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Streszczenie Abstract

Jednym z aspektéw szerokiego zjawiska prywatyzacji zadan
publicznych jest wykorzystywanie niepublicznych posredni-
kéw, ktorzy bezposSrednio otrzymuja panstwowe Srodki,
aw ramach wykonywania zleconych zadan wchodza w rela-
cje biznesowe z podmiotami trzecimi, przekazujac w ten
sposob otrzymane od wladzy fundusze. Z perspektywy pra-
wa pomocy publicznej rodzi to wyzwania, kiedy dziatania
posrednikéw beda mogly by¢ przypisane pafistwu i tym sa-
mym kontrolowane w rezimie prawa pomocy publicznej
Unii Europejskiej, zwlaszcza jezeli interes ekonomiczny
wspomnianych posrednikdw jest przynajmniej czeSciowo
uzalezniony od rezultatow rozporzadzania otrzymanymi
Srodkami panstwowymi. Celem niniejszego artykutu jest
odpowiedz na nasuwajace si¢ w tym kontekscie pytania, czy
i kiedy dzialania wladz publicznych moga by¢ uznane za ra-
cjonalne ekonomicznie inwestycje, zaplate za ustugi zleco-
ne poSrednikowi, kiedy za§ za pomoc w rozumieniu art. 107
TFUE. Czy istniejace ramy prawa pomocy publicznej sa
w stanie wykry¢ ewentualne zaburzenia konkurencji i han-
dlu mogace by¢ skutkiem takich relacji?

Stowa kluczowe: pomoc publiczna, test inwestora
rynkowego, przypisanie §rodka pafistwu, prywatyzacja

zadan publicznych

JEL: K21, K29, H71

Wprowadzenie

Zachodzacy proces prywatyzacji zadaf publicznych — za

The use of private intermediaries constitute one of the
aspect of the privatization of public tasks whereby
these intermediaries use the funds obtained from the
State to conclude business contracts with undertakings
thus fulfilling public policy objectives. From a State aid
perspective, this raises the challenge when
intermediaries' activities shall be imputable to the
State to fall within the ambit of State aid rules
especially when their commercial interest is at least
partially dependent upon allocation of State's funds. In
the light of the above, this paper will attempt to answer
the questions when States can be deemed have acted as
rational operators in a market economy, by providing
remuneration for services offered by intermediaries,
and conversely when States' conduct may constitute
State aid within the meaning of Article 107 TFEU.
Whether the existing legal framework can identify
possible impacts on competition and trade resulting
from intermediaries' activities.

Keywords: state aid, Market Economy Operator Test,
imputability criterion, privatisation of public tasks

analizowany w kontekscie wiaSciwosci prawa pomocy paf-
stwa Unii Europejskiej (UE), ma dwa zasadnicze aspekty:
Po pierwsze, zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem, je-

ktore wladza jest w sensie konstytucyjnym odpowiedzialna zeli zadania wiaza sie z wykonywaniem funkcji zastrzezo-
— poprzez zlecanie ich wykonywania przedsigbiorstwom, nych dla wtadz publicznych (najczesciej przymusu publicz-
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noprawnego), co do zasady nie maja charakteru gospodar-
czego'. Ich finansowanie znajduje si¢ wowczas poza zakre-
sem art. 107 TFUE (Bacon, 2017; Hoffman, Micheau,
2016). Po drugie, nie ulega réwnocze$nie kwestii, ze w za-
kresie zadan szeroko pojetych organéw wtadzy publicznej
sa tez takie, ktore maja charakter gospodarczy, czyli albo
moglyby by¢ wykonywane przez podmioty prywatne, gdyby
byto to optacalne, albo s3 rownolegle wykonywane komer-
cyjnie na rzecz podmiotéw prywatnych i w zakresie ich zle-
cania wladza dziala jedynie jako ustugobiorca (Kociubin-
ski, 2013). Mowa tu wiec albo o ustugach §wiadczonych
w ogblnym interesie gospodarczym (np. dostawy elektrycz-
nosci, wywoz $mieci, transport zbiorowy), ktorych finanso-
wanie odbywa sie¢ w ramach derogacji z art. 106 ust. 2 TFUE
pozwalajacej na niestosowanie wobec zobowigzanego ope-
ratora m.in. regul dotyczacych pomocy publicznej (Kociu-
binski, 2013), albo o dziatalnosciach — ktérym poSwigcona
jest niniejsza analiza — gdzie gospodarczy charakter nie
ulega watpliwosci, a ktore nie stanowiac ustug Swiadczo-
nych w ogélnym interesie gospodarczym, znajduja si¢
w pelni w zakresie prawa pomocy publicznej. Jako przyktad
mozna wymieni¢ aktywnoSci zwigzane z promocja regionu,
miasta, wydarzenia itp.

W tym kontekscie zasadniczg okolicznoS$cia wyznaczajaca
perspektywe badawcza niniejszego artykulu jest to, ze pod-
mioty wykonujace gospodarcze zadania na rzecz pafnstwa
(ktore w acquis UE rozumiane jest szeroko jako obejmuja-
ce zardwno jednostki centralne, jak i samorzadowe oraz
wszelkie podmioty przez nie kontrolowane) (Szydto, 2012)
otrzymuja Srodki publiczne i przekazuja je dalej w ramach
wykonywania swoich zadafn wiazacych sie¢ z wchodzeniem
w relacje gospodarcze z podmiotami trzecimi. Sa wiec ad-
resatami i poSrednikami, przy czym interes ekonomiczny
wspomnianych podmiotow jest przynajmniej cz¢Sciowo za-
lezny od wyniku rozdysponowania otrzymanych od panstwa
Srodkow. W obu tych aspektach moze, ale nie musi wyste-
powaé pomoc publiczna. Celem niniejszego opracowania
— bazujacego na analizie acquis UE, zwtaszcza najnowszych
spraw T-8/18 easyJet Airline v. Komisja (EU:T:2020:182);
T-716/17 Germanwings v. Komisja (EU:T:2020:181)
i T-607/17 Volotea v. Komisja (EU:T:2020:180) — jest wiec
ocena czy stosowana interpretacja art. 107 TFUE daje jed-
nostkom wtadzy publicznej dziatajacym jako ustugobiorcy
wobec podmiotdw prywatnych wystarczajaca pewnoS¢ po-
zwalajaca na uniknigcie powstania pomocy publicznej za-
rowno wobec niepublicznych poSrednikow, jak i ostatecz-
nych adresatow oraz na jej podstawie — odpowiedzZ na py-
tanie, czy i ewentualnie jakie zmiany w sposobie wyktadni
bylyby pozadane.

