiasnosci (common ownership)’. W obydwu przypadkach problematyka unii

' 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 organow ochrony konkurencji, Warszawa 2013, s. 293.

2 A. Bolecki, Wymiana informacji miedzy konkurentami w ocenie organow ochrony konkurencji, Warszawa 2013,
s. 293.

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

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

5 Zob. w szczegdlnosci: OECD, Common ownership by institutional investors and its impact on competition,
DAF(COMP)2017/10, Paris 2017; J. Azar, M. Schmals, 1. 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, 1. Tecu, Anticompetitive Effects of Common
Ownership, ,JJournal 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.



personalnych jest zagadnieniem, ktore pozostaje na marginesie gtdéwnego nurtu dyskusji. W
debatach dotyczacych tych kwestii podkresla si¢ jednak konieczno$¢ przeprowadzenia

bardziej szczegdtowych analiz dotyczacych problemu unii personalnych®.

Przedmiotem rozprawy jest analiza roli unii personalnych w stosowaniu publicznego
prawa ochrony konkurencji Stanow Zjednoczonych Ameryki Pdinocnej, Rzeczypospolitej
Polskiej oraz Unii Europejskiej, a takze sposobéw w jaki istniejgce obecnie reguly
publicznego prawa ochrony konkurencji mogg stuzy¢ przeciwdziataniu antykonkurencyjnym

uniom personalnym.

Przedmiot rozprawy doktorskiej obejmuje analiz¢ unii personalnych, w ktore
zaangazowani sg cztonkowie organdéw spoétek kapitatowych. Pojecie spotki kapitatowej jest
uzywane przede wszystkim przez ustawodawstwo kontynentalne. W polskim prawie do tej
kategorii zalicza si¢ spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig, prostg spotke akcyjng oraz
spotke akcyjna’, a takze oparta na przepisach prawa unijnego spotke europejska®. Na gruncie
prawa amerykanskiego odpowiada mu w znacznej mierze pojecie corporation’. Ograniczenie
zakresu analizy do spotek kapitalowych wynika z faktu, Zze sa one dominujacg formg prawna
wykorzystywang w celu prowadzenia dziatalnos$ci gospodarczej. Ich cechy umozliwiajg
bowiem osiagnigcie efektywnosci (efficiencies) w sposobie organizacji duzych organizmow

gospodarczych, ktére zdominowaly rozwinigte gospodarki rynkowe'.
2. Cel rozprawy doktorskiej

Podstawowym celem badawczym jest znalezienie odpowiedzi na pytanie czy, a jesli
tak — to w jaki sposob oraz w jakim zakresie, instrumenty prawne obecne w prawie ochrony
konkurencji Stanéw Zjednoczonych Ameryki Poétnocnej, Rzeczypospolitej Polskiej oraz Unii
Europejskiej moga kreowaé¢ bodzce przeciwdzialajace tworzeniu lub funkcjonowaniu

antykonkurencyjnych unii personalnych. Zagadnienie badawcze obejmuje zatem analizg

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

" Art. 4 § 1 pkt 2 ustawy z dnia 15 wrzes$nia 2000 r. Kodeks spdtek handlowych (tekst jednolity Dz.U. 2022, poz.
1467 ze zm.).

8 Art. la pkt 2 ustawy z dnia 9.09.2000 r. o podatku od czynno$ci cywilnoprawnych (tekst jednolity
Dz.U.2023.0.170).

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

' 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.

' 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.
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podstawowych instrumentéw prawa ochrony konkurencji w kazdym ze wskazanych
porzadkow prawnych pod katem ich mozliwego zastosowania w celu przeciwdziatania
antykonkurencyjnym uniom personalnym oraz ustalenie, ktory z tych porzadkow prawnych
zawiera optymalne rozwigzania stuzace przeciwdzialaniu zjawisku antykonkurencyjnych unii
personalnych przy zachowaniu minimalizacji kosztow spotecznych'?. Analiza ta pozwoli na
spojrzenie na problematyke unii personalnych z szerszej perspektywy i moze stanowic

inspiracj¢ do dziatan ukierunkowanych na popraw¢ unormowania tego zjawiska.

Zgodnie z podstawowa ogolng tezg badawcza, ktora zostata poddana dogtebniejszej
analizie w ramach przygotowanej rozprawy, instrumenty prawne obecne w kazdym
z analizowanych porzadkéw moga (przynajmniej posrednio) stuzy¢ przeciwdziataniu
antykonkurencyjnym uniom personalnym; jednakze prawo amerykanskie — poprzez
posiadanie instrumentu prawnego skierowanego wprost przeciwko uniom personalnym

miedzy konkurentami — czyni to w szerszym zakresie.
3. Metody badawcze

W pracy wykorzystalem podstawowe metody badawcze stosowane w badaniach
z zakresu nauk prawnych sktadajace si¢ na dominujacy paradygmat metodologiczny". Przede
wszystkim wykorzystatem metod¢ dogmatyczna polegajaca na ustaleniu 1 interpretacji norm
prawa poprzez analiz¢ obowigzujacych przepisoéw (a w ograniczonym zakresie rowniez ich
funkcjonalnych poprzednikéw). Metoda ta wymaga rowniez analizy wypowiedzi doktryny
1 orzecznictwa. Jest to szczegoOlnie istotne z uwagi na fakt, iz przepisy prawa ochrony
konkurencji maja charakter ogolny 1 podlegaja cigglemu doprecyzowywaniu w orzecznictwie

organdw antymonopolowych i sagdow.

Druga wiodaca metodg jest metoda prawnopordwnawcza, ktorg wykorzystywatem do
poréwnania polskiego, unijnego oraz amerykanskiego prawa ochrony konkurencji. W tym
zakresie oparlem si¢ na podejsciu funkcjonalnym (funkcjonalno-instytucjonalnym)
polegajacym na identyfikacji problemu spotecznego, badaniu instytucji prawnych
zajmujacych si¢ tym problemem w jednym systemie prawnym oraz analizie innego systemu
prawnego pod katem instytucji zajmujacych si¢ tym samym problemem". Podejscie

funkcjonalne pozwala porownaé instrumenty prawne stuzace podobnym celom tak, aby

12O 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. 5 in.

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

* G. Samuel, An Introduction to Comparative Law Theory and Method, Oxford 2014, s. 65.
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stwierdzi¢, ktore z nich s3 najlepszym rozwigzaniem analizowanego problemu”. Analiza
porownawcza zostala wsparta metoda analizy opartej na badaniu kosztow spotecznych
zwigzanych z funkcjonowaniem norm prawa ochrony konkurencji (tzw. error-cost

approach)' w badanych porzadkach prawnych.

Wybdr wskazanych porzadkow prawnych jest uzasadniony szeregiem argumentow.
Po pierwsze, amerykanskie federalne prawo antymonopolowe ma najdtuzsza histori¢
1 stanowilo pierwowzoOr rozwigzan prawnych majacych przeciwdziata¢ praktykom
ograniczajagcym konkurencje w gospodarce'’. Analiza w ramach rozprawy jest ograniczona do
prawa federalnego”, co wynika m.in. z jego wiodacej roli” oraz faktu, ze wigkszos¢
stanowych rozwigzan w tym zakresie jest wzorowana na przepisach prawa federalnego®.
Wybdr tego prawa jest rowniez uzasadniony tym, ze posiada ono bogata histori¢
przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom personalnym, a sekcja 8. Ustawy Claytona*
bywa okre§lana jako wzorzec dla innych jurysdykcji w zakresie regulacji omawianego

zjawiska®.

