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Wprowadzenie

Przedstawiciele nauk ekonomicznych wielokrotnie i przekonujaco udowodnili pozy-
tywny wplyw (bezpo$redni, posredni, indukowany) funkcjonujacej infrastruktury
transportowej na rozwéj regionalny czy zatrudnieniel. Nie ulega watpliwosci, ze
zaangazowanie zasobow panstwowych w konstrukeje i utrzymanie tych obiektow
jest nie tylko zrozumiate, ale i oczekiwane. Jednoczesnie skala inwestycji, dtugi okres
amortyzacji, przede wszystkim uzaleznienie od pdzniejszego publicznego subsydio-
wania sprawia, ze nie mozna realistycznie oczekiwac, ze prywatny inwestor z wlasnej
inicjatywy zaangazuje si¢ w przedsiewziecie. Pomoc publiczna jest zatem wpisana
w istote inwestycji infrastrukturalnych.

! Zob. inter alia raport OECD, Impact of Transport Infrastructure Investment on Regional Devel-
opment, Paris 2002; D. Bannister, J. Berechman, Transport Investment and Economic Development,
London 2012.
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140 Jakub Kociubinski

Wsparcie projektow polegajacych na budowie lub modernizacji infrastruktury
transportowej moze podlega¢ pod jeden z trzech, funkcjonujgcych réwnolegle, rezi-
mow prawa subwencyjnego. Moze by¢ dopuszczony na podstawie lex specialis prze-
widzianego do realizacji celéw z zakresu polityki transportowej, w tym zadan z za-
kresu koordynacji transportu, na podstawie art. 93 TFUE2. Moze podlega¢ ocenie na
podstawie tak zwanego ogoélnego rozporzadzenia dotyczacego Wylaczen Blokowych
(GBER) i wreszcie podlega¢ ocenie na podstawie ogdlnych zasad prawa subwencyj-
nego, bezpoérednio na podstawie art. 107 TFUE?. Koniecznos¢ przyporzagdkowania
$rodka panstwowego do jednego z tych reziméw wyznacza perspektywe badawcza
niniejszego opracowania. Analiza istniejacych rozwigzan ma postuzy¢ prébie od-
powiedzi na pytanie, czy system jest wystarczajaco przejrzysty i zapewniajacy poza-
dany poziom pewnosci prawa podczas jego stosowania oraz czy nalezy postulowac
usprawnienia, a jedli tak, to w jaka strone powinny p6j$¢ ewentualne zmiany?,

. Charakterystyka pomocy dla projektéw infrastrukturalnych

Przyporzadkowanie $rodka panstwowego do jednego ze wspomnianych reziméw
uzaleznione jest od uprzedniego zakwalifikowania go jako pomocy publicznej
w rozumieniu art. 107 TFUE, co wymaga uznania beneficjenta za przedsiebiorstwo
w rozumieniu prawa Unii Europejskiej (UE)°. Tradycyjna linia podziatu miedzy
$rodkami konstytuujacymi pomoc a tymi znajdujacymi sie poza zakresem jej defi-
nicji wyznaczana byla w oparciu o rozstrzygniecie, czy beneficjent srodka prowadzi
dzialalnos¢ gospodarcza rozumiang jako kazde oferowanie towaréw i/lub ustug na
rynku®.

O ile nie ulega watpliwosci, ze infrastruktura kolejowa jest wykorzystywana do
$wiadczenia ustug, o tyle gdy obiekt nie ma sity rynkowej, bo nie konkuruje z innymi
obiektami infrastrukturalnymi, mozna argumentowa¢, ze wsparcie nie powoduje
zadnego zaburzenia konkurencji. W transporcie kolejowym jest ona w znacznej mie-
rze (cho¢ posrednio) wsparta relatywnie duzym, cho¢ powoli malejagcym, poziomem

2 H.C.H. Hofmann, C. Micheau, State Aid Law of the European Union, Oxford 2016, s. 308-323.

3 K.Bacon, European Union Law of State Aid. 3rd Edition, Oxford 2017, s. 266-270. Rozporzadze-
nie Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 roku uznajace niektére rodzaje pomocy za
zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 Traktatu, Dz. Urz. UE z 26 czerwca
2014 r., L 187/1.

4 Pojecie ,infrastruktura” bedzie stosowane w odniesieniu do tzw. obiektéw infrastruktury
ustugowej w rozumieniu definicji wprowadzonej w ustawie o zmianie ustawy o transporcie kolejowym
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 . poz. 1923). Definicja znajduje si¢ w art. 4 pkt 51 ustawy
z dnia 28 marca 2003 roku o transporcie kolejowym (tekst jedn.), Dz.U. z 2017 r. poz. 2117.

5 K. Bacon, op. cit., s. 23-27; H.C.H. Hofmann, C. Micheau, op. cit., s. 74-83.

© Orzeczenia TS C-222/04 Ministerodell’Economia e delle Finanze v. Cassa di Risparmio di Fi-
renze SpA, Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato and Cassa di Risparmio di San Miniato SpA,
ECLI:EU:C:2006:8, okt 107-108; C-288/11 P Mitteldeutsche Flughafen AG and Flughafen Leipzig-Halle
GmbH v. Komisja, ECLLI:EU:C:2012:821, pkt 50; oraz Sadu T-461/13 Krélestwo Hiszpanii v. Komisja
Europejska, ECLL:EUT:2015:891, pkt 35 i 45.
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Finasowanie budowy kolejowych obiektéw infrastruktury ustugowej 141

regulacji rynku’. Nawet przy uwzglednieniu postepujacej liberalizacji lansowanym

przez KE modelem ustroju gospodarczego sektora jest tak zwana konkurencja o ry-

nek majaca stanowi¢ alternatywe dla klasycznego modelu ,,konkurencji na rynku”®.

Jezeli polaczenia traktowane sg jako ustugi $wiadczone w interesie ogdlnym, a ich
siatka jest w calosci decyzja regulatora/instytucji kontraktujacej, wowczas infra-
struktura, z ktérej korzystaja przewoznicy, ma co prawda charakter ekonomiczny
w tym sensie, Ze jej operator pobiera oplaty za korzystanie, lecz nie ma zadnej pozycji
konkurencyjnej, ergo nie ma sity rynkowej’. Przewoznik, konstruujac siatke, nie
bierze wiec pod uwage ekonomicznych parametréw dostepu do infrastruktury, tylko
dostosowuije si¢ do ksztaltu realizowanego obowiazku uzytecznosci publiczne;!?.
Sprawa Railtrack plc/Network Rail moze postuzy¢ tu za instruktywny przyklad!!,
Komisja wskazala, ze inwestycje stuzace zapewnieniu interoperacyjnosci infrastruk-
tury kolejowej realizowane s3 zasadniczo w obszarach wyznaczonych granicami
panstwowymi i w zwiazku z tym nie majg potencjalu do wplynigcia na konkurencje
i handel migdzy pafistwami czlonkowskimi'?. Dodatkowg okolicznoscig przema-
wiajaca za konkluzja o braku sily rynkowej operatora infrastruktury, zdaniem KE,
jest fakt, ze inwestycje z reguty realizowane sa w formule in-house'>. Jednocze$nie

7 Rail Economics, Policy and Regulation in Europe, red. M. Finger, P. Messulam, Cheltenham 2015.

8 Commission Staff Working document Impact Assessment accompanying the documents
Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council amending Regulation (EC)
No 1370/2007 concerning the opening of the market for domestic passenger transport services by rail
Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending Directive 2012/34/
EU of the European Parliament and of the Council of 21 November 2012 establishing a single European
railway area, as regards the opening of the market for domestic passenger transport services by rail and
the governance of the railway infrastructure, SWD(2013)10/F1, Bruksela 31 stycznia 2013 roku, s. 33.

° Istnieje debata w naukach ekonomicznych, czy obiekty infrastrukturalne, z ktérych korzystaja
przedsiebiorstwa oferujace ustugi transportowe (debata dotyczy przede wszystkim portéw lotniczych,
bo transport lotniczy jest zliberalizowany), maja site rynkowg — innymi stowy czy konkurujg z soba.
W przypadku obiektow kolejowych mozna przyjaé, ze nie maja pozycji konkurencyjnej, zwlaszcza jesli
polaczenia w znacznej mierze sg utrzymywane w formule obowigzku uzytecznoéci publicznej. Zob. inter
alia Railroad Economics (Research in Transportation Economics. Vol. 20), red. S.M. Dennis, W.K. Talley,
Amsterdam 2007, s. 11-69. Interpretacja zastosowana w decyzji KE COMP/M.4786 — Deutsche Bahn/
Transfesa, Dz. Urz. UE z 4 czerwca 2008 roku, C 137/6 zdaje si¢ implicite potwierdzac te konkluzje.

