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Streszczenie

Pojecie unii i fuzji personalnej odnosi sie do sytuacji, w ktérej okreslone osoby fizyczne petnig
jednoczesnie funkcje w organach dwdéch przedsiebiorcow. Wskazana instytucja jest uregulowana
niejednolicie w roznych systemach prawa ochrony konkurencji. W prawie polskim unia (fuzja) per-
sonalna stanowi element definicji ,przejecia kontroli”. Przedmiotem artykutu jest krytyczna analiza
obecnych rozwigzan zawartych w uokik z 2007 r., z uwzglednieniem historycznego rozwoju re-
gulacji, a takze praktyki jej stosowania. Tezg artykutu jest stwierdzenie, ze obecna regulacja unii
(fuzji) personalnych jest w duzym stopniu wadliwa i powinna zostac zreformowana.

Stowa kluczowe: unia personalna; fuzja personalna; kontrola koncentracji; grupa kapitatowa

JEL: K21

. Wstep

W prawie ochrony konkurencji unia (fuzja) personalna to sytuacja, w ktorej okreslone osoby
fizyczne petnig jednoczesnie funkcje w organach dwdéch przedsigbiorcow. Wskazana instytucja
jest uregulowana niejednolicie w roznych systemach prawa ochrony konkurencji. Przyktadowo,
amerykanskie prawo antymonopolowe zabrania unii personalnych (interlocking directorates)
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pomiedzy konkurentami, przy zastrzezeniu okreslonych progéw de minimis’. Prawo wioskie prze-
widuje podobny zakaz, ktérego zakres jest jednakze ograniczony do sektora finansowego (Falce,
2013, s. 457 i n). Unijne prawo ochrony konkurencji wprost nie reguluje unii personalnych, jednak
bywaty one przedmiotem zainteresowania Komisji Europejskiej? (Moavero Milanes i Winterstein,
2002, s. 15-18).

Zagadnienie unii (fuzji) personalnej w polskiej ustawie z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz.U. 2007 Nr 50, poz. 331 ze zm.; dalej: uokik z 2007 r.) wystepuje
w ramach definicji przejecia kontroli. Zgodnie z art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r., przez przeje-
cie kontroli ,rozumie sie (...) wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez
przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce
lub przedsiebiorcéw; uprawnienia takie tworzg w szczegolnosci: (...) cztonkowie jego zarzadu lub
rady nadzorczej stanowig wiecej niz potowe cztonkdw zarzadu innego przedsiebiorcy (przedsie-
biorcy zaleznego)”. Cytowany przepis budzi wiele watpliwosci, odnoszgcych sie zaréwno do jego
interpretacji, jak i do samego sensu istnienia.

Niniejszy artykul ma na celu krytyczng analize obecnej regulaciji unii (fuzji) personalnej w pol-
skim prawie konkurencji. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze wskazany przepis w sposob
wadliwy pod wzgledem jezykowym i merytorycznym formutuje definicje przejecia kontroli. Co
do zasady, unia (fuzja) personalna w ksztatcie uregulowanym w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.
moze by¢ skutkiem bgdz zewnetrzng oznakg przejecia kontroli, a nie jego przyczyng. W zwigzku
z tym, de lege ferenda art. 4 pkt 4 lit. c) uokik z 2007 r. powinien zosta¢ wykreslony. Niezaleznie
od powyzszego, de lege lata art. 4 pkt 4 lit. c) uokik z 2007 r. jest elementem prawa powszechnie
obowigzujgcego, musi zatem by¢ stosowany zaréwno przez przedsiebiorcéw, jak i przez organ
ochrony konkurencji. W konsekwencji, jednym z celdw niniejszego artykutu jest takze préba in-
terpretacji omawianego przepisu w obecnym brzmieniu.

Punktem wyjscia rozwazan sg uwagi terminologiczne. Dalej nastapi opis instytucji unii i fuzji
personalnej w ustawie z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konsumentéw i konkurencji (Dz.U. 2000
Nr 122, poz. 1319; dalej: uokik z 2000 r.). Nastepnie oméwiona zostanie problematyka unii i fu-
zZji personalnej na gruncie uokik z 2007 r. oraz dokonana analiza praktyki stosowania przepiséw
przez organ antymonopolowy, a nastepnie przedstawione zostanie podsumowanie.

Il. Unia a fuzja personalna

Doktryna polskiego prawa ochrony konkurencji dotychczas niewiele uwagi poswiecata pojeciom
unii i fuzji personalnej (fuzji faktycznej). Pomimo ze wskazane pojecia sg pokrewne, z perspektywy
poprawnosci terminologicznej zasadne wydaje sie ich rozréznienie. Wskazany podziat jest kon-
sekwencjg podziatu na posiadanie oraz przejecie kontroli. Zgodnie z proponowang terminologig,
unia personalna to stan posiadania kontroli (ujecie statyczne), podczas gdy fuzja personalna to
proces przejecia kontroli (ujecie dynamiczne). Obydwa pojecia stanowig inne podejscie do insty-
tucji kontroli sprawowanej za pomocg wtadztwa personalnego w prawie konkurencji®. Pomimo

1 Section 8 of the Clayton Antitrust Act of 1914 (Pub.L. 63-212, 38 Stat. 730); zob. American Bar Association (2011).
2 Decyzja Komisji Europejskiej z 26.06.2002 r. w sprawie nr COMP/M.2650 — Haniel/Cementbouw/JV (CVK), pkt 27.
3 Pojecia ,wtadztwa personalnego” uzywa K. Kohutek (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 152).
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okreslonego sformutowania art. 4 pkt 4 oraz art. 13 ust. 2 pkt 2 uokik z 2007 r. wskazujgcego na
dynamiczny aspekt tego pojecia, z perspektywy systemu kontroli koncentracji, jak i szerzej — pra-
wa ochrony konkurencji, réwnie istotne jest ujecie statyczne obejmujgce strukture podmiotowg
rynku po dokonaniu koncentracji.

Prezes UOKIK, co do zasady, nie ocenia zgodnosci z prawem konkurencji samej transakcji
(przejecia kontroli), ale skupia sie raczej na wynikajgcym z transakciji stanie posiadania kontroli
i zwigzanej z tym zmianie struktury rynku®. Stosownie do art. 18 uokik z 2007 r., Prezes UOKIiK
wydaje zgode na dokonanie koncentracji, w wyniku ktorej konkurencja na rynku nie zostanie
istotnie ograniczona, w szczegodlnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji dominujgcej na
rynku. W swietle przywotanego przepisu kluczowy jest ,wynik” koncentracji, czyli stan bedgcy jej
efektem. Podobnie, punkt 6 preambuty rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia
2004 r. w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz. Urz. UE L/24 z 29.01.2004 r.; dale;:
rozporzadzenie 139/2004) wskazuje, ze kontrola koncentracji na poziomie unijnym dokonywana
jest z punktu widzenia ich wptywu na strukture konkurencji we Wspdlnocie.

Nalezy rowniez wskaza¢, ze ustalenie istnienia stosunku dominaciji (kontroli) moze miec¢
szersze implikacje anizeli procedura kontroli koncentracji. Pojecie kontroli w prawie ochrony kon-
kurenciji jest elementem definicji pojecia grupy kapitatowej. Zgodnie z art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r.
przez grupe kapitatowg rozumie sie wszystkich przedsiebiorcow, ktérzy sg kontrolowani w spo-
s6éb bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce.
Z kolei pojecie grupy kapitatowej moze mie¢ znaczenie chocby z perspektywy zasiegu oddziaty-
wania zakazu antykonkurencyjnych porozumien z art. 6 uokik (Zawtocka-Turno, 2012, s. 51-52
oraz tam powotana literatura). W zwigzku z tym prawidtowa wyktadnia przepiséw regulujgcych
instytucje przejecia kontroli jest niezwykle istotna.

lll. Unia i fuzja personalna w uokik z 2000 r.

W uokik z 2000 r. instytucja unii personalnej petnita dwojakg funkcje. Po pierwsze, byta
elementem definicji przedsiebiorcy dominujgcego opisanym w art. 4 pkt 3 lit. ¢) uokik z 2000 r.
Po drugie, podlegata rezimowi kontroli koncentracji jako specyficzny typ koncentracji wskazany
w art. 12 ust. 3 pkt 2 uokik z 2000 r. (obok innych tzw. parakoncentracji, w tym nabycia okreslone-
go mniejszosciowego pakietu udziatow lub akcji). Obydwa przepisy petnity inne funkcje, a takze
dotyczyty nieco odmiennych typow unii (fuzji) personalnych.

