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Stosowanie Pakietu Altmark (I i 1) wobec
pomocy udzielanej przedsiebiorstwom
swiadczacym ustugi w ogolnym interesie
gospodarczym

1. Wprowadzenie

Zagadnienie zwigzane z finansowaniem ustug swiadczonych w ogoélnym interesie
gospodarczym znajduje si¢ w centralnym punkcie debaty nad ksztaltem europejskiego
modelu ushug publicznych?. Ze wzgledu na delikatng nature problemu, w ktorym ujaw-
niaja si¢ sprzeczne interesy panstw cztonkowskich — wolna konkurencja versus cele spo-
feczne —nie zdotano wypracowac ogolnoeuropejskiego modelu finansowania tych ustug,
jednak kolejne sektory ulegajg stopniowej harmonizacji?. Przez wiele lat utrzymywat si¢
stan niepewnos$ci odno$nie do tego, kiedy publiczne srodki przeznaczane na finansowa-
nie operatoréw ustug w ogdélnym interesie gospodarczym stanowi¢ bgda pomoc publicz-
ng w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE),
a kiedy korzysta¢ beda z wytaczenia (klauzuli ucieczki) przewidzianego w art. 106
ust. 2 TFUEZ,

1 Na temat pojecia ,,ustugi §wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym” por. J. Kociubin-

ski, Pojecie ustug swiadczonych w ogolnym interesie gospodarczym w prawie konkurencji
UE, [w:] ,.Europejski Przeglad Sadowy”, 8/2011, s. 4-11; oraz J. Kociubinski, Artykut 14 [w:]
A. Wroébel, D. Miasik, N. Pottorak (red.), Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej — Ko-
mentarz, Tom I, LEX Wolters Kluwer business 2012; U. Neergaard, Services of General Eco-
nomic Interest: The Nature of the Beast, [w:] M. Krajewski, U. Neergaard, J. Van de Gronden
(red.), The Changing Legal Framework for Services of General Economic Interest in Europe.
Between Competition and Solidarity, T.M.C. Asser Press 2009, s. 17-50

E. Szyszczak, Financing Services of General Economic Interest, [w:] ,,The Modern Law Re-
view”, Vol. 67, no. 6, November 2004, s. 983.

Wersja skonsolidowana Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE
7 30.03.2010, C 83/47. Wszystkie cytaty TFUE w dalszej czgsci pracy z tego samego zrodta.
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Problem, ktory istniat w zwigzku ze stosowaniem art. 106 ust. 2 TFUE w bardzo
celny sposob podsumowali L. Hancher i P. Larouche, ktorzy stwierdzili, ze podstawowa
kwestig jest dokonanie rozroznienia miedzy regutg a wyjatkiem*. Status prawny danego
$rodka pomocowego ma bowiem wptyw na warunki jego dopuszczalnosci, zasady przy-
znawana etc. Pomoc publiczna podlega notyfikacji, kontroli i zatwierdzeniu przez Ko-
misj¢ Europejska w trybie art. 108 ust. 3 TFUE. Nadzor KE ma wigc charakter ex ante.
Srodki stanowiace tzw. rekompensate z tytutu $wiadczenia ushugi publicznej, czyli do-
puszczalne w ramach wytaczenia zawartego w art. 106 ust. 2 TFUE nie wymagaja noty-
fikacji, a ich kontrola ma charakter ex post, stad tez panstwa cztlonkowskie maja wigksza
swobode w stosowaniu dziatan pomocowych, wykorzystujac ten przepis. Przetom nastg-
pit, kiedy Trybunat Sprawiedliwo$ci (ETS) wydat orzeczenie w sprawie Altmark, w kto-
rym wskazal na przestanki, ktérych kumulatywne wypethienie pozwoli wylaczy¢ dany
$rodek panstwowy spod rezimu prawa pomocy publicznej’.

2. Zakres Pakietu Altmark i 1l

Nastepstwem orzeczenia byto wydanie przez Komisje Europejska tzw. Pakietu Alt-
mark I kodyfikujacego i precyzujacego zasady finansowego wsparcia operatorow ustug

$wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym®. W grudniu 2011 pierwotny pakiet

4 L. Hancher, P. Larouche, The Coming of Age of EU Regulation of Network Industries and
Services of General Economic Interest, [w:] P. Craig, G. de Burca (red), The Evolution of EU
Law. Second Edition. Oxford University Press 2011, s. 765.

Orzeczenie C-280/00, Altmark Trans GmbH and Regierungsprdsidium Magdeburg p. Na-
hverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, [2003] ECR 1-7747. Szerzej por. J. Kociubinski, Servi-
ces of General Economic Interest — Towards European Concept of Public Services, [w:]
“Wroclaw Review of Law, Administration & Economics”, Vol. 1, no. 2 (2011), s. 49 — 64,
w szczegblnosci s. 58 — 63.

W skiad pierwszego pakietu wchodzity: Decyzja Komisji z dnia 28 listopada 2005 r. w spra-
wie 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 (notyfikowana jako
dokument nr C(2005) 2673), Dz.Urz. UE z 29.11.2005, L 312/67 (dalej: decyzja w sprawie
stosowania art. 86 ust. 2 TWE); Wspolnotowe ramy dotyczqce pomocy panstwa w formie
rekompensaty z tytutu §wiadczenia ustug publicznych, Dz.Urz. UE z 29.11.2005, C 297/4
(dalej: Wspolnotowe ramy) oraz Dyrektywa Komisji 2005/81/WE z dnia 28 listopada 2005 r.
zmieniajaca dyrektywe 80/723/EWG w sprawie przejrzystosci stosunkoéw finansowych mie-
dzy Panstwami Cztonkowskimi a przedsigbiorstwami publicznymi oraz w sprawie przejrzy-
stosci finansowej wewnatrz okreslonych przedsigbiorstw, Dz.Urz. UE z 29.11.2005 L 312/47.
Zastapiona pozniej przez dyrektywe Komisji 2006/111/WE z dnia 16 listopada 2006 r. w spra-
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ulegl zmianie w ramach reformy, ktérej zasadniczym celem byto dostarczenie panstwom
cztonkowskim zestawu prostszych, jasniejszych i bardziej elastycznych przepisow po-
zwalajacych w bardziej efektywny sposob finansowac dziatajacych na ich terenie opera-
torow ustug $wiadczonych w ogoélnym interesie gospodarczym.

W sktad Pakietu Altmark I wchodza nastepujace akty: decyzja w sprawie stosowa-
nia art. 106 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy panstwa
w formie rekompensaty z tytulu §wiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsie-
biorstwom zobowigzanym do wykonywania ustug §wiadczonych w ogoélnym interesie
gospodarczym’; Zasady ramowe Unii Europejskiej dotyczgce pomocy pafistwa w for-
mie rekompensaty z tytutlu $wiadczenia ustug publicznych® oraz Komunikat Komisji
w sprawie stosowania regul Unii Europejskiej w dziedzinie pomocy panstwa w odnie-
sieniu do rekompensaty z tytutu ustug $wiadczonych w ogoélnym interesie gospodar-
czym’.

Bedaca nastepstwem rozstrzygnigcia sprawy Altmark decyzja w sprawie stosowa-
nia art. 106 ust. 2 TFUE okresla warunki zgodno$ci z rynkiem wewnetrznym pomocy
przyznawanej przez panstwo w formie rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustug pu-
blicznych, ktéra w zwigzku z tym nie podlega notyfikacji w trybie art. 108 ust. 3 TFUE'°,
Raison d’étre decyzji byto wylaczenie niewielkich rekompensat dla przedsi¢cbiorstw,
ktorych skala dziatania nie jest w stanie wptyna¢ w zaden sposob na rozw¢j handlu mig-
dzy panstwami cztonkowskimi i konkurencj¢ w sposob sprzeczny z interesem Unii spod

rezimu prawnego pomocy publiczne;.

wie przejrzystosci stosunkow finansowych miedzy panstwami cztonkowskimi a przedsigbior-
stwami publicznymi, a takze w sprawie przejrzystosci finansowej wewnatrz okreslonych
przedsiebiorstw, Dz.Urz. UE z 17.11.2006, L 318/17.

Decyzja Komisji z dnia 20 grudnia 2011 r. w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy panstwa w formie rekompensaty z tytutu
$wiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsigbiorstwom zobowigzanym do wyko-
nywania ustug $wiadczonych w ogdélnym interesie gospodarczym, Dz. Urz. UE z 11.01.2012,
L 7/3 (dalej: decyzja w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE).

Komunikat Komisji Zasady ramowe Unii Europejskiej dotyczace pomocy panstwa w formie
rekompensaty z tytutu §wiadczenia ushug publicznych, Dz. Urz. UE z 11.01.2012, C &/15
(dalej: zasady ramowe).

Komunikat Komisji w sprawie stosowania regut Unii Europejskiej w dziedzinie pomocy pan-
stwa w odniesieniu do rekompensaty z tytutu ustug §wiadczonych w ogélnym interesie go-
spodarczym, Dz. Urz. UE z 11.01.2012, C 8/4 (dalej: Komunikat z 2011).

