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Autonomia wspdlnego przedsiebiorstwa
w stosunkach z zatozycielami*

Streszczenie

Celem opracowania jest ukazanie problemu samodzielnosci wspdlnego przedsigbiorstwa w stosunkach
z zalozycielami z punktu widzenia przepisow o kontroli koncentracji przedsigbiorstw. Autonomia w za-
kresie prowadzenia dziatalno$ci operacyjnej joint venture jest jednym z kryteridw oceny petnego zakre-
su funkcji, pozwalajacego zakwalifikowa¢ utworzenie wspolnego przedsigbiorstwa jako stanu faktycz-
nego koncentracji. Wspolne przedsigbiorstwo petnofunkcyjne podlega wspolnej kontroli zatozycieli
a jednoczesnie musi by¢ od nich niezalezne pod wzgledem operacyjnym. W analizie uwzgledniono
najnowsze orzecznictwo dotyczace tytutowego problemu oraz koncepcje jednego organizmu gospodar-
czego. W opracowaniu przyjeto hipoteze, ze zatozenie o autonomii operacyjnej wspolnego przedsigbior-
stwa jest sprzeczne z przestanka wspolnej kontroli zalozycieli i nie stanowi narz¢dzia ulatwiajacego
rozrdznienie wspolnych przedsigbiorstw stanowiacych stan faktyczny koncentracji od tych, ktore stano-
wia porozumienie ograniczajace konkurencje w rozumieniu art. 101 TFUE i art. 6 u.0.k k.2

Stowa kluczowe
wspolne przedsigbiorstwo, joint venture, spotka zalezna, spotka dominujgca

1. Wprowadzenie

Wspolczesna dziatalno$¢ gospodarcza, zwlaszcza gdy prowadzona jest na wielka skalg
W sensie organizacyjno-prawnym i whascicielskim, opiera si¢ na skomplikowanych struktu-
rach wspotdziatania gospodarczego, czego przyktadem jest konstrukcja wspdlnego przedsie-
biorstwa®. Moze ono powsta¢ w oparciu o rozne formy prawno-organizacyjne, a cele, jakim
stuzy, ksztaltuja jego nature — koordynacyjng lub koncentracyjna. W praktyce wiekszos¢
wspolnych przedsiebiorstw (joint venture) stanowi hybryde koordynacyjno-koncentracyjna.
W wielu przypadkach trudno jest jednoznacznie rozstrzygnac, czy wspodlne przedsigbior-

! Publikacja zostata przygotowana w ramach realizacji projektu badawczego finansowanego przez Na-
rodowe Centrum Nauki na podstawie decyzji nr 2014/15/B/HS5/00689.

2 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow, t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 229
(dalej: u.o.k.k.).

® Aby unikna¢ postugiwania si¢ réznymi pojgciami wykorzystywanymi w prawie krajowym i unijnym
(np. ,,przedsigbiorstwo” i ,,przedsi¢biorca”), w opracowaniu bedzie uzywane pojecie przedsigbiorstwa
w znaczeniu podmiotowym a nie przedmiotowym.
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stwo stanowi forme porozumienia objetego rezimem art. 101 TFUE®, czy koncentracji
objetej rezimem rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004°. Gléwnym narzedziem wyod-
rebnienia roznych typow joint ventures jest ,,peten zakres funkcji”. W $wietle rozporza-
dzenia Rady (WE) nr 139/2004 wyodrebnia si¢ wspolne przedsigbiorstwo o petnym
i o niepelnym zakresie funkcji. Pierwsze stanowi forme¢ koncentracji i jest objete rezi-
mem rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004, a drugie jest uznawane za porozumienie
wchodzace w zakres art. 101 TFUE i ewentualnie prawa krajowego panstw czlonkow-
skich®, W swietle u.o.k k. takie zréznicowanie nie wystepuje, wszystkie przypadki utwo-
rzenia wspolnych przedsigbiorstw sg bowiem objete obowigzkiem zgloszenia do Prezesa
UOKIK, jezeli spelniajg ustawowe progi ilosciowe okreslone w art. 13 ust. 1 u.o.k.k.” Na
gruncie prawa polskiego nie ma potrzeby rozstrzyga¢ o charakterze wspolnego przedsie-
biorstwa. Inaczej jest w $wietle unijnego prawa kontroli koncentracji, w ktorym jest
to wrecz konieczne. W praktyce istniejg jednak watpliwosci, czy rzeczywiscie wspolne
przedsigbiorstwo stanowi koncentracje®. Z tego wzgledu analiza kryterium samodzielnosci
bedzie dotyczyla przepiséw rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004.

Rozroznienie wspolnych przedsiebiorstw petno- i niepelnofunkcyjnych jest dosy¢
trudne i opiera si¢ na kryteriach o charakterze jakosciowym, co z jednej strony budzi pro-
blemy interpretacyjne, a z drugiej ogranicza pewno$¢ prawng przedsigbiorstw. Jednym
z podstawowych narzedzi wyodrebnienia pelno- i niepelnofunkcyjnych wspdlnych przed-
sigbiorstw jest ich samodzielnos¢ operacyjna. Wspolne przedsigbiorstwo podlega wspol-
nej kontroli zalozycieli, ktorzy wywieraja decydujacy wptyw na jego dziatalno$¢, ale aby
zostalo ono uznane za petnofunkcyjne, musi posiada¢ autonomie w zakresie prowadzenia
biezacych spraw®. Celem opracowania nie jest wyczerpujace omowienie, a jedynie zaryso-
wanie sprzecznosci jednego z kryteriow stuzacych do weryfikacji ,,pelnego zakresu funk-
cji”, jakim jest samodzielnos¢ joint venture w stosunkach z zatozycielami. Wsp6lne przed-
sigbiorstwo petnofunkcyjne podlega wspolnej kontroli zatozycieli 1 jednocze$nie musi by¢
od nich niezalezne. W opracowaniu przyjeto hipoteze, ze autonomia wspolnego przedsie-
biorstwa jest sprzeczna z przestanka wspolnej kontroli 1 nie stanowi narzedzia utatwiajace-
go rozrdznienie poszczegolnych typéw wspolnych przedsigbiorstw.

