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WPROWADZENIE

W rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2560" okreslono zasady
i procedury prowadzenia postgpowan w sprawie  subsydiow  zagranicznych
zaktocajacych rynek wewnetrzny oraz kompensowania takich zaktocen.

Celem rozporzadzenia (UE) 2022/2560 jest przyczynienie si¢ do wlasciwego
funkcjonowania rynku wewngtrznego poprzez ustanowienie zharmonizowanych ram
eliminowania zaktocen wywolanych, bezposrednio lub posrednio, przez subsydia
zagraniczne, z myslg o zapewnieniu rownych warunkéw dziatania?.

Wiasciwe stosowanie iegzekwowanie przepisow rozporzadzenia (UE) 2022/2560
powinno przyczyniaé si¢ do zwigkszenia odpornosci rynku wewngtrznego na zaklocenia
wywotywane przez subsydia zagraniczne, atym samym do wzmocnienia otwartej
strategicznej autonomii Unii’.

Do celéw rozporzadzenia (UE) 2022/2560 uznaje si¢, ze subsydium zagraniczne istnieje
w przypadku, gdy panstwo trzecie wnosi, bezposrednio lub posrednio, wklad finansowy,
ktéry przynosi korzys¢ przedsigbiorstwu prowadzacemu dzialalno$¢ gospodarcza na
rynku wewnetrznym i ktéry jest ograniczony prawnie lub faktycznie do co najmniej
jednego przedsiebiorstwa lub co najmniej jednej branzy*. Co do zasady subsydia
zagraniczne nie sg zabronione. Po ustaleniu istnienia subsydium zagranicznego Komisja
powinna oceni¢ indywidualnie dla kazdego przypadku, czy takie subsydium
zagraniczne zakloca rynek wewnetrzny?.

W celu zwigkszenia przewidywalno$ci rozporzadzenia (UE) 2022/2560° zgodnie z jego
art. 46 ust. 1 wspdlprawodawecy UE zobowigzali Komisj¢ do publikowania oraz
regularnego aktualizowania wytycznych dotyczacych: a) stosowania kryteriow
pozwalajacych stwierdzi¢, ze na rynku wewnetrznym istnieje zaklocenie zgodnie
zart. 4 ust. | rozporzadzenia (UE) 2022/2560; b) stosowania testu bilansujacego
zgodnie zart. 6 rozporzadzenia (UE) 2022/2560; c) korzystania przez Komisj¢
z uprawnienia do zadania uprzedniego zgloszenia koncentracji’ zgodnie z art. 21 ust. 5
rozporzadzenia (UE) 2022/2560 lub zagranicznych wktadow finansowych otrzymanych
przez wykonawce® w kontekécie postepowania o udzielenie zamdwienia® zgodnie

N o w A

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2560 z dnia 14 grudnia 2022 r. w sprawie
subsydiow zagranicznych zakldcajacych rynek wewnetrzny (Dz.U. L 330 z23.12.2022, s. 1, ELI:
http://data.europa.eu/eli/reg/2022/2560/0j).

Art. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

Zob. w zwiazku ztym komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Rady,
Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego iKomitetu Regionéw: Plan przemystowy
Zielonego Ladu na miar¢ epoki neutralnosci emisyjnej (COM(2023) 62 final), sekcja 2.4; komunikat
Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regiondw ,,Kompas konkurencyjnosci dla UE”, COM(2025) 30
final, s. 14; oraz komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow pt. ,Pakt dla czystego przemystu: wspolny plan
dziatania na rzecz konkurencyjnosci i dekarbonizacji” (COM(2025) 85 final), sekcja 6.3.

Art. 3 i motyw 11 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

Motyw 17 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

Motyw 73 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

Termin ,.koncentracja” jest stosowany w niniejszych wytycznych w rozumieniu art. 20 ust. 1,2,4,516
rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

Termin ,,wykonawca” w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia stosuje si¢ w niniejszych wytycznych
zgodnie zdefinicja wart. 2 pkt 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 odnoszaca si¢ do odpowiedniej
definicji zawartej w unijnych dyrektywach w sprawie zamowien publicznych i oznacza ..kazda osobg
fizyczna lub prawna, podmiot publiczny lub grupe takich oséb lub podmiotéw, w tym tymczasowe




z art. 29 ust. 8 rozporzadzenia (UE) 2022/2560; oraz d) oceny zakldcenia w kontekscie
postepowania o udzielenie zamdwienia, o ktorym mowa w art. 27 rozporzadzenia (UE)
2022/2560.

Zgodnie zart. 46 ust.2 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 wspolprawodawcy UE
zobowigzujg Komisje do przeprowadzenia przed wydaniem wytycznych stosownych
konsultacji z zainteresowanymi stronami i panstwami cztonkowskimi. Komisja
opublikowala zaproszenie do zglaszania uwag iprzeprowadzita ukierunkowane
konsultacje z panstwami cztonkowskimi i zainteresowanymi stronami'®; z obiema
grupami skonsultowano si¢ roéwniez w sprawie projektu tekstu niniejszych
wytycznych!!.,

Z uwagi na wczesny etap wdrazania rozporzadzenia (UE) 2022/2560 oraz szeroki
zakres kontekstow rynkowych, do ktéorych moze ono mie¢ zastosowanie, niniejsze
wytyczne nie stanowig ,listy kontrolnej”, ktéra nalezy stosowa¢ mechanicznie. Kazdy
przypadek nalezy raczej ocenia¢ w $wietle swoistych faktow iokolicznosci na
podstawie podejscia i zasad opisanych w niniejszych wytycznych. Celem wydania przez
Komisj¢ niniejszych wytycznych jest zwigkszenie pewnosci prawa.

Zgodnie zart. 46 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 Komisja bedzie regularnie
aktualizowa¢ niniejsze wytyczne w swietle przysztych zmian i przyjetej praktyki.
Niniejsze wytyczne pozostaja bez uszczerbku dla wyktadni odpowiednich przepiséw,
jakiej moze dokona¢ Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j.

Struktura niniejszych wytycznych jest nastgpujaca:

a. w sekcji 2 przedstawiono wytyczne dotyczace stosowania przez Komisje kryteriow
pozwalajacych stwierdzi¢, ze istnieje zaklocenie zgodnie zart.4 ust. 1
rozporzadzenia (UE) 2022/2560 oraz w kontekscie zamoéwien publicznych zgodnie
z art. 27 rozporzadzenia (UE) 2022/2560;

b. w sekcji 3 przedstawiono wytyczne dotyczace stosowania przez Komisje testu
bilansujacego zgodnie z art. 6 rozporzadzenia (UE) 2022/2560;

c. w sekcji 4 przedstawiono wytyczne dotyczace korzystania przez Komisje
z uprawnienia do zadania uprzedniego zgloszenia koncentracji zgodnie zart. 21
ust. 5 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 lub zagranicznych wktadéw finansowych

stowarzyszenie przedsigbiorstw, ktdre oferuja na rynku wykonanie robot budowlanych lub obiektu
budowlanego, dostawe produktow lub $wiadczenie ustug” (np. art.2 ust. 1 pkt 10 dyrektywy
2014/24/UE iniemal identyczne brzmienie w pozostalych dyrektywach w sprawie zamowien
publicznych). ,,Wykonawcg” moze by¢ jedno przedsigbiorstwo skladajace oferte lub wnioskujace
o udzial w postepowaniu o udzielenie zamdwienia. Moze to by¢ réwniez konsorcjum przedsigbiorstw
sktadajacych wspolng oferte.

Termin .,postepowanie o udzielenie zamdwienia™ jest stosowany w niniejszych wytycznych zgodnie
z definicjg wart. 2 pkt3 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 odnoszgca si¢ do odpowiedniej definicji
zawartej] w dyrektywach UE w sprawie zamdwien publicznych ioznacza .dowolny rodzaj
postepowania o udzielenie zamowienia objety dyrektywa 2014/24/UE lub dyrektywa 2014/25/UE
w odniesieniu do udzielenia zamowienia na dostawy, roboty budowlane i ustugi” (i niemal identyczne
brzmienie w pozostatych dyrektywach w sprawie zamowien publicznych).

Zob. publiczne zaproszenie do zglaszania uwag na temat wytycznych w sprawie subsydiow
zagranicznych: https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/14516-
Wytyczne-dotyczace-subsydiow-zagranicznych_pl.

Zob. konsultacje publiczne w sprawie projektu wytycznych dotyczacych rozporzadzenia w sprawie
subsydiow zagranicznych: https://single-market-economy.ec.europa.eu/consultations/consultation-fsr-
guidelines_pl.




2.1.

10.

1.

12.

otrzymanych przez wykonawce w kontekscie postepowania o udzielenie
zamowienia zgodnie z art. 29 ust. 8 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

STOSOWANIE KRYTERIOW POZWALAJACYCH STWIERDZIC ISTNIENIE ZAKLOCENIA
ZGODNIE Z ART. 4 UST. 1 T ART. 27 ROZPORZADZENIA (UE) 2022/2560

Ramy prawne

Zgodnie ze zdaniem pierwszym art. 4 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560, ,,[u]znaje
si¢, ze zaklocenie na rynku wewngtrznym istnieje, w przypadku gdy subsydium
zagraniczne moze poprawi¢ pozycje konkurencyjng danego przedsigbiorstwa na rynku
wewnetrznym i gdy wskutek tego dane subsydium zagraniczne faktycznie lub
potencjalnie negatywnie wptywa na konkurencje na rynku wewne¢trznym”. W zwiazku
z tym subsydium zagraniczne uznaje si¢ za majace zaktocajacy charakter, jezeli spetnia
facznie dwa warunki: po pierwsze, moze poprawi¢ pozycje konkurencyjng danego
przedsigbiorstwa na rynku wewngtrznym; po drugie, w wyniku poprawy pozycji
konkurencyjnej przedsigbiorstwa subsydium zagraniczne musi faktycznie lub
potencjalnie negatywnie wptywac na konkurencje na rynku wewnetrznym.

Z uwagi na brak przejrzystosci w kwestii wielu subsydiéw zagranicznych oraz
zlozono$¢ rzeczywistej sytuacji handlowej trudne moze by¢ jednoznaczne
zidentyfikowanie Iub ilosciowe okreslenie wplywu konkretnego subsydium
zagranicznego na rynek wewnetrzny. 7 tego powodu, aby stwierdzi¢ wystepowanie
zaktocenia, konieczne bedzie zazwyczaj skorzystanie z niewyczerpujacego zestawu
wskaznikow!?,

W art.5 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 okreslono nastepujace kategorie
subsydiéw zagranicznych, w przypadku ktérych prawdopodobienstwo zaklocenia na
rynku  wewngtrznym  jest najwyzsze: a) subsydium zagraniczne przyznane
przedsiebiorstwu znajdujacemu sie w trudnej sytuacji'®, chyba ze istnieje plan
restrukturyzacji, ktory moze doprowadzi¢ do dlugoterminowej rentownosci tego
przedsigbiorstwa i taki plan obejmuje istotny wklad wlasny ze strony przedsiebiorstwa;
b) subsydium zagraniczne w formie nieograniczonej gwarancji na pokrycie dtugdéw lub
naleznoéci  przedsigbiorstwa!¥; ¢) $rodek finansowania eksportu niezgodny
z Porozumieniem OECD w sprawie oficjalnie wspieranych kredytow eksportowych;
d) subsydium zagraniczne bezposrednio ulatwiajace koncentracje; oraz e) subsydium
zagraniczne umozliwiajace przedsigbiorstwu ztozenie niezasadnie korzystnej oferty, na
podstawie ktorej przedsigbiorstwu temu mogloby zostaé¢ udzielone dane zamodwienie.
Poniewaz najwyzsze prawdopodobienstwo wywolania zaklocen na rynku wewngtrznym

Motyw 18 rozporzadzenia (UE) 2022/2560. Oznacza to, ze jezeli ze wzgledu na brak przejrzystosci
odpowiednie informacje na temat subsydium zagranicznego (w szczegdlnosci informacje na temat jego
zakresu lub kwoty) nie sg dostepne lub informacje uzyskane w trakcie postepowania nie sa wiarygodne,
Komisja moze wykorzysta¢ dowolny wskaznik jako odpowiedni poziom odniesienia w zalezno$ci od
okolicznosci sprawy. Zgodnie zart. 4 ust. 1 zdanie drugie rozporzadzenia (UE) 2022/2560 do tych
wskaznikéw nalezg: a) kwota subsydium zagranicznego; b) charakter subsydium zagranicznego;
¢) sytuacja przedsigbiorstwa, wtym jego wielkos¢ oraz odnosne rynki lub sektory; d) poziom
i ewolucja dzialalnosci gospodarczej danego przedsigbiorstwa na rynku wewngtrznym; oraz e) cel
i warunki zwigzane z subsydium zagranicznym, a takze jego wykorzystanie na rynku wewnetrznym.
Zdefiniowane jako przedsigbiorstwo, ,.ktore bez jakiegokolwiek subsydium prawdopodobnie zakonczy
dziatalnos¢ w krotkim lub $rednim okresie™ (art. 5 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560).
Zdefiniowane jako gwarancja ,.bez ograniczen co do kwoty lub czasu trwania takiej gwarancji” (art. 5
ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560).
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14.
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15.

16.

wigze si¢ z powyzszymi kategoriami subsydiow zagranicznych, Komisja nie musi
przeprowadza¢ szczegdtowej oceny na podstawie wskaznikow dla takich subsydiow
zagranicznych'.

Zgodnie z art. 27 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 ,,[z]a subsydia zagraniczne, ktore
wywotuja lub moga wywola¢ zaklocenia w kontekscie postepowania o udzielenie
zamoOwienia, uznaje si¢ subsydia zagraniczne umozliwiajagce wykonawcy zlozenie
niezasadnie korzystnej oferty na roboty budowlane, dostawy lub ustugi. Ocena na
podstawie art. 4, czy na rynku wewnetrznym istnieje zakldcenie i czy dana oferta na
roboty budowlane, dostawy lub ustugi jest niezasadnie korzystna, ogranicza si¢ do
danego postepowania o udzielenie zamoéwienia™.

Art. 44 ust. 9 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 stanowi, ze ,,[w] szczegolnosci nie
podejmuje si¢ dzialan na podstawie niniejszego rozporzadzenia, ktére oznaczalyby
konkretne dzialanie przeciwko subsydium w rozumieniu art.32.1 Porozumienia
w sprawie subsydiow i srodkéw wyrdwnawczych, przyznanemu przez panstwo trzecie
bedace cztonkiem Swiatowej Organizacji Handlu”.

Stosowanie kryteriow pozwalajacych stwierdzi¢, czy przedsi¢biorstwo
subsydiowane prowadzi dzialalno$é gospodarcza w Unii

Subsydia zagraniczne moga zaktocaé rynek wewnetrzny jedynie wtedy, gdy
przedsigbiorstwo, ktére bezposrednio lub posrednio korzysta z subsydium
zagranicznego (,,przedsiebiorstwo subsydiowane™), prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza
w Unii'®!'7, Zgodnie zart.4 wust.1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 subsydium
zagraniczne zakloca rynek wewnetrzny, jezeli moze poprawi¢ pozycj¢ konkurencyjna
przedsigbiorstwa na rynku wewnetrznym i negatywnie wptynaé na konkurencj¢ na tym
rynku.

Do celéw rozporzadzenia (UE) 2022/2560 i niniejszych wytycznych Komisja uzna, ze
przedsigbiorstwo prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza na rynku wewngtrznym, jezeli:
(i) oferuje towary i ustugi na rynku wewnetrznym, niezaleznie od tego, gdzie znajduje
si¢ siedziba przedsiebiorstwa, lub jego przynaleznosci panstwowej's; (ii) nabywa
towary lub ushugi na rynku wewnetrznym i wykorzystuje te towary lub uslugi do
oferowania towaréw lub ustug swoim klientom, niezaleznie od tego, czy oferuje te
towary lub ustugi na rynku wewngtrznym czy poza nim; (iii) przejmuje kontrol¢ nad
przedsigbiorstwem majacym siedzibe w Unii lub taczy si¢ z takim przedsigbiorstwem;
lub (iv) uczestniczy w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia w Unii.

Motyw 20 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

Zob. motyw 7 rozporzadzenia (UE) 2022/2560: ,Subsydia zagraniczne moga zakldcaé rynek
wewngetrzny, jezeli przedsigbiorstwo korzystajace zsubsydium zagranicznego prowadzi dzialalno$é
gospodarcza w Unii”.

Zob. art. 1 ust. 2 rozporzadzenia (UE) 2022/2560. Komisja moze rowniez uznac, ze przedsigbiorstwo
prowadzi dziatalnos$¢ gospodarczg na rynku wewnetrznym, jezeli na podstawie obiektywnych dowodow
zawartych w dokumentacji moze stwierdzi¢, ze istniejg faktyczne i konkretne mozliwosci wejscia
przedsigbiorstwa na rynek wewnetrzny.

Komisja podlega jednak ograniczeniu ustanowionemu w art. 44 ust. 9 w odniesieniu do dzialan, ktore
moze podjac na podstawie rozporzadzenia (UE) 2022/2560 (zob. pkt 14).
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Stosowanie kryteriow pozwalajacych stwierdzi¢, czy subsydium zagraniczne
moze poprawi¢ pozycje konkurencyjng przedsiebiorstwa na rynku
wewnetrznym

Komisja uwaza, ze subsydium zagraniczne poprawia pozycje¢ konkurencyjng
przedsigbiorstwa na rynku wewnetrznym wtedy, gdy subsydium zagraniczne moze
przynies¢ korzys¢ — bezposrednio lub posrednio — dziatalnosci gospodarczej, ktéra
przedsigbiorstwo to prowadzi na rynku wewnetrznym, niezaleznie od tego, czy ta
korzys¢ faktycznie wystepuje lub wystgpi. Komisja moze przeprowadzi¢ te oceng
oddzielnie w odniesieniu do poszczegdlnych subsydiow zagranicznych lub tacznie
w odniesieniu do niektorych lub wszystkich subsydiéw zagranicznych, w zaleznosci od
okolicznosci sprawy.

Na potrzeby swojej oceny Komisja dokonuje rozroznienia miedzy subsydiami
zagranicznymi, ktore bezposrednio lub posrednio wspierajg dzialalno$¢ gospodarcza
przedsigbiorstwa na rynku wewnetrznym (,,ukierunkowane subsydia zagraniczne”),
ainnymi subsydiami zagranicznymi (,,nieukierunkowane subsydia zagraniczne”).
W sekeji 2.3.1 przeanalizowano ukierunkowane subsydia zagraniczne. W sekcji 2.3.2
omoéwiono nieukierunkowane subsydia zagraniczne. Na podstawie kryteriow
okreslonych w tych dwoch sekcjach w sekcji 2.3.3 przedstawiono przyktady subsydiow
zagranicznych, ktore uznaje si¢ za prawdopodobnie niemajace wplywu na poprawe
pozycji konkurencyjnej przedsigbiorstwa na rynku wewngtrznym.

Ukierunkowane subsydia zagraniczne

Uznaje si¢, ze subsydia zagraniczne, ktdre bezposrednio lub posrednio wspieraja
dziatalno$¢ gospodarcza przedsigbiorstwa na rynku wewnetrznym, poprawiajg jego
pozycje konkurencyjng na rynku wewnetrznym i zasadniczo nie one bedg wymagaly
dalszej oceny w tym zakresie. Ma to zastosowanie do nastepujacych sytuacji:

a.  jezeli Komisja, na podstawie obiektywnej oceny celu, charakteru i zakresu — lub
innych istotnych elementéw — moze ustali¢, ze subsydia zagraniczne wspieraja
dziatalno$¢ gospodarcza przedsiebiorstwa na rynku wewnetrznym. Moze to
obejmowac nastepujace przypadki:

- subsydia zagraniczne przyznane w celu bezposredniego wsparcia
dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa na rynku wewngtrznym: na
przyktad wcelu subsydiowania dziatalnosci produkcyjnej lub
dystrybucyjnej prowadzonej na rynku wewngtrznym lub $wiadczenia
ustug, w tym udzielania licencji na technologie, na rzecz przedsigbiorstw
na rynku wewnetrznym;

- subsydia zagraniczne uzaleznione od zdarzen zwiazanych z dziatalnoscia
gospodarczg na rynku wewnetrznym: na przyklad subsydia uzaleznione
od inwestycji lub przeje¢ na rynku wewnetrznym;

- subsydia zagraniczne przyznane wcelu wsparcia dziatalnosci
gospodarczej, ktora nie jest prowadzona w Unii, ale ktéra posrednio
pozytywnie wpltywa na dziatalnos¢ gospodarcza na rynku wewnetrznym:
na przyklad subsydia zagraniczne przyznawane w celu finansowania
dziatalnosci badawczej prowadzonej poza Unig, ale w odniesieniu do
technologii lub wiedzy fachowej, ktére sg lub moga by¢ wykorzystywane
do s$wiadczenia ustug na rynku wewnetrznym lub w odniesieniu do
produktéw wytwarzanych na rynku wewnetrznym;
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- subsydia zagraniczne, ktére dziataja jako narzedzie ubezpieczenia
finansowego lub zarzadzania ryzykiem (np. gwarancja), obejmujace
swoim zakresem dzialalno$¢ przedsigbiorstwa na rynku wewnetrznym,
poniewaz moga obnizy¢ koszty finansowania tej dziatalnosci lub sktaniaé
do podejmowania wigkszego ryzyka w zwigzku z tg dziatalnoscia;

b.  jezeli niezaleznie od celu, charakteru i zakresu subsydiéw zagranicznych Komisja
moze ustali¢ na podstawie innych istotnych dowodow, ze przedsigbiorstwo
wykorzystuje lub zamierza wykorzystywaé¢ subsydia zagraniczne w ramach
swojej dziatalnosci gospodarczej na rynku wewnetrznym,

Nieukierunkowane subsydia zagraniczne

Kategoria ta obejmuje subsydia zagraniczne, ktore nie wspieraja — bezposrednio ani
posrednio — dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa na rynku wewnetrznym, oraz
w przypadku gdy nie ma jasnych przestanek dotyczacych sposobu, w jaki
przedsiebiorstwo wykorzystuje lub zamierza je wykorzystywaé. Moze to obejmowaé
nastepujace przypadki:

- subsydia zagraniczne, ktére majg ogdlny zakres lub cel, w zwigzku
z czym przedsiebiorstwo moze wykorzystywac¢ je w ramach dowolnej
dziatalnos$ci gospodarczej, w tym na rynku wewnetrznym;

- subsydia zagraniczne wspierajace dzialalno$¢ prowadzong poza Unig
(np. subsydium zagraniczne przyznane z przeznaczeniem na budowe
zakladu produkcyjnego w panstwie trzecim, wcelu wspierania
zatrudnienia lub rozwoju gospodarczego w panstwie trzecim),
powodujace jednak uwolnienie zasobow, ktére przedsigbiorstwo
mogloby wykorzysta¢ w ramach dowolnej dzialalnosci gospodarczej,
w tym dziatalnosci na rynku wewnetrznym.

