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Uwagi wstepne - pojecie ustug Swiadczonych w ogolnym interesie gospodar-
czym

Ustugi $wiadczone w ogélnym interesie gospodarczym (Services of Gene-
ral Economic Interest) stanowig jedng z ,,wspdlnych wartosci Unii” przyczynia-
jac si¢ do wspierania jej ,,spojnosci spolecznej i terytorialnej”!. Czym zatem sa
ustugi nalezace do tej szczegolnej kategorii wskazanej w art. 106 ust. 2 Traktatu
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)?? Sa to ustugi, ktore charaktery-
zuja si¢ dwoma podstawowymi elementami; stuza interesowi ogdlnemu (general
interest) oraz maja charakter gospodarczy”’.

' Art. 14 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE
z 30.03.2010, C83/47. Wszystkie cytaty TFUE w dalszej czesci pracy z tego samego zrodta.

2 Przed wejsciem w zycie 1 grudnia 2009 r. Traktatu Reformujacego obecny art.
106 TFUE byt art. 86 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnota Europejska (TWE). Od chwi-
li wejscia przepisu w zycie jego tre$¢ nie ulegta zmianie, dlatego w dalszej czesci pracy
stosowana bedzie numeracja obecna. Tabele ekwiwalencyjne dostepne s w Dz. Urz. UE
2 30.03.2010, C83/361.

3 L. M. Soriano, How proportionate should anti-competitive state intervention be?,
w: European Law Review, 28 (1), 2003, s. 114.
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Pierwszy z elementéw — interes ogélny jak zauwaza E. Malaret Garcia,
stanowi réwnowaznik pojecia ,,interes publiczny” i jego odpowiednikéw funk-
cjonujacych w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich Unii (public interest,
algemeen belang, d’intérét public)*. Oczywiscie wystepuja istotne réznice w orga-
nizacji ustug uzytecznosci publicznej pomiedzy poszczegdlnymi krajami UE, ale
pewne cechy, takie jak to, ze ustugi publiczne $wiadczone sa pod kontrola wladz
i w zwigzku z tym panstwowy regulator posiada szczegélne narzedzia interwen-
cji, sg wspolne dla wszystkich panstw cztonkowskich’.

W kontekscie $wiadczenia ustug, na gruncie prawa UE, pojecie ,,interes
ogdlny” po raz pierwszy pojawilo si¢ w 1996 roku w Komunikacie Komisji Ser-
vices of general interest in Europe®. Komunikat oraz zmieniajacy go, pochodzacy
z 2000 roku Komunikat Ustugi uzytecznosci publicznej w Europie a takze pocho-
dzaca z 2003 roku Zielona ksicga na temat ustug uzytecznosci publicznej defi-
niuje ustugi swiadczone w ogélnym interesie jako wszelkie ustugi posiadajace
charakter gospodarczy lub niegospodarczy, ktérych realizacja jest gwaranto-
wana przez wladze publiczne w ramach realizacji swoich zadan (public servi-
ce obligations)”. Innymi stowy, panstwo uznaje, ze dana ustuga niezbedna jest
spotecznosci i w zwiazku z tym podejmuje odpowiednie kroki zapewniajace jej
$wiadczenie, jezeli brak jest mechanizméw rynkowych, ktére by to zapewnity
(market failures)®.

Drugi z elementéw, czyli gospodarczy charakter wskazuje, ze art. 106 ust.
2 TFUE dotyczy tylko tych podmiotéw $wiadczacych ustugi w interesie og6lnym,
ktére sa przedsigbiorstwami’. Od czasu orzeczenia w sprawie Hifner Trybunat
Sprawiedliwosci stosuje rozszerzajaca, funkcjonalng interpretacje pojecia ,,przed-

4 E. Malaret Garcia, Public Service, Public Services, Public Functions and Gua-
rantees of Rights of Citizens: Unchanging needs in a Changed Context, w: M. Freedland,
S. Sciarra (red.), Public Services and Citizenship in European Law. Public and labour law
Perspectives, Oxford University Press 1998, s. 57.

> Ibidem.

¢ Commission Communications on services of general interest in Europe,
Dz. Urz. UE z 26.09.1996, C 281/3.

7 Komunikat Komisji. Ustugi uzytecznosci publicznej w Europie, 20.09.2000,
COM(2000) Dz. Urz. UE z 19.01.2001, C 17/04; Komisja Europejska. Zielona Ksiega
w sprawie ustug uzytecznosci publicznej. 21.05.2003, COM(2003) 270 final.

8 Ibidem.

> A.Jones, B. Sufrin, EC Competition Law. Texts, Cases & Materials, Oxford Uni-
versity Press 2008, s. 621. Por. takze opini¢ Rzecznik Generalnej Stix-Hackl do potaczo-
nych spraw C-34/01 i C-38/01, Enirisorse SpA v. Ministero delle Finanze, [2003] ECR I-
14243. Por takze orzeczenie 7/82, Gesellschaft zur Verwertung von Leistungschutzerechten
mbH (GVL) v. Komisja, [1983] ECR 483.
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siebiorstwo”!°. Przedsiebiorstwem bedzie wige kazdy podmiot (entity), niezalez-
nie od charakteru prawnego i sposobu w jaki jest finansowany, ktéry prowadzi
dzialalnos¢ gospodarcza (economic activity). Dziatalno$¢ gospodarcza natomiast
definiowana jest jako oferowanie towaréw ustug na rynku''. Nie ma przy tym
znaczenia, czy celem jej jest osigganie zysku, czy nie'?. Zdaniem Trybunatu, to
czy dany podmiot zaliczony zostanie do tej kategorii powinno zosta¢ kazdorazo-
wo okreslone z uwzglednieniem okolicznosci specyficznych dla danej sytuacji®’.
A zatem jak wskazuja A. Jones i B. Sufrin ustugi w og6lnym interesie gospo-
darczym beda dziatalnoscia gospodarcza wykonywana w interesie publicznym!*.
Kraje cztonkowskie, co do zasady posiadaja swobod¢ podczas okreslania, ktére
ustugi realizujg interes og6lny". Jedynym ograniczeniem jest wykonywana przez
Komisj¢ Europejska kontrola, czy wskazanie przez wladze panstw cztonkowskich
nie zostato dokonane w wyniku razacego btedu (manifest error of assessement)'.

10" Orzeczenie C-41/90, Klaus Hdofner na Fritz Elser v. Macrotron GmbH, [1991]
ECR, 101979, § 21.

" Orzeczenia 118/85, Komisja v. Wiochy, [1987] ECR 2599, § 7; C-35/96, Komi-
sja v. Wtochy, § 36; Orzeczenia C-180/98 do C-184/98, Pavel Pavlov i inni v. Stichting
Pensioenfonds Medische Specialisten, [2000] ECR 1-6451, § 75; C-475/99, Firma Ambulanz
Glockner v. Landkreis Siidwestpfalz, [2001] ECR 1-8089, § 19; C-309/99, J. C. J. Wouters,
J. W. Savelbergh na Price Waterhouse Belastingadviseurs BV v. Algemene Raad van de
Nederlandse Orde van Advocaten, [2002] ECR I-1577, § 47; C-82/01P, Aéroports de Paris,
v, Komisja, [2002] ECR 1-9297, § 79.

