Kamil Ciupak e Pomoc czy nie pomoc?...

Kamil Ciupak*

Pomoc czy nie pomoc? Dylematy prawne przy ocenie
publicznego finansowania infrastruktury portéw morskich,
czyli z dala od bezpiecznej przystani

Spis tresci:
. Wychodzgc w morze — wstep
Il. Terra incognita, czyli aktualny dorobek prawa UE w zakresie pomocy publicznej dla portéw morskich
Ill. Szlak peten mielizn, czyli problem rozgraniczenia rodzajow infrastruktury, ktérych publiczne finan-
sowanie wchodzi badz nie wchodzi w zakres przepiséw o pomocy publiczne;j
1. Wody wewnetrzne — infrastruktura publiczna (ogdélna)
2. Moje mate morze — infrastruktura specyficzna dla uzytkownika i suprastruktura
3. Ni rekin, ni wydra — szczegodlna sytuacja dokow i nabrzezy
4. Gwaltowna zmiana wiatrow — decyzje w sprawach port Ventspils i Krievu Sala
IV. Statki, todzie i okrety podwodne — poziomy wystepowania pomocy publicznej przy finansowaniu
infrastruktury portowej przez panstwo
1. Kapitan na mostku — poziom zarzgdcow portow
2. Wegiel na prawo, kontenery na lewo — poziom operatorow infrastruktury
3. Flotylla — poziom uzytkownikéw kohcowych portow (armatoréw, spedytorow)
V. Zawijajgc do portu — konkluzje

Streszczenie:

Transport morski odgrywa bardzo istotng role w gospodarce Unii Europejskiej. Do najwazniejszych
obiektow infrastrukturalnych w sektorze transportu morskiego zaliczana jest szeroko rozumiana infra-
struktura portowa. Finansowanie jej budowy i rozbudowy odbywa sie bardzo czesto z wykorzystaniem
srodkow publicznych, jako ze nalezy to do podstawowych zadan panstwa. Jednakze w praktyce gra-
nica pomiedzy sytuacjami, w ktorych publiczne finansowanie infrastruktury portowej stanowi pomoc
publiczng, a takimi, w ktorych nie spetnia wszystkich przestanek z art. 107 ust. 1 TFUE, stanowigc
przejaw realizacji zadan panstwa poprzez — moéwigc w uproszczeniu — budowe ogélnodostepnej infra-
struktury, jest ,cienkg czerwong linig”. W prawie UE brak jest bowiem w chwili obecnej jakiegokolwiek
dokumentu (czy to o charakterze wigzgcym, czy niewigzgcym), ktéry wyznaczatby jasne i precyzyjne
zasady i standardy oceny publicznego finansowania portéw morskich w dwdch aspektach:

1) Kiedy finansowanie takie stanowi pomoc publiczng w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE?

2) Po spetnieniu jakich przestanek pomoc publiczna na budowe i rozbudowe infrastruktury portéw
morskich moze zosta¢ uznana za zgodng z rynkiem wewnetrznym UE?

Artykut koncentruje sie na pierwszym z tych zagadnien. Zaprezentowane zostanie jednak ujecie pod
kagtem rodzajéw infrastruktury portowej, ktérej finansowanie przez panstwo moze stanowié¢ badz nie

* Autor jest aplikantem radcowskim, specjalista w Wydziale Pomocy Sektorowej i Restrukturyzacyjnej w Departamencie Monitorowania Pomocy Publicznej
UOKIK. W pracy zawodowej zajmuje si¢ m.in. zagadnieniem publicznego finansowania infrastruktury portowej w kontekscie prawa pomocy publiczne;j.
Niniejszy artykut zawiera wytgcznie osobiste poglady autora, ktére w zaden sposéb nie mogg by¢ utozsamiane ze stanowiskiem zatrudniajgcej go instytuciji.
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pomoc publiczng, nie bedg za$ przeanalizowane wszystkie przestanki z art. 107 ust. 1 TFUE. W prak-
tyce bowiem to wtasnie na omawianym polu wystepujg najwieksze trudnosci.

Stowa kluczowe: Pomoc publiczna, wsparcie niestanowigce pomocy publicznej, infrastruktura, porty
morskie.

I. Wychodzac w morze — wstep

Pozycja transportu morskiego i portéw morskich w gospodarce Unii Europejskiej jest nie do
przecenienia. Liczby moéwig same za siebie — okoto 90% handlu zewnetrznego Unii i okoto 40%
handlu wewnetrznego dokonuje sie za posrednictwem tej gatezi transportu®. Okoto 2-5% Produktu
Krajowego Brutto w Unii wypracowywane jest dzieki gateziom przemystu zwigzanym z gospodarkag
morska, nie uwzgledniajgc w tym wartosci surowcow takich jak ropa naftowa, gaz ziemny czy ryby?.
Réwniez w Polsce znaczenie transportu drogg morskg jest istotne — 2009 r. obroty tadunkowe w pol-
skich portach morskich wyniosty 45,1 min ton (z czego 44,2 min ton w miedzynarodowym obrocie
handlowym), przyptyneto do nich 711,3 tys. pasazeréw w ruchu miedzynarodowym, zas wyptyneto
722,9 tys3. Obecnie jednym z celéw Unii Europejskiej jest przeniesienie do 2030 r. 30%, a do 2050 r.
50% drogowego transportu towardw na odlegtos$ciach wiekszych niz 300 km na m.in. transport wodny?*.

