Wprowadzenie

Utworzenie wspdlnego przedsigbiorstwa (ang. joint venture) jest uznawane za jedno
z najtrudniejszych i najbardziej skomplikowanych zagadnien prawa konkurencji'. Wat-
pliwosci budzi juz samo pojgcie wspdlnego przedsigbiorstwa, gdyz trudno je jed-
noznacznie zdefiniowa¢2. Z ekonomicznego punktu widzenia stanowi ono forme
aliansu strategicznego. Mozna je traktowa¢ rowniez jako syndykat. Natomiast z praw-
nego punktu widzenia, obejmuje zaréwno porozumienia majace ulatwi¢ wspétprace
np. w obszarze badawczo-rozwojowym, produkcyjnym, dystrybucyjnym itp., jak i kon-
centracje zasobow wniesionych przez partneréw handlowych (zalozycieli) i podlegaja-
cych ich wspdlnej kontroli3.

1'W literaturze stusznie wskazuje sie, Ze na gruncie ustawy z 17.2.2007 r. o ochronie konku-
rencji i konsumentow (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 229) pojecie joint venture ma wezsze znaczenie
niz w innych systemach prawnych, gdyz obejmuje wylacznie te formy kooperacji, ktore sg two-
rzone przez przedsigbiorcow w rozumieniu art. 4 ust. 1 ustawy. Nie obejmuje ono przyktadowo
umoéw o wspolpracy, ktérych nie mozna zakwalifikowa¢ jako utworzenia wspolnego przedsie-
biorcy - zob. J. Lenart, T. Kaczyriska, Kiedy utworzenie nowej spotki nie bedzie kwalifikowane
jako utworzenie nowego przedsiebiorcy (joint venture)? Praktyczne rozwazania dotyczace proble-
matyki joint venture w polskim prawie konkurencji, iKAR 2016, vol. 1(5), s. 37 i n.; por. A.K. Jaz-
dzewski, Koncentracja gospodarcza jako forma wspétdziatania gospodarczego - uwagi teoretycz-
noprawne, RPEiS 2000, z. 2, s. 87-89. W pracy dla uproszczenia pojecie joint venture i wspolne
przedsigbiorstwo (wspolny przedsiebiorca na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw) beda uzywane zamiennie. Zob. G. Materna, Pojecie przedsiebiorcy w polskim i europej-
skim prawie konkurencji, Warszawa 2009, s. 44-70; M. Szydfo, Naduzywanie pozycji dominujacej
w prawie konkurencji, Warszawa 2010, s. 11-61.

2W celu uniknigcia postugiwania si¢ réznymi pojeciami wykorzystywanymi w prawie krajo-
wym i unijnym (np. przedsiebiorstwo i przedsiebiorca) w opracowaniu bedzie uzywane pojecie
przedsigbiorstwa w znaczeniu podmiotowym, a nie przedmiotowym. Jednak w przypadku, gdy
omawiane beda wylacznie przepisy ustawy z 16.2.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéow
bedzie uzywane pojecie przedsigbiorcy. Zob. G. Materna, Pojecie przedsigbiorcy, s. 44-70; M. Szy-
dto, Naduzywanie pozycji dominujacej, s. 11-61.

3 Wspolne przedsiebiorstwo podlega wspélnej kontroli co najmniej dwoch podmiotéw, ktore
w literaturze sa okreslane jako spotki dominujace. W niniejszym opracowaniu uzyto pojecia ,,za-
lozyciele wspolnego przedsiebiorstwa”, a nie ,,spotki dominujace”, poniewaz pojecie zatozycieli
(rodzicow) jest szersze niz spotki dominujacej. Wspolne przedsiebiorstwo jest kontrolowane przez
co najmniej dwoch zalozycieli. W praktyce moze by¢ wigcej niz dwoch zatozycieli, przy czym
nie wszyscy musza posiada¢ prawa udziatlowe uprawniajace do kontroli joint venture. Nie kazdy
zalozyciel posiada bowiem prawa glosu na walnym zgromadzeniu (zgromadzeniu wspo6lnikow)
uprawniajace do wywierania decydujacego wplywu na wspélne przedsigbiorstwo (zob. rozdz. III).
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Wspolne przedsigbiorstwo, z jednej strony, stanowi forme kooperacji zatozycieli,
a z drugiej, zalozyciele posiadaja prawa udzialowe zapewniajace im mozliwos¢ wy-
wierania decydujacego wplywu na joint venture. W takiej sytuacji zachodzi stan fak-
tyczny koncentracji pomimo, Ze stosunki miedzy zalozycielami nie majg charakteru
koncentracyjnego, jesli pozostajg oni prawnie i gospodarczo niezalezni. Utworzenie
wspolnego przedsiebiorstwa nie wptywa bowiem na zmiane struktury wlasnosci kapi-
tatu zakladowego zatozycieli. Z tych wzgledéw wspoélne przedsigbiorstwo jest hybryda
prawno-organizacyjna. Takie joint venture stanowi forme koncentracji zasoboéw przez
zalozycieli, a jednocze$nie moze prowadzi¢ do koordynacji ich zachowan rynkowych.
Obejmuje ono zatem rézne sposoby wspotdziatania gospodarczego partneréw handlo-
wych, ktére nalezy ocenia¢ zaréwno w kontekscie strukturalnym, jak i behawioralnym.
Z tego wzgledu niektore wspdlne przedsiebiorstwa sa objete rezimem rozporzadzenia
Rady (WE) Nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (dalej: roz-
porzadzenie Nr 139/2004 lub RKK)4, a inne rezimem art. 101 Traktatu o Funkcjono-
waniu Unii Europejskiej (TFUE), zawierajacym zakaz zawierania porozumien ograni-
czajacych konkurencje®. Jest to uzaleznione od spelnienia (lub nie) kryterium petnego
zakresu funkcji®. Zréznicowanie wspolnych przedsiebiorstw pod wzgledem ich mate-
rialnoprawnej oceny determinuje poglad, ze koncentracje naruszaja strukture rynku
wlasciwego, podczas gdy porozumienia miedzy przedsiebiorstwami ksztaltujg ich za-
chowania na rynku wlasciwym. Na gruncie polskiej ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw wspolny przedsigbiorca jest traktowany jako strukturalne potaczenie
zasobow przez zalozycieli, poniewaz ustawodawca nie wyodrebnit poszczegélnych ty-
pow wspdlnych przedsiebiorcow i kazdy przypadek utworzenia wspélnego przedsie-
biorcy stanowi stan faktyczny koncentracji’.

