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Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest analiza problematyki zwigzanej z utworzeniem wspdlnego przed-
siebiorcy (joint venture) w polskim prawie ochrony konkurencji, w tym analiza stanéw faktycznych,
ktére — zdaniem autorek — w praktyce Prezesa UOKIK powinny lub nie powinny by¢ kwalifikowane
jako utworzenie wspaolnego przedsiebiorcy. W niniejszym artykule autorki przedstawiajg rozwa-
Zania dotyczgce problemow i rozbieznosci definicyjnych w polskim i unijnym prawie konkurenciji,
majgcych istotne znaczenie w praktyce. Ponadto, szczegétowo omowiono kwestie obowigzku
zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na utworzeniu wspdélnego przedsiebiorcy w polskim
prawie konkurencji oraz wynikajgce z niej trudnosci praktyczne, z ktérymi na co dzien muszg mie-
rzy¢ sie przedsiebiorcy. Poczynione rozwazania stanowig asumpt do omowienia alternatywnych
mozliwosci kwalifikacji prawnej utworzenia nowej spétki i rozwazan na temat potrzeby zapewnie-
nia jak najwiekszej pewnosci prawnej w zakresie stosowania przepisow dotyczgcych utworzenia
joint venture. W podsumowaniu niniejszego artykutu zawarte zostaty wnioski i postulaty de lege
ferenda dotyczgce polskich przepiséw antymonopolowych regulujgcych tworzenie wspdéinych
przedsiebiorcow.
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I. Wprowadzenie

Przedsiebiorcy, dostrzegajgc liczne korzysci ptyngce z tgczenia swoich potencjatéw ekono-
micznych z innymi uczestnikami rynku, bardzo czesto podejmujg decyzje, aby rozpoczg¢ wspot-
prace z innymi, nierzadko konkurencyjnymi, podmiotami. Z ekonomicznego punktu widzenia taka
decyzja stanowi kolejny krok na Sciezce rozwoju przedsiebiorcy i jego biznesu.

Decydujgcymi czynnikami przemawiajgcymi za kooperacjg podmiotéw gospodarczych sg
efekty synergii i ekonomia skali, ktére pozwalajg na redukcje kosztéw w ujeciu jednostkowym,
a tym samym umozliwiajg prowadzenie dziatalnosci w sposéb bardziej efektywny. Fuzje i prze-
jecia w tradycyjnym ujeciu mogg jednak prowadzi¢ do konsolidacji potencjalnie ograniczajgcych
konkurencje, gdyz skutkujg trwatymi zmianami w strukturze rynku. Alternatywg dla tego typu
dziatan jest wspdlne tworzenie, przez dziatajgcych juz na rynku przedsiebiorcow, nowych pod-
miotdw gospodarczych. Jak wskazuje praktyka decyzyjna Prezesa UOKIK, utworzenie wspoélnego
przedsiebiorcy (joint venture) jest jedng z najczesciej wystepujgcych — obok przejecia kontroli —
form koncentracji przedsiebiorcow. Z publicznie dostepnych informacji, tj. decyzji Prezesa UOKIK
opublikowanych na stronie internetowej UOKIK do dnia 4 stycznia 2016 r., wynika, ze w 2015 r. na
206 decyzji Prezesa UOKIK w sprawach dotyczagcych kontroli koncentracji, 33 dotyczyto zamia-
ru utworzenia wspoélnego przedsiebiorcy. W 2014 r. takich decyzji byto 20 w ogdlnej liczbie 174
decyzji koncentracyjnych wydanych przez Prezesa UOKIK w tym roku. Czy jednak zawigzanie
nowej spotki przez niezaleznie dziatajgce na rynku podmioty zawsze wymaga uprzedniej zgody
organu antymonopolowego? | czy tylko utworzenie nowego podmiotu gospodarczego uznawane
jest w doktrynie i praktyce prawa konkurencji za joint venture? W niniejszym artykule zostanie
podjeta proba udzielenia odpowiedzi na powyzsze pytania.

Il. Utworzenie wspélnego przedsiebiorcy — problemy i rozbieznosci
definicyjne w polskim i unijnym prawie konkurencji

Pochodzgcym z jezyka angielskiego terminem ,joint venture” okresla sie co do zasady utwo-
rzenie nowego podmiotu gospodarczego poprzez potgczenie komplementarnych zasobow co
najmniej dwéch niezaleznych przedsiebiorcéw (Targanski, 2010). Z jezykowego punktu widzenia
pojecie ,joint venture” moze jednak oznaczaé kazde wspdlne przedsiewziecie, niezaleznie od for-
my jakg przyjmuje. Z tej perspektywy polski termin ,wspdlny przedsiebiorca” ma wezszy zakres
Znaczeniowy, poniewaz wyraznie ogranicza wspolne przedsiewziecia objete dyspozycjq art. 13
ust. 2 pkt 3 ustawy z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow’ (dalej: uokik) do
tych, ktore zaktadajg dziatanie w ramach (definicji) przedsiebiorcy. Oznacza to, ze inne rodzaje
wspolnych przedsiewziec, takie jak np. umowy o wspotpracy nieuwzgledniajgce instytucjonalne-
go elementu przedsiebiorcy, tj. jego odrebnosci prawnej, nie bedg kwalifikowane jako utworzenie
wspolnego przedsiebiorcy. Nie wyklucza to jednak mozliwosci zakwalifikowania ich jako innych
form koncentraciji, np. jako przejecie kontroli.

Utworzenie przez dwdch lub wiecej przedsiebiorcow nowego podmiotu gospodarczego
stanowi jedng z form koncentracji przewidzianych zaréwno w polskich, jak i unijnych przepi-
sach dotyczgcych kontroli koncentracji. Joint venture zaktada zaangazowanie dwdch lub wiecej

1 Tj.Dz.U.z2015r. poz. 184, z p6zn. zm.
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przedsiebiorcow, ktorzy zachowujg odrebng osobowos¢ prawng. Zaangazowanie to, w zaleznosci
od liczby tych przedsiebiorcow, posiadanych przez nich udziatéw/akcji oraz uregulowan korpora-
cyjnych joint venture, moze skutkowaé tzw. wspdlng kontrolg sprawowang przez ww. przedsie-
biorcow. W praktyce podmioty takie powstajg czesto w celu wspdlnego przeprowadzenia duze;j
inwestycji, prowadzenia badan zmierzajgcych do poprawy innowacyjnosci produktow i rozwoju
technologicznego (Sendrowicz i Szwaj, 2007, s. 11), prowadzeniu produkciji lub dystrybuciji pro-
duktow (Kohutek, 2014, s. 482). Jak wskazano we wstepie do niniejszego artykutu, tworzenie joint
venture — jako jedna z form alianséw strategicznych pomiedzy przedsiebiorcami — stanowi jeden
z dominujgcych trendéw w zakresie aktywnosci podmiotéow gospodarczych w ramach rozwoju
gospodarki swiatowej (Oczkowska, 2006, s. 121).

W prawie polskim utworzenie wspdlnego przedsiebiorcy nastepuje zazwyczaj poprzez za-
wigzanie spétki prawa handlowego (z ograniczong odpowiedzialnoscig, akcyjnej, jawnej, koman-
dytowej oraz komandytowo-akcyjnej) lub utworzenie spétdzielni?. W praktyce polskiego organu
ochrony konkurenciji, za joint venture uznaje sie:

1) przeksztatcenie spétki cywilnej w spétke jawng;

2) utworzenie nowej spofki przez jednego przedsiebiorce, a nastepnie nabycie lub objecie w niej
udziatéw/akcji przez innych przedsiebiorcow (uczestnikow koncentraciji);

3) utworzenie przez dwéch lub wiecej przedsiebiorcéw nowej spotki;

4) zmiane lub rozszerzenie dziatalnosci przez juz istniejgcego wspdlnego przedsiebiorce.