W odniesieniu do tej kategorii subsydidw zagranicznych Komisja oceni, czy
przedsigbiorstwo jest w stanie wykorzysta¢ zasoby zapewnione (lub uwolnione) dzieki
subsydium zagranicznemu do pelnego lub czesciowego subsydiowania skro$nego
swojej dziatalno$ci gospodarczej na rynku wewnetrznym?’,

W zwigzku z tym termin ,,subsydiowanie skrosne” obejmuje kazda sytuacje, w ktorej
przedsigbiorstwo przenosi te zasoby na swojg dzialalnos¢ gospodarczg na rynku
wewnetrznym lub wykorzystuje je w jakikolwiek sposob, ktory moze by¢ korzystny dla
tej dzialalnosci®!. Jezeli nie istnieja zadne przekonujace czynniki prawne lub
gospodarcze, ktére uniemozliwiaja takie przeniesienie lub wykorzystanie lub sprawiaja,

20
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Aby ustali¢, czy przedsigbiorstwo wykorzystuje lub zamierza wykorzystywa¢ subsydia zagraniczne
w ramach swojej dziatalno$ci gospodarczej na rynku wewnetrznym, Komisja moze wzig¢ pod uwage
wszystkie dostgpne dowody, na przyktad analize ksiag rachunkowych lub dokumentéw wewnetrznych
przedsigbiorstwa.

Oceniajac, czy przedsigbiorstwo moze stosowaé subsydiowanie skrosne, Komisja moze wzigé pod
uwage zdolnos¢ lub motywacje przedsigbiorstwa do takiego dziatania.

Komisja moze rozwazy¢, czy subsydium zagraniczne przyznane na dzialalno$¢ poza Unig moze
spowodowac uwolnienie zasobdw, ktére przedsigbiorstwo moze przenie$s¢ na swoja dzialalnosé¢ na
rynku wewnetrznym. Moze tak by¢ na przyklad, kiedy subsydium zagraniczne zapewnia srodki na
inwestycje, ktore przedsiebiorstwo prawdopodobnie zrealizowaloby nawet bez tego subsydium
zagranicznego. Subsydiowanie skrosne moze mie¢ miejsce nawet wowczas, gdy nie doszlto jeszcze do
przeniesienia zyskoéw. Na przyktad przedsigbiorstwo subsydiowane moze zezwoli¢ podmiotowi
dzialajacemu na rynku wewngtrznym na dzialanie ze stratg lub przy bardzo niskich marzach, co w razie
potrzeby mozna skompensowac na pdzniejszym etapie poprzez przeniesienie subsydium zagranicznego.
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ze jest ono malo prawdopodobne, Komisja moze nadal uznaé, ze subsydium
zagraniczne moze poprawi¢ pozycj¢ konkurencyjng przedsigbiorstwa na rynku
wewngetrznym. W ocenie tej Komisja moze wzia¢ pod uwage kilka czynnikow, w tym
miedzy innymi:

a. struktura wlasnosciowa

Aby oceni¢ mozliwos¢ subsydiowania skrosnego, Komisja moze oceni¢ strukture
wlasnosciowa podmiotu otrzymujgcego subsydium oraz podmiotu lub podmiotéw tego
samego przedsiebiorstwa prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza na rynku
wewnetrznym.

Istnienie bezposredniego lub wspdlnego pakietu kontrolnego miedzy podmiotem
otrzymujacym subsydium a innym podmiotem prowadzacym dzialalno$¢ gospodarcza
na rynku wewnetrznym mogloby ufatwi¢ subsydiowanie skrosne tego drugiego
podmiotu. Znaczace roznice w strukturze wlasnosciowej miedzy obydwoma
podmiotami moga natomiast uniemozliwia¢ przeniesienie subsydium zagranicznego
miedzy tymi podmiotami lub zniechgcaé do takiego przeniesienia. Na przyktad roznica
ta mialaby znaczenie w sytuacji, gdy udzial akcjonariuszy Ilub udzialowcoéw
sprawujacych wspdlng kontrole w podmiocie otrzymujacym subsydium moze
z prawnego lub faktycznego punktu widzenia uniemozliwia¢é temu podmiotowi
przeniesienie subsydium zagranicznego na inny podmiot lub inng dziatalnos¢,
w ktorych ci akcjonariusze Ilub udziatlowcy sprawujacy wspolng kontrole nie maja
udziatu, badz zniechecac ten podmiot do jego przeniesienia. Bytaby to prawdopodobnie
sytuacja, w ktorej wymagana bylaby zgoda akcjonariuszy Ilub udzialowcow
sprawujacych wspolng kontrole. Komisja moze rowniez wzig¢ pod uwage, czy
obecno$¢ akcjonariuszy lub udzialowcdéw mniejszosciowych bez prawa weta, ale ze
znacznym udziatem w podmiocie otrzymujacym subsydium, moze mie¢ istotny wplyw
na motywacje tego podmiotu do przeniesienia subsydiow zagranicznych na inny
podmiot dziatajacy na rynku wewnetrznym, w ktérym ci akcjonariusze lub udziatowcy
mniejszosciowi nie sg obecni??. Ocena, czy tak jest w rzeczywistosci, oraz okreslenie
konkretnego poziomu ryzyka be¢da zalezaly od okolicznosci danej sprawy. Komisja
moze rowniez wzigé pod uwage, czy obecno$¢ znaczacych akcjonariuszy lub
udzialowcdw w podmiocie dzialajacym na rynku wewnetrznym, ktoérzy nie maja
udziatlu w podmiocie otrzymujacym subsydium zagraniczne, moze uniemozliwia¢ temu
drugiemu podmiotowi przeniesienie subsydium zagranicznego na pierwszy podmiot lub
zniechecaé go do takiego przeniesienia®’;

b.  istnienie innych powiqgzan funkcjonalnych, gospodarczych i organicznych

Komisja moze oceni¢ stopien, w jakim grupa bezposrednio lub posrednio uczestniczy
w zarzadzaniu tym podmiotem dziatajagcym na rynku wewngtrznym, na przyklad jezeli
cztonkowie zarzadu na poziomie grupy sg réwniez powotywani na cztonkow organow
zarzadzajacych lub nadzorczych tego podmiotu (zarzadzanie wspolne lub pokrywajace

sig).
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Jest tak poniewaz teoretycznie przenoszenie zyskow z jednego podmiotu do drugiego pocigga za soba
dekapitalizacje pierwszego podmiotu, co moze spowodowaé szkody gospodarcze dla akcjonariuszy lub
udzialowcow, ktdrzy nie maja udziatu w tym drugim podmiocie.

Takie przeniesienie mozna uzna¢ za sprzeczne z zachowaniem racjonalnego podmiotu gospodarczego,
poniewaz prowadzitoby to do podziatu korzysci wynikajacych z subsydium zagranicznego ze stronami
trzecimi.

10
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Istotne mogg by¢ réwniez inne powiazania funkcjonalne iorganiczne, takie jak
wykonywanie  funkcji zwigzanych z kierowaniem i wsparciem finansowym
(wykraczajacym poza zwykle lokowanie kapitatu przez inwestora), istnienie wspolnych
lub skoordynowanych strategii, prawa weta lub potrzeba uzyskania uprzedniej zgody
innych podmiotow nalezacych do grupy w odniesieniu do budzetu, nominacji na
stanowiska kierownicze, podpisywania umow lub ubiegania si¢ o finansowanie
zewngtrzne przez podmiot dzialajacy na rynku wewnetrznym. Istotnymi czynnikami
mogg by¢ rowniez powigzania gospodarcze, takie jak istnienie synergii finansowych na
poziomie grupy, scentralizowane lub wzajemnie powigzane finansowanie,
wspotzaleznos¢ gospodarcza oraz integracja przemystowa lub pionowa. Im blizsze
i liczniejsze sa powiazania funkcjonalne, gospodarcze i organiczne migdzy podmiotem
otrzymujacym subsydium zagraniczne a podmiotem podejmujacym dziatalnos¢
gospodarczg na rynku wewngtrznym, tym wigksze bylyby zachety do subsydiowania
skrosnego;

c.  forma i warunki subsydium zagranicznego

Komisja moze réwniez oceni¢ forme¢ subsydium zagranicznego, atakze wszelkie
bezposrednie lub posrednie warunki i obowigzki, ktére organy przyznajace subsydium
nalozyly na przedsigbiorstwo, a ktére moga zapobiec subsydiowaniu skrosnemu lub do
niego zniechecac;

d.  porozumienia ze stronami trzecimi

Wiazace umowy ze stronami trzecimi moga w pewnych okolicznosciach zapobiec
subsydiowaniu skrosnemu lub do niego zniechgci¢. Komisja oceni w poszczego6lnych
przypadkach, czy te umowy lub zobowigzania zapobiegltyby — prawnie lub faktycznie —
subsydiowaniu skrosnemu lub sprawilyby, ze byloby ono mato prawdopodobne.
W swojej ocenie Komisja wezmie pod uwage tres¢ i wykonalnos¢ tych uméw lub
zobowigzan, a takze wszystkie istotne okolicznosci sprawy. Przyktadowo moze to mie¢
miejsce w przypadku obowigzkéw powierniczych w spotkach osobowych migdzy
komandytariuszami a zarzadzajagcymi funduszami, atakze niektérych obowiazkow
wynikajacych z uméw akcjonariuszy lub udziatowcow.

Postanowienia zawarte w regulaminie podmiotu otrzymujacego subsydium lub
wewnetrzne wytyczne, polityki lub praktyki zarzadcze grupy moga by¢ zazwyczaj
jednostronnie zmieniane przez podmiot w dowolnym momencie. W zwigzku ztym
zasadniczo nie sg one wystarczajace, aby wykluczy¢ subsydiowanie skrosne. Komisja
moze jednak wzigé¢ pod uwage okolicznosci, w ktérych zmiany takich regulaminow,
wewngtrznych wytycznych grupy, polityk lub praktyk zarzadczych lub réwnowaznych
przepisow wymagaltyby zgody stron trzecich. Moze to mie¢ miejsce w przypadku, gdy
takie przepisy odzwierciedlajg obowigzki okreslone w wiazacych umowach (takich jak
umowy dotyczace spdtek joint venture) ze stronami trzecimi nieuczestniczacymi
w dziatalno$ci gospodarczej przedsiebiorstwa na rynku wewnetrznym?;

e.  prawo wlasciwe

Przepisy ustawowe, wiazace zasady lub przepisy wykonawcze w niektdrych sektorach
moga by¢ rodwniez istotne w zakresie, w jakim naktadaja obowiazki lub mechanizmy
nadzoru, ktére moga zapobiec subsydiowaniu skrosnemu lub do niego zniechecac.

24

Komisja moze wziag¢ pod uwage zachowanie przedsigbiorstwa w przeszlosci w odniesieniu do
transferow zasobow. Brak wezesniejszych transferéw zasobow nie jest jednak decydujacym czynnikiem
pozwalajacym Komisji wykluczy¢ prawdopodobienstwo subsydiowania skro$nego.

11
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33.

Przykladem sa przepisy wykonawcze nakladajace obowigzki w zakresie rachunkowosci
lub rozdziatu funkcjonalnego miedzy podmiotami nalezagcymi do tej samej grupy lub
wymogi kapitatlowe dla podmiotow w branzy finansowej. Prawo upadlosciowe czy
prawo dotyczace niewyplacalnosci zazwyczaj zawieraja przepisy majace na celu
ochrong wierzycieli, ktére moga stwarzaé przeszkody prawne lub ogranicza¢ motywacje
podmiotu podlegajacego tym przepisom do przenoszenia zyskdéw, w szczegolnosci gdy
podmiot ten podlega nadzorowi sprawowanemu przez syndyka masy upadtosciowe;.
Komisja oceni indywidualnie dla kazdego przypadku, czy przepisy te uniemozliwiaja
subsydiowanie skro$ne lub do niego zniechgcaja, w zaleznosci od ich tresci
i okolicznosci sprawy.

Co do zasady Komisja uwaza, ze przepisy dotyczace cen transferowych nie sa
wystarczajace, aby zapobiec subsydiowaniu skrosnemu lub uczyni¢ je malo
prawdopodobnym, poniewaz przepisy te dotycza wylacznie podziatu zysku miedzy
podmiotami prawnymi nalezacymi do tej samej grupy do celéw podatkowych;

f sytuacja ekonomiczna przedsigbiorstwa

W niektorych sytuacjach mozna uzna¢, ze podmioty znajdujace si¢ w trudnej sytuacji
gospodarczej moga by¢ zniechecone do subsydiowania skrosnego, poniewaz
przenoszenie zyskdw moze pogorszy¢ ich sytuacje gospodarcza i zaszkodzic¢
wierzycielom, ktorzy sg zazwyczaj chronieni prawem upadtosciowym. Komisja oceni t¢
sytuacje, biorac pod uwage szczegdlne okolicznosci danej sprawy.

Subsydia zagraniczne, ktore uznaje si¢ za prawdopodobnie niemajgce wphwu na
poprawe pozycji konkurencyjnej przedsigbiorstwa na rynku wewnetrznym

Komisja uwaza, ze nastgpujgce subsydia zagraniczne prawdopodobnie nie poprawia
pozycji  konkurencyjnej przedsigbiorstwa na rynku wewnetrznym, poniewaz
prawdopodobnie nie uwolnig zadnych zasobdw, ktore moga zosta¢ przeniesione na
rynek wewnetrzny, poniewaz prawdopodobienstwo subsydiowania skrosnego bytby
niskie albo poniewaz — nawet gdyby mialo doj$¢ do subsydiowania skrosnego —
wszelkie potencjalne skutki na rynku wewnetrznym bytyby nieznaczne:

a.  subsydia zagraniczne przyznane w celu zaradzenia niedoskonatosci rynku poza
Unig iwylacznie w odniesieniu do dzialalnosci prowadzonej poza Unig nie
wspieraja dziatalnosci przedsiebiorstwa na rynku wewngtrznym w zakresie,
w jakim subsydia zagraniczne majg na celu przyciagniecie inwestycji prywatnych,
a mianowicie uruchomienie zasobéw prywatnych na projekty, ktore
w przeciwnym razie nie zostatyby podjete?®. Przykladowo subsydia zagraniczne
przyznane na te dziatalnos¢, ktore bylyby zasadniczo zgodne z unijnymi
przepisami dotyczacymi zgodnosci z rynkiem wewngtrznym, gdyby przyznalo je
panstwo czlonkowskie, prawdopodobnie nie spowoduja uwolnienia zasobdw,
atym samym nie poprawig pozycji konkurencyjnej przedsigbiorstwa na rynku
wewnetrznym;

b.  subsydia zagraniczne stuzace celom czysto pozagospodarczym lub spotecznym,
takim jak wlaczenie mniejszosci lub osob z niepelnosprawnosciami, zasadniczo
nie beda uznawane za powodujagce uwolnienie jakichkolwiek zasobow
finansowych, i w zwiazku z tym nie beda powodowac subsydiowania skro$nego;

25

Z kolei wprzypadku, gdy subsydium zagraniczne wykracza poza potrzebe zaradzenia tej
niedoskonalo$ci rynku, spowoduje ono wypieranie inwestycji prywatnych imoze spowodowaé
uwolnienie zasobow, ktére moglyby zosta¢ przeniesione na rynek wewnetrzny.
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2.4.

34.

35.

c.  subsydia zagraniczne majace na celu naprawienie szkod spowodowanych
kleskami zywiotowymi lub innymi zdarzeniami nadzwyczajnymi, zgodnie z art. 4
ust. 4 rozporzadzenia (UE) 2022/2560;

d.  subsydia zagraniczne, ktére nie przekraczajg kwot okreslonych w art. 4 ust. 2 i 3
rozporzadzenia (UE) 2022/2560;

e.  w odniesieniu do subsydiow zagranicznych przekraczajacych kwoty okreslone
wart.4 ust.2 i3 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 subsydium zagraniczne
prawdopodobnie nie poprawi pozycji konkurencyjnej przedsiebiorstwa na rynku
wewnetrznym, jezeli kwota subsydium zagranicznego jest nieznaczna w stosunku
do zakresu faktycznej lub potencjalnej dzialalnosci gospodarczej tego
przedsiebiorstwa na rynku wewnetrznym?®. Charakter lub rodzaj subsydium
zagranicznego moga réwniez odgrywaé role wtej ocenie. Przykladowo
w przypadku rodzajéow subsydiow zagranicznych, o ktérych mowa wart. 5,
istnieje mniejsze prawdopodobienstwo, ze przyniosa one korzys$¢ dziatalnosci
gospodarczej przedsiebiorstwa na rynku wewnetrznym w istotny sposob. Komisja
moze przeprowadzi¢ te ocen¢ oddzielnie w odniesieniu do poszczegdlnych
subsydiéw zagranicznych lub tgcznie w odniesieniu do niektorych lub wszystkich
subsydiéw zagranicznych, w zaleznosci od okolicznosci sprawy.

Stosowanie kryteriow pozwalajacych stwierdzi¢, kiedy subsydium zagraniczne
faktycznie lub potencjalnie negatywnie wplywa na konkurencj¢ na rynku
wewnetrznym

Jak wskazano w pkt 10, ustalenie, ze subsydium zagraniczne moze poprawi¢ pozycje
konkurencyjna przedsiebiorstwa, jest warunkiem koniecznym, ale nie jest wystarczajace
do stwierdzenia, ze subsydium zagraniczne zakldca konkurencje. Zgodnie z art. 4 ust. 1
rozporzadzenia (UE) 2022/2560 nalezy rowniez ocenié, czy subsydium zagraniczne
faktycznie lub potencjalnie negatywnie wplywa na Kkonkurencje¢ na rynku

wewnetrznym?’.

Struktura tej sekcji jest nastepujaca:

- sekcja 2.4.1 dotyczy ogdlnych zasad, ktére Komisja bedzie stosowaé przy
ocenie, czy subsydium zagraniczne faktycznie lub potencjalnie negatywnie
wplywa na konkurencj¢ na rynku wewnetrznym;

- sekcja 2.4.2 dotyczy normy materialnej stuzacej ustaleniu, ze subsydium
zagraniczne faktycznie lub potencjalnie negatywnie wpltywa na konkurencj¢ na
rynku wewnetrznym

26

27

Ocena ta bedzie zalezata od okolicznosci kazdego indywidualnego przypadku oraz od wskaznikéw,
takich jak kwota i charakter subsydium zagranicznego oraz zakres faktycznej lub potencjalnej
dziatalnosci przedsigbiorstwa subsydiowanego na rynku wewnetrznym. Parametry stosowane do
pomiaru ,,zakresu danej dziatalnosci gospodarczej™ (np. obrot, rentownos¢, inwestycje) moga si¢ roznié
w zaleznosci od stanu faktycznego w danym przypadku, w szczeg6lnosci od charakteru danej
dziatalnosci. Na potrzeby tej oceny Komisja moze roéwniez wzigé pod uwage prawdopodobny rozwoj
odpowiednich sektorow i dziatalnos$ci gospodarczej przedsiebiorstwa na rynku wewnetrznym, jak
réwniez dynamike w calym odpowiednim tancuchu wartosci. Przyktadowo w niektorych przypadkach
(np. w kontekscie sektorow nowo powstajacych lub sektoréw charakteryzujacych si¢ waskimi gardtami
w tancuchu dostaw lub strukturg oligopolistyczng) korzysci moga by¢ znacznie wieksze, niz mogloby
si¢ wydawac na pierwszy rzut oka.

Art. 4 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
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24.1.

36.

37.

38.

39.

40.

—  w sekeji 2.4.3 wyjasniono etapy, jakie Komisja zrealizuje w ramach tej oceny,
badajac po pierwsze wplyw subsydium zagranicznego na zachowanie
przedsigbiorstwa subsydiowanego, a po drugie sposob, w jaki zachowanie to
moze zmieni¢ lub zakloci¢ dynamike konkurencji ze szkoda dla innych
podmiotéw gospodarczych;

— w sekcji 2.4.4 przedstawiono przyktady niektorych kategorii zakltocen
i opisano rodzaj oceny, jaka przeprowadzilaby Komisja.

Ogolne zasady majgce zastosowanie do ustalenia, czy subsydium zagraniczne
faktycznie lub potencjalnie negatywnie wplywa na konkurencje na rynku
wewnetrznym

Komisja uwaza, ze subsydium zagraniczne ,.faktycznie lub potencjalnie negatywnie
wplywa na konkurencje” w rozumieniu art. 4 ust. I rozporzadzenia (UE) 2022/2560,
jezeli moze mie¢ negatywny wplyw na rowne warunki dzialania na rynku
wewnetrznym?®, Negatywny wplyw na réwne warunki dzialania ma miejsce, gdy
dochodzi do faktycznej lub potencjalnej zmiany lub zaktdcenia dynamiki konkurencji ze
szkoda dla innych podmiotéw gospodarczych na rynku wewnetrznym?.

Taka zmiana lub zaklécenie mogg mie¢ miejsce w odniesieniu do dowolnego rodzaju
dziatalnosci, w ktora przedsigbiorstwo objete postepowaniem jest faktycznie lub
potencjalnie zaangazowane na rynku wewngtrznym, w tym do inwestycji od podstaw,
$wiadczenia ustug, sprzedazy produktéow wytwarzanych ~w Unii, procedur
konkurencyjnych (formalnych procedur przetargowych lub nieformalnych negocjacji),
ktérych celem jest przejecie przedsigbiorstw dziatajacych na rynku wewngtrznym lub
udzial w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia w Unii. Moga one réowniez miec
miejsce w odniesieniu do wszelkich sektorow nizszego lub wyzszego szczebla
w stosunku do sektorow, w ktorych przedsigbiorstwo prowadzi dziatalnos$¢, sektorow
z nimi powigzanych lub w inny sposob posrednio pozostajacych pod ich wpltywem.