Mozliwos¢ przypisania Srodka panstwu —
modelowa interpretacja

Dla mozliwosci stwierdzenia wystepowania pomocy w rozu-
mieniu art. 107 TFUE konieczne jest, zeby badany Srodek
obejmowal transfer zasobow panstwowych oraz pochodzit od
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pafistwa’. Wedlug stosowanej interpretacji, wbrew literalnemu
brzmieniu przepisu art. 107 ust. 1 TFUE, powyzsze wymogi sa
traktowane jako kumulatywne, nie za$ alternatywne’. W istnie-
jacym dorobku wskazuje si¢, ze jezeli podmiot prywatny otrzy-
muje publiczne Srodki w celu ich dalszego wydatkowania, to te
beda pochodzi¢ od panstwa, tylko jezeli wspomniany podmiot
nie posiada swobody decyzyjnej odnosnie do ich przeznacze-
nia“. Jezeli takie Srodki zostang uznane za pomoc publiczng, to
beneficjentem bedzie podmiot, ktdremu ostatecznie zostaly
przekazane, nie za$ bezposredni adresat, ktory dziata jako po-
$rednik®. Jezeli natomiast 6w posrednik zatrzyma cze$¢ fundu-
szy, np. na pokrycie kosztow dalszych transakc;ji czy jako pro-
wizje, wowczas ta czg$¢ takze bedzie kontrolowana pod katem
wystepowania pomocy®. W ramach jednego §rodka pomoc mo-
ze wigc otrzymac zaréwno ostateczny odbiorca, jak i poSred-
nik, a takze tylko jeden z tych podmiotow.

Okoliczno$ci wspominanych we wprowadzeniu spraw
T-8/18 easylet, T-716/17 Germanwings i T-607/17 Volotea
stanowiag szczegllnie referencyjny przyklad praktycznych
trudnosSci pojawiajacych si¢ w sytuacji, gdy poSrednik prowa-
dzi wlasna dziatalno$¢ nastawiona na zysk, a jego komercyjny
interes jest uzalezniony od rezultatu rozdysponowania pafi-
stwowych funduszy. Cho¢ okolicznosci faktyczne tych spraw
beda stanowi¢ punkt odniesienia, to ujawniajace si¢ proble-
my prawne, a takze wnioski, beda mialy charakter ogdlniejszy.

Przytoczone sprawy dotyczyly stosunkowo czestych
w praktyce umow zawieranych miedzy organami samorzado-
wymi a operatorami regionalnych portoéw lotniczych, w ra-
mach ktorych ci ostatni mieli podejmowac dziatania dla
zwigkszenia liczby operacji lotniczych i promowania regionu
jako destynacji turystycznej. O ile w §wietle istniejacego do-
robku nie ma watpliwosci, ze Srodki pochodzace od wtadz
regionalnych, niezaleznie od stopnia ich autonomii budzeto-
wej, sa przypisywane pafstwu na potrzeby badania wystepo-
wania pomocy publicznej’, to pojawiajg si¢ przy rozpatrywa-
niu kwestii, czy Srodki przekazywane dalej przez adresata
wsparcia wcigz moga by¢ uznane za pochodzace od pafistwa.

W sprawach easylJet (pkt 129), Germanwings (pkt 91)
i Volotea (pkt 94) Sad wskazal, ze badane §rodki zawieraja
wbudowane mechanizmy nadzoru, pozwalajace wtadzy pu-
blicznej na kontrole, czy dalsze przekazywanie funduszy,
nast¢pujace na linii port lotniczy bedacy bezposrednim ad-
resatem—przewoznik bedacy ostatecznym odbiorca, doko-
nywane jest w sposob prawidlowy. Mechanizmy mialy za
zadanie przeciwdzialaé sytuacji, ze operator portu lotnicze-
go per saldo otrzymuje Srodki w innej wysokosci niz te prze-
kazywane pdzniej w ramach zawierania kontraktow z linia-
mi lotniczymi. Na tej podstawie Sad uznal, Ze w odniesieniu
do ostatecznych adresatow Srodek pochodzi od panstwa
i obejmuje transfer zasobow panstwowych.

Rola posrednika w dysponowaniu
zasobami panstwowymi

Zasadnicza kontrowersja rysujaca si¢ w obliczu powyz-
szych rozstrzygnie¢ dotyczy postrzegania roli podmiotu po-
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Sredniczacego. Wedlug istniejacego dorobku taki podmiot
bedzie ,,przezroczysty” dla systemu kontroli pomocy pu-
blicznej tylko wtedy, gdy nie bedzie posiadat kompetencji
dyskrecjonalnych w zakresie wydatkowania funduszy pu-
blicznych. Wowczas, zgodnie ze stanowiskiem KE wyrazo-
nym w Zawiadomieniu Komisji w sprawie pojecia pomocy
pafistwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej (dalej ,,Zawiadomieniu”) ,,korzys¢
posrednia wystepuje, jezeli Srodek jest zaprojektowany
w taki sposob, aby mozna bylo ukierunkowac¢ jego wtorne
skutki na mozliwe do zidentyfikowania przedsigbiorstwa
lub grupy przedsi¢biorstw™s.

Na marginesie gtownych rozwazaf nalezy odnotowac, ze
Zawiadomienie, stanowiac soft law, nie jest oczywiscie zro-
dlem prawa w Scistym tego stowa znaczeniu, ale stanowi
kompilacje, quasi-kodyfikacje¢ istniejacego dorobku i w tym
sensie ma warto$¢ informacyjna. A jak wskazano ponizej,
gdy orzecznictwo nie wyjasnia wszystkich watpliwoSci,
przedstawiong interpretacje mozna uzna¢ za stanowisko
KE, ktore bedzie stosowane w praktyce decyzyjnej (czy
ostatecznie znajdzie potwierdzenie w orzecznictwie, jest
odrebna kwestia), wiec moze stanowi¢ baze dla wnioskow
de lege ferenda.

Ograniczenie wzmiankowanych kompetencji dyskrecjo-
nalnych poSrednika moze dotyczy¢ wprawdzie celu, na jaki
musi przeznaczy¢ Srodki, ale 6w cel moze by¢ zrealizowa-
ny poprzez zawarcie kontraktow z dowolnymi przedsie-
biorstwami (np. dowolnymi linami lotniczymi). Mozliwe
do zidentyfikowania przedsigbiorstwa, o ktorych mowa
w cytowanym Zawiadomieniu, dotycza wiec wowczas tylko
kategorii, ale wskazanie ex ante konkretnych beneficjen-
tow nie jest mozliwe. W tym kontekScie zawiadomienie
usituje — raczej nieskutecznie zdaniem autora — doprecy-
zowad, ze pomoc udzielona przez poSrednika wystapi, ,,gdy
pomoc bezposrednia jest de facto lub de jure uzalezniona
od zakupu towardw lub ustug oferowanych wytacznie przez
okreslone przedsiebiorstwa (np. tylko przez przedsiebior-
stwa majace siedzibe na okre§lonych obszarach)” (pkt 116
in fine).

