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Wstep

Niniejsza praca stanowi synteze trzech komponentoéw zagadnien zamieszczonych
w jej tytule, tj. koncentracji przedsiebiorcow, problematyki joint venture w ujeciu
krajowym oraz unijnym oraz decyzji Prezesa UOKiK w sprawie Nord Stream 2, kto6-
rej rozstrzygniecie ma charakter kierunkowy w przedmiocie istoty wspolnego przed-
siebiorcy w polskim systemie prawnym. O ile rozdziat |, ktérego tematyka ogniskuje
wokot regulacji ustawowej zawartej w Ustawie o ochronie konkurencji i konsumen-
tow, zawiera tresci szeroko opisane w przedmiotowych publikacjach i nie stanowi
w istocie nowatorskiej koncepcji ujecia tej problematyki, to rozdziat I, koncentrujac
sie na waskim aspekcie antymonopolowej regulacji, obejmuje problematyke dopie-
ro ewoluujacg we wspotczesnej rzeczywistosci gospodarczej. W tresci rozwazan na-
stapi préba usystematyzowania materii wspolnego przedsiebiorcy, w unijnym porzad-
ku regulowanego jako wspolne przedsiebiorstwo (joint venture), poprzez zaprezen-
towanie ustawowych, orzeczniczych oraz doktrynalnych publikacji dostepnych w tym
zakresie. Przedstawiona zostanie takze problematyka niedoskonatosci legislacyjnych
wynikajacych z polskiej ustawy antymonopolowej oraz zwigzane z tym konsekwen-
cje i zagrozenia, a takze prezentacja potencjalnych, proponowanych w toku prze-
mian ustrojowych rozwiazan dotyczacych wskazanych uchybien legislacyjnych i nie-
zgodnosci z unijnym systemem prawnym. W rozdziale koncowym zostanie przedsta-
wione zagadnienie decyzji polskiego organu antymonopolowego i jej analiza, ktéra
zostata zamieszczona w koncowym etapie niniejszych rozwazan i ktora niewatpliwie
w najwiekszym stopniu angazuje opinie publiczna. Ocena podjetego w przedmioto-
wej decyzji rozstrzygniecia, mimo wskazywanego w medialnych doniesieniach moz-
liwego politycznego wymiaru, zostanie dokonana wytacznie w oparciu o przestanki
ustawowe, prezentowana linie orzecznicza w tym zakresie, oraz merytoryczne roz-
wigzania przyjete w piSmiennictwie o analogicznej tematyce. Celem tego etapu pra-
cy jest nie tylko merytoryczna analiza podjetego przez Prezesa UOKIK rozstrzygniecia
i zawartych w decyzji ustalen oraz pozyskanych materiatow zrodtowych, lecz rowniez
zaprezentowanie alternatywnego spojrzenia na zagadnienie wspolnego przedsiebior-
cy oraz zamieszczenie postulatu zmian ustawowych w tym zakresie, ktore mogtyby
przyczynic sie do usuniecia rozbieznosci zwiazanych z kwalifikacja prawna tego poje-
cia w procedurze antymonopolowej.
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Rozdziat I.

1. System kontroli koncentracji w Polsce

Aby przejsc¢ do rozwazan dotyczacych poziomu uregulowania zagadnienia koncentra-
cji w polskim systemie prawa antymonopolowego, nalezy zwrdci¢ uwage na szerszy
kontekst definicyjny oraz regulacyjny samej konkurencji i modelu jej ochrony przy-
jetej w polskim ustawodawstwie. W tym celu w niniejszym rozdziale nastapi pro-
ba okreslenia hybrydowej definicji pojecia konkurencja w oparciu o prawne i eko-
nomiczne propozycje definicji z literatury przedmiotu z korzyscia dla interpretacji
prawniczych, poniewaz to one tworza ramy dla rywalizacji przedsiebiorstw na rynku,
ograniczajac w pewien sposob niebezpieczny poziom swobody w tym zakresie. W tym
rozdziale nastapi takze oméwienie jednego z obszarow kontroli konkurencji dokony-
wanej przez Prezesa UOKIK, legitymizacji organu do jej przeprowadzenia oraz obo-
wiazkow przedsiebiorcow i powigzanej z tym procedury zastrzezonej przez Uokik dla
organu antymonopolowego.

1.1. Definicja konkurencji

Proba definicji pojecia konkurencja i osadzenia jej w realiach funkcjonowania ryn-
ku i wzajemnych zaleznosci miedzy przedsiebiorcami powinna znalez¢ swoj poczatek
w okresleniu, czym jest gospodarka wolnorynkowa, czyli element ustroju zagwaran-
towanego przepisami ustawy o najwyzszej w Polsce randze, czyli Konstytucji. Funk-
cjonowanie polskiego panstwa w obecnym ksztatcie spotecznej gospodarki rynkowej
wynika z przepisow ustawy zasadniczej z 1997 roku. Artykut 20 tej ustawy stanowi,
ze dziatanie panstwa w tym zakresie opiera sie na ,,wolnosci dziatalnosci gospodar-
czej, wtasnosci prywatnej oraz solidarnosci, dialogu i wspotpracy partnerow spotecz-
nych”'. Dziatanie to stanowi ,,podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Pol-
skiej”. Cytowany przepis jest powszechnie kwalifikowany ranga do zasad prawnych,
czyli jak przyjmuje sie w literaturze, gwarantuje aksjologiczng spdjnosc¢ systemu pra-
wa? tzn. wyznacza kierunek prawodawstwa w zakresie stanowienia prawa®. Podobne
tendencje mozna znalez¢ takze w orzecznictwie, i to zarowno w okresie tuz po do-
konanej transformacji gospodarczej - w nawiazaniu do zmienionej w 1989 roku Kon-
stytucji PRL z 1952 roku*, jak i obecnie. W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjne-
go utrwalit sie poglad o ,,samoistnej nadrzednej mocy prawnej” artykutu 6 Konsty-
tucji, gwarantujacego swobode dziatalnosci gospodarczej, orzekajac jednoczesnie,

1 Konstytucja Rzeczypospolitej z 2 kwietnia 1997 roku, (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.)

2 R. Makarucha, Zasady prawa jako czynnik zapewniajqcy aksjologiczng spdjnosc systemu prawa, Folia
luridica Wratislaviensis 2014, vol. 3 (2), s. 124, (dost. online: 15.01.22r.:
pl/dlibra/publication/63773/edition/63596) |

3 M. Bychowska, C. Banasinski, Granice ingerencji organu antymonopolowego w wolnos¢ gospodarczq
w kontekscie regulacji dotyczqgcych ochrony konsumentoéw, Ruch prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny,
Rok LXXVIII, zeszyt 3/2016, s. 51 (dostep online 31.03.22r.: pressto.amu.edu.pl/index.php/rpeis/article/
view/6176)

4 Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy w dniu 22 lipca
1952 r. (Dz.U. 1952 nr 33 poz. 232)
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https://repozytorium.uni.wroc.pl/dlibra/publication/63773/edition/63596
https://repozytorium.uni.wroc.pl/dlibra/publication/63773/edition/63596

Zze zmiany w tym zakresie moga by¢ dokonywane jedynie ustawa, ze wzgledu na
szczegolng range wskazanej zasady®. Na przestrzeni lat mozna zaobserwowac jedy-
nie ugruntowanie tego nurtu w orzecznictwie, nie pozostawia ono zadnych watpli-
wosci interpretacyjnych co do znaczenia wolnosci gospodarczej w praworzadnym,
nowoczesnym panstwie. Jednak sady w swojej bogatej linii orzeczniczej zwracaja
uwage, ze ta zasada, jak kazda inna, mimo swojego szczegolnego miejsca w hierar-
chii przepiséw konstytucyjnych, nie ma wymiaru absolutnego, i w pewnych kontek-
stach doznaje takze ograniczen. Jak zwraca uwage Naczeln Sad Administracyjny?®,
ramy prawne dla wyznaczania granic wolnosci gospodarczej tworzy art. 22 Konstytu-
cji, ktory formutuje warunki, na jakich moze byc oparte to ograniczenie, tj. musi wy-
nika¢ z ustawy i by¢ wprowadzone tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny. Try-
bunat Konstytucyjny zwraca uwage’, ze na wskazany interes sktadajg sie m.in. war-
tosci akceptowane w powszechnym systemie aksjologicznym i ograniczenie swobody
dziatalnosci gospodarczej moze mie¢ miejsce w przypadku stwierdzenia, przy uzyciu
miernika proporcjonalnosci, istotnej przewagi ochrony praw i wolnosci innych osob
nad wolnoscia jednostki do gospodarowania, tj prymatu stosowania art. 22 nad pra-
wami jednostkowymi wynikajacymi z art. 31 Konstytucji.

1.2. Ochrona wolnosci konkurencji

Odwotanie do najwyzszego ranga aktu prawnego w polskim systemie prawnym nie
przewiduje jednak w sposob bezposredni ochrony dla wartosci, ktora jest gtownym
przedmiotem niniejszych rozwazan. Polska ustawa zasadnicza, odmiennie od analo-
gicznych aktow prawnych panstw europejskich, jak cho¢by w Butgarii, Rumunii, Li-
twie, Wegrzech czy Portugalii, nie okresla konkurencji wraz z obowiazkiem jej ochro-
ny przez panstwo jako zasady konstytucyjnej. Jak trafnie wskazuje C. Banasinski®,
powotujac sie na publikacje A. Domanskiej, w polskiej Konstytucji nie zamieszczono
jako odrebnej zasady wolnosci konkurencji mimo okreslania jej jako istotnego sub-
stratu spotecznej gospodarki rynkowej. Konstytucja nie wymienia tej zasady bezpo-
srednio w tresci art. 20 Konstytucji RP, co, jak przekonuje Banasinski®, jest w dok-
trynie postrzegane negatywnie ze wzgledu na koniecznos¢ wywodzenia ochrony kon-
kurencji z ustawy przedmiotowej - Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
W pismiennictwie prezentowane sa jednak takze odmienne poglady od wyzej wska-
zanego - M. Safjan kwestionuje zasadnos¢ umieszczania zasady wolnej konkurencji
posrod innych o randze konstytucyjnej'. Autor podnosi, Ze ta zasada jako integralnie
zwiazana z modelem spotecznej gospodarki rynkowej nie wymaga odrebnego okresla-
nia w Konstytucji, poniewaz samodzielnie ksztattuje tres¢ podmiotowej wolnosci.

Podsumowujac powyzsze rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze panstwo polskie, wyzna-
czajac ramy dla funkcjonowania przyjetej w Konstytucji RP spotecznej gospodarki

5 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 6 marca 1990r., OTK 1990, sygn. akt: K 5/89

6 Wyrok NSA z 29 grudnia 2009 r., Il OSK 1843/09

7 Wyrok TK z 6 grudnia 2018 r., sygn. akt.: SK 19/16 oraz orzeczenie TK z 20 sierpnia 1992 r., sygn. akt.:
K 4/92

8 M. Btachucki, System postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli koncentracji przedsie-
biorcow, UOKiK, Warszawa 2012, s. 59 (dostep na stronie internetowej UOKIK, 29.03.22r.: httgs://uokikﬂ
Bov.pl/download.php?plik=11796) |

9 Ibidem

10 M. Safjan, L. Bosek, Konstytucja RP, Komentarz do art. 1-86, Tom I., C.H. Beck 2016, art. 1 (dost. Le-
galis, 29.03.22r.)
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rynkowej, zapewnia swobode obrotu na wolnym rynku prywatnym podmiotom go-
spodarczym. Ogranicza tym samym interwencjonizm panstwowy do minimalnego
stopnia i sprowadza go jedynie do subsydiarnej kontroli proceséw rynkowych zabez-
pieczajacych funkcjonowanie konkurencji w majestacie prawa''. W literaturze wy-
bor spotecznej gospodarki rynkowej okresla sie takze jako swoisty kompromis mie-
dzy charakterystycznym dla panstw socjalistycznych centralnym planowaniem pan-
stwa wzgledem zarzadzanej przez niego gospodarki oraz gospodarki wolnorynkowej
w czystej postaci, ktora zaktada zupetny brak ingerencji panstwa w procesy rynkowe
Z w petni autonomicznym ich ksztattowaniem'. Podkreslane jest przy tym, ze jaka-
kolwiek forma regulacji zewnetrznej rynku przez panstwo moze odbywac sie wytacz-
nie w imie realizacji zasady praworzadnosci oraz proporcjonalnosci, tj. w niezbednej
formie przewidzianej prawem i towarzyszacym tej ingerencji interesem publicznym.
M. Btachucki®® w tym kontekscie podnosi, ze wtasnie w zwiazku z faktem immanent-
nego powiazania wolnej, niezburzonej konkurencji z istnieniem spotecznej gospodar-
ki rynkowej w polskim systemie konstytucyjnym, tak istotna role petni art. 22 Konsty-
tucji, ktory zabezpiecza dziatanie wolnego rynku bez nadmiernej, nieuzasadnionej
przepisami prawa ingerencji panstwa w jego mechanizmy i tylko ze wzgledu na cyto-
wany interes publiczny, a takze zgodnie ze wspomniang zasada proporcjonalnosci.

2. Regulacja ochrony konkurencji w polskiej ustawie antymonopolowej

2.1. Ptaszczyzna podmiotowa ochrony Uokik

Jak zostato wskazane w rozwazaniach powyzej, polski ustawodawca stosujac nor-
my publicznoprawne za przedmiot ochrony obiera zjawisko konkurencji, natomiast
W znaczeniu podmiotowym ustawa przyjmuje dychotomiczny podziat na ochrone
konsumentow oraz przedsiebiorcow, ktorych interesow strzeze Prezes Urzedu Ochro-
ny Konkurencji i Konsumentow na mocy art. 1 ust. 1 Uokik™.

Z uwagi na przedmiot niniejszej pracy obszarem zainteresowania jest jedynie pierwsza
grupa objeta zakresem podmiotowym dziatania Ustawy o ochronie konkurencji i konsu-
mentow w jej art. 1 ust. 1, tj. przedsiebiorcy. Zagadnienie to jest szczegdlnie istotne
w kontekscie rozwazan, ktore nastapia w rozdziale Ill, z uwagi na omawiany tam pro-
blem klasyfikacji powstatego bytu prawnego jako wspolnego przedsiebiorcy.

2.2. Definicja przedsiebiorcy w Uokik na tle regulacji w pozostatych ustawach

Ustawodawca w ustawie antymonopolowej przyjat autonomiczng wyktadnie pojecia
przedsiebiorcy z uwagi na brak w polskim systemie prawnym jednolitej, uniwersalnej

11 Leon Kieres, Spoteczna gospodarka rynkowa w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego [w:] T. Ko-
cowski, J. Gola, Przedsigbiorca w spotecznej gospodarce rynkowej, Prace naukowe Uniwersytetu Ekono-
micznego we Wroctawiu, nr 372, 2014, s. 191 (dostep 29.03.22r.: https://prawo.uni.wroc.pl/sites/de-
fault/files/students-resources/L.%20Kieres Spoleczna gospodarka rynkowa w_orzecznictwie.pdf)

12 R. Blicharz, K. Horubski, M. Pawetczyk [w:] R. Hauser, Publiczne prawo gospodarcze. System prawa ad-
ministracyjnego. Prawo konkurencji w systemie publicznego prawa gospodarczego, tom 8B, wyd. 2, C.H.
Beck 2018, s. 669 (dostep: Legalis, 29.03.22r.)

13 M. Btachucki, op. cit., s. 58

14 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2021 r. poz. 275)
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definicji tego pojecia. Warto w tym miejscu takze podkresli¢, co jest kluczowe dla
wspomnianych, przeprowadzonych w dalszej czesci pracy rozwazan, ze definicja ta
nie jest takze spojna z systemem prawa UE, co takze jest przyczyna daleko idacych
rozbieznosci i powstatych w zwiazku z powyzszym watpliwosci prawnych. W celu
omowienia roznic wynikajacych z porownywanych legislacji, w pierwszej kolejno-
Sci zostanie przedstawiona interpretacja polskiego ustawowego terminu przedsie-
biorcy.

Definicja legalna przedstawianego pojecia zostata zamieszczona w art. 4 ust. 1 Uokik.
Ustawodawca przyjat szeroka definicje przedsiebiorcy, formutujac oprocz autono-
micznego okreslenia takze odestanie do art. 4 ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo
przedsiebiorcow™. W zwiazku z tym w judykaturze oraz doktrynie taka regulacja jest
okreslana jaka utomna, natomiast samoistne, dodatkowe przestanki statusu przedsie-
biorcy sformutowane w art.4 pkt 1 lit. a-c Uokik wedtug orzecznictwa maja charak-
ter rozszerzony i niezalezny od sposobu regulacji wynikajacej z Prawa przedsigbior-
cow'. Z uwagi na zastosowang technike ustawodawcza i charakter tego odestania,
tj. niewykluczanie sie definicji z obu ustaw, zostang one przedstawione tacznie.

Przedsiebiorcami w rozumieniu Uokik oraz ustawy Prawo przedsiebiorcow, ktora za-
stapita wczesniejsze odestanie do poprzednio obowigzujacej ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej z 2004 roku' sa:

1)  osoby fizyczne, osoby prawne lub jednostki organizacyjne niebedace osobami
prawnymi, ktérym odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, wykonujacymi
dziatalnos¢ gospodarcza,

2)  wspdlnicy spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci go-
spodarczej,

3) osoby fizyczna, osoby prawne, a takze jednostki organizacyjne niemajace oso-
bowosci prawnej, ktorym ustawa przyznaje zdolnos¢ prawna, organizujace lub
Swiadczace ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej,

4)  osoby fizyczne, ktore posiadaja kontrole nad co najmniej jednym przedsiebior-
ca, chocby nie prowadzity dziatalnosci gospodarczej, jezeli podejmuja dalsze
dziatania podlegajace kontroli koncentracji,

5)  zwiazek przedsiebiorcow,

6)  osoby fizyczne wykonujace zawod we wtasnym imieniu i na wtasny rachunek lub
prowadzace dziatalnos¢ w ramach wykonywania takiego zawodu.

Z powyzszego zestawienia kategorii podmiotow, ktore podlegaja zakresowi pojecia
przedsiebiorcy wynika, ze katalog ten ma charakter enumeratywny i zamkniety. Po-
tencjalne dopracowanie okreslenia formutowane przez orzecznictwo oraz literatu-
re, moze sie zatem odbywac tylko w ramach funkcjonujacej w ustawie definicji le-
galnej'®. Orzecznictwo nie uzaleznia zakwalifikowania danego podmiotu do katego-
rii przedsiebiorcy od uzyskania przez niego wpisu we wtasciwej ewidencji albo wid-

15 Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo przedsiebiorcow (Dz. U. z 2021r. poz. 162 z p6zn. zm.)

16 Wyrok SN z 6 grudnia 2007 r., sygn. akt: Il SK 16/07

17 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz. U. z 2017 r. poz. 2168 z pdzn. zm.)
18 C. Banasinski, E. Piontek [w:] C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumen-
téw. Komentarz, Lexis Nexis, Warszawa 2009, art. 4 (dostep: LEX, 23.03.22r.)
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nienia w okreslonym rejestrze, inaczej niz w przepisach prawa podatkowego lub pra-
wa spotek, gdzie uzyskanie statusu przedsiebiorcy jest warunkowane spetnieniem
przedmiotowej przestanki. Taka tendencja jest wyrazna miedzy innymi w orzecznic-
twie' 20, w ktorym zwraca sie uwage jedynie na fakt prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej przez dany podmiot i jednoczesnie okresla charakter wpisu do wtasciwe-
go rejestru jako wytacznie deklaratoryjny. To szerokie rozumienie definicji przedsie-
biorstwa, jak wskazuje C. Banasinski w komentarzu do Uokik?', ma znaczenie w kon-
tekscie zasady pewnosci prawa, ktore musi spetnia¢ ustawa, aby uniknaé potencjal-
nych watpliwosci prawnych dla podmiotow dziatajacych w zaufaniu do tresci ustawy
i zgodnie z jej rezimem. Stanowisko doktryny jest w tym zakresie jednoznaczne, ze
taki szeroki zakres ma na celu objecie zastosowaniem ustawy ,,wszystkich rzeczywi-
stych uczestnikow obrotu gospodarczego”?.

Kolejnym aspektem, na ktory zwraca uwage C. Banasinski, powotujac sie na publi-
kacje C. Kosikowskiego, jest kwestia zarobkowego charakteru danej dziatalnosci,
od ktorej poszczegolne ustawy uzalezniaja przyznanie danemu podmiotowi statusu
przedsiebiorcy. Jak wskazuja autorzy, regulacja zawarta w Uokik nie utozsamia osia-
gania zysku z prowadzeniem dziatalnosci w sposob zarobkowy, bowiem decydujacy
w tym przypadku jest sam zamiar generowania dochodu?.

2.3. Ochrona przedsiebiorcow i konsumentow w swietle ustawy

Przedstawiony wczesniej podziat na przedsiebiorcéw i konsumentéw w art. 1 ust.
1 Uokik, wedtug kontrowersyjnego stanowiska A. i E. Stawickich w komentowanym
przez nich art. 1 Uokik nie uwzglednia przedsiebiorcow w kategorii przedstawicieli
zakresu podmiotowego ustawy, jako podlegajacych bezposredniej ochronie ustawy?:.
Forma tej ochrony, okreslonej w ust. 2 komentowanego przepisu ustawy, tj. enume-
ratywne wyliczenie zasad i trybu przeciwdziatania praktykom godzacym w konkuren-
cje, niewatpliwie w wiekszym stopniu uprzywilejowuje konsumentoéw, natomiast nie
wptywa na bezposrednio$¢ ochrony, ktdra jest przewidziana dla obu grup objetych
zakresem obowigzywania ustawy. Wobec powyzszego, przywotane powyzej stanowi-
sko autorow, w moim przekonaniu, nie jest wtasciwe ze wzgledu na wyraznie wyrazo-
na w art. 1 Uokik koniecznos¢ ochrony zarowno konsumentow, jak i przedsiebiorcow
w tym samym stopniu i na podstawie jednakowego kryterium, tj. dziatania organu
antymonopolowego w ramach interesu publicznego. Jak wynika takze z wyroku Sadu
Antymonopolowego z dnia 15 marca 1995 r., istotne przy okreslaniu mozliwosci obje-
cia ochrong Prezesa UOKiK danego podmiotu jest kazdorazowe, przeprowadzane wo-
bec okolicznosci jednostkowej sprawy, porownanie interesu publicznego z interesem
indywidualnym i w sytuacji niemoznosci pogodzenia obydwu, dawanie prymatu temu
pierwszemu?. Ochrona ta w obu wskazanych przypadkach ma charakter bezposredni,
co wynika z literalnego brzmienia wskazanego przepisu ustawy. Zastrzezen nie budzi

19 Wyrok SN z 6 grudnia 2007 r., sygn. akt: Ill SK 16/07

20 Wyrok NSA z 25 pazdziernika 2006 r., sygn. akt: Il GSK 179/06

21 C. Banasinski, ibidem

22 E. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz,
wyd. I, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, art. 4 i przywotany tam wyrok SN z dnia 7 kwietnia 2004 r., sygn.
akt: Il SK 22/04 (dostep: LEX, 23.05.22r.)

23 C. Banasinski, Ibidem

24 A. Stawicki, E. Stawicki, ibidem, art. 1

25 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 15 marca 1995r., sygn. akt: XVII Amr 66/94
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natomiast wskazanie zrodta ochrony przyznanej drugiej z grup zakresu podmiotowe-
go ustawy, tj. przedsiebiorcom. Ochrona tych podmiotow, jak wynika z Uokik, za-
réwno w obowiazujacym brzmieniu, jak i poprzednio obowigzujacej ustawie z 2000
roku?® oraz dostepnego orzecznictwa w tym przedmiocie, jest sprawowana w zwigz-
ku z ochrong samej konkurencji. Oznacza to, ze partykularne interesy gospodarcze
przedsiebiorcow nie podlegaja samoistnie ustawowej ochronie sprawowanej przez
organ antymonopolowy. Takie stanowisko zostato wyrazone m.in. w postanowieniu
Sadu Najwyzszego?” oraz w wyroku Sadu Antymonopolowego?, ktory wskazuje, ze za-
sadne przy okreslaniu mozliwosci objecia ochrong Prezesa UOKiK danego podmiotu
jest kazdorazowe, przeprowadzane wobec okolicznosci jednostkowej sprawy, porow-
nanie interesu publicznego z interesem indywidualnym i w sytuacji niemoznosci po-
godzenia obydwu, dawanie prymatu temu pierwszemu.

2.4. Ptaszczyzna przedmiotowa regulacji Uokik

Zakres przedmiotowy ustawy zostat okreslony w przypadku Ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentow juz w samym cztonie jej nazwy. Przepisy ustawy antymo-
nopolowej stuza ochronie konkurencji pod wszelkimi postaciami a instrumentarium
prawne, w ktore zostat wyposazony organ ochrony konkurencji, tj. Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, jest enumeratywnie okreslone w art. 1 ust.
2 Uokik.

Samo pojecie konkurencji nie zostato jednoznacznie okreslone w przedmiotowej
ustawie, co piSmiennictwo postrzega jako znaczacy ubytek legislacyjny ze wzgledu
na istotng role aksjologiczna, jaka petni omawiany akt prawny, uzasadniajac inge-
rencje panstwa w procesy rynkowe. Wobec braku definicji legalnej, nalezy odwotac
sie do proponowanego w literaturze, a czerpanego m. in. z dorobku nauk ekonomicz-
nych podziatu, ktory definiuje konkurencje. Na jego postawie wyodrebnia sie dwa
nurty pojmowania konkurencji?®, tj. nurt strukturalny i skutkowy. Pierwszy z wymie-
nionych jest tez okreslany jako podmiotowy, gdyz w obrebie tej klasyfikacji uwzgled-
nia procesy zachodzace miedzy podmiotami wystepujacymi na rynku, wzajemne za-
leznosci polegajace na rywalizacji o zmniejszenie konkurencji i pozyskanie klientow.
Skutkowy sposob pojmowania pojecia dotyczy natomiast istoty tego procesu, t.j. be-
hawioralnych aspektow dazenia konkurentéw do zapewnienia konsumentom opty-
malnych korzysci korzystania z rynku. Jak wskazuje K. Kohutek®* w komentowanym
art. 1 Uokik, powotujac sie na orzecznictwo oraz literature przedmiotu, w swietle
ustawy bardziej zasadne jest przyjecie rozumienia pojecia konkurencji wedtug dru-
giego z przedstawionych nurtow, tj. skutkowego, okreslanego tez jako przedmioto-
wy, ze wzgledu na materie, do jakiej sie bezposrednio odwotuje. Autor podnosi, ze
ta koncepcja konkurencji jest wtasciwsza dla gtownego obiektu zainteresowania re-
gulacji antymonopolowej, tj. konsumentéw. Na poparcie tej tezy przywotane zostato

26 Ustawa z dnia 15 grudnia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz.
2080 z pézn. zm.)

27 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 listopada 2014 r., sygn. akt: lll SK 21/14

28 Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 15 marca 1995 r. sygn. akt: XVIl Amr 66/94

29 Tak m.in. K. Kohutek - K. Kohutek [w:] M. Sieradzka, K. Kohutek, Ustawa o ochronie konkurencji i kon-
sumentow. Komentarz, Warszawa 2014, art. 1, (dostep: LEX 24.03.22r.). oraz E. Stawicki op. cit., a tak-
ze T. Skoczny, D. Miasik [w:] T. Skoczny (red.), Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
wyd. 2, C.H. Beck 2014, art. 1 (dostep: Legalis 24.03.22r.)

30 ibidem
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orzecznictwo, m. in. Sadu Najwyzszego, ktory odnidst sie do ochrony konkurencji
w sposob uwzgledniajacy interesy konsumentow jako podmiotow o stabszej pozycji
na rynku ze wzgledu na nieprofesjonalny charakter dziatalnosci®'. Takiej interpreta-
cji zjawiska konkurencji nie podziela jednak przywotane w dalszej kolejnosci orzecz-
nictwo, w ktorym wielokrotnie jest ona rozumiana jako wytacznie mechanizm rynko-
wy i catoksztatt warunkow, w jakich jest prowadzona dziatalnos¢ gospodarcza z po-
minieciem pierwiastka konsumenckiego®.