Jednym z najbardziej kontrowersyjnych probleméw, tak na gruncie rozporzadzenia
Nr 139/2004, jak i ustawy o ochronie konkurencji i konsument6w jest ustalenie, kiedy
utworzenie wspélnego przedsiebiorstwa stanowi stan faktyczny koncentracji. W §wie-
tle przepisow rozporzadzenia Nr 139/2004 gléwnym problemem jest dokonanie we-

4 Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 139/2004 z 20.1.2004 r. w sprawie kontroli koncentra-
cji przedsigbiorstw, Dz.Urz. UE 2004, L 24, s. 1. Zastapito ono rozporzadzenie Rady (EWG)
Nr 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw, Dz.Urz. WE 1997, L 180, s. 1 (dalej
tez jako: pierwsze rozporzadzenie w sprawie kontroli koncentracji).

5 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 115, s. 4).

6 Zob. rozdz. II.

7 Taki poglad jest takze prezentowany w literaturze. Zob. T. Skoczny (red.), w: Ustawa o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, s. 614; A. Wierciriski, Komentarz do art. 13 OKiKU,
w: A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 425-426; C. Banasinski, E. Piontek (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i kon-
sumentéw. Komentarz, Warszawa 2009, s. 341; K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2014, s. 484; A. Bolecki, S. Drozd, S. Famirska,
M. Kozak, M. Kulesza, A. Madata, T. Wardy#ski, Prawo konkurencji. Prawo w praktyce, Warszawa
2011, s. 427.
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ryfikacji, ktére wspdlne przedsiebiorstwo rzeczywiscie kwalifikuje si¢ do postgpowa-
nia w trybie tego rozporzadzenia. W Polsce na gruncie OKiKU problem ten ma zupel-
nie inny wymiar. Ustawa nie przewiduje bowiem podziatu wspolnych przedsigbiorcow
na pelno- i niepelnofunkcyjnych. W swietle art. 13 ust. 1 i 2 OKiKU, notyfikacji Preze-
sowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw podlega utworzenie przez przed-
siebiorcow wspolnego przedsiebiorcy. W Wyjasnieniach w sprawie kryteriéw i pro-
cedury zglaszania zamiaru koncentracji Prezesowi UOKiK® wyrazono poglad, ze za-
kres podmiotowy ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw obejmuje wszystkich
wspolnych przedsigbiorcow bez wzgledu na ich charakter (koncentracyjny lub koope-
racyjny)®. Artykul 13 OKiKU obejmuje jednak wylacznie koncentracje. Oznacza to, ze
obowiazek notyfikacji wspdlnych przedsigbiorcéw Prezesowi UOKIK powinien doty-
czy¢ tylko operacji koncentracyjnych. Zatem wykladnia art. 13 ust. 2 pkt 3 OKiKU po-
winna ogranicza¢ si¢ do sytuacji, gdy utworzenie wspélnego przedsiebiorcy stanowi
stan faktyczny koncentracji. Problem zasadnosci (lub nie) wyodrebniania réznych ty-
poéw wspolnych przedsiebiorcow oraz doboru narzedzi wykorzystywanych w tym celu
ma powazne konsekwencje praktyczne, zaréwno z punktu widzenia jakosci prewen-
cyjnego nadzoru nad operacjami koncentracyjnymi, jak i z punktu widzenia pewnosci
prawnej przedsiebiorcow.

Uzasadniajac wybor tematu, nalezy podkresli¢, ze wspdlne przedsiebiorstwo sta-
nowi obok przejecia kontroli najczesciej wykorzystywana forme koncentracji, cho¢
moze ono stanowi¢ takze porozumienie w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE oraz art. 6
OKiKU. Wiele wspolnych przedsigbiorstw laczy elementy kooperacji (koordynacji)
i koncentracji. Taka hybrydowa natura wspélnego przedsiebiorstwa wymusza jego wie-
lopoziomowa ocene przez organy antymonopolowe zaréwno pod katem koordynacji
zachowan rynkowych zatozycieli, jak tez naduzycia pozycji dominujacej. Zagadnienia
te sa niezwykle istotne zaréwno z punktu widzenia teroretycznego, jak i praktycznego.
Tymczasem dotychczas brak jest kompleksowych badan nad wspélnym przedsigbior-
stwem tak na gruncie prawa europejskiego, jak i polskiego. W Polsce dorobek doktryny
obejmuje zaledwie kilkanadcie artykuléw naukowych oraz rozdzialy w podrecznikach
i komentarzach z zakresu prawa konkurencji, w ktérych wspolny przedsigbiorca sta-
nowi jedynie wycinek w badaniach nadzoru nad operacjami koncentracyjnymi. Pre-
zentowana monografia zawiera pierwsza w Polsce analiz¢ koncentracji w formie joint
venture i moze stanowi¢ przyczynek do dalszych badan oraz do dyskusji nad pozada-
nym modelem nadzoru nad tworzeniem wspélnych przedsiebiorcow w $wietle przepi-
séw OKiKU. Jednocze$nie uwypukla ona potrzebe dyskusji nad rewizjq przepiséw roz-
porzadzenia Nr 139/2004, z jednej strony, i OKiKU z drugiej, w celu wyeliminowania
watpliwosci interpretacyjnych i ryzyka niejednolitych rozstrzygnie¢ podobnych przy-
padkéw przez Prezesa UOKIK i Komisje Europejska.

