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POJECIE JOINT VENTURE

Wprowadzenie

Pewne inicjatywy, a mianowicie duze i skomplikowane, wymagaja pod-
jecia dziatan kooperacyjnych. Z powyzszym zagadnieniem laczy si¢ uzywane
w obrocie prawnym pojecie ,,joint venture”. Termin ten nie doczekat si¢ jednak
ujednolicenia, co prowadzi do chaosu interpretacyjnego.

W jezyku angielskim ,,joint venture” w dostownym ttumaczeniu oznacza
,wspdlne przedsiewziecie” lub ,wspdlne ryzyko”. Pojecie ,joint venture” jest
uzywane na tle m.in. wspdélnotowego prawa antymonopolowego, gdzie stano-
wi okreslenie wspoélnego przedsigbiorstwa (art. 2 ust. 4, art. 3 ust. 4 rozporza-
dzenia Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w sprawie kontroli
koncentracji przedsigbiorstw!). Podobnie w polskim prawie antymonopolowym
rozumiane jest jako wspdlny przedsigbiorca (art. 13 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow?). W regulacji z zakre-
su partnerstwa publiczno-prywatnego ,,joint venture” oznacza wspdlna realizacj¢
przedsigwzigcia oparta na podziale zadan i ryzyk pomigdzy podmiotem publicz-
nym i partnerem prywatnym (art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r.
o partnerstwie publiczno-prywatnym?). Natomiast na gruncie prawa zamdéwien

' Rozporzadzenie Rady (WE) nr 139/2004 z dnia 20 stycznia 2004 r. w spra-
wie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. U. UE L 24/1); dalej rozporzadzenie Rady
(WE) nr 139/2004.

2 Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw
(Dz. U. Nr 50, poz. 331 ze zm.); dalej u. o. k. k.

3 Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym
(Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100 ze zm.); dalej u. p. p. p.
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publicznych funkcjonuje pojecie ,,spotki joint venture z udziatem podmiotéw za-
mawiajacych” oznaczajace spotke posiadajaca podmiotowo$¢ prawna, utworzo-
ng przez zamawiajacych (pkt 32 preambuty; art. 23 ust. 2 lit. b), ust. 4 lit. a)
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2004/17/WE z dnia 31 marca
2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zaméwien w sektorach gospodar-
ki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych* w zw. z art. 136 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych?).

W doktrynie pojecie ,,joint venture” rozumiane jest jako typ wspétpracy
gospodarczej badz jej okreslona forma prawna®. Natomiast moim zdaniem oma-
wiany termin moze by¢ uzywany na oznaczenie pewnego typu wspolpracy, za-
sadniczej jej podstawy albo okreslonej formy podejmowanego wspdtdziatania.
Na uzytek niniejszej materii ,,typ” oznacza odmiang, rodzaj wspétpracy. ,,Pod-
stawa” stanowi zroédlo podejmowanego wspétdziatania. Z kolei ,,forme” nalezy
odnies¢ do zagadnienia kooperacyjnej struktury organizacyjnej.

I. Joint venture jako typ wspolpracy

Joint venture jako typ wspétpracy charakteryzuje si¢ swoistymi cechami.
Po pierwsze wspolpraca, co jest oczywiste, zostaje podjeta przez co najmniej
dwa podmioty. W literaturze jednolicie przyjmuje sie, ze pojecie joint ventu-
re obejmuje wspotprace gospodarczg wylacznie pomiedzy przedsi¢biorcami’.
Nalezy zwréci¢ jednak uwage na regulacje z materii zamoéwien publicznych.

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2004/17/WE z dnia 31 mar-
ca 2004 r. koordynujaca procedury udzielania zaméwien w sektorach gospodarki wod-
nej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz. U. UE L 134/1); dalej dyrektywa
nr 2004/17/WE.

5> Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (tekst jedn.
Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.); dalej p. z. p.

¢ Tak A. Burzynski, Joint venture w mig¢dzynarodowym obrocie gospodarczym,
Studia Prawnicze 1976, z. 1-2, s. 124; M. Szydto, Kontrola wspdlnych przedsi¢biorstw
(joint venture) w prawie antymonopolowym, Prawo Spélek 2002, nr 12, s. 41; R. Stan-
kiewicz, Joint venture w prawie antymonopolowym, Przeglad Prawa Handlowego 2007,
nr 8, s. 13.

7 Tak S. Wlodyka, Strategiczne umowy przedsi¢biorcow, Warszawa 2000, s. 245
in.; idem, Prawo koncernowe, Krakéw 2003, s. 123-125; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System
Prawa Handlowego, t. 5, Prawo uméw handlowych, pod red. S. Wodyki, Warszawa 2011,
s. 6101in.; A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego, t. 9, Prawo zobowigzan — umowy nie-
nazwane, pod red. W. J. Katnera, Warszawa 2010, s. 878 i n.; A. Herbet, w: System Prawa
Prywatnego, t. 16, Prawo spétek osobowych, pod red. A. Szajkowskiego, Warszawa 2010,
s. 603; M. Szydto, Kontrola..., s. 41-42; R. Stankiewicz, Joint..., s. 13.
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Dyrektywa nr 2004/17 /WE? statuuje wylaczenia spod przepiséw o zamowie-
niach publicznych dla m.in. spétek joint venture z udziatem podmiotéw zama-
wiajacych’. Zgodnie z art. 2 pkt 12 p. z. p. zamawiajacym jest osoba fizyczna,
osoba prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej
obowigzana do stosowania ustawy, okreslona w art. 3 ust. 1 p. z. p. Status ten
przystuguje:

1) jednostkom sektora finanséw publicznych w rozumieniu ustawy
z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych!?. Katalog podmio-
tow tworzacych sektor finanséw publicznych zostal okreslony wart. 9
powolanej ustawy;

2) innym niz okre$lone w pkt 1 panstwowym jednostkom organizacyj-
nym nieposiadajacym osobowosci prawnej, np. Panstwowemu Gospo-
darstwu Le$nemu Lasy Panstwowe, dziatajacemu na podstawie ustawy
z dnia 28 wrzeénia 1991 r. o lasach'!;

3) innym niz okre$lone w pkt 1 osobom prawnym utworzonym w szcze-
g6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym nie-
majacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmio-
ty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 11 2, pojedynczo lub
wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansujg je w ponad 50% lub

b) posiadaja ponad potowe udziatéw albo akeji, lub

¢) sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powolywania ponad potowy sktadu organu nad-
zorczego lub zarzadzajacego.

Podmiotami nalezacymi do tej grupy sa np. Telewizja Polska S.A., Polskie

Radio S.A. i spéiki radiofonii regionalnej;

4) zwigzkom podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 11 2, lub podmio-
téw, o ktérych mowa w pkt 3, np. dziatajagcym w formie stowarzy-
szen: Zwiazkowi Wojewddztw RP, Zwigzkowi Powiatow RP czy
Zwigzkowi Gmin RP;

8 Implementacje dyrektywy w omawianym zakresie do polskiego systemu praw-
nego stanowi art. 136 p. z. p.

?  Zob. pkt 32 preambuty, art. 23 ust. 2 lit. b), ust. 4 lit. a) dyrektywy nr 2004/17/
WE.

10 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157,
poz. 1240 ze zm.).

I Ustawa z dnia 28 wrze$nia 1991 r. o lasach (Dz. U. z 2011 r. Nr 12, poz. 59
ze zm.).
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5)

6)

7)

innym niz okreslone w pkt 1-4 podmiotom, jezeli zaméwienie jest
udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajow dziatalnosci,
oktérejmowawart. 132 p. z. p. (zamoéwienia sektorowe), a dziatalnosé
ta jest wykonywana na podstawie praw szczegdlnych lub wytacznych
(prawami szczeg6lnymi lub wylacznymi sa prawa przyznane w dro-
dze ustawy lub decyzji administracyjnej, polegajace na zastrzezeniu
wykonywania okre$lonej dziatalnosci dla jednego lub wigkszej liczby
podmiotow, jezeli spetnienie okreslonych odrebnymi przepisami wa-
runkéw uzyskania takich praw nie powoduje obowigzku ich przyzna-
nia — art. 3 ust. 2 p. z. p.), np. Polskim Kolejom Panstwowym, albo
jezeli podmioty, o ktérych mowa w pkt 1-4, pojedynczo lub wspdlnie,
bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot wywieraja na nie do-
minujacy wplyw, w szczegdlnosci:

a) finansuja je w ponad 50% lub

b) posiadaja ponad potowe udziatéw albo akeji, lub

¢) posiadaja ponad potowe gtoséw wynikajacych z udziatéw albo ak-
cji, lub

d) sprawuja nadz6r nad organem zarzadzajgcym, lub

e) majg prawo do powolywania ponad potowy sktadu organu zarza-
dzajacego;

innym niz okre$lone w pkt 11 2 podmiotom, jezeli tacznie zachodza

nastepujace okolicznoscei:

a) ponad 50% wartosci udzielanego przez nie zaméwienia jest finan-
sowane ze Srodkow publicznych lub przez podmioty, o ktérych
mowa w pkt 1-4;

b) warto$¢ zaméwienia jest rowna lub przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 p. z. p.;

¢) przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane obejmujace wyko-
nanie czynnos$ci w zakresie inzynierii ladowej lub wodnej, budo-
wy szpitali, obiektow sportowych, rekreacyjnych czy wypoczyn-
kowych, budynkéw szkolnych, budynkéw szkét wyzszych badz
budynkéw wykorzystywanych przez administracje publicznag, lub
ustugi zwigzane z takimi robotami budowlanymi;

podmiotom, z ktérymi zawarto umowe koncesji na roboty budowlane

na podstawie ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty

budowlane lub ustugi'?, w zakresie, w jakim udzielaja zaméwienia

w celu jej wykonania.

12 Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
(Dz. U. Nr 19, poz. 101 ze zm.).
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Status zamawiajacego przystuguje przede wszystkim, ale niewytacznie
podmiotom prawa publicznego!® i niekoniecznie bedacym przedsigbiorcami.

Ponadto nalezy wspomnieé, ze ze wzgledu na wdrazanie w Polsce part-
nerstwa publiczno-prywatnego wspétpraca moze zosta¢ podjeta przez podmiot
publiczny w rozumieniu art. 2 pkt 1 u. p. p. p., ale wylacznie z partnerem prywat-
nym posiadajacym status przedsigbiorcy. Podmiotem publicznym w rozumieniu
niniejszej regulacji jest:

1) jednostka sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepisow

o finansach publicznych;

2) inna niz okre§lona w pkt 1 osoba prawna utworzona w szczegdlnym
celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajacych
charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o kto-
rych mowa w tym przepisie oraz w pkt. 1, pojedynczo lub wspdlnie,
bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansuja ja w ponad 50% lub

b) posiadaja ponad potowe udziatéw albo akeji, lub

¢) sprawuja nadzor nad organem zarzadzajacym, lub

d) maja prawo do powotywania ponad polowy sktadu organu nadzo-
rujacego lub zarzadzajacego,

3) zwiazki podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 11 2.