Odnoszac sie do wskazanych wyzej pogladow literatury i orzecznictwa, w mojej opi-
nii, konkurencja powinna by¢ charakteryzowana z uwzglednieniem zaréwno struktu-
ralnych, jak i behawioralnych aspektow jej funkcjonowania. Ustawa o ochronie kon-
kurencji i konsumentow w art. 1, zaréwno w ust. 1, ktory okresla zakres przedmio-
towy ochrony statuowanej przez ustawodawce, jak i w ust. 2, ktory wyposaza organ
antymonopolowy w instrumentarium prawne do ochrony zapisanych w ustawie war-
tosci, w moim przekonaniu w jednakowym stopniu je chroni. Mimo szerszego zakre-
su okreslenia praktyk godzacych w interesy konsumentow niz w te dotyczace przed-
siebiorcow, ktore zreszta okresla inna ustawa??, ustawodawca nie wyraza wprost pry-
matu ochrony konsumentéw w zestawieniu z konkurencja w rozumieniu mechani-
zmu wolnosci gospodarczej**. Takiej koncepcji przeczy rowniez postuzenie sie w art.

1 ust. 1 Uokik, okreslajacym jej zakres przedmiotowy spdjnikiem ,,i”, ktory wska-
zuje na rownowazny charakter ochrony skierowanej wobec konkurencji oraz konsu-
mentow.

Poczynione wyzej wprowadzenie ma stuzy¢ przystapieniu do zasadniczego przedmio-
tu rozwazan, ktorego dotyczy praca. Z dwoch przywotanych wyzej wartosci, ktore sa
przedmiotem ochrony ustawy antymonopolowej, nizej opisana zostanie jedynie kon-
kurencja, gdyz w zakresie koncentracji przedsiebiorcow tylko praktyki jej zagraza-
jace zostaty objete kontrolg sprawowana przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkuren-
cji i Konsumentow.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow zakresla obszar normowania w jej art.
1 ust. 1. Okreslone w tym przepisie praktyki, tj. praktyki ograniczajace konkurencje,
praktyki naruszajacym zbiorowe interesy konsumentow oraz praktyki polegajace na
stosowaniu niedozwolonych postanowien wzorcow umow, a takze przeciwdziatania
antykonkurencyjnym koncentracjom przedsiebiorcow i ich zwigzkow, stanowig za-
mkniety katalog, zatem ustawodawca wyznacza organowi ochrony konkurencji i kon-
sumentow, czyli Prezesowi UOKiK, enumeratywnie wyliczony obszar dziatania w za-
kresie ochrony konkurencji. Jak zostato wskazane w ust. 1 przedmiotowego przepi-
su, podejmowane dziatania w celu tej ochrony powinny by¢ prowadzone w interesie
publicznym. Wymog zawarty w ustawie w doktrynie jest okreslany jako klauzula ge-
neralna. Oznacza to, ze w przypadku kazdej sprawy podlegajacej rozpoznaniu przez
Prezesa UOKIK, organ ten jest zobowiazany do odwotania sie do pojec pozaprawnych
i zwiazanych z nimi ocen, co implikuje unikalnos¢ kazdego rozstrzygniecia w zwiaz-
ku z indywidualnym charakterem okolicznosci réznych spraw®. Wtadcza ingerencja

31 Wyrok SN z dnia 12 kwietnia 2013 r., sygn. akt: Il SK 28/12

32 Wyrok SN z dnia 7 stycznia 2010 r., sygn. akt: Ill SK 16/08; wyrok SOKiK z dnia 16 listopada 2005 .,
sygn. akt: XVIl Ama 97/04

33 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913
z pdzn. zm.)

34 Wyrok SN z dnia 7 stycznia 2010 r., sygn. akt: 11l SK 16/08

35 A. Stawicki, E. Stawicki, op. cit., art. 1
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Prezesa UOKiK w swietle ustawy jest uzasadniona stwierdzonym przez niego na bazie
okolicznosci konkretnej sprawy naruszeniem, tj. zagrozeniem dla interesu publiczne-
go’. Z wyroku Sadu Najwyzszego wynika jednak, ze wystarczajaca jest jedynie real-
na mozliwos¢ istnienia danego naruszenia, nawet w sytuacji, gdy zaden z uczestni-
kow rynku nie zostat jeszcze dotkniety zakazanymi praktykami przedsiebiorcy?. Jak
podkresla sie szeroko w judykaturze, wdrazanie rezimu antymonopolowego przez or-
gan jest zasadne jedynie w przypadku objecia niedozwolonymi praktykami ,,nieokre-
slong z gory liczbe osob”, a nie pojedyncze jednostki lub sktadajaca sie z nich gru-
pe*®. Wskazana dyrektywa nie ma jednak zastosowania w sytuacji, gdy naruszenia in-
teresu publicznego dopuszcza sie podmiot o znaczacej pozycji rynkowej, jezeli jest
to wymierzone jedynie w indywidualne jednostki i nie powoduje zagrozenia dla rynku
gospodarczego®. Jak wynika jednak z wyroku Sadu Najwyzszego, powszechnie przyj-
mowana wyktadnia nie wyklucza sytuacji stwierdzenia zagrozenia dla interesu pu-
blicznego w przypadku naruszenia przez przedsiebiorce interesu indywidualnego, je-
zeli mogtoby to jednoczesnie prowadzi¢ do naruszenia interesu ogoétu i ,,ustanowie-
nia lub utrwalenia monopolistycznych praktyk rynkowych”.

3. Koncentracje przedsiebiorcow

Dokonane przez ustawodawce w art. 1 ust. 2 Uokik wyczerpujace wyliczenie zaka-
zanych praktyk godzacych w konkurencje mozna podzieli¢ na dwie zasadnicze grupy.
Jak wskazuje M. Wierzbowski*!, i jak wynika z tresci przywotanej ustawy, pierwsza
z nich s praktyki ograniczajace konkurencje, praktyki naruszajace zbiorowe interesy
konsumentow oraz te polegajace na stosowaniu niedozwolonych postanowien wzor-
cOw umow, natomiast do grupy drugiej zalicza sie antykonkurencyjne koncentracje
przedsiebiorcow. Ze wzgledu na przedmiot niniejszej pracy dotyczacy zagadnienia
koncentracji przedsiebiorcow i scharakteryzowania mechanizmoéw ochrony przewi-
dzianych przez ustawe, majacych na celu przeciwdziatanie temu zjawisku, ponizej
zostang omowione jedynie naruszenia okreslone w dziale Ill Ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentow - ,,Koncentracje przedsiebiorcow”.

Wskazane powyzej dwie grupy antykonkurencyjnych dziatan podejmowanych przez
przedsiebiorcow zostaty wyrdznione w oparciu o kryterium momentu administracyj-
noprawnej ingerencji Prezesa UOKiK. Praktyki zakazane przez ustawe w pierwszej
z grup podlegaja ocenie Prezesa ex post, tj. w zwiazku z dokonanym juz naruszeniem
organ ten naktada na podmioty dopuszczajace sie go sankcje administracyjnopraw-
ne, natomiast koncentracje przedsiebiorcow sg objete prewencyjng kontrola, ktora
polega na dopuszczeniu danej koncentracji lub wydaniu zakazu jej dokonania przez
organ antymonopolowy*

36 K. Kohutek, op. cit., art. 1

37 Wyrok SN z dnia 24 lipca 2003 r., sygn. akt: | CKN 496/01

38 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 3 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: VI ACa 1319/11

39 C. Banasinski, E. Piontek, Ustawa (...). Komentarz, op. cit., art. 1

40 Wyrok SN z dnia 26 lutego 2004 r., sygn. akt: Ill SK 2/04

41 M. Wierzbowski [w:] M. Wierzbowski, K. Karasiewicz, R. Stankiewicz, Kontrola koncentracji przed-
siebiorcéw, Studia Prawa Prywatnego, C. H. Beck, Zeszyt 2 (25) 2012, s. 6 (dostep online Legalis:
25.03.22r.)

42 Ibidem oraz K. Kohutek, op. cit., art. 13
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3.1. Brak legalnej definicji koncentracji

Rozwazania na temat jednego z obszarow kontroli dokonywanej na podstawie usta-
wy przez Prezesa UOKiK nalezy poprzedzi¢ wyjasnieniem terminu koncentracja uzy-
tego w ustawie antymonopolowej. O ile w regulacjach europejskich te stany sa
wymienione enumeratywnie w aktualnym Rozporzadzeniu Rady (WE) nr 139/2004
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw*, to w polskiej ustawie podane sa
tylko stany faktyczne, ktore po stwierdzeniu ich zaistnienia sa kwalifikowane jako
koncentracja - art. 13 ust. 2 ustawy antymonopolowej. Unijna klasyfikacja jest
o tyle bogatsza, ze w Obwieszczeniu dedykowanym do rozporzadzenia 139/2004
kazuistycznie zostaty opisane przypadki wystepowania koncentracji*, zatem ist-
nieje wieksza pewnos¢ co do interpretacji i zastosowania w poréwnaniu do polskiej
ustawy. W polskim systemie prawnym zasadnicze regulacje musza znalez¢ sie w ak-
tach o randze ustawowej, a wiec w przypadku opisywanej regulacji istnieje potrze-
ba przede wszystkim definicji legalnej terminu koncentracja (szeroko ten postulat
podnosi sie w literaturze - m. in. M. Btachucki*®) w ustawie, natomiast uzasadnie-
nie kryteriow oceny powinno znalez¢ sie rowniez w akcie prawnym majacym moc
powszechnie obowiazujaca.

Takim aktem jest m.in. Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2014 r.
w sprawie zgtoszenia zamiaru koncentracji przedsiebiorcow*, ktore okresla warun-
ki formalne i proceduralne dotyczace zgtoszenia koncentracji, a brak jest material-
nych przestanek stuzacych do interpretacji danych stanéw faktycznych. W zwiazku
Z powyzszym, brak jest w polskim systemie prawnym aktdéw na miare unijnego soft
law, ktorym jest przywotane wyzej obwieszczenie, ktore podobnie jak to, spetniato-
by funkcje interpretacyjna i wyjasniajaca zaréwno dla organéw ochrony konkuren-
cji, jak i samych adresatow prawa i zapewniatoby pewnos¢ obrotu. Z pewnoscia ta-
kiej funkcji, z racji braku powszechnego obowiazywania, nie petnia liczne komen-
tarze i inne publikacje na temat polskiej ustawy antymonopolowej. Takiej funkcji
nie maja takze przywotywane przez mnie w pracy Wyjasnienia w sprawie kryteriow
i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji, wydawane przez Prezesa UOKiK, ponie-
waz po pierwsze w polskim systemie prawnym nie istnieje precedens, a wigc opisy-
wane tam stany faktyczne spraw i zapadte rozstrzygniecia nie maja powszechnego
zastosowania (organ zobowiazat sie tylko do ich uwzgledniania w swojej praktyce de-
cyzyjnej), a po drugie z uwagi na forme decyzji administracyjnej, w jakiej wydawa-
ne sa te rozstrzygniecia (Art.18 Uokik), maja zastosowanie wytacznie do indywidual-
nie oznaczonego podmiotu.

43 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (rozporzadzenie WE w sprawie kontroli taczenia przedsigbiorstw), Dziennik Urzedowy L
024, 29/01/2004 P. 0001 - 0022

44 Skonsolidowane obwieszczenie Komisji dotyczace kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw (Dz. U. UE 2008/C 95/01)

45 M. Btachucki, System (..) , op. cit., s. 163

46 Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 23 grudnia 2014 r. w sprawie zgtoszenia zamiaru koncentracji
przedsiebiorcow na podstawie art. 94 ust. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i kon-
sumentow (Dz.U. 2015 poz. 80)
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3.2. Obowiazek notyfikacyjny koncentracji

3.2.1. Charakter zgtoszenia koncentracji Prezesowi UOKiK

Jak juz zostato wskazane w czesci pracy dotyczacej regulacji zawartej w art. 1 ust. 2
Uokik, okreslajacej zakres zastosowania Ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow, przedmiotem zgtoszenia dokonywanego przez przedsiebiorcow chcacych prze-
prowadzi¢ koncentracje jest nie fakt jej dokonania, a istniejacy po ich stronie za-
miar?. Oznacza to, ze przewidziana w art. 13 Uokik kontrola koncentracji dokony-
wana przez Prezesa UOKiK ma charakter ex ante, przeciwnie do mechanizmu stoso-
wanego przy ocenie praktyk ograniczajacych konkurencje, w przypadku ktérych ma
miejsce ex post®. Jak wskazuje C. Banasinski, takie rozwiazanie legislacyjne w przy-
padku koncentracji jest podyktowane specyfika potencjalnego naruszenia w kontek-
Scie trudnosci z przywroceniem stanu zgodnego z prawem w przypadku stwierdze-
nia niedozwolonych dziatan. Zastosowanie kontroli ex post w omawianym przypadku
prowadzitoby do uchybienia pewnosci obrotu gospodarczego i generowania kosztow
zwigzanych z restytucjg wtasciwego porzadku prawnego®.

3.2.2. Podmioty objete obowiazkiem zgtoszenia

Jak wskazuje C. Banasinski® oraz K. Kohutek w komentowanym przepisie®', obowia-
zek notyfikacyjny przewidziany w art. 13 Uokik dotyczy wytacznie przedsiebiorcow.
Wynika to z literalnego brzmienia ustawy, ktora w przedmiotowym przepisie formu-
tuje dyrektywe skierowana wytacznie do przedsiebiorcow majacych zamiar uczestni-
czenia w poszczegolnych rodzajach koncentracji wyszczegolnionych ust. 2. Z uwagi
na przedstawione we wczesniejszych fragmentach pracy pojecie przedsiebiorcy od-
noszenie sie ponownie do jego definicji uznaje za niecelowe, zatem aktualne sa do-
konane uprzednio rozwazania.

3.2.3. Zakres przedmiotowy koncentracji

W art. 13 ust. 2 Uokik ustawodawca w sposdb enumeratywny wymienia operacje,
ktorych zamiar dokonania rodzi obowiazek notyfikacyjny do Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow. Obowiazkiem tym zostat objety zamia:

1)  potaczenia dwoch lub wiecej samodzielnych przedsiebiorcow,

2) przejecia - przez nabycie lub objecie akcji, innych papierow wartosciowych,
udziatéw lub w jakikolwiek inny sposdb - bezposredniej lub posredniej kontro-
li nad jednym lub wiecej przedsiebiorcami przez jednego lub wiecej przedsie-
biorcow

3)  utworzenia przez przedsiebiorcow wspodlnego przedsiebiorcy,

47 Wyrok SOKiK z 12 listopada 2003 r., sygn. akt: XVIl Ama 129/02
48 C. Banasinski, E. Piontek, op. cit., art. 13

49 ibidem

50 ibidem

51 K. Kohutek, op. cit., art. 13
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4)  nabycia przez przedsiebiorce czesci mienia innego przedsiebiorcy (catosci lub
czesci przedsiebiorstwa), jezeli obrot realizowany przez to mienie w ktorym-
kolwiek z dwaoch lat obrotowych poprzedzajacych zgtoszenie przekroczyt na te-
rytorium Rzeczypospolitej Polskiej rownowartos¢ 10.000.000 euro.

Zastosowanie przez ustawodawce zamknietego katalogu w powyzszej regulacji w mo-
jej ocenie petni dwie istotne funkcje: po pierwsze, enumeratywne i wyczerpujace
wyliczenie stanow faktycznych, ktérych zamiar wywotania podlega obowigzkowi no-
tyfikacyjnemu ma zwiekszy¢ pewnosc¢ prawng obrotu. Na przedsiebiorcow, jako pro-
fesjonalnych uczestnikdéw obrotu, ustawodawca naktada wieksze wymogi co do za-
chowania nalezytej starannosci i dziatania zgodnie z prawem, zatem przepisy w spo-
sob jasny powinny formutowac przestanki stuzace do samookreslenia czy dana zamie-
rzona transakcja wymaga uprzedniego zgtoszenia. Po drugie, wskazany sposob regu-
lacji petni funkcje zabezpieczajaca przed dowolnym rozszerzaniem katalogu kon-
centracji przez organ antymonopolowy. Jak podnosi E. Wiercinski w komentowanym
przepisie®?, zobiektywizowany sposob okreslenia katalogu ma zapobiega¢ arbitralno-
sci rozstrzygnie¢ dokonywanych przez Prezesa UOKiK podczas oceny czy dana trans-
akcja moze byc uznana za koncentracje. A contrario, w zwiazku z przywotanym prze-
pisem, oznacza to, ze transakcje, ktore nie sa przewidziane w art. 13 ust. 2 Uokik,
nie spetniaja przestanek kwalifikowania ich jako koncentracje i w zwiazku z tym nie
podlegaja zgtoszeniu do Prezesa UOKIK.

3.2.4. Wielkosc¢ obrotu powodujaca obowiazek zgtoszenia koncentracji

Zamiar dokonania koncentracji, ktory zgodnie z art. 13 ust. 1 Uokik podlega obowiaz-
kowi zgtoszenia do Prezesa UOKiK, dotyczy przypadkow, gdy:

1)  taczny sSwiatowy obrot przedsiebiorcow uczestniczacych w koncentracji
w roku obrotowym poprzedzajacym rok zgtoszenia przekracza rownowartosé
1.000.000.000 euro lub

2)  taczny obrot na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przedsiebiorcow uczest-
niczacych w koncentracji w roku obrotowym poprzedzajacym rok zgtoszenia
przekracza rownowartosc¢ 50.000.000 euro.

3.2.4.1. Alternatywa dotyczaca obrotu krajowego i swiatowego

Ustawodawca w komentowanym przepisie postuzyt sie partykuta ,,lub”, ktora zgod-
nie z regutami wyktadni zaktada wystepowanie alternatywy w regulacji. Oznacza to,
ze zamiar danej koncentracji, aby powodowat obowiazek zgtoszenia, musi przekra-
czac co najmniej jeden z okreslonych w art. 13 ust. 1 Uokik progdw, tj. prog ustalo-
ny w art. 13 ust. 1 pkt 1 Uokik odnoszacy sie do obrotu $wiatowego, lub prog z art.
13 ust. 1 pkt 2 Uokik, odnoszacy sie do progu krajowego.

W art. 13 ust. 1 Uokik ustawodawca, wskazujac na wielkosc obrotu przedsiebiorcow,
ktorej przekroczenie powoduje obowiazek zgtoszenia koncentracji, postuzyt sie kry-
terium okreslanym w doktrynie jako tzw. prog bagatelnosci koncentracji. Oznacza to,

52 E. Wiercinski [w:] A Stawicki, E. Stawicki, op. cit., art. 13
53 K. Kohutek, op. .cit., art. 13
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ze po przekroczeniu okreslonego progu, ktory ustawa ,,okresla” jako bagatelny, za-
miar koncentracji podlega zgtoszeniu jako mogacy potencjalnie zagraza¢ konkurencji
na rynku z uwagi na znaczacy potencjat ekonomiczny zaangazowanych w nie przed-
siebiorcow. Zatozenie ,niebagatelnego” charakteru danej operacji, ktora spetnia
przyjete w ustawie kryteria ma jednak charakter domniemania, ktére moze zostac
obalone rozstrzygnieciem Prezesa UOKiK w jednym z rodzajow decyzji omowionych
w dalszej czesci niniejszej pracy. Przedmiotowy zabieg legislacyjny w moim prze-
konaniu przyczynia sie do zwiekszenia ekonomiki prawa poprzez przyjecie, ze zgto-
szenie koncentracji o przypuszczalnym znikomym wptywie na rynek jest niecelowe
i w nadmiernym stopniu obcigza przedsiebiorcow.

Przyjete rozwiazanie, mimo rozbieznosci doktrynalnych co do wysokosci przyjetego
progu, wydaje sie postepowac we wtasciwym kierunku. Urzad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw na przestrzeni lat, poprzez dokonywane przez ustawodawce nowe-
lizacje ustawy regulujacej jego dziatalnosc, dazy do zwiekszenia wydajnosci dziata-
nia i, zgodnie z wytycznymi zawartymi w art. 1 ust. 1 Uokik, stworzenia najbardziej
optymalnych warunkéw do rozwoju i ochrony konkurencji. Totez, w odniesieniu do
biezacego zagadnienia, nalezy zwroci¢ uwage na uchwalenie nowej ustawy w 2007
roku, przy ktorej ksztattowaniu jednym z gtownych zatozen miato by¢ zredukowa-
nie ilosci spraw prowadzonych przez Prezesa UOKiK, a cel ten miat zostac¢ osiagnie-
ty przez podniesienie progéw bagatelnosci w ustawie, ktora miata zastapi¢ poprzed-
nio obowigzujaca ustawe z 2000 roku. Rozpatrywane koncentracje miaty zostac ogra-
niczone do tych o najbardziej istotnym znaczeniu dla funkcjonowania rynku i jedno-
czesnie tworzacych najwieksze zagrozenie dla prawidtowej konkurencji®. Jak wska-
zuje M. Kolasinski, zwiekszenie progu tacznego swiatowego obrotu grup kapitatowych
uczestnikéw koncentracji z 50 milionéw euro na, odpowiednio, 1 mld euro przy obro-
cie swiatowym i 50 mln euro przy obrocie krajowym, stuzyto osiggnieciu celu zakta-
danego przez ustawodawce w dokonanej nowelizacji®.

3.3. Rodzaje koncentracji

Jak juz zostato wskazane we wczesniejszych fragmentach niniejszej pracy, ustawo-
dawca, podobnie jak to czyni w przypadku omawianych wyzej progow bagatelnosci
koncentracji, w zakresie stanow faktycznych okreslanych mianem koncentracji, za-
stosowat ten sam zabieg legislacyjny, polegajacy na enumeratywnym ich wyliczeniu.
W art. 13 ust. 2 Uokik zostaty okreslone nastepujace operacje, ktorych zamiar pod-
lega obowiazkowi zgtoszenia do Prezesa UOKIK:

1)  potaczenia dwoch lub wiecej samodzielnych przedsiebiorcéw,

2) przejecia - przez nabycie lub objecie akcji, innych papierow wartosciowych,
udziatow lub w jakikolwiek inny sposob - bezposredniej lub posredniej kontro-
li nad jednym lub wiecej przedsiebiorcami przez jednego lub wiecej przedsie-
biorcow,

54 C. Banasinski, E. Piontek, op. cit., art. 13
55 M. Kolasinski, Polityka kontroli koncentracji w Polsce - stan obecny i mozliwe zmiany, iKAR 2012 nr 1
1), s. 75 (dostep online 26.03.22r.: https://ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/01/pdf/01_kolasinski_po]

56 ibidem
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3) utworzenia przez przedsiebiorcow wspolnego przedsiebiorcy,

4)  nabycia przez przedsiebiorce czesci mienia innego przedsiebiorcy (catosci lub
czesci przedsiebiorstwa), jezeli obrot realizowany przez to mienie w ktorym-
kolwiek z dwoch lat obrotowych poprzedzajacych zgtoszenie przekroczyt na te-
rytorium Rzeczypospolitej Polskiej rownowartos¢ 10.000.000 euro.

Z uwagi na przedmiot niniejszej pracy, w kolejnych rozdziatach nastgpi omowienie
jedynie rodzaju koncentracji przewidzianego przez ustawe w art. 13 ust. 2 pkt 3
Uokik, tj. utworzenie wspolnego przedsiebiorcy.

3.4. Nadzor nad koncentracjami

Organem wtasciwym w sprawie oceny dopuszczalnosci dokonania koncentracji w for-
mie przewidzianej w art. 13 ust. 2 Uokik, jest Prezes UOKIK. Organ ten, jako central-
ny organ administracji rzadowej, ktora to pozycje konstytuuje art. 29 ust. 1 Uokik,
jest wyposazony przez ustawe antymonopolowa odpowiednio w art. 31 pkt 1 i pkt 2
tej ustawy w kompetencje do sprawowania kontroli nad koncentracjami przedsie-
biorcow i wydawania decyzji w przedmiotowych sprawach.

Odnoszac sie do pierwszej ze wskazanych kompetencji przyznanych Prezesowi UOKiK
w sprawach koncentracji, w doktrynie jest kwestionowana terminologia, ktora po-
stuguje sie ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. W art. 31 pkt 1 tej usta-
wy ustawodawca zastrzega dla organu antymonopolowego forme kontroli, natomiast
w omawianym przypadku, jak zauwaza M. Btachucki® wtasciwsze jest przyjecie po-
jecia ,,nadzor”, co wynika z wyktadni prawa administracyjnego materialnego. Au-
tor podnosi, ze kategoria pojeciowa kontroli jest zbyt waska dla okreslenia mecha-
nizmu dziatania organu antymonopolowego przewidzianego w ustawie. Koncepcja
ta znajduje potwierdzenie w wyktadni terminu kontroli postulowanego przez wybit-
nych w swojej dziedzinie administratywistow (m. in. przywotanego J. Bocia), ktorzy
rozumieja to pojecie jedynie jako porownanie ocenianego stanu ze stanem pozada-
nym przez przepisy, ustalenie przyczyny stwierdzonych rozbieznosci i sformutowaniu
ewentualnych zalecen w celu osiagniecia stanu zgodnego z prawem. Kontrola, mimo
Ze stanowi etap nadzoru, to jednak nie zawiera w sobie kluczowego czynnika, ktory
wynika z istoty nadzoru, tj. jednostronnego i autorytatywnego oddziatywania na nad-
zorowany przez siebie podmiot®.

Jak zauwaza jednak M. Btachucki®, kategoria nadzoru nie jest odpowiednia w przy-
padku omawianego zagadnienia z uwagi na brak systemu podporzadkowania istnie-
jacego miedzy Prezesem UOKiK jako organem nadzorujacym a uczestnikami koncen-
tracji jako podmiotami nadzorowanymi. Nadzor, jak stusznie wskazuje autor, moze
istnie¢ tylko w przypadku administracyjnego podporzadkowania miedzy podmiotami
pozostajacymi w relacji nadzoru, natomiast w przypadku badania koncentracji nie
zachodzi taka zalezno$¢ miedzy organem antymonopolowym a podmiotem ze sfery
zewnetrznej administracji.

57 M. Btachucki, op. cit., s. 24

58 J. Zimmermann, Prawo administracyjne, wyd. 9, Wolters Kluwer 2020, s. 215-217 (dostep LEX:
30.03.22r.)

59 M. Btachucki, ibidem
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3.5. Rozstrzygniecia w sprawach koncentracji

W odniesieniu do drugiej z kompetencji zastrzezonej przez ustawe dla Prezesa UOKIK,
ustawa przewiduje szereg rozstrzygniec, ktore moga zapas¢ w wyniku postepowania
przeprowadzonego przez organ antymonopolowy w sprawie koncentracji przedsie-
biorcow. W art. 18-20 Uokik zostaty okreslone nastepujace rodzaje decyzji, jakie
moze wydac Prezes UOKiK, konczac postepowanie w danej sprawie:

1)  wyrazenie zgody bezwarunkowej (art. 18),

2)  wyrazenie zgody warunkowej z zastrzezeniem spetnienia przez przedsiebior-
cow natozonych na nich obowiazkow (art. 19 ust. 1),

3) zakazanie dokonania koncentracji (art. 20),
4)  wyrazenie zgody wyjatkowej (art. 20).

Podstawa do wydania przez Prezesa UOKiK decyzji na mocy powyzszych przepiséw
jest omawiane wczesniej zgtoszenie przez zainteresowane podmioty, tj. przedsie-
biorcow zamiaru koncentracji w zwiazku z obowiazkiem ustanowionym w art. 13 ust.
11 2 Uokik. Konstrukcja obowiazku notyfikacyjnego polegajacego na uprzednim zgto-
szeniu organowi antymonopolowemu przedmiotowej operacji jest emanacja prewen-
cyjnego charakteru mechanizmu kontrolnego. Przedsiebiorcy sa zobowiazani na pod-
stawie art. 97 ust. 1 Uokik, do czasu wydania rozstrzygniecia przez Prezesa UOKIK,
do nieprzeprowadzania koncentracji oraz do powstrzymania sie od wszelkich dziatan,
ktore w ocenie organu antymonopolowego mogtyby zostac¢ zakwalifikowane jako na-
ruszenie obowiazku przewidzianego we wskazanym przepisie. Wyjatki od tej zasady
przewiduje art. 98 Uokik, ktory zawiera przyktadowy katalog czynnosci, ktére moga
podejmowac strony, nieskutkujace narazeniem sie na odpowiedzialnos¢ naruszenia
art. 97 ust. 1 Uokik. Przyktadem rozstrzygniecia stwierdzajacego naruszenie tego
przepisu jest decyzja Prezesa UOKiK w sprawie przejecia przez M.O. kontroli nad Em-
pik Media & Fashion S.A.°, w ktérej organ antymonopolowy zakwalifikowat zawarcie
okreslonych uméw spotki jako dokonanie koncentracji de facto.