10" Art. 2 decyzji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE.
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Zdaniem D. Grespana takie rozwigzanie stuzy zmniejszeniu administracyjnych
wymogow nakladanych na panstwa podczas organizacji rynku $wiadczenia ustug
w ogdlnym interesie gospodarczym, jak i oferuje wyzszy poziom pewnosci prawnej
odnosnie do kompatybilnosci publicznego wsparcia dla operatoréw tych ustug z Trakta-
tamit, Oczywiécie wladze publiczne mogg wcigz zgtasza¢ Komisji dowolny program
pomocowy, nawet jesli miesci si¢ on w podmiotowym i przedmiotowym zakresie decy-
zji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE*?,

Omawiana decyzja weszla w zycie z dniem 31 stycznia 2012 roku'®. Komisja Eu-
ropejska stosowac bedzie zasady zawarte w nowym Pakiecie Altmark od momentu jego
publikacji w dzienniku urzedowym, takze do tych projektéw pomocowych, ktore zosta-
ty notyfikowane wczeéniej'*. W przypadku srodkéw pomocowych uznanych za zgodne
z rynkiem wewngtrznym w ramach wczesniejszej decyzji w sprawie stosowania art. 86
ust. 2 TFUE pozostajg one zgodne z rynkiem wewngetrznym i zwolnione z wymogu zglo-
szenia na kolejny okres dwoch lat!®. Natomiast w przypadku pomocy, ktdra nie spetnia
kryteriow dopuszczalno$ci w ramach wezesniejszego pakietu, a spetnia warunki sformu-
fowane w jego nowszej wersji, jest zgodna z rynkiem wewnetrznym i zwolniona z wy-
mogu uprzedniego zgloszenia'®.

Jest to ztagodzenie podejs$cia w stosunku do postanowien pierwszego pakietu. Pier-
wotnie bowiem panstwowe wsparcie finansowe dla operatorow $wiadczacych ushugi
w og6lnym interesie gospodarczym, ktére zostato uznane za nienaleznie przyznang po-
moc publiczng przed uchwaleniem decyzji, nie ulegato legalizacji z chwilg jej wejscia
w zycie'”. Zgodnie z linig orzecznicza sformutowana w sprawach SFEI i Transalpine

sady krajowe nakaza¢ mogg ich zwrot wraz z odsetkami za okres ich nielegalnego przy-

1 p. Grespan, Services of General Economic Interest, [w:] W. Mederer, N. Pesaresi, M. Van

Hoof (red.), EU Competition Law. Volume IV. State Aid. Book Two, Claeys & Casteels 2008,
s. 1129.

12 Por. art. 3 decyzji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE.

13 Art. 12 decyzji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE.

14 zasady Ramowe, pkt 5 (67, 68, 69).
15 Art. 10 lit. a decyzji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE.
16 Art. 10 lit. b decyzji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE.

D. Grespan, Services of General..., op. cit., s. 1129-1130.
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znawania'®. Rodzi¢ to moglo potencjalnie powazne konsekwencje finansowe dla pod-
miotow, ktore otrzymywaly takg pomoc'.

Ze wzgledu jednak na poprzedzajacy orzeczenie w sprawie A/tmark stan niepewno-
$ci odnosnie do prawnego statusu pomocy przyznawanej na pokrycie kosztow swiadcze-
nia uslug w interesie gospodarczym Komisja stata na stanowisku, ze sady krajowe nie
powinny jednak decydowac si¢ na tak daleko idacy krok, co zostalo wyrazone w decyzji
w sprawie Poste Italiane®. Trzeba bowiem, na co zwrocit uwage D. Grespan, mie¢ na
wzgledzie, ze wladze publiczne dgzg do tego, zeby $wiadczenie ustug w ogoélnym inte-
resie gospodarczym byto niezaktocone, dlatego KE musi uwzglednia¢ skutki (np. ogto-
szenie upadlosci i zaprzestanie dziatania), ktére wywota¢ moze konieczno$¢ zwrotu
przez operatora tych ushug funduszy, ktére uznane zostaly za niestusznie przyznang po-
moc publiczng?. Wobec powyzszego postanowienia Pakietu Altmark II oceni¢ nalezy
pozytywnie w kontek$cie wzrostu pewnosci prawnej.

Art. 2 decyzji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE zawiera podmiotowy za-
kres obowigzywania aktu. Warto zwroci¢ uwage, ze decyzja znajdzie takze zastosowanie
wobec przedsigbiorstw zobowigzanych do swiadczenia ustug w ogdlnym interesie gospo-
darczym otrzymujacych rekompensate z tego tytutu o wysokosci nieprzekraczajacej piet-
nastu milionéw euro w skali roku w dziedzinach innych niz transport i infrastruktura
transportowa?. Szpitale §wiadczace opieke medyczng, w tym w stosownych przypadkach
ushugi ratownictwa medycznego; swiadczenie ustug pomocniczych zwigzanych bezpo-
$rednio z gtowng dziatalnoscig, zwlaszcza w zakresie badan naukowych, ktére otrzymuja
rekompensate z tytutu $wiadczenia ustug publicznych, jak rowniez dzialajace w zakresie
opieki zdrowotnej i opieki dlugoterminowej, opieki nad dzie¢mi, dostgpu do i reintegracji

18 Orzeczenia C-39/94, Syndicat francais de I’Express international (SFEI) i inni p. La Poste

i innym, [1996] ECR 1-3547 i1 C-368/04, Transalpine Olleitung in Osterreich GmbH i inni
p- Finanzlandesdirektion fiir Tirol i innym, [2006] ECR 1-9957.

D. Grespan, Services of General..., op. cit., s. 1129-1130.

20 Decyzja z 26.09.2006, NN 51/2006, Poste Italiane SpA — State compensation for universal
postal service obligations 2000-2005, Dz.Urz. UE z 30.11.2006, C 291/17.

D. Grespan, Services of General..., op. cit., s. 1129-1130.

Jesli wysokos¢ rekompensaty zmienia si¢ w okresie powierzenia, kwote roczna oblicza si¢
jako $rednig rocznych kwot rekompensaty przewidywanych w okresie powierzenia.
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na rynku pracy, mieszkalnictwa socjalnego, opieki nad stabszymi grupami spotecznymi
oraz wlaczenia spotecznego tych grup, leza w zakresie podmiotowym decyzji?.

W tym kontek$écie odnotowaé nalezy, na co wskazuja A. Cygan, M. Krajewski
i M. Farley, ze w dziedzinie stuzby zdrowia i spraw socjalnych precyzyjne wyznaczenie
granicy miedzy kompetencjami panstwa a Unii Europejskiej jest ktopotliwe?*. Stad nie
jest do konca pewne, czy panstwowe $rodki przeznaczane na wsparcie podmiotow ope-
rujacych na tych rynkach w ogoéle oceniane mogg by¢ pod katem ich zgodnosci z Trak-
tatami i prawem wtornym?.

A. Bartosch ma watpliwosci, czy podmiot zajmujacy si¢ mieszkalnictwem socjal-
nym wypehi przestanki pozwalajgce uzna¢ go za przedsigbiorstwo w rozumieniu prawa
UE dlatego, ze nie jest jasne, czy jego dzialalno$¢ moze zosta¢ uznana za majgcg charak-
ter gospodarczy?®. Warunkiem sine qua non bycia uznanym za przedsigbiorstwo i w ten
sposob bycia podmiotem unijnego prawa pomocy publicznej i konkurencji jest prowa-
dzenie dziatalno$ci gospodarczej?’. Jak wskazali P. Nicolaides, M. Kekelekis i M. Kleis
dziatalno$¢ nie bedzie gospodarcza, kiedy nie ma rynku dla poréwnywalnych produk-
tow, poniewaz uczestnictwo w nim nie jest dobrowolne lub nie ma dobrowolnosci trans-
akcji na nim lub kiedy dany obszar dziatalnosci jest zastrzezony dla wladz publicznych?,
Wobec powyzszego wyglada, ze mieszkalnictwo socjalne nie bedzie mialo wymaganego

23 Art. 2 ust. 1 lit. b i ¢ decyzji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE.

24 A. Cygan, Public Healthcare in the European Union: Still a Service of General Interest?, [w:]

»International and Comparative Law Quarterly”, Vol. 57, no. 3, July 2008, s. 529-560 i M. Kra-
jewski, M. Farley, Limited Competition in National Health Systems and the Application of
Competition Law: the ,,AOK Bundesverband” Case, [w:] ,,European Law Review”, Vol. 29,
no. 6, December 2004, s. 842-851.

Por. takze S.L. Greer, Choosing Paths in European Union Health Services Policy: A Political
Analysis of a Critical Juncture, [w:] ,,Journal of European Social Policy”, Vol. 18, no. 3, Au-
gust 2008, s. 225-228.

A. Bartosh, Social Housing and European State Aid Controls, [w:] ,,European Competition
Law Review”, Vol. 28, no. 10, October 2007, s. 364.