Natomiast zgodnie z art. 2 pkt 2 u. p. p. p. za partnera uznaje si¢ przed-
siebiorce lub przedsigbiorce zagranicznego. W omawianej ustawie nie wyodreb-
niono samoistnej definicji przedsigbiorcy i przedsigbiorcy zagranicznego ani
nie wprowadzono odestania do przepiséw odrebnych ustaw. W tym zakresie

13 Zgodnie z art. 1 ust. 9 dyrektywy Rady 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r.
dotyczacej koordynacji procedur w zakresie udzielania zaméwien publicznych na roboty
budowlane, dostawy i ustugi (Dz. U. UE L 134/114), pod pojeciem podmiotu prawa pub-
licznego nalezy rozumieé kazdy podmiot, ktéry:

1) ustanowiony zostal w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogél-

nym, ktére nie majg charakteru przemystowego ani handlowego;

2) posiada osobowo$¢ prawng oraz

3) spelnia co najmniej jeden z trzech ponizszych warunkéw:

a) finansowany jest w przewazajacej czesci przez panstwo, jednostki samorza-
du terytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego;

b) jego zarzad podlega nadzorowi ze strony tych podmiotéw;

¢) ponad potowa skladu jego organu administrujacego, zarzadzajacego lub
nadzorczego zostata wyznaczona przez panstwo, jednostki samorzadu te-
rytorialnego lub inne podmioty prawa publicznego;

szerzej na ten temat Urzad Zaméwien Publicznych, Obowiagzek stosowania usta-
wy prawo zaméwien publicznych przez fundacje oraz stowarzyszenia — stosowanie ustawy
prawo zaméwien publicznych na podstawie art., 3 ust 1 pkt 5, www.uzp.gov.pl.
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konieczne staje si¢ odwotanie do wlasciwych postanowien ustawy z dnia 2 lipca
2004 r. 0 swobodzie dziatalnosci gospodarczej'.

Podsumowujac te czes¢ wywoddw, nalezy uznaé, ze wspdtpraca w ramach
joint venture moze zosta¢ podjeta przez wszystkie podmioty prawa niekoniecznie
posiadajace status przedsigbiorcow, chyba ze przepisy naktadaja takowy obowia-
zek.

W ramach omawianego zagadnienia warto zauwazy¢, ze wspdtpraca moze
zosta¢ podjeta przez podmioty bedace wzgledem siebie konkurentami albo
dzialajace na r6znych szczeblach obrotu. W zwigzku z tym wyrdznia si¢ odpo-
wiednio horyzontalne (horizontal) joint venture oraz wertykalne (vertical) joint
venture. Mozliwy jest réwniez przypadek mieszany polegajacy np. na podjeciu
wspotpracy przez co najmniej dwa podmioty pozostajace w stosunku do siebie
w charakterze konkurentéw wraz z co najmniej jednym dzialajacym na innym
szczeblu obrotu. Wydaje si¢ wigc, ze zasadne staje si¢ wyodregbnienie réwniez
horyzontalno-wertykalnego (horizontaly-vertical) joint venture.

Po drugie, wspdtpraca podejmowana przez podmioty przejawia si¢ we
wspdlnych dziataniach’®. Przy czym nalezy opowiedzie¢ si¢ za szerszym rozu-
mieniem ,,dziatania” i obja¢ nim réwniez zachowania bierne uczestnikow joint
venture, w postaci np. powstrzymania si¢ od podejmowania okre$lonej dziatalno-
§ci, w tym konkurencyjnej, znoszenia uzywania dla celéw joint venture pomiesz-
czen, urzadzen nalezacych do jednego z uczestnikéw'” czy ograniczajace si¢ do
udziatu kapitalowego. Jednak istota wspétdziatania opiera si¢ na zachowaniach
czynnych. W zwiazku z tym dziataniom pasywnym uczestnikéw nalezy przypi-
sa¢ charakter uboczny.

4 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (tekst
jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447 ze zm.); zob. T. Skoczynski, Ustawa..., s. 45
i powotywana tam literatura.

5 Tak M. Szydto, Kontrola..., s. 41-42; S. Whodyka, Strategiczne..., s. 248, pre-
zentuje odmienng klasyfikacje, postugujac sie kryterium rodzaju ogniwa obrotu objetego
wspdlnym dziataniem. Autor dokonuje podziatu joint venture na: horyzontalne (horizon-
tal) joint venture, pionowe (vertical) joint venture, konglomerat (conglomerate joint venture)
oraz typu pajeczyny (spider’s web joint venture). Pierwsze tworzone sg przez przedsigbior-
céw na tym samym szczeblu, np. produkcji czy dystrybucji. Drugie tacza przedsi¢biorcéw
pozostajacych w stosunku do siebie w chwili zawarcia porozumienia w sytuacji kupujace-
go i sprzedawcy. Trzecia sytuacja ma miejsce wéwcezas, gdy wyroby przedsiebiorcéw nie sg
wzgledem siebie konkurencyjne. Natomiast ostatnie obejmuja przedsi¢biorcéw na ré6znych
szczeblach produkeji i dystrybucji wyrobéw konkurencyjnych i niekonkurencyjnych.

16 S. Wiodyka, Strategiczne..., s. 245; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa
Handlowego..., t. 3, s. 610.

17" Zob. A. Kidyba, K. Kopaczynska-Pieczniak, w: Kodeks cywilny. Komentarz,
t. Ill, Zobowigzania — czesé szczegotowa, pod red. A. Kidyby, s. 1071; A. Herbet, Spdtka
cywilna. Konstrukcja prawna, Warszawa 2008, s. 212.
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Ponadto joint venture obejmuje wspdlne dziatania uczestnikéw zaréwno
ograniczone czasowo i przedmiotowo do realizacji konkretnego, jednorazowego
zadania'®, co stanowi ceche charakterystyczng np. konsorcjéow'?, jak i te, ktore

18°S. Wlodyka, Strategiczne...,s. 245 i 247; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Pra-
wa Handlowego..., t. 5, s. 611, watpliwie twierdzi, ze wylacznie takie wspdlne dziatania
stanowia wspdlne przedsiewzigcie bedace szczegblnym rodzajem wspdlnego dziatania.
Natomiast A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego..., t. 9, s. 877 i n.; A. Szumanski,
Pojecie i charakter prawny umowy kooperacji przemystowej w miedzynarodowym obrocie
gospodarczym, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego, Prace Prawnicze 1991,
z. 140, s. 65; idem, Ustawa o umowach offsetowych. Komentarz, Krakéw 2000, s. 32;
M. Szydlo, Kontrola..., s. 67; P. Siwerski, Glosa do uchwaly SN z dnia 22 pazdziernika
2010 r., III CZP 69/10, LEX/el. 2012, nr 144237; Prezydent RP w postanowieniu z dnia
16 lutego 2007 r. w sprawie podania do publicznej wiadomosci Raportu o dziataniach
zoknierzy i pracownikéw WSI oraz wojskowych jednostek organizacyjnych realizujacych
zadania w zakresie wywiadu i kontrwywiadu wojskowego przed wejsciem w zycie usta-
wy z dnia 9 lipca 2003 r. o Wojskowych Stuzbach Informacyjnych wykraczajacych poza
sprawy obronnosci panistwa i bezpieczenstwa Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej
(M. P.z2007 r. Nr 11, poz. 110); Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyro-
ku z dnia 18 marca 2004 r., V SA 573/03, LEX nr 736066 (stanowisko w petni zaakcepto-
wane nastepnie przez Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 4 sierpnia 2004 r.,
GSK 733/04, LEX nr 799842; Komisja (WE) w rozporzadzeniu nr 1126/2008 z dnia
3 listopada 2008 r. przyjmujacym okreslone miedzynarodowe standardy rachunkowo-
§ci zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr 1606/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady
(Dz. U. UE. L 320/1) oraz w rozporzadzeniu nr 2238/2004 z dnia 29 grudnia 2004 r.
zmieniajacym rozporzadzenie (WE) nr 1725/2003 w sprawie przyjecia niektérych
migdzynarodowych standardéw rachunkowosci zgodnie z rozporzadzeniem (WE)
nr 1606/2002 Parlamentu Europejskiego i Rady, w odniesieniu do MSSF nr 1, MSR nr 1 do
10, 12 do 17, 19 do 24, 27 do 38, 40141 oraz interpretacji SKInr 1 do 7, 11 do 14, 18 do 27
oraz 30 do 33 (Dz. U. UE. L 394/1); Komisja Europejska w decyzji z dnia 16 marca 2005 r.
w sprawie pomocy panstwa, ktéra Wlochy (Region Lazio) zamierzaja udzieli¢ celem ogra-
niczenia emisji gazéw cieplarnianych (Dz. U. UE z 2006 r. L 244/8); Europejski Trybunat
Sprawiedliwo$ci w wyroku z dnia 27 stycznia 2000 r., C-164/98, P DIR International
Film S1l i inni v. Komisja Wspélnot Europejskich, LEX nr 82696 oraz w wyroku z dnia
13 stycznia 2005 r., C-254/03 P, Eduardo Vieira SA v. Komisja Wspdlnot Europejskich,
European Court Reports 2005/1/1-237, stusznie uzywaja terminu ,wsp6lne przedsigwzie-
cie” jako synonimu joint venture. Moim zdaniem wspdlne przedsiewzigcie weale nie musi
oznaczaé wykonania jednego, konkretnego zadania. Przyktadu w omawianym zakresie
dostarcza brzmienie m.in. art. 2 pkt 4 lit. b) ustawy o partnerstwie publiczno-prywat-
nym, w rozumieniu ktérego przedsigwzigciem jest $wiadczenie ustug; Dania i Grenlandia
w porozumieniu w formie wymiany listéw dotyczacym zmiany Umowy w sprawie rybo-
t6wstwa zawartej miedzy Europejska Wspdlnota Gospodarcza z jednej strony i Rzadem
Danii oraz Rzadem Lokalnym Grenlandii z drugiej strony (Dz. U. UE z 1994 r. L 351/16),
watpliwie dokonaly odréznienia spétek joint venture od wspdlnych przedsiewzigd.

¥ Za uznaniem konsorcjéw jako mieszczacych si¢ w pojeciu joint venture”
opowiada si¢ S. Wlodyka, Strategiczne..., s. 258; idem, Prawo..., s. 123; S. Wlodyka,
M. Spyra, w: System Prawa Handlowego..., t. 5, s. 618; A. Opalski, w: System Pra-
wa Prywatnego..., t. 9, s. 878; A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego..., t. 16, s. 603;
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nie majace powyzszego charakteru, co z kolei stanowi element wlasciwy m.in.
syndykatéw i pooli®.