Uokik nie przewiduje w stosunku do wspolnego przedsiebiorcy szczegdlnych kryteriow,
a w szczegolnosci nie wymaga — tak jak ma to miejsce w przypadku unijnej regulacji dotyczgcej
kontroli koncentracji przedsiebiorcow — by 6w wspdlny przedsiebiorca petnit w sposob trwaty
wszystkie funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego®. Oznacza to, ze taki wspolny przed-
siebiorca nie musi posiada¢ samodzielno$ci operacyjnej, aby zamiar jego utworzenia pociggat za
sobg powstanie obowigzku zgtoszenia do Prezesa UOKIK. Nie musi zatem prowadzi¢ dziatalnosci
w zakresie produkcji lub sprzedazy towarow badz swiadczenia ustug na rzecz podmiotéw trzecich
albo realizowac¢ zakupdéw od takich podmiotéw. Do powstania obowigzku zgtoszenia zamiaru kon-
centracji do Prezesa UOKIK wystarczajgcy bedzie rowniez zamiar utworzenia takiego wspolnego
przedsiebiorcy (najczesciej odrebnej spoétki), ktory bedzie posiadat relacje handlowe wytgcznie
z podmiotami—zatozycielami lub z przedsigbiorcami nalezgcymi do ich grup kapitatowych.

W prawie UE problematyka utworzenia joint venture uregulowana zostata postanowienia-
mi rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 z 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentra-
cji przedsigbiorstw* (dalej: Rozporzadzenie 139/2004) oraz skonsolidowanego obwieszczenia
Komisji dotyczgcego kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw® (dalej: Obwieszczenie). Koncentracje w rozu-
mieniu Rozporzagdzenia 139/2004 stanowi utworzenie wspdlnego przedsiebiorstwa spetniajgcego
nastepujgce warunki:

2 Por. Wyjasnienia w sprawie kryteriow i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKIK, UOKIK, Warszawa 2015, s. 19; dokument do-
stepny pod adresem https://uokik.gov.pl/wyjasnienia_w_sprawie_zglaszania_koncentracji.php (31.01.2016).

3 Zob. Wyjasnienia w sprawie kryteriéw..., s. 20-21.
4 Dz.Urz. UE 22004 r. L 24/1.
5 Dz. Urz. UE 22008 r. C 95/1.
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1) posiadanie petnego zakresu funkcji wspélnego przedsiebiorstwa,

2) istnienie wspodlnej kontroli przedsiebiorcow—zatozycieli nad wspolnym przedsiebiorstwem
oraz

3) trwatos¢ funkcjonowania wspdélnego przedsiebiorstwa.

W prawie UE utworzenie joint venture stanowi koncentracje pod warunkiem, iz wspdlne
przedsiebiorstwo petni w sposoéb trwaty wszystkie funkcje autonomicznej jednostki gospodarczej
na ptaszczyznie operacyjnej. Oznacza to, ze wspolne przedsigbiorstwo — co do zasady — musi
dziata¢ na rynku, petnigc funkcje zwykle realizowane przez przedsiebiorcow dziatajgcych na tym
samym rynku. W tym celu zawigzane joint venture musi mie¢ kierownictwo zajmujgce sie jego
codziennymi operacjami oraz dostep do wystarczajgcych zasobéw, w tym srodkéw finansowych,
kadr i aktywow (materialnych i niematerialnych), ktére pozwolg temu podmiotowi prowadzi¢
w sposoéb trwaty swojg dziatalno$¢ gospodarczg na obszarze okreslonym w umowie o utworzeniu
wspdlnego przedsiebiorstwa®. Tak wiec stwierdzenie, ze utworzone joint venture bedzie petnito
w sposoéb trwaty wszystkie podstawowe funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego, bedzie
mozliwe jedynie w sytuaciji, gdy przedsiebiorca ten:

1) bedzie posiadat wystarczajgce zasoby do samodzielnego dziatania;

2) bedzie wykonywat okreslone dziatania wykraczajgce poza jedng funkcje petniong na rzecz
przedsiebiorcow—zatozycieli;

3) zostanie powotany do dziatania w sposob trwaty”.

Czynnikiem, ktéry réwniez nalezy rozwazy¢ w celu ustalenia czy wspolny przedsiebiorca ma
petny zakres funkcji, jest istnienie wyraznej obecnosci przedsiebiorcéw—zatozycieli w poprzednim
lub nastepnym ogniwie tancucha produkcyjnego danego rynku, jezeli ta obecnos¢ pocigga za
sobg znaczgce transakcje sprzedazy lub kupna pomiedzy przedsigebiorcami—zatozycielami a joint
venture®. Zwykle obecno$é¢ przedsiebiorcéw—zatozycieli jest znaczgca, a nawet dominujgca w po-
czatkowym okresie dziatalnosci joint venture. Nie przesadza to jednak o braku petnofunkcyjnosci
wspolnego przedsiebiorcy, o ile wspolny przedsiebiorca jest nastawiony na odgrywanie czynnej
roli na rynku i po uptywie poczgtkowego okresu dziatalnosci rozpocznie funkcjonowanie na rynku,
tj. bedzie realizowac¢ sprzedaz/swiadczy¢ ustugi na rzecz podmiotéw trzecich.

Odnoszgc sie do kwestii dotyczgcej sprawowania wspolnej kontroli przez przedsiebiorcow—
zatozycieli nad joint venture, nalezy wskazac, ze wspdlna kontrola istnieje wtedy, gdy dwéch lub
wieksza liczba przedsiebiorcéw lub dwie lub wieksza liczba os6b majg mozliwos¢ wywierania
decydujgcego wptywu na innego przedsiebiorce®. Wspdlna kontrola moze wystepowaé nawet
wtedy, gdy wystepujg wiecej niz dwie spotki dominujgce’®. Warunkiem jest jednak wéwczas
dysponowanie przez udzialowcow mniejszosciowych dodatkowymi prawami, pozwalajgcymi ,im
zawetowac decyzje majgce zasadnicze znaczenie dla strategicznych zachowan handlowych
wspdlnego przedsiebiorstwa”. Do decyzji majgcych wptyw na takie strategiczne zachowania,
zgodnie z trescig Obwieszczenia, zalicza sie decyzje dotyczace:

Pkt 94 i n. Obwieszczenia.

6
7 Pkt 91-105 Obwieszczenia; por. réwniez Wierzbowski i in., 2012, s. 22.
8 Pkt 97 i n. Obwieszczenia.

9 Pkt 62 Obwieszczenia.

10 Pkt 65 Obwieszczenia.
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1) budzetu,

2) planu dziatalnosci gospodarcze;j,

3) kluczowych inwestycji oraz

4) mianowania kierownictwa wyzszego szczebla.

Niemniej jednak w literaturze przedmiotu przedstawiony zostat réwniez poglad, zgodnie
z ktérym w praktyce mozliwa jest sytuacja, w ktorej zaden z podmiotéw tworzgcych wspdine
przedsiebiorstwo nie bedzie posiadat uprawnien koniecznych do sprawowania wspolnej kontroli
(szerzej na ten temat: Semeniuk, 2015, s. 138 i n.).

Zgodnie z definicjg pojecia ,koncentracja” zawartg w art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia 139/2004,
uprzedniej notyfikacji do KE podlegajg wytacznie takie zdarzenia/operacje gospodarcze, ktére ,po-
wodujg trwatg zmiane kontroli uczestniczacych przedsigbiorstw oraz (...) trwatg zmiane w strukturze
rynku”!!. Przedsigbiorcy—zatozyciele muszg zatem przewidywac, ze wspodlne przedsiebiorstwo
bedzie dziata¢ w sposob trwaty'2. Brak jest legalnej definicji uzytego przez ustawodawce unijnego
pojecia ,trwato$¢”. Rozporzadzenie 139/2004 nie okresla bowiem ram czasowych, ktérych nie-
przekroczenie pozwalatoby uznaé, ze przestanka trwatosci nie zostata spetniona i tym samym nie
zachodzi koncentracja. Pewnych wskazéwek w tym zakresie dostarcza Obwieszczenie, precyzujac,
ze uwzglednienie nieprzewidzianych okolicznosci, np. niepowodzenia wspdlnego przedsiebiorstwa
czy sporéw miedzy spotkami dominujgcymi w sprawach zasadniczych, nie wyklucza mozliwosci
uznania wspolnego przedsiebiorstwa za dziatajgce w sposob trwaty. Wspdlne przedsiebiorstwo
nie bedzie jednak uznawane za dziatajgce na zasadzie dlugotrwatej, jezeli jest powotywane na
okreslony krotki czas. Taka sytuacja bedzie miata miejsce na przyktad wtedy, gdy wspdlne przed-
siebiorstwo powotuje sie w celu realizacji konkretnej inwestycji, tj. zbudowania takiego konkretnego
obiektu, jak elektrownia, i nie bedzie ono uczestniczy¢ w prowadzeniu dziatalnosci tego zaktadu
po zakonczeniu jego budowy'3.