Art. 4 pkt 3 uokik z 2000 r. definiowat przedsigebiorce dominujgcego poprzez wskazanie ka-
talogu przypadkéw, w ktérych wystepuje relacja dominant — podmiot zalezny. Jednakze, w od-
réznieniu od obecnie obowigzujgcej ustawy, w uokik z 2000 r. wywieranie decydujgcego wptywu
na przedsiebiorce nie odgrywato roli korygujgcej wobec wskazanego katalogu, lecz stanowito
jeden z jego elementéw. Zgodnie z art. 4 pkt 3 lit. €) uokik z 2000 r. przedsiebiorca dominujgcy
to przedsiebiorca, ktéry wywiera decydujagcy wptyw na dziatalnos¢ innego przedsiebiorcy (przed-
siebiorcy zaleznego), w szczegdlnosci na podstawie umowy przewidujgcej zarzadzanie innym
przedsiebiorcg (przedsiebiorcg zaleznym) lub przekazywanie zysku przez takiego przedsigebior-
ce. Innym, rownowaznym elementem tego katalogu byfa unia personalna. Stosownie do art. 4
pkt 3 lit. ¢) uokik z 2000 r., pojecie ,przedsiebiorcy dominujgcego” odnosito sie bowiem takze do

4 Wyjatkiem na gruncie prawa UE moze by¢ doktryna ograniczen dodatkowych lub akcesoryjnych (ancillary restraints).
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sytuacji, gdy wiecej niz potowa cztonkéw zarzadu przedsiebiorcy byta jednoczesnie cztonkami
zarzagdu innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego).

Pojeciem ,przedsiebiorcy dominujgcego” ustawodawca postugiwat sie w art. 14 uokik z 2000 r.,
ktéry stanowit, iz dokonanie koncentracji przez przedsiebiorce zaleznego uwazato sie za jej do-
konanie przez przedsiebiorce dominujgcego. Ponadto, zgodnie z art. 94 ust. 3 uokik z 2000 r.,
w przypadku gdy koncentracji dokonywat przedsiebiorca dominujgcy za posrednictwem co najmniej
dwodch przedsiebiorcéw zaleznych, zgtoszenia zamiaru tej koncentracji powinien byt dokonywaé
przedsiebiorca dominujgcy.

Jednoczesnie, w uokik z 2000 r., ustawodawca odrebnie zdefiniowat pojecia ,przejecia
kontroli”® i ,grupy kapitatowej”®, co mogto rodzi¢ problemy ze stosowaniem tamtej ustawy. Ksztatt
przepiséw wywotywat choéby niepewnos¢ co do znaczenia pojecia przedsiebiorcy dominujgcego
z perspektywy ustalenia zasiegu grupy kapitatowej’. Podobnie, analiza stanu faktycznego prze-
jecia kontroli musiata by¢ dokonywana w oparciu o tgczne rozpatrzenie definicji przejecia kontroli
oraz przedsiebiorcy dominujgcego (Skoczny i in., 2014, s. 115). W zwigzku z tymi problemami,
postulowano wykreslenie z uokik z 2000 r. definicji pojecia ,przedsigbiorcy dominujgcego™.

Ponadto, uokik z 2000 r. przewidywata rowniez obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentraciji
polegajgcej na dokonaniu okreslonego rodzaju fuzji personalnej. Zgodnie z art. 12 ust. 3 pkt 2
uokik z 2000 r., obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji dotyczyt rowniez objecia przez te sama
osobe funkcji cztonka organu zarzgdzajgcego albo organu kontrolnego u konkurujgcych ze sobg
przedsiebiorcéw. W doktrynie wskazano, ze jest to przyktad tzw. parakoncentracji (Modzelewska-
Wachal, 2002, s. 138; podziat na koncentracje i parakoncentracje zostat jednak poddany krytyce
w: Skoczny i in., 2014, s. 594).

Obowigzkowi zgtoszenia na podstawie art. 12 ust. 3 pkt 2 uokik z 2000 r. podlegat zamiar
dokonania fuzji personalnej jedynie pomiedzy konkurentami. Ponadto, wskazany przepis dotyczyt
fuzji personalnych odnoszgcych sie nie tylko do cztonkéw zarzadu i rady nadzorczej, lecz takze
szerzej do cztonkdw organu zarzgdzajgcego lub kontrolnego. Dodatkowo, obowigzek zgtoszenia
zamiaru koncentracji na podstawie art. 12 ust. 3 pkt 2 uokik z 2000 r. nie byt uzalezniony od spet-
nienia dodatkowych przestanek, np. proporcji oséb bedgcych zaangazowanych w unie personalng
tak, jak to miato miejsce w art. 4 pkt 3 uokik z 2000 r.

Wskazane rozwigzania ustawowe odnoszgce sie do unii (fuzji) personalnej byty przedmiotem
krytyki (Janusz, Sachajko i Skoczny, 2001, s. 193; Sottysinski i Kanton, 2010, s. 199). W konse-
kwencji, w trakcie przygotowywania uokik z 2007 r. zrezygnowano z zawarcia w ustawie obowigzku
zgtaszania fuzji personalnej majgcej charakter parakoncentracji. Wskazuje sie, ze takie dziatanie
byto elementem ogdlnego trendu ograniczajgcego katalog koncentracji podlegajgcych zgtoszeniu
do Prezesa UOKIK (Szwaij, 2010, s. 234-235).

lub posredniego uzyskania uprawnien, ktére osobno albo facznie, przy uwzglednieniu wszystkich okoliczno$ci prawnych lub faktycznych, umozliwiajg
wywieranie decydujgcego wptywu na okreslonego przedsiebiorce lub przedsiebiorcéw; uprawnienia takie tworzg w szczegdlnosci: a) prawo do catego albo
do czesci mienia przedsiebiorcy, b) prawa lub umowy przyznajgce decydujacy wptyw na sktad, wynik glosowania lub decyzje organéw przedsiebiorcy”.
6 Zgodnie z art. 4 pkt 14 uokik z 2000 r. definiujgcym grupe kapitatowg — ,rozumie sie przez to wszystkich przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani
w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce”.

7 Podsumowanie prac Grupy roboczej Stowarzyszenia Prawa Konkurencji d/s zmian w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow z dn. 15 grudnia
2000 r., z p6zn. zmianami oraz w niektérych aktach wykonawczych do ustawy, Warszawa, dn. 17 marca 2006 r.

8 |bidem.
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IV. Unia i fuzja personalna w uokik z 2007 r.

1. Przejecie kontroli i stosunek dominacji w swietle uokik z 2007 r.

Uokik z 2007 r. wprost reguluje jedynie zagadnienie fuzji personalnej, a wiec wtadztwa per-
sonalnego w ujeciu dynamicznym. Fuzja personalna jest uregulowana w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik
z 2007 r. jako przyktad wystgpienia szerszej instytucji przejecia kontroli.

Przejecie kontroli jest zdefiniowane w art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r. Wskazana definicja sktada
sie z czesci ogolnej oraz katalogu sytuacji, w ktérych wedtug ustawodawcy szczegolnie moze dojs¢
do przejecia kontroli. Najbardziej istotny element stanowi pierwsza czes¢ wskazanego przepisu,
definiujgca przejecie kontroli jako ,wszelkie formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez
przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
prawnych lub faktycznych, umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsie-
biorce lub przedsiebiorcow”. Istotg przejecia kontroli w mys| cytowanej regulaciji jest ,wywieranie
decydujgcego wptywu”. W tym konteksScie nalezy zauwazy¢, Zze nie ogranicza sie jedynie do jego
rzeczywistego wywierania, lecz obejmuje rowniez uzyskanie realnej mozliwosci jego wywierania®
(Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 144; Banasinski i Piontek, 2009, s. 77).

Waznym problemem jest zakres przedmiotowy decyzji organizacyjnych, jakich dotyczy¢ po-
winno wywieranie decydujgcego wptywu. W polskiej doktrynie prawa konkurencji mozna wyrozni¢
w tej materii dwie grupy stanowisk. Zgodnie z pierwszym z nich, mozliwos$¢ wywierania decydu-
jacego wptywu nalezy rozumie¢ szeroko jako odnoszgcg sie do wszelkich istotnych aspektow
funkcjonowania przedsiebiorcy, zaréwno wewnetrznych, takich jak organizacja przedsiebiorcy, jak
i zewnetrznych, tj. dziatalnosci przedsiebiorstwa na rynku, w tym podejmowania decyzji opera-
cyjnych i strategicznych (Modzelewska-Wachal, 2002, s. 41; Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 144).
Wymienia sie w tym kontekscie uchwaty w przedmiocie prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j
przedsiebiorcy oraz ustalanie polityki przedsiebiorstwa (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 144).
Stosownie do drugiego pogladu, wywieranie decydujgcego wptywu powinno odnosi¢ sie do spraw
najwazniejszych, rozstrzygajgcych o funkcjonowaniu i rozwoju kontrolowanego przedsiebiorcy
(Stawicki i Stawicki, 2011, s. 104). Biorgc pod uwage wskazane stanowiska, wydaje sie, ze wy-
starczajgca jest mozliwos¢ podejmowania najwazniejszych decyzji o charakterze strategicznym.
Decyzje dotyczgce biezgcej dziatalnosci, dokonywane na poziomie operacyjnym sg istotne z per-
spektywy krotkoterminowej. W perspektywie dtugoterminowej mozliwo$é podejmowania decyzji
strategicznych warunkuje rowniez ksztatt pozniejszych decyzji operacyjnych. W tym kontekscie,
kluczowy jest decydujgcy gtos w podejmowaniu wiasnie decyzji strategicznych.