Wspdlne dzialania podmiotéw niekoniecznie muszg wigzaé si¢ z obowiaz-
kiem utworzenia majatku odrebnego od majatkéw poszezegdlnych uczestnikow
joint venture. Z uwagi na powyzsze nie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem, zgodnie z
ktérym istotnym elementem podejmowanego wspoétdziatania w ramach joint ven-
ture jest wniesienie wkiadoéw do wspdlnej dziatalnosci®!. W wielu przypadkach

W. J. Katner, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Cz¢s¢ ogélna, pod red. M. Pyziak-Szafni-
ckiej. Komentarz do art. 55!, LEX/el. 2009, nr 47598; W. Rosener, Podstawy prawne
gospodarki wolnorynkowej, pod red. M. Luttera, J. Semlera, Warszawa 1997, s. 279 i n.;
A. Niewegtowski, Charakter prawny porozumieni o wspdtpracy w dziedzinie prac badaw-
czych, Studia Iudicata Lublinesia 2008, nr 11, s. 193; J. Lic, Konsorcjum czy spitka cy-
wilna, cz. I, Monitor Zaméwienr Publicznych 2009, nr 1, s. 14; odmiennie J. Gudowski,
w: G. Bieniek, H. Ciepla, S. Dmowski, J. Gudowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz, T. Wi$-
niewski, Cz. Zutawska, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowiqzania,
t. 2, Warszawa 2011, s. 886; K. Golat, R. Golat, Umowy nietypowe w obrocie cywilno-
prawnym, Warszawa — Jaktoréw 2001, s. 211-212; L. Stecki, Konsorcjum, Toruni 1997,
s. 139; R. Szumanski, Ograniczone regulacje prawa holdingowego, Patistwo i Prawo 2001,
nr 3, s. 20; P. Siwerski, Glosa...; A. Michalak, Ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Za-
gadnienia cywilnoprawne. Rozdzial 1V, pkt 6, LEX/el. 2006, nr 52052; Europejski Bank
Centralny w wytycznych nr EBC/2004/18 (2004/703/WE) z dnia 16 wrze$nia 2004 r.
dotyczacych dokonywania zaméwien na dostawe banknotéw euro (Dz. U. UE L 320/21);
Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny w opinii w sprawie: ,,Polityka turystyczna
a wspélpraca miedzy sektorem publicznym a prywatnym” (Dz. U. UE z 2005 r. C 74/7);
Komisja (UE) w rozporzadzeniu nr 1031/2010 z dnia 12 listopada 2010 r. w sprawie har-
monogramu, kwestii administracyjnych oraz pozostatych aspektéw sprzedazy na aukeji
uprawnien do emisji gazéw cieplarnianych na mocy dyrektywy nr 203/87/WE Parlamen-
tu Europejskiego i Rady ustanawiajgcej system handlu przydziatami emisji gazéw cieplar-
nianych we wspélnocie (Dz. U. UE L 302/1); M. Bielecki, Problematyka powigzan typu
dominacja-zaleznosé w k. s. h. — c¢z. 1 i 2, Monitor Prawniczy 2006, nr 12-13, s. 625, 695,
odréznia ,wigzy” konsorcjalne od joint venture, na ktérych oparte sa stosunki pomiedzy
przedsigbiorcami, kwalifikowane przez r6zne dziedziny prawa jako kreujgce relacje typu
dominacja-zalezno$¢.

20 Za uznaniem syndykatéw i pooli jako mieszacych si¢ w pojeciu ,joint ven-
ture” opowiada sie S. Whodyka, Strategiczne..., s. 247, 269 i n.; S. Wlodyka, M. Spyra,
w: System Prawa Handlowego..., t. 5, s. 611; A. Opalski, w: System Prawa Prywatne-
go..., t. 9, s. 879; A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego..., t. 16, s. 603; syndykatéw
W. J. Katner, w: Kodeks...; odmiennie J. Gudowski, w: G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski,
J. Gudowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz, T. Wisniewski, Cz. Zutawska, Komentarz..., t.
2,s.886; A. Michalak, Ochrona...

2 Tak A. Burzynski, Joint..., s. 127; S. Wlodyka, Strategiczne..., s. 252, stusznie
uznaje, ze wspdlne dzialanie, czesto wymaga odpowiedniej bazy majatkowej, w sensie np.
pomieszczen biurowych iich wyposazenia czy srodkéw finansowych na pokrycie kosztéw
powstatych w zwiazku joint venture; za brakiem koniecznosci utworzenia wspdlnego ma-
jatku pomiedzy uczestnikami konsorcjum opowiada si¢ L. Stecki, Konsorcjum, s. 81.
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wyodrebnienie majatku jest zbyteczne. Dotyczy to szczeg6lnosci sytuacii, w kto-
rej podmioty podejmujace wspdlprace nie ponosza solidarnej odpowiedzialnosci
za zobowigzanie powstate w zwiazku z realizacja wspdlnego przedsiewzigcia.

Po trzecie, podjeta wspdlpraca zmierza do osiggniecia pewnego wspdlnego
celu. Pojecie wspdlnego celu oznacza dazenie do osiggniecia rezultatu bedacego
wynikiem chociazby cz¢$ciowej zbieznosci intereséw wspétdziatajacych podmio-
téw. Kazdy z uczestnikéw jest zainteresowany jego osiggnigciem i podporzad-
kowuje swoje dziatania jego realizacji*’. Przy czym s3 one podejmowane przy-
najmniej czg¢$ciowo we wspdlnym imieniu lub na wspélny rachunek, co wynika
z istoty joint venture.

Wspdlny cel, do osiagnigcia ktorego daza uczestnicy joint venture nie musi
by¢ celem gospodarczym?®. Pojecie celu gospodarczego nalezy odnies¢ do korzy-
$ci majacych dajacg sie okresli¢ wartos¢ gospodarcza, ktorg moze stanowic osiag-
nigcie czy ulatwienie wypracowania zysku lub swoistego ,,zysku” polegajacego
na oszczednosci wydatkéw?!. Natomiast uczestnicy joint venture moga podjaé
dziatania ukierunkowane na urzeczywistnienie wspdlnego celu takze albo wy-
tacznie o charakterze np. charytatywnym.

Po czwarte, uczestnicy joint venture osiagaja wspolne korzysci ze wspot-
dziatania w sensie ulatwienia czy w ogéle umozliwienia realizacji przedsiewzie-
cia, jak i osobne w znaczeniu zaspokojenia ich okreslonych, indywidualnych
potrzeb stanowigcych jedna z pobudek podjecia wspdtpracy®.

22 A. Kidyba, K. Kopaczynska-Pieczniak, w: Kodeks..., t. 111, s. 1070.

2 Odmiennie S. Wtodyka, Strategiczne..., s. 245; idem, Prawo..., s. 123; S. Wto-
dyka, M. Spyra, w: System Prawa Handlowego..., t. 5, s. 610; A. Szumanski, Pojecie..., s. 65;
M. Szydto, Kontrola..., s. 41; R. Stankiewicz, Joint..., s. 13; za mozliwoscig braku istnienia
wspdlnego celu gospodarczego opowiada si¢ A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego...,
t. 9, s. 881. Biorac pod uwage argumenty powotywane przez autora, czyli zachodzaca wie-
lokrotnie sytuacja dziatania uczestnikéw joint venture we wlasnym imieniu i na wlasny
rachunek, ktére to czynnos$ci nie wiagza pozostatych stron oraz osigganie korzysci gospo-
darczych przez kazda strone osobno, wydaje si¢, ze neguje on jeden z podstawowych ele-
mentéw tego rodzaju wspdtpracy, a mianowicie wspdlnosé celu.

24 Zob. szerzej na temat pojecia celu gospodarczego stanowigcego jedna z cech
konstytutywnych spé6tki cywilnej A. Kidyba, K. Kopaczynska-Pieczniak, w: Kodeks...,
t. III, s. 1069-1070 i powotana tam literatura; A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego...,
t. 16, s. 550-551.

2 Na ceche wspdlnych korzysei jako charakterystyczng dla wspétpracy w ra-
mach joint venture zwracaja uwage bez szerszego oméwienia S. Whodyka, Strategiczne...,
s. 245; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa Handlowego..., t. 5, s. 610. Natomiast
A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego..., t. 9, s. 881, cojuz zostato zauwazone, odnoszac
sie do korzysci gospodarczych twierdzi, ze s3 one osiagane przez kazda strone osobno; A.
Burzynski, Joint..., s. 127-128, powolujac si¢ na orzeczenie w sprawie Commercial Lum-
ber Co v. Nelson, 181 Okla. 122, 124 72 P. 2d 82, 83 (1937), watpliwie uznaje, ze joint
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Po pigte, uczestnicy joint venture ponosza z reguly wspélne ryzyko po-
dejmowanego wspétdziatania?® w sensie prawdopodobienstwa nieosiagnigcia
zamierzonych efektéw czy wystapienia okolicznosci utrudniajacych realizacje
wspdlnego celu. W samym zalozeniu, podjecie wspdtpracy stuzy m.in. wytacze-
niu mozliwosci zajscia powyzszych przypadkéw. Przeprowadzenie przez dany
podmiot samodzielnych dziatan zmierzajacych do realizacji okreslonego przed-
siewziecia bytoby utrudnione albo w ogdle niemozliwe ze wzgledu na brak odpo-
wiedniego potencjatu, czyli ryzyko jego niepowodzenia ulegloby zwigkszeniu.

Natomiast konieczny podzial ryzyk, takich jak m.in. ryzyka budowy; do-
stepnosci, popytu?” pomiedzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym
stanowi ceche konstytutywna wspdtpracy w ramach partnerstwa publiczno-pry-
watnego (art. 1 ust. 2 u. p. p. p.). Kluczowa zasadg partnerstwa publiczno-pry-
watnego jest to, ze dane ryzyko w catosci lub w wigkszosci powinno by¢ przeka-
zane stronie, ktora jest w stanie najlepiej sobie z nim poradzi¢?®. Podkres§leniem
istotnosci podziatu ryzyk zwigzanych z przedsigwzigciem pomigdzy podmio-
tem publicznym i partnerem prywatnym jest to, ze zgodnie z art. 6 ust. 2 pkt. 1
u. p. p. p. stanowi on jeden z obligatoryjnych kryteriéw oceny ofert w toku wybo-
ru partnera prywatnego.

W literaturze wyrdznia sie rowniez kolejna, swoistg ceche joint venture,
a mianowicie dziatanie uczestnikéw z reguly, ale niekoniecznie pod wspdlna fir-
ma”. Nalezy uzna¢, ze dziatanie pod wspélna firma jest wlasciwe dla wspétpracy
taczacej sie z powotaniem nowego podmiotu o statusie przedsigbiorcy. Wyjatek

venture nie powstaje, jezeli kazda ze stron czerpie indywidualne korzysci ze wspdlnej dzia-
falnosci, nie uczestniczac w podziale wspdlnego zysku.

26 Tak, lecz bez szerszej analizy S. Wtodyka, Strategiczne..., s. 245; S. Wiodyka,
M. Spyra, w: System Prawa Handlowego..., t. 5, s. 610.

