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Abstrakt

Przedmiot badan: Obowiazek notyfikacji zamiaru utworzenia wspoélnego przedsigbiorcy Preze-
sowi UOKIK w $wietle przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw budzi liczne
watpliwo$ci interpretacyjne, ktoérych nie mozna rozwigza¢ poprzez analogi¢ do zasady przyjetej
w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 139/2004. Oba rozwigzania istotnie si¢ r6znig zarowno w zakresie
przedmiotowym, jak i podmiotowym.

Cel badawczy: Celem opracowania jest zbadanie konstrukcji prawnej i przestanek obowiazku
notyfikacji zamiaru utworzenia wspdlnego przedsigbiorcy funkcjonujacego w obu rezimach praw-
nych i ocena zasadnoS$ci rozwigzan przyjetych w prawie polskim. W artykule przyjeto hipoteze,
ze obowiazek zgltoszeniowy w $wietle przepisow ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
(uokk) zostat sformutowany zbyt szeroko. Art. 13 ust. 2 pkt 3 uokk wymusza bowiem konieczno$¢
zgloszenia wspdlnych przedsigbiorcoOw niestanowigcych formy koncentracji i jest oderwany od
obowiazujacej w prawie unijnym zasady wspolnej kontroli wspolnego przedsigbiorcy, ktorego
utworzenie stanowi stan faktyczny koncentracji.

Metoda badawcza: W celu weryfikacji przyjetej hipotezy badawczej zastosowano metode analizy
aktéw prawnych oraz decyzji Komisji Europejskiej i Prezesa UOKIK. Do analizy rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004 oraz przepiséw uokk wykorzystano takze metod¢ formalno-dogmatyczna,
a takze metod¢ prawno-porownawcza.

Wyniki: W artykule wykazano, ze funkcjonujacy w prawie polskim obowiazek zgtoszeniowy
jest sformutowany zbyt szeroko, gdyz obejmuje wspolnych przedsigbiorcodw, ktdrych utworzenie
de facto nie spehia przestanek koncentracji.

Stowa kluczowe: koncentracje przedsigbiorcow, prawo konkurencji, wspolny przedsigbiorca.

*  Dr hab., Uniwersytet Wroctawski, Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii; e-mail: daria.
kostecka-jurczyk@uwr.edu.pl


http://doi.org/10.26485/SPE/2020/116/4
http://
http://orcid.org/0000-0002-8404-7791
http://orcid.org/0000-0002-8404-7791

66 Daria KOSTECKA-JURCZYK

1. Wprowadzenie

Obowiazek zgloszenia zamiaru utworzenia wspolnego przedsigbiorcy na gruncie
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw budzi liczne watpliwosci'. Po
pierwsze ustawa nie definiuje pojecia wspolnego przedsiebiorcy i jedynie sta-
nowi, ze jego utworzenie nalezy kwalifikowac¢ jako stan faktyczny koncentracji.
Ustawodawca przyjat zalozZenie, ze utworzenie kazdego wspolnego przedsigbiorcy
wymaga uzyskania zgody Prezesa UOKIK, ignorujac funkcjonujgcy w prawie
unijnym podziat na wspdlnego przedsigbiorce pelno- i niepetnofunkcyjnego.
Przestanka zwalniajaca z tego obowigzku jest jedynie osiggnigcie nizszego obrotu
niz wskazany w art. 13 ust. 1 uokk.

W efekcie obowigzek notyfikacji na gruncie uokk obejmuje transakcje, ktore
maja niewielkie znaczenie dla polskiego rynku, lub takie, ktore majg utatwiac
koordynacj¢ zachowan rynkowych zatozycieli (np. cen, wielkosci podazy, ofert
itp.) 1 powinny by¢ kwalifikowane jako porozumienia ograniczajgce konkurencje,
ktorych nie bada si¢ w toku postepowania koncentracyjnego (np. nie ma mozli-
wosci zbadania koordynacji cen, ktora nastepuje po transakcji). Wydaje sie, ze
obowigzek zgloszeniowy powinien by¢ uzalezniony od charakteru wspdlnego
przedsi¢biorcy, bowiem w praktyce przybiera on bardzo zréznicowane formy.

2. Pojecie wspélnego przedsiebiorcy

Wspdlny przedsigbiorca stanowi formg wspotdziatania gospodarczego. Moze
zosta¢ utworzony zarowno w sposob formalny, jak i nieformalny. W praktyce
czesto wspolny przedsigbiorca powstaje, gdy co najmniej dwoch przedsiebiorcow
decyduje si¢ podjac¢ wspoélnie okreslong dziatalno$¢ gospodarcza, ktorej nie by-
liby w stanie realizowa¢ indywidualnie. Z tego tez wzgledu pojecie wspolnego
przedsigbiorcy jest réznie rozumiane. W szerokim ujeciu obejmuje ono umowe
miedzy co najmniej dwoma przedsigbiorcami m.in. w zakresie organizacji sys-
temu produkcji, dystrybucji lub dziatalnosci badawczo-rozwojowej. Natomiast
w waskim ujeciu wspolny przedsiebiorca moze oznacza¢ integracje dziatalnosci
co najmniej dwoch przedsigbiorcow?.

! Ustawa z dnia 17.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U., nr 50, poz. 331,
tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 229 z pézn. zm).