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

° Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Dz. Urz.
UE 2004, L 24, s. 1.

¢ Zob. D. Kostecka-Jurczyk, Porozumienia kooperacyjne w polskim i europejskim prawie konkurencji,
e-wydawnictwo Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii, Wroctaw 2014, s. 53—60.

7 T. Skoczny, Komentarz do art. 13, [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumen-
tow. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 614; E. Modzelewska-Wachal, Ustawa o ochronie konku-
rencji i konsumentdéw. Komentarz, Warszawa 2002, s. 145.

8 Zob. np. decyzja Prezesa UOKIK Nr DOK-1/2004; decyzja Nr DOK 6/06; decyzja Nr DOK 66/05;
decyzja nr DDI 43/01; decyzja Nr DPI-24/2003; decyzja nr DKK-174/2014.

> W opracowaniu uzyto pojecia ,,zatozyciele wspdlnego przedsigbiorstwa” a nie ,,spotki dominujace”,
poniewaz pojecie zatozycieli (rodzicow) jest szersze niz spotki dominujacej. Nie kazdy zatozyciel ma prawa
glosu na walnym zgromadzeniu/zgromadzeniu wspolnikow, uprawniajace go do wywierania decydujacego
wplywu na wspoélne przedsigbiorstwo w rozumieniu art. 4 ust. 4 u.o.k.k.
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Istotne jest tutaj pytanie, czy w praktyce wspolne przedsigbiorstwo rzeczywiscie jest
niezalezne od zatozycieli, skoro moga oni narzuca¢ mu wilasne strategie, w tym takze wy-
wiera¢ wplyw na powotanie jego organdw. Zatozyciele posiadajacy wickszos¢ praw do
glosowania na walnym zgromadzeniu (zgromadzeniu wspolnikéw) wywieraja nan decy-
dujacy wptyw. Prawo spotki zalozycielskiej do ingerencji w integralno$¢ wspolnego przed-
sigbiorstwa, zwlaszcza mozliwos¢ wywierania nan decydujacego wptywu, powoduje, ze
trudno potwierdzi¢, czy wspodlne przedsigbiorstwo ma realng mozliwo$¢ samodzielnego
prowadzenia polityki handlowej oraz niezaleznego podejmowania decyz;ji.

2. Forma prawna wspodlnego przedsiebiorstwa

Wspdlne przedsiebiorstwo jest definiowane jako porozumienie, w ktérym co naj-
mniej dwie strony podejmuja wspolnie okreslong dziatalno$¢ gospodarcza, ktorej nie by-
tyby w stanie realizowa¢ indywidualnie. Pojecie joint venture obejmuje zarowno transakcje
koncentracji, jak i kooperacji w obszarze badawczo-rozwojowym, produkcji i dystrybucji®.
Wspolne przedsigbiorstwo mozna scharakteryzowac tez jako umowe handlowa migdzy
dwoma lub wigcej przedsiebiorstwami, majacg na celu utworzenie nowego przedsiebior-
stwa przez wniesienie udziatdéw i nastepnie podziat zyskow/strat, kosztow i kontroli*®.
Utworzenie wspolnego przedsigbiorstwa ,,jest wyrazem przekonania, ze celow wspolne-
go projektu nie mozna osiaggna¢ w drodze kooperacji funkcjonalnej [...], tj. bez tworze-
nia odrgbnego podmiotu2. Aktualnie w §wietle art. 3 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004** forme koncentracji stanowig wspolne przedsicbiorstwa utworzone na
trwatych podstawach i wykonujace wszystkie funkcje autonomicznej jednostki gospo-
darczej — tzw. petnofunkcyjne wspolne przedsigbiorstwa.

Wspolne przedsigbiorstwo moze by¢ utworzone w réznych formach: wspoélnie
kontrolowanej spotki zaleznej lub wspolnej agencji decydujacej o planach rozwoju, ce-
nach, strategiach rynkowych lub projektach badawczo-rozwojowych'*. Wspoélne przed-

10T, Skoczny, op. cit., s. 614; J. Kokkoris, H. Shelansky, EU Merger Control. A Legal and Economic
Analysis. Oxford University Press, Oxford 2014, s. 142; K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konku-
rencji i konsumentéw. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 482; por. K. Strzyczkowski, Kontrola
koncentracji przedsigbiorstw w prawie wspolnotowym, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego™ 2006,
Nr 4, s. 7; M. Zigba, Wrozenie z fusow. Wspolne przedsiebiorstwo a kontrola koncentracji, [w:] B. Kurcz (red.),
Prawo i Ekonomia konkurencji, a Wolters Kluwer business, Warszawa 2010, s. 429-430.

' T. Skoczny, Przeciwdziatanie nadmiernej koncentracji, [w:] J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej. Pra-
wo materialne i polityki, wyd. 2, ,,Prawo i Praktyka Gospodarcza” 2003, s. 393; T. Skoczny, Komentarz..., s. 615;
J. Faull, A. Nikpay, The EC Law of Competition, Oxford University Press, Oxford 2007, s. 663; L. S. Morais,
Joint Ventures and EU Competition Law, Hart Publishing, Oxford and Portland, Oregon 2014, s. 27-30;
M. Szydlo, Kontrola wspolnych przedsigbiorstw (joint venture) w prawie antymonopolowym, ,,Prawo Spotek”
2002, Nr 12, s. 41-42; ABA Section of Antitrust Law, Joint Venture, Antitrust Analysis of Collaboration
among Competitors, Second Edition, ABA Publishing, Chicago 2014, s. 6-7.