W art. 18a ust. 1 u. p. p. p. zostaly wymienione, lecz niezdefiniowane ry-
zyka: budowy, dostepnosci, popytu. Z kolei art. 18a ust. 2 u. p. p. p. stanowi, ze mi-
nister wlasciwy do spraw gospodarki w porozumieniu z ministrem wlasciwym do
spraw finanséw publicznych oraz po zasiegnigciu opinii Prezesa Gléwnego Urzedu
Statystycznego moze okreslié, w drodze rozporzadzenia, zakres poszczegdlnych ro-
dzajow ryzyka oraz czynniki uwzgledniane przy ich ocenie, majac na wzgledzie za-
pewnienie przejrzystosci poszczegdlnych rodzajéow ryzyka. Obecnie jedynymi aktami
prawnymi, ktére mogg okazaé si¢ pomocne w odniesieniu do kwestii ryzyk sa wytycz-
ne Komisji Europejskiej dotyczgce udanego partnerstwa publiczno-prywatnego, styczen
2003, s. 63 i n., www.ppp.gov.pl oraz uchylone juz rozporzadzenie Ministra Gospodar-
ki z dnia 21 czerwca 2006 r. w sprawie ryzyk zwigzanych z realizacja przedsiewzieé
w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego (Dz. U. Nr 125, poz. 868).

28 Por. Komisja Europejska, Wytyczne dotyczace udanego partnerstwa publiczno-
prywatnego, s. 63—64.

¥ S. Wlodyka, Strategiczne..., s. 245; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa
Handlowego. .., t. 5, s. 610.



POJECIE JOINT VENTURE 139

dotyczy sytuacji, w ktérej obowigzek taki wynika z przepiséw szczegdlnych,
np. 1601205 k. s. h.*°

II. Joint venture jako zasadnicza podstawa podejmowanej
wspolpracy

W literaturze przyjmuje sig, ze pojecie joint venture jako forma prawna
wspdlpracy gospodarczej stanowi rodzaj umowy laczacej przedsigbiorcow®'.
Moim zdaniem, w omawianym przypadku lepsze kryterium wyrdzniajace sta-
nowi ,zasadnicza podstawa podejmowanej wspdtpracy miedzy podmiotami”.
Zrédlo wspdlnych zachowan podmiotéw z reguly wynika z zawartej miedzy
nimi umowy, ale niewyltgcznie. Wspdtpraca moze zosta¢ bowiem podjeta na sku-
tek zawarcia innego porozumienia lub zdarzenia prawnego, ktore jest niezalezne
od woli uczestnikéw.

Porozumienie jest pojeciem szerszym niz umowa. Przede wszystkim dla
bytu porozumienia nie jest konieczne istnienie prawnie skutecznego zobowia-
zania, egzekwowanego przy zastosowaniu prawnych §rodkéw przymusu®. Taki
przypadek bedzie zachodzil m.in. w odniesieniu do porozumien dzentelmen-
skich. W razie niedotrzymania zaciagnigtych w ten sposéb zobowiazan sprawca
nie odpowiada wprawdzie za szkod¢ wywotana niewykonaniem umowy, ale na-
raza si¢ na utrate zaufania lub na wrogie wzgledem niego, lecz dopuszczalne pra-
wem, przeciwdzialania zawiedzionych podmiotéw??. Przy czym nalezy uzna,
ze nie wszystkie zachowania zaliczane do porozumien moga stanowi¢ wiazaca
podstawe podejmowanej wspétpracy miedzy uczestnikami joint venture. Doty-
czy to w szczegdlnosci zdarzen, ktore stanowia dopiero podstawe do dokonania
czynnosci prawnych, czyli czynnosci przygotowawczych (poprzedzajacych) za-
warcie umowy, takich jak np. listy intencyjne (letters of intent). Porozumienie
jako wiazaca podstawa wspotdziatania musi mie¢ charakter definitywny, a nie jak
w przypadku listéw intencyjnych wyraza¢ tylko ogélny zamiar zawarcia umowy

39 Ustawa z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spélek handlowych (Dz. U. Nr 94,
poz. 1037 ze zm.); dalej k. s. h. Powotane przepisy odnosza si¢ do spédtek kapitatowych
nawet w sytuacji, gdy sa one podmiotami z grupy non profit.

31 Tak A. Burzynski, Joint..., s. 128; M. Szydto, Kontrola..., s. 41; R. Stankiewicz,
Joint venture..., s. 13.

32 Zob. decyzje Komisji Europejskiej z dnia 13 lipca 1994 r., 94/601/EC, Commis-
sion Decision of 13 July 1994 relating to a proceeding under Article 85 of the EC Treaty
(Dz. U. UE L 243/1).

3 S. Wlodyka, w: System Prawa Prywatnego..., t. 2, Prawo cywilne — cz¢sé ogolna,
pod red. Z. Radwanskiego, Warszawa 2008, s. 25.
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w przyszlosci bez konkretyzacji jej warunkow. Deklaracje intencji mogg wszakze
obejmowa¢é pozadane cele, jakie nalezy osiagnad, ale nawet, jezeli wskazuja na
niektore tresci przyszlej umowy, powinny by¢ traktowane najwyzej jako zapro-
szenie do zawarcia umowy (art. 71 k.c.3)®.

Za porozumienie nalezy uznaé zachowania prowadzace do osiagniecia
przez strony konsensusu odnosnie podjecia wspdtpracy. Osiggnigcie omawiane-
go konsensusu laczy si¢ ze ztozeniem zgodnych o$wiadczen woli przez uczestni-
kow joint venture. Jedynie w odniesieniu do porozumien dzentelmenskich skta-
dajace si¢ na nie oswiadczenia nie majg charakteru o§wiadczen woli w Scistym,
cywilnoprawnym tego stowa znaczeniu®.

Podjecie wspdlpracy przez podmioty wiaze si¢ réwniez zasadniczo ze swo-
boda decyzji co do zawarcia porozumienia, jego formy oraz wyboru kontrahen-
ta (art. 353'k.c.). Nalezy jednak zauwazy¢, ze swoboda decyzji co do podjecia
wspdlpracy moze by¢ wynikiem przymusu wynikajacego np. z ekonomicznej
sytuacji rynkowej danego podmiotu. Ponadto przepisy niejednokrotnie narzu-
cajg okreslong forme dla danego porozumienia. Przyklad w omawianym zakre-
sie stanowi obowiazek zawarcia umowy konsorcjum w formie pisemnej przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego.
Zgodnie z art. 23 ust. 4 p. z. p., jezeli oferta takich wykonawcow zostata wybra-
na, zamawiajacy moze zadac przed zawarciem umowy w sprawie zamowienia
publicznego umowy regulujacej ich wspétprace. Natomiast wybér kontrahenta
moze by¢ ograniczony najwyzej celem umowy?’, co oznacza koniecznos$¢ podje-
cia wspdlpracy z podmiotem posiadajacym np. wymagany potencjat techniczny,
osobowy (kadrowy), ekonomiczny i finansowego czy pozadane doswiadczenie
lub wiedze¢ w celu realizacji wspdlnego przedsigwziecia.

Jak juz zostato stwierdzone zrédlo wspétpracy miedzy podmiotami moze
stanowi¢ réwniez zdarzenie prawne, ktore jest niezalezne od woli uczestnikéw
joint venture, np. decyzja administracyjna.

Joint venture rozumiane jako zasadnicza podstawa wspdlpracy stanowi
umowe, na mocy ktérej strony zobowiazuja si¢ do osiagniecia wspdlnego celu
poprzez podjecie wspdldziatania na warunkach zapewniajacych wspdlne, jak
i indywidualne korzysci oraz z reguty przy wspdlnym ponoszeniu ryzyka.

3% Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93
ze zm.).

[
v;

5 A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2012, s. 865.
S. Wiodyka, w: System Prawa Prywatnego..., t. 2, s. 25.
A. Kidyba, Prawo..., s. 856—857.
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ESICN



POJECIE JOINT VENTURE 141

III. Joint venture jako okreslona forma podejmowane;j
wspolpracy

1. Istota pojecia

Przyjecie kolejnego znaczenia joint venture stanowi konsekwencje wynika-
jaca z podstawy podjetej wspolpracy, ktora przewiduje albo nie przewiduje utwo-
rzenia nowej, wspdlnej struktury organizacyjnej. W zwigzku z tym wyré6znia sig
odpowiednio joint venture strukturalne oraz funkcjonalne?.

2. Joint venture strukturalne

Joint venture strukturalne to nowa, wspélna struktura organizacyjna, ktora
niekoniecznie musi posiada¢ podmiotowo$¢ prawng. Przyktadem jest spotka cy-
wilna®, ktéra co prawda nie jest przedsiebiorcg ani w ogdle podmiotem stosun-
kow cywilnoprawnych, jednak z uwagi na wystepujace elementy o charakterze
organizacyjnym mozna ja uznaé za pewng strukture organizacyjng, organiza-
cje wspolnikow, pozbawiong jednak odrgbnej od nich podmiotowosci prawnej.
Wskazuja na to w szczegdlnosci obowiazujace w spotce reguty prowadzenia spraw
i reprezentacji, czesciowe wyodrebnienie majatku spétki od majatkéw wspdlni-
kéw przez objecie go wspdlnoscia taczna, zasady odpowiedzialnosci za zobowia-
zania spotki, a takze wywotywanie skutkéw prawnych przez dzialania jednego
wspdlnika w ramach prawa do reprezentacji, zardbwno wobec pozostatych wspodl-
nikow; jak 1 wobec 0séb trzecich*. Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze spotka
cywilna posiada w ograniczonym zakresie podmiotowos¢ podatkowa*!.

3 Por. S. Whodyka, Strategiczne..., s. 247-248 oraz powotywana tam literatura.
Autor zwraca uwagg, ze joint venture strukturalne okre§lane jest réwniez mianem pota-
czeniowego. Natomiast joint venture funkcjonalne zwane jest inaczej kooperacyjnym (coo-
perative joint venture) albo umownym (contractual joint venture); M. Szydto, Kontrola...,
s. 41 oraz R. Stankiewicz, Joint..., s. 13, wyrdzniaja forme strukturalna joint venture (con-
centrative joint venture) oraz umowna (cooperative albo contractual joint venture).

¥ Zob. szerzej na temat spétki cywilnej w szezegblnosei: A. Kidyba, K. Kopaczyn-
ska-Pieczniak, w: Kodeks..., t. 111, s. 1067 in.; A. Herbet, Spétka...; idem, w: System Prawa
Prywatnego..., t. 16, s. 463 i n.; J. Gudowski, w: G. Bieniek, H. Ciepta, S. Dmowski, J. Gu-
dowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz, T. Wisniewski, Cz. Zutawska, Komentarz..., t. 2, s.
879 in.; K. Pietrzykowski, w: Kodeks cywilny, t. 11. Komentarz do art. 450—-1088, pod red.
K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2011, s. 820 i n.; J. Jezioro, w: Kodeks cywilny. Komentarz,
pod. red. E. Gniewka, Warszawa 2011, s. 1392 i n.; L. Siwik, w: M. Podles, L. Siwik, Spdt-
ka cywilna w obrocie gospodarczym, Warszawa 2009; M. Podle$, Charakter prawny spotki
cywilnej na tle prawa polskiego i niemieckiego, Warszawa 2008; G. Bieniek, Spdtka cywilna.
Problematyka prawna, Zielona Géra 2001; M. Woroniecki, Spdtka cywilna w obrocie gospo-
darczym, Warszawa 1997.

