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Subsydia zagraniczne a transakcje M&A i zamowienia
publiczne

Dlaczego jest to istotne?

Nowe rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2560 z dnia 14 grudnia 2022 r. w spra-
wie subsydiéw zagranicznych zaktdcajacych rynek wewnetrzny (,Rozporzadzenie 2022/2560”) bedzie
miato istotny wptyw na dziatalnos¢ przedsiebiorcow, ktorzy uzyskujg pozaunijne subsydia. Szczegdlny na-
cisk potozono przy tym na transakcje M&A oraz zamdwienia publiczne o okreslonych wartosciach. Jego
celem jest przeciwdziatanie sytuacjom, w ktorych przedsiebiorcy korzystajacy z subsydidow zagranicznych
uzyskuja nieuprawniong przewage na rynku unijnym.

Wejscie w zycie rozporzgdzenia o subsydiach zagranicznych

Rozporzadzenie 2022/2560 stosuje sie od dnia 12 lipca 2023 r. Weszto natomiast w zycie 12 stycznia 2023
r. i bedzie miato bezposrednie zastosowanie w kazdym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej oraz
bedzie dotyczyto wszystkich przedsiebiorcéw dziatajgcych na rynku wewnetrznym UE.

Pojecie subsydiow zagranicznych

Rozporzadzenie 2022/2560 ma zastosowanie do wszystkich aktywnos$ci gospodarczych na rynku we-
wnetrznym, ktére sg podejmowane przez przedsiebiorcoéw wykorzystujgcych subsydia zagraniczne. Nie
ma przy tym znaczenia, czy takie subsydia sg udzielane przedsiebiorcom z siedzibg poza UE, czy tez z
siedzibg na terenie jednego z panstw cztonkowskich.

Pojecie subsydidw zagranicznych zostato zdefiniowane w sposdb szeroki, jako wnoszone przez panstwo
trzecie (spoza UE) wktady finansowe, ktére mogg dziata¢ na korzys¢ danego przedsiebiorcy lub branzy,
zaktdcajac réwnoczesnie konkurencje na rynku wewnetrznym. Wskazano jedynie przyktadowo, ze wkta-
dem tym moga by¢ zastrzyki kapitatowe, dotacje, pozyczki, gwarancje kredytowe, umorzenia dtugéw,
zwolnienia z podatkow, czy tez dostawy lub zakupy towardw i ustug.



Przez panstwo trzecie Rozporzgdzenie 2022/2560 rozumie instytucje rzgdowe na szczeblu centralnym
oraz organy publiczne na wszystkich pozostatych szczeblach, jak réwnie podmiot publiczny lub podmiot
prywatny, ktorych dziatania mozna przypisa¢ panstwu spoza UE.

Szczegdlny nacisk Rozporzadzenie 2022/2560 ktadzie na transakcje z zakresu koncentracji oraz postepo-
wan o udzielenie zamodwienia publicznego:

Komisja powinna by¢ uprawniona do zbadania z wtasnej inicjatywy kazdego
subsydium zagranicznego w stopniu, w jakim wchodzi ono w zakres stosowania
niniejszego rozporzqdzenia, w dowolnym sektorze gospodarki, opierajqc sie na
informacjach ze wszystkich dostepnych zrddet. W celu zapewnienia skutecznej
kontroli, w szczegdlnym przypadku duzych koncentracji (potqczenia i przejecia)
oraz postepowan o udzielenie zamowienia przekraczajgcych okreslone progi,
Komisja powinna by¢ uprawniona do przeprowadzania przeglgdu subsydiow
zagranicznych na podstawie wczesniejszego zgtoszenia przedtozonego jej przez
dane przedsiebiorstwo.

(preambuta do Rozporzadzenia 2022/2560)

Subsydia zagraniczne a transakcje M&A

Na potrzeby Rozporzadzenia 2022/2560 uznaje sie, ze koncentracja wystepuje w przypadku, gdy trwata
zmiana kontroli wynika z jednego z ponizszych dziatan:

1) faczenia sie co najmniej dwdch wczesniej samodzielnych przedsiebiorstw lub ich czesci;

2) przejecia, przez co najmniej jedng osobe juz kontrolujgcg co najmniej jedno przedsiebiorstwo
albo przez co najmniej jedno przedsiebiorstwo, bezposredniej lub posredniej kontroli nad catym
co najmniej jednym innym przedsiebiorstwem lub jego czescig, czy to w drodze zakupu papieréw
wartosciowych lub aktywdw czy w drodze umowy lub w jakikolwiek inny sposdb.