Nalezy jednak zwroéci¢ uwage, ze mechanizm kontroli koncentracji jest elementem szer-
szego systemu prawa ochrony konkurencji. W zwigzku z tym, pojecie wywierania decydujgcego
wptywu powinno by¢ rozpatrywane w kontekscie catosci tego systemu, a zatem powinno odnosi¢
sie do decyzji, ktére mogtyby stanowi¢ praktyki ograniczajgce konkurencje. Jesli podmiot A jest
w stanie spowodowac, ze podmiot B dopusci sie zachowania bedgcego praktykg ograniczajgcg
konkurencje, to mozna uznac, ze wywiera na ten podmiot decydujgcy wptyw w rozumieniu prawa
antymonopolowego.

9 Wyr. Sadu Pierwszej Instancji UE z dnia 23 lutego 2006 r. w sprawie Cementbouw przeciwko Komisji, sygn. T-282/02, pkt 58.
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Zgodnie z brzmieniem ustawy, decydujacy wptyw moze by¢ wywierany poprzez wszelkie
formy bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien. Stosownie
do art. 4 ust. 4 lit. c uokik z 2007 r. uprawnienia takie wystepuje w szczegolnosci, gdy cztonkowie
zarzadu lub rady nadzorczej przedsiebiorcy stanowig wiecej niz potowe cztonkéw zarzadu innego
przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego).

Biorac pod uwage brzmienie art. 4 pkt 4 lit. a)-f) uokik z 2007 r., nalezy zauwazy¢, ze de facto
nie wszystkie formy wywierania decydujgcego wptywu majg charakter ,uprawnien”. Zgodnie ze
stownikowa definicjg przez uprawnienie nalezy rozumieé ,prawo do czegos przystugujgce lub na-
dane komus™'0. Pojecie ,uprawnienia” jest czasem zastepowane pojeciem ,prawa podmiotowego”
(Stawecki i Winczorek, 2003, s. 78). Zgodnie z definicjg zaproponowang przez A. Woltera prawem
podmiotowym jest wynikajgca ze stosunku prawnego sfera moznosci postepowania w okreslony
sposoéb, przyznana przez norme prawng w celu ochrony intereséw podmiotu uprawnionego i przez
norme prawng zabezpieczona (Wolter, Ignatowicz i Stefaniuk, 2001, s. 128). W tym kontekscie,
forma okreslona w art. 4 pkt 4 lit. c) uokik 2007 r., odnoszgca sie do fuzji personalnej, nie ma
charakteru uprawnienia w sensie technicznoprawnym, a jest to jedynie pewien stan faktyczny'.

Jednakze, ustawodawca we wstepie do katalogu z art. 4 pkt 4 lit. a)-f) uokik z 2007 r., stusznie
postuguije sie terminem ,uprawnienia” w kontekscie przejecia (istnienia) kontroli. Zgodnie z przy-
toczonymi definicjami uprawnienie jest srodkiem ochrony pewnej sfery moznosci postepowania
przystugujgcej konkretnemu podmiotowi. Podmiot uprawniony moze w granicach prawa korzysta¢
dowolnie z przystugujgcego mu uprawnienia i poprzez to korzystanie wywiera¢ decydujgcy wptyw
na przedsiebiorce zaleznego. Z kolei unia personalna opisana w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.
nie ma takiego charakteru, poniewaz ani relacja wynikajgca z okreslonej unii personalnej, ani tym
bardziej cztonek zarzadu ,nie przystuguje” potencjalnemu przedsiebiorcy dominujgcemu. Unia
personalna sama w sobie nie jest narzedziem stuzgcym do wywierania decydujgcego wptywu,
lecz moze mu jedynie towarzyszyc.

Ponadto, uprawnienie zabezpiecza sfere moznosci postepowania okreslonego podmiotu.
Jednoczesnie, obecne sformutowanie przestanek unii personalnej powoduje mozliwos¢ krzyzo-
wego wystgpienia stosunku dominaciji i zaleznosci w przypadku, gdy ponad potowa cztonkéw
zarzadu jednego przedsiebiorcy stanowi jednoczes$nie ponad potowe skfadu zarzgdu drugiego
przedsiebiorcy. W takiej sytuacji moze wystgpi¢ trudnos¢ w okresleniu, ktéra spotka wywiera
decydujgcy wpltyw na dziatalnos¢ drugiej spétki. W doktrynie wyrazono poglad, iz w takich przy-
padkach moze zajs¢ tzw. podwodjna dominacja, co oznacza, ze obydwie spétki sg wobec siebie
wzajemnie dominujgce i zalezne. Poglad o wystepowaniu podwdjnej dominacji na gruncie uokik
z 2000 r. wyrazata E. Modzelewska-Wachal (2002, s. 41). Na gruncie uokik z 2007 r. podobny
poglad wyrazit E. Stawicki (Stawicki i Stawicki, 2011, s. 113). Zdaniem tego autora przy ocenie,
ktéry z przedsiebiorcéw jest dominujgcy zasadne bytoby postugiwanie sie kryteriami okre$lony-
mi w art. 4 § 3-5 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. 2000
Nr 94, poz. 1037; dalej: ksh). Stanowisko o wystepowaniu podwaojnej dominacji przyjmuje rowniez
M. Bedkowski-Koziot (Skoczny i in., 2014, s. 121).

10 Stownik Jezyka Polskiego PWN. Pozyskano z: http://sjp.pwn.pl/szukaj/uprawnienie.html (21.11.2016).

" Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze wskazany przepis zawiera btad jezykowy (,uprawnienie tworzg (...) cztonkowie zarzadu”), na co w doktrynie
zwrdcit uwage K. Kohutek (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 153).
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Wydaje sie, ze pojecie ,podwdjnej dominacji” jest sprzeczne z istotg terminu dominacja.
Wedtug Stownika Jezyka Polskiego dominacja oznacza ,przewage nad osobg, grupg ludzi lub
panstwem, umozliwiajgca decydowanie o nich wedtug swej woli” lub tez ,przewage ilosciowa,
jakosciowg lub znaczeniowg jednej rzeczy nad inng”'2. Z istoty przewagi wynika stwierdzenie,
ze dwie strony nie mogg mie¢ wobec siebie wzajemnie przewagi w tej samej sferze. Wprawdzie
istnieje mozliwo$¢ wystgpienia przewagi krzyzowej, ale wystepuje ona tylko sytuacji, gdy kazda
ze stron ma przewage na innym polu. Brzmienie przepisdéw pozwalajgce na wystgpienie dominaciji
krzyzowej jest wadliwoscig ustawy. W zwigzku z powyzszym, de lege ferenda, nalezy postulowac¢
wykreslenie art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. stanowigcego, iz unia personalna prowadzi do wy-
wierania decydujgcego wptywu.

Z kolei de lege lata, co do zasady nalezy dgzy¢ do okreslenia jednego z przedsiebiorcow
jako dominujgcego. W praktyce mogg sie jednak zdarzy¢ wypadki, w ktérych obydwa podmioty
potgczone unig personalng ,wywierajg” taki sam wptyw na siebie nawzajem. W takiej sytuaciji,
wydaje sie, ze przedsiebiorcy nie sg wobec siebie dominujgcymi lub zaleznymi, lecz wystepuje
miedzy nimi specyficzna relacja wspotzaleznosci's.

Kluczowg kwestig dla oceny ewentualnego wystgpienia ,przejecia kontroli” jest ustalenie cha-
rakteru katalogu wyrazonego w art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik z 2007 r. Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem
K. Kohutka, ze wyliczenie to ma wytgcznie charakter przyktadowy oraz pomocniczy w zakresie
ustalania czy w danym przypadku doszio do uzyskania mozliwosci wywierania decydujgcego
wptywu na innego przedsiebiorce (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 143). Zdaniem A. Piszcz katalog
z art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r. stanowi w praktyce swego rodzaju check-liste z pytaniami skierowa-
nymi do przedsiebiorcy — w przypadku pozytywnej odpowiedzi na ktorekolwiek z szesciu pytan
sformutowanych na podstawie wskazanego katalogu, nalezy przejs¢ do oceny czy wystepujg-
ce uprawnienie jest wystarczajgce do wywierania decydujgcego wptywu (Piszcz, 2013, s. 50).
Nastepnie nalezy ustali¢ czy nie istniejg inne uprawnienia umozliwiajgce wywieranie decydujgcego
wptywu (Piszcz, 2013, s. 50).