8 Wyjasnienia w sprawie kryteriéw i procedury zgtaszania koncentracji Prezesowi UOKIK,
UOKIK, Warszawa 2015, https://uokik.gov.pl/download.php?id=1269 (dostep: 28.12.2016 r.).
9 Ibidem, pkt 2.4.
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Problemy z zakresu prawa konkurencji dotycza przede wszystkim relacji joint ven-
ture z zalozycielami. Wspdlne przedsiebiorstwo w przeciwienstwie do fuzji nie wplywa
na ekonomiczng niezalezno$¢ zatozycieli. Zalozyciele pod wzgledem prawnym i eko-
nomicznym pozostaja dalej niezaleznymi przedsiebiorstwami, ale ich wspolne zwiazki
ze wspolnym przedsigbiorstwem moga prowadzi¢ do wzajemnej koordynacji zachowan
rynkowych. Wspdlne przedsiebiorstwo rodzi ryzyko ograniczenia aktualnej lub poten-
cjalnej konkurencji miedzy zatozycielami oraz migdzy nim samym i zalozycielami. Wy-
nika to czgsto z oligopolistycznej struktury rynku, ktéra implikuje strategiczne dziala-
nia miedzy niewielka liczbg przedsigbiorstw.

Celem pracy jest analiza réznych obszaréw ryzyka ograniczenia konkurencji ge-
nerowanego poprzez koncentracje w formie wspdlnego przedsigbiorstwa zaréwno
z prawnego, jak i z ekonomicznego punktu widzenia. Obszar badan zostal ograni-
czony do wspdlnych przedsiebiorstw stanowiacych forme koncentracji i nie obejmuje
innych ich typéw (np. badawczo-rozwojowych, specjalizacyjnych, handlowych), po-
niewaz podlegajg one odrebnym regulacjom. Realizacja tak zakreslonego celu spro-
wadza sie do weryfikacji gtéwnej hipotezy, ze podzial na pelnofunkcyjne i niepetno-
funkcyjne wspdlne przedsigbiorstwa nie jest wyczerpujacym narzedziem rozrdznienia
wspolnych przedsiebiorstw stanowiacych koncentracje lub porozumienie ogranicza-
jace konkurencje. Nie pozwala on na wychwycenie ryzyka ograniczenia konkurencji'®.
Wprowadzone w pierwszym rozporzadzeniu w sprawie kontroli koncentracji rozroz-
nienie wspolnych przedsiebiorstw kooperacyjnych (koordynacyjnych) i koncentracyj-
nych jest nadal istotne, zwlaszcza z punktu widzenia oceny ryzyka zaklécenia konku-
rencji.

Aktualnie obszary ryzyka ograniczenia konkurencji poprzez utworzenie wspdlnego
przedsigbiorstwa wyznacza tre$¢ art. 2 ust. 3-5 rozporzadzenia Nr 139/2004 oraz art. 18
i 20 ust. 1 OKiKU. Na gruncie prawa UE niezwykle istotng role z punktu widzenia ich
badania w postepowaniu dotyczacym wspdlnego przedsiebiorstwa pelni art. 3 ust. 4
wzw. zart. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia Nr 139/2004. W $wietle tych przepiséw pojecie
utworzenia wspolnego przedsiebiorstwa nie jest bowiem tozsame z pojeciem jego po-
wstania. Obejmuje ono wiele sytuacji prawnych budzacych watpliwosci co do kwalifi-
kagji ich jako stanu faktycznego koncentracji i koniecznoéci notyfikacji. Z tego wzgledu
tre$¢ pracy uwzglednia tez zagadnienia przejecia kontroli nad wspdlnym przedsiebior-
stwem w celu udzielenia odpowiedzi na pytanie, w jakich sytuacjach utworzenie wspdl-
nego przedsigbiorstwa stanowi stan faktyczny koncentracji. Rozwazania te moga by¢
uzyteczne w przysztosci w Polsce w przypadku ewentualnej nowelizacji OKiKU, w za-
kresie dotyczacym koncentracji w formie wspdlnego przedsigbiorcy.