D. Kostecka-Jurczyk, Koncentracja w formie wspolnego przedsiebiorstwa a ryzyko konku-
rencyjne w swietle prawa antymonopolowego, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 45 i nast.
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Celem utworzenia wspolnego przedsigbiorcy moze by¢ zapewnienie wigkszej
efektywnosci poprzez lepsze wykorzystanie zasobéw. Ponadto wspolny przedsie-
biorca moze utatwia¢ potgczenie komplementarnych technologii lub know-how,
ograniczanie ,,efektow zewnetrznych” i ryzyka dla zalozycieli. Innym powodem
utworzenia wspdlnego przedsigbiorcy moze by¢ podziat zasobow lub poszerzenie
bazy klientow. Utworzenie wspolnego przedsigbiorcy pozwala tez na wzrost efek-
tywnosci i uzyskanie korzysci skali. Moze tez utatwi¢ zalozycielom wejscie na
rynek, na ktory trudno byloby im wejs¢ odrebnie. Pojecie to obejmuje zardéwno
transakcje koncentracji, jak i kooperacji w obszarze badawczo-rozwojowym,
produkgcji i dystrybucji’. Jednakze utworzenie wspolnego przedsigbiorcy nie
zawsze przynosi pozytywne efekty. Moze on bowiem ograniczy¢ lub nawet wy-
kluczy¢ konkurencje migdzy zatozycielami. Gtoéwny problem dotyczy tego, ze
spotki matki wspolnego przedsigbiorcy przestajg konkurowac ze sobg na rynku,
jesli to miatoby negatywnie wptyna¢ na potencjalne korzysci, jakie zamierza-
ja osiagnaé. Oznacza to, ze utworzenie wspdlnego przedsiebiorcy moze by¢
narz¢dziem wykorzystywanym przez zalozycieli do ograniczenia konkurencji
na rynku. Wspolny przedsigbiorca moze bowiem utatwia¢ zawarcie porozumienia
ograniczajacego konkurencj¢ lub stanowi¢ agencje sprzedazy utworzong w celu
dystrybucji produktow zatozycieli po tych samych cenach albo wspolnego pozy-
skiwania zamowien, wykluczajac rywalizacje cenowa migdzy spotkami matkami.

Z uwagi na takie zréznicowanie wspolnych przedsigbiorcow w unijnym
prawie konkurencji wyodrebniono wspolnego przedsigbiorce petno- i niepet-
nofunkcyjnego. Utworzenie pierwszego z nich stanowi stan faktyczny koncen-
tracji (w $wietle art. 3 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004%). Drugi natomiast nie
wchodzi aktualnie w zakres tego rozporzadzenia i jest kontrolowany w oparciu
o art. 101 TFUE dotyczacy zakazu zawierania porozumien ograniczajacych
konkurencj¢®. W swietle art. 3 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004 tylko utworzenie
wspolnego przedsigbiorcy na trwatych podstawach, petnigcego wszystkie funkcje
autonomicznego przedsigbiorcy stanowi stan faktyczny koncentracji w rozumieniu
art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia 139/2004. Taki wspolny przedsigbiorca musi
by¢ zorganizowany w sposob pozwalajacy realizowac wszystkie funkcje, jakie

3 J. Kokkoris, H. Shelansky, EU Merger Control. A Legal and Economic Analysis, Oxford
University Press 2014, s. 142.

4 Rozporzadzenie Rady (WE) z dnia 20.01.2004, nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji

przedsiebiorstw (Dz. Urz. 2004, L 24, s. 1 — dalej jako: rozporzadzenie 139/2004).

Przy projekcie rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji rozwazano wlaczenie pewnych

niepetnofunkcyjnych wspdlnych przedsigbiorcow w zakres tego rozporzadzenia, ale ten pomyst

nie zostal zrealizowany.
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wykonuja inni przedsigbiorcy na rynku wlasciwym, 1 trwaty, czyli perspektywa cza-
sowa przewidziana dla jego dziatalno$ci gospodarczej nie powinna by¢ ograniczona.

Pelny zakres funkcji wspolnego przedsigbiorcy stanowi szczegdlny stan
faktyczny objety zakresem obowigzywania przepisow tego rozporzadzenia (art. 3
ust. 4)°. Kluczowym warunkiem, jaki musi by¢ spetniony dla potwierdzenia pet-
nego zakresu funkcji, jest wystapienie kumulatywnych kryteriow: samodzielno$¢
(niezalezno$¢) operacyjna od zatozycieli, odpowiednie wyposazenie w zasoby,
jak rowniez trwato$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej’. Jesli przyktadowo
wspolny przedsiebiorca wykonuje okreslone funkcje w ramach dziatalnosci spot-
ki dominujacej i nie uczestniczy w transakcjach rynkowych jako samodzielny,
odrebny przedsiebiorca®, wowczas stanowi on wytacznie niepetnofunkcyjnego
wspolnego przedsigbiorcg. Jesli w toku dziatalnosci niepetnofunkcyjnego wspdlnego
przedsigbiorcy zmienia si¢ wszystkie wymienione kluczowe elementy i bedzie on
wykonywat wszystkie funkcje niezaleznego przedsigbiorcy na rynku wtasciwym,
wowczas stanie si¢ petnofunkcyjnym wspolnym przedsigbiorcg i bedzie podlegaé
obowiazkowi notyfikacji do Komisji Europejskiej (Komisja), o ile spelniona
bedzie przestanka z art. 1 ust. 2 i 3 rozporzadzenia 139/2004.

3. Obowiazek zgtoszeniowy w $wietle rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004

W przepisach prawa konkurencji UE (art. 1 rozporzadzenia 139/2004) obowigzek
zgloszeniowy obejmuje wytacznie stan faktyczny koncentracji. Pojecie to dotyczy
wylacznie transakcji, ktore prowadza do trwatych zmian struktury uczestniczacych
przedsiebiorcoéw i struktury rynku. Z tego powodu z rozporzadzenia 139/2004
wylaczone sa rozne formy wspotdziatania gospodarczego, ktore nie sa kwalifiko-
wane jako operacja koncentracyjna w rozumieniu art. 3 rozporzadzenia 139/2004

¢ W celu uniknigcia postugiwania si¢ réznymi pojgciami wykorzystywanymi w prawie kra-

jowym i unijnym (np. przedsi¢gbiorstwo i przedsi¢gbiorca) w opracowaniu bedzie uzywane
pojecie przedsiebiorcy, pomimo ze w rozporzadzeniu 139/2004 ustawodawca unijny postu-
guje si¢ pojeciem przedsigbiorstwa. Na temat roznic pojeciowych ,,przedsigbiorcy” w prawie
krajowym i ,,przedsigbiorstwa” w prawie unijnym zob. G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy
w polskim i europejskim prawie konkurencji, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 44-70;
zob. tez D. Kostecka-Jurczyk, Koncentracja..., s. 6 i nast.