107, Kociubiniski, Finansowanie ustugi publicznej a otwarcie rynku transportu kolejowego —
wewnetrzna sprzecznosé?, ,,Prace Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego we Wroclawiu” 368, 2014,
s. 83-100.

1 Decyzja KE N356/2002 — Railtrack plc/Network Rail, Dz. Urz. UE z 28 wrze$nia 2002 roku,
C232/2.

12 Infrastructure Analytical Grid no. 9 — Railway, Metro and Local Transport Infrastructure,
pkt 17; Decyzje KE SA.36558 — Dresundsbro Konsortiet (road-rail link), Dz. Urz. UE 2 7 lipca 2014 ro-
ku, C 437/, pkt 80; SA.39078 — Fehmarn Belt Fixed Link project, Dz. Urz. UE z 2 pazdziernika
2015 roku, C 325/1, pkt 55.

13 Linia orzecznicza powstata w kontekscie stosowania prawa zaméwien publicznych. Trybu-
nal dowodzil, ze jesli instytucja kontraktujaca ma nad podmiotem kontrolg, taka jak nad swoimi
wlasnymi stuzbami moze, zleci¢ mu wykonanie okreslonych zdan z pominieciem zamoéwien pub-
licznych. Zob. orzeczenia TS C-458/03 Parking Brixen GmbH v. Gemeinde Brixen and Stadtwerke
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142 Jakub Kociubinski

sam fakt, ze w procesie uczestniczy tzw. operator wewnetrzny, czyli wszelkie prze-
plywy finansowe pozostajg w ramach jednej struktury instytucjonalnej, nie prze-
sadza automatycznie, Ze wsparcie nie jest pomocg w rozumieniu art. 107 TFUE,

Il. Zakres zastosowania reziméw pomocy sektorowej i horyzontalnej

Transport ladowy, w tym kolejowy, korzysta ze szczegélnych zasad sformulowanych
wart. 93 TFUE®. Przepis stanowi lex specialis zaréwno wobec art. 107 TFUE zawie-
rajacego ogolne zasady oceny kompatybilnosci pomocy z rynkiem wewnetrznym, jak
iart. 106 ust. 2 TFUE, ktory przewiduje mozliwos¢ wylaczenia regul traktatowych
wobec przedsigbiorstw $wiadczacych ustugi w ogélnym interesie gospodarczym!®.

Co do zasady wsparcie na koordynacje transportu moze mie¢ forme pomocy na
uzytkowanie infrastruktury, pomocy na minimalizowanie zewnetrznych kosztow
zwigzanych z przesuni¢ciem modalnym w strone kolei, na osigganie interoperacyj-
noéci oraz forme pomocy badawczo-rozwojowej'”. Od wejécia w Zycie rozporza-
dzenia 1370/2007 owe rodzaje wsparcia mogg zosta¢ autoryzowane bezposrednio
na podstawie przepisu art. 93 TFUE!®, Pozytywnie nalezy oceni¢ w tym kontekscie

Brixen AG, ECLI:EU:C:2005:605, pkt 65-67; C-26/03 Stadt Halle and RPL Recyclingpark Lochau
GmbH v. Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna,
ECLLEU:C:2005:5, pkt 19; C-94/99ARGE Gewidsserschutz v. Bundesministeriumfiir Land- und Forst-
wirtschaft, ECLI:EU:C:2000:677, pkt 40.

14 Kwestia ta moze mie¢ znaczenie podczas oceny wptywu na handel i konkurencje, ale nigdy nie
bedzie decydujaca sama w sobie. Modelowa interpretacja zaklada, Ze jezeli na rynku nie ma innych
aktywnych podmiotdw, a beneficjent wsparcia albo rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustugi pub-
licznej jest operatorem wewnetrznym, wowczas srodek pomocowy nie powoduje zadnego zaburzenia
konkurencjiihandlu pod warunkiem, ze nie bedzie mozliwo$ci zastosowania subsydiowania krzyzo-
wego i wykorzystania przewagi na rynkach réwnolegtych. Zob. M. Fehling, Problems of Cross-Subsi-
disation, [w:] The Changing Legal Framework for Services of General Economic Interest in Europe, red.
M. Krajewski, U. Neergaard, J. van de Gronden, Copenhagen 2009, s. 129 n.

15 K. Bacon, op. cit., s. 266-267; H.C.H. Hofmann, C. Micheau, op. cit., s. 308-315.

16 H.C.H. Hofmann, C. Micheau, op. cit., s. 310. Zob. w zwigzku z tym Decyzji Komisji z dnia
20 grudnia 2011 roku w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej do pomocy panstwa w formie rekompensaty z tytutu §wiadczenia ustug publicznych, przyzna-
wanej przedsiebiorstwom zobowigzanym do wykonywania ustug §wiadczonych w ogélnym interesie
gospodarczym, Dz. Urz. UE z 11 stycznia 2012 roku, L 7/3, pkt 2.4.

17 Komunikat Komisji w sprawie wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu do rozporzadzenia
(WE) nr 1370/2007 dotyczacego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu
pasazerskiego (Wytyczne interpretacyjne), Dz. Urz. UE z 29 marca 2014 roku, C 92/1, pkt 95-99
i 101-106, oraz w zwigzku z tym decyzje KE SA.31981 — Subsidie INTERREG-IVB Intermodal rail
freight (Twin hub network North West Europe), Dz. Urz. UE z 10 grudnia 2011 roku, C 361/1, pkt 28;
SA.33434 — Port Maritime du Havre, pkt 56; N 552/2010 — Environmental aid scheme for the trans-
portof goods by rail, Dz. Urz. UE z 24 stycznia 2012 roku, C 19/1; SA.38152 — Support scheme for rail
transport, Dz. Urz. UE z 24 stycznia 2012 roku, C 19/1; SA.38728 — Besondere Ausgleichsregelung fiir
Schienenbahnen, Dz. Urz. UE z 19 grudnia 2014 roku, C 460/1.

18 Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika
2007 roku dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego
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Finasowanie budowy kolejowych obiektéw infrastruktury ustugowej 143

uzupelnienie i doprecyzowanie kryteriéw dopuszczalno$ci w komunikacie Komisji
w sprawie wytycznych interpretacyjnych w odniesieniu do rozporzadzenia (WE)
nr 1370/2007 dotyczacego ustug publicznych w zakresie kolejowego i drogowego
transportu pasazerskiego!®. W celu uznania wsparcia realizujgcego jeden z wspo-
mnianych celéw za zgodne z rynkiem wewnetrznym $rodek musi realizowac cel
lezacy we wspdlnym interesie, musi by¢ niezbedny, mie¢ efekt zachety, by¢ propor-
cjonalny, a dostep do budowanej infrastruktury musi by¢ otwarty dla wszystkich na
réwnych i niedyskryminacyjnych zasadach oraz powstale zaburzenie konkurencji
nie moze osigga¢ poziomu sprzecznego z interesem UE?’,

Analizujac drugi z wymienionych we wstepie reziméw subwencyjnych — pomoc
regionalng — nalezy wskaza¢, ze co do zasady Wytyczne w sprawie pomocy regio-
nalnej na lata 2014-2020 nie znajduja zastosowania do transportu®'. W pewnych
sytuacjach preferencyjne reguty pomocy regionalnej moga jednak by¢ wykorzystane
jako swego rodzaju derogacja sui generis zasad przewidzianych dla transportu??,
W tym miejscu zasadne jest wskazanie, ze zaréwno pomoc regionalna, jak i wsparcie
przyznawane na postawie art. 93 TFUE, w przeciwienstwie do ogoélnych zasad po-
mocy publicznej, korzystaja z domniemania zgodno$ci z rynkiem wewnetrznym??.
Mimo ze oba dedykowane porzadki zwierajg ,,luzniejsze” kryteria dopuszczalnosci
pomocy, to najbardziej preferencyjne zasady dotycza wlasnie pomocy regionalnej,
ktéra w przypadku nieprzekroczenia okreslonych progéw intensywnosci jest dodat-
kowo zwolniona z obowigzku notyfikacji.