10 Ryzyko ograniczenia konkurencji zostato zdefiniowane w rozdz. I. Pojecie ,,ryzyko ogra-
niczenia konkurencji” bedzie uzywane zamiennie z terminem ,ryzyko zaklécenia konkurencji”
oraz ,ryzyko konkurencyjne”. W przepisach OKiKU (art. 18 i 20 ust. 1) ustawodawca postu-
guje si¢ pojeciem ,ograniczenie konkurencji”. Natomiast w anglojezycznej wersji rozporzadzenia
Nr 139/2004 uzywane jest pojecie impede oznaczajace zaklécenie konkurencji.
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Realizacja celu pracy wymagala podzielenia probleméw badawczych na trzy
obszary obejmujace siedem hipotez czastkowych. Pierwszy stanowi probe zdefiniowa-
nia wspdlnego przedsiebiorstwa i wyodrebnienia poszczegélnych jego typow, w tym
pelno- i niepelnofunkcyjnego, koncentracyjnego i kooperacyjnego (koordynacyjnego),
a takze ustalenia, w jakich sytuacjach prawnych powstaje obowigzek zgloszenia zamiaru
jego utworzenia. W kontekscie tych zagadnien problematyczna jest juz sama weryfika-
cja charakteru wspdlnego przedsiebiorstwa sprowadzajaca sie do oceny pelnego zakresu
funkcji. Przepisy rozporzadzenia Nr 139/2004 budza bowiem watpliwosci jak nalezy
traktowa¢ zmiane zakresu dzialalnosci wspdlnego przedsiebiorstwa, wniesienie aportu
przez zalozyciela do wspdlnego przedsigbiorstwa w toku jego dzialalno$ci czy zmiane
sktadu lub tozsamosci kontrolujacych je udziatowcow (akcjonariuszy). Zasadne jest tez
pytanie o stosunek art. 3 ust. 4 i art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia Nr 139/2004. Pierwszy
z tych przepiséw stanowi, ze utworzenie pelnofunkcyjnego wspélnego przedsiebior-
stwa oznacza koncentracje w rozumieniu art. 3 ust. 1lit. b) rozporzadzenia Nr 139/2004.
Z kolei w $wietle art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia Nr 139/2004 stan faktyczny koncen-
tracji stanowi przejecie kontroli nad catym lub czescig przedsiebiorstwa. Analiza tych
zagadnien pozwoli na zweryfikowanie pierwszej hipotezy czastkowej, ze art. 3 ust. 4 nie
ogranicza art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia Nr 139/2004, gdyz oba te przepisy obejmuja
odrebne zdarzenie prawne wymagajace notyfikacji.

Drugi obszar badan obejmuje zakres przedmiotowy art. 2 ust. 4 rozporzadzenia
Nr 139/2004. W $wietle tego przepisu ryzyko ograniczenia konkurencji wynika z koor-
dynacji zachowan konkurencyjnych zatozycieli wspolnego przedsigbiorstwa przy czym
koordynacja taka jest utozsamiana z porozumieniem ograniczajacym konkurencje.
Podstawg jej materialnoprawnej oceny stanowi art. 101 TFUE. Ten obszar badan be-
dzie obejmowal roéwniez art. 2 ust. 5 rozporzadzenia Nr 139/2004, ktory zawiera istotna
przestanke wystapienia ryzyka koordynacji. W $wietle tego przepisu ryzyko powstaje,
gdy zalozyciele wspolnego przedsiebiorstwa prowadza dziatalno$¢ w znacznym stopniu
na tym samym rynku, co wspdlne przedsigbiorstwo lub na rynku wyzszego, badz niz-
szego szczebla. Wyktadnia gramatyczna sklania do przyjecia zatozenia, ze zalozyciele
musza by¢ jednoczesnie obecni na tym samym rynku wlasciwym. Z uwagi na brak jed-
noznacznych regulacji istotne bedzie dokonanie wykladni funkcjonalnej art. 2 ust. 5
rozporzadzenia Nr 139/2004, aby ustali¢, czy obawy o koordynacje obejmujq takze re-
lacje migdzy jednym z zalozycieli i wspélnym przedsigbiorstwem.

Realizacja tego obszaru badan wymaga postawienia czterech kolejnych hipotez
czastkowych. Po pierwsze, art. 2 ust. 4 rozporzadzenia Nr 139/2004 nie obejmuje ko-
ordynacji w stosunkach zafozyciel — wspdlne przedsiebiorstwo, ale obejmuje jg art. 2
ust. 5 rozporzadzenia Nr 139/2004. Po drugie, art. 2 ust. 5 rozporzadzenia Nr 139/2004
zaklada jednoczesna obecnos¢ zatozycieli na rynku wlasciwym. Uwzglednia on zatem
wylacznie ryzyko koordynacji horyzontalnej miedzy zalozycielami. Ryzyko koordyna-
cji wertykalnej w swietle tego przepisu ogranicza sie do relacji miedzy co najmniej jed-
nym z zatozycieli i wsplnym przedsigbiorstwem. Po trzecie, w oparciu o zaloZenia teo-
rii oligopolu w $wietle art. 2 ust. 3 rozporzadzenia Nr 139/2004 mozna domniemywac,
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ze kilka przedsiebiorstw razem ze wspolnym przedsiebiorstwem prawie jednolicie wy-
korzystuje site rynkowa w sposéb sprzeczny z regulami konkurencji (wspdlna pozycja
dominujaca). W efekcie rodzi si¢ ryzyko naduzycia pozycji dominujacej w rozumieniu
art. 2 ust. 3 rozporzadzenia Nr 139/2004, przy czym prawdopodobienstwo paralelnych
zachowan obejmuje zaréwno art. 2 ust. 3 jak i art. 2 ust. 4 rozporzadzenia Nr 139/2004.
Po czwarte, z uwagi na to, ze zachodzi prawdopodobienstwo paralelnych zachowan,
na gruncie art. 2 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004 zastosowanie ma teoria oligopolu.
Przepis ten zawiera bowiem tylko odeslanie do art. 101 TFUE. Strukturalne podejscie
w kontroli koncentracji raczej nie pozwala uzywac art. 2 ust. 4 rozporzadzenia 139/2004
jako $rodka kontroli zachowan.