Z drugiej strony wybdr polskiego i1 unijnego prawa jest podyktowany faktem,
Ze stanowig one prawo obowigzujace na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, a niniejsza
rozprawa jest przygotowywana w polskim o$rodku naukowym. W tym zakresie nalezy
réwniez zauwazy¢, ze obecnie polskie i unijne prawo ochrony konkurencji wykazuje tak
wiele podobienstw, ze zasadne jest taczne analizowanie tych porzadkow prawnych ze
wskazywaniem ewentualnych odmiennos$ci w uzasadnionych przypadkach. Wynika to z faktu,
ze polskie prawo ochrony konkurencji jest zbudowane w oparciu o modelowe rozwigzania

prawa unijnego®.

5 G. Samuel, An Introduction to Comparative Law Theory and Method, Oxford 2014, s. 67.

' 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 Antitrusts Right, ,,Antitrust Law Journal” 80/2015,s. 51in.

" W tym zakresie warto wspomnie¢, ze nawet klasyczne prace z zakresu komparatystyki prawniczej wskazuja
istotng rol¢ amerykanskiego prawa ochrony konkurencji jako obiektu badan prawnoporéwnawczych. Zob. K.
Zweigert, H. Kotz, Introduction to comparative law, Oxford 1998, s. 42.

® W wielu amerykanskich stanach kwestie dziatalnosci wewnatrzstanowej sa réwniez przedmiotem regulacji
stanowych przepiséw 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.

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

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

2! 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. §§ 52-53).

2 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.

» W doktrynie wskazuje si¢ rowniez, ze unijne i polskie przepisy prawa ochrony konkurencji stuza podobnym
celom, w szczego6lnosci ochronie konkurencji z korzyscia dla konsumentéw. Tak K. Kohutek, [w:] K. Kohutek,
M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, Warszawa 2014, s. 364..
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Rozprawa dotyczy przede wszystkim prawa ochrony konkurencji. Pomocniczo i w
ograniczonym zakresie analizie poddano wybrane aspekty prawa korporacyjnego (prawa
spotek), gdyz pojecie unii personalnych ma zrodto w instytucjach prawa korporacyjnego 1 jest
definiowane poprzez odniesienie do pojecia organu spotki. Odniesienia do prawa spotek byty
jednak ograniczone wylacznie do wybranych kwestii, ktore uznatem za najbardziej istotne z

perspektywy celow rozprawy.
4. Struktura rozprawy doktorskiej

Praca zostata podzielona na osiem rozdziatow, przy czym rozdziat pierwszy petni
funkcj¢ wprowadzenia, za§ ostatni zawiera podsumowanie analizy. W celu zachowania
przejrzystosci wywodu pozostate rozdzialy sa poprzedzone krotkim wprowadzeniem
(z wyjatkiem rozdziatu drugiego), a koncza je syntetyczne uwagi koncowe pozwalajace
dokona¢ ponownego przegladu najwazniejszych problemow 1 zagadnien postawionych
wczesniej w ramach danego rozdziatu. Taka struktura pracy stuzy znalezieniu odpowiedzi na

postawione pytanie badawcze.

W rozdziale pierwszym dokonatem identyfikacji problemu badawczego i uzasadnitem
wybdér tematu rozprawy wskazujagc m.in. na wypowiedzi przedstawicieli doktryny
podkreslajace konieczno$¢ analizy zjawiska unii personalnych pod katem prawa ochrony
konkurencji. Ponadto, w rozdziale tym przedstawitem zarys wykorzystywanych metod
badawczych, =z ktorych wiodace znaczenie maja metody dogmatyczna oraz
prawnoporéwnawcza wsparta metoda analizy opartej na badaniu kosztow spolecznych
zwigzanych z funkcjonowaniem norm prawa ochrony konkurencji (tzw. error-cost approach).
Rozdzial ten zawiera réwniez uzasadnienie ograniczenia zakresu analizy do organoéw spotek

kapitalowych oraz wskazanych w tytule porzadkéw prawnych.

W rozdziale drugim przeanalizowatem zjawisko unii personalnych w kontekscie
spoteczno-gospodarczym. W jego ramach przeanalizowatem jaka role petnig cztonkowie
organ6w w spotce z perspektywy regut tadu korporacyjnego, w jaki sposob sa powotywani,
atakze jakie sa przyczyny powstawania unii personalnych w $wietle teorii organizacji
1 socjologii. Przeprowadzilem rowniez analiz¢ realnych danych dotyczacych wystepowania
omawianego zjawiska w gospodarce. Nastepnie przeanalizowatem jakie skutki dla
konkurencji wywotuje omawiane zjawisko. Rozdziat ten uzupelitem o analiz¢ tego w jaki
sposob reguty tadu korporacyjnego moga wptywaé na prawo i polityke ochrony konkurencji

w stosunku do unii personalnych.



Rozdziat trzeci obejmuje wstepna identyfikacje instrumentow amerykanskiego,
unijnego i polskiego prawa ochrony konkurencji, ktére nalezy podda¢ bardziej poglebione;j
analizie pod katem ewentualnego przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom personalnym.
W ramach tego rozdzialu wyodrebnitem grupy instrumentow prawnych obecnych
we wszystkich badanych porzadkach prawnych, ktore skategoryzowalem jako zakaz
zawierania antykonkurencyjnych porozumien, zakaz monopolizacji i naduzywania pozycji
dominujacej, kontrola koncentracji. Ponadto, wyodrgbnitem instrumenty prawne obecne
wylacznie w prawie amerykanskim, do ktorych nalezy zakaz tworzenia unii personalnych
(sekcja 8. Ustawy Claytona) oraz zakaz nieuczciwych metod konkurowania (sekcja 5. Ustawy
o Federalnej Komisji Handlu*). Analiza dokonana w ramach tego rozdzialu uwzglednia
kontekst historyczny tych instrumentow, modele ich egzekwowania, a takze wzajemne relacje

pomiedzy tymi instrumentami.

Rozdziaty od czwartego do szostego dotycza kazdego z analizowanych porzadkow
prawnych i sg poswigcone analizie poszczegdlnych instrumentéw prawa ochrony konkurencji

z perspektywy przeciwdzialania antykonkurencyjnym uniom personalnym.