27 Por. orzeczenie C-41/90, Klaus Hofner i Fritz Elser p. Macrotron GmbH, [1991] ECR 1-1979.
Szerzej por. M. Herrman, F. J. Sacker, The Concept of Undertaking, [w:] G. Hirsh, F. Montag,
F.J. Sicker (red.), Competition Law.: European Community. Practice and Procedure. Article-
by-Article Commentary, Sweet & Maxwell 2008, s. 407-433.

P. Nicolaides, M. Kekelekis, M. Kleis, State Aid Policy in the European Community: Princi-
ples and Practice, Kluwer Law International 2008.

25

26

28
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charakteru gospodarczego. Ponadto nie jest do konca jasne, jakie obszary aktywnos$ci
obejmuje pojecie ,,mieszkalnictwo socjalne”?.

Dodatkowo w zakres podmiotowy decyzji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2
TFUE wchodza operatorzy zajmujacy si¢ utrzymywaniem potgczen morskich i po-
wietrznych z wyspami, jesli na trasach tych w okresie dwoch lat przed powierzeniem
zobowigzania do $wiadczenia ustugi w ogdlnym interesie gospodarczym roczne nateze-
nie ruchu pasazerow nie przekroczyto trzysta tysigcy 0sob*.

Roéwniez przedsigbiorstwa zarzadzajace portami lotniczymi i morskimi, jesli
w okresie dwoch lat poprzedzajacych natozenie na nie zobowigzania do $wiadczenia
ustugi w ogdlnym interesie gospodarczym, natezenie ruchu nie przekraczato w nich od-
powiednio dwiescie i trzysta tysiecy wchodza w zakres podmiotowy decyzjist.

Zasady ramowe precyzuja, w jaki sposob Komisja Europejska oceniaé¢ bedzie zgod-
nos¢ z prawem UE dzialan panstwowych wspierajacych operatorow ustug w ogdlnym
interesie gospodarczym, ktoérych nie obejmuje decyzja w sprawie stosowania art. 106
ust. 2 TFUE. Zasadniczo kryteria sformutowane w obydwu tych aktach odzwierciedlajg
stan istniejgcego orzecznictwa, ale Zasady ramowe zawieraja takze dodatkowe postano-
wienia odnosnie do stalego monitorowania wysoko$ci rekompensaty pod katem jej
kompatybilno$ci z przepisem art. 106 ust. 2 TFUE.

Zasady ramowe majg forme¢ komunikatu Komisji i w zwigzku z tym formalnie nie
stanowig prawnie wigzacego zrodta prawa UE. W zadnym wypadku nie oznacza to jed-
nak, ze sa pozbawione znaczenia®’. Wydawane przez Komisje akty majace charakter soft
law, a Zasady ramowe nalezg do tej kategorii, wyrazaja stanowisko KE dotyczace okre-
slonej kwestii prawnej i stanowia samozobowigzanie, ze wigzace przepisy prawa beda

interpretowane i stosowane w okre$lony w komunikacie sposob®,

29 Por. decyzja z 07.03.2007, Pomoc panstwowa N 798/2006 — Krélestwo Szwecji (Support for
construction of special housing for elderly people), Dz.Urz. UE z 14.06.20006, é 139 [summa-
ry notice], gdzie Komisja uznata pomoc za dgpuszczalnq na podstawie art. 107 ust. 3 lit. ¢
TFUE, w ogole nie odwotujac si¢ do kryteridw przewidzianych w Pakiecie Altmark (w art. 2
ust. 1 lit. b decyzji w sprawie stosowania art. 86p ust. 2 TWE{

Art. 2 ust. 1 lit. d decyzji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE.

30
81 Art. 2 ust. 1 lit. e decyzji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE.

32 Szerzej por. I. Klabbers, Informal Instruments before the European Court of Justice, [w:]

,Common Market Law Review”, Vol. 31, no. 5, October 1994, s. 997 i n.; C. Mik, Europejskie
prawo wspolnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki. Tom I, C. H. Beck 2000, s. 521 i n.

33 Por. orzeczenia T-214/95, Het Viaamse Gewest (Flemish Region) p. Komisji Wspélnot Euro-

pejskich, [1998] ECR 11-717, pkt. 791 T-187/99, Agrana Zucker i Stéirke AG p. Komisji Wspol-
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Przedmiotowy zakres obowigzywania Pakietu Altmark Il wyznaczany jest zawartg
w motywach zarowno do decyzji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE, jak i zasad
ramowych deklaracja, ze stosowanie ich odbywac si¢ bedzie bez uszczerbku dla obowig-
zujacych przepisoOw w dziedzinie zamowien publicznych i konkurencji, w szczego6lnosci
art. 101 i 102 TFUE*. Takze szczegolne przepisy sektorowe ograniczajg zakres podmio-
towy pakietu. Wspolnotowe ramy i decyzja w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE
nie znajdujg zastosowania do sektora transportu, ktory objety jest szczegdlnym traktato-
wym rezimem pomocy przewidzianym w art. 93 TFUE*. Takze sektor publicznego
nadawania lezy poza zakresem przedmiotowym pakietu.

Deklarowanym przez Komisj¢ celem pakietu jest wyjasnienie, kiedy, jej zdaniem,
panstwowe $rodki wykorzystywane do finansowania ustug §wiadczonych w ogélnym
interesie gospodarczym dopuszczalne beda w ramach derogacji zawarte] w przepisie
art. 106 ust. 2 TFUE*". W tym konteks$cie H.W. Micklitz wskazuje, ze panstwa czton-
kowskie co do zasady zmuszone sg przyjaé, ze regulty konkurencji znajdujg zastosowa-
nie wobec regulacji ustug nalezacych do opisywanej kategorii, ale dysponuja jednocze-
$nie ostong umozliwiajacg subsydiowanie operatorow swiadczacych ustugi w ogdélnym
interesie gospodarczym, jezeli tylko kryteria Altmark zostang spetnione®®. Konieczne

not Europejskich, [2001] ECR II-1587, pkt. 56. Szerzej na ten temat por. O. A. Stefan, Euro-
pean Competition Soft Law in European Courts: A Matter of Hard Principles, [w:] ,,European
Law Journal”, Vol. 14, no 6, November 2008, s. 753-772.

34 decyzji w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TFUE, motyw 28-29 i Zasady ramowe, motyw
10.

35 Na ten temat por. D. Grespan, A Busy Year for State Aid Control in the Field of Public Service

Broadcasting. What is a Normat Market Transaction?, [w:] ,,European State Aid Law Quar-
terly”, 1/2010, s. 79-98; F. Mortensen, Altmark, Article 86(2) and Public Service Broadcast-
ing, [w:] ,,European State Aid Law Quarterly”, Vol. 7, no. 2, 2008, s. 239-249.

Por. Komunikat Komisji w sprawie udzielania pomocy panstwa dla radiofonii i telewizji pu-
blicznej (2001/C 320/04), Dz.Urz. UE z 15.11.2001, C 320/5, oraz p6zniejszy Komunikat
Komisji w sprawie stosowania zasad pomocy panstwa wobec radiofonii i telewizji publicznej,
Dz.Urz. UE z 27.10.2009, C 257/1, gdzie Komisja sformutowata trzy przestanki, ktorych
wypelnienie umozliwi zastosowanie art. 106 ust. 2 TFUE wobec finansowania aktywnosci
opisywanych w komunikacie. Po pierwsze musi istnie¢ precyzyjnie zdefinioniowana ustuga
$wiadczona w ogo6lnym interesie gospodarczym. Po drugie, przedsigbiorstwo musi by¢é w wy-
raznie zobowigzane do $wiadczenia tej ushugi. Po trzecie, zakres wylaczenia musi by¢ propor-
cjonalny do zamierzonych celow.

36

87 Zasady ramowe, motyw 7.

38 H.W. Micklitz, Universal Services: Nucleus for a Social European Private Law, [w:] M. Cre-

mona (red.), Market Integration and Public Services in the European Union, Oxford Univer-
sity Press 2011, s. 69.
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jest kumulatywne wypeienie przestanek Altmark®®. Praktyczne ich zastosowanie jest
jednak dosy¢ problematyczne, poniewaz, na co zwraca uwage M. Klasse, na chwilg
obecng brak jest wystarczajacej ilosci orzeczen aplikujacych te przestanki*.

3. Wymog precyzyjnego okreslenia zobowigzania do
swiadczenia ustugi publicznej

Pierwszym z warunkow, ktory wymienit Trybunat w orzeczeniu w sprawie A/t-
mark, a ktory zostat powtorzony pdzniej przez Sad Pierwszej Instancji (SPI obecny Sad)
w orzeczeniu w sprawie BUPA, jest koniecznos¢ jasnego okreslenia zobowigzania do
$wiadczenia ustugi uzyteczno$ci publicznej (clearly defined public service obligations)*'.
Zobowigzanie takie wynika¢ musi z prawa (aktu) panstwa cztonkowskiego i musi zostac¢
,,powierzone” (entrusted) analogicznie, jak wynika to z przepisu art. 106 ust. 2 TFUE*.,
Nie ma przy tym znaczenia, czy powierzenie odbylo si¢ na wniosek danego przedsie-
biorstwa, czy tez nie®. Oczywiscie sam fakt, ze istnieje wynikajacy z prawa wewnetrz-
nego wymog uzyskania autoryzacji (koncesji, licencji, zezwolenia etc.) do Swiadczenia
danej ustugi, nie oznacza automatycznie, ze ma ona charakter uzytecznosci publicz-
nej*.

