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Streszczenie

W warunkach globalnej konkurencji na rynku transportu lotniczego kontrola subsydiowania sektora
jest zagadnieniem kontrowersyjnym. Warunkiem koniecznym jest z jednej strony istnienie poli-
tycznej woli uregulowania kwestii, a z drugiej — stworzenie praktycznie efektywnego mechanizmu
kontroli i egzekucji. Mozna argumentowac, ze sama istota prawa miedzynarodowego uniemoz-
liwia wprowadzenie rozwigzan wystarczajgco efektywnych, rozwigzujgcych problem zaburzenia
konkurencji w wyniku subsydiowania niektérych przedsigbiorstw branzy. Publiczne finansowanie
portéw lotniczych, ktére bywa uznawane za nienalezne wsparcie dla przewoznikdw operujgcych
z danego obiektu stanowi szczegdlnie referencyjny przyktad powyzszych trudnosci. Niniejszy
artykut zawiera analize mozliwosci wprowadzenia prawnomiedzynarodowej kontroli pomocy po-
sredniej, gdzie realnym beneficjentem jest nie tylko adresat srodka. Rozwazania prowadzone
sg z perspektywy Unii Europejskiej w kontekscie umow bilateralnych zawieranych miedzy UE
a panstwami trzecimi, dotyczgcymi kontroli subsydidw.

Stowa kluczowe: prawo UE; prawo miedzynarodowe; transport lotniczy; pomoc publiczna;
subsydia; konkurencja.
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I. Wprowadzenie — istota problemu

Wsparcie udzielane przez wiadze publiczne rodzimym przedsiebiorstwom szeroko pojetej
branzy lotniczej jest jednym z najbardziej kontrowersyjnych zagadnien tytutowego sektora, znaj-
dujacym sie na pograniczu prawa i polityki. O ile mozna zrozumiec¢ polityczng logike promowania
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krajowych podmiotow gospodarczych w ich ekspansji na rynki zagraniczne i wcielanie w zycie
strategii budowania ,narodowych czempionéw”, o tyle, patrzac na zjawisko z perspektywy pro-
cesu konkurowania, nalezy wskazac, ze prowadzi do jego zaburzenia przez umozliwienie niekto-
rym przedsiebiorstwom uzyskania przewagi nieosiggalnej w normalnych warunkach rynkowych
(Pesaresi, Van Hoof, 2008, s. 4-5). Jest to prawidtowos¢ dajgca sie zaobserwowac wiasciwie
w kazdej dziedzinie gospodarki majgcej wymiar transgraniczny. Natomiast transport lotniczy, gdzie
ogromna wiekszos¢ przewoznikdéw prowadzi operacje miedzynarodowe, konkurujgc z liniami
ulokowanymi w réznych rezimach prawnych, szczegélnie odczuwa skutki wspomnianych praktyk
(Kociubinski, 2016, s. 109-116).

Przedmiotem rozwazan jest kategoria wsparcia publicznego, ktéra jest kontrowersyjna
w zwigzku z wystepujgcymi problemami z identyfikacjg realnego beneficjenta srodka — pomoc
posrednia. Chodzi wiec o srodki, ktore bezposrednim adresatem nie jest linia lotnicza, ale ktorych
zastosowanie wigze sie z powstaniem okreslonych korzys$ci dla przewoznika'.

W tytutowym sektorze szczegodlnie referencyjny przyktad wzmiankowanego wsparcia sta-
nowi publiczne finansowanie infrastruktury portéw lotniczych. Duze inwestycje rozbudowujgce
porty lotnicze w Dubaju (Dubai International i Al Maktoum) i Stambule (Atatirka) zwigkszajgce ich
przepustowosc, standard obstugi pasazersko-bagazowej etc., bywajg interpretowane jako realne
wsparcie dla linii lotniczej bazujgcej i koncentrujgcej swoje operacje w tym obiekcie (odpowied-
nio Emirates i Turkish Airlines)?. Podobnie bywa interpretowany intensywny program rozbudowy
portéw lotniczych (gtéwne stolicach prowincji) w Chinach?.

Il. Definicja subsydiow — zakres, kontrowersje

Analizujgc naszkicowany problem, mozna zauwazy¢ kilka warstw: pierwszg jest istnienie
pewnego politycznego imperatywu wspierania rodzimych przedsiebiorstw. Jest ona wypadkowg
zwtaszcza realizowanego w panstwie modelu spoteczno-gospodarczego, dostepnych zasobdéw
i biezgcej agendy politycznej, dlatego jej szersze omowienie znajduje sie poza ramami opraco-
wania poswigconego kwestiom stricte prawnym#. Drugg, immanentnie powigzang z pierwsza, jest
kwestia istnienia woli po stronie danego panstwa do miedzynarodowoprawnego uregulowania
problematyki subsydiowania. Istnienie takiej woli jest warunkiem sine qua non dla analizy zasad-
niczego zagadnienia prawnego — trzeciej warstwy.

W warstwie prawnej podstawowym problemem, stanowigcym punkt wyjscia dla dalszych roz-
wazan, jest zdefiniowanie subsydiow. W Europie istnieje pewne, zrozumiate skadinad, ,przyzwy-
czajenie” traktowania krajowych srodkow wspierajgcych przedsiebiorstwa przez pryzmat dorobku

zaczerpnieta z prawa UE, gdzie pomoc posrednia nie jest kategorig stricte prawng (jak np. pomoc regionalna), ale w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
i praktyce decyzyjnej Komisji Europejskiej pojecie stosowane jest w sposéb funkcjonalny na okreslenie wsparcia w rozumieniu przytoczonej powyzej
definicji. Por. zwtaszcza orzeczenie Sadu z 16.07.2014 r., w sprawie T-52/12 Republika Grecka v Komisja Europejska (Zb. Orz. 2014, s. 677), pkt 41.
2 Kwestia ,ukrytego” (posredniego) subsydiowania przewoznikdw, zwtaszcza z obszaru Zatoki Perskiej, jest stale obecna w dyskursie poswigconym
tadowi gospodarczego sektora (por. inter alia: Airline subsidies in the Gulf. Feeling the heat, ,the Economist”, 06.03.2015 r.; No End To Subsidies Dispute
In Sight, ,Aviation Week”, 18.06.2015 r.; Delta dumps Dubai, blames ‘subsidized capacity’ from Gulf rivals, ,USA Today”, 29.10.2015 r.; Why Emirates Is
Not a Real Airline, “Huffington Post”, 06.09.2016 r. Lista najnowszych artykutéw z wiodgcych tytutéw Swiatowej prasy gospodarczej nie ma charakteru
wyczerpujgcego, hatomiast stanowi dobrg ilustracje skali problemu).

3 Nie wydaje sig, zeby program rozbudowy portéw lotniczych w Chinach, ktéry koncentruje sie na konstrukcji nowych lub rozbudowie niewielkich,
prowincjonalnych obiektéw (posiadajgcych bagatelng skalg operacji transferowych) i obstugiwanych przez szereg przewoznikéw aktywnych gtéwnie na
rynku krajowym i regionalnym, powodowat analogiczne skutki dla ryku, jak rozbudowa hubéw stanowigcych macierzysty port duzego przewoznika sie-
ciowego (Dubaj, Stambut), dlatego relewantno$¢ casusu chinskiego (i podobnych programéw w realizowanych w innych krajach) wydaje sie niewielka
dla opisywanego zagadnienia.

4 Zob. dyskusja w: Glania, Matthes, 2005, s. 68 i n.
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wypracowanego na gruncie tworzenia i stosowania europejskiego prawa pomocy publicznej. Takze
umowy bilateralne z panstwami trzecimi dotyczgcymi transportu lotniczego, ktorych rozwdj jest
mocno popierany i intensywnie promowany przez Komisje Europejskg (dalej: KE), w kwestiach
regulacji subsydiow zawierajg rozwigzania wzorowane konstrukcyjnie na art. 107 TFUE — zawie-
rajgcym materialnoprawne zasady przyznawania pomocy panstwa (umowa ze Szwajcarig jest tu
szczegolnie referencyjnym przyktadem)?®. Funkcjonujgca UE koncepcja ,pomocy publicznej” jest
jednak tworem unikalnym dla prawa europejskiego, nieposiadajgcym bezposrednich odpowied-
nikdbw w innych rezimach prawnych, dlatego nie mozna traktowac jej jako uniwersalnej definicji
akceptowalnej przez wszystkie panstwa (Bacon, 2013, s. 4). Nieprzypadkowo autor, opisujgc kra-
jowe srodki interwencji wspierajgce podmioty gospodarcze, postuguje sie okresleniem ,subsydia”,
ktére na pewnym poziomie ogélnosci mozna traktowacé jak synonim wyrazenia ,pomoc publiczna”,
ale pozbawiony jednoznacznej konotacji z prawem UE, jak ma to miejsce w przypadku drugiego
z terminéw (Rubini, 2011, s. 17in.)