Czy wigc stwierdzenie, ze odbiorca Srodkow bedzie na
przyktad linia lotnicza, wystarcza do uznania, ze jest mowa
o ,,okreSlonych przedsiebiorstwach”? Bazujac na czysto li-
teralnej interpretacji przytoczonego powyzej passusu, moz-
na z duza dozg ostroznoSci sklania¢ sie ku odpowiedzi
twierdzacej, tym bardziej ze w dorobku dotyczacym pomo-
cy publicznej Srodek uznawany jest za selektywny, jesli ma
oddzialywanie sektorowe lub ograniczone terytorialnie’.
Duza ostroznos$¢ wynika z niejasnego sposobu sfomutowa-
nia Zawiadomienia. Wtracenie w nawiasie wydaje si¢ nieco
zmieniaé treS¢ tekstu, cho¢ nie takie jest zadanie parente-
zy, zblizajac ja do przyjetej interpretacji selektywnosci. Bez
tego wtracenia Zawiadomienie sugerowaloby bowiem ko-
nieczno$¢ istnienia enumeratywnie ustalonego katalogu.
To z kolei oznaczaloby, ze przytoczony fragment bylby po-
zbawiony tresci, bo jesli taki ex ante zamkniety katalog rze-
czywiScie istnieje, wowczas mowa o korzysci bezposredniej.

Jednoczesnie, zdaniem autora, przyjecie linii argumenta-
cji opartej na rozszerzajagcym rozumieniu ,,okreSlonych
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przedsiebiorstw” budzi watpliwosci. Jest absolutnie oczywi-
ste, ze port lotniczy, dazac do zwigkszenia ruchu lotnicze-
go, moze podpisa¢ kontrakt tylko z przewoZnikiem. Tak sa-
mo na przyklad posrednik zlecajacy dzialania promocyjne
musi podpisa¢ kontrakt z agencja reklamowa, a placacy za
roboty budowalne z firmg budowlang. Kategoria przedsi¢-
biorstw jest wigc catkowicie determinowana profilem dzia-
talnosci, jakiej dotyczy dany Srodek. W tym sensie nie roz-
ni si¢ niczym od typowych biznesowych relacji, gdzie wybor
kategorii partnera jest predeterminowany charakterystyka
przedmiotu kontraktu, a dopiero wybor konkretnego pod-
miotu z tej kategorii zalezy od jakosci oferty. Jako kluczo-
wa powinna by¢ wiec traktowana decyzja, z kim konkretnie
zawrze si¢ dany uktad.

W obliczu powyzszego rysuja si¢ nastepujace scenariusze
interpretacyjne: Jezeli system, w ramach ktorego niepu-
bliczny posrednik rozdzielatby Srodki pafstwowe, bytby
skonstruowany w taki sposob, ze kazde przedsigbiorstwo
kwalifikowatoby si¢ do ich otrzymania po spetnieniu ja-
snych i ustalonych ex ante przestanek, wowczas Srodek po-
chodzitby od panstwa (przy zalozeniu jego selektywnosci).
Jezeli natomiast poSrednik musi wydac calo$¢ Srodkow, ale
wybiera partnera, mogac jednocze$nie w ramach budzetu
zawrze¢ potencjalnie dowolng liczbe kontraktéw (r6znia-
cych si¢ wielkoScia, szczegétowymi warunkami itp.), wow-
czas takie Srodki nie bedg ,,pochodzi¢ od panstwa”, mimo
ze beda ,,pafnistwowe” (Hoffman, Micheau, 2016, s. 71).

Nalezy przy tym odnotowad, ze kwestia swobody decyzyj-
nej posrednika rozdzielajacego Srodki na ogdt nie bedzie
miesci¢ sie w ,zerojedynkowym” podziale zarysowanym
w powyzszych modelowych scenariuszach — pelne kompe-
tencje dyskrecjonalne lub zadnych. W sytuacji, gdzie po-
Srednik posiada pewien luz decyzyjny, istniejace orzecznic-
two nie dostarcza uzytecznych wskazowek interpretacyj-
nych. Przykladowo, we wspominanych sprawach easyJet
(pkt 127-126), Germanwings (pkt 97) i Volotea (pkt 92)
Sad stwierdzil, ze §rodki, ktorymi 6w posrednik dysponuje,
beda przypisywane pafstwu, jezeli swoboda decyzyjna pod-
miotu posredniczacego bedzie ,,w istotny sposdb” ograni-
czona kryteriami i wytycznymi ustanowionymi przez wiadze
publiczng. Nie jest wigc wymagany zupelny brak swobody
posrednika, natomiast brak dokfadniejszej dyrektywy inter-
pretacyjnej nie wydaje si¢ mankamentem orzecznictwa, tyl-
ko wynika z duzych r6znic w stanach faktycznych pomigdzy
poszczeg6lnymi sprawami, uniemozliwiajacych stworzenie
precyzyjnego testu. Konieczne jest zatem stosowanie oceny
case-by-case.

Jednoczesnie scenariusz, gdzie posrednik dysponuje
pewna ,,swoboda manewru” w zakresie rozdziatu srodkéw
— co wyklucza mozliwo$¢ przypisywania jego dziatan pan-
stwu — moze mieé potencjalnie negatywne konsekwencje
dla skutecznosci systemu kontroli pomocy publicznej, po-
niewaz warunki kontraktu zawieranego miedzy posredni-
kiem a podmiotem trzecim moga by¢ uksztattowane w spo-
sob nierynkowy, innymi stowy przyznawa¢ mu korzys¢ nie-
osiggalng w normalnych warunkach rynkowych!’. Ryzyko
jest realne, gdyz poSrednik dysponujacy okreslong pula, be-
dac jednoczenie zobowigzany np. do wydania calosci Srod-



koéw poprzez uktady z konkretnymi typami partnerow, nie
bedzie mial czysto biznesowej motywacji do dazenia do
osiagniecia mozliwie najlepszych ekonomicznie warunkow
(dziatania regionalnych portéw lotniczych w zakresie wyda-
wania Srodkow otrzymanych od wtadz stanowig tu referen-
cyjny przyktad: Nunez-Sanchez, 2015; Ramos-Pérez, 2016).
Poza tym nie jest wykluczona sytuacja, ze niektdre warunki
kontraktu stanowia szablon ustalony przez wladze publicz-
na i nie moga by¢ modyfikowane przez poSrednika.