W rozdziale czwartym przeanalizowatem przepisy statuujgce zakazy zawierania
antykonkurencyjnych porozumien, tj. art. 6 UOKIK®, art. 101 TFUE¥, a takze sekcji 1.
amerykanskiej Ustawy Shermana®. Analizujac problem z perspektywy celéw niniejszej pracy
mozna zatozy¢, ze ryzyko sankcji wynikajacych z naruszenia omawianych zakazoéw mogtoby
teoretycznie stanowi¢ bodziec przeciwdzialajagcy ich tworzeniu i funkcjonowaniu. W celu
weryfikacji tej tezy w ramach omawianego rozdziatu w pierwszej kolejnosci skupitem si¢ na
dwoch podstawowych obszarach. W ramach pierwszego z nich przeanalizowatem jaka role
odgrywaja unie personalne w ustaleniu istnienia porozumienia oraz czy zachowanie
polegajace na utworzeniu lub funkcjonowaniu unii personalnej moze zosta¢ uznane za
porozumienie. Innymi stowy badanie w tym zakresie dotyczy tego czy, a jesli tak — w jakim
zakresie utworzenie lub funkcjonowanie unii personalnej przyczynia si¢ do spelnienia
przestanki wspdlnego dziatania wielu podmiotéw (koordynacji), koniecznej do zastosowania
sekcji 1. Ustawy Shermana, art. 6 UOKIK lub art. 101 TFUE. Spelnienie tej przestanki jest
bowiem wstepnym warunkiem umozliwiajagcym stwierdzenie przez organ lub sad naruszenia

dokonanego przez strony porozumienia. Po drugie, dokonatem analizy z perspektywy

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

» Ustawa z dnia z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (tekst jednolity Dz. U. z 2023 .
poz. 1689, 1705).

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

? The Sherman Antitrust Act of 1890 (26 Stat. 209, 15 U.S.C. §§ 1-7).
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przestanki antykonkurencyjnego charakteru praktyki. Zagadnienie badawcze wymaga
odpowiedzi na pytanie w jaki sposob specyfika unii personalnych wplywa na ustalenie
antykonkurencyjnego celu lub skutku porozumienia w rozumieniu art. 6 UOKIK lub art. 101
TFUE, badz nadmiernego ograniczenia handlu w rozumieniu sekcji 1. Ustawy Shermana.
Uzupemnieniem tej czgsci pracy jest analiza ukierunkowana na odpowiedZ na pytanie kogo
mozna uzna¢ za sprawce ewentualnej niedozwolonej praktyki wielostronnej, ktorej

elementem bylaby antykonkurencyjna unia personalna.

Ponadto, w ramach tego rozdziatu zbadatem zjawisko unii personalnej jako elementu
zwigkszajacego prawdopodobienstwo uznania spotek objetych unig za nalezace do jednego
organizmu gospodarczego. Ewentualne stwierdzenie, ze unie personalne stanowia taki
element mogtoby mie¢ skutki zar6wno motywujace jak 1 zniechgcajace do ich tworzenia. Z
jednej strony omawiana funkcja unii personalnych zwigkszataby ryzyko przypisania jednemu
przedsigbiorcy odpowiedzialno$ci za dziatania innego przedsigbiorcy powigzanego z nim
poprzez uni¢ personalng, co mogtoby stanowi¢ bodziec przeciwdzialajacy tworzeniu takich
powigzan. Z drugiej strony, relacje pomigdzy podmiotami nalezagcymi do jednego organizmu
gospodarczego s3 co do zasady wylaczone spod =zakazu zawierania porozumien
antykonkurencyjnych. W zwigzku z tym jesli istnienie unii personalnych miatoby znaczenie
dla ustalenia, ze spotki powigzane unig naleza do jednego organizmu gospodarczego,

to stanowitoby to bodziec zachecajacy do tworzenia unii personalnych.

W rozdziale pigtym przeanalizowatem przepisy zakazujace monopolizacji
1 naduzywania pozycji dominujacej. Teoretycznie przepisy te moga zniech¢ca¢ do tworzenia
unii personalnych w zakresie w jakim stanowig okolicznos$¢ rozszerzajaca zakres stosowania
surowych regul nakladanych na przedsiebiorcow posiadajacych pozycje dominujaca. W tym
zakresie przeprowadzilem analize przede wszystkim pod katem tego czy utworzenie lub
funkcjonowanie unii personalnej ma wpltyw na ustalenie pozycji dominujagcej oraz czy
utworzenie lub funkcjonowanie unii personalnej moze stanowi¢ przejaw naduzycia

(monopolizacji).

Rozdziat szosty dotyczy analizy przepisow regulujacych system kontroli koncentracji
przedsigbiorcow. W rozdziale tym dokonatem weryfikacji hipotezy badawczej zgodnie z ktdra
przepisy dotyczace kontroli koncentracji moga przeciwdziata¢ tworzeniu si¢ unii
personalnych na kilku plaszczyznach. Po pierwsze, w $wietle tej hipotezy unie personalne
moga stanowi¢ okoliczno$¢ istotng dla ustalenia czy wystgpita koncentracja (zdarzenie

podlegajace nadzorowi). Objecie zakresem nadzoru nad koncentracjami unii personalnych
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mogloby prowadzi¢ do powstania po stronie przedsigbiorcow bodzcoOw zniechecajacych do
tworzenia antykonkurencyjnych unii personalnych, gdyz ewentualny zamiar utworzenia takiej
unii nie moglby zosta¢ zrealizowany zgodnie z prawem z uwagi na brak zgody organu
antymonopolowego. Niezaleznie od tych bodzcéw, uznanie unii personalnych za okoliczno$¢
stanowigcg koncentracje (element koncentracji) wigzaloby si¢ z natozeniem dodatkowych
obowigzkow zwigzanych z konieczno$cig przeprowadzenia postgpowania w sprawie
koncentracji, co rowniez mogtoby wywotywaé bodzce przeciwdzialajace tworzeniu si¢ unii
personalnych (niezaleznie od ich pro- czy antykonkurencyjnego charakteru). Po drugie, unie
personalne moga stanowi¢ przejaw przedwczesnej implementacji koncentracji (tzw. gun-
jumping). Ewentualne uznanie utworzenia lub funkcjonowania unii personalnych za przejaw
przedwczesnej implementacji  koncentracji mogtoby réwniez wywolywaé efekt
przeciwdziatajacy uniom personalnym (niezaleznie od ich pro- czy antykonkurencyjnego
charakteru). Po trzecie, unie personalne mogg stanowi¢ okoliczno$¢ istotng z perspektywy
stosowania tzw. kryteriow ilosciowych doprecyzowujacych zakres zdarzen podlegajacych
kontroli koncentracji. Na etapie oceny spetnienia kryteriow ilosciowych unie personalne
moglyby zatem skutkowa¢ uwzglednieniem danych obrotowych bezposrednich uczestnikow
koncentracji, jak 1 podmiotdow powigzanych z nimi uniami personalnymi. W konsekwencji
uwzglednienie tych dodatkowych podmiotéw mogloby powodowac przekroczenie progdéw
obowigzku zgloszenia 1 stanowi¢ okoliczno$§¢ przesadzajaca, ze dana Kkoncentracja
podlegataby nadzorowi konkretnego organu co wiaze si¢ z dodatkowymi obowigzkami. Po
czwarte, unie personalne mogg stanowi¢ okoliczno$¢ majaca wplyw na ocen¢ koncentracji
niezwigzanej bezposrednio z istnieniem unii (np. przejecia kontroli w oparciu o
wickszosciowe udzialy w podmiocie, ktéry jest powigzany unig z innym przedsiebiorcg
niebedacym uczestnikiem koncentracji). W takich wypadkach przepisy dotyczace kontroli
koncentracji moglyby przeciwdziata¢ antykonkurencyjnym uniom personalnym w zakresie
wjakim ulatwiaja wykazanie negatywnego wplywu koncentracji na konkurencjg.
W konsekwencji  istnienie  unii  personalnych  mogloby  posrednio  zwigkszaé

prawdopodobienstwo wydania zakazu dokonania koncentracji.