Poprzedzenie wyliczenia z art. 4 pkt 4 lit. a)-f) uokik z 2007 r. zwrotem ,w szczegolnosci”
oznacza zatem, ze ustawodawca zakfada istnienie innych, nienazwanych przypadkéw wywiera-
nia decydujgcego wptywu na przedsiebiorce. Przykladowo mozna wskazac¢ silng ekonomiczng
zaleznos¢ wynikajgcg z umowy kluczowej do prowadzenia dziatalnosci danego przedsigbiorcy.
Jednakze uzycie zwrotu ,w szczegdlnosci” rodzi¢ moze pewne watpliwosci. Zgodnie z § 153 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki
prawodawczej”’ (Dz.U. z dnia 5 lipca 2002 r.), jezeli nie jest mozliwe sformutowanie definicji zakre-
sowej (wyliczajgcej elementy sktadowe zakresu) w jednym przepisie prawnym i objecie nig catego
zakresu definiowanego pojecia mozna objasni¢ znaczenie danego okreslenia przez przyktadowe
wyliczenie jego zakresu, wyraznie wskazujgc przyktadowy charakter wyliczenia przez postuzenie
sie zwrotami: ,w szczegdlnosci” albo ,zwlaszcza”. Tak rozumiany zwrot ,w szczegolnosci” mogtby
sugerowac, ze spetnienie jakiejkolwiek przestanki z art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik z 2007 r. warunkuje
bezwzglednie zaistnienie przejecia kontroli. Jednoczesnie, nie zawsze wystgpienie jednej z sy-
tuacji, o ktérych mowa w art. 4 pkt 4 lit. a)-f) uokik z 2007 r. powoduje, ze zachodzi mozliwos¢

12 Stownik Jezyka Polskiego PWN. Pozyskano z: http://sjp.pwn.pl/szukaj/dominacja.html (21.11.2016).

13 Zaistnienie tego typu relacji nie wyklucza uznania wspotzaleznych podmiotéw za jeden organizm gospodarczy. Szerzej na temat jednego organizmu
gospodarczego zob. Semeniuk, 2015.
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wywierania decydujgcego wptywu prowadzgcego do przejecia kontroli. Pojecie wywierania decy-
dujgcego wptywu jako element definicji przejecia kontroli musi by¢ interpretowane nieroztgcznie
Z pojeciem uprawnien. W zwigzku z tym, do uznania przejecia kontroli istotna jest catoSciowa
ocena sytuacji danego przedsigbiorcy, a nie mechaniczne ustalenie zaistnienia przejecia kontroli
w przypadku wystgpienia ktéregokolwiek z uprawnien wskazanych w art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik
z 2007 r. Przestanka wywierania decydujgcego wptywu odgrywa w tym wypadku role korygujacg
wobec katalogu uprawnien zawartego w omawianym przepisie (Piszcz, 2013, s. 50).

Ustawa wskazuje réwniez, ze uprawnienia mogg osobno albo tgcznie pozwala¢ na wywie-
ranie decydujgcego wptywu. W praktyce bardzo czesto dochodzi do kumulacji tych uprawnien.
Jednakze, przy zaistnieniu innych okolicznosci zapewniajgcych mozliwos¢ wywierania decydu-
jacego wptywu wystarczajgce moze by¢ uzyskanie jednego uprawnienia wyliczonego w katalogu
z art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik z 2007 r., a nawet brak zadnego ze wskazanym tam uprawnieh. Zwrot
,W szczegolnosci” wskazuje, ze uprawnienia niewskazane w katalogu z art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik
z 2007 r. rowniez mogg wptywac na ocene przejecia kontroli nad przedsiebiorca.

Przepis art. 4 pkt 4 lit. a)—f) uokik z 2007 r. nie dokonuje hierarchizacji uprawnien wskazu-
jacych na przejecie kontroli. Niektore przypadki cechujg sie wiekszym prawdopodobienstwem
umozliwienia wywierania decydujgcego wptywu niz inne. W kontekscie prowadzonych rozwazan,
szczegolnie interesujgcy przypadek moze wystgpi¢, gdy nastepuije kolizja pomiedzy powigzaniami
kapitatowymi oraz wynikajgcymi z nich uprawnieniami do glosowania a powigzaniami personalnymi.

Niektorzy komentatorzy wskazujg, ze dominacja w formie unii personalnej moze zaistnie¢
bez posiadania wiekszos$ci kapitatowej w przedsiebiorcy zaleznym (Skoczny i in. 2014, s. 121) lub
nawet bez posiadania jakiegokolwiek udziatu kapitatowego (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 152).
Nalezy przychyli¢ sie do drugiego z tych pogladéw. Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktérej np. silna
zaleznos¢ ekonomiczna decydowataby faktycznie o posiadaniu decydujgcego wptywu na dzia-
talnos¢ przedsiebiorcy zaleznego przy jednoczesnym wystepowaniu unii personalnej. Jednakze
same powigzania personalne mogg by¢ jedynie skutkiem lub zewnetrzng oznakg przejecia kontroli.
W tym kontekscie K. Kohutek stusznie zwraca uwage, ze unia personalna jest ,rozpoznawalnym”
na zewnagtrz powigzaniem pomiedzy przedsiebiorcami (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 144). Nie
oznacza to jednak, jak wydaje sie sugerowac autor, ze unia personalna automatycznie umozliwia
choéby potencjalne wywieranie decydujgcego wptywu (Kohutek i Sieradzka, 2014, s. 144).

Jednoczesnie, sytuacja, w ktérej przedsiebiorca dominujgcy pozbawiony jest udziatu kapita-
towego w przedsiebiorcy zaleznym jest w praktyce raczej przypadkiem wyjgtkowym. Jako zasade
nalezy bowiem przyjg¢ prymat powigzan kapitatowych i wynikajgcych z nich uprawnien do gtoso-
wania. Ekonomicznymi wtascicielami spoétki sg ich udziatowcy i co do zasady to oni wptywajg na
kluczowe decyzje dotyczace dziatalnosci przedsiebiorcy (Sottysinski i in., 2015, s. 499).

Przy ocenie kolidujgcych ze sobg ,,uprawnien” mozna pomocniczo korzystac z regut wyktad-
ni ustalonych w art. 4 § 3-5 ksh. Ogolny przepis z art. 4 § 1 pkt 4 ksh, definiujgcy pojecie spoétki
dominujacej, zawiera katalog podobny do katalogu z art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r., z tg zasadniczag
réznicg, ze pojecie ,decydujgcego wptywu” nie petni funkcji korygujgcej wobec uprawnien zawar-
tych w katalogu, lecz jest samodzielnym elementem tego katalogu. Jest to regulacja podobna
do tej z uokik z 2000 r. Jak zauwazono, art. 4 § 3-5 ksh wskazujg pewne reguly interpretacyj-
ne odnoszace sie do kolizji uprawnien z ogdlnego katalogu z art. 4 § 1 pkt 4 ksh. Stosownie do
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art. 4 § 3 ksh pierwszenstwo nalezy przyzna¢ wiekszemu procentowi gloséw na zgromadzeniu
wspolnikow lub na walnym zgromadzeniu. W przypadku réwnej liczby gtosow, za spétke dominu-
jacg uwaza sie spotke, ktéra wywiera wptyw na spoétke zalezng réwniez poprzez inne powigzanie
z katalogu z art. 4 § 1 pkt 4 ksh. W dalszej kolejnosci, stosownie do art. 4 § 4 ksh nalezy uznag,
ze o dominacji decyduje wieksza liczba powigzan ze wskazanego katalogu. Jesli na podstawie
powyzszych regut wcigz nie mozna ustali¢, ktora ze spotek jest spotkg dominujgca, obie spoétki
sg wzajemnie dominujgcymi i zaleznymi.

Co do zasady, przepisy prawa spoétek przyjmujg prymat powigzan kapitatowych, co dobitnie
pokazuje wskazany art. 4 § 3 ksh. Jak zostato podniesione powyzej, wydaje sie, ze podobna reguta
moze funkcjonowac przy wyktadni art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r. Podobnie art. 4 § 5 ksh, wskazuja-
cy, ze w wyjgtkowych sytuacjach nalezy uznac¢ pewng fikcje wzajemnej dominacji, moze znalezé
zastosowanie w prawie ochrony konkurenciji. Jednakze, w przypadku uokik z 2007 r. niezasadne
wydaje sie stosowanie reguty wyrazonej w art. 4 § 4 ksh. Nie zawsze wieksza ilos¢ powigzan
powinna decydowac o mozliwosci wywierania decydujgcego wptywu. W okolicznosciach konkret-
nej sprawy, uprawnienie do powotywania lub odwotywania wiekszosci cztonkdéw zarzgdu lub rady
nadzorczej innego przedsiebiorcy (przedsiebiorcy zaleznego) moze mie¢ wiekszg wage anizeli
unia personalna potgczona np. z umowa o przekazywanie czesci zysku.