W kazdym z tych przypadkdw przeprowadzenie testu
operatora rynkowego dostarczytoby odpowiedzi, czy uzy-
skana korzy$¢ rzeczywiScie ma charakter nierynkowy (Pier-
nas Lopez, 2015). Jezeli natomiast — tak jak to moze mieé
miejsce w opisywanych scenariuszach — niespelniony bytby
wymog przypisywalnosci Srodka pafistwu, to Srodek nie
mogtby stanowi¢ pomocy w rozumieniu art. 107 TFUE!.
Nawet jezeli przyznawatby korzy$¢ ostatecznemu benefi-
cjentowi, ktora nigdy by si¢ nie zmaterializowala, jeSli po-
Srednik nie otrzymalby publicznych §rodkow.

Tym samym, zdaniem autora, w specyficznej sytuacji, gdy
posrednikiem jest — tak jak np. w sprawach easyJet, Ger-
manwings i Volotea — port lotniczy lub, mowiac szerzej,
przedsiebiorstwo, ktorego interes komercyjny jest powiaza-
ny z rezultatami wydawania Srodkow, w ktorych podziale
posredniczy, to wiasnie ten podmiot powinien by¢ uznany
w pierwszym rze¢dzie za beneficjenta pomocy, nawet jezeli
nie moze zachowac z nich nic dla siebie. Wobec bezposred-
niego adresata oba elementy kryterium przypisywalnosci sa
automatycznie spelnione, natomiast korzySci konstytuuja-
cej pomoc nie stanowia same Srodki, tylko mozliwos¢ ich
wydania niezaleznie od tego, czy 6w poSrednik bedzie miat
motywacj¢ do poszukiwania mozliwie najlepszych metod
ich alokacji, np. w zwigzku z otrzymywaniem pomocy ope-
racyjnej, czy z konieczno$cig wydania catoSci otrzymanych
Srodkow lub w wyniku uwarunkowan czysto partykular-
nych. Nie wydaje si¢, zeby te okolicznoSci, wplywajace in
minus na ekonomiczng racjonalno$¢ dziatah posrednika,
przemawialy przeciw istnieniu odnoszonej przez niego biz-
nesowej korzysci. Nawet jezeli Srodki moglyby by¢ zainwe-
stowane w duzo lepszy sposob, to abstrahujac od sytuacji
inwestycji przynoszacej straty, skala pozytywnego efektu co
do zasady nie ma znaczenia dla oceny wystapienia korzySci
bedacej przeslanka wystgpowania pomocy w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE (czy jezeli bedzie marginalna, to, czy
bedzie w stanie spowodowac zaburzenie konkurencji i han-
dlu, jest osobna kwestig).

W obliczu powyzszego widaé, ze pomigdzy brzegowymi
scenariuszami zupetnego braku swobody decyzyjnej po-
Srednika, oznaczajacej przypisanie Srodka pafistwu, a petna
swobodg rownajacg sie brakiem wspomnianego przypisania
rozciaga si¢ ,,szara strefa”, gdzie przypisywalno$¢ musi by¢
oceniona na zasadzie case-by-case, a co istotne dla dalszej
analizy, ekonomiczna adekwatno$¢ dzialan posrednika be-
dzie odwrotnie proporcjonalna do stopnia swobody, ktora
dysponuje. Mozna wiec wysuna¢ twierdzenie bedace przy-
czynkiem do rozwazaf w nastepnym paragrafie, ze obszary
przypisania Srodka pafistwu i nierynkowego, zaburzajacego
charakteru §rodka nie beda si¢ pokrywac.
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Ocena wplywu dziatan posrednika
na konkurencje i handel

Z rozwazah przeprowadzonych w poprzednim paragrafie
wynikatoby, ze istnienie pomocy publicznej, poSredniej,
ostatecznie bedzie determinowane przez dwa immanentnie
powiazane czynniki — stopiefi autonomii poSrednika
w ksztattowaniu relacji biznesowych z podmiotami trzecimi
i (W przypadku braku autonomii) oceng rynkowego charak-
teru transakcji. Jednocze$nie wydaje sig, ze kontrola pro-
wadzona w tak zakreSlonych ramach nie bedzie w stanie
w pelni wyeliminowaé zagrozefi dla konkurencji na rynku.
Mozna bowiem dowodzi¢, ze nawet jesli relacja poSrednik—
—adresat bedzie (w jaki$ sposob) mozliwa do ekonomiczne-
go uzasadnienia, to gdyby nie bylo ingerencji pafistwa, tej
relacji w ogoéle by nie byto. Analogiczne relacje nie zacho-
dza w normalnych warunkach rynkowych nie dlatego, ze
podmioty niepubliczne uwazajg je za nieracjonalne, tylko
dlatego, ze w danych realiach gospodarczych nikt nie dys-
ponowatby zasobami niezbednymi do wejscia w nie (Kociu-
binski, 2018). W tym kontekscie nalezy zwroci¢ uwage (wy-
przedzajac bardziej szczegdtowe rozwazania zamieszczone
ponizej), ze zgodnie ze stosowanym podejsciem do testu in-
westora rynkowego na potrzeby konstruowania scenariusza
kontrfaktycznego nie ma koniecznoSci wskazania, czy rze-
czywiScie istnieje lub mogtby realistycznie istnie¢ porowny-
walny pari passu prywatny inwestor'2. Badanie skupia si¢ na
W znacznej mierze teoretycznej ocenie abstrakcyjnie poj-
mowanej ekonomicznej racjonalnoSci parametréw badane-
go $rodka (Kociubinski, 2018). Tymczasem negatywnego
efektu dla rynku mozna dopatrywac si¢ w tym, ze przedsie-
biorstwa ,,przyzwyczajaja sie”, sa w jakim$ stopniu ekono-
micznie zalezne od kontraktow oferowanych przez posred-
nika, ktore w nieskorygowanym mechanizmie rynkowym
nie powinny istnie¢.

Nie mozna przy tym podwaza¢ prawa wtadz publicznych
do angazowania zasobOw w realizacj¢ swoich celow po-
przez zlecanie okreSlonych zadah podmiotom trzecim. Na-
tomiast jezeli Srodek realizuje cele publiczne, to mozna ar-
gumentowad, ze powinien podlega¢ kontroli w trybie wia-
Sciwym dla pomocy publicznej i co do zasady nic nie stoi na
przeszkodzie, zeby zostal uznany za zgodny z rynkiem we-
wnetrznym, zamiast znajdowac sie poza zakresem tej kon-
troli jako dzialanie pseudoracjonalne ekonomicznie.