Reguly dotyczace tego rodzaju wsparcia, ktére na poziomie traktatowym podlega
art. 107 ust. 3 lit. a TFUE, moga by¢ wykorzystane do wymiany taboru i na prace
badawczo-rozwojowe (co znajduje si¢ poza zakresem niniejszego opracowania), lecz
réwniez do pokrycia kosztéw inwestycji umozliwiajacych beneficjentowi osiagnie-

oraz uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70, Dz. Urz. UE z 3 grudnia
2007 roku, L 315/1.

19 Ibidem.

20 Interpretacja po raz pierwszy zastosowana w stosunku do dawnego art. 77 TEWG (obecnego
art. 93 TFUE) w orzeczeniu TS 156/77 Krolestwo Belgii v. Komisja, ECLI:EU:C:1978:180, pkt 10. Zob.
takze K. Bacon, op. cit., s. 270; H.C.H. Hofmann, C. Micheau, op. cit., s. 315-316.

2l Wytyczne w sprawie pomocy regionalnej na lata 2014-2020, Dz. Urz. UE z 23 lipca 2013 ro-
ku, C 209/1, pkt 10.

22 Zob. decyzje KE SA.35448 — MFB Public Transport Development and Financing Program, Dz.
Urz. UE z 3 pazdziernika 2013 roku, C 287/1 (dopuszczona na podstawie wczesniejszych wytycznych
na lata 2007-2013, mozna przyjaé, ze pomoc bedzie rowniez dopuszczalna na podstawie obecnie
obowigzujacych wytycznych); SA.36486 — Pomoc dla PKP Intercity S.A. na realizacje projektu zak-
upu kolejowego taboru pasazerskiego do obstugi polgczet dalekobieznych, Dz. Urz. UE z 6 czerwca
2014 roku, C 172/1.

23 K. Quigley, European State Aid Law and Policy. 3rd Edition, Oxford 2015, s. 285-286.

24 7 wyjatkami wymienionymi w wytycznych w sprawie pomocy regionalnej na lata 2014-2020,
pkt20(n) i23-24; oraz art. 13 ust. 1, lit. a-d rozporzadzenia Komisji (UE) nr 651/2014 z dnia 17 czerwca
2014 roku uznajace niektére rodzaje pomocy za zgodne z rynkiem wewnetrznym w zastosowaniu
art. 107 1 108 Traktatu, Dz. Urz. UE z 26 czerwca 2014 roku, L 187/1.
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144 Jakub Kociubinski

cie standardu ochrony $rodowiska wyzszego, niz jest to bezwzglednie wymagane®.

Reguly te znajduja zastosowanie do wszystkich inwestycji, niezaleznie od sektora.
Mozna wskaza¢, ze inwestycja, ktorej zasadniczym celem biznesowym jest stworzenie
infrastruktury transportowej, musi spetnia¢ okreslone standardy dotyczace ochrony
$rodowiska (normy emisji zanieczyszczen, hatasu, zuzycia energii etc.)?. Jest to waru-
nek sine qua non wlasciwie przy wszystkich przedsiewzieciach infrastrukturalnych,
dlatego jezeli projekt przewiduje wyzszy standard, wowczas powinien kwalifikowa¢
sie do zastosowania wobec niego preferencyjnych regul pomocy regionalnej?’.

Nie jest jednak jasne, czy te zasady powinny znajdowac zastosowanie do calego
projektu inwestycyjnego, ktorego tylko jeden z elementéw jest zwigzany z ochrong
$rodowiska. Wydaje sie, ze objecie preferencyjnym rezimem tego typu przedsie-
wzie¢ byloby naduzyciem preferencyjnych regul, zatem alternatywa pozostaje proba
wydzielenia tych elementdéw projektu, ktére moga zosta¢ sfinansowane w ramach
pomocy regionalnej?®. Dokonanie tego typu operaciji jest jednak problematyczne,
zwlaszcza ze projekt stanowi swego rodzaju funkcjonalng calos¢ i wszystkie jego
elementy s3 wspélzalezne?®. Innymi stowy, cze$¢ budowy stuzaca realizacji celow
ekologicznych nie ma zadnej warto$ci samoistnej*’. Poza watpliwoéciami dotycza-
cymi samej idei wydzielenia od strony praktycznej operacja moze by¢ réwniez klo-
potliwa, gdyz nie mozna zaklada¢, ze wszystkie koszty sg jasno przypisywalne do

25 Wytyczne w sprawie pomocy regionalnej na lata 2014-2020, pkt 18 lit. a oraz b; pkt 54; decyzja
KE SA.35092 — Aide pour le projet «Métrodu Futur», Dz. Urz. UE z 23 kwietnia 2014 roku, C 120/1;
oraz art. 36 ust. i art. 37 rozporzadzenia 651/2014 w zwigzku z komunikatem Komisji — Wytyczne
w sprawie pomocy pafistwa na ochrong $rodowiska i cele zwigzane z energig w latach 2014-2020, Dz.
Urz. UE z 28 czerwca 2014 roku, C 200/1, pkt 18 lit. a, pkt 54 i Annex L.

26 W przypadku szeroko pojetej infrastruktury kolejowej w szczegélnosci zachodzi¢ bedzie
koniecznos¢ dostosowania si¢ do wymogoéw okreslonych w dyrektywie 2002/49/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 25 czerwca 2002 roku odnoszacej sie do oceny i zarzadzania poziomem
hatasu w §rodowisku, Dz. Urz. UE z 18 lipca 2002 roku, L 189/12 doprecyzowanej w komunikacie
Komisji do Parlamentu i Rady. Dzialania w celu ograniczenia halasu kolejowego w zakresie istnie-
jacego taboru, Bruksela 8 lipca 2008 roku, COM (2008) 432 final.

7 Dotyczy to réwniez rozwigzan, ktére juz weszty w zycie, ale okres na ich implementacje nie
uplynal lub sa w okresie vacatio legis.

28 Podkreslane wielokrotnie w orzecznictwie TS szerokie kompetencje Komisji do oceny srodkéw
pomocowych mozna rozciggnac na mozliwo$¢ podziatu i przyporzadkowania ich poszczegolnych,
dajacych si¢ oddzieli¢ elementéw do réznych kategorii pomocy. Zob. argumentacja zastosowana
w orzeczeniu TS C-301/87 Republika Francuska v. Komisja, ECLI:EU:C:1990:67, pkt 49.

2% Nie nalezy myli¢ takich érodkéw z tzw. programami pomocowymi, ktére stanowia sekwencje
indywidualnych pomocy majacych te sama podstawe (zdefiniowanych w art. 1 lit. d rozporzadzenia
Rady (UE) 2015/1589 z dnia 13 lipca 2015 roku ustanawiajace szczegotowe zasady stosowania art. 108
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE z 24 wrze$nia 2015 roku, L 248/9). W opisy-
wanym wypadku §rodki mogg wprawdzie stanowi¢ cz¢s¢ programu, lecz kluczowg okoliczno$cig jest
to, czy mozliwie jest rozdzielenie indywidualnego srodka.

30 Projekt zwigzany z poprawa ochrony $rodowiska nigdy by sie nie rozpoczal, gdyby nie byto
budowy okreslonego obiektu infrastruktury kolejowej. Co do zasady poprawa ochrony srodowiska
stanowi¢ moze cel sam w sobie w kontekscie prawa subwencyjnego (por. K. Bacon, op. cit., s. 224-233),
ale akurat w opisywanym przypadku tak nie jest.
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ktérej$ z kategorii®!. Gdyby cze$¢ kosztéw byla albo niepodzielna, albo niedajaca
jednoznacznie uzasadni¢ przyporzadkowania do jednej ze wspomnianych kategorii,
wéwezas decyzja o ich zakwalifikowaniu bytaby nieuchronnie arbitralna*?. Mogloby
to prowadzi¢ do potencjalnego naduzycia preferencyjnych regul, co jednoczesnie
mozna argumentowac, ze nie odbiloby sie szczegodlnie negatywnie na rynku, jezeli
przyjmie sig, ze inwestycja i tak bytaby dopuszczalna. Natomiast mogloby prowa-
dzi¢ do obnizenia dyscypliny finansowej pomocy w skutek ,,poluznienia” standardu
kontroli*3. Mozna zatem zaryzykowa¢ teze, ze brakuje praktycznej reguly kolizyjnej

pozwalajacej na dokonanie rozgraniczenia miedzy opisywanymi rezimami subwen-

cyjnymi’4.