40" A. Kidyba, K. Kopaczyniska-Pieczniak, w: Kodeks..., t. I, s. 1067-1068.

41 Zob. w szczegdlnosci art. 15 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
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Takiej samej kwalifikacji moze podlegac joint venture we wspdlnotowym
prawie przede wszystkim odnoszacym si¢ do problematyki antymonopolowej, na
gruncie ktorego pojeciem ,,joint venture” okresla si¢ wspdlne przedsigbiorstwo,
ktore najczesciej stanowi nowo utworzona spotka®?. Na wstepie, konieczne wy-
daje si¢ zdefiniowanie samego terminu ,,przedsi¢biorstwo” na uzytek omawianej
materii. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem omawianym pojeciem obejmuje
sie kazdg jednostke prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg niezaleznie od jej for-
my prawnej i sposobu finansowania®.

towardw i ustug (tekst jedn. Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054 ze zm.) oraz art. 13 usta-
wy z dnia 6 grudnia 2008 r. o podatku akecyzowym (tekst jedn. Dz. U. z 2011 r. Nr 108,
poz. 626 ze zm.).

42 Zob. w szczeg6lnoéci rozporzadzenie Komisji (WE) nr 802/2004 z dnia
7 kwietnia 2004 r. w sprawie wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004
w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. U. UE L 133/1); ogloszenia Komisji
Europejskiej dot. uprzednich zgloszen koncentracji: sprawa nr COMP/M.4469 — Scho-
1z/voestalpine/Scholz Austria (Dz. U. UE z 2007 r. C 39/28), sprawa nr COMP/M.4139
—Sony/NEC/JV (Dz. U. UE z 2006 1. C 54/2), sprawa nt COMP/M.4596 — Wirtsild Tech-
nology Oy/Hyundai Heavy Industries Co/JV (Dz. U. UE z 2007 r. C 108/38), sprawa nr
COMP/M.4234 — Carlson/One Equity Partners/Carlson Wagonlit (Dz. U. UE z 2006 r.
C 130/4); obwieszczenie Komisji Europejskiej w sprawie uproszczonej procedury stosowa-
nej do niektérych koncentracji na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 (Dz. U.
UE z 2005 r. C 56/32); streszczenie decyzji Komisji Europejskiej z dnia 9 stycznia 2009
r. uznajacej koncentracje za zgodng ze wspélnym rynkiem oraz z funkcjonowaniem Po-
rozumienia EOG, Sprawa COMP/M.5153 — Arsenal/DSP (Dz. U. UE C 227/24); zawia-
domienie Komisji Europejskiej w sprawie $srodkéw zaradezych dopuszczalnych na mocy
rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 i rozporzadzenia Komisji (WE) nr 802/2004
(Dz. U. UE z 2008 r. C 267/1); S. Dudzik, Wspétpraca Komisji Europejskiej z organami
ochrony konkurencji w sprawach kontroli koncentracji przedsigbiorstw. Rozdziat I, pkt 6,
LEX/el. 2010, nr 115034; rozporzadzenie Komisji (WE) nr 800/208 z dnia 9 sierpnia
2008 1. uznajace niektdre rodzaje pomocy za zgodne ze wspdlnym rynkiem w zastosowa-
niu Traktatu (Dz. U. UE L 214/3); wytyczne Urzedu Nadzoru EFTA z dnia 30 listopada
2006 r. w sprawie pojecia wptywu na handel zawartego w art. 53 1 54 Porozumienia EOG
(Dz. U. UE C 291/46).

43 Zob. w szczegdlnoscei wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci: z dnia
23 kwietnia 1991 r., C-41/90, Klaus Hofner i Fritz Elser v. Macrotron GmbH, pkt 21,
European Court Reports 1991/4/1-01979; z dnia 11 grudnia 1997 r., C-55/96, Job Centre
Coop. arl, pkt 21, ECR 1997/12/1-07119; z dnia 18 czerwca 1998 r., C-35/96; Komisja
Wspélnot Europejskich v. Republika Wloska, pkt 36, European Court Reports 1998/7/
[-03851; z dnia 23 marca 2006 r., C-237/04, Enirisorse SpA v. Sotacarbo SpA, pkt 3,
European Court Reports 2006/3B/1-02843; z dnia 10 stycznia 2006 r., C-222/04, Mi-
nistero dell’Economia e delle Finanze v. Cassa di Risparmio di Firenze SpA, Fondazione
Cassa di Risparmio di San Miniato, Cassa di Risparmio di San Miniato SpA, pkt 3, Euro-
pean Court Reports 2006/1A/1-00289; wyrok Sadu (dawniej: Sadu Pierwszej Instancji)
z dnia 13 grudnia 2006 r., T-217/03, FNCBV i inni v. Komisja Wspélnot Europejskich, pkt
2 (Dz. U. UE C 2006/331/32); G. Materna, Pojecie przedsi¢biorcy w polskim i europejskim
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Biorac pod uwage powyzsze, za joint venture nalezy uznaé kazda wspélng
jednostke prowadzaca dziatalnosé¢ gospodarcza niezaleznie od jej formy praw-
nej i sposobu finansowania podlegajaca trwatej, wspdlnej kontroli co najmniej
dwoch przedsigbiorstw. Warto zauwazy¢, ze przedstawione ujecie joint venture
jest rowniez zasadne ze wzgledu na niejednokrotne, zamienne uzywanie zwro-
téw ,,wspdlne przedsigbiorstwo” 1 ,,wspdlny przedsigbiorca”**.

Z zaproponowanej przeze mnie definicji joint venture wynika, ze w ogole
0 jego istnieniu mozna méwic tylko wéwczas, gdy powstaje trwata, wspdlna kon-
trola co najmniej dwoch przedsigbiorstw nad innym przedsigbiorstwem®. Pod-
stawe wspolnej kontroli stanowig prawa, umowy lub jakiekolwiek inne $rodki,
ktére oddzielnie lub tacznie przy uwzglednieniu okolicznosci faktycznych lub
prawnych daja mozliwo$¢ wywierania decydujacego wptywu na przedsigbior-
stwo, w szczeg6lnosci przez:

1) wilasnos¢ lub prawo uzytkowania catosci lub czgsci aktywow przedsie-

biorstwa;

2) prawa lub umowy przyznajace decydujacy wptyw na sktad, glosowa-

nie lub decyzje organéw przedsigbiorstwa (art. 3 ust. 2 rozporzadze-
nia Rady (WE) nr 139/2004).

W odniesieniu do joint venture wspdlna kontrola istnieje wowczas, gdy
dwa lub wigcej przedsigbiorstw ma mozliwo$¢ wywierania decydujacego wptywu
na inne przedsigbiorstwo. Wywieranie decydujacego wptywu oznacza zwykte
uprawnienia umozliwiajace ,zablokowanie” dziatan, ktére wyznaczajg strate-
giczne zachowania przedsigbiorstwa*.

Biorac pod uwage regulacje zawarta w rozporzadzeniu Rady (WE) nr
139/2004, mozna wyrdznic joint venture o pelnym zakresie funkcji oraz joint
venture o niepelnym zakresie funkeji*’. Dokonanie powyzszej klasyfikacji jest

prawie ochrony konkurencji, Warszawa 2009, s. 60, stusznie zwraca uwagg, ze rozlegltosé
materii traktatowej, w ktérej postuzono si¢ pojeciem ,,przedsiebiorstwa”, wymaga jego od-
miennej interpretacji na potrzeby poszczegdlnych dziedzin prawa.

4 Zob. m.in. ogloszenia Komisji Europejskiej dot. zamiaru koncentracji: sprawa
COMP/M.5876 — Turmed/RACC/JV (Dz. U. UE z 2010 r. C 171/15, sprawa COMP/
M.6555 — Posco/MC/MCHC/JV (Dz. U. UE z 2012 r. C 144/7).

4 Por. M. Szydto, Kontrola..., s. 42; R. Stankiewicz, Joint..., s. 14.

% Punkt 91 skonsolidowanego obwieszczenia Komisji Europejskiej z dnia 16
kwietnia 2008 r. dotyczacego kwestii jurysdykeyjnych na mocy rozporzadzenia Rady
(WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsiebiorstw (Dz. U. UE C 95/1).

4 Podobnie M. Szydlo, Stosowanie..., s. 65-66, uzywa terminologii ,petno-
funkcyjne i niepelnofunkcyjne joint venture”. Okresleniem ,petnego zakresu funk-
cji” postuguje sie Komisji Europejska w sekcji IV skonsolidowanego obwieszczenia
z dnia 16 kwietnia 2008 r. dotyczacego kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporza-
dzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsi¢biorstw; tak
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zasadne, ze wzgledu na podejscie prawa europejskiego do nadzoru nad ich two-
rzeniem.

Utworzenie joint venture o pelnym zakresie funkeji, odmiennie niz powo-
tanie do Zzycia joint venture o niepelnym zakresie funkcji, stanowi koncentracje
o wymiarze wspdlnotowym* w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b rozporzadzenia
Rady (WE) nr 139/2004*.

Komisja Europejska w skonsolidowanym obwieszczeniu z dnia 16 kwiet-
nia 2008 r. dotyczacym kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady
(WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw® uznata,
ze dla spelnienia kryterium petnego zakresu funkcji wystarczy, gdy joint venture
jest samodzielne pod wzgledem operacyjnym. Przy dokonywanej ocenie nalezy
wzigé pod uwage nastepujace czynniki:

1) wystarczajace zasoby do samodzielnego dziatania na rynku,

2) dziatania wykraczajace poza jedna konkretna funkcje na rzecz spétek

dominujacych,

3) stosunki sprzedazy ze spétkami dominujacymi,

4) dziatanie w sposob trwaty:

Oznacza to, ze powstanie trwatej, wspdlnej kontroli potaczone utworze-
niem joint venture o pelnym zakresie funkcji musi prowadzi¢ do zmian w struk-
turze zainteresowanych przedsigbiorstw.

Na gruncie rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 mozna dokona¢ bar-
dziej szczegdtowej klasyfikacji, wyrdzniajac joint venture koncentracyjne i kon-
centracyjno-koordynacyjne’'. Z pierwszym typem mamy do czynienia wowczas,

réwniez na gruncie poprzedniego, niecobowiazujacego juz obwieszczenia z dnia 2 mar-
ca 1998 r. w sprawie pojecia ,wspdlnych przedsi¢biorstw o pelnym zakresie funkcji”
przewidzianego w rozporzadzeniu Rady (EWG) nr 4064/89 w sprawie kontroli koncen-
tracji przedsiebiorstw (Dz. U. UE C 66/1).