Zblizony problem wystepuje takze w przypadku wspofifi-
nansowania. Zgodnie z obowigzujaca interpretacja fakt, ze
podmiot niepubliczny zaangazowal swoje zasoby obok
Srodkdéw otrzymanych od pafistwa nie wystarcza, zeby
uznad, iz ta operacja jako cato$¢ nie stanowi Srodkow pan-
stwowych!3. Zasadnicze rationale przemawiajace za taka
wykfadnia wynika z koniecznoSci przeciwdziatania probom
obejscia systemu kontroli pomocy publicznej, co w przy-
padku przeciwnej interpretacji byloby mozliwe dzigki jakie-
mukolwiek wspotfinansowaniu ze Zrodet prywatnych (Pier-
nas Lopez, 2015). Sad stoi na stanowisku, ze jesli ostatecz-
ny odbiorca otrzymuje korzyS¢ nieosiggalng w normalnych
warunkach rynkowych, wOwczas nie ma znaczenia, czy
przyznajacy ja poSrednik dziata z pobudek ekonomicznych,
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czy realizuje zadania w interesie publicznym zlecone przez
przekazujaca Srodki wtadze. Ocena ekonomicznej racjonal-
noSci dziatan poSrednika jest wiec irrelewantna, bo to nie
on podejmuje decyzje. W tym kontekScie wspolifinansowa-
nie powinno by¢ postrzegane jako dzialanie wymuszone
przez wladze i przez to niepodlegajace ocenie w katego-
riach typowej racjonalnosci gospodarowania.

Jezeli jednak poSrednik ma ,,pewna” swobod¢ manewru
w decydowaniu np. o wysokosci swojego wktadu, to tym sa-
mym skala pomocy, jaka otrzymuje beneficjent wsparcia,
nie bedzie w petni determinowana przez wladze publiczna.
Otwartg kwestig pozostaje, czy mozliwe wahania wysokoSci
wktadu posrednika lub roznice w innych warunkach ustala-
nych przez tego poSrednika, mogtyby okazaé si¢ decyduja-
ce dla oceny, czy korzyS¢ otrzymana przez beneficjenta be-
dzie pozbawiona charakteru rynkowego. Jezeli tak, wow-
czas mozna argumentowacd, ze to poSrednik stosuje Srodek
o zaburzajacych skutkach dla rynku, rownowazny z pomoca
publiczna, ktdry jednak pomoca nie bedzie w zwigzku z nie-
wypelnieniem kryterium przypisywalnoSci. Wspdtfinanso-
wanie bedzie wowczas dokonane zasobami pafistwowymi,
ale nie bedzie pochodzi¢ od pafistwa. Tym samym — sygna-
lizujac dalsze rozwazania — zastosowanie testu inwestora
rynkowego, ktory przynajmniej co do zasady mogtby wykry¢
nierynkowe, zaburzajace transakcje, bedzie niemozliwe. Po
raz kolejny na wynik badania rzutuje wigc kwestia, w jakim
stopniu samodzielny moze by¢ 6w poSrednik.

Zakres stosowania testu
inwestora rynkowego

Przytoczone w poprzednim paragrafie uwarunkowania,
w szczegOlnoSci posiadanie przez poSrednika pewnej swo-
body decyzyjnej w zakresie dysponowania Srodkami, i fakt,
ze ten podmiot prowadzi komercyjng dziatalno$¢, ktdrej
wynik jest w pewnej czeéci uzalezniony od wynikow rozdy-
sponowania Srodkow publicznych, komplikuja wiec takze
przeprowadzenie testu inwestora/operatora rynkowego.

Test stuzy rozgraniczeniu zaangazowania zasobdw pan-
stwowych stanowiacych pomoc w rozumieniu art. 107 ust. 1
TFUE od racjonalnych ekonomicznie inwestycji panstwa
(Bacon, 2017; Hoffman, Micheau, 2016). W tym celu two-
rzy si¢ scenariusz kontrfaktyczny, gdzie w miejsce przyzna-
jacego mozliwg pomoc ,,podstawia” si¢ hipotetycznego in-
westora rynkowego, ktory w zatozeniu ma kierowac sie wy-
facznie przestankami ekonomicznymi. Jezeli badanie wyka-
ze, ze Ow hipotetyczny, racjonalny inwestor zaangazowatby
swoje zasoby na identycznych zasadach, jak robi to panstwo
w badanej sprawie, wowczas uznaje si¢, ze dzialanie pan-
stwa jest czysto komercyjng inwestycja, niestanowigca tym
samym pomocy'*.

Nalezy w tym miejscu rozwazy¢ nastgpujace kwestie: Czy
jesli poSrednik otrzymal pomoc publiczng, to czy dalsze
rozdysponowanie przedmiotowych Srodkéw moze wypel-
nia¢ przestanki testu inwestora rynkowego i nie by¢ pomo-
ca? Czy jesli Srodki przekazywane poSrednikowi wypelnia
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przestanki wspomnianego testu i przez to nie beda pomo-
cg, to czy ich dalsze przekazanie przez owego posrednika
moze stanowi¢ pomoc w rozumieniu art. 107 TFUE?

Zastosowanie testu inwestora rynkowego wobec dziataf
podmiotow niepublicznych bedzie uzaleznione do mozli-
wosci przypisania catosci dzialai tego podmiotu pafistwu'>.
Powraca wigc kwestia oceny, ile niepubliczny posrednik
moze mie¢ swobody decyzyjnej w ramach dysponowania
otrzymanymi Srodkami, gdyz jesli poSrednicy s3 ogranicze-
ni do implementowania zatozeh wladzy, wowczas sa poza
zakresem prawa pomocy publicznej i test inwestora rynko-
wego znajduje zastosowanie tylko do dziatah wtadzy wobec
posrednika, nie za§ pdzniejszych decyzji samego posSredni-
ka'f. Test musi co prawda by¢ stosowany ex officio!, ale je-
§li wtadza publiczna od poczatku postgpowania nie twier-
dzi, ze transakcja z poSrednikiem ma charakter rynkowy, to
trudno oczekiwacd, zeby ostatecznie, wbrew wiedzy samego
przyznajacego, miata si¢ okaza¢ ekonomicznie racjonalna.
W takiej sytuacji wiec, jesli Srodek od poczatku byt trakto-
wany jako pomoc, test stosowany wobec dziatan wiadzy be-
dzie bezprzedmiotowy.