Komisja moze uwzgledni¢ w swojej ocenie faktyczny lub prawdopodobny rozwoj
dziatalnosci przedsigbiorstwa objetego postgpowaniem, jego konkurentdéw, a takze
ogo6lnie sektorow bezposrednio lub posrednio zwigzanych z dziatalnoscia gospodarcza
danego przedsiebiorstwa.

W ramach postegpowan o udzielenie zamowienia Komisja moze przyjrze¢ si¢
pozostalym ofertom ztozonym w ramach tego samego postgpowania, aby oceni¢, czy
oferent subsydiowany mial mozliwo$¢ zniecheci¢ innych operatorow do udziatu
w danej ofercie lub przebi¢ inne oferty i uzyska¢ zamdowienie.

Jezeli przedsigbiorstwo objete postgpowaniem skorzystalo zkilku subsydiow
zagranicznych, przy ocenie, czy ktorekolwiek z tych subsydiow ma negatywny wplyw
na réwne warunki dzialania, mozna uwzgledni¢ taczny wptyw niektorych lub
wszystkich tych subsydidow.

28
29

Motywy 4, 6, 8 i 76 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

O ile nie okre$lono inaczej, do celdw niniejszych wytycznych termin ,,podmiot gospodarczy™ odnosi si¢
do przedsigbiorstw faktycznie lub potencjalnie dziatajacych na rynku wewnetrznym lub innych
kategorii podmiotow gospodarczych (np. konsumentow, pracownikdéw). Do celdw niniejszych
wytycznych panstwa prowadzace dzialalnos¢ gospodarczg mozna rowniez uznaé za ,,podmioty
gospodarcze”.
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2.4.2.  Norma sluzgca ustaleniu, ze subsydium zagraniczne faktycznie lub potencjalnie
negatywnie wplywa na konkurencje na rynku wewnetrznym

41. Co do zasady Komisja powinna wykaza¢, ze subsydium zagraniczne, poprzez poprawe
pozycji konkurencyjnej przedsigbiorstwa na rynku wewnetrznym, faktycznie lub
potencjalnie zmienia lub zakldéca dynamike konkurencji na rynku wewngtrznym ze
szkodg dla innych podmiotow gospodarczych na rynku wewnetrznym. Nie jest
konieczne, aby subsydium zagraniczne bylo jedynym powodem negatywnego wpltywu
na konkurencj¢ na rynku wewnegtrznym. Wystarczy, ze subsydium zagraniczne
przyczynia si¢ do negatywnego wplywu na konkurencje na rynku wewngtrznym.

42.  Wykazanie, ze subsydium zagraniczne ma negatywny wplyw na konkurencj¢ na rynku
wewngetrznym, nie wymaga od Komisji wykazania faktycznego wptywu. W tym
wzgledzie fakt, ze subsydium zagraniczne nie wywarto lub nie wywrze faktycznie
wplywu na konkurencj¢, nie moze sam w sobie podwazy¢ mozliwosci jego wptywu na
konkurencje. Innymi stowy, chociaz Komisja moze wziaé pod uwage faktyczny wplyw
subsydium zagranicznego, moze on nie by¢ uznany za czynnik decydujacy w jej ocenie.

43. Faktyczny lub potencjalny negatywny wplyw na konkurencj¢ musi by¢ odczuwalny.
Poza art. 4 ust. 2 i 3 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 nie istnieje jednak prog de minimis
do celéw ustalenia, czy subsydium zagraniczne zaktoca konkurencjge. W zwiazku z tym
po ustaleniu, ze subsydium zagraniczne faktycznie lub potencjalnie zmienia lub zakloca
dynamike konkurencji na rynku wewnetrznym ze szkoda dla innych podmiotow
gospodarczych na rynku wewnetrznym, nie ma potrzeby udowadniaé, ze takie
zaklocenie ma powazny charakter.

44. W przypadku przedsigbiorstwa, ktére juz dziala na rynku wewngtrznym, ocena, czy
subsydium zagraniczne faktycznie lub potencjalnie negatywnie wptywa na konkurencje,
bedzie zasadniczo opiera¢ si¢ na kontekscie gospodarczym iprawnym istniejacym
w momencie, w ktorym przedsigbiorstwo korzysta z subsydium zagranicznego.

45. W przypadku przedsiebiorstwa, ktore jeszcze nie prowadzi dziatalnosci na rynku
wewngetrznym, ocena, czy subsydium zagraniczne faktycznie lub potencjalnie wptywa
negatywnie na konkurencje, bedzie zasadniczo opieraé si¢ na kontekscie gospodarczym
i prawnym istniejacym w momencie, Ww ktorym przedsi¢biorstwo subsydiowane
rozwaza podjecie dziatalnosci gospodarczej na rynku wewnetrznym (zob. sekcja 2.2).
Dopiero w tym momencie, a nie wczesniej, mozna ocenié, czy dane subsydium moze
poprawi¢ pozycje konkurencyjng przedsiebiorstwa subsydiowanego na rynku
wewnetrznym, a tym samym, czy moze ono faktycznie lub potencjalnie negatywnie
wplyngé na konkurencje na rynku wewnetrznym®. Dokladniej rzecz ujmujac,
w przypadku przedsiebiorstw nieprowadzacych jeszcze dziatalnosci na rynku
wewnetrznym, ktérym przyznano subsydia zagraniczne w ramach koncentracji na rynku
wewnetrznym lub ktorym przyznano subsydia zagraniczne umozliwiajace im zlozenie
niezasadnie korzystnej oferty na rynku wewnetrznym, ocena powinna zazwyczaj
opiera¢ si¢ na kontekscie gospodarczym iprawnym w momencie, w ktérym

30 Jezeli na przyklad przedsigbiorstwu, ktore nie prowadzi zadnej dziatalnosci na rynku wewnetrznym,

przyznano subsydium na rozwoj nowej technologii recyklingu odpaddw, a dwa lata pdzniej rozwaza
ono inwestycje wnowy zaklad recyklingu na rynku wewnetrznym, przedsigbiorstwo moze ocenié
subsydium zagraniczne w $wietle rozporzadzenia (UE) 2022/2560 dopiero w momencie rozwazania
nowej inwestycji, a kazda ocena tego subsydium dokonana przez Komisj¢ na podstawie rozporzadzenia
(UE) 2022/2560 bedzie opiera¢ si¢ na kontekscie gospodarczym i prawnym istniejgcym w momencie
rozwazania inwestycji.
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46.

2.4.3.

47.

przedsigbiorstwo rozwaza udzial w koncentracji lub bierze w niej udzial, lub w ktérym
przygotowuje isklada oferte lub ostateczna oferte w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia.

Chociaz w przypadku subsydiow zagranicznych nalezacych do kategorii wymienionych
w art. 5 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 prawdopodobienstwo zaklocenia na
rynku wewnetrznym jest najwyzsze, Komisja oceni, czy faktycznie lub potencjalnie
negatywnie wpltywaja one na konkurencj¢ na rynku wewnetrznym zgodnie z zasadami
okreslonymi w niniejszej sekcji2.4.2. Nie jest jednak konieczne, aby Komisja
przeprowadzala szczegdlowa ocene na podstawie wskaznikéw?!'. Pozostaje to bez
uszczerbku dla  mozliwosci  przedstawienia przez przedsigbiorstwo  objete
postepowaniem elementow w celu wykazania, ze subsydium zagraniczne nalezace do
jednej z kategorii okreslonych w art. 5 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 nie zakloca
rynku wewngtrznego w szczegdlnych okolicznosciach danej sprawy.

Etapy oceny, czy subsydium zagranmiczne faktycznie lub potencjalnie negatywnie
wplywa na konkurencje na rynku wewnetrznym

Ocena, czy subsydium zagraniczne faktycznie lub potencjalnie negatywnie wplywa na
konkurencje na rynku wewnetrznym, obejmuje dwa etapy: w pierwszej kolejnosci
ocene, w jaki sposob subsydium faktycznie lub potencjalnie wplywa na zachowanie
przedsigbiorstwa na rynku wewnetrznym, w drugiej — ocen¢ wynikajacej z tego zmiany
dynamiki konkurencji lub ingerencji wnig ze szkoda dla innych podmiotéw
gospodarczych na rynku wewnetrznym.

2.4.3.1. Wplyw na zachowanie przedsigbiorstwa subsydiowanego

48.

49.

50.

Komisja oceni, zgodnie zsekcja 2.4.2 niniejszych wytycznych, wjaki sposob
subsydium zagraniczne faktycznie lub potencjalnie wplywa na zachowanie
przedsigbiorstwa na rynku wewnetrznym.

W niektorych przypadkach do stwierdzenia, czy subsydium zagraniczne faktycznie lub
potencjalnie wplywa na okreslone zachowanie, wystarczajace moze by¢ zbadanie przez
Komisje zakresu, celu lub warunkéw subsydium zagranicznego. Jezeli subsydium
zagraniczne jest uzaleznione od zaangazowania si¢ przedsigbiorstwa subsydiowanego
w okreslone zachowanie na rynku wewngtrznym lub jezeli jego celem (wyraznym lub
dorozumianym z jego formy iwarunkéw) jest zachecenie tego przedsigbiorstwa do
okreslonego zachowania na rynku wewnetrznym, element ten bedzie wystarczajacy, aby
Komisja stwierdzifa, ze subsydium zagraniczne faktycznie lub potencjalnie wptywa na
takie zachowanie™.

W innych przypadkach subsydia zagraniczne moga nie mie¢ szczegdlnego celu ani
zwigzanych z nimi warunkow, czego przykladem moga by¢ nieukierunkowane subsydia
zagraniczne, lub moga by¢ one zbyt ogdlne, aby wyciagna¢ jakiekolwiek wnioski
dotyczace potencjalnego wplywu na konkretne zachowanie przedsigbiorstwa na rynku
wewnetrznym. W takich przypadkach Komisja bedzie opiera¢ si¢ na innych
wskaznikach w celu oceny zwigzku migdzy subsydium zagranicznym a zachowaniem
przedsigbiorstwa. Wskazniki te moga obejmowaé¢ na przyklad charakter subsydium

31
32

Motyw 20 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

Przykladowo jezeli subsydium zagraniczne przyznaje si¢ przedsigbiorstwom w celu finansowania
inwestycji w bardziej zréwnowazone procesy produkcji, Komisja moze co do zasady uznaé, ze
zachowaniem przedsigbiorstwa, do ktorego przyczynia si¢ subsydium zagraniczne, bgdzie inwestycja
w zrownowazony proces produkcji, bez potrzeby przeprowadzania dalszej oceny.
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51.

52.

53.

54.

zagranicznego, jego  czestotliwos¢ lub  okresowo$¢, jak réwniez  cechy
charakterystyczne, dynamik¢ konkurencji oraz ewolucje sektoréw, w ktorych
przedsigbiorstwo  prowadzi  dziatalno$¢, Iub poziom irozwdj dziatalnosci
przedsigbiorstwa na rynku wewnetrznym.

Charakter subsydium zagranicznego moze ksztaltowa¢ zachowanie przedsigbiorstwa
subsydiowanego. W zaleznosci od formy (np. dotacja, pozyczka lub konsolidacja dtugu
lub kredyt refinansowy, instrument kredytowy) icech charakterystycznych (np.
czestotliwos¢ lub okresowos¢) subsydium zagraniczne moze zapewni¢ przedsigbiorstwu
subsydiowanemu elastycznos¢ w jego wykorzystaniu, moze wplynagé na Kkoszty
przedsigbiorstwa, a w konsekwencji wplynag¢ na dynamike konkurencji, wywierajac
wplyw na decyzje dotyczace cen lub produkcji. Moze rowniez skfania¢ do
podejmowania strategicznych decyzji, takich jak inwestycje w moce produkcyjne,
innowacje, rozszerzenie oferty na nowe produkty/ustugi lub obszary geograficzne lub
przejecia.

Przyktadowo zmiany w zakresie decyzji dotyczacych cen lub produkcji mogg
w wiekszym stopniu wynika¢ z subsydiow zagranicznych zwigzanych z poziomem
dziatalnosci gospodarczej przedsigbiorstwa (takich jak subsydia powigzane z produkcja
okreslonej ilosci produktéw, zmniejszenie skladek na ubezpieczenie spoteczne,
zmniejszenia podatku od emisji CO2) lub subsydiéw zagranicznych, ktére skutkuja
obnizeniem kosztow zmiennych przedsigbiorstwa. Subsydia zagraniczne w formie
powtarzajacych si¢ ptatnosci (np. okresowo wyplacanych dotacji, powtarzajacych sig¢
pozyczek, instrumentow kredytowych) przyznawane w celu nabycia okreslonych
srodkow produkcji mogg w rownym stopniu wpltywac na zachgty cenowe lub decyzje
dotyczace produkcji. Subsydia zagraniczne, ktore polegaja na przeniesieniu statej kwoty
(np. jednorazowej dotacji lub pozyczki na okreslong kwotg), moga zapewnié
przedsigbiorstwu subsydiowanemu elastycznos¢ w zakresie ich wykorzystania, w tym
réwniez wplywac na decyzje dotyczace ustalania cen. Inne zmiany zachowan, takie jak
inwestycje, rozszerzenie dziatalnosci onowe obszary lub przejecia, moga wynikaé
z statych subsydiow, ktore z kolei moga posrednio wplywa¢ na ceny w zakresie,
w jakim zmieniajg strukturg kosztow zmiennych przedsigbiorstwa.

Subsydia zagraniczne, ktére majg forme oczekiwanego wsparcia finansowego, takie jak
gwarancje lub ubezpieczenia ponizej stawek rynkowych, moga zmieni¢ nastawienie
przedsigbiorstwa subsydiowanego do ryzyka i sktoni¢ je do podejmowania wyzszego
ryzyka w ramach zwyklej dzialalnosci gospodarczej lub przy podejmowaniu decyzji
inwestycyjnych.

Cechy charakterystyczne i dynamika konkurencji sektorow, w ktorych przedsigbiorstwo
prowadzi dziatalnosé, w szczegdlnosci czynniki napedzajace konkurencje w tych
sektorach, rowniez mogg stanowi¢ zrodto informacji. W sektorach, w ktorych
konkurencje napedzajg gldwnie ceny, bardziej prawdopodobne jest wykorzystywanie
tych subsydiéw zagranicznych do obnizania cen lub zwigkszania produkcji. Z kolei
w sektorach, w ktorych licza si¢ przede wszystkim innowacje idywersyfikacja
produktéw lub uslug, przedsigbiorstwo moze mie¢ motywacje do przeznaczania
subsydiow na inwestycje w badania i rozwdj. Ponadto w ocenie tej role moga odgrywac
poziom dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorstwa subsydiowanego oraz jego sytuacja
finansowa i gospodarcza. Przykladowo producent, ktérego ograniczaja moce
produkcyjne lub potencjal produkcyjny (np. dostep do odpowiedniej wiedzy fachowej
lub technologii) w sposéb hamujacy jego wzrost, moze mie¢ motywacje do
wykorzystania subsydium zagranicznego do inwestowania w zwiekszenie mocy
produkcyjnych lub potencjatu produkcyjnego.
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2.4.3.2. Zmiana lub zaklécenie dynamiki konkurencji ze szkoda dla innych podmiotow

55.

56.

57.

gospodarczych

Komisja powinna oceni¢, w jaki sposob zachowanie zidentyfikowane zgodnie z sekcja
2.4.3.1 faktycznie lub potencjalnie zmienia lub zaktoca dynamike konkurencji ze
szkodg dla innych podmiotéw gospodarczych na rynku wewnetrznym.

Zmiana lub zaklocenie dynamiki konkurencji moga przybiera¢ rézne formy:
przyktadowo dzigki zlagodzeniu ograniczen finansowych iwzmocnieniu dobrej
kondycji finansowej przedsigbiorstwa subsydiowanego subsydium zagraniczne moze
utatwi¢ temu przedsiebiorstwu przyjecie bardziej agresywnej polityki handlowej
kosztem konkurentéw. Innym przyktadem byloby obnizenie kosztéw produkeji lub
inwestycji przedsiebiorstwa subsydiowanego, co zmienilo by jego motywacje do
podejmowania ryzyka idoprowadzitoby do jego wejscia na rynek, rozszerzenia
dziatalnosci lub (sztucznego) utrzymania dzialalnosci kosztem konkurentow.
W przypadku  koncentracji  subsydia  zagraniczne  przyznane potencjalnemu
przedsigbiorstwu przejmujacemu mogg zmieni¢ wynik negocjacji w sprawie przejecia
przedsigbiorstw, m.in. przez zniechg¢cenie konkurujacych inwestorow od udziatu
w negocjacjach lub przez utrudnienie im przejecia przedsiebiorstwa.

Aby oceni¢, w jakim stopniu zmiany wzglednej sity konkurencyjnej przedsigbiorstwa
subsydiowanego moga mie¢ negatywny wptyw na inne podmioty gospodarcze, Komisja
moze zazwyczaj wzigé pod uwage szereg wskaznikow, takich jak:

a.  zakres, cel iwarunki subsydium zagranicznego: przykladowo jezeli panstwo
trzecie wskaze okreslone subsydium zagraniczne jako majace shuzy¢ osiggnigciu
okreslonego celu zwigzanego z dziatalnoscia przedsigbiorstwa subsydiowanego na
rynku wewngtrznym lub na nig ukierunkowane, cel ten moze zosta¢ uwzgledniony
w ocenie. Istotny moze by¢ réwniez rodzaj dziatalnosci lub koszty, na ktore
ukierunkowane jest subsydium zagraniczne;

b.  kwota subsydium zagranicznego; im wyzsza kwota subsydium zagranicznego,
tym wieksza przewaga ekonomiczna uzyskana przez przedsigbiorstwo nad jego
konkurentami, a zatem tym wieksze prawdopodobienstwo, ze wplynie ono na
dynamike konkurencji na rynku wewnetrznym??. Kwote subsydium
zagranicznego — w zakresie, w jakim mozna ja ustali¢ na podstawie faktow
dostgpnych Komisji — mozna uwzgledni¢ zarowno w ujeciu bezwzglednym, jak
i w odniesieniu do innych czynnikéw, takich jak na przyklad wielkos¢
przedsigbiorstwa lub wielko$¢ jego dziatalnosci na rynku wewngtrznym, wielko$¢
sektora, w ktorym przedsiebiorstwo objete postgpowaniem prowadzi dziatalnos¢
na rynku wewngtrznym, lub warto$¢ inwestycji. Na przyklad jezeli subsydium
zagraniczne pokrywa znacznga czg$¢ ceny zakupu, to istnieje wigksze
prawdopodobienstwo, ze przyczyni si¢ ono do przebicia oferty konkurujacych
inwestoréw lub ich zniechecenia, atym samym zakloci proces przejecia.
Podobnie istnieje wigksze prawdopodobienistwo, ze subsydia zagraniczne
obejmujace znaczng czes¢ szacunkowej wartosci zamowienia, ktoére ma zostaé
udzielone w ramach postepowania o udzielenie zamdwienia, przyczynig si¢ do

33
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W niektorych sytuacjach subsydium zagraniczne w stosunkowo niewielkiej kwocie moze jednak miec
réwniez wplyw na rynek wewnetrzny (na przyktad w sektorach o bardzo niskich marzach). Bedzie to
zalezalo od konkretnych okolicznosci danej sprawy.

Jezeli subsydium zagraniczne obejmuje niewielkg czg¢s¢ ceny zakupu, nie wyklucza to jednak istnienia
zaklocenia.
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przebicia oferty innych oferentéw lub ich zniechecenia, a tym samym zakloca
konkurencje w tym postepowaniu’’;

charakter  subsydium  zagranicznego:  przykladowo istnieje  wigksze
prawdopodobienstwo, ze dotacje bezposrednie lub finansowanie preferencyjne
w formie nieoprocentowanych pozyczek dla przedsigbiorstwa panstwowego na
konkretna inwestycje w zwigkszanie mocy produkcyjnych w danym sektorze bgda
mialy negatywny wptyw na konkurujace przedsi¢biorstwa prowadzace dzialalnos¢
w tym samym sektorze. W przypadku subsydiow zagranicznych nalezacych do
kategorii okreslonych  wart. 5 rozporzadzenia (UE) 2022/2560
prawdopodobienstwo negatywnego wpltywu na konkurencij¢ jest najwieksze;

wielkos¢ przedsiebiorstwa, jego faktyczna lub potencjalna pozycja na rynku
wewnetrznym oraz zakres jego faktycznej lub potencjalnej dziatalnosci:
prawdopodobienstwo spowodowania zaklocen jest mniejsze w przypadku
subsydium zagranicznego dla beneficjenta, ktérego poziom aktywnosci
gospodarcze] na rynku wewngtrznym jest niski iktéry nie ma realnych
i konkretnych mozliwosci ekspansji, niz subsydium zagranicznego dla
beneficjenta, ktory wykazuje znaczacy poziom aktywnosci gospodarczej na rynku
wewnetrznym  lub  ktéry moze wykorzysta¢ subsydium zagraniczne do
zwigkszenia swojej obecnosci*®. Komisja moze réwniez uwzgledni¢ wskazniki
dotyczace =znaczenia dzialalno$ci jednostki dla funkcjonowania rynku
wewngtrznego inne niz wielkos¢, takie jak rola przedsigbiorstwa w tancuchu
wartosci;

cechy charakterystyczne sektora, w ktérym przedsigbiorstwo prowadzi lub moze
prowadzi¢ dzialalno$¢: obejmujg one w szczegdlnosci jego wielko$¢ i mozliwa
ewolucje, warunki konkurencyjne, bariery wejscia na rynek Ilub bariery
utrudniajace ekspansj¢, wptyw na sektory nizszego szczebla lub sektory posrednio
pozostajace pod ich wpltywem itp. Komisja moze w szczegolnosci wzigé pod
uwage czynniki, ktore napedzaja konkurencj¢ w tych sektorach. Przykladowo
w sektorach, w ktérych konkurencja jest napedzana gtownie ceng, Komisja moze
ocenié, czy subsydium zagraniczne umozliwia przedsi¢biorstwu subsydiowanemu
obnizenie cen lub zwigkszenie produkcji ze szkoda dla konkurentow; w sektorach
charakteryzujacych si¢ ograniczeniami mocy produkcyjnych Komisja moze
ocenié, czy subsydium zagraniczne umozliwia przedsigbiorstwu subsydiowanemu
dodatkowe inwestycje w zwigkszanie mocy produkcyjnych ze szkoda dla
konkurentow. Subsydia zagraniczne, ktore sg przyznawane w sektorach
cechujacych si¢ nadwyzka mocy produkcyjnych lub ktére moga powodowaé
nadwyzke mocy produkcyjnych poprzez utrzymywanie nierentownych aktywow
lub poprzez zachecanie do inwestowania w zwigkszanie mocy produkcyjnych,
ktéore w przeciwnym przypadku nie zostalyby wytworzone, moga zaktocaé
konkurencje, poniewaz moga wykluczaé¢ lub marginalizowaé bardziej efektywne
podmioty?”;

kontekst prawny: Komisja moze rowniez wzigé pod uwage ustawy, regulacje
sektorowe iinne $rodki przyjete przez Unie lub jej panstwa cztonkowskie.
Komisja moze rozwazy¢ takze, czy subsydium zagraniczne w potaczeniu z innymi

35
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Motyw 19 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
Motyw 19 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
Motyw 19 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
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58.