12 Decyzja 1V/31.734 — Film purchases by German television stations, Dz. Urz. WE
203.10.1989, L284/36. Organy wladzy publiczne prowadzace dziatalno$é komercyjna tak-
ze zostang zgodnie z zaprezentowang wykladnig uznane za przedsigbiorstwa w rozumieniu
prawa UE. Przestanka wylaczajacg mozliwo$¢ uznania danej dziatalnosci za gospodarcza
iw efekcie podmiot jg wykonujacy za przedsigbiorstwo jest realizowanie wtadezych upraw-
nien wykorzystujacych przymus publicznoprawny wobec obywateli. Por. Orzeczenia
C-364/92, SAT Fluggesellschaft mbH v. Eurocontrol, [1994] ECR 1-00043, § 27; C-343/95,
Diego Cali & Figli Srl v Servizi ecologici porto di Genova SpA (SEPG), [1997] ECR 1-01547,
§ 22. Takze por. orzeczenie 52/76, Luigi Benedetti v. Munari Flli s.a.s., [1977] ECR 163
iopinia Rzecznika Generalnego Reischla do tego orzeczenia pkt. 1911 192 réwniez opinia
Rzecznika Generalnego Capotorti w sprawie 82/77, Openbaar Ministerie van het Konin-
krijk der Nederlanden, v. Jacobus Philippus van Tieggele, [1978] ECR 25, pkt. 539 — 542.
Réwniez decyzja 1V/29.883 — AROW/BNIC, Dz. Urz. WE z 31.12.1982, L379/1.

13 A. Svetlicinii, Back to the Basics: Concept of Undertaking and Economic Activity
in SELEX Judgment, w: European Law Reporter, N. 12, Dezember 2009.

4 A. Jones, B. Sufrin, op. cit., s. 621.

5 J. Gundel, Article 86, G. Hirsh, F. Montag, F. J. Sicker (red.), Competition Law:
European Community Practice and Procedure. Article-by-Article Commentary, Sweet &
Maxwell 2008, s. 1293.

16 Komunikat Komisji. Ustugi uzytecznosci..., op. cit. Por. takze Orzeczenie
T-289/03, British United Provident Association Ltd (BUPA), BUPA Insurance Ltd i BUPA
Ireland Ltd v. Komisja, [2005] ECR 11-00741, § 169.
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W zwigzku z tym nie jest mozliwe stworzenie wyczerpujacej listy ustug, ktérych
$wiadczenie zostalo uznane za wypelniajace interes ogdlny, szczeg6lnie, ze Trybu-
nat i KE preferuja podejscie ad causum podyktowane zdaniem E. Szyszczak obawa
przed zbytnim zawezeniem omawianej koncepcji'’. Wsréd przyktadowych ustug
uznanych za §wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym mozna wymienié
dostarczanie energii elektrycznej'®, podstawowe ustugi pocztowe'®, gospodarke
odpadami®’, nadawanie programéw telewizyjnych?!, dostawy wody?*~.

Zasada proporcjonalnosci w prawie UE

Regulacja rynku §wiadczenia ustug w ogélnym interesie gospodarczym
stanowi szczegdlne wyzwanie dla prawa konkurencji. Przepis art. 106 ust. 2
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej stanowi, ze ,Przedsi¢biorstwa
zobowiagzane do zarzadzania ustugami $wiadczonymi w ogélnym interesie go-
spodarczym (...) podlegaja normom Traktatow, zwlaszcza regutom konkurencji,
w granicach, w jakich ich stosowanie nie stanowi prawnej lub faktycznej
przeszkody w wykonywaniu poszczegdlnych zadan im powierzonych (...)”.
W zwigzku z tym kluczowym zagadnieniem jest okreslenie zakresu dopuszczal-
nosci przewidzianej derogacji. Stanowiaca jedna z zasad naczelnych UE zasada
proporcjonalnosci, bedaca wytyczng podczas wykladni przepiséw prawa wtor-
nego w istotny sposéb przyczynia si¢ wiec do sposobu w jaki art. 106 ust. 2 TFUE
bedzie interpretowany?’.

Funkcjonujaca w acquis communautaire zasada proporcjonalnosci czerpie
wiele z doktryny prawa niemieckiego. Oryginalnie na poziomie ksztattowania poli-
tyki gospodarczej zasada proporcjonalnosci pozwalata podwazy¢ regulacje, ktérych
stosowanie jest nadmiernie ucigzliwe (excessive) w stosunku do przewidywanych
korzysci lub tez w kiedy w ogdle nie byly konieczne do realizacji zaplanowanych
celow?*. Jednakze zasada proporcjonalnosci na poziomie prawa Unii Europejskiej,

7" E. Szyszczak, Public Services in Competentive Markets, w: Yearbook of European
Law, 2001, s. 47.

18 Sprawa C-393/92, Gemeente of Almelo i inni v. NV Energiebedrijf Ijsselmij.
[1994] ECR 1-01477.

¥ Sprawy C-320/91, Postepowanie karne przeciwko Paulowi Corbeu [1993] ECR
1-02533 1 C-340/99, TNT Traco v. Poste Italiane SpA i inni [2001] ECR 1-04109.

20 Sprawa C-209/98, Sydhavens Sten & Grus ApS v. Krbenhavns Kommune, [2000]
ECR I-3743.

2L Sprawa C-155/73, Sacchi, [1974] ECR 409.

22 Decyzja 82/371, NAVEVA-ANSEAU, Dz. Urz. UE z 20.11.1982, L 167/39.

2 ]J. Gundel (red.), op. cit., s. 1298.

2 ]. Schwarze, European Administrative Law, Sweet & Maxwell 1992, s. 685 — 686.
Por. takze orzeczenie 11-70, Internationale Handelsgesellschaft mbH v. Einfuhr- und Vor-
ratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, [1970] ECR 01125.
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mimo dajacego si¢ zauwazy¢ podobienstwa z jej odpowiednikami istniejacymi
w systemach prawnych poszczegélnych krajéw cztonkowskich, jest jednak poje-
ciem autonomicznym i do jej opisania nie wystarczy dokonanie prostej analogii®’.

Na gruncie Traktatow, przepis art. 5 Traktatu o Unii Europejskiej (TUE)
stanowi, ze ,,zgodnie z zasadg proporcjonalnosci zakres i forma dziatania Unii
nie wykraczaja poza to, co jest konieczne do osiggniecia celéw Traktatéw”?¢. Po-
stanowienia TUE konkretyzuje Protokdt nr. 2 w sprawie stosowania zasad pomoc-
niczosci i proporcjonalnosci*’. Akty prawa wtérnego jak i dziatania panstw czton-
kowskich w zakresie jakim mieszcza si¢ w sferze stosowania prawa UE podlegaja
wiec kontroli pod katem ich zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci?®. Jak zauwa-
zyta L. Moral Soriano, zasada proporcjonalnosci stuzy za narzedzie podczas usta-
lania wtasciwej rownowagi miedzy przeciwstawnymi interesami, z jednej strony
celami prowadzonej przez panstwa cztonkowskie polityki gospodarczej a z dru-
giej prawami uczestnikdéw gry rynkowej oraz celami UE?’. Przywolujac barwne
poréwnanie uzyte przez Lorda Diplock’a z brytyjskiej Izby Lordow w orzeczeniu
R v Goldsmith, zasada proporcjonalnosci polega na tym, zeby nie rozbijaé orze-
cha mtotem kowalskim kiedy mozna uzy¢ dziadka do orzech6w™.

Test proporcjonalnosci

W zwigzku z kontrola proporcjonalnosci zakresu derogacji przewidzianej
w przepisie art. 106 ust. 2 TFUE stosuje si¢ stosuje si¢ test proporcjonalnosci,
ktory sktada si¢ z trzech elementow.®'. Po pierwsze nalezy zbadad, czy istnieje
bezposredni zwiazek przyczynowy (casual link) pomiedzy srodkiem panstwo-
wym, ktérego podstawe stanowi art. 106 ust. 2 TFUE a interesem publicznym
(ogdlnym interesem)*?. Kolejny etap polega na analizie, czy stopien wprowadzo-
nego Srodkiem ograniczenia odpowiada korzysciom, ktére dzigki niemu odno-
si interes ogdlny. Trzecim, ostatnim elementem testu jest sprawdzenie, czy ko-
rzystny efekt nie moglby by¢ osiagniety za pomoca innych, mniej restrykeyjnych
srodkow™.