Jezeli dziatania poSrednika bylyby objete testem inwesto-
ra rynkowego, to zdaniem autora badanie powinno
uwzglednia¢ oceng, czy mogtby odmowi¢ wejscia w relacje
biznesowa z podmiotem trzecim wigzaca si¢ z wyasygnowa-
niem otrzymanych wczesniej pieniedzy. Jezeli (jak np.
w sprawach easyJet, Germanwings i Volotea) interes finan-
sowy posrednika dzialajacego komercyjnie bytby uzalezniony
od sposobu ulokowania publicznych §rodkéw, to racjonal-
no$¢ ekonomiczna musiataby takze obejmowac mozliwos¢
powstrzymania sie od dziatan wiazacych si¢ z niekorzystny-
mi rezultatami (Simon, 1976).

OczywiScie sytuacja podporzadkowania poSrednika wo-
bec wtadzy, mogaca wigzac si¢ m.in. z koniecznoScig wyda-
nia calo$ci wyasygnowanych Srodkoéw w konkretny sposob,
wymusza modyfikacje postrzegania racjonalnosci na potrze-
by testu. Racjonalny tym samym bedzie nie optymalny re-
zultat, tylko pierwszy realistyczny wybor akceptowalny w da-
nych konkretnych okolicznosciach faktycznych (Simon,
1957, 1976 — tu wystepuje dodatkowa kwestia: co si¢ stanie,
jezeli jedyny realistyczny rezultat nie bedzie suboptymalny,
tylko niekorzystny). PodejScie to bazuje na dorobku
H.A. Simona (Simon, 1957). Nie zostalo ono wyartykutowa-
ne explicite, ale jest dostrzegalne w praktyce stosowania te-
stu inwestora rynkowego!'8. Dlatego nie wydaje si¢, zeby po-
Srednik mogt odmoéwié, powolujac sie na to, ze transakcja
nie bedzie dla niego racjonalna ekonomicznie, przez co nie
bedzie inwestycja, lecz pomoca w rozumieniu art. 107
TFUE. Patrzgc tylko z perspektywy prawa pomocy publicz-
nej (abstrahujac od relacji migdzy posrednikiem a wiadza
wynikajacej z prawa wewnetrznego), taka mozliwo$¢ ozna-
czalaby, ze to przedsigbiorstwo de facto samo decyduje, czy
Srodek jest pomoca publiczng i czy ta jest dopuszczalna.
Ocena w tym wzgledzie jest wytaczng kompetencja KE (Ba-
con, 2017). Dlatego mozna argumentowac, ze taka sytuacja
rodzitaby w pierwszym rzedzie obowiazek notyfikacji.

Tym samym, odpowiadajac na postawione na poczatku
tej czeSci artykutu pytanie, mozna stwierdzi¢, ze jesli po-



Srednik otrzymal pomoc w rozumieniu art. 107 TFUE, to ta
okoliczno$¢ sama w sobie nie przesadza o tym, ze dalsze
rozporzadzenie otrzymanymi funduszami tez bedzie pomo-
cg publiczng, natomiast jezeli ingerencja pafistwa skierowa-
na do posrednika nie stanowi pomocy, to dalsze dziatania
posrednika rowniez pomoca nie beda.

Test inwestora rynkowego
a interes publiczny

W kontekscie powyzszych wnioskOw nalezy rozwazy¢ wy-
stapienie sytuacji, gdzie adresat Srodka chciatby wprawdzie
wykorzysta¢ uzyskane od pafnstwa zasoby zgodnie z celem
wskazanym przez wladze publiczne, ale na innych warun-
kach, uwazajac, ze dla jego ekonomicznego interesu — co
do ktérego sam ma najlepsze rozeznanie — te warunki be-
da lepsze. OczywiScie skoro jednostki pafstwowe maja
w swoich dzialaniach kierowac¢ si¢ interesem publicznym
(przynajmniej takie zalozenie si¢ przyjmuje), to nie musi
on by¢ tozsamy z interesem komercyjnie zorientowanego
przedsiebiorstwa — poSrednika. Jezeli natomiast taki inte-
res publiczny wystepuje, wowczas test inwestora rynkowego
powinien by¢ bezprzedmiotowy. Z kolei jesli ingerencja jest
ekonomicznie racjonalna, to kwestia interesu publicznego
powinna by¢ irrelewantna, skoro §rodek nie bedzie pomoca
w rozumieniu art. 107 TFUE (co nie znaczy, ze 6w interes
nie moze de facto wystapic ,,przy okazji”).

Jezeli wiadza przekazuje swoje zasoby poSrednikowi, kie-
rujac si¢ interesem publicznym, a ten podmiot dalej rozdy-
sponowuje otrzymane Srodki, wowczas pojawia si¢ pytanie,
czy interes publiczny w petni realizuje si¢ na poziomie zasi-
lenia poSrednika, czy obejmuje tez wykonywane przez nie-
go dzialania przy wykorzystaniu przedmiotowych funduszy.
W pierwszym przypadku samo twierdzenie, ze istnieje inte-
res publiczny, byloby trudne do obrony, jesli wtadza miata-
by nie mie¢ kontroli nad dalszym rozdysponowaniem S§rod-
kow przekazywanych poSrednikowi. Gdyby takiej kontroli
nie bylo, wowczas wsparcie poSrednika bytoby pomoca ope-
racyjng”, a dalsze dysponowanie funduszami nie byloby
pomoca, gdyz niezaleznie od racjonalno$ci wydatkowania
Srodek nie pochodzitby od panstwa w rozumieniu stosowa-
nym w prawie pomocy publicznej. Natomiast jezeli interes
publiczny jest realizowany przez przekazanie Srodkdow
przez poSrednika, to ze wzgledu na motywacje operacji test
inwestora rynkowego bylby bezprzedmiotowy, wiec dalsze
przekazanie powinno by¢ uznane za pomoc. Jezeli a contrario
posrednik mialby w peilni decydowaé o sposobie dalszej
alokacji otrzymanych funduszy, oznaczatoby to, ze to ten
podmiot de facto definiuje interes publiczny. Czyli naleza-
toby przyjaé, ze interes publiczny realizuje si¢ poprzez re-
alizacje celu wyznaczonego poSrednikowi.