W rozdziale siddmym dokonatem analizy instrumentow specyficznych dla prawa
amerykanskiego, tj. sekcji 8. Ustawy Claytona stanowigcej podstawowy instrument prawa
amerykanskiego wymierzony w przeciwdziatanie antykonkurencyjnym uniom personalnym,

oraz sekcji 5. Ustawy o Federalnej Komisji Handlu zawierajacej zakaz nieuczciwych metod



konkurowania. W tym zakresie przeanalizowalem zaro6wno amerykanskie orzecznictwo, jak

i stanowisko doktryny prawa antymonopolowego.

Calo$¢ zostala zakonczona podsumowaniem zawartym w rozdziale 6smym. Zebratem
w nim gtéwne wnioski wynikajace z poszczegdlnych fragmentow pracy. Ponadto, podjatem
probe catosciowej oceny amerykanskiego, polskiego 1 unijnego prawa ochrony konkurencji
jako zespolow norm shuzacych przeciwdzialaniu antykonkurencyjnym uniom personalnym.
W tym zakresie korzystalem z modelu wypracowanego w amerykanskiej nauce prawa i
ekonomii konkurencji, zgodnie z ktérym ocena instrumentéw prawnych ukierunkowanych na

ochrong¢ konkurencji powinna dazy¢ do minimalizacji kosztow spotecznych (tzw. error-cost

approach).
5. Whioski
a. Whioski z analizy poszczegolnych elementow systemu prawa ochrony

konkurencji w badanych porzadkach prawnych
i. Wprowadzenie

Przedstawione w rozprawie badanie amerykanskiego, polskiego 1 unijnego prawa
ochrony konkurencji potwierdza tezg, zgodnie z ktorg instrumenty prawne obecne w kazdym
z analizowanych porzadkdw moga stuzy¢ przeciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom
personalnym. Zaprezentowana w rozprawie analiza pokazuje jednak wiele r6znic dotyczacych
zarowno mechanizmoéw ich dziatania, jak i charakterystyki unii personalnych, ktérych
wystepowaniu przeciwdzialajg te instrumenty. Ponadto, potwierdza ona, ze cho¢ tad
korporacyjny moze mie¢ wpltyw na ustalenie prawdopodobienstwa wystapienia negatywnych
skutkow wynikajacych z unii personalnej, to jednak normy prawa spolek nie stanowia

wystarczajacego substytutu dla unormowan publicznego prawa ochrony konkurencji.
ii. Ustawa Claytona oraz Ustawa o Federalnej Komisji Handlu

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 przeciwko uniom
personalnym migdzy konkurentami, jest nieobecny w prawie unijnym czy polskim. Zaletg
tego instrumentu jest ukierunkowanie na powigzania osobowe, ktore cechuja si¢ najwiekszym
ryzykiem wywierania negatywnego wptywu na konkurencj¢. Z kolei wada jest niewielkie

ryzyko nalozenia dotkliwych sankcji na naruszycieli zakazu.
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Dopetnieniem powyzszego instrumentu w prawie amerykanskim jest sekcja 5. Ustawy
o Federalnej Komisji Handlu, ktora zakazuje nieuczciwych metod konkurowania. Nie ulega
watpliwosci, ze przepis ten moze mie¢ zastosowanie do antykonkurencyjnych unii
personalnych. Jednakze, jedynie wyjatkowo stanowi on samodzielng podstawe prawng
naruszenia, co powoduje, ze nie nalezy przecenia¢ jego znaczenia jako instrumentu
ograniczajacego wystepowanie powigzan osobowych. Nalezy postrzega¢ go raczej jako
wentyl bezpieczenstwa uzupetniajacy pozostale instrumenty amerykanskiego prawa ochrony

konkurencji, w szczegolnosci sekcje 8. Ustawy Claytona.
iii. Zakazy antykonkurencyjnych porozumien (zmow)

W teorii zakazy antykonkurencyjnych porozumien zawarte w art. 101 TFUE,
art. 6 UOKIK oraz sekcji 1. Ustawy Shermana mogag przeciwdziala¢ antykonkurencyjnym
uniom personalnym na dwa podstawowe sposoby. Po pierwsze, moga zniecheca¢ do
tworzenia unii poprzez zwigkszanie ryzyka stwierdzenia antykonkurencyjnego porozumienia
pomiedzy spotkami powigzanymi unig. Ryzyko to wigze si¢ przede wszystkim z rolg
powigzan personalnych jako okolicznosci zwigkszajacej ryzyko ustalenia istnienia
porozumienia lub ustalenia negatywnego wptywu na konkurencje poprzez wymiang
informacji. Po drugie, omawiane przepisy moga ogranicza¢ motywacje do tworzenia unii
poprzez zwigkszanie ryzyka natozenia odpowiedzialnosci na spotke niebedaca bezposrednim
uczestnikiem antykonkurencyjnego porozumienia, lecz posiadajaca z takim uczestnikiem
wspolnego czlonka organu. W tym wypadku znaczenie ma przede wszystkim rola unii
personalnych jako relacji sugerujacej przynalezno$¢ spotek do jednego organizmu

gospodarczego.

W praktyce znaczenie zakazoOw porozumien ograniczajacych konkurencje jako
instrumentdw mogacych stuzy¢ przeciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom personalnym
jest ograniczone. W prawie amerykanskim unie personalne w rzadkich przypadkach stanowia
jedna z okoliczno$ci (ale nie jedyna) wykorzystywana w procesie dowodzenia istnienia
wspolnego dziatania (porozumienia) pomiedzy dwiema spotkami. W tym zakresie stanowisko
wyrazone w amerykanskiej doktrynie, zgodnie z ktérym w oparciu o fakt istnienia unii
personalnej mozna domniemywac istnienie wspdlnego dziatania nie znajduje poparcia w
praktyce sadow 1 organdw®. Orzecznictwo stoi bowiem na stanowisku, Zze mozliwos¢

komunikacji — wynikajaca np. z istnienia unii personalnej — nie jest rOwnoznaczna

*# 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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z bezposrednio udowodniong lub cho¢by wywiedziong z innych okoliczno$ci komunikacja,
ktéra pozwala na stwierdzenie porozumienia wchodzacego w zakres zakazu z sekcji 1.
Ustawy Shermana®”. Po drugie, cho¢ cztonkowie organdéw, w szczegdlnoSci dyrektorzy
wykonawczy, co do zasady posiadajg dostgp do informacji, ktorych wymiana wigze si¢
z wysokim stopniem ryzyka wywierania negatywnego wptywu na konkurencjg, to jednak w
praktyce funkcjonowanie unii personalnych jako mechanizmu antykonkurencyjnej wymiany
informacji podlegajagcemu sankcjonowaniu w oparciu o sekcje 1. Ustawy Shermana nie byto
przedmiotem zainteresowania orzecznictwa. W konsekwencji co do zasady waga unii
personalnych jako okolicznosci decydujacej o zastosowaniu sekcji 1. Ustawy Shermana do

konkretnego stanu faktycznego jest stosunkowo niewielka.