W kontekscie uprawnien wymienionych w katalogu z art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r., E. Stawicki
wyrazit poglad, zgodnie z ktorym uprawnienie z art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. dubluje uprawnie-
nie wskazane w art. 4 pkt 4 lit. b) uokik z 2007 r. (Stawicki i Stawicki, 2011, s. 112). W tym miejscu
nalezy zauwazyc¢, ze wskazane przepisy majg nieco odmienny zakres zastosowania. Art. 4 pkt 4
lit. b) uokik z 2007 r. dotyczy uprawnienia do powotywania okreslonych oséb jako czionkéw organu
przedsiebiorcy, podczas gdy art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. dotyczy sytuacji faktycznej mogacej
by¢ efektem skorzystania z uprawnienia, o ktérym mowa w art. 4 pkt 4 lit. b) uokik z 2007 r., albo
wynikajgca z innych okolicznosci pozostajgcych poza zakresem art. 4 pkt 4 lit. b) uokik z 2007 r.
Jednakze, powyzszy poglad jest stuszny o tyle, o ile zgtoszenie zamiaru koncentracji, polega-
jacego na przejeciu kontroli w sposob opisany w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r., jest w zasa-
dzie mozliwe jedynie w przypadku wczesniejszego wystgpienia sytuacji opisanej w art. 4 pkt 4
lit. b) uokik z 2007 r.

W doktrynie prezentowany jest takze poglad, zgodnie z ktérym do zaistnienia unii personalnej
konieczne jest wystgpienie stosunku konkurencyjnego pomiedzy przedsiebiorcami (Karasiewicz,
Stankiewicz i Wierzbowski, 2014, s. 1060). Powyzszy poglad byt stuszny w swietle uokik z 2000 r.,
jednak w $wietle uokik z 2007 r. utracit aktualnosc¢, poniewaz ani art. 13 ust. 2 pkt 2, ani art. 4
pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. nie zawierajg jakiegokolwiek odniesienia do stosunku konkurencyjnego
pomiedzy uczestnikami koncentracji polegajgcej na przejeciu kontroli nad przedsiebiorca.

2. Konfiguracja podmiotowa w unii personalnej wedtug uokik z 2007 r.

Unia personalna wystepuje w sytuacji, gdy okreslone osoby fizyczne sg cztonkami organéw
réznych podmiotéw. Jednakze, art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. dotyczy jedynie unii personalnej
z okreslong konfiguracjg podmiotowa, a wspétwystepujacy cztonek organu (interlocking director)
musi petni¢ okreslong funkcje w swietle art. 4 pkt 4 lit.c) uokik z 2007 r. Brzmienie przepisu art. 4
pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. wskazuje na to, ze przy ocenie przejecia kontroli nalezy bra¢ pod uwage
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cztonkow zarzadu lub rady nadzorczej potencjalnej spétki dominujacej oraz cztonkéw zarzgdu
potencjalnej spofki zaleznej.

W odniesieniu do spotki dominujgcej istotne jest ,pochodzenie” oséb, ktére poprzez petnie-
nie okreslonych funkcji w spoétce zaleznej sg ,,srodkiem” kontroli nad tg spotkg. W odrdznieniu od
poprzednio obowigzujgcej uokik z 2000 r., prawodawca przyjat, ze nie ma znaczenia czy osoby
petnigce funkcje w organach spétek zaleznych stanowig wigkszo$¢ w spétkach dominujgcych.
Kluczowe jest uznanie, ze stanowig oni wigkszo$¢ w spotce zaleznej. W praktyce unia personal-
na moze wystgpi¢ w dwoch typach konfiguracji podmiotowych. Po pierwsze, wspotwystepujgcy
cztonek organu moze by¢ cztonkiem zarzgdu spoétki dominujgcej i zaleznej. Po drugie, cztonek
rady nadzorczej spotki dominujgcej moze by¢ cztonkiem zarzadu spotki zaleznej. W kazdym z tych
wypadkéw, wspotwystepujgcy cztonkowie organdw muszg jednak stanowi¢ wiekszos$¢ w organach
spotki zaleznej.

Art. 4 pkt 4 lit. c) uokik z 2007 r. przewiduje, ze wspotwystepujgcy cztonkowie organow przed-
siebiorcy powinni petni¢ w spotce dominujacej funkcje cztonka zarzadu lub rady nadzorczej. Taka
regulacja w zamysle ustawodawcy ma zapewnic¢ powigzania pomiedzy tg osobg a przedsiebior-
cg w takim stopniu, aby mogt postuzy¢ spotce jako ,srodek” do przejecia kontroli. W spétkach
kapitatowych zarzgd prowadzi sprawy spofki i reprezentuje spotke'. W przypadku spotek oso-
bowych, co do zasady nie powotuje sie zarzgdu, a sprawy spotki prowadzg wspolnicy®, jedynie
zas w spotce partnerskiej przepisy kodeksu spotek handlowych przewidujg mozliwosé powotania
zarzadu'®. Réwniez przepisy ustawy z dnia 16 wrzesnia 1982 r. — Prawo spotdzielcze (Dz.U. 2016,
poz. 21; dalej: prawo spétdzielcze) przewidujg, ze zarzad kieruje dziatalnoscig spotdzielni oraz
reprezentuje jg na zewnatrz'”. Rada nadzorcza jest z kolei organem sprawujgcym staty nadzor
nad dziatalnoscig przedsigbiorcy'8. W prawie polskim organ ten wystepuje w spotkach kapitato-
wych, spétce komandytowo-akcyjnej czy spotdzielni.

W Swietle art. 4 pkt 4 lit. c) uokik z 2007 r., unia personalna zachodzi jedynie, gdy wspotwy-
stepujgcy cztonkowie organéw stanowig wiekszos¢ w zarzgdzie przedsiebiorcy zaleznego. Jak
wskazano powyzej, to zarzad jest organem wykonawczym przedsiebiorcy, ktérego gtéwnym zada-
niem jest reprezentacja i prowadzenie spraw. Organ ten najczesciej podejmuje kluczowe decyzje
dotyczgce dziatalnosci przedsiebiorcy. W konsekwenciji poprzez dziatania wspotwystepujgcego
cztonka organu w ramach zarzgdu przedsiebiorcy zaleznego, hipotetycznie przedsiebiorca domi-
nujgcy mogtby wywiera¢ decydujgcy wptyw, o ktorym mowa w art. 4 pkt 4 uokik z 2007 r.

Jednoczesnie, nalezy wskazac, ze przepisy innych gatezi prawa majg wptyw na ograniczony
zakres wystepowania unii personalnych. W tym kontekscie istniejg dwie gtdbwne grupy ograniczen
— 0g0lne zakazy podejmowania dziatalnosci konkurencyjnej oraz szczegoélne zakazy obejmowania
funkcji w strukturze przedsiebiorcy zaleznego.

Po pierwsze, przepisy regulujgce wewnetrzng strukture przedsiebiorcy, takie jak kodeks spotek
handlowych czy prawo spétdzielcze, przewidujg ogdlne ograniczenia dotyczgce podejmowania

14 W przypadku spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig reguluje to art. 201 § 1 ksh, w przypadku za$ spotki akcyjnej art. 386 § 1 ksh.

5 W przypadku spotki jawnej reguluje to art. 39 § 1 ksh.
16 Zob. art. 97 § 1 ksh.
17 Art. 48 § 1 prawa spotdzielczego.

8 W przypadku spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig reguluje to art. 219 § 1 ksh, spotki akcyjnej — art. 382 § 1 ksh, spotki komandytowo-akcyjnej
—art. 143 § 1 ksh, spotdzielni — art. 44 prawa spotdzielczego.
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dziatalnosci konkurencyjnej przez cztonkdw organow spotek. Stosownie do art. 211 § 1 ksh (w od-
niesieniu do spofki z 0.0.) oraz art. 380 § 1 ksh (w odniesieniu do spétki akcyjnej) cztonek zarzg-
du nie moze bez zgody spotki zajmowac sie interesami konkurencyjnymi ani tez uczestniczy¢
w spotce konkurencyjnej miedzy innymi jako cztonek organu spotki kapitatowej bgdz uczestniczy¢
w innej konkurencyjnej osobie prawnej jako cztonek organu. Zgodnie z § 2 wskazanego przepisu,
jezeli umowa spétki nie stanowi inaczej, zgody udziela organ uprawniony do powotania zarzadu.
Podobnie, art. 56 § 3 prawa spoétdzielczego przewiduje, ze cztonkowie rady nadzorczej i zarzgdu
spotdzielni nie mogg zajmowac sie interesami konkurencyjnymi wobec spotdzielni, a w szczegdlno-
Sci uczestniczy¢ jako cztonkowie wtadz przedsiebiorcéw prowadzgcych dziatalno$¢ konkurencyjng
wobec spétdzielni. Naruszenie zakazu konkurencji stanowi podstawe odwotania cztonka rady lub
zarzadu. Ponadto, istnieje mozliwos¢ wystgpienia kontraktowych obostrzen ograniczajgcych wy-
stepowanie unii personalnych. Przyktadowo, przedsiebiorca dziatajgcy jako pracodawca wobec
cztonka organu moze na podstawie art. 101" ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks Pracy
(Dz.U. 2014, poz. 1502) zawrze¢ umowe o zakazie konkurencji w trakcie trwania stosunku pracy.