% P. Craig, G. De Burca, EU Law. Texts,, Cases, Materials, Fourth Edition, Oxford
University Press 2008, s. 544 -545

26 Traktat o Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE z 30.03.2010, C 83/13.

27 Protokét nr 2 w sprawie stosowania zasad pomocniczosci i proporcjonalnosei,
Dz. Urz. UE z 30.03.2010 L83/206.

28 P. Craig, G. De Burca, op. cit., s. 544 -545.

¥ L. M. Soriano, op. cit., s. 113. Por. takze G. De Buarca, The Principle of Proportio-
nality and its Application in EC Law, w: Yearbook of European Law, 13/1993, s.111 — 112.

30 Orzeczenie R v. Goldsmith, [1983] 1 WLR 151, 155.

31 ], Schwarze, op. cit., s. 686 i n.

32 Ibidem.

3 J. L. Buendia Sierra, Article 86 — Exclusive Rights and other Anti-competitive
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Pierwszy z elementéw testu proporcjonalnosci jest stosunkowo najtatwiej-
szy do udowodnienia. W celu zapewniania ochrony przed obowigzywaniem re-
gul konkurencji w pelnym zakresie w ramach wylaczenia przewidzianego w art.
106 ust. 2 TFUE, prawa specjalne lub wylaczne musza w pewien sposob (in some
way) przyczyniaé sie do realizacji zadan lezacych w interesie ogélnym?®*. Zwré-
ci¢ uwage nalezy na koniecznos¢ rozréznienia pomiedzy koniecznoscig zapew-
nienia realizacji interesu publicznego (ogdlnego) i jednocze$nie uwzglednienia
interesu Wspdlnoty*. Udowodnienie istnienia dwdch pozostalych przestanek
jest znacznie bardziej problematyczne®.

Restrykcyjna wyktadnia art. 106 ust. 2 TFUE

Tradycyjnie wyktadnia art. 106 ust. 2 TFUE dokonywana byta w analo-
giczny sposéb jak art. 36 TFUE*. W obu przypadkach uchylenie zasad ogél-
nych dopuszczalne byto tylko wtedy kiedy byto niezbedne (indispensable) do
osiggnigcia zamierzonego celu o charakterze nieekonomicznym?®®. Poniewaz
prawa wylaczne co do zasady sprzeczne beda z art. 37 TFUE, w zwiazku z tym
jedyna mozliwoscig ich zastosowania bedzie skorzystanie z wytaczenia przewi-
dzianego w art. 106 ust. 2 TFUE. Przyjmujac restrykcyjna interpretacje przepisu
prawa wylaczne, bedace najdalej idacg formg ingerencji panstwa w gospodarke,
dozwolone beda tylko w przypadku braku mozliwosci zastosowania jakiego-
kolwiek innego $rodka®. W praktyce skutkowato to niemoznoscia przyznania

State Measures, w: ]. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law of Competition. Second Edition,
Oxford University Press 2007, s. 591.

3 Ibidem.

% Ibidem.

3¢ Ibidem.

37 Ibidem

3 Decyzje 82/371, NAVEWA-ANSEAU, § 66 1 82/861/EEC: Commission Deci-
sion of 10 December 1982 relating to a proceeding under Article 86 of the EEC Treaty
(IV/29.877 - British Telecommunications), Dz. Urz. WE z 21.12.1982, L360/42. Takze
orzeczenia C-18/88, Régie des télégraphes et des téléphones v. GB-Inno-BM SA, [1991] ECR
1-05941 1 C-155/73, Sacchi .

¥ Orzeczenia 41/83, Komisja v. Wlochy, [1985] ECR 873; C-41/90, Hdéfner, § 24;
C-179/90, Merci Convenzionali Porto di Genova v. Siderurigica Gabrielle, [1991] ECR 1-5009
i C-260/89, Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE (ERT) na Panellinia Omospondia Syllogon
Prosspikou v. Dimotiki Etairia Pliroforissis (DEP) and Sotirios Kouvelas na Nicolaos Avdel-
las and Others, [1991] ECR 1-2925, § 38 takze C-67/96, Albany; C-115/97, Bretjens, [1999]
ECR 1-6025; C-219/97, Maatschappij Drijvende Bokken BV v. Stichting Pensioenfonds voor
de Vervoer- en Havenbedrijven, [1999] ECR 1-6121; C-266/96, Corsica Ferries France SA
v. Gruppo Antichi Ormeggiatori del porto di Genova Coop. arl, Gruppo Ormeggiatori del
Golfo di La Spezia Coop. arl and Ministero dei Trasporti e della Navigazione, [1998] ECR
1-3949.
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praw wylacznych przedsigbiorstwom zobowigzanym do zarzadzania ustugami
40

$wiadczonymi w ogdlnym interesie gospodarczym

Orzeczenie Corbeau — poczqtek elastycznej wyktadni art. 106 ust. 2 TFUE

Odejscie od restrykceyjnej wyktadni art. 106 ust. 2 TFUE, efektywnie unie-
mozliwiajacej zastosowanie przepisu, spowodowato wzrost roli zasady propor-
cjonalnosci*'. Innymi stowy, dopuszczalnosé, w trybie art. 106 ust. 2 TFUE $rod-
kow panstwowych stanowigcych naruszenie regul konkurencji uzalezniona jest
interpretacji zasady proporcjonalnosci*’. Zdaniem T. Tridimasa stopient w jakim
akceptowalne sg dzialania panstw czlonkowskich majace na celu zapewnienie
$wiadczenia ustug w ogélnym interesie gospodarczym nie jest jednak okreslany
przez zasadg proporcjonalnosci per se ale poprzez koniecznosé realizacji celéw
UE, ktérym zasada ta stuzy*®.

W przypadku ustug $wiadczonych w ogdélnym interesie gospodarczym,
majacych charakter uniwersalny (universal service), zadaniem wtadz publicz-
nych jest zagwarantowanie, zeby dana ustuga byta dostarczana na pozadanym
poziomie i po rozsadnej cenie (reasonable price) wszystkim obywatelom*. Wy-
mog zapewnienia jednakowego standardu ustugi wszystkim jej odbiorcom powo-
dowad moze konieczno$¢ ustanowienia jednolitej taryfy optat. W takim przypad-
ku raison d étre ustanowienia praw wyltacznych bedzie zapewnienie podmiotowi
zobowigzanemu do zarzadzaniem ustugami §wiadczonymi w ogdlnym interesie
gospodarczym mozliwosci realizacji celu poprzez finansowanie dziatalnosci

40 Por. W. Sauter, Services of general economic interest and universal service in EU
law, w: European Law Review, v. 33, n. 2, April 2008, s. 169 — 170.

4 M. M. Ross wigze zmiane podejscia Trybunatu z wprowadzeniem w tym
czasie w wyniku wejscia w zycie Traktatu z Amsterdamu art. 16 TWE (wtedy art. 7D),
obecnego art.14 TFUE podnoszacego dostep do ustug $wiadczonych w ogdlnym inte-
resie gospodarczym do zasad naczelnych Unii. Por. M. Ross, Article 16 EC and Services
of General Interest : from Derogation to Obligation, w: European Law Review, Vol. 25.
No. 1. February 2000, s. 31 — 34.

42 L. M. Soriano, op. cit., s. 116.

5 T. Tridimas, Proportionality in Community Law: Searching for the Appropriate
Standard for Scrutiny, w: E. Ellis (red.), The Principle of Proportionality in the Laws of Eu-
rope, Hart Publishing 1999, s. 67 i n.