Przy podjeciu proby skonstruowania roboczej definicji subsydidw postuzenie sie siatkg poje-
ciowg zaczerpnietg z unijnego acquis wydaje sie jednak nieodzowne, mimo zasygnalizowanych
niedoskonatosci takiego podejscia. Zasadniczg zaletg obrania ,europejskiego punktu widzenia” jest
mozliwos¢ dostrzezenia kontrowersyjnych — z perspektywy prawa UE — praktyk panstw trzecich
(Rubini, 2011, s. 17 i n.). Nie ulega bowiem kwestii, ze nie ma dla Unii Europejskiej ani politycznej,
ani prawnej mozliwosci porzucenia koncepcji pomocy publicznej, ,zakotwiczonej” w traktatach,
w stosunkach z panstwami trzecimi, jezeli bedzie jednoczesnie stosowana na rynku wewnetrznym®.

Cho¢ dorobek zwigzany ze stosowaniem art. 107 TFUE ulega pewnej ewolucji, to jednak za-
sadniczy trzon koncepcji pomocy publicznej pozostaje nienaruszony (Bacon 2013, s. 4-6, Quigley
2015, s. 3-5). Zwtaszcza, ze najnowsze, opublikowane w lipcu 2016 r. Zawiadomienie Komisji
W sprawie pojecia pomocy panstwa, majgce stanowi¢ w zamierzeniu uniwersalny szablon inter-
pretacyjny, w praktyce kodyfikuje wczesniejszy dorobek stosowania art. 107 TFUE’. Zatem bez
przytaczania funkcjonujgcej definicji pomocy publicznej, ktérej poswiecony juz jest bogaty dorobek
orzeczniczy Trybunatu Sprawiedliwoséci (dalej: TS), praktyki decyzyjnej KE i wreszcie doktryny,
nalezy zaznaczy¢, ze dalsze rozwazania prowadzone bedg w oparciu 0 wspomniang koncepcje
prawa europejskiego®. Mozna takze bezpiecznie przyjgc, ze art. 107 TFUE nie ulegnie zmianie
w przewidywalnej przysztosci, zatem analiza nie utraci relewantno$ci w najblizszym czasie.

5 Chodzi o umowe: Agreement between the European Community and the Swiss Confederation on Air Transport (Dz. Urz. UE 2002 L 114/73). Umowa
przewiduje, ze caty dorobek dotyczacy relewantnego prawa UE wypracowany przed jej wejsciem w zycie zostaje przyjety na potrzeby jej stosowania,
natomiast ewentualna p6zniejsza zmiana sposobdéw wyktadni czy standardéw stosowania prawa musi by¢ uzgadniana ze strong szwajcarska. Nalezy
takze odnotowa¢ zasade ,autonomii implementacji” (Nachvollzug) prawa Szwajcarii w stosunku do acquis UE. Mimo tego daje sig¢ zauwazy¢ duzy i po-
stepujacy stopien zbieznosci miedzy porzadkami UE a Szwajcarii (Kociubinski, 2016, s. 4565-459). Dodatkowo obecnie (listopad 2016 r.) Unia Europejska
zawarta umowy bilateralne dotyczace transportu lotniczego, zawierajgce klauzule regulujgce subsydia, z nastepujgcymi panstwami: Gruzja, Islandia,
Izrael, Jordania, Kanada, Motdawia, Norwegia, Stany Zjednoczone. Nalezy takze odnotowac, ze opublikowana w grudniu 2015 r. Europejska strategia
w dziedzinie lotnictwa (COM/2015/0598 final) wskazuje, ze zawieranie uméw migdzynarodowych z panstwami trzecimi stanowi optymalng metode
ksztattowania globalnego tadu gospodarczego w sektorze.

6

Nalezy odnotowac, ze kwestia zakresu obowigzywania i mechanizmu egzekuciji klauzul dotyczacych szeroko pojetego prawa konkurencji w umowach
bilateralnych jest kwestig kontrowersyjng i nie ogranicza sie do wytgcznie do opisywanego zagadnienia szczegétowego zwigzanego z kontrolg subsydiow
(zob. szerzej Burgeois, 2014, s. 381 i n.). Niniejsze opracowanie poswiecone jest tylko kwestiom materialnoprawnym, nie za$ procedurom egzekucji
i rozwigzywania sporéw w zwigzku ze stosowaniem przedmiotowych postanowien.

7 Zawiadomienie Komisji w sprawie pojecia pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE
2016 C 262/1), pkt 190.

8 Na potrzeby dalszych rozwazan pomoc i subsydia stanowi¢ bedzie $rodek pochodzacy od panstwa i/lub z zasoboéw panstwowych, ktéry przyznaje

korzys$¢ niektérym przedsiebiorstwom lub wybranym sektorom gospodarki. (definicja bazuje na bogatym orzecznictwie TS i Sgdu interpretujgcym i kon-
kretyzujgcym przepis art. 107 TFUE (zob. zwlaszcza orzeczenia: z 16.05.2000 r. w sprawie C-83/98 P Republika Francuska v. Ladbroke Racing Ltd
i Komisja Wspdlnot Europejskich (Zb. Orz. 2000, s. 1-3271), pkt 25; z 11.07.2002 r. w sprawie T-152/99 Hijos de Andrés Molina, SA (HAMSA) v. Komisja
Wspdlinot Europejskich (Zb. Orz. 2002, s. 11-3049), pkt 159; z 16.09.2004 r. w sprawie T-274/01 Valmont Nederland BV v. Komisja Wspdinot Europejskich
(Zb. Orz. 2004, s. 11-3145), pkt 37; z 01.08.2008 r. w sprawie T-266/02 Deutsche Post AG Komisja Wspdlnot Europejskich (Zb. Orz. 2008, s. [1-1233),
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lll. Ocena istnienia selektywnej korzysci

Na wstepie nalezy wskaza¢, odwotujgc sie do funkcjonujgcej w prawie UE definicji pomocy
publicznej, ze korzy$¢ definiowana jest jako pozytywny efekt nieosiggalny w normalnych warunkach
rynkowych?®. Skala inwestycji zwigzanej z rozbudowg portu lotniczego rzeczywiscie jest mozliwa
do osiggniecia wytgcznie dzieki zastosowaniu publicznych srodkow, a wiec niemozliwa do samo-
dzielnej realizacji przez komercyjnie zorientowany podmiot niepubliczny (Stainland, 2008, s. 163).

Jednoczesnie w dorobku orzecznictwa TS i praktyce decyzyjnej Komisji pojecie beneficjenta
pomocy nie jest tozsame z pojeciem jej adresata’®. W uznawanej za modelowy przyktad zastoso-
wania powyzszego rozroznienia sprawie Verlipack przedsiebiorstwo — adresat pomocy — otrzymato
publiczne wsparcie tylko po to (byt to wprost sformutowany wymaog towarzyszacy przekazaniu srod-
kow), by srodki zainwestowac w ratowanie innego podmiotu — realnego beneficjenta''. Powyzsza
interpretacja wyraznie rozrdzniajgca adresata od beneficjenta nie jest mozliwa do zastosowania
w analizowanym przypadku. Gtéwnym beneficjentem i jednoczesnie adresatem pomocy jest bo-
wiem operator portu lotniczego'2. W tym uktadzie linia lotnicza, niebedgca adresatem, jest wtor-
nym beneficjentem'3. Analiza proporcji miedzy skalg korzy$ci linii a portu jest bezprzedmiotowa,
gdyz te dwie kategorie podmiotéw nie sg w relacji konkurencji wobec siebie, natomiast pozostaje
ocena korzysci jakg odnoszg poszczegdlne linie operujgce do/z danego portu.