D. Kostecka-Jurczyk, Kryterium petnego zakresu funkcji w analizie koncentracji w formie
Jjoint venture, Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia 2016/82 (4), s. 507-517.
Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozpo-
rzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Dz. Urz.
2008, Nr C 95, s. 1, pkt 95 1 98 (dalej jako: obwieszczenie jurysdykcyjne).
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1 ktorych celem lub skutkiem jest wytacznie koordynacja zachowan rynkowych
niezaleznych wzgledem siebie przedsigbiorcéw. Taka koordynacja wchodzi w za-
kres art. 101 TFUE, a nie w zakres przepiséw o kontroli koncentracji. Obowigzek
notyfikacji obejmuje tylko operacje koncentracyjne, tj. utworzenie pelnofunkcyjnego
wspolnego przedsigbiorcy oraz przejgcie kontroli nad wspolnym przedsigbiorca’.

W decyzjach dotyczacych utworzenia wspolnego przedsiebiorcy Komisja
podejmuje dwustopniowe badanie: po pierwsze sprawdza, czy spotki matki
maja wspolng kontrole nad wspolnym przedsigbiorcg stosownie do art. 3 ust. 1
lit. b) rozporzadzenia 139/2004. Po drugie bada, czy wspolne przedsiebiorstwo
ma charakter petnofunkcyjny. Taka praktyke nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz
3 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004 nie dotyczy odrebnej koncentracji, ale wspol-
nej kontroli w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia 139/2004'°. Cecha
pelnego zakresu funkcji, ktora jest wymieniona w pierwszym zdaniu tego prze-
pisu, stanowi dodatkowa przestanke traktowania wspolnego przedsigbiorcy jako
koncentracji w rozumieniu przepiséw rozporzadzenia 139/2004. Hipoteza tego
przepisu wyraznie wskazuje na stan faktyczny koncentracji poprzez przejecie
kontroli (art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia 139/2004 i moze obejmowac przypadek
przejecia wspolnej kontroli, gdyz niezbedne jest, aby spotki matki wspolnie kon-
trolowaly wspolnego przedsigbiorce. Jezeli art. 3 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004
obejmowatby odrgbny stan faktyczny koncentracji, wowczas nie tylko ust. 1
lit. b) dotyczylby przejecia kontroli, ale caly przepis art. 3 ust. 1 rozporzadzenia
139/2004. Art. 3 ust. 4 wyjasnia, ze utworzenie wspolnego przedsiebiorcy generuje
wspolng kontrole, przy czym dla zastosowania przepisow rozporzadzenia 139/04
musi mie¢ on charakter pelnofunkcyjny. Zdaniem Komisji przejgcie lub istnienie
wspolnej kontroli przez spotki matki powinno zosta¢ zbadane /i potwierdzone/
wraz z analiza petnego zakresu funkcji''. Istotng przestanka, ktorej spelnienie
rodzi obowigzek zgloszeniowy, jest unijny wymiar koncentracji.

® W obwieszczeniu jurysdykcyjnym Komisja po raz pierwszy wyjasnita, ze koncentracja nastepuje,

gdy dziatalno$¢ istniejacego niepelnofunkcyjnego wspdlnego przedsigbiorcy zmienia si¢ tak,
ze staje si¢ ono pelnofunkcyjnym wspdlnym przedsigbiorcg w rozumieniu art. 3 ust. 4 rozpo-
rzadzenia 139/04. Komisja wskazata takze, ze koncentracje moga stanowi¢ rowniez procesy,
w wyniku ktorych nastepuje zmiana dziatalnosci wspolnego przedsigbiorcy. Nalezy rowniez
zwroci¢ uwage, ze wymienione kryteria pelnofunkcyjnosci moga oznacza¢, ze dziatalnos¢
wspoélnego przedsigbiorcy nie zostaje ograniczona, podejmuje on dziatalno$¢ pomocnicza dla
spotek matek, ale w przysztosci moze sta¢ si¢ niezaleznym przedsiebiorca i trwale funkcjonowac
na rynku. Wowczas powstanie obowigzek jego notyfikacji.

A. Wenz, Der Begriff der Kontrolle im europdischen und deutschen Fusionsrecht, Marburg
2007, s. 164.

" Decyzja Komisji z dnia 3.10.2008 w sprawie COMP/M.5241 — American Express/Fortis/Alpha

Card, pkt 1, 16.
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4. Unijny vs krajowy wymiar koncentracji

W Preambule rozporzadzenia 139/2004 wskazano, ze koncentracja powinna
by¢ definiowana w taki sposdb, aby obja¢ jej zakresem pojgciowym operacje
skutkujace trwatg zmiang w strukturze kontroli uczestniczacego przedsigbior-
cy i w strukturze rynku'?. To zdanie wskazuje, ze po pierwsze postgpowanie
koncentracyjne ma na celu kontrole zmian w strukturze rynku. Po drugie, aby
osiagnac¢ ten cel, kazda trwata zmiana w kontroli uczestniczacego przedsigbiorcy

powinna by¢ zbadana w tym postgpowaniu. To zostalo odzwierciedlone w art. 3

ust. 1 lit. b) rozporzadzenia 139/04, w ktorym przejecie przez jedng lub wigcej

0s0b posredniej lub bezposredniej kontroli nad catym lub czescig jednego lub
wigcej innych przedsigbiorcow jest definiowane jako zdarzenie (transakcja)

wymagajace notyfikacji, jezeli ma ona wymiar unijny. Rozporzadzenie 139/2004

ma bowiem zastosowanie tylko w przypadku koncentracji o wymiarze unijnym,

czyli gdy obrét przedsigbiorcow uczestniczacych w transakcji przekroczy jeden

Z ponizszych progow:

—  laczny Swiatowy obrot wszystkich zainteresowanych przedsiebiorcoOw prze-
kracza 5 mld euro,

— laczny obrét w UE w kazdym z przynajmniej dwoch zainteresowanych
przedsiebiorcow przekracza 250 min euro, chyba ze kazdy z zaintereso-
wanych przedsigbiorcow uzyskuje wiecej niz dwie trzecie tgcznego obrotu
przypadajacego na UE w tym samym panstwie cztonkowskim (art. 1 ust. 2
rozporzadzenia 139/04).

Jezeli powyzsza wielko$¢ obrotu nie zostanie osiggnigta, koncentracje¢ nalezy
notyfikowa¢ krajowemu organowi ochrony konkurencji w panstwie cztonkow-
skim, w ktoérym realizowany jest ten obrot. Wynika to z faktu, ze koncentracja
moze mie¢ znaczenie dla konkurencji w tym panstwie. Nalezy zwroci¢ jednak
uwagg, ze obowigzek notyfikacji do Komisji Europejskiej powstaje niezaleznie
od wysokosci obrotu bedacej podstawa obowiazku notyfikacji w panstwie czton-
kowskim w $wietle prawa krajowego tego panstwa.

W s$wietle uokk obowigzek notyfikacji powstaje przy zdecydowanie nizszych
progach obrotu. Mianowicie, jezeli tagczny Swiatowy obrét przedsigbiorcow
uczestniczacych w koncentracji w roku obrotowym poprzedzajacym rok zgloszenia
przekracza rownowartos¢ 1 mld euro lub taczny obrot na terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej przedsigbiorcéw uczestniczacych w koncentracji w roku
obrotowym poprzedzajacym rok zgloszenia przekracza rownowarto$¢ 50 min

12 Rozporzadzenie 139/2004, Preambuta pkt 20.
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euro. W przeciwienstwie do rozporzadzenia 139/2004 na gruncie uokk powsta-
nie obowigzku notyfikacji wspodlnego przedsigbiorcy nie jest uwarunkowane
przejeciem kontroli nad nim.

W $wietle prawa konkurencji UE dla powstania obowigzku notyfikacji
obok unijnego wymiaru w rozumieniu art. 1 rozporzadzenia 139/2004 musi
nastgpi¢ stan faktyczny koncentracji w rozumieniu art. 3 tego rozporzadzenia.
Ma ono zastosowanie w przypadkach, w ktorych uczestniczacy w koncentracji
przedsigbiorcy osiagaja okreslony obrét tak na rynku §wiatowym, jak i unijnym
(art. 1 rozporzadzenia 139/2004). Rozstrzygajacy jest przy tym laczny obrot
przedsigbiorcoOw uczestniczacych w koncentracji, biorge pod uwage geograficzny
zakres ich dziatalnosci. Chociaz dane dotyczace wielkosci obrotu nie prowadza do
zadnych konkretnych wnioskow co do skutkow koncentracji z punktu widzenia
prawa konkurencji — taki formalny sposob okreslenia zakresu stosowania prawa
kontroli koncentracji UE uzasadnia potrzeba pewnosci prawnej. Wyzsze obroty
daja obraz pozycji rynkowej i znaczenia uczestniczacych przedsigbiorcow na
rynku $wiatowym, a przekroczenie okreslonych progow pozwala domniemy-
wac zaklocenia konkurencji. Przy ustaleniu zakresu stosowania rozporzadzenia
139/04 rozstrzygajacy jest Swiatowy obrot takze, jesli dziatalnos¢ gospodarcza
przedsigbiorcoOw uczestniczacych w transakcji rzeczywiscie bedzie wykony-
wana w ramach i/lub poza rynkiem wewnetrznym. Dla zobrazowania mozna
wskaza¢ nastgpujaca sytuacje, w ktorej zastosowanie miato rozporzadzenie
139/04: przedsi¢biorca posiadajacy siedzib¢ w panstwie trzecim wraz z innym
przedsigbiorca, ktéry posiadat siedzibe w EOG, podjat decyzje o utworzeniu
wspolnego przedsiebiorcy. Rozporzadzenie 139/04 obejmuje takze przypadki,
gdy przedsigbiorcy posiadajacy siedzibe w UE tworza wspdlnego przedsiebiorce,
ktory ma by¢ obecny wytacznie na rynku panstwa trzeciego.

Takze koncentracje dokonywane za granicg, w panstwach trzecich, tj. gdy
wszyscy uczestniczacy przedsiebiorcy posiadajg siedzibe poza EOG i wspolny
przedsigbiorca bedzie prowadzit dziatalno$¢ wylacznie w panstwie trzecim, moga
wywiera¢ znaczne skutki dla rynku wewngetrznego i moga by¢ kontrolowane na
podstawie rozporzadzenia 139/04. Rozporzadzenie to jest stosowane niezaleznie
od tego, w ktorym panstwie uczestniczacy w koncentracji przedsigbiorcy posia-
daja swoja siedzibe i gdzie znajduja si¢ jego zaktady produkcyjne oraz centrala,
jesli planowana koncentracja wywiera znaczne skutki na rynku wewnetrznym
UE. Obejmuje ono wigc takze takie przypadki, gdy w koncentracji uczestnicza
wylacznie przedsigbiorcy posiadajacy siedzibe w panstwie trzecim. Musza
wowczas by¢ spetnione okreslone przestanki. W $wietle pkt 10 preambuty
rozporzadzenia 139/2004 zamiar koncentracji jest badany w oparciu o przepisy
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rozporzadzenia 139/2004 w sytuacji, gdy taczny obrot uczestniczacych przedsig-
biorcow przekracza prog okreslony w art. 1 ust. 2 lub 3 rozporzadzenia 139/2004
i przedsigbiorcy w znacznym zakresie prowadza dziatalno$¢ na rynku UE.