Jak stusznie zawraca sie uwage w literaturze przedmiotu, z uwagi na trudnos$ci zwigzane ze
wskazaniem generalnej definicji ,trwatosci” (odnoszgcej sie do zmiany kontroli), istnieje potrzeba,
a wrecz koniecznos¢, dokonywania oceny poszczegolnych przypadkéw indywidualnie i uwzgled-
nienia towarzyszgcych im okolicznosci faktycznych i prawnych (por. Kohutek, 2013, i przywotana
tam praktyka decyzyjna KE).

W literaturze przedmiotu stusznie akcentuje sie doniostg role pojecia wspolnego przedsiebiorcy
w prawie ochrony konkurencji. Pojecie to wystepuje bowiem na pograniczu przepiséw regulujgcych
kontrole koncentracji oraz norm dotyczacych antykonkurencyjnych porozumien (Semeniuk, 2015,
s. 119). Z punktu widzenia skutkéw rynkowych, joint venture moze mie¢ charakter kooperacyjny
albo koncentracyjny. Taki podziat jest zgodny z jezykowym znaczeniem pojecia joint venture,
ktére oznacza kazde wspolne przedsiewziecie. Joint ventures kooperacyjne poréwnywane sg
niekiedy z kartelami lub innymi rodzajami porozumien antykonkurencyjnych, gdyz w niektoérych
przypadkach mogg skutkowac¢ koordynacjg zachowan konkurencyjnych tworzacych je przedsie-
biorcéw, ktorzy zachowujg odrebny byt prawny. Z kolei koncentracyjne joint ventures, tworzone
sg woéwczas, gdy nowy przedsiebiorca ma petni¢ wszystkie podstawowe funkcje samodzielnego

" Pkt 28 i n. Obwieszczenia.
2 Pkt 103 Obwieszczenia.
3 Pkt 103 i 104 Obwieszczenia.
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przedsiebiorcy, a rownoczesnie nie wystepuje koordynacja zachowan rynkowych jego zatozycieli
(Kalus, 2011). W praktyce granica pomiedzy obydwoma rodzajami wspolnych przedsiebiorstw
bywa ptynna i — jak podkreslajg przedstawiciele doktryny — podziat na przedsiebiorstwa koope-
racyjne i koncentracyjne nie jest zasadny. W praktyce mamy do czynienia ze wspdélnymi przed-
siebiorstwami o przewadze cech kooperacyjnych lub koncentracyjnych. W wielu przypadkach
trudno jest natomiast jednoznacznie rozstrzygnaé, jakie cechy przewazajg w danym wspélnym
przedsiebiorcy (Szydto, 2005, s. 84 oraz przywotana tam literatura przedmiotu).

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze regulacjg Rozporzadzenia 139/2004 objety jest wy-
tgcznie zamiar tworzenia joint ventures o charakterze koncentracyjnym. Natomiast joint ventures
o charakterze kooperacyjnym, tj. niespetniajgce ww. cech autonomicznych jednostek gospodar-
czych, podlegajg ocenie w $wietle art. 101 ust. 1i 3 TFUE (Stankiewicz, 2007, s. 12—17)'4.

Rozbieznosci definicyjne w polskim i unijnym prawie konkurencji wymagajg od przedsiebior-
cow pogtebionej analizy struktury transakcji w celu okreslenia prawidtowej formy koncentraciji,
ktéra powinna zostac notyfikowana do organu antymonopolowego. Niekiedy bowiem transakcja
polegajgca na utworzeniu wspoélnego przedsiebiorcy moze mie¢ wymiar unijny z punktu widze-
nia wysokosci osigganych obrotéw. Jednak ze wzgledu na fakt, ze planowany przedsiebiorca nie
bedzie kontrolowany wspdlnie przez przedsiebiorcoéw—zatozycieli (np. w przypadku, gdy przed-
siebiorcéw tych bedzie szesciu, a ich udziaty we wspolnym przedsigbiorcy i prawa z nich wyni-
kajgce bedg réwne), na brak petnego zakresu funkcji lub powotanie wspdlinego przedsiebiorcy
wylgcznie do realizacji okreslonego ograniczonego w czasie przedsiewziecia czy tez inwestycji,
koncentracja nie bedzie wymagata zgtoszenia do KE. Mimo to, transakcja taka, w przypadku
spetnienia progéw obrotowych, bedzie wymagata uprzedniego zgtoszenia do Prezesa UOKIK.
Moze to mie¢ dla przedsiebiorcow niekorzystne skutki z ekonomicznego punktu widzenia. Moze
bowiem okazac sie, ze transakcja zamiast zgtoszenia do jednego organu ochrony konkurencji,
tj. do KE, bedzie wymagata zgtoszenia do kilku krajowych organéw ochrony konkurencji. Poza
Polska, zamiar utworzenia joint ventures, nad ktérymi przedsiebiorcy—zatozyciele nie sprawujg
wspolnej kontroli, a takze joint ventures, ktére nie majg petnego zakresu funkcji, mogg podlegac
obowigzkowi zgtoszenia rowniez w Austrii’® i w Niemczech8.

lll. Obowiazek zgloszenia koncentracji polegajacej na utworzeniu
wspolnego przedsiebiorcy w polskim prawie konkurencji

Chociaz w doktrynie prawa ochrony konkurencji mozna spotkac sie z poglgdem, ze utworzenie
joint venture jest niejako przejawem (nastepstwem) wspotpracy podejmowanej przez podmioty
zatozycielskie, ktére chcgc sformalizowaé sposéb ich wzajemnego wspétdziatania, zawiera-
ja w tym celu pomiedzy sobg stosowng umowe (Szydto, 2005, s. 83), to nalezy podkresli¢, ze
zgtoszeniu do odpowiedniego organu antymonopolowego — odpowiednio do KE lub do Prezesa
UOKIK — podlega juz sam zamiar utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy. Poddanie uprzedniej

centracje zgodnie z art. 3, ma na celu lub skutkuje koordynacjg zachowan koordynacyjnych przedsiebiorstw, ktére pozostajg samodzielne, koordynacja
ta oceniania jest zgodnie z kryteriami art. 101 ust. 1i 3 TFUE, w celu stwierdzenia, czy dziatanie to jest zgodne czy nie ze wspdlnym rynkiem”.

5 Pod warunkiem, ze: (i) przedsigbiorcy—zatozyciele nabedg co najmniej 25% akcji w utworzonym wspdlnym przedsiebiorcy oraz (ii) mienie wniesione
do joint venture stanowi przedsiebiorstwo w rozumieniu prawa austriackiego, tzn. np. posiada pozycje rynkowa i generuje obroty.

16 Nalezy jednak zwréci¢ uwage na bardzo rozbudowang koncepcje doktryny skutku (effect doctrine) w federalnym prawie antymonopolowym co daje
asumpt do zwolnienia z obowigzku notyfikacji utworzenia joint ventures, ktére m.in. nie bedg generowac obrotu i nie bedg prowadzi¢ dziatalnosci na
terytorium Niemiec.
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(ex ante) kontroli administracyjnej aktywnosci przedsiebiorcow skierowanej na tworzenie joint
ventures zwigzane jest z przekonaniem organéw antymonopolowych, iz ta forma koncentrac;ji in-
tereséw gospodarczych moze w pewnych sytuacjach wywierac¢ istotny wptyw na stan konkurencji
(Stankiewicz, 2007, s. 12-17).