Na gruncie prawa amerykanskiego nie istnieje takze ogolna zasada, zgodnie z ktorg
spotki-matki miatyby ponosi¢ odpowiedzialno$¢ rodzicielska®. Samo istnienie unii
personalnych nie ma rowniez decydujacego znaczenia z perspektywy przypisania
odpowiedzialnos$ci spolce posiadajacej wspoélnych czionkéw organdéw ze spotka uznang za
bezposredniego naruszyciela omawianego zakazu. W takich wypadkach konieczne jest
dodatkowe wykazanie, ze osoby petnigce funkcje cztonkow organow dziataly w imieniu i na

rzecz kazdej ze spotek.

W prawie polskim i unijnym co do zasady zakaz porozumiefn ograniczajacych
konkurencje¢ nie ma zastosowania do praktyk polegajacych wylacznie na utworzeniu unii
personalnej. W oparciu o zawartg w rozprawie analiz¢ hipotetycznych standéw faktycznych
mozna stwierdzi¢, ze samo utworzenie unii personalnej w wigkszosci przypadkéw nie stanowi

bowiem porozumienia, ktore mogloby podlega¢ omawianemu zakazowi.

Bardziej  prawdopodobne  moze  wydawa¢  si¢  zastosowanie  zakazu
antykonkurencyjnych porozumien do praktyk zwigzanych z funkcjonowaniem unii
personalnej. W tym kontek$cie unie personalne moga stanowi¢ przede wszystkim mechanizm
stuzacy antykonkurencyjnej wymianie informacji. Analiza orzecznictwa przeprowadzona w
rozprawie potwierdza, ze inne hipotetyczne negatywne skutki dla konkurencji,
w szczegolnosci jednostronne skutki polegajace na utworzeniu struktury, ktora tworzy bodzce
dla jednej ze spoétek uczestniczacych w unii personalnej do uwzgledniania interesoOw drugiej

strony, nie sg objete zakazem zawierania antykonkurencyjnych porozumien®'.

» Zob. np. wyrok sadu apelacyjnego dziesiatego okregu z 24.02.1984 r. w sprawie Jicarilla Apache Tribe
przeciwko Supron Energy Corp., 728 F.2d 1555, 1561 (10th Cir. 1984).

% C. Koenig, Comparing Parent Company Liability in EU and US Competition Law, ,,World

Competition” 41/2018, s. 70.
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W prawie unijnym 1 polskim istnienie unii personalnych, w szczegdlnosci
obejmujacych cztonkdéw zarzadu czy dyrektorow wykonawczych, teoretycznie mogltoby
rodzi¢ wysokie ryzyko uznania za element praktyki naruszajacej konkurencje ze wzgledu na
cel. Wykonywanie tego typu funkcji wigze si¢ bowiem z dostegpem do szczegdtowych
informacji o strategicznym charakterze, w tym informacji o zamierzonym
zindywidualizowanym przysztym zachowaniu przedsi¢biorcy dotyczacym cen lub ilosci.

Podobna wymiana jest uznawana za przyktad ograniczenia konkurencji ze wzgledu na cel®.

Pomimo tego istnieje szereg argumentéw przeczacych tezie o istotnym znaczeniu
bodzcow wynikajacych z polskiego 1 unijnego zakazu porozumien, ktore moglyby
przeciwdziata¢ antykonkurencyjnym uniom personalnym. Po pierwsze, polska i unijna
praktyka decyzyjna dotyczaca stosowania zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje
do zachowan obejmujacych unie personalne jest uboga. W rzadkich przypadkach gdy unie
bywaty uznawane za element porozumienia czy uzgodnionej praktyki, powigzania personalne
mialy drugorzedne znaczenie dla ustalenia naruszenia. W takich wypadkach czynnikami
uwzglednianymi przy ocenie czy okreslona unia personalna stanowila element naruszenia
prawa ochrony konkurencji byly kompetencje zaangazowanego w uni¢ cztonka organu,
w tym to czy kompetencje te wigzaly si¢ z dostgpem do informacji oraz uczestnictwem w
procesie decyzyjnym spoétki, a takze wystgpowanie innych okolicznosci ograniczajacych
przeptyw informacji takich jak zobowigzania umowne (np. wynikajagce z uméw o zachowaniu
poufnosci) czy wymogi prawne wynikajace z innych zrddet prawa anizeli unijne prawo

ochrony konkurencji (np. amerykanskie prawo antymonopolowe).

Przyczyna, dla ktorej w praktyce jest niewiele spraw, w ktorych unie personalne
stanowity element praktyki rozwazanej pod katem polskiego czy unijnego zakazu
antykonkurencyjnych porozumien moze by¢ nieadekwatno$¢ omawianych instrumentow do
przeciwdzialania zagrozeniom wynikajacym ze zjawiska bedacego przedmiotem rozprawy.
Gléwnym zagrozeniem wynikajacym z unii personalnych jest bowiem wymiana informacji.
W praktyce udowodnienie naruszenia dotyczacego wymiany informacji poprzez uni¢
personalng jest stosunkowo trudne, gdyz wymaga wykazania rzeczywistego przeptywu

informacji miedzy spotkami. W przypadku wymiany informacji poprzez czionka organu

3t Zob. tez 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 I. Kanellopoulos, Sakkoulas
Publications, Athens 2015, s. 872-874.

2 Zob. np. Wytyczne w sprawie stosowania art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do
horyzontalnych porozumien kooperacyjnych, pkt 74 (Dz. U. C 11, 14.1.2011).
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zaangazowanego w uni¢ mozliwe jest jej dokonanie w sposob w znaczne] mierze
niewidoczny dla zewnetrznych obserwatorow (np. organu ochrony konkurencji) co utrudnia
udowodnienie takiego przeptywu i1 ogranicza ryzyko stwierdzenia naruszenia przez organ lub
sad. Ponadto, kwestig problematyczng jest ustalenie kto jest sprawcg takiego naruszenia. W
tym zakresie istnieje kilka mozliwo$ci (np. uznanie za sprawcow spolek, w ktorych
zaangazowani w uni¢ czlonkowie pelnig swoje funkcje, badz osoby fizyczne peligce funkcje
w organach tych spotek, a nawet podmioty, ktére doprowadzity do utworzenia unii
personalnej). Obarczanie odpowiedzialnoscig kazdej z tych kategorii podmiotow nie jest
pozbawione wad, co réwniez moze utrudnia¢ efektywne przeciwdzialanie

antykonkurencyjnym uniom personalnym w analizowanym zakresie.