3.5.1. Wydanie decyzji wyrazajacej zgode na dokonanie koncentracji

Prezes UOKIK, po przeprowadzeniu testu istotnego ograniczeniu konkurencji, w wyni-
ku ktorego stwierdza, ze planowana koncentracja nie doprowadzi do istotnego ogra-
niczenia konkurencji na rynku, tj. do powstania lub umocnienia pozycji dominujacej
na rynku, zgodnie z dyspozycja zawarta w art. 18 Uokik, wydaje zgode bezwarunko-
wa na dokonanie koncentracji.

Przestanka ,,istotnego ograniczenia konkurencji”, jak wskazuje T. Skoczny w komen-
tarzu do omawianego przepisu, ma charakter bardzo ogolny i szeroki®'. Organ, ba-
dajac mozliwy wptyw koncentracji na ograniczenie konkurencji na rynku, nie ma do
dyspozycji zadnych wytycznych ustawowych ani aktow wykonawczych, ktore definio-
watyby pojecie, ktorym postuguje sie ustawodawca w art. 18 Uokik. Positkowo moze

60 Decyzja Prezesa UOKiK z dnia 29 grudnia 2017r., Decyzja nr DKK-210/2017 (dostep: Strona interne-
towa UOKIK 1.04.22r.: httbs://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf/43104c28a7a1be23c1257eac006d8d
d4/3c76869429590998c1258228004b6a9d/SFILE/BIP_29.12.2017_DKK2_430_501_16_IPW_Ondrejka_kara
Decyzja.pdf)|

61 T. Skoczny, E. Aziewicz [w:] T. Skoczny, op. cit. , art. 18
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postugiwac sie jedynie wskazanym testem istotnego ograniczenia konkurencji uregu-
lowanym w rozporzadzeniu unijnym 139/2004 (zrédto) oraz wytycznymi tam zawar-
tymi, jednak z uwagi na nie posiadanie przez nie waloru normatywnego w krajowym
porzadku prawnym nie majg one charakteru wiazacego. Jak stusznie podnosi jednak
C. Banasinski w komentarzu do Uokik, z praktyki decyzyjnej wynika, ze Prezes UOKiK
dokonuje oceny koncentracji od strony negatywnej, to jest, jezeli nie stwierdzi wy-
stepowania przestanek, ktore przemawiatyby za wydaniem decyzji odmownej doko-
nania koncentracji, organ ten wydaje decyzje wyrazajaca zgode na przedmiotowa
operacje®2. Stanowisko to wydaje sie uzasadnione ze wzgledu na wskazany brak po-
wszechnie obowigzujacych, jednolitych wytycznych, ktore w konkretny sposob for-
mutowatyby przestanki, ktore koncentracja musi spetniaé, aby nie prowadzi¢ do za-
kazanego przez ustawe antymonopolowa istotnego ograniczenia konkurencji.

Wydanie bezwarunkowej zgody na dokonanie koncentracji nastepuje w drodze decy-
zji administracyjnej. W zwiazku z brakiem w Uokik dodatkowych wymogéw formal-
nych precyzujacych elementy omawianej decyzji, w tym zakresie zastosowanie maja
przepisy Kodeksu postepowania administracyjnego®, stosownie do odestania przewi-
dzianego w art. 83 Uokik®. Zgodnie z art. 107 par. 4 k.p.a., ktéry ma zastosowanie
w przypadku decyzji bezwarunkowej, organ moze odstapi¢ od uzasadnienia decyzji,
jezeli decyzja w catosci uwzglednia zadanie strony. W zwiazku z powyzszym, Prezes
UOKiK moze odstapi¢ od uzasadnienia decyzji, i jak wynika z praktyki decyzyjnej or-
ganu, w duzej mierze korzysta z takiej mozliwosci®>.

3.5.2. Wyrazenie zgody warunkowej

Po przeprowadzonym postepowaniu w sprawie zgtoszonej koncentracji Prezes UOKIK,
mimo stwierdzenia, ze zamierzona przez strony operacja wypetnia przestanki zaka-
zujace jej dokonania z art. 20 Uokik, tj. w wyniku jej przeprowadzenia konkuren-
cja na rynku zostanie istotnie ograniczona, organ moze wydac¢ decyzje pozytywna,
zastrzegajac jednak w jej tresci okreslone warunki prowadzace do zachowania pra-
widtowej konkurencji na rynku. Zrédtem tego zastrzezenia jest tres¢ art. 19 ust. 2
Uokik, ktory zawiera otwarty katalog warunkow, ktore moga zostaé natozone na pod-
mioty zgtaszajace zamiar dokonania koncentracji. Przepis ten postuguje sie przykta-
dowym wyliczeniem ze wzgledu na koniecznos¢ dostosowania warunkéw do okolicz-
nosci konkretnej sprawy®. Przedsiebiorcy po wypetnieniu obowigzkow wynikajacych
z art. 19 ust. 1 Uokik majg mozliwos¢ zastosowania sie do rozstrzygniecia decyzji, tj.
przeprowadzenia koncentracji. Jak stusznie podkresla C. Banasinski, mimo przyjmo-
wanego w doktrynie ,,warunkowego” charakteru, w istocie ma ona wymiar bezwarun-
kowy, poniewaz zastrzezone w tresci decyzji obowiazki nie wptywaja na waznos¢ de-
cyzji, a jedynie odnosza sie do zezwolenia na dokonanie koncentracji®’.

Mimo pozytywnego charakteru omawianej regulacji, na podstawie ktorej przedsie-
biorcy moga doprowadzi¢ modyfikacjg swojego zamierzenia do wydania pozadanej

62 C. Banasinski, E. Piontek, op. cit., art. 18

63 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2021 r. poz. 735
z pdzn. zm.)

64 ibidem

65 K. Kohutek, op. cit., art. 18

66 ibidem, art. 19

67 C. Banasinski, E. Piontek, op. cit., art. 19

>> KONTROLA KONCENTRACJI PRZEDSIEBIORCOW PRZEZ PREZESA UOKIK ZE SZCZEGOLNYM UWZGLEDNIENIEM JOINT VENTURE

NA PRZYKLADZIE DECYZJI DKK-178/2020 W SPRAWIE NORD STREAM 2




przez siebie decyzji, niezasadne wydaje sie sformutowanie uzyte w przedmiotowym
unormowaniu. Art. 19 ust. 1 Uokik postuguje sie pojeciem warunku, ktory w jezyku
prawnym, oznacza uzaleznienie zaistnienia albo ustania skutkow prawnych od zda-
rzenia przysztego i niepewnego, jak wynika z definicji warunku zawartej w art. 89
Kodeksu cywilnego®. Jak wskazuje R. Stankiewicz, takie rozumienie pojecia warun-
ku ustalone w cytowanym przepisie wydaje sie nie do pogodzenia z charakterem obo-
wigzkdw, ktore naktada na strony koncentracji Prezes UOKIK.

W przypadku niespetnienia przez przedsiebiorce obowiazkéw natozonych przez organ
antymonopolowy w art. 19 ust. 2 Uokik lub niespetniania obowiazku sktadania w wy-
znaczonym terminie informacji o realizacji tych warunkow przewidzianego w art. 19
ust. 3 Uokik, Prezes UOKiK na podstawie art. 21 ust. 1 Uokik moze uchyli¢ decyzje
warunkowa. Uzyte w przepisie wyrazenie ,,moze” oznacza fakultatywnos¢ dziatania
Prezesa UOKIK, ktory, jak podkresla R. Stankiewicz, po stwierdzeniu wypetnienia np.
czesci obowiazkéw przez przedsiebiorce, organ moze uznaé, ze doszto juz tym sa-
mym do nakazanego w decyzji doprowadzenia do prawidtowego stan konkurencji®.
Jak wskazuje autor, jest to dodatkowy argument przemawiajacy za niewtasciwoscia
sformutowania ,,warunek” w odniesieniu do decyzji z art. 19 ust. 1, poniewaz jego
niespetnienie nie ma skutku rozwigzujacego czy zawieszajacego dla samej decyzji.

3.5.3. Decyzja zakazujaca dokonania koncentracji

Decyzja niewyrazajaca zgody na koncentracje ma swoje zrodto w jednej z norm kom-
petencyjnych zawartych w art. 20 Uokik. Zgodnie z hipoteza wskazanego przepisu,
Prezes UOKIK jest zobligowany do wydania decyzji zakazujacej dokonania koncentra-
cji, jezeli w toku postepowania zainicjowanego wnioskiem stron zamierzajacych do-
konac koncentracji organ stwierdzi, ze w jej wyniku dojdzie do istotnego ogranicze-
nia konkurencji na rynku, w szczegolnosci przez powstanie lub umocnienie pozycji
dominujacej podmiotu.

Podjecie takiego rozstrzygniecia przez Prezesa UOKiK powoduje po stronie przedsie-
biorcow niedopuszczalno$¢ zrealizowania zamiaru koncentracji. Jak wskazuje K. Ko-
hutek’ niezastosowanie sie do nakazu powstrzymania sie od koncentracji do momen-
tu wydania decyzji okreslonego w art. 97 ust. 1 Uokik, albo jej dokonanie mimo wy-
dania decyzji zakazujacej, moze powodowac odpowiedzialnos¢ o podwojnym wymia-
rze. Na przedsiebiorce dopuszczajacego sie naruszen moze zosta¢ natozona nie tyl-
ko sankcja przewidziana w art. 106 ust. 1 Uokik, ktory statuuje mozliwos¢ natozenia
kary pienieznej przez Prezesa UOKiK, ale rowniez organ moze zastosowac $rodki re-
stytucyjne okreslone w art. 21 ust. 2 w zw. z art. 21 ust. 4 Uokik.

68 R. Stankiewicz, Charakter prawny decyzji Prezesa UOKiK zezwalajqcej na dokonanie koncentracji
z art. 18 ust. 1 ustawy antymonopolowej, Kwartalnik Prawa Publicznego 6/3, 2006, s. 127 (dostep online
1.04.22r.: https://bazhum.muzhp.pl/media/files/Kwartalnik_Prawa_Publicznego/Kwartalnik_Prawa_Pu
blicznego-r2006-t6-n3/Kwartalnik_Prawa_Publicznego-r2006-t6-n3-s123-136/Kwartalnik_Prawa_Publicz
hego-r2006-t6-n3-s123-136.pdf)|

69 Ibidem, s. 130

70 K. Kohutek, op. cit., art. 20
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Rozdziat Il.

1. Joint ventures

Istnienie na rynku nieustannej ,,walki konkurencyjnej”, ksztattowanie nowej rzeczy-
wistosci gospodarczej po przemianach ustrojowych oraz postep nowych procesow in-
westycyjnych miedzy przedsiebiorcami prowadzi do poszukiwania nowych perspek-
tyw generowania zysku na rynku. Takze globalizacja i udoskonalenie technologii wy-
zwala w konkurujacych dotychczas miedzy soba podmiotach tendencje do rozwoju
przedsiebiorstw poprzez taczenie sie ich oraz wspotdziatanie celem zapobiegniecia
eliminacji wg naturalnego schematu ,,wiekszy gracz jest silniejszy””'. Nie do przece-
nienia sa korzysci ekonomiczne, ktore mozna odniesc¢ decydujac sie na potaczenie in-
teresow ekonomicznych. W celu podnoszenia statusu ekonomicznego oraz rozwoju
przedsiebiorstwa, jego organy zarzadzajace decyduja sie czesto na powiazanie inte-
resow gospodarczych poprzez wzajemna wspotprace z innymi podmiotami dziataja-
cymi na rynku. Zmiany te odbywaja sie w oparciu o przeksztatcenia strukturalne i or-
ganizacyjne przewidziane w obowiazujacych przepisach, regulujacych m.in. proces
koncentracji, ze szczegolnym uwzglednieniem przedmiotu niniejszego rozdziatu, tj.
utworzenia wspolnego przedsiebiorcy okreslanego takze terminem joint venture.

1.1. Definicja joint venture

Termin ,,joint venture” funkcjonuje w jezyku prawniczym na zasadzie zwrotu zapo-
zyczonego z jezyka angielskiego, i jest rozumiany powszechnie w literaturze jako
,wspolne przedsiewziecie”, ewentualnie tez ,,wspolne ryzyko”. W potocznym a tak-
ze ekonomicznym rozumieniu w obiegu funkcjonuje jako ,,spotka handlowa firmy kra-
jowej i zagranicznej lub spotek zagranicznych zawiazana na terenie jakiegos kraju”7’2.
Ttumaczenie to stanowi pewien kompromis znaczeniowy miedzy krajowa a unijna re-
gulacja pojecia, ktore jest odmiennie definiowane przez oba poréwnywane porzadki
prawne. W polskim prawie wystepuje w obowiazujacej Ustawie o ochronie konkuren-
cji i konsumentéw jako wspolny przedsiebiorca i tak jest okreslany zarowno w art.13
ust. 2 pkt 3 Uokik, regulujacym obowiazek zgtoszenia koncentracji, jak i w catym dal-
szym brzmieniu ustawy. Brak definicji legalnej powoduje jednak w regulacji antymo-
nopolowej swoisty chaos interpretacyjny, poniewaz mimo funkcjonowania tego ter-
minu w obrocie prawnym i licznych przyktadach w literaturze przedmiotu, nie ulegt
on ujednoliceniu.

Powyzsze trudnosci interpretacyjne wynikaja przede wszystkim z rozbieznosci poje-
cia ,,przedsigbiorca” i ,przedsiebiorstwo” w legislacji polskiej i unijnej. Pojecia te
byty wyjasniane juz w poczatkowym rozdziale niniejszej pracy, natomiast na uwage
zastuguja rdznice, ktére powoduja trudnosci w implementacji do regulacji antymo-
nopolowej. Jak juz zostato wczesniej omowione, termin ,,przedsiebiorca” w polskim

71 D. Kostecka-Jurczyk, Koncentracja w formie wspdlnego przedsiebiorstwa a ryzyko konkurencyjne
w swietle prawa antymonopolowego, C.H. Beck 2017, s. 22 (dostep Legalis: 3.04.2022r.)
72 Definicja ze stownika jezyka polskiego https://sjp.pl/joint+venture (dostep online: 3.04.22r.)
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porzadku prawnym doczekat sie wielu definicji w ustawach, poczawszy od Kodek-
su cywilnego, przez nieobowiazujaca juz ustawe o swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej, zastgpionag przez Prawo przedsiebiorcow, a skonczywszy na ustawie szczego-
towej o ochronie konkurencji i konsumentow, ktora takze podlegata istotnym no-
welizacjom, a nastepnie zostata zastapiona przez Uokik z 2007 roku. Definicje wy-
pracowane w wymienionych aktach prawnych nie tylko wzajemnie sie nie wyklucza-
ja, ale sa swoistym dopetnieniem funkcjonalnym i systemowym. Pomimo bogatego
dorobku systemow ochrony konkurencji w Unii Europejskiej i istnienia rozbieznosci
zwiazanych z pojeciem przedsiebiorcy i przedsiebiorstwa w znaczeniu podmiotowym
i przedmiotowym, rozbieznos¢ nie zostata usunieta w kwestii rozumienia joint ventu-
re w polskim ustawodawstwie. Z uwagi na wspomniane braki legislacyjne watpliwo-
Sci sg usuwane wytacznie w drodze pojedynczych orzeczen sadow oraz licznych pu-
blikacji przedmiotowych.

1.2. Podziat poszczegolnych joint ventures

Dla wspolnego przedsiebiorstwa wtasciwy jest ten sam podziat, ktory stosuje sie przy
wyodrebnieniu poszczegolnych rodzajow koncentracji - wyrdznia sie joint venture
typu horyzontalnego, wertykalnego i konglomeratowego’. Zachowane sa rowniez
kryteria stosowane do typow koncentracji w ogolnym ich podziale.

1.2.1. Typ horyzontalny

Horyzontalny charakter wspolnego przedsiebiorstwa wystepuje, jezeli jest ono two-
rzone przez zatozycieli, ktorzy dotychczas prowadzili dziatalnos¢ na tym samym ryn-
ku wtasciwym™ i na tym rynku od momentu utworzenia funkcjonuje rowniez nowo
powstate przedsiebiorstwo. Podobne skutki mozna takze zaobserwowac w przypad-
ku potaczenia juz dziatajacego przedsiebiorstwa na rynku wtasciwym z potencjalnym
konkurentem na tym rynku.

Potaczenie to moze prowadzi¢ do wystapienia antykonkurencyjnych skutkow, jezeli
wskazany potencjalny konkurent istotnie ogranicza dziatanie innych podmiotow wy-
stepujacych na rynku wtasciwym. Aby praktyka ta miata status znaczacej, konieczne
jest spetnienie dwoch przestanek; po pierwsze, potencjalny konkurent do momentu
potaczenia znacznie ogranicza funkcjonowanie rynku, albo istnieje co najmniej wy-
sokie prawdopodobienstwo, ze taka znaczaca site konkurencyjng osiagnie w wyniku
przeksztatcenia. Kolejna przestanka jest brak na rynku innych potencjalnych konku-
rentow, ktorzy mogliby hipotetycznie wywiera¢ wtasciwa presje konkurencyjna po
dokonanej koncentracji’.

Z perspektywy podstaw do zagrozenia konkurencji ten rodzaj koncentracji w li-
teraturze jest oceniany jako najbardziej ryzykowny. Wynika to z czestego kwali-
fikowania koncentracji horyzontalnej, ktorej podtypem jest horyzontalny rodzaj

73 M. Szydto, Kontrola operacji koncentracyjnych w prawie wspdlnotowym. Wybrane zagadnienia praw-
ne, Studia Europejskie / Centrum Europejskie Uniwersytetu Warszawskiego, nr 4, rocznik 2005, s. 97 (do-
step online: 26.05.22r http://www.ce.uw.edu.pl/pliki/pw/4-2005_Szydlo.pdf)|

74 M. Btachucki, op.cit., s. 28

75 Wytyczne w sprawie oceny horyzontalnego potaczenia przedsiebiorstw na mocy rozporzadzenia Rady
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw z dnia 5 lutego 2004 r; (Dz.U. UE 2004/C 31/03)

>> Aleksandra Ewa Wozniak



http://www.ce.uw.edu.pl/pliki/pw/4-2005_Szydlo.pdf

organizacji joint venture, jako stwarzajacej najwieksze prawdopodobienstwo za-
burzenia rynku. Jak zauwaza jednak D. Kostecka-Jurczyk’ przez duza dynamike
dziatan rynkowych i znaczng indywidualizacje rodzajow porozumien a takze bogac-
two ich form, czesto o charakterze nienazwanym, w kazdym przypadku koniecz-
na jest analiza specyfiki danego rynku. Jak juz zostato powyzej wskazane, chocby
fakt wejscia przedsiebiorstwa na nowy rynek, zmniejsza ryzyko zagrozenia konku-
rencji w stosunku do taczenia sie podmiotow wspdlnie na nim uprzednio dziataja-
cych”’. Skuteczna analiza rynku, potaczona z badaniem struktury formalno-organi-
zacyjnej zatozycieli przedsiebiorstwa, oraz jego potencjalnych zachowan, jest nie-
zbedna w celu okreslenia jego mozliwego wptywu na funkcjonowanie konkurencji
na rynku.

1.2.2. Typ wertykalny

Kolejny poziom ryzyka, ktory wyrdznia sie przy joint venture typu wertykalnego,
jest oceniany jako mniej inwazyjny w strukture rynku. Jego charakterystyka ma tak
jak w przypadku formy wertykalnej zakorzenienie w ogdlnym typie koncentracji, we
wszelkich opisywanych jej rodzajach, a wiec rowniez w przypadku przejecie kontroli
i znacznej czesci mienia. W omawianym ujeciu pionowym antykonkurencyjne prakty-
ki polegaja na dazeniach do wyeliminowania przez utworzone wspolne przedsiebior-
stwo potencjalnych konkurentow’, przyktadowo poprzez zredukowanie kosztow pro-
dukcji, stworzenie warunkow wiekszej dostepnosci towardéw czy materiatow na ryn-
ku. Tym samym, oprocz wiekszej efektywnosci zarzadzania przez przedsiebiorcow,
prowadzi to takze do negatywnych skutkow wertykalnych w postaci utrudnienia do-
stepu do kolejnych szczebli rynku dla konkurentow na réznych poziomach, a nawet
ostatecznie do zamknigcia dla nich rynku.

1.2.3. Typ konglomeratowy

W literaturze wyodrebnia sie takze konglomeratowe joint venture™, ktére przez au-
torow wyszczegoélniane jest poprzez klasyczne kryterium szczebla obrotu, ktérego
dotyczy dziatalnos¢ wspolnego przedsiebiorstwa. Wydaje sie jednak, ze wyroznienie
konglomeratu w kontekscie podziatu rynku jest wystarczajace, bowiem ten element
podziatu rzadko stosuje sie w literaturze ze wzgledu na brak czynnika konkurencyj-
nosci miedzy wytworami produkcyjnymi dwdch konkurujacych ze soba przedsiebior-
cow w rodzaju joint venture, jakim jest konglomerat. Jedynie w kwestii ryzyka taki
typ nowego ,,gracza” na rynku moze prowadzic¢ do zachwiania konkurencji, jezeli za-
tozyciele przedsiebiorstwa maja znaczne udziaty w rynku, albo jego dziatalnosc¢ obej-
muje obszar rynku, na ktorym pierwotnie wystepowali®.

76 D. Kostecka - Jurczyk, op. cit. s. 1

77 ibidem

78 M. Btachucki, op. cit., s. 35

79 S. Wtodyka, Strategiczne umowy przedsiebiorcéw, C.H. Beck 2000 , s. 248
80 D. Kostecka - Jurczyk, op. cit., s. 30
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1.3. Definiowanie joint venture jako aliansu

Z racji niejednolitego rozumienia tego pojecia, nie tylko ze wzgledu na zawitosci je-
zykowe, ale takze interpretacyjne na przestrzeni dwoch porzadkow prawnych (krajo-
wego i ponadnarodowego), pismiennictwo probowato wypracowac terminologie, kto-
ra wtasciwie oddawataby nature ekonomiczna joint venture. Jedna z préb zdefinio-
wania pojecia byto okreslenie go jako aliansu strategicznego, co wielokrotnie prze-
jawia sie w literaturze. W celu zaprezentowania wystepujacych w literaturze uje-
ciach tego terminu, nalezy jak zawsze wyjs¢ od etymologicznej warstwy jezykowej
stowa ,,alians”.

Z uwagi na zapozyczenie z jezyka francuskiego tego pojecia (franc. alliance), w jego
definiowaniu niezaprzeczalnie przoduja zagraniczni ekonomisci i prawnicy, jednak
Z uwagi na powszechnos¢ zawieranych porozumien i dos¢ jednolity system prawa
kontynentalnego, w obrebie ktdrego one funkcjonuja, mozna wyrdznic¢ posrod defi-
nicji takze polski akcent.

Cecha wspolna dla wiekszosci z prezentowanych stanowisk, ktora nadaje ton klasyfi-
kacji poszczegolnych rodzajow porozumien, jest ujecie przedmiotu rozwazan w spo-
sob szeroki i waski. W obrebie pierwszego z wyrdznionych, tak jak jest to wtasciwe
dla porozumien, o ktorych byta mowa w kontekscie koncentracji, istnieje podziat na
horyzontalng oraz wertykalng lub hybrydowa ich forme, w zaleznosci od charakteru
wspotpracy miedzy podmiotami®!

W ramach jednak pojecia aliansu od strony jego etymologicznej warstwy, jak poda-
je R. Oczkowska®? w swojej publikacji, pionierem w probie szerszej definicji byta Bu-
siness School w Fontainebleau. Wg badaczy z tej jednostki - na ktorych powotuje sie
autorka - kazde porozumienie, ktore okresla dziatania podmiotéw zmierzajace do
podjecia wspodtpracy w okreslonej dziedzinie, moze byc okreslone jako alians, jeze-
li prowadzi do osiagniecia okreslonego w porozumieniu gospodarczego celu®. W ra-
mach tych badan nie zachodzi dyferencjacja formy prawno-organizacyjnej danego
przedsiewziecia - umowa o wspotprace jest klasyfikowana jako alians niezaleznie od
ptaszczyzny przedmiotowej oraz terytorialnej, ktore obejmuje, oraz lokowanego na
ten cel kapitatu i sposobu jego zagospodarowania.

Podobne ujecie omawianego pojecia jest w przywotanej literaturze na podstawie pu-
blikacji m.in. S. Sudarsam oraz K. Rudera, ktorzy sprowadzajg wspolne przedsiewzie-
cie do celu w duzej mierze handlowego®. Ponadto, jak podaje R. Oczkowska, K. Ru-
der uzaleznia byt aliansu od okresu funkcjonowania, z korzyscia dla strategii dtugo-
trwatych. Zasadnicza wada tej perspektywy jest jednak zbyt szeroki zakres defini-

81 M. Gtuch, Alianse strategiczne jako Zrédto przewagi konkurencyjnej organizacji, Studia i Prace Nauk
Ekonomicznych i Zarzadzania Uniwersytetu Ekonomicznego, 2013, Nr 34, 2, s. 14 i cyt. tam: Garrette,
P. Dussauge, Strategia aliansow na rynku, s. 75-76 (dostep online 4.04.22r.: htkps://bazhum.muzhp.
media//files/Studia_i Prace_Wydzialu_Nauk Ekonomicznych i Zarzadzania/Studia i Prace Wydzialu
Nauk_Ekonomicznych_i_Zarzadzania-r2013-t34-n2/Studia_i_Prace_Wydzialu_Nauk_Ekonomicznych_i_Za
Fzadzania-r2013-t34-n2-s9-24/Studia_i_Prace_Wydzialu_Nauk Ekonomicznych_i_Zarzadzania-r2013-t34
N2-s9-24.pdf)|

82 R. Oczkowska, Joint venture jako alians przedsiebiorstw na rynku miedzynarodowym - rozwazania
terminologiczno - definicyjne, Zeszyty naukowe Akademii Ekonomicznej w Krakowie nr 720, 2006, s. 122
(dost. online 4.04.22r.: https://ekonom.ug.edu.pl/pp/download.php?OpenFile=20249)|
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cyjny, koncentrujacy sie wytacznie na zrealizowaniu celow handlowych oraz popra-
wa konkurencyjnosci i zwiekszenia wydajnosci funkcjonowania przedsiebiorstwa.

W celu ustalenia bardziej adekwatnej definicji, uwzgledniajacej takze struktural-
ny aspekt podejmowanego przedsiewziecia, warto odniesc¢ sie do przedstawionego
w publikacji J. Kuczewskiej i I. Szumal odwotania do stanowiska reprezentowanego
przez M. Romanowska, ktora wzbogaca zakres definicyjny takze o wskazanie konku-
rencyjnego charakteru wspotpracy®. Przywotana w publikacji autorka podkresla tak-
ze odrebnosc organizacyjna stron przystepujacych do wspélnego przedsiewziecia, co
sytuuje jej stanowisko w ramach waskiego ujecia rozumienia aliansu. Podobny poglad
wyraza, cytowana w publikacji J. Kuczewskiej i I. Szumal, H. Chwistecka-Dudek, za-
wezajac podmioty dokonujace aliansu tylko do wzajemnych konkurentéw?¢, a wiec
przemawia to, jak wskazuje przywotana wyzej R. Oczkowska, za charakterem hory-
zontalnym operacji®’.

Reasumujac, kazda z powyzszych definicji aliansu strategicznego prowadzi do kom-
pleksowego i ujednoliconego okreslenia porozumienia dotyczacego wspotpracy mie-
dzy przedsiebiorcami, do ktorej najpetniej definiujacych cech naleza:

1)  wzajemne partnerstwo w planowanym przedsiewzieciu z zachowaniem rowno-
rzednosci podmiotow,

2) istnienie powigzan miedzy przedsiebiorcami, ktore warunkujg wzajemng wspot-
prace, ale zasada jest utrzymanie odrebnosci i niezaleznosci w rozumieniu
prawnym i ekonomicznym - z zachowaniem wtasnej podmiotowosci prawnej.

Zasadniczo dominujace jest w literaturze twierdzenie o dtugoterminowosci wspot-
pracy, jednak wystepuja takze niszowe poglady dopuszczajace alianse o krotkotermi-
nowym okresie, na tyle angazujace Srodki poszczegoélnych przedsiebiorcow, ze mimo
doraznego charakteru mozna przyjac istnienie trwatej, zatozonej dla okreslonego od-
cinka czasowego wspotpracy. W mojej ocenie przeczy to jednak chocby potocznemu
rozumieniu pojecia ,,alians”, ktore ze swojej natury ma charakter dtugotrwaty, a jed-
na z dyrektyw wyktadni prawa jest przyjmowaniu najpierw ttumaczenia poje¢ wedtug
nadanego im w danym jezyku znaczenia®.