Obowigzek zgtoszenia zamiaru oraz finalizacji przeprowadzenia koncentracji wystapi, jezeli:
1) co najmniej jedno z taczacych sie lub przejmowanych przedsiebiorstw albo spétek joint venture
ma siedzibe w UE i generuje w UE taczny obrét w wysokosci co najmniej 500 min EUR; oraz
2) nabywecaiprzejmowany przedsiebiorca, tgczace sie przedsiebiorstwa albo przedsiebiorstwa two-
rzgce spotke joint venture i ta spdtka joint venture otrzymaty z panstw spoza UE tgczny wktad
finansowy w wysokosci ponad 50 min EUR w ciggu trzech lat poprzedzajgcych zawarcie umowy,
ogtoszenie publicznej oferty lub nabycie pakietu kontrolnego.

Z przeprowadzeniem zgtoszonej koncentracji przedsiebiorstw nalezy wstrzymac sie do zakoriczenia bada-
nia sprawy przez KE. Rozporzgdzenie 2022/2560 nie bedzie jednak miato zastosowania do koncentracji,
jezeli zawarto umowe, ogtoszono oferte publiczng lub przejeto pakiet kontrolny przed 12 lipca 2023 r.

Subsydia zagraniczne a zamowienia publiczne

W przypadku zamoéwien publicznych obowigzek zgtoszenia wktadu finansowego przez wykonawce wy-
stapi w przypadku, gdy:
1) szacunkowa wartos¢ zamowienia lub umowy ramowej bez VAT lub konkretnego zamodwienia
udzielanego w ramach dynamicznego systemu zakupdw wynosi co najmniej 250 min EUR; oraz
2) wykonawca otrzymat w ciggu 3 lat poprzedzajgcych zgtoszenie tgczne wktady finansowe o war-
tosci co najmniej 4 min EUR na kazde panstwo trzecie.
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Wybrane

W ramach wktadow finansowych nalezy uwzglednia¢ wktady otrzymane zaréwno przez wykonawce, jak i
przez zalezne od niego spotki bez autonomii handlowej, spoétki holdingowe oraz gféwnych podwykonaw-
cow i dostawcow. Gfownym podwykonawcy i dostawcg bedzie na gruncie tego rozporzadzenia podmiot,
ktéry zapewnia kluczowe elementy zamdwienia oraz, w kazdym przypadku, gdy udziat ekonomiczny jego
wktadu przekracza 20% wartosci ztozonej oferty.

Rozporzadzenie 2022/2560 bedzie miato zastosowanie wytgcznie do postepowan o udzielenie zamdwie-
nia publicznego wszczetych po 12 lipca 2023 r.

wytgczenia

Zgodnie z Rozporzadzeniem za koncentracje nie bedzie sie uznawac dziatalnosci instytucji finansujgcych
badz firm ubezpieczeniowych obejmujacej transakcje i obrot papierami warto$ciowymi oraz przejmowa-
nia kontroli nad przedsiebiorstwem przez osobe upowazniong przez organy publiczne lub przez finansowe
jednostki holdingowe.

W kontekscie zamdwien publicznych réowniez wprowadzono wytgczenia. Po pierwsze, wytaczone spod
Rozporzadzenia 2022/2560 sg zamdwienia, ktore zostajg udzielone na podstawie art. 346 TfUE. Po drugie,
w przypadku zamowien w dziedzinie obronnosci i bezpieczenstwa udzielanych na podstawie Dyrektywy
2009/81/WE Komisja Europejska moze wszczgé postepowanie weryfikujgce kwestie zagranicznego sub-
sydium wytacznie z urzedu (ex-officio). Po trzecie, subsydium zagraniczne nie bedzie zaktécato rynku we-
wnetrznego, jezeli ma na celu naprawienie szkod spowodowanych kleskami zywiotowymi lub innymi zda-
rzeniami nadzwyczajnymi.

