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Legal Alert

Nowe wymogi przy transakcjach M&A i zamoéwieniach publicznych
— zapobieganie subsydiom zagranicznym
wywolujacym zaklocenia na rynku UE

Od 12 pazdziernika stosuje sie nowe obowiazki dotyczace
zglaszania do Komisji Europejskiej (,KE”) transakcji
(koncentracji) oraz umdéw o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Geneza

Nowe obowiazki wynikaja z rozporzqdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2022/2560 z dnia 14 grudnia
2022 r. w sprawie subsydiow zagranicznych
zaklécajgeych rynek wewnetrzny (,Rozporzadzenie”),
ktére ma ograniczy¢ zaklocenia w réwnym prowadzeniu
dzialalno$ci gospodarczej w UE, a spowodowane
subsydiowaniem dzialalno$ci przedsiebiorstw
przez panstwa spoza Unii Europejskiej.

Koncentracje podlegajace zgloszeniu do KE

Koncentracja podlega uprzedniemu zgloszeniu KE, gdy
w jej przypadku:

1. co najmniej jedno z laczacych sie przedsiebiorstw,
przejmowanych przedsiebiorstw lub spoélek joint
venture ma siedzibe w UE i generuje w UE laczny
obrot w wysokosci co najmniej 500 mln euro;
oraz

N

odpowiednio nabyweca i przejmowany przedsiebiorca,
laczace sie przedsiebiorstwa albo przedsiebiorstwa
tworzace spolke joint venture oraz ta spotka otrzymaly
razem od panstw trzecich laczny wklad finansowy
w wysokosci ponad 50 mln euro w ciagu trzech
lat poprzedzajacych zawarcie umowy, ogloszenie
publicznej oferty lub nabycie pakietu kontrolnego.

Ponadto, KE moze wezwaé¢ do uprzedniego
zgloszenia dowolnej koncentracji w przypadku, gdy
podejrzewa, ze danym przedsiebiorstwom w okresie trzech
lat poprzedzajacych koncentracje mogly zostaé przyznane
subsydia zagraniczne.
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Koncentracja dotyczy sytuacji trwalej zmiany kontroli
wynikajacej z:

1. laczenia sie wcze$niej samodzielnych przedsiebiorstw
lub ich czeécei;

N

przejecia, przez co najmniej jedna osobe juz
kontrolujaca co najmniej jedno przedsiebiorstwo albo
przez co najmniej jedno przedsiebiorstwo, bezposredniej
lub  posredniej  kontroli nad calym innym
przedsiebiorstwem lub jego czescig.

Koncentracje stanowi takze utworzenie spdélki joint venture
pelniacej w sposob trwaly wszystkie funkcje samodzielnego
podmiotu gospodarczego.

Postepowanie przed KE moze zakonczaé sie wydaniem
decyzji: zakazujacej koncentracji, nakladajacej zobowigzania
na przedsiebiorce albo o niezgloszeniu sprzeciwu.

Dokonanie koncentracji bez zgody KE moze skutkowaé
nakazaniem: rozwigzania koncentracji lub wprowadzenia
innych §rodkéw ktorych celem bedzie rozwigzanie dokonanej
koncentracji. Ponadto, KE bedzie mogla nalozy¢ kary za
niezgloszenie koncentracji, jej dokonanie pomimo zakazu lub
obejScia wymogdéw dotyczacych zgloszenia w wysokoSci do
10% ich lacznego obrotu osiagnietego w roku
poprzedzajacym dokonanie transakcji.

Komentarz: obowiazek zgloszenia nalezy uwzgledni¢ jako
dodatkowy warunek zawieszajacy w umowach M&A. Jest to
odrebna procedura od procedury zgloszen koncentracji do
krajowych urzedéw ds. konkurencji lub Komisji Europejskiej.
Jakkolwiek progi standardowego zgloszenia sa dosy¢ wysokie
na polskie warunki, nalezy pamieta¢ o mozliwosci wezwania
do zgtoszenia przez KE.
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Zgloszenia umow o zamowienia publiczne
Umowa o zamoéwienie publiczne podlega zgloszeniu, gdy:

1. szacunkowa warto§¢é zamowienia Iub umowy
ramowej bez VAT, lub konkretnego zamoéwienia
udzielanego w ramach dynamicznego systemu zakupow
jest rbwna co najmniej 250 mln euro; oraz

N

wykonaweca, w tym jego spotki zalezne bez autonomii
handlowej, spotki holdingowe, oraz,
w stosownych przypadkach, gléwni podwykonawcy
i dostawcy uczestniczacy w tej samej ofercie
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia otrzymali
w ciagu trzech lat poprzedzajacych zgloszenie

laczne wklady finansowe réowne
4 mln euro lub wyzsze na kazde panstwo
trzecie.