# Por. Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Komitetu Ekono-
miczno-Spotecznego oraz Komitetu Regionéw. Biala Ksiega na temat ustug uzytecznosci
publicznej, Bruksela 12.05.2004, COM(2004) 374 final, s. 4. Por. takze H. Cox, Decision
Criteria and Principles for Public Services, w: Les annales de I'économie publique, sociale et
coopérative, Vol 66, no 2, June 1995, s. 147 — 158 i M. T. Karayigit, The Notion of Services
of General Economic Interest Revisited, w: European Public Law, Vol. 15, no. 4, December
2009, s. 584.



166 Jakub Kociubinski

w obszarach gdzie generuje straty z zyskéw uzyskanych na innych terenach. Jest
to tzw. subsydiowanie krzyzowe.

Opisywane dziatania regulacyjne podejmowane sg w celu przeciwdziata-
nia powstawaniu zjawiska zwanego cherry-picking (uzywane sa réwniez okresle-
nia cream-skimming, écremage)*®. Wiele czynnikéw odpowiada za ogdlna optacal-
no$¢ prowadzenia operacji na danym obszarze; gesto$¢ zaludnienia, struktura
demograficzna, etc. Cherry-picking oznacza takie zachowanie uczestnikow gry
rynkowej (na konkurencyjnym rynku), ktére polega na ograniczeniu zasiggu
swojej dziatalnosci tylko do obszaréw na, ktérych osiaga sie zysk. Automatycz-
nie oznacza to, ze na obszarach, gdzie operator nie jest wstanie wygenerowac
profitu, dana ustuga nie bedzie w ogdle oferowana*.

Zagrozenia zwigzane z przedstawionym powyzej zjawiskiem pokazuje
koniecznos¢ elastycznej interpretacji art. 106 ust. 2. TFUE w kontekscie pro-
porcjonalnosci srodkéow podejmowanych w ramach przewidzianej w przepisie
derogacji. W zwigzku z najnowszymi tendencjami w ewolucji narzedzi regu-
lacyjnych panstwa w ramach organizacji rynku ustug uzytecznosci publicznej,
w szczegOlnosci z tzw. Pakietem Altmark zauwazy¢ nalezy, ze prawa wylaczne wea-
le nie muszg by¢ jedyng metodg gwarantujacg $wiadczenie uniwersalnej ustugi
o okreslonym standardzie i rozsadnej cenie*’. Wtadze publiczne moga zdecydo-
wac si¢ zamiast tego na przyznawanie operatorowi rekompensaty z tytutu pet-
nienia ustugi publicznej, pokrywajacej straty generowane w wyniku dostarczania
tej ustugi na okreslonych w zobowigzaniu warunkach?®.

43 Szerzej na temat subsydiowania krzyzowego por. M. Fehling, Problems of Cross-
Subsidisation, w: M. Krajewski, U. Neergaard, J. Van de Gronden (red.), The Changing
Legal Framework for Services of General Interest in Europe. Between Competition and Soli-
darity, T. M. C. Asser Press 2009, s. 129 — 148.

¢ Szerzej na ten temat por. A. E. Kahn, The Economics of Regulation. Principles
and Institutions, MIT Press 1989, s. 220 — 246.

47 Por. Decyzja Komisji (WE) nr 842/2005 z dnia 28 listopada 2005 r. w sprawie
stosowania art. 86 ust. 2 Traktatu WE do pomocy panstwa w formie rekompensaty z ty-
tutu $wiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsigbiorstwom zobowigzanym do
zarzadzania ustugami $wiadczonymi w ogélnym interesie gospodarczym, Dz. Urz. UE
z 29.11.2005, L312/67; Wspélnotowe ramy dotyczace pomocy panstwa w formie rekom-
pensaty z tytutu §wiadczenia ustug publicznych, Dz. Urz. UE z 29.11.2005, C297/4
a takze Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw ,W kierunku Aktu o jednolitym rynku—
W strong spotecznej gospodarki rynkowej o wysokiej konkurencyjnosci, 50 propozycji na
rzecz wspdlnej poprawy rynku pracy, przedsi¢biorczosci i wymiany”, Bruksela 11.11.2010,
COM(2010) 608 final. Por. takze F. Louis, A. Valery, Ferring Revisited: The Altmark Case
and State Financing of Public Service Obligation, w: World Competition, Vol. 27, no. 1,
2004, s. 53 - 74.

% Por. C. H. Bovis, Financing Services of General Interest in the EU: How do Public
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Oczywiscie odpowiedZ na pytanie, czy rzeczywiscie w danej sytuacji nie ma
alternatywy dla ustanowienia praw wyltacznych w celu zapewnienia $wiadczenia
ustug w ogélnym interesie gospodarczym, w praktyce bywa niejednoznaczna.
Trybunal Sprawiedliwosci w orzeczeniu w sprawie Campus Oil jednoznacznie
odrzucit poglad, ze ustanowienie monopolu w celu ochrony rynku przed zjawi-
skiem cherry-picking w zwiazku z koniecznoscig realizacji celu lezacego w inte-
resie ogélnym jest dopuszczalne®. ETS argumentowal, ze przyznanie pomocy
publicznej pozwolitoby osiggnac ten sam cel bez koniecznosci stosowania az tak
restrykcyjnych metod.>

Orzeczenie w sprawie Corbeau dalo poczatek nowej, mniej restrykcyjnej
linii orzeczniczej dotyczacej proporcjonalnosci dopuszczalnych srodkéow w ra-
mach derogacji zawartej w art. 106 ust. 2 TFUE’!. Sprawa dotyczyta sektora
powszechnych ustug pocztowych a wigc obszaru, ze wzgledu na swoja specyfi-
ke szczegdlnie wrazliwego na zjawisko cherry-picking®. Okolicznosci faktyczne
sprawy wygladaty nastepujaco: Przedsigbiorstwo nalezace do Paula Corbeau
rozpoczeto na terenie miasta Liege $wiadczenie ustug konkurencyjnych wobec
panstwowego operatora pocztowego (Régie des Postes). Ustugi oferowane przez
Paula Corbeau mialy wyzszy standard oraz nizsza ceng niz te oferowane przez
publicznego konkurenta, ale ich zasi¢g terytorialny byt ograniczony™*.

Procurement and State Aids Interact to Demarcate between market Forces and Protection,
w: European Law Journal, Vol. 11, no. 1, January 2005, s. 95 i n.

¥ Orzeczenie 72/83, Campus Oil Limited i inni v. Minister for Industry and Energy
and others, [1984] ECR 02727, § 45 — 46.

0 Ibidem.

31 Orzeczenie C-320/91, Corbeau. Na ten temat takze L. Hancher, Casenote on
Corbeau, w: Common Market Law Review, 31/105, 1994, s. 111 — 120.

52 QOperacje w sektorze ustug pocztowych wymagaja zaangazowania duzych $rod-
kéw ($rodki transportu, personel) zaréwno do doreczania jak i zbierania przesylek. Do
tego konieczne jest utrzymywanie sieci magazynéw - sortowni, co tez wymaga znacznych
zasobéw. W zwiazku z tym, a takze ze wzgledu na koszty paliwa, ktére stanowi kluczo-
wa pozycje w strukturze kosztéw ustug pocztowych, dla osiagnigcia zysku potrzebna jest
duza ilos¢ klientéw zlokalizowanych blisko siebie. A zatem najbardziej optacalne jest dzia-
fanie na terenach wysoce zurbanizowanych. W wypadku obszaréw wiejskich ilo$é klien-
téw jest wielokrotnie mniejsza, obszar znacznie wigkszy a state koszty jak infrastruktura,
personel, $rodki transportu pozostaja na poziomie takim samym (lub nawet wyzszym)
w operacjach na terenach miejskich. Znacznie wyzsze sa za to koszty paliwa. W zwigzku
z tym zapewnienie optacalnosci dziatalnosci w zakresie ustug pocztowych na terenach
miejskich jest znacznie trudniejsze a w przypadku wymogu, zeby standard oferowanych
ustug byt jednakowy w miastach i poza nimi, praktycznie niemozliwe. Dla przyktadu fir-
my kurierskie, ktére operuja na zliberalizowanym rynku oferuja ustugi o znacznie niz-
szym standardzie na obszarach o peryferyjnym potozeniu.