Po drugie, istniejg szczegdlne zakazy podejmowania dziatalnosci w strukturze przedsiebiorcy
zaleznego. Przepisy art. 214 § 3 ksh oraz art. 387 § 3 ksh wprowadzajg generalny zakaz tgcze-
nia funkcji cztonka rady nadzorczej w spotce dominujgcej z cztonkostwem w zarzgdzie spotki lub
spotdzielni zaleznej (Skoczny i in., 2014, s. 121 oraz powotana tam literatura). Celem tej regula-
cji jest zapewnienie, aby osoba faktycznie zalezna od zarzgdu spoétki dominujgcej nie wchodzita
w sktad rady nadzorczej spétki dominujgcej, gdyz wéwczas osoba nadzorowana byfaby jedno-
czes$nie osobg nadzorujgcyg (Szwaja, Szumanski, Szajkowski, Sottysinski, Tarska i Herbet, 2014).

Powyzsze zakazy znaczgco ograniczajg mozliwosé wystgpienia unii personalnej, jednak jej
nie wykluczajg. Po pierwsze, powyzsze zakazy mogg nie znalez¢ zastosowania w konkretnej
sprawie, np. poprzez wyrazenie zgody na dziatalno$¢ konkurencyjng cztonka zarzadu w trybie
art. 211 § 2 ksh lub art. 380 § 2 ksh. Po drugie, zakres zastosowania art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.
obejmuje rowniez przedsiebiorcow podlegajgcych prawu spotek innego panstwa, ktérego przepisy
mogg nie zawierac analogicznych zakazow.

3. Moment zgtoszenia zamiaru dokonania fuzji personalnej

Fuzja personalna to przejecie kontroli w rozumieniu art. 13 ust. 2 pkt 2 uokik z 2007 r.
Prezes UOKIK w swoich wytycznych wskazuje, ze fuzja personalna (rozumiana jako sze-
reg powigzan personalnych) podlega zgtoszeniu w procedurze kontroli koncentracji jedynie
w przypadku, gdy zachodzi przejecie kontroli, a wiec zachodzi rzeczywista fuzja personalna (ro-
zumiana jako uzyskanie decydujgcego wptywu na przedsiebiorce za posrednictwem powigzan
personalnych)*®.

W odniesieniu do fuzji personalnej istotnym problemem praktycznym moze by¢ kwestia
ustalenia odpowiedniego momentu na dokonanie zgtoszenia zamiaru koncentracji. W przypadku
tego typu sytuacji faktycznej nie zawsze mozna jednoznacznie wskaza¢ moment powstania za-
miaru. Czasami wypetnienie przestanki z art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. nie musi wcale wynikaé
Z zamiaru koncentracji przez przedsiebiorcéw, lecz moze by¢ po prostu zbiegiem okolicznosci.
W takiej sytuacji, ciezko jednak mowi¢ o wywieraniu decydujgcego wptywu na przedsiebiorce.

19 Wyjasnienia w sprawie kryteriéw i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK, 2015.
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Jesli jednak unia personalna rzeczywiscie jest powigzana z przyczyng powstania mozliwosci
wywierania decydujgcego wptywu, koniecznym jest zgtoszenie zamiaru dokonania koncentracji
polegajacej na dokonaniu fuzji personalnej. Zgtoszeniu podlega zamiar dokonania koncentracji,
zatem moment dokonania zgtoszenia powinien nastgpi¢ przed ostatecznym dokonaniem opera-
cji. Powotanie cztonkéw zarzadu spétki kapitatowej nastepuje z chwilg nominaciji, a nie z chwilg
wpisu danej osoby do rejestru, gdyz wpis ten nie ma charakteru konstytutywnego, ale jedynie
deklaratoryjny (Sottysinski i in., 2015, s. 520). W konsekwencji, w przypadku powotywania cztonka
zarzadu uchwatg zgromadzenia wspolnikow lub walnego zgromadzenia akcjonariuszy zgtoszenia
nalezy dokonac przed podjeciem uchwaty?0.

Taka konstrukcja pokazuje jednak utomnosc¢ przepisu z art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 .
Zamiar dokonania koncentracji zgtaszany do Prezesa UOKIK musi by¢ dostatecznie skonkrety-
zowany?! (Karasiewicz, Stankiewicz i Wierzbowski, 2014, s. 1077; Skoczny i in., 2014, s. 590).
Zakres dowodow wskazywanych przez Prezesa UOKIK w Wyjasnieniach w sprawie kryteriéw
i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIiK prowadzi do wniosku, ze zgto-
szenie zasadniczo powinno by¢ oparte na wigzgcych dokumentach, np. umowach warunkowych.
Jednoczesnie, zdaniem Prezesa UOKIK nie sg wystarczajgce przyktadowo oswiadczenia organéw
zarzgdzajgcych przedsiebiorcy.

W konsekwencji, zgtoszenie zamiaru koncentracji polegajgcej na unii personalnej w ksztaicie
okreslonym w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. jest mozliwe gtdwnie w sytuacji gdy (przyszty) przed-
siebiorca dominujgcy dysponuje uprzednio (ij. przed dokonaniem fuzji personalnej) uprawnieniami
do powotywania wiekszosci cztonkéw zarzgdu (przysztego) przedsiebiorcy zaleznego?2. W takiej
sytuaciji (przyszty) przedsiebiorca dominujgcy ma petng kontrole nad procesem fuzji personalnej
i moze wykazac¢ swoj zamiar, przy czym do konkretyzacji tego zamiaru mogtoby dojs¢ w przy-
padku przyjecia oswiadczenia lub podjecia uchwaty o powotaniu cztonka organu pod warunkiem
wydania przez Prezesa UOKIiK zgody na koncentracje. Jednoczesnie wczesniejsze?® posiadanie
uprawnienia do powotywania wiekszosci cztonkow zarzadu spotki zaleznej wypetnia norme z art. 4
pkt 4 lit. b) uokik z 2007 r. W takim wypadku zbedne jest jednakze pdzniejsze powotywanie sie
na art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.

V. Praktyka decyzyjna Prezesa UOKIiK w zakresie unii (fuzji)
personalnych

Praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK odnoszgca sie do unii (fuzji) personalnych w kontekscie
przejecia kontroli nie jest szczegodlnie bogata. Ponizej zaprezentowane zostang wybrane trzy de-
cyzje, w ktorych Prezes UOKIK podejmowat bezposrednio wskazang problematyke.

20 Zob. Decyzja Prezesa UOKIK z 22 pazdziernika 2013 r. nr DKK-132/2013.

21 Wyjasnienia w sprawie kryteriow i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK, 2015, s. 46.

22 \Wydaje sie, ze w drodze wyjgtku mozliwe bytoby wykazanie zamiaru powotania wiekszosci organu podmiotu zaleznego na potrzeby postepowania
zgtoszeniowego rowniez wtedy, gdy faktyczna mozliwo$¢ powotania takiej wigkszosci przez podmiot dominujgcy jest niepewna. Przyktadem takiej sytuaciji
jest zamiar powotania wiekszos$ci organu przez akcjonariusza mniejszo$ciowego w przypadku wystgpienia akcjonariatu rozproszonego.

23 To znaczy majgce miejsce przed powotaniem okreslonej osoby na stanowisko.
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1. Decyzje Prezesa UOKIK z dnia 18 listopada 2008 r., sygn. DKK—-89/08 oraz DKK88/08
(sprawa Sadrob i Exdrob)

Decyzje Prezesa UOKIK z dnia 18 listopada 2008 r., sygn. DKK—89/08 oraz DKK—-88/08 wy-
dane zostaty w okresie obowigzywania uokik z 2007 r., ale wiele kluczowych elementéw stanu
faktycznego sprawy miato miejsce podczas obowigzywania uokik z 2000 r.