2.4.4.
59.

srodkami, ktore — rozpatrywane oddzielnie — uznaje si¢ za nieproblematyczne,
moze zwigkszy¢ lub rozszerzy¢ negatywny wplyw danego subsydium
zagranicznego na dynamike konkurencji na rynku wewnetrznym?®,

Wykaz wskaznikow w pkt 57 nie jest wyczerpujacy. Co wiecej, aby oceni¢ negatywny
wplyw subsydium zagranicznego, te wskazniki, ktore sg istotne dla danego przypadku,
nalezy analizowa¢ nie w oderwaniu od siebie, lecz tacznie.

Przykitady gtownych kategorii zaklocen

W niniejszej sekcji przedstawiono w sposob niewyczerpujacy przyktady niektorych
kategorii zaktocen. W odniesieniu do kazdej z nich przeanalizowano, w jaki sposob
subsydium zagraniczne moze wplyna¢ na zachowanie przedsigbiorstwa, faktyczny lub
potencjalny negatywny wplyw na konkurencje na rynku wewnetrznym, a takze rodzaj
oceny, ktorg moglaby przeprowadzi¢ Komisja, wtym wskazniki, ktéore mozna
wykorzysta¢ w tej ocenie.

2.4.4.1. Zaklocenie konkurencji przy przejmowaniu innych przedsigbiorstw

60.

61.

62.

W kontekscie procesu przejecia Komisja w pierwszej kolejnosci rozwazy, czy subsydia
zagraniczne mogly ulatwi¢ przejecie przez przedsigbiorstwo objete postepowaniem,
ktére w przeciwnym razie mogloby nie dojs¢ do skutku lub mogloby nie przebiegaé
w taki sam sposob (np. tylko za mniejsza kwote, w mniejszym zakresie lub na innych
warunkach), gdyby nie subsydia zagraniczne®®. Po drugie, Komisja rozwazy, czy
poprawiajac pozycje konkurencyjng przedsigbiorstwa przejmujacego, subsydium
zagraniczne faktycznie Ilub potencjalnie negatywnie wplywa na konkurencje
w odniesieniu do procesu przejecia.

subsydium zagraniczne moze ulatwi¢ przedsigbiorstwu objetemu postepowaniem
oferowanie bardziej atrakcyjnych warunkéw przejecia przedsiebiorstwa przejmowanego
niz warunki, ktére obowigzywalyby w normalnym kontekscie rynkowym.
Atrakcyjniejsze warunki mogg polega¢ na przyklad na oferowaniu wyzszej ceny
zakupu®’, co mogg umozliwi¢ na przykfad subsydia zagraniczne obnizajace koszt
kapitatu przedsiebiorstwa przejmujacego. Bardziej atrakcyjne warunki mogg rowniez
obejmowac lepsza strukture finansowania oferty dla sprzedawcow, taka jak wicksza
czes¢ platnosci gotdwkowych lub wieksza czgs¢ platnosci z gory, atakze wszelkie
dodatkowe zobowigzania finansowe. Bardziej atrakcyjne warunki mogag rowniez
polega¢ na prébie dostosowania roznych aspektow transakcji, ktére sg bardziej
atrakcyjne dla sprzedajacego®!.

Subsydium zagraniczne moze mie¢ negatywny wptyw na konkurencj¢ w odniesieniu do
procesu przejecia, na przyklad jezeli prowadzi do wypierania innych inwestorow przez
przebijanie ich oferty albo przez zniechgcanie ich do udzialu w danym przejeciu.
Maksymalna cena, jakg inwestor jest gotow zaptaci¢ za przejecie przedsigbiorstwa, jest
zazwyczaj czynnikiem wplywajacym na oczekiwang rentownos¢ tego przedsigbiorstwa
i koszt finansowania poniesiony w zwigzku z przejeciem. Z kolei oczekiwana
rentownos$¢ bedzie zalezala m.in. od przyrostu wydajnosci wynikajacego z przejecia (na
przyktad zyskow  wynikajacych zsynergii powstalej w wyniku polaczenia
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Przyktadowo pozyczki na warunkach rynkowych, ktdre byly mozliwe dzigki subsydiowanej gwarancji.
Zob. decyzja Komisji z dnia 24 wrzesnia 2024 r. w sprawie FS.100011 — e&/PPF Telecom Group,
C(2024) 6745 final, motyw 281.

Zob. decyzja Komisji w sprawie FS.100011 — e&/PPF Telecom Group, motyw 284.

Zob. decyzja Komisji w sprawie FS.100011 — e&/PPF Telecom Group, motyw 281.
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63.

64.

przedsigbiorstwa  przejmujacego i przedsiebiorstwa  przejmowanego). Inwestor
subsydiowany, ktory korzysta ze zmniejszonych kosztow finansowania — przy
zatozeniu, ze wszystkie inne czynniki sg takie same — moze by¢ bardziej sktonny
zaptaci¢ za przedsigbiorstwo przejmowane cen¢ wyzszg niz  konkurent
niesubsydiowany, nawet jesli ten konkurent zapewnia takg sama lub wigkszg wydajnos¢
dziatalnosci. W zwiazku ztym subsydium zagraniczne moze prowadzi¢ do
nieefektywnej alokacji zasobow poprzez ograniczenie mozliwosci wzrostu konkurentow
dzieki przejeciom lub podwyzszenie kosztéw takich przejec, potencjalnie ograniczajac
mozliwo$¢ przyrostu wydajnosci (np. przez osiggnigcie korzysci skali lub zakresu) oraz
innowacji (np. przez dostep do kluczowych technologii lub ich polaczenie).

Ocena Komisji bedzie opiera¢ si¢ na kilku wskaznikach w zaleznosci od faktow
i okolicznosci sprawy. Przykladowo subsydium zagraniczne, ktére pokrywa znaczng
cze$¢ ceny zakupu przedsiebiorstwa przejmowanego, moze mie¢ negatywny wplyw na
konkurencje*?.

Poréwnanie zinnymi konkurencyjnymi ofertami moze nie zawsze by¢ mozliwe.
W takich sytuacjach Komisja moze na przyklad zestawi¢ oferowana cen¢ zcena
porownywalnych wczesniejszych przejec¢, jezeli jest ona dostgpna. Komisja moze
réwniez opiera¢ si¢ na dokumentach wewnetrznych, w tym modelach wyceny, w celu
ustalenia, czy subsydium zagraniczne moze prowadzi¢ do oferty, ktora nie miataby
przewagi w normalnym kontekscie rynkowym. Komisja moze réwniez ocenié, czy
obecno$¢ zainteresowanego nabywcy subsydiowanego mogta zniechgci¢ innych
inwestorow do udziatu w procesie przejecia, ztozenia konkurencyjnej oferty lub nawet

rozpoczecia negocjacji*>**,

2.4.4.2. Zaklocenie konkurencji spowodowane wplywem subsydium zagranicznego na

65.

66.

decyzje operacyjne przedsiebiorstwa subsydiowanego

Subsydium zagraniczne moze wplywaé na zachowanie przedsigbiorstwa na rynku
wewnetrznym, na przyktad ulatwiajac oferowanie nizszych cen lub lepszych warunkow
sprzedazy lub zwigkszenie produkcji lub sprzedazy powyzej poziomu, ktéry bytby
prawdopodobny  w przypadku braku subsydium zagranicznego. W sektorach
charakteryzujacych sie korzysciami skali lub korzysciami zakresu subsydiowanie
rozszerzania produkcji moze mie¢ efekt mnoznikowy i prowadzi¢ do dalszych przewag
kosztowych.

Doktadniej rzecz ujmujac, agresywne ustalanie cen irozszerzanie (lub ,sztuczne”
utrzymywanie) sprzedazy iprodukcji moze mie¢ miejsce, gdy dostep do
subsydiowanych s$rodkéw produkcji, wtym w postaci nizszych kosztow kapitatu
obrotowego lub subsydiowanej wiedzy fachowej lub technologii, atym samym
nizszych kosztéw produkcji przedsigbiorstwa, pozytywnie wplywa na dziatalnos¢
przedsigbiorstwa. Nawet jezeli subsydia zagraniczne nie zmieniajg kosztow produkcji,
dzieki zwigkszeniu zasobdéw finansowych przedsigbiorstwa (na przyklad za
posrednictwem zastrzykoéw kapitatlowych) moga one ulatwi¢ realizacje strategii
przynoszacej straty, ktora umozliwitaby temu przedsiebiorstwu obnizenie cen przy
danym poziomie kosztéw. Do celow oceny, czy subsydium zagraniczne moze obnizy¢
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Motyw 19 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

Zob. decyzja Komisji w sprawie FS.100011 — e&/PPF Telecom Group, pkt 282.

Komisja moze roéwniez wzia¢ pod uwage strategiczny charakter lub niedobdr przejmowanych aktywow,
poniewaz moze to mie¢ wplyw na ich wartos¢. Istotnym czynnikiem w ocenie moze by¢ rowniez
ekonomiczne uzasadnienie przejecia.
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67.

68.

69.

zmienne koszty produkcji przedsigbiorstwa objetego postepowaniem lub ulatwic
obnizenie cen, Komisja moze uwzgledni¢ elementy jakosciowe lub ilosciowe,
w zaleznosci od okolicznosci sprawy. Jezeli jednak Komisja nie ma dostepu do
informacji na temat kosztéw przedsigbiorstwa objetego postepowaniem lub jezeli
informacje te po prostu nie sg wiarygodne, Komisja moze zastosowa¢ wszelkie inne
odpowiednie poziomy odniesienia w zaleznosci od okolicznosci sprawy. Subsydium
zagraniczne, ktore umozliwia sztucznie dlugie terminy ptatnosci za dostawe srodkow
produkcji, lub subsydium zagraniczne polegajace na udzielaniu pozyczek
krotkoterminowych lub innych instrumentow zapewniajacych plynno$é¢ po stawkach
nizszych niz rynkowe moga obnizy¢ koszty finansowania przedsigbiorstwa.

Subsydia zagraniczne moga umozliwi¢ przedsigbiorstwu subsydiowanemu oferowanie
klientom innych korzystnych warunkéw sprzedazy, takich jak dlugie terminy ptatnosci,
dodatkowe lub rozszerzone gwarancje, na przyklad poprzez rozszerzenie kredytu
handlowego na swoich klientéw. Gwarancje, a w szczegdlnosci nieograniczone
gwarancje®®, moga roéwniez ulatwié¢ bardziej agresywna polityke handlowa
przedsiebiorstwa subsydiowanego*®.

Negatywny wplyw na konkurencje moze polega¢ na przyklad na zmniejszeniu
sprzedazy i zyskéw konkurentow obecnych w tym samym sektorze, co moze prowadzi¢
do potencjalnego zmniejszenia skali dziatalnosci, potencjalnej marginalizacji lub
potencjalnego zmniegjszenia ich motywacji do inwestowania, a w skrajnych przypadkach
do wycofania si¢ z rynku.

Wskazniki, ktére moga by¢ istotne dla oceny, beda sie r6zni¢ w zaleznosci od rodzaju
zaklocenia. Charakter i rodzaj subsydium zagranicznego moga by¢ istotne dla oceny
prawdopodobnego zachowania beneficjenta: istnieje wieksze prawdopodobienstwo, ze
to subsydia zagraniczne, ktére wptywaja na koszty zmienne przedsigbiorstwa, takie jak
powtarzajace si¢ pozyczki lub subsydia zagraniczne bezposrednio zwigzane
z poziomem produkcji lub niektéorymi pozycjami kosztoéw produkcji, a nie jednorazowe
subsydia zagraniczne, spowoduja niskie ceny lub wzrost pozioméw produkcji. Nie
oznacza to jednak, ze subsydia zagraniczne zwigzane z kosztami statymi nie moga
réwniez w okreslonych okolicznosciach wplywaé na decyzje cenowe. Przy ocenie
zaklocenia powigzanego z subsydiami zagranicznymi majacymi na celu zwigkszenie
poziomdéw produkcji istotna moze by¢ ocena wolnych mocy produkecyjnych
przedsigbiorstwa subsydiowanego lub jego zdolnosci do zwigkszenia mocy
produkcyjnych. Korzysci skali moga by¢ réwniez istotne dla oceny, czy subsydium
zagraniczne moze mie¢ efekt mnoznikowy iprowadzi¢ do dalszych korzysci,
zwiekszajac tym samym potencjalny negatywny wplyw subsydium zagranicznego.
Istotne moze by¢ réwniez wczesniejsze istnienie ograniczen finansowych, ktére
subsydium zagraniczne moze zlagodzi¢, umozliwiajac obnizenie cen lub zwigkszenie
mocy produkcyjnych. Kwota subsydium zagranicznego (bezwzgledna lub w stosunku
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Subsydia zagraniczne w formie nieograniczonej gwarancji panstwowej to gwarancje udzielane
bezposrednio lub posrednio przez panstwo trzecie bez zadnych ograniczen co do kwoty lub okresu
obowigzywania takiej gwarancji. Nieograniczone gwarancje mogg mie¢ negatywny wplyw na
konkurencje, poniewaz zmieniajg charakter ograniczonej odpowiedzialnosci przedsiebiorstwa bedacego
beneficjentem.

Ostatecznie nieograniczona gwarancja moze prowadzi¢ do nieefektywnego wejscia na rynek, ekspansji
lub (sztucznego) utrzymania dziatalnosci przedsigbiorstwa subsydiowanego kosztem konkurentow,
ktorych sprzedaz izyski moga si¢ zmniejszy¢, co moze doprowadzi¢ do zmniejszenia inwestycji,
marginalizacji, a w skrajnych przypadkach do wycofania si¢ z rynku.
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do cen lub kosztow operacyjnych), atakze wzgledna wielkos¢ przedsiebiorstwa
subsydiowanego i innych przedsigbiorstw w tym samym sektorze moga by¢ pomocne
w zrozumieniu skali zaktocenia na rynku wewnetrznym.

2.4.4.3. Zmiana decyzji inwestycyjnych przedsiebiorstwa subsydiowanego

70.

71.

72.

73.

Subsydium zagraniczne moze wplywaé na zachowanie przedsigbiorstwa na rynku
wewnetrznym  w sposéb  obnizajacy koszty inwestycji i utatwiajacy realizacje
niektorych inwestycji, ktorych w przeciwnym razie mogloby ono nie zrealizowa¢, co
ma wplyw na poziomy produkcji. Podobnie niektére subsydia zagraniczne, takie jak
nieograniczone gwarancje, moga umozliwi¢ przedsigbiorstwu subsydiowanemu
dokonywanie inwestycji obarczonych wyzszym ryzykiem dzigki tagodzeniu
negatywnych skutkéw takiego podejmowania ryzyka®’.

Negatywny wplyw na konkurencje moze si¢ r6zni¢ w zaleznosci od rodzaju inwestycji.
Przykladowo inwestycja prowadzaca do wzrostu produkcji przedsiebiorstwa
subsydiowanego Iub poprawy lub dywersyfikacji jego produktow/ustug moga
przyczyni¢ si¢ do obnizenia oczekiwanych zyskow konkurentéw lub zniechg¢cenia do
przysztych inwestycji z ich strony. Inwestycja w nadwyzke mocy produkcyjnych moze
zniecheca¢ ich do wejscia na rynek lub prowadzi¢ do wykluczenia konkurentow,
zwlaszcza w branzach dotknigtych stagnacja lub upadajacych. Do celéw tej oceny
Komisja moze rowniez zbadaé, wjaki sposéb konkurenci prawdopodobnie
zareagowaliby na subsydium zagraniczne.

Wskazniki, ktore moga by¢ istotne dla oceny, beda sie r6zni¢ w zaleznosci od rodzaju
zaktocenia. Charakter irodzaj subsydium zagranicznego mogg by¢ istotne dla oceny
zachowania beneficjenta. Przyktadowo istnieje wigksze prawdopodobienstwo, ze na
decyzje inwestycyjne beda mialy wplyw subsydia zagraniczne, ktére nie sg zwigzane
z kosztami zmiennymi przedsigbiorstwa, takie jak jednorazowe pozyczki lub dotacje,
a takze subsydia zagraniczne, ktore obnizaja koszt kapitatu beneficjenta. Nie oznacza to
jednak, ze subsydia zagraniczne zwigzane z kosztami zmiennymi nie moga wptywac na
decyzje inwestycyjne.

W przypadku inwestycji w zwiekszanie mocy produkcyjnych wielko$¢ tej mocy
w stosunku do mocy zainstalowanej w danym sektorze moze by¢ réwniez istotna dla
okreslenia szkody dla innych podmiotéw gospodarczych. Warto rowniez
przeanalizowac, czy w danym sektorze istnieje nadwyzka mocy produkcyjnych i czy ma
miejsce rozwoj dziatalnosci. Przykladowo w przypadku istnienia nadwyzki mocy
produkcyjnych istnieje wieksze prawdopodobienstwo, ze subsydium zagraniczne, ktore
ulatwia zwigkszenie mocy produkcyjnych, wptynie negatywnie na konkurencj¢. Z kolei
w sektorze, w ktorym konieczne jest zbudowanie nowych mocy produkcyjnych, np. ze
wzgledu na transformacje, subsydia inwestycyjne moga zapewnié¢ beneficjentowi
przewage, atym samym zniecheci¢ konkurentow do dokonywania inwestycji lub je
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W niektorych przypadkach samo istnienie nieograniczonej gwarancji panstwowej moze na przyktad
poprawié rating kredytowy przedsi¢gbiorstwa bedacego beneficjentem, co moze bezposrednio lub
posrednio przekladaé si¢ na bardziej atrakcyjne warunki finansowe pozyczek lub instrumentéw
kredytowych. Podejmowanie wyzszego ryzyka moze na przyktad odzwierciedlaé przewage pioniera
przy wchodzeniu na rynek w niektorych sektorach, atakze wicksza zdolno$¢ w zakresie inwestycji
zwiazanych z badaniami i rozwojem lub wiedza fachowa w poréwnaniu z konkurentami. Ostatecznie
podejmowanie wyzszego ryzyka moze prowadzi¢ do nieefektywnego wejscia przedsigbiorstwa
subsydiowanego na rynek lub nieefektywnej ekspansji tego przedsigbiorstwa kosztem konkurentow
niesubsydiowanych, ktorych sprzedaz izyski moga si¢ zmniejszy¢, co moze doprowadzi¢ do
zmniejszenia inwestycji, marginalizacji, a w skrajnych przypadkach do wycofania si¢ z rynku.
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op6zni¢. W przypadku  inwestycji ~ w potencjat  (np.  wiedze  fachowa,
wyspecjalizowanych pracownikéw lub ustugodawcow, technologie) wielkos¢
i charakter tego potencjatu w sektorze moga by¢ rowniez istotne dla ustalenia, czy moze
wystapi¢ szkoda dla konkurencji.

2.4.4.4. Zaklécenie dziatalnosci na innych poziomach tancucha wartosci

74.

75.

76.

71.

2.5.

78.

Subsydium zagraniczne moze wplywa¢ na zachowanie przedsigbiorstwa w sposob,
ktory negatywnie wplywa na fancuch wartosci.

Przykladowo rozszerzenie dziatalnosci subsydiowanej moze zwigkszy¢é popyt na
okreslone srodki produkcji, co mogtoby utrudni¢ dostgp konkurentéw do tych srodki
produkcji lub sprawi¢, ze dostep ten stalby sie bardziej kosztowny, zwiekszy¢ koszty
ponoszone przez konkurentéw, anawet prowadzi¢ do wyparcia tych konkurentow.
7 kolei na przyktad ograniczenie dzialalnosci konkurentéw moze negatywnie wplynaé
na popyt na $rodki produkcji od konkurujacych dostawcow. W rezultacie dostawcy ci
mogg odnotowac spadek rentownosci, a tym samym zmniejszy¢ inwestycje we wlasne
produkty lub potencjalnie wycofa¢ si¢ z rynku.

Podobnie subsydia zagraniczne mogg zaktdcaé lub zmienia¢ dynamike konkurencji na
rynku wewnetrznym na réznych poziomach lancucha wartosci, na przyktad gdy
przynosza korzysci dostawcom ustug posrednictwa; przyczyniajg si¢ do przeniesienia
danej dzialalnosci lub aktywdéw przedsigbiorstwa poza Unie, zaklocajac tym samym
podaz lub popyt na rynku wewnetrznym; lub przyczyniajg si¢ do utrudniania dostepu do
wiedzy fachowej, baz danych, patentow lub innych praw wilasnosci intelektualnej
wykorzystywanych przez przedsigbiorstwa dziatajace na rynku wewnetrznym.

Rodzaj wskaznikow, ktore mozna wykorzystaé w ocenie, moze zaleze¢ od konkretnego
zaktocenia, ktore jest przedmiotem analizy. Ogdlnie rzecz biorac, znaczenie moze mieé
rodzaj ikwota subsydium zagranicznego. W szczegdlnosci jest  bardziej
prawdopodobne, ze Komisja uzna za zaklocajaca konkurencje stosunkowo wysoka
kwote subsydiow zagranicznych. Istotny jest rowniez stopien integracji pionowej
przedsigbiorstwa subsydiowanego w catym flancuchu wartosci, poniewaz moze on
ulatwi¢  kontrole waznych $rodkéw  produkcji. Cechy sektora, w ktérym
przedsiebiorstwo subsydiowane prowadzi dziatalno$é, wraz zinnymi podmiotami
gospodarczymi, mogg réwniez rzuci¢ swiatto na prawdopodobienstwo, ze subsydium
zagraniczne moze mie¢ wplyw na inne poziomy tancucha wartosci. Na przyktad
Komisja moze zwrdci¢ szczegdlng uwage na istnienie korzysci skali lub zakresu oraz
zalezno$ci w catym tancuchu dostaw lub wartosci.