3 T. Prosser, The Limits of Competition Law. Markets and Public Services, Oxford
University Press 2005, s. 136.
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Trybunal w swoim rozstrzygnigciu sprawy Corbeau po raz pierwszy po-
twierdzit znaczenie cherry-picking®. W sentencji orzeczenia ETS argumentowat,
ze podmiot zobowigzany do §wiadczenia ustug w ogdlnym interesie gospodar-
czym powinien mie¢ mozliwo$¢ realizacji swojej misji w warunkach stabilno-
$ci finansowej (economic equilibrium), bo taki stan umozliwi wyréwnanie strat
(offset) ponoszonych w niektorych obszarach dziatalnosci przez zyski genero-
wane w innych rejonach operacji>®. Trybunat dalej dowodzit, ze opisane powyzej
subsydiowanie krzyzowe, umozliwiajace oferowanie ustug bedacych przedmio-
tem powierzenia na warunkach okreslonych przez regulatora, uzasadnia ograni-
czenie konkurencji w tym sektorze. Gdyby bowiem konkurenci posiadali dostep
do rynku i mieli mozliwos$¢ operowania w tylko w tych jego czesciach, gdzie jest
to najbardziej optacalne (czyli gdyby rynek zostat zliberalizowany), uzyskaliby
w ten sposéb mozliwo$¢ zaoferowania korzystniejszych warunkéw $wiadczenia
ustugi niz podmiot zobowigzany, bo nie musieliby uwzglednia¢ koniecznosci re-
kompensowania strat ponoszonych w innych obszarach swojej dziatalnosci*®.

Zdaniem ETS wystarczajaca przestankg umozliwiajaca skorzystanie z de-
rogacji jest stwierdzenie, ze reguly traktatowe utrudniaja (obstruct, verhindern)
$wiadczenie ustug w ogdélnym interesie gospodarczym, bez koniecznosci udo-
wadniania, ze podmiot, ktéremu §wiadczenie tych ustug zostalo powierzone nie
przetrwatby (lub utracity réwnowage finansowa czy tez ekonomiczng zywot-
nos¢), w przypadku nieuchylenia przepiséw konkurencji*’. Ponadto Trybunat
uznal, ze panstwa czlonkowskie nie musza udowadnia¢, ze nie istnieje, chocby
teoretyczna zadna inna mozliwos¢ osiagniecia celow lezacych w ogélnym intere-
sie gospodarczym bez korzystania z wylaczenia przewidzianego w art. 106 ust.
2 TFUE>®

>4 Ibidem.

3 Orzeczenie C-320/91, Corbeau, § 17. Por. takze M. Szydlo, Artykut 86,
w: A. Wrébel, (red.), Traktat Ustanawiajqcy Wspélnote Europejskq. Komentarz. Tom I,
Wolters Kluwer 2008, s. 525

¢ F. Diez Estella, Abusive Practices in the Postal Services? — Part 1, w: European
Competition Law Review, Vol. 27, no. 4, April 2006, s. 193.

7 Por. takze orzeczenia C-157/94, Komisja v. Holandia, [1997] ECR 1-5699; C-
158/94, Komisja v. Wtochy, [1997] ECR 1-5789; C-159/94, Komisja v. Francja, [1997] ECR
I-5815.

8 ]J. Holmes, The Competition Rules and the Acts of Member States, P. Roth, V.
Rose (red.), Bellamy & Child: European Community Law of Competition. Sixth Edition,
Oxford University Press 2008, s. 1065-1066. Por. takze orzeczenia C-67/96, Albany Inter-
national BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, [1999] ECR 1-05751; C-115
do 117/97, Brentjens’ Handelsonderneming BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de
Handel in Bouwmaterialen, [1999] ECR 1-6025; C-219/97 Drijvende Bokken. [1999] ECR
[-6121; C-266/96, Corsica Ferries, [1998] ECR 1-03949.
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Trybunal Sprawiedliwo$ci w orzeczeniu sprawie Corbeau nie przesadzit,
ze $rodki przeznaczone na pokrycie kosztow dziatania w obszarach deficyto-
wych musza pochodzi¢ ze $wiadczenia ustug w ogdlnym interesie gospodar-
czym®’. Monopolizacja innego rynku, gdzie wcale nie musi wystgpowa¢ element
interesu publicznego (an activity which was objectively distinct from the service of
general economic interest) jest dopuszczalna jesli zyski wygenerowane w wyniku
wolnej od konkurencji dziatalnosci na nim zostang uzyte do finansowania ustug
uzytecznosci publicznej®.

Nie jest natomiast mozliwa do pogodzenia z zasada proporcjonalnosci sy-
tuacja, kiedy z pod pelnego obowiazywania regul konkurencji wylaczone zosta-
ng ustugi dodatkowe o wyzszym standardzie, ktore nie mieszczg si¢ w ramach
zaspokajania interesu ogdlnego (specific services dissociable from the service of ge-
neral interest)®'. Chodzi o ustugi typu premium, w przypadku omawianej sprawy
Corbeau, w sektorze ustug pocztowych, obejmuja one odbiér przesylki z siedzi-
by nadawcy, mozliwos$¢ zmiany odbiorcy po wysylce oraz krétszy czas realizacji
ustugi. Zdaniem ETS ustugi takie, jesli oferuja je konkurenci, ze wzgledu na swo-
ja specyfike i warunki $wiadczenia nie majg negatywnego wplywu na réwnowage
finansowa (do not compromise the economic equilibrium) przedsigbiorstwa zobo-
wigzanego do dostarczania ustugi uniwersalnej®®.

M. Ross podsumowujac wyktadnie zasady proporcjonalnosci dokonang
przez Trybunal w orzeczeniu w sprawie Corbeau wskazuje, ze decyzja o skorzy-
staniu z derogacji w trybie art. 106 ust. 2 TFUE opiera si¢ na wyborze wynika-
jacym z preferowanych przez regulatora wartosci a nie na czysto ekonomicznej
analizie skutkéw regulacji®®.

Orzeczenie Almelo — ewolucja elastycznej wyktadni art. 106 ust. 2 TFUE

Rozwinigcie wyktadni art. 106 ust. 2 TFUE w zwiazku z proporcjonalnos-
cig derogacji zasad konkurencji dla podmiotéw zobowiazanych do §wiadczenia
ustug w ogélnym interesie gospodarczym w zwigzku z koniecznoscig ich ochro-
ny przed zjawiskiem cherry-picking przyniosto rozstrzygnigcie w sprawie Alme-

% ]. L. Buendia Sierra, op. cit., s. 594.

% QOrzeczenie C-320/91, Corbeau, § 18.

¢l Ibidem, § 19. Por. takze L. Flynn, C. Rizza, Postal Services and Competition Law:
A Review and Analysis of the EC Case-Law, w: World Competition, Vol. 24, no. 4, Decem-
ber 2001, s. 478 — 480.

%2 Ibidem, § 21.

0 M. Ross, op. cit., s. 25 — 27. Por. takze S. Dudzik, Pomoc panstwa dla przedsig-
biorstw publicznych w prawie Wspélnoty Europejskiej. Migdzy neutralnosciq a zaangazowa-
niem. Oficyna Wydawnicza Zakamycze 2002, s. 342.
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lo®*. Istotng r6znica dotyczacg okolicznosci faktycznych miedzy sprawa Corbeau
a Almelo byl fakt, ze o ile w pierwszym przypadku ograniczenie konkurencji
wynikato z regulacji prawnych stworzonych przez wtadze publiczne, o tyle
w drugim bylo skutkiem dziatania operatora ustug uzytecznosci publicznej®.