1.3.1. Réznice miedzy aliansem a fuzja

W kontekscie cech charakterystycznych dla zjawiska aliansu strategicznego istotne
wydaje sie wyrazne odseparowanie tego pojecia od fuzji i przejec. Zasadnicza kwe-
stig, ktora wyklucza przyporzadkowanie tych drugich do katalogu aliansow jest im-
manentna cecha taczenia przedsiebiorstw polegajaca na podporzadkowaniu przej-
mowanego podmiotu, a zatem rezygnacji z odrebnosci struktur i autonomii. Nie bez
Znaczenia jest takze opisane wyzej kryterium poziomu zwigzania wspotpraca, ktore

85 J. Kuczewska, |. Szumal, Alianse strategiczne w tworzeniu wartosci przedsiebiorstwa, Zarzadzanie
i Finanse Journal of Management and Finance Vol. 13, No. 3/2/2015, s. 68-69 oraz cytowana tam: M. Ro-
manowska, Alianse strategiczne przedsigbiorstw (...), s. 15 (dostep online 4.04.22r.: (http://zif.wzr.p(]
pim/2015_3_2 5.pdf)|

86 Ibidem oraz cytowana tam H. Chwistecka - Dudek, Problemy teorii i dylematy praktyki, s. 15-16

87 R. Oczkowska, op. cit. s. 2

88 A. Pietruszka - Ortyl, Alianse strategiczne a pozycja konkurencyjna wspotczesnej organizacji, Zeszy-
ty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie nr 801, Krakow 2009, s. 72 (dostep online 6.04.22r.:
https://r.uek.krakow.pl/bitstream/123456789/2339/1/164986310.pdf) |
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w przypadku fuzji i przejec ze swej istoty ma charakter definitywny i zawsze dtu-
gotrwaty (dorazna natura przedsiewziecia, marginalnie wyrozniana w literaturze
w przypadku aliansow jest nie do pogodzenia z istotg fuzji i przejec, ktore zawsze sg
obliczone na wiazacy skutek).

1.4. Jeden organizm gospodarczy

W kontekscie rozwazan zwigzanych z ustaleniem definicji przedsiebiorcy i przedsie-
biorstwa, funkcjonalnie odmiennie komponowanego w prawie krajowym oraz unij-
nym (co wynika z uprzedniego poréwnania tych pojec¢ na gruncie art. 4 Uokik oraz
art. 101, 102 TFUE oraz rozporzadzenia 139/2004 dotyczacego odpowiednio porozu-
mien miedzy przedsiebiorstwami, naduzywania pozycji dominujacej przez jedno lub
wiecej przedsiebiorstw oraz kontroli koncentracji przedsiebiorstw), istotnym aspek-
tem jest takze okreslenie tego pojecia, niezaleznie od zrddta definiowania, pod ka-
tem istoty jednego organizmu gospodarczego. Z uwagi na istniejacg rozbieznos¢, to
kryterium, bedace emanacja funkcjonalnie ujmowanego pojecia przedsiebiorstwa,
ma zastosowanie do joint venture jako jednostki wyodrebnianej ze wzgledu na samo-
dzielnos¢ w przypadku koncentracji.

Pojecie jednego organizmu gospodarczego w orzecznictwie i literaturze odnosi sie
w szczegoblnosci do powigzan miedzy podmiotami w przypadku badania mozliwosci
wystgpienia porozumien ograniczajacych konkurencje. Mimo rozbieznego zakresu te-
matyki tej pracy, ogniskujacej gtownie wokot zagadnienia koncentracji, a wiec inne-
go rodzaju praktyk ograniczajacych konkurencje z Uokik, przytoczenie w tym miej-
scu zjawiska zakazanych w art. 6 ust. 1 ustawy porozumien jest zasadne z uwagi na
problematyke grupy kapitatowej. Jest ona uwzgledniania w art. 14 jako jedna z enu-
meratywnie wymienionych przestanek wytaczenia z obowiazku zgtoszenia zamiaru
dokonania koncentracji w przypadku przejecia kontroli z pkt 1b, postepowania upa-
dtosciowego z pkt 4 oraz faktu przynaleznosci do danej grupy kapitatowej z pkt 5, na
zasadach okreslonych w ustawie.

Pojecie ,,grupa kapitatowa” w prawie krajowym swoja definicje legalng czerpie
w szczegolnosci z Ustawy o rachunkowosci oraz ustawy o funduszach inwestycyj-
nych i zarzadzaniu alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi &, gdzie jest odpo-
wiednio okreslana jako jednostka dominujaca wraz z jednostkami zaleznymi w art. 3
ust. 1 pkt 44 ustawy o rachunkowosci® oraz podmiot dominujacy wraz z podmiotami
od niego zaleznymi w art. 2 pkt 24 ustawy o funduszach inwestycyjnych i zarzadza-
niu alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi. Jak zauwaza A. Piszcz®!, definicja ta
jest o tyle niedoskonata, ze uzywana w innych ustawach, m.in. w szeroko omawia-
nej w pracy Uokik, nie stanowi jednej jednostki definicyjnej i ustawodawca musi za
kazdym razem rozstrzygac, czy generuje wtasna definicje legalng, czy poprzestaje na
odestaniu do danej zawartej w innym akcie prawnym.

89 Ustawa z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu alternatywnymi funduszami
inwestycyjnymi (Dz. U. z 2021 r. poz. 605 z p6zn. zm.)

90 Ustawa z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci (Dz. U. z 2021 r. poz. 217 z p6zn. zm.)

91 A. Piszcz, Grupa kapita{owa czy nie, czyli trudnosci z kwalifikacjq i ich skutki, Internetowy Kwartal-

nik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 3(2) s. 45 (dostep online 6.04.22r.: htkp://cejsh.icm.edu.pl

ejsh/element/bwmetal.element.desklight-00ff52ea-04f9-431a-9bfc-05e12d6ebe05/c/Piszcz.pdf)

>> Aleksandra Ewa Wozniak



http://cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwmeta1.element.desklight-00ff52ea-04f9-431a-9bfc-05e12d6ebe05/c/Piszcz.pdf
http://cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwmeta1.element.desklight-00ff52ea-04f9-431a-9bfc-05e12d6ebe05/c/Piszcz.pdf

Przyjeta w art. 4 pkt 14 Uokik definicja wyczerpujaco okresla pojecie grupy kapitato-
wej, ktorej istotnym elementem jest bezposrednia badz posrednia kontrola cztonkow
tej grupy przez okreslonego przedsiebiorce. Warto jednak w tym miejscu nadmienic,
ze wspomniana kontrola jest konieczna przestanka istnienia grupy kapitatowej, ale
tylko w omawianym przypadku, natomiast nie jest immanentna cecha koncentracji
przedsiebiorcow w rozumieniu unijnym, tak jak to jest uregulowane w Rozporzadze-
niu 139/2004. Jednolite uregulowanie i wtasciwa tres¢ definicyjna zagadnienia gru-
py kapitatowej jest o tyle istotna, ze podczas samookreslania przedsiebiorcy kwalifi-
kujacego dane przedsiewziecie jako joint venture, nalezy zapewnic przejrzyste ramy
prawne do wtasciwej oceny, czy musi on zgtasza¢ zamiar dokonania koncentracji or-
ganowi antymonopolowemu. Jak zauwaza A. Piszcz??, taka rozbieznos¢ definicyjna
moze powodowac niejasnosc interpretacyjna dla przedsiebiorcy, ktory nie jest w sta-
nie ocenic, czy podlega pod rezim prawny ustawy. Kolejna kwestig jest takze postu-
lat podnoszony przez M. Btachuckiego®, w podobnej narracji wyrazajacej potrzebe
zmiany obowigzujacych przepisow, w kierunku rozszerzenia definicji grupy kapitato-
wej i objecia rygorem ustawy takze sytuacji istnienia powigzan niezaleznych przed-
siebiorcow bedacych osobami fizycznymi. Autor stusznie podnosi, ze takie novum mo-
gtoby znacznie ograniczyc¢ skale wystepowania zjawiska koncentracji dokonywanych
przez pozornie niezalezne od siebie podmioty, mimo istnienia miedzy nimi silnych po-
wigzan gospodarczych, a w niektorych przypadkach nawet tozsamosci osob reprezen-
tujacych danych podmiot. Jest bowiem jasne, ze jednostki nieobjete rezimem usta-
wowym w kontekscie przynaleznosci do grupy kapitatowej beda traktowane przez or-
gan antymonopolowy preferencyjnie.

Wracajac do rozwazan na ptaszczyznie klasyfikowania danej transakcji jako nowo-
powstatego wspdlnego przedsiebiorcy, nalezy wyrdzni¢ dwa kryteria, ktore sa klu-
czowe dla przyjecia, ze mamy do czynienia z osobnym, jednym organizmem gospo-
darczym. Z uwagi na lakonicznosc¢ sformutowania polskiej ustawy - dla przypomnie-
nia jedyne, pozbawione w dodatku nalezytej definicji legalnej wyroznienie w art.13
Uokik rodzaju koncentracji w formie joint venture - pomocne przy wyznaczaniu kry-
teriow wspomnianego organizmu gospodarczego jest odniesienie do wyjasnien za-
wartych w dedykowanym obwieszczeniu unijnym, przywotanym we wczesniejszym
fragmencie pracy.

Pierwsza z przestanek zawartg w przedmiotowym obwieszczeniu jest wymog istnie-
nia samodzielnosci wspodlnego przedsiebiorstwa, tj. mozliwos¢ zakwalifikowania go
jako wykazujacego petny zakres funkcji, czyli wyodrebnianie go na zasadzie kon-
centracyjnej, w odrdznieniu od typu kooperacyjnego. W polskiej ustawie nie zacho-
dzi taka rozbieznos¢, bowiem z racji brakow legislacyjnych utworzenie wspolnego
przedsiebiorstwa nie jest dywersyfikowane na dwa wspomniane wyzej rodzaje. Tak
duzy wachlarz wzajemnych transakcji o pozornych cechach wspélnego przedsigbior-
stwa, ktorymi sa chocby umowy zawierane w celu osiagniecia jednorazowego celu
gospodarczego (kooperacyjny wariant), w polskim systemie prawa antymonopolo-
wego traktowane sa na réwni ze specjalnie wyodrebnionym w unijnym rozporzadze-
niu 139/2004 w art. 3 ust. 4 przedsiebiorstwie ,petniacym w sposob trwaty wszyst-
kie funkcje samodzielnego podmiotu gospodarczego”. Natomiast ten rodzaj przed-
siewziec, ktory w polskiej literaturze z uwagi na luki legislacyjne doczekat sie miana

92 Ibidem, s. 49
93 M. Btachucki, op. cit., s. 206
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kooperacji, w unijnym systemie funkcjonuje jako tzw. partial function joint ventu-
res, tzn. wspolne przedsiebiorstwo o niepetnym zakresie funkcji. Z racji wprowadze-
nia nowego pojecia ,,petnofunkcyjnosci” celem odrozniania dwoch odrebnie regu-
lowanych rodzajow koncentracji w prawie unijnym, ponownie w sukurs przychodzi
wspomniane obwieszczenie, ktdre wyznacza zakres definicyjny oparty o ,,samodziel-
nosc”, z operacyjnego punktu widzenia. W literaturze panuje w wiekszosci zgoda co
do rozumienia tego okreslenia, bowiem zaréwno P. Semeniuk®, rowniez positkujac
sie cytowanym wyzej Obwieszczeniem, okresla ten rodzaj wspdlnego przedsiebior-
stwa jako przedsiewziecie o ,bagatelnym poziomie integracji ekonomicznej”, czy-
li w duchu dokumentu bazuje na kryterium ilosciowo-strukturalnym bardziej niz be-
hawioralnym, jak i D. Kostecka-Jurczyk, ktora mowi o potencjale prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej przez ten podmiot w oparciu o funkcje typowe dla pozosta-
tych przedsiebiorstw dziatajacych na tym samym rynku wtasciwym®. W swojej in-
terpretacji zawiera podobne przestanki istnienia wspolnego przedsiebiorstwa co po-
przednio obowiazujace Obwieszczenie Komisji®, ktore przewidywato jego legitymi-
zacje jako koniecznie dziatajacego na rynku, ,,petniacego funkcje zwykle realizowa-
ne przez przedsiebiorstwa dziatajagce na tym samym rynku”. Podobny ton maja po-
zostate przestanki, ktore zawarta autorka, mianowicie zarowno w jej publikacji, jak
i cytowanym dokumencie, istotnym aspektem jest rowniez istnienie srodkow organi-
zacyjnych i finansowych, ktére maja doprowadzi¢ do trwatej zmiany struktury ryn-
ku. W tym celu wspolne przedsiebiorstwo musi miec¢ kierownictwo zajmujace sie
jego codziennymi operacjami oraz dostep do wystarczajacych zasobow, w tym srod-
kow finansowych, kadry i aktywow (materialnych i niematerialnych), ktore pozwola
mu prowadzi¢ w sposob trwaty swoja dziatalno$c¢ gospodarcza w obszarze okreslonym
w porozumieniu o utworzeniu wspolnego przedsiebiorstwa.

W podobny sposéb rozumie idee jednego organizmu gospodarczego Piotr Semeniuk,
ktory rowniez wyodrebnia zaleznos¢ miedzy takim okresleniem a przestankami za-
wartych w powyzej przytoczonym obwieszczeniu®”. Autor opiera przestanki swojej
kwalifikacji réwniez o te wyrdzniong w unijnym prawodawstwie, jednak polemizu-
je z bezposrednim i jednoznacznym odniesieniem jej do wypracowanej przez siebie
koncepcji. Przyznaje wprawdzie, ze w $lad za unijng regulacja nalezy wyodrebniac
dwie przestanki kwalifikacji wspotdziatania gospodarczego jako dokonanej koncen-
tracji, a tym samym powstatego jednego organizmu gospodarczego, natomiast zwra-
ca uwage, ze trwatosc nie zawsze stanowi uniwersalny wyznacznik powstania jedno-
litego podmiotu. Autor zwraca uwage, ze w wyniku braku jednoznacznego rozdzia-
tu kooperacji od koncentracji na ptaszczyznie wspotdziatania gospodarczego, ta nie-
Scistos¢ prawodawcza moze prowadzi¢ do powstania podmiotéow o odpowiednio dtu-
gim, w domysle trwatym okresie dziatania, natomiast o braku kwalifikacji jako jed-

94 P. Semeniuk, Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji, Centrum
Studiéw Antymonopolowych i Regulacyjnych Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego, War-
szawa 2015, s. 122, (dostep online: 7.04.22r. https://cars.wz.uw.edu.pl/images/publikacje/podreczniq
ki/132/Koncepcja.pdf )

95 D. Kostecka - Jurczyk, Kryterium petnego zakresu funkcji w analizie koncentracji w formie joint ven-
ture, Finanse, Rynki Finansowe, Ubezpieczenia nr 4/2016 (82), cz. 2” , s. 508 (dostep online 7.04.22r.:
http://wneiz.pl/nauka_wneiz/frfu/82-2016/FRFU-82-cz2-507.pdf)|

96 Obwieszczenie Komisji w sprawie pojecia ,,wspolnych przedsiebiorstw o petnym zakresie funkcji”
przewidzianego w rozporzadzeniu Rady (EWG) nr 4064/89 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw
z dnia 2 marca 1998r.; (98/C 66/01)

97 P. Semeniuk, op. cit., s. 57
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nego organizmu gospodarczego przesadzi ,,bagatelny poziom integracji”®. Koncep-
cja ta, skadinad interesujaca pod wzgledem warstwy krytycznej niedostatecznego
uregulowania ustawowego i zwigzanych z tym niejasnosci w kontekscie obowiazku
notyfikacyjnego do organu antymonopolowego, jest w istocie przeczaca sama so-
bie, gdyz wtasnie dlatego, a nie pomimo zréownania kooperacji i koordynacji w syste-
mie zgtoszen koncentracji, obie te formy podlegaja obowiazkowi zgtoszenia do Pre-
zesa UOKIK.

Tym samym, mimo podobnych zatozen i przyjetego kierunku rozwazan ekonomicz-
nych, petniej koncepcje jednego organizmu gospodarczego rozumie Adrian Jazdzew-
ski, poniewaz swoja teze opiera w wiekszym stopniu o trwatos¢ przedsiebiorstwa
w rozumieniu unijnym. Autor wyodrebnia sformalizowane wspotdziatanie gospodar-
cze jako kooperacje z uwagi na brak elementu odrebnej jednostki organizacyjnej
mimo ,,wysokiego stopnia wzajemnej wspotpracy”®. Istotny jest takze aspekt utra-
ty osobowosci prawnej, ktora nie nastepuje w typie kooperacji, jako stosunku praw-
nego ustanowionego dla osiggniecia danego celu gospodarczego. Kolejna teza, kto-
ra wypetnia przestanki klasycznego podziatu na rodzaje koncentracji jest zwroce-
nie uwagi na aspekt trwatosci, co autor czyni okreslajac kooperacje jako wspotprace
o wiekszym potencjale do zakonczenia w dowolnym momencie'® anizeli te kwalifiko-
wang jako koordynacja, ktora z natury cechuje trwatosc i ztozonos¢ struktur o dtugo-
okresowym zatozeniu jej trwania.

Reasumujac, na podstawie przedstawionych wyzej pogladow doktryny, bazujacych
gtownie na obecnej legislacji i orzecznictwie, wspartej o dorobek literatury ekono-
micznej, nasuwaja sie jednoznaczne wnioski. Wiekszos¢ autoréow, mimo nieznacz-
nych rozbieznosci co do aspektu formy funkcjonowania przedsiebiorstwa, jest jed-
nak zgodna co do koniecznosci opierania koncepcji jednego organizmu gospodarcze-
go na unijnym prawodawstwie (zarowno obecnym, jak i poprzednio obowigzujacym
mozliwym do pogodzenia z biezacym stanem prawnym), ktore jednoznacznie opiera
klasyfikacje o przestanki trwatosci bytu prawnego przedsiebiorstwa oraz petnego za-
kresu funkcji pod postacia odrebnych struktur zarzadczych, kapitatu ludzkiego i srod-
kow, zarowno trwatych, jak i finansowych.

2. Sposo6b utworzenia wspolnego przedsigbiorcy:

Ustawodawca nie przewiduje w art. 13 ust. 2 pkt 3 Uokik katalogu przyktadowych
form dokonania koncentracji polegajacych na utworzeniu wspolnego przedsiebiorcy -
problem ten zostat wyeksponowany w rozdziale poprzedzajacym w kategorii istnieja-
cych brakow legislacyjnych w obowiazujacej ustawie z 2007 roku. W sukurs do przed-
miotu niniejszych rozwazan przychodzi pismiennictwo, ktére wyroznia m.in.:

1)  udziat kapitatowy uczestnikow joint venture poprzez wniesienie sktadnikow
majatkowych do nowo utworzonego przedsiebiorcy, w oderwaniu od majatku
przedsiebiorstw zatozycieli, jako osobnego bytu,

98 Ibidem

99 A. Jazdzewski, Koncentracja gospodarcza jako forma wspétdziatania gospodarczego - uwagi teore-
tycznoprawne, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 62, 2000, z.2, s. 92 (dostep online 7.04.22r.:
https://repozytorium.amu.edu.pl/handle/10593/5345)|

100 Ibidem, s. 90
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2)  nawigzanie ,wspotpracy w zakresie dziatalnosci badawczo-rozwojowej, dystry-
bucji, produkcji”©'.

Oprocz sposobu utworzenia wspolnego przedsiebiorcy, ustawodawca nie wskazuje
takze formy prawnej, jaka musi posiada¢ wedtug Uokik. Z praktyki wynika, ze naj-
czestsza forma przyjmowang przez zatozycieli jest spotka kapitatowa. W tym zakre-
sie Kodeks spotek handlowych'® wyréznia m.in. spétke akcyjna, spotke z o.0., a tak-
ze prostq spotke akcyjng, wprowadzona do k.s.h. nowelizacja z 2019 r. Inne postaci,
jak np. spotka cywilna czy spotka osobowa uregulowana w k.s.h., jako formy zatoze-
nia wspolnej dziatalnosci gospodarczej nie sa wprawdzie wykluczone, ale ze wzgledu
na brak osobowosci prawnej utrudniona bedzie ich kwalifikacja na podstawie art. 13
ust. 2 pkt 3 Uokik z powodu istnienia wytacznie stosunku zobowigzaniowego, podczas
gdy ustawa wymaga istnienia podmiotowosci prawnej'®.

Wspomniane wyzej trudnosci interpretacyjne wynikajace z art. 13 ust. 2 pkt 3
Uokik polegaja na omawianej juz w niniejszej pracy rozbieznosci kwalifikacyjnej jo-
int venture w krajowym ustawodawstwie oraz unijnej regulacji. Polskie pismiennic-
two, wskazujac na obiektywna luke legislacyjna polskiej ustawy antymonopolowej
w przedmiocie braku jakiejkolwiek definicji legalnej wspdlnego przedsiebiorcy, na
przestrzeni czasowej obowiazywania dwoch przedmiotowych ustaw z 2000 oraz 2007
roku, siegato wielokrotnie do unormowan unijnych w poszukiwaniu odniesienia. Roz-
porzadzenie 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw, a positkowo
w kwestiach nieuregulowanych przytaczane Skonsolidowane Obwieszczenie Komisji,
w art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia, definicje koncentracji ustala jako trwata zmiane kon-
troli. Wskazane Obwieszczenie, ktore petni funkcje uzupetniajaca do Rozporzadze-
nia 139/2004, ustala nastepujace warunki uznania danej transakcji za koncentracje
w rozumieniu art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia, tj. :

3) petnienie przez nowo utworzone przedsiebiorstwo petnego zakresu funkcji
przedsiebiorstwa,

4)  spetnianie wskazanej przestanki z art. 3 ust. 1 Rozporzadzenia, tj. istnienia
trwatej, wspolnej kontroli zatozycieli nad wspolnie utworzonym przedsiebior-
stwem.

Joint venture jako forma koncentracji przewidziana w tym Rozporzadzeniu, jest
hybryda dwoch przestanek warunkujacych istnienie koncentracji w rozumieniu
ogolnym, wskazanym wyzej; jego utworzenie jest uregulowane w art. 4 omawia-
nego Rozporzadzenia i zgodnie z jego literalnym brzmieniem, polega na petnieniu
w sposob trwaty wszystkich funkcji samodzielnego podmiotu gospodarczego. Trwa-
tos¢ przedsiebiorstwa jako warunek istnienia petnofunkcyjnego przedsiebiorstwa
zostata zaprezentowana w innym fragmencie niniejszej pracy, ale pokrotce moz-
na ja zdefiniowa¢ w tym miejscu jako majaca cechy ciagtosci dziatalnosci gospo-
darczej oraz dtugookresowej w zatozeniu wspotpracy (jak w Obwieszczeniu). Nega-
tywna przestanka uniemozliwiajaca zakwalifikowanie danej koncentracji jako joint

101 K. Kohutek, op. cit., art. 13

102 Ustawa z dnia 15 wrzes$nia 2000r. - Kodeks spotek handlowych (Dz. U. z 2020 r., poz. 1526 z pozn.
zm.)

103 K. Kohutek, ibidem, art. 13
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venture, jak zauwaza M. Szydto'® oraz S. Gronowski'®, ktérg mozna wyprowadzic¢
z art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia 139/2004, jest koordynacja zachowan rynkowych
konkurencyjnych przedsiebiorstw. Gdy organ antymonopolowy stwierdzi wystepo-
wanie przedmiotowej przestanki, jest zobligowany na podstawie art. 101 ust.11i 3
TFUE do jej kwalifikacji jako porozumienia o charakterze kooperacyjnym, a nie
koncentracji w rozumieniu art. 3 ust. 1, w tym petnofunkcyjnego joint venture
z art. 4 przedmiotowego Rozporzadzenia'®.

3. Kooperacyjne i koncentracyjne wspolne przedsiebiorstwa w systemie prawa

Powyzsza kwalifikacja z rozporzadzenia unijnego stanowi podstawe do prezentowa-
nego w pismiennictwie podziatu, nieznanego polskiemu prawu antymonopolowemu,
tj. ,,wspolnych przedsiebiorstw” o charakterze kooperacyjnym, oraz tych uregulowa-
nych w art. 4 Rozporzadzenia, tj. o charakterze koncentracyjnym'”’. Wskazane wy-
odrebnienie powstato w oparciu o przestanke trwatej zmiany strukturalnej na rynku.
Rozporzadzenie unijne wprost uzaleznia uznawanie danego joint venture jako kon-
centracji sensu stricto, od spetniania warunku petnienia w trwaty sposob wszystkich
funkcji wspdlnego przedsiebiorstwa, jak zauwazajg R. Stankiewicz'® oraz J. Wiak'®
w publikacjach, w rozumieniu Komisji Europejskiej ,,concentrative” joint ventures
réznia sie od formy ,,cooperative” zdolnoscig do samodzielnego ksztattowania i pro-
wadzenia swojej polityki gospodarczej przez nowo utworzone wspolne przedsiebior-
stwo. Z punktu widzenia rozwazanej samodzielnosci gospodarczej jest takze istot-
ny wktad kapitatowy zatozycieli, ktorzy z reguty wnosza do wspolnego przedsiebior-
stwa znaczna cze$S¢ swojego majatku, aczkolwiek istnieja w piSmiennictwie takze po-
glady, ktore nie uzalezniaja istnienia petnofunkcyjnego joint venture od utworzenia
wspolnego majatku przez zatozycieli. W pismiennictwie panuje jednak zgoda co do
koniecznosci spetniania kolejnego kryterium istnienia koncentracyjnego wspolnego
przedsiebiorstwa, tj. ponoszenia wspolnego ryzyka gospodarczego utworzonego bytu
prawnego przez zatozycieli. Wynika to takze z okreslen, ktorymi niejednokrotnie de-
finiuje sie joint venture - ,,wspolne ryzyko”.

Niezaleznie jednak od kwalifikacji danej operacji jako typu koncentracyjnego lub
kooperacyjnego, utworzone joint venture, aby podlegato rezimowi Rozporzadzenia
139/2004 musi dziatac¢ w oparciu o kryterium ,,petnego zakresu funkcji” wyprowadzo-
ne z tego aktu prawnego. Jak juz zostato to powyzej wskazane, wymagane jest pet-
nienie w sposob trwaty wszystkich funkcji samodzielnego podmiotu gospodarczego',
aby dang operacje zakwalifikowac do ktoregos z dwoch prezentowanych typow kon-
centracji. Jezeli utworzone przedsiebiorstwo (joint venture) nie spetnia podanego

104 M. Szydto, Kontrola wspdlnych przedsigbiorstw (joint ventures) w prawie antymonopolowym, Prawo
Spotek 12/2002, s. 42

105 S. Gronowski, Polskie prawo antymonopolowe. Zarys wyktadu, Warszawa 1998, s. 190

106 J. Lenart, T. Kaczynska, Kiedy utworzenie nowej spotki nie bedzie kwalifikowane jako utworzenie
nowego przedsiebiorcy (joint venture)? Praktyczne rozwazania dotyczqce problematyki joint ventureo
w polskim prawie konkurencji, iKAR 2016, nr 1(5), s. 41 (dostep online 10.04.22r.: h
pdu.pl/cejsh/element/bwmetal.element.desklight-968a8914-aa72-4e88-a%9a1-56c82698d695)
107 M. Szydto, ibidem

108 R. Stankiewicz, Joint ventures w prawie antymonopolowym, Przeglad Prawa Handlowego 2007, s. 12
109 J. Wiak, Pojecie joint venture: The concept of joint venture. Studia Prawnicze, Polska Akademia
Nauk, Instytut Nauk Prawnych, 2013, Zeszyt 4 (196), s. 146 (dostep online 10.04.22r.: (https:/7czasopi]
pma.inp.pan.pl/index.php/sp/article/view/3205/2267)|

110 K. Kohutek, op. cit., art. 13
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wyzej kryterium petnofunkcyjnosci, nie moze by¢ oceniane na podstawie przepisow
Rozporzadzenia i podlega tym samym rezimowi art. 101 i 102 TFUE oraz rozporzadze-
nia Rady (WE) nr 1/2003'""", tj. czy jako porozumienie (kooperacyjne) nie wywiera ne-
gatywnego wptywu na konkurencje.