W zakres rozporzadzenia 139/2004 wchodzi bowiem koncentracja, ktora
wywiera skutki na rynku wewnetrznym. Wynika to z przyjetej w rozporzadzeniu
139/2004 zasady skutku, ktora zostata potwierdzona przez TSUE jako przestanka
okreslenia zakresu stosowania rozporzadzenia 139/2004. Koncentracja wchodzi
w zakres rozporzadzenia 139/2004 wowczas, gdy mozna zauwazyc¢ jej posrednie,
istotne i przewidywalne skutki dla rynku wewnetrznego. Jesli takie skutki nastapia,
rozporzadzenie 139/2004 ma zastosowanie nawet w przypadku koncentracji reali-
zowanych w panstwach trzecich". Tym samym w przypadku transakcji, w ktorych
uczestnikami sg tylko przedsigbiorcy z panstw trzecich i ktore tylko tam beda
realizowane — rozporzadzenie 139/04 ma zastosowanie, o ile transakcja wywiera
wplyw na konkurencje na rynku wewnetrznym i spetniona jest przestanka wy-
miaru unijnego'*.

Zasada skutku obowigzuje takze na gruncie prawa polskiego. Zgodnie z art. 1
ust. 2 uokk zakres przedmiotowy ustawy obejmuje koncentracje, ktore wywotuja
skutki antykonkurencyjne na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej. Oznacza to,
ze jezeli przedsigbiorcy zamierzajg utworzy¢ wspolnego przedsigbiorce, ktory
poprzez swoje zachowania moze spowodowac takie skutki na polskim rynku
i spetniona jest przestanka z art. 13 ust. 1 pkt 1 i 2 uokk, wowczas transakcje
nalezy notyfikowa¢ Prezesowi UOKIK.

5. Réznice miedzy polskim i unijnym rezimem kontroli koncentraciji

Istotna roznica migdzy polskim i unijnym prawem kontroli koncentracji, jak
juz wskazano powyzej, dotyczy charakteru samej transakcji. W swietle rozpo-
rzadzenia 139/2004 dla powstania obowiazku zgtoszenia zamiaru utworzenia
wspolnego przedsigbiorcy obok wspomnianej przestanki osiggnigcia okreslo-
nego progu obrotu, wspolny przedsigbiorca musi by¢ pelnofunkcyjny i jego
utworzenie musi spetnia¢ przestanki stanu faktycznego koncentracji. Nastgpuje
to w sytuacji, gdy zalozyciele przejmuja wspolng kontrole nad takim przedsie-
biorcg. W $wietle polskiej uokk obowiazek zgloszeniowy powstaje niezaleznie
od stanu faktycznego koncentracji. Oznacza to, ze ustawodawca nie wymaga,

" Wyrok SPI z dnia 25.03.1999 w sprawie T-102/96 Gencor/Lornho, Zb. Orz. 1999, s. 11-753,
ECLI:EU:T:1997:82, pkt 89.
4" To wynika ze sformutowanej w prawie mi¢dzynarodowym zasady skutku.
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aby wspolny przedsigbiorca podlegal wspolnej kontroli spotek matek. W swietle
Wyjasnien w sprawie kryteriow i procedury zglaszania koncentracji Prezesowi
UOKiK obowigzek zgtoszenia dotyczy takze typowo kooperacyjnych wspolnych
przedsigbiorcow nawet w sytuacji, gdy zatozyciele nie beda ich kontrolowac'.

Na gruncie uokk obowiazek zgloszeniowy powstaje, jezeli spelnione sa dwie
przestanki: a) osiagnigcie poziomu obrotu okre§lonego w art. 13 ust. 1 uokk,
b) utworzenie przedsigbiorcy przez co najmniej dwoch przedsigbiorcow. Jak juz
wspomniano na poczatku opracowania, w uokk nie wyodrebniono poszczegolnych
typow wspolnych przedsigbiorcow, co oznacza, ze kazdy przypadek utworzenia
wspolnego przedsigbiorcy nalezy notyfikowacé, jezeli spetniona jest przestanka
z art. 13 ust. 1 uokk's. W Wyjasnieniach prezentowany jest poglad, ze juz samo
utworzenie wspolnego przedsiebiorcy stanowiacego nowy podmiot w sensie
prawnym, nawet jezeli nie jest on niezalezny gospodarczo od zatozycieli, pod-
lega rezimowi art. 13 uokk bez wzgledu na to, czy spetnia przestanki trwatosci'”.
Taki przypadek wspolnego przedsigbiorcy w zasadzie stanowi forme kooperacji
zatozycieli i (lub) wspdlnego przedsigbiorcy oraz wspolnego przedsigbiorcy i co
najmniej jednego z zatozycieli. Nalezy wigc kwalifikowa¢ go jako porozumienie
i ocenia¢ w oparciu o art. 6 uokk.

Pomimo to, w Wyjasnieniach wyrazono poglad, ze Prezes UOKiK prowadzi
postepowanie w sprawie koncentracji takze w stosunku do wspolnych przedsig-
biorcow niewykonujacych ,,wszystkich funkcji samodzielnego podmiotu gospo-
darczego™'®. Oznacza to, ze nadzorowi Prezesa UOKIK, zupehie niepotrzebnie,
podlegaja wszystkie przypadki utworzenia wspdlnego przedsigbiorcy bez wzgledu
na jego charakter gospodarczy i zakres powigzan z zatozycielami.