W prawie unijnym i polskim unie personalne mogg takze stanowi¢ okolicznosé¢
przemawiajacg za uznaniem spoilki za bezposredniego uczestnika porozumienia lub
przypisaniem spotce odpowiedzialno$ci na podstawie koncepcji tzw. odpowiedzialnosci
rodzicielskiej. Samo istnienie unii personalnej jest jednak niewystarczajace do natozenia
sankcji naspotke, co rowniez ostabia ewentualne bodzce przeciwdziatajace

antykonkurencyjnym uniom personalnym.
iv. Zakazy naduzywania pozycji dominujacej i monopolizacji

Przeciwdzialaniu antykonkurencyjnym uniom personalnym moga stuzy¢ réwniez
zakazy naduzywania pozycji dominujacej zawarte w art. 102 TFUE i art. 9 UOKIK. W tym
wypadku zakazy te moga przede wszystkim zniech¢ca¢ do tworzenia unii pomig¢dzy
konkurentami, ktérzy samodzielnie nie posiadaja pozycji dominujacej, ale potaczenie ich
potencjalow pozwalatoby na stwierdzenie kolektywnej dominacji. W takim wypadku
przeciwdziatlanie tworzeniu unii personalnych wynikatoby z checi uniknigcia przez
konkurentow ryzyka wykorzystania przez organ ochrony konkurencji powigzan osobowych
jako podstawy do stwierdzenia kolektywnej pozycji dominujacej. Zakaz z art. 102 TFUE
iart. 9 UOKIK mogltby takze teoretycznie zniechgca¢ do tworzenia unii personalnych
taczacych dominanta i jego konkurentow, w zakresie w jakim rodzilby ryzyko uznania unii za
element naduzycia polegajacego na ingerencji w strategi¢ konkurenta lub podejmowanie
dzialan sluzacych ostabieniu jego pozycji. W praktyce znaczenie takiego efektu
przeciwdzialajagcego jest znacznie ograniczone m.in. przez brak rozwinigtej praktyki
decyzyjnej w podobnych sprawach, a takze potencjalne zastosowanie jedynie do relacji

pomiedzy dominantem a jego konkurentami.
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Znaczenie amerykanskiego odpowiednika powyzszych zakazoéw jako instrumentu
mogacego przeciwdziala¢é uniom personalnym jest jeszcze mniejsze. Sekcja 2. Ustawy
Shermana nie obejmuje swoim zakresem kolektywnej pozycji monopolistycznej, a tworzenie
czy funkcjonowanie unii nie bylo przedmiotem orzecznictwa dotyczacego zakazu
monopolizacji. Wyjatkiem sa rzadkie przypadki zarzutow zmowy w celu monopolizacji,

do ktoérych odpowiednie zastosowanie majg przepisy sekcji 1. Ustawy Shermana.
V. Kontrola koncentracji

Analizowane porzadki prawne rdéznig si¢ rowniez jesli chodzi o mozliwos¢
wykorzystania systemow kontroli koncentracji w celu przeciwdziatania antykonkurencyjnym
uniom personalnym. W prawie amerykanskim znaczenie tego obszaru prawa ochrony
konkurencji jest stosunkowo niewielkie. Unie personalne nie stanowig bowiem zdarzenia
objetego zakresem nadzoru organow antymonopolowych, a tym samym ich utworzenie
1 funkcjonowanie nie jest bezposrednio uzaleznione od uzyskania aprobaty organdw ochrony
konkurencji. Ewentualne bodzce przeciwdziatajace tworzeniu unii personalnych moga wigzaé
si¢ z rolg powigzan osobowych jako okolicznosci uwzglednianej przy ocenie wpltywu
koncentracji na rynek czy przedwczesnej implementacji koncentracji. Praktyczne znaczenie
przepisow dotyczacych kontroli koncentracji w tych kontekstach jest jednak ograniczone.
W tym pierwszym wypadku wynika to z faktu, iz ewentualne bodzce odnosza si¢ przede
wszystkim do antykonkurencyjnych unii personalnych towarzyszacych przejeciu udziatéw
mniejszosciowych. Z kolei w tym drugim wypadku istnienie unii personalnych moze zostac¢
wykorzystane jako jedynie dodatkowy, a nie podstawowy, argument przemawiajacy
za przedwczesng implementacja koncentracji. Ponadto, ewentualny skutek odstraszajacy
przedsigbiorcow od tworzenia unii personalnych w tym kontek$cie moze nie miec

bezposredniego zwigzku z pro- lub antykonkurencyjnym charakterem samej unii personalne;.

W prawie unijnym unie personalne jako takie réwniez nie stanowig koncentracji
podlegajacej nadzorowi Komisji Europejskiej. Moga jednak by¢ jednym z elementow
Swiadczacych o przejeciu kontroli — tym samym wplywajac na uznanie plandéw ich
utworzenia za element zachowania sktadajacego si¢ na zamiar koncentracji, a ewentualne jej
utworzenie bez zgody organu ochrony konkurencji za element zachowania sktadajacego sie
na przedwczesng implementacj¢ koncentracji. Jednakze, fakt, Ze okolicznosci zwigzane
z utworzeniem unii personalnej stanowig drugorzedny czynnik dla ustalenia wystgpienia
zamiaru koncentracji lub jej przedwczesnej implementacji, znaczaco ostabia ewentualny

skutek polegajacy na przeciwdziataniu zjawisku unii personalnych (niezaleznie od ich pro-
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czy antykonkurencyjnego charakteru). Uwzglednianie unii personalnych jako okolicznos$ci
istotnej z perspektywy oceny kryteriow ilosciowych doprecyzowujacych obowigzek
zgloszenia roOwniez ma bardzo ograniczone znaczenie, przede wszystkim dlatego, ze dotyczy
unii personalnych pomiedzy spotkami z sektora panstwowego. W dotychczasowej praktyce
decyzyjnej dotyczacej przedwczesnej implementacji koncentracji unie personalne réwniez
nie odgrywaly istotniejszej roli, co ogranicza powstanie ewentualnych bodzcow

przeciwdzialajacych uniom personalnym w tym obszarze.

W przypadku unijnego prawa dotyczacego kontroli koncentracji ewentualny skutek
przeciwdzialajagcy uniom personalnym moze wynika¢ przede wszystkim z roli jaka unie
personalne odgrywaja w procesie oceny wpltywu koncentracji na konkurencj¢. Przepisy
dotyczace  kontroli  koncentracji moga realnie  przeciwdziala¢  wystgpowaniu
antykonkurencyjnych unii personalnych, gdyz zwickszaja prawdopodobienstwo zgloszenia
przez organ ochrony konkurencji zastrzezen do koncentracji, ktorych uczestnicy sa powigzani
uniami personalnymi z innymi podmiotami. W praktyce tego typu skutek wystepuje przede
wszystkim w przypadku unii personalnych taczacych jednego z uczestnikow koncentracji
oraz konkurentow podmiotu powstatego w wyniku koncentracji. W tego typu sytuacjach
Komisja Europejska w sposob wiasciwy definiuje istote zagrozen zwigzanych
z funkcjonowaniem unii personalnych, ktére wigza si¢ przede wszystkim z wymiang
informacji pomigdzy konkurentami. Takie przeciwdzialanie antykonkurencyjnym uniom
personalnym przez przepisy dotyczace kontroli koncentracji dotyczy tylko sytuacji, w ktérych
podmiot powigzany antykonkurencyjng uniag dokonuje czynnosci skladajacych si¢ na

koncentracjg.