Nalezy jednak wskazaé, ze w praktyce zakwalifikowanie danego wspolnego przedsie-
biorstwa jako jednego z powyzej wyszczegolnionych joint venture nie jest tak oczy-
wiste, z uwagi na wykazywanie przez obie konstrukcje prawne wielu podobienstw,
zaprezentowanych powyzej. Taki stan rzeczy powoduje, ze wyodrebnia sie niekie-
dy pewna hybryde, ktora taczy w sobie cechy obydwu form wspolnego przedsiebior-
cy wyroznianych przez Uokik. W doktrynie podnosi sie nawet, ze antagonistyczny po-
dziat wspolnych przedsiebiorstw na typ koordynacyjny i kooperacyjny jest w isto-
cie konieczny ze wzgledu na koniecznos¢ objecia ich wtasciwym rezimem prawnym,
ale dystynkcja uregulowana w Rozporzadzeniu 139/2004 dostarcza w praktyce wie-
lu watpliwosci prawnych. J. Lenart i T. Kaczynska podnosza, ze w praktyce w obrocie
rynkowym wystepuja przedsiebiorstwa, ktorych o przewadze danych cech koopera-
cyjnych lub koncentracyjnych trudno jest rozstrzygna¢'’2. R. Stankiewicz natomiast
upatruje rozwigzania powyzszego problemu zwiazanego z wtasciwg klasyfikacja jo-
int venture, w podziale o charakterze funkcjonalnym, ktory pozwalatby na okreslenie
przewagi danych cech poszczegoélnych wspolnych przedsiebiorstw!'.

4. Joint ventures na tle prawa krajowego oraz unijnego

4.1. Polska ustawa antymonopolowa w przedmiocie joint venture

Rozwiazanie, ktore zostato przyjete w Ustawie o ochronie konkurencji i konsumen-
tow, w odroznieniu od unormowania unijnego, nie dostarcza podobnych watpliwosci
interpretacyjnych. Z uwagi na podnoszony juz wyzej brak definicji legalnej wspol-
nego przedsiebiorstwa, a nawet brak postuzenia sie terminem joint venture w usta-
wie, jedyne odniesienie do przedmiotowej formy koncentracji znajduje sie w art. 13
ust. 2 pkt 3 Uokik. Wskazany przepis, wymieniajac wspolne przedsiebiorstwo spo-
$rod innych przypadkow koncentracji, ktore rodza obowiazek notyfikacyjny do Pre-
zesa UOKIK po spetnieniu okreslonych przestanek obrotu, nie postuguje sie legalng
wyktadnia pojecia, oraz nie wskazuje w tym zakresie zadnych odniesien. Taki stan
rzeczy, mimo wprowadzenia instytucji joint venture do nieobowiazujacej juz Usta-
wy o ochronie konkurencji i konsumentow z 2000 roku, trwa przez ponad dwie deka-
dy, i nie doczekat sie w tym zakresie zadnych nowelizacji, mimo licznych postulatow
doktryny w tym zakresie.

Tym bardziej, w kontekscie wyzej zamieszczonych rozwazan w przedmiocie koncentra-
cyjnych oraz kooperacyjnych joint ventures, ustawodawca nie przewiduje analogiczne-
go do unijnego rozwiazania, ktore bytoby podstawa podziatu poszczegdlnych wspolnych
przedsiebiorstw (na potrzeby niniejszych rozwazan pojecie ,,przedsiebiorstwa” oraz
»przedsigbiorcy” zostanie ujednolicone, poniewaz dystynkcja w tym akurat zakresie

111 Rozporzadzenie Rady (WE) NR 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut
konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz.U. L 1z 4.1.2003)

112 J. Lenart i T. Kaczynska, op. cit., s. 41

113 R. Stankiewicz, op. cit. Joint ventures (...), s. 13
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jest bezprzedmiotowa). Polska ustawa antymonopolowa, zrownujac w istocie obie for-
my joint venture, ktére podlegaja oddzielnemu rezimowi na gruncie rozporzadzenia
unijnego (Rozporzadzenie 139/2004), poddaje kooperacyjne i koncentracyjne (okre-
Slane tak w Rozporzadzeniu) jednakowemu obowiazkowi notyfikacyjnemu na mocy art.
13 ust. 2 pkt 3 Uokik. Przepis ten przewiduje dyspozycje ustawowa dotyczaca zgtosze-
nia wspolnego przedsiebiorcy, ale ani w dalszym brzmieniu ustawy antymonopolowej,
ani w innych przepisach powszechnie obowigzujacych ustawodawca nie dostarcza zad-
nej wigzacej wyktadni prawnej. ,,Wyjasnienia w sprawie kryteriow i procedury zgtasza-
nia zamiaru koncentracji Prezesowi UOKiK”'*, stanowigc w przedmiocie regulacji an-
tymonopolowej niewiazace zrodto interpretacji nie wnosza wiele ponad rozwazania za-
mieszczone w doktrynalnych stanowiskach w zakresie joint ventures w krajowym usta-
wodawstwie w kontekscie podziatu na kooperacyjne i koncentracyjne formy przewi-
dziane w unijnym rozporzadzeniu.

Polska ustawa antymonopolowa nie zawiera w art. 13 ust. 2 pkt 3 analogicznego
do Rozporzadzenia 139/2004 unormowania dotyczacego wspolnego przedsiebiorcy
(przedsiebiorstwa), tj. objecia joint venture wymogiem petnienia w sposéb trwa-
ty wszystkich funkcji samodzielnego podmiotu gospodarczego, tak jak jest to uregu-
lowane w wyzej przytaczanym art. 4 wskazanego Rozporzadzenia. Zrownanie w kra-
jowej regulacji obu rodzajow joint venture implikuje obowiazek zgtaszania koncen-
tracji zaréwno w przypadku utworzenia wspolnego przedsiebiorcy petnofunkcyjnego
w rozumieniu unijnego rozporzadzenia, jak i porozumienia, ktore wprawdzie powo-
duje powstanie nowego bytu prawnego w obrocie rynkowym, ale nie tworzy zarazem
wymogu samodzielnosci gospodarczej. Takiego stanu rzeczy K. Kohutek w komenta-
rzu do Uokik'® niezupetnie stusznie upatruje w konstrukcji pojecia przedsiebiorcy
sformutowanym w art. 4 pkt 1, ktéry wedtug autora rozstrzyga wytacznie o koniecz-
nosci posiadania przez przedsiebiorce jedynie samodzielnosci prawnej, natomiast nie
uzaleznia od przypisania tego terminu podmiotowi, prowadzenia przez niego dzia-
talnosci gospodarczej. Takie wnioski powstate na gruncie wyktadni literalnej, nalezy
uzupetnic o poréwnanie przedmiotowej Ustawy z ustawa Prawo przedsiebiorcow, kto-
ra w art. 4 definiuje przedsiebiorce gtéwnie przez pryzmat wykonywania przez niego
dziatalnosci gospodarczej. Jak dowodzi C. Banasinski i E. Piontek, funkcjonalna wy-
ktadnia prawna pojecia przedsiebiorcy dokonywana na podstawie dwoch wskazanych
ustaw, z uwagi na niewykluczanie sie uzytych w nich definicji, polega na odestaniu
wynikajacym z art. 4 Uokik do analogicznej definicji legalnej zawartej w art. 4 Pra-
wa Przedsiebiorcéw''e. Wobec powyzszego nalezy stwierdzié, ze polska ustawa anty-
monopolowa poprzez omawiane odestanie tworzy kompleksowa definicje przedsie-
biorcy, ktora nalezy zastosowac do wyktadni pojecia wspolny przedsiebiorca, a zatem
przypisa¢ mu cechy zarowno samodzielnosci prawnej, jak i gospodarczej.

4.2. Roéznice miedzy pojeciem joint venture w prawie polskim oraz prawie UE

Elementem regulacji, ktory w najwiekszym stopniu antagonizuje unormowanie jo-
int venture polskiej ustawie antymonopolowej oraz Rozporzadzeniu 139/2004, jest

114 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Wyjasnienia w sprawie kryteriow i procedury zgtasza-
nia zamiaru koncentracji Prezesowi UOKiK , Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Warszawa 2015
o (dostep online 11.04.22r.: https://uokik.gov.pl/download.php?id=1269)]|
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wymog trwatej zmiany kontroli istniejacy w unijnym rozporzadzeniu, ktéry nie zostat
przewidziany w krajowym ustawodawstwie. Ustawa o ochronie konkurencji i konsu-
mentow z 2007 roku w zakresie kwalifikacji danej transakcji jako utworzenia wspol-
nego przedsiebiorcy, nie okresla zadnych dodatkowych cech, ktore musi posiadac
nowo powstaty podmiot, przeciwnie do wskazanego rozporzadzenia. Joint venture
podlegajace rezimowi Uokik, musi spetniac jedynie przestanke posiadania przez pod-
miot statusu przedsiebiorcy, tj. podmiotu objetego definicja zarowno sformutowang
w Uokik, jak i w art. 4 Prawa przedsiebiorcow, w zwiazku z odestaniem, jakie czyni
ustawodawca. Oznacza to, ze podmioty ktore tworza wspdlnego przedsiebiorce nie
muszg samodzielnie miec statusu przedsiebiorcy, tak jak chocby w przypadku wspol-
nikow spotki cywilnej, ale wymaga sie posiadania tego statusu od podmiotu przez
nich utworzonego.

Brak unormowania w Uokik wskazanej powyzej regulacji dotyczacej obowiazku zgto-
szenia tylko petnofunkcyjnego przedsiebiorstwa (undertaking), oznacza ze chociaz
polski ustawodawca nie wymaga od przedsiebiorcow tworzacych joint venture pet-
nienia wszystkich funkcji samodzielnego podmiotu gospodarczego, tak jak jest to
normowane w Rozporzadzeniu 139/2004, to jednak ustanawia wymag posiadania sta-
tusu przedsiebiorcy zgodnie z definicjg okreslong w art. 4 ust. 1 Uokik. Jak wskazuje
J. Lenart i T. Kaczynska'"?, wspolny przedsiebiorca nie musi jednak wykazywac samo-
dzielnosci operacyjnej, tzn. prowadzic¢ dziatalnosci produkcyjnej lub sprzedazowej
albo $wiadczyc ustug podmiotom trzecim. Wedtug ustawy antymonopolowej koniecz-
ne jest tylko istnienie wspolnego przedsiebiorcy jako odrebnego bytu prawnego.

4.3. Trudnosci kwalifikacyjne joint ventures w réznych regulacjach prawnych

Rozwigzania normatywne przyjete w Rozporzadzeniu 139/2004, ktére dzielg joint
ventures na typ koncentracyjny i koordynacyjny koncentracji, w praktyce dostarcza-
ja wielu trudnosci interpretacyjnych organom rozstrzygajacym o kwalifikacji do da-
nego rodzaju, a w konsekwencji objecia go wtasciwym rezimem prawnym. By¢ moze
ze wzgledu na ptynnos¢ granicy pomiedzy poszczegolnymi rodzajami joint ventures,
polski ustawodawca zdecydowat sie na sformutowanie odmiennej od unijnej regula-
cji. To rozwiazanie nalezy jednak oceniac¢ negatywnie w kontekscie stanu niepewno-
sci prawnej, jaki tworzy dla podmiotow zainteresowanych obszarem regulacji, czyli
przedsiebiorcow. Watpliwosci prawne pojawiajg sie zwtaszcza w przypadku dziatania
danego przedsiebiorcy zarowno na rynku krajowym oraz unijnym i dokonywania kon-
centracji, co do ktorych podmioty te moga miec¢ uzasadnione watpliwosci dotycza-
ce objecia koncentracji w formie joint venture danym rezimem prawnym i w konse-
kwencji, do ktérego z organéw ochrony konkurencji nalezy kierowac zgtoszenie za-
miaru utworzenia wspolnego przedsiebiorcy/przedsiebiorstwa (w rozumieniu unij-
nym)'8. Jak wskazuja J. Lenart i T. Kaczynska, dysonans legislacyjny, ktory istnie-
je w krajowej i unijnej regulacji, powoduje dla przedsiebiorcow koniecznosc sa-
modzielnego okreslenia struktury zamierzonej koncentracji celem zakwalifikowania
jej do odpowiedniego rodzaju joint venture'®. Nalezy przy tym miec¢ na uwadze, ze
na przedsiebiorcow jako podmioty prowadzace dziatalnos¢ w sposob profesjonalny,
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natozone sa przez ustawodawce wieksze wymogi co do zachowania nalezytej staran-
nosci i dziatania zgodnie z prawem.

Omawiana rozbieznosc¢ kwalifikacyjna moze powstaé w szczegolnosci na tle przy-
wotanej wyzej regulacji warunkujacej w Rozporzadzeniu 139/2004 zaliczenie da-
nej transakcji w oparciu o przestanke trwatosci lub istnienia petnego zakresu funkcji,
jako koncentracyjnego joint venture. Jezeli bowiem wielkos¢ obrotow osigganych
przez przedsiebiorcow spowoduje zakwalifikowanie danej koncentracji jako majacej
wymiar unijny na podstawie art. 1 ust. 2 lub 3 Rozporzadzenia 139/2004 i art. 13 ust.
1 Uokik, a jednoczesnie stwierdzone zostanie niewypetnianie przez wspolne przed-
siebiorstwo przywotanych wyzej przestanek dotyczacych trwatosci i petnofunkcyjno-
$ci, to mimo spetnienia przestanki obrotu, nie bedzie podlegata obowigzkowi notyfi-
kacyjnemu do Komisji Europejskiej. Jezeli jednak zostanie stwierdzone osiagniecie
obrotu powodujacego koniecznos¢ zgtoszenia w Swietle przepisow polskiej ustawy, to
koncentracja taka wymagata notyfikacji do Prezesa UOKiK.

4.4, Wnioski dotyczace polskiej regulacji obowiazku notyfikacyjnego joint venture

Omawiane powyzej rozbieznosci miedzy prawem krajowym a unijnym na tle regula-
cji dotyczacej rodzaju koncentracji podlegajacych zgtoszeniu, tj. przyjecie odmien-
nie niz w regulacji unijnej, systemu zgtoszen joint ventures zarowno o charakterze
koncentracyjnym, jak i koordynacyjnym, byty przedmiotem licznych analiz w doktry-
nie, a nastepnie postulatow zmiany obowiazujacej regulacji. R. Stankiewicz w zgo-
dzie z przywotanym przez niego stanowiskiem réowniez M. Sachajko, T. Skocznego
i E. Modzelewskiej - Wachal, a wiec autorow ktorzy maja istotny i w zasadzie jedy-
ny wktad w oméwienie pojecia joint ventures w polskim ustawodawstwie antymono-
polowym, dowodza, ze wprawdzie literalna wyktadnia pojecia joint venture wskazu-
je na objecie wszystkich rodzajow zgtaszanych koncentracji typu joint venture jed-
nolitym rezimem, to istotne zmiany mogtaby wprowadzi¢ celowosciowa wyktadnia
art. 13 ust. 2 pkt 3 Uokik'. Autorzy wskazuja, ze taka interpretacja przepisu zakta-
databy zakwalifikowanie, na wzor unijny, koncentracji wytacznie o typie koncentra-
cyjnym jako joint venture.

Stanowisko doktrynalne zostato podzielone przez Centrum Studiow Antymonopolo-
wych i Regulacyjnych w opinii Grupy Roboczej ds. nowelizacji Uokik z 2007 r. przy
Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych CARS UW, przekazanej Preze-
sowi UOKIK pismem z dnia 06.06.2012 r. w toku konsultacji spotecznych dotyczacych
projektu zatozen projektu ustawy zmieniajacej ustawe o ochronie konkurencji i kon-
sumentow™'. Jak wynika z zestawienia uwag sporzadzonego przez Prezesa UOKiK
i zamieszczonego na stronie internetowej Rzadowego Centrum Legislacji w Biulety-
nie Informacji Publicznej, zaproponowane zmiany dotyczyty ,,ograniczenia kontro-
li koncentracji polegajacych na utworzeniu wspoélnego przedsiebiorcy (joint ventu-
re) tylko do tzw. w petni funkcjonalnych joint venture”'? i nie zostaty uwzglednione

120 R. Stankiewicz, op. cit. Joint ventures (...), s. 15

121 Projekt zatozen do projektu ustawy o zmianie Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow z dnia 19
pazdziernika 2012 roku, uwagi Centrum Studiow Antymonopolowych i Regulacyjnych, Wydziat Zarzadzania
Uniwersytetu Warszawskiego, CARS (dostep Rzadowe Centrum Legislacji 12.04.22r.: h
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122 Ibidem, s. 16

>> KONTROLA KONCENTRACJI PRZEDSIEBIORCOW PRZEZ PREZESA UOKIK ZE SZCZEGOLNYM UWZGLEDNIENIEM JOINT VENTURE

NA PRZYKLADZIE DECYZJI DKK-178/2020 W SPRAWIE NORD STREAM 2



https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/43452/43453/43456/dokument38050.pdf
https://legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/43452/43453/43456/dokument38050.pdf

przez ustawodawce. Jak wynika ze stanowiska Centrum Studiow Antymonopolowych
i Regulacyjnych, autorzy projektu upatrujg rozwiazania tej niedoskonatosci legisla-
cyjnej w catkowitym usunieciu art. 13 ust. 2 pkt 3 Uokik. W przekonaniu autorow
spowodowatoby to zawezenie zakresu koncentracji podlegajacych obowiazkowi no-
tyfikacyjnemu wyrazonemu w art. 13 ust. 1 Uokik w zwiazku z enumeratywnym wy-
liczeniem z ust. 2, tylko do form koncentracji przewidzianych w pkt 1, 2 i 3. Taki za-
pis ustawy, na wzor unijny, przewidywatby koniecznos¢ zgtoszenia zamiaru koncen-
tracji tylko do transakcji powodujacych ,,trwata zmiane kontroli”, w Rozporzadze-
niu 139/2004 okreslanych jako ,,petnofunkcyjne”. Jednoczesnie, rowniez zgodnie ze
standardami, jak podnosili autorzy, ,,w prawie unijnym i wszedzie na swiecie”'?, pol-
ski ustawodawca powinien dokonywac oceny dopuszczalnosci powstawania przed-
siebiorstw typu kooperacyjnego na gruncie przepisow zakazujacych tworzenia poro-
zumien ograniczajacych konkurencje z art. 6-8 Uokik. Autorzy stanowiska dowodza,
Ze obecne rozwigzanie prowadzi do sprzecznosci systemowej (wewnatrzustawowej),
poniewaz utworzenie wspolnego przedsiebiorcy na gruncie art. 13 ust. 2 pkt 3 Uokik
podlega jednoczesnie ocenie pod katem wskazanej wyzej mozliwosci utworzenia po-
rozumienia ograniczajacego konkurencje. Jak zauwazaja stusznie zgtaszajacy uwagi,
zagrozenie to jest potegowane przez nieuregulowane w ustawie pojecie wspolnego
przedsiebiorcy, przewidziane w Uokik jako jeden z rodzajow koncentracji, ktorego
zamiar dokonania rodzi obowiazek notyfikacyjny do Prezesa UOKIK.

Autorzy wyrazili poglad, ze wskazane rozwigzanie doprowadzi do ujednolicenia stan-
dardow krajowych i unijnych, a w konsekwencji zapobiegnie trudnosciom interpreta-
cyjnym dotyczacym kwalifikacji konkretnych przypadkéw koncentracji dokonywanym
przez Prezesa UOKiK. W odpowiedzi na uwagi zgtoszone przez Centrum Studiow An-
tymonopolowych i Regulacyjnych dotyczace projektu nowelizacji w omawianym za-
kresie, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow nie uwzglednit w swoim
stanowisku proponowanych zmian, optujac jednoczesnie za pozostawieniem obecnej
regulacji w niezmienionym ksztatcie, tj. braku podziatu koncentracji na typ koncen-
tracyjny i koordynacyjny. Swoje stanowisko uzasadnit, istotnym, w pojeciu UOKIK,
zagrozeniem ograniczenia konkurencji w obu przypadkach.
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Rozdziat Illl.

Wstep

Zgodnie z tematem niniejszej pracy, w tym rozdziale nastapi prezentacja i omowie-
nie decyzji Prezesa UOKiK z dnia 6 pazdziernika 2020 roku nr DKK-178/2020'*, do-
tyczacej natozenia kary na spotki uczestniczace w powstaniu podmiotu Nord Stre-
am 2 w zwiazku z oceng ich dziatan jako nielegalnej koncentracji. Zostang omowio-
ne poszczegoblne elementy tego orzeczenia oraz ocena kompetencji i zakresu dziata-
nia polskiego organu antymonopolowego oraz zasadnosci omawianego rozstrzygnie-
cia Nastepnie przedstawiony bedzie aspekt natozenia kary na podmioty, ktérych do-
tyczy decyzja, w kontekscie jej zasadnosci oraz wymiaru z uwzglednieniem proble-
matyki dyskrecjonalnosci dziatania polskiego organu antymonopolowego. Mimo me-
dialnego wydzwieku omawianej w pracy decyzji jej temat nie zostat jeszcze podje-
ty i w zaden sposob opisany w literaturze, dlatego niniejsze rozwazania beda mia-
ty charakter prekursorski i beda opieraty sie duzej mierze wytacznie o tres¢ decyzji
i materie ustawowa.

1. Tres¢ decyzji oraz wstep do uzasadnienia

1.1. Okolicznosci wydania decyzji

Prezes UOKIK, dziatajac w ramach umocowania wynikajacego z Ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow, wydat w dniu 6 pazdziernika 2020 roku decyzje w spra-
wie utworzenia wspolnego przedsiebiorcy bez uzyskania zgody tego organu. Adresa-
tami decyzji sa spotki uczestniczace w przedsiewzieciu utworzenia rurociggu gazo-
wego o nazwie Nord Stream 2, polegajacym na budowie i eksploatacji nowego dwu-
nitkowego gazociagu biegnacego przez Morze Battyckie, ktorym przesytany bedzie
gaz ziemny z najwiekszych na swiecie zasobow gazu w Rosji na wewnetrzny rynek
gazu Unii Europejskiej (UE). Dwie nitki rurociagu maja biec od rosyjskiego wybrze-
za Battyku, przez Morze Battyckie, do wyjscia na lad w rejonie Greifswaldu w Niem-
czech, omijajac teren Polski i Ukrainy'?. Naczelnym inicjatorem przedsiewziecia jest
jeden z wymienionych w decyzji podmiotow, spotka PAO Gazprom z siedzibg w Mo-
skwie, Federacja Rosyjska, a wspotfinansujace jednostki to odpowiednio Uniper Glo-
bal Commodities SE z siedziba w Dusseldorf, Niemcy, ENGIE S.A. z siedziba w Cour-
bevoie, Francja, OMV Nord Stream Il Holding AG z siedziba w Zug, Szwajcaria, Shell
Exploration and Production (LXXI) B.V. z siedzibg w Hadze, Holandia i Wintershall Ne-

124 Decyzja Prezesa UOKiK w sprawie Nord Stream 2 (dostep na stronie internetowej Urzedu Ochron

Konkurencji i Konsumentow 28.10.21r.: R
9614C1258610004F91Cé?editDocument&act= Decy21a)
125 J. Misiagiewicz, Gazociqg Nord Stream 2 - wyzwaniem dla bezpieczeristwa energetycznego Unii Eu-
ropejskiej, Facta Simonidis 2019 nr 1, str. 116 (dostep online 13.04.22r.: httpf//cejsh.icm.edu.pl/cejsh
blement/bwmetal.element.desklight-df06a2a5-c9e3-4b81-a137-8508d8e9e578/c/FS_12. Misi_C4 85gie
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derland B.V. z siedziba w Rijswijk'?, w decyzji okreslani tez jako Zgtaszajacy lub Pier-
wotni Zatozyciele.

1.2. Rozstrzygniecie decyzji

Trescig sentencji decyzji jest natozenie na wymienione wyzej podmioty kary pie-
nieznej na podstawie art. 106 ust.1 pkt 3 Uokik w wyniku przeprowadzonego z urze-
du postepowania w sprawie koncentracji dokonanej z naruszeniem obowiazku wyni-
kajacego z art. 13 ust. 1 w zwiazku z art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentow. Oprocz obowiazku zaptaty kary na spotki zostat natozony tak-
Ze nakaz rozwiazania zawartych przez nie umoéw zwiazanych z finansowaniem budo-
wy gazociagu.

W uzasadnieniu decyzji organ wskazat na podstawie przeprowadzonego postepowa-
nia wyjasniajacego, zgromadzonego materiatu dowodowego i wszechstronnego bada-
nia rynku, ze dziatania powziete przez uczestnikow przedsiewziecia nosity znamio-
na koncentracji i prowadzity do istotnego ograniczenia konkurencji w rejonie oraz
zwigkszenia przez Gazprom juz i tak istniejacej pozycji dominujacej na rynku dostaw
gazu wysokiego szczebla. Gtowny zarzut, ktory zostat skierowany do podmiotow po-
rozumienia, to niezgtoszenie zamiaru koncentracji przed jej wtasciwym dokonaniem,
czyli naruszenie obowiazku wynikajacego z art. 13 ust.1 w zwiazku z art. 13 ust. 2 pkt
3 ustawy antymonopolowej. Organ zarzucit spotkom utworzenie wspélnego przed-
siebiorcy, bowiem dziatajac z urzedu, tak ocenit charakter tego przedsiewziecia.

Ustalenia organu zostaty oparte na wszechstronnym rozwazeniu okolicznosci sprawy
na podstawie zebranego materiatu dowodowego, w tym m.in. przekazoéw medialnych
(jak twierdzi organ, taka koniecznos¢ zaszta w zwiagzku z naruszeniem przez pod-
miot obowiazku ustawowego zgtoszenia), jak rowniez na uzasadnionych podstawach
do przypuszczenia, ze dziatania spotek maja charakter koncentracji. Przestanka do
takiej preasumpcji byt zgtoszony w 2015 roku do éwczesnego Prezesa UOKiK zamiar
koncentracji przez te same podmioty z intencja utworzenia wspolnego przedsiebior-
cy, szwajcarskiej spotki Nord Stream 2 w Zug w Szwajcarii przy finansowaniu tozsa-
mego przedsiewziecia'?’. Jak wymienia w decyzji organ, ze zgtoszonego pierwotnie
do urzedu wniosku wynikato, ze cata inwestycja miata zostac sfinansowana z pozy-
czek akcjonariuszy, aportow i wktadow kapitatowych oraz srodkéw pozyczonych od
kredytodawcow'?. Organ antymonopolowy uznat na podstawie zgtoszenia, ze tego
rodzaju dziatania moga doprowadzi¢ do negatywnych skutkow w postaci istotnego
ograniczenia konkurencji oraz nadmiernego umocnienia pozycji Nord Stream 2 z czo-
towym udziatowcem w postaci Gazpromu na polskim rynku energetycznym. Stosow-
nie do poczynionych ustalen i tresci art. 96a ust. 3 Uokik, przedstawit wszystkim za-
interesowanym podmiotom swoje zastrzezenia, a po wycofaniu przez nie nastepnie

126 Tresc decyzji DKK-178/2020 ibidem, s. 1-2o

127 Komunikat prasowy Prezesa UOKiK dot. wniosku o wyrazenie zgody na utworzenie wspélnego przed-
sigbiorcy pod nazwa Nord Stream 2 z dnia 8 grudnia 2015 roku polegajacej na utworzeniu przez PAO Gaz-
prom, Uniper Global, ENGIE S.A., OMV Nord Stream 2, Shell i Wintershall Nederland wspdlnego przedsie-
biorcy Nord Stream 2 (dostep na stronie internetowej UOKiK (dostep 28.10.21r: http
kualnosci.php?news_id=12062) |
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zgtoszenia, w drodze postanowienia z dnia 18 sierpnia 2016 roku umorzyt postepowa-
nie w sprawie, zgodnie z obligatoryjng przestanka z art. 75 ust. 1 pkt 1 Uokik'?.

Wraz z rotacja personalng na stanowisku Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Kon-
sumentéw doszto do powrotu sprawy Nord Stream 2 jako przedmiotu rozpoznania
przez kolejnego Prezesa UOKIK. Jak wynika z uzasadnienia decyzji, informacje o ko-
niecznosci ponownej interwencji organu Prezes UOKiK powziat z przekazow medial-
nych. W wyniku wstepnego rozpoznania, ze dziatania spétek pierwotnie zgtaszaja-
cych w 2015 roku zamiar koncentracji stanowig naruszenie przepisow antymonopo-
lowych, powstato po stronie Prezesa uzasadnione przypuszczenie o istnieniu po jego
stronie kompetencji do zbadania sprawy. W zwiazku z wystapieniem powyzszych
przestanek, 28 kwietnia 2017 roku organ wszczat postepowanie wyjasniajace na pod-
stawie art. 48 ust. 1 Uokik. W toku postepowania organ pozyskat obszerny materiat
dowodowy, w tym najbardziej istotne z punktu widzenia badania potencjalnego na-
ruszenia poprzez utworzenie joint venture, umowy finansowania zawarte przez pod-
mioty uczestniczace w projekcie Nord Stream 2. Tym samym oznaczato to przepro-
wadzenie koncentracji na warunkach, na jakich nie zostatyby dopuszczone uprzednio
przez Prezesa, gdyby strony nie wycofaty wniosku z 2015 roku.

