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Finansowanie uslug
w ogolnym interesie gospodarczym
w formie rekompensaty
z tytulu Swiadczenia ushugi publicznej

Uwagi wstepne

Znaczenie i zakres rekompensaty z tytutu $wiadczenia ushugi publicznej (pu-
blic service compensation) stanowi 0$ sporu wokot modelu finansowania ustug
swiadczonych w ogdélnym interesie gospodarczym (services of general econo-
mic interest)'. Innymi stowy, kiedy finansowe wsparcie pafistwa dla przedsie-
biorstw zobowigzanych do zarzadzania uslugami §wiadczonymi w ogoélnym in-
teresie gospodarczym nie stanowi pomocy publicznej w rozumieniu art. 107 ust. 1
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), ale stanowi $rodek, kto-
rego stosowanie dozwolone jest w ramach derogacji zawartej w przepisie
art. 106 ust. 2 TFUE?. Zasadnicza réznica wynikajaca z powyzszego rozréznie-
nia dotyczy sfery podziatu kompetencji migdzy panstwa cztonkowskie i Komi-
sj¢ Europejska. W przypadku pomocy publicznej zasada jest, ze podlega ona
bowiem notyfikacji Komisji i to wlasnie Komisja wydaje zgod¢ na jej udziele-
nie. Natomiast jezeli wsparcie udzielane przez wladze publiczne operatorom

' Na temat definicji ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym zob. U. Neerga-
ard, Services of General Economic Interest: The Nature of the Beast, [w:] The Changing Legal
Framework for Services of General Economic Interest in Europe. Between Competition and Soli-
darity, eds. M. Krajewski et al., Copenhagen 2009, s. 17-50.

? Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej [TFUE], DzUrz UE z 30.03.2010, C 84/47.
Wszystkie cytaty TFUE w dalszej czgsci pracy z tego samego zrodla.
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Swiadczacym ustlugi w ogdlnym interesie gospodarczym korzysta¢ bedzie
z wylaczenia w trybie art. 106 ust. 2 TFUE, to ewentualna kontrola dziatan
panstw czlonkowskich pod katem ich zgodnosci z regutami konkurencji ma
charakter ex post i jest przez to mniej skuteczna. Jak bowiem wskazat Europe;j-
ski Trybunat Sprawiedliwosci (ETS) w orzeczeniu w sprawie FNCE, zaangazo-
wanie §rodkéw panstwowych, ktore nie stanowi pomocy publicznej, nie musi
by¢ notyfikowane Komisji w trybie art. 107 ust. 3 TFUE 1 w zwiazku z tym pa-
nstwa cztonkowskie nie musza si¢ obawia¢ konsekwencji naruszenia przepisu
art. 107 ust. 3 TFUE’.

Oczywiscie nie mozna nie wspomnie¢ tutaj o kontekscie politycznym.
Poczawszy od lat 90. XX wieku nastepuje proces reorientacji celow Unii Euro-
pejskiej z czysto ekonomicznych na spoleczne wykorzystujace szeroko rozu-
miane pojgcie dobra ogoélnego/wspdlnego (general/common good). Zagadnienie
to lezy poza zakresem niniejszego opracowania, nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze
panstwa cztonkowskie majg znacznie wigksze mozliwosci do korzystania z art. 106
ust. 2 TFUE niz do przyznawania pomocy publicznej w trybie art. 107 TFUE.

Orzeczenie FFSA — Srodki panstwowe uznawane
za pomoc publiczng

Pojecie rekompensaty z tytulu $wiadczenia ustugi publicznej w zwigzku
z mozliwoscia skorzystania z wytaczenia przewidzianego w przepisie art. 106
ust 2 TFUE ewoluowato wraz z procesem integracji europejskiej*. Poczatkowo,
w orzeczeniu w sprawie FFSA Sad Pierwszej Instancji (SPI) zakwalifikowat
rekompensate z tytutu $wiadczenia ustugi publicznej jako pomoc panstwowa,
argumentujac, ze obiektywny charakter tej koncepcji nie pozwala na uwzgled-
nianie celu interwencji panstwa cztonkowskiego®’. Uznanie danego $rodka za
pomoc publiczna nie oznacza w tym przypadku, Zze nie moze zosta¢ dozwolony
przy wykorzystaniu przepisu art. 106 ust. 2 TFUE®. Podobne stanowisko do-

3 Orzeczenie C-354/90, Fédération Nationale du Commerce Extérieur des Produits Alimentai-
res and Syndicat National des Négociants et Transformateurs de Saumon v. France, [1991] ECR
1-05505, § 9-14.

4 Zob. M. Ross, drticle 16 EC and Services of General Interest: From Derogation to Obliga-
tion, ,,European Law Review” 2000, vol. 25, no. 1, s. 22-38.

* Orzeczenie T-106/95, Fédération frangaise des sociétés d’assurances (FFSA), Union des
sociétés étrangeres d’assurances (USEA), Groupe des assurances mutuelles agricoles (Groupa-
ma), Fédeération nationale des syndicats d’agents généraux d’assurances (FNSAGA), Fédération
frangaise des courtiers d’assurances et de réassurances (FCA) and Bureau international des pro-
ducteurs d’assurances et de réassurances (BIPAR) v. Commission, [1997] ECR 11-00229.

® C. Rizza, The Financial Assistance Granted by Member States to Undertakings Entrusted
with the Operation of a Service of General Economic Interest, [w:] The Law of State Aids in the
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tyczace rekompensaty z tytutu swiadczenia ustugi publicznej zajal réwniez SPI
w rozstrzygnieciu sprawy SIC, w ktérej argumentowat, ze nawet jesli srodki
panstwowe przeznaczone sa tylko na pokrywanie dodatkowych kosztéw wyni-
kajacych ze zobowiazania do §wiadczenia ustugi w ogdlnym interesie gospodar-
czym, wciaz stanowia pomoc publiczna’.