Kazda pomoc moze by¢ takze dopuszczona bezposrednio na podstawie art. 107
ust. 3 TFUE®®. Przepis przyznaje Komisji dyskrecjonalne kompetencje pozwalajace
faktycznie na ,ominiecie” szczegétowych reziméw subwencyjnych®. Co do zasady
ocena dopuszczalnosci musi uwzgledniaé kontekst unijny, nie zas jedynie krajowy>’.
Pozytywne oddzialywanie ocenianego srodka wykracza¢ musi zatem poza bezpo-

31 Przedsiebiorstwa publiczne i operatorzy ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodar-
czym s3 zobowiazani do zachowania wymogow przejrzystosci ksiegowej wynikajacych z dyrektywy
Komisji 2006/111/WE z dnia 16 listopada 2006 r. w sprawie przejrzystosci stosunkow finansowych
miedzy panstwami cztonkowskimi a przedsigbiorstwami publicznymi, a takze w sprawie przejrzy-
stoéci finansowej wewnatrz okreslonych przedsiebiorstw, Dz. Urz. UE 2 17.11.2006 r., L 318/17. W tym
wypadku wsparcie nie miesci si¢ w kategorii pomocy, gdzie wymagana jest rozdzielnos¢ ksiegowa,
zatem podzial dokonywany bylby specjalnie na potrzeby postepowania pomocy publiczne;j.

32 Bytaby tez zfa niezaleznie od tego, w ktérg strone poszloby rozstrzygniecie, bo albo moglaby
stanowi¢ naduzycie preferencyjnych GBER, albo pozbawiata znaczenia system Wylaczen Blokowych.

33 Jest to do sytuacja nierozwiazywalna do pewnego stopnia. Istnieje uzasadniona obawa
przed stworzeniem pokusy naruszenia wymogu notyfikacji w sytuacji, gdyby kryteria badania
wplywu $rodka byly wysokie, poniewaz wéwczas pomoc nienotyfikowana i oceniana przez to ex
post mogtaby korzysta¢ z realnych danych, a nie tylko prognoz jak w przypadku notyfikowanych
inieuruchomionych §rodkéw. Zob. interpretacja TS C-142/87 Krolestwo Belgii v. Komisja (Tubemeuse),
ECLL:EU:C:1990:125, pkt 39; i Sadu T-447/93, T-448/93 i T-449/93 Associazione Italiana Tecnico Eco-
nomica del Cemento and British Cement Association and Blue Circle Industries plc and Castle Cement
Ltd and The Rugby Goup plc and Titan Cement Company SA v. Komisja, ECLI:EU:T:1995:130, pkt 141.
Wydaje sig, ze analogiczny mechanizm dziata w opisywanym przypadku, dlatego mozna zaryzykowa¢
teze, ze optymalne rozwigzanie tutaj nie istnieje.

34 Jedyng regula sensu largo kolizyjna jest ograniczenie zastosowania GBER ze wzgledu na war-
to$¢ inwestycji: art. 56 rozporzadzenia 651/2014.

35 K. Bacon, op. cit., s. 99; H.C.H. Hofmann, C. Micheau, op. cit., s. 224-226; K. Quigley, op. cit.,
s.208.

36 Komisja, dopuszczajac pomoc bezposrednio na podstawie przepisu traktatowego, moze jed-
nocze$nie ograniczy¢ zakres podmiotowy $rodka, takze analogiczne wsparcie kierowane do innych
adresatow podlegac juz bedzie badaniu pod katem zgodno$ci z relewantnym rezimem sektorowym,
tworzac tym samym de facto nieréwny standard oceny. Zob. decyzje KE SA.33683 — Big Society
Capital, Dz. Urz. UE z 21 lutego 2012 roku, C 20/1; SA.33984 — Green Investment Bank, Dz. Urz. UE
z 30 listopada 2012 roku, C 370/2.

37 Orzeczenia TS 730/79 Philip Morris Holland BV v. Komisja, ECLI:EU:C:1980:209, pkt 24-26;
C-301/87Republika Francuska v. Komisja, ECLI:EU:C:1990:67, pkt 49.
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éredni interes jednego panistwa czlonkowskiego®®. Komisja nie jest jednocze$nie
zwigzana swojg wczesniejsza interpretacja dotyczaca $rodka, dlatego kazda ocena
jest wykonywana case-to-case®.

Bezposrednio zatwierdzone na podstawie art. 107 TFUE moga zosta¢ wazne pro-
jekty stanowigce przedmiot wspolnego europejskiego zainteresowania, ktére beda
wchodzi¢ w zakres ust. 3 lit. b przepisu®®. Nie ulega kwestii, ze charakterystyka pro-
jektow zwigzanych z budows infrastruktury transportowej sprawia, ze ich oddzia-
lywanie bardzo czesto bedzie miato wymiar transeuropejski*!. Istnienie wyraznie
zaakcentowanego wymiaru ogolnoeuropejskiego i precyzyjnie opisane cele i warunki
realizacji s3 tu réwnocze$nie warunkami dopuszczalnosci wsparcia®?. Przedsiewzie-
cie moze rowniez stanowic¢ tak zwany projekt zintegrowany interpretowany jako
grupa indywidualnych inwestycji pofaczonych funkcjonalnie, systemowo poprzez
pewien wspélny cel, ktory realizuja*®. W przypadku infrastruktury transportowej
inwestycja bedzie zasadniczo przyczynia¢ sie realizacji celu Unii (stuzenie jednemu
z celow UE jest wymogiem dopuszczalnosci) w postaci rozbudowy europejskich sieci
transportowych (TEN-T)*%. Projekt powinien obejmowa¢ wiecej niz jedno panstwo
czlonkowskie i pozytywne skutki nie mogg obejmowac wytacznie ekonomicznego
interesu bezposrednich beneficjentow, lecz mie¢ szersze oddzialywanie?®. Ponadto
analizowane przedsiewziecie musi by¢ przynajmniej w czesci wspotfinansowane
przez samego beneficjenta?®.

W praktyce najczestszg podstawg uznania wsparcia za pomoc zgodng z ryn-
kiem wewnetrznym jest art. 107 ust. 3 lit. ¢ TFUE. Szeroki zakres zastosowania
przepisu wynika z bardzo ogélnie sformulowanego celu wsparcia, ktdry obejmowac
moze ,,pomoc przeznaczong na ulatwianie rozwoju niektdérych dziatan gospo-
darczych lub niektérych regionéw gospodarczych™’. W kontekscie opisywanego

38 Orzeczenie Sadu T-379/09 Republika Wioska v. Komisja, ECLL:EU:T:2012:422, pkt 49.

39 Orzeczenie Sadu T-102/07 i T-120/07 Freistaat Sachsen, MB Immobilien Verwaltungs GmbH
and MB System GmbH ¢ Co. KG v. Komisja, ECLI:EU:T:2010:62, pkt 134.

40 Stosowanie ogdlnych traktatowych regut precyzuje tu komunikat Komisji — Kryteria analizy
zgodnodci z rynkiem wewnetrznym pomocy panstwa na wspieranie realizacji waznych projektow
stanowigcych przedmiot wspolnego europejskiego zainteresowania (Wytyczne dotyczace projektow
stanowigcych przedmiot wspélnego zainteresowania), Dz. Urz. UE z 20 czerwca 2014 roku, C 188/4.

41 Por. D. Bannister, J. Berechman, op. cit., s. 107 n.

42 Wytyczne dotyczace projektow stanowigcych przedmiot wspélnego zainteresowania, pkt 12.
Zob. w zwiazku z tym decyzja KESA.39078 — Fehmarn Belt.

43 TIbidem, pkt 13.

4 Decyzja KE 2008/708/WE: decyzja Komisji z dnia 23 pazdziernika 2007 roku w sprawie
pomocy panistwa C 34/06 (ex N 29/05 i ex CP 13/04), jaka Republika Federalna Niemiec zamierza
przyznaé na wprowadzenie naziemnej telewizji cyfrowej (DVB-T) w Nadrenii Pétnocnej-Westfalii,
Dz. Urz. UE z 3 wrzeénia 2008 roku, L 236/10, pkt 191.