U podstaw sprawy lezato zagadnienie, czy porozumienia zawarte na za-
sadzie wylacznosci pomigdzy lokalnym producentem energii elektrycznej a dys-
trybutorem zgodne s3 z unijnymi zasadami konkurencji. Prawo Holandii, gdzie
opisywana sytuacja miata miejsce nie przewidywalo w tamtym czasie zadnej for-
my monopolizacji rynku importu energii elektrycznej®®. Trybunat nie miat wiec
watpliwosci, ze naruszone zostaty art. 101 ust. 1 1 102 TFUE. Dopuszczalnosé
analizowanego porozumienia zalezata wiec od mozliwosci skorzystania z dero-
gacji przewidzianej w art. 106 ust. 2 TFUE.

Trybunal Sprawiedliwosci rozstrzygajac omawiang sprawe ponownie od-
wolat si¢ do zasady proporcjonalnosci, zaznaczajac, ze powinna by¢ interpreto-
wana do pewnego stopnia elastycznie (with a certain degree of flexibility). ETS
stanal na stanowisku, ze ograniczenia konkurencji na skutek dziatan innych
uczestnikow gry rynkowej, zobowigzanych do $wiadczenia ustug w ogdlnym
interesie gospodarczym, bedzie akceptowalne tak dtugo jak dzigki temu beda
w stanie dostarcza¢ bedaca przedmiotem zobowigzania ustuge®’. W zwiazku
z tym, konieczna jest analiza ekonomicznych warunkéw na jakich operuje przed-
sigbiorstwo $wiadczace ustugi w ogdlnym interesie gospodarczym, w szczegdlno-
Sci struktury kosztow zwigzanych ze $wiadczeniem ustugi uzytecznosci publicz-
nej, ram prawnych funkcjonowania i charakterystyki rynku®®.

Biorac pod uwagg powyzsze czynniki Trybunat doszedt do konkluzji, ze
akurat w przypadku dostaw energii elektrycznej ustanowienie monopolu jest ko-
nieczne, bo inaczej potencjalni konkurenci rozpoczeliby swoje operacje w tych

4 Orzeczenie C-393/92, Almelo. Trybunat Sprawiedliwos$ci nie odszedt jednak
calkowicie od restrykeyjnej wyktadni art. 106 ust. 2. TFUE. Por. orzeczenie C-203/96,
Chemische Afvalstoffen Dusseldorp BV i inni v. Minister van Volkshuisvesting, Ruimtelijke
Ordening en Milieubeheer, [1998] ECR 1-04075.

¢ J. L. Buendia Sierra, op. cit., s. 595.

% NV Electriciteits-Maatschappij IJsselcentrale, pozniejszy NV Energiebedrijf Ijssel-
mij, w 1918 roku otrzymat licencje (koncesje) na dostawy energii w obszarach wiejskich
na zasadach braku wyltacznosci (een niet-exclusive concessie).

%7 Qrzeczenie C-393/92, Almelo, § 49.

¢ J. Holmes, op. cit., s. 1067., op. cit., 11.053. Por. takze decyzja COMP 38.745 —
BdKEP, [2006] niepublikowana, § 78, gdzie KE uznata, ze analiza nie zostala przeprowa-
dzona prawidtowo poniewaz operacyjne i finansowe uwarunkowania $wiadczenia ustugi
publicznej nie zostaty w wystarczajacym stopniu zbadane (odwotanie od decyzji por.
T-490/04, Niemcy i Deutsche Post v. Komisja, usunigta z rejestru, Dz. Urz. UE 2 05.07.2008,
C171/48).
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czesciach rynku, gdzie mozliwe jest osiggniecie najwigkszych zyskéw i w ten
spos6b pozbawili (cream off) zobowigzanego dostarczyciela zasobéw niezbed-
nych do pokrycia kosztéw $wiadczenia ustugi w tych obszarach, gdzie ponosi
sie z tego tytutu straty®. W kontekscie zastosowania zasady proporcjonalnosci,
zwraca uwage fakt, ze Trybunat rozstrzygajac sprawe Almelo w ogodle nie zajat si¢
sprawdzeniem, czy istnieja mniej restrykcyjne srodki pozwalajace na osiagnigcie
tych samych celow?.

Cigzar udowodnienia koniecznosci skorzystania z derogacji w trybie art. 106
ust. 2 TFUE

Kluczowym podczas badania srodkéw objetych derogacja przewidziang
w art. 106 ust. 2 TFUE pod katem ich zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci jest
ustalenie na kim, panstwie cztonkowskim/podmiocie uprzywilejowanym czy na
Komisji Europejskiej spoczywa ciezar udowodnienia, czy cel (w interesie og6l-
nym) moéglby zosta¢ osiagnigty mniej restrykcyjnymi metodami. W serii orze-
czen w sprawach zwigzanych z monopolizacjg rynkéw dystrybucji gazu ziem-
nego i energii elektrycznej (tzw. Gas and Electricity Monopolies Cases) Trybunat
wskazal, ze kraje cztonkowskie nie musza wskazywa¢, ze nie istnieja zadne,
choc¢by hipotetycznie mozliwe inne rozwigzania zapewniajace realizacje zatozo-
nego celu, za czym optowata Komisja”'. Dla ETS wystarczajace jest, zeby pan-
stwa cztonkowskie w sposob dostateczny wskazaty (sufficiently explained) nega-
tywne nastgpstwa zniesienia monopolu na danym rynku’?. Rzecznik Generalny
Darmon zwrdcit jeszcze dodatkowo uwage, ze zasady konkurencji nie powinny
miec zastosowania jezeli spowodowatyby niestabilno$¢ finansowa operatora zo-
bowigzanego do $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej”.

Oczywiscie zakres 1 stopien ingerencji w rynek srodkéw podejmowanych
w ramach derogacji zawartej w art. 106 ust. 2 TFUE, koniecznych do zagwaran-
towania $wiadczenia ustugi w ogélnym interesie gospodarczym beda sie réznity

® Qrzeczenie C-393/92, Almelo, § 46 — 49.

0 T. Prosser, op. cit., s. 137.

"I Orzeczenie C-159/94, Komisja v. Francja (Gas and Electricity Monopolies),
[1997] ECR 1-05815, § 90 — 107. Pozostate sprawy to C-157/94, Komisja v. Holandia,
[1997] ECR 1-5699; C-158/94, Komisja v. Wtochy, [1997] ECR 1-5789. Czwarta sprawa
C-160/94, Komisja v. Hiszpania, [1997] ECR 1-5851 wniesiona przez Komisje, ktérej zda-
niem rzad Hiszpanii ustanowit de facto monopol na rzecz publicznego przedsigbiorstwa
Reseda zostata oddalona w zwigzku z tym, ze KE nie byta w stanie udowodni¢ istnienie
takiego monopolu.