Wobec powyzszego, Prezes UOKIK, dziatajac w ramach kompetencji zawartych w pol-
skiej ustawie antymonopolowej, tj. jej art. 21 ust. 2 i 4 nakazat wskazanym przed-
siebiorcom rozwiazanie zawartych wzajemnie umoéw finansowania gazociagu w cia-
gu 30 dni od dnia wydania decyzji. W przedmiotowej decyzji organ na podstawie art.
106 ust.1 pkt 3 Uokik natozyt kare pieniezna na podmioty stosownie do obrotoéw, ja-
kie odnotowaty za rok obrotowy poprzedzajacy rok natozenia kary. Uprawnienie do
natozenia kary wynikajace z tego przepisu ma charakter wytacznie fakultatywny, co
wynika z uzycia partykuty ,,moze”, zatem organ skorzystat z tzw. uznania administra-
cyjnego'. Na podstawie stanu faktycznego przedstawionego w uzasadnieniu decy-
zji oraz uprawdopodobnienia naruszen zastosowanie srodka wydaje sie by¢ uzasad-
nione. Mimo jednak uznaniowosci, jaka jest pozostawiona organowi antymonopolo-
wemu w kwestii natozenia kary pienieznej oraz jej wysokosci, z uwagi na maksymal-
na, a co za tym idzie rekordowa kwote w historii orzekania tego urzedu, bedzie ona
przedmiotem dalszych rozwazan z uwagi na jakosc przestanek stanowiacych o jej wy-
mierzeniu a takze dopuszczalnej wysokosci.

1.3. Okreslenie wtasciwosci organu

Zasadniczym i tym samym koniecznym aspektem do omowienia w pierwszej kolejno-
$ci na podstawie wspomnianej decyzji jest ustalenie, jaki organ jest wtasciwy w spra-
wie. Polska ustawa antymonopolowa, zaréwno z 2000 roku , ktora w art. 12 ust. 1 tej
ustawy'3! nakazywata zgtaszanie zamiaru koncentracji Prezesowi UOKiK, jak i obec-
nie obowiazujaca, w art. 13 Uokik, ustanawia ten sam organ jako adresata obowiazku
notyfikacyjnego. Mimo zachowania tozsamosci organu antymonopolowego na prze-

129 Ibidem oraz komunikat prasowy Prezesa UOKiK z dnia 12 sierpnia 2016r. dot. przyczyn umorzenia po-
stepowania w sprawie zgtoszenia zamiaru utworzenia wspoélnego przedsiebiorcy Nord Stream 2 (dostep na
stronie internetowej UOKiK 28.10.22r.:https} / /uokik.gov. pl/aktualnosci.php?news_id=12510) |

130 Postanowienie SN z dnia 13 czerwca 2019r., sygn. akt: | NSK 7/19

131 Ustawa z dnia 15 grudnia 2000r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2005 r. Nr 244, poz.
2080 z p6zn. zm.)
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strzeni obydwu cytowanych powyzej ustaw, istotna roznicg z punktu widzenia rozwa-
zanej zasadnosci zgtoszenia do polskiego organu w danej sprawie, jest odmienna re-
gulacja dotyczaca obszaru zamiaru dokonania koncentracji. W zwiazku z poddaniem
krajowego porzadku prawnego unijnemu prawodawstwu wynikajacego z procesow in-
tegracji europejskiej w 2004 roku Rzeczypospolita Polska, jako cztonek Unii Europej-
skiej, jest zobowigzana do stosowania do badanych przez polski urzad stanéw fak-
tycznych zaréwno prawa krajowego, jak i unijnego'??.

Totez, zgodnie z hipoteza zawarta w art. 13 ust. 1 Uokik, zaréwno w przypadku po-
przedniego postepowania w sprawie zamiaru dokonania koncentracji, jak i w poste-
powaniu wyjasniajacym prowadzonym w sprawie zakonczonej wydana decyzja, Pre-
zes UOKiK byt zobowiazany w pierwszej kolejnosci do okreslenia obrotu generowane-
g0 przez przedsiebiorstwa, a tym samym zakresu terytorialnego dziatania ustawy. Ob-
rét w przyjetym przez ustawodawstwo, zarowno krajowe, na co wskazuje alternaty-
wa z art. 13 ust.1 Uokik, jak i unijne, gdzie wymiar unijny jest uregulowany w art. 1
ust. 2 i 3 Rozporzadzenia 139/2004, jest przestanka do zakwalifikowania danej kon-
centracji do odpowiedniej kategorii i w zwiazku z tym okreslenia kompetencji odpo-
wiedniego organu do jej badania.

W przypadku omawianej decyzji kwestia wtasciwosci organu do stwierdzenia istnie-
nia koncentracji nie byta kwestionowana przez strony w odwotaniu. Wynikac¢ to moze
przede wszystkim z faktu, ze przestanki obrotu zarowno w krajowej, jak i unijnej re-
gulacji, wymienione sa wyczerpujaco i nie dostarczaja wiekszych watpliwosci inter-
pretacyjnych. Jest to powiazane z zasada one-stop-shop umiejscowiong w przywoty-
wanym wyzej rozporzadzeniu unijnym, w ust. 8 jego preambuty, o ktorej byta mowa
we wczesniejszych fragmentach niniejszej pracy. Przedmiotowa zasada wyraznie roz-
dziela kompetencje do rozpatrzenia przypadku koncentracji miedzy organy unijne
a krajowe organy ochrony konkurencji panstw UE.

Jako ze ustalenia dotyczace obrotu i w zwigzku z tym istnienie po stronie Prezesa
UOKiK kompetencji nie zostato w zaden sposéb podniesione w stanowisku stron, a ob-
rét czesci z podmiotéw - adresatow decyzji nie zostat upubliczniony ze wzgledu na
tajemnice przedsiebiorstwa, moim zdaniem nalezy przyjac, ze organ wydajacy decy-
zje prawidtowo ustalit wysokos¢ obrotu, ktora przesadzita o jego wtasciwosci do roz-
patrzenia tej sprawy. Ustawowe pozytywne przestanki z art. 13 ust. 1 Uokik zostaty
zatem spetnione, nie zaszta tez zadna z przestanek negatywnych wyszczegolnionych
w art. 14 Uokik. Od wspomnianej powyzej zasady one-stop-shop w kontekscie ewen-
tualnej mozliwosci uznania koncentracji za majaca charakter unijny istniejg wpraw-
dzie wyjatki, ktore pozwalaja delegowac kompetencje z zatozenia przynalezne or-
ganom krajowym na organy unijne, natomiast w omawianym przypadku nie zacho-
dza takie przestanki.

Finalnym aspektem istotnym z punktu widzenia rozpatrywania problematyki wtasci-
wosci organu w przedmiotowej sprawie jest fakt, ze spotki zaangazowane w przedsie-
wziecie Nord Stream 2 w pierwotnej notyfikacji skierowanej do Prezesa UOKiK, zgta-
szajac zamiar dokonania koncentracji niejako potwierdzity zasadnos¢ jego wtasciwosci

132 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, Kontrola koncentracji przedsiebiorcow - kompetencje
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdw oraz Komisji Europejskiej po 1 maja 2004 roku,
Warszawa 2005, s. 9 (dostep na stronie internetowej UOKiK 15.04.22r.: httpst//uokik.gov.pl/download)
php?plik=11155
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w tym zakresie. Kierujac 8 grudnia 2015 roku do organu wniosek o wydanie zgody na
koncentracje, spotki uznaty istnienie kompetencji tego organu do rozpatrzenia za-
miaru utworzenia nowego wspolnego przedsiebiorcy, mimo iz ostatecznie cofnety ten
wniosek, prawdopodobnie z obawy o wydanie decyzji negatywnej w sprawie.

Reasumujac, wszystkie powyzej przytoczone argumenty stanowiag podstawe do uzna-
nia prawidtowosci, wytacznie na podstawie przedstawionych w decyzji informacji,
dokonanego przez Prezesa UOKiK (6wczesnie petnigcego te funkcje, a w dalszej ko-
lejnosci jego nastepce) ustalenia w zakresie jego wtasciwosci krajowego organu an-
tymonopolowego do rozpatrzenia tej sprawy.

2. Rozstrzygniecie w przedmiocie joint venture

2.1. Utworzenie wspolnego przedsiebiorcy - proba zdefiniowania zamiaru

W omawianej decyzji jednak podstawowym przedmiotem sporu migdzy polskim orga-
nem antymonopolowym oraz spotkami uczestniczacymi w przedsiewzieciu Nord Stre-
am 2 AG jest podniesiony przez Prezesa UOKiK zarzut dotyczacy utworzenia nowego
wspolnego przedsiebiorcy przez zaangazowane podmioty i w dalszej kolejnosci brak
przewidzianej prawem notyfikacji tego dziatania do Prezesa Urzedu Ochrony Konku-
rencji i Konsumentdw, a tym samym, zdaniem organu, dokonanie koncentracji bez
jego uprzedniej zgody. Gtowna osia rozbieznosci zaprezentowanych w decyzji stano-
wisk obu stron jest zagadnienie kwalifikacji prawnej wspotpracy miedzy spotkami.
Jest ona konsekwentnie okreslana przez strony wytacznie jako udzielenie finansowa-
nia dtuznego w celu finansowania projektu utworzenia kolejnej nitki gazociggu Nord
Stream, natomiast Prezes UOKiK po dokonaniu analizy stanu faktycznego i prawnego
dokonat kwalifikacji tego przedsiewziecia jako utworzenia nowego, wspoélnego przed-
siebiorcy z udziatem 6 zainteresowanych spotek, co w jego ocenie stanowito narusze-
nie przepisow polskiej ustawy.

Pierwszym i gtownym argumentem wskazanym przez organ w uzasadnieniu decy-
zji przemawiajacym za zakwalifikowaniem procederu z udziatem wyszczeg6lnionych
w decyzji spotek Gazprom, Uniper, Engie, OMV, Shell oraz Wintershall (w niniejszym
rozdziale beda one figurowaty dla uproszczenia w skroconej formie nazw spotek;
w ten sam sposob sa takze opisywane w decyzji), jest istnienie wspomnianego powy-
zej zgtoszenia, ktore wptyneto do organu w 2015 roku, i prowadzito do tego same-
go, jednoznacznie okreslonego celu dziatania podmiotow. Abstrahujac od polityczne-
go wymiaru tych ustalen, Prezes UOKiK w decyzji zarzuca spotkom dazenie do zreali-
zowania pierwotnie zaktadanego celu gospodarczego w postaci umozliwienia powsta-
nia i zapoczatkowania przesytu gazu ziemnego w wyniku zawarcia umow finansuja-
cych to przedsiewziecie'.

W celu wnikliwego rozwazenia przedmiotowego przedsiewziecia w kontekscie in-
tencji przedsiebiorcow dokonujacych koncentracji w formie utworzenia wspolnego
przedsiebiorcy, nalezy w pierwszej kolejnosci oméwié pojecie samego zamiaru i po-
wigzanego z nim obowiazku zgtoszenia, ktory konstytuuje art. 13 ust. 1 Uokik, powo-
tywany w zwiazku z ust. 2 pkt 3 Uokik. Jako ze sama ustawa nie definiuje pojecia za-

133 Tres¢ decyzji DKK-178/2020, op. cit., s. 23
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miaru (nie zostat on opisany w stowniczku ustawowym), zasadnym jest odwotanie sie
do innych dziedzin prawa regulujacych ten termin. Aktem prawnym normujacym za-
miar dokonania czynu w polskim ustawodawstwie jest Kodeks karny'**, ktory w art.
9 ust. 11 2 dzieli je na umyslnos¢ i nieumyslnos¢. Wyodrebnienie to jest jednak bez-
przedmiotowe dla prawa antymonopolowego, ktore nie wprowadza dyferencjacji na
dokonanie koncentracji w sposéb umyslny badz nie, a wrecz zréwnuje obie postaci
zamiaru w zakresie orzekania o odpowiedzialnosci danego podmiotu. Wynika to naj-
pewniej ze szczegolnych wymagan stawianych przez ustawodawce przed przedsie-
biorca z uwagi na profesjonalny charakter prowadzonej przez siebie dziatalnosci'®.
Profesjonalisci uczestniczacy w obrocie powinni mie¢ zatem zwiekszong swiadomosc
co do znaczenia i charakteru transakcji jakie zawierajg oraz obowigzkow i konse-
kwencji z tym zwigzanych.

Z przepisdéw ustawy antymonopolowej nie wynika jednolite stanowisko w kwestii re-
gulacji zamiaru istniejacego po stronie przedsiebiorcow i zwiazanych z nim nastepstw
prawnych. Mimo ze sama posta¢ zamiaru nie ma znaczenia w kontekscie odpowie-
dzialnosci jako takiej za samo naruszenie ustawy, przedmiotowe rozgraniczenie jest
istotne przy ustalaniu ewentualnej odpowiedzialnosci osoby petnigcej funkcje kie-
rownicze lub wchodzaca w sktad organu zarzadzajacego przedsiebiorcy kare pienigez-
na (art. 106a i b, art. 108 Uokik). Te elementy decyzji odnosza si¢ jednak do rodza-
ju i wysokosci wymierzonej kary i zostang omowione w dalszej czesci rozdziatu.

Odnoszac sie ponownie do ustalen Prezesa UOKiK dotyczacych istnienia pierwotne-
go zgtoszenia zamiaru koncentracji dokonanego przez spotki oraz stwierdzenia przez
organ o kontynuacji tego zamiaru, nalezy odwotac sie do jego definicji wypracowa-
nej gtownie przez doktryne, gdyz czerpie on swoj byt przede wszystkim z przytoczo-
nego powyzej Kodeksu karnego, aczkolwiek nie jest uregulowany przez ustawodawce
w stowniczku ustawowym. Warto w tym miejscu takze odniesc sie do dalej idacych
wnioskow Prezesa, dotyczacych oceny omawianej koncentracji jako ,,proby obej-
Scia przez niedosztych wspolnikow Nord Stream 2 obowiazku uzyskania zgody Preze-
sa Urzedu na utworzenie spotki finansujacej budowe NS2”'%, To stwierdzenie organ
w dalszej kolejnosci decyzji motywuje takze dywagacjami na temat celu poczynio-
nych przez nich dziatan, co w moim przekonaniu uwypukla dodatkowo omawiang pro-
blematyke zamiaru i tworzy z nig nierozerwalny zwiazek funkcjonalny.

Mimo ze powszechna wyktadnia przepisow w prawie nakazuje przyjmowanie w pierw-
szej kolejnosci jezykowej, to propozycja definicji zamiaru wyprowadzona ze Stow-
nika Jezyka Polskiego wydaje sie by¢ wybitnie enigmatyczna, ograniczajac sie wy-
tacznie do stwierdzenia, ze ,,zamiar” to ,,co$, co ktos zamierza zrobic”'¥. W zwiazku
z niesatysfakcjonujaca definicja jezykowa, dyrektywy wyktadni prawa nakazuja od-
wotanie sie do definicji funkcjonalnej lub systemowej, ktora to zaproponowana jest
w ,,Wyjasnieniach w sprawie kryteriow i procedury zgtaszania zamiaru koncentracji
Prezesowi UOKiK”. Zamiar we wskazanej publikacji jest definiowany przede wszyst-
kim jako konkretny, realny motyw dziatania przedsiebiorcy, ktérym precyzuje swo-
je gospodarcze dazenia w ramach prawnych ich obowigzkowej notyfikacji do Preze-

134 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, (Dz. U. z 2021 r. poz. 2345 z p6zn. zm.)
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sa UOKiK'®, W opisywanej charakterystyce zamiaru jest rowniez wyraznie podkreslo-
na cecha obiektywizmu, ktora musi posiada¢ wystosowane zgtoszenie, poniewaz tyl-
ko notyfikacje zamiaru dokonania koncentracji, ktore majg oparcie w stanie faktycz-
nym, a nie wynikajg wytacznie z subiektywnych odczué przedsiebiorcy, sg przyjmo-
wane przez Urzad.

| wreszcie, przechodzac do ostatniej kwestii zwigzanej z instytucja zamiaru rodzace-
go koniecznosc jego notyfikacji do Prezesa UOKIK, istotny z punktu widzenia skutecz-
nosci jest takze moment czasowy takiego zgtoszenia. Jak juz zostato oméwione w po-
czatkowych elementach tej pracy, jako ze zgtoszenie zamiaru dokonania koncentra-
cji ma charakter prewencyjny, to nalezy okresli¢ tez precyzyjnie moment, w ktorym
przedsiebiorca jest zobowiazany do jego dokonania. W sukurs przychodzi tutaj pare-
mia rzymska Cogitationis poenam nemo patitur, ktéra uzasadnia odpowiedzialnos¢
tylko za uzewnetrzniong posta¢ zamiaru, ktéry wychodzi poza obszar sfery psy-
chicznej jednostki. Nie budzi zatem wiekszych watpliwosci, na co zwraca tez uwa-
ge w komentarzu do Uokik m.in. A. Wiercinski, ze przedmiotem zainteresowania pra-
wa ochrony konkurencji, a zarazem obszarem regulacji, jest wytacznie skonkretyzo-
wany, zakomunikowany organowi antymonopolowemu w formie prawnie przepisanej
zamiar dokonania koncentracji'®.

2.2. Cel gospodarczy stron

Odnoszac sie ponownie do zarzutow sformutowanych przez Prezesa UOKiK w przed-
miotowej decyzji, po dokonanym przedstawieniu problematyki zamiaru na ptasz-
czyznie ochrony konkurencji, nastapi w tym miejscu omowienie stwierdzenia organu
o probie obejscia przepisow polskiej ustawy, ktérej zgodnie z jego ustaleniami pod-
legaty podmioty uczestniczace w porozumieniu.

Najpetniej istote tego zagadnienia oddaja rozwazania na temat problematyki celu
gospodarczego, ktorego definicje mozna wyprowadzi¢ z wybranego orzecznictwa
oraz literatury przedmiotu. W wyroku Sadu Apelacyjnego w Gdansku zostat przed-
stawiony postulat o szerokim jego ujmowaniu, tj. jako catos¢ zgromadzonych $rod-
kow lub osobistych staran powzietych do osiagniecia zamierzonych korzysci material-
nych rozumianych jako zysk tudziez do najpetniejszej zaktadanej realizacji wyzna-
czonych zadan o charakterze majatkowym'?. Te teze mozna odnies¢ do ustalen Pre-
zesa UOKIK zawartych w przedmiotowej decyzji w zakresie celu, jakim kierowaty sie
spotki uczestniczace w koncentracji, a przede wszystkim, czy ten cel pozostat aktu-
alny takze przy utworzeniu wspolnego przedsiebiorstwa, z czego pierwotnie sie wy-
cofaty, nie oczekujac na rozstrzygniecie.

Celem gospodarczym, ktory wedtug Prezesa UOKIK zostat obrany przez podmioty za-
angazowane w projekt Nord Stream 2 byto sfinansowanie przedmiotowego przedsie-
wziecia. Prezes dokonat tej analizy dopiero w decyzji z 2020 roku, poniewaz poprzed-
nie postepowanie zostato umorzone na mocy art. 75 ust. 1 pkt 1 Uokik z powodu wy-
cofania pierwotnego zgtoszenia i tym samym zaistnienia przestanki bezprzedmioto-
wosci dalszego postepowania w tym zakresie. Nalezy jednak rozwazyé, czy ustalenia

138 UOKiK, Wyjasnienia, op. cit., s. 46
139 A. Wiercinski [w:] A. Stawicki, E. Stawicki, op. cit., art . 13
140 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 31 pazdziernika 2017r., sygn.. akt: | ACa 1188/16
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Prezesa UOKiK w kwestii jednolitego charakteru celu gospodarczego dziatan spotki
byty prawidtowe, i tym samym czy zarzut proby obejscia prawa poprzez pozornie inny
rodzaj wspotpracy okazat sie trafiony.

Nie koncentrujac sie na tym etapie omawiania decyzji na zasadniczej osi sporu mie-
dzy stronami, tj. zakwalifikowaniem dziatan spétek jako przyktadu koncentracji po-
legajacej na utworzeniu wspblnego przedsiebiorcy, zasadnym jest w tym miejscu roz-
wazenie wytacznie kwestii aktualnosci zamiaru oraz celu gospodarczego spotek.

Z zaprezentowanych przez Prezesa UOKiK w decyzji ustalen wynika, ze Gazprom,
Uniper, Engie, OMV, Shell oraz Wintershall pierwotnie wystepowaty jako PAO Gaz-
prom, Uniper Global, Wintershall Nederland, OMV Nord Stream II, Shell i Engie SA. We
whniosku o wyrazenie zgody na dokonanie koncentracji z 2015 roku wyzej wymienione
spotki okreslaty w skonkretyzowany sposob swéj zamiar utworzenia wspolnego przed-
siebiorcy poprzez utworzenie odrebnej spotki Nord Stream 2 finansowanej wktadem
kapitatowym w stosunku po 10% od kazdej z nich oraz 50% po stronie Gazpromu.
Z uzasadnienia decyzji wynika takze, ze gtownym celem przedstawionym w notyfika-
cji dokonanej przez strony byta ,,inwestycja w projekt, ktory miat przynies¢ im zado-
walajaca stope zwrotu”'*!. Dodatkowo, z zaprezentowanej w decyzji analizy umow
wynika jasno, ze srodki pozyskiwane na cel gospodarczy obrany przez spotki maja po-
chodzi¢ m.in. z wktadow kapitatowych, pozyczek oraz aportow wnoszonych do spot-
ki przez jej akcjonariuszy'Z.

Aby oceni¢, czy zaktadane wspolne finansowanie przedsiewziecia, do ktorego w 2015
roku temporalnie nie doszto, nalezy odnies¢ ustalenia z tamtego okresu do ksztattu
umow, ktoérych oceny dokonat w omawianej decyzji Prezes UOKiK. Ustalit on bowiem,
ze w 2017 roku doszto do podpisania szeregu umow majacych na celu sfinansowanie
projektu Nord Stream 2, z udziatem tych samych podmiotow, dziatajacych jedynie
pod inng firma. Prowadzi to do wniosku, Ze zostata zachowana tozsamosc¢ korporacyj-
na, jako ze przeksztatcenie formy prawnej spotki, zgodnie z zasada kontynuacji, ob-
liguje do traktowania spotki w obrocie prawnym jako tego samego podmiotu, zgod-
nie z szerokim ujeciem tej zasady wynikajacym z art. 553 k.s.h.'. Podobnego zda-
nia jest takze A. Szumanski, ktéry dodatkowo wzbogaca zaprezentowang teze o ele-
ment tozsamosci praw i obowiazkow po dokonanym przeksztatceniu oraz zasadniczo
jednolitego przedmiotu jej dziatalnosci'*.

Kolejnym aspektem potwierdzajacym zasadnos¢ twierdzen Prezesa UOKIK o tym sa-
mym celu gospodarczym obranym przez spotki oraz jednorodnym sposobie jego reali-
zowania jest zaprezentowana w decyzji dystynkcja na udziat w finansowaniu projek-
tu przez poszczegolne spotki w formalnym zgtoszeniu zamiaru koncentracji w formie
joint venture z 2015 roku oraz tym, ktore wynika z uméw pozyskanych przez Prezesa
w 2017 roku. Ponizej udziaty te zostang zaprojektowane w formie tabelki, co stuzy¢
ma bardziej przystepnemu rozeznaniu w wielkosci tych udziatow.

141 Tres¢ decyzji DKK-178/2020, op. cit., s. 4

142 Ibidem

143 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 9 sierpnia 2013 r., sygn. akt: Il FSK 2289/11

144 A. Szumanski [w:] S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spotek handlowych.
Komentarz, Warszawa 2009, s. 1090
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Nazwa spotki Joint venture NS2 (udziaty) | Nazwa spotki | Finansowanie NS2
PAO Gazprom 50% PJSC Gazprom 50%
Uniper Global 10% Uniter 10%
Wintershall Nederland 10% Wintershall 10%
OMV Nord Stream Il 10% oMV 10%
Shell 10% Shell 10%
Engie SA 10% Engie 10%

Dane pochodzqce z decyzji Prezesa UOKiK z dnia 6.10.2020; nr decyzji DKK-178/2020 '

Mimo dokonanych na przestrzeni czasowej miedzy zgtoszeniem z 2015 roku a faktycz-
na koncentracja przeksztatcen form prawnych spotek, poziom zaangazowania ich ka-
pitatu wyrazony udziatami w finansowaniu projektu jest ten sam. Jedyna réznica po-
lega na pierwotnie notyfikowanym, oficjalnym udziale Gazpromu, ktory miat wynosic¢
100%, z opcja odkupienia czesci udziatow w podanych wyzej wartosciach, a pozniej-
szym obecnym faktycznym udziale Gazpromu na poziomie 100 % ilosci akcji w spotce
Nord Stream 2 AG. Na tej podstawie nalezy przypuszczac, ze jest to kolejna przestan-
ka swiadczaca o nadal aktualnym zamiarze jednorodnej koncepcji finansowania pro-
jektu Gazociagu Potnocnego z uwagi na ten sam poziom zaangazowania a takze fak-
tyczna tozsamosc korporacyjng spotek.

Zatozenie to zostato dodatkowo poparte ustaleniami Prezesa dotyczace korzysci od-
niesionych przez spotki w zwiazku z wspolnie realizowanym projektem. Organ dotart
do umodw finansowania gazociggu (niedostepnych dla opinii publicznej z uwagi na ob-
jecie niektorych postanowien klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa) i na tej podsta-
wie wykazat, ze w miejsce wczesniej prognozowanej dywidendy przypadajacej po-
szczegolnym spotkom finansujacym Nord Stream 2, Uniper Global, Wintershall Neder-
land, OMV Nord Stream Il, Shell oraz Engie SA uzyskajg oni dochod bedacy wartoscig
odsetek za pozyczony kapitat na finansowanie przedsiewziecia.

Watpliwosci moze budzi¢ zawarty w decyzji Prezesa UOKiK zarzut dotyczacy umorze-
nia postepowania i konsekwencji, jakie w jego przekonaniu to wywotato. Organ an-
tymonopolowy podnosi bowiem, Ze zastosowanie hipotezy z art. 75 Uokik, ktora re-
guluje umorzenie postepowania, w tym przypadku z powodu wycofania przez przed-
siebiorcow wniosku o wydanie zgody na dokonanie koncentracji jest rownoznaczne
z wydaniem decyzji zakazujacej.

Przywotany przepis z ustawy antymonopolowej stanowi lex specialis w stosunku
do analogicznego unormowania zawartego art. 105 Kodeksu postepowania admini-
stracyjnego, nakazujacego organowi administracyjnemu umorzenie postepowania
w przypadku stwierdzenia bezprzedmiotowosci postepowania odpowiednio w catosci
lub w czesci. Mimo pozornie identycznej dyspozycji wystosowanej w kierunku organu
administracyjnego stwierdzajacego wystapienie przytoczonych przestanek, zacho-
dzi istotna réznica w teoretycznoprawnej kwalifikacji rodzaju decyzji. Dystynkcje te

145 Tre$¢ decyzji, op. cit., s. 26
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wtasciwie przedstawia K. Klonowski, dzielac rodzaje norm prawnych, ktore sg prze-
ciez ucielesnieniem stanow faktycznych rozstrzyganych w oparciu o przepisy ustro-
jowe, na proceduralne i materialne'®. Normy prawa procesowego reguluja wyko-
rzystanie norm materialnych przez wyznaczone do tego celu wtasciwe organy, nato-
miast normy materialne odpowiadajg za ksztattowanie interesu prawnego adresatow
w oderwaniu od organow je stosujacych.

W moim przekonaniu Prezes UOKiK, dokonujac w decyzji umorzenia postepowania
oraz stosujac w tym celu norme powszechnie klasyfikowana jako formalnoprawna,
w nieuzasadniony sposob zrownat oba rodzaje norm wywotujacych odmienne skutki
w obrocie prawnym. Organ btednie przyjat, ze kwalifikacja postepowania jako bez-
przedmiotowego ze wzgledu na spetnienie przestanki z art. 105 par.1 k.p.a. stanowita
réwnoczesnie de facto wydanie decyzji zakazujacej dokonania koncentracji - postu-
zyt sie bowiem sformutowaniem o analogicznych skutkach. Btad rozumowania pole-
gat na zrownaniu dwoch ptaszczyzn, formalnoprawnej i materialnoprawnej, a w kon-
sekwencji nieprawidtowym przyjeciu, ze nie jest konieczne wydanie decyzji zakazu-
jacej w przypadku umorzenia postepowania, mimo iz koncentracja zostata uprzed-
nio rozpoznana jako bezprawna. Organ mimo swojego btednego przekonania nie roz-
strzygat zatem o prawach i obowiagzkach stron, co jest koniecznym elementem decy-
zji materialnoprawnej'¥ a jedynie tryb (sposob zatatwienia sprawy), w tym wypadku
zakonczenie postepowania administracyjnego w postaci jego umorzenia'.