45 Wytyczne dotyczace projektéw stanowigcych przedmiot wspélnego zainteresowania, pkt 17—
-19124.

46 Tbidem, pkt 18.

47 K. Bacon, op. cit., s. 108.

Wroclawsko-Lwowskie Zeszyty Prawnicze 9, 2018
© for this edition by CNS



Finasowanie budowy kolejowych obiektéw infrastruktury ustugowej 147

zagadnienia mozna stwierdzi¢, ze dw przepis pozwala na uzasadnienie finansowa-
nia wlasciwie kazdego projektu, niezaleznie czy wypelnia szczegétowe przestanki
odpowiednich regut sektorowych lub horyzontalnych. Nalezy w tym miejscu za-
uwazy¢, ze w ramach rozpoczetej w 2012 roku reformy unijnego systemu pomocy
publicznej wydanych zostalo wiele wytycznych dotyczacych oceny sektorowych
i horyzontalnych §rodkéw pomocowych®®, W efekcie liczba spraw rozstrzyga-
nych bezposrednio na podstawie samego przepisu traktatowego zmalala, gdyz
Komisja wyraznie dazy do przyporzadkowywania spraw pod konkretne rezimy
szczegolowe i wydawania rozstrzygnie¢ w oparciu o obowigzujace tam wytyczne
interpretacyjne®. Jest to proces, ktory nalezy ocenié¢ zdecydowanie pozytywnie,
a w kontekscie opisywanego zagadnienia mozna sformulowac tez¢ poparta tym,
ze liczba spraw zatwierdzanych obecnie na podstawie wylacznie przepisu trakta-
towego maleje, ze mozliwo$¢ powotania si¢ na art. 107 ust. 3 TFUE traktowana
powinna by¢ jako swego rodzaju wyjatek, kiedy okolicznosci sprawy powoduja,
ze zastosowanie regul sektorowych lub horyzontalnych nie jest zasadne, nie za$
w celu obejécia tych zasad?°.

lll. Ocena wystepowania efektu zachety

Pewnego komentarza wymaga podejscie do efektu zachety, ocena wystepowania
ktérego stanowi element konieczny wszystkich we wszystkich wskazanych wczes-
niej rezimach prawa subwencyjnego. Zasadniczy problem zwiazany ze stosowaniem
wzmiankowanego efektu polega na tym, Ze bazuje na zupelnie teoretycznej analizie
»zwyklej” dziatalnosci przedsiebiorstwa. Przedsiebiorstwo musi bowiem wykaza¢, ze
w przyszltoéci nie zdecydowaloby si¢ na podjecie okreslonej dziatalnosci, co w kaz-

48 Zob. komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spolecznego i Komitetu Regionéw Unowocze$nienie unijnej polityki w dziedzinie pomocy
panstwa, COM/2012/0209 final.

4 Formalnie podstawa rozstrzygniecia pozostaje przepis traktatowy, ale zgodnie z ugrun-
towana linig interpretacji akty soft law stanowia wiazace samozobowiazanie instytucji je wydajacej
odnosénie do wskazanej w nich interpretacji prawa tak dlugo, jak nie prowadzi to do rezultatéw
sprzecznych z Traktami (zob. inter alia orzeczenie TS C-308/97 Giuseppe Manfredi v. Regione Puglia,
ECLL:EU:C:1998:566, pkt 30). W przypadku pomocy publicznej podlegajacej pod art. 107 ust. 3 TFUE
dajacemu KE bardzo szeroka swobode decyzyjna mozna przyjaé, ze interpretacja contra legem moze
wystapi¢ jedynie incydentalnie, na przyktad w zwiazku z naruszeniem zasad proporcjonalnosci czy
zakazu dyskryminacji, zatem mozna bezpiecznie domniemac¢ zgodnos¢ wytycznych sektorowych
z traktatami.

50 Zob. inter alia decyzje KE SA.34235 — Gaspipeline Rembelszczyzna-Gustorzyn (phase III),
Dz. Urz. UE z 15 marca 2013 roku, C 77/12; SA.39688 — Société des Ports du Détroit (Aide a I'investisse-
ment relative au port de Calais), Dz. Urz. UE z 20 listopada 2015 roku, C 387/1. Zawsze moga pojawi¢
sie pewne dodatkowe okolicznosci sprawiajace, ze zastosowanie relewantnego rezimu sektorowego
jest niezasadne, wéwczas uzasadnienie wsparcie bezposrednio na podstawie przepisu traktatowego
stanowi swego rodzaju ,,zawor bezpieczenstwa’.
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dym wypadku jest niesprawdzalne®!. W zwigzku z tym pojawiajg si¢ glosy krytyki, ze
do finansowania zostang zakwalifikowane tylko te projekty, ktore sa beneficjentowi
niepotrzebne>2. Argumentuje si¢ bowiem, ze gdyby realizacja okreslonego projektu
byta rzeczywiscie niezbedna przedsiebiorstwu, wowczas zdecydowaloby sie ono na
rozpoczecie przedsiewzigcia niezaleznie od tego, czy otrzymatoby publiczne finan-
sowanie, Taka $ciezka rozumowania jest poprawna w ogélnym zarysie, natomiast
nie uwzglednia, ze przedsiebiorstwo moze nie dysponowac wystarczajacymi zaso-
bami do realizacji inwestycji oraz daje si¢ nie zauwazac, ze potrzebne nie oznacza
niezbednego®*. Inwestycja moze by¢ przydatna przedsiebiorstwu, lecz niekoniecznie
absolutnie niezbedna®>.

Najwazniejszy mankament przestawianego podejscia, ktdry jest szczegdlnie
relewantny w kontekscie budowy infrastruktury transportowej, polega na tym, ze
koncentruje si¢ praktycznie wylacznie na zachowaniu samego przedsigbiorstwa,
ignorujac fakt, ze panstwo, przeznaczajac swoje zasoby na okreslony cel, nie robi tego
dla zaspokojenia indywidualnego interesu konkretnego podmiotu gospodarczego®®.
Nawet w przypadku pomocy ratunkowej, w ktérym wyraznie wida¢ bezposredni
interes beneficjenta, decyzja o udzieleniu pomocy jest podyktowana wzgledami
interesu publicznego®’. Kwestia, czy rzeczywiscie wsparcie adekwatnie stuzy inte-
resowi publicznemu, moze by¢ oceniona tylko w kategoriach czysto politycznych.
Natomiast z perspektywy prawa subwencyjnego nalezy a priori zalozy¢, ze stuzenie
interesowi publicznemu jest pierwszym celem interwencji, a przyznanie korzysci
przedsiebiorstwu nalezy uznac za cel drugorzedny, posredni, osiggany w rezultacie
dziatarh podejmowanych w interesie publicznym®8. Poza tym mozna argumento-
wad, ze zaangazowanie publicznych srodkow bez zadnego celu lezacego w intere-

51 L. Evans, H. Nyssens, Economics in State Aid: Soon as Routine as Dentistry?, [w:] Competition
Law and Economics: Advances in Competition Policy Enforcement in the EU and North America, red.
A.M. Mateus, T. Moreira, Cheltenham-Northampton MA, 2010, s. 372 n.

52 P. Nicolaides, The Incentive Effect of State Aid: Its Meaning, Measurement, Pitfalls and Appli-
cation, ,World Competition” 2009, nr 4, s. 585.

53 Ibidem.

54 J. Kociubinski, Efekt zachety w kontroli pomocy publicznej w prawie Unii Europejskiej, ,,Eu-
ropejski Przeglad Sadowy” 6, 2017, s. 17.

5 W orzecznictwie TS i Sadu spotyka sie stanowisko, ze pomoc musi by¢ niezbedna do osiaggnie-
cia danego celu (zob. T-187/99 Agrana Zucker und Stirke AG v. Komisja, T-187/99, ECLLI:EU:T:2001:149,
pkt 74; T-551/10 Fri-El Acerra Srl v. Komisja, ECLI:EU:T:2013:430, pkt 49), ale nie mozna tego
utozsamiac ze stanowiskiem, ze 6w cel jest niezbedny dla samego beneficjenta wsparcia.