W praktyce wickszos¢ zgtaszanych Prezesowi UOKiK wspolnych przedsie-
biorcéw ma charakter kooperacyjny i nie stanowi formy koncentracji'’, a objgcie ich
obowigzkiem notyfikacyjnym nie ma uzasadnienia. Nalezy tez zwroci¢ uwagg na
fakt, ze utworzenie takich wtasnie niekoncentracyjnych wspolnych przedsiebiorcow

15 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Warszawa 2015, https://uokik.gov.pl/download.
php?id=1269; stan na 28.09.2019 r. W Wyjasnieniach wyraznie wskazano, ze utworzenie wspol-
nego przedsigbiorcy, ktory nie posiada cech trwatosci w rozumieniu przepisow rozporzadzenia
nr 139/2004, réwniez podlega obowigzkowi notyfikacji do Prezesa UOKIK (pkt 2.4).

16 Ibidem, pkt 2.4.

7 Ibidem.

Przyktadowo decyzja w sprawie kooperacyjnego wspdlnego przedsigbiorcy — decyzja Prezesa

UOKIK z dnia 14.09.2004, DOK-91/2004 w sprawie Schneider Toshiba Inverter SAS z siedzibg

w Pacy sur Eure, Francja i VA TECH ELIN EBG Elektronik GmbH & Co. z siedzibg w Wiedniu

(utworzenie wspolnego przedsiebiorcy: STI ELIN Inverters GmbH z siedzibg w Wiedniu).

¥ D. Kostecka-Jurczyk, Koncentracja..., s. 85.
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moze sprzyja¢ zaktoceniu konkurencji w rozumieniu art. 6 ust. 1 uokk®. Przepis ten
zawiera zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje (cenowych, kontyngentowych,
podziatowych, wiagzanych, dyskryminujacych, ograniczajacych dostep do rynku lub
eliminujacych z rynku przedsiebiorcow i przetargowych). Sciganie przedsigbiorcow
naruszajacych art. 6 uokk nastepuje po zawarciu porozumienia. Przepisy ustawy nie
przewiduja mozliwos$ci weryfikacji ewentualnego naruszenia art. 6 w toku postgpo-
wania koncentracyjnego. Inaczej jest w unijnym rozporzadzeniu 139/2004, ktore
w art. 2 ust. 4 1 5 wyraznie stanowi, ze koordynacja zachowan rynkowych zatozy-
cieli wspolnego przedsigbiorcy bedzie badana w postepowaniu koncentracyjnym
w oparciu o art. 101 TFUE. Art. 18 uokk ogranicza badanie koncentracji do
zaktocenia konkurencji ,,w szczeg6lnosci poprzez powstanie lub umocnienie
pozycji dominujacej”. W sytuacji gdy koncentracja nie powoduje ograniczenia
konkurencji, Prezes UOKiK wydaje zgode na dokonanie transakcji. W pewnych
przypadkach moze wyda¢ zgodg warunkowa, naktadajac na przedsigbiorcéw zobo-
wigzania majace zapewnic, ze nie dojdzie do zaklocenia konkurencji po dokonaniu
transakcji (art. 19 ust. 1 1 2 uokk). W ustawie nie przewidziano jednak wprost
mozliwosci zastosowania art. 6 w postepowaniu koncentracyjnym. Biorac pod
uwage fakt, e jest to zupetnie odrgbne postepowanie, nalezy uznaé, ze w obecnym
stanie prawnym Prezes UOKiK nie moze bada¢ naruszenia art. 6 uokk, wydajac
decyzje w sprawie koncentracji. Art. 18 1 art. 20 ust. 1 uokk wskazuje jedynie,
ze w postepowaniu koncentracyjnym Prezes UOKIK sprawdza, czy w wyniku
transakcji nie dojdzie do istotnego ograniczenia konkurencji, co nie oznacza
mozliwosci wszczgcia jednoczesnego postepowania w oparciu o art. 6 uokk?!.
Istotne zaklocenie konkurencji w rozumieniu art. 18 i art. 20 ust. 1 uokk oznacza
przede wszystkim ,,powstanie lub umocnienie pozycji dominujace;j”.
Analizujac obowigzek notyfikacyjny, nalezy zwrdci¢ uwage takze na
art. 13 ust. 2 pkt 3 uokk. Przepis ten okresla istotng dodatkowa przestanke, kto-
ra powinna ogranicza¢ obowiazek zgloszeniowy do wspolnego przedsigbiorcy
bedacego forma koncentracji. Wskazano w nim bowiem, ze wspolny przedsie-
biorca jest tworzony przez przedsigbiorcow. Zatem w przypadku gdy tylko jeden
przedsigbiorca tworzy spotke zalezna, w ktorej jest on zalozycielem posiadajacym
100% akcji (udziatow), nie nastgpuje stan faktyczny koncentracji i nie mozna
wowczas mowi¢ o wspolnym przedsigbiorcy. Jezeli nie zostaje spetniona przestanka
wspolnej kontroli, wspolny przedsigbiorca nie powinien podlega¢ obowigzkowi

2 Zob. K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,

Wolters Kluwer business, Warszawa 2014, s. 485-486.
Zob. R. Stankiewicz, Nadzor administracyjnoprawny jako forma relacji okreslajgca oddziaty-
wanie panstwa na procesy koncentracji przedsigbiorcow, Studia Iuridica 2006/XLV, s. 199-203.
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notyfikacji. W §wietle Wyjasnien, art. 13 ust. 2 pkt 3 uokk nie pozwala jednak na
wylaczenie takiego wspolnego przedsigbiorcy z obowiazku notyfikacji*?. Oznacza
to, ze obowigzek notyfikacji transakcji powstaje takze w przypadku przejecia
pakietow mniejszosciowych w kapitale zaktadowym wspolnego przedsigbiorcy,
jezeli przejmujacym jest przedsigbiorca w rozumieniu art. 4 ust. 1 uokk?®. Takie
sformulowanie przyjete w Wyjasnieniach stanowi zupeie nieuzasadnione roz-
szerzenie obowigzku notyfikacyjnego na nabycie pakietow mniejszosciowych,
poniewaz uokk nie wymaga zgltoszenia Prezesowi UOKIK nabycia pakietow
mniejszosciowych?.