2.3. Tozsamos$¢ prawna spotki w kontekscie zarzutu utworzenia joint venture

Centralnym punktem decyzji i jednoczesnie zagadnieniem wokét ktdrego najmocniej
ogniskuja stanowiska obu stron jest kwalifikacja zarzucanej spétkom zaangazowanym
w Nord Stream 2 dokonanej koncentracji. Tej kwestii w wydanej decyzji zostata po-
Swiecona przez Prezesa UOKiK najwieksza uwaga, a uzasadnienie zarzutu jest wyjat-
kowo obszerne oraz kompleksowe.

Jak juz zostato wyzej wskazane, podstawe do wszczecia postepowania wyjasniaja-
cego przez Prezesa UOKIK przewidzianego w art. 48 ust. 1 Uokik sktonity informacje
medialne, ktore swiadczyty o mozliwosci istnienia po stronie spotek uczestniczacych
w przedsiewzieciu Nord Stream 2 niedozwolonej koncentracji. W tym przypadku za-
stosowanie tego przepisu byto celowe ze wzgledu na uzasadnione podejrzenia co do
mozliwosci dokonania koncentracji z uwagi na notyfikacje spotek z 2015 roku doty-
Czaca tozsamego zamiaru. W decyzji nie zostaty wskazane przestanki wszczecia po-
stepowania wyjasniajacego, natomiast na podstawie przedstawionego stanu faktycz-
nego mozna przyjac, ze spetnione zostaty art. 48 ust. 1, ust. 3 i ust. 4 Uokik regulu-
jace sprawdzenie, czy nastapito naruszenie przepisow ustawy uzasadniajace wszcze-
cie postepowania antymonopolowego, w tym, czy sprawa ma charakter antymonopo-
lowy, jaki jest badany rynek, na ktorym nastgpita koncentracja, oraz istnienie obo-
wiazku dokonania jej zgtoszenia przez strony.

146 K. Klonowski [w:] H. Knysiak-Sudyka, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, wyd. Il ,
WKP 2019, art.1, (dostep LEX: 28.05.22r.) powotujac sie takze na definicje wypracowang przez C. Marty-
sza (C. Martysz [w:] G. taszczyca, C. Martysz, A. Matan, Postepowanie administracyjne ogélne, s. 4)

147 Z. Duniewska [w:] Z. Duniewska, B. Jaworska-Debska, E. Olejniczak-Szatowska, M. Stahl, Prawo admi-
nistracyjne materialne, wyd. 3, Wolters Kluwer, Warszawa 2020, s. 31, z cytowanym tam Z. Leonskim
148 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z 13 listopada 2019 r., sygn. akt: Il SA/Gd
273/19
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Po stwierdzeniu przez organ spetnienia ustawowych przestanek dokonania koncen-
tracji przez uczestnikow przedsiewziecia Nord Stream 2 wydat on decyzje, w kto-
rej zakwalifikowat je jako joint venture. Taka ocena w $wietle prawa pociaga za sobg
stwierdzenie niewypetnienia obowiazku przewidzianego w art. 13 ust. 1 w zwiaz-
ku z art. 13 ust. 2 pkt 3 Uokik przez strony, ktory nakazywat stronom porozumienia
uprzednie zgtoszenie zamiaru dokonania koncentracji do organu antymonopolowego.
Jak wynika z ustalen dotyczacych wymaganego przez ustawe na mocy art. 13 ust. 1
Uokik obrotu, organem wtasciwym w sprawie byt Prezes polskiego Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow.

Strony w zaprezentowanym Prezesowi UOKiK stanowisku nie negowaty wtasciwosci
tego organu w sprawie, natomiast kwestionowaty podstawe prawna zasadniczego
elementu rozstrzygniecia, tj. kwalifikacje przedsiewziecia jako utworzenia nowego,
wspolnego przedsiebiorcy, a tym samym wypetnienie przestanki z art. 13 ust. 2 pkt
3 Uokik. W ocenie stron postepowania udzielenie finansowania dtuznego w celu re-
alizacji projektu Nord Stream 2 nie miesci sie w katalogu koncentracji z przywota-
nego przepisu. Na poparcie swojej tezy strony podniosty, ze taka kwalifikacja wyste-
puje w przewazajacej wiekszosci opracowan dotyczacych tego zagadnienia, oraz ze
Prezes UOKIK jako organ dokonujacy wytacznie rozstrzygniecia w oparciu o dany stan
faktyczny, nie jest wtadny rozszerzac¢ ustawowego katalogu koncentracji.

Dodatkowym argumentem na poparcie tezy podmiotow zaangazowanych w przedsie-
wziecie jest aspekt wtasnosciowy spotki Nord Stream 2, z ktdrego wynika, ze finanso-
wanie projektu przez spotki nie ma pokrycia w pakiecie akcyjnym i kontrolnym, kto-
ry w catosci pozostaje po stronie wytacznie Gazpromu.

3. Analiza stanowiska stron z tresci decyzji

Joint venture, zgodnie z wczesniejszymi rozwazaniami w poczatkowych rozdziale ni-
niejszej pracy, jako jeden z rodzajow koncentracji przewidzianych w art. 13 ust. 2
pkt 3 polskiej ustawy antymonopolowej, ze wzgledu na brak definicji legalnej i tym
samym okreslenia jego statusu w polskim systemie ochrony konkurencji, jest przed-
miotem trudnosci interpretacyjnych w obrocie prawnym. W omawianym przypadku
decydujace znaczenie wydaje sie mie¢ dystynkcja tego pojecia na ptaszczyzne de
facto i de iure. W $wietle przepisow ustawowych oraz prawidtowo opartej na nich in-
terpretacji Prezesa UOKIiK, znajdujacej poparcie w licznych przedmiotowych opraco-
waniach, z uwagi na deficyt uregulowania joint venture, w polskiej praktyce orzecz-
niczej przyjmuje sie szeroko kwalifikacje stanow faktycznych jako utworzenie wspol-
nego przedsiebiorcy. Jak zostato to podniesione na poprzednim etapie niniejszej pra-
cy, zarowno porozumienia kooperacyjne, jak i koordynacyjne sg uznawane za prakty-
ki 0 znamionach joint venture. W omawianym przypadku Prezes UOKiK stusznie oce-
nia przedsiewziecie jako przyktad porozumienia o charakterze kooperacyjnym, ze
wzgledu na brak wspolnej struktury wtasnosciowej i pakietow kontrolnych po stro-
nie kazdej z zaangazowanych spotek, z wyjatkiem Gazpromu. Taki stan faktyczny,
w interpretacji organu antymonopolowego, jest proba obejscia przepisow statuuja-
cych koniecznos¢ utworzenia wspolnego przedsiebiorcy, ktory, zgodnie z dyspozycja
zawarta w art. 4 ustawy Prawo przedsiebiorcow, aby wypetnia¢ te znamiona, musi
wedtug polskiego prawodawstwa byc¢ osobg fizyczng lub prawng oraz we wtasnym
imieniu podejmowac i wykonywac dziatalnos¢ gospodarcza w sposob zorganizowany
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i ciagty. Prezes zarzuca jednoczesnie stronom, ze mimo braku formalnego w posta-
ci udziatow kapitatowych w spotce Nord Stream 2 AG, poprzez umowy finansowania,
ktore z oczywistych powodow miaty charakter inwestycyjny z uwagi na oczekiwang
stope zwrotu z realizacji projektu, nastgpito faktyczne potaczenie ich interesow go-
spodarczych z Gazpromem',

Kolejnym argumentem na rzecz kwalifikacji przedsiewzigcia jako joint venture sa
uprawnienia spotek, ktore w zwiagzku z faktem finansowania projektu przypadty w ich
udziale. Prezes UOKiK dokonuje w decyzji enumeratywnego wyliczenia tych upraw-
nien, natomiast nie sa one jawne ze wzgledu na klauzule tajemnicy przedsiebior-
stwa. Organ formutuje jednak zatozenie, ze spotka ze wzgledu na przedstawione in-
strumenty prawne nie jest w stanie samodzielnie podejmowac strategicznych decy-
Zji, a takze ich modyfikowac, bez zgody wszystkich zaangazowanych w projekt spot-
ek. Prezes UOKiK podnosi ponadto, Zze na podstawie wskazanych instrumentow nie-
ktore ze spotek zapewnity sobie szereg uprawnien w stosunku do spotki oraz de fac-
to staty sie jej quasi-akcjonariuszami, co niewatpliwie przemawia na korzys¢ przyje-
tej przez organ kwalifikacji'.

Ostroznie, choc nie mniej wnikliwie, nalezy odniesc sie takze do aspektu podmioto-
wego kwalifikacji Nord Stream 2 jako przedsiebiorcy, tj. utozsamiania sie podmiotow
go tworzacych z prowadzong dziatalnoscia. Jak wynika z licznych opracowan, przyto-
czonych wczesniej w pracy, na kwalifikacje danego podmiotu jako odrebnego przed-
siebiorstwa sktada sig nie tylko spetnienie ustawowych przestanek z wyzej cytowane-
go art. 4 ustawy Prawo przedsiebiorcow, ale takze rownie istotna, cho¢ niepodlega-
jaca regulacji ustawowej, jest swiadomos¢ tworzacych go jednostek co do istnienia
odrebnosci w obrocie prawnym oraz wspoélne dazenie do realizacji zatozonych celow,
w tym maksymalizacji zysku i czerpania korzysci z dziatalnosci gospodarczej. Prezes
UOKiK na poparcie stanowiska o przekonaniu spotek o byciu podmiotami wspolnego
przedsiewziecia moze $wiadczy¢ pobieranie biezacych informacji o etapach realiza-
cji projektu, wykonywanie nad nim biezacego nadzoru oraz utozsamianie sie z nim
w przestrzeni medialnej, tj. uzywanie zaimka ,,my” w kontekscie wypowiedzi doty-
czacych budowy gazociagu przez prezesa OMV'>'.

4, Wnioski w przedmiocie rozstrzygniecia

Na podstawie wszystkich powyzszych okolicznosci nalezy stwierdzi¢, ze omdwione
dziatania spotek realizuja przestanki wynikajace z art. 13 ust. 1 w zwiazku z ust. 2
ustawy antymonopolowej. Po stronie Prezesa UOKIK istnieje kompetencja do sformu-
towania rozstrzygniecia w tej sprawie z uwagi na spetniane kryteria obrotowe pozwa-
lajace na kwalifikacje koncentracji jako krajowej. Wspolne dazenia oraz dziatania
spotek prowadzace do utworzenia wspolnego przedsiebiorcy stanowia zrealizowanie
zamiaru okreslonego w powotanej wyzej podstawie prawnej, zatem w moim przeko-
naniu doszto do naruszenia przepisow polskiej ustawy polegajacym na braku notyfi-
kacji wymaganej przez art. 13 ust. 1 Uokik.

149 Tres¢ decyzji DKK-178/2020, op. cit., s. 24

150 Ibidem
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5. Szczegotowe Uzasadnienie Zarzutow

W przedmiotowej sprawie, zardbwno w rozstrzygnieciu zawartym decyzji nr DKK-
178/2020, jak i w poprzednim postepowaniu dotyczacym zgtoszenia zamiaru utwo-
rzenia joint venture, a niezakonczonym wydaniem decyzji merytorycznej w 2016
roku, przedmiotem analizy dokonanej przez Prezesa UOKiK byto badanie mozliwosci
uzyskania przez nowopowstatego wspolnego przedsiebiorce, Nord Stream 2 AG pozy-
cji dominujacej na rynku gazu w Polsce. Jak wynika z ustalen Prezesa dotyczacych
tej sprawy w przypadku poprzedniego umorzenia postepowania w wyniku wycofania
zgtoszenia przez spotki, spotka PAO Gazprom posiadajaca wowczas samodzielnie ten
status, jeszcze bardziej by go umocnita w wyniku wnioskowanej koncentracji. Ema-
nacja poczynionych ustalen byto w tamtym postepowaniu zgtoszenie zastrzezen do
spotek, i ostateczne fiasko ich dazen w wyniku obaw o wydanie decyzji odmownej
przez polski organ antymonopolowy.

Nawiazanie to zostato poczynione na potrzeby niniejszych rozwazan dotyczacych
omawianej decyzji, poniewaz ustalenia Prezesa UOKiK w przedmiotowej sprawie po-
zostaty aktualne. Organ wszczynajac postepowanie wyjasniajace w sprawie mozliwo-
sci zakwalifikowania dziatan spotek zaangazowanych w przedsiewziecie Nord Stre-
am 2 jako koncentracji, dziatat zgodnie z dyspozycja zawarta w art. 48 ust. 1 pkt 3
Uokik, ktora nakazuje m.in. badanie rynku z uwzglednieniem jego struktury i stopnia
koncentracji w przypadku zaistnienia okolicznosci wskazujacych na mozliwos¢ naru-
szenia przepisow ustawy.

Ustalenia organu oraz powiazane z nimi zarzuty postawione spotkom w toku postepo-
wania wyjasniajacego, zostaty zgromadzone w Szczegotowym Uzasadnieniu Zarzutow
(SUZ). Z uwagi na odniesienie sie poprzednio w pracy do aspektu utworzenia wspol-
nego przedsiebiorcy, w tym miejscu nastapi jedynie omowienie zarzutu naduzycia
pozycji dominujacej przez podmioty zaangazowane w Nord Stream 2.

Fundamentalne zatozenie, ktore mozna wyprowadzi¢ ze wskazanego Szczegotowego
Uzasadnienia Zarzutow, bedace jednoczesnie ,,bazowym” dla dalszych rozwazan na
temat mozliwosci uzyskania pozycji dominujacej przez Nord Stream 2, jest stwier-
dzenie ze ,,rola podmiotéw w finasowaniu NS2 nie ulegta zmianie w stosunku do pier-
wotnie planowanej koncentracji”'32. Jest to o tyle istotne, ze podnoszone w decyzji
takie samo roztozenie stopnia finansowania majacego wowczas powstac joint ventu-
re i obecnie powstatej spotki pozwala przypuszczaé, ze z uwagi na okoto 2-letni od-
step czasowy miedzy postepowaniami, ustalenia Prezesa sg nadal aktualne w przed-
miotowej sprawie. Oznacza to, ze planowane wydanie decyzji zakazujacej dokona-
nia koncentracji i obecny brak zgody na nig w wyniku najnowszych ustalen zawartych
w aktualnie omawianej decyzji sa tozsame i opieraja sie na tych samych przestan-
kach, dlatego moga byc oceniane tacznie.

Wydanie przez Prezesa UOKiK wskazanego SUZ jest podyktowane przestankami usta-
wy antymonopolowej uregulowanymi w jej art. 96a ust. 3, ktore w przypadku uza-
sadnionego prawdopodobienstwa istotnego ograniczenia konkurencji na rynku w wy-
niku dokonania koncentracji obliguje Prezesa do przedstawienia przedsiebiorcy lub
przedsiebiorcom uczestniczacym w koncentracji zastrzezenia wobec tej koncentra-
cji przedmiotowych zarzutow. Jak wynika z praktyki, srodek okreslony w cytowanym
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przepisie jest stosowany przez organ w przypadku zamiaru wydania decyzji zakazu-
jacej wydania zgody na koncentracje'>. S. Dudzik wskazuje, ze wydanie takich za-
strzezen wyraza ujemng ocene potencjalnej koncentracji, a z regulacji przewidzia-
nej dla tej instytucji w art. 6 ust. 1 lit. c) rozporzadzenia nr 139/2004 wynika, ze sa
one w istocie ,,preludium” do wydania decyzji negatywnej”'>.

Nie inaczej jest w przypadku omawianej decyzji. Uzycie tego srodka podczas formu-
towania zarzutéw do rozpoznanej w SUZ istniejacej koncentracji oraz niewielka roz-
pietos¢ czasowa miedzy dwoma postepowaniami z 2017 oraz 2020 roku w praktyce
przesadzato o tresci rozstrzygniecia. Przewidywania zostaty potwierdzone przez stro-
ny, ktore w odpowiedzi na SUZ catkowicie zaprzeczyty wszystkim ustaleniom Preze-
sa UOKIK.

5.1. Badanie istnienia pozycji dominujacej oraz jej potencjalnego naduzycia
w wyniku koncentracji

Z uwagi na przedmiot niniejszej pracy, ktora dotyczy wytacznie jednego z naruszen
polskiej ustawy antymonopolowej, tj. koncentracji (w tym przypadku niezgtoszo-
nej Prezesowi UOKiK), samo odniesienie do zarzutow w postaci mozliwosci zaistnie-
nia pozycji dominujacej na rynku gazu w Polsce poprzez dokonang koncentracje zo-
stanie zrealizowanie wytacznie w oparciu o przepisy ustawowe oraz wptyw na zasad-
nos¢ wydanej decyzji.

Prezes UOKiK w oparciu o przeprowadzonga analize rynku ustalit, ze umocnienie po-
zycji dominujacej przez Gazprom, tj. jedna ze spotek uczestniczacg w utworzeniu
joint venture, spowoduje wzmochienie pozycji negocjacyjnej na rynku gazu w Pol-
sce oraz ze nastapi potencjalne zagrozenie w postaci forsowania przez Gazprom nie-
korzystnych warunkéw umownych, wtaczajac w to wzrost cen gazu'®. W ocenie or-
ganu to zagrozenie jest realne po stronie Gazpromu z uwagi na wygasajacy dopiero
w 2022 roku kontrakt jamalski i pozycje tej spotki jako gtéwnego dostawcy gazu do
redystrybucji poprzez PGNiG. Organ podkresla, ze Gazprom ma juz aktualnie pozy-
cje dominujaca na poziomie 40%, z ktorg Ustawa o ochronie konkurencji i konsumen-
tow wigze posiadanie tej pozycji, co zostato potwierdzone takze przez Komisje Eu-
ropejska w decyzji dotyczacej dostaw gazu w centralnej i Srodkowej Europie'. Pre-
zes UOKIK podnosi, ze juz istniejaca pozycja dominujaca dopuszczalna przez polska
ustawe osiggnie jeszcze wyzszy putap w zwiazku z budowa Nord Stream 2 i wiekszy-
mi mozliwosciami przesytu gazu z tego kierunku do UE.

Na potrzeby niniejszej pracy nalezy przyjac, ze ustalenia dotyczace przypisania Gaz-
promowi pozycji dominujacej na podstawie analizy rynku jest prawidtowe, natomiast
samo okreslenie pozycji dominujacej w poszczegolnych stanach faktycznych jest

153 D. Aziewicz, Czy warto rozprawiac o koncentracjach? Rozwazania o mozliwosci i zasadnosci oraz spo-
sobie wprowadzenia rozprawy do postepowania antymonopolowego w sprawach koncentracji jako ele-
mentu obligatoryjnego, iKAR 2020, nr 4 (9), s. 13 (dostep online 18.04.22r.: https:}/ /ikar.wz.uw.edu.pl/ar{
ehiwum/17-2020/119-nr-4-9-seria-antymonopolowa.html) |

154 S. Dudzik, Kontrola koncentracji w swietle ostatnich zmian ustawowych, iKAR 2015, nr 2 (4), s. 35
(dostep online 18.04.22r.: (odnosnik na stronie kolejnej) httpst//ruj.uj.edu.pl/xmlui/bitstream/handle
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w doktrynie klasyfikowane jako emanacja dyskrecjonalnosci przyznanej przez usta-
wodawce Prezesowi UOKiK. Granica tej dyskrecjonalnosci zostata ustalona w ustawie
antymonopolowej na podstawie istniejagcego domniemania okreslonego w art. 4 pkt
10 Uokik, ktore zaktada istnienie pozycji dominujacej po przekroczeniu 40% udzia-
tow danego podmiotu w rynku. Jak przyjmuje sie powszechnie w doktrynie, ustale-
nie wartosci poprzez postuzenie sie domniemaniem pozostawia w istocie swobode
decyzyjna organowi antymonopolowemu, ktory po ustaleniu ilosciowym przy anali-
zie udziatéw rynkowych podmiotu, przechodzi do analizy jakosciowej i na tym wta-
$nie etapie wystepuje element dyskrecjonalnosci dziatania organu. Aby prawidtowo
stwierdzi¢ wystepowanie po stronie podmiotu pozycji dominujacej oraz jej poten-
cjalnego naduzycia, organ dokonuje oceny sity rynkowej przedsiebiorcy, okreslenia
warunkow rynkowych, w ktorych funkcjonuje, w tym biezacego otoczenia konkuren-
cyjnego'’. To stwierdzenie jest o tyle istotne, ze w literaturze czesto przyjmuje sie,
ze do sformutowania przez organ antymonopolowy wtasciwej oceny istnienia pozycji
dominujacej konieczne jest spetnienie obu kryteriow.

Wydaje sie, ze Prezes UOKiK dokonat w uzasadnieniu decyzji dogtebnej analizy ryn-
ku gazu w Polsce. Swoje ustalenia opart na dwdch kryteriach wynikajacych z ustawy
i podnoszonych w komentarzu do Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw au-
torstwa K. Kohutka'™:, tj. okreslit istnienie po stronie Gazpromu jako jedynego for-
malnego udziatowca kwestionowanego przedsiewziecia mozliwosci zaburzania sku-
tecznej konkurencji na rynku wtasciwym, w tym wypadku dostaw gazu w zwiazku
Z umocnieniem pozycji dominujacej. Kolejnym argumentem, ktéry mozna odniesc¢
do uzasadnienia decyzji UOKIK, potwierdzajacym istnienie pozycji dominujacej wraz
Z zagrozeniem jej bezprawnego zwiekszania, jest ustalenie Prezesa UOKiK dotycza-
ce umochienia pozycji Gazpromu jako dominujacego dostawcy gazu na rynek pol-
ski i jedynego dostawcy z kierunku wschodniego. Organ antymonopolowy podnosi,
ze w zwiazku z dokonang koncentracja oraz wynikajacym z niej przytaczeniem Nord
Stream 2 w rozumieniu gazociagu, do systemu Gascade spowoduje znaczne zmniej-
szenie mozliwosci przesytu w zwiazku z zakupem gazu z Niemiec i uniemozliwi tym
samym dywersyfikacje. Pomiedzy powyzszymi ustaleniami w mojej ocenie istnieje
zwiazek funkcjonalny', ktéry pozwala na stwierdzenie, ze opisane dziatania zwia-
zane z osiagnieciem pozycji dominujacej przez Gazprom jako uczestnika koncen-
tracji, beda stanowity istotne zagrozenie dla konkurencji poprzez podejmowane ich
w znacznym stopniu niezaleznie od konkurentow, tj. mozliwosci zahamowania roz-
woju konkurencji na rynku w Polsce, a co z tym zwiazane, spowodowuje wzrost cen
dla ostatecznych odbiorcow gazu z powodu zaniku konkurencji cenowej generowa-
nej przez PGNiG'0,

Podstawa uprawnien Prezesa UOKiK, w postaci natozenia kary na spotki zaangazowa-
ne w Nord Stream 2 oraz nakazania rozwigzania umow finansowania jest art. 21 ust.
2 Uokik, ktorego jedna z zamknietego katalogu przestanek umozliwia organowi na-
tozenie jednej lub kilku enumeratywnie wymienionych sankcji na podmioty dopusz-

157 J. Matuszczak-Piasta, Argumenty jakosciowe stosowane przy ocenie pozycji rynkowej przedsiebior-
cy w postepowaniach antymonopolowych przed Prezesem UOKiK,, iKAR 2013, nr 5 (2), s. 69 (dostep onli-
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czajace sie naruszenia w formie bezprawnie dokonanej koncentracji. W omawianej
sprawie organ mimo przeprowadzenia wyczerpujacych ustalen i stwierdzenia istnie-
nia pozycji dominujacej spotki Nord Stream 2 AG na polskim rynku gazu, nie mogt wy-
dac decyzji zakazujacej z art. 20 ust.1 Uokik z uwagi na dokonang juz koncentracje.
Przepis ten w przypadkach takich jak przedmiotowa sprawa, ma stuzy¢ zabezpie-
czeniu rynku konkurencji przed dalszymi naruszeniami wynikajacymi z niezgtoszonej
koncentracji, tzn. braku wczesniejszej mozliwosci ingerencji organu w zamiar prze-
prowadzenia niedozwolonej praktyki rynkowej.

Organ stosujac w przedmiotowej sprawie art. 21 ust. 2 Uokik, zakwalifikowat skutki
dokonanej koncentracji jako wypetniajace przestanki z ustawy, tj. stanowiace istot-
ne ograniczenie konkurencji na rynku poprzez powstanie lub umocnienie pozycji do-
minujacej na rynku, w tym przypadku dostaw gazu w Polsce. Prezes UOKiK uwzgled-
nit przy tym zastrzezenia opisane w postepowaniu dotyczacym pierwotnego zamia-
ru dokonania koncentracji, zrownujac podniesione wtedy argumenty zaréwno swo-
je, jak i stron i zastosowat je w biezacym rozstrzygnieciu. Taka praktyke umoty-
wowat istnieniem krétkiego odstepu czasowego miedzy obydwoma postepowaniami
i w zwiazku z tym aktualnoscia podniesionych zarzutow oraz wystepowaniem tozsa-
mych zagrozen na rynku gazu w Polsce w zwiazku z utworzonym joint venture wow-
czas i obecnie.

5.2. Ocena skutkéw rynkowych dokonanej koncentracji a podstawa rozstrzygniecia

Nalezy podkreslic, ze przyjeta przez Prezesa UOKiK kwalifikacja prawna jest dokony-
wana w oparciu o aktualne ustalenia faktyczne i mozliwe w zwiazku z przedmiotem
tych ustalen, nastapienie zagrozen dla konkurencji. Jak podkresla sie jednoznacznie
w doktrynie, na organ antymonopolowy nie jest natozony obowiazek dowiedzenia, ze
koncentracja wywotata rzeczywiscie dane skutki niepozadane dla rynku, ktory stano-
wit przedmiot analizy. Wskazuje sie, ze wystarczajace jest jedynie okreslenie wyso-
kiego stopnia prawdopodobienstwa zaburzenia konkurencji na danym rynku wtasci-
wym w zwiazku z joint venture''. Organ w moim przekonaniu wyczerpujaco przed-
stawit to zagadnienie w uzasadnieniu decyzji, wyodrebniajac je w nagtowku ,,Skutki
rynkowe koncentracji”. Na potrzeby oceny tych skutkow Prezes UOKIK przyjat zatoze-
nie o zréwnaniu utworzenia joint venture i uméw finansowania Nord Stream 2, co wy-
daje sie istotne z punktu widzenia zwiekszonego przesytu gazu na polski rynek, kto-
ry jest celem powzietego przedsiewziecia wybudowania Nord Stream 2, i w zwiazku
Z tym utworzenia nowego przedsiebiorcy przez strony.

Prezes UOKiK wskazat, ze prawdopodobienstwo niekorzystnych skutkow wywotanych
przez koncentracje istnieje ze wzgledu na preferencyjne traktowanie gazu z rosyj-
skiego zrodta po wybudowaniu obiektu, dla ktorego powstania zostata utworzona
spotka Nord Stream 2. Organ podnosi, ze w zwiazku z tym realnym w jego ocenie za-
grozeniem, alternatywne zrodta pozyskiwania tego surowca dostarczanego innymi
gazociggami do Europejskiego Obszaru Gospodarczego w istocie utraca na znacze-
niu. W ocenie organu istotne znaczenie ma rowniez fakt znaczacej pozycji podmio-
tow bedacym uczestnikami joint venture nie tylko z uwagi na oméwiony juz wyzej
aspekt finansowania przedsiewziecia, ale rowniez istnienie po ich stronie mozliwosci
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preferencyjnego nabywania gazu dostarczanego przez Nord Stream 2 kosztem in-
nych gazociagow'®?. Finalnym wreszcie aspektem, ukazujacym sie takze w powyz-
szych fragmentach rozwazan, jest takze ograniczenie lub potencjalnie catkowite zre-
zygnowanie z dostarczania gazu rurociggiem Jamal w sytuacji istnienia priorytetowe-
go dla Gazpromu Nord Stream 2. Z uwagi na podnoszone przez Prezesa UOKiK wieksze
zdolnosci przesytowe nowego gazociggu, mogtoby to prowadzi¢ do pomijania w do-
stawach gazu obszaru Rzeczypospolitej Polskiej poprzez ograniczenie lub wytacze-
nie tranzytu ta droga. Bez watpienia zaktadana dywersyfikacja uzasadnia prawdopo-
dobienstwo wystapienia na terenie Polski negatywnych skutkow w postaci zmniejsze-
nia dostaw z wykorzystaniem gazociagu Jamal i w rezultacie prawdopodobny wzrost
cen gazu oraz zatrzymanie procesu konkurencji na polskim rynku obrotu o nizszym
szczeblu'®,

Reasumujac, abstrahujac od motywéw politycznych oraz stricte ekonomicznego
aspektu uzasadnienia decyzji, mozna przyja¢ ze Prezes UOKiK w zakresie spetnie-
nia przestanek z art. 96a dotyczacych uzasadnionego prawdopodobienstwa istotne-
go ograniczenia konkurencji na rynku, w sformutowanych zastrzezeniach do koncen-
tracji, a nastepnie w szczegétowym uzasadnieniu decyzji nalezycie umotywowat do-
konane rozstrzygniecie. Przedmiotowa koncentracja, pomijajac aspekt bezprawnosci
jej realizacji bez uprzedniej notyfikacji do wtasciwego organu, moze skutkowac ze
wzgledu na cel jej dokonania, zagrozeniem prawidtowej konkurencji na rynku gazu
w Polsce.