56 J. Kociubinski, Efekt zachety..., s. 19.

57 C. Quigley, op. cit., s. 208-209.

58 Taargumentacja znajduje odbicie w podejéciu do efektu zachety, w ktérym pomoc poprawia-
jaca sytuacje beneficjenta bez jednoczesnego stuzenia jednemu z celéw art. 107 ust. 3 TFUE bedzie
niezgodna z rynkiem wewnetrznym. Zob. orzeczenia C-390/06 Nuova Agricast Srlv. Ministero delle
Attivita Produttive, ECLI:EU:C:2008:224, pkt 68; C-630/11 P do C-633/11 P HGA Srl i inni, Regione
autonoma della Sardegna, Timsas srl i Grand Hotel Abid’Oru SpA v. Komisja, ECLIEU:C:2013:387,
pkt 104. Analogiczny problem wystepuje w przypadku oceny motywacji panstwa podczas stosowania
testu prywatnego inwestora.
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sie publicznym bedzie naruszeniem dyscypliny budzetowej i najprawdopodobniej
dziataniem contra legem™.

Dotychczasowe rozwazania prowadza do konkluzji, ze w wypadku budowy
infrastruktury transportowej efekt zachet zostanie wlasciwie zawsze wypelniony.
Skala i kompleksowo$¢ inwestycji sprawia, ze nie bedzie ona wykonywalna przez
samodzielnie dzialajacego prywatnego inwestora®’. Cho¢ moze niekoniecznie dana
budowa bedzie absolutnie niezbedna, to jednak mozna zalozy¢, ze w wiekszosci przy-
padkéw bedzie pozadana z perspektywy celéow UE (poza granicznymi przypadkami
oczywiscie bezzasadnych inwestycji)®!. Wowczas analiza pod katem wystepowania
opisywanego efektu stanie sie fikcyjna.

IV. Stosowanie zasady inwestora rynkowego

Pewne kontrowersje powoduje rowniez stosowanie zasady inwestora rynkowego do
wsparcia przeznaczanego na budowe projektéw infrastrukturalnych majacych wy-
raznie zarysowany walor uzytecznoéci publicznej®?. Nie ulega watpliwosci, ze struk-
tury panstwowe mogg (to, czy powinny, jest inna sprawa) angazowac sie w dzialalnos¢
czysto komercyjna, dlatego istnieje linia orzecznicza Trybunalu Sprawiedliwosci,
zgodnie z ktora, badajac kazdg ingerencje polegajaca na zaangazowaniu publicznych
$rodkéw, nalezy dokona¢ wyraznego rozgraniczenia miedzy dzialaniami wypel-
niajacymi przestanki inwestora rynkowego a tymi bedacymi instrumentami czysto
interwencjonistycznymi®. Sprawa, ktéra data poczatek tej interpretacji, dotyczyta
wsparcia dla francuskiego giganta branzy energetycznej Electricité de France (EDF)
iw tym przypadku dokonanie rozréznienia bylo bardzo proste, gdyz panstwo postu-
zylo sie publicznoprawnymi instrumentami o charakterze wtadczym®?. Tymczasem

% Argumentacja jest formalnie poprawna, lecz w przypadku infrastruktury transportowej sy-
tuacja, w ktdrej inwestycja bedzie zupelnie pozbawiona publicznego interesu, jest raczej teoretyczna.

0 Modelowe zastosowanie tej interpretacji inter alia w decyzjach KE N 282/2003 — Cumbria
Broadband-Project ACCESS, Dz. Urz, UE z 22 stycznia 2004 roku, C 16/22, pk. 3.3.1; N307/2004 —
Broadband in Scotland — remote and rural areas, Dz. Urz. UE z 25 maja 2005 roku, C 126/10, pkt 40—
43; N57/2005 — Regional Innovative Broadband Support, Dz. Urz. UE z 10 listopada 2006 roku,
C 274/42, pkt 39-41; N284/2005 — Metropolitan Area Network Broadband Program, Ireland, 30 sier-
pnia 2006 roku, C 207/2, pkt 62.

61 Co jest warunkiem sine qua non w przypadku kazdej pomocy autoryzowanej na podstawie
art. 107 ust. 3 lit. ¢ TFUE: orzeczenia TS 730/79 Philip Morris, pkt 24-26; C-301/87 Republika Fran-
cuska v. Komisja, pkt 49.

62 P, Rietveld, F. Bruinsma, Transport Infrastructure Effective?: Transport Infrastructure and
Accessibility: Impact on the Space Economy, Amsterdam 2012, s. 46 n.

63 Orzeczenia Sadu T-186/13, T-190/13 1 T-190/13 Krdlestwo Niderlandéw v. Komisja (Schouten-de
Jong Bouwfonds), ECLI:EUT:2015:447, pkt 112; T-425/04 RENV i T-444/04 RENV, Republika Fran-
cuskai Orange v. Komisja, ECLIEU:T:2015:450, pkt 196; T-242/12 Société nationale des chemins de
ferfrangais (SNCF) v. Komisja Europejska, ECLI:EU:T:2015:1003, pkt 292.

64 Orzeczenie TS C-124/10 P Komisja v. Electricité de France (EDF), ECLI:EU:C:2012:318,
pkt 79-82.
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dokonanie rozgraniczenia nie zawsze jest oczywiste, zwlaszcza gdy zastrzyk kapita-
lowy dokonywany jest za pomocg instrumentéw wlasciwych prawu prywatnemu®,

Nalezy jednoczesnie odnotowac, ze zgodnie z tak zwang obiektywna koncepcja
pomocy publicznej srodek ocenia si¢ ze wzgledu na jego rzeczywiste efekty, nie zas
forme prawng czy cel zastosowania®®. Ocena jest wiec bardziej zniuansowana, ponie-
waz samo zastosowanie narzedzi prywatnoprawnych nie przesadza wiec o braku po-
mocy, lecz a contrario wykorzystanie instrumentéw prawa publicznego wskazuje na
nierynkowy charakter ingerencji®’. W opisywanym przypadku dziatalno$¢ panistwa
nie da si¢ wpisa¢ w przedstawiony dychotomiczny podzial. Interwencja ma charakter
hybrydowy, gdyz z jednej strony ma zewnetrzng charakterystyke komercyjnej inwe-
stycji zarowno jesli chodzi o zastosowane srodki, jak i docelowa rentownos¢ obiektu,
lecz z drugiej nadrzednym celem interwencji jest stuzenie interesowi publicznemu®®,

Choc¢ prima facie wydaje si¢ to sta¢ w pewnej sprzecznosci z obiektywng koncep-
cja pomocy, finansowanie infrastruktury stuzacej uzytkowi publicznemu sprawia,
ze zastosowanie zasady inwestora rynkowego staje si¢ problematyczne ze wzgledu
na brak mozliwosci realnego poréwnania z sytuacja prywatnego inwestora®. W tym
miejscu nalezy nadmienic, ze Sad Unii Europejskiej w sprawie Alitalia I sformutowat
stanowisko, ze w przypadku stosowania testu prywatnego inwestora nie ma potrzeby
wykazywania istnienia realnego, poréwnywalnego prywatnego przedsiebiorstwa’’.

W przypadku stosowania zasady inwestora rynkowego do inwestycji infrastruk-
turalnych mozna wskazac, ze sama charakterystyka przedsiewziecia sprawia, ze
moze ono by¢ realizowane tylko przez wiadze publiczne’!. Nawet jesli podmiot pry-
watny buduje infrastrukture na wlasne potrzeby, to zasadnicza motywacja przedsie-
wziecia jest wowczas che¢ zysku, podczas gdy w tytutowym przypadku rentownos¢
operacji jest drugorzedna w stosunku do celu uzytecznosci publicznej’?. Mozna

%5 Jednoczesnie Trybunal stoi na stanowisku, ze jesli pafistwo wystepuje w ,,mieszane;j” roli
moze to wskazywac, ze nawet ,ekonomiczny” komponent danego $rodka bedzie motywowany
politycznie. Zob. orzeczenie TS C-200/97 Ecotrade Srl v. Altiforni e Ferriere di Servola SpA (AFS),
ECLI:EU:C:1998:579, pkt 39.

66 Orzeczenia 173-73 Republika Wtoska v. Komisja, ECLLEU:C:1974:71, pkt 13; C-56/93 Krdlestwo
Belgii v. Komisja, ECLI:EU:C:1996:64, pkt 79; C-75/97 Krélestwo Belgii v. Komisja, ECLI:EU:C:1999:311,
pkt 25; C-172/03 Wolfgang Heiser v. Finanzamt Innsbruck, ECLI:EU:C:2005:130, pkt 46; C-81/10 France
Télécom SA v. Komisja, ECLI.EU:C:2011:811, pkt 17.