Jak wskazat bowiem SPI w sentencji orzeczenia BUPA, samo pojecie ,,zobowigza-
nia do $wiadczenia ustugi publicznej” odpowiada pojeciu ,,ustugi §wiadczone w ogdl-

nym interesie gospodarczym” z art. 14 i 106 ust. 2 TFUE*. Analogicznie jak w przypad-

39 J. Steiner, L. Woods, C. Twigg-Flesner, EU Law. Ninth Edition, Oxford University Press 2006,
s. 653.

M. Klasse, Services of General Economic Interest [w:] M. Heidenhain (red.), European State
Aid Law Handbook, C.H. Beck, Hart, Nomos 2010, s. 517.

41 Orzeczenia C-280/00, Altmark, pkt 89 1 T-289/03, British United Provident Association Ltd
(BUPA), BUPA Insurance Ltd, BUPA Ireland Ltd p. Komisji Wspdlnot Europejskich, [2005]
ECR 1I-741, pkt 181.

Ibidem. Por. takze orzeczenie w sprawach potaczonych C-34/01 — C-38/01, Enrisorse, pkt 31
i orzeczenie C-451/03, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti Srl p. Giuseppe Calafiori,
[2006] ECR 1-2641, pkt 62.

43 Orzeczenie T-17/02, Fred Olsen SA p. Komisji Wspélnot Europejskich, [2005] ECR 11-2031,
pkt 188.

44 Orzeczenie T-289/03, BUPA, pkt 178-179 i 183.
45

42

Ibidem, pkt 162. Por. J. Kociubinski, Pojecie ustug..., op. cit., s. 4-11.
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ku okreslania ustug w ogdlnym interesie gospodarczym Wspdlnotowe ramy i Zasady
ramowe wskazuja, ze panstwa cztonkowskie maja co do zasady swobodg przypisywania
ustug do tej kategorii, chyba zZe, jak na przyktad w przypadku powszechnych ustug pocz-
towych, dany sektor zostal objety szczegdlng regulacja sektorowg*. Wybor kategorii
ustug zaliczonych przez wiadze publiczne do nalezacych do tej szczegdlnej kategorii
podlega takze kontroli pod katem razacych bledow w ocenie (manifest error of asses-
sment)*. W szczegodlnosci, co podkreslit SPI w orzeczeniu w sprawie NOS, w ktorym
podtrzymat wczesniejsza decyzje Komisji, definicja dokonana przez panstwo musi by¢
wystarczajaco precyzyjna, zeby mozna bylo stwierdzi¢, ze dana dziatalno$¢ zostanie
objeta szczegdlnym rezimem prawnym w wyniku powierzenia zobowigzania do jej wy-
konywania*.

Nowym elementem, bedacym nastepstwem sprawy Altmark, jest wyrazone we
Wspdlnotowych ramach stanowisko KE zache¢cajace kraje cztonkowskie do konsulto-
wania z nig, kiedy zamierzaja zdefiniowa¢ zobowiazania z tytutu $wiadczenia ushugi
publicznej, ktore pozniej maja byé powierzone przedsiebiorcom®. Wiadze publiczne nie
moga bowiem arbitralnie wiaczac ushugi do kategorii swiadczonych w ogdlnym intere-
sie gospodarczym tylko po to, zeby wytaczy¢ te sektory spod obowiazywania unijnego
prawa konkurencji*. Zasady ramowe ponadto wskazuja, ze wladze panstw cztonkow-
skich powinny w drodze konsultacji spotecznych okresla¢ zakres pozadanych dziatan
regulacyjnych w zakresie omawianych ustug w sposob umozliwiajacy uwzglednienie
interesu odbiorcow i ustugodawcow’'.

Dodatkowo, co doprecyzowat Trybunat w orzeczeniu w sprawie Enrisorse, to, czy

dana ustuga realizuje ogolny interes gospodarczy, nie moze by¢ dorozumiane w oparciu

46 zasady ramowe, pkt. 8.

47 Por. takze orzeczenia T-17/02, Fred Olsen, pkt 216; T-289/03, BUPA, pkt 166 i 169; T-442/03,
SIC - Sociedade Independente de Comunicagdo, SA p. Komisji Wspolnot Europejskich, [2008]
ECR 1I-1161, pkt 195.

Decyzja 2008/136/WE: Decyzja Komisji z dnia 22 czerwca 2006 r. w sprawie finansowania
ad hoc holenderskich nadawcow wypetniajacych misje stuzby publicznej C 2/2004, Dz.Urz.
UE z 22.02.2008, L 49/1, pkt 118 oraz orzeczeniec w sprawach potaczonych T-231/06
i T-237/06, Krolestwo Niderlandow (T-231/06) i Nederlandse Omroep Stichting (NOS)
(T-237/06) p. Komisji Europejskiej, [2010] ECR 00.

Wspolnotowe ramy, pkt 10 (2.2).

48

49

50 Orzeczenie T-289/03, BUPA, pkt 168.

51 Zasady ramowe, pkt 14.
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0 jej charakterystyke®. Stanowisko to znajduje uzupeienie w opinii Rzecznika Gene-
ralnego N. Fennelly’ego do wczesniejszej sprawy Republika Francuska p. Komisji
Wspolnot Europejskich, gdzie wskazal, ze misja $wiadczenia uslug uzytecznosci pu-
blicznej musi mie¢ charakter ,,zewnetrzny” wobec zobowigzanego przedsigbiorstwa
w tym sensie, ze nie moze leze¢ bezposrednio w jego interesie, na przyktad stuzy¢ po-
prawie stosunkdéw pracowniczych’. Sama istota zobowigzania do $wiadczenia ustugi
w ogolnym interesie gospodarczym, co stwierdzit SPI w orzeczeniu w sprawie Danske
Busvognmeend, oznacza, ze obcigzenia natozone z jego tytutu przekraczaja zwykle obo-
wigzki wynikajace z regulujgcych rynek przepisdw czy porozumien zbiorowych®, dla-
tego ze samo istnienie pewnych wynikajgcych z przepisow prawa wewnetrznego obcig-
zen po stronie przedsigbiorcy nie przesadza, ze wynikaja one z faktu powierzenia
zobowigzana do $wiadczenia ustugi uzyteczno$ci publicznej®’. Moze oczywiscie byé
przestankg podczas analizy, czy zobowigzanie takie wystepuje, ale nie decydujacg’®.

Ze wzgledu na kazuistyczny charakter samej koncepcji ustug $wiadczonych w ogol-
nym interesie gospodarczym i jej poszczegdlnych elementow nie jest oczywiscie mozli-
we wskazanie pelnego katalogu tych ustug i w zwiazku z tym stworzenie wyczerpujacej
listy ,,zobowiazan do $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej”, ktore kompatybilne
s3 z wymogami wskazanymi w orzeczeniu Altmark®’. W oparciu o orzecznictwo ETS
i decyzje Komisji Europejskiej mozna jednak stworzy¢ liste przyktadowa, ktora jednak
w zadnym wypadku nie pretenduje do bycia wyliczeniem kompletnym. W decyzji
w sprawie Slovenian Green electricty scheme KE uznata zadanie polegajace na zapew-

nieniu cigglych (stabilnych) dostaw energii elektrycznej za odpowiadajgce wymogom

52 Orzeczenie w polaczonych sprawach C-34/01 do Enirisorse SpA p. Ministero delle Finanze,

[2003] ECR 1-14243, pkt. 33-34.

M. Szydto, Pomoc panstwa ..., op. cit., s. 33. Por. takze opinia Rzecznika Generalnego Niala
Fennelly’ego do sprawy C-251/97, Republika Francuska p. Komisji Wspolnot Europejskich,
[1999] ECR 1-6639, pkt 20.

Orzeczenie T-157/01, Danske Busvognmeend p. Komisji Wspolnot Europejskich, [2004] ECR
11-917.

2008/708/WE: Decyzja Komisji z dnia 23 pazdziernika 2007 r. w sprawie pomocy panstwa
C 34/06 (ex N 29/05 i ex CP 13/04), jaka Republika Federalna Niemiec zamierza przyzna¢ na
wprowadzenie naziemnej telewizji cyfrowej (DVB-T) w Nadrenii Potnocnej-Westfalii,
Dz. Urz. UE z 03.09.2008, L 236/10, pkt 98-99.