Trzeci etap badan zawiera ryzyko wystapienia antykonkurencyjnych skutkéw
utworzenia wspdlnego przedsiebiorstwa (tzw. efekty rozlewania, do ktdrych zalicza sie
efekty skoordynowane i nieskoordynowane). Punktem wyjécia sa tutaj przepisy prawa
konkurencji (szczegélnie art. 2 ust. 3, 4 i 5 rozporzadzenia Nr 139/2004 oraz art. 18
OKiKU), a takze judykatura w zakresie indywidualnej i zbiorowej pozycji dominuja-
cej. Niezbedne jest takze zbadanie mozliwosci zastosowania teorii oligopolu do analizy
efektow rozlewania. Przyjeto tutaj hipoteze (szoésta hipoteza czastkowa), Ze zaréwno
art. 2 ust. 3, jak i art. 2 ust. 4 rozporzadzenia Nr 139/2004 obejmuje ryzyko efektow sko-
ordynowanych oraz, ze nie mozna dokona¢ subsumpcji efektéw nieskoordynowanych
pod koordynacje. W ramach tego obszaru badan ujeto takze ograniczenia akcesoryjne.
W tym kontekscie zostanie zweryfikowana kolejna hipoteza czastkowa, Ze umowa zato-
zycielska wspolnego przedsigbiorstwa ex definitione wywoluje skutki strukturalne. Nie
reguluje natomiast zadnych zachowan konkurencyjnych zatozycieli. Zachowania takie
mogg by¢ uzgadniane w odrebnych klauzulach umownych stanowiacych ograniczenia
akcesoryjne. Jezeli natomiast klauzule zawarte w umowie zalozycielskiej nie spelniaja
przestanek pozwalajacych uznac je za akcesoryjne, beda kwalifikowane jako odrebne
porozumienia.

Tak zarysowany obszar badan podzielono na mniejsze cze$ci obejmujace sze$¢ roz-
dzialéw pracy, w ktérych bedzie weryfikowana wymieniona wyzej hipoteza gtéwna i hi-
potezy czastkowe.

W rozdziale pierwszym zdefiniowano pojecie ryzyka ograniczenia konkurencji,
jakie moze wynikaé z utworzenia wspélnego przedsigbiorstwa. Ukazano w nim réz-
nice miedzy fuzja i wspolnym przedsigbiorstwem oraz podjeto probe zdefiniowania
ryzyka w przepisach antymonopolowych i jednocze$nie w réznych typach wspolnych
przedsigbiorstw. W tej czesci pracy ukazano takze znaczenie struktury rynku wiasci-
wego z punktu widzenia wychwycenia ryzyka ograniczenia konkurencji. W tym celu
uwzgledniono tutaj strategie gry realizowane przez oligopolistow. Na tej podstawie wy-
odrebniono nastepujace obszary ryzyka ograniczenia konkurencji obejmujace:

1) koordynacje zachowan rynkowych zatozycieli wspdlnego przedsigbiorstwa;
2) koordynacje zachowan rynkowych zatozycieli i wspélnego przedsigbiorstwa;
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3) wykluczenie konkurentéw wspélnego przedsigbiorstwa z rynku (aktualnych lub
potencjalnych);
4) efekty skoordynowane i nieskoordynowane.

W rozdziale drugim podjeto probe zdefiniowania wspdlnego przedsiebiorstwa
i usystematyzowania kryteriéw jego podzialu na pelno- i niepelnofunkcyjne. Juz samo
ustalenie czy wspolne przedsigbiorstwo realizuje tzw. peten zakres funkcji okazuje sig
by¢ problematyczne. W ramach pojeciowych wspélnego przedsigbiorstwa tradycyjnie
miesci si¢ rozréznienie kooperacyjnych (koordynacyjnych) i koncentracyjnych wspol-
nych przedsiebiorstw. Wprawdzie nie ma ono zadnego znaczenia prawnego, ale jest
efektem zréznicowania oceny materialnoprawnej poszczegélnych typow joint ventures.
Koordynacyjne pelnofunkcyjne wspdlne przedsiebiorstwa podlegaja tzw. podwojnej
kontroli. Sg one oceniane w oparciu o art. 2 ust. 3, a takze art. 2 ust. 4 i 5 rozporzadze-
nia Nr 139/2004. Przyjeto tutaj hipoteze, ze podzial na kooperacyjne (koordynacyjne)
i koncentracyjne wspoélne przedsiebiorstwa utrzymuje sie nadal i ulatwia wychwycenie
réznych obszaréw ryzyka, jakie generuje utworzenie wspélnego przedsigbiorstwa. Po-
dzial taki nalezaloby przyja¢ na gruncie polskiej OKiKU. Utatwia on odréznienie poro-
zumienia od koncentracji w formie wspolnego przedsigbiorstwa i jednocze$nie pozwala
oszacowaé prawdopodobienstwo ryzyka, jakie moze generowac utworzenie joint ven-
ture. W tej czesci pracy skonstruowano takze katalog narzedzi stuzacych do ustalenia
»pelnofunkeyjnosci” wspélnego przedsigbiorstwa i zweryfikowano hipoteze, ze istnieje
sprzeczno$¢ miedzy jego samodzielno$cia operacyjng i strategiczna.

Rozdzial trzeci obejmuje analiz¢ réznych przypadkéw zmiany kontroli wspdlnego
przedsigbiorstwa oraz zmiany zakresu jego dziatalnosci, w tym przeksztalcenia niepet-
nofunkcyjnego wspolnego przedsigbiorstwa w petnofunkcyjne, z punktu widzenia nad-
zoru nad operacjami koncentracyjnymi. Istota wspélnego przedsiebiorstwa tkwi w tym,
ze przy jego utworzeniu zalozyciele wnosza dotychczas odrebnie kontrolowane przez
nich zasoby i wszyscy kontrolujacy akcjonariusze (udzialowcy) przejmuja nad nimi
wspolna kontrole. Przejecie zasobow wniesionych w zwiazku z utworzeniem wspolnego
przedsigbiorstwa bedzie zatem stanowilo przejecie kontroli w rozumieniu art. 3 ust. 1
lit. b) rozporzadzenia Nr 139/2004.