Zgodnie z art. 13 ust. 2 pkt 3 uokik obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji Prezesowi
UOKIK dotyczy zamiaru utworzenia przez przedsigbiorcow wspdlnego przedsiebiorcy, niezaleznie
od charakteru tworzonego joint venture, o ile uczestniczgcy w koncentracji przedsigbiorcy—zatozy-
ciele spetniajg kryteria ustawowe dotyczgce progéow obrotowych przewidzianych w art. 13 ust. 1
uokik. Chociaz w doktrynie od dawna zwraca sie uwage, iz ,istnieje mozliwos¢ takiej interpreta-
cji przepisu art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy [uokik — dop. aut.] przy pomocy wyktadni celowosciowej
i systemowej, dzieki ktorej nalezatoby uznac, iz celem ustawodawcy konstruujgcego powyzszy
przepis byto poddanie nadzorowi oceniajgcemu zamiar dokonania koncentracji wytgcznie wspél-
nych przedsiebiorcow o charakterze koncentracyjnym” (Stankiewicz, 2007, s. 12-17), to poglad
ten nie spotkat sie z aprobatg po stronie ustawodawcy na etapie nowelizacji uokik.

W toku prac legislacyjnych nad nowelizacjg uokik nie zostaty uwzglednione uwagi zgtoszo-
ne m.in. przez Centrum Studiéw Antymonopolowych Regulacyjnych i Stowarzyszenie Prawa
Konkurencji, dotyczgce ograniczenia kontroli koncentracji polegajgcych na utworzeniu wspdélnego
przedsiebiorcy tylko do tzw. w petni funkcjonalnych joint ventures. Jak wyjasniono w projekcie
zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow (projekt z 19
pazdziernika 2012 r.), w ocenie UOKIK oba typy koncentracji, tj. koncentracyjny i kooperacyjny
(koordynacyjny), mogg prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji na rynku wiasciwym?”.

W wiekszosci panstw cztonkowskich UE zasady dotyczgce obowigzku zgtoszenia zamiaru
koncentracji polegajgcej na utworzeniu wspolnego przedsiebiorcy sg bardzo zblizone do tych
obowigzujgcych na szczeblu unijnym. Dotyczy to przede wszystkim kwestii sprawowania wspolne;j
kontroli przez przedsiebiorcéw—zatozycieli. Takie rozwigzanie — w ocenie autorek — nalezy ocenic
pozytywnie jako przejaw trendu polegajgcego na ujednoliceniu krajowych regulacji w zakresie pra-
wa ochrony konkurencji na obszarze catej UE, wspierajgcego rozwoj wspolnego rynku. Ponadto,
przyjecie regulacji w takim ksztatcie $wiadczy réwniez o implementacji — przynajmniej w pewnym
stopniu — podejscia ekonomicznego do oceny zjawisk rynkowych. Obowigzywanie zblizonych re-
gut i regulacji prawnych w wiekszosci panstw cztonkowskich zwieksza poczucie bezpieczenstwa
prawnego przedsiebiorcow i zacheca do rozszerzania ich dziatalnosci na terytorium tych panstw.

Majgc na uwadze tre$¢ obowigzujgcych w Polsce przepisow dotyczacych koncentracji przed-
siebiorcéw, nalezy podkresli¢, ze kwestia trwatosci joint venture ma charakter catkowicie irrelewan-
tny dla oceny obowigzku notyfikacji takiej operacji gospodarczej Prezesowi UOKIK'®, Powyzszy
poglad prezentowany jest rowniez przez czes¢ przedstawicieli doktryny, ktdrzy wskazujg, ze sko-
ro uokik nie przewiduje warunku trwatego petnienia wszystkich funkcji samodzielnego podmiotu
gospodarczego przez wspolnie utworzonego przedsigbiorce, to ,jej rezimowi podlegajg zarowno
joint venture o charakterze (tylko) koncentracyjnym (co jest oczywiste), jak i joint venture o cha-
rakterze (tylko) koordynacyjnym, czyli takze woéwczas, gdy utworzony wspélny przedsiebiorca nie
spetnia (...) przestanek traktowania go jako trwale wykazujgcego wszystkie cechy samodzielnosci

7 Projekt zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw. Projekt z 19.10.2012 r., s. 34; dokument dostepny pod
adresem https://uokik.gov.pl/download.php?plik=12486 (22.12.2015).

8 Wyr. SOKIK z 13.10.2011 r., VI ACa 381/11, za: Skoczny, 2014, s. 596.
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gospodarczej” (Kohutek, 2014, s. 484). Co wiecej, w literaturze podnosi sig, iz zgodnie z trescig
art. 13 ust. 2 pkt 3 uokik, ,jedynym wymaganym przez ten przepis (a zarazem wystarczajgcym)
warunkiem uznania danej operacji za operacje podlegajacg obowigzkowi uprzedniej notyfikaciji
Prezesowi UOKIK jest ,utworzenie przez przedsiebiorcow wspdlnego przedsiebiorcy”, czyli pod-
miotu cechujacego sie juz ,tylko” samodzielnoscig prawng, a niekoniecznie gospodarczg (...)"
(Kohutek, 2014, s. 485).

Pojawiajg sie jednak gtosy krytyki, zgodnie z ktérymi — majgc na uwadze literalne brzmienie
art. 13 ust. 2 pkt 2 — uokik ,poddaje obowigzkowi zgtoszenia Prezesowi UOKIK ,utworzenie przez
przedsiebiorcow wspdlnego przedsiebiorcy” (...) jako samodzielny stan faktyczny niezdefiniowa-
nej legalnie ,koncentracji’, tj. niewymagajgcej, zeby polegata ona na ,trwatej zmianie kontroli”.
Powyzsze w ocenie T. Skocznego skutkuje tym, iz ,[w] tej sytuacji uprawnione (...) jest (...) twier-
dzenie, ze w Polsce tworzenie ,wspdlnych przedsiebiorcow” poddane byto (...) [i nadal jest — dop.
aut.] kontroli prewencyjnej (ex ante) w zakresie prawie nieograniczonym, a w kazdym razie daleko
wykraczajgcym poza aksjologie art. 1 [uokik z 2007 — przyp. autorek] i poza odpowiednie regulacje
wspolnotowe” (Skoczny, 2006). Trudno znalez¢ racjonalne uzasadnienie dla tak szerokiej regulacji.

W proces tworzenia wspolnego przedsiebiorcy zawsze zaangazowanych jest co najmniej
dwaoch niezaleznych przedsiebiorcow'®. Co to oznacza w praktyce? Obowigzek zgtoszenia za-
miaru koncentracji nie powstaje w sytuacji tworzenia przedsigbiorcy:

1) wylgcznie przez jednego przedsiebiorce;

2) przez jednego przedsiebiorce i podmiot lub podmioty niebedgce przedsiebiorcami;

3) przez podmioty niebedgce przedsiebiorcami w rozumieniu uokik lub

4) przez przedsiebiorcéw nalezacych do jednej i tej samej grupy kapitatowej (tzw. koncentracja
wewnatrzgrupowa).

Obowigzek zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na utworzeniu wspdlnego przedsie-
biorcy odnosi sie zaréwno do sytuaciji, kiedy uczestnicy koncentracji (przedsiebiorcy—zatozyciele)
tworzg w tym celu nowego przedsiebiorce, jak i do sytuacji, kiedy np. w celu utworzenia wspol-
nego przedsiebiorcy jeden z uczestnikéw tworzy nowg spoétke, a nastepnie pozostali uczestnicy
nabywajg lub obejmujg w niej udziaty/akcje. Do utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy uczestnicy
koncentracji mogg wykorzystac rowniez juz istniejgcego przedsiebiorce (wspdlny przedsiebiorca
zostaje utworzony np. na bazie spétki funkcjonujgcej w ramach grupy kapitatowej jednego z za-
lozycieli), o czym szerzej w dalszej czesci niniejszego artykutu.