Abstrahujgc od politycznej retoryki stojgcej za wspieraniem niektérych przedsiebiorstw ze
srodkow publicznych i przyjmujgc siatke pojeciowg prawa subwencyjnego UE, mozna jednoczesnie
stwierdzi¢, ze rozbudowa infrastruktury portu lotniczego jest dziataniem, ktére przyniesie korzysé
kazdemu przewoznikowi prowadzgcemu operacje do/z obiektu, nie tylko dominujgcemu przewoz-
nikowi (najczesciej tzw. flagowemu) ulokowanego w kraju inwestycji. Argument jest zasadniczo
stuszny. Poprawa warunkow obstugi pasazersko-bagazowej w wyniku powstatych ulepszen infra-
struktury bedzie odczuwalna takze dla konkurentow lokalnego operatora, dla ktérych dany port
jest jedng z lokaciji terminalnych (Schmauch, 2012, s. 290). Gdyby skonkludowaé wywod w tym

pkt 71; z 28.02.2012 r. w sprawach potgczonych T-268/08 i T-281/08 Land Burgenland (Autriche) i Republika Austrii v. Komisja Europejska (niepubliko-
wane), pkt 76). Srodek bedzie réwniez badany w zwigzku z jego wptywem na konkurencje i handel, co jest pewnym odejéciem od klasycznej koncepcji
pomocy, gdzie wptyw na konkurencje i handel byt tylko elementem zgodnosci z rynkiem wewnetrznym, nie za$ samej definicji (zob. Kociubinski 2012,
s. 17-23; Nykiel-Mateo, 2009, s. 28). Ta kwestia bedzie poddana analizie w pkt. V niniejszego opracowania.

9 Interpretacja wielokrotnie potwierdzana w orzecznictwie TS i Sgdu. Zob. modelowe przyktady w orzeczeniach z 11.07.1996 r. w sprawie C-39/94
Syndicat frangais de I'Express international (SFEI) i inni v. La Poste i inni (Zb. Orz. 1996, s. 1-3547), pkt 60; z 29.04.1999 r. w sprawie C-342/96 Krolestwo
Hiszpanii v. Komisja Wspéinot Europejskich (Zb. Orz. 1999, s. 1-2459), pkt 41; z 11.02.2009 r. w sprawie T-25/07 Iride SpA i Iride Energia SpA v. Komisja
Wspdinot Europejskich (Zb. Orz. 2009, s. 11-245), pkt 46.

10 Zob. zwlaszcza wyktadnia zastosowana w rozstrzygnieciach C-382/99 Netherlands v Komisja Wspolnot Europejskich [2002] ECR 1-5163 i T-354/99
Kuwait Petroleum (Nederland) BV v Komisja Wspdlnot Europejskich [2006] ECR 11-1475 z 30.04.2014 r. w sprawie T-468/08 Tisza Erémd kft v. Komisja
Europejska (niepublikowane), pkt 164.

" Orzeczenie TS z 03.07.2003 r. w sprawie C-475/00 Krélestwo Belgii v. Komisja Wspdlnot Europejskich (Verlipack) (Zb. Orz. 2003, s. 1-387).

2. Operator portu niekoniecznie jest jego wtascicielem, ale dla opisywanego zagadnienia takie rozroznienie jest irrelewantne, bo kluczowg kwestig de-
cydujaca o statusie beneficjenta pomocy publicznej jest, Zze dany obiekt prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg (w przypadku portéw lotniczych definiowang
zgodnie z linia interpretacji z orzeczen Sadu i TS z 12.12.2000 r. w sprawie T-128/98 Aéroports de Paris v. Komisja Wspoélnot Europejskich (Zb. Orz. 2000,
s. 11-3929); 2 19.12.2012 r. w sprawie G-288/11 P Mitteldeutsche Flughafen AG and Flughafen Leipzig-Halle GmbH v Komisja Europejska (niepublikowane).

3 Nalezy odnotowac, ze rozbudowa infrastruktury portu lotniczego wigzaca sie ze zwiekszeniem jego przepustowosci moze tez by¢ postrzegana jako

krok zmierzajgcy do ostabienia pozycji przewoznika dominujgcego w danym obiekcie (vide rozbudowa LHR). Kwestig otwartg pozostaje, jaki przewoznik
skorzysta z nowostworzonych przydziatéw operacji i w jaki sposéb wptynie to na faktyczng pozycje dominanta, gdyz wiele bedzie zalezato od ksztattu siatki
nowych uczestnikéw rynku. Natomiast taki scenariusz jest wykonalny w zasadzie tylko w zliberalizowanym $rodowisku prawnym (czyli w UE i w Stanach
Zjednoczonych), gdzie reguty szeroko rozumianego prawa antytrustowego i prawa konkurencji nie pozwalajg na bezposrednie zaangazowanie struktur
panstwowych w tytutowy sektor w sposéb czynigcy z przedsigbiorstw branzy narzedzia polityki gospodarczej. W opisywanym przypadku, gdy mowa jest
o portach lotniczych o charakterze weztowych dominujgcym przewoznikiem jest operator flagowy nalezgcy w cato$ci lub czesci do panstwa. Ponadto
niemozliwe jest z przyczyn praktycznych i prawnych, zeby przewoznik z innego panstwa przeniést do danego hubu wigkszo$¢ swoich operacji trans-
ferowych, zatem tylko krajowy operator w petni bedzie w stanie wykorzysta¢ infrastrukture, nawet jesli dzieki wzrostowi przepustowosci przewoznicy
z innych krajéw zwiekszg oferowanie. Cho¢ rzeczywiscie w segmencie potaczen point-to-point zwigkszenie przepustowos$ci moze wptynaé pozytywnie
konkurencje na danych trasach, ale wowczas inwestycja infrastrukturalna nie bedzie w ogole rozpatrywana w kontekscie wspierania przewoznika do-
minujacego w okreslonym porcie lotniczym.
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punkcie, mozna by stwierdzi¢, ze wszystkie linie lotnicze prowadzace operacje w porcie lotniczym
— miejscu kwestionowanej inwestycji — odnoszg proporcjonalng korzysc, zatem srodek pozbawiony
jest charakteru selektywnego, a jednoczesnie nie wptywa negatywnie na konkurencje na rynkach
relewantnych majgcych swoj punkt poczgtkowy lub koncowy w przedmiotowym porcie'. Ten ar-
gument juz nie jest stuszny, co zostanie poddane analizie w nastepnym paragrafie opracowania.

Kolejng kwestig, bedgcg naturalng konsekwencjg prezentowanej powyzej interpretacji, jest
pewna ,warunkowos¢” korzysci dla linii lotniczych. Wydaje sie prima facie oczywistym, ze prze-
woznik bedzie jednoczesnie beneficjentem tak diugo, jak korzystat bedzie z danego obiektu.
Tymczasem jedng z przestanek wystgpienia pomocy publicznej w prawie UE jest koniecznos¢
istnienia selektywnego charakteru srodka. Innymi stowy, bazujgc na literalnym brzmieniu art. 107
ust. 1 TFUE érodek musi wspieraé ,niektére” przedsiebiorstwa (Quigley 2015, s. 63). Srodek nie
bedzie jednoczesnie uznany za selektywny, jesli potencjalnie kazde przedsiebiorstwo, po spetnie-
niu pewnych obiektywnych przestanek, bedzie mogto z niego skorzystac¢'®. Mozna wiec probowac
argumentowad, ze skoro potencjalnie kazdy przewoznik moze rozpoczgé operacje do/z danego
portu lotniczego i w ten sposéb skorzysta¢ z nowopowstatej infrastruktury, to srodek pozbawiony
jest charakteru selektywnego'®.

W tym wypadku barierg moze by¢ przepustowos¢ portu lotniczego. Zaktadajgc istnienie
kongestii, wystarczy, ze w niektérych porach dnia nie wszyscy operatorzy bedg w stanie uzyskaé
przydziaty czasow operacji (sloty) w satysfakcjonujgcych ich przedziatach czasowych (Menaz
i Matthews, 2008, s. 21-40). Rzeczywiscie, komercyjna warto$¢ — dla linii lotniczej — slotéw bedzie
rézna w zaleznosci od pory dnia i tygodnia, przektadajgc sie na komercyjny wynik danej operacji
lotniczej (Burghouwt, Hakfoort, Ritsema van Eck, 2003, 309-323, s. 309-323; Menaz i Matthews,
s. 21-40). Mozna zatem stwierdzi¢, ze system alokacji czaséw operacji nieuchronnie powoduje
pewng nierownos¢ przewoznikdw. Wydaje sie jednak, ze tak dtugo, jak mechanizm dystrybucji
slotéw funkcjonuje w oparciu o przejrzyste i obiektywne kryteria, nie mozna go uznac¢ za czynnik
przesgdzajgcy o selektywnosci $rodka, mimo ze faktycznie ogranicza dostep do infrastruktury”.
Wiasciwie jedynie zupetnie arbitralna odmowa dostepu do infrastruktury bytaby stricte selektywnym

4 Inne linie lotnicze (tj. niekorzystajgce z danego portu), zgodnie z przedstawiang interpretacja, nie bedg znajdowaé sie ,w poréwnywalnej sytuacji
prawnej i faktycznej” w stosunku do przewoznikéw operujgcych do/z danego obiektu. Porownywalnos¢ sytuacii jest niezbedna dla stwierdzenia istnienia
przestanki selektywnej korzysci, a wiec istnienia pomocy. Zob. wyktadnia TS i Sgdu zastosowana inter alia w orzeczeniach z 08.09.2011 r. w sprawie
C-279/08 P Komisja Europejska v. Krélestwo Niderlandéw (Zb. Orz. 2011, s. 1-07671), pkt 63—64; z 26.02.2015 r., w sprawie T-135/12 Republika Francuska
v. Komisja Europejska (France Télécom) (ECLI:EU:T:2015:116), pkt 43-44; z 26.02.2015 r. w sprawie T-385/12 Orange, anciennement France Télécom
v. Komisja Europejska (ECLI:EU:T:2015:117), pkt 52-53. Por. rowniez Kurcz, Vallindas, 2008, s. 159.

