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Punkt odniesienia podczas oceny
selektywnosci krajowych Srodkow
niepodatkowych w prawie
pomocy panstwa Unii Europejskiej

The reference point for assessing the selectivity of national
non-tax measures in the European Union law

Streszczenie

Stosowanie kryterium selektywnosci stanowigcego jedna
z przeslanek wystepowania pomocy panstwa w prawie
Unii Europejskiej jest uznawane za powodujace najwie-
cej problemdw w praktyce, gdyz jezeli badany §rodek jest
kierowany do szerszej grupy niz konkretnie wskazani ad-
resaci, konieczne jest wyznaczenie punktu odniesienia,
normalnych warunkdw, na tle ktérych mozna dokonad
oceny, czy niektore podmioty sg traktowane korzystnie;j.
Celem niniejszego artykufu jest analiza istniejacego
orzecznictwa europejskiego i praktyki decyzyjnej Komisji
Europejskiej dotyczacego interpretacji kryterium selek-
tywnosci, ze szczegblnym uwzglednieniem ewolucji po-
dejscia zauwazalnego w najnowszym dorobku, i na tej
podstawie weryfikacja hipotezy, ze standard interpreta-
cyjny stosowany do oceny Ssrodkéw niepodatkowych jest
koncepcyjnie nieadekwatny, a zauwazalny kierunek
zmian nie daje szans na naprawe istniejacych manka-
mentdw. Na tej podstawie autor formutuje postulat doty-
czacy modyfikacji interpretacji w celu uzyskania wiekszej
przejrzystosci i zmniejszenia arbitralnoSci w postepowa-
niach z zakresu pomocy panstwa.

Stowa kluczowe: prawo Unii Europejskiej, pomoc
panstwa, selektywno$¢, ogdlna struktura systemu, rynek

wiasciwy

JEL: K21, K23, K33, K34

Wprowadzenie

Kryterium selektywnoSci stanowiace jedng z przestanek

wystepowania pomocy pafistwa w prawie Unii Europej-
skiej (UE) jest powszechnie uznawane za najbardziej kto-
potliwe do stosowania w praktyce (Nicolaides, & Rusu,
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2012; Romariz, 2014; Quigley, 2015; Hoffman & Miche-
au, 2016; Siacker & Montag, 2016; Bacon, 2017). Zgodnie
z modelowa, ogdlna interpretacja bazujaca na literalnym
brzmieniu art. 107 ust. 1 TFUE Srodek jest selektywny,
gdy w ramach danego systemu prawnego skutkuje uprzy-
wilejowaniem niektorych przedsigbiorstw w stosunku do
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innych — zaliczajacych si¢ do innych sektoréw lub do te-
go samego sektora — i znajdujacych si¢, w odniesieniu do
celu tego systemu, w pordwnywalnej sytuacji faktycznej
i prawnej'. Przez lata interpretacja kryterium selektywno-
Sci stata si¢ przedmiotem bogatego i nieco niespdjnego
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE (dalej: TS,
Trybunat). Byla takze rozwijana w praktyce decyzyjnej
Komisji Europejskiej (dalej: KE, Komisja). Natomiast
wspomniane trudno$ci w stosowaniu caly czas istnieja
i wigzg si¢ z ustaleniem punktu odniesienia, normy, na tle
ktorej mozna dokonaé oceny korzystniejszego traktowa-
nia, jezeli badany $rodek jest skierowany do szerszego
grona niz grupa enumeratywnie wymienionych benefi-
cjentéow (Nicolaides & Rusu, 2012, s. 791). W nowszym
dorobku poswigconym tej kwestii daje si¢ zauwazy¢ po-
czatki dwdch do pewnego stopnia przeciwstawnych tren-
dow interpretacyjnych: Z jednej strony Trybunal wydaje
si¢ ktas¢ wigkszy nacisk na konieczno$§¢ wykazania realnej
selektywnoSci, sceptycznie podchodzac do dotychczaso-
wych szablonéw interpretacyjnych umozliwiajacych
stwierdzenie prima facie selektywnosci, np. w zwiazku
z sektorowym ograniczaniem $rodka®. Z drugiej natomiast
Komisja — co bylo wczesniej sondowane przez przedsta-
wicieli KE — stara si¢ (mowiac ogdlnie) bardziej polegaé
na dosy¢ abstrakcyjnie postrzeganych warunkach rynko-
wych jako wyznaczniku selektywno$ci’.

Celem niniejszego artykulu jest zestawienie istniejace-
go dorobku dotyczacego kryterium selektywnoS$ci z now-
szymi trendami interpretacyjnymi i na tej podstawie wery-
fikacja stawianej przez autora hipotezy, ze obecne podej-
Scie do testu selektywnoSci jest koncepcyjnie nieadekwat-
ne, a kierunek ewolucji prowadzi do niepotrzebnej kom-
plikacji i tak zlozonej kwestii. Poprzez przeprowadzona
analiz¢ artykul ma stuzy¢ takze przedstawieniu postula-
toéw autora, dotyczacych sposobu modyfikacji podejscia do
oceny kryterium selektywnoS$ci stosowanego podczas oce-
ny domniemanej pomocy o charakterze niepodatkowym,
majgcych sluzyé poprawie przejrzystoSci i analitycznej
uzyteczno$ci badania.

Naczynia polaczone — selektywnos¢
jako determinanta pomocy panstwa

Wprowadzenie kryterium selektywno$ci wynika z trak-
towania pomocy pafistwa jako przywileju — korzySci nie-
osiagalnej w normalnych warunkach rynkowych (Kociu-
binski, 2018). Tak rozumiana korzy$¢ be¢dzie miata cha-
rakter relatywny. Bedzie si¢ manifestowaé poprzez poprawe
sytuacji rynkowej beneficjenta wobec innych profesjonal-
nych uczestnikow rynku®. Ta nieréwno$¢ tworzaca prze-
wage przesadza z kolei o zaburzajacym charakterze $rod-
ka’. A contrario, jezeli 6w $rodek bylby skierowany do
wszystkich uczestnikow rynku, wowczas nikt nie uzyskatby
dodatkowej przewagi, nie doszloby wiec do zaburzenia
konkurencji i handlu (Nykiel-Mateo, 2009)°.

W praktyce bliZzniacze kryteria zaburzenia konkurencji
i handlu na ogdt uznaje si¢ za spetnione, jesli dojdzie do
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ustalenia, ze badany Srodek pomocowy wiaze si¢ z powsta-
niem selektywnej korzysci (Bacon, 2017; Sacker & Mon-
tag, 2016). Konkluzja nie jest wprawdzie de iure automa-
tyczna, ale w prawie pomocy pafnstwa UE badanie wplywu
na rynek jest bardzo rudymentarne’. Nie ma potrzeby wy-
znaczania rynku wiasciwego (relewantnego) czy tez usta-
lania poziomu wymiany handlowej w danej branzy ani
ustalania realnych konkurentow®. Wystarczajace jest wy-
kazanie logicznie poprawnego, czyli dajacego si¢ uzasad-
ni¢ wiedza nomotetyczna z mikroekonomii, sposobu, w ja-
ki pomoc mogtaby wplynaé na rynek’. Nie ma tym samym
potrzeby wykazywania, czy i w jakim stopniu pomoc rze-
czywiscie wplyneta in minus na wskazniki biznesowe kon-
kretnych niebeneficjentow.

Cho¢ spos6b badania wplywu na rynek w sprawach z za-
kresu pomocy publicznej bywa krytykowany jako nieprzysta-
jacy do funkcjonujacego od ponad trzech dekad w innych
obszarach prawa konkurencji UE tzw. bardziej ekono-
micznego podejscia (More Economic Approach), to wska-
zuje si¢, ze jest uzasadniony mechanika systemu kontroli
pomocy publicznej opartej zasadniczo na ocenie ex ante
(por. Alborn & Berg, 2004; Temple Lang, 2014; Bacon,
2017 z Witt, 2017). Jezeli na potrzeby postgpowania byty-
by dopuszczone realne dane dotyczace wpltywu danego
$rodka pomocowego na rynek, to w efekcie doszioby do
premiowania panstw, ktore uruchomily wsparcie z po-
gwalceniem obowiazku notyfikacji, bo tylko te byltyby
w stanie dostarczy¢ faktyczne dane, nie za§ prognozy
(Hoffman & Micheau, 2016, s. 152)!. Na potrzeby dal-
szych rozwazan nalezy jednak podkresli¢ (unikajac rysuja-
cej si¢ fatszywej dychotomii), ze niedopuszczenie realnych
danych nie jest tozsame ze stwierdzeniem, ze standard
oceny prognoz jest optymalny.