Stosowanie kryteriow pozwalajacych stwierdzié, kiedy subsydium zagraniczne
powoduje lub moze spowodowaé zaklécenie na rynku wewne¢trznym
w kontekscie postepowan o udzielenie zaméwienia

W kontek$cie postepowan o udzielenie zaméwienia art. 27 rozporzadzenia (UE)
2022/2560 stanowi, ze ,,[z]a subsydia zagraniczne, ktére wywoluja lub moga wywolaé
zaklocenia w kontekscie postgpowania o udzielenie zamdwienia, uznaje si¢ subsydia
zagraniczne umozliwiajace wykonawcy zlozenie niezasadnie korzystnej oferty na
roboty budowlane, dostawy lub ustugi”. Ponadto w art. 27 stwierdzono, ze ocena na
podstawie art. 4 rozporzadzenia (UE) 2022/2560, czy na rynku wewnetrznym istnieje
zaklécenie, w tym ocena, czy oferta jest niezasadnie korzystna, ogranicza si¢ do danego
postepowania o udzielenie zamowienia. Chociaz w swojej ocenie Komisja ma wziac
pod uwage poprawe pozycji konkurencyjnej wykonawcy zpowodu subsydiow
zagranicznych oraz faktyczny lub potencjalny negatywny wpltyw subsydiow
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2.5.1.
79.

80.

8l1.

82.

W postgpowaniu o udzielenie zamdwienia, jej ocena koncentruje si¢ na tym, czy
subsydium zagraniczne faktycznie lub potencjalnie umozliwia wykonawcy zlozenie
niezasadnie korzystnej oferty.

Mozliwos¢ ztozenia niezasadnie korzystnej oferty

Subsydium zagraniczne ma wplyw na oferte, ktora jest korzystna w odniesieniu do
robot budowlanych, dostaw i ustug objetych postepowaniem o udzielenie zamdwienia,
jezeli to subsydium zagraniczne umozliwia wykonawcy ztozenie oferty na warunkach
bardziej atrakcyjnych, np. dotyczacych ceny, niz w przypadku braku subsydium
zagranicznego, oraz jezeli warunkéw tych nie mozna wiarygodnie wyjasni¢ innymi
czynnikami.

Zasadniczo oczekuje si¢, ze subsydium umozliwiajagcym wykonawcy zlozenie
niezasadnie korzystnej oferty bedzie subsydium, ktére przyznano wykonawcy albo
jednemu z podmiotéw wymienionych wart.28 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia (UE)
2022/2560. Istnienie liniowego powigzania wlasnosciowego wynikajacego z posiadania
pakietu kontrolnego migdzy podmiotami, o ktéorych mowa wart.28 ust. 1 lit. b)
rozporzadzenia (UE) 2022/2560 i ktére naleza do tej samej grupy przedsigbiorstw co
wykonawca, moze zaréwno zachgcaé do przeniesienia subsydium zagranicznego
miedzy tymi podmiotami, jak i utatwia¢ to przeniesienie. W zwigzku z tym wszystkie
podmioty powigzane wchodzace w sklad tej struktury liniowej sa objete wymogiem
zgloszenia na podstawie rozporzadzenia (UE) 2022/2560. W okreslonych
okolicznosciach subsydium zagraniczne przyznane podmiotowi nalezacemu do grupy
przedsigbiorstw wykonawcy, glownego podwykonawcy lub gltéwnego dostawcy, ale
nieobjetemu zakresem art. 28 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia (UE) 2022/2560, moze jednak
réwniez umozliwi¢ wykonawcy (w rozumieniu art. 27 rozporzadzenia (UE) 2022/2560)
zlozenie oferty na roboty budowlane, dostawy lub ustugi, ktora jest niezasadnie
korzystna.

W zwiazku ztym warto zauwazy¢, ze fakt, iz subsydium zagraniczne nie jest
przyznawane samemu wykonawcy, gtdwnemu podwykonawcy lub gldéwnemu dostawcy,
lecz podmiotowi nalezacemu do grupy przedsigbiorstw, nie jest wystarczajacy, aby
wykluczyé, ze subsydium zagraniczne moze umozliwi¢ wykonawcy zlozenie
niezasadnie korzystnej oferty. Podobnie w takich przypadkach sam fakt, ze subsydium
zagraniczne przyznano innemu przedsigbiorstwu nalezagcemu do grupy wykonawcy,
gléwnego podwykonawcy lub gtownego dostawcy, nie wystarcza, aby wykluczy¢, ze
subsydium zagraniczne faktycznie lub potencjalnie poprawia pozycj¢ konkurencyjna
wykonawcy w kontekscie postgpowania o udzielenie zamowienia.

Wykonawca, gtowny podwykonawca lub gtowny dostawca moga korzysta¢ z takiego
subsydium zagranicznego, w szczegdlnosci w przypadku gdy subsydium zagraniczne
przyznane podmiotowi nalezagcemu do ich grupy przedsiebiorstw nie jest ograniczone
pod wzgledem prawnym lub faktycznym do tego podmiotu, a zatem moze by¢ dostepne
dla wykonawcy, glownego podwykonawcy lub glownego dostawcy do wykorzystania
lub czerpania z niego korzysci — bezposrednio lub posrednio — na potrzeby ich oferty*®.

48

W przypadku gdy Komisja stwierdzi zagraniczny wklad finansowy przyznany przedsiebiorstwu
nalezacemu do grupy przedsigbiorstw wykonawcy, ale nieobjetemu zakresem art. 28 ust. 1 lit. b)
rozporzadzenia (UE) 2022/2560, Komisja moze skierowa¢ wniosek o przekazanie informacji w celu
potwierdzenia, czy ten zagraniczny wklad finansowy: (i) stanowi subsydium zagraniczne oraz (ii)
posrednio przynosi korzysci wykonawcy. Celem tej oceny jest sprawdzenie, czy subsydium zagraniczne
przyznane bezposrednio przedsigbiorstwu nalezacemu do grupy przedsigbiorstw wykonawcy, ale
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85.

W tym wzgledzie pkt26 niniejszych wytycznych, w ktorym opisano potencjalne
zachety do subsydiowania skro$nego, ma rowniez zastosowanie do postgpowan
o udzielenie zamdéwienia. Przyktadowo miatoby to miejsce w sytuacji, gdy mogg istnie¢
wyrazne zachegty do przenoszenia subsydiow migdzy podmiotami powigzanymi
w ramach odrebnego obszaru dziatalnosci, nawet w przypadku braku formalnego
stosunku zaleznosci migdzy podmiotami. Zachety te wynikaja z gospodarczych
i finansowych wzajemnych powiazan w obrgbie obszaru dzialalnosci, ktére moga by¢
zakorzenione  w skoordynowanych  strategiach, = wzajemnych  zaleznosciach
gospodarczych i transakcjach wewnatrzgrupowych, takich jak wymiana towaréw
iushug, lub aktywach finansowych lub innych rzeczowych aktywach trwatych
i wartosciach niematerialnych i prawnych oraz synergiach.

1. Korzystny charakter oferty

Komisja oceni najpierw, czy dana oferta zlozona przez wykonawce jest korzystna
w odniesieniu do przedmiotowych robot budowlanych, dostaw lub ustug.

Korzy$¢ moze polega¢ na przyklad na obnizeniu ceny, podniesieniu jakosci lub
zaoferowaniu lepszych warunkéw zwigzanych zterminami dostawy i realizacji,
gwarancjami i wsparciem  posprzedaznym, warunkami platnosci, umowami
o gwarantowanym poziomie ushug, elastycznoscia w zakresie umow, zgodnoscig ze
specyfikacjami technicznymi, zarzadzaniem ryzykiem, innowacjami, wartosciami
spotecznymi i warto$ciami w zakresie zréwnowazonego rozwoju w odniesieniu do
danego zamowienia.

Komisja moze dojs¢ do wniosku, ze oferta jest korzystna, na roézne sposoby,
w szczegdlnosci w drodze:

a. oceny oferty przez poréownanie jej warunkéw z warunkami innych
poréwnywalnych ofert zlozonych wtym samym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia w celu okreslenia typowych elementow, czynnikéw izalozen
ekonomicznych powszechnie stosowanych do obliczenia tej konkretnej oferty, co
umozliwi Komisji ustalenie poréwnawczego poziomu odniesienia. Celem jest
ustalenie, jak wygladalby przetarg, gdyby nie korzystano z subsydiow
zagranicznych. W zwigzku z tym przy poréwnywaniu ofert Komisja moze zbadaé,
czy istniejg jakiekolwiek przestanki wskazujace na obecno$¢ elementéw
subsydiow zagranicznych w ofertach wykorzystanych do poréwnania. Ma to na
celu wyeliminowanie z poréwnania wszelkich ofert, ktore cechuje korzysé
z subsydiéw zagranicznych, poniewaz tylko te oferty, ktorych nie cechuje korzysé¢
z subsydiéw zagranicznych, mogg stanowi¢ wazny poziom odniesienia. Im
wigksza liczba ofert, tym wieksze znaczenie, jakie Komisja moze przypisa¢ ich
warunkom w celu ustalenia waznej podstawy poréwnania;

b.  oceny oferty w celu dalszego poréwnania jej warunkéw z wlasnymi szacunkami
instytucji zamawiajacej lub podmiotu zamawiajacego, w tym w odniesieniu do
ceny, jakosci iinnych istotnych kryteriéw kwalifikacji i udzielenia zamdéwienia
stosowanych jako przyblizenie. W tym celu Komisja moze zapoznaé sig¢
zwszelkimi  dokumentami  przygotowawczymi  wykorzystanymi  lub

nieobjete zakresem art. 28 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia (UE) 2022/2560, moze umozliwi¢ wykonawcy
zlozenie niezasadnie korzystnej oferty.
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38.

opracowanymi przez instytucje zamawiajaca®. Obejmuje to dokumenty
wykorzystane przez instytucj¢ zamawiajaca do przygotowania zamowienia, w tym
wszelkie badania iinformacje na temat budzetu wewnetrznego dostgpnego na
potrzeby zaméwienia, wstepne konsultacje i inne oceny dokonane przez instytucje
zamawiajacg, atakze odpowiednie czesci dokumentacji zamdéwienia, w tym
zdolnosci  ekonomiczne i finansowe, kryteria kwalifikacji i udzielenia
zamoOwienia;

c.  oceny oferty zlozonej przez oferenta objetego postepowaniem w celu ustalenia,
czy jej warunki sg lepsze niz warunki oferty, ktéra prawdopodobnie ztozono by
w przypadku braku subsydium zagranicznego. W takich przypadkach Komisja
moze oceni¢ wplyw subsydium zagranicznego na warunki oferty, poréwnujac
zlozona oferte z oferta, ktorg ztozono by w przypadku braku takiego subsydium
zagranicznego. W zwiazku z tym ocena ta obejmuje zaréwno ocene korzysci, jak
réwniez to, czy ma ona zasadny, czy niezasadny charakter. Ten rodzaj poréwnania
mozna wykorzystywaé w stosownych przypadkach, np. gdy korzystny charakter
oferty mozna przypisa¢ okreslonym rodzajom subsydiow zagranicznych, takim
jak nieograniczone gwarancje. W takich przypadkach skutek gwarancji udzielonej
przez panstwo trzecie mozna skutecznie oceni¢ przez poréwnanie oferty
zawierajagcej element subsydium zagranicznym i niezawierajacej takiego
elementu.

Ponadto Komisja moze rowniez oprze¢ si¢ na innych czynnikach, takich jak publicznie
dostepne informacje, informacje dostarczone przez konkurentow lub wynik wtasnego
postepowania, aby ustali¢, czy oferta jest korzystna w odniesieniu do przedmiotowych
robdt budowlanych, dostaw lub ustug.

2. Niezasadny charakter korzysci

Jezeli Komisja uzna oferte¢ za korzystng, zbada nastepnie charakter korzysci. Korzysé
jest ,nieuzasadniona”, jezeli ~w znaczacym stopniu®® wynika z subsydium
zagranicznego. Korzys$¢ jest ,,uzasadniona”, jezeli mozna jg wiarygodnie uzasadni¢
czynnikami innymi niz subsydium zagraniczne®'. W tym drugim przypadku korzysé
uznaje si¢ za ,uzasadniong” tymi czynnikami, anie za spowodowang subsydiami
zagranicznymi. Jezeli wykonawca nie moze w wiarygodny sposob uzasadni¢ charakteru
korzysci innymi czynnikami, Komisja oceni, czy korzys¢ t¢ mozna uznaé za
»hieuzasadniona” z powodu subsydium zagranicznego.

Takie inne czynniki, ktére wykonawca moze przedstawi¢ w celu wykazania, ze korzy$¢

jest ,,uzasadniona”, moga dotyczy¢ w szczegolnosci elementéw wymienionych w art. 69
ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE*? lub art. 84 ust. 2 dyrektywy 2014/25/UE> shuzacych
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Do celéw niniejszych wytycznych odniesienia do ,,instytucji zamawiajacej” zgodnie zart.2 pkt4
rozporzadzenia (UE) 2022/2560 w niniejszych wytycznych obejmuja rowniez ,,podmiot zamawiajacy”
zdefiniowany w art. 2 pkt 5 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

Zob. pkt 43 powyzej.

Motywy 20 i 53 rozporzgdzenia (UE) 2022/2560.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz.U. L 94 22832014, s. 65, ELLIL
http://data.europa.eu/eli/dir/2014/24/0j).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz.U. L 94 22832014, s. 243, ELL
http://data.europa.eu/eli/dir/2014/25/0j).
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uzasadnieniu razaco niskich ofert™, takich jak optacalno$¢ odpowiedniego procesu
produkcji, innowacje lub nowatorskie rozwigzania techniczne, lub wyjatkowo korzystne
warunki, zktorych wykonawca odnosi korzysci w zakresie dostaw towardw
i Swiadczenia ustug.

W tym wzgledzie w stosownych przypadkach mozna zastosowaé zasady opracowane
przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w zakresie analizy razaco niskich
ofert>, amianowicie wcelu oceny, czy razgco niska oferta jest uzasadniona
elementami, o ktorych mowa w art. 69 ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE lub art. 84 ust. 2
dyrektywy 2014/25/UE, regulujacymi razaco tanie oferty.

Komisja moze jednak zastosowaé inne istotne kryteria w celu oceny, czy razaco niska
oferta jest uzasadniona. Oprocz wykazu elementéw zawartego w art. 69 ust.2
dyrektywy 2014/24/UE lub art. 84 ust. 2 dyrektywy 2014/25/UE wykonawca moze
powola¢ si¢ na dodatkowe czynniki, ktore moga rowniez wykazaé, ze korzystny
charakter oferty nie wynika z subsydium zagranicznego.

W przypadku gdy wykonawca nie moze w wiarygodny sposob wyjasni¢ korzystnego
charakteru swojej oferty za pomoca czynnikéw wymienionych na przyktad w art. 69
ust. 2 dyrektywy 2014/24/UE, Komisja, na podstawie dostgpnych jej informacji, zbada,
czy oferta jest korzystna dzieki subsydiom zagranicznym. Ocen¢ przeprowadza si¢
indywidualnie dla kazdego przypadku, przy czym Komisja wezmie pod uwage rézne
wskazniki i prawdopodobienstwo ich wplywu na warunki oferty. W tym kontekscie
zastosowanie maja wyjasnienia przedstawione w pkt 49—54 niniejszych wytycznych.
W kazdym razie istnieje duze prawdopodobienstwo, ze subsydia, ktore pokrywaja
zasadnicza czes¢ szacunkowej wartosci zamdwienia, beda miaty wplyw na warunki
oferty®.

Nie jest konieczne, aby subsydium zagraniczne bylo jedynym czynnikiem
przyczyniajacym si¢ do korzystnego charakteru oferty. Wystarczy, aby Komisja ustalita,
ze subsydium zagraniczne mogto potencjalnie w znacznym stopniu wptyna¢ na warunki
oferty.

2.5.1.3. Faktyczne lub potencjalne negatywne skutki

93.

94.

Istnienie niezasadnie korzystnej oferty w odniesieniu do danych robét budowlanych,
dostaw lub ustug moze mie¢ faktyczny lub potencjalny wplyw na dane zamowienie
publiczne po pierwsze poprzez umozliwienie wykonawcy uzyskania zamowienia, po
drugie poprzez umozliwienie temu wykonawcy uzyskania zamowien na podstawie
umowy ramowej, do ktérej zostal wybrany, lub po trzecie poprzez umozliwienie temu
wykonawcy wywarcia wplywu na wyniki postepowania o udzielenie zamowienia, na
przyktad w kontekscie procedury negocjacyjnej.

Subsydium zagraniczne moze réwniez negatywnie wptynaé¢ na konkurencyjny wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, od udzialu w ktérym  potencjalnie
zainteresowanych wykonawcéw odwodzi lub odstrasza przewidywanie, ze beda

54
55

56

Motyw 53 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

Wyrok Trybunatu zdnia 11 maja2023r., Sopra Steria, C-101/22 P, ECLI:EU:C:2023:396; wyrok
Trybunatu zdnia 15 wrzesnia 2022 r., Veridos, C-669/20, ECLI:EU:C:2022:684; wyrok Trybunatu
z dnia 10 wrze$nia 2020 r., Tax-Fin-Lex, C-367/19, ECLI:EU:C:2020:685; wyrok Trybunalu z dnia
19 pazdziernika 2017 r., Agriconsulting Europe SA, C-198/16, ECLI:EU:C:2017:784; wyrok Sadu Unii
Europejskiej zdnia 2 lutego 2017 r., European Dynamics, T-74/15, ECLI:EU:T:2017:55; wyrok
Trybunatu z dnia 27 listopada 2001 r., Impresa Lombardini, C-285/99, ECLI:EU:C:2001:640.

Motyw 19 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
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2.5.2.

9s.

96.

97.

3.1.
98.

99.

100.

konkurowa¢ z wykonawca subsydiowanym. Moze to mie¢ miejsce w szczegdlnosci
w przypadku, gdy wykonawcy poznaja tozsamos¢ innych uczestnikow tego samego
postepowania o udzielenie zamdwienia lub gdy ze wzgledu na udziat w powtarzajacych
si¢ postgpowaniach przewiduja udziat niektorych wykonawcow subsydiowanych w tym
samym postgpowaniu.

Uwagi proceduralne

Do wylacznej kompetencji Komisji nalezy ocena, czy oferta jest niezasadnie korzystna.
Nalezy jednak pamigtaé, ze zgodnie z unijnymi dyrektywami w sprawie zamowien
publicznych instytucja zamawiajaca jest rowniez zobowigzana do zbadania przyczyn
razaco niskiej oferty, aby zapobiec pdZniejszym niedociagnieciom w realizacji
zamoOwienia oraz zapewni¢ zgodnos$¢ z normami prawnymi i spolecznymi. W zwigzku
ztym Kkonieczna jest koordynacja migedzy Komisjg ainstytucja zamawiajaca
w przypadkach, gdy Komisja ocenia niezasadnie korzystny charakter oferty w zwiazku
z subsydiami zagranicznymi, a instytucja zamawiajaca ocenia razaco niski charakter
oferty z powoddéw innych niz subsydia zagraniczne.

Zgodnie zart. 69 dyrektywy 2014/24/UE instytucja zamawiajaca ma obowigzek
przestanki wskazujace na to, ze oferta jest razaco niska wylacznie ze wzgledu na
subsydia zagraniczne — na przyktad ze wzgledu na subsydia zagraniczne w formie
nieograniczonej gwarancji lub $rodka finansowania eksportu w rozumieniu art. 5
rozporzadzenia (UE) 2022/2560 — powinna poinformowa¢ Komisj¢ o tym podejrzeniu
i zaniecha¢ przeprowadzania wlasnego przegladu.

Instytucja zamawiajaca moze odrzuci¢ oferte wylacznie w przypadku, gdy dostarczone
dowody nie uzasadniaja w sposéb zadowalajacy razaco niskiego charakteru oferty.
W takich przypadkach instytucja zamawiajaca bez zbednej zwloki informuje Komisj¢
zgodnie z art. 32 ust. 6 rozporzadzenia (UE) 2022/2560. Jezeli instytucja zamawiajaca
postanowi nie odrzucaé oferty, zastosowanie ma art. 32 ust. 1 rozporzadzenia (UE)
2022/2560.

STOSOWANIE TESTU BILANSUJACEGO ZGODNIE Z ART. 6 ROZPORZADZENIA (UE)
2022/2560

Ramy prawne

Zgodnie zart. 6 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 na podstawie uzyskanych
informacji Komisja moze réwnowazy¢é negatywne skutki danego subsydium
zagranicznego pod wzgledem zaktdcenia na rynku wewnetrznym, zgodnie z art. 4 i5
rozporzadzenia (UE) 2022/2560, zpozytywnymi skutkami dla rozwoju danej
subsydiowanej dziatalnosci gospodarczej na rynku wewnetrznym, uwzgledniajac inne
pozytywne skutki tego subsydium, takie jak szersze pozytywne skutki w odniesieniu do
odpowiednich celéw polityki, w szczegdlnosci celow Unii.

Przeprowadzanie testu bilansujagcego polega na indywidualnej ocenie kazdego
przypadku z uwzglednieniem jego konkretnych okolicznosci, a w szczegdlnosci
faktycznego lub potencjalnego zaktocenia wynikajacego z subsydium zagranicznego
w konteks$cie danej dziatalnosci gospodarczej na rynku wewngtrznym, oraz
pozytywnych skutkéw subsydium zagranicznego w kazdym konkretnym przypadku.

W zwiazku ztym nie jest mozliwe ustalenie z wyprzedzeniem, ze subsydium
zagraniczne okreslonego rodzaju i spetniajace okreslone warunki nieuchronnie mialoby
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101.

102.

103.