Nie ulega watpliwosci, ze kluczowymi elementami infrastruktury transportu morskiego sg por-
ty morskie, dzieki ktérym mozliwe sg wzajemne potgczenia miedzy rynkami krajowymi, a w ujeciu
szerszym — potgczenie rynku wewnetrznego Unii Europejskiej z rynkami catego swiata. Jednak zeby
porty morskie mogty z powodzeniem realizowac te rolg, niezbedne jest dysponowanie przez nie in-
frastrukturg odpowiadajgcg aktualnemu poziomowi rozwoju technicznego. Oznacza to konieczno$¢
ciggtego inwestowania w modernizacje i utrzymanie infrastruktury portowej. Podkreslita to Komisja
Europejska, ktora stwierdzita, ze ,[p]orty morskie odgrywajg zasadniczg role jako centra logistyczne
(...) Ich rozwdj jest niezbedny dla obstugi coraz wiekszych wolumenéw towaréw w ramach zeglugi
morskiej bliskiego zasiegu w UE oraz wspotpracy z resztg $wiata”.

Finansowanie inwestycji w portach odbywa sie przede wszystkim ze srodkdéw publicznych. Daje
temu wyraz m.in. polski dokument rzgdowy pt. ,Zatozenia polityki morskiej Rzeczypospolitej Polskiej
do roku 202078, w ktorym zostato stwierdzone, ze ,[flinansowanie polityki morskiej bedzie odbywato
sie z réznych zrodet: budzetu panhstwa, budzetu samorzaddéw, Srodkéw witasnych podmiotow go-
spodarczych, a takze przewiduje sie dofinansowanie z funduszy Unii Europejskiej’”. Wszystkie te
zrodta finansowania sg (budzet panstwa, budzety jednostek samorzadu terytorialnego) lub moga by¢
(fundusze UE, srodki wtasne podmiotéw gospodarczych — np. podmiotdw zarzgdzajgcych w portach
o podstawowym znaczeniu dla gospodarki narodowej’ srodkami pochodzgcymi od panstwa lub ze

' Komisja Europejska, Zielona Ksiega ,W kierunku przysztej unijnej polityki morskiej: europejska wizja mérz i oceanow”, Bruksela 2006 r., KOM(2006)275
wersja ostateczna, s. 6.

2 lbidem, s. 3.
3 Gtéwny Urzad Statystyczny, Zegluga morska i porty morskie w 2009 r., Warszawa 2010 ., s. 8.

4 Komisja Europejska, Biata Ksiega ,Plan utworzenia jednolitego europejskiego obszaru transportu — dgzenie do osiggniecia konkurencyjnego i zasobosz-
czednego transportu”, Bruksela 2011 r., KOM(2011)144 wersja ostateczna, s. 10.

5 |bidem, s. 8.

8 Dokument opracowany w Ministerstwie Infrastruktury we wrzesniu 2009 r., dostepny pod adresem: http://www.transport.gov.pl/files/0/1794063/
Zalozeniapolitykimorskiejrpdo2020roku.pdf.

7 |bidem, s. 7.
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zrédet panstwowych w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. W przypadku portéw o podstawowym zna-
czeniu dla gospodarki narodowej (czyli portéw w Gdansku, Gdyni, Szczecinie i Swinoujéciu — art. 2
pkt 3 ustawy z 20.12.1996 r. o portach i przystaniach morskich (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 33,
poz. 179)) jeszcze dobitniej stanowi o tym art. 10 ww. ustawy, zgodnie z ktérym budowa, moderniza-
cja i utrzymanie infrastruktury zapewniajgcej dostep do portéw sg finansowane ze srodkéw budzetu
panstwa, zas budowa, modernizacja i utrzymanie infrastruktury portowej znajdujgcej sie na gruntach,
ktérymi gospodaruje podmiot zarzgdzajacy, oraz utrzymanie akwendéw portowych sg finansowane ze
srodkéw podmiotu zarzgdzajgcego, z tym ze mogg one by¢ dofinansowane z budzetu panstwa. Nalezy
pamieta¢, ze przepis ten obowigzuje w niezmienionej redakcji od 2001 r., a wiec okresu sprzed akcesji
Polski do UE, zatem dzis, ze wzgledu na zasade prymatu prawa UE oraz zasade prounijnej wyktadni
prawa krajowego, nalezy go interpretowaé jako uzalezniajgcy mozliwo$¢ publicznego finansowania
portéw morskich od zgodnosci z prawem pomocy publicznej. To za$ rodzi koniecznos¢ zadania sobie
pytania, kiedy inwestycje w infrastrukture portowg wigzac¢ sie bedg z udzieleniem pomocy publiczne;.
Niniejszy artykut ma na celu odbycie podrozy po wzburzonych wodach prawa europejskiego w tym
zakresie w celu dotarcia jak najblizej odpowiedzi na to