Orzeczenie ADBHU - poczatek zmiany wykladni

Zmiana podejscia, zwiazana z interpretacja korzysci, ktdrg odnosi przedsie-
biorstwo — adresat $rodkéw panstwowych — zostata zasygnalizowana w orze-
czeniu w sprawie ADBHU®. Rozstrzygajac te sprawe, Trybunat analizowal, czy
pochodzace ze srodkdéw publicznych $wiadczenia rekompensacyjne (indemni-
ties), przyznawane przedsigbiorstwom za zbidrke i/lub utylizacj¢ zuzytych sma-
réw, uznane powinny by¢ za pomoc publiczna. ETS doszedt do wniosku, Ze nie,
kwalifikujac srodki panstwowe jako wynagrodzenie za wykonywane ushugi
(considerations for the provision of goods and services)’. Podobna lini¢ argu-
mentacji zastosowal SPI w orzeczeniu w sprawie Linde, w ktorej odmowit uz-
nania za pomoc publiczna subsydiéw wyptacanych na konstrukcje i zarzadzanie
zaktadem dostarczajacym tlenek wegla do celow przemystowych, stwierdzajac,
ze s one czescia zwyklej komercyjnej transakcji'”.

W tym kontekscie jednak zwrdci¢ nalezy uwagg, ze dokonywane przez insty-
tucje panstwowe zakupy towardw i ustug podlegaja szczegdlnie surowemu rezi-
mowi kontroli wynikajacemu z prawa zamowien publicznych'!. Trybunat wyraz-

European Union, eds. A. Biondi et al., Oxford 2004, s. 67-84. Zob. takze orzeczenie T-46/97,
SIC (§ 84), w ktorym — w przeciwienstwie do rozstrzygnigcia w sprawie T-106/95 FFSA — Sad
Pierwszej Instancji nie zdecydowal si¢ skorzysta¢ z derogacji z art. 106 ust. 2 TFUE.

" Orzeczenie T-46/97, SIC — Sociedade Independente de Comunicagdo SA v. Commission,
[2000] ECR 1I-02125, § 82.

¥ Orzeczenie 240/83, Procureur de la République v Association de défense des brilleurs
d’huiles usagées (ADBHU), [1985] ECR 00531.

% Orzeczenie 240/83, ADBHU, § 18.

1% Orzeczenie T-98/00, Linde AG v Commission, [2002] ECR 11-03961. Zob. takze wczes-
niejsza uniewazniong przez Trybunat decyzj¢ 2000/524/EC: Commission Decision of 18 January
2000 on the State aid granted by Germany to Linde AG, DzUrz UE z 22.08.2000, L 211/7.

' Zob. C. Bovis, Financing Services of General Interest in the EU: How do Public Procure-
ment and State Aids Interact to Demarcate between Market Forces and Protection?, ,,European
Law Journal” 2005, vol. 11, no. 1, s. 79-100. Zob. takze orzeczenie w polaczonych sprawach
T-116 1 118/01, P & O European Ferries (Vizcaya), SA (T-116/01) and Diputacion Foral de Viz-
caya (T-118/01) v. Commission, [2003] ECR 11-02957, § 118, gdzie Sad Pierwszej Instancji
uznal, ze zakupy towardw lub ustug dokonywane przez wiadze publiczne przy zastosowaniu
ogtoszonej w odpowiedni sposob przejrzystej procedury przetargowej wystarczg do wykluczenia
mozliwosci, ze zaangazowane $rodki panstwowe stanowi¢ beda pomoc publiczna.
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nie bowiem wskazat w orzeczeniu w sprawie BAI, ze fakt istnienia umowy
handlowej (purchase agreement) migdzy panstwem a przedsigbiorstwem nie
oznacza, ze wszystkie przysporzenia ze strony panstwa traktowaé nalezy w ka-
tegorii $wiadczenia wzajemnego (reciprocal commitment)'. Oczywiscie w przy-
padku publicznego finansowania ustug §wiadczonych w ogdélnym interesie go-
spodarczym szczegolne warunki, jakimi obwarowane sa interwencje panstwowe
o charakterze gospodarczym (tzw. zasada inwestora rynkowego), nie znajduje
zastosowania, bo wladze dziataja jako regulator'.

Orzeczenie Ferring — Srodki panstwowe
uznawane za rekompensate

Nowa wykladnia zostata po raz pierwszy przedstawiona przez rzecznika ge-
neralnego Antonio Tizzano w opinii w sprawie Ferring'®. Podstawa argumenta-
cji byto to, ze srodki publiczne jedynie pokrywaja straty wynikajace z wy-
petiania zobowigzania do $wiadczenia ustugi publicznej 1 w zwiazku z tym
operator ustug nie odnosi w tym wypadku zadnej dodatkowej korzysci, ktora
jest warunkiem sine qua non do uznania danego srodka za pomoc publicznag
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE". Rozumowanie rzecznika generalnego
przyjal Trybunal, wskazujac, ze dyrektywa 92/25/EC, ktora harmonizowata ry-
nek produktow leczniczych bedacy przedmiotem badania w sprawie Ferring,
pozwalata na natozenie na przedsigbiorcéw (sprzedawcow hurtowych produk-
tow medycznych) zobowiazania do $wiadczenia ustugi publicznej (public servi-
ce obligation) w zwiazku z wymogami dotyczacymi zdrowia publicznego'®.
Zwolnienia podatkowe, ktore dotyczyly podmiotow zobowiazanych do $wiad-
czenia ustugi w ogodlnym interesie gospodarczym, nie zostalty wobec tego uzna-

"2 Orzeczenie T-14/96, Bretagne Angleterre Irlande (BAI) v. Commission, [1999] ECR
11-00139, § 71.