5 Interpretacja szeroko stosowana w orzecznictwie TS i Sgdu, inter alia: z 15.12.2005 r., w sprawie C-66/02 Republika Wioska v. Komisja Wspdélnot
Europejskich (Zb. Orz. 2005, s. 1-10901), pkt 99; z 10.01.2006 r. w sprawie C-222/04 Ministero dell’lEconomia e delle Finanze v Cassa di Risparmio di
Firenze SpA, Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato and Cassa di Risparmio di San Miniato SpA (Zb. Orz. 2006, s. 1-289), pkt 135; z 28.07.2011 .
w sprawie C-403/10 P Mediaset SpA v. Komisja Europejska (Zb. Orz. 2011, s. |-117*), pkt 62; z 09.09.2014 r. w sprawie T-461/12 Hansestadt Liibeck
v. Komisja Europejska (ECLI:EU:T:2014:758), pkt 44.

16 Qcena istnienia selektywnosci jest w tym przypadku bardziej zniuansowana: $rodek bedzie niewatpliwie selektywny, gdy ocenia sie korzys¢ w sto-
sunku do operatora/wtasciciela portu lotniczego. Sygnalizowana w tekscie watpliwos$¢ co do selektywnego charakteru srodka bedzie istnie¢ tyko wtedy,
kiedy uzna sig, ze korzy$¢ odnosza takze przewoznicy.

17 Wszyscy przewoznicy starajgcy sie o przydziaty czasdéw operacji znajdowac sie bedg w jednakowej sytuacji prawnej i faktycznej. Natomiast mozna
zastanawiac sie czy w ,poréwnywalnej” sytuacji sg linie lotnicze chcgce uzyskac¢ dostep do portu i te, ktére juz dysponujg slotami i mogg zachowac
przydziaty dzieki tzw. Grandfather Rights (sa to prawa specjalne polegajgce na mozliwosci utrzymania posiadanych slotéw w kolejnej turze alokaciji, jesli
we wczesniejszym okresie przydziatu spetni sie warunki dotyczgce ich wykorzystania. Wiekszo$¢ krajowych systeméw przydziatdow czaséw operaciji
przewiduje takg mozliwos¢). Mozna argumentowac, ze roéznica sytuacji miedzy przewoznikami posiadajgcymi i nieposiadajgcymi sloty stanowi okolicz-
nos$c¢ przemawiajgcg za istnieniem selektywnosci kwestionowanego $rodka, gdyz pierwsza grupa odniesie korzy$¢ w wyniku inwestycji infrastrukturalnej,
chyba Ze nie bedzie w stanie utrzymac przydziatéw, ktérymi dysponuje, podczas gdy druga kategoria odniesie korzysc tylko, jesli najpierw zabezpieczy
przydziat czaséw operacji. To wydaje sie $wiadczy¢ o braku poréwnywalnosci (prawne;j i faktycznej) miedzy wzmiankowanymi grupami przewozni-
koéw. Zblizona interpretacja zostata zastosowana przez TS w orzeczeniu z 14.01.2015 r. w sprawie C-518/13 Eventech Ltd v. The Parking Adjudicator
(ECLI:EU:C:2015:9), pkt 59-61. Dodatkowo w rozstrzygnieciu 07.06.1988 r. 57/86 Republika Grecka v. Komisja Wspdlnot Europejskich (Zb. Orz. 1988,
s. 2855), pkt 10 Trybunat stwierdzit, ze $rodek utrzymujacy istniejgce wczesniej réznice miedzy przedsiebiorstwami nie moze by¢ uznany za przyznajacy
selektywng korzysé.
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mechanizmem8. W takim wypadku korzyscig bytby jednak sam dostep do rynku, a nie to, ze jest
na nim infrastruktura ufundowana ze srodkéw publicznych. Mozna sie zastanawia¢ czy pomocg
bytaby eliminacja potencjalnego konkurenta, czy raczej tego typu dziatanie nalezatoby rozwazac
w kategorii praktyki wykluczajgcej. Druga z interpretacji wydaje sie zasadniejsza, jednak port lot-
niczy nie ma ekonomicznego interesu we wprowadzaniu takich ograniczen, niepodyktowanych
przestankami ekonomicznymi (ograniczeniami przepustowosci)'®. Zatem ewentualne zastosowanie
wspomnianego srodka potraktowaé mozna raczej jako politycznie motywowany protekcjonizm,
nie zas w kategorii prawnej.

Przyjeta w orzecznictwie TS praktyka interpretacji kryterium selektywnosci w prawie subwen-
cyjnym EU wprowadza pewng watpliwos¢ do powyzszej interpretacji. Za selektywne uznawane
sg rowniez $rodki wspierajgce okreslone sektory gospodarki?. Nie jest wiec wymagane ukazanie
zmiany relatywnej sytuacji podmiotéw bedgcych bezposrednimi konkurentami w momencie za-
stosowania $rodka — czyli w tym przypadku linii aktywnych w danym porcie lotniczym?'. Jest to
podejscie wynikajgce z politycznego rationale stworzenia systemu kontroli subsydiowania w Unii
Europejskiej, gdzie takie rozszerzajgce potraktowanie selektywnosci pozwala na przesuniecie
ciezaru analizy srodka na ocene istnienia zaburzenia konkurencji i handlu miedzy panstwami
cztonkowskimi, co uznawane byto za skutek interwencjonizmu panstwowego grozny dla Rynku
Wewnetrznego. Chodzito bowiem o przeciwdziatanie sytuacji, gdy kraj wspiera caty sektor go-
spodarki i wéwczas negatywny skutek srodka manifestuje sie tylko w relacjach transgranicznych
(Bacon 2013, s. 20—24; Pesaresi Van Hoof, 2008, s. 395 n.).

Powyzsza interpretacja zastosowana do analizowanego stanu faktycznego ma jednak kilka
bardzo powaznych mankamentdw. Po pierwsze, nie rozstrzyga na czym polega¢ miataby korzysc
odnoszona przez linie lotnicze. Jezeli wszyscy operatorzy odnoszg korzy$¢ w wyniku rozbudowy
portu, z ktérego korzystajg, to na pokrywajgcych sie trasach (majacych ten port za jeden z punk-
téw terminalnych) nie ma przewoznika znajdujgcego sie w gorszej sytuacji w zwigzku z brakiem
dostepu do infrastruktury. Po drugie, brak wykazania istnienia selektywnej korzysci dajacej prze-
wage okreslonym liniom lotniczym uniemozliwi w dalszej kolejnosci udowodnienie zaktdcenia
konkurencji i handlu. Po trzecie, pomija ocene istoty korzysci odnoszonej przez bezposredniego
beneficjenta pomocy, zaréwno jesli chodzi o jej charakter, jak i skutki dla rynku, a zwtaszcza ocene
czy srodek rzeczywiscie jest selektywny. Innymi stowy, koncentruje sie na wtornych konsekwen-
cjach srodka, nie na podstawowym ratio legis jego zastosowania.

faktycznych skutkéw tego srodka. Mozna wiec probowa¢ dowodzic¢ istnienia faktycznej selektywnosci srodka w zwigzku z istnieniem ,zewnetrznego”
czynnika wptywajacego na sytuacje przewoznikéw. Interpretacja z orzeczen TS i Sadu z 28.07.2011 r. w sprawie C-403/10 P Mediaset SpA v. Komisja
Europejska (2011 1-117%), pkt 60 i z 30.04.2014 r. w sprawie T-468/08 Tisza Erém(i kft v Komisja Europejska (ECLI:EU:T:2014:235), pkt 164 stano-
wi uzyteczny szablon mogacy znalez¢ tu zastosowanie, cho¢ nalezy odnotowa¢ istotne réznice w stanach faktycznych miedzy nimi a przedmiotowg
sprawa.