67 Orzeczenie TS C-124/10 P EDF, pkt 79-85;1 T-156/04 Electricité de France (EDF) v. Komisja,
[2009] ECR I1-4503, pkt 221.

68 Zob. w zwigzku z tym interpretacja dotyczaca ,mieszanej” funkcji pafistwa w orzeczeni-
ach TS C-200/97 Ecotrade, pkt 39; i Sadu T-475/04 Bouygues SA i Bouygues Télécom SA v. Komisja,
ECLL:EUT:2007:196, pkt 104.

69 M. Parish, On the Private Investor Principle, ,European Law Review” 28, 2003, s. 70

70 T-296/97 Alitalia — Linee aeree italiane SpA v. Komisja, ECLLEUT:2000:289, pkt 81.

7L B.Flyvbjerg, N. Bruzelius, W. Rothengatter, Megaprojects and Risk: An Anatomy of Ambition,
Cambridge 2003.

72 C. Koenig, B. von Wendland, The Art of Regulation: Competition in Europe — Wealth and
Wariness, Cheltenham 2017, s. 53-54.
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ponadto dowodzi¢, ze wymagana skala inwestycji poczatkowej, dlugi okres amor-
tyzacji w polgczeniu z relatywnie niewielkim zyskiem w stosunku do wysokosci
zaangazowanych zasobow sprawiaja, ze zaden prywatny inwestor nie zechcialby
sfinansowa¢ samodzielnie analogicznego projektu’.

Ponadto bardzo wysoki odsetek inwestycji infrastrukturalnych przeprowa-
dzanych w sektorze prywatnym (zaklady produkcyjne, centra serwisowe etc.) i tak
odbywa sie z przynajmniej czeSciowym zaangazowaniem zasobow panstwowych.
Wtadze czgsto aktywnie dazg do przyciggniecia inwestycji przedsigbiorstw, oferujac
r6znego rodzaju wsparcie — pomoc inwestycyjng, szkoleniowg etc.”* Tak dtugo, jak
takie wsparcie odbywajace si¢ w ramach polityki proinwestycyjnej odbywa sie zgod-
nie z regulami prawa subwencyjnego, konkurencja i handel na rynku wewnetrznym
nie s3 zaburzone (przynajmniej takie zalozenie mozna przyjac), lecz nie zmienia to
faktu, ze wspdtzawodnictwo miedzy regionami istnieje’>. W tym kontekécie wydaje
sie defektem metodologicznym zalozenie, na potrzeby przeprowadzenia testu inwe-
stora rynkowego, ze przedsigewziecie bytoby zrealizowane samodzielnie przez pod-
miot niepubliczny, jezeli w praktyce taka sytuacja wystepuje stosunkowo rzadko’®.

Dodatkowo nie jest jasne, jaki miatby by¢ mechanizm osiggniecia zysku dla
ewentualnego prywatnego inwestora. Jezeli konstruowany obiekt ma pozostac
w publicznych rekach lub ma juz dedykowanego operatora, wowczas podmiot ,,ze-
wnetrzny” mialby ekonomiczng motywacje do zaangazowania swoich srodkow,
jezeli zostalby wspotudzialowcem operatora lub sam przejat operacje czesci danej
infrastruktury’”. W przypadku publicznego operatora infrastruktury taki scenariusz
jest mozliwy tylko jesli wcze$niej zapadnie decyzja o prywatyzacji’®. Realny mecha-
nizm osiggniecia zyskow bedzie istnial wtedy, gdy inwestorem jest juz udzialowiec
operatora, czyli w samo panstwo’’. To samo w sobie nie wyklucza ekonomicznej
racjonalnos$ci inwestycji, lecz $wiadczy o tym, ze Zaden prywatny inwestor nie bedzie
w poréwnywalnej sytuacji.

73 B. Flyvbjerg, N. Bruzelius, W. Rothengatter, op. cit., s. 8 n.

74 F. de Cecco, State Aid and the European Economic Constitution, Oxford 2013, s. 40-43.
Przyktad modelowej interpretacji por. interalia decyzje KE C 40/2005 (ex N 331/2005) — Ford Genk,
Dz.Urz. UEz 21 grudnia 2006 roku, L 366/32; C 14/06 — GM Antwerpen, Dz. Urz. UE z 18 wrzesnia
2007 roku, L 243/71.

75 F. de Cecco, op. cit., s. 40-43. Zob. instruktywny przyktad relokacji fabryki Della, w ktérym
rozwazane byly lokacje na Stowacji i Polsce, a o ostatecznych przenosinach pod £6dz zdecydowato
korzystniejsze wsparcie, jakie zaoferowalty wladze polskie: decyzja KE C 46/08 (ex N 775/07) — Dell
Products (Poland) Sp. z 0.0., Dz. Urz. UE z 31 stycznia 2009 roku, L 29/8.

76 Implicite zbiezne stanowisko daje si¢ zaobserwowaé w zawiadomieniu z 2016 roku, pkt 97-100.

77 Motywacja do zaangazowania sie bedzie funkcja perspektywy zysku i podzialu ryzyka bi-
znesowego (zob. decyzje KE IV/34.279/F3 — ADALAT, Dz. Urz. UE z 9 sierpnia 1996 roku, L201/1).
W omawianym przypadku zadna z tych okolicznosci nie wystepuje.

78 Jest to zupelnie odrebna decyzja oceniana w pierwszym rzedzie w kategoriach politycznych.

79 Orzeczenia TS C-305/89 Republika Wtoska v. Komisja (Alfa Romeo), ECLL.EU:C:1991:142,
pkt 20; C-256/97Déménagements-Manutention Transport SA (DMT), ECLI:EU:C:1999:332, pkt 24;
-296/97 Alitalia I, pkt 84.
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Podsumowanie — wnioski de lege lata i de lege ferenda

Chcac podsumowac przeprowadzone rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze reforma
unijnego systemu pomocy publicznej stanowi pozadany krok naprzéd w zakresie
przejrzystosci oceny pomocy publicznej. W tym kontekscie nalezy zwlaszcza od-
notowac istnienie serii tak zwanych siatek analitycznych, ekonomiczne parametry
dopuszczalnosci i oceny poszczegdlnych §rodkéw pomocowych®?, Seria sektorowych
i horyzontalnych wytycznych poswigconych kryteriom zgodnosci z rynkiem we-
wnetrznym zastuguje zasadniczo na pozytywna oceng. Wydaje si¢ jednak, ze mozna
wskazac obszary, w ktorych nalezatoby postulowac ulepszenia systemu, ktory — to
tez nalezy podkresli¢ — ogodlnie si¢ sprawdza.

Pierwszym z obszaréw, w ktorych mozna wskazywac na potrzebe usprawnienia,
jest interpretacja zasady inwestora rynkowego. W przypadku tytutowych inwestycji
cel komercyjny, jesli istnieje, jest drugorzedny i nalezy go rozpatrywaé w kategorii
pewnego dodatku. Dlatego zasadne wydaje sie a priori przyjecie, ze panstwo, budujac
infrastrukture transportows, nie zachowuje si¢ jak inwestor rynkowy.

W przypadku klasyfikowania srodkéw pomocowych jako podlegajacych pod
jeden z trzech opisanych reziméw subwencyjnych wzmiankowana reforma doko-
nala tu duzego postepu. Obecnie gléwna kontrowersja jest zwigzana z rozgrani-
czeniem miedzy pomocg podlegajacy art. 93 TFUE a pomocg regionalng. Pewne
niejasnosci pozostaja w kwestii oceny, kiedy wsparcie moze by¢ zakwalifikowane
jako dopuszczalne bezposrednio na podstawie art. 107 ust. 3 TFUE. Przepis moze
stanowi¢ swego rodzaju ,,boczng furtke”, jednak jesli przyjrze¢ si¢ obecnej praktyce
decyzyjnej Komisji, wida¢ duzg powsciagliwos¢ w jej stosowaniu w celu uniknigcia
erozji regul sektorowych.