W polskim systemie kontroli koncentracji utworzenie unii personalnych obejmujacych
wiekszos$¢ czlonkdéw organu zarzadzajacego jednego z przedsigbiorcow (,,wigkszosciowe”
unie personalne) jest uznawane za forme¢ przejecia kontroli stanowiaca koncentracje
podlegajaca obowigzkowi zgloszenia i ocenie pod katem wptywu na konkurencje. Zgodnie z
podejsciem przyjmowanym obecnie w praktyce przez Prezesa UOKIiK osoby fizyczne
petligce funkcje w organach spdiki przejmowanej stanowig narzedzie spotki przejmujace]
do wywierania wplywu na podejmowanie decyzji dotyczacych strategii spotki przejmowane;.
W konsekwencji zesp6t norm definiujacych koncentracje, przeciwdziatajacych przedwczesnej
implementacji oraz okreslajacych zasady oceny koncentracji tworzy stosunkowo silne bodzce
przeciwdziatajace stosunkowo waskiej grupie unii personalnych i jest ukierunkowany na

ryzyka zwigzane z pelng integracja zarzadzania spétek powigzanych uniami personalnymi. W
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tym kontekscie analiza historyczna przepisow dotyczacych kontroli koncentracji poczawszy
od lat 90. XX w. pokazuje, ze obecne podejscie jest efektem stopniowej ewolucji. Na
poczatkowym etapie rozwoju wspotczesnego polskiego prawa ochrony konkurencji kontrola
koncentracji w odniesieniu do unii personalnych byta raczej ukierunkowana na

przeciwdzialanie zagrozeniom zwigzanym z wymiang informacji.

Podejscie przyjmowane obecnie przez Prezesa UOKiIK sprowadzajace do
mechanicznego postrzegania osob fizycznych jako narzedzi spotek nie uwzglednia ztozonej
natury powigzan personalnych. Przyktadowo, pomija zupelnie ustalenia wynikajace z badan
przeprowadzanych na gruncie nauk spolecznych, ktére wskazuja, ze unie personalne moga
by¢ przynajmniej w niektorych wypadkach przejawem realizacji indywidualnych interesow
0osoOb fizycznych zaangazowanych w uni¢, a nie z interesow spolek (lub podmiotow
kontrolujacych te spotki). Ponadto, fakt istnienia unii personalnych niekoniecznie stanowi
instrument przyshugujacy jakiemukolwiek podmiotowi (czy tez — uzywajac terminologii
UOKIK — unie personalne nie stanowig ,,uprawnienia” rozumianego jako narzedzie stuzace

wywieraniu kontroli).

Podejscie przyjmowane przez Prezesa UOKiK prowadzi rowniez do powstania
wewnetrznej niespdjnosci prawa ochrony konkurencji w zakresie oceny stanow faktycznych
obejmujacych unie personalne. Potwierdza to zaprezentowana w rozprawie analiza
porownawcza przykladowych standéw faktycznych obejmujacych tego typu powigzania.
Z analizy tej wynika, ze co do zasady wigkszosciowe unie personalne moga by¢ oceniane
tagodniej anizeli pozostate unie personalne, pomimo tego, ze ich potencjalny negatywny

wplyw na konkurencj¢ moze by¢ wigkszy niz w przypadku pozostatych unii personalnych.

b. Whioski z analizy zespoléw norm w oparciu o metode badania kosztow

spolecznych

Majac na uwadze powyzsze, w rozprawie dokonatem proby calo$ciowej oceny
amerykanskiego, polskiego i unijnego prawa ochrony konkurencji jako zespoldw norm
shuzacych przeciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom personalnym. Zgodnie z modelem
wypracowanym w amerykanskiej nauce prawa i ekonomii konkurencji, ocena instrumentow
prawnych ukierunkowanych na ochron¢ konkurencji powinna dazy¢ do minimalizacji

kosztow spotecznych®. W toku analizy norm nalezy uwzgledniaé trzy rodzaju tych kosztow.

3 Okreslanym niekiedy jako tzw. ,.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 Antitrust’s
Right, ,,Antitrust Law Journal” 80/2015,s. 5in.
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Po pierwsze, s3 to koszty wynikajace z ograniczenia wystepowania praktyk, ktore nie szkodza
konkurencji (tzw. falszywe pozytywy)*. Po drugie, sa to koszty wynikajace z braku
ograniczenia wystepowania praktyk, ktore maja negatywny wplyw na konkurencje
(tzw. fatszywe negatywy). Po trzecie, s to koszty zwigzane z dziataniem systemu prawnego

(tzw. koszty administracyjne)®.

Z tej perspektywy wydaje si¢, ze amerykanski model przeciwdziatania
antykonkurencyjnym uniom personalnym jest najblizszy optymalnemu. Na model ten sklada
si¢ przede wszystkim sekcja 8. Ustawy Claytona, ktora charakteryzuje si¢ niskimi kosztami
administracyjnymi oraz niskimi kosztami zwigzanymi z wystgpowaniem falszywych
negatywow przy jednoczesnym braku wysokich kosztéw zwigzanych z ewentualnym
wystepowaniem fatszywych pozytywéw. W przypadku omawianego instrumentu niskie
koszty administracyjne wynikajg ze stosunkowo prostej konstrukcji przepisu i braku
koniecznosci kazdorazowego analizowania wpltywu unii personalnych na konkurencje.
Jednoczesnie, zakres tego instrumentu — obejmujacy unie personalne mi¢dzy konkurentami,
ktore cechuja si¢ najwyzszym ryzykiem negatywnego wplywu na konkurencje — w duzym
stopniu ogranicza pole do powstania ewentualnych kosztéw zwigzanych z falszywymi
negatywami. Ryzyko powstania tych kosztow jest w dalszym stopniu ograniczane przez
pozostate przepisy amerykanskiego prawa ochrony konkurencji, w szczegdlnosci sekcje 5.
Ustawy o Federalnej Komisji Handlu (ktéra moze mie¢ zastosowanie do
antykonkurencyjnych unii personalnych innych niz objete sekcja 8. Ustawy Claytona) czy
przepisy dotyczace kontroli koncentracji (ktére ograniczaja unie personalne towarzyszace
tzw. koncentracjom cz¢$ciowym). Pozostale przepisy amerykanskiego prawa ochrony
konkurencji maja stosunkowo niewielkie znaczenie jako instrument przeciwdzialania

antykonkurencyjnym uniom personalnym.

Sekcja 8. Ustawy Claytona moze rodzi¢ ryzyko powstania kosztow falszywych

pozytywdéw wynikajace zzakazania funkcjonowania unii personalnych laczacych

* Reprezentanci tzw. konserwatywnych $rodowisk w amerykanskiej doktrynie uznawali unikanie tego typu
kosztow jako priorytet. Ich zdaniem tego typu koszty moga zosta¢ ograniczone przez mechanizm rynkowy. 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. Skutecznos¢ takiego mechanizmu korygujacego 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. 51n.