Uokk wylaczyta bowiem z obowigzku zgloszenia transakcje polegajace
na nabyciu lub objeciu mniejszosciowych pakietow akcji (udziatow). Zasada
ta nie obowigzuje jednak w przypadku utworzenia wspolnego przedsigbior-
cy. Zgodnie z Wyjasnieniami Prezesa UOKiK obowigzek notyfikacji powstaje
nawet w przypadku nabycia (objecia) jednej akcji (udziatu) wspodlnego przed-
sigbiorcy. W Wyjasnieniach ignorowany jest zatem przyjety w rozporzadzeniu
139/2004 wymog wspolnej kontroli. Wskazano w nich, ze obowigzek notyfikacji
zamiaru utworzenia wspolnego przedsigbiorcy obejmuje nawet takiego wspdlnego
przedsigbiorce, ktory podlega wylacznej kontroli tylko jednego przedsigbiorcy,
w tym takiego, na ktory tylko jeden z zatozycieli posiada decydujacy wplyw,
a pozostali posiadajg mniejszosciowe udzialy (akcje) nieuprawniajace do kon-
troli spotki. Takie podejscie zaprzecza idei wspolnej kontroli, bowiem wspolny
przedsigbiorca nie moze podlega¢ wytgcznej kontroli jednego z zatozycieli. Istota
wspolnego przedsigbiorcy w prawie unijnym jest bowiem kontrola wspoélna.
Takie podejscie zaprzecza tez samej idei wspolnego przedsigbiorcy i tresci art. 13
ust. 2 pkt 3 uokk. Zgodnie z literalnym brzmieniem tego przepisu wspolny

2 Wyjasnienia w sprawie kryteriow i procedury zglaszania koncentracji Prezesowi UOKIK,

op. cit., pkt 2.4.

D. Kostecka-Jurczyk, Kontrola koncentracji a nabywanie pakietow mniejszosciowych, PPH
2015/12, s. 53-58.

Obowigzek taki przewidywat art. 12 ust. 3 pkt 1 nieobowiazujacej juz ustawy z dnia 15.12.2000 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. WE z 2000 r., nr 122, poz. 1319 z p6zn. zm).
Zob. przyktadowo decyzje Prezesa UOKIK z dnia 14.08.2002 nr RKT-41/2002 w sprawie
Gmina Dgbrowa Gornicza, ,,Nemo-Investment” Sp. z 0.0. w Czeladzi i ,, NEMO-WODNY
SWIAT Dgbrowa Gornicza” Sp. z 0.0. w Dgbrowie Gorniczej; decyzja Prezesa UOKIK z dnia
30.10.2003 nr DDF-37/2003 w sprawie Orbis S.A. z siedzibg w Warszawie i Consulting Plus
Sp. z o.0. z siedzibqg w Warszawie (utworzenie wspolnego przedsiebiorcy: Conbis Sp. z o.o.
z siedzibq w Warszawie); decyzja Prezesa UOKIK z dnia 14.05.2007 nr RKR-44/2007 w sprawie
APIA Real Estate S.a.rl. z siedzibqg w Luksemburgu i Atrium Residence Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie.
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przedsigbiorca jest tworzony przez przedsigbiorcow. Ustawodawca wskazuje
wprost, ze wspolnego przedsigbiorce tworza inni niezalezni przedsigbiorcy.
Z tego wzgledu nalezaloby zweryfikowac takze Wyjasnienia w sprawie kryteriow
i procedury zglaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKiK i ograniczy¢
wyktadni¢ obowigzku notyfikacji zamiaru utworzenia wspolnego przedsigbiorcy
na gruncie uokk do stanu faktycznego koncentracji.

Powyzsze rozwazania sklaniajg zatem do pytania, czy nie nalezatoby rozwazy¢
rozroznienia w uokk wspolnych przedsigbiorcéw pelno- i niepelnofunkcyjnych na
wzor rozporzadzenia nr 139/2004%. Aktualnie obowiazek zgloszenia na gruncie
uokk jest zbyt szeroki. Obowigzkiem tym obje¢ci sg zatem wspolni przedsigbior-
cy, ktorych celem jest koordynacja zachowan rynkowych zatozycieli i wspolni
przedsiebiorcy zalezni od jednego z zatozycieli, niepodlegajacy wspodlnej kon-
troli. Obowiazek zgtoszeniowy dotyczy roéwniez notyfikacji transakcji przejecia
pakietéw mniejszosciowych w kapitale zaktadowym. Art. 13 ust. 2 pkt 3 uokk
nie pozwala na wyltaczenie spod obowigzku notyfikacji zadnego ze wspolnych
przedsigbiorcow. Praktycznie jedynym kryterium decydujacym o powstaniu obo-
wigzku zgtoszeniowego jest art. 13 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 13 ust. 1 pkt 11 2. Jezeli
spetnione sg przestanki okreslone w tych przepisach, nie ma zadnej mozliwosci
wylaczenia utworzenia wspolnego przedsigbiorcy z obowigzku zgloszeniowego.