12 T. Skoczny, Komentarz..., s. 616—617.

13 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Dz. Urz.
UE 2004, L 24, s. 1.

4 Zob. J. Lenart, T. Kaczynska, Kiedy utworzenie nowej spotki nie bedzie kwalifikowane jako utworzenie
nowego przedsigbiorcy (joint venture)? Praktyczne rozwazania dotyczgce problematyki joint venture w polskim
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sigbiorstwo najczesciej przyjmuje forme spotki prawa handlowego (osobowej lub kapi-
tatowej)®®. Nie wyklucza sie mozliwo$ci utworzenia joint venture w formie spotdzielni?®.
Jesli zatlozyciele utworza odrgbng spotke, ktora wspolnie kontroluja, pozostajac nieza-
leznymi partnerami, i zaden z nich nie przejmuje kontroli nad dziatalnoscig drugiego
(tzn. nie przejmuja wzgledem siebie kontroli), to taka transakcja nie stanowi koncentra-
cji. Jedli jednak zatozyciele wnosza aktywa do nowo utworzonej spotki (np. przekazuja
wspolnemu przedsigbiorstwu dziatalno$¢ dystrybucyjng), wowczas wspdlne przedsie-
biorstwo przejmuje kontrole nad wniesionymi aktywami, co oznacza stan faktyczny
koncentracji. Pojecie koncentracji obejmuje transakcje przynoszace trwate zmiany w kontro-
li uczestniczacych przedsigbiorstw i tym samym w strukturze rynku. Koncentracje stanowi
zatem zmiana w strukturze kontroli przedsigbiorstwa®’. Nie kazde wspdlne przedsigbiorstwo
stanowi koncentracje¢, dlatego w §wietle rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji na-
lezy rozr6zni¢ petno- i niepelnofunkcyjne wspdlne przedsigbiorstwo.

3. Petno- i niepetnofunkcyjne wspdlne przedsiebiorstwo

Pelofunkcyjnos$¢ wspdlnego przedsigbiorstwa jest okreslana jako zdolnos¢ do pro-
wadzenia dziatalnosci gospodarczej i wykonywania funkcji typowych dla innych przed-
sigbiorstw na tym samym rynku wlasciwym. Wspolne przedsigbiorstwo bedzie uznane za
petnofunkcyjne, jezeli bedzie miato wlasny zarzad, kapitat ludzki, srodki trwate i odpo-
wiednie $rodki finansowe, pozwalajace na prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej w dtu-
gim okresie czasu. Nalezy przy tym podkresli¢, ze funkcje joint venture nie powinny by¢
ograniczone do wykonywania tylko pewnego ,,wycinka’ dziatalno$ci jednego z zatozycie-
li (np. tylko produkcja, sprzedaz czy dziatalno§¢ badawczo-rozwojowa) i w dlugim okresie
nie powinno by¢ ono uzaleznione od zatozycieli jako dostawcow lub klientow. Zatem, aby
uzna¢ wspolne przedsigbiorstwo za pelnofunkcyjne, musi ono posiada¢ odpowiednie za-
soby materialne i niematerialne i samodzielnie wypeiac te same funkcje, co inne przed-
sigbiorstwa dziatajace na rynku whasciwym®.

Narzedzia stuzace do oceny, czy wspolne przedsiebiorstwo wypehlia wszystkie
funkcje autonomicznego przedsiebiorstwa zostaly zawarte w obwieszczeniu jurysdyk-

prawie konkurencji, internetowy ,,Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2016, nr 1 (5), s. 38.

15 Analiza decyzji Prezesa UOKIK wydanych w latach 2000—2017 wskazuje, ze do utworzenia wspol-
nego przedsigbiorstwa wykorzystywana jest glownie forma spotki akeyjnej lub z o.0.

'® Na gruncie u.o.k.k. toczy si¢ spor, czy forma spotki cywilnej pozwala na utworzenie wspolnego
przedsigbiorstwa. Zob. P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie konkurencji,
Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2015, s. 128.

7 T. Skoczny, Komentarz..., s. 616—617.

8 M. Szydto, Kontrola operacji koncentracyjnych w prawie wspélnotowym, ,,Studia Europejskie” 2005,
nr 4, s. 84; decyzja Prezesa UOKiK Nr DDI-58/02, s. 8.

19 Zob. D. Kostecka-Jurczyk, Kryterium petnego zakresu funkcji, ,,Zarzadzanie Finansami” 2016.
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cyjnym®. Filarem, na ktorym oparto kryterium petnego zakresu funkcji, jest samodziel-
no$¢ operacyjna.

4. Niezaleznos¢ joint venture w stosunkach z zatozycielami

Wspdlne przedsiebiorstwo musi samodzielnie funkcjonowac¢ jako sprzedajacy lub
kupujacy 1 wykonywac¢ wszystkie funkcje, jakie realizujg inne przedsiebiorstwa na rynku
wilasciwym?. Jesli joint venture wykonuje wszystkie funkcje samodzielnego przedsigbior-
stwa, ale dla podtrzymania i rozwoju swojej dziatalnosci gospodarczej w istocie jest zalez-
ne od zatozycieli, nie jest postrzegane jako niezalezny uczestnik rynku. Komisja nie uzna-
je wspdlnego przedsigbiorstwa za pelnofunkcyjne, jesli $wiadczy ono ustugi wytacznie dla
zatozycieli i jest uzaleznione od czynnikéw produkcji zatozycieli, a sprzedaz stronom trze-
cim wyrobow wspolnego przedsigbiorstwa stanowi tylko dodatkowe zrodto przychodow
joint venture w poréwnaniu z transakcjami z zatozycielami. Wspolne przedsi¢biorstwo
musi mie¢ swoj wlasny system zarzadzania, dostep do surowcow, srodkow finansowych,
sktadnikéw materialnych i niematerialnych, jak réwniez zasobow ludzkich??. W sprawie
Agroenergi/NeovaPellets/JV Komisja potwierdzita pelnofunkcyjnos¢ wspolnego przedsig-
biorstwa m.in. z uwagi na fakt, ze w praktyce wspolne przedsigbiorstwo byto pracodawca,
posiadato takze wlasng kadre menedzerska i zarzad®.