6. Sankcje administracyjne zastosowane w decyzji

6.1. Natozenie kary na spotki uczestniczace w Nord Stream 2

Przyjete przez Prezesa UOKiK rozstrzygniecie decyzji, w ktorej stwierdzit on naru-
szenie art. 13 par. 1 w zwiazku z ust. 2 pkt 3 Uokik, spowodowato dalsze orzeczenie
o sankcjach natozonych na spétki w zwiazku z zarzuconym naruszeniem. Do zasto-
sowania przedmiotowych srodkéw w omawianej sprawie organ jest upowazniony na
podstawie art. 21 ust. 2 i 4 Uokik, na ktoére powotywat sie w decyzji w podstawie na-
tozenia sankcji na strony w zwiazku z utworzeniem wspdlnego przedsiebiorcy i nie-
zgtoszeniem do organu wtasciwego dokonanej koncentracji. Przepis ten dokonuje je-
dynie przyktadowego wyliczenia mozliwych do zastosowania Srodkow w przypadku
stwierdzonego naruszenia, z uwagi na uzycie zwrotu ,,w szczegdlnosci” ¢4,

6.2. Wybor srodka restytucyjnego

W omawianej sprawie, organ dziatajac w ramach upowaznienia wynikajacego z po-
wotanego wyzej przepisu, nakazat spotkom Gazprom, Uniper, Engie, OMV, Shell oraz
Wintershall, w rozstrzygnieciu decyzji rozwigzanie umow finansowania zawartych
w celu realizacji niezgtoszonej uprzednio koncentracji. Nalezy przyjac, ze z uwagi na
podnoszone wyzej, powszechnie funkcjonujace stanowisko doktrynalne przyjmujace

162 Tres¢ decyzji DKK-178/2020, op. cit., s. 34
163 ibidem
164 P. Lisson (w:) T. Skoczny, op. cit., s. 21, a takze A. Stawicki [w:] A. Stawicki, E. Stawicki, op. cit., art. 21
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istnienie otwartego katalogu srodkow, ktore moze zastosowac Prezes UOKiK, nakta-
dajac sankcje w oparciu o art. 21 ust. 2 i 4 Uokik, organ wypetnit w istocie dyspozycje
ustawowa. Podjete rozstrzygniecie nie jest opisane w literaturze, zatem mozna do-
mniemywac, Ze ma nature precedensu. Wydaje sie, ze zasadnos¢ orzeczenia Preze-
sa UOKiK o wymierzonej sankcji moze by¢ oceniana jedynie w kontekscie spetnienia
przez nie funkcji restytucyjnej, tj. stuzacej przywroceniu stanu prawnego sprzed do-
konanego naruszenia (Anna Piszcz, ,,Sankcje w polskim prawie antymonopolowym”,
Temida 2, Biatystok 2013, s. 105). Jak wynika zaréwno z dostepnych interpretacji, jak
i brzmienia art. 101 ust. 2 TFUE, ktory stanowi o niewaznosci z mocy prawa wszelkich
porozumien i decyzji zakazanych tym przepisem, Prezes UOKiK w przedmiotowym
rozstrzygnieciu zastosowat pewne novum, nieopisywane dotychczas w doktrynie. Za-
miast przyjecia niewaznosci umow przewidzianej w cytowanym wyzej przepisie trak-
tatu unijnego, polski organ antymonopolowy zdecydowat o zastosowaniu jedynie na-
kazu rozwiazania kontraktow taczacych strony joint venture. Elementarng roznica
w opisywanych rodzajach sankcji sa przede wszystkim skutki prawne, jakie wywotu-
je ich orzeczenie, oraz ptaszczyzna temporalna ich dziatania. Wypowiedzenie umo-
wy zgodnie z postanowieniami Kodeksu cywilnego'®®, powoduje rozwiazanie stosunku
prawnego taczacego strony ze skutkiem od chwili jego dokonania na przysztosc, nato-
miast niewaznos¢ czynnosci prawnej jest uregulowana jako jedna z postaci wadliwo-
sci i powoduje pierwotny (ex tunc) brak wywotywania skutkow prawnych od momen-
tu jej dokonania. Co takze istotne w kontekscie naktadania sankcji przez uprawniony
organ, w tym przypadku administracyjnoprawny korzystajac z regulacji cywilnopraw-
nych, stwierdzenie niewaznosci oznacza niewywotywanie skutkow prawnych przez
czynnos$¢ prawna ex lege, natomiast rozwigzanie stosunku prawnego musi byc doko-
nane przez podmioty bedace jego stronami z wyjatkiem opisywanego rozstrzygnie-
cia, w ktorym to organ poprzez nakaz rozwigzania umow, na mocy art. 64 KC, w kto-
rym to uprawniony organ zastepuje ztozenie oswiadczenia woli przez strony umowy,
mimo istnienia swobody i dowolnosci jej uprzedniego zawarcia.

6.2.1. Nakaz rozwiazania umoéw finansowania

Ostatnim aspektem wymagajacym odniesienia w biezacej analizie decyzji w kontek-
scie zasadnosci wyboru natozonych sankcji jest dokonana przez Prezesa UOKiK kwa-
lifikacja umow jako zrodta finansowania utworzonego z naruszeniem ustawy antymo-
nopolowej joint venture. Organ w uzasadnieniu decyzji wskazuje, ze to wtasnie za-
warte przez spotki umowy sa podstawa istnienia joint venture. Nie oceniajac mery-
torycznej podstawy takiej kwalifikacji ze wzgledu na objecie ustalen Prezesa UOKiK
klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, organ wykazuje zwigzek funkcjonalny miedzy
zawarciem tych uméw a naruszeniem Uokik i z tego wzgledu podnosi koniecznos¢ ich
rozwigzania, w celu spetnienia funkcji restytucyjnej zawartej w dyspozycji art. 21
ust. 2 Uokik. Organ podnosi w uzasadnieniu decyzji, ze to wtasnie umowy doprowa-
dzity do finansowania niezgtoszonego, i w zwiazku z tym bezprawnego przedsiewzie-
cia, poniewaz spotki nie sg instytucjami finansowymi i w zwiazku z tym to finansowa-
nie i zaktadane odniesione z niego korzysci jest emanacja wspolnoty interesow go-
spodarczych oraz $wiadczy o fakcie dokonania koncentracji. Wobec powyzszego, or-
gan przekonuje w uzasadnieniu, ze jedynie rozwiazanie wskazanych umow zawartych
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przez podmioty bedace uczestnikami joint venture przyczyni sie do przywrocenia sta-
nu zgodnego z prawem, tj. usuniecia skutkow koncentracji i przywrdcenia prawidto-
wej konkurencji na rynku.

Na podstawie powyzszych argumentdéw mozna przyjac, ze Prezes UOKiK mimo istnie-
jacego w unijnym porzadku prawnym, a takze proponowanego w doktrynie rodzaju
rozstrzygniecia, zdecydowat sie na zastosowanie nowatorskiej formy srodka restytu-
cyjnego, mieszczacego sie jednak w granicach zaréwno jego kompetencji, jak i przy-
Znanego przez ustawe w art. 21 ust. 2 Uokik stopnia dyskrecjonalnosci wymierzania
sankcji za naruszenie przepisow ustawy. Kolejnym argumentem jest rowniez omawia-
ny wczesniej charakter otwartego katalogu srodkow restytucyjnych dopuszczonych
przez Uokik, ktore moze implementowac organ antymonopolowy w oparciu o kryte-
ria przydatnosci i racjonalnosci dziatania, a takze osiagniecia celow prawa antymo-
nopolowego poprzez doprowadzenie do przywrocenie stanu prawnego sprzed naru-
szenia'®®,

6.3. Kara - podstawa natozenia oraz jej wysokos$¢

Najbardziej dyskusyjnym zagadnieniem z punktu widzenia historii rozstrzygniec¢ Pre-
zesa Urzedu, a takze opinii publicznej, jest w przedmiotowej sprawie wysokos¢ kary
natozonej na podmioty dopuszczajace sie naruszenia przepisow ustawy antymono-
polowej. W omawianej decyzji Prezes UOKiK, po stwierdzeniu spetnienia przestanek
z art. 13 ust. 1 w zw. z art. 13 ust. 2 pkt 3, oraz art. 21 ust. 2 Uokik w przedmiocie
zastosowania srodkow restytucyjnych, natozyt na podmioty zaangazowane w utwo-
rzenie joint venture pod postacig spotki Nord Stream 2 bezprecedensowa, rekordo-
wa W historii praktyki dziatania Urzedu, kare pieniezng w maksymalnej wysokosci do-
puszczonej ustawa, tj. odpowiednio na PJSC Gazprom kare w wysokosci ponad 29
mld ztotych, Uniper Gas Transportation & Finance B.V. - ponad 29 mln ztotych, Engie
Energy Management Holding Switzerland AG - ponad 55 mln ztotych, OMV Gas Marke-
ting Trading & Finance B.V. - ponad 87 mln ztotych, Shell Exploration and Production
(LXXI) B.V. - ponad 30 mln ztotych, oraz na Wintershall Dea Nederland Transport and
Trading B.V. - ponad 30 mln ztotych'’.

6.3.1. Fakultatywnosc kary; dziatanie w ramach uznania administracyjnego

Podstawa natozenia kary wytacznie za naruszenie zakazu dokonania koncentracji bez
uzyskania zgody Prezesa Urzedu jest art. 106 ust. 1 pkt 3 Uokik. Przepis ten zezwala
Prezesowi UOKiK na zastosowanie kary w przypadku stwierdzenia naruszenia ustawy
antymonopolowej. Postuzenie sie przez ustawodawce zwrotem ,,moze” w literalnym
brzmieniu ustawy implikuje stwierdzenie, ze natozenie kary przewidziane w przepi-
sie ma charakter fakultatywny, na co wskazuja standardowe zasady wyktadni przepi-
sow oraz odwotanie do powszechnej praktyki orzeczniczej oraz pismiennictwa'é'®,
Jak wynika z rozwazan poczynionych we wczesniejszych rozdziatach pracy, Prezes

166 Cezary Banasinski, Dyskrecjonalnos¢ w prawie antymonopolowym, Warszawa 2015, s. 532
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UOKiK korzystajac z uprawnien do zastosowania kary, nadanych wskazanych przepi-
sem, korzysta z instytucji definiowanej w doktrynie jako ,,uznanie administracyjne”.
Jak Prezes UOKIK stusznie sam zauwaza w uzasadnieniu decyzji, znaczna dyskrecjo-
nalnos$¢ przyznana przez ustawe do dziatania w ramach uznania administracyjnego
nie jest rownoznaczna z dowolnoscig wymierzenia kary. Stanowisko organu znajduje
potwierdzenie w art. 111 ust. 1 Uokik, ktory poprzez uzycie zwrotu ,,w szczegolno-
sci”, dopuszcza samodzielne ustalenie kryteridw, na podstawie ktorych zostanie do-
konana ocena, w tym wypadku niezgtoszonej koncentracji'’®.

6.3.2. Przyjete przez Prezesa UOKiK kryteria oceny naruszenia

Kryteria, ktore w ocenie Prezesa UOKiK zastuguja na uwzglednienie przy wysokosci
wymierzanej kary w zwiazku z przedmiotowym naruszeniem, odpowiadaja w istocie
tym przyjetym w art. 106 ust. 1 Uokik, tj. okres, stopien oraz skutki rynkowe naru-
szenia, a takze natury, dziatalnosci przedsiebiorcy, ktora stanowita przedmiot naru-
szenia oraz specyfiki rynku. Jak podkresla natomiast organ, samo natozenie kary nie
Z rozpatrywanego tytutu nie jest uzaleznione od oceny skutkow koncentracji dla kon-
kurencji rynkowej'!; co znajduje takze poparcie w orzecznictwie, gdzie sady wska-
Zuja takze, ze wskazany aspekt ma znaczenie tylko dla wysokosci wymiaru kary, a nie
zasadnosci jej wymierzenia w ogdlnosci'”2. Organ podkresla przy tym, ze zastosowa-
nie sankcji ma zapobiec i uczyni¢ nieoptacalnymi ewentualne proby uchylania sie
w przysztosci przedsiebiorcow od poddania sie antymonopolowej kontroli potaczen
z ich udziatem, co wypetnia w moim przekonaniu funkcje prewencji ogolnej i odstra-
szajacej kary.

Prezes UOKiK zwraca rowniez uwage na znaczenie w omawianej sprawie prewencji
indywidualnej, a takze celu represyjnego, ktory ma spetnia¢ natozona na strony sank-
cja. W decyzji wyeksponowana jest okolicznosc nie samego skutku prognozowanego
przez Prezesa w zwiazku z uzyskaniem pozycji dominujacej przez jedynego udziatow-
ca joint venture, ale przede wszystkim faktu niezgtoszenia zamiaru koncentracji, po-
mimo cigzacego na stronach obowiagzku. Organ podkresla w decyzji, w slad za boga-
tym w tym zakresie orzecznictwem'”?, ze strony jako przedsiebiorcéw i tym samym
profesjonalnych podmiotow obrotu rynkowego, obowigzuja zaostrzone standardy, je-
sli chodzi o mozliwosc oczekiwania od nich znajomosci przepiséw prawa powszechnie
obowiazujacego, w tym wypadku polskiej ustawy antymonopolowej. Ma to w przed-
miotowej sprawie o tyle istotny wydzwiek, ze strony w poprzednim postepowaniu do-
konaty zgtoszenia zamiaru utworzenia joint venture w analogicznych okolicznosciach
rynkowych, zatem powinny mie¢ co najmniej Swiadomos¢ obowigzujacej je notyfika-
cji do polskiego organu antymonopolowego.

Analizujac kwestie swiadomosci stron, ktora w moim przekonaniu istniata w chwi-
li naruszenia, a przynajmniej mozliwosc rozeznania co do koniecznosci poddania za-
miaru koncentracji weryfikacji Prezesa UOKiK, organ podnosi w decyzji, ze z oko-
licznosci sprawy wynika celowos¢ dziatania stron. Organ wskazuje jednoczesnie na
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spetnienie przestanki podmiotowej z art. 106 ust. 1 Uokik, bedacej jednym z kryte-
riow od ktorego spetnienia Uokik uzaleznia wymierzenie kary podmiotowi, pozosta-
wiajac to ocenie Prezesa. Z ustawy wynika, ze wystarczajace jest wykazanie nie-
umyslnosci po stronie dopuszczajacego sie naruszenia, i jest to zgodne z przyjetym
przez organ antymonopolowy stanowiskiem oraz tym dominujacym w orzecznictwie,
ktore przyjmuje obiektywizm w zakresie ustalania spetnienia powyzszych przesta-
nek, tj. nie uzaleznia faktu istnienia naruszenia od przyjecia okreslonej postaci za-
miaru - umyslnosci lub nieumyslnosci'’.

6.3.3. Miarkowanie wysokosci kary

Z uwagi na obowiazujace w art. 106 ust. 1 pkt 3 Uokik dopuszczalne ustalenie wyso-
kosci kary do 10% obrotu za rok poprzedzajacy rok, w ktorym kara jest naktadana,
w omawianej decyzji nalezy wskazac, ze organ skorzystat z maksymalnej kwoty moz-
liwej do orzeczenia tytutem sankcji za dokonane naruszenie. Prezes UOKIK, dziata-
jac w ramach wyzej omawianego uznania administracyjnego jest uprawniony do pod-
jecia takiego rozstrzygniecia, natomiast wydaje sie, ze w przypadku zastosowania
tak bezprecedensowej kary, organ powinien nalezycie uzasadni¢ swoje stanowisko
i stwierdzenie wystapienia wymienionych w ustawie przestanek oraz brak okoliczno-
sci tagodzacych. W przypadku takiej wysokosci kary, moze by¢ poddana w watpliwos¢
rowniez celowosc oraz proporcjonalnosc jej wymierzenia.

Odnoszac sie do zagadnienia proporcjonalnosci dokonanego rozstrzygniecia w zakre-
sie wymiaru kary, Prezes UOKiK podkreslit w uzasadnieniu decyzji, ze w jego przeko-
naniu kierowat sie prewencja zarowno indywidualna, jak i ogolng, a najwyzsza moz-
liwa kara pieniezna ma z wieksza moca dziatac¢ odstraszajaco na strony oraz spote-
czenstwo i skuteczniej zapobiegaé potencjalnym naruszeniom. W mojej ocenie ta-
kie argumenty nie wydaja sie przekonujace ze wzgledu na dominujacy w orzecznic-
twie postulat sadow, aby w mozliwie najszerszy, w oderwaniu od prymatu represyj-
nosci kary, sposob uzasadniac przyjete rozstrzygniecie. W dominujacej linii orzecz-
niczej formutowane sa wytyczne, ktére nakazujg wieloaspektowa ocene naruszenia,
uwzgledniajac takie czynniki, jak: potencjat ekonomiczny naruszyciela, korzysci fi-
nansowe, jakie naruszyciel uzyskat wskutek stosowania praktyki, rodzaj naruszonego
dobra, znaczenie praktyki dla funkcjonowania mechanizmu rynkowego, a w ramach
funkcji represyjnej i prewencyjnej - koniecznos¢ ekonomicznej odczuwalnosci kary
w stosunku do zakresu (skali) dziatalnosci przedsiebiorcy i rentownosci tej dziatalno-
$ci'>. W moim przekonaniu organ skupit sie tylko na realizacji funkcji represyjnej,
naktadajac kare na wszystkie spotki uczestniczace w przedsiewzieciu w takiej samej
wysokosci maksymalnie przewidzianej przez ustawe proporcjonalnie do osiagniete-
go przez nie obrotu, pomijajac aspekt indywidualizacji kary w stosunku do kazdej ze
stron przedsiewziecia. W zwiazku z powyzszym, organ istotnie wykazat ciezar gatun-
kowy naruszenia przepisow ustawy oraz wptyw na istotny sektor gazowy w Polsce,
natomiast nie skupit sie na wyodrebnieniu znaczenia udziatu poszczegoélnych spotek
w przedsiewzieciu, ograniczajac sie jedynie do stwierdzenia o przedstawieniu lub nie
wymaganych przez prawo informacji w toku postepowania wyjasniajacego.

174 Wyrok SN z 21.04.11 r., sygn. akt: Il SK 45/10 oraz wyrok SN z 21.02.18 r., sygn. akt: Il SK 1/17, a tak-
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6.3.4. Analiza wystepowania okolicznosci tagodzacych oraz obcigzajacych

W zakresie okolicznosci tagodzacych, ktore Prezes UOKiK powinien bra¢ pod uwa-
ge przy miarkowaniu wysokosci kary, organ ten nie stwierdzit wystepowania zadnego
Z nich po stronie podmiotow dopuszczajacych sie naruszenia. Wskazat zasadnie, ze
zaden z przedsiebiorcow nie byt poprzednio karany przez organ, co tym samym czy-
ni przestanke obcigzajaca bezprzedmiotowa. Prezes UOKIK stwierdzit za to wystepo-
wanie okolicznosci obcigzajacych, ktore uzasadniaja podwyzszenie wysokosci kary
w szczegodlnosci. Jak podkreslit, do natozenia kary w maksymalnej wysokosci, przy-
czynit sie m.in. brak wspotpracy po stronie spotek odnotowany w toku postepowania
wyjasniajacego, w postaci odmowy udostepniania zadanych przez organ antymono-
polowy informacji po stronie Engie i Gazpromu. Z tego stwierdzenia wynika jednak
pewna niekonsekwencja dotyczaca natozenia kary w tej samej, maksymalnej wyso-
kosci na wszystkie ze stron. Mimo podnoszonej wyzej indywidualizacji odpowiedzial-
nosci stron, w tym przypadku nalezatoby zasygnalizowac istnienie okolicznosci obcia-
zajacych w tym zakresie tylko po stronie Engie i Gazpromu, i tylko w ich przypadku
orzec kare w wyzszej wysokosc

Kolejna okolicznoscig przemawiajaca w przekonaniu organu za tak wysokim wymia-
rem kary, jest istnienie po stronie spotek zaangazowanych w Nord Stream 2 umysl-
nosci, ktora istotnie jest wskazywana jako przestanka stanowigca element subiek-
tywny miarkowania kary uzasadniajaca wyzszy jej wymiar'’¢. Jak zostato juz wska-
zane w poprzedniej czesci niniejszego rozdziatu, nalezy w tym zakresie zgodzi¢ sie
ze stwierdzeniem przez Prezesa UOKiK umyslnosci po stronie spotek uczestniczacych
w utworzeniu wspolnego przedsiebiorcy i w zwiazku z tym istnienia podniesionej
w uzasadnieniu okolicznosci obciazajacej.
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Podsumowanie

Odnoszac sie w sposob zbiorczy do kazdego z wydzielonych etapow niniejszej pracy,
nalezy przyznac, ze w zakresie zagadnienia wspolnego przedsiebiorcy, okreslanego
zastepczo takze mianem joint venture, nie powstata do tej pory jednolita, uniwersal-
na definicja. W poszczegolnych czesciach pracy zostaty przedstawione wielowatkowe
rozwazania, obejmujace zaréwno problematyke stricte antymonopolowa, tj. regula-
cje joint venture na ptaszczyznie Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, jak
i ujecia w postaci odniesien do grupy kapitatowej, jednego organizmu gospodarczego
oraz aliansu strategicznego. W ramach niniejszej pracy zostato wykazane, ze obec-
nie, w realiach polskiego ustawodawstwa, nie istnieje definicja legalna joint ven-
ture. Wynika to bezposrednio z tresci ustawy i ta konstatacja nie wymaga przepro-
wadzenia zadnego procesu badawczego, natomiast w rozwazaniach zostat wskaza-
ny rowniez brak odniesien do innego aktu prawnego, ktorego zastosowanie mogtoby
konwalidowac ten znaczacy ubytek legislacyjny. Ten stan rzeczy moze w duzej mie-
rze wynikac¢ z niecheci uczestnikow procesu legislacyjnego do wprowadzenia zmian
w ustawie antymonopolowej, co zostato podniesione poprzez wskazanie prob sana-
cyjnych w tym zakresie, podejmowanych na etapie konsultacji spotecznych przez
kompetentne osrodki badawcze, ktore nie zdotaty wptynaé na przebieg procesu usta-
wodawczego, wysuwajac postulaty istotnych nowelizacji we wskazanym przedmio-
cie. Tym samym nadal powoduje to watpliwosci interpretacyjne z koniecznoscia od-
niesienia do petnej regulacji zagadnienia joint venture istniejacej w porzadku unij-
nym, ktéra wszakze nie moze by¢ implementowana do polskiego porzadku prawne-
go w sytuacji niespetniania odpowiednich kryteriéw obrotowych transakcji. Przed-
stawione wnioski majg bezposrednie przetozenie takze na rozwazania zamieszczone
w finalnym rozdziale, obejmujacym analize rozstrzygniecia podjetego przez Preze-
sa UOKiK. Dokonana analiza i w dalszej kolejnosci ocena kazdego z elementow decy-
zji nastapita w oparciu o aktualny stan prawny w zakresie regulacji joint venture. Ar-
gumentacja Prezesa UOKiK byta oceniana w sposob merytoryczny, bez odniesienia do
biezacej sytuacji geopolitycznej, ktora w ramach solidarnosci europejskiej przypusz-
czalnie mogtaby sktaniac¢ do jednoznacznej blokady rozwoju intereséw Federacji Ro-
syjskiej w sektorze gazowym i energetycznym. Niemniej jednak, przyjeta kwalifika-
Cja oraz rozstrzygniecie dokonane przez polski organ antymonopolowy zostaty w du-
zej mierze ocenione jako prawidtowe. Wskazane mozliwe btedne zatozenia przyje-
te przez Prezesa UOKIK zostaty w niniejszej pracy szczegotowo opisane wraz z pro-
ponowanymi alternatywnymi interpretacjami, formutowanymi na postawie skapego
orzecznictwa i pisSmiennictwa dostepnego w tym zakresie. Na moment poczynionych
w niniejszej pracy rozwazan nie jest wiadome, czy ztozone przez strony postepowa-
nia zapowiadane odwotania od decyzji zostato juz prawomocnie rozstrzygniete przez
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, poniewaz informacje w tym przedmiocie
nie zostaty do tej pory ujawnione przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow,
ani tez podane w przekazie medialnym.

Nalezy takze podkreslic ze zasadniczym problemem, ktory zostat wyeksponowany
w niniejszej pracy sa niedoskonatosci legislacyjne, nieusuniete na przestrzeni lat
w toku licznych nowelizacji, a nawet zmian przedmiotowych ustaw. Stanowi to istot-
ny problem dla dokonywania operacji koncentracyjnych o charakterze joint venture,
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zwtaszcza ze ze wszystkich przewidzianych w polskiej Ustawie o ochronie konkuren-
cji i konsumentow rodzajow koncentracji to wtasnie joint venture jest najczesciej
wybierana forma taczenia interesow ekonomicznych dokonywang przez przedsiebior-
cow na rynku. Ustawodawca wobec wskazanego braku definicji legalnej wspolne-
go przedsiebiorcy, a nawet okreslenia pojecia samej koncentracji w przedmiotowej
ustawie, wydaje sie nie odpowiadac na potrzeby zmieniajacej sie rzeczywistosci go-
spodarczej i walki konkurencyjnej, ktora jest z tym zwigzana.

Wyodrebnienie zawarte w art. 13 ust. 2 Uokik nie zastepuje definicji ustawowej kon-
centracji, a ograniczenie utworzenia wspolnego przedsiebiorcy tylko do wyszczegol-
nienia posrod innych rodzajow koncentracji powoduje liczne problemy interpreta-
cyjne, a takze opisywane w pracy rozbieznosci kwalifikacyjne, zaréwno w kontekscie
zaliczenia danej operacji do joint venture, jak i kompetencji danego organu do roz-
poznania sprawy. Dla samych przedsiebiorcow jako uczestnikdéw obrotu gospodarcze-
go, jak zostato wskazane w tresci pracy, ten ubytek legislacyjny stanowi duzg uciazli-
wos¢, gdyz mimo profesjonalnego charakteru wykonywanej dziatalnosci i zwiazanych
Z nim podwyzszonych standardow dziatania na rynku, doswiadczajg oni zbyt duzego
stanu niepewnosci prawnej w zakresie wykonywania natozonych na nich przez usta-
we obowiazkdw Problem ten zostat szczegoélnie wyeksponowany na przyktadzie oma-
wianej decyzji, w ktorej to rozbiezna kwalifikacja prawna dziatania przedsiebiorcow
musi zostac rozstrzygnieta przez sad antymonopolowy.

Istotne, cho¢ niestanowigce przedmiotu gtéwnych rozwazan w pracy byto takze
przedstawienie problematyki dyskrecjonalnosci organu antymonopolowego w zakre-
sie natozenia kary na uczestnikow przedsiewziecia Nord Stream 2. Rozwazania miaty
na celu zbadanie problemu uznania administracyjnego i powiazanej z tym zagadnie-
niem stopnia uznaniowosci Prezesa UOKiK dokonujacego przedmiotowego rozstrzy-
gniecia w sprawie. Aspekt miarkowania kary zostat poddany w dedykowanym rozdzia-
le szczegdtowej analizie, a przedstawione wnioski wskazaty na uzasadniong wpraw-
dzie podstawe do wymierzenia kary, ale jednoczesnie zostaty podniesione pewne
watpliwosci w zakresie indywidualizacji wymiaru kary. Z uwagi jednak na stan spra-
wy, ktdra obecnie wedtug przekazow medialnych Prezesa UOKiK stanowi przedmiot
rozpoznania przed Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow, rozwazania zostaty ogra-
niczone jedynie do przedstawionych w decyzji podstaw wymiaru kary i jej wysokosci,
ocenianej przez opinie publiczng jako rekordowa.
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