W tym kontekscie mozna twierdzié, ze test inwestora ryn-
kowego nie powinien w ogdle by¢ stosowany do przekaza-
nia Srodkéw poSrednikowi niepublicznemu, tak diugo jak
wynik rozdysponowania §rodkow bedzie miat wplyw na ko-
mercyjng dzialalno$¢ tego poSrednika. W opisanej konfigu-
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racji biznesowa korzy$¢ odnidstby bowiem tylko adresat,
nie za$ panstwo. Nie chodzi tutaj jednak o odmienne trak-
towanie podmiotdw publicznych i prywatnych, ktore bytoby
naruszeniem zasady neutralnoSci z art. 345 TFUE, tylko
o0 to, ze warunkiem sine qua non racjonalnego procesu in-
westycyjnego jest istnienie mechanizmu zwrotu wyasygno-
wanych Srodkow. Brak powiazan wilascicielskich migdzy in-
westorem a posrednikiem (ani umownych dotyczacych zapta-
ty) oznacza brak takiego mechanizmu?®. Jezeli mamy tutaj do
czynienia z poprawa sytuacji beneficjenta, przektadajaca
si¢ na finansowg korzy$¢ dla regionu np. w formie wigk-
szych podatkéw (lub np. mozliwosci ograniczenia pomocy
otrzymywanej przez port lotniczy), wplywéw z turystyki
itp., wowczas tego typu korzy$¢ moze by¢ rozpatrywana tyl-
ko w kategoriach interesu publicznego, nie za$ biznesowej
pragmatyki.

Zaptata za ustugi a istnienie korzysci

Powyzszy cel ingerencji wladzy publicznej — wpisujacy
si¢ w jej zadania wlasne — otwiera mozliwo$¢ proby inter-
pretacji dziatania jako zaptaty za ustugi wykonane przez
podmiot zewnetrzny. Jezeli cel pafistwa moze by¢ osiagnie-
ty poprzez wykonanie na jego rzecz okreSlonych ustug
przez podmioty zewnetrzne, to relacje migdzy strukturami
pafistwa a poSrednikiem mozna probowac uzasadnic istnie-
niem $wiadczenia wzajemnego. Na przyktad posrednik zo-
bowiazuje si¢ do wykonania dzialaf promujacych region
poprzez uruchamianie nowych tras, a w zamian otrzymuje
korzy$¢ w postaci przychoddw ze zwigkszonego ruchu lotni-
czego. W tym przypadku zaptata nie pochodzi bezposred-
nio od zlecajacej wtadzy, ktora nie dziala jako inwestor ryn-
kowy, gdyz otrzymuje w zamian realizacje swojego celu le-
zacego w interesie publicznym, podczas gdy poSrednik
otrzymuje korzy$¢ czysto finansowg.

Co do zasady samo istnienie wzajemnoSci nie wyklucza
wladciwo$ci  rezimu kontroli pomocy publicznej?!.
W orzecznictwie wskazuje sig, ze wybdr kontrahenta w dro-
dze przewidzianej w prawie zamowien publicznych normal-
nie wystarcza do wyeliminowania ryzyka, ze transakcja nie
bedzie miala charakteru rynkowego?. Natomiast sytuacja
komplikuje sie, jezeli konkurencyjny wybdr posSrednika jest
bezprzedmiotowy, poniewaz tylko jeden podmiot jest w sta-
nie wykona¢ zadania stawiane przez wiadze publiczne.
W sytuacji tzw. sole-sourcingu dopuszczalne jest odstapie-
nie od stosowania procedur konkurencyjnych?. Tak wta-
$nie bedzie w np. przypadku portéw lotniczych (jak w spra-
wach easyJet, Germanwings i Volotea).

W tym miejscu po raz kolejny powraca kwestia niezalez-
nosci poSrednika w ramach dysponowania otrzymanymi za-
sobami publicznymi: Jezeli bowiem 6w poSrednik bedzie
ograniczony w zakresie warunkow, jakie moze zaoferowac,
przekazujac otrzymane Srodki podmiotom trzecim, woOw-
czas, jak zostalo wspomniane, bedzie on ,przezroczysty”
dla systemu kontroli pomocy publicznej. Jezeli natomiast
posrednik bedzie mial mozliwo$¢ wyboru wykonawcy spo-
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§rod wickszej liczby przedsiebiorstw, a zwtaszcza jeSli be-
dzie mogt modyfikowaé pewne warunki kontraktdw, to jesli
sam nie jest jednostka publiczna, nie bedzie zwiazany stan-
dardami w zakresie selekcji kontrahenta wynikajacymi
z prawa zamdwien publicznych. Posrednik moze nawet by¢
catkowicie ograniczony w zakresie wszystkich warunkdow
zawieranych umow, ale to on dokonuje wyboru partnera,
nawet jezeli taki wybor jest w znacznej mierze fikcyjny, bo
sprowadza si¢ do wejScia w uktad z kazdym przedsiebior-
stwem sklonnym zaakceptowacl istniejace warunki, np.
w kolejnoSci zgtaszania az do wyczerpania dostepnego bu-
dzetu.

Wrtadza nie po to zleca wykonanie zadan poSrednikowi,
zeby sama zajmowala sie¢ wszystkimi szczegOtami, w tym
wyborem konkretnego podmiotu. Sama istota wykorzysta-
nia poSrednika jest przeciez to, zeby odcigzy¢ organ paf-
stwowy, ktory w przeciwienistwie do poSrednika moze nie
mie¢ specjalistycznego know-how. Czyli to, ze posrednik
dziata w sposob typowy dla profesjonalnych uczestnikow
obrotu gospodarczego, nie za pomoca (z reguly bardziej
czasochtonnych) metod, ktére musi stosowaé pafstwowy
kupujacy, jest istota skorzystania z pomocy tego podmiotu
posSredniczacego. Jezeli przyjaé (jako pewna dygresje na
potrzeby dyskusji), ze wladza musi w pelni kontrolowa¢
kazde stadium wykonywania swoich zadan, to zlecanie ich
podmiotom zewnetrznym byloby bezprzedmiotowe.

Dajaca si¢ zatem, nieco per analogiam, wyprowadzi¢
z orzecznictwa proba powigzania zastosowania instrumen-
tow zamoOwien publicznych z rynkowym charakterem trans-
akcji w przypadku powierzania zadaf gospodarczych przez
dziatajacego komercyjne poSrednika jest Slepg uliczkg in-
terpretacyjna. Konkluzja, ze wykorzystanie niepublicznego
posrednika, ktorego rola sprowadza si¢ do zawierania usta-
lonych z gory kontraktow z wybranymi przez siebie partne-
rami, prowadzitaby bowiem do wytaczenia wiasciwosci po-
mocy publicznej, co bytoby nie do pogodzenia z obiektywna
koncepcja pomocy publicznej’.