Co wiecej, (ponowna) notyfikacja Prezesowi UOKIK wymagana jest w przypadku ,zmiany
lub rozszerzenia dziatalno$ci” juz istniejgcego joint venture?°. Stwierdzajgc swojg wtasciwosé do
oceny tego typu operacji gospodarczych, Prezes UOKIK nawigzuje — chociaz nie wprost — do
zmiany w dziatalnosci wspolnego przedsiebiorcy w prawie unijnym?'. Dokonujgc oceny obo-
wigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na zmianie dziatalnosci funkcjonujgcego
joint venture, w tym jej rozszerzeniu, nalezy odnosi¢ te zmiane do jego pierwotnego celu, ktory
podlegat ocenie Prezesa UOKIK (Skoczny, 2014, s. 618) albo — jezeli pierwotnie utworzenie

19 Wyjasnienia w sprawie kryteriéw..., s. 19.

20 Wyjasnienia w sprawie kryteriow..., s. 20.

21 Por. pkt 106 i n. Obwieszczenia.
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przedsiebiorcy nie podlegato zgtoszeniu — do dotychczas prowadzonej dziatalnosci przez tego
wspolnego przedsiebiorce.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na pewng niekonsekwencje Prezesa UOKIK, ktory
w swoich Wyjasnieniach w sprawie kryteriow i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji (dalej:
Wyjasnienia) rozwaza ,istotng (podkr. aut.) zmiane lub rozszerzenie przedmiotu dziatalnosci”
w konteks$cie utworzenia wspdélnego przedsigbiorcy w oparciu o juz istniejgcg spotke oraz o ,.zmia-
ne lub rozszerzenie przedmiotu dziatalnosci” bez uzycia przymiotnika ,istotna” w odniesieniu do
dziatalnosci juz istniejgcego wspolnego przedsiebiorcy. W ocenie autorek w obu przypadkach, tj.
zaroéwno zmiany lub rozszerzenia dziatalnosci juz istniejgcego joint venture, jak i spétki istniejgcej
w ramach grupy kapitatowej jednego z zatozycieli (nieprowadzgcej dotychczas dziatalnosci lub
ktorej przedmiot dziatalnosci ulegnie zmianie, lub zostanie rozszerzony w wyniku koncentracji),
ocenie podlega¢ powinny wytgcznie zmiany o charakterze istotnym. Wyjasnienia wymagatyby zatem
doprecyzowania w tym zakresie. O ile przyktad podany w Wyjasnieniach dotyczgcy rozszerzenia
dziatalnosci przez istniejgcego wspodlnego przedsiebiorce z produkcji sokdw rowniez na produkcje
dzemow, tj. na odrebny rynek produktowy, jest do$¢ oczywisty i nie budzi watpliwosci, o tyle sce-
nariusze tworzone przez przedsiebiorcow bywajg o wiele bardziej skomplikowane. Przyktadowo,
jezeli przedsiebiorca prowadzi dziatalnos¢é w zakresie oferowania klientom ubezpieczen na zycie,
to czy rozszerzenie oferty tego przedsiebiorcy o nowe kategorie ubezpieczeh na zycie bedzie
traktowane jako istotne rozszerzenie dziatalnosci tego przedsigbiorcy? Czy rozszerzenie skali
dziatalnosci ww. przedsiebiorcy prowadzonej dotychczas w trzech panstwach cztonkowskich
UE na inne panstwo/panstwa czionkowskie bedzie traktowane jako istotne rozszerzenie dziatal-
nosci? Jak wskazujg powyzsze przyktady, jednoznaczne okreslenie, na czym polegajg zmiany
o charakterze ,istotnym”, moze niejednokrotnie okazac sie bardzo trudne. W zwigzku z odrebny-
mi zasadami odnoszgcymi sie do tworzenia wspolnych przedsigebiorcéw w Polsce i w UE, w tym
przypadku trudno sie positkowaé wyjasnieniami KE przedstawionymi w Obwieszczeniu. Zgodnie
z Obwieszczeniem, jezeli rozszerzenie zakresu wspoélnego przedsiebiorstwa odbywa sie bez
przeniesienia dodatkowych aktywéw, praw z umow, know-how lub innych praw, to nie wystepuje
koncentracja?2. Koncentracja w rozumieniu przepisow UE bedzie jednak wystepowac w przypad-
ku, gdy jej rezultatem bedzie np. zyskanie przez wspdlnego przedsiebiorce niepetnofunkcyjnego
petnego zakresu funkcji?3.

Wobec trudnosci towarzyszgcych przesadzeniu o tym, jakiego typu dziatania bedg uwa-
zane za istotng zmiane lub rozszerzenie dziatalnosci, przedstawienie przez Prezesa UOKIK
w Wyjasnieniach dodatkowych bardziej szczegdtowych wskazéwek w tym zakresie bytoby poza-
dane m.in. z perspektywy pewnosci prawa.

Interesujgcag z punktu widzenia praktyki prawa ochrony konkurenciji jest rowniez kwestia
umiejscowienia operacji gospodarczych polegajgcych na utworzeniu joint ventures w transakcjach
okreslanych jako koncentracje wieloetapowe?*. Problematyka ta byta przedmiotem rozwazan
Prezesa UOKIK w toku analizy sprawy dotyczgcej niezgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej
na utworzeniu wspoélnego przedsiebiorcy przez Remondis Gliwice sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach

22 Pkt 108 Obwieszczenia.
23 Pkt 109 Obwieszczenia.

24 Por. pkt 11.1.8 Wyjasnien w sprawie kryteriow..., s. 44.
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oraz Przedsiebiorstwo Sktadowania i Utylizacji Odpadow sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach?>.

Ww. przedsiebiorcy—zatozyciele nie zgtosili zamiaru utworzenia joint venture w formie spétki pod

firmg Slgskie Centrum Recyklingu sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (dalej: SCR).

Argumentujgc brak zgtoszenia zamiaru koncentracji przed wpisaniem utworzonego wspdlnego
przedsiebiorcy w formie spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig do Rejestru Przedsiebiorcow
Krajowego Rejestru Sgdowego, przedsiebiorcy—zatozyciele podniesli m.in., ze:

1) pomimo powstania, SCR nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej, a jej aktywnos$¢ sprowadza
sie do przygotowan zwigzanych z budowg instalacji do mechaniczno-biologicznego przetwa-
rzania odpaddéw komunalnych;

2) SCR pozostaje w ,uspieniu” do czasu zaistnienia faktycznej i prawnej mozliwo$ci rozpocze-
cia dziatalnosci, tj. do momentu uzyskania przez instalacje statusu regionalnej instalacji do
przetwarzania odpadéw komunalnych — w przypadku nieuzyskania takiego statusu, spétka
bedzie musiata ulec rozwigzaniu (likwidac;ji);

3) dokonana koncentracja ma charakter wieloetapowy?8, przy czym ostatni etap ma nastgpic¢
wraz z opublikowaniem planéw funkcjonowania regionéw gospodarki odpadami oraz prze-
piséw wykonawczych w sprawie mechaniczno-biologicznego przetwarzania odpadéw?’.
Prezes UOKIK nie podzielit stanowiska przedsigebiorcéw—zatozycieli co do wieloetapowego

charakteru przedmiotowej koncentracji?®. W uzasadnieniu omawianej decyzji Prezes UOKIiK pod-

kreslit, ze ,w przypadku utworzenia wspolnego przedsiebiorcy zgtoszenie zamiaru koncentracji
powinno zosta¢ dokonane przed zarejestrowaniem spoétki (wpisem do rejestru)”, a ,[w]ieloetapowos¢
transakcji nie zmienia tej reguty, gdyz powoduje jedynie, Ze zobowigzany przedsiebiorca co prawda
notyfikuje ostatni etap koncentracji, ale jeszcze przed rozpoczeciem realizacji pierwszego etapu™®.

Na temat momentu notyfikacji zamiaru koncentracji polegajgcej na utworzeniu wspdlnego
przedsiebiorcy, Prezes UOKIK, SOKIiK i Sad Apelacyjny wypowiedzieli sie w zwigzku z analizg
sprawy dotyczgcej utworzenia przez Przedsiebiorstwo Panstwowe ,Porty Lotnicze” z siedzibg
w Warszawie i Samorzad Wojewodztwa Podkarpackiego wspdélnego przedsiebiorcy pod firmg Port
Lotniczy ,Rzeszow-Jasionka” sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie®° (dalej: Port Lotniczy). W toku
postepowania przed Prezesem UOKIK przedsiebiorcy—zatozyciele podnosili, iz przedmiotowa
koncentracja ma charakter wieloetapowy, wskazujac, ze:

1) celem pierwszego etapu byto umozliwienie podjecia przez Port Lotniczy jedynie podstawo-
wej dziatalnosci, przede wszystkim w sferze jej wewnetrznej organizacji, nakierowanej na
przygotowanie realizacji drugiego etapu; ponadto w ocenie przedsiebiorcow—zatozycieli etap
ten mogt by¢ traktowany jako niestanowigcy w ogdle przypadku koncentracji w rozumieniu
funkcjonalnym?3*;

2) dopiero drugi etap, tj. wniesienie do nowo powstatej spétki aportow w postaci majatku lot-
niczego, infrastruktury oraz nieruchomosci, na ktérych zlokalizowane jest lotnisko, miato

25 Decyzja Prezesa UOKIK z 21.12.2012 r., nr DKK-138/2012.

26 |bidem, s. 2.

27 |bidem, s. 2-3.

28 |bidem, s. 6.

29 Decyzja Prezesa UOKIK z 21.12.2012 r., nr DKK-138/2012, s. 5-6.

30 Decyzja Prezesa UOKIK z 18.06.2009 r., nr DKK-37/09; wyr. SOKiK z 29.10.2010 r., XVIl Ama 153/09; wyr. SA w Warszawie z 13.10.2011 .,
VI ACa 381/11.

31 Przedsiebiorcy—zatozyciele podnosili, ze ,[jlezeli (...) funkcja Portu Lotniczego jest dziatalnos¢ lotniskowa, to po pierwszym etapie transakcji nie
mogta ona oczywiscie zosta¢ podjeta z powodu braku niezbednych aportéw i zezwolen”.
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umozliwi¢ podjecie przez spotke Port Lotniczy dziatalnosci podstawowej, do realizacji ktorej

zostata ona powotanas2,

Roéwniez w tej sprawie Prezes UOKIK nie przychylit sie do przedstawionych przez uczestnikéw
koncentracji argumentoéw. Prezes UOKIiK w uzasadnieniu decyzji wskazat, ze ,[w]pis do rejestru
jest (...) ostatnig czynnoscig, konieczng do utworzenia spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig”.
Ponadto, w swoich rozwazaniach Prezes UOKIK podkreslit, ze ,[w]pis ten ma charakter konsty-
tutywny, co oznacza, iz spétka powstaje z chwilg jego dokonania i z tym momentem uzyskuje
osobowos¢ prawng”. Tak wiec w ocenie Prezesa UOKIK, ktérego stanowisko w tym zakresie zo-
stato nastepnie podtrzymane przez SOKIiK i Sgd Apelacyjny w Warszawie, ,zamiar koncentracji,
polegajgcej na utworzeniu wspodlnego przedsiebiorcy w formie spétki z ograniczong odpowiedzial-
noscig nalezy (...) zgtosi¢ najpdzniej przed dokonaniem wpisu do rejestru”3,

Na zakonczenie rozwazan dotyczgcych obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji polega-
jacej na utworzeniu wspdélnego przedsiebiorcy nalezy wskazac, ze obecnie do takich koncentracii
moze mie¢ zastosowanie wylgczenie obowigzku zgtoszenia zamiaru takiej transakcji. Zgodnie
z art. 14 pkt 1a uokik, wprowadzonym nowelizacjg ustawy, ktéra weszta w zycie w dniu 18 stycz-
nia 2015 r., zamiar koncentracji nie podlega zgtoszeniu, jezeli obrét zadnego z przedsiebiorcow—
zatozycieli wspdlnego przedsiebiorcy nie przekroczyt na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
w zadnym z dwéch lat obrotowych poprzedzajgcych zgtoszenie rownowartosci 10.000.000 euro.
Ze wzgledu na interpretacje tego przepisu stosowang przez Prezesa UOKIK, przepis ten nie ma
obecnie szerokiego zastosowania, o czym mowa w pkt IV.

IV. Alternatywne mozliwosci kwalifikacji prawnej
utworzenia nowej spotki

Granice pomiedzy przejeciem (wspolnej) kontroli nad przedsigbiorcg przez dwdch lub wiecej
przedsiebiorcow a utworzeniem wspoélnego przedsiebiorcy sg czasami trudne do jednoznaczne-
go wyznaczenia. Zastosowanie odpowiedniej kwalifikacji prawnej moze mie¢ jednak ogromne
znaczenie z punktu widzenia mozliwosci zastosowania wytgczenia obowigzku zgtoszenia prze-
widzianego w art. 14 uokik. O ile od 18 stycznia 2015 r., tj. od wejscia w zycie nowelizacji uokik,
ktéra wprowadzita znaczgce zmiany w zakresie prawa konkurencji, w tym kontroli koncentracji,
wytgczeniem objete jest rowniez utworzenie wspodlnego przedsiebiorcy, o tyle wytgczenie to jest
bardziej restrykcyjne niz wytgczenia dotyczgce nabycia mienia i przejecia kontroli. W przypadku
zardowno nabycia mienia, jak i przejecia kontroli, prog 10.000.000 euro odnosi sie wytgcznie do od-
powiednio obrotu zrealizowanego przez nabywane mienie®* oraz obrotu przedsigbiorcy, nad ktérym
ma nastgpi¢ przejecie kontroli®®> w kazdym z ostatnich dwoch lat obrotowych poprzedzajgcych rok
zgtoszenia zamiaru koncentracji. W odniesieniu do zamiaru utworzenia wspdélnego przedsiebiorcy,
zgodnie z art. 14 pkt 1a uokik zgtoszeniu nie podlega zamiar koncentracji, jezeli obrét zadnego
z przedsiebiorcéw nie przekroczyt na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w zadnym z dwdch lat
obrotowych poprzedzajgcych zgtoszenie réwnowartosci 10.000.000 euro. Zgodnie z dotychczaso-
wa praktykg Prezesa UOKIK, obrét uwzgledniany na potrzeby tego przepisu obejmuje jednak nie

32 Decyzja Prezesa UOKIK z 18.06.2009 r., nr DKK-37/09, s. 4.
33 |bidem.

34 Art. 13 ust. 2 pkt 4 uokik.

35 Art. 14 pkt 1 uokik.
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tylko osiggniety na terytorium Polski obroét przedsiebiorcéw bedgcych bezposrednimi uczestnikami
koncentraciji, a rowniez osiggniety w Polsce obrot wszystkich pozostatych podmiotow nalezgcych
do grup kapitatowych tych przedsiebiorcow, czes¢ obrotu podmiotow wspétkontrolowanych przez
ww. grupy kapitatowe oraz podmiotéw wspétkontrolujgcych grupy kapitatowe proporcjonalnie do
liczby podmiotéw sprawujgcych kontrole (analogicznie jak na potrzeby art. 13 ust. 1 uokik). Taka
interpretacja art. 14 pkt 1a pozbawia wylgczenie przewidziane w tym przepisie praktycznego zna-
czenia i nadal nie wytgcza spod jurysdykcji Prezesa UOKIK koncentracji eksterytorialnych, w kto-
rych jedynym tgcznikiem z Polskg jest fakt, iz niektére podmioty z grup kapitatowych uczestnikéw
koncentracji generujg w Polsce obrét o wysokosci przekraczajgcej 10.000.000 euro, choéby na
rynkach niezwigzanych z rynkami wtasciwymi zdefiniowanymi na potrzeby danej koncentracji, {j.
z rynkami, na ktorych dziatalno$¢ bedzie prowadzit wspdlny przedsiebiorca. Tym samym, polska
doktryna skutku, zgodnie z ktdrg przestanka skutku na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej jest
spetniona, jezeli co najmniej jeden z uczestnikdw koncentracji (j. grupa kapitatowa, do ktérej
nalezy) osigga obrot na terytorium RP3¢, wcigz nalezy do bardzo restrykcyjnych w UE (na tle
rozwigzan przyjetych w innych panstwach cztonkowskich).

W kontekscie kwalifikacji prawnej koncentracji polegajgcej na utworzeniu nowej spoétki lub
kapitatowym zaangazowaniu przedsigbiorcy w spotke juz istniejgcg wraz z innym przedsiebiorca/
innymi przedsiebiorcami zasadnym jest —w ocenie autorek — kierowanie sie wyktadnig teleologiczna,
tj. odpowiedzig na pytanie, co jest rzeczywistym celem przedsiebiorcow bedgcych uczestnikami
koncentracji. Jezeli celem przedsiebiorcéw jest zaangazowanie sie w nowe wspolne przedsie-
wziecie, tj. w przedsiewziecie tworzgce wartos¢ dodang w stosunku do dotychczas prowadzone;j
przez nich dziatalno$ci gospodarczej, to takie dziatanie co do zasady powinno by¢ kwalifikowane
jako utworzenie wspolnego przedsiebiorcy. Jezeli jednak przedsiebiorcy prowadzili juz wspdlnie
dziatalnos¢ o tym samym profilu w tym samym zakresie w ramach odrebnego przedsiebiorcy,
to np. zamiar wyodrebnienia czesci prowadzonej juz dziatalnosci i przeniesienia jej do innego
przedsiebiorcy nie powinien by¢ kwalifikowany jako utworzenie joint venture. Dyskusyjne bytoby
w takiej sytuacji stosowanie rowniez alternatywnej kwalifikacji prawnej, tj. przejecia kontroli, po-
niewaz przedsiebiorcy de facto sprawuijg juz kontrole nad prowadzong dotychczas dziatalnoscia.
W takim przypadku mozna by ewentualnie rozwazac przyjecie kwalifikacji prawnej koncentracji
w postaci wspdlnego nabycia mienia. Dotychczasowa praktyka decyzyjna wyraznie wskazuje, ze
Prezes UOKIK aprobuje stosowanie kwalifikacji prawnej koncentracji w postaci wspdlnego nabycia
mienia przez dwoch lub wiecej przedsiebiorcow3”. Mozliwosé zastosowania konkretnej kwalifikacii
prawnej wymaga doktadnej analizy kazdego przypadku indywidualnie.

Pewne pytania interpretacyjne mogg generowac réwniez sytuacje, w ktoérych przedsiebiorcy
nabywajg mniejszosciowe pakiety udziatéw/akcji w juz istniejgcej spotce, kontrolowanej wytgcz-
nie przez innego przedsiebiorce lub wspdlnie przez dwdch lub wiecej przedsiebiorcéw. Czy takg
sytuacje nalezy kwalifikowa¢ jako nabycie udziatdw/akcji niedajacych kontroli czy jako utworze-
nie wspolnego przedsiebiorcy? Zgodnie z Wyjasnieniami, zgtoszeniu nie podlegajg tzw. quasi-
-koncentracje, polegajace na nabyciu lub objeciu udziatéw lub akciji, ktére nie prowadzg jednak do

36 Wyjasnienia w sprawie kryteriow..., s. 12.
37 Zob. np. decyzja Prezesa UOKIK z 26.11.2010 r., nr DKK-123/2010; decyzja Prezesa UOKIK z 21.11.2012 r., nr DKK-126/2012.
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przejecia kontroli®®. Formalnie wiec takie sytuacje nie powinny podlega¢ zgtoszeniu do Prezesa
UOKIK. Aby zachowa¢ wewnetrzng spojnosé regulacji, jakg jest uokik, zasadnym bytoby rowniez
w takich sytuacjach rozwazanie transakcji z celowosciowego punktu widzenia, tj. czy poprzez
dokonanie transakcji przedsiebiorcy zamierzajg zaangazowac sie w nowe wspolne przedsiewzie-
cie, wnoszgce rzeczywistg wartos¢ dodang w stosunku do dotychczas prowadzonej dziatalnosci.
Poglad ten moze budzi¢ kontrowersje, jednak ze wzgledu na fakt, iz zgtoszeniu podlegajg réw-
niez transakcje polegajgce na utworzeniu wspolnego przedsiebiorcy przez kilku przedsiebiorcéw,
niedajgce wspolnej kontroli, nie mozna wykluczy¢, ze Prezes UOKIiK mégtby kwalifikowa¢ pewne
szczegolne sytuacije polegajgce na nabyciu udziatdw mniejszosciowych jako utworzenie wspdélnego
przedsiebiorcy. Kwalifikacja taka wymagataby jednak dogtebnej analizy, a w przypadku uznania,
iz dana koncentracja podlega obowigzkowi zgtoszenia do Prezesa UOKIK, wymagataby rowniez
szczegoOtowego uzasadnienia.

W odniesieniu do rozréznienia pomiedzy utworzeniem wspolnego przedsiebiorcy w oparciu
0 juz istniejgcg spotke a koncentracjg polegajgcg na przejsciu z kontroli wytgcznej na wspolng
Wyjasnienia dostarczajg pewnych wskazéwek. Do utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy doj-
dzie mianowicie w przypadku, gdy spétka juz istniejgca w ramach grupy kapitatowej jednego
z uczestnikéw koncentracji nie prowadzita dotychczas dziatalnoéci lub tez, gdy po dokonaniu kon-
centracji spotka ta zamierza istotnie zmieni¢ lub rozszerzy¢ przedmiot dotychczas prowadzonej
dziatalnos$ci®®. Wskazoéwki te zdajg sie potwierdzaé stosowanie przez Prezesa UOKIK wyktadni
celowosciowej, zgodnie z ktérg podstawowym kryterium wyboru prawidtowej kwalifikacji prawnej
koncentracji jest rzeczywisty cel uczestniczgcych przedsiebiorcéw, tj. ustalenie czy zamierzajg
oni zaangazowac sie w nowe wspolne przedsiewziecie, tj. w przedsiewziecie wnoszgce jakg$
warto$¢ dodang w stosunku do dotychczas prowadzonej przez nich dziatalnosci gospodarczej.

V. Kwestia pewnosci prawnej

Pomimo przeprowadzonej nowelizacji uokik, podjetych przez UOKIK staran w zakresie m.in.
wypracowania zaktualizowanych Wyjasnien i mozliwosci zasiegniecia interpretacji UOKIK, nadal
nie udato sie wypracowac jasnej, kompleksowej i jednoznacznej regulacji w zakresie obowigzku
zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na utworzeniu wspadlnego przedsiebiorcy. Zgtaszane
na etapie nowelizacji uokik wnioski, postulaty i propozycje praktykéw (m.in. wspomniany juz
wczesdniej postulat dotyczgcy poddania ocenie wytgcznie joint ventures o charakterze koncentra-
cyjnym) w wiekszosci przypadkéw nie znalazty odzwierciedlenia w aktualnym brzmieniu uokik.
Przedsiebiorcy nadal muszg sie mierzy¢ z pytaniami dotyczgcymi réoznych form i proceséw
koncentracyjnych, ktérych obowigzek notyfikacji bgdz brak tego obowigzku nie wynika wprost
z przepisow. Mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, ze pomystowos¢ i elastycznos¢ przedsiebiorcéw
w tym zakresie zdecydowanie wykracza poza regulacje prawng w zakresie kontroli koncentracji
w jej aktualnym ksztatcie.

Jednym z podstawowych, nadal nierozwigzanych probleméw ktadgcych sie cieniem na regu-
lacje uokik w jej znowelizowanym ksztatcie jest kwestia szerokiego katalogu operacji gospodar-
czych, ktére kwalifikowane sg jako utworzenie joint venture. Jednoznacznie negatywnie nalezy

38 Wyjasnienia w sprawie kryteriow..., s. 13.

39 Wyjasnienia w sprawie kryteriow..., s. 20.
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oceni¢ obecng sytuacje, w ktérej poszczegdlne typy operacji gospodarczych kwalifikowanych
przez Prezesa UOKIK jako sposoby utworzenia wspdélnego przedsiebiorcy, zostaty wskazane
w niemajgcych charakteru prawa powszechnie obowigzujgcego Wyjasnieniach, a nie w akcie
normatywnym, jakim jest uokik.

Z praktycznego punktu widzenia, najbardziej jednak problematyczna pozostaje kwestia braku
przestanki trwato$ci tworzonego wspélnego przedsiebiorcy, co obliguje przedsigbiorcéw—zatozy-
cieli do zgtaszania zamiaru koncentracji polegajgcej na utworzeniu joint venture, ktére z zatozenia
bedzie miato charakter czasowy. Co prawda mozna, jak wskazujg przedstawiciele doktryny, inter-
pretowac pojecie ,wspodlnego przedsiebiorcy” przez pryzmat zawartej w art. 4 pkt 7 uokik definicji
.przedsiebiorcy” i prébowac¢ wywodzi¢ z tego wniosek, iz przedmiotem zgtoszenia na gruncie
art. 13 ust. 2 pkt 3 jest tylko tworzenie ,wspdlnych przedsiebiorcéw petnigcych w sposéb trwaty
wszystkie funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego” (Szydto, 2002, s. 45-46), niemniej
jednak z catg pewnoscig nie jest to rozwigzanie zgodne z zasadg pewnosci prawa (Skoczny,
2006). Co wiecej, stanowisko to nie spotkato sie z aprobatg Prezesa UOKIK w utrwalonej praktyce
decyzyjnej, a jakiekolwiek dotychczasowe préby argumentacji w tym zakresie poczynione przez
przedsiebiorcéw zakonczyty sie fiaskiem (por. np. rozwazania dotyczace transakcji wieloetapo-
wych w pkt Il niniejszego artykutu).

Ponadto, Wyjasnienia w nowym, zaktualizowanym brzmieniu z roku 2015, wcigz wskazuja
na istnienie obowigzku zgtoszenia zamiaru koncentracji polegajgcej na utworzeniu wspolne-
go przedsiebiorcy bez wzgledu na liczbe gtoséw, jakg bedg mieli ostatecznie zatozyciele joint
venture (Skoczny, 2006, s. 21). Zgodnie z trescig cytowanych Wyjasnien, koncentracje takg
nalezy zatem zgtosi¢ jako utworzenie wspdélnego przedsiebiorcy (obowigzek zgtoszenia cigzy
wiec na wszystkich przedsiebiorcach—zatozycielach), nawet jezeli jeden z zatozycieli bedzie
posiadat udziaty/akcje w ilosci dajgcej mu prawo kontroli nad wspdlnie utworzonym przedsie-
biorca, a pozostali zatozyciele udziaty mniejszosciowe. Istniejgcg sytuacje nalezy oceni¢ kry-
tycznie, gdyz skutkuje ona stanem niepewnosci prawnej co do istnienia obowigzku zgtoszenia
zamiaru koncentraciji.

Wazng kwestig z perspektywy zasady pewnosci prawa jest omowiona szczegdtowo powyzej
problematyka zwigzana z uzytymi w Wyjasnieniach sformutowaniami ,istotna zmiana lub roz-
szerzenie przedmiotu dziatalnosci” w kontek$cie utworzenia wspdlnego przedsigebiorcy w opar-
ciu o juz istniejgcg spotke oraz ,zmiana lub rozszerzenie przedmiotu dziatalnosci” bez uzycia
przymiotnika ,istotna” w odniesieniu do dziatalnosci juz istniejgcego wspolinego przedsiebiorcy.
Ta drobna réznica jezykowa w praktyce niesie za sobg konsekwencje w postaci niepewnosci
przedsiebiorcow—zatozycieli w zakresie warunkéw podejmowania przez nich decyzji gospodar-
czych dotyczgcych wspdlnego przedsiebiorcy. W Swietle Wyjasnien trudno jest jednoznacznie
ocenic czy i kiedy decyzja przedsiebiorcéw—zatozycieli wzgledem joint venture kwalifikuje sie
do zgtoszenia zamiaru utworzenia wspoélnego przedsigbiorcy Prezesowi UOKIK. Z tego wzgle-
du dziataniem pozgdanym bytoby uzupetnienie przez Prezesa UOKIK Wyjasnien o dodatkowe,
bardziej szczegétowe wskazowki i przyktady dotyczgce zmiany lub rozszerzenia dziatalnosci
wspolnego przedsiebiorcy.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr 1(5) e www.ikarwz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.1.5.3



50

Joanna Lenart, Teresa Kaczynska e  Praktyczne rozwazania dotyczgce problematyki joint venture...

VI. Wnioski i postulaty de lege ferenda

Powyzsze rozwazania mogg niestety prowadzi¢ do wniosku, iz polska regulacja w zakresie
obowigzku notyfikacji Prezesowi UOKIiK zamiaru utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy nie za-
checa do podejmowania tego rodzaju wspdlnych inicjatyw. Co wiecej, w praktyce bardzo czesto
zaréwno zagraniczni przedsiebiorcy, jak i ich petnomocnicy nie kryjg zaskoczenia restrykcyjnoscig
i formalizmem polskiej regulacji. Polskie przepisy antymonopolowe dotyczgce utworzenia joint
venture wyrodzniajg sie na tle regulacji unijnej i regulacji obowigzujgcych w pozostatych krajach
cztonkowskich. Podstawowa réznica odnosi sie przede wszystkim do definiowania pojecia wspol-
nego przedsiebiorcy. W praktyce orzeczniczej polskich organéw antymonopolowych (Prezesa
UOKIK i SOKIiK) pomijane sg aspekty wspdlnej kontroli, trwatosci i petnofunkcyjnosci joint ventu-
res, tak silnie akcentowane w prawie UE i wielu panstw cztonkowskich. Autorki niniejszego arty-
kutu w petni aprobujg postulowany w doktrynie i wielokrotnie powtarzany przez praktykéw poglad
w sprawie koniecznosci petnego/wiekszego dostosowania zakresu obowigzku zgtoszeniowego
dotyczgcego utworzenia wspolnego przedsiebiorcy w polskim prawie antymonopolowym do roz-
wigzan przyjmowanych w prawie unijnym.

Z perspektywy przedsiebiorcéw zainteresowanych potgczeniem swoich potencjatéw gospo-
darczych w ramach struktury joint venture, kluczowe znaczenie ma wypracowanie przez polskie
organy ochrony konkurencji zdecydowanie mniej rygorystycznego podejscia w zakresie tzw.
doktryny skutku, tak aby odpowiadato ono obecnym realiom gospodarczym i podgzato w tym
zakresie za mechanizmami wypracowanymi przez KE i inne krajowe organy ochrony konkuren-
cji, ktore korzystajg z analizy ekonomicznej w kontekscie oceny poszczegdlnych koncentracii.
Podejscie polskich organéw antymonopolowych winno by¢ ukierunkowane na dokonywanie
oceny wytgcznie takich transakcji, ktore rzeczywiscie — w trwaty i istotny sposéb — mogg mie¢
wptyw na konkurencje na danym rynku wtasciwym. Dlatego tez, w ocenie autorek, wytgczeniem
de minimis przewidzianym w art. 14 pkt 1a uokik powinien zosta¢ objety zdecydowanie szerszy
krag podmiotow, co umozliwi wytgczenie spod jurysdykcji Prezesa UOKIK tzw. koncentracji eks-
terytorialnych, w ktérych — jak wskazano wczesniej — jedynym tacznikiem z Polskg jest fakt, iz
niektére podmioty z grup kapitatowych uczestnikéw koncentracji osiggajg w Polsce obrot o wy-
soko$ci przekraczajgcej 10.000.000 euro, choéby na rynkach zupetnie niezwigzanych z rynkami
wiasciwymi zdefiniowanymi na potrzeby danej koncentracji. Powyzszy postulat nie dotyczy jednak
sytuacji, w ktérych wspolny przedsiebiorca tworzony bytby wytgcznie przez wehikuty korporacyj-
ne lub spotki celowe, a wskazane podmioty bytyby tworzone jedynie na potrzeby obejscia prawa
przez spoétki dominujgce w danych grupach kapitatowych.

Z punktu widzenia pewnosci prawa wysoce pozgdane jest, aby przepisy dotyczace tworze-
nia wspolnych przedsigebiorcéw zostaty doprecyzowane w akcie o randze ustawowej. Pomoze
to unikng¢ wielu problemow interpretacyjnych, a Wyjasnieniom przywroci stricte charakter doku-
mentu typu soft law.
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