" Druga opinia rzecznika generalnego Ph. Légera do sprawy C-280/00, Altmark, pkt 27. Kry-
tycznie zob. A. Bartosch, Advocate General Léger and the Market Economy Investor Test: Still
a Long Way to Go, ,European State Aid Quarterly” 2003, vol. 1, s. 1-3.

'* Opinia rzecznika generalnego A. Tizzano do sprawy C-53/00, Ferring SA v Agence centrale
des organismes de sécurité sociale (ACOSS), [2001] ECR 1-09067 i druga opinia rzecznika gene-
ralnego Ph. Légera do sprawy C-280/00, Altmark Trans GmbH and Regierungsprdsidium Magde-
burg v. Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, [2003] ECR 1-07747, pkt 70-73.

"> Opinia rzecznika generalnego A. Tizzano do sprawy C-53/00, Ferring, pkt 56.

1® Zakres zobowiazania musi by¢ proporcjonalny w stosunku do celu. Zob. Council Directive
92/25/EEC of 31 March 1992 on the wholesale distribution of medicinal products for human use,
DzUrz WE z 30.04.1992, L 113/1.
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ne za pomoc publiczna, poniewaz istnieje bezposredni zwigzek migdzy dodat-
kowym obciazeniem po stronie przedsigbiorstwa wynikajacym ze zobowiazania
a $rodkami publicznymi, ktére przeznaczone sa na jego kompensacje'’. Sam
fakt nieréwnego traktowania podmiotéw — uczestnikow gry rynkowej, nie ozna-
cza bowiem automatycznie istnienia korzysci po stronie jednego z przedsie-
biorstw. Gdyby natomiast suma $rodkow publicznych przekraczata (excess)
ilo$¢ konieczng do pokrycia dodatkowych obcigzen wynikajacych ze zobo-
wigzania, to wowczas derogacja zawarta w przepisie art. 106 ust. 2 TFUE takze
nie moze zosta¢ zastosowana, nadwyzka nie jest bowiem konieczna do
wypehiania zadan w ogdélnym interesie gospodarczym'®.

Kontrowersje wokol rozstrzygnigecia Ferring

A zatem podstawowa cecha, ktora odrdznia rekompensate z tytulu $wiadcze-
nia ustugi publicznej od pomocy publicznej (w rozumieniu art. 107 TFUE), jest
brak korzysci po stronie przedsigbiorstwa — adresata dzialan witadz publicz#
nych'®. Wyktadnia, ktorej elementy zauwazy¢ mozna w rozstrzygnieciu sprawy
ADBHU, a ktéra rozwinigta zostata w orzeczeniu w sprawie Ferring, stanowi
odejscie od klasycznej, obiektywnej koncepcji pomocy publicznej i skupia si¢
na analizie celdw interwencji panstwowej, a nie na ich skutkach. Powyzsza in-
terpretacja wzbudzita jednak spore kontrowersje.

Phaedon Nicolaides, krytykujac rozstrzygnigcie Trybunatu, zwrdcit uwage,
ze panstwowe finansowanie w postaci zwolnien podatkowych wlasciwie za-
wsze bedzie przekracza¢ sumg niezbedna do swiadczenia ustugi uzytecznosci
publicznej*’. Poza tym w wielu przypadkach bardzo trudne jest dokonanie wy-
raznego podziatu migdzy kosztami, zwigzanymi ze zobowigzaniem do $wiad-
czenia ustugi publicznej, a innymi obciazeniami, wynikajacymi z przepiséw
prawa czy wymogow konkurencji z innymi uczestnikami gry rynkowej, ktérych
pokrycie kwalifikuje si¢ jako pomoc publiczna®.

Natomiast Jan A. Winter wskazuje, ze metoda wyktadni przyjeta przez Try-
bunal w orzeczeniu w sprawie Ferring pozbawia znaczenia art. 106 ust. 2 TFUE

' Orzeczenie C-53/00, Ferring, § 30. Stwierdzenie, czy zwiazek taki istnieje, nalezy do sadow
krajowych.

'8 Ibidem, § 32-33.
1 Orzeczenie 240/83, ADBHU, § 18.

2 P Nicolaides, The Distortive Effects of Compensatory Aid Measures: A Note on the Econo-
mics of the , Ferring” Judgment, ,,European Competition Law Review” 2002, vol. 6, no. 23,
s. 313-319.

2 Tbidem.
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w kontroli pomocy przyznawanej przez panstwo’>. Autor argumentuje, ze kiedy
ilo§¢ zaangazowanych $rodkow panstwowych nie przekracza kosztow wyni-
kajacych ze zobowiazania, to nie stanowi pomocy publicznej w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE i w zwiazku z tym nie podlega notyfikacji w trybie art. 107
ust. 3 TFUE, nie ma wigc koniecznosci oceny, czy art. 106 ust. 2 TFUE nie zo-
stat naruszony. Chodzi o stwierdzenie, czy dana ustuga realizuje ogolny interes
gospodarczy, czy mialo miejsce powierzenie zobowigzania do jej swiadczenia
1 czy ingerencja wladz publicznych nie powoduje zaburzenia handlu migdzy pan-
stwami czlonkowskimi sprzecznego z interesem Unii®.