4 Koncentracja ma wymiar wspolnotowy, jezeli sa spetnione wymogi kwotowe
dotyczace obrotéw przedsigbiorstw okre$lone w art. 1 ust. 2 i 3 rozporzadzenia Rady
(WE) nr 139/2004.

4 Zob. art. 3 ust. 4 oraz art. 2 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004.

50 Zob. pkt. 94-105 skonsolidowanego obwieszczenia Komisji Europejskiej z dnia
16 kwietnia 2008 r. dotyczacego kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady
(WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji przedsigbiorstw.

3L W literaturze przedmiotu dokonuje si¢ klasyfikacji wspdlnych przedsiebiorcéw
na joint venture o charakterze koncentracyjnym i kooperacyjnym — tak E. Modzelewska-
Wachal, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz, Warszawa 2002, s. 144;
K. Kohutek, w: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow.
Komentarz, Warszawa 2008, s. 470-471; R. Stankiewicz, Joint..., s. 13 oraz M. Szydlo,
Kontrola..., s. 41, uznaja, ze ,czyste typy” joint venture naleza do wyjatkéw, dlatego tez
mozna méwi¢ o podmiotach funkcjonalnie niesamodzielnych. tj. o przewadze elementu
kooperacji oraz funkcjonalnie samodzielnych, tj. o przewadze czynnika koncentracji.
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gdy joint venture pelni w sposdb trwaty wszystkie funkcje samodzielnego przed-
sigbiorstwa’? przy jednoczesnym braku koordynacji zachowan konkurencyjnych
przedsiebiorstw, ktore pozostaja samodzielne (art. 3 ust. 4 w zw. z art. 2 ust. 4
rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004).

Podstawe dla wyodrebnienia drugiego typu joint venture o pelnym zakresie
funkcji stanowi art. 2 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004. W mysl
powyzszego przepisu w stopniu, w jakim utworzenie wspdlnego przedsigbior-
stwa, stanowigce koncentracj¢ zgodnie z art. 3 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004, ma na celu lub skutkuje koordynacja zachowan konkurencyjnych
przedsiebiorstw, ktére pozostaja samodzielne, koordynacja taka oceniana jest
zgodnie z kryteriami 101 ust. 1 i 3 TFUE w celu stwierdzenia, czy dzialanie to
jest zgodne czy nie ze wspolnym rynkiem. Oznacza to, ze zachowania te, mogac
wplywac na handel miedzy Panistwami Cztonkowskimi, nie mogg zosta¢ podjete
w celu lub ze skutkiem zapobiezenia, ograniczenia lub zaktécenia konkurencji
na rynku wewnetrznym, chyba ze przyczynia si¢ to do polepszenia produkeji lub
dystrybucji produktéw badz do popierania postepu technicznego lub gospodar-
czego, przy zastrzezeniu dla uzytkownikow znacznej czesci zysku, ktory z tego
wynika. Komisja, dokonujac tej oceny, bierze pod uwage w szczeg6lnosci czy dwa
lub wiecej przedsigbiorstw macierzystych utrzymuje w znaczgcym stopniu swg
dziatalno$¢ na tym samym rynku co joint venture lub na rynku, ktéry stanowi
poprzednie lub nastepne ogniwo albo na sasiednim, $cisle powigzanym. Ponadto,
czy koordynacja bedaca bezposrednim wynikiem utworzenia wspdlnego przed-
sigbiorstwa daje zainteresowanym przedsigbiorstwom mozliwo$¢ eliminowania
konkurencji w zakresie znacznej czesci produktéw lub ustug (art. 2 ust. 5 rozpo-
rzadzenia Rady (WE) nr 139/2004).

Ocena aspektéw koncentracyjnych i koordynacyjnych joint venture kon-
centracyjno-koordynacyjnego dokonywana jest w ramach tego samego postepo-
wania prowadzonego na podstawie rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004.
Nie uwzglednia si¢ tutaj rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003%, ktore jest za-
sadniczo wlasciwe w przypadku stosowania art. 101 TFUE.

52 W art. 3 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 postuzono sie¢ okresle-
niem ,,podmiot gospodarczy”, ktére jest zbiezne z pojeciem ,,przedsiebiorstwa” w znacze-
niu przyjetym na uzytek wspélnotowego prawa antymonopolowego — zob. pkt 92 skon-
solidowanego obwieszczenia Komisji Europejskiej z dnia 16 kwietnia 2008 r. dotyczacego
kwestii jurysdykcyjnych na mocy rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kon-
troli koncentracji przedsiebiorstw. Z uwagi na nomenklature przyjeta w prawie polskim
w niniejszym opracowaniu postuguje si¢ pojeciem ,,przedsigbiorstwa”.

3 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu (Dz. U.
UE z 2003 r. L 1/1); dalej rozporzadzenie Rady (WE) nr 1/2003.
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Na gruncie przepiséw wspélnotowych mozliwe jest rowniez wyodrebnie-
nie joint venture o niepelnym zakresie funkcji. Swoistg jego ceche stanowi brak
petnienia w sposéb trwaly wszystkich funkeji samodzielnego przedsigbiorstwa.
Powstanie joint venture o niepelnym zakresie funkcji nie stanowi w ogéle kon-
centracji w rozumieniu rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004. W zwiazku
z tym ocena aspektéw jego tworzenia jest dokonywana na podstawie art. 101
i 102 TFUE oraz rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003.

Jak juz zostato stwierdzone, joint venture strukturalne moze stanowi¢
takze powotana przez uczestnikow nowa, wspdlna struktura organizacyjna
posiadajaca podmiotowos$¢ prawng, ktéra niekoniecznie musi posiadaé status
przedsigbiorcy. Powyzszy przypadek bedzie zachodzil w sytuacji podjecia przez
uczestnikow wspétdziatania zmierzajacego do osiggniecia wspdlnego celu wy-
facznie o charakterze niegospodarczym, np. charytatywnym, kulturalnym, na
warunkach zapewniajacych wspdlne, jak i indywidualne korzysci oraz z reguty
przy wspdlnym ponoszeniu ryzyka, taczacego sie z zawigzaniem np. spétki kapi-
talowej czy stowarzyszenia.

Z kolei joint venture strukturalne posiada status przedsigbiorcy, jezeli
uczestnicy tworzg np. spotke osobows, kapitatows (w tym europejska) ukierun-
kowana na osiagnigcie przychodéw, czy stowarzyszenie prowadzace dziatalnosé
gospodarczg, spotdzielnie (réwniez europejska), europejskie zgrupowanie inte-
resow gospodarczych. Réwniez powolanie do zycia joint venture w rozumieniu
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, czyli
wspdlnego przedsigbiorcy, spowoduje wspomniang konsekwencje. Utworze-
nie joint venture przez dwoch lub wigcej przedsigbiorcéw stanowi przypadek
koncentracji w rozumieniu omawianej regulacji, ktory zgodnie z art. 13 ust. 2
u. o. k. k. podlega obowigzkowi zgloszenia Prezesowi Urzedu Ochrony Konku-
rencji i Konsumentéw. Powyzsza konieczno$¢ zachodzi w sytuacji, gdy:

1) taczny $wiatowy obrét przedsigbiorcéw uczestniczacych w koncen-
tracji w roku obrotowym poprzedzajacym rok zgloszenia przekracza
réwnowarto$¢ 1 000 000 000 euro lub

2) laczny obrét na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej przedsigbiorcéw
uczestniczacych w koncentracji w roku obrotowym poprzedzajacym
rok zgloszenia przekracza réownowartosé¢ 50 000 000 euro.

W tym miejscu warto odnies¢ si¢ do uprzednio poczynionych rozwazan
dotyczacych joint venture we wspdlnotowym prawie antymonopolowym, za kto-
re nalezy uzna¢ kazda, wspdlng jednostke prowadzaca dziatalnosé gospodarczg
niezaleznie od jej formy prawnej i sposobu finansowania podlegajaca trwatej,
wspdlnej kontroli co najmniej dwoch przedsigbiorstw. Natomiast w polskim
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prawie antymonopolowym omawianym terminem okresla si¢ wspdlny podmiot
bedacy przedsigbiorca w rozumieniu art. 4 pkt 1 lit. a) u. o. k. k. W zwiagzku
z tym, utworzenie joint venture na gruncie omawianej ustawy taczy si¢ zawsze
z powstaniem osoby prawnej lub osobowej spotki handlowej*®. Przy czym tak
jak we wspdlnotowym prawie antymonopolowym, przedsigbiorcy (przedsie-
biorstwa w ujeciu podmiotowym) biorgcy udziat w jego utworzeniu zachowuja
swoj status.

Ponadto dla omawianej formy koncentracji na gruncie ustawy o ochronie
konkurencji 1 konsumentéw bez znaczenia pozostaje to, czy utworzenie wspdl-
nego przedsigbiorcy w efekcie doprowadza do powstania nad nim wspdlnej kon-
troli sprawowanej przez uczestnikéw>>. Oznacza to, ze odmiennie niz na gruncie
wspdlnotowego prawa antymonopolowego mozna méwic o samym zjawisku kon-
centracji, jak i w ogole o joint venture, w sytuacji samego utworzenia wspdlnego
przedsigbiorcy, bez wzgledu jak nastepnie bedzie on kontrolowany:.

Z uwagi na powyzsze, nalezy uzna¢, ze wspdlnotowe pojecie joint ventu-
re jest ujmowane szerzej’®. W zwigzku z tym przedstawiona przeze mnie kla-
syfikacja na uzytek wspdlnotowego prawa antymonopolowego nie bedzie mia-
ta zastosowania na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw?>.

5% Tak réwniez A. Wiercinski, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumen-
tow. Komentarz, pod red. A. Stawickiego, E. Stawickiego, Warszawa 2011, s. 425. Wat-
pliwosci budzi stanowisko, zgodnie z ktérym joint venture jako wspdlny przedsigbiorca
w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw moze zostaé zorganizowane
w formie sp6tki cywilnej — tak E. Modzelewska-Wachal, Ustawa..., s. 144; K. Kohutek,
w: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 469.

3 A. Wiercinski, w: Ustawa. .., s. 426.

¢ Odmiennie R. Stankiewicz, Joint..., s. 17, ktéry uznaje, ze pojecie ,wsp6lnego
przedsigbiorcy” wystepujace w art. 13 ust. 2 pkt 3 u. o. k. k. jest ,funkcjonalnie zbiezne”
do zawartego w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 139/2004 pojecia ,,joint venture o pelnym
zakresie funkcji”; podobnie M. Szydto, Kontrola..., s. 45.