72 J. L. Buendia Sierra, op. cit., s. 596.

73 Opinia Rzecznika Generalnego Darmona do sprawy C-159/94, Komisja v. Fran-
cja, pkt. 146.
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w zalezno$ci od sektora gospodarki. W orzeczeniu w sprawie FFSA, SPI podzielit
argumentacje Komisji Europejskiej, ze na podstawie art. 107 i 106 ust. 2 TFUE
zwolnienia podatkowe udzielone przez wladze Francji, bedacemu monopolista
publicznemu operatorowi pocztowemu La Poste, byly zgodne z zasadami kon-
kurencji bo rekompensowaly koszty $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej
(public service obligation)™. Koszty te byly generowane przez znajdujace si¢ na
obszarach wiejskich placéwki, ktérych koniecznos$¢ utrzymania wynikata ze
zobowigzania do zarzgdzania ustugami §wiadczonymi w ogélnym interesie go-
spodarczym. Sad Pierwszej Instancji za przekonujace uznatl analizy finansowe
KE wedtug, ktorych korzysci finansowe monopolu nie w petni pokrywaty koszty
wynikajace ze zobowigzania i w zwigzku z tym uznat, ze dodatkowe zrédto przy-
chodéw (pomoc publiczna w formie zwolnien podatkowych) bylo potrzebne
do zapewniania dostarczania ustug, do ktérych La Poste zostata zobowigzana’.
W sentencji orzeczenia SPI podkreslit szerokie dyskrecjonalne kompetencije Ko-
misji Europejskiej w wyktadni i stosowaniu art. 106 TFUES.

Zagadnienie proporcjonalnosci praw wylacznych w rozumieniu art. 106
ust. 1 TFUE ustanowionych w ramach derogacji przewidzianej w art. 106 ust,
2 TFUE stalo sie przedmiotem analizy SPI podczas rozstrzygania sprawy Air
Inter””. Francja uznajac koniecznos¢ (interes ogdlny) istnienia regularnych po-
faczen lotniczych pomiedzy gtéwnymi osrodkami miejskimi na terenie kraju
zdecydowata si¢ przyznac¢ publicznemu przewoznikowi wspélnotowemu Air In-
ter prawa wylaczne do obstugi potaczen Paryz (Orly) — Tuluza i Paryz (Orly)
- Marsylia’®. Rozwigzanie mialo umozliwi¢ krzyzowe subsydiowanie deficyto-
wego potaczenia z Marsylia ze srodkéw generowanych przez wysoko dochodowe
polaczenie z Tuluzg. Sprawa trafita do Sadu Pierwszej Instancji w zwiazku ze

7 Orzeczenie T-106/95, Fédération francaise des sociétés d'assurances (FFSA),
Union des sociétés étrangéres d'assurances (USEA), Groupe des assurances mutuelles agrico-
les (Groupamay), Fédération nationale des syndicats d’agents généraux d'assurances (FNSA-
GA), Fédération frangaise des courtiers d’assurances et de réassurances (FCA) and Bureau
international des producteurs d'assurances et de réassurances (BIPAR) v. Komisja, [1997]
ECR II-00229 oraz decyzja 98/365/EC: Commission Decision of 1 October 1997 concer-
ning alleged State aid granted by France to SFMI- Chronopost [notified under document
number C(1997) 3146], Dz. Urz. UE z 09.06.1998. L164/37.

7> Qrzeczenie T-106/95, FFSA, § 180.

76 Ibidem, § 891 90.

7 Orzeczenie T-260/94, Air Inter SA v. Komisja, [1997] ECR 11-997.

8 Air Inter (Lignes Aériennes Intérieures) nie byt klasycznym przedsigbiorstwem
publicznym w rozumieniu art. 106 ust. 1 TFUE. Przewoznik stanowit przyktad charak-
terystycznego dla francuskiego modelu gospodarczego przedsiebiorstwa prywatno-pub-
licznego (tzw. société d'économie mixte, SEM), gdzie w strukturze wtasnosci firmy poza
dominujacym kapitatem publicznym wystepuja tez podmioty prywatne.
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skargg linii lotniczej TAT (Transport Aérien Transrégional), ktorej wladze Francji
nie pozwolily na ustanowienie potaczen na liniach, gdzie zostaly ustanowione
prawa wylaczne na rzecz Air Inter, a zdaniem skarzacego nie mogly tego zrobi¢
zgodnie z rozporzadzeniem 2408/92/EC w sprawie dostgpu przewoznikow lot-
niczych Wspdlnoty do wewngtrzwspdlnotowych tras lotniczych’. Strona pozwana
bronita si¢ argumentem, ze srodek w postaci wprowadzenia praw wylacznych,
w ramach wylaczenia wynikajacego z przepisu art. 106 ust. 2 TFUE, jest propor-
cjonalny w stosunku do celu, ktéremu stuzy:

Sad Pierwszej Instancji po raz kolejny podkreslil, ze art. 106 ust. 2. TFUE
zawiera wyjatek od stosowania zasad konkurencji i jako taki powinien by¢ inter-
pretowany w sposob zawezajacy®®. Wobec tego obowigzywanie regut konkurencji
moze zosta¢ uchylone tylko w takim zakresie w jakim uniemozliwiaja (obstruct)
$wiadczenie powierzonych ustug w ogdélnym interesie gospodarczym, a nie jesli
tylko je utrudniaja (hinderd or made more difficult). Orzeczenie zawiera réw-
niez stwierdzenie, ze w przypadku uzycia przepisu art. 106 ust. 2 TFUE cigzar
udowodnienia koniecznosci uchylenia zasad konkurencji spoczywa na stronie
powotujacej sie na przepis®!. Po raz kolejny takze podkreslone zostato znaczenie
ekonomicznej analizy podczas oceny proporcjonalnosci dziatan podejmowanych
ramach derogacji w art. 106 ust. 2 TFUE®.

A zatem dla rozstrzygniecia sprawy Air Inter konieczne jest dokonanie
oceny, czy w Owczesnym stanie prawnym mozliwe bytoby osiagnigcie zamie-
rzonych celéw lezacych w interesie ogélnym (utrzymywanie deficytowych
potaczen) bez koniecznosci ustanawiania monopolu w ramach wylgczenia
przewidzianego w art. 106 ust. 2 TFUE®?. Rozporzadzenie 2408/92/EC, na
ktore powotywala si¢ strona skarzaca zawiera przepisy regulujace dziatal-
nos$¢ niedochodowych potaczen lotniczych, ktérych utrzymanie konieczne
jest ze wzgledu na interes ogélny. Rozporzadzenie przewiduje, w takiej sy-
tuacji bezposrednie subsydia panstwowe dla operatora zobowigzanego do

7 Rozporzadzenie Rady nr 2408/92/EWG z dnia 23 lipca 1992 r. w sprawie do-
stepu przewoznikéw lotniczych Wspdlnoty do wewnatrzwspdlnotowych tras lotniczych,
Dz. Urz. WE z 24.08.1992, L240/8.

80 Orzeczenie T-260/94, Air Inter, § 135. Por takze orzeczenia 127/73, Belgische
Radio en Televisie v. SV SABAM na NV Fonior (BRT 1I), [1974] ECR 313, § 19; C-242/95,
GT-Link A/S v. De Danske Statsbaner (DSB), [1997] ECR 1-04449, § 50; C-157/94, Komisja
v. Holandia, § 37, C-159/94, Komisja v. Francja, § 53; C-340/99, TNT Traco SpA v. Poste
Italiane SpA i inni, [2001] ECR 1-4109, § 56.

8 Ibidem, § 115.

82 Ibidem, § 1051 106.

8 J. L. Buendia Sierra, op. cit., s. 598.
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$wiadczenia takich potaczen®. W zwiazku z tym, skoro istniejace regulacje
umozliwiajg realizacj¢ danego celu, nieproporcjonalnym bedzie ustanawia-
nie praw wylacznych przy wykorzystaniu derogacji zawartej w przepisie art.
106 ust. 2 TFUE. ETS zaznaczyl bowiem, ze wlasciwe zastosowanie art. 106
ust. 2 TFUE wymaga $wiadomosci, ze srodki (means) same w sobie nie sta-
nowig celu (ends)®.