* Niektorzy autorzy okreslaja t¢ kategori¢ 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
kosztéow administracyjnych wykracza poza koszty bezposrednio zwigzane z prowadzeniem postgpowan.
Obejmuje réwniez m.in. koszty zwigzane z niepewnoscig co do treSci norm powstajace po stronie potencjalnych
powodow w sprawach dotyczacych mozliwych naruszen i podmiotéw rozstrzygajacych spory w tym zakresie.

18



konkurentow w sytuacji braku wystarczajacego zasobu odpowiednio wykwalifikowanej kadry
zarzadczej. Jednakze, ryzyko to powstaje gltownie w perspektywie krotkoterminowe;.
W dhuzszym terminie sekcja 8. Ustawy Claytona moze bowiem tworzy¢ bodzce do inwestycji

w zasob umiejetnosci technicznych i1 zarzadczych.

Unijne prawo ochrony konkurencji nie zawiera instrumentéw ukierunkowanych
wprost na przeciwdzialanie antykonkurencyjnym uniom personalnym. Pomimo tego, kazdy
z podstawowych instrumentéw unijnego prawa ochrony konkurencji moze w ograniczonym
zakresie przeciwdziata¢ antykonkurencyjnym uniom personalnym. Jednakze, stosowanie tych
instrumentdw wigze si¢ ze stosunkowo wysokimi kosztami falszywych negatywow.
W przypadku zakazu antykonkurencyjnych porozumien koszty te wynikaja przede wszystkim
z unii personalnych, co do ktorych trudno jednoznacznie udowodni¢ istnienie porozumienia.
W przypadku zakazu naduzywania pozycji dominujacej koszty te wynikajg gtownie z unii
personalnych 1Iaczacych spotki nie posiadajace potencjalu pozwalajacego na ustalenie
kolektywnej pozycji dominujacej. W przypadku kontroli koncentracji koszty te sg wynikiem
unii personalnych, ktére funkcjonuja w oderwaniu od zdarzen stanowigcych koncentracje
w rozumieniu Rozporzadzenia 139/2004%. Stosowanie do unii personalnych kazdego z tych
instrumentdw unijnego prawa ochrony konkurencji wiaze si¢ takze z wyzszymi kosztami
administracyjnymi anizeli w przypadku sekcji 8. Ustawy Claytona. Jednocze$nie, wysokie
koszty fatszywych negatywow i koszty administracyjne nie s3 kompensowane odpowiednio

nizszymi kosztami falszywych pozytywow.

W polskim prawie ochrony konkurencji podstawowym instrumentem shuzacym
przeciwdziataniu wigkszo$ciowym antykonkurencyjnym uniom personalnym jest kontrola
koncentracji’’. Utworzenie wigkszosciowych unii personalnych stanowi koncentracje, na
dokonanie ktorej konieczne jest uzyskanie uprzedniej zgody Prezesa UOKIiK. Takie podejscie
z jednej strony moze zmniejszy¢ koszty zwigzane z falszywymi negatywami w zakresie tego
typu unii. Z drugiej strony, rodzi to ryzyko kosztow zwigzanych z falszywymi pozytywami,
gdyz moze tworzy¢ bodzce przeciwdzialajace tworzeniu si¢ unii personalnych, ktore maja
prokonkurencyjny charakter. Ponadto, podejscie to skutkuje wewnetrzng niespdjnoscia
polskiego systemu ochrony konkurencji przy jednoczesnym zwiekszeniu kosztéw

administracyjnych.

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

7 W przypadku przeciwdziatania uniom personalnym innym niz wigkszo$ciowe, roéznice pomi¢dzy polskim
i unijnym prawem ochrony konkurencji s3g na tyle niewielkie, ze odpowiednie zastosowanie maja wnioski z
analizy kosztow spotecznych dotyczacej instrumentoéw prawa unijnego.
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Zrédtem omawianych probleméw w polskim prawie ochrony konkurencji jest
przyjmowana przez Prezesa UOKIK interpretacja art. 4 pkt 4 lit. ¢) UOKIK. Prezes UOKiK w
praktyce decyzyjnej dotyczacej tego przepisu przyjmuje, ze osoby pelnigce funkcje w
organach spotki automatycznie stanowig narzedzie (instrument) za posrednictwem ktorego
spotka moze wywiera¢ decydujacy wplyw na inng spotke ustanawiajac okre§lone rodzaje unii
personalnych z wykorzystaniem tych osob fizycznych. De lege ferenda nalezy postulowaé
wykreslenie tego przepisu lub zmiang jego wyktadni w duchu zgodnym z pojeciem kontroli

przyjetym w prawie unijnym.

Ponadto, zasadne jest rozwazenie przez prawodawcoéw wprowadzenia do polskiego
iunijnego porzadku prawnego instrumentu podobnego do sekcji 8. Ustawy Claytona.
Ewentualna implementacja takiego instrumentu powinna jednak uwzglednia¢ problemy
wynikajgce z jego stosowania w prawie amerykanskim, w tym problemy dotyczace sankcji

za jego naruszenie®.

W przypadku prawa amerykanskiego zasadne jest postulowanie zmiany sekcji 8.
Ustawy Claytona skutkujacych zwiekszeniem ryzyka natozenia na naruszycieli dotkliwych
sankcji. Zmiana taka moglaby polega¢ na przyznaniu organom ochrony konkurencji lub
sagdom kompetencji do naktadania sankcji karnych® lub administracyjnych kar finansowych.
Dalszej poprawie w zakresie skutecznosci przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom
personalnym mogloby stuzy¢ rowniez zwiekszenie aktywnos$ci organéw ochrony konkurencji

w sprawach dotyczacych naruszen sekcji 8. Ustawy Claytona.

Podsumowujac, analiza przeprowadzona przeze mnie w rozprawie potwierdza teze,
zgodnie z ktdrg instrumenty prawne obecne w kazdym z analizowanych porzadkow moga
stuzy¢ przeciwdziataniu antykonkurencyjnym uniom personalnym; jednakze prawo
amerykanskie — poprzez posiadanie instrumentu prawnego skierowanego wprost przeciwko
uniom personalnym miedzy konkurentami — czyni to w szerszym zakresie. Amerykanski
model przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom personalnym wydaje si¢ rowniez blizszy
optymalnemu z perspektywy analizy kosztow spotecznych. W przypadku prawa polskiego
czy unijnego przepisy dotyczace zakazoOw porozumien, naduzywania pozycji dominujacej czy
kontroli koncentracji mogg przeciwdziata¢ niektorym uniom personalnym, jednakze, kazdy z

tych instrumentéw podlega istotnym ograniczeniom. Jednoczes$nie, zasadniczo polski i1 unijny

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

* Takie rozwigzanie proponuje S. Rakib. Zob. 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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model przeciwdziatania antykonkurencyjnym uniom personalnym wigze si¢ z wyzszymi
kosztami spotecznymi w poréwnaniu do modelu przyjetego w prawie amerykanskim.
Ponadto, podejscie do unii personalnych przyjmowane w praktyce przez polski organ ochrony
konkurencji moze powodowaé powstanie wewnetrznej niespojnosci prawa ochrony

konkurencji.
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