Komisja Europejska zajeta neutralne, zdystansowane stanowisko (;, non-com-
mittal” attitude) wobec sposobu wyktadni zaprezentowanego w rozstrzygnigciu
sprawy Ferring®. Davide Grespan sugeruje, ze wynika to z faktu, ze o ile SPI
raczej sklania si¢ ku bardziej restrykcyjnej wyktadni przepiséw — co oznacza
efektywne zwigkszenie roli uprawnien kontrolnych KE — o tyle Trybunat prefe-
ruje bardziej liberalne podejscie, dajace wigksza ,,swobode manewru” pan-
stwom czlonkowskim w stosowaniu pomocy publicznej*’. Natomiast rzecznik
generalny Francis Jacobs twierdzi w drugiej opinii do sprawy Altmark, ze
w sprawach GEMO 1 Ferring KE optuje za uznawaniem finansowania ustug
$wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym za pomoc publiczna®.

Wyrazony w orzeczeniu w sprawie Ferring sposob wyktadni pojgcia rekom-
pensata z tytulu $wiadczenia ustugi publicznej — w kontekscie przestanki
wylaczajacej mozliwos¢ uznania ingerencji panstw cztonkowskich za pomoc
publiczna w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE — stat si¢ obiektem krytyki nie tyl-
ko ze strony doktryny. Pierwsza opinia rzecznika generalnego Philippe’a
Légera do sprawy Altmark zawiera ostra krytyke podejscia zastosowanego
przez ETS w orzeczeniu Ferring. Rzecznik uzywa mocnego sformutowania,
stajac na stanowisku, ze interpretacja dokonana przez Szdsta Izb¢ (rozstrzy-
gajaca sprawe Ferring) podwaza strukture i logike przepisow traktatow do-
tyczacych pomocy publicznej’’. Krytyka koncentruje si¢ na czterech punktach.

22 I.A. Winter, Re(de)fining the Notion of State Aid in Article 87(1) of the EC Treaty, ,,Com-
mon Market Law Review” 2004, vol. 41, no. 2, s. 498.

2 Tbidem, s. 499.

* D. Grespan, An Example of the Application of State Aid Rules in the Utilities Sector in Italy,
»-Competition Policy Newsletter” 2002, no. 3, s. 17-24.

2 Zob. takze: A. Alexis, Services publics et aides d’Etat : évolution récente de la jurispruden-
ce, ,Revue du droit de I’Union européenne” 2002, n. 1, p. 63-107, s. 89-91.

* Druga opinia rzecznika generalnego Ph. Légera do sprawy C-280/00, Altmark.

2 Tbidem.
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Po pierwsze zdaniem rzecznika generalnego Légera Trybunal, rozstrzygajac
sprawe Ferring, nie dokonat wlasciwego rozrdznienia migdzy zakwalifikowa-
niem danego srodka jako pomoc publiczna a kwestia jego dopuszczalnosci.
Podniesiony zostal argument, ze pomoc publiczna jest koncepcja o charakterze
obiektywnym i1 w zwiazku z tym $rodki panstwowe nie moga by¢ analizowane
pod katem celu ich zastosowania. Oczywiscie cel interwencji moze jak najbar-
dziej by¢ wziety pod uwage podczas oceny, czy zgodna jest ona z prawem UE
(dopuszczalna w trybie art. 107 ust. 2, 3 lub art. 106 ust. 2 TFUE), ale nie pod-
czas jej klasyfikacji™®.

Po drugie rzecznik generalny powtdrzyt argument sformutowany przez Win-
tera, ze wykladnia zastosowana w sprawie Ferring pozbawia skutecznosci art.
106 ust. 2 TFUE®. Frédéric Louis i Anne Valery zwracaja uwage, ze w opinii
stusznie wskazano, ze w przypadku gdy suma zaangazowanych srodkéw publicz-
nych przekroczy ilo$¢ niezbedng do pokrycia kosztow zwiazanych ze zobo-
wigzaniem do $wiadczenia ustugi publicznej, to art. 106 ust. 2 TFUE nie moze
zostaé uzyty do ich uzasadnienia®. Autorzy stoja jednak na stanowisku, ze to
wcale nie oznacza, ze Trybunat blgdnie okreslit warunki zastosowania art. 106
ust. 2 TFUE w orzeczeniu w sprawie Ferring’'. Rzeczywiscie art. 106 ust. 2
TFUE umozliwia uchylenie przepisow traktatow, a zwlaszcza zasad konkuren-
cji wobec przedsigbiorstw zobowigzanych do swiadczenia ustug w ogdlnym in-
teresie gospodarczym w zakresie, w jakim uniemozliwiaja im wykonywanie po-
wierzonych zadan na ekonomicznie akceptowalnych warunkach (economically
acceptable conditions)**. Natomiast nie wydaje si¢ sensowne przyjecie pogladu,
ze art. 107 ust. 1 TFUE powinien by¢ interpretowany w sposob, ktéry od razu
przewidywatby zastosowanie art. 106 ust. 2 TFUE™,

Przy okazji rzecznik generalny Léger podkreslit, ze warunki dopuszczalnosci
okreslone w orzeczeniu Ferring tworza system znacznie bardziej elastyczny niz

%8 Pierwsza opinia rzecznika generalnego Ph. Légera do sprawy C-280/00, Altmark, pkt 77.
» Ibidem pkt 81-82; A. Winter, op. cit., s. 498.

OF. Louis, A. Valery, Ferring Revisited: The Altmark Case and State Financing of Public Ser-
vice Obligations, ,,World Competition” 2007, vol. 27, no. 1, s. 59. Zob. takze: A. Winter, op. cit.
i pierwsza opinia rzecznika generalnego Ph. Légera do sprawy C-280/00, Altmark.

*I'F. Louis, A. Valery, op. cit.