104.

pozytywne skutki, ktore przewazalyby nad zakloceniem rynku wewnetrznego
wynikajacym z tego subsydium zagranicznego. W zwigzku z tym niniejsze wytyczne
zawierajg wytyczne dotyczace metodyki, ktérag Komisja bedzie zazwyczaj stosowac
przy przeprowadzaniu testu bilansujacego, w tym dotyczace pozytywnych skutkow,
ktére Komisja moze wziaé pod uwage, oraz procedury, ktérg Komisja bedzie stosowaé
przy przeprowadzaniu testu bilansujacego w indywidualnych przypadkach.

Panstwa cztonkowskie oraz dowolna osoba fizyczna Ilub prawna moga przekazaé
informacje o pozytywnych skutkach danego subsydium zagranicznego, a Komisja
powinna nalezycie uwzgledni¢ te informacje podczas testu bilansujacego. Komisja
wezmie pod uwage pozytywne skutki danego subsydium zagranicznego na podstawie
dowodéw wskazujacych na takie pozytywne skutki przedtozonych podczas
postepowania®’.

Zgodnie z motywem 21 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 ,,[p]ozytywne skutki powinny
dotyczy¢é rozwoju danej subsydiowanej dziatalnosci gospodarczej na rynku
wewnetrznym. W stosownych przypadkach nalezy uwzgledni¢ inne pozytywne skutki,
aby unikngé sytuacji, w ktorej bilansowanie doprowadzi do  bezpodstawnej
dyskryminacji. Komisja powinna takze zbada¢ szersze pozytywne skutki pod kqtem
odpowiednich celow polityki, w szczegolnosci celow Unii. Te cele polityki mogq
obejmowaé w szczegolnosci  wysoki  poziom ochrony Srodowiska i standardow
spotecznych oraz promowanie badan irozwoju. W kontekscie postgpowania
o udzielenie zamdwienia Komisja powinna uwzgledni¢ dostgpnos¢ alternatywnych
zrédet dostarczania danych towardéw iuslug”. Przeprowadzajac test bilansujacy,
Komisja powinna poréwnac te pozytywne skutki z negatywnymi skutkami subsydium
zagranicznego pod wzgledem zaklocef na rynku wewnetrznym?s,

Zgodnie z art. 6 ust. 2 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 podejmujac decyzje o tym, czy
nalozy¢ s$rodki kompensacyjne lub czy zaakceptowaé zobowigzania, Komisja
uwzglednia test bilansujacy, a takze charakter i poziom tych srodkéw kompensacyjnych
lub zobowigzan. Test bilansujacy moze prowadzi¢ do wniosku, ze nie trzeba naktada¢
srodkow kompensacyjnych lub ze zobowigzania nie sa konieczne, jezeli pozytywne
skutki danego subsydium zagranicznego przewazajg nad jego skutkami negatywnymi.
Im bardziej zaklocajace jest subsydium zagraniczne, tym mniejsze jest
prawdopodobienstwo, ze jego pozytywne skutki przewaza nad jego negatywnymi
skutkami. Zatem w przypadku kategorii subsydiéw zagranicznych, co do ktorych uznaje
sie, ze prawdopodobienstwo zaktdocenia na rynku wewnetrznym jest najwyzsze, jest
mniej prawdopodobne, ze pozytywne skutki przewaza nad skutkami negatywnymi.
Jezeli negatywne skutki przewazajg, wnioski ztestu bilansujagcego moga pomodc
w okresleniu  odpowiedniego charakteru ipoziomu zobowigzan Ilub S$rodkéw
kompensacyjnych.

W przypadku gdy Komisja przeprowadza test bilansujacy na podstawie otrzymanych
informacji, przedstawi swojg argumentacje w decyzji zamykajacej postepowanie
szczegOtowe™.

57
58

Motyw 21 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
Motyw 21 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
Motyw 21 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
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3.2. Pozytywne skutki, ktore nalezy wzigé po uwage

105. Zgodnie z art. 6 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 pozytywne skutki uwzgledniane
w ramach testu bilansujacego powinny odnosi¢ si¢ do rozwoju odpowiedniej
subsydiowanej dzialalnosci gospodarczej na rynku wewnetrznym i innych pozytywnych
skutkow subsydium zagranicznego, takich jak szersze pozytywne skutki w odniesieniu
do odpowiednich celéw polityki, w szczegdlnosci celow Unii. Komisja powinna opierac¢
si¢ na informacjach dostarczonych jej przez wszystkie osoby, jak szczegdlowo opisano
w punkcie 136. Pozytywne skutki mogg rézni¢ si¢ od skutkéw pierwotnie zamierzonych
przez panstwo trzecie udzielajace subsydium.

3.2.1.  Pozytywne skutki dla rozwoju danej subsydiowanej dzialalnosci gospodarczej na
rynku wewnetrznym

106. Pozytywne skutki moga wystapi¢, gdy subsydia zagraniczne umozliwiaja rozwdj
dziatalnosci gospodarczej na rynku wewnetrznym, tj. gdy w ogéle umozliwiajg istnienie
subsydiowanej dziatalnosci gospodarczej lub powoduja zmiane w rozwoju tej
subsydiowanej dziatalnosci gospodarcze;j.

107. Moze tak by¢ na przyklad w przypadku, gdy subsydium zaradza niedoskonatosci rynku
wewnetrznego. Niedoskonalos¢ rynku pojawia sig, gdy sam rynek nie zapewnia
efektywnej alokacji zasobow w gospodarce, co prowadzi do nieefektywnych wynikéw
rynkowych (takich jak niekonkurencyjne ceny, nieoptymalny poziom innowacji lub
nieoptymalna jakos¢ produktéw). Moga zaistnie¢ sytuacje, w ktorych mechanizmy
rynkowe prawdopodobnie nie przyniosa efektywnych rezultatoéw dla spoleczenstwa, na
przyktad w przypadku wystapienia pozytywnych efektow zewnetrznych, takich jak
efekty zwigzane z badaniami i rozwojem, negatywnych efektow zewnetrznych, takich
jak efekty zwigzane z zanieczyszczeniem, oraz — bardziej ogo6lnie — dzialan zwigzanych
z dobrami publicznymi lub charakteryzujgcych sie niedostatkiem informacji lub
problemami w zakresie koordynacji. Sam fakt, ze dany projekt lub dziatalno$¢ moga nie
by¢ rentowne, niekoniecznie oznacza niedoskonalos¢ rynku, poniewaz ten brak
rentownosci moze wynika¢ z dobrze funkcjonujacego rynku (np. brak rentownosci
moze wynikaé¢ znieefektywnosci kosztowej lub nadwyzki mocy produkcyjnych,
a zgodnie z wymogami prawidtowo funkcjonujacego rynku taki projekt lub dziatalnosé
bylyby nierentowne i ostatecznie zostatyby wyeliminowane). Strona powotujaca si¢ na
pozytywne skutki powinna raczej nalezycie wykazac¢ istnienie niedoskonatosci rynku.

108. Zakres danej subsydiowanej dziatalnosci gospodarczej nalezy rozumiec jako dziatalnos¢
gospodarcza prowadzong przez przedsigbiorstwo, w odniesieniu do ktorej stwierdzono
zaktocenie. Pozytywne skutki dla innych przedsiebiorstw, w szczegolnosci wplyw
dziatalnosci gospodarczej na dziatalnos¢ na rynku nizszego szczebla, wyzszego
szczebla lub na inng powiazang dziatalno$¢, zostang ocenione, w stosownych
przypadkach, w kontekscie szerszych pozytywnych skutkéw w odniesieniu do
odpowiednich celéw polityki opisanych w sekcji 3.2.2. Moze tak by¢ na przyklad
w przypadku, gdy odpowiednia subsydiowana dzialalnos¢ gospodarcza przyczynia sie
do bezpieczenstwa dostaw w Unii w strategicznym sektorze, atym samym przynosi
pozytywne skutki innym przedsigbiorstwom w lancuchu wartosci, lub wspiera
budowanie zdolnosci bazy Unii Europejskiej w calym tancuchu dostaw. Podobnie
pozytywne skutki dla innej dziatalnos$ci gospodarczej prowadzonej przez to samo
przedsigbiorstwo nie bylby uznawane za czes$¢ danej dzialalnosci gospodarczej
i powinny by¢ oceniane, w stosownych przypadkach, w kontekscie szerszych
pozytywnych skutkéw w odniesieniu do odpowiednich celow polityki opisanych
w sekcji 3.2.2.
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3.2.2.  Pozytywne skutki dla innych celow polityki

109. Zgodnie z motywem 21 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 Komisja moze uwzglednié
inne pozytywne skutki subsydiéw zagranicznych w odniesieniu do odpowiednich celow
polityki, w szczegdlnosci celow Unii®,

110. W kontekscie testu bilansujacego odpowiednie cele polityki moglyby obejmowaé na
przyktad cele polityki uznane w prawie Unii, takie jak cele ustanowione w Traktatach,
oraz cele polityki majace na celu propagowanie lub ochrong¢ praw gwarantowanych
w Karcie praw podstawowych. Moga one obejmowac w szczeg6lnosci wysoki poziom
ochrony $rodowiska i standardéw spolecznych oraz wspieranie badan i rozwoju.

111. Ponadto cele polityki odzwierciedlone w niewiazacych aktach Unii moga by¢ istotne
dla okreslenia celéw polityki w kontekscie rozporzadzenia (UE) 2022/2560. Przy
stosowaniu testu bilansujacego w kontekscie rozporzadzenia (UE) 2022/2560
szczegoblne znaczenie majg przyktadowo cele polityki uwzglednione w komunikatach,
wytycznych lub innych ramach przyjetych przez Komisje w odniesieniu do pomocy
panstwa. Ponadto Komisja mogtaby rowniez uwzgledni¢, w stosownych przypadkach,
inne niewiazace akty niezwigzane z pomocg panstwa, w ktorych okreslono cele polityki
Unii®!.

112. Przyktadowo takie odpowiednie cele polityki moga obejmowaé wspieranie ochrony
srodowiska, rozwdj gospodarczy na obszarach Unii o niekorzystnych warunkach
gospodarowania, bezpieczenstwo energetyczne, innowacje, wklad w konkurencyjnosé
i odpornos¢ gospodarki Unii lub wklad w bezpieczenstwo gospodarcze Unii lub
polityke obronng Unii.

113. Pozytywne skutki zaklocajacego subsydium zagranicznego moga réwniez odnosié sig
do celow polityki innych niz cele Unii, o ile sg one jednak istotne dla Unii. Moze tak
by¢ na przyktad w przypadku subsydiéw zagranicznych, ktére maja pozytywne skutki
dla Unii lub przyczyniaja si¢ do poprawy dobrobytu na $wiecie lub ochrony globalnych
dobr publicznych, np. subsydiow, ktoérych skutkiem jest wspieranie wysokiego
standardu ochrony s$rodowiska (np. tagodzenie zmiany klimatu w panstwie trzecim,
ochrona roznorodnosci biologicznej) i standardow spotecznych (w tym ochrony praw
cztowieka) lub wspieranie dzialan badawczo-rozwojowych, ktore skutkuja dostepnoscia
innowacyjnych produktéw lub technologii.

3.2.3.  Zamowienia publiczne: dostepnos¢ alternatywnych zrédel dostaw

114. Jak wyjasniono w motywie 21 rozporzadzenia (UE) 2022/2560, w kontekscie
postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przy przeprowadzaniu testu
bilansujacego Komisja powinna uwzgledni¢ dostepnos¢ alternatywnych zrodet dostaw
towarow i ustug®?.

115. Celem tego uwzglednienia jest zapewnienie, aby przy bilansowaniu zaklocen
spowodowanych subsydiami zagranicznymi Komisja uwzglednila w swojej ocenie fakt,

60 Aby uniknaé sytuacji, wktdrej bilansowanie prowadziloby do nieuzasadnionej dyskryminacji,

konieczne moze by¢ uwzglednienie innych pozytywnych skutkéw. Komisja nie zidentyfikowata jednak
jeszcze takiej sytuacji w sprawach, ktdre zbadala od czasu wejscia w zycie rozporzadzenia (UE)
2022/2560.

Takie jak rozporzadzenie Rady (UE) 2025/1106 z dnia 27 maja 2025 r. ustanawiajgce Instrument na
rzecz Zwigkszenia Bezpieczenstwa Europy (.,instrument SAFE™) poprzez Wzmocnienie Europejskiego
Przemystu Obronnego.

62 Motyw 21 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
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ze instytucje zamawiajace nabywaja roboty budowlane, produkty lub ustugi w drodze
zamoOwienia publicznego, aby osiagnaé cele publiczne. W przypadku gdy instytucje
zamawiajace nie sg w stanie skutecznie udziela¢ zamowien, ustugi publiczne moga
pozosta¢ niedostepne, co moze mie¢ powazne konsekwencje. W zwiazku z tym wydaje
si¢ konieczne rozwazenie oferty subsydiowanej rowniez w $wietle dostepnych
alternatywnych zrodet dostaw. Komisja moze zatem wzigé pod uwage dostepnosé
alternatywnych zrédel dostaw szczegolnie przy podejmowaniu decyzji o tym, czy
zaakceptowaé zobowigzania, a takze uwzgledni¢ charakter i zakres tych zobowiazan.

116. W tym wzgledzie mozliwos¢ udzielenia zamowienia publicznego mozna uznaé za
skutek pozytywny, jezeli alternatywne zrédla dostaw nie sa dostepne, nawet jezeli
zamowienie publiczne jest udzielane oferentowi subsydiowanemu®. Chociaz ocene
przeprowadza si¢ podczas przeprowadzania testu bilansujacego, pozytywnego skutku
nie uznaje si¢ za pozytywny skutek samego subsydium. Istnienie alternatywnych zrédet
dostaw zalezy raczej od tego, czy inni wykonawcy wyrazajg zainteresowanie i sktadaja
kwalifikujace si¢ oferty. Pozytywnym skutkiem jest zatem raczej mozliwosé
skutecznego pelnienia przez instytucje¢ zamawiajaca swoich funkcji.

117. Aby Komisja mogta oceni¢ dostepnos¢ alternatywnych zrédel dostaw, warunki oferty
powinny by¢ skonstruowane w taki sposob, aby oferenci niesubsydiowani rowniez
mogli realistycznie je spetié¢, a nie w sposob, ktory ze wzgledu na konstrukcje tych
warunkéw zmniejsza szanse powodzenia oferentdw niesubsydiowanych. Kwestia braku
alternatyw dla dostaw moze by¢ zas istotna w szczegdlnych przypadkach, np.
w konteks$cie zamdwien publicznych na innowacje, gdy dana technologia nie jest
jeszcze dostepna na rynku wewnetrznym; w przypadku gdy przedmiotem zamdwienia
publicznego jest zapewnienie kluczowych ustug publicznych lub gdy subsydiowany
oferent jest jedynym oferentem, z ktérym nie wigze si¢ ryzyko dla bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego.

3.3. Zasady stosowane przez Komisje przy bilansowaniu pozytywnych
i negatywnych skutkéw subsydium zagranicznego

3.3.1.  Specyficznos¢ pozytywnych skutkow

118. Aby mozna bylo uwzgledni¢ pozytywne skutki w tescie bilansujagcym, powinny by¢ one
specyficzne dla subsydium zagranicznego uznanego za zaklécajace. Oceniajac
pozytywne skutki wynikajace z subsydium zagranicznego, Komisja rozwazy, czy
w przypadku braku subsydiow zagranicznych takie pozytywne skutki nie wystapityby
w ogole lub nie w takim samym stopniu.

119. W praktyce, aby pozytywne skutki uchodzily za specyficzne dla subsydiow
zagranicznych, osoba powolujaca si¢ na te pozytywne skutki powinna by¢ w stanie
wykazaé, na przyklad w oparciu o analize kontrfaktyczng, ze subsydia zagraniczne
doprowadzity, prowadza lub mogg prowadzi¢ do zmiany zachowania przedsigbiorstwa
korzystajacego z subsydium zagranicznego, co wywoluje te pozytywne skutki.

120. Deklarowane pozytywne skutki nalezy oceni¢ w sposob obiektywny. Ocena ta nie
zalezy od zamiaru panstwa trzeciego przyznajacego subsydia zagraniczne.
W szczegblnosei to, czy pozytywne skutki sg zamierzonym skutkiem subsydium, czy

63 Moze to mie¢ znaczenie w szczegdlnoSci w przypadku przegladow prowadzonych na podstawie

rozdzialu 2 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 w kontekscie postepowan o udzielenie zamoéwienia
publicznego objetych art. 32 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2014/24/UE, gdy produkty lub ustugi sg chronione
prawami wylacznymi.
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tez sg przypadkowe, zasadniczo nie ma znaczenia dla oceny Komisji w ramach testu
bilansujacego.

3.3.2.  Przeprowadzanie bilansowania

121. Zgodnie zart. 6 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 Komisja moze rownowazy¢
negatywne skutki subsydium zagranicznego pod wzgledem zaktocenia na rynku
wewnetrznym zgodnie zart. 4 15 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 z pozytywnymi
skutkami.

122. Test bilansujacy zaktada poréwnanie odpowiedniego znaczenia zarowno negatywnych
skutkow pod wzgledem zaktdcen na rynku wewnetrznym, jak i pozytywnych skutkow.

123. Znaczenie negatywnych skutkéw pod wzgledem zaklécenia na rynku wewnetrznym
odnosi si¢ do jego dotkliwosci, ktora moze zaleze¢ od szeregu czynnikow,
w szczegdlnosci od charakteru, celu, warunkow, wykorzystania i kwoty subsydium
zagranicznego, atakze od cech zaklocenia na rynku wewnetrznym ustalonych przez
Komisjg, w tym dotknigtych sektoréw. Podobnie w przypadku kategorii subsydiéw
zagranicznych, co do ktérych zgodnie z art. 5 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560
uznaje si¢, ze prawdopodobienstwo zakldcenia na rynku wewnetrznym jest najwyzsze,
jest mniej prawdopodobne, ze pozytywne skutki przewaza nad skutkami
negatywnymi®. Wynika to z faktu, ze takie subsydia zagraniczne majg szczeg6lnie
zaklécajacy charakter lub skutek, co oznacza, ze zakldcenia zwigzane z takimi
subsydiami zagranicznymi sg bardziej dotkliwe niz w przypadku innych subsydiow,
ktére moga mie¢ takie same pozytywne skutki®’.

124. Stopien, w jakim subsydia zagraniczne przyczyniaja si¢ do odpowiednich pozytywnych
skutkow, nalezy oceni¢, bioragc pod uwage m.in.:

a. charakter pozytywnych skutkéw dla rozwoju danej subsydiowanej dziatalnosci
gospodarczej na rynku wewngtrznym lub ich zwigzek z odpowiednimi celami
polityki;

b. natezenie pozytywnych skutkow, tj. istotno$¢ wptywu subsydium zagranicznego na
rozwoj danej subsydiowanej dziatalnosci gospodarczej na rynku wewnetrznym lub
stopiei, w jakim subsydium zagraniczne przyczynia si¢ do osiagniecia
odpowiednich celéw polityki;

c. moment wystgpienia pozytywnych skutkow, tj. jak szybko mogg si¢ one pojawic.

125. Poniewaz test bilansujacy nie stanowi obliczenia, ani negatywne skutki subsydiow
zagranicznych pod wzgledem zakldcen na rynku wewngtrznym, ani pozytywne skutki
nie musza by¢ doktadnie okreslone ilosciowo.

126. Stopien, w jakim stwierdzone zaklocenie przekracza poziom konieczny do osiaggniecia
pozytywnych skutkow, bedzie uwzgledniony w ocenie pozytywnych skutkow w tescie
bilansujacym. Jak pokazuje praktyka w zakresie pomocy panstwa, pozytywne skutki
mozna osiggnaé przy jednoczesnym zminimalizowaniu negatywnych skutkow, na
przyktad przez zminimalizowanie poziomu subsydiow niezbgdnych do sklonienia
przedsi¢biorstwa subsydiowanego do przyjecia pozadanego zachowania. Ten minimalny

o4 Motyw 21 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

65 Mozna jednak stwierdzi¢, ze nawet subsydia zagraniczne objete zakresem art. 5 ust. 1 rozporzadzenia
(UE) 2022/2560 — w szczeg6lnych okolicznosciach poszczegdlnych przypadkow — maja zakldcajgce
skutki, nad ktérymi przewazaja konkretne pozytywne skutki.
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poziom moze pociggaé za soba zaklocenie, ktére jest zatem nieuniknione dla
osiagniecia celu polityki.

W ramach testu bilansujacego na podstawie rozporzadzenia (UE) 2022/2560 Komisja
powinna dazy¢ do rozréznienia negatywnych skutkdw, ktére sa nieuniknione, jezeli ma
zosta¢ osiggnigty odpowiedni cel polityki, oraz tych negatywnych skutkéw, ktore
wykraczaja poza poziom konieczny do osiagnigcia pozytywnych skutkéw. Subsydia
zagraniczne, ktore pociagaja za sobg niepotrzebne lub mozliwe do uniknigcia
negatywne skutki, moga prowadzi¢ do wiekszych zaktocen; z kolei istnieje mniejsze
prawdopodobienstwo, ze pozytywne skutki przewaza nad zakldceniami, ktérych mozna
uniknaé.

Wynik testu bilansujgcego

Test bilansujacy moze prowadzi¢ do wniosku, ze przedsigbiorstwo objete
postepowaniem nie musi proponowa¢ zobowigzan lub ze nalozenie Srodkéw
kompensacyjnych nie jest konieczne. Tak jest w przypadku, gdy Komisja stwierdzi, ze
pozytywne skutki subsydium zagranicznego przewazaja nad jego negatywnymi
skutkami®®,

Jezeli negatywne skutki przewazaja, wnioski ztestu bilansujagcego mogag pomoc
w okresleniu  odpowiedniego zakresu icharakteru zobowigzan lub $rodkow
kompensacyjnych.

W tym kontekscie Komisja moze wzia¢ pod uwage, czy zobowigzania lub srodki
kompensacyjne sg odpowiednie do ograniczenia zakldcenia do tego, co jest konieczne
do osiagniecia pozytywnych skutkoéw, jezeli uzna, ze te pozytywne skutki przewazaja
nad pozostatymi negatywnymi skutkami pod wzgledem zaklocen. W niektorych
szczegbdlnych przypadkach Komisja moze stwierdzi¢, ze nawet jesli zaklocenia sa
nieuniknione dla wystgpienia pozytywnych skutkow, negatywne skutki nadal
przewazaja; w zwiazku ztym dalej konieczne jest zaakceptowanie zobowigzan lub
przyjecie srodkéw kompensacyjnych, ktére w petni i skutecznie zaradza zaktdceniu.