6. Wnioski

Obecny rezim prawny, ktoremu podlegaja wspdlni przedsigbiorcy, odbiega od
rozwigzan funkcjonujgcych na gruncie prawa unijnego i nie ma zwigzku z ich
ekonomicznym znaczeniem dla zalozycieli. Konstrukcja wspdlnego przedsie-
biorcy w swietle uokk wydaje si¢ by¢ nadmiernie uproszczona i z pewnoscia nie
sprzyja ekonomicznemu podejsciu Prezesa UOKIK w zakresie kwalifikacji i oceny
wspolnych przedsigbiorcow jako formy koncentracji. W $wietle uokk wszystkie
typy wspoélnych przedsigbiorcow zaréwno tych tworzonych w celu koncentracji,
jak i koordynacji zachowan rynkowych zatozycieli spelniajace progi ilosciowe

% Zob. T. Skoczny, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, Komentarz, C.H. Beck,

Warszawa 2014, s. 615; R. Stankiewicz, Joint ventures w prawie antymonopolowym, PPH
2007/8, s. 15-16; S. Gronowski, Uokk. Komentarz, drugie wydanie, Warszawa 1999, s. 319;
J. Lenart, T. Kaczynska, Kiedy utworzenie nowej spotki nie bedzie kwalifikowane jako utwo-
rzenie nowego przedsigbiorcy (joint venture)? Praktyczne rozwazania dotyczgce problematyki
Jjoint venture w polskim prawie konkurencji, iIKAR 2016/1 (5), s. 36-51; S. Dudzik, Kontrola
koncentracji w Swietle ostatnich zmian ustawowych, iIKAR 2015/2 (4), s. 27-28, 41.
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okreslone w art. 13 ust. 1 uokk podlegaja obowiazkowi notyfikacji Prezesowi
UOKIiK?*. Ustawodawca nie ograniczyt art. 13 ust. 2 pkt 3 do koncentracyjnych
(pelnofunkcyjnych) wspolnych przedsigbiorcow.

Nalezy zatem rozwazy¢ zmiang art. 13 ust. 2 pkt 3 uokk i zrezygnowac z za-
sady kontrolowania utworzenia wszystkich typow wspolnych przedsiebiorcow.
Obowiazek notyfikacji zamiaru utworzenia wspolnego przedsiebiorcy nalezy
ograniczy¢ jedynie do stanu faktycznego koncentracji. Dzigki temu powstatoby
przejrzyste narzedzie podzialu wspdlnych przedsigbiorcow na takich, ktorych
utworzenie stanowi stan faktyczny koncentracji, i takich, ktorych nalezy oce-
nia¢ w odrgbnym postgpowaniu w oparciu o art. 6 i 8 uokik. Takie rozwigzanie
nie tylko zapewnitoby przejrzystos¢ przepisow o kontroli koncentracji, ale tez
mogloby ulatwi¢ Prezesowi UOKIK publikowanie petnych decyzji (wraz z uza-
sadnieniem) w zwigzku z mniejszg ilo$cig wplywajacych wnioskow. Aktualnie
trudno jest bada¢ zastosowanie przepiséw o kontroli koncentracji do wspolnych
przedsiebiorcéw z uwagi na fakt, ze w wielu decyzjach Prezes UOKIiK publikuje
tylko sentencje. W samym tyko 2018 r. na 229 decyzji wydanych w sprawach
koncentracji przedsigbiorcow 81 dotyczyto utworzenia wspoélnego przedsigbiorcy,
przy czym tylko jedna decyzja zawierata szczegotowe uzasadnienie?’.

Warto rozwazy¢ takze weryfikacj¢ Wyjasnien w sprawie kryteriow i procedu-
ry zgltaszania koncentracji Prezesowi UOKIK w zakresie obowigzku notyfikacji
nabycia mniejszosciowych pakietow akcji (udziatdéw) wspolnego przedsiebiorcy,
ktore nie wptywaja na strukturg kontroli tego przedsigbiorcy. Na gruncie uokk
nie ma obowigzku zgtoszenia transakcji polegajacych na nabyciu lub objeciu
mniejszosciowych pakietow akcji (udziatow). Zatem wskazany w Wyjasnieniach
obowiazek ich notyfikacji w przypadkach dotyczacych wspolnego przedsigbiorcy
budzi uzasadnione watpliwosci i sktania do wniosku, Ze nalezy rozwazy¢ zmiany
takze w tym zakresie.

26 Taki poglad wyrazit Prezes UOKiK w Wyjasnieniach w sprawie kryteriow i procedury zgtaszania
koncentracji Prezesowi UOKIK, op. cit., s. 20-21, pkt 2.4.

¥ Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 22.06.2018 nr DKK-102/2018 Faurecia Exhaust International
S.A.S. z siedzibg w Nanterre, Francja, RTA GmbH z siedzibg w St. Aegyd am Neuwalde, Austria.
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Daria KOSTECKA-JURCZYK

OBLIGATION TO NOTIFY THE CREATION OF A JOINT VENTURE
Abstract

Background: The obligation to notify the creation of a joint venture to the President of the Of-
fice of Competition and Consumer Protection (UOKIK) in the light of the provisions of the Act
on Competition and Consumer Protection raises numerous interpretation doubts that cannot be
resolved by analogy with the principle adopted in Council Regulation (EC) No 139/2004. Both
solutions differ significantly.

Research purpose: The study analyzes the obligation to notify in both legal regimes and assess
the legitimacy of the solutions adopted in Polish national law. The hypothesis is that the obligation
to notify in the light of Polish Act on Competition and Consumer Protection was formulated too
broadly. Article 13 para. 2 point 3 of the Act enforces the need to notify about joint undertakings
that are not a form of (economic) concentration and is detached from the principle of joint control
established in the EU law, which is the necessary condition for determining concentration.
Methods: In order to verify the adopted research hypothesis, an analysis of legal acts, decisions
of the European Commission, and the President of UOKiK was conducted. In order to analyse the
Council Regulation (EC) No 139/2004 and the Act on Competition and Consumer Protection both
formal-dogmatic method of as well as a comparative legal analysis.

Conclusions: It is concluded that the obligation to notify joint venture in Polish Competition Act
is formulated too broadly, as it includes joint entrepreneurs whose creation does not in fact meet
the conditions for concentration.

Keywords: competition law, joint venture, mergers.
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