W przypadku podzielenia danego zamoéwienia na czeSci
nalezy wzigé¢ réwniez pod uwage czy warto$¢ danej czesci
lub laczna warto$¢ wszystkich czesci, o ktére ubiega sie
oferent, jest rowna co najmniej 125 mln euro.

Jesli powyzsze warunki sa spelione, wykonawcy
uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
powinni powiadomié¢ zamawiajacego o wszystkich
ww. zagranicznych wkladach finansowych
okreslonych w pkt 2). W innych przypadkach powinni
wymieni¢é wszystkie otrzymane zagraniczne wklady
finansowe i potwierdzi¢, ze nie podlegaja one zgloszeniu.
Nastepnie zamawiajacy niezwlocznie przekazuje te
informacje KE.

Ponadto w przypadku gdy podczas analizowania ofert

zamawiajacy podejrzewa istnienie subsydiéw
zagranicznych, niezwlocznie informuje o  takich
podejrzeniach KE.

Podobnie jak w przypadku transakcji M&A w przypadku,
gdy KE podejrzewa, ze dany wykonawca moglt skorzystac
z subsydiow zagranicznych w ciagu trzech lat
poprzedzajacych zlozenie oferty  lub wniosku
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, moze ona przed udzieleniem zamoéwienia
zazadac zgloszenia zamoéwienia, ktére co do zasady
nie podlega uprzedniemu zgloszeniu.

Postepowanie KE moze zakonczy¢ sie decyzjami:
nakladajaca  odpowiednie = zobowiazania, zakazujaca
udzielenia zamodwienia danemu przedsiebiorcy albo

o niezglaszaniu sprzeciwu.
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Komentarz: w  ogloszeniu o zamoéwieniu lub
w dokumentach zamoéwienia nalezy dodaé obowiazek
zgloszenia przez uczestnikow postepowania informacji
o uzyskanych subsydiach zagranicznych i wskazania czy
podlegaja one zgloszeniu. W przypadku przetargu
nieograniczonego, o$wiadczenie nalezy zlozy¢ wraz
z oferta. W postepowaniu wieloetapowym — sklada sie je
dwukrotnie.

Jakkolwiek tak duze postepowania nie sa zbyt czeste, nalezy
uwzgledni¢  konieczno$¢  zlozenia  oSwiadczen  oraz
ewentualnego zgloszenia réwniez w przypadku mniejszych
postepowan, zwlaszcza w sektorach w ktérych wplyw tych
subsydiéw jest juz dostrzegalny i ktére moga by¢ zbadane
przez KE z urzedu. Nalezy liczy¢ sie, ze europejscy konkurenci
beda zwracali uwage KE na takie postepowania. Wykonawcy
i Zamawiajacy powinni tez uwzglednié ryzyko podzniejszego
podpisania umowy i rozpoczecia realizacji zamoéwienia.

Przeglad subsydiéw zagranicznych

Na mocy Rozporzadzenia Komisja moze réwniez z wlasnej
inicjatywy badaé informacje dotyczace
domniemanych subsydiow zagranicznych
zaklocajacych rynek wewnetrzny. W przypadku gdy
Komisja ustali, ze dane subsydium zagraniczne zakloca rynek
wewnetrzny moze podja¢ decyzje nakladajaca Srodki
kompensacyjne  (np. zaproponowanie  dostepu  do
infrastruktury nabytej za pomoca subsydiéw, zaniechanie
inwestycji, zmniejszenie mocy produkcyjnych, publikacja
wynikow prac B+R). Moze rdéwniez potwierdzi¢ decyzja
zobowigzania proponowane przez przedsiebiorce lub
zaakceptowaé zwrot subsydium.

Czym sa subsydia zagraniczne?

Subsydium zagraniczne wystepuje, gdy panstwo spoza Unii
Europejskiej wnosi, bezposrednio lub posrednio, wklad
finansowy, ktory przynosi korzy$¢ przedsiebiorstwu
prowadzacemu dzialalno$é w UE i ktory jest ograniczony
do co najmniej jednego przedsiebiorstwa lub co najmniej
jednej branzy. Moze mie¢ ono charakter m.in.: przeniesienia
funduszy lub zobowiazan (np. zastrzyki kapitalowe, dotacje,
pozyczki), zrzeczenia sie dochodéow (np. zwolnienia
podatkowe) czy zakupu towaréw lub ustug.

Wklad finansowy jest wniesiony przez panstwo jesli dokonuje
go centralne instytucje rzadowe, organy publiczne na
wszelkich pozostalych szczeblach, zagraniczny podmiot
publiczny czy podmiot prywatny, ktérego dzialania mozna
przypisaé panstwu trzeciemu.
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