Kryterium samodzielno$ci wspolnego przedsigbiorstwa zostalo oparte na zatoze-
niu, ze podlega ono wspolnej kontroli spotek zatozycielskich, ale jednocze$nie moze
samodzielnie prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg i musi by¢ wyposazone w minimum
niezalezno$ci decyzyjnej. W opinii Komisji wspdlna kontrola moze by¢ wykonywana
takze wowczas, gdy udziatlowcy mniejszosciowi majg prawo weta w decyzjach doty-
czacych budzetu, planéw handlowych, wigkszych inwestycji i obsadzania organow
wspolnego przedsigbiorstwa?. W tym miejscu istotne jest pytanie, czy w praktyce rze-
czywiscie wspolne przedsiebiorstwo podejmuje samodzielne dziatania, jezeli spotki
zatozycielskie moga narzuca¢ mu wlasng polityke, w tym takze wywiera¢ wptyw na
powotanie organdow joint venture. Prawo zalozyciela do ingerencji w integralno$é
wspolnego przedsigbiorstwa powoduje bowiem, ze trudno potwierdzi¢, czy wspdlne
przedsigbiorstwo ma rzeczywista mozliwos¢ prowadzenia samodzielnie polityki han-
dlowej oraz niezaleznego podejmowania decyzji.

20 Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Dz. Urz. UE 2008, Nr C 95, s. 1,
(dalej tez jako obwieszczenie jurysdykcyjne).

2l Wytyczne Komisji w sprawie pojecia wspdlnego przedsigbiorstwa o petnym zakresie funkcji, Dz.
Urz. 1998, Nr C 66, s. 1, pkt 16.

22 J. Kokkoris, H. Shelansky, op. cit., s. 147.

2 Decyzja Komisji z dnia 15.05.2014 w sprawie Nr COMP/M.7185 Agroenergi/NeovaPellets/JV, Dz.
Urz. UE 2014, C 193, s. 1, pkt 11.

24 Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, op. cit., pkt 22—23.
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Powstaje zatem pytanie, czy samodzielno$¢ wspolnego przedsigbiorstwa z jednej
strony i wspodlna kontrola zatozycieli z drugiej nie stanowig wykluczajacych si¢ kryte-
riow. Jest to o tyle problematyczne, ze wspolna kontrola musi by¢ uksztalttowana tak,
aby istniata wystarczajaca swoboda dla samodzielnej dziatalno$ci i wlasnych zacho-
wan wspolnego przedsigbiorstwa. W §wietle obwieszczenia jurysdykcyjnego wspolne
przedsigbiorstwo moze mie¢ pelny zakres funkcji i tym samym funkcjonowaé jako
podmiot gospodarczy samodzielny z operacyjnego punktu widzenia, co nie oznacza,
ze takie wspolne przedsiebiorstwo jest samodzielne, jezeli chodzi o podejmowanie de-
cyzji strategicznych®. W obwieszczeniu jurysdykcyjnym przyjeto zatozenie, ze joint
venture ma wilasne strategie biznesowe, podejmuje samodzielnie biezace decyzje han-
dlowe i moze realizowaé wtasne cele, a jej zachowania rynkowe sg autonomiczne (nie
sg inspirowane przez zatozycieli). Wspolne przedsigbiorstwo nie jest jednak niezalez-
ne od zatozycieli przy podejmowaniu decyzji strategicznych. Dla spelienia kryterium
petnego zakresu funkcji wystarczy, jezeli wspolne przedsiebiorstwo jest samodzielne
na plaszczyznie operacyjnej?. W przeciwnym razie wspolnie kontrolowane przedsig-
biorstwo nigdy nie mogloby zosta¢ uznane za wspdlne przedsigbiorstwo o petnym za-
kresie funkcji. Podejscie przyjete w obwieszczeniu jurysdykcyjnym sktania do pyta-
nia, czy samodzielno$¢ operacyjna jest wlasciwym kryterium kwalifikacji wspdlnych
przedsigbiorstw jako formy koncentracji. Samodzielno$¢ na poziomie operacyjnym
ktoci sig z istota wspdlnej kontroli zatozycieli, ktorzy kontrolujac wspolne przedsie-
biorstwo, wywieraja nan decydujacy wptyw i podejmuja decyzje strategiczne. W spra-
wie Cementbow?” Sad Pierwszej Instancji (dalej: SPI) zwrocit uwage, ze praktycznie
trudno jest podejmowac¢ decyzje operacyjne (dotyczace transakcji handlowych ze stro-
ng trzecig) w oderwaniu od polityki handlowej zatozycieli, skoro ci majg mozliwos¢
blokowania strategicznych decyzji. Wprawdzie cztonkowie organdéw statutowych
wspolnego przedsiebiorstwa nie musza by¢ jednoczes$nie cztonkami organow zatozy-
cieli, ale to nie pozbawia zatozycieli mozliwosci wywierania decydujacego wplywu
na wspoélne przedsiebiorstwo. Cztonkowie tych organow sa bowiem mianowani przez
zatozycieli®®. W efekcie zatozyciele mogg wywiera¢ wptyw takze na dziatalnos¢ ope-
racyjna wspolnego przedsi¢biorstwa. Z tych wzgleddéw watpliwa jest teza o autonomii
wspolnego przedsigbiorstwa. W wyroku w sprawie EI du Pont? i Dow Chemical®*® Sad
potwierdzit, ze zatozyciele wspdlnego przedsigbiorstwa wywierali decydujacy wpltyw
na jego udziatl w kartelu. W sktad organow statutowych uprawnionych do powolywa-

5 [bidem, pkt 93.