57 Tak réwniez A. Wiercinski, w: Ustawa..., s. 426; odmiennie K. Kohutek,
w: K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa..., s. 472; C. Banasinski, M. Bychowska, B. Cebula,
K. Doliniska, R. Kaminski, M. Kanak, K. Karasiewicz, M. Mréwka, M. Orzet-Kolodziej-
czyk, E. Piontek, K. Pomorska, K. Réziewicz-tadon, A. Sekinda, M. Stec, N. Szadkowski,
I. Szewcezyk, W. Szymczak, E. Witkowska-Grochowalska, £. Wronski, P. Zagaj, A. Za-
wlocka, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz, pod red. C. Bana-
sinskiego, E. Piontka, Warszawa 2009, s. 341, uznaja, ze polska ustawa antymonopolowa
nie przewiduje warunku trwalego spetnienia wszystkich funkcji samodzielnego przedsie-
biorey przez joint venture. W zwiazku z tym autorzy uznaja, ze rezimowi z art. 13 u. o. k.
k. podlegaja wszystkie typy joint venture wyrdzniane na gruncie wspdlnotowego prawa
antymonopolowego; R. Stankiewicz, Joint..., s. 16 i 17, uznaje, ze obowigzkowi zgloszenia
podlegaja wyltacznie formy aktywnosci przedsiebiorcéw, ktére wykazuja cechy wasciwe
okreslonym w europejskim prawie konkurencji concentrative joint venture, czyli poddane
regulacji rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004.
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Jednak usitujac sie do niej odnie$¢, mozna jedynie stwierdzié, ze w polskim prawie
antymonopolowym pojecie bedace przedmiotem niniejszego opracowania obej-
muje wylacznie wspdlnotowe rozumienie joint venture o pelnym zakresie funk-
cji, w sytuacji, gdy utworzony wspdlny podmiot posiada status przedsiebiorcy
w rozumieniu art. 4 pkt 1lit. a) u. o. k. k.’ Natomiast definitywnie nalezy uzna,
ze obowigzek zgloszenia zamiaru utworzenia wspélnego przedsiebiorcy o niepet-
nym zakresie funkcji nie znajduje w ogéle jakiegokolwiek poparcia w ustawie.

3. Joint venture funkcjonalne

Cechg charakterystyczng joint venture funkcjonalnego jest brak powotania
przez uczestnikéw podejmujacych wspétprace odrebnej, wspdlnej struktury or-
ganizacyjnej. Powyzsze jest szczegdlnie widoczne w sytuacji zawarcia przez stro-
ny umowy poolu bedacej typem umowy joint venture. Stanowi ona zobowigzanie
dwoch lub wigcej niezaleznych przedsigbiorcéw do gromadzenia we wspdlnym
zasobie praw podmiotowych, zyskéw badz ryzyk w celu wspdlnego wykonywa-
nia praw wzglednie podziatu majatku albo ryzyk wedtug przyjetego w umowie
klucza*. Jak podkresla si¢ w doktrynie, mechanizm poolu wyczerpuje si¢ w po-

3% M. Szydto, Kontrola..., s. 45 oraz R. Stankiewicz, Joint..., s. 17, z niewiadomych
przyczyn twierdzg, ze desygnaty przedsigbiorcy zawarte w art. 4 pkt 1 lit. a) u. o. k. k. nie
posiadaja znaczenia z punktu widzenia tworzenia wspdlnych przedsiebiorcéw. Za wy-
starczajace uznajg okreslone w art. 4 pkt 1 u. o. k. k. Oznacza to, ze w ujeciu autordw joint
venture musi posiadac status przedsiebiorcy w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatal-
noéci gospodarczej. Natomiast nie moze by¢ osobg prawng czy jednostka organizacyjna
niemajaca osobowosci prawnej, ktérej ustawa przyznaje zdolno$é prawna, organizujaca
lIub $wiadczgcg ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej, ktére nie sa dziatalnoscia
gospodarczg w rozumieniu przepiséw o swobodzie dziatalnosci gospodarczej.

3 A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego..., t. 9, s. 879, s. 625; zob. na temat
réznych rodzajéw pooli w szczegdlnosci idem, s. 879, 928 i n. oraz powotywana tam lite-
ratura; S. Wlodyka, Strategiczne..., s. 273-274; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa
Handlowego. .., t. 5, s 626—627; A. Catus, Prawo cywilne i handlowe panstw obcych, War-
szawa 1985, s. 112; A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego..., t. 16, s. 610; S. Gronowski,
Ustawa antymonopolowa. Komentarz, Warszawa 1999, s. 314-315; pkt 36, 60-77 Wytycz-
nych Komisji Europejskiej w sprawie stosowania art. 81 Traktatu WE do sektora ustug
transportu morskiego z dnia 26 wrzesnia 2008 r. (Dz. U. UE. C 245/2); M. Zak, Prawo
o0 publicznym obrocie papierami wartosciowymi. Komentarz do zmian wprowadzonych usta-
wq z dnia 12 marca 2004 r. o zmianie ustawy — Prawo o publicznym obrocie papierami
wartosciowymi oraz o zmianie innych ustaw. Komentarz do art. 97, LEX/el. 2005, nr 7781;
Pismo Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 12 czerwca 2008 r., IBPB3/423-489/08/AM,
Ustalenie wysokos$ci odsetek od wewnetrznego oprocentowania rachunkéw w zwigzku z
realizacjg umowy cash pool, www.mofnet.gov.pl; M. Bazylczuk, Umowa konsolidacji ra-
chunkéw bankowych (cash pooling) na tle ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku do-
chodowym od 0s6b prawnych — wybrane zagadnienia, Doradztwo Podatkowe 2007, nr 4, s.
16 in.; D. Fuchs, w: Prawo ubezpieczes gospodarczych, t.11. Komentarz do art. 9 rozporzq-
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rozumieniu miedzy uczestnikami, co czyni zbednym powotanie wyodrebnionej
struktury organizacyjnej®.

Réwniez w konsekwencji zawarcia umowy konsorcjum stanowiacej typ
umowy joint venture, wspdtdziatanie uczestnikéw moze mie¢ charakter funkcjo-
nalny. Co prawda umowa konsorcjum z reguty kwalifikowana jest jako umowa
spotki cywilnej®!, ale zwraca si¢ réwniez uwage na to, ze moze ona zosta¢ uksztat-
towana w taki sposob, ze nie bedzie spelnia¢ przestanek z art. 860 i n. k. ¢.¢%
W przypadku, gdy stanowi ona umowe nienazwana, wspotdziatanie uczestni-
kow przybiera z reguly wlasnie wspomniany charakter funkcjonalny, od ktérego
nie stanowi wyjatku sytuacja, w ktérej na mocy umowy konsorcjum albo w inny
wlasciwy sposdb, powotuje si¢ sposréd podmiotéw podejmujacych wspdtprace
tzw. lidera. Kompetencje lidera moga obejmowac w szczegdlnosci reprezentacie
wszystkich uczestnikéw® czy koordynacje ich wspélnych dziatan. W zwigzku
z tym, watpliwosci budzi stanowisko, zgodnie z ktérym lider konsorcjum uzy-
skuje w stosunku do pozostatych uczestnikéw pozycje dominujaca w tym sensie,
iz uzyskuje on zwykle wplyw na ich dziatalnos§¢ gospodarczg®. Moim zdaniem
uzycie zwrotu ,,pozycja dominujaca” jest nieodpowiednie, przede wszystkim ze
wzgledu na to, ze zadania lidera moga zosta¢ powierzone takze osobie trzeciej.
Uczestnicy nie posiadaja w zadnym stopniu pozycji zaleznej od lidera, a tym

dzenia Rady (WE) nr 44/2001 w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczein sqdowych oraz
ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych pod red. Z. Brodeckiego, M. Glicz,
M. Serwach, LEX/el. 2010, nr 64010, w odniesieniu do omawianych w pracy zagadnien
utozsamia pool z konsorcjum ubezpieczeniowym; A. Blachnio-Parzych, Kryminalizacja
manipulacji instrumentami finansowymi, Warszawa 2011, s. 64 uznaje, ze na gruncie regu-
lacji przewidzianej w tytule 15 § 78a Kodeksu Stanéw Zjednoczonych (ang. United States
Code) pool oznacza wptywanie na ceny poprzez operacje dokonywane przez osoby dzia-
tajace w porozumieniu, ktéry w Polsce w ujeciu autora z niewiadomych przyczyn zwany
jest spotdzielnia.

¢ Zob. A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego..., t. 9, s. 879; S. Wlodyka, Stra-
tegiczne..., s. 273; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa Handlowego..., t. 3, s. 625;
A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego..., t. 16, s. 610.

1 Tak S. Wtodyka, Strategiczne..., s. 258; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa
Handlowego..., t. 5, s. 618, ktérzy dodatkowo wskazujg, ze umowa konsorcjum stanowi
ewentualnie spétke jawna; w odniesieniu do konsorcjum bankowego I. Heropolitanska,
E. Borowska, Kredyty i gwarancje bankowe, Warszawa 1996, s. 61.

62 Zob. A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego..., t. 16, s. 604 i powotywana tam
literatura; L. Stecki, Konsorcjum, s. 140 i n.; J. A. Strzepka, Konsorcjum budowlane — wy-
brane zagadnienia prawne, Monitor Prawniczy 2012, nr 14, s. 738; A. Opalski, w: System
Prawa Prywatnego..., t. 9, s. 883.

¢ Zob. w szczegdlnosei art. 23 ust. 11 3 p. z. p., ktéry dopuszcza mozliwosé two-
rzenia konsorcjow przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz statuuje obowigzek ustanowienia przez nich pelnomocnika.

¢ Tak S. Wlodyka, Prawo...,s. 124-125.
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bardziej od osoby trzeciej. Oczywiscie czynnosci podejmowane przez omawiane
podmioty wywierajg wplyw na wspétprace wszystkich uczestnikéw konsorcjum,
ale nie jest to wpltyw decydujacy, co w moim przekonaniu stanowi zasadniczg
ceche dominacji.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy bezsprzecznie uznacé, ze powolanie
przez uczestnikéw konsorcjum lidera, jak réwniez osoby trzeciej, ktérej przy-
stuguja tozsame kompetencje, nie stanowi utworzenia nowej, odrebnej struktury
organizacyjnej zmierzajacej do realizacji wspdlnego celu przez wspétpracujacych
uczestnikow, czyli nie jest kryterium kwalifikujacym joint venture jako struktu-
ralne. W omawianym przypadku réwniez nie zachodzi negacja czysto funkcjo-
nalnego charakteru joint venture®, poniewaz w stosunkach réznego rodzaju po-
wszechnie korzysta si¢ z ,,pomocy” réznych podmiotéw.

4. Spotka joint venture
W obrocie prawnym funkcjonuje réwniez niejednolicie ujmowane pojecie

% albo forma prawna®’

,»spotki joint venture”, w literaturze rozumiane jako typ
wlasciwa dla zjawiska wspdtpracy gospodarcze;.
Watpliwosci budzi stanowisko, zgodnie z ktérym w petni uzasadnione jest
postugiwanie si¢ terminem ,,spotka joint venture” na okreslenie kazdego umow-
nego wspoétdziatania dwéch lub wigcej przedsiebiorcéw dla osiggniecia wspdlne-
go celu gospodarczego®®. Pomijajac kwestie zakresu podmiotowego pojecia joint
venture oraz wspdlnego celu, co zostalo uprzednio oméwione, moim zdaniem
takie rozumienie omawianego pojecia jest zbyt szerokie. Skutkuje bowiem uzna-

niem za spotki joint venture m.in. spétdzielni czy stowarzyszen.