32 Orzeczenie C-320/91, Criminal proceedings against Paul Corbeau, [1993] ECR 1-02533,
§ 16-21. Zob. takze: L. Hancher, Casenote on Corbeau, ,,Common Market Law Review” 1994,
vol. 31, s. 111-120; T. Prosser, The Limits of Competition Law. Markets and Public Services,
Oxford 2005, s. 136; F. Diez Estella, Abusive Practices in the Postal Services? — Part I, ,,European
Competition Law Review” 2006, vol. 27, no. 4, s. 193.

33 . . . - Lo . .

Zob. V. Karayannis, Le service universel de télécommunications en droit communautaire :
entre intervention publique et concurrence, ,,Cahiers de droit européen” 2002, vol. 38, no. 34,
s. 364.
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mechanizm kontrolny przewidziany w art. 106 ust. 3 TFUE, bo nie wymaga
analizy, czy istnieje zwiazek mi¢dzy zobowiazaniem do §wiadczenia ustugi pub-
licznej (w ogdlnym interesie gospodarczym) a operatorem i czy wysokos¢ po-
trzebnego wsparcia oszacowana jest w sposob wystarczajaco precyzyjny’’.

Kolejnym istotnym elementem, ktory pojawia si¢ przy okazji oceny, czy pan-
stwowe finansowanie ustug §wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym
jest kompatybilne z przepisami traktatow, jest art. 93 TFUE, ktdéry ustanawia
szczegblne warunki dopuszczalnosci pomocy publicznej w sektorze trans-
portu®. W pierwszej opinii do sprawy Altmark rzecznik generalny Léger zwré-
cit uwage, ze przepis ten pozbawiony zostanie znaczenia wowczas, kiedy pan-
stwowe finansowanie ustug uzytecznosci publicznej (w sektorze transportu) nie
zostanie uznane za pomoc publiczng, jak miato to miejsce w orzeczeniu w spra-
wie Ferring®.

Propozycja rozstrzygnigcia majacej si¢ okazaé przelomowa sprawy Altmark
zaprezentowana przez rzecznika generalnego Légera stanowita daleko idace
rozwigzanie zakladajace catkowite odrzucenie wyktadni przyjetej w orzecze-
niach Ferring i w pewnym stopniu ADBHU (tzw. Compensation approach)
1 powr6t do wczesniejszej, restrykcyjnej wyktadni z orzeczenia SPI w sprawie
SIC (tzw. State Aid approach).

Opinia w sprawie GEMO - propozycja kompromisowa

Kompromisowe rozwiazanie dotyczace prawnej klasyfikacji panstwowego fi-
nansowania ustug $wiadczonych w ogoélnym interesie gospodarczym sfor-
mutowat rzecznik generalny Jacobs w opinii do sprawy GEMO (tzw. quid pro
quo approach)’’. Rzecznik wskazat na istotne réznice o charakterze procedural-
nym miedzy dwoma analizowanymi sposobami wykladni. Przyjecie bowiem
sposobu wyktadni ze sprawy Ferring oznacza, ze art. 108 ust. 3 TFUE nie znaj-

3% Pierwsza opinia rzecznika generalnego Ph. Légera do sprawy C-280/00, Altmark, pkt 89.

¥ Zob. takze szczegdlne zasady w rozporzadzeniach: Rozporzadzenie Rady (EWG)
nr 1191/69 z dnia 26 czerwca 1969 r. w sprawie dziatania panstw cztonkowskich dotyczacego zo-
bowiazan zwiazanych z poj¢ciem ustugi publicznej w transporcie kolejowym, drogowym i w zeg-
ludze srodladowej, DzUrz WE z 28.06.1969 L 156 i Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 1107/70
z dnia 4 czerwca 1970 r. w sprawie przyznawania pomocy w transporcie kolejowym, drogowym
i w zegludze $rédladowej, DzUrz WE z 15.06.1970, L 130/1. Szerzej na ten temat zob.: M. Keke-
lekis, P. Nicolaides, Public Financing of Urban Transport: The Application of EC State Aid
Rules, ,,World Competition: Law and Economics Review” 2008, vol. 31, no. 3, s. 421-448.

3% Pierwsza opinia rzecznika generalnego Ph. Légera do sprawy C-280/00, Altmark, pkt 83—85.

37 Opina rzecznika generalnego F. Jacobsa do sprawy C-126/01, Ministére de I’Economie, des
Finances et de ['Industrie v. GEMO SA, [2003] ECR 1-13769.
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dzie zastosowania, czyli dzialania panstw czlonkowskich w tym obszarze
znajda si¢ poza jakakolwiek kontrola Komisji Europejskiej. Z kolei w przypad-
ku uznania zaangazowanych $rodkow panstwowych za pomoc publiczna, to —
jak zaznaczyt Trybunat w orzeczeniu France v. Commission (CELF) — wtadze
musza notyfikowa¢ Komisji intencje ich zastosowania i moga podja¢ dziatanie
dopiero wtedy, kiedy ta podejmie decyzje zezwalajaca’™.

Analizujac powyzsze podejscia, rzecznik generalny Jacobs konkluduje, ze
zadne z nich nie jest optymalne. Wobec tego rzecznik generalny w opinii do
sprawy GEMO proponuje rozwigzanie kompromisowe. Wedtug tego podejscia
podziat migdzy srodkami stanowiacymi pomoc publiczna a wylaczonymi z tej
kategorii powinien by¢ dokonany w oparciu o charakterystyke zwiazku migdzy
finansowaniem a zobowigzaniem do $wiadczenia ustugi w ogodlnym interesie
gospodarczym oraz o wskazanie, na ile precyzyjnie te zobowigzania zostaly
okreslone™.