Uprawnienia Komisji Europejskie;

Wybrane

Rozporzadzenie 2022/2560 przewiduje:

1) w zamowieniach publicznych obowigzek przekazywania przez wykonawcéw informacji o subsy-
diach lub ich braku, co KE analizuje, a nastepnie wydaje decyzje, ktéra moze nakazywacé zama-
wiajgcemu odrzucenie oferty danego wykonawcy;

2) w transakcjach M&A, mozliwos¢ odmowy wydania przez KE zgody na koncentracje.

Ponadto, KE moze dokonywac analizy kazdej dziatalnosci przedsiebiorcy podejmowanej na rynku unijnym,
w ktdrej wystgpi podejrzenie wykorzystywania subsydiéw zagranicznych.

KE wydaje w tym zakresie decyzje naktadajgce srodki kompensacyjne lub decyzje naktadajgce zobowigza-
nia. Moga one przewidywac np. nakaz zmniejszenia mocy produkcyjnych, obowigzek udostepnienia okre-
Slonej infrastruktury, udzielenie licencji lub zbycie okreslonych aktywoéw.

KE ma rowniez uprawnienia do zakazania zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego lub naka-
zania rozwigzania koncentracji.

ryzyka wynikajgce z Rozporzgdzenia 2022/2560

1) Nowe przepisy, ktore mogg wptyngé w istotny sposéb na przebieg najwiekszych koncentracji oraz
postepowan w sprawie zamowienia publicznego w UE (brak doswiadczenia w stosowaniu nowych
regulacji)

2) Kompetencje w zakresie oceny, czy wykonawca jest beneficjentem subsydiow zagranicznych zakto-
cajacych konkurencje na rynku wewnetrznym zostaty przekazane podmiotowi zewnetrznemu (Komi-
sji Europejskiej) — przedsiebiorcy, zamawiajgcy oraz wykonawcy majg ograniczony wptyw na przebieg
procedur ustanowionych Rozporzadzeniem 2022/2560
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3) Szeroki i nieprecyzyjny zakres pojecia ,subsydia zagraniczne” moze powodowaé watpliwosci inter-
pretacyjne w odniesieniu do zakresu zastosowania obowigzkdw wynikajgcych z Rozporzadzenia
2022/2560 —ryzyko obcigza przede wszystkim przedsiebiorcow oraz wykonawcow

4) Procedura badania wptywu subsydidw zagranicznych na rynek wewnetrzny moze by¢ powtarzana w
stosunku do danego przedsiebiorcy lub wykonawcy wielokrotnie

5) Ryzyko zakazu dokonania koncentracji lub udzielenia zamowienia, natozenia kar finansowych lub in-
nego rodzaju zobowigzan

6) Ryzyka potencjalnie wykraczajace poza dang koncentracje oraz postepowanie w sprawie zamoéwienia
publicznego

Rekomendacja

W zwigzku z powyzszym rekomendujemy podmiotom zamierzajgcym przeprowadzi¢ koncentracje lub
dziatajgcym w obszarze zamodwien publicznych na terenie UE dokonanie analizy wszelkich otrzymanych
przez przedsiebiorstwo w ciggu ostatnich 3 lat wktadow finansowych pochodzgcych z panstw trzecich.
Przedsiebiorca powinien uwzgledni¢ w swoich analizach nie tylko otrzymane przez siebie subsydia, ale
rowniez wktady finansowe otrzymane przez spoétki zalezne, spétki holdingowe czy przez gtéwnych
podwykonawcow i dostawcéw. Rekomendujemy réwniez wypracowanie procedur, ktore pozwolg na
przeprowadzenie koncentracji oraz udziat w postepowaniach w sprawie zamowienia publicznego w UE w
zgodzie z nowymi regulacjami, w tym procedur dotyczgcych doboru podmiotdow biorgcych udziat w
koncentracji, konsorcjantéw, podwykonawcdw i dostawcodw.

Kto bedzie moim doradc3g?

Katarzyna Kuzma

Partner | Praktyka Infrastruktury i Energetyki
E: katarzyna.kuzma@dzp.pl

T:+48 22 557 94 25 | M: +48 660 440 310

Dr Marek Swiatkowski

Partner | Praktyka Prawa Spotek, Fuzji i Przejeé
E: marek.swiatkowski@dzp.pl

T: +48 22 557 76 65 | M: +48 606 757 100
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