Jezeli kluczowa kwestig jest dostrzezenie nierynkowej
korzysci, ktdra odnosza niektorzy uczestnicy rynku —
a woOwczas zaburzajacy skutek funkcjonuje niemal jako
quasi domniemanie — to niezb¢dne jest wskazanie punktu
odniesienia, normy, na tle ktorej widaé, ze beneficjent
znalazt si¢ w lepszej sytuacji. Wyrdznia si¢ dwa rodzaje se-
lektywnoSci, najczesciej okreSlane jako selektywno$¢ ma-
terialna i geograficzna (zwana takze terytorialng). Jest to
klasyfikacja czysto porzadkujaca, nie prawna, ale jest
ogdlnie przyjeta (Quigley, 2015; Hoffman & Micheau,
2016; Sacker & Montag, 2016; Bacon, 2017). Pierwsza ka-
tegoria, selektywno$¢ materialna, opiera si¢ na rozrdznie-
niu ze wzgledu na charakterystyke beneficjentow — sek-
tor, typ produkc;ji itd.!! Drugi rodzaj dotyczy terytorialnego
zasiegu §rodkoéw pomocowych. Srodek bedzie selektyw-
ny geograficznie, jesli bedzie znajdowat zastosowanie do
okreSlonych obszaréw, nie za§ do calego terytorium
pafstwa'?,

Jako punkt wyjScia do dalszej dyskusji mozna przyjac
twierdzenie, ze tak rozumiana selektywnos¢ jest pewnym
ersatzem ,,pelnego” badania wplywu §rodka pomocowego
na rynek. Zgodnie bowiem z istniejacym w orzecznictwie
podejSciem nie ma co prawda koniecznoSci wskazania re-
alnych konkurentdw, natomiast trzeba wskaza¢, ktore ob-
szary i w jaki sposob mogg zostaé dotknigte!?. Tym samym
tok dalszej analizy beda wyznacza¢ dwie wspotzalezne



kwestie: czy okreSlenie systemu odniesienia w sposob sto-
sowany w obecnym dorobku umozliwia dostrzezenie zabu-
rzefi konkurencji i handlu, jakie moze powodowa¢ badany
§rodek, oraz czy przy szerokim rozumieniu selektywnosci
jej powiazanie z rudymentarnie postrzeganym zaburze-
niem konkurencji i handlu nie jest zbyt daleko idacym
»skrotem dowodowym”.

Normalne warunki rynkowe

Referencyjny przyktad sygnalizowanej we wstgpie mo-
dyfikacji interpretacji selektywnoSci w odniesieniu do
§rodkéw niepodatkowych (,nieprzetestowanej” dotad
przed TS) stanowi decyzja Komisji z 10.06.2021 r. doty-
czaca wsparcia dla naziemnej sieci cyfrowej w Hiszpanii
(SA.28599)“. Jest przykladem ewolucji podejscia, taczac
w sobie nowe elementy z kanonem interpretacyjnym sto-
sowanym wcze$niej. Stanowi tym samym, zdaniem autora,
dobra ilustracj¢ opisywanego zagadnienia, bo na jej przy-
kladzie mozna réwnocze$nie dostrzec zar6wno manka-
menty dotychczasowego podejécia, jak i sygnalizowane
w hipotezie ryzyka wiazace si¢ nowszym sposobem inter-
pretacji. Niemniej bedzie stanowi¢ jedynie ogélny odno-
$nik, stuzacy gtéwnie do uporzadkowania dyskusji, bo jej
tekst jest dosyé reprezentatywny dla podejscia KE
(a umozliwia odniesienie si¢ do konkretnych passusow),
natomiast zasadnicza analiza bedzie bazowac na znacznie
szerszym dorobku.

Komisja, przeprowadzajac ocen¢ Srodka polegajacego
na udzielaniu dotacji przedsigbiorstwom oferujgcym ustu-
gi naziemnej telewizji cyfrowej pod katem wystepowania
przestanek pomocy z art. 107 ust. 1 TFUE, zajeta stanowi-
sko, ze systemem odniesienia sg ,,normalne warunki ryn-
kowe, w jakich powinny dziafa¢ przedsigbiorstwa” (pkt 169).
Zdaniem KE w normalnych warunkach rynkowych — jest
to wspominany nowy element — przedsigbiorstwa musza
ponosi¢ swoje koszty, czy to czysto operacyjne, czy zwigza-
ne z ekspansja (inwestycyjne), zatem publiczne Srodki
przeznaczone na ich pokrycie wiaza si¢ z powstaniem se-
lektywnej korzysci.

Komisja zdecydowala si¢ wprowadzi¢ takze uzupetnia-
jace uzasadnienie selektywnoSci. Mozna to ttumaczy¢ nie-
typowoscia prezentowanego gléwnego podejScia (passu-
sem o konieczno$ci ponoszenia kosztdw jako wyznaczniku
poréwnywalnosci). W tym sensie proba skonstruowania
dodatkowej argumentacji ma daé wiecej powodow do uza-
sadnienia osiggni¢tej konkluzji. Owe dodatkowe elemen-
ty prima facie stanowig zwrot w strong¢ wczeSniejszej inter-
pretacji. Komisja staneta bowiem na stanowisku, ze jezeli
przedsigbiorstwa wykorzystujace r6zne technologie nada-
wania moga (w sensie technicznym) §wiadczy¢ takie same
ustugi w obszarze, gdzie przyznawana jest pomoc pu-
bliczna, wowczas znajduja si¢ w porownywalnej sytuacji
(pkt 171-188, zwtaszcza pkt 173 i 175-177).

Powyzszy element uzupetniajacego uzasadnienia zasad-
niczo jest zbiezny z acquis dotyczacym materialnej selek-
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tywno$ci'>. Natomiast dalej KE rozwinela argumentacje,
wskazujac (co tez jest pewnym novum), ze roznice w ra-
mach prawych, na jakich funkcjonuja przedsigbiorstwa
wykorzystujace rdzne technologie, sa irrelewantne (pkt 175).
Nie prowadza bowiem do §wiadczenia innych ustug. Nie
zostalo to explicite wyartykutowane w decyzji (pod tym
wzgledem decyzja jest sformulowana warsztatowo dosy¢
niejasno), ale mozna zatozyé¢, ze jesli ustugi nie sa inne, to
sa potencjalnie konkurencyjne (zob. wywod pkt 174-177
i 181-183)'°. Jesli przyjmiemy powyzsze zalozenie, argu-
mentacja sprowadza si¢ (implicite) do stwierdzenia, ze
Srodek bedzie selektywny, jeSli wsparcie dostana tylko
niektorzy z grupy konkurentow!”.

W tym miejscu powstaje pewna watpliwo$¢, bo nie wy-
daje si¢, zeby dodatkowe uzasadnienie selektywnoSci rze-
czywidcie uzupelniato gldwna lini¢ argumentacji. Przeciw-
nie, prezentuje inne podejécia, ktore wcale nie sa komple-
mentarne wzgledem siebie lub przynajmniej nie musza
by¢. Pierwsze z nich bazuje na wyznaczeniu abstrakcyjnego
systemu odniesienia — normalnych warunkow rynkowych
— stanowiacego pewng ogolna wizje gospodarki rynko-
wej. Drugie natomiast skupia si¢ na ocenie poréwnywal-
no$ci podmiotéw dokonanej na bazie profilu ich dziafal-
noSci. Zostaly one jednak przedstawione jako komple-
mentarne elementy w tym sensie, ze (co jest zasadniczo
zgodne z istniejacym dorobkiem) poréwnywalno$¢ moze
by¢ dostrzezona w danym systemie odniesienia'®. Pojawia-
jaca sie watpliwos$¢, kazaca zakwestionowaé taka komple-
mentarno$¢, dotyczy arbitralnoSci zdefiniowania obu ele-
mentow. Tym samym sygnalizowane na koficu wezeéniejszej
sekcji wspolzalezne kwestie wyznaczajace tok dyskursu
mozna doprecyzowaé w §wietle nowszego podejscia inter-
pretacyjnego w nastgpujacy sposob: po pierwsze, Zle wy-
znaczony punkt odniesienia nie pozwoli na ocen¢ porow-
nywalnej sytuacji prawnej i faktycznej przedsiebiorstwa —
najblizsza analogig jest tzw. putapka celofanowa wystepu-
jaca w prawie antytrustowym'’; po drugie, do oceny pozo-
staje czy znajdowanie si¢ w danym systemie odniesienia
samo w sobie przesadza o pordwnywalnej sytuacji prawnej
i faktycznej. Te zagadnienia zostang kolejno poddane
analizie.