2 [bidem.

27 Wyrok SPI w sprawie T-282/02 Cementbow, Zb. Orz. 2006, s. 11-319, pkt 62.

28 Ibidem, pkt 70—74.

2 Wyrok Sadu w sprawie T-76/08 El du Pont i inni przeciwko Komisji, wyrok jeszcze nicopublikowany
w Zbiorze Orzeczen UE.

30 Wyrok Sadu w sprawie T-77/08 Dow Chemical przeciwko Komisji, wyrok jeszcze nieopublikowany
w Zbiorze Orzeczen UE.
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nia kadry menedzerskiej wchodzili przedstawiciele zatozycieli®!. Sad uznal, ze wspo6l-
ne przedsigbiorstwo nie byto samodzielne. Taki poglad wyrazit tez Trybunat Sprawie-
dliwosci UE (TSUE), rozpatrujac odwotanie EI du Pont i Dow Chemical od wyroku
Sadu3?. Stanowisko Sadu i TSUE prezentowane w powyzszych sprawach potwierdza
tezg, ze zatozyciele mogag wywiera¢ wptyw na dziatalno$¢ operacyjng joint venture,
w tym réwniez na jej polityke handlowa (np. ustalanie cen). Zatem istnieje sprzecz-
no$¢ pomigdzy zatozeniem autonomii wspdlnego przedsigbiorstwa a wspodlng kontro-
la. Takze z punktu widzenia ekonomicznego niezasadne jest zalozenie, ze wspolne
przedsigbiorstwo ksztattuje swoja polityke handlowa niezaleznie od zalozycieli. Zalo-
zyciele korzystajg z formy wspdlnego przedsigbiorstwa dla realizacji pewnych ekono-
micznych celow. Autonomia wspolnego przedsiebiorstwa budzi tez watpliwosci z in-
nych wzgledow. Mianowicie Komisja w swojej praktyce decyzyjnej zaklada, ze
wspolne przedsiebiorstwo nie powinno konkurowaé z zatozycielami®. Zatozyciel bo-
wiem nie jest sktonny konkurowacé z joint venture, gdyz chce unikna¢ ewentualnych
strat jako inwestor. W takim przypadku nie nalezy obawiac si¢ zaktocenia konkuren-
cji. Na gruncie pierwszego rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji** Komisja
Europejska wyrazata poglad, ze jezeli tylko jeden z zalozycieli prowadzit dziatalnos¢
na rynku wspdlnego przedsigbiorstwa, nie dochodzito do koordynacji zachowan ryn-
kowych migdzy zalozycielami, poniewaz taki zatozyciel pehit role przywddcy prze-
mystowego®.

5. Kryterium przywédztwa przemystowego

Kryterium przywodztwa przemystowego zostato rozwinigte przez Komisje Europej-
ska (dalej: Komisja)w rozporzadzeniu Rady (EWG) nr 1310/973¢ dla uzasadnienia obecno-
$ci jednej ze spotek zatozycielskich na rynku wspdlnego przedsigbiorstwa. Jak juz wcze-
$niej wskazano, przepisy pierwszego rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentracji
narzucaly wymog wycofania si¢ zatozycieli z rynku wspolnego przedsigbiorstwa. Jesli je-
den z zalozycieli pozostawat obecny na rynku wspolnego przedsigbiorstwa, Komisja wy-
kluczata ryzyko ograniczenia konkurencji. Zatozyciel ten nie musiat zupetie wycofac si¢

31 Wyrok Sadu w sprawie T-76/08 EIl du Pont i inni przeciwko Komisji, op. cit., pkt 71; wyrok Sadu
w sprawie T-77/08 Dow Chemical przeciwko Komisji, op. cit., pkt 86.

32 Wyrok TSUE w sprawie C-172/12 El du Pont przeciwko Komisji, wyrok jeszcze niecopublikowany
w Zbiorze Orzeczen UE; wyrok TSUE w sprawie C-179/12 P Dow Chemical przeciwko Komisji, wyrok
jeszcze nieopublikowany w Zbiorze Orzeczen UE.

% L. Nouvel, The New European Treatment of Joint Ventures: A Shift Towards a More Economic Ap-
proach, ,,International Business Law Journal” 2002, Nr 5, s. 511, 519.

3 Rozporzadzenie Rady (EWG) z dnia 21.12.1989 nr 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji przed-
sigbiorstw, Dz. Urz. WE 1989, L 395, s. 1.

35 K. Baas, The Substantive Appraisal of Joint Ventures under the EU Merger Control Regime, Wolters
Kluwer Law&Business 2015, s. 149.

3¢ Rozporzadzenie Rady (EWG) z dnia 30.06.1997 zmieniajace rozporzadzenie Rady (EWG) nr 4064/89
w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Dz. Urz. WE 1997, L 180, s. 1.
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z rynku joint venture, jezeli byt on przywodca przemystowym w stosunku do wspdlnego
przedsigbiorstwa. Dopoki zatozyciel petit role przywddcy przemystowego w stosunku do
wspolnego przedsiebiorstwa, dopoty jego obecnos¢ na rynku joint venture nie budzita wat-
pliwosci. Komisja przyjeta zatozenie, ze obecno$¢ jednego z zalozycieli na rynku wspol-
nego przedsigbiorstwa nie pozwala domniemywac ograniczenia konkurencji mi¢dzy pozo-
statymi zatozycielami i wspdlnym przedsiebiorstwem.