W tym rozdziale podjeto probe weryfikacji hipotezy, ze pojecie utworzenia wspol-
nego przedsiebiorstwa w $wietle art. 3 ust. 4 rozporzadzenia Nr 139/2004 nie jest toz-
same z pojeciem jego powstania. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze pelnofunkcyjne wspolne
przedsigbiorstwo moze powsta¢ réwniez w zwiazku z restrukturyzacja niepetnofunk-
cyjnego joint venture. Oznacza to, ze wraz z przeksztalceniem istniejacego niepelno-
funkcyjnego wspdlnego przedsiebiorstwa w pelnofunkcyjne - to drugie powstaje po
raz pierwszy. Istotne watpliwosci budzi jednak wniesienie aportu przez zalozyciela
w toku dziatalnosci wspdlnego przedsigbiorstwa i zmiana sktadu lub tozsamosci zalo-
zycieli w zwiazku ze zbyciem (lub nabyciem) praw udzialowych uprawniajacych do
kontroli spoiki, a takze zmiana zakresu dziatalnosci wspolnego przedsigbiorstwa. Wat-
pliwosci te sprowadzaja sie do pytania czy w takich sytuacjach nast¢puje zmiana jako-
$ci kontroli i zmiana struktury rynku wymagajaca notyfikacji. Przepisy rozporzadzenia
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Nr 139/2004 nie sa jednoznaczne w tym zakresie i sklaniaja do pytania o relacje miedzy
art. 3 ust. 4 i art. 3 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia Nr 139/2004. W rozdziale tym przyjeto
hipotezg, ze przepisy te obejmuja odrebne zdarzenie prawne podlegajace prewencyj-
nemu nadzorowi Komisji.

Rozdzial czwarty poswiecono analizie ryzyka koordynacji w $wietle art. 2 ust. 4 roz-
porzadzenia Nr 139/2004 i art. 101 TFUE. W szczeg6lnosci konieczne jest tutaj zbada-
nie, czy juz sama umowa zalozycielska wspolnego przedsigbiorstwa ma charakter poro-
zumienia ograniczajacego konkurencje. Istotna bedzie takze analiza stosunkéw migdzy
wspolnym przedsiebiorstwem i jego zalozycielami pod katem sprzecznej z przepisami
prawa konkurencji koordynacji zachowan rynkowych. W rozdziale tym przyjeto hipo-
teze, ze art. 2 ust. 4 rozporzadzenia Nr 139/2004 ogranicza si¢ do koordynacji zacho-
wan rynkowych miedzy zalozycielami. Tres¢ tego przepisu obejmuje ryzyko ogranicze-
nia konkurencji poprzez koordynacj¢ zachowan konkurencyjnych zatozycieli wspol-
nego przedsiebiorstwa, przy czym koordynacja taka jest utozsamiana z porozumieniem
ograniczajacym konkurencje. Podstawe jej materialnoprawnej oceny stanowi bowiem
art. 101 TFUE.

W dalszej czesci rozdziatu gléwnym punktem rozwazan jest tres¢ art. 2 ust. 5 roz-
porzadzenia Nr 139/2004 w kontekscie koordynacji miedzy zatozycielami i wspolnym
przedsigbiorstwem. Wprawdzie dyspozycja art. 2 ust. 4 rozporzadzenia Nr 139/2004
wyklucza badanie ryzyka takiej koordynacji (tj. migdzy zalozycielami i joint venture),
ale tre§¢ art. 2 ust. 5 rozporzadzenia Nr 139/2004 pozwala na sformulowanie hipo-
tezy, ze mozliwa jest koordynacja miedzy zalozycielem (-ami) i wspdlnym przed-
siebiorstwem. Wyktadnia gramatyczna sktania do przyjecia zalozenia, ze zalozyciele
musza by¢ jednoczesnie obecni na rynku wspdlnego przedsigbiorstwa razem z tym
przedsigbiorstwem, na wyzszym lub nizszym szczeblu tego rynku badz na rynku sa-
siednim. Artykul 2 ust. 5 rozporzadzenia Nr 139/2004 nie obejmuje koordynacji werty-
kalnej miedzy zalozycielami. W $wietle tego przepisu zalozyciele ,utrzymuja w znacz-
nym stopniu dziatalno$¢” na tym samym rynku wilasciwym. Koordynacja wertykalna
obejmuje zatem wylacznie relacje miedzy wspolnym przedsigbiorstwem i zatozycie-
lem (-ami). Artykul 2 ust. 4 i 5 rozporzadzenia Nr 139/2004 traktuje wspdlne przed-
siebiorstwo jako narzedzie stuzace do koordynacji zachowan rynkowych przez zatozy-
cieli i jednocze$nie zawiera przestanke powstania ryzyka takiej koordynacji. Generuje
je znaczna i jednoczesna obecno$¢ zatozycieli na ww. rynkach.