Oceniajagc zakres icharakter zobowigzan, ktére maja zostaé zaakceptowane, lub
podejmujac decyzje o srodkach kompensacyjnych, ktore maja zostaé¢ natozone, Komisja
moze réwniez rozwazy¢, czy te zobowigzania lub $rodki kompensacyjne sg rowniez
odpowiednie do zachowania pozytywnych skutkéw. W niektorych przypadkach moze
nie by¢ mozliwe okreslenie srodkéw kompensacyjnych, ktore zaradzilyby zaktoceniom
na rynku wewngtrznym, a jednoczesnie bylyby odpowiednie do utrzymania
pozytywnych skutkdw.

W kazdym razie z uwagi na to, ze test bilansujacy uwzglednia pozytywne skutki danego
subsydium zagranicznego, stosowanie takiego testu bilansujagcego nie powinno
prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wynik dla danego przedsi¢biorstwa bedzie gorszy niz
wynik, ktéry uzyskano by bez zastosowania testu bilansujacego®’.

Mozliwos$é oceny tgcznej

W przypadkach gdy Komisja ustalita, ze przedsigbiorstwo otrzymato kilka subsydiow
zagranicznych, oraz ustalita szczegdlny i wyrazny zaktécajacy wpltyw kazdego z tych
subsydiow zagranicznych, osoba powotujaca si¢ na pozytywne skutki powinna
przekaza¢ Komisji informacje okreslajace, wjaki sposob kazdy domniemany

66

Motyw 21 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
Motyw 21 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
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pozytywny skutek jest specyficzny dla zakldcajacego subsydium zagranicznego. Na tej
podstawie Komisja powinna przeprowadzi¢ test bilansujacy dla kazdego rodzaju
zidentyfikowanego zakltocenia.

W pewnych okolicznosciach negatywny wplyw kazdego subsydium zagranicznego
moze by¢ jednak powiazany z negatywnym wplywem innych subsydiow zagranicznych,
trudny do odrdéznienia od takiego wplywu, a nawet moze go wzmacnia¢. W swojej
ocenie zaktocenia Komisja moze odpowiednio (zob. pkt 40) ocenié¢ taczny zakldcajacy
wplyw szeregu subsydiow zagranicznych na przedsigbiorstwo objete postepowaniem.
W zwiazku z tym Komisja moze oceni¢ taczne pozytywne skutki szeregu subsydiow
zagranicznych.

Uwagi proceduralne
Cigzar dowodu

Zgodnie z art. 6 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 Komisja przeprowadza test bilansujacy
na podstawie otrzymanych informacji. W zwigzku ztym to osoba zainteresowana
uwzglednieniem pozytywnych skutkéw (w tym w szczeg6lnosci przedsigbiorstwo
objete postepowaniem) powinna przedstawi¢ informacje potwierdzajgce istnienie takich
pozytywnych skutkow.

Informacje dotyczace pozytywnych skutkéw moga by¢ przekazywane Komisji przez
panstwa czlonkowskie ikazdg osobe fizyczng lub prawng®®, w tym przedsigbiorstwo
objete postgpowaniem, inne zainteresowane strony, ktore moga na przyklad obejmowaé
przedsigbiorstwa dzialajace w tym samym tancuchu wartosci co przedsigbiorstwo objete
postepowaniem, niektére strony uczestniczace w koncentracji lub postepowaniu
o udzielenie zamowienia, stowarzyszenia branzowe lub panstwa trzecie.

Standard dowodu

Istotne informacje i dokumenty, ktére nalezy przekaza¢ Komisji, powinny dotyczy¢
nastepujacych kwestii:

a.  charakteru, prawdopodobienstwa iznaczenia pozytywnych skutkdw, a takze
czasu, w jakim takie pozytywne skutki moglyby wystapic;

b.  powodu, dla ktérego pozytywne skutki sg specyficzne dla danego subsydium
zagranicznego, na przyklad na podstawie analizy kontrfaktycznej;

c. analizy umozliwiajagcej Komisji ustalenie, czy zakldcajace skutki wynikajgce
z subsydiéw zagranicznych wykraczaja poza to, co jest konieczne do wywotania
pozytywnych skutkéw, ktorych dotyczy argumentacja;

d. powodu, dla ktorego pozytywne skutki tagodza zaktocenia stwierdzone przez
Komisj¢ lub nad nimi przewazaja.

Im precyzyjniejsze s3 podnoszone pozytywne skutki i im bardziej przekonujace sa
dowody przedstawione na poparcie istnienia tych deklarowanych skutkow, tym lepiej
Komisja moze je oceni¢. Niejasne, ogdlne Ilub teoretyczne stwierdzenia Ilub
stwierdzenia, ktore opieraja si¢ wylacznie na wilasnych interesach handlowych danej
osoby, nie s3 wystarczajgce do wykazania z wystarczajgcym  stopniem
prawdopodobienstwa istnienia deklarowanych pozytywnych skutkow. Udowodnienie
takich skutkow wymaga przekonujacego i spdjnego zbioru dowodow, w szczegdlnosci
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Motyw 21 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
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gdy osoby przedstawiajace dowody moga mie¢ wieksze mozliwosci niz Komisja, aby
ujawni¢ ich istnienie lub wykaza¢ ich znaczenie.

Przedstawione dowody i fakty powinny by¢ rowniez mozliwe do zweryfikowania przez
Komisj¢. W zwigzku z tym dowody i informacje, ktére nalezy przedstawié, nie powinny
by¢ teoretyczne. Na poparcie swoich stwierdzen osoby te mogg przedstawi¢ analize
ilosciowa lub jakosciowa oparta na konkretnych, solidnych iempirycznych danych,
takich jak dane finansowe. Komisja moze réwniez uzupelni¢ swoja oceng istnienia
istotnych pozytywnych skutkéw innymi dostepnymi informacjami, na przyktad
informacjami publicznymi.

Termin przekazywania informacji

Informacje dotyczace pozytywnych skutkéw subsydium zagranicznego mogag by¢
przedktadane Komisji na dowolnym etapie postepowania.

Aby zapewni¢ Komisji mozliwos¢ dokonania wlasciwej oceny informacji,
przedsigbiorstwo objete postepowaniem, kazda inna osoba fizyczna lub prawna,
panstwa cztonkowskie i panstwo trzecie, ktére przyznalo subsydium zagraniczne,
powinny przekaza¢ Komisji informacje dotyczace pozytywnych skutkow subsydiow
zagranicznych wskazanych w decyzji o wszczeciu postepowania szczegdtowego na
podstawie art. 10 ust. 3 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 w terminie wyznaczonym przez
Komisj¢ zgodnie zart.8 wust.1 rozporzadzenia wykonawczego Komisji (UE)
2023/1441%,

Komisja powinna dotozy¢ wszelkich staran, aby rozwazy¢ iuwzgledni¢ wszystkie
przedtozone dowody. Jednak aby Komisja miala mozliwos¢ podjecia decyzji bez
zbednej zwloki, nie jest ona zobowigzana do uwzgledniania dowodéw przedstawionych
na péznym etapie postepowania.

W  kontekscie zgloszonych koncentracji ipostgpowan o udzielenie zamowienia
informacje te powinny uzupelnia¢ informacje dotyczace pozytywnych skutkow
subsydiow zagranicznych, o ktorych przedstawienie strony zglaszajace sa proszone
w formularzach zgloszeniowych przewidzianych w rozporzadzeniu wykonawczym
(UE) 2023/1441.

Przedsigbiorstwo objete postgpowaniem moze przedstawi¢ dodatkowe informacje
dotyczace wskazanych pozytywnych skutkéw subsydiow zagranicznych, przedstawiajac
uwagi na temat podstaw, na jakich Komisja zamierza przyjac¢ decyzje (,,uzasadnienie™).
Zgodnie z art. 17 ust. I rozporzadzenia wykonawczego (UE) 2023/1441 Komisja nie
jest zobowigzana do uwzgledniania uwag przedsi¢biorstwa objgtego postgpowaniem
otrzymanych po uptywie terminu wyznaczonego przez Komisj¢ w uzasadnieniu.

Termin oceny informacji

Na podstawie otrzymanych informacji Komisja przeprowadzi test bilansujacy na etapie
postepowania szczegotowego prowadzonego na podstawie art. 11 rozporzadzenia (UE)
2022/2560 i przedstawi swoja ocene otrzymanych informacji w ostatecznej decyz;ji.
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Rozporzadzenie wykonawcze Komisji (UE) 2023/1441 =zdnia 10 lipca 2023 r. w sprawie
szczegdtowych ustalen dotyczacych prowadzenia przez Komisje postgpowan na podstawie
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2560 w sprawie subsydiéw zagranicznych
zaklocajacych  rynek  wewnetrzny (DzU. L 177 z12.7.2023, S. 1. ELL
http://data.europa.eu/eli/reg_impl/2023/1441/0j).
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Przyklad przebiegu testu bilansujacego

Ponizszy przyktad ma na celu zilustrowanie podejscia Komisji przy stosowaniu testu
bilansujacego. Nie przesadza ona w zaden sposdb o wyniku takiej oceny w konkretnym
przypadku.

Przyklad ten dotyczy szczegdtowego — teoretycznego — postgpowania, w przypadku
ktérego Komisja uwaza, ze istnieja wystarczajace przestanki wskazujace na istnienie
zaktécajacego subsydium zagranicznego przyznanego przez rzad panstwa trzeciego
przedsigbiorstwu prowadzacemu dzialalno$¢ w sektorze budowlanym, w szczegdlnosci
w zakresie budowy energooszczednych i przystepnych cenowo mieszkan w niektérych
panstwach czlonkowskich.

W swoich uwagach przedsigbiorstwo objete postgpowaniem przedstawia swoj wkilad
w rozwdj energooszczednego sektora budowlanego w Unii, argumentujac, ze
subsydium zagraniczne umozliwilo mu opracowanie innowacyjnych technik
i materiatbw budowlanych. Przedsigbiorstwo objete postepowaniem i niektore
organizacje konsumenckie opisuja rowniez wklad tego przedsigbiorstwa w osiagniecie
celéw polityki Unii w zakresie zrownowazonych i przystepnych cenowo mieszkan
w Unii oraz zmiany klimatu. Konkurencyjne galezie przemystu przekazujg informacje
dotyczace negatywnego wplywu domniemanych subsydiow zagranicznych, takiego jak
efekt marginalizacji konkurentéw i wynikajace z niej ograniczenie konkurencji, a takze,
w perspektywie dlugoterminowej, ryzyko wzrostu cen energooszczednych mieszkan
i negatywny wplyw na innowacje w sektorze. Panstwa czlonkowskie, w ktorych
przedsigbiorstwo objete postgpowaniem prowadzi dziatalnos¢, przekazuja dane
dotyczace potrzeb mieszkaniowych i okreslonych celéow w zakresie efektywnosci
energetycznej.

Aby oceni¢ domniemane pozytywne skutki, Komisja najpierw ustalitaby, czy sa one
specyficzne dla subsydium zagranicznego, tj. czy wystapilyby nawet bez subsydium
zagranicznego. W celu wsparcia oceny Komisji strony moglyby zosta¢ poproszone
o przedstawienie analizy kontrfaktyczne;j.

Nastepnie Komisja ocenitaby charakter domniemanych pozytywnych skutkow
wlasciwych dla subsydium zagranicznego, oceniajac w szczegdlnosci, czy subsydium
zagraniczne umozliwia przedsiebiorstwu objetemu postgpowaniem opracowanie
i wdrozenie innowacyjnych technologii. Oceniono by w nim wplyw na dostepnosé
przystepnych cenowo mieszkan oraz intensywno$¢ pozytywnych skutkéw —
uwzgledniajac na przyklad: liczbe ukonczonych iplanowanych przez dane
przedsigbiorstwo  projektdow  mieszkaniowych; ogolne  zdolnosci  w zakresie
budownictwa w panstwach cztonkowskich, w ktérych przedsiebiorstwo prowadzi
dziatalno$¢; oraz stwierdzone potrzeby mieszkaniowe wtych panstwach
czlonkowskich.

Po dokonaniu oceny konkretnych pozytywnych skutkéw subsydium zagranicznego
Komisja porownataby je znegatywnymi skutkami zwiazanymi z zakloceniem.
Przykladowo subsydium zagraniczne moze prowadzi¢ do zmniejszenia sprzedazy
i zyskow przedsiebiorstw dziatajacych w tym samym sektorze, co moze skutkowac
potencjalnym zmniejszeniem skali ich dziatalnosci, potencjalng marginalizacja lub
potencjalnym ograniczeniem zachet do inwestowania. W skrajnych przypadkach moze
to prowadzi¢ do ich wycofania zrynku, atym samym do mniejszej konkurencji
i wyzszych cen energooszczednych mieszkan w Unii. W zakresie, w jakim subsydium
zagraniczne jest nieproporcjonalne do osiggniecia pozytywnych skutkéw, tak ze ten sam
pozytywny skutek mozna by osiggna¢ za pomoca srodkow powodujacych mniejsze
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zaktocenia, konieczne moze by¢ wyeliminowanie mozliwej do unikniecia czesci
zaktocen za posrednictwem zobowigzan lub srodkéw kompensacyjnych.

Przyktadowo jezeli subsydium zagraniczne przyjetoby forme nieograniczonej
gwarancji, biorgc pod uwage z natury zakldcajacy charakter takich srodkoéw, jest mato
prawdopodobne, aby zidentyfikowane konkretne pozytywne skutki przewazyly nad
stwierdzonymi negatywnymi skutkami, w szczegdlnosci jezeli nieograniczona
gwarancja bylaby nieproporcjonalna w stosunku do pozytywnych skutkow
i prowadzitaby do mozliwych do uniknigcia zaklocen. Natomiast w przypadku
subsydiow zagranicznych, ktére sa proporcjonalne do osiagniecia pozytywnych
skutkdw, w zaleznosci od okolicznosci danego przypadku mozna uznaé, ze ich
pozytywne skutki przewazajg nad zakldcajacymi skutkami.

KORZYSTANIE PRZEZ KOMISJE Z UPRAWNIENIA DO ZADANIA UPRZEDNIEGO
ZGLOSZENIA KONCENTRACJI ZGODNIE Z ART. 21 UST.5 ROZPORZADZENIA (UE)
2022/2560 LUB ZAGRANICZNYCH WKELADOW FINANSOWYCH OTRZYMANYCH PRZEZ
WYKONAWCE W KONTEKSCIE POSTEPOWANIA O UDZIELENIE ZAMOWIENIA
ZGODNIE Z ART. 29 UST. 8 ROZPORZADZENIA (UE) 2022/2560

Ramy prawne

Na podstawie art. 21 ust. 5 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 Komisja moze wezwac¢ do
zgloszenia kazdej koncentracji, ktéra nie jest koncentracja podlegajaca zgloszeniu,
w dowolnym momencie przed jej dokonaniem, jezeli podejrzewa, ze ,,danym
przedsiebiorstwom™’® w ciagu trzech lat poprzedzajacych te koncentracje mogly zostaé
przyznane subsydia zagraniczne.

Zgodnie z art. 29 ust. 8 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 w przypadku gdy Komisja
podejrzewa, ze dany wykonawca mogt skorzysta¢ z subsydiow zagranicznych w ciagu
trzech lat poprzedzajacych ztozenie oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu
W postgpowaniu o udzielenie zamdwienia, moze ona przed udzieleniem zamdwienia
zazada¢ zgloszenia zagranicznych wkladéw finansowych przekazanych temu
wykonawcy przez panstwa trzecie w ramach postgpowania o udzielenie zamowienia,
ktére to wklady nie podlegaja zgloszeniu na podstawie art. 28 ust. I ani nie wchodza
w zakres stosowania art. 30 ust. 4.

Z brzmienia tych dwoch artykutow wynika, ze w przypadku gdy okreslone w nich
warunki sg spetnione, Komisja dysponuje zakresem uznania przy podejmowaniu decyzji
o zadaniu uprzedniego zgloszenie koncentracji lub zagranicznych wkladow
finansowych przekazanych przez panstwa trzecie wykonawcy uczestniczacemu
W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Przepisy te nalezy interpretowaé w swietle motywow 36 i40 rozporzadzenia (UE)
2022/2560. W motywie 36 wskazano, ze Komisja moze zazada¢ zgloszenia potencjalnie
subsydiowanych koncentracji, ktorych jeszcze nie dokonano, Iub zgloszenia
potencjalnie subsydiowanych ofert przed udzieleniem zamowienia, jezeli uzna, ze dana
koncentracja lub dana oferta wymagalyby przegladu ex ante ze wzglgdu na jej wplyw

70

Pojecie .danych przedsigbiorstw” oznacza, zgodnie zart.20 ust.3 lit. b) rozporzadzenia (UE)
2022/2560, strony koncentracji, tj.: w przypadku polaczenia — laczace si¢ przedsigbiorstwa;
w przypadku przejecia kontroli — przedsigbiorstwo lub przedsiebiorstwa przejmujace i przedsigbiorstwo
lub przedsigbiorstwa przejmowane; w przypadku tworzenia wspdlnego przedsigbiorstwa (spoiki joint
venture) — przedsiebiorstwa tworzace spolke joint venture.
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157.

158.

4.2.

159.

160.

l161.

4.2.1.
162.

w Unii. W motywie 36 wyjasniono, ze Komisja powinna mie¢ réwniez mozliwos¢
przeprowadzenia z wlasnej inicjatywy przegladu juz dokonanych koncentracji lub juz
udzielonych zaméwien w ramach procedury z urzedu.

W motywie 40 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 podkreslono réwniez, ze w kontekscie
uprawnienia Komisji do zadania uprzedniego zgloszenia zagranicznego whkladu
finansowego w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia, ktorego szacunkowa
warto$¢ jest nizsza od progow powodujacych obowiazek zgloszenia, Komisja powinna
dazy¢ do ograniczenia ingerencji w postgpowania o udzielenie zamowienia, biorgc pod
uwage blisko$¢ terminu udzielenia zamdwienia przy podejmowaniu decyzji w sprawie
zadania takiego uprzedniego zgloszenia.

W przypadku gdy Komisja wymaga zgloszenia koncentracji lub zagranicznego wktadu
finansowego  przyznanego przedsi¢biorstwu uczestniczacemu w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia, taka koncentracj¢ lub taki zagraniczny wktad finansowy
uznaje si¢ za podlegajace zgloszeniu, azatem podlegajace przepisom okreslonym
odpowiednio w rozdziatach 3 i 4 rozporzadzenia (UE) 2022/25607!.

Warunki zadania przez Komisj¢ uprzedniego zgloszenia

Zgodnie z art. 21 ust. 5 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 Komisja moze wezwa¢ do
uprzedniego zgloszenia dowolnej (i) koncentracji, (ii) ktora nie jest koncentracja
podlegajaca zgloszeniu w rozumieniu art. 20 rozporzadzenia (UE) 2022/2560,
(iii) w dowolnym momencie przed jej dokonaniem (iv), w przypadku gdy Komisja
podejrzewa, ze danym przedsigbiorstwom w okresie trzech lat poprzedzajacych
koncentracje mogly zosta¢ przyznane subsydia zagraniczne.

Zgodnie zart.29 ust. 8 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 Komisja moze zazadaé
zgloszenie zagranicznych wkladéw finansowych przekazanych przez panstwa trzecie
wykonawcey: (i) wramach dowolnego postepowania o udzielenie zamoOwienia,
(ii) wktadow, ktdre nie podlegaja zgloszeniu na podstawie art. 28 ust. 1 rozporzadzenia
(UE) 2022/2560 ani nie wchodza w zakres stosowania art. 30 ust. 4 rozporzadzenia
(UE) 2022/2560, (iii) przed udzieleniem zaméwienia (iv) w przypadku gdy Komisja
podejrzewa, ze ten wykonawca mogt korzysta¢ z subsydiow zagranicznych w ciagu
trzech lat poprzedzajacych zlozenie oferty lub wniosku o dopuszczenie do udziatu
W postepowaniu o udzielenie zamowienia.

W pozostatej czesci sekcji 4.2 Komisja przedstawi wytyczne dotyczace kazdego z tych
warunkow.

Pojecie koncentracji lub postepowania o udzielenie zamowienia

Uprawnienia Komisji wynikajgce z art. 21 ust. 5 iart. 29 ust. 8 rozporzadzenia (UE)
2022/2560 moga mie¢ zastosowanie wylacznie do — odpowiednio — koncentracji
i postepowan o udzielenie zamoéwienia. Pojecia te nalezy rozumie¢ zgodnie
z definicjami zawartymi w rozporzadzeniu (UE) 2022/256072.

71
72

Art. 21 ust. 5 i art. 29 ust. 8 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
Zob. odniesienie do definicji w przypisach 71 9.
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4.2.2.  Pojecie koncentracji niepodlegajgcej zgloszeniu Iub zagranicznych wkladow
finansowych otrzymanych przez wykonawce w kontekscie postgpowania o udzielenie
zamowienia, ktore nie podlegajq zgloszeniu

163. Na podstawie art. 21 ust. 5 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 Komisja moze wylacznie
zazadaé uprzedniego zgloszenia koncentracji, w przypadku ktérych nie osiagnieto co
najmniej jednego zprogdw okreslonych wart.20 wust.3 rozporzadzenia (UE)
2022/2560.

164. Ponadto Komisja moze zazada¢ na podstawie art.29 ust. 8 rozporzadzenia (UE)
2022/2560 uprzedniego zgloszenia zagranicznych wktadow finansowych przekazanych
przez panstwa trzecie na rzecz wykonawcy w kontekscie postepowania o udzielenie
zamoOwienia wylacznie w przypadku, gdy zagraniczne wklady finansowe: a) nie
podlegaja zgloszeniu, poniewaz nie zostal osiggnigty co najmniej jeden z progow
okreslonych w art. 28 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560, lub b) wchodza w zakres
stosowania art. 30 ust. 4 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

165. W odniesieniu do tej drugiej sytuacji zagraniczne wklady finansowe wchodza w zakres
stosowania art. 30 ust. 4 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 — pomimo wczesniejszego
zgloszenia lub oswiadczenia — w przypadku gdy: (i) Komisja zamknela wstepny
przeglad bez podjecia decyzji, ale otrzymata nowe informacje, ktére pozwalaja jej
podejrzewaé, ze przedtozone zgloszenie lub o$wiadczenie bylo niekompletne; lub
(ii) takie zgloszenie lub o$wiadczenie nie zostaly przekazane Komisji.