Postugiwanie si¢ stosunkowo enigmatycznym kryterium ,,przywodztwa przemy-
stowego” rodzi pytanie, czy pomimo pozostawania jednego z zalozycieli na rynku
wspolnego przedsigbiorstwa moze doj$¢ do dtugotrwatej zmiany struktury rynku. Odpo-
wiedz na to pytanie jest kluczowa nie tylko z punktu widzenia oceny zmian struktural-
nych na rynku, ale tez z punktu widzenia mozliwosci koordynacji zachowan rynkowych
przez zatozycieli. Na gruncie pierwszego rozporzadzenia w sprawie kontroli koncentra-
cji koordynacja miedzy zatozycielami i wspolnym przedsiebiorstwem miata znaczenie
tylko wowczas, gdy stanowila $rodek koordynacji migdzy zatozycielami. Ocena ewen-
tualnej koordynacji migdzy zatozycielami i wspolnym przedsi¢biorstwem nie byla ko-
nieczna®’. Ponadto wykluczano koordynacje, jesli na rynku wspdlnego przedsigbiorstwa po-
zostawal obecny tylko jeden z zatozycieli. Migdzy tymi obydwoma przedsigbiorstwami
zdaniem Komisji nie ma przestrzeni dla koordynacji zachowan konkurencyjnych — sa oni
niezalezni wzgledem siebie. Taka praktyka Komisji naruszata juz wowczas tres¢ art. 3 ust. 2
zdanie 2 rozporzadzenia Rady (EWG) nr 4064. To zdanie zostato skreslone przez nowele
rozporzadzenia z 1997 r. Jednakze obecnos¢ zatozycieli na rynku joint venture nadal sta-
nowi istotny problem dla wyktadni elementéw koordynacji w $wietle art. 2 ust. 4 rozpo-
rzgdzenia Rady (WE) nr 139/2004. Przed rewizjg pierwszego rozporzadzenia w sprawie
kontroli koncentracji w 1998 r, Komisja rozwazata kryterium przywddztwa przemysto-
wego w celu potwierdzenia trwalej zmiany struktury rynku i tym samym w celu potwier-
dzenia, ze rozporzadzenie w sprawie kontroli koncentracji jest stosowane w przypadku
koncentracyjnych wspolnych przedsigbiorstw. Tym samym kryterium ,,przywodztwa
przemystowego” mogto by¢ uzyteczne w ocenie, czy pomimo pozostawania na rynku
jednego z zatozycieli dochodzito do trwatej zmiany struktury rynku zatozyciela. Intere-
sujaca jest sprawa Thomson/Pilkington3®, gdy Komisja stwierdzita stan faktyczny kon-
centracji, w ktorej zatozyciel pozostal na rynku wspolnego przedsigbiorstwa i zostalo
potwierdzone jego przywodztwo. W tym miejscu nasuwa si¢ pytanie, czy ma ono
zwigzek z kryterium wspolnej kontroli oraz przestankami samodzielno$ci wspolnego
przedsigbiorstwa. W obwieszczeniu z 1990 r.* wskazano m.in.: ,,wspolne przedsie-

37 Obwieszczenie Komisji w sprawie rozroznienia koncentracyjnych i kooperacyjnych wspdlnych
przedsigbiorstw w §wietle rozporzadzenia Rady (EWG) 4064/89 z dnia 21.12.1989 r. w sprawie kontroli
koncentracji migdzy przedsigbiorstwami, Dz. Urz. WE 1994, Nr C 385, s. 1., pkt 17 i 18.

3 Decyzja Komisji z dnia 23.10.1991 w sprawie Nr IV/M.086 Thompson/Piklington, Dz. Urz. WE
1991, Nr C 279, s. 9.

¥ Obwieszczenie Komisji w sprawie operacji koncentracyjnych i kooperacyjnych w $wietle rozporzadze-
nia 4064/89 z dnia 21.12.1989 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw, Dz. Urz. WE 1990, Nr C 203,
s.6,pkt 111 12.
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biorstwo bedzie w rozumieniu rozporzadzenia wspolnie kontrolowane...”, ,,wspolnej
kontroli nie ma, jesli jeden z zatlozycieli moze sam wptywac na dziatalnos¢ gospodar-
czg tego przedsiebiorstwa”. W przypadku przywoddztwa przemystowego nie ma miej-
sca dla samodzielno$ci w sensie autonomicznych zachowan konkurencyjnych joint
venture. Wspolne przedsigbiorstwo nie ma swobody decyzyjnej, gdyz zatozyciel ma
site kierowania nim. Kontroluje on bowiem wspolne przedsigbiorstwo i moze wywie-
ra¢ nan decydujacy wplyw. Zatem kryterium przywddztwa przemystowego nie byto
wlasciwym narzedziem weryfikacji problemow konkurencyjnych wspdlnego przed-
siebiorstwa ani jego samodzielnosci wzgledem zatozycieli. W tym konteks$cie bardziej
pozadane wydaje si¢ zweryfikowanie niezaleznos$ci joint venture pod katem mozliwo-
$ci prowadzenia niezaleznej od zalozycieli polityki handlowej. Nalezy przez to rozu-
mie¢ mozliwos$¢ ustalania cen na rynku niezaleznie od zatozycieli i generowania wiek-
szo$ci obrotow w transakcjach ze strong trzecia.