Ryzyko ograniczenia konkurencji poprzez koncentracje w formie wspdlnego przed-
siebiorstwa obejmuje tez efekty skoordynowane i nieskoordynowane bedace trescia
rozdzialu piatego. Pierwsze z nich wynikaja z indywidualnych zachowan przedsie-
biorstwa posiadajacego site rynkowa. Drugie skutkujg powstaniem lub wzmocnieniem
zbiorowej pozycji dominujacej. Ryzyko wystapienia takich efektow wynika z faktu, ze
samo istnienie wspolnego przedsigbiorstwa wywiera wpltyw na zachowania konkuren-
cyjne zafozycieli. Przyktadowo beda oni ujednolicali swoje zachowania. Punktem wyj-
$cia bedg tutaj przepisy dotyczace kontroli koncentracji (art. 2 ust. 3, 4 i 5 rozporza-
dzenia Nr 139/2004 oraz art. 18 OKiKU), a takze judykatura w zakresie indywidualnej
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i zbiorowej pozycji dominujacej. W waskim ujeciu mozna przyjac, ze efekty skoordy-
nowane wystepuja poza rynkiem wspolnego przedsigbiorstwa. Istotne jest zatem pyta-
nie, kiedy nalezy si¢ obawia¢ takich efektow jako bezposredniej konsekwencji utworze-
nia wspdlnego przedsiebiorstwa. Na gruncie przepiséw rozporzadzenia Nr 139/2004
powstaja watpliwosci, czy efekty te wchodza w zakres art. 2 ust. 4, czy art. 2 ust. 3 roz-
porzadzenia Nr 139/2004. W niniejszym rozdziale podjeto probe wyznaczenia linii de-
markacyjnej miedzy tymi przepisami i sformutowano wnioski de lege ferenda dotyczace
ich rewizji.

Ryzyko ograniczenia konkurencji w zwigzku z koncentracja w formie wspdlnego
przedsigbiorstwa obejmuje réwniez ograniczenia akcesoryjne, ktére moga stuzy¢ koor-
dynacji zachowan rynkowych przez zalozycieli. Tym aspektom poswigcono ostatni roz-
dzial pracy. Dodatkowe ograniczenia umowne z definicji stanowia porozumienia ogra-
niczajace konkurencje. Nie tworza one zadnej odrebnej kategorii porozumien w §wie-
tle rozporzadzenia Nr 139/2004, lecz sa integralng czescig koncentracji. Zostaly one
wyraznie wymienione w art. 6 ust. 1 lit. b) zd. 2, art. 8 ust. 1 zd. 2, art. 8 ust. 2 zd. 3
rozporzadzenia Nr 139/2004. Sa to ograniczenia bezposrednio zwigzane z koncentra-
cja i niezbedne dla jej realizacji. Trudno jednak, szczegélnie w odniesieniu do zakazu
konkurencji i porozumien licencyjnych, dokona¢ rozréznienia w jakich przypadkach
stanowig one integralny skladnik koncentracji w formie wspdlnego przedsiebiorstwa.
Z tego wzgledu budza one powazne watpliwosci co do ich materialnoprawnej oceny tak
na gruncie rozporzadzenia Nr 139/2004, jak i OKiKU. Pomimo ze OKiKU nie reguluje
problemu dodatkowych ograniczen umownych w operacjach koncentracyjnych i nie
sa one przedmiotem postepowania w sprawie koncentracji, praktyka decyzyjna Pre-
zesa UOKIK potwierdza, ze ewentualne ograniczenia sg sygnalizowane stronom trans-
akeji w toku postepowania. Celem takich dziatan Prezesa UOKIK jest umozliwienie
stronom transakcji wyeliminowania watpliwych klauzul umownych i w efekcie unik-
niecie wszczecia nowego postepowania na podstawie art. 6 OKiKU, po wydaniu zgody
na koncentracje.

W zwiazku ze zréznicowaniem systemoéw prawa konkurencji na poziomie unij-
nym i krajowym w poszczegélnych panstwach UE, z jednej strony, oraz nadrzedno-
$cig rozumiana jako pierwszenstwo europejskiego prawa konkurencji wobec krajowego
z drugiej, w pracy przeprowadzona zostala analiza wspdlnego przedsigbiorstwa w opar-
ciu o prawo UE z uwzglednieniem rozwigzan przyjetych przez polskiego ustawodawce
w prawie krajowym. Ze wzgledu na fakt, ze cele obu regulacji sg zbiezne, a przepisy
polskiego prawa materialnego dotyczace kontroli koncentracji (art. 13-23 OKiKU)
sg raczej skromne, Prezes UOKiK wykorzystuje akty prawa wtornego UE w zakresie
kontroli koncentracji (rozporzadzenie Nr 139/2004) oraz wytyczne Komisji Europej-
skiej (dalej: Komisja) w zakresie prewencyjnego nadzoru nad operacjami koncentracyj-
nymi'l. Z tego wzgledu gléwnym filarem podjetych badan sa przepisy rozporzadzenia

11 Zasadnos¢ takiego podejscia jest wskazywana takze w literaturze. Tak np. K. Kohutek, M. Sie-
radzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow, s. 525; T. Skoczny (red.), Ustawa, s. 653;
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Nr 139/2004. Analiza przepisow prawa krajowego koncentruje sie natomiast na ukaza-
niu réznic wystepujacych w obu porzadkach prawnych.