4.2.3.  Termin zgdania uprzedniego zgloszenia

166. Zgodnie zart. 21 ust. 5 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 Komisja moze wezwaé do
uprzedniego zgloszenia koncentracji wylacznie ,,w dowolnym momencie przed jej
dokonaniem”. Do celow art. 21 ust. 5 rozporzadzenia 2022/2560 ,.dokonanie™ nalezy
rozumieé jako petne (a nie tylko czesciowe) dokonanie koncentracji’>.

167. Zgodnie z art. 29 ust. 8 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 Komisja moze zwréci¢ si¢ do
wykonawcey o uprzednie zgloszenie zagranicznych wkladéw finansowych otrzymanych
przez wykonawce w kontekscie postepowania o udzielenie zamowienia wylacznie
,przed udzieleniem zamoéwienia”. W tym kontekscie ,,udzielenie zamoéwienia” nalezy
rozumie¢ jako prawnie wigzace zawarcie umowy miedzy instytucja zamawiajaca
zamawiajacym a konkretnym oferentem, ktérego oferta zostala wybrana na podstawie
wczesniej okreslonych kryteriow udzielenia zamdéwienia®.

7 W celu zapewnienia jasnosci Komisja zauwaza, ze ,.dokonanie” do celéw obowiazku zawieszenia

okreslonego wart. 21 ust. 1 rozporzadzenia nalezy interpretowaé zgodnie z wyrokiem Trybunalu
Sprawiedliwosci z dnia 31 maja 2018 r., Ernst & Young, C-633/16, EU:C:2018:371, pkt 4146, 52, 53,
59 161 oraz wyrokiem zdnia 9 listopada 2023 r., Altice Group Lux/Komisja, C-746/21 P,
EU:C:2023:836, pkt 137, poniewaz dokonanie koncentracji nastgpuje, gdy strony koncentracji realizujg
operacje przyczyniajace si¢ do dlugotrwatej zmiany kontroli nad przejmowanym przedsigbiorstwem.

W szeregu panstw cztonkowskich udzielenie zamowienia i zawarcie umowy uznaje si¢ za dwa odrebne
i odmienne akty prawne. Udzielenie zamdwienia, podlegajgce prawu publicznemu, nalezy podaé¢ do
publicznej wiadomosci, a umowe cywilnoprawng zawiera si¢ dopiero wtedy, gdy juz nie podlega ono
zaskarzeniu na drodze prawnej. W innych panstwach cztonkowskich obowigzuje natomiast zasada, ze
udzielenie zamowienia i zawarcie umowy nastepuje jednoczesnie. W takich systemach udzielenie
zamoOwienia przez instytucje zamawiajaca w odpowiedzi na ofert¢ oferenta jest traktowane jako
akceptacja tego oferenta, co sprawia, ze umowa cywilnoprawna staje si¢ prawnie wiazaca. W kazdym
przypadku za date udzielenia zamdwienia nalezy uznaé dzien, w ktorym instytucja zamawiajgca
zawiera prawnie wiazacg umowe na dostawe towarow, ustug lub rob6t budowlanych.
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4.2.4. Podejrzenie, ze subsydia zagraniczne mogly zosta¢ przyznane danym
przedsiebiorstwom w ciggu trzech lat poprzedzajgcych koncentracje Ilub ze
wykonawca mogl korzysta¢ z subsydiow zagranicznych w ciggu trzech lat
poprzedzajgcych  zlozenie oferty lub wniosku o dopuszczenie do udzialu
w postepowaniu o udzielenie zamowienia

168. Komisja moze zwrdci¢ si¢ z wnioskiem o uprzednie zgloszenie koncentracji Iub
zagranicznych wktadow finansowych przekazanych wykonawcy przez panstwa trzecie
w ramach postgpowania o udzielenie zamowienia wyltacznie wtedy, gdy podejrzewa, ze
przedsigbiorstwom, ktorych dotyczy koncentracja, lub wykonawcy uczestniczacemu
W postgpowaniu o udzielenie zamowienia przyznano w ciagu trzech lat poprzedzajacych
— odpowiednio — koncentracje lub zlozenie oferty lub wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia subsydia zagraniczne zdefiniowane
w art. 3 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 (w tym w sytuacjach, w ktérych wykonawca
ten korzysta z potencjalnych zagranicznych subsydiow przyznanych innym podmiotom
wymienionym w art. 28 ust. 1 lit. b) rozporzadzenia (UE) 2022/2560, ktorych dotyczy
oferta ztozona przez wykonawce w postgpowaniu o udzielenie zamdowienia).

169. W odniesieniu do art. 29 ust. 8 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 nie jest konieczne, aby
subsydia zagraniczne, ktorych istnienie si¢ podejrzewa, zostaly przyznane bezposrednio
samemu podmiotowi gospodarczemu. Wystarczytoby rowniez, gdyby subsydia
zagraniczne, ktérych istnienie si¢ podejrzewa, zostaly przyznane gldéwnemu
podwykonawcy lub glownemu dostawcy, ktdrzy wuczestnicza wtym samym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia co wykonawca, poniewaz takie subsydia
zagraniczne moglyby rowniez potencjalnie mie¢ zaklocajacy wplyw na dang oferte.
W przypadku takiego podejrzeniem Komisja moze na podstawie art.29 ust. 8
rozporzadzenia (UE) 2022/2560 zazada¢ uprzedniego zgloszenia, ktérego zakres
okreslono w art. 28 ust. 1 lit. b) tego rozporzadzenia.

4.3. Wplyw w Unii koncentracji lub zagranicznych wkladow finansowych
otrzymanych przez wykonawce wramach postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego

170. Zgodnie z motywem 36 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 Komisja moze zazadac
zgloszenia potencjalnie subsydiowanych koncentracji, ktérych jeszcze nie dokonano,
lub zgloszenia potencjalnie subsydiowanych ofert przed udzieleniem zamdwienia, jezeli
uzna, ze dana koncentracja lub dana oferta wymagatyby przegladu ex ante ze wzgledu
na jej wplyw w Unii, mimo ze koncentracja lub oferta nie osiagaja progow
powodujacych obowigzek zgloszenia okreslonych w rozporzadzeniu (UE) 2022/2560.

4.3.1.  Pojecie wplywu w Unii

171. Pojecie ,wplywu w Unii” nalezy rozumie¢ w $wietle podstawowego celu
rozporzadzenia (UE) 2022/2560, jakim jest zapewnienie rownych warunkéw dzialania
przez eliminowanie zakloceniom na rynku wewnetrznym wywotanych przez subsydia
zagraniczne’. Stosujgc to pojecie, Komisja bedzie zatem dazyé do zachowania
rbwnowagi miedzy skuteczng ochrona rynku wewnetrznego a koniecznoscia
ograniczenia obcigzen administracyjnych dla przedsigbiorstw.

172. Pojecie ,,wptywu w Unii” nalezy rozumie¢ jako obejmujace zarowno faktyczny, jak
i potencjalny wptyw w Unii, i moze wigza¢ si¢ z wplywami za posrednictwem kilku

75 Motyw 6 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
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4.3.2.

kanaléw, np. produkcji towarow lub $wiadczenia uslug w Unii przez dane
przedsi¢biorstwa, dostepu do technologii lub praw wlasnosci intelektualnej lub
dostepnosci ustug.

Czynniki, ktore Komisja wezmie pod uwage przy ocenie, czy koncentracja lub
zagraniczne wkilady finansowe otrzymane przez wykonawce w ramach postepowania
o udzielenie zamowienia publicznego wymagajqg przeglgdu ex ante

173. Oceniajac, czy sprawy wymagaja przegladu ex ante ze wzgledu na ich wptyw w Unii,
Komisja wezmie pod uwage migdzy innymi znaczenie w Unii danej koncentracji lub
danego postepowania o udzielenie zamdowienia.

174.

W celu zbadania, czy sprawa wymaga przegladu ex ante ze wzgledu na jej wplyw
w Unii, Komisja rozwazy migdzy innymi nastgpujace elementy:

a.

w przypadku koncentracji — informacje kontekstowe wskazujace, ze poziom
odpowiedniej dziatalnosci gospodarczej przedsigbiorstwa przejmowanego (a
w szczegdlnosci jego obrotu) nie odzwierciedla jego obecnego lub przyszlego
znaczenia gospodarczego;

strategiczny lub istotny charakter obecnej lub przyszlej przedmiotowej
dziatalnosci gospodarczej, sektora bazowego lub powigzanego, danego fancucha
dostaw lub wartosci, a takze — w przypadku koncentracji — strategiczny lub istotny
charakter danych przedsigbiorstw (a w szczegélnosci przedsiebiorstwa
przejmowanego), zwlaszcza gdy s3 one wlascicielami aktywdéw strategicznych,
takich jak infrastruktura krytyczna’® lub technologie innowacyjne’’;
w postgpowaniach o udzielenie zamdwienia — strategiczne znaczenie przedmiotu
postepowania o udzielenie zamdwienia;

wzorce w zakresie inwestycji, przeje¢ lub udzialu w postepowaniach o udzielenie
zamdwienia’®, za posrednictwem ktorych zwieksza sie wplyw lub obecnosé
gospodarcza w tych sektorach;

fakt, czy Komisja podjeta juz ostateczng decyzj¢ na podstawie rozporzadzenia
(UE) 2022/2560, w ktorej ustalita, ze dane przedsiebiorstwa (a w szczegdlnosci
przedsigbiorstwo przejmujace w przypadku koncentracji lub wykonawca
w przypadku postepowan o udzielenie zamoéwienia) lub przedsigbiorstwa
powigzane otrzymaly juz subsydia zagraniczne powodujace zaklocenia, lub czy
Komisja podjeta juz decyzje o wszczeciu postgpowania szczegdlowego na
podstawie rozporzadzenia (UE) 2022/2560, w ktérej stwierdzita, ze istnieja
wystarczajace przestanki na to wskazujace.

informacje kontekstowe wskazujagce na mozliwos¢ zaklocenia, ktore moga
odnosi¢ sie do: (i) tego, czy w przypadku zidentyfikowanych ewentualnych

76

77
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~

Motyw 3 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 w odniesieniu do art.4 ust. 1 lit. a) rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/452 zdnia 19 marca 2019 r. ustanawiajgcego ramy
monitorowania bezposrednich inwestycji zagranicznych w Unii (Dz.U. L 79 1 z221.3.2019, s. 1, ELI:
http://data.europa.eu/eli/reg/2019/452/0j).

Motyw 2 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

W swojej ocenie Komisja moze uwzgledni¢ nastgpujace wzorce w zakresie inwestycji, przejeé¢ lub
udzialu w postepowaniach o udzielenie zamowienia: liczne przeszie, biezace lub oczekiwane przejecia
dokonywane przez te same lub powiazane przedsigbiorstwa lub udzialy tych samych lub powigzanych
przedsigbiorstw w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, powyzej lub ponizej progow,
lub dotyczace tych samych lub podobnych przedsigbiorstw przejmowanych lub postgpowan
o udzielenie zamdwienia, np. w tych samych lub powiazanych sektorach.
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175.

176.

177.

178.

subsydiow zagranicznych, w szczegdlnosci subsydiow zagranicznych, ktore —
odpowiednio — bezposrednio ulatwiaja dang koncentracje lub umozliwiajg
wykonawcy zlozenie niezasadnie korzystnej oferty, mozna na podstawie art. 5
rozporzadzenia (UE) 2022/2560 uznaé, ze ,,prawdopodobienstwo zakldcenia na
rynku wewnetrznym jest najwyzsze” lub (ii) do wskaznikéw wymienionych
wart. 4 ust. | rozporzadzenia (UE) 2022/2560, w potaczeniu z wytycznymi
i elementami wymienionymi w pkt 57 niniejszych wytycznych’.

Komisja nie bedzie wymagaé uprzedniego zgloszenia koncentracji lub zagranicznych
wktadéw finansowych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, jezeli
moze stwierdzi¢ z wystarczajaca pewnoscig — bez koniecznosci zgloszenia — ze taczna
kwota subsydiow zagranicznych, ktore, jak podejrzewa, zostaly przyznane
odpowiednim przedsigbiorstwvom lub wykonawcom, nie przekracza w ciggu trzech lat
poprzedzajacych koncentracje lub zlozenie oferty lub wniosku o dopuszczenie do
udzialu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia progu 4 mIn EUR okreslonego
w art. 4 ust. 2, lub jezeli te subsydia zagraniczne spetniajg warunki okreslone w art. 4
ust. 4 rozporzadzenia (UE) 2022/2560%. Zgodnie z rozporzadzeniem (UE) 2022/2560
jest mato prawdopodobne, aby takie subsydia zagraniczne zaklocaly rynek wewnetrzny,
w zwigzku z czym sprawa nie wymaga przeprowadzenia przegladu ex ante.

Jest mato prawdopodobne, aby oferty w postepowaniach o udzielenie zamdwienia,
ktorych szacunkowa warto$¢ jest nizsza niz majace zastosowanie progi okreslone
wart. 4 lit. a), b) i ¢) dyrektywy 2014/24/UE, mialy wptyw w Unii, aby wymagato to
przeprowadzenie przegladu ex ante.

W postepowaniach o udzielenie zamdwienia Komisja powinna dazy¢ do ograniczenia
ingerowania w dane postgepowanie, biorgc pod uwage blisko$¢ terminu udzielenia
zamowienia przy podejmowaniu decyzji w sprawie zadania uprzedniego zgloszenia®'.
Jednoczesnie nalezy zauwazyé, ze ze wzgledu na specyfike postepowan o udzielenie
zamoOwienia, ktore nie sa objete obowigzkiem zgloszenia na podstawie art. 29 ust. 1
rozporzadzenia (UE) 2022/2560, Komisja nie moze wyznaczy¢ konkretnego terminu na
zazadanie uprzedniego zgtoszenia.

Elementy wymienione w niniejszej sekcji nie sg wyczerpujace i Komisja moze rowniez
wziaé pod uwage inne elementy do celdw oceny wplywu koncentracji lub postgpowania
o0 udzielenie zamowienia w Unii.

79

80
81

Komisja moze na przyklad wzia¢ pod uwage cechy subsydiow zagranicznych, takie jak ich kwota,
charakter, cel, warunki iwykorzystanie. Komisja moze rowniez wzig¢ pod uwage informacje
kontekstowe, na przyklad zawarte w informacjach finansowych, komunikatach prasowych lub
biznesplanach, dotyczace koncentracji, postepowania o udzielenie zamowienia, stron koncentracji lub
wykonawcy w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia, zuwzglednieniem sytuacji przedsicbiorstwa,
wtym jego wielkosci iodnosnych rynkéow lub sektoréow, lub poziomu irozwoju dzialalnosci
gospodarczej przedsigbiorstwa na rynku wewnetrznym.

Motyw 19 i art. 4 ust. 2 i 4 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.

Motyw 40 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
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4.4.

4.4.1.
179.

180.

181.

4.4.2.

4.4.2.

182.

183.

Wzgledy proceduralne przy wykonywaniu uprawnienia do zagdania uprzedniego
zgloszenia koncentracji izagranicznych wkladow finansowych otrzymanych
przez wykonawce w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

Dowody, ktore nalezy przedstawié

Zgodnie zart.35 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 panstwa czlonkowskie
(a wszczegolnosci — w postepowaniach o udzielenie zamowienia — instytucje
zamawiajace®) oraz wszelkie osoby fizyczne lub prawne (w szczegdlnosci konkurenci
danych przedsiebiorstw) moga skontaktowac si¢ ze stuzbami Komisji i poinformowac je
o subsydium zagranicznym, ktére moze zaktdca¢ rynek wewnetrzny. Na podstawie tych
informacji Komisja moze zazada¢ uprzedniego zgloszenia zgodnie z art. 21 ust. 5 lub
art. 29 ust. 8 rozporzadzenia (UE) 2022/2560. Aby umozliwi¢ Komisji oceng, czy
nalezy zazada¢ uprzedniego zgloszenia, informator powinien podaé¢ wystarczajace
informacje (w zakresie, w jakim sa one dostgpne) pozwalajace na wstgpna oceng, czy
spelnione sa kryteria uprzedniego =zgloszenia. Komisja zweryfikuje, w miarg
mozliwosci, doktadno$¢ i wiarygodno$¢ przekazanych jej informacji.

Komisja moze réwniez zwlasnej inicjatywy gromadzi¢ informacje na temat
koncentracji i postepowan o udzielenie zamowienia, ktore moga by¢ nastepnie
przedmiotem zadania uprzedniego zgloszenia, wtym gromadzac informacje od
przedsigbiorstw uczestniczacych w koncentracji lub postgpowaniu o udzielenie
zamoOwienia, od panstw czlonkowskich (w szczegdlnosci — w postgpowaniach
o udzielenie zamowienia — od instytucji zamawiajacych) lub od wszelkich innych os6b
fizycznych lub prawnych.

Podejmujace decyzje o zadaniu uprzedniego zgloszenia koncentracji lub zagranicznych
wkladéw finansowych otrzymanych przez wykonawce w kontekscie postepowania
o udzielenie zamowienia (lub gtéwnego podwykonawce lub gtownego dostawce, ktory
jest zaangazowany w to samo postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicznego),
Komisja powinna przedstawi¢ szczegdtowe informacje na temat dowodow®, ktore
pozwalaja jej podejrzewaé, ze przedsigbiorstwom, ktérych dotyczy koncentracja,
przyznano subsydia zagraniczne lub Zze wykonawca skorzystal z subsydiow
zagranicznych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, z uwzglednieniem definicji
subsydiow zagranicznych zawartej wart. 3 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 oraz
potencjalnego wptywu w Unii koncentracji lub zagranicznych wktadéw finansowych,
z ktorych korzysta wykonawca w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia.

Uwagi proceduralne po zazgdaniu uprzedniego zgloszenia
1. W przypadku koncentracji
Zgodnie z art. 41 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 przedsigbiorstwo przejmujace
otrzyma powiadomienie o decyzji Komisji dotyczacej zadania uprzedniego zgloszenia
koncentracji na podstawie art. 21 ust. 5 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
Po podjeciu przez Komisje decyzji dotyczacej zadania uprzedniego zgloszenia
koncentracji na podstawie art. 21 ust. 5 rozporzadzenia (UE) 2022/2560 koncentracja

zostanie uznana za ,koncentracj¢ podlegajaca zgloszeniu” do celéw rozporzadzenia
(UE) 2022/2560.
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Wyjasnienie tego terminu znajduje si¢ w przypisie 49.
W szczegdtowych informacjach dotyczacych dowoddw uwzglednia sig¢ tajemnice zawodowa i poufnosé
zgodnie z art. 43 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
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184.

Od tego dnia do koncentracji bedzie zatem mie¢ zastosowanie rozdzial 3
rozporzadzenia (UE) 2022/2560 (w szczegdélnosci art. 24 dotyczacy zawieszenia
koncentracji) oraz rozporzadzenie wykonawcze (UE) 2023/1441 (w szczeg6lnosci art. 4
i zatacznik I do tego rozporzadzenia).

4.42.2. W przypadku postepowan o udzielenie zaméwienia

185.

186.

187.

Wykonawca otrzyma powiadomienie o decyzji Komisji dotyczacej zadania uprzedniego
zgloszenia zagranicznych wkladéw finansowych na podstawie art.29 ust. 8
rozporzadzenia (UE) 2022/2560. Instytucja zamawiajaca zostanie poinformowana jak
najwczesniej, aby zapewni¢ skuteczng  wspdlprace  w zakresie  stosowania
rozporzadzenia (UE) 2022/2560, w szczegdlnosci w celu zapobiezenia udzieleniu
zamowienia wykonawcy, od ktérego Komisja zada uprzedniego zgtoszenia®.

Po powiadomieniu o decyzji Komisji dotyczacej zadania uprzedniego zgloszenia
zagranicznego wktadu finansowego na podstawie art. 29 ust. 8 rozporzadzenia (UE)
2022/2560 zagraniczny wklad finansowy uznaje si¢ za podlegajacy zgloszeniu
zagraniczny wklad finansowy w kontekscie postgpowania o udzielenie zamowienia.

W zwiazku ztym =zagraniczny wklad finansowy podlega przepisom okreslonym
w rozdziale 4 rozporzadzenia (UE) 2022/2560, z wyjatkiem wymogu osiagnigcia
wartosci progowych okreslonych w art. 28 ust. 1 rozporzadzenia (UE) 2022/2560,
i bedzie podlegal rozporzadzeniu wykonawczemu (UE) 2023/1441 (w szczegdlnosci
art. 5 i 7 oraz zatacznikowi II). Zgodnie z art. 29 ust. 5 rozporzadzenia (UE) 2022/2560,
obowigzek zglaszania zagranicznych wkladow finansowych ma zastosowanie do
wykonawcow, grup wykonawcow, a takze do gtéwnych podwykonawcéw i gtdéwnych
dostawcow uczestniczacych wtej samej ofercie znanych w momencie dokonywania
pelnego zgloszenia. Zgloszenie zagranicznych wkladéw finansowych nalezy
przedklada¢ instytucji zamawiajacej z wykorzystaniem formularza okreslonego
w zalaczniku II do rozporzadzenia wykonawczego (UE) 2023/1441. Przepisy rozdziatu
4, wtym terminy okreslone wart.30 rozporzadzenia (UE) 2022/2560, maja
zastosowanie do wykonawcy, do ktorego wystgpiono zzadaniem uprzedniego
zgloszenia na podstawie art. 29 ust. 8 rozporzadzenia (UE) 2022/2560. Podobnie
instytucje zamawiajace moga nadal przeprowadza¢ wszystkie etapy proceduralne
postepowan o udzielenie zamdwienia. W zwiazku ztym oferta zlozona przez
wykonawce, od ktérego nie zazgdano uprzedniego zgloszenia, moze zosta¢ wybrana
w ramach postepowania o udzielenie zamowienia nawet przed zakonczeniem przez
Komisj¢ oceny uprzedniego zgloszenia, pod warunkiem ze stanowi ona ofertg
najkorzystniejsza ekonomicznie. Opdznienie proceduralne moze zatem wystapi¢ tylko
wtedy, gdy oferta najkorzystniejsza ekonomicznie zostala zlozona przez wykonawce, od
ktérego zazadano uprzedniego zgloszenia.
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Motyw 58 rozporzadzenia (UE) 2022/2560.
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