Niejasnos¢ oceny rynkowego charakteru zaplaty za zleco-
ne ustugi, na ktora ,,rzuca si¢ cieniem” kontrowersja zwig-
zana z oceng niezaleznoSci posrednika, ujawnia tez wspo-
minany mankament testu inwestora rynkowego. Transak-
cja, ktorg zawiera poSrednik z podmiotami trzecimi, moze
prima facie mie¢ charakter rynkowy, natomiast gdyby nie
interwencja, zaden podmiot prywatny nie miatby analogicz-
nych zasobow do ich zawarcia. Co wiecej, moze w ogdle nie
by¢ podmiotu prywatnego, ktdry mialby analogiczne zapo-
trzebowanie na ustugi jak poSrednik/wtadza publiczna. Od-
wolujac sie zatem do wczedniejszych rozwazan, jezeli po-
Srednik odniesie ekonomiczna korzy$¢ dzigki zawieranym
przez siebie kontraktom wykorzystujacym publiczne Srodki
1 zostalaby ona zakwalifikowana jako zaptata, to wowczas
naturalng konsekwencjg byloby twierdzenie, ze interes pu-
bliczny realizuje si¢ przez samo istnienie wspominanych
kontraktdw, czyli na poziomie ostatecznych wykonawcow.
Spojrzenie na dziatania pafistwa przez pryzmat interesu pu-
blicznego mogtoby sktania¢ do opinii, wbrew istniejacemu
acquis i wezeSniejszym konkluzjom czastkowym, ze rynko-
wa relacja miedzy poSrednikiem a wtadza publiczng nie po-
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winna wyklucza¢ mozliwoSci uznania dziatahn poSrednika za
pomoc publiczna, nawet jezeli ten ma pewien luz decyzyjny
w zakresie dysponowania otrzymanymi Srodkami.

Zakonczenie

Kwestia dopuszczalnego stopnia niezaleznosci poSredni-
ka jako determinanta mozliwoSci przypisania Srodka paf-
stwu pojawiajaca si¢ w odniesieniu do wszystkich porusza-
nych w artykule aspektow zostala zidentyfikowana jako
pierwszoplanowa dla prowadzonej analizy. Wynika z przy-
jetej interpretacji art. 107 ust. 1 TFUE. Wbrew literalnemu
brzmieniu przepisu przestanki pochodzenia Srodka od pan-
stwa i wykorzystania zasobow pafistwowych traktowane sa
jako kumulatywne, nie za$ alternatywne warunki. O ile nie
ma watpliwoSci, ze poSrednik wykorzystuje zasoby pan-
stwowe, to wedlug istniejacego dorobku §rodek nie pocho-
dzi od panstwa tak dtugo, jak dtugo 6w poSrednik ma ,,pew-
na” swobode manewru w dysponowaniu otrzymanymi Srod-
kami. Jak duza, pozostaje dyskusyjne.

Chcac podsumowac w tym kontekScie przeprowadzone
rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze nie wydaje si¢, zeby istnia-
ta mozliwos¢ stworzenia z gory checklisty czy pasujacego do
kazdej sytuacji testu pozwalajacego ocenié, jaki bytby ak-
ceptowalny poziom swobody decyzyjnej poSrednika. Pewien
zakres luzu decyzyjnego musi bowiem by¢ dopuszczony, bo
nie jest realistyczne przyjmowanie, ze jedynym dopuszczal-
nym scenariuszem dla przypisania Srodka panstwu bedzie
to, ze wspomniany poSrednik nie ma absolutnie zadnego ru-
chu. Zupetnie nie przystawaloby to do realiow kontrakto-
wania przez wiadze ustug u podmiotéw zewnetrznych.

W tym kontekScie nalezy rozwazy¢ — jako przecigcie we-
zta gordyjskiego kwestii, jak duza niezalezno$¢ poSrednika
jest akceptowalna — postulowanie powrotu do literalnej
wyktfadni art. 107 ust. 1 TFUE, gdzie samo wykorzystanie
zasobOw pafistwowych wystarczy do przypisania Srodka
panstwu. Takze dlatego, ze przy obecnym podejSciu moze
by¢ trudno wykry¢ wszystkie zagrozenia dla konkurencji
i handlu wynikajace z przedmiotowych relacji gospodar-
czych. Jezeli poSrednik ma na tyle duza swobode decyzyjna,
ze nie jest wypelnione kryterium przypisywalnosci, a nie-
ktore warunki umow zawieranych przez poSrednika z pod-
miotami trzecimi s3 narzucone przez wladze publiczne, al-
bo na przyktad posrednik musi zagospodarowac caly otrzy-
many budzet, powstajace relacje biznesowe moga nie miec
rynkowego charakteru, powodujac tym samym zaburzenia
konkurencji i handlu analogiczne jak pomoc publiczna. Po-
nadto nawet przyjmujac brzegowy scenariusz, ze prowadza-
cy dzialalno§¢ komercyjng poSrednik ma duzg swobode
w decydowaniu, jak rozporzadzaé otrzymanymi od pafistwa
$rodkami, nierynkowy charakter zawieranych relacji bedzie
wynikac z tego, ze gdyby nie ingerencja panstwa, owe rela-
cje nigdy by nie powstaly.

Jest jednak ryzyko wzmiankowanej zmiany interpretacji
art. 107 TFUE, gdyz konsekwencja byloby znaczne rozsze-
rzenie katalogu spraw badanych w trybie prawa pomocy



pafistwa i wzrost liczby ,,fatszywych alarméw”. Konieczne
bytoby tez przekonstruowanie testu inwestora rynkowego.
By¢ moze rzeczywiscie SciSlejsza kontrola wydatkow pu-
blicznych bylaby pozadana w realiach kryzysu spowodowa-
nego pandemia, natomiast biorac pod uwage skale prywa-
tyzacji zadaf publicznych, nalezy wyrazi¢ watpliwos¢, czy
system kontroli bytby w stanie poradzi¢ sobie z badaniem
wigkszej liczby potencjalnych srodkéw pomocowych. I nie
chodzi tu tylko o samg przepustowo$¢ kontroli. Watpliwo-
$ci wynikaja bowiem takze z rudymentarnego — niedajace-

Przypisy/Notes
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go doktadnych wynikow — standardu oceny wplywu na
konkurencje¢ i handel, stosowanego w sprawach z zakresu
pomocy publicznej. Mozna wigc powiedziec, ze powrot do
literalnej interpretacji art. 107 ust. 1 TFUE powodowatby
efekt ,.kuli $nieznej”, wymuszajac z jednej strony modyfika-
cje testu inwestora rynkowego, a z drugiej standardu bada-
nia wplywu na rynek w sposdb wpisujacy si¢ w tzw. bardziej
ekonomiczne podejscie, ktdre w prawie konkurencji funk-
cjonuje od dwoch dekad, ale nie moze przebic sie do pomo-
cy publiczne;j.
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