56 Orzeczenie T-289/03, BUPA, pkt 179.
57 C. Quigley, op. cit., s. 161-163.

53

54

55
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jasnego i precyzyjnego zdefiniowania misji uzytecznoéci publicznej®®. Do podobnej
konkluzji doszedt Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie Calafiori, gdzie przedmiotem
analizy byly ustugi doradztwa podatkowego (fax assistance services)*. W przywolywa-
nej juz wielokrotnie sprawie Ferring ETS za spelniajace powyzsze przestanki uznat zo-
bowigzanie hurtowni medycznych do utrzymywania stalego zapasu okre$lonych katego-
rii produktéw, a w sprawie ADBHU obowigzek gromadzenia i utylizacji smarow,
natomiast w przelomowej sprawa Altmark organizacje publicznego transportu regional-
nego®. Natomiast Sad Pierwszej Instancji za spetniajace warunki precyzyjnego zdefi-
niowania zobowigzania do $wiadczenia ushugi uzytecznos$ci publicznej w sprawie BUPA

uznat §wiadczenie prywatnych zdrowotnych ustug ubezpieczeniowych®!.

4. Standardy obliczania rekompensaty

Drugim z wymogow, ktorych wypekienie konieczne jest do wylaczenia danego
srodka spod rezimu pomocy publicznej, jest okreslenie wysokosci rekompensaty w spo-
sOb przejrzysty w oparciu o obiektywne parametry®?. Operacja ta dokonana musi by¢
przed wyborem podmiotu, ktéremu powierzone zostanie zobowigzanie do $wiadczenia
ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym®. Oczywiscie nie oznacza to,
7e ex ante ustalona musi by¢ sama wysokos$¢ rekompensaty, ale jedynie parametry, na
podstawie ktorych zostanie ona pdzniej ustalona®. Raison d’étre tego wymogu jest za-
pobiezenie sytuacji, w ktorej przedsigbiorstwo zobowigzane dzigki wsparciu panstwo-

8 2007/580/WE: Decyzja Komisji z dnia 24 kwietnia 2007 r. w sprawie programu pomocy

panstwa, realizowanego przez Stoweni¢ w oparciu o krajowe ustawodawstwo dotyczace kwa-
lifikowanych producentoéw energii elektrycznej, sprawanr C 7/2005, Dz.Urz. UE z24.08.2007,
L 219/9, pkt 102-103.

59 Orzeczenie C-451/03, Calafiori.

60 Orzeczenia 240/83, ADBHU; C-53/00, Ferring SA p. Agence centrale des organismes de
securiteé sociale (ACOSS), [2001] ECR 1-9067; C-280/00, Altmark.

®1 Orzeczenie T-289/03, BUPA.

62 M. Szydto, Pomoc parstwa wspierajgca Swiadczenie ustug w ogolnym interesie gospodar-

czym w Swietle najnowszego orzecznictwa wspolnotowego, [w:] ,,Europejski Przeglad Sado-
wy”, 2/20006, s. 38.

Ibidem. Por. European Commission: XXXIIIrd Report on Competition Policy 2003, Brussels-
Luxembourg 2004.

European Commission: XXXIIIrd Report..., op. cit.

63

64
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wemu uzyska przewage nad swoimi konkurentami, co stanowi naduzycie samej idei
ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym®. W orzeczeniach w sprawach
Enrisorse | Danske Busvognmeend Trybunat i SPI wskazaly, ze warunek ten nie zostanie
wypelniony, jesli wladze publiczne nie poinformuja, co doktadnie obejmuje dana ustuga
uzytecznos$ci publicznej, jakie koszty towarzysza jej §wiadczeniu i na jakiej podstawie
wysoko$¢ rekompensaty zostala wyliczona®.

5. Dostosowanie rekompensaty do kosztéw swiadczenia
ustugi

Panstwowy regulator, okreslajac wysoko$¢ rekompensaty z tytulu $wiadczenia
ustugi publicznej, nie moze dopuscié, zeby przekroczyta ona poziom niezbedny do po-
krycia kosztéw danej ustugi determinowany w oparciu o koszty operatora dostepne
w ramach przejrzystosci finansowej (ksiegowej) 1 przy uwzglednieniu jego rozsadnego
zysku®. Jest to istotne dlatego, ze w sprawie Republika Francuska p. Komisji Wspdlnot
Europejskich ETS doszedl to wniosku, iz niepoparte dowodami w postaci sprawozdan
finansowych twierdzenie, ze $rodki publiczne przeznaczane sg na pokrycie kosztow
zwigzanych ze $wiadczeniem ustugi uzytecznosci publicznej jest niewystarczajgce®®,

Komisja Europejska w decyzji North Rhine-Westphalia DTT jednoznacznie odrzu-
cita argument, ze warunek dokumentacji ponoszonych kosztéw konieczny jest do wy-
petienia tylko w przypadku, kiedy przychody i wydatki zwigzane wytacznie z dostar-
czaniem uslugi $wiadczonej w ogoélnym interesie gospodarczym moga by¢
wyodrebnione spo$rod innych kosztow i zyskow danego operatora®. Rozstrzygajac

5 Orzeczenia C-280/00, Altmark , pkt 90 i T-289/03, BUPA, pkt 214.

68 Orzeczenia 38/81, Effer SpA p. Hans-Joachim Kantner, [1982] ECR 825, pkt 37 i T-157/01,
Danske Busvognmeend, pkt 98.

67 Orzeczenie C-280/00, Altmark, pkt 92. Por. takze D. Grespan, op. cit.; M. Fehling, Problems
of Cross-subsidisation, [w:] M. Krajewski, U. Neergaard, J. Van de Gronden (red.), op. cit.,
s. 129-148.

68 Orzeczenie C-251/97, Republika Francuska p. Komisji Wspélnot Europejskich, pkt 44-46.

9 Decyzja 2008/708/WE: Decyzja Komisji z dnia 23 pazdziernika 2007 r. w sprawie pomocy
panstwa C 34/06 (ex N 29/05 i ex CP 13/04), jaka Republika Federalna Niemiec zamierza
przyzna¢ na wprowadzenie naziemnej telewizji cyfrowej (DVB-T) w Nadrenii Potnocnej-
Westfalii (North Rhine-Westphalia DTT), Dz.Urz. UE z 03.09.2008, L 236/10, pkt 98-99,
takze orzeczenie C-280/00, Altmark.
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sprawe Laboratoires Boiron, Trybunat Sprawiedliwo$ci zetknat si¢ z praktyczng impli-
kacja obowigzku dokumentacji danych ksiegowych’™. W przypadku, kiedy przed sagdem
krajowym toczy si¢ postepowanie w zwigzku z podejrzeniem, ze operator ustug uzytecz-
nosci publicznej otrzymuje nielegalng pomoc publiczng, jest oczywiste, ze konkurent,
ktory skierowat sprawe do sadu, nie posiada informacji pozwalajacych w sposob osta-
teczny zweryfikowac¢ zasadno$¢ swoich argumentow. Dlatego sad krajowy zazada¢ moze
od podmiotu zobowigzanego do $wiadczenia danych ustug w ogdlnym interesie gospo-
darczym przedstawienia stosownych zestawien finansowych pozwalajacych okreslic,
czy rzeczywiscie nienaleznie otrzymuje pomoc publiczng’.

6. Zasady wyboru operatora ustug w ogélnym interesie
gospodarczym

Optymalng metodg wyboru operatora, ktoremu powierzone zostanie zobowigzanie
do $wiadczenia uslug w ogdlnym interesie gospodarczym jest zastosowanie instrumen-
tow przewidzianych w unijnym prawie zamoéwien publicznych. Pozwoli to wytonié
przedsigbiorstwo, ktore bedzie w stanie wypetnia¢ zobowigzania na najkorzystniejszych
warunkach cenowych’. Oczywiscie nalezy takze mie¢ $wiadomos¢, ze oprocz ceny tak-
ze inne kryteria ofert brane sa pod uwage (parametry techniczne, funkcjonalno$¢ etc.)”.
W zwigzku z tym ,,najkorzystniejsza” oferta nie zawsze oznaczaé¢ bedzie te najtanszag’.
Jak jednak wskazal Rzecznik Generalny P. Léger w cytowanej juz opinii do sprawy Alt-

mark, natozenie na panstwa cztonkowskie obowigzku stosowania tej formy wyboru ope-

0 Orzeczenie C-526/04, Laboratoires Boiron SA p. Union de recouvrement des cotisations de

securité sociale et d’allocations familiales de Lyon (Urssaf), ktora wstgpita w prawa i obo-
wigzki Agence Central des Organismes de Sécurité Sociale (ACOSS), [2006] ECR 1-7529.

L Ibidem, pkt 53-55.

2 Por. decyzja Pomoc panstwowa — N 475/2003 — Republika Irlandii (Public Service Obligation

in respect of new electricity gemeration capacity for security of supply), Dz.Urz. UE
7 07.02.2004, C 34 [summary notice].

K. Strzyczkowski, op. cit., s. 488.

4 A. Nykiel-Mateo, Pomoc paristwa a ogéne Srodki interwencji w europejskim prawie wspélno-
towym, Wolters Kluwer business 2009, s. 71. Por. takze A. Gorczynska, Zasady wspolnotowe-
go prawa zamowien publicznych, [w:] M. Krélikowska-Olczak (red.), Prawo europejskie
w systemie polskiej gospodarki, Wydawnictwo Difin 2005, s. 29 i n.; M. Szydto, Pomoc pan-
stwa..., op. cit., s. 40.