W dniu 7 lutego 2008 r. do Prezesa UOKIK wptyneto zgtoszenie zamiaru koncentracji polega-
jace na potgczeniu Ptockich Zaktadow Drobiarskich ,Sadrob” S.A. (dalej: Sadrob) z Kutnowskimi
Zaktadami Drobiarskimi ,Exdrob” S.A. (dalej: Exdrob). Z informacji przedstawionych w zgtoszeniu
wynikato jednak, iz w chwili zgtoszenia planowanego potgczenia pomiedzy obydwiema spotkami
zachodzita unia personalna, poniewaz dwaj cztonkowie trzyosobowego zarzgdu Exdrob zajmowali
jednoczesnie stanowiska w trzyosobowym zarzgdzie Sadrob. Prezes UOKIK ustalit, ze w dniu
1 wrzesnia 2005 r. obydwie spoéfki miaty jednego wspotwystepujgcego cztonka trzyosobowego
zarzadu kazdej ze spotek. Nastepnie z dniem 5 wrzesnia 2005 r., w wykonaniu uchwaty rady
nadzorczej Exdrob, osoba petnigca funkcje prezesa zarzadu spoétki Sadrob objeta funkcje w trzy-
osobowym zarzgdzie spotki Exdrob.

W zwigzku z tym, Prezes UOKIK zwrdécit zgtoszenie zamiaru koncentracji polegajgcej na po-
taczeniu Sadrob i Exdrob, a nastepnie wszczgt postepowanie wyjasniajgce w sprawie wstepnego
ustalenia istnienia obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na przejeciu przez
Exdrob kontroli nad Sadrob bgdz koncentracji polegajacej na przejeciu przez Sadrob kontroli nad
Exdrob. W dalszej kolejnosci Prezes UOKIK wszczagt odrebne postepowania w sprawie natozenia
na Sadrob kary pienieznej z tytutu dokonania koncentracji polegajgcej na przejeciu kontroli nad
Exdrob bez uprzedniej zgody organu antymonopolowego oraz w sprawie natozenia na Exdrob
kary pienieznej z tytutu dokonania koncentracji polegajacej na przejeciu kontroli nad Sadrob bez
uprzedniej zgody organu antymonopolowego. W konsekwencji wydat dwie decyzje o sygnaturach
DKK-89/08 oraz DKK—-88/08.

W decyzji DKK-88/08 skierowanej do Sadrob, Prezes UOKIiK uznat, ze przedsiebiorca naru-
szyt art. 12 ust. 2 pkt 2 uokik z 2000 r. poprzez dokonanie koncentracji polegajacej na przejeciu
kontroli nad Exdrob bez zgody organu antymonopolowego. W konsekwencji, Prezes UOKIK na-
tozyt na Sadrob kare pieniezng w wysokosci 40 tys. zt. Z kolei w decyzji DKK-89/08 skierowane;j
do Exdrob, Prezes UOKIiK umorzyt postepowanie jako bezprzedmiotowe.

W obydwu decyzjach Prezes UOKIK odrebnie traktowat unie personalng, polegajgca na
przejeciu kontroli, objetg obowigzkiem kontroli koncentracji na podstawie art. 12 ust. 2 pkt 2 uokik
z 2000 r., oraz unie personalng, bedacg parakoncentracjg, objetg obowigzkiem kontroli koncen-
tracji na postawie art. 12 ust. 3 pkt 2 uokik z 2000 r.

Wedtug organu antymonopolowego, przy ocenie obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentraciji
polegajacej na przejeciu przez Exdrob kontroli nad Sadrob istotny byt fakt, iz objecie przez dru-
giego z cztonkéw zarzadu Sadrob funkcji cztonka zarzgdu Exdrob spowodowalo, iz cztonkowie
zarzgdu Sadrob zaczeli stanowi¢ wiekszo$¢ w zarzgdzie Exdrob, a cztonkowie zarzgdu Exdrob
zaczeli stanowi¢ wigkszos¢ w zarzadzie Sadrob. W efekcie zdaniem Prezesa UOKIiK doszto
do sytuaciji, ktérg mozna okresli¢ mianem wzajemnego przejecia kontroli nad sobg przez obie
wyzej wymienione spotki. Podkresli¢é rowniez nalezy, iz do przejecia przez Sadrob kontroli nad
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Exdrob, jak i przez — Exdrob kontroli nad Sadrob doszto w wyniku objecia funkcji, a zatem jedne;j
czynnosci. Dlatego, pomimo wzajemnego przejecia kontroli przez obie z wyzej wymienionych
spotek, w ocenie organu zamiar przejecia kontroli mozna byto przypisac¢ w takiej sytuacji wytgcz-
nie Sadrob. Swiadczyé miat o tym fakt, iz to w zarzadzie tej spétki wiekszoéé cztonkdw zarzadu
pierwotnie stanowity osoby, ktére nastepnie w wyniku wyzej wymienionego objecia funkcji przez
drugiego cztonka zarzgdu Sadrob zaczety stanowi¢ rowniez wiekszos¢ cztonkéw w zarzgdzie
Exdrob. W ocenie Prezesa Urzedu przejecie przez Exdrob kontroli nad Sadrob byto zatem jedynie
konsekwencjg przejecia przez Sadrob kontroli nad Exdrob. W takich okolicznosciach Exdrob nie
miat zamiaru przejecia kontroli nad Sadrob.

Prezes UOKIiK wskazat jednoczesnie, iz objecie przez drugiego cztonka zarzgdu Sadrob
funkcji cztonka zarzgdu Exdrob nosito takze znamiona koncentracji, o ktérej mowa w art. 12 ust. 3
pkt 2 uokik z 2000 r., tj. objecia przez te samg osobe funkcji cztonka organu zarzgdzajgcego albo
organu kontrolnego u konkurujgcych ze sobg przedsiebiorcow. Sadrob i Exdrob byli wobec siebie
konkurentami zajmujgcymi sie produkcjg miesa drobiowego i jego przetworow. Jednakze, zda-
niem Prezesa UOKIK, ocena zamiaru przedmiotowej koncentracji jako fuzji personalnej, bedacej
parakoncentracjg, nie bytaby celowa. Po pierwsze, nie oddataby petnych skutkow rynkowych
tej koncentracji. Prezes UOKIiK zauwazyt, ze fuzje personalne nie zawsze muszg prowadzi¢ do
przejecia kontroli. Jednoczesénie, Prezes UOKIK uznat, ze jesli fuzja personalna spetnia rowniez
przestanki koncentracji polegajgcej na przejeciu kontroli, powinna by¢ zgtoszona i oceniana jako
koncentracja polegajgca na przejeciu kontroli.

Po drugie, obowigzujgca w momencie orzekania uokik z 2007 r. nie zawiera analogicznego
uregulowania do przepisu z art. 12 ust. 3 pkt 2 uokik z 2000 r. Tym samym, uokik z 2007 r. nie
naktada juz na przedsiebiorcéw obowigzku notyfikacji organowi antymonopolowemu fuzji perso-
nalnych bedacych parakoncentracjami. Zmiana stanu prawnego, wywotfana wejsciem w zycie no-
wego aktu prawnego spowodowata w ocenie Prezesa UOKIiK depenalizacje obowigzku zgtoszenia
opisanego zamiaru koncentracji, polegajgcej na dokonaniu fuzji personalnej, organowi antymo-
nopolowemu, wobec czego nie mamy do czynienia z istnieniem ciggtosci stanu bezprawnosci.
W konsekwenciji, po uchyleniu uokik z 2000 r. nie ma podstaw do naktadania kary pienieznej za
brak zgtoszenia fuzji personalnej bedacej parakoncentracja.

W zwigzku z powyzszym, Exdrob, nie majgc zamiaru dokonania koncentracji polegajgcej
na przejeciu kontroli, naruszyt jedynie uchylony w momencie orzekania obowigzek zgtoszenia
zamiaru fuzji personalnej bedgcej parakoncentracjg. Biorgc pod uwage te okolicznosci, decyzjg
o sygn. DKK—89/08 Prezes UOKIK umorzyt postepowanie w sprawie natozenia kary pienieznej
na Exdrob za naruszenie obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji.

Odnoszac sie do uzasadnienia decyzji, nalezy podzieli¢ poglad Prezesa UOKIK, zgodnie
z ktorym wystgpienie fuzji personalnej nie zawsze musi prowadzi¢ do przejecia kontroli. W tym
kontekscie dziwi jednak brak pogtebionej analizy okoliczno$ci moggcych wskazywaé na wywieranie
decydujgcego wptywu na dziatalnos¢ Exdrob przez Sadrob, szczego6lnie w decyzji o sygn. DKK-
88/08 naktadajacej kare na Sadrob. Prezes UOKIK, przyznajac, ze nie kazda fuzja personalna
prowadzi do przejecia kontroli, nie zawart w uzasadnieniu argumentacji przemawiajgcej za teza,
ze w tym konkretnym przypadku Sadrob przejgt kontrole nad Exdrob. W szczegdlnosci, organ
antymonopolowy nie wskazat dodatkowych okolicznosci moggcych decydowac o wywieraniu
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decydujgcego wpltywu, poza wymienionym objeciem funkcji przez wspotwystepujgcych cztonkow
organow. Takie dziatanie zastuguje na krytyke, w praktyce zaprzecza bowiem stanowisku, zgodnie
z ktérym wystgpienie fuzji personalnej nie oznacza automatycznie przejecia kontroli.