6. Niezaleznos¢ polityki handlowej joint venture
wzgledem zatozycieli

W obwieszczeniu jurysdykcyjnym Komisja zawarta wiele kryteriow pozwalaja-
cych oceni¢ samodzielno$¢ (niezalezno$¢) wspdlnego przedsigbiorstwa od zatozycieli®.
Wskazala ona, Ze jezeli wspolne przedsigbiorstwo bedzie obecne na wyzszym szczeblu
rynku niz zatozyciele (np. na rynku hurtowym) i bedzie stale zaopatrywalo zatozycieli,
nalezy zbada¢, czy bedzie ono w stanie utrzymac si¢ na rynku, nie sprzedajac swoich
produktéw zatozycielom. Mozna to zbada¢ na podstawie udziatu sprzedazy (lub warto-
$ci sprzedazy zatozycielom) w ogdlnej produkcji wspolnego przedsigbiorstwa. Komisja
wskazuje, ze joint venture bedzie wykonywato pelny zakres funkcji, jezeli generuje po-
nad 50% obrotu w transakcjach ze stronami trzecimi*'. Nastepnie nalezy sprawdzié, czy
zatozyciele mogg otrzymac nadzwyczaj korzystne, odbiegajace od przyjetych w prakty-
ce rabaty. Np. w sprawie VEOLIA TRANSPORT/TRENITALIA/JV* wspolne przedsigbior-
stwo zaopatrywalo zatozycieli oraz inne podmioty na warunkach rynkowych, tzn. miato
petna autonomie w zakresie ustalania poziomu cen i podejmowania dziatan marketingo-
wych. Z tego wzgledu zostalo ono uznane za petnofunkcyjne. Jesli znaczna czg¢$¢ produk-
tow bedzie wytwarzana na potrzeby zatozycieli, nalezy mowi¢ o produkcyjnym wspolnym
przedsigbiorstwie, pracujagcym na zlecenie przedsigbiorstw zalozycielskich. W kontekscie
omawianych problemow interesujaca jest takze odpowiedzialnos¢ zatozycieli za zacho-
wania konkurencyjne wspolnego przedsigbiorstwa.

40 Podobne kryteria zostaty sformutowane juz wezesniej w nieobowiazujacym juz obwieszczeniu Komisji
w sprawie pojecia wspolnych przedsigbiorstw o pelnym zakresie funkcji, op. cit., pkt 12—14.

4 Obwieszczenie jurysdykcyjne, pkt 98.

4 Decyzja Komisji z dnia 20.07.2011 w sprawie COMP/M.6150 VEOLIA TRANSPORT/TRENITALIA/
JV, Dz. Urz. UE 2011, C 249, s. 2, pkt 13.
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7. Samodzielnos¢ a odpowiedzialnos¢ zatlozycieli za naruszenie
prawa konkurenciji przez joint venture

Z punktu widzenia odpowiedzialnosci zatozycieli za naruszenie prawa konkurencji
przez wspolne przedsigbiorstwo nalezy spojrzec¢ nieco inaczej na problem samodzielnosci.
Sprawy El du Point i Cementbow potwierdzaja, ze zalozyciele i wspolne przedsigbiorstwo
moga stanowi¢ jeden organizm gospodarczy w zakresie odpowiedzialnosci zalozycieli za
naruszenie prawa konkurencji przez joint venture. Potwierdza to tez¢ o braku pewnosci
prawnej zatozycieli uczestniczacych we wspolnym przedsiebiorstwie i jednoczesnie wska-
zuje, ze trudno jest im realizowa¢ wlasciwa, niebudzaca ryzyka naruszenia konkurencji,
polityke wspotdziatania gospodarczego poprzez petnofunkcyjne wspolne przedsigbior-
stwo. Rynek wspdlnego przedsigbiorstwa jest bowiem potencjalnym rynkiem dla koordy-
nacji, jezeli dwoch zatozycieli prowadzi na nim dziatalno$¢ gospodarcza.

Sad zwrécil uwage, ze spotka dominujaca ponosi odpowiedzialno$¢ za zapewnie-
nie, ze jej spotka zalezna przestrzega regut konkurencji poprzez wdrozenie programu
compliance®, a samo uchybienie jego wdrozenia nie stanowi dowodu, ze spotka domi-
nujaca nie wywiera decydujacego wplywu na spotke zalezna. Stwierdzenie to jest niezro-
zumiate, zwlaszcza biorge pod uwage, iz wedhug Sadu wdrozenie programu compliance
przez spotke dominujaca dowodzi wywierania przez nig decydujacego wplywu na spotke
zalezng. Oczywiscie, jak juz wyzej wskazano, wykorzystanie programu compliance jako
wskazowki, ze spotka dominujaca wywiera decydujacy wplyw na spotke zalezna, samo
w sobie jest problematyczne i wymaga zmiany. Dziata bowiem demobilizujgco na wdra-
zanie tego programu i moze prowadzi¢ do wigkszej liczby naduzy¢ prawa konkurencji.
Spotki dominujgce nie beda wdrazaty systemoéw compliance, aby wykazaé brak decydu-
jacego wpltywu na spotke zalezna. Lepszym rozwigzaniem bytoby nieuwzglednianie
programéw compliance przy ocenie decydujacego wptywu spotki dominujgcej na zalez-
ng. Nie pojawi si¢ wowczas watpliwos¢, kto ponosi odpowiedzialno$¢ za naruszenie
prawa konkurencji. Wyrok SPI w sprawie Dow Chemical i El du Pont zostat w catosci
utrzymany przez TSUE*. Wedlug TSUE spotki dominujace 1 nalezace do nich wspolne
przedsigbiorstwo sg czgscig tego samego organizmu gospodarczego dla celow ustalenia
odpowiedzialnos$ci, ale nie sg jego czescia z punktu widzenia ustalenia, czy naruszyty
art. 101 TFUE przyktadowo poprzez wymiane wrazliwych informacji handlowych.
To sktania do pytania czy wspdlne przedsigbiorstwo stanowi wraz z jego zatozycielami
jeden organizm gospodarczy?