Okreslenie systemu odniesienia

Opisany powyzej sposob rozumienia normalnych wa-
runkow rynkowych, w ktorych przedsigbiorstwa ponosza
swoje koszty, jako punktu referencyjnego do identyfikacji
selektywno$ci wykazuje bardzo duze podobiefistwo z kry-
terium ,,0g0lnej struktury systemu” stosowanym podczas
oceny wystepowania pomocy publicznej w odniesieniu do
§rodkow fiskalnych, podatkowych (por. Rossi-Maccanico
2013; Sacker & Montag, 2016, s. 192 i n.).

Ograniczajac opis bardzo szerokiego tematu stosowania
prawa pomocy pahstwa UE w odniesieniu do podatkow
do zakresu niezbgdnego do analizy tytutowego zagadnie-
nia, nalezy wskazaé, ze wspominane kryterium ogdlnej
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struktury systemu jest proba pogodzenia z jednej strony
tzw. obiektywnej koncepcji pomocy pafistwa, a z drugiej
traktatowego podziatu kompetencji migdzy pafstwa
cztonkowskie a Unig¢, umieszczajacego podatki bezpo-
$rednie w sferze wytacznych kompetencji krajowych (Ko-
ciubifiski, 2018).

Zgodnie z obiektywng koncepcja pomocy Srodek ocenia
si¢ na podstawie rzeczywistego efektu, a mianowicie, czy
wypelnia przestanki wskazane w art. 107 ust. 1 TFUE. Je-
§li tak, wowczas stanowi pomoc niezaleznie od formy czy
intencji pafistwa w zakresie jego wprowadzenia®. Taka in-
terpretacja ma swoje uzasadnienie w koniecznoSci zacho-
wania szczelno$ci systemu kontroli wsparcia. Zabierajac
krajowym wladzom publicznym kompetencje w zakresie
definiowania pomocy, zapobiega si¢ probom obejScia
traktatowych regul przez wylaczenie §rodka spod ich za-
kresu przez np. zadeklarowanie, ze nie ma on na celu
udzielenia wsparcia, tylko realizuje zupetnie inne cele le-
zace w interesie publicznym?!. Srodki podatkowe, jezeli
zmniejszajg poziom obcigzen niektérych profesjonalnych
uczestnikdw rynku, beda co do zasady wypetnia¢ przestan-
ki sformutowane w art. 107 ust. 1 TFUE i tym samym,
zgodnie ze wspominang obiektywna koncepcja pomocy,
beda stanowié wsparcie, ktore powinno by¢ kontrolowane
W unijnym rezimie pomocy pafstwa (Sacker & Montag,
2016, s. 191).

Znajda si¢ jednak poza zakresem traktatowych regut,
jezeli beda stanowily cz¢$¢ tzw. ogolnej struktury systemu.
Nie chodzi tu o obiektywne uzasadnienie, ratio legis bada-
nego Srodka (to nigdy nie powinno by¢ brane pod uwage
podczas badania wystgpowania pomocy, tylko pdZniej jej
dopuszczalno$ci)?, tylko rézne traktowanie podmiotow
na mocy owego Srodka musi by¢ uzasadnione wewngtrzng
logikg systemu, ktorego ten srodek stanowi cz¢$é?. Musi
wynikaé z zasad, ktore sa immanentnag czeécig systemu od-
niesienia’.

Wskazywane na poczatku tej sekcji podobiefistwo wyni-
ka z tego, ze opisywane podejScie wymaga stworzenia
pewnej metakoncepcji krajowego systemu odniesienia —
jego aksjologii i zasad (Kociubinski, 2018). Mowa wigc
0 W znacznej mierze sztucznym konstrukcie opierajacym
si¢, zdaniem autora, na chwiejnej podstawie logicznej. Za-
ktada bowiem implicite, ze system odniesienia jest pew-
nym zewne¢trznym tworem ,oderwanym” od dzialan
pafstw. Zastang i przez to niezmienng rzeczywistoscia, na
tle ktorej oceniane sa pdzniejsze interwencje wiadz pu-
blicznych (Romariz, 2014, s. 42; Kociubinski, 2018, s. 11).
Tymczasem system w takim rozumieniu nie istnieje, bo
w rzeczywisto$ci pafistwa nie tylko go tworza, ale réwniez
modyfikuja (mniej lub bardziej §wiadomie) z kazda inge-
rencjg w gospodarke.

Instruktywnego przykiadu praktycznych problemdw
zwigzanych ze stworzeniem przez KE ogoélnej struktury
systemu dostarczajg sprawy dotyczace podatkow obroto-
wych w Polsce i na Wegrzech. W polskiej sprawie Komisja
uznatla, ze jeSli celem systemu podatkowego jest genero-
wanie wplywow do budzetu — tak KE zinterpretowala cele
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systemu — to wszelkiego rodzaju redukcji poziomu obcia-
zeh nie da si¢ uzasadni¢ jego celami®. Tymczasem krajo-
wy system podatkowy mial charakter progresywny, stano-
wisko KE w efekcie oznaczalo zatem, ze pomoc wystapi
wobec kazdego przedsigbiorstwa, ktore nie jest objete
najwyzsza stawkg. PodejScie Komisji zostato w catosci od-
rzucone przez Trybunat — w sprawie polskiej uniewaznia-
jac decyzje KE, a w wegierskich zajmujac analogiczne sta-
nowisko w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne®. Mozna
wskazywad, iz przyktad nie jest najlepszy jako nieco aneg-
dotyczny, gdyz argumentacja KE niebezpiecznie zblizala
si¢ do absurdu. Zdaniem autora ten nieco przerysowany
casus jest jednak o tyle dobrg ilustracja, ze ukazuje do
czego moze w skrajnych przypadkach doprowadzi¢ proba
ustalenia ,,z zewnatrz” zasad rzadzacych krajowym syste-
mem odniesienia.

W kontekScie przedstawionego synoptycznie powyzej
acquis mozna dokona¢ proby odpowiedzi na pytanie doty-
czace tytulowego problemu: ,,Jak oceni¢ system odniesie-
nia do ustalenia selektywno$ci niepodatkowych §rodkdéw
oparty na normalnej sytuacji rynkowe;j?”. Zdaniem autora
istota problemu jest taka sama jak przy ocenie Srodkdw
podatkowych. Natomiast od strony praktycznej problemy
z ustaleniem gospodarczego benchmarku dla Srodkdéw
niepodatkowych sa wigksze, gdyz powinny objaé wigcej
niz tylko ocen¢ wysokoSci ponoszonych danin publicz-
nych. Warunki rynkowe, w jakich dzialaja przedsigbior-
stwa, s3 determinowane przez wiele czynnik6éw, z ktorych
cze§¢ ma charakter prawno-regulacyjny i wiaze si¢ na
przyklad z konieczno$cig dostosowania si¢ do rdznego ro-
dzaju norm w zakresie bezpieczenstwa, warunkow pracy
czy ochrony §rodowiska, a cz¢§¢ ma charakter czysto biz-
nesowy czy operacyjny i jest zwigzana np. z rozpoznawal-
noS$cig marki, konfiguracja taficuchdw logistycznych, rela-
cji z podwykonawcami etc. Poréwnywalno$¢ ma wigc
aspekt zaréwno formalny (tak jak w kryterium ogdlnej
struktury systemu), jak i czysto materialny. Uwzgledniajac
przyjety standard dotyczacy wplywu pomocy pafistwa na
rynek, ktory jest rudymentarny, odpowiedZ na pytanie,
czym sa normalne warunki rynkowe majace stanowié
punkt odniesienia, nie jest jednoznaczna lub, méwiac pre-
cyzyjniej, zastosowanie tego standardu nie umozliwia
udzielenia jednoznacznej odpowiedzi®’.