Wielowatkowos¢ i wieloptaszczyznowos¢ tytutowego zagadnienia wymagata wyko-
rzystania kilku metod badawczych. W pracy wykorzystano przede wszystkim metode
formalno-dogmatyczna, ktorej istota jest ustalenie znaczenia norm prawnych rozpo-
rzadzenia Nr 139/2004 oraz OKiKU w zakresie prewencyjnego nadzoru nad tworze-
niem wspdlnych przedsiebiorcéw!2. Realizacja zatozonych celéw badawczych wyma-
gala analizy aktéw prawa europejskiego (pierwotnego i wtdrnego) oraz prawa pol-
skiego. Dlatego tez metoda ta zostala uzupelniona przez badania komparatystyczne,
oparte na metodzie prawnoporéwnawczej. Pozwolilo to, z jednej strony, wychwyci¢
rozbieznosci miedzy przepisami prawa krajowego i europejskiego, a z drugiej, roz-
bieznosci pomiedzy zrdznicowanym traktowaniem poszczegélnych typéw wspdlnych
przedsigbiorstw przez organy antymonopolowe — gléwnie przez Komisje Europejska
i Prezesa UOKIK. W analizie prawnoporéwnawczej uwzgledniono, cho¢ w mniejszym
zakresie, przepisy prawa amerykanskiego dotyczace joint venture (ustawe Shermana'3,
Claytonal* oraz ustawe Hart Scott Rodino)'s.

Badania nad tytutowym zagadnieniem wymagaly zastosowania takze metody histo-
rycznej obejmujacej przepisy pierwszego rozporzadzenia w sprawie kontroli koncen-
tracji (rozporzadzenie Rady (WE) Nr 4064/89) oraz juz nieobowiazujacych wytycznych
Komisji Europejskiej dotyczacych, m.in. pojecia koncentracji oraz wyodrebnienia ko-
operacyjnych i koncentracyjnych wspélnych przedsiebiorstw, a takze polskiej ustawy
antymonopolowej z 2000 r.16 Zakreslenie réznych obszaréw ryzyka zaklécenia kon-
kurencji przez wspdlne przedsigbiorstwo wymagalo odwolania si¢ do wykladni funk-
cjonalnej obejmujacej pozajezykowe reguly wykladni. Umozliwita ona uwzglednienie
kontekstu ekonomicznego, co ma kluczowe znaczenie przy wykladni przepiséw prawa
konkurencji. Istota prawa konkurencji sprowadza si¢ bowiem do regulacji realnych
proceséw ekonomicznych. Z tego wzgledu wykladnie funkcjonalna uzupelnita ekono-
miczna analiza prawa w odniesieniu do skutkéw utworzenia wspolnego przedsiebior-

A. Stawicki, E. Stawicki (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, War-
szawa 2009, s. 455; C. Banasitiski, Dyskrecjonalno$¢ w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015,
s. 3861 400.

12 Metoda ta jest takze okreslana mianem logiczno-jezykowej. Zob. Z. Ziembirski, Metodo-
logiczne zagadnienia prawoznawstwa, Warszawa 1974, s. 100 i n.; tenze, Problemy podstawowe
prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 69, 197-201; J. Nowacki, Z. Tabor, Wstep do prawoznawstwa,
Warszawa 2007, s. 195-197; L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2006, s. 159.

13 Ustawa z 2.7.1890 r. (ch. 647,26 Stat. 209, 15 U.S.C.).

14 Ustawa z 15.10.1914 r. (15 U.S.C. §§ 12-27, 29 U.S.C. §§ 52-53).

15 Ustawa z 30.9.1976 r. 15 U.S.C. § 18a zmieniajaca ustawe Claytona w zakresie kontroli kon-
centracji.

16 Ustawa z 15.12.2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. z 2005 r. Nr 244,
poz. 2080 ze zm.).
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stwa na rynku, bedacych przedmiotem rozwazan gléwnie w rozdziale piatym!7. Brak
unormowan prawnych w wielu obszarach podejmowanych badan wymusil polozenie
nacisku na analiz¢ bogatej praktyki decyzyjnej Komisji Europejskiej oraz orzecznic-
twa sadow UE. W niniejszej publikacji uwzgledniono takze praktyke decyzyjng Prezesa
UOKIK i skromny dorobek orzeczniczy polskiej judykatury w zakresie nadzoru nad
operacjami koncentracyjnymi. Wykorzystano réwniez orzecznictwo sadéw amerykan-
skich, cho¢ w mniejszym zakresie.

Ukazanie ewolucji nadzoru nad operacjami koncentracyjnymi i podejscia orga-
néw antymonopolowych do wspélnych przedsigbiorstw wymagato wykorzystania hi-
storycznych juz decyzji w sprawach koncentracji, wydanych jeszcze przed wejsciem
w zycie obecnie obowiazujacych przepisow. Odwolanie si¢ do decyzji Komisji wyda-
nych w poczatkowym okresie obowiazywania przepiséw w sprawie kontroli koncen-
tracji w wielu przypadkach bylo wrecz niezbedne, gdyz w tresci najnowszych decyzji
trudno wychwyci¢ sposéb analizy i interpretacji przepisow dotyczacych nadzoru nad
operacjami koncentracyjnymi, zwlaszcza w przypadku wspdlnych przedsiebiorstw. Po-
dobne tendencje wystepuja w praktyce Prezesa UOKIK, ktéry w wielu najnowszych
decyzjach nie zamieszcza uzasadnienia i ogranicza si¢ wylacznie do sentencji.

Publikacja obejmuje stan prawny na dzien 31.1.2017 r.

17 A. Bator, Instrumentalizacja jako zalozenie ekonomicznej analizy prawa, w: J. Stelmach,
M. Soniewicka (red.), Analiza ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych, Warszawa 2007,
s. 25 i n;; W. Gromski, Law and Economics jako teoria polityki prawa, w: J. Stelmach, M. So-
niewicka (red.), Analiza, s. 51-63; J. Kaczor, Law and Economics a liberalny porzadek prawny,
w: J. Stelmach, M. Soniewicka (red.), Analiza, s. 67, 70; B. Brozek, W. Zatuski, ]. Stelmach, Dziesie¢
wykladow o ekonomii prawa, Warszawa 2007, s. 17 i n.
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