19 Konieczne bytoby wykazanie uzgodnionego dziatania miedzy portem lotniczym a przewoznikiem, bedgcym konkurentem ,blokowane;j” linii lotnicze;.
Prawdopodobienstwo wystgpienia takiego scenariusza jest minimalne.

20 Zob. orzeczenia TS i Sadu z 26.09.1996 r. w sprawie C-241/94 Republika Francuska v. Komisja Wspolnot Europejskich (Zb. Orz.1996, s. |-4551),
pkt 24; 2 01.12.1999 r. w sprawie C-200/97 Ecotrade Srl v. Altiforni e Ferriere di Servola SpA (AFS) (Zb. Orz. 1998, s. I-7907), pkt 40—41;z 17.06.1999 r.
w sprawie C-75/97 Krolestwo Belgii v. Komisja Wspélnot Europejskich (Zb. Orz. 1999, s. I-3671), pkt 26; z 04.06.2015 r. w sprawie C-15/14 P Komisja
Europejska v. MOL Magyar Olaj- és Gazipari Nyrt (ECLI:EU:C:2015:362), pkt 60; z 29.06.2000 r. w sprawie T-55/99 Confederacién Espafiola de Transporte
de Mercancias (CETM) v. Komisja Wspdinot Europejskich (Zb. Orz. 2000, s. 11-3207), pkt 40.

21 Orzeczenia Sadu z 28.01.1999 r. w sprawie T-14/96 BAI v. Komisja Wspdlnot Europejskich (Zb. Orz. 1999, s. 11-139), pkt 78; z 07.03.2013 r. w sprawie
T-210/02 RENV-DEP British Aggregates v. Komisja Wspdinot Europejskich (niepublikowana), pkt 72 Zob. takze opinie rzecznika generalnego Darmona
przedstawiona 17.03.1992 r. w sprawie C-72/91 Sloman Neptun v. Bodo Ziesemer (Zb. Orz. 1993, s. 1-887), pkt 61.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2017, nr 2(6) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.6.3



43

Jakub Kociubinski e  Subsydiowanie konstrukcji i modernizacji portéw lotniczych jako wsparcie dla przewoznikéw...

IV. Alternatywna interpretacja kryteriow selektywnosci i korzysci

W przypadku inwestycji w weztowy port lotniczy, obstugujgcy duzy osrodek miejski, mozliwa
jest rowniez nieco inna interpretacja powigzanych kryteriéw korzysci i selektywnosci. W wiekszosci
takich portoéw lotniczych (poza Stanami Zjednoczonymi), dominuje jeden przewoznik lotniczy, dla
ktérego obiekt stanowi gtébwng baze, gdzie koncentruje sie wiekszos¢ jego operacji (Burghouwt,
2007, s. 36—64). Dotyczy to zwtaszcza portow obstugujgcych stolice kraju (jak w przypadku por-
téw Dubai International w Dubaju i Atatirka w Stambule), gdzie dominuje ,narodowy”, flagowy
przewoznik, ktérych mocna pozycja jest czesto pozostatoscig statusu sprzed liberalizacji (Starkie,
2008, s. 194)%2. Linie te operujg w systemie hub-and-spoke, zatem przedmiotowy port lotniczy jest
punktem terminalnym wiekszosci tras tej linii, a przede wszystkim miejscem prawie wszystkich
operacji transferowych (Burghouwt, Hakfoort i Ritsema van Eck, 2003, s. 309-32)?%. Mozna zatem
argumentowac, ze 6w przewoznik odnosi najwiekszg korzys¢ z rozbudowy portu lotniczego, gdyz
tylko on jest w stanie wykorzysta¢ w petni infrastrukture powstatg za publiczne srodki.

W sytuacji gdy konkurencja miedzy przewoznikami sieciowymi na rynku potgczeh miedzy-
kontynentalnych (Long Haul) przybiera posta¢ rywalizacji miedzy potgczeniami o tych samych
punktach terminalnych, ale réznych lokacjach transferowych, poprawa infrastruktury umozliwiajgcej
sprawniejszy i bardziej komfortowy transfer ma znaczenia dla pozycji konkurencyjnej oferty prze-
woznika (Dobson i Lederer, 1993, s. 281-297)%*. Jest wiec to korzy$¢ selektywna, co potwierdza
zasygnalizowang wczesniej teze, ze nie wszystkie operujgce do/z danego portu lotniczego linie
lotnicze odnoszg proporcjonalng korzy$¢ w wyniku sfinalizowania inwestycji25. Na poparcie po-
wyzszej interpretacji konieczne staje sie siegniecie po narzedzia analityczne nauk ekonomicznych,
ktore dostarczajg danych pozwalajgcych wykazac z jednej strony korzys¢ jakg odnosi linia lotnicza
w wyniku rozbudowy macierzystego portu lotniczego, z drugiej wptyw inwestycji na konkurencje
miedzy przewoznikami w wymiarze transgranicznym.

V. Przestanka zaburzenia konkurencji i handlu

W przypadku transportu lotniczego element transgraniczny stanowi jego immanentng ceche.
Natomiast wymdg istnienia negatywnych skutkéw dla konkurencji i handlu dotyczy wymiany mie-
dzy panstwami cztonkowskimi, nie zas miedzy panstwami UE a krajami trzecimi czy tylko krajami
trzecimi. Przyjmujgc w tym miejscu na potrzeby dyskusji, ze takie zaburzenie ma miejsce, w opi-
sywanej sprawie wystepuje ono w relacjach miedzy krajami z réznych czesci $wiata. Juz samo to,
od strony czysto formalnej, zdaje sie wyklucza¢ mozliwo$¢ uznania kwestionowanego srodka za
pomoc publiczng przy zastosowaniu oryginalnej jej definicji, opracowanej z myslg o zamknietym
obszarze rynku wewnetrznego. Przyjmujgc jednak, ze owa koncepcja stanowi jedynie pewien

jeszcze w petni zrealizowana. Port lotniczy nie ma wiec dominujgcego przewoznika flagowego ani problemu kongestii ograniczajacego dostep do in-
frastruktury. Dlatego wydaje sig, ze o ile prowadzone w tym paragrafie rozwazania nie sg obecnie w peti relewantne akurat do tej inwestycji. Cho¢ nie
ulega kwestii, ze jedynymi duzymi (liczacymi sie na rynku globalnym) przewoznikami, ktére mogg obra¢ 6w port za baze sg Emirates albo Etihad, (albo
teoretycznie inna linia ze Zjednoczonych Emiratow Arabskich, ale wowczas bedzie to przewoznik co najwyzej regionalny, bo w kraju nie ma innych
globalnych operatoréw), dlatego wraz ze wzrostem operacji prowadzonych do/z obiektu, tytutowe zagadnienie zacznie dotyczy¢ takze tego obiektu.

28 W praktyce wigkszo$¢ przewoznikow sieciowych posiada pewng (z reguty niewielkg) liczbe potgczen obstugiwanych w formule point-to-point niema-
jacych swojego punktu terminalnego w macierzystym porcie lotniczym przewoznika (Dobson, Lederer, 1993, s. 281-297).

24 W przypadku transferowych podrozy long haul, znaczacy odsetek odbywa sie w sekwencii: lokacja poczagtkowa (port regionalny) — hub 1 (port mig-
dzynarodowy, transferowy) — hub 2 (port miedzynarodowy, transferowy) — lokacja docelowa (port regionalny) (Clark, 2007, s. 79).

25 Zwtaszcza konkurenci linii lotniczej, dla ktorej dany port lotniczy jest gtéwng bazg, ktdrzy obstugujg dang lokacje nie bedg w stanie wykorzysta¢
nowopowstatej infrastruktury w takim samym stopniu z powodu braku operacji transferowych prowadzonych w obiekcie.
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0golny szablon interpretacyjny, zasadnym wydaje sie porzucenie wymogu ograniczenia si¢ jedynie
do panstw cztonkowskich. Tym bardziej ze mocno lansowane przez Komisje Europejska umowy
bilateralne zawierane przez Unie, dotyczace transportu lotniczego, z panstwami sgsiadujgcymi
zawierajg klauzule regulujgce subsydia bazujgce na funkcjonujgcej definicji pomocy zmodyfiko-
wanej w opisany sposob. Mogtoby bowiem by¢ problematyczne, z politycznego punktu widzenie,
udzielenie przez panstwo zgody na miedzynarodowg kontrole srodkow wewnetrznych niepowo-
dujgcych zadnych odczuwalnych skutkéw poza granicami.