Ekonomiczne przestanki wytqczenia z art. 106 ust. 2 TFUE

Przytoczone orzecznictwo wskazuje na elastyczne podejscie do zasady pro-
porcjonalnosci w wykladni art. 106 TFUE. W kazdym jednak przypadku Try-
bunat wskazuje koniecznos§¢ przeprowadzenia analizy rynku i podjeciu decyzji
o ewentualnym zastosowaniu art. 106 ust. 2 TFUE w oparciu o przestanki ekono-
miczne®®. Orzeczenie w sprawie Komisja v. Portugalia zawiera wytyczne, jak zda-
niem Trybunalu, powinno zosta¢ przeprowadzone takie badanie®”. Pierwszym
etapem jest oszacowanie kosztow netto (net costs) zwigzanych ze $wiadczeniem
ustugi uniwersalnej (w ogélnym interesie gospodarczym). Ewaluacja powinna
zosta¢ dokonana w oparciu o obiektywne i przejrzyste kryteria. Co do zasady
uwzglednia sie wszystkie koszty poniesione przez operatora niezaleznie od stop-
nia jego efektywnosci®®. Oszacowane powinny zosta¢ réwniez korzysci finansowe
dla przedsigbiorstwa uprzywilejowanego zwigzane z zastosowaniem danego $rod-
ka panstwowego (w ramach derogacji). Kolejny etap analizy polega na zestawie-
niu tych dwoéch wartosci z uwzglednieniem innych Zrédet przychodu badanego
przedsigbiorstwa takich jak pomoc publiczna. Dopiero w oparciu o zgromadzo-
ne w wyniku zalecanego przez Trybunat badania ekonomicznych uwarunkowan
$wiadczenia danej ustugi w ogélnym interesie gospodarczym i skutkéw planowa-
nych dziatan regulacyjnych, decyzja o ewentualnym skorzystaniu z wytaczenia
zawartego w przepisie ar. 106 ust. 2 TFUE powinna zosta¢ podjeta®.

Koncepcja proporcjonalnosci stosowania art. 106 ust. 2 TFUE wytaniajaca
si¢ z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci ma zdaniem J. L. Buendii Sierry
dynamiczny charakter®. Innymi stowy badanie ograniczajacego konkurencje
srodka panstwowego w ramach derogacji wynikajacej z art. 106 ust. 2 TFUE, pod

8 Art. 4 rozporzadzenia 2408/92/EC.

8 L. M. Soriano, op. cit., s. 113.

8¢ J. L. Buendia Sierra, op. cit., s. 599.

87 Orzeczenie C-334/03, Komisja v. Portugalia, [2005] ECR 1-08911, § 33.

8 Por. takze orzeczenie C-280/00, Altmark Trans GmbH na Regierungsprdsidium
Magdeburg v. Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, na Oberbundesanwalt beim Bundes-
verwaltungsgericht, [2003] ECR 1-07747.

8 Orzeczenie C-334/0, Komisja v. Portugalia, § 33.

%0 J. L. Buendia Sierra, op. cit., s, 599 — 600.
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katem jego zgodnosci z zasada proporcjonalnosci, powinno uwzglednia¢ w petni
wszystkie okolicznosci faktyczne danej sprawy w szczegdlnosci techniczne uwa-
runkowania §wiadczenia danej ustugi®'. Postep technologiczny wplywa bowiem
nie tylko na zmiang¢ samego sposobu i metod dostarczania ustugi bedacej przed-
miotem zobowigzania, ale takze na strukture kosztéw zwigzanych z tg dziatal-
noscig”. W zwiagzku z tym rozwigzania organizacji rynku ustug swiadczonych
w ogdlnym interesie gospodarczym, wykorzystujace przepis art. 106 ust. 2 TFUE
z biegiem czasu mogg zosta¢ uznane za nieproporcjonalne wobec celu, ktéremu
stuza.

Uwagi konicowe — brak jednolitej wyktadni

Zasada proporcjonalnosci odgrywa niewatpliwie duza role podczas
wyktadni art. 106 TFUE i organizacji warunkéw $wiadezenia ustug w ogélnym
interesie gospodarczym. Analiza orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci nie
pozawala jednak na wskazanie jednolitej linii orzeczniczej odno$nie interpreta-
cji wylaczenia zawartego w przepisie art. 106 ust. 2 TFUE pod katem zgodnosci
z zasada proporcjonalnosci. Poczatkowe restrykcyjne podejscie zastapione zosta-
to elastyczng interpretacja Corbeau i Almelo, ale rygorystyczne podejscie powrd-
cito w orzeczeniu w sprawie Air Inter®. Brak spdjnej linii orzeczniczej wynika
w gléwnej mierze z tego, ze uwarunkowania $wiadczenia ustug uzytecznosci
publicznej sa tak rézne w poszczegdlnych sektorach, ze w kazdym z nich inne
narzedzia regulacyjne sprawdzaja si¢ najlepiej”*. Wobec tego ze wzgledu na
specyfike poszczegdlnych sektoréw, nie wydaje si¢ mozliwe wskazanie uniwer-
salnego modelu w jaki proporcjonalnosé¢ srodkéw zastosowanych w trybie art.
106 ust. 2 TFUE powinna by¢ interpretowana.

' A. Macnab (red.), Bellamy & Child. Materials on European Community Law of
Competition. 2009 Edition, Oxford University Press 2009, s. 1327 — 1328.

2 Dobrym przykladem opisywanego zjawiska jest rynek ustug telekomunikacyj-
nych. Rozwéj technologii telefonii komérkowej sprawit, ze zapewnienie dostepu do telefo-
nii stacjonarnej przestalo by¢ priorytetem regulatora. Zjawisko to daje sie zaobserwowaé
réwniez w zwigzku z postepem w dziedzinie mobilnego Internetu. Cel, ktérym jest za-
pewnienie dostepu do srodkéw komunikacji, w przypadku obszaréw peryferyjnie potozo-
nych staje si¢ fatwiejszy do realizacji i nie wymaga juz zastosowania dziatan regulacyjnych
stanowigcych daleko idacg ingerencje w rynek. Por. Gallup Europe, Report: “The situa-
tion of telecommunications services in the regions of the European Union”, April 2000.

% J. Maillo, Article 86 EC. Services of General Interest and EC Competition Law,
w: G. Amato, C-D, Ehlermann, A. Komninos (red.), EC Competition Law: A Critical Asses-
sement, Hart Publishing 2007, s. 700 — 702.

% Por. takze G. Davies, Article 86 EC, the EC’s Economicapproach to Competition
Law, and the General Interest, w: European Competition Journal, Vol. 5, no. 2, August 2009,
s. 549 - 584.
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DEROGATION OF COMPETITION RULES FOR
UNDERTAKINGS ENTRUSTED WITH THE OPERATION
OF SERVICES OF GENERAL ECONOMIC INTEREST
AND THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY

The model of regulatory framework for Services of General Economic In-
terest (SGEI) is a pivotal point in a Europe-wide political and legal debate of
liberalisation versus welfare interests. The principle of proportionality is well-
established is acquis communautaire. It requires each measure taken by the EU
legislator to be based on a fair assessment and balancing of interests, as well as
on a reasonable choice of means.

Article 106 (2) TFEU allows the Member States to exclude certain serv-
ices from the scope of the Treaty Rules. It could be perceived as a shield for public
service against demands of highly competitive, liberalised market. On the oth-
er hand all decisions of Member States excluding public service provides from
competition rules are subject of review for their compliance with the general
principles. So the key question is whether a measure is necessary to achieve le-
gitimate goals of general interest or whether it goes further than that. In the
field of Article 106 (2) TFEU the European Court of Justice developed extensive
and inconsistent case law. From very restrictive approach allowing only these
measures which have been indispensible to achieve SGEI goals to a more flexible
interpretation in more recent cases.

This paper provides an overview of an interplay between the principle of
proportionality and the policy-based measures to create preferential conditions
for SGEI operators.