Jezeli punktem odniesienia ma by¢ poziom rdznego ro-
dzaju obcigzen formalnie wymaganych od profesjonal-
nych uczestnikOw rynku, zastany w chwili rozpoczynania
postgpowania w sprawie mozliwej pomocy, wowczas kaz-
de ,,polepszenie” sytuacji przedsi¢biorstw bytoby odstep-
stwem od normy — bytoby niemal automatycznie progra-
mem pomocowym?, Twierdzenie w decyzji KE, ze w nor-
malnych warunkach rynkowych przedsi¢biorstwa musza
pokrywaé swoje koszty, jest na najwigkszym poziomie
0g6lnosci prawdziwe wobec kazdego podmiotu dziataja-
cego w gospodarce rynkowej. Takie rozumienie sugero-
waloby, ze normalnymi warunkami rynkowymi sa pewne
hipotetyczne warunki zblizajace si¢ do teoretycznego eko-
nomicznego modelu konkurencji doskonatej (por. Faull



& Nikpay, 2014, s. 21). Bylby to wigc zupelnie arbitralny
system, nieodzwierciedlajacy realiow panujacych w danym
panstwie.

Tu zdaniem autora ujawnia si¢ pewien defekt podejscia
Komisji — zbyt szybkie przejScie do konkluzji. PodejScie
zdaje si¢ abstrahowaé od faktu, ze wtadze posiadaja caly
katalog narzedzi bezpoSrednio lub posrednio ksztaitujacych
warunki rynkowe. Mozna zatem wskazywac na rzeczywiste
sytuacje, gdzie partycypacja Srodkdéw pafistwowych jest
norma lub przynajmniej jest tak rozpowszechniona, ze jej
braku nie mozna nazwac norma. Jako przyktad mozna po-
da¢ finansowanie infrastruktury, gdzie czgsto koszty sa na
tyle duze, ze przekraczaja mozliwoSci inwestora, wymaga-
jac zaangazowania Srodkdw panstwowych. Dotyczy to nie
tylko infrastruktury majacej charakter publiczny, bo o ile
tu udziat publicznych §rodkéw jest norma, to nie zawsze
wystepuje pomoc w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE
(Ruechardt, 2018), ale takze tej, ktora jest wykorzystywa-
na w sposob komercyjny (przez co wsparcie stanowi po-
moc), nawet jeSli ma tez pewien walor uzytecznosci pu-
blicznej — np. porty lotnicze i terminale w portach mor-
skich (Ruechardt, 2018).

W orzecznictwie TS konsekwentnie podkresla sie, ze
nie istnieje ,prawo do pomocy publicznej””. Udzielenie
wsparcia jest dyskrecjonalng decyzja pafistwa czlonkow-
skiego. Nie mozna wyprowadzac ekspektatywy otrzymania
pomocy z faktu, ze inne przedsi¢gbiorstwo w podobnej sy-
tuacji otrzymato wsparcie. W zwiazku z tym pojawia si¢
pytanie, czy jesli w danych warunkach rynkowych otrzy-
manie pomocy jest normg — system odniesienia zaktada,
ze wsparcie udzielane jest rutynowo — to czy na tej pod-
stawie mozna jednak formulowaé roszczenie otrzymania
pomocy w sytuacji odmowy udzielonej przez panstwo?
OdpowiedZ musi by¢ przeczaca, bo inaczej dosztoby do
powstania ,,inwazyjnego” systemu, ktory prowadzitby do
mozliwo§ci wymuszenia wydatkow pafistwa, co jest
w oczywisty sposdb nieakceptowalne. Natomiast to poka-
zuje, ze jesli system odniesienia zaktadajgcy subsydiowa-
nie jako norme nie jest opcja (bo pafstwo moze catkowicie
dyskrecjonalnie nie udzieli¢ wsparcia w konkretnej sytu-
acji), to niezaleznie od rzeczywistego poziomu zaangazo-
wania §rodkdéw publicznych pozostaje przyjecie systemu
odniesienia opartego na teoretycznym modelu konkuren-
cji doskonalej, wskazujac, ze w gospodarce rynkowej
przedsigbiorstwa ponosza swoje koszty, co wydaje si¢ do-
datkowo ilustrowaé arbitralno$¢ tak ogdlnego systemu re-
ferencyjnego, pozbawiajaca go uzytecznoS$ci analityczne;j.

Wreszcie mozna zada¢ ogdlniejsze pytanie, ktore tez do
pewnego stopnia funkcjonuje w sprawach z zakresu $rod-
kéw podatkowych, a mianowicie czy ingerencja pafistwa
w gospodarke powinna by¢ oceniana na podstawie ustalo-
nych wcze$niej normalnych warunkoéw rynkowych, czy tez
sama w sobie stanowi zmiang tych warunkéw (Kociubin-
ski, 2018, s. 12; zob. réwniez Romariz, 2014, s. 46).

Natomiast uwzgledniajac wspominany aspekt material-
ny systemu odniesienia, to zdaniem autora twierdzenie, ze
normalne warunki rynkowe polegaja na tym, ze profesjo-
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nalni uczestnicy rynku ponosza swoje koszty, bedzie mia-
fo racje bytu i jakakolwiek uzyteczno$¢ analityczng tylko
pod warunkiem wczesniejszego ustalenia, ze przedsigbior-
stwa (objete domniemanym Srodkiem pomocowym i po-
zbawione dost¢pu do niego) sa wzgledem siebie konku-
rencyjne. Uwzglednienie aspektu materialnego zwigzane-
g0 z rzeczywistg sytuacja rynkowa moze jednak prowadzié
do zatarcia granicy miedzy przestanka selektywnosci
z jednej strony a polaczonymi przeslankami zaburzenia
konkurencji i handlu z drugiej*’. W obecnym podej$ciu
funkcjonuje quasi domniemanie, ze S§rodek, ktdry przy-
znaje selektywna korzy$¢, ma zaburzajacy skutek. Jezeli
by uwzgledni¢ sytuacje konkurencyjna na rynku jako de-
terminant¢ systemu odniesienia — co prima facie powin-
no by¢ pozadane, jesli system ma by¢ realistyczny — wow-
czas stwierdzenie mozliwoSci zaburzenia konkurencji
i handlu determinowatoby istnienie selektywnosci.

Bytoby to tez podejScie sprzeczne z istniejacym dorob-
kiem, zwlaszcza tym, zgodnie z ktérym Srodki skierowane
do konkretnego sektora tez sa selektywne’'. Jezeli bo-
wiem w danym sektorze nie ma konkurencji mi¢dzygale-
ziowej, wowczas tylko ten sektor stanowilby zamkniety
system odniesienia i §rodek obejmujacy caly sektor nie
bylby selektywny®2. Podejicie byloby wicc w duzym stop-
niu odwrotnoS$cia interpretacji zastosowanej np. w spra-
wach potaczonych C-106/09 P i C-107/09 P Komisja vs. Gi-
braltar, gdzie TS stwierdzil, ze Srodki, ktore sa nieselek-
tywne, moga w polaczeniu z innymi okoliczno$ciami po-
wodowacd jednak de facto powstanie selektywnej korzysci
(pkt 91-108)3%. Ponadto mozna wskazywacl, ze w praktyce
przedsigbiorstwa bywaja aktywne rownoczesnie w roznych
sektorach, wigc niebezpieczenstwem podejScia traktujace-
go normalne warunki rynkowe jako dane ekonomiczne
warunki w danej branzy jest to, ze zaburzajacy skutek
$rodka moze pozostaé niewykryty, gdyz zaburzenie bedzie
manifestowaé si¢ przez tzw. subsydiowanie krzyzowe
(zwane tez sko$nym) polegajace na wykorzystaniu ko-
rzystnego efektu powstatego w jednym obszarze dzialal-
nosci do wsparcia innych operacji*.

Podsumowujac analiz¢ w tej sekcji, zdaniem autora bu-
dowanie systemu odniesienia do oceny selektywnosci nie-
podatkowych $rodkéw wzorowanego koncepcyjne na
ogoélnej strukturze systemu nalezy jednoznacznie skryty-
kowaé jako podazanie ,Slepa uliczka” interpretacyjna.
O ile w przypadku Srodkéw podatkowych wspominana
ogblna struktura systemu jest pewnym ,zlem koniecz-
nym”, bo wynika z potrzeby poszanowania krajowych
kompetencji wytacznych w sferze podatkdw bezposred-
nich, o tyle w przypadku §rodkéw niepodatkowych nie ma
analogicznego argumentu, ktéry przemawialtby za stoso-
waniem sztucznego konstruktu, metakoncepcji normal-
nych warunkow. Jest to niepotrzebne komplikowanie i tak
zlozonej materii przy braku jakiejkolwiek przeciwwagi®.
Zdaniem autora przedstawione watpliwo$ci nie przekre-
§laja jednak samej istoty budowania systemu odniesienia
opartego na realiach ekonomicznych. Ukazuja natomiast
nieadekwatno$¢ koncepcyjng opisanego podejScia bazuja-
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cego na abstrakcyjnie rozumianym rynku i panujacych na
nim warunkach. To twierdzenie bgdzie stanowi¢ punkt
wyjScia do analizy w nastgpnej sekcji.

Ustalenie poréwnywalne;j
sytuacji prawnej i faktycznej

W konsekwencji sformulowania powyzszych konkluzji
pojawia si¢ (sygnalizowane wczesniej) pytanie, czy przed-
sigbiorstwa znajdujace si¢ w jednym systemie odniesienia
— w przedstawionym rozumieniu — znajdujg si¢ w porow-
nywalnej sytuacji prawnej i faktycznej. Zdaniem autora
nie, gdyz poréwnywalno$¢ sytuacji prawnej i faktycznej po-
winna stanowi¢ sama w sobie system odniesienia, a nie —
jak by to mogto wynikaé z przedstawionego wczesniej po-
dej$cia — by¢ determinowana przez ten (sztuczny) system.

W bogatym dorobku orzeczniczym wywodzacym si¢ od
linii argumentacji zastosowanej w rozstrzygnigciu
C-143/99 Adria-Wien TS wskazuje, ze punkt odniesienia
pozwalajacy oceni¢ poréwnywalng sytuacje¢ prawng i fak-
tyczng powinien by¢ okre§lony w §wietle celow badanego
$rodka pomocowego’®®. Niemniej zakres tego $§rodka nie
stanowi sam w sobie punktu odniesienia. Innymi stowy,
fakt, ze jest on adresowany do okreslonej grupy podmio-
toéw, nie przesadza, ze tylko one znajduja si¢ w pordwny-
walnej sytuacji. Tak samo jak nie przesgdza o tym, ze
wszyscy adresaci sa w porOwnywalnej sytuacji wzgledem
siebie?’.

Jak juz zostalo wspomniane, na potrzeby postepowan
z zakresu pomocy pafistwa nie ma konieczno$ci wyznacza-
nia rynku wlasciwego, poréwnywalno$¢ nie oznacza kon-
kurencyjnoSci. Potwierdzit to wyraznie TS w sprawie
T-210/02 RENV British Aggregates, stwierdzajac, ze wy-
kazanie istnienia bezpoSredniej konkurencji miedzy
przedsigbiorstwami nie jest konieczne’®. Natomiast istnie-
nie ,,pewnego stopnia” (some degree) konkurencji — przy-
najmniej potencjalnej relacji konkurencyjnosci i substytu-
cyjnos$ci produktow — moze by¢ relewantng okolicznoS$cia
(pkt 112 i 144).

Orzecznictwo dotyczace wyznaczenia wspominanej po-
roOwnywalnoSci jest bardzo ogoOlnikowe i nie dostarcza
przez to uzytecznych wskazowek interpretacyjnych. Wska-
zuje si¢ jedynie, ze dokonana ocena musi zawieraé wystar-
czajace uzasadnienie, zeby umozliwi¢ kontrole sadowa,
w szczegOlnosci oceng, dlaczego podmioty korzystajace ze
Srodka pomocowego sa w pordwnywalnej sytuacji z tymi,
ktore zostaly wykluczone®. Zasadne jest odnotowanie, ze
jest to stanowisko, ktore Trybunal w najnowszej sprawie
C-70/16 P Comunidad Auténoma de Galicia and Retegal
zajal, negujac stanowisko KE, zZe nie ma sensu dalsze wy-
jaSnienie kwestii selektywnoSci, skoro $rodek jest prima
facie selektywny jako skierowany do konkretnego sektora
(pkt 57-63). Podobnie w rozstrzygnigciu sprawy C-524/14 P
Komisja vs. Hansestadt Liibeck TS, odchodzac od domi-
nujacego podejécia, stwierdzit, ze sektorowy Srodek nie-
koniecznie jest selektywny*’. Bedzie selektywny, tylko je-

16 ISSN 0137-5490 BUSINESS LAW JOURNAL

§li w kontekScie badanego rezimu prawnego bedzie przy-
znawal korzy$¢ niektorym przedsigbiorstwom w tym lub
innym sektorze, ktore w §wietle celow tego rezimu znajdu-
ja si¢ porownywalnej sytuacji prawnej i faktycznej (pkt 58).

Nowsze orzecznictwo wskazywatoby (wbrew wigkszoSci
wczesniejszego dorobku), ze sam sektorowy charakter
§rodka nie wystarczy. W przywolywanej sprawie C-524/14 P
Komisja vs. Hansestadt Liibeck, dotyczacej opfat lotni-
skowych, ktore byly nizsze niz w innych portach w kraju,
Srodek zostal uznany za nieselektywny jako skierowany na
tych samych zasadach do wszystkich linii korzystajacych
z obiektu w Lubece. Przewoznicy korzystajacy z innych
portow zostali uznani za znajdujacych si¢ w nieporéwny-
walnej sytuacji. Zdaniem autora jest to konkluzja nie-
uprawniona. Istnieje bogaty material analityczny ukazuja-
cy konkurencje miedzy regionalnymi portami lotniczymi
starajacymi si¢ skfonic linie lotnicze, gldwnie niskokosztowe,
do korzystania z obiektu (np. Budd & Ison, 2017; Kociu-
binski, 2020 wraz z cytowanymi tam Zrédiami). Z perspek-
tywy przewoznikdw, jezeli rynki regionalne nie stanowia
szczegOlnie atrakcyjnej biznesowo opcji, a otwieranie/za-
mykanie lokalnych potaczefi nie powoduje zburzen catej
siatki, czyli moze by¢ fatwo dokonane, wowczas linie osia-
gaja swoista przewage kontraktowg nad lokalnymi wia-
dzami kontrolujacymi port i s3 w stanie uzaleznié rozpo-
czecie badz kontynuowanie operacji od otrzymania prefe-
rencyjnych warunkéw. Nawet jezeli docelowe produkty —
polaczenia lotnicze — beda wzgledem siebie niekonku-
rencyjne z punktu widzenia pasazeréw (potaczenia z roz-
nych miast do innych destynacji), to wcze$niej wystepuje
konkurencja migdzy liniami dotyczaca wejScia na wspo-
mniane rynki lokalne (Budd & Ison, 2017, s. 137 i n.). Po-
dejScie ze sprawy C-524/14 P Komisja vs. Hansestadt
Liibeck jest wiec o tyle kontrowersyjne, ze selektywno$¢
w przedstawionym kontekScie byla zazwyczaj rozumiana
rozszerzajaco, nawet jezeli ocieralo si¢ to o arbitralno$§¢ —
wlasnie dla objecia mozliwie wszystkich antykonkurencyj-
nych efektow przy powierzchownos$ci badania przestanek
zaburzenia konkrecji i handlu — natomiast tu mamy do
czynienia z rOwnie arbitralnym zwrotem w druga strong.

Nalezy takze przywola¢ okolicznosci sprawy C-518/13
Eventech, dlatego ze w przywolywanej decyzji dotyczacej
naziemnej telewizji cyfrowej (SA.28599) w odpowiedzi na
stanowisko stron KE uznala je za nieuprawniajace do ja-
kichkolwiek analogii*!. Tymczasem zdaniem autora sprawa
jest nie tylko bezposrednio pordwnywalna, ale tez bardzo
relewantna, a niedostrzezenie paralel ilustruje mankamen-
ty podejscia Komisji. Sprawa (gdzie ostatecznie nie byto
pomocy w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE, ale w zwiazku
z brakiem zasobow panstwowych) dotyczyta mozliwosci ko-
rzystania z buspaséw w Londynie, do czego byly uprawnio-
ne tradycyjne londynskie taksowki, tzw. Black Cabs, lecz
nie pozostale przedsigbiorstwa zajmujace si¢ indywidualnym
przewozem osob. Komisja w decyzji SA.28599 stwierdzita,
ze sprawa C-518/13 Eventech dotyczyla Srodka regulacyj-
nego, co bylo bezposrednio zwigzane z bezpieczefistwem
i wydajnoScia systemu transportu, podczas gdy sprawa tele-
wizji naziemnej obejmuje system dotacji (pkt 175).



Zdaniem autora jest to argumentacja bedaca zaprzecze-
niem obiektywnej koncepcji pomocy. Jezeli korzystanie
z buspaséw wigze si¢ z powstaniem korzystnego efektu
w postaci mozliwosci zaoferowania szybszych, wigc atrak-
cyjniejszych dla pasazerow uslug transportowych, wow-
czas za pomoca jakich instrumentéw zostalo to osiggnie-
te, powinno by¢ bez znaczenia®. Szczeg6lnie, ze taka ko-
rzy$¢ miala charakter nierynkowy w tym sensie, ze tylko
panstwo byto w stanie jg przyzna¢. Zasadno§¢ argumentu
powolujacego si¢ na bezpieczefistwo i wydajnos$¢ systemu
transportowego jest nieweryfikowalna, bo nie ma zadnych
danych dotyczacych wplywu wpuszczenia pozostalych
przedsigbiorstw transportowych na buspasy. Zasadniczy
punkt krytyki odnosi si¢ do tego, ze skoro, jak zostato
wspomniane, w sprawie dotyczacej telewizji naziemnej
KE uznata, ze poréwnywalno$¢ wynika z tego, ze przedsie-
biorstwa niezalezne od rezimu, w jakim dzialaja, oferuja
te same uslugi, i jezeli zasada jest, ze wszyscy ponosza
swoje koszty, to zwolnienie niektorych wiaze si¢ z powsta-
niem wobec nich selektywnej korzysci (pkt 169). Taka se-
lektywna korzy§¢ powstanie tez, jezeli wskutek ingerencji
panstwa tylko niektore z konkurencyjnych wobec siebie
przedsicbiorstw transportowych — nalezy zaltozyé, ze
transport indywidualny samochodami osobowymi na tere-
nie miasta jest jednym rodzajem ustugi — beda bez dodat-
kowych kosztow przedstawia¢ bardziej konkurencyjna
oferte®.

Dochodzi wigc do rozmycia granicy migdzy wprawdzie
powigzanymi, ale jednak odrebnymi przestankami selek-
tywnoSci z jednej strony i zaburzenia konkurencji i han-
dlu z drugiej. Oparcie sie na stwierdzeniu, ze przedsie-
biorstwa oferuja takie same ustugi implicite, mogtoby bo-
wiem sugerowacd, nie ze selektywno$¢ jest determinanta
zaburzenia konkurencji i handlu, tylko ze istnienie poten-
cjalnie zaburzajacego skutku wskazuje na to, ze Srodek
jest selektywny. Takie rozmycie nie jest samo w sobie zja-
wiskiem negatywnym (jest do pewnego stopnia nieunik-
nione), natomiast moze powodowac niekorzystne konse-
kwencje dla jakoSci badania domniemanych §rodkéw po-
mocowych przy obecnie stosowanym standardzie oceny
wplywu na rynek. Dlatego, zdaniem autora, w tym obsza-
rze nalezy szuka¢ rozwiazan wskazanych w tekscie pro-
blemow.

Wyznaczenie rynku wlasciwego
jako remedium?

Na podstawie wczeS$niej wypracowanych konkluzji
czastkowych autor chcialby sformutowaé sygnalizowany
we wstepie postulat dotyczacy zwigkszenia przejrzystosci
i ograniczenia arbitralnoSci podczas wyznaczania punktu
odniesienia przy ocenie selektywnoS$ci domniemanej po-
mocy. Wyznaczenie rynku relewantnego (wlasciwego) po-
winno sta¢ si¢ konstytutywnym elementem postgpowan
z zakresu pomocy panstwa. Zasadnicze rationale jest na-

stepujace:
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Zdefiniowanie rynku wiasciwego, ktore jest obligatoryj-
nym elementem w sprawach z zakresu prawa antymono-
polowego i kontroli koncentracji, ma za zadanie stworzy¢
obraz sytuacji konkurencyjnej (Faull & Nikpay, 2014, s. 42
in.). Bazuje na kryterium substytucyjnosci, ktoérego stoso-
wanie polega na ustaleniu, czy dany produkt lub ustuga
moga by¢ zamienione na inny produkt (rynek produktu)
lub produkt znajdujacy si¢ w innym obszarze (rynek geo-
graficzny). Jesli konsumenci chca i s3 w stanie dokonac ta-
kiej zamiany, wowczas przyjmuje si¢, ze produkt i substy-
tut lub ten sam produkt dostgpny w innym miejscu znaj-
duja si¢ na jednym rynku relewantnym (Baker, 2007,
s. 132-133). Rynek wtasciwy jest wigc systemem odniesie-
nia pozwalajacym oceni¢, ktore oferowane dobra sa
wzgledem siebie konkurencyjne (Faull & Nikpay, 2014,
s. 43)*. Wyznaczenie rynku relewantnego nie jest wigc
rOwnoznaczne z ocena wplywu na rynek, tylko stworze-
niem systemu referencyjnego.

Istnieje bardzo bogaty dorobek — zardwno, jesli chodzi
o orzecznictwo, praktyke decyzyjng, jak i Zrodia ekono-
miczne — dotyczacy praktycznych aspektow czy wyzwan
zwigzanych z wyznaczeniem rynku relewantnego (np. Ba-
ker, 2007; Faull & Nikpay, 2014; Fox & Gerrard, 2017,
Robertson, 2020 wraz z cytowanymi tam sprawami i Zrd-
dtami)®. Co trzeba podkreslié, jest to operacja, do ktorej
stosuje si¢ te same zasady (w sensie funkcjonowania me-
chanizméw ekonomicznych) niezaleznie od tego, w kon-
tekScie jakiej sprawy mieszczacej si¢ zakresie szeroko po-
jetego prawa konkurencji jest dokonywana. W sprawach
dotyczacych pomocy pafistwa mozna wigc czerpac z unij-
nego dorobku dotyczacego prawa antymonopolowego czy
kontroli koncentracji.

Jezeli wyznaczenie rynku relewantnego nie jest tozsame
z dokonywaniem badania wplywu na rynek, to realizacja
sformufowanego postulatu nie zmieni zasadniczej logiki
badania pomocy publicznej, ktdra wynika z tego, ze skoro
wigkszo$¢ Srodkow pomocowych powinno si¢ badaé ex ante,
nie mozna bazowac¢ na danych dotyczacych juz obserwo-
walnego wplywu na rynek*. Pozwoli natomiast stworzy¢
niearbitralne ramy analityczne, na tle ktorych bedzie moz-
na prognozowa¢ wplyw na konkurencje i handel.

Przedstawiana propozycja bedzie si¢ wiaza¢ z usunig-
ciem nieco na drugi plan kryterium selektywnoSci i wyeks-
ponowanie potaczonych kryteriow zaburzenia konkuren-
cji i handlu. W sytuacji, kiedy rynek wtasciwy staiby sig
systemem odniesienia, dziatajace na nim przedsigbiorstwa
powinny zostaé uznane za znajdujace si¢ w pordwnywalnej
sytuacji prawnej i faktycznej (nawet w obecnym podejsciu
selektywno$¢ wymaga ustalenia poréwnywalnosci). Tym
samym Srodek skierowany do niektorych z nich bedzie se-
lektywny. Nalezy takze odnotowa¢, ze rynek wlasciwy nie
musi by¢ ograniczony do terytorium pafstwa cztonkow-
skiego. Zatem Srodek skierowany do catego sektora nadal
moze by¢ selektywny, ale tylko jezeli dana branza bedzie
konkurencyjna w stosunku do innych operacji zagranicz-
nych (jesli przedsi¢biorstwa sa aktywne poza granicami,
albo konkuruja w kraju macierzystym z podmiotami za-
granicznymi)*.
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Dla kompletno$ci argumentacji nalezy tez odnies$¢ si¢
do mogacego si¢ pojawi¢ zarzutu (kwestia pojawita si¢
wcze$niej tekscie), ze dziatajace na niekonkurencyjnym
rynku wtaSciwym przedsigbiorstwo moze wykorzystaé
otrzymane, rzekomo niezakldcajace wsparcie do osia-
gnigcia przewagi na innych rynkach, na ktorych tez jest
aktywne, dzigki subsydiowaniu krzyzowemu. Innymi sto-
wy, mowa o ryzyku pojawienia si¢ antykonkurencyjnego
efektu na innych rynkach. Tak postawiona sprawa jest
znana szeroko pojetemu prawu konkurencji i nalezy
w tym kontekécie stwierdzi¢, ze wyznaczenie rynku wila-
Sciwego nie musi by¢ ograniczone do produktu/ustug,
gdzie przyznawana jest pomoc, tylko co do zasady bada-
nie powinno obejmowaé wszystkie rynki, ktére moga by¢
dotkniete*. Sg to osobne rynki w sensie produktowym
i geograficznym, ale powigzane okolicznoSciami sprawy.
W prawie konkurencji Komisja wielokrotnie badala sytu-
acje, gdzie negatywne efekty manifestowaly si¢ na ryn-
kach upstream, donwstream albo rdéwnolegtych (zob.
Faull & Nikpay, 2014; Fox, Gerrard, 2017; Robertson
2020 wraz z cytowanym tam dorobkiem). Nie jest wigc to
w zadnym wypadku fterra incognita, jeSli chodzi o identy-
fikacje rynkow powiazanych.

Nalezy takze ustosunkowac si¢ do kwestii, ktora poja-
wita si¢ np. w sprawach potaczonych T-816/17 i T-318/18
Luksemburg i Amazon vs. Komisja®. Sad stwierdzil, ze
istnieja przedsigbiorstwa, ktorych sytuacja prawna,
a czedciej faktyczna, jest niepordéwnywalna z innymi.
W sprawie przedmiotem badania byl Amazon, ale mozna
wskazaé na strategiczne przedsiebiorstwa, jak np. Airbus
czy pafnstwowi operatorzy réznego rodzaju sieci przesy-
towych lub poczty. OkolicznoSci sprawy wydaja si¢ po-
twierdzeniem prezentowanego postulatu, bo stanowisko
o niepordéwnywalnoSci sytuacji np. Amazona bylo oparte
na wiedzy czysto nomotetycznej, a mianowicie, ze jest to
globalny koncern, ktdry, jesli chodzi o zasieg i katalog
oferowanych produktoéw, nie ma realnego konkurenta.
Cho¢ generalnie jest to twierdzenie prawdziwe, to nale-
zy zauwazy¢, ze zadna z okolicznoS$ci $wiadczacych o nie-
poroéwnywalnoS$ci przedsigbiorstwa nie przemawia za
tym, ze operuje ono w Srodowisku niekonkurencyjnym.
Stanowi natomiast indykacje istnienia pozycji dominuja-
cej, ktdra jest interpretowana jako mozliwo§¢ podejmo-
wania dziataf unilateralnych bez koniecznosci uwzgled-
niania reakcji konkurentéw, ktorzy sa zbyt stabi, zeby
stanowi¢ realne zagrozenie (Faull & Nikpay, 2014; Fox
& Gerrard, 2017)%". Zidentyfikowanie dominacji jest
zdaniem autora takze relewantne w kontekScie pomocy
pafstwa, bo wparcie udzielone takiemu przedsigbior-
stwu bedzie miato relatywnie bardziej zaburzajacy sku-
tek. Tylko sytuacja zupelnego braku konkurencji, czyli
niemal zawsze prawny monopol, oznaczataby brak zabu-
rzenia i wtedy rynek rzeczywiScie ograniczony bytby do
jednego podmiotu’l. Jezeli ten podmiot nie prowadzitby
zadnej innej dziatalnoSci poza operacjami w formie mo-
nopolu, wowczas wsparcie nie stanowiloby pomocy w ro-
zumieniu art. 107 ust. 1 TFUE w zwiazku z brakiem za-
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burzajacego skutku. Wtedy kwestia selektywnoSci bytaby
juz czysto semantyczna.

Wreszcie zdaniem autora (wbrew istniejacemu orzecz-
nictwu) obowiazek zdefiniowania rynku wtasciwego wyni-
ka bezposrednio z brzmienia art. 107 ust. 1 TFUE (a con-
trario np. C-131/15 P Club Hotel Loutraki vs. Komisja)>.
Jezeli pomoca jest Srodek o zaburzajacym skutku, to ba-
danie musi umozliwia¢ identyfikacje takiego zaburzenia
(chocby potencjalnego). Tym samym obowiazek mozna
rownoczesnie wyprowadzi¢ z art. 296 (akapit drugi)
TFUE i art. 41 (2) (c) KPP, gdyz dzigki temu decyzje z za-
kresu pomocy publicznej beda nalezycie uzasadnione. Po-
nadto mozna argumentowaé, ze postulat ten wpisuje si¢
w bardziej ekonomiczne podejécie, polegajace na mozli-
wie szerokim bazowaniu na ,twardych” danych i dorobku
nauk ekonomicznych w celu obiektywizacji procesu decy-
zyjnego podczas rozstrzygania spraw z zakresu prawa kon-
kurencji (Hildebrand, 2016; Witt, 2017). Cho¢ funkcjonu-
je od okolo trzech dekad, to mimo wielu postulatéow nie
znajduje wystarczajacego zastosowania w obszarze pomo-
cy panstwa (Alborn & Berg, 2004; Bacon 2017; Temple
Lang, 2014; Romariz, 2014).

Podsumowanie

Rozpoczynajac podsumowanie przeprowadzonych roz-
wazan, nalezy stwierdzié, ze interpretacja kryterium se-
lektywnoSci zawsze bedzie powodowaé pewne problemy,
bo one immanentnie wynikajg z istoty badania, ktore wy-
maga okre§lenia, co znaczy sformulowanie ,niektore
przedsigbiorstwa”. Postulujac zatem zmiany w dotychcza-
sowym podejSciu do jego interpretacji, mozna realistycz-
nie oczekiwaé jedynie zmniejszenia mogacych si¢ poja-
wiaé problemodw, nie za$ ich eliminacji. Innymi stowy, pa-
naceum nie istnieje. Nalezy takze dodaé, ze jest wiele
spraw, gdzie ze wzgledu na okoliczno$ci faktyczne ocena
selektywnoSci jest jednoznaczna, i wowczas opisane w tek-
$cie mankamenty interpretacji nie ujawniaja sie.

Odno$nie do samych mankamentoéw podejécia do kryte-
rium selektywnosci stosowanego do oceny domniemanych
niepodatkowych §rodkdéw pomocowych ujawnionych w toku
analizy, mozna stwierdzi¢, ze Zrodiem, z ktorego wyplywaja
wszystkie wskazane problemy, jest brak rygoryzmu metodolo-
gicznego. Wida¢, ze zarowno wyznaczenie systemu odniesie-
nia, jak i pdZniejsza ocena poréwnywalnosci prawne;j i faktycz-
nej, méwiac nieco eufemistycznie, kraza wokot kwestii konku-
rencyjnoSci i realiow rynkowych, ale nie stawiajg sprawy jasno,
ograniczajac si¢ do dosy¢ abstrakcyjnego i intuicyjnego (przy-
najmniej sprawiajacego takie wrazenie) podejscia.

Zdaniem autora prezentowany postulat wprowadzenia
wyznaczenia rynku relewantnego jako obligatoryjnego
elementu postepowan z zakresu pomocy pafstwa jest re-
alistyczny, bo nie wigze si¢ z demontazem zasadniczego
rozumienia selektywnosci, jak rOwniez nie wplywa na fun-
damenty oceny pomocy ex ante. Nalezy ponownie podkre-
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§li¢, ze wyznaczenie rynku wilaSciwego nie jest rodwno- rencji UE i podbudowany bogatym dorobkiem analitycz-
znaczne z dokonaniem oceny wplywu na handel i konku- nym. Bedzie to wigc wprowadzenie do postepowan doty-
rencje, lecz ze stworzeniem systemu referencyjnego, ktory czacych wsparcia panstwowego standardéw oczekiwanych
jest koncepcyjnie dobrze ugruntowany w prawie konku- od ,,bardziej ekonomicznego podejscia”.
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transportu publicznego w latach 1987-2003 (Srodek pomocy pafistwa SA.33037 (2012/C) — Wiochy), Dz.Urz. UE z 2014 r., L114/98, pkt 98) i potwierdzona przez Sad
(T-15/14 Simet vs. Komisja, EU:T:2016:124).

35 Ponadto w tym kontekscie powstaje zagadnienie poboczne ogélniejszej natury. Test wypracowany w acquis powinien by¢ mozliwie ogdlny, zeby dawal poréwny-
walne i przewidywalne rezultaty w mozliwie duzej liczbie pdzniejszych spraw, niezalezne od ich differentia specifica. Jezeli jednak specyfika okreslonego sektora uza-
sadnia zastosowanie dedykowanego podejcia bedacego odstepstwem od ogdlnie przyjetego standardu interpretacyjnego, to majac na wzgledzie pewno$¢ prawa, nale-
zaloby postulowa¢ usankcjonowanie szczegblnego podejécia za pomoca soft law, zamiast bazowaé na podejsciu ad hoc.

36 Np. C-143/99 Adria-Wien, pkt 41; C-409/00 Spanish Trucks II, EU:C:2003:92, pkt 47; C-308/01 GIL Insurance, pkt 68.

37 C-88/03 Azores, pkt 56.

38 T-210/02 RENV British Aggregates Association vs. Komisja, EU:T:2012:110.

8 Np. C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P to C-208/02 P i C-213/02 P Dansk Regrindustri i in. vs. Komisja, EU:C:2005:408, pkt 453. Stanowisko dotyczace koniecz-
nosci dostarczenia informacji wystarczajacych dla dokonania sadowej kontroli dotyczy wszystkich obszaréw, gdzie akty prawa UE sa zaskarzalne, dlatego cale orzecz-
nictwo poswigcone tek kwestii moze by¢ zastosowane per analogiam do obszaru pomocy pafistwa.

40 C-524/14 P Komisja vs. Hansestadt Litbeck, EU:C:2016:971.

41 C-518/13 Eventech, EU:C:2015:9.

42 por. np. z 173/73 Wiochy vs. Komisja, pkt 13; C-83/98 P. Francja v Ladbroke Racing i Komisja, EU:C:2000:248, pkt 25; C-452/10 P BNP Paribas i Banca Nazio-
nale del Lavoro SpA (BNL) vs. Komisja, EU:C:2012:366, pkt 100.

 Por. per analogiam 730/79 Philip Morris vs. Komisja, pkt 11; C-148/04 Unicredito, pkt 56; C-217/03 Forum 187, pkt 131.

# W ramach postgpowania musza by¢ wyznaczone réwnoczesnie rynek geograficzny i produktu. Sa to komplementarne elementy, ktore nie moga by¢ odseparowa-
ne — obwieszczenie Komisji w sprawie definicji rynku wiasciwego do celow wspolnotowego prawa konkurencji, Dz.Urz. UE z 1997 r., C372/5, pkt 9.

s Nalezy odnotowa¢, ze sposoby wyznaczania rynku relewantnego funkcjonujace w prawie konkurencji w ostatnich latach staja si¢ przedmiotem rosnacej krytyki ja-
ko zbyt statyczne i nieuwzgledniajace dynamiki zmian na rynku (zob. Robertson, 2020). Abstrahujac od oceny zasadnosci krytyki, zdaniem autora nalezy odnotowac,
ze nie kwestionuje si¢ samej idei zastosowania wspomnianego narzedzia, natomiast jej ostrze wymierzone jest w opdZnienie w przyjmowaniu nowych metod zwicksza-
jacych dokfadno$¢ badan. To dodatkowo ilustruje anachronizm podejScia stosowanego w obszarze pomocy pafstwa.

46 por. z ugruntowang linig interpretacji z obszaru pomocy pafistwa, wymagajaca wskazania jedynie, ze badany §rodek moze wplyna¢ na konkurencje i handel, np.
w sprawach T-288/97 Regione Friuli Venezia Giulia vs. Komisja, EU:T:2001:115, pkt 133; C-372/97 Wtochy vs. Komisja, EU:C:2004:234, pkt 44; T-455/05 Componen-
ta Oyj, EU:T:2008:597, pkt 102; C-494/06 P Komisja vs. Wiochy i Wam SpA (Wam 2), EU:C:2009:272, pkt 50, ktora nie wymagafaby modyfikacji po realizacji dysku-
towanego postulatu.

47 Nawet przy obecnym standardzie badania wplywu na rynek ta kwestia zostala dostrzezona w acquis dotyczacym pomocy panstwa np. C-303/88 Wtochy vs. Komi-
sja (ENI-Lanerossi), EU:C:1991:136, pkt 27; C-75/97 Maribel bis/ter, pkt47 i 49; C-148/04 Unicredito, pkt 58. Niemniej w kazdym przypadku mowa oczywiscie o moz-
liwym wplywie, jako ze Srodek powinien by¢ badany ex ante. Jezeli bylby badany ex post, wowczas kwestia empirycznie obserwowalnego wplywu regionalnego, krajo-
wego, unijnego czy miedzynarodowego na rynek jest irrelewantna: C-310/99 Wiochy vs. Komisja, EU:C:2002:143, pkt 85.

48 Zob. C-222/04 Cassa di Risparmio di Firenze, EU:C:2006:8, pkt 142 i 145; T-308/11 Eurallumina vs. Komisja, EU:T:2014:894, pkt 73-75.

49 T-816/17 i T-318/18 Luksemburg i Amazon vs. Komisja, EU:T:2021:252. Sprawa dotyczyta srodkéw podatkowych, ale ta okoliczno$¢ jest w przedstawianym kon-
tekscie irrelewantna.

30 Ugruntowana linia orzecznicza, ktdrej poczatek stanowi sprawa 27/76 United Brands vs. Komisja (Chiquita Bananas), EU:C:1978:22.

31 Np. C-659/17 INPS; C-385/18 Arriva oraz decyzja KE SA.48706 Nordwasser.

32 EU:C:2016:989. Zob. takie w znacznej mierze przeciwny poglad niz wyrazany przez autora: Biondi, 2012, s. 45.
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POLSKIE
PRZEDSIEBIORSTWO Przedmiotem dociekan w niniejszej ksiazce sa wspoOlczesne wy-

\VA JEDNOL'TYM zwania, przed jakimi staja przedsiebiorstwa funkcjonujace w ra-
RYNKU EUROPEJSKIM mach jednolitego rynku europejskiego. W intencji redaktorow
i autoré6w praca ma by¢ swego rodzaju ,,hotdem naukowym” zto-
zonym prekursorowi badaf nad strategiami firm dziatajacych na
Seidlia mtar jednolitym rynku europejskim, przedwcze$nie zmarfemu Profe-
Marian Gorynia sorowi Andrzejowi Stepniakowi. Zamieszczone tutaj rozwazania
i\‘l’o‘lgl“7l“&‘(f\‘\‘l‘;"‘ moga stanowi¢ swoista kontynuacje dociekan prowadzonych
' przez Profesora.
Uwzgledniajac powyzszy kontekst, celem pracy jest po pierwsze
okreslenie kluczowych uwarunkowan prowadzenia dziatalnoSci
biznesowej na jednolitym rynku europejskim. Po drugie celem
pracy jest identyfikacja i ocena wspdiczesnych wyzwan, z jakimi
‘ mierza si¢ przedsigbiorstwa europejskie. Chodzi tutaj w szcze-
\\[:\L:]\\\:I’\ij:{;j\\\‘{l gblnosci o konsekwencje globalnych przeobrazen gospodarczych
' wywolanych pandemia COVID-19, zmiany strategii zwigzane
z brexitem oraz realizacja czwartej rewolucji przemystowe;j.
Ksiagzka skfada sie z trzech czesci. Pierwsza czg$¢ zostata poswiecona zagadnieniom zwiazanym
z implementacja kluczowych etapow integracji, tj. rynku wewnetrznego oraz unii gospodarczej
i walutowej, wplywajacych na ksztaltowanie otoczenia biznesowego przedsi¢biorstw w UE.
W drugiej czeéci zostaly zaprezentowane kluczowe kwestie szeroko rozumianej polityki przedsig-
biorczoSci w UE. W trzeciej czeSci wyodrebniono gtowne obszary refleksji zwigzanych z okreSle-
niem wspolczesnych wyzwan stojacych przed przedsigbiorstwami europejskimi.

Wyzwania wspotczesnosci

www.pwe.com.pl

ISSN 0137-5490 PRZEGLAD USTAWODAWSTWA GOSPODARCZEGO = 21