W dorobku powstatym na gruncie stosowania art. 107 TFUE wymaog istnienia zaburzenia
konkurencji i handlu traktowany byt i jest bardzo rudymentarnie (Kociubinski, 2014, s. 33)%%. Nie
jest konieczne wyznaczenie rynku wtasciwego, dokonanie analizy dynamiki wymiany handlowej
miedzy zaangazowanymi krajami, oceny relatywnych warunkéw prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej etc.?’. Faktycznie wykazanie istnienia pewnego rozréznienia w sytuacji przedsiebiorstw
na skutek zastosowania kwestionowanego srodka, najprosciej zatem traktowana selektywnosc,
wystarczata do uznania istnienia zaburzenia — realnego lub potencjalnego. Nawet w niektérych
decyzjach KE znajduje sie zupetnie wprost sformutowane twierdzenie, ze kazda pomoc — a wiec
$rodek selektywny — zakitoca handel i konkurencje?8. Wspomniane wczesniej rozszerzajgce po-
traktowanie selektywnosci jako kroku pozwalajgcego skupi¢ sie na istnieniu takiego zaktécenia,
przy opisanym podejsciu do jego istnienia oznacza w rzeczywistosci przesuniecie ciezaru dowo-
du dotyczgcego dopuszczalnosci srodka na panstwa cztonkowskie. Selektywny srodek korzysta
za$ z pewnego quasi-domniemania niedopuszczalnosci, chyba ze stosujgce go panstwo bedzie
w stanie wykazac, ze nie powoduje szkody dla konkurencji i handlu.

Mozna dyskutowaé¢ nad zasadnoscig takiej interpretacji w obszarze rynku wewnetrznego,
natomiast w opisywanym przypadku, w domenie prawa miedzynarodowego publicznego, jest
ona nie do zastosowania przede wszystkim ze wzgledu na brak wystarczajgco efektywnego me-
chanizmu kontroli i egzekuciji. Dla praktycznej stosowalno$ci unijnej koncepcji pomocy publicznej
w realiach miedzynarodowych (pozaunijnych) konieczna wydaje sie pewna modyfikacja polega-
jaca na uznaniu wymogu zaburzenia handlu i konkurencji za element konstytutywny definicji, nie
zas za przestanke jej niedopuszczalno$ci. Analogiczny poglad jest takze prezentowany przez
czes¢ doktryny w stosunku do oryginalnej koncepcji w prawie subwencyjnym UE. Zdaniem autora
jest to btedne stanowisko, ale jest dosy¢ czytelnym nastepstwem podejscia Komisji dgzgcej do
rozszerzenia sfery kontroli Srodkéw panstwowych poprzez przyjecia wzruszalnego zatozenia, ze

potaczonych T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97, T-600/97 do 607/97, T-1/98, T-3/98 do T-6/98 i T-23/98 Alzetta Mauro i inni v. Komisja Wspéinot
Europejskich (Zb. Orz. 2000, s. 11-2319), pkt 81; z 04.04.2001 r. w sprawie T-288/97 Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia v. Komisja Wspoéinot
Europejskich (Zb. Orz. 2001, s. 11-1169), pkt 41.

27 Zob. inter alia orzeczenia TS 0 Sgdu z z 13.03.1985 r. w sprawach potgczonych 296/82 i 318/82 Krolestwo Niderlandéw i Leeuwarder Papierwarenfabriek
BV v. Komisja Wspdlnot Europejskich (Zb. Orz. 1985, s. 809), pkt 24; 14.02.1990 r. w sprawie C-301/87 Republika Francuska v. Komisja Wspdlnot
Europejskich (Zb. Orz. 1990, s. 1-307), pkt 33; 30.04.2009 r. w sprawie C-494/06P Komisja Wspdinot Europejskich v. Republika Wioska i Wam SpA
(Zb. Orz. 2009, s. 1-3639), pkt 49; z 04.04.2001 r. w sprawie T—288/97 Regione Friuli Venezia Giulia, pkt 49-50; z 30.01.2002 r. w sprawie T-35/99
Keller SpA i Keller Meccanica SpA v. Komisja Wspdéinot Europejskich (Zb. Orz. 2002, s. 11-261), pkt 85; z 29.04.2004 r. w sprawie C-372/97 Republika
Wioska v. Komisja Wspalnot Europejskich (Zb. Orz. 2004, s. 1-3679), pkt 44; z 10.01.2006 r. w sprawie C-222/04 Ministero del’Economia e delle Finanze
v. Cassa di Risparmio di Firenze SpA, Fondazione Cassa di Risparmio di San Miniato i Cassa di Risparmio di San Miniato SpA (Zb. Orz. 2006, s. 1-289),
pkt 140; z 01.06.2006 r. w sprawach potgczonych C-442/03 P i C-471/03 P P & O European Ferries (Vizcaya) SA i Diputacion Foral de Vizcaya v. Komisja
Wspdinot Europejskich (Zb. Orz. 2006, s. |-4845), pkt 110; z 21.09.2007 r. w sprawach potaczonych T-239/04 i T-323/04 Republika Wioska i Brandt
Italia SpA v. Komisja Wspdlnot Europejskich (Zb. Orz. 2007, s. 11-3265), pkt 127; z 30.11.2011 r. w sprawie T-238/09 Sniace, SA v. Komisja Europejska
(Zb. Orz. 2011, s. 11-430%*), pkt 77; z 01.07.2009 r. w sprawach potgczonych s T-81/07, T-82/07 i T-83/07 Jan Rudolf Maas i inni v. Komisja Europejska
(KG Holding) (Zb. Orz. 2009, s. [1-2411), pkt 79.

28 Analogiczna konkluzja zostata powtérzona przez KE w najnowsze Zawiadomienie Komisji w sprawie pojecia pomocy panstwa w rozumieniu art. 107

ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, pkt 190. Po raz pierwszy interpretacja zostata zastosowana przez TS w orzeczeniu z w sprawie 730/79
Philip Morris Holland BV v. Komisja Wspdlnot Europejskich [1980] ECR 2671.
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kazda pomoc (kazdy selektywny $rodek przyznajgcy korzy$¢) ma negatywny wptyw na konku-
rencje i wymiane handlowg??. Uzupetienie definicji o ten element oznaczatoby wiec w praktyce
odwrdécenie ciezaru dowodu, gdy to strona (panstwo) kwestionujgca legalnos¢ srodka musiataby
wykazac jego zaburzajgcy charakter, co wydaje sie opcjg bardziej akceptowalng politycznie.

Zasadniczy problem jednak pozostaje: jak oceni¢ istnienie zaburzenia konkurencji i handlu?
Wzmiankowane rudymentarne i nieco arbitralne podejscie wydaje sie problematyczne w realiach
miedzynarodowych choéby ze wzgledoéw politycznych. Na gruncie stosowania prawa subwen-
cyjnego w UE opisywana przestanka traktowana jest de facto jako funkcja kryteridéw korzysci
i selektywnosci. Innymi stowy, opiera sie na logicznie poprawnym zatozeniu, ze kazde przyzna-
nie korzysci normalnie nieosiggalnej w warunkach rynkowych pozwala beneficjentowi osiggngc
przewage nad konkurentami (Quigley, 2015, s. 79-80).