4 Compliance stanowi system zapewnienia zgodno$ci dziatalno$ci gospodarczej przedsigbiorcy z prze-
pisami jego prawa wewngtrznego oraz prawa powszechnie obowigzujacego.

4 Wyrok TSUE w sprawie C-172/12 EIl du Pont przeciwko Komisji, op. cit.; wyrok TSUE w sprawie
C-179/12 P Dow Chemical przeciwko Komisji, op. cit.
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8. Niezaleznos¢ wspolnego przedsiebiorstwa a doktryna jednego
organizmu gospodarczego

Autonomia wspolnego przedsigbiorstwa zaprzecza wspdlnej kontroli i komplikuje
zastosowanie doktryny jednego organizmu gospodarczego. Jest to szczegdlnie istotna
kwestia z punktu widzenia zastosowania art. 101 TFUE do porozumien mi¢dzy wspol-
nym przedsigbiorstwem i jego zatozycielami oraz z punktu widzenia odpowiedzialnosci
zatozycieli za zachowania konkurencyjne joint venture. Zaréwno Trybunat Sprawiedli-
wosci UE i Sad, jak tez Komisja wyrazaja poglad, ze art. 101 TFUE nie ma zastosowania
do spotki dominujacej i spotki zaleznej, jesli nie ma ona faktycznej ekonomicznej auto-
nomii®®. Istniejg jednak watpliwo$ci, czy t¢ zasade mozna zastosowaé w przypadku
wspolnego przedsiebiorstwa, poniewaz podlega ono wspdlnej, a nie wylacznej kontroli
zatozycieli. SPI w wyroku El du Pont i Dow Chemical*® potwierdzit, ze wspélne przedsie-
biorstwo jest niezalezne operacyjnie od zatozycieli, ale w zakresie podejmowania decyzji
strategicznych jest od nich zalezne®’. Trudno jednak uzna¢, ze tworzg oni jeden organizm
gospodarczy, poniewaz zatozyciele nie kontrolujg si¢ wzajemnie, a joint venture podlega
ich wspolnej kontroli.

Whioski

W $wietle przepiséw rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 (art. 3 ust. 4) wspol-
ne przedsigbiorstwo ma charakter petnofunkcyjny i stanowi forme koncentracji w rozu-
mieniu art. 3 ust. 1 lit. b) tego rozporzadzenia, kiedy ,,trwale wypelnia wszystkie funkcje
samodzielnego przedsigbiorstwa”. Aby wspdlne przedsigbiorstwo zostato zakwalifiko-
wane jako petnofunkcyjne, musi mie¢ wlasny system zarzadzania, dost¢p do surowcow,
srodkow finansowych, sktadnikéw materialnych i niematerialnych, jak réwniez zaso-
bow ludzkich. Joint venture nie bedzie petnofunkcyjne, jesli §wiadczy ushugi wytacznie/
lub w przewazajacej czesci dla zatozycieli, gdy sprzedaz stronom trzecim wyroboéw
wspolnego przedsigbiorstwa stanowi tylko dodatkowe zrodto jego przychodow w po-
réwnaniu z transakcjami z zatozycielami. Jednym z kluczowych kryteriow weryfikacji
»pelnego zakresu funkcji” jest autonomia wspdlnego przedsigbiorstwa w stosunkach
z zalozycielami. Konstrukcja tego narzedzia wydaje si¢ sprzeczna z istota koncentracji
w formie wspdlnego przedsiebiorstwa. Kluczowym elementem operacji koncentracyjne;j
w formie joint venture jest bowiem wspdlna kontrola zatozycieli. Wspolna kontrola
W uproszczeniu przejawia si¢ w mozliwo$ci wywierania decydujacego wptywu na spot-

4 Wyrok SPI w sprawie T-112/05 Akzo Nobel NV i inni przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2007, s. 11-5049,
pkt 57-58.

46 Wyrok SPI w sprawie T-76/08 El du Pont i inni przeciwko Komisji, op. cit., pkt 78; wyrok SPI w spra-
wie T-77/08 Dow Chemical przeciwko Komisji, op. cit., pkt 93.

47 Por. K. Baas, op. Cit., s. 178; P. Semeniuk, op. cit., s. 143—146.
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ke zalezna przez spotki dominujace. To z kolei oznacza mozliwo$¢ wptywania na strate-
giczne decyzje spoiki zaleznej przez dominujaca. Zatem ta pierwsza ma ograniczong
samodzielnos¢. W przypadku wspolnego przedsiebiorstwa w obwieszczeniu jurysdyk-
cyjnym oraz w praktyce decyzyjnej Komisji Europejskiej wyrazany jest poglad, ze decy-
dujaca z punktu widzenia jego niezalezno$ci od zatozycieli jest samodzielno$¢ operacyjna
sprowadzajaca si¢ gtownie do autonomii w zakresie konstruowania polityki handlowe;.
Takie rozwigzanie ma przede wszystkim na celu ulatwienie weryfikacji ewentualnych
probleméw mieszczacych si¢ w obszarze prawa konkurencji, jak np. ryzyka koordynacji
zachowan konkurencyjnych przez zatozycieli i/lub wspolne przedsigbiorstwo. Jest to jed-
nak podziat sztuczny, przyjety na potrzeby weryfikacji roznych typow wspolnych przed-
sigbiorstw. Autonomia wspolnego przedsigbiorstwa zaprzecza wspdlnej kontroli i kompli-
kuje zastosowanie doktryny jednego organizmu gospodarczego, a ustalenie, ktore wspolne
przedsiebiorstwa stanowig form¢ koncentracji w rozumieniu art. 3 ust. 4 rozporzadzenia
Rady (WE) nr jest ciagle dosy¢ problematyczna kwestia.
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