% QOdmiennie ibidem, s. 124.

¢ Tak S. Wlodyka, Strategiczne. .., s. 250; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa
Handlowego..., t. 5, s. 613.

¢7 Tak w odniesieniu do joint venture corporation (JVC) A. Burzynski, Joint...,
s. 129. Autor utozsamia JVC ze spétka akeyjna lub z ograniczona odpowiedzialnoscia,
ktoérej cecha charakterystyczng jest bardzo silna rola elementu osobowego; podobnie M.
Szydlo, Kontrola..., s. 41, uznaje za JVC wspélne przedsigbiorstwo posiadajace odrebna
osobowo$¢ prawna, w formie sp6tki kapitatowej; A. Opalski, w: System Prawa Prywatne-
go...,t.9,s. 878, wyraza poglad, zgodnie z ktérym partnerzy zainteresowani wyodrebnie-
niem wspolnej dziatalnosei tworza zwykle spétke kapitatows, najczesciej z ograniczona
odpowiedzialnoscia, ktéra jest okreslana mianem spétki joint venture.

¢ Tak S. Wlodyka, Strategiczne. .., s. 250; S. Wlodyka, M. Spyra, w: System Prawa
Handlowego..., t. 5, s. 613; ]. Szwaja, Recenzja monografii S. Whodyki, Strategiczne umowy
przedsiebiorcéw, Warszawa 2000, opublikowana w Monitorze Prawniczym 2001, nr 10,
s. 545; podobnie A. Szumanski, Ustawa..., s. 32. Autorzy w istocie utozsamiaja pojecia
»SpOIki joint venture” z ,,joint venture” — na owa watpliwa klasyfikacje zwraca uwage réw-
niez A. Herbet, w: System Prawa Prywatnego..., t. 16, s. 603.
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Termin ,,spotka joint venture” jest réwniez uzywany dla okreslenia wspot-
pracy miedzynarodowej®’. Nie mozna jednak stwierdzi¢, ze stanowi on synonim
spotki z udziatem zagranicznym. Stusznie wskazuje si¢ bowiem, Ze nie ma obec-
nie w systemie prawnym zadnych podstaw dla takiego uznania’. Wydaje sie,
ze lepsze okreslenie mogtaby stanowic¢ ,spétka z udzialem wspdlnika bedacego
osobg zagraniczng w rozumieniu art. 5 pkt 2 ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej”.

Jednak moim zdaniem, nalezaloby uznad, ze termin spotka joint venture
stanowi wiasciwe okreslenie wylacznie dla typu wspdtpracy dwoch lub wigcej
podmiotéw polegajacego na podjeciu wspdtdziatania zmierzajacego do osiagnie-
cia wspdlnego celu na warunkach zapewniajacych wspdlne, jak i indywidualne
korzysci, z reguly przy wspélnym ponoszeniu ryzyka oraz przy jednoczesnym
wykorzystaniu elementéw konstrukcji powigzan gospodarczych charaktery-
stycznych spotkom. Oznacza to, ze na gruncie prawa polskiego spotka joint ven-
ture moze przybra¢ forme prawng spétki cywilnej lub handlowej. Dopuszczalne
jest rowniez w granicach swobody uméw wyrazonej w art. 353! k.c. potaczenie

¢ Zob. wszczegblnosci art. 13 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia Rady (UE) nr 36/2012
z dnia 18 stycznia 2012 r. w sprawie Srodkéw ograniczajacych w zwiazku z sytuacja
w Syrii oraz uchylajace rozporzadzenie (UE) nr 442/2011 (Dz. U. UE. L 16/1); pkt 22
preambuly, art. 6 lit. ¢), art. 11 ust. 1 decyzji Rady (UE) nr 2010/413/WPZiB z dnia
26 lipca 2010 r. w sprawie $rodkéw ograniczajacych wobec Iranu i uchylajacej wspdlne
stanowisko 2007/140/WPZiB (Dz. U. UE. L 195/39); art. 4 ust. 2 lit. b) umowy ramowej
z dnia 2 kwietnia 1990 r. o wspétpracy handlowej i gospodarczej miedzy Europejska
Wspdlnotg Gospodarcza a Republika Argentynska (Dz. U. UE. L 295/67); art. 15 ust.
1 triet 4 umowy z dnia 11 maja 1992 r. miedzy Europejska Wspdlnota Gospodarcza
a Republika Albanii w sprawie wymiany handlowej oraz wspétpracy handlowej i gospo-
darczej (Dz. U. UE.L 343/2). W literaturze z zakresu ekonomii i zarzadzania réwniez
samo pojecie ,joint venture” uzywane jest dla okre$lenia wspoélpracy miedzynarodowej
— zob. R. Oczkowska, Joint venture jako strategia wejscia przedsi¢biorstw zagranicznych
na polski rynek. Koncepcja marketingowa, Krakéw 2005, s. 83 i n. oraz powotywana tam
literatura.

0 Tak A. Opalski, w: System Prawa Prywatnego..., t. 9, s. 878; odmiennie Izba
Skarbowa w todzi, Pismo z dnia 22 wrze$nia 2011 r., IPTPB1/415-63/11-2/DS, www.
mofnet.gov.pl; R. Szczesny, Zarzqd w spétkach kapitatowych. Rozdziat X, pkt 7, LEX/el.
2004, nr 43576, ktérzy pomimo uchylenia ustawy z dnia 14 czerwca 1991 r. o spétkach
zudziatem zagranicznym (Dz. U.z 1997 r. Nr 26, poz. 143 ze zm.) moca art. 99 pkt 3 ustawy
z dnia 19 listopada 1999 r. — Prawo dzialalnosci gospodarczej (Dz. U. Nr 101, poz. 1178 ze
zm.) utozsamiajg ,,spotke joint venture” ze ,,sp6tka z udziatem zagranicznym”; natomiast
S. Wiodyka, Strategiczne...,s. 250 oraz S. Wtodyka, M. Spyra, w: System Prawa Handlowe-
go...,t. 5,5. 613, z niewiadomych przyczyn rozpatruja nieobowiazujaca ustawe o spétkach
z udziatem zagranicznym i wskazuja, ze na jej podstawie tworzone sg sp6tki mieszane o
charakterze krajowo-zagranicznym, ale takze zagraniczne sp6iki jednoosobowe lub wie-
loosobowe, ktére nie stanowig w ogdle formy wspdtpracy (kooperacji) gospodarczej.
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elementéw ich konstrukeji, prowadzace w konsekwencji do powstania niejako
formy mieszane;j.

W tym miejscu warto zwrdci¢ réwniez uwage na uprzednio wspominang
regulacje z zakresu zaméwien publicznych, w ktérej funkcjonuje pojecie ,,spotki
joint venture z udzialem podmiotéw zamawiajacych”, czyli spotki posiadajacej
podmiotowos¢ prawng, utworzonej przez zamawiajacych. Posiadanie wspomnia-
nej podmiotowosci prawnej uwarunkowane jest brzmieniem art. 136 ust. 21 3
p- z. p., w ktérym ustawodawca postuguje si¢ okresleniem ,,podmiot utworzony
przez zamawiajacych”. Oznacza to, ze w prawie polskim omawianym terminem
obejmuje sie spotke osobowg albo kapitatowa utworzong przez zamawiajacych.
Jedyna spotke handlowa, ktéra z pewnoscia nie miesci si¢ w pojeciu bedacym
przedmiotem niniejszych rozwazan, stanowi spotka partnerska, z uwagi na to,
ze jest ona tworzona przez wspdlnikéw (partneréw) bedacych tylko osobami
fizycznymi, w celu wykonywania jednego lub wigcej wolnych zawodow okreslo-
nych w art. 88 k. s. h. (numerus clausus).

Podsumowanie

wJoint venture” jest pojeciem bardzo wieloznacznym i trudno przypisac
mu jednolite okreslenie. Powyzsze uwarunkowane jest przede wszystkim tym,
ze termin bedacy przedmiotem niniejszego opracowania stanowi okreslenie
wlasciwe dla materii zar6wno prawa publicznego, jak i prywatnego. Po pierw-
sze, joint venture moze by¢ rozumiane jako typ wspélpracy podmiotéw prawa
polegajacy na podjeciu wspdtdziatania zmierzajacego do osiagnigcia wspélnego
celu na warunkach zapewniajacych wspélne, jak i indywidualne korzysci oraz
z reguly przy wspdlnym ponoszeniu ryzyka.

Po drugie, joint venture jako zasadnicza podstawa kooperacji stanowi umo-
we, na mocy ktorej strony podejmuja wspotprace przy uwzglednieniu elementow
whasciwych, uprzednio wymienionych dla tego typu wspétpracy. Nalezy jednak
pamigetaé, ze zrédto wspdlnych zachowan podmiotéw moze wynika¢ z innego
zawartego porozumienia badz zdarzenia prawnego, ktdre jest niezalezne od woli
uczestnikow.

Po trzecie, joint venture jako forma podejmowanej wspotpracy oznacza
nowo utworzong wspélng strukture organizacyjng, ktéra poniekad wyrecza
uczestnikéw ja tworzacych w ich wspdélnym dziataniu (joint venture struktural-
ne) lub powigzanie uczestnikéw o charakterze niezinstytucjonowanym (joint
venture funkcjonalne)!.

L Por. S. Wiodyka, Prawo..., s. 123.



POJECIE JOINT VENTURE 153

W odniesieniu do uzywanego w obrocie pojecia ,,spotka joint venture” na-
lezy opowiedzie¢ si¢ za dopuszczalnoseia jego stosowania wytacznie dla typu
wspdtpracy dwoch lub wigcej podmiotéw opartej na wykorzystaniu elementow
konstrukeji powigzan gospodarczych charakterystycznych spétkom.

THE CONCEPT OF THE JOINT VENTURE

The article encompasses an analysis of non-uniformly concept of joint ven-
ture, which is located in co-operative issues, taking Polish and European regula-
tions under consideration. The considerations present three aspects — joint ven-
ture as a type of co-operation, the general foundation and the specified form
of co-operation.

As a type of entities co-operation means co-operation, which aims to at-
tainment a common target under conditions, which ensures common and indi-
vidual benefit. In this case entities usually incur common risk.

As the general basis of the cooperation is the agreement whereby the par-
ties take up cooperate, taking into account the elements relevant to this type
of co-operation.

As a form of co-operation is a new common structure or non institution-
al connection. This study has also raised the issue of ,joint venture company”,
which is the only appropriate term for a type of entities co-operation based on
the use of elements of construction for companies.