Wydaje si¢ tez, ze funkcjonowanie efektu zachety podczas oceny duzych inwe-
stycji infrastrukturalnych jest w znacznym stopniu fikcyjne. Nie jest to problem
natury fundamentalnej i bezposrednie konsekwencje ujawnionych niedoskonatosci
sa bezposrednio odczuwalne. Dlatego ewentualny postulat modyfikacji nalezy trak-
towac raczej jako usuniecie pewnej fikcji prawne;j.
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Financing the construction of railway infrastructure in the light
of the EU State Aid Law: On the beed for greater transparency

Summary

It stands to reason that most railway infrastructure projects (and all transport infrastructure
for that matter) are being financed by public funds. Such infrastructure addresses vital social
development needs; therefore, its construction can be seen as raison d’etat. In principle, state
aid can be declared compatible with the Internal Market under Article 93 of the Treaty on
the Functioning of the European Union (TFEU), constituting lex specialis provided for aid
for transport coordination; under General Block Exemption Regulation; or directly under
Article 107(3) TFEU. Each of these regimes has different compatibility criteria and notifi-
cation requirements. This brings up the problem of delineating the boundaries between
various state aid regimes.

This paper provides an analysis of the convergence and divergence factors of these re-
gimes of sectoral and horizontal aids, highlighting controversial points with regards to
the interpretation of state aid rules through the lens of the jurisprudence of the Court of
Justice of the European Union and European Commission’s decisions. The analysis covers
the classification of state measures, controversies surrounding the Market Investor Principle
and the incentive effect.

Keywords: Rail transport, EU law, state aid, Market Economy Investor Principle, incentive
effect

AKy6 KoLlo6iHbCKi
BpounaBcbKui yHiBepcmTeT

QiHaHCcyBaHHA cCNOpyAXKeHHA 3ani3HNYHMX 06'eKTIB iHPpPaCTPYKTypun
o6cnyroBsyBaHHA y CBiT/Ni NpaBa Aep»aBHOI JONOMOrv —
npo noTpeby 6inbLoi NPo3opocTi

AHoTauiA

Bes cymHuiBy, 6yoBa 3anisHn4aHol iHppacTpyKTypH (i TpaHCIOpTHOI iHdpacTpyKTypH 3a-
rajIoM) IOBMHHA (piHAHCYBATHCA IepXKaBolo. 3 OLHOTO OOKY, Ai04i TPaHCIOPTHI B3N
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peanizyroTh Baxx1uBi gep>kaBHi QyHKIii, HapaB/IeHi Ha PO3BUTOK, i, BIfNOBiTHO, aH-
ra>kKyBaHH:A Jiep>KaBHUX CTPYKTYP B iX CIIOPY/)KeHH:A i YTPUMaHHA CJIiJi TPaKTyBaTH AK
iHTepecu gep>kaBHOI Baru. 3 iHIIOro 60Ky, HeOOXiZHMIT MacIITab i KOMIIEKCHICTD iHBeC-
TUILil, @ TAKOXK iHIII ITapaMeTpPH, AK, HAIIPUK/IAJ], JOBIUI TePMiH aMOPTU3allil IIPOEKTY,
CIIPUYMHAIOTH OpaK 3aljikaB/IeHHA y IPYBAaTHIX iHBECTOPIB, Y4aCTO BOHM IIPOCTO He3aTHI
caMOCTilTHO peanidyBaTy mpoeKT. Y 2012 porji po3noyaBcs Ipolec 0Cy4acHeHH A IPaBOBOL
CHCTeMU AepyKaBHOI ZOIoMory B €Bpocorosi. Bogrouac EBpokomicis onybmikysana psj iH-
CTPYKIiif, 10 KOHKPETU3YIOTh CEKTOPA/IbHi i TOPM30HTA/IbHI TpaByIIa Ha/JaHHA IeP>KaBHOI
poromoriu. Pedopma Tako)K 4aCTKOBO OXOIMJIA JOIIOMOTY y 6y0Bi 06'€KTiB 3a/Ti3sHUYHO]
iHdpacTpyKTypy, OZHAK MOXKHA CPOPMY/IIOBATY FiIIOTE3Y, 1[0 BOJHOYAC BUSHAYAE ITEePCIIEK-
TUBY IPOITOHOBAHOTO OC/IIKEHHA: [il04i IIpaBuU/Ia JOIYCTUMOCTI JOIIOMOTY i MMTaHHA
PO3MEXYBaHHS OKPEMUX PeXXUMIB CYOBEHIIilT He € IPO3OPUMIL.

IlepeBa>kHO 1OTTIOMOTY BBa>KalOTh Bi/JIIOBiJHOIO IO BHYTPIiIIHHOTO PMHKY Ha OCHOBI 110~
noxenb crarti 93 TFUE, wio mictuts lex specialis nia migTpuMKu KOOpAVHALIT TPaHCIIOPTY;
Ha OCHOBI PO3HOPAKEHHS, 110 CTOCYEThCs TaK 3BaHMX O10K0BMX BuKI0ueHb (GBER)
a6o Texx Ha 6a3i monmoxxenb crarti 107, mynkr 3 TFUE. KoxHa 3i srafjlaHux cxeM MicTuUTb
pisHi kpurepii gomycTumocTi i Bigminui 3acagy mosigomaeHHA. OTXKe, 3IBIAE€THCA IPO-
6rema pospisHeHHs. OxpiM 11poro, piHaHCOBa iHPpacTPyKTypa MOXKe BUKOPUCTOBYBATH
Iep>KaBHI KOLITK Ha TPETiX 0cib, TOMY IIifi Yac 3aCTOCYBaHHs CyOBEHIIITHOTO ITpaBa CIIif
TAaKOX BPaXyBaTH BIUIMB Ha CUTYallil0 HenpsAMuX OeHediriapiB. OKpiM 11bOr0, BpaXOBYIOUN
crrenndixy iHGpPacTPyKTypHMX IPOEKTiB, IEBHI CYIIepeYHOCT] OAB/IAIOTHCA TAKOXK B KOH-
TEKCTi 3aCTOCYBaHHA eeKTy 3a0XOUeHH 1 3acaji pMHKOBOIO iHBecTOpa. Y IeplIOMY BU-
MaIKy OCHOBHUIT CYMHIB KPMETbCS B TOMY, U1 Y BUTIA/IKY IIPOEKTY, AKWIT HiKoM He 61y Th
iHinioBaTH Heflep>KaBHI CTPYKTYpH i AKmit 6yae mpodiHaHCOBAHO I1iTKOM a60 3HAYHOIO
MipOI0 Iep>KaBHIM KOIIITOM, 3aCa/ja PUHKOBOTO iHBeCTOpa OTpUMAE HaJIeKHWiT benchmark.
bo Mo>xHa aprymMeHTyBaTH, 1110 3HANTY pari passu IPUBaTHOTO iHBECTOpa HEMOX/INUBO 32
BU3HAYCHH M, TOMY 3aCTOCYBaHHsI 3TaJaHOTO TeCTy Oy/ie CIMpPaTUCA He TiNbKM Ha riroTe-
TUYHMIL, ajIe 1 Ha HepeaTiCTUYHIIT BapiaHT. AHa/Ii3yI0u BUK/INKH ¥ 3aCTOCYBaHHI eeKTy
3a0XOYEHH OLIiHIOBAHHA KOHLEHTPYETHCA HA TOMY, 41 KPUTEPIil Bi/JIIOBi/la€ 3acaziaM KOH-
Lemnuii 3ay4eHHs iHBeCTUIil, AKi Hikomu 6 He 3IBMINCA CaMOCTIITHO Bifl Heflep>)KaBHUX
CTPYKTYP i sIKi caMi 1o cobi HepeHTabe/bHi, SKI0 BpaXyBaTy eKOHOMIuHi ¢pakTopH i pe-
TYIATOPHI fii.

ITpomoHoBaHe [OCTIIKeHHA MICTUTD aHAII3 paKTOpiB KOHBepreHuii i AuBepreHmii
3raJlaHuX HabOpiB IPaBU/I TOPM3OHTAIBHO] i CEKTOPAIbHOI JOIIOMOTH, @ TAKOXK IIPo6/IeM-
HUX MOMEHTIB iHTeprpeTanii CyOBeHLIiIHOTO IIpaBa y CBiT/Ii HAalfHOBIIINX TOCTAHOB €B-
poxoMicii i ropucnpypenuii €sponeiicbkoro cyny. TekcT saBepIIyloTh BUCHOBKM de lege
lata i de lege ferenda.

KmrodoBi cmoBa: 3anisanaanii Tpancnopt, [IpaBo €C, fep>xaBHa fonoMora, 3acajia pyH-
KOBOTO iHBeCTOpa, eeKT 3a0X0UeHH
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