2. Decyzja Prezesa UOKIK z 22 pazdziernika 2013 r. nr DKK-132/2013 (sprawa TERG
oraz Electro.pl)

Zagadnienie fuzji personalnej byto rowniez przedmiotem decyzji Prezesa UOKIK z 22 paz-
dziernika 2013 r. (sygn. DKK-132/2013). W przywotanej decyzji, organ ochrony konkurencji nato-
zyt na TERG S.A. (dalej: TERG) 40 tys. zt kary z tytutu dokonania bez uzyskania zgody Prezesa
UOKIK koncentraciji, polegajgcej na przejeciu przez TERG S.A. kontroli nad Electro.pl sp. z o.0.
(dalej: Electro.pl).

W niniejszej sprawie, TERG sam poinformowat Prezesa UOKIK o dokonaniu koncentracji bez
zgody organu antymonopolowego oraz przedstawit okolicznosci sprawy. TERG wskazato, ze trzej
akcjonariusze tej spoétki byli jednoczesnie udziatowcami Electro.pl. Ponadto, Electro.pl nabywata
towary od TERG, kadre Electro.pl stanowili zas pracownicy wynajmowani od TERG.

W niniejszej sprawie Prezes UOKIiK dos¢ mechanicznie podszedt do oceny pod katem ewen-
tualnego dokonania koncentracji bez zgody organu antymonopolowego. Ze stanu faktycznego
wynikato, ze nadzwyczajne zgromadzenie wspodlnikdw Electro.pl w drodze uchwaty powotato na
stanowisko prezesa jednoosobowego zarzgdu Electro.pl osobe, ktéra w tym czasie petnita funkcje
przewodniczgcego rady nadzorczej TERG. Zdaniem Prezesa UOKIiK oznaczato to, ze TERG S.A.
przejeta nad Electro.pl kontrole w rozumieniu art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r., dokonujgc tym
samym koncentracji w rozumieniu art. 13 ust. 2 pkt 2 uokik z 2007 r. bez uprzedniej notyfikacji
zamiaru Prezesowi UOKIK.

W uzasadnieniu decyzji Prezes UOKIK wskazat, ze spetnione zostaty przestanki, uzasadniajg-
ce obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji, poniewaz jego zdaniem: 1) spetniono prog obroto-
wy, 0 ktérym mowa w art. 13 ust. 1 pkt 2 uokik z 2007 r.; 2) objecie przez cztonka rady nadzorcze;j
TERG S.A. funkcji prezesa w jednoosobowym zarzadzie Electro.pl jest sposobem koncentraciji,
okreslonym w art. 13 ust. 2 pkt 2 uokik z 2007 r. w zwigzku z art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.; 3) nie
wystapity przestanki z art. 14 uokik z 2007 r., wytgczajgce obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracii.

Fragment analizy Prezesa UOKIiK zawarty w punkcie 2) moze wywotywac¢ watpliwosci co do
poprawnosci. Uzasadnienie decyzji nie zawiera pogtebionej analizy dotyczacej charakteru powig-
zan personalnych pomiedzy zainteresowanymi spotkami. Wrecz przeciwnie, tre$¢ uzasadnienia
decyzji moze sugerowac, ze kazde powigzanie, ktére odpowiada brzmieniu art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik
z 2007 r. niejako automatycznie powoduje obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgce;j
na przejeciu kontroli nad przedsiebiorcg. Takie rozumowanie jest jednak sprzeczne z wyktadnig za-
réwno literalng, jak i celowosciowg przepisow art. 4 pkt 4 lit. ¢) w zwigzku z art. 13 ust. 2 pkt 2 uokik
z 2007 r. Aby uznaé, ze konkretna fuzja personalna prowadzi do przejecia kontroli podlegajgcego
zgtoszeniu, Prezes UOKIK powinien dokona¢ wszechstronnej analizy wszelkich okolicznosci, moga-
cych przesadzi¢ o wywieraniu decydujacego wptywu na przedsiebiorce zaleznego, a nie ograniczac
sie jedynie do wskazania wystgpienia okolicznosci okreslonej w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.

Ponadto, Prezes UOKIK uznat, ze uchwata o powotaniu na czionka zarzadu spotki z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig ma charakter konstytutywny. W konsekwenciji, zgtoszenie zamiaru
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koncentracji w niniejszej sprawie powinno wedtug organu nastgpi¢ najpozniej przed podjeciem
uchwaty zgromadzenia wspdlnikow Electro.pl.

Nalezy wskazac¢ jednoczes$nie, ze jednym z argumentéw przedstawianych przez TERG na
swojg obrone byto twierdzenie, zgodnie z ktérym niedopetnienie obowigzku zgtoszenia zamiaru
koncentracji Prezesowi UOKIK wynikato z nieSwiadomosci co do istnienia takiego obowigzku.
W ocenie TERG czynno$¢ nie dotyczyta bezposrednio spotki, lecz osoby petnigcej funkcje cztonka
rady nadzorczej. Wbrew pozorom, wskazany argument nie jest pozbawiony racji. W mojej oce-
nie odpowiada on czesciowo tredci uwag zgtaszanych przez Stowarzyszenie Prawa Konkurencji
w 2008 r. wobec brzmienia uokik z 2007 r. W dokumencie zawierajgcym propozycje nowelizacji
Stowarzyszenie proponowato wykreslenie art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. W ocenie Stowarzyszenia
»Z punktu widzenia prawa antymonopolowego pojawia sie zasadnicze pytanie: kto dominuje nad kim
i dzieki czemu?"?4. Wspodtwystepujgcy cztonek organu nie musi by¢ konieczne ,$rodkiem” przejecia
kontroli, w sposéb analogiczny do innych uprawnien wskazanych w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.
W tym kontekscie nie mozna zapomnie¢ o oczywistym wrecz fakcie — mianowicie, ze przyczyny
wspotwystepowania cztonka organu u dwoch przedsiebiorcow mogg mieé charakter inny niz mie-
dzyorganizacyjny (dotyczacy organizaciji, a nie osoby cztonka organu). W naukach spotecznych
powstato wiele teorii probujgcych wyttumaczyé wskazany fenomen. W tym kontekscie, oprécz
wiodacej grupy teorii powigzahn miedzyorganizacyjnych, nalezy wymienic teorie stwierdzajgce, ze
wspotwystepowanie cztonkdéw organu wynika z indywidualnych cech danej osoby, np. jej umiejet-
nosci, checi podniesienia statusu spotecznego (Mizruchi, 1996, s. 271-298). Uzasadnienie decyz;ji
o sygn. DKK-132/2013 nie wskazuje jednak, aby Prezes UOKIK dokonat analizy w kontekscie
poszukiwania rzeczywistej natury przyczyn powstania unii personalnej miedzy TERG i Electro.pl.

VI. Podsumowanie

Podsumowujgc, nalezy jeszcze raz krytycznie odnies¢ sie do obecnej regulacji unii (fuzji)
personalnej w ksztatcie okreslonym w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. Jak wynika z powyzszych
rozwazan, regulacja unii personalnej w prawie konkurencji w ksztatcie okreslonym w art. 4 pkt 4
lit. ¢) uokik z 2007 r. jest w duzym stopniu wadliwa. Unia (fuzja) personalna w ksztalcie uregulo-
wanym w art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r. moze by¢ skutkiem bgdz zewnetrzng oznaka przejecia
kontroli, a nie jego przyczyng. Obecne brzmienie przepiséw powoduje zaréwno teoretyczne, jak
i praktyczne problemy. W zwigzku z tym, zasadna jest zmiana obecnej definicji przejecia kontroli
poprzez wykreslenie art. 4 pkt 4 lit. ¢) uokik z 2007 r.

Jednoczesnie, jesli wolg ustawodawcy jest ograniczenie lub kontrola operacji polegajacych
na dokonywaniu fuzji personalnych skutkujgcych powstaniem unii personalnych, istnieje mozli-
wos¢ wprowadzenia ogoélnego zakazu dokonywania okreslonego rodzaju fuzji personalnych lub
rozszerzenie zakresu obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji réwniez na tego typu operacje,
jak miato to miejsce na gruncie uokik z 2000 r. Jakakolwiek ewentualna zmiana w tym zakresie
powinna jednak zosta¢ dokonana po przeprowadzeniu pogtebionej debaty, wskazana tematyka
pozostaje zas poza zakresem niniejszych rozwazan.

24 Stanowisko Grupy Roboczej Stowarzyszenia Prawa Konkurencji w sprawie propozycji zmian przepisow ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Pozyskano z: http://www.spk.com.pl/uploads/pdf/2008-10-06/Postulaty%20Grupy%20Roboczej.pdf (21.11.2016).
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