Na wstepie konieczne jest udzielenie odpowiedzi na pytanie czy w ogéle mozna mowié
o istnieniu przedmiotowego zakidcenia w zwigzku gtdwnym celem wsparcia — dziatalno$ci portu
lotniczego. Jest to kwestia, ktdra zostata wskazana jako problematyczna przy zastosowaniu pierw-
szej z opisanych metod interpretacji potgczonych kryteriow selektywnosci i korzysci (w pkt IlI).
W naukach ekonomicznych, badajgcych zagadnienia transportu lotniczego, istnieje powazny spor
czy porty lotnicze w ogdle posiadajg site rynkowg. Innymi stowy, czy ,ustugi” (lotnicze) oferowane
przez obiekt stanowig dla ,klientéw” — linii lotniczych — produkt konkurencyjny (Forsyth, Gillen,
Muller i Niemeier, 2010, s. 77-89 i 119-136; Starkie, 2007, s. 147). Czy zatem przewoznik, chcgc
otworzy¢ nowe potgczenie miedzy okreslonymi miastami, ma wybor jaki port lotniczy wybraé?
Nawet w przypadku metropolii obstugiwanych przez wiecej niz jeden obiekt réznice miedzy ich
standardem czy potozeniem wptywajg na ekonomiczne parametry operacji lotniczej (Williams, 2002,
s. 97—106). Nie sg to wiec lokacje w petni substytucyjne, nawet jesli obszary cigzenia czesciowo
sie pokrywajg (Alderighi, Cento, Nijkamp, Rietveld, 2012, s. 223-233; Franke, 2002, s. 17). Mozna
takze wskazaé, ze niektore porty regionalne, dgzgc do przyciggniecia ruchu lotniczego, stosujg
inter alia systemy rabatow opfat lotniskowych, co wskazuje na konkurencyjnych charakter oferty
(vis-a-vis oferty innych portéw z pokrywajgcym sie, przynajmniej czesciowo, obszarem cigzenia).
Nie zmienia to jednak faktu, ze na ogot przewoznik sieciowy, chcgc obstugiwaé wiodacy osrodek
miejski, jest w zasadzie ,skazany” na wybor gtéwnego portu lotniczego dla danego miejsca’’.

W kontekscie opisywanego zagadnienia rodzi to bardzo powazng watpliwos¢. Jezeli przyj-
miemy, ze subsydia dla portu lotniczego nie powodujg zaburzenia konkurencji w kontekscie
dziatalnosci innych portéw lotniczych (bo brak jest konkurencji miedzy tymi obiektami), to mozna
argumentowac, ze kwestionowany srodek powinien znajdowac sie poza zakresem jakiegokolwiek
prawnomiedzynarodowego systemu kontroli subsydiéw — bedac instrumentem o oddziatywaniu
Scisle wewnetrznym. Nie majg zatem (w zatozeniu) zaktécajgcego skutku w obszarze realizacji
podstawowego celu srodka. Tym bardziej ze, jak zostato wskazane wczes$niej, przyjecie istnie-
nia zaktocajgcego charakteru srodka jako elementu definicji jest modyfikacjg oryginalnej unijnej
koncepgiji, konieczng dla jej adaptacji do realiow miedzynarodowoprawnych?®2. Czy jest mozliwe

29 Por. dyskusja Nykiel-Mateo, 2009, s. 121 i n.
30 33 to dziatania skierowane gtownie do przewoznikéw niskokosztowych. Por. szerzej: Kociubinski, 2014, s. 29-35).

31 Unikalnym w skali Europy przyktadem jest Londyn, gdzie istnieje duza substytucyjno$¢ pomiedzy poszczegoinymi obiektami obstugujgcymi metropolie.
32 |stnieje linia interpretacji TS zgodnie, z ktérg srodki majgce zastosowanie do catego sektora gospodarki w danym kraju wcigz mogg zostaé uzna-
ne za $rodek selektywny, bo beneficjenci wsparcia moga wykorzysta¢ pomoc w relacji z podmiotami z panstw trzecich (zob. orzeczenia TS i Sgdu
z08.11.2001 r. w sprawie C-143/99 Adria-Wien Pipeline GmbH and Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke GmbH v Finanzlandesdirektion fiir Kérnten
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zatem objecie zakresem porozumienia miedzynarodowego wprowadzajgcego kontrole subsydiéw
srodkow krajowych, ktérych ewentualny wptyw na handel i konkurencje manifestuje sie poza sferg
deklarowanego ratio legis tej regulacji?

Trudno udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi na to pytanie. Gdyby srodek podlegat badaniu
w rezimie prawa subwencyjnego UE, wowczas zostatby uznany za pomoc publiczng niezgodng
z rynkiem wewnetrznym. Koncepcja pomocy publicznej ma bowiem charakter obiektywny, czyli
$rodek klasyfikowany jest ze wzgledu na faktyczne skutki, nie zas intencje jego zastosowania33.
W realiach prawnomiedzynarodowych przyjecie obiektywnej koncepcji pomocy moze by¢ poli-
tycznie niewykonalne, gdyz de facto wigze sie z udzieleniem dorozumianej, blankietowej zgody
na w zasadzie nieograniczone rozszerzenie zakresu umowy regulujgcej subsydia.

W tym miejscu daje sie zaobserwowac pewna wewnetrzna sprzecznosc. Uzupetnienie de-
finicji subsydiéw o efekt zaktdcenia konkurencji i handlu implicite dosy¢ wyraznie wskazuje na
przyjecie obiektywnej koncepcji pomocy. Ta koncepcja jest bowiem naturalng konsekwencjg zmo-
dyfikowanej definicji*. Konstrukcja powodowa¢ moze wiec konflikt miedzy formalnymi granicami
zakresu przedmiotowego umowy, okreslonymi w samym porozumieniu, a faktycznym zakresem
wyznaczonym przez obiektywng koncepcje pomocy.

Opisywana sytuacja pomocy dla portow lotniczych jest przyktadem wtasnie takiego konfliktu.
Jezeli panstwa zgodzg sie na podpisanie umowy regulujgcej subsydia dla linii lotniczych (bazujg-
cej na unijnej koncepcji pomocy), wéwczas pomoc inwestycyjna dla portéw lotniczych znajdowaé
sie bedzie oczywiscie poza zakresem porozumienia, ale gdyby przyjg¢ obiektywng koncepcije
pomocy, woéwczas istniataby mozliwo$¢ kontroli takich srodkéw, gdy uda sie wykaza¢ zaktéca-
jacy skutek (ktory w tym wypadku jest czescig definicji, natomiast pozostate przestanki zostang
w takim przypadku bez watpliwosci spetnione). Nigdzie na swiecie nie istnieje, i nie ma planéw
zawarcia, umowy miedzynarodowej regulujgcej subsydia dla inwestycji infrastrukturalnych (w tym
w porty lotnicze). Jest to sprawa absolutnie wewnetrzna, bedgca czescig polityki rozwoju kraju,
dlatego mozna zaryzykowac twierdzenie, ze w najblizszej przysztosci nie stanie sie przedmiotem
regulacji prawnomiedzynarodowe;j®.

(Zb. Orz. 2001, s. I-8365), pkt 55; 13.02.2003 r., w sprawie C-409/00 Krélestwo Hiszpanii v. Komisja Wspélnot Europejskich (Zb. Orz. 2003, s. 1-1487),
pkt 50; z 29.09.2000 r. w sprawie T-55/99 Confederacién Espafiola de Transporte de Mercancias (CETM) v. Komisja Wspdlnot Europejskich (Zb. Orz.
2000, s. 11-3207), pkt 47). Uzupetniajgc te linie wyktadni o wspomniang rudymentarng interpretacje kryteriow zaburzenia konkurencji i handlu, gdzie
nie trzeba wykazywac istnienia realnego wptywu $rodka, mozna by uznaé opisywany srodek za pomoc. W takim wypadku, gdyby badana inwestycja
w infrastrukture portu miata miejsce na terenie UE, to panstwo musiatoby wykaza¢, ze zaktécajacy efekt srodka nie istnieje. Jest watpliwie czy takie
przesuniecie ciezaru dowodu jest wykonalne (prawnie i przede wszystkim politycznie) w realiach miedzynarodowoprawnych. Niezaleznie od tego czy
brak zakiécenia bedzie miat posta¢ domniemania, czy zostanie stwierdzony w wyniku przeprowadzonego dowodu konkluzja w tekscie, do ktérego od-
nosi sie przypis pozostaje prawdziwa.