-192 -



Stosowanie Pakietu Altmark (I i 1) wobec pomocy udzielanej przedsiebiorstwom...

ratora byloby nieproporcjonalne. Takze Trybunat Sprawiedliwosci w rozstrzygnieciu
sprawy Olsen wyrazit poglad, Zze z brzmienia art. 106 ust. 2 TFUE (ani orzecznictwa) nie
wynika, ze powierzenie musi odby¢ si¢ w drodze przewidzianej w prawie zamowien
publicznych”™. Oczywiscie, jak stusznie wskazujg S. Santamato i N. Pesaresi, nalezy
mie¢ §wiadomos¢, ze nawet zastosowanie zamdwien publicznych nie oznacza automa-
tycznie, ze poziom rekompensaty nie bedzie zawyzony w stosunku do rzeczywistych
kosztow $wiadczenia objetej zobowigzaniem ustugi’®.

W sytuacji, kiedy prawo zamowien publicznych nie zostanie zastosowane podczas
wylaniania przedsigbiorstwa do §wiadczenia ustug w og6lnym interesie gospodarczym,
poziom rekompensaty powinien by¢ okreslony w oparciu o szacunkowa wyceng kosz-
tow operacji ,,typowego, wlasciwie zarzadzanego i dysponujacego odpowiednimi $rod-
kami przedsi¢biorstwa” (¢ypical undertaking, well run and adequately provided with the
means of performing the services)'’.

Sciste stosowanie tego wymogu, jak zauwaza K. Bacon, jest ktopotliwe w prakty-
ce’®. Komisja nie zdecydowala si¢ na zastosowanie go w decyzji Post Office debt pay-
ment funding, gdzie w ogodle zabrakto okreslenia kosztow ,.typowego” przedsicbior-
stwa’®, podobnie jak w decyzjach RES | RTVE, gdzie Komisja Europejska stwierdzita, ze
wlasciwie zarzadzane (well run) przedsi¢biorstwo nie powinno doprowadzi¢ do przero-

stu zatrudnienia i w zwigzku z tym zadna rekompensata nie nalezy si¢ w zwiazku z jego

S Orzeczenie T-17/02, Fred Olsen, pkt 239.

S. Santamato, N. Pesaresi, Compensation for services of general economic interest: some
thoughts on the Altmark ruling, [w:] ,,Competition Policy Newsletter 2004”, no. 1, s. 19.

" Orzeczenie C-280/00, Altmark, pkt 93.

8 K. Bacon (red.), European Community Law of State Aid, Oxford University Press 2009, s. 61-
62. Por. na przyktad decyzje z zakresu transportu drogowego 2009/973/WE: Decyzja Komisji
z dnia 13 lipca 2009 r. w sprawie pomocy restrukturyzacyjnej dla COMBUS AS, Dz.Urz. UE
7 23.12.2009, L 345/28; 2009/845/WE: Decyzja Komisji z dnia 26 listopada 2008 r. w spra-
wie pomocy panstwa przyznanej przez Austri¢ na rzecz przedsigbiorstwa Postbus w powiecie
Lienz C 16/07 (ex NN 55/06), Dz.Urz. UE z 20.11.2009, L 306/26; 2009/325/WE: Decyzja
Komisji z dnia 26 listopada 2008 r. w sprawie pomocy panstwa C 3/08 (ex NN 102/05) — Re-
publika Czeska dotyczacej rekompensaty z tytutu §wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej
dla przedsigbiorstw autobusowych z Moraw Poludniowych, Dz.Urz. UE z 16.04.2009,
L 97/14; 2011/3/UE: Decyzja Komisji z dnia 24 lutego 2010 r. w sprawie umow o §wiadcze-
nie ustug publicznych w zakresie transportu zawartych pomigdzy dunskim ministerstwem
transportu a Danske Statsbaner w sprawie pomocy panstwa C 41/08 (ex NN 35/08)), Dz.Urz.
UE z 11.01.2011, L 7/1.

Decyzja Commission Decision in case N 822/2006, Debt payment funding to Post Office
Limited, Dz.Urz. UE z 17.04.2007, C 80 [summary notice], pkt 73.

79
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redukcja®. W pewnych przypadkach KE doszta do wniosku, ze ,,typowe” przedsigbior-
stwo po prostu nie istnieje w danym sektorze®!.

Poza tym, na co zwraca uwagg P. Nicolaides, okreslenie ,,typowe, wlasciwie zarza-
dzane i dysponujace odpowiednimi $srodkami przedsigbiorstwo” jest tak nieprecyzyjne,
ze pozostawia ogromne pole do interpretacji, szczegdlnie, ze gtownie w sektorach sie-
ciowych liczba operujacych podmiotow jest z reguty bardzo mata, jezeli nie ograniczona
tylko do monopolisty®. Autor wskazuje takze, ze nie jest jasne, w jaki sposob koszty
takiego ,,typowego” przedsiebiorstwa zostang obliczone, tym bardziej, ze koszty praw-
dziwego operatora ulega¢ moga okresowym wahaniom (np. z powodu restrukturyzacji
czy zmiany standardu oferowanych ustug), stad bez odpowiedzi pozostaje pytanie o diu-

go$¢ okresu, ktory zostanie uzyty na potrzeby okre$lania kosztow operatora®’,

7. Orzeczenie BUPA - zlagodzenie kryteriéow Altmark

Wobec powyzszych watpliwosci dotyczacych praktycznej aplikacji przestanki do-
tyczacej sposobu wyliczania rekompensaty, Sciste podejscie sformutowane oryginalnie
w rozstrzygnieciu Altmark ulegto ewolucji, ztagodzeniu w orzeczeniu Sadu Pierwszej
Instancji w sprawie BUPA%!. Okoliczno$ci sprawy zwigzane sg z otwarciem irlandzkiego

80 Decyzje Cases N 541/2004 and N 542/2004 The reform of the Dutch health care insurance
system (RES), Dz.Urz. UE z 21.12.2005, C 324/28, pkt 3.4.1 i Pomoc panstwowa NN 8/2007
— Kroélestwo Hiszpanii (Financing of workforce reduction measures of RTVE), Dz.Urz. UE
7 15.05.2007, C 109 [summary notice], pkt 29.

Decyzja 2006/237/WE: Decyzja Komisji z 22 czerwca 2005 r. dotyczaca subwencji przedsta-
wionych do realizacji przez Niderlandy na rzecz AVR wykorzystywanych przy unieszkodli-
wianiu odpadow niebezpiecznych, Dz.Urz. UE z 23.03.2006, L 84/37, pkt 73, oraz decyzja
7 23.10.2007, Pomoc panstwowa, C 47/2007 — Republika Federalna Niemiec (Public service
contract between Deutsche Bahn Regio and the Lénder of Berlin and Brandenburg), Dz.Urz.
UE z 08.02.2008, C 35/13. Por. takze M. Stasiak, Poprosze bilet... na koszt panstwa. Pomoc
panstwa a rekompensata za ustugi o charakterze powszechnym w transporcie drogowym, [w:]
B. Kurcz (red), Pomoc panstwa. Wybrane zagadnienia, C.H. Beck 2009, s. 233.

P. Nicolaides, Compensation for Public Service Obligations: The Floodgates of State Aid?,
[w:] ,,European Competition Law Review”, Vol. 24, no. 11, November 2003, s. 573.

81

82

83 Ibidem. Por. takze M. Szydlo, Pojecie pomocy ..., op. cit., s. 40; L. Hancher, P. Larouche,

op. cit., s. 763.

84 Warto odnotowaé, ze w rozstrzygnicciu brak jest jakiegokolwiek odwotania do obecnego

art. 14 TFUE. Na temat roli obecnego art. 14 TFUE 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. 22-38.
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rynku prywatnych ubezpieczen medycznych (PMI), ktore nastapito w potowie lat dzie-
wigcdziesigtych XX wieku®. Panstwowy regulator rynku (Health Insurance Authority
HIA) ,,w interesie dobra wspolnego” (in the interest of common good) wprowadzit sys-
tem, ktory mial na celu stabilizacje rynku, tzw. Risk Equalisation Scheme (RES)®¢. Ce-
lem byto zapobiezenie ryzyku, ze dziatajacy na rynku operatorzy ogranicza si¢ przede
wszystkim do oferowania ustug niskiego ryzyka i wobec tego osoby starsze czy z pro-
blemami zdrowotnymi, a wigc grupy wysokiego ryzyka, beda zmuszone do ptacenia
znacznie wyzszych sktadek ubezpieczeniowych. System zostat zaprojektowany w ten
sposob, ze stworzono klasyfikacje ryzyka (community rating). W oparciu o nig te pod-
mioty, ktore oferowaly ubezpieczenia o mniejszym niz standardowy, wskazany w klasy-
fikacji, poziomie ryzyka, zmuszone byly do ponoszenia optat na rzecz panstwowego
regulatora, ktory nastepnie przekazywalby te $rodki tym ubezpieczycielom, ktorzy
swiadczg ustugi wysokiego ryzyka. W praktyce skutkowato to tym, ze bedacy do nie-
dawna monopolista VHI, ze wzgledu gltéwnie na strukture wiekowa swoich klientow
(system nie przewidywal mozliwosci odmowy ubezpieczenia i zerwania juz raz zawar-
tego kontraktu), otrzymywat wigkszos$¢ srodkéw ptaconych przez konkurentéw w ra-
mach systemu wyréwnywania ryzyka (RES)Y.

Reforma zostata notyfikowana Komisji w trybie art. 108 ust. 3 TFUE i zaakcepto-
wana, bo zgodnie z argumentacjag KE system wyrownywania ryzyka (RES) obejmuje
optaty, ktore stanowig konieczne minimum do zrekompensowania kosztoéw wynikajg-
cych ze zobowigzan do $§wiadczenia ustug w ogolnym interesie gospodarczym (ustug
zdrowotnych wysokiego ryzyka) i w zwiazku z tym nie stanowig pomocy publicznej
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE®. BUPA i BUPA Ireland, przedsiebiorstwa dziatajace
na irlandzkim rynku ubezpieczen zdrowotnych, wystapity ze skargg o stwierdzenie nie-

waznosci decyzji Komisji wyrazajacej zgode na ustanowienie systemu wyroOwnywania

8 Przed liberalizacjg Voluntary Health Insurance Board (VHI) byt jedynym dostawca ubezpie-

czen zdrowotnych.

86 Por. Health Insurance Act, 1994 (Open Enrolment) Regulations, 1996 [Statutory Instrument

No. 81 of 1996]; Health Insurance Act, 1994 (Lifetime Cover) Regulations, 1996 [Statutory
Instrument No. 82 of 1996]; Health Insurance Act, 1994 (Minimum Benefit) Regulations,
1996 [Statutory Instrument No. 83 of 1996].

87 Por. W. Sauter, Case comment: Case T-289/03 BUPA, [w:] ,,Common Market Law Review”,
Vol. 46, no. 1, 2009, s. 269-286.

88 Decyzja z 13.05.2003, Pomoc panstwowa N 46/2003 — Republika Irlandii (Zrish health insur-
ance RES), Dz.Urz. UE z 06.08.2003, C 186 [summary notice].
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ryzyka (RES). Sad Pierwszej Instancji uznat skarge za dopuszczalng, mimo ze BUPA ani
BUPA Ireland nie byty adresatami kwestionowanej decyzji, ale dlatego, ze wypehity
przestanki sformutowane w orzeczeniu w sprawie Extranet, czyli istnienia szczegdlnej
sytuacji podmiotu skarzgcego, ktéra odréznia go od innych uczestnikow gry rynkowe;j,
oraz posiadania bezposredniego interesu w wynikajacego z ponoszenia wymiernych
strat w wyniku funkcjonowania mechanizmu®’.

Ksztatt bedacego przedmiotem analizy SPI systemu organizacji ubezpieczen me-
dycznych w sposob oczywisty nie pozwala na wskazanie bezposredniego zwigzku mig-
dzy wysokoscig optat wymaganych od dostarczycieli ubezpieczen niskiego ryzyka a do-
datkowymi kosztami ponoszonymi w wyniku oferowania ubezpieczen wysokiego
ryzyka. Ponadto mechanizm nie uwzglednia Zadnego porownania i odniesienia si¢ do
kosztow, ktore ponosiloby ,.typowe, efektywne przedsiebiorstwo” w danej branzy.
W tym wiec wzgledzie przestanki sformutowane w orzeczeniu w sprawie Altmark nie
zostaty wypetione®. A jednak Sad Pierwszej Instancji uznat, ze kwestionowany system
satysfakcjonuje wymogi testu Altmark i w zwigzku z tym przekazywane operatorom
ubezpieczen wysokiego ryzyka $rodki nie stanowig pomocy publicznej w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE"".

Sad Pierwszej Instancji w sentencji orzeczenia przyznat, ze kwestionowany system
wyrownywania ryzyka (RES) rzeczywiscie nie w pelni odpowiada trzeciemu kryterium
Altmark (zasadom obliczania rekompensaty), ale uznal, ze odpowiada jego ,,duchowi
i przeznaczeniu” (spirit and purpose of that condition)®*. W odniesieniu do czwartego
wymogu sformutowanego w orzeczeniu Altmark, czyli koniecznosci ustalenia kosztow
$wiadczenia danej ustugi i poroéwnania ich z kosztami ,,typowego efektywnego operato-
ra”, to, rozstrzygajac spraw¢ BUPA, SPI1 uznat, ze w tym przypadku nie ma koniecznos$ci
dokonywania takiego poréwnania. Wystarczajacym bowiem bylo ustalenie, ze system
wyrownywania ryzyka (RES) nie dopuszcza sytuacji, kiedy $rodki otrzymywane przez
przedsiebiorstwa swiadczace ustugi wysokiego ryzyka zostang wykorzystane na pokry-

89 Orzeczenie C-358/89, Extranet Industrie SA p. Radzie, [1992] ECR 1-3813. Por. takze orzecze-
nie Case C-50/00 P, Union de Pequerios Agricultores p. Radzie. [2002] ECR 1-6677, pkt 36.

90 Wezesniejsza decyzja z 13.05.2003 Pomoc panstwowa N 46/2003 — Republika Irlandii (Zrish
health insurance RES) oparta byla w cato$ci na art. 106 ust. 2 TFUE.

91 Orzeczenie T-289/03, BUPA, pkt 258.
92 Ibidem, pkt 233-238.
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cie obcigzen wynikajacych z nieefektywnosci ekonomicznej®®. Orzeczenie w sprawie
BUPA, ktore ztagodzito kryteria Altmark, nie zostato zaskarzone do Trybunatu Sprawie-
dliwosci.

Pojawia si¢ zasadnicza watpliwos¢, czy w przysztosci Komisja rzeczywiscie odma-
wia¢ bedzie uznania $rodkow pomocowych za podlegajace wylaczeniu z art. 106 ust. 2
TFUE tylko dlatego, ze nie zostat dochowany wymog przejrzystosci w wyniku niezasto-
sowania prawa zamowien publicznych do wyboru operatora ustug swiadczonych w ogol-

nym interesie gospodarczym®,

8. Praktyka stosowania kryteridow Altmark

Istnieje relatywnie niewiele decyzji Komisji Europejskiej, w ktorych uznata ona, ze
wszystkie cztery kryteria Altmark zostaty spetnione®. Faktem jest, ze ilo$¢ decyzji po-
$wieconych omawianemu zagadnieniu nie jest duza, jednak raczej daje si¢ zauwazy¢
trend tagodniejszego traktowania kryteriow Altmark, zblizonego do tego znanego z roz-
strzygnigcia sprawy BUPA®®. W decyzji w sprawie CADA Ireland, ktora dotyczyta sys-
temu rekompensat dla dostawcow energii elektrycznej, srodki publiczne przyznawane
byly podmiotom wytonionym w drodze konkurencyjnej procedury przetargowej (otwar-
tej takze dla przedsigbiorstw spoza Irlandii), ale wysoko$¢ dofinansowania odpowiadata

zapotrzebowaniu ztozonemu przez operatoréw, czyli nie zostala ustalona z gory w opar-

93 Ibidem, pkt 248-249.

9 K. Bacon, T. Karalis, C. Zatschler, Section 29. State Aid, [w:] D. Vaughan, A. Robertson
(red.), Vaughan & Robertson Law of the European Union. Volume 6, Richmond 2004, s. 418;
D. Cahill, The Ebb and Flow, the Doldrums and the Raging Tide: Single Market Laws Ebb
and Flow over Services of General Economic Interest, the Legal Doldrums over Services of
General Interest, and the Raging Tide of Article 106(2) (ex Art 86(2)) over State Aid and Pu-
blic Procurement, [w:] ,,European Business Law Review”, Vol. 21, no. 5, October 2010,
s. 655-656; L. Gyselen, Services of General Economic Interest and Competition under Euro-
pean Law — A Delicate Balance, [w:] ,,Journal of European Competition Law & Pracice”,
Vol. 1, no. 6, December 2010, s. 499.

% M. Klasse, op. cit., s. 519.

% Por. 5/351/WE: Decyzja Komisji z dnia 20 pazdziernika 2004 r. dotyczaca programu pomocy

realizowanego przez Krélestwo Hiszpanii na rzecz spotki lotniczej Intermediacion Aérea SL,
Dz.Urz. UE z 30.04.2005, L 110/56, pkt 59 1 2005/163/WE: Decyzja Komisji z dnia 16 marca
2004 r. w sprawie pomocy panstwa wyptaconej przez Wiochy przedsigbiorstwom zeglugo-
wym Adriatica, Caremar, Siremar, Saremar i Toremar (Grupa Tirrenia), Dz. Urz. UE
726.02.2005, L 53/29, pkt 60.
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ciu o obiektywne parametry, jednak Komisja uznala, ze badany system spetnia kryteria
Altmark 1 nie stanowi wobec tego pomocy publicznej w rozumieniu art. 107 ust. 1
TFUE?".