Pierwsza kategoria spraw obejmowac bedzie te, w ktorych srodki finansowe
przeznaczone sa na pokrycie kosztéw zwiazanych z jasno zdefiniowanymi zo-
bowiazaniami lezacymi w interesie ogdlnym. Chodzi o sytuacje, kiedy zwiazek
miedzy przeznaczanymi funduszami a kosztami wynikajacy ze zobowiazania do
swiadczenia ustugi uzytecznosci publicznej jest bezposredni 1 oczywisty (direct
and manifest)’®. W takim przypadku, zdaniem rzecznika generalnego Jacobsa,
podejscie znane z orzeczenia Ferring (Compensation approach) jest whasciwe®'.

Kiedy natomiast nie ma mozliwosci okreslenia, ze istnieje bezposredni
zwigzek migdzy panstwowymi srodkami finansowymi a lezacymi po stronie
przedsigbiorstwa obcigzeniami wynikajacymi ze zobowigzania do $§wiadczenia
ustugi w og6lnym interesie gospodarczym, a ponadto charakter tego zobowigza-
nia nie jest jasno okreslony, wtedy zastosowanie znalez¢ powinno takie podej-
Scie jak w sprawach FFSA 1 SIC, czyli dany $rodek powinien zosta¢ zakwalifi-
kowany jako pomoc publiczna (State Aid approach)*.

Oczywiscie w praktyce decyzja, ktore z podejs¢ zastosowac, moze si¢ okazac
trudna. Zdawat sobie z tego spraw¢ rowniez rzecznik generalny Jacobs, ktory
zaznaczyl, ze bedzie dysproporcjonalne nalozenie na panstwa cztonkowskie
obowiazku wytaniania operatora ustug uzytecznosci publicznej w drodze publicz-
nego przetargu (public tender procedures). Jednak zeby rozwia¢ wszelkie

* Orzeczenie C-332/98, France v. Commission — Aid for the Coopérative d’Exportation du
Livre Frangais (CELF), [2000] ECR 1-04833.

* Opina rzecznika generalnego F. Jacobsa do sprawy C-126/01, GEMO, pkt 118.
* Ibidem, pkt 119.

*!' Ibidem.

# Ibidem, pkt 120.
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watpliwosci co do zasadnos$ci wydawania Srodkow panstwowych, wskazane
jest, by wybor podmiotu do §wiadczenia ustug w ogdlnym interesie gospodar-
czym miat charakter kontraktu (public service contract) przyznawanego w rezul-
tacie otwartej, przejrzystej, opartej o niedyskryminacyjne przestanki procedw
ry”. Do podobnej konkluzji doszta takze rzecznik generalna Christine Stix-
-Hackl w opinii do sprawy Enrisorse™.

Orzeczenie Altmark — okreslenie zasad klasyfikowania
srodkow panstwowych

Przetomowe dla sposobu, w jaki ustugi swiadczone w ogdlnym interesie sa
finansowane, okazato si¢ orzeczenie w sprawie Altmark i bedace jego nastep-
stwem decyzje Komisji (tzw. Pakiet Altmark)®. Okolicznosci sprawy wy-
gladaty nastepujaco: Przedsigbiorstwo Altmark Trans otrzymalo osiemnascie li-
cencji na dostarczanie ustug regularnego transportu pasazerskiego (autobusowe-
go) w okolicach miasta Stendal w Niemczech. Operator zwrocit si¢ do wladz
publicznych o subsydia, argumentujac, ze oferowanie ustug na poziomie okre-
Slonym w licencjach nie pozwala na osiagnigcie zysku i generuje straty.

Zagadnienie, ktore si¢ pojawilo i ktore zostalo zadane w formie pytania pre-
judycjalnego Trybunatowi Sprawiedliwosci dotyczylo tego, czy panstwowe
subsydia, przeznaczone na pokrycie strat ponoszonych w wyniku $wiadczenia
powierzonych ushug transportowych, stanowia pomoc publiczna w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE, czy ze wzgledu na swoja skalg nie sa zdolne wywrzeé
wplywu na handel miedzy panstwami cztonkowskimi i maja jedynie znaczenie
regionalne (incapable from the outset of affecting trade between Member States
on account of their regional significance)®.

# Ibidem, pkt 129.

* Opinia rzecznik generalnej Ch. Stix-Hackl do spraw polaczonych C-34 do 38/1, Enirisorse
SpA v. Ministero delle Finanze, [2003] ECR 1-14243.

W sktad tzw. Pakietu Altmark wchodza: Decyzja Komisji z dnia 28 listopada 2005 r.
w sprawie stosowania art. 86 ust. 2 Traktatu WE do pomocy panstwa w formie rekompensaty
z tytulu $wiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsigbiorstwom zobowiazanym do
zarzadzania ustugami $§wiadczonymi w ogdélnym interesie gospodarczym (notyfikowana jako do-
kument nr C(2005) 2673), DzUrz UE z 29.11.2005, L 312/67; Wspdlnotowe ramy dotyczace po-
mocy panstwa w formie rekompensaty z tytulu swiadczenia ustug publicznych, DzUrz UE
7 29.11.2005, C 297/4 i Dyrektywa Komisji 2005/81/WE z dnia 28 listopada 2005 r. zmieniajaca
dyrektywe 80/723/EWG w sprawie przejrzystosci stosunkow finansowych migdzy panstwami
czlonkowskimi a przedsigbiorstwami publicznymi oraz w sprawie przejrzystosci finansowej
wewnatrz okreslonych przedsigbiorstw, DzUrz UE z 29.11.2005 L 312/47.