33 Zob. inter alia orzeczenia z 02.06.1974 r. w sprawie 173-73 Republika Wioska v. Komisja Wspolnot Europejskich (Zb. Orz. 1974, s. 709), pkt 13;
2 26.06.1994 r. w sprawie C-241/94 Republika Francuska v. Komisja Wsp6lnot Europejskich (Zb. Orz. 1996, s. |-4551), pkt 20; C-75/97 Krdlestwo Belgii
v. Komisja Wspdlnot Europejskich, pkt 25; z 03.03.2005 r. w sprawie C-172/03 Wolfgang Heiser v Finanzamt Innsbruck (Zb. Orz. 2005, s. 1-1627),
pkt 46; 2 22.12.2008 r. w sprawie C-487/06 P British Aggregates Association v. Komisja Wspdlnot Europejskich i Zjednoczone Krélestwo (Zb. Orz. 2008,
s. [-10515), pkt 85; 24.11.2011 r. w sprawie C-458/09 P Republika Wioska v. Komisja Europejska (Zb. Orz. 2011, s. |-179%), pkt 60; z 05.06.2012 r.
w sprawie C-124/10 P Komisja Europejska v. v Electricité de France (EDF) (ECLI:EU:C:2012:318), pkt 77; z 19.03.2013 r. w sprawach potgczonych
C-399/10 P i C-401/10 P Bouygues SA and Bouygues Télécom SA v. Komisja Europejska i Inni (ECLI:EU:C:2013:175), pkt 102; z 09.10.2014 r. w spra-
wie C-522/13 Ministerio de Defensa and Navantia SA v Concello de Ferrol (ECLI:EU:C:2014:2262), pkt 28; z 16.07.2015 r. w sprawie C-39/14 BVVG
Bodenverwertungs- und -verwaltungs GmbH v. Erbs (ECLI:EU:C:2015:470), pkt 52; z 11.09.2014 r. w sprawie T-425/11 Republika Grecka v. Komisja
Europejska (ECLI:EU:T:2014:768), pkt 41.

34 Mozna prébowac dokonac alternatywnej interpretacji pomocy, prébujgc utrzymac zaburzajgcy efekt jako element definicji bez przyjecia petnej
obiektywnej koncepcji pomocy poprzez wprowadzenie taksatywne;j listy kategorii $rodkéw, ktére moga dopiero by¢ badane pod katem wspomnianego
zaburzajgcego efektu. Taka bariera prawna bytaby zapewne pozadana, z przyczyn politycznych, przez kraje ,subsydiujgce” ale bytaby jednoczesnie
zupetnym wypaczeniem samej idei obiektywnej koncepcji pomocy i zapewne ratio legis umowy kontrolujgcej subsydia, gdyz panstwo mogtoby wytgczy¢
dowolny $rodek spod mechanizmu kontroli na podstawie jego formalnej klasyfikacji.

35 Pozytywny wptyw dziatajgcego wezta transportowego (portu lotniczego) na wzrost gospodarczy, skomunikowanie, dostepno$¢ transportowg, mobil-

nosc¢ spoteczenstwa etc. jest dobrze zbadany i istnieje bardzo bogaty materiat analityczny poswigcony tym zagadnieniom: Zob. inter alia Lopez, Gutiérrez
i Gomez, 2008, s. 277-301; Niemeier, 1997, s. 377-396; Vickerman, Spiekermann i Wegener, 1999, s. 1-15.
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VI. Podsumowanie

Podsumowujgc, nie mozna nie odnotowaé, ze cho¢ koncepcja pomocy publicznej funkcjo-
nujgca w prawie Unii Europejskiej, ktéra jest mocno promowana przez Komisje w bilateralnych
umowach z krajami sgsiadujgcymi, a ktéra byta wykorzystywana jako punkt odniesienia analizy,
jest tylko jednym mozliwych z wariantéw uregulowania kwestii subsydiow. Jezeli jednak spojrze¢
na omawiane zagadnienie i przyjetg w pracy perspektywe badawczg jako swego rodzaju ,studium
wykonalnosci” poswiecone prawnomiedzynarodowej kontroli subsydiowania posredniego, mozna
sformutowaé wnioski ogoélniejsze, dotyczgce samego mechanizmu kontroli subsydiow posrednich.

Pomoc publiczna w prawie Unii Europejskiej jest dojrzatg koncepcja. Istnieje bogaty dorobek
zarOwno orzeczniczy, jak i praktyki decyzyjnej KE zwigzany z interpretacjg art. 107 TFUE, kon-
kretyzujgcy kwestie interpretacyjne i adaptujgcy definicje do rozmaitych form interwencjonizmu
panstwowego. Wydawaé sie moze, ze sg to atuty przemawiajgce za wykorzystaniem koncepcji
jako pewnego szablonu dla tworzenia rozwigzan materialnoprawnych w porozumieniach miedzy-
narodowych regulujgcych kwestie subsydidow w transporcie lotniczym miedzy Unig Europejska
a panstwami trzecimi. Tymczasem przeprowadzane rozwazania pozwolity wykazagé, ze o ile tytuto-
wa koncepcja sprawdza sie dobrze w obszarze rynku wewnetrznego, gdzie znajduje sie w sferze
kompetencji wytacznych UE z mocng instytucjonalng pozycjg Komisji i systemem kontroli sgdowej
TS, o tyle zaimplementowanie jej na grunt prawa miedzynarodowego, gdzie brakuje analogicznych
mozliwosci egzekucyjnych i kontrolnych, jest problematyczne.

Jednym z gtéwnych celéw systemu kontroli pomocy publicznej byto i jest objecie kontrolg
mozliwie najszerszej palety srodkéw panstwowych wspierajgcych rodzime przedsiebiorstwa.
Zatem funkcjonujgca definicja pomocy zawiera wbudowang mozliwo$c¢ rozszerzajgcej interpreta-
cji. Poza watpliwg kwestig uzyskania zgody politycznej, takie dorozumiane rozszerzenie zakresu
przedmiotowego umowy moze by¢ jednoczesnie sprzeczne z przepisem ustalajgcym zakres aktu,
zaktadajgc, ze dotyczy pomocy dla linii lotniczych?36.

Nawet gdyby przyja¢ klasyczng regute interpretacyjng z Konwencji wiedenskiej o prawie
traktatéw, ze umowa powinna by¢ interpretowana zgodnie z jej celem i przeznaczeniem, to argu-
ment prawny oparty na ,modelowej” interpretacji koncepcji pomocy publicznej, zgodnie z ktérym
wsparcie na budowe infrastruktury moze rowniez by¢ potraktowane jako pomoc dla przewoznikéw
mozna skontrowac réwnie stusznym twierdzeniem, ze infrastruktura stanowi element rozwoju kraju
i inwestycje w ten segment sg materig stricte wewnetrzng. Wowczas zastosowanie wspomnia-
nej reguty z Konwencji wiedenskiej jest trudne do obrony, mozna bowiem dalej argumentowac,
ze dochodzi do pewnego zaburzenia proporcji (miedzy celem a wtéornymi skutkami) w sytuacji
gdyby panstwo miato podda¢ miedzynarodowej kontroli swoje inwestycje ewidentnie prorozwo-
jowe — budowe i rozbudowe portéw lotniczych, bo mogg one powodowac wtérne konsekwencje
w postaci pojawienia sie dodatkowej korzysci po stronie linii lotniczych korzystajgcych z obiektu.
Takie rozszerzenie zakresu umowy o nieadresowane bezposrednio do linii lotniczych, inwestycje
w rozbudowe infrastruktury kluczowej kraju, wydaje sie przekraczac granice interpretacji zgodnie
z celem i przeznaczeniem traktatu.

36 Chyba ze zostanie wprowadzona szersza definicja przedsiebiorstw branzy obejmujgca rowniez porty lotnicze, co jest czystg spekulacjg, gdyz po-
wstanie umowy miedzynarodowej regulujgcej kwestie subsydiéw dla budowy portéw lotniczych jest nierealne.
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Konczac podsumowanie mozna zaryzykowac teze, ze opisane trudnosci stojgce na drodze
stworzenia efektywnego prawnomiedzynarodowego mechanizmu kontroli subsydiowania po-
sredniego sg nie do przezwyciezenia. Teoretycznie, relatywnie najskuteczniejszym sposobem,
politycznie akceptowalng dla UE, bytoby przejecie przez panstwo trzecie — strone umowy z Unig
— catego acquis prawa pomocy publicznej, a zatem petng integracje z rynkiem wewnetrznym. Jest
to wariant stosowalny tylko w przypadku umowy ze Szwajcarig w zwigzku z jej bliskimi politycznymi
i gospodarczymi wiezami z Unig. Natomiast nawet w przypadku przyjecia przez panstwo, partnera
materialnoprawnych postanowien wzorowanych na art. 107 TFUE to dla zapewnienia systemowi
skutecznos$ci poréwnywalnej z jego ,wewnatrzunijnym” odpowiednikiem, brakuje analogicznego
mechanizmu egzekucji. Ponadto kontrowersyjne moga by¢ kwestia oceny istnienia i zwymiarowa-
nia ewentualnego zaburzenia konkurenciji i handlu srodka, oraz wspomniana polityczno-prawna
kontrowersja z akceptacjg obiektywnej koncepcji pomocy.
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