Natomiast w decyzji w sprawie Busverkehr Wittenberg Komisja stangta na stano-
wisku, ze ryczatt (lump-sum) ptacony operatorowi wylonionemu w wyniku opartej na
kryterium najnizszej oferty procedury przetargowej nie spetnia wymogow Altmark®.
KE oparta swoja oceng na fakcie, ze suma wsparcia finansowego stanowita ryczatt i nie
byta skorelowana z przychodami, ktére dane przedsigbiorstwo osigga w zwiagzku z pet-
nieniem okres$lonej ustugi uzytecznosci publicznej. Oczywiscie tak skonstruowany sys-
tem premiowat dziatania przedsigbiorstwa zmierzajace do zwigkszenia liczby klientow,
ale z drugiej strony pozostawiat ryzyko strat, kiedy liczba klientow bedzie niska®. Ko-
misja uznata wprawdzie, ze z ekonomicznego punktu widzenia system byl wlasciwie
zbalansowany, jesli chodzi o relacje ryzyka do zysku, jednak czyni mozliwym sytuacje,
kiedy rekompensata przekracza¢ bedzie poziom niezbedny do pokrycia kosztow ushugi
objetej zobowigzaniem i w zwigzku z tym nie jest mozliwe uznanie badanego systemu
za zgodny z trzecig przestankg Altmark'®™.

Takze praktyka stosowania czwartego kryterium Altmark jest niejednoznaczna.
W decyzji BBC Digital Curriculum wladze publiczne nie wybraty podmiotu do $wiad-
czenia ustug w ogolnym interesie gospodarczym w drodze przewidzianej w prawie za-
mowien publicznych ani nie przedstawity zadnych danych dotyczacych kosztow ,,typo-

wego, wlasciwie zarzadzanego” przedsigbiorstwa danej branzy!'®!

. A jednak Komisja
uznata, mimo niewypetnienia wszystkich przestanek Altmark, ze bgdace przedmiotem

badania wsparcie finansowe moze podlega¢ wylaczeniu z art. 106 ust. 2 TFUE!®,

97 Decyzja Pomoc panstwowa — N 475/2003 — Republika Irlandii (Public Service Obligation in
respect of new electricity generation capacity for security of supply), Dz.Urz. UE 2 07.02.2004,
C 34 [summary notice], pkt 56.

% Decyzja Pomoc panstwowa N 604/2005 — Republika Federalna Niemiec (Busverkehr Land-
kreis Wittenberg), Dz.Urz. UE z 31.08.2006, C 207 [summary notice].

99 M. Klasse, op. cit., s. 521.

100 Decyzja N 604/2005..., op. cit. System zostal jednak uznany za kompatybilny z rynkiem
wewnetrznym w trybie art. 107 ust. 3 TFUE.

101 Decyzja z 01.10.2003, Pomoc panstwowa, N-37/03 — Zjednoczone Krolestwo (BBC Digital
Curriculum), Dz.Urz. UE z 12.11.2003, C 271/47.

102 Ihidem. Por. takze orzeczenie w polaczonych sprawach T-568/08 i T-573/08, M6 i TF1 p. Ko-
misji Europejskiej (Dz.Urz. UE z 14.08.2010, C 221/41).
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Nieco inne roztozenie akcentow daje si¢ zauwazy¢ w decyzji ESB Ireland. Komisja
badata system polegajacy na tym, ze irlandzki dostawca energii elektrycznej ESB pobie-
ra¢ mogt od konsumentéw optaty dodatkowe w stosunku do tych, ktére otrzymywat za

dostawy energii'®

. Optaty te byly kazdorazowo okreslone w taryfie, ktora podlegata
zatwierdzeniu przez regulatora rynku. Raison d’étre tego rozwigzania bylo umozliwie-
nie operatorowi pokrywanie kosztow zwigzanych ze §wiadczeniem ustugi w ogdlnym

interesie gospodarczym, ktora objeta byta zobowigzaniem'®

. Komisja uznata, ze wyso-
ko$¢ optat okreslona zostata w sposob satysfakcjonujacy kryteria Altmark, poniewaz
W oparciu o jasne, z gory wiadome przestanki, a wysoko$¢ nie przekracza rzeczywistych
kosztow $wiadczonej ustugi. Niemniej jednak operator nie zostal wybrany w wyniku
publicznej procedury przetargowej, a wladze irlandzkie nie dostarczytly danych na temat
kosztow, ktore ponositoby ,typowe efektywnie zarzadzane przedsigbiorstwo”!'%.
W zwiagzku z tym KE doszta do wniosku, Ze system bedacy przedmiotem analizy stano-

wi pomoc panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE',

9. Uwagi koncowe

Wyglada na to, ze dajace poczatek nowej linii orzeczniczej rozstrzygnigcie, ktore
zapadto w sprawie Altmark, 1 bedacy jego nastepstwem pierwszy pakiet regulacyjny
zakonczyty okres niepewnos$ci dotyczacy zasad i prawnych podstaw finansowania ustug,
ktorych $wiadczenie odbywa sie w ogélnym interesie gospodarczym!®’. Analizujgc prak-
tyke Komisji i orzecznictwo Trybunalu zwiazane ze stosowaniem przestanek Altmark,
L. Hancher i P. Larouche dochodzg do konkluzji, ze mimo podkreslania koniecznosci

Scistego trzymania si¢ przestanek zawartych w pakiecie regulacyjnym, w rzeczywistosci

103 Decyzja z 14.07.2004, Pomoc panstwowa, N 143/2004 — Republika Irlandii (Public Service
Obligation — Electricity Supply Board [ESB]), Dz.Urz. UE z 01.10.2005, C 242/4.

104 Dodatkowe koszty wynikaly z koniecznosci posiadania rezerw zdolnosci produkcyjnej dla
zaspokajania potrzeb podczas szczytowego poboru energii elektrycznej.

105 W zwigzku z tym nie mozna stwierdzié, ze efektywnos¢ ESB jest na poziomie optymalnym
i co za tym idzie wysokosc rekompensaty nie jest zawyzona.

106 Decyzja N 143/2004, w szczegolnosci pkt 3.113.3.

107 Por. N. Travers, Public Service Obligations and State Aid: Is that really clear after Altmark,
5w:] ,European State Aid Quarterly”, 2003, s. 387-392; P. Nicolaides, Compensation for Pub-
ic Service Obligations: the Floodgates of State Aid?, [w:] ,,European Competition Law Re-
view”, Vol. 24, no. 11, November 2003, s. 561-573; A. Nykiel-Mateo, op. cit., s. 69 in.
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wigkszos¢ dziatan zwigzanych z finansowaniem ustug §wiadczonych w ogoélnym intere-
sie gospodarczym i tak uznawanych jest za podlegajace art. 106 ust. 2 TFUE, a nie
art. 107 TFUE!%,

J.M. Thouvenin przywotuje takie orzeczenia, jak Van Gend'”, Simmenthal''® czy
ERTA™ i ich fundamentalne znaczenie dla prawa UE, i prognozuje, ze orzeczenie
w sprawie Altmark rowniez stanie si¢ jednym z kamieni milowych orzecznictwa ETS?,
Zapewne tak si¢ stanie, jednak w praktyce kryteria Altmark nie sa stosowane konse-

kwentnie. Czas pokaze, w jaki sposob stosowany bedzie nowy Pakiet Altmark 1.

Summary

Application of Altmark Package (I & Il) to Undertakings Entrusted with
Operations of Services of General Economic Interest

This paper provides an overview of one of the most important issues regarding the
regulatory regime of Services of General Economic Interest and legal classification of
aid provided for SGEI operators. For many years there was no certainty whether these
State measures are State aid as per Article 107 of the Treaty of Functioning of European
Union or whether they fall within the derogation encapsulated in Article 106(2) TFEU.
The groundbreaking A/tmark ruling and two regulatory packages (Altmark I and Altmark
1I) that follow bring this legal dispute to a close. The packages in question determine sets
of criteria which, when met, would allow a given measure to be approved under the ‘es-
cape clause’ from Article 106(2) TFEU.

108 1 Hancher, P. Larouche, op. cit., s. 761. Por. takze orzeczenie T-266/02, Deutsche Post AG
p. Komisji Wspolnot Europejskich, [2008] ECR 11-1233 podtrzymane w drugiej instancji
w orzeczeniu C-399/08, Komisja Europejska p. Deutsche Post AG, [2010] ECR I-00.

109 Orzeczenie 6/64, Flaminio Costa p. E.N.E.L., [1964] ECR 1141.

10 Orzeczenie 106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato p. Simmenthal SpA, [1978]
ECR 629.

ML Orzeczenie 22/70, Komisja Wspélnot Europejskich p. Radzie (ERTA/AETR), [1971] ECR 263.

112 5 .M. Thouvenin, The Altmark and its Consequences, [w:] M. Krajewski, U. Neergaard, J. Van
de Gronden (red.), op. cit., s. 103.

- 200 -



Stosowanie Pakietu Altmark (I i 1) wobec pomocy udzielanej przedsiebiorstwom...

This article aims to provide an in—depth analysis of practical application of Altmark
Package as well as the new regulatory regime established by the reform of December
2011.
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