% Tzw. pomoc de minimis. Szerzej zob.: K. Bacon, The Definition of State Aid, [w:] European
Community Law of State Aid, ed. K. Bacon, Oxford 2009, s. 100-102.
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Druga kwestia, ktora stata si¢ przedmiotem analizy ETS przy rozpatrywaniu
sprawy Altmark, dotyczyla tego, czy art. 93 TFUE umozliwia wtadzom publicz-
nym subsydiowanie transportu publicznego bez koniecznosci uwzgledniania
przepiséw rozporzadzenia 1191/69 w sprawie dziatania panstw cztonkowskich
dotyczacego zobowigzan zwiazanych z pojgciem ustugi publicznej w transpor-
cie kolejowym, drogowym i w zegludze érédladowej’’. I wreszcie, czy roz-
porzadzenie 1191/69 pozwala na to, zeby systemy transportu publicznego byty
catkowicie zalezne od subsydiow.

W orzeczeniu Trybunal wskazal, ze srodek moze zosta¢ uznany za pomoc
publiczna, tylko jesli wszystkie przestanki zawarte w przepisie art. 107 ust. 1
TFUE zostana wypetnione®. Po raz pierwszy ta wykladnia, podkreslajaca ko-
niecznos¢ spetnienia kazdej z przestanek, zostala zastosowana w orzeczeniu
w sprawie Stardust Marine, w ktérej ETS jednak nie rozwodzit sig, jakie te
przestanki konkretnie sa*’. W orzeczeniu w sprawie Altmark Trybunat zdecydo-
wal si¢ je wymieni¢ expressis verbis. Po pierwsze musi istnie¢ interwencja pan-
stwa lub za pomocg $srodkdéw panstwowych (intervention of the State or through
State resources). Po drugie interwencja ta musi wptywac na handel migdzy pan-
stwvami cztonkowskimi. Po trzecie musi stanowi¢ korzys¢ (benefit or advan-
tage) dla przedsigbiorstwa — adresata dziatan panstwa. I po czwarte musi zabu-
rza¢ (rzeczywiscie lub potencjalnie) konkurencyjnos¢ rynku®. Tylko kumula-
tywne wypetnienie tych przestanek umozliwia uznanie danego srodka za pomoc
publiczng w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. W przeciwnym wypadku rekom-
pensata z tytulu §wiadczenia ustugi publicznej znajdzie si¢ poza prawnym rezi-
mem pomocy publiczne;.

Trybunat skupit si¢ na ocenie, czy rekompensata przyznana przez wladze pub-
liczne operatorowi zobowigzanemu do $wiadczenia uslug w ogoélnym interesie
gospodarczym stanowi ,,korzy$¢” i w zwigzku z tym pomoc publiczng, ktéra
wymaga notyfikacji i zgody KE w trybie art. 108 ust. 3 TFUE. Cytujac orzecze-
nie we wczesniejszej sprawie ADBHU, Trybunat wprost potwierdzit takze lini¢
rozumowania w sprawie Ferring i uznat, ze §rodek panstwowy stuzacy pokryciu
naktadow, ktdre przedsigbiorstwo ponosi w wyniku zobowiazania do $wiadcze-
nia ustugi publicznej, nie stanowi pomocy publicznej w rozumieniu art. 107
ust. 1 TFUE. Trybunat dowodzil, ze jesli zaangazowane $rodki publiczne shuza
zrekompensowaniu strat, ktore ponosi operator w wyniku natozenia na niego
zobowigzania do §wiadczenia ustug w ogdlnym interesie gospodarczym, to nie

7 Ibidem, przyp. 33.

*® Orzeczenie C-280/00, Altmark, § 74.

¥ Orzeczenie C-482/99, France v. Commission (Stardust Marine), [2002] ECR 1-04397.
% Orzeczenie C-280/00, Altmark, § 75.
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maja one charakteru korzysci, bo nie stawiaja tego przedsiebiorstwa w uprzy-
wilejowanej pozycji w stosunku do innych uczestnikéw gry rynkowej’'.

Oczywiscie okreslenie, co stanowi ,,korzys$¢” a co nie, jest kwestiag absolutnie
kluczowa, bo to wlasnie tu przebiega ,,cienka czerwona linia” migdzy pomoca
publiczng a rekompensata z tytulu $swiadczenia ustugi publicznej. ETS w roz-
strzygnigciu sprawy Altmark nie pozostat obojetny wobec gloséw krytycznych,
ktére pojawily si¢ przy okazji orzeczenia w sprawie Ferring®’.

Trybunal wyraznie zaznaczyt, ze zaangazowane publiczne zasoby finansowe
moga by¢ wylaczone spod rezimu pomocy publicznej i uznane za rekompensate
z tytutu $wiadczenia ustugi publicznej, tylko jesli tacznie wypelione zostang
cztery przestanki®. Zwraca uwage, ze ETS w sentencji wyroku nie postuzyt sie
w ogole terminem ,,subwencja” (subsidy). Winter zastanawia sig, czy nie jest to
podyktowane checia podkreslenia, ze termin ten znaczeniowo jest szeroki
i,,subwencja” podlega traktatom, tylko jesli pochodzi ze srodkdéw publicznych,
ale nie jest przeznaczona na ustugi i towary (oferowane panstwu lub spotecznos-
ci) w tym sensie, ze jej wysokos¢ odpowiada kosztom poniesionym przez pod-
miot oferujacy’. Niezaleznie od tego warunki dopuszczalnosci w przypadku
rekompensaty stanowia jednoczesnie elementy definicji.

Uwagi koncowe

A zatem po pierwsze musi istnie¢ wynikajace z prawa kraju cztlonkowskiego
wyraznie okreslone zobowiazanie do $wiadczenia ushugi uzytecznosci publicz-
nej, ktore podlega rekompensacie®. Po drugie wysokos¢ rekompensaty musi
zosta¢ okreslona na podstawie parametrow, ustanowionych w oparciu o obiek-
tywne i przejrzyste zasady, ktore byty podane do wiadomosci przed powierze-
niem zobowigzania®. Poniewaz Trybunal w rozstrzygnieciu sprawy Altmark
wyraznie zaznaczyl, ze publiczne srodki przeznaczane na zrekompensowanie
strat wynikajacych z konieczno$ci $wiadczenia ustugi uzytecznosci publicznej,
ktérych wysokos¢ obliczana jest bez zachowania przejrzystych zasad, a ktore
okaza si¢ nieefektywnie spozytkowane, stanowi¢ beda pomoc publiczna, to

> Orzeczenie C-280/00, Altmark, § 87.
2 F. Louis, A. Valery, op. cit., s. 66.
3 Orzeczenie C-280/00, Altmark, § 94.
> A. Winter, op. cit., s. 500-501.

% Orzeczenie C-280/00, Altmark, § 89.
** Ibidem, § 90.
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w przypadku ich niewlagciwego przyznania podlega¢ beda zwrotowi’’. Po trze-
cie wysoko$¢ zaangazowanych srodkow publicznych nie moze przekraczaé ko-
sztu §wiadczenia ustugi w ogoélnym interesie gospodarczym, przy czym koszt
ten uwzglednia¢ moze ,,rozsadny zysk” (reasonable profit) operatora™. Trybu-
nat rowniez zachgcit panstwa cztonkowskie do wytaniania operatora ushug uzy-
tecznosci publicznej w drodze zaméwien publicznych. W przeciwnym wypadku
kalkulacja wysokos$ci rekompensaty musi by¢ dokonana nie w oparciu o rzeczy-
wiste koszty swiadczenia danej ustugi, ale w oparciu o szacunkowe wydatki
LHtypowego, wlasciwie zarzadzanego i dysponujacego odpowiednimi srodkami
przedsigbiorstwa” (typical undertaking, well run and adequately provided with
the means of performing the services)™.

Przy podsumowaniu rozwazan na temat definicji pojgcia rekompensata
z tytutlu $§wiadczenia ustugi publicznej, zwraca uwage szczegdlna jej cecha,
mianowicie — warunki jej dopuszczalnosci stanowia jednoczesnie elementy de-
finicji. Dzieje si¢ tak dlatego, ze rekompensata jest okreslana w oparciu o kryte-
rium negatywne, w tym znaczeniu, ze jej zakres obejmuje wszelkie wsparcie fi-
nansowe, ktore nie jest pomoca publiczng. Wyglada wigc, ze dajace poczatek
nowej linii orzeczniczej rozstrzygnigcie, ktore zapadto w sprawie Altmark, za-
konczyto okres niepewnosci dotyczacy zasad i prawnych podstaw finansowania
ushug, ktorych swiadczenie odbywa sie¢ w ogdélnym interesie gospodarczym®.
Jean-Marc Thouvenin przywoluje takie orzeczenia, jak Van Gend®', Simmen-
thal® czy ERTA®, i ich fundamentalne znaczenie dla prawa UE, prognozujac,
ze orzeczenie w sprawie Altmark rowniez stanie si¢ jednym z kamieni milo-
wych orzecznictwa ETS®.

7 Ibidem, § 91. Zob. takze: C. Lessenich, T. Beranger, The Commission Notice on the Enfor-
cement of State Aid Law by National Courts, ,,Competition Policy Newsletter” 2009, no. 2,
s. 15-18; M. Angeli, The European Commission’s ,, New Policy” on State Aid Control: Some Re-
[flections on Public and Private Enforcement of Recovery of Illegal Aid, ,JEuropean Competition
Law Review” 2009, vol. 30, no. 11, s. 533-541.

¥ Orzeczenie C-280/00, Altmark, § 92.

¥ Ibidem, § 93.

80 Zob. N. Travers, Public Service Obligations and State Aid: Is that Really Clear after Alt-
mark, ,,European State Aid Quarterly” 2003, no. 3, s. 387-392. Krytycznie: P. Nicolaides, Com-
pensation for Public Service Obligations: The Floodgates of State Aid?, ,,European Competition
Law Review” 2003, vol. 24, no. 11, s. 561-573.

1 Orzeczenie 6/64, Flaminio Costa v. E.N.E.L., [1964] ECR 01141,

%2 Orzeczenie 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato v. Simmenthal SpA, [1978]
ECR 00629.

% Orzeczenie 22-70, Commission v. Council (ERTA/AETR), [1971] ECR 00263.

 J-M. Thouvenin, The Altmark and Its Consequences, [w:] The Changing Legal Frame-
work..., s. 103.
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FINANCING OF SERVICES OF GENERAL ECONOMIC INTEREST
IN FORM OF PUBLIC SERVICE COMPENSATION

Summary

Financing of Services of General Economic Interest (SGEI) have moved to the centre of
European regulatory debate. When state finances activities of non-economic nature it falls beyond
the scope of EU Competition Law. On the other hand every state measure that grant benefit to the
undertaking is regarded as having financial nature and therefore constitutes state aid.

The European Court of Justice (ECJ) has not maintained a consistent approach regarding legal
status of state funds used for financing operators entrusted in providing services of general
economic interest. During many years it has remained unclear to what extent Article 106 (2)
TFEU constitutes a derogation to the general prohibition of granting state aid contained in Article
107 (1) TFEU. The paper provides an overview of the uncertainty surrounding legal status of
financial measures compensating additional costs of discharging given SGEI. In groundbreaking
ruling in case Altmark ECJ clarified the conditions which if cumulatively met allow a measure to
be justified under Article 106 (2) TFEU thus ending the state of legal uncertainty. This paper
describes the jurisprudential development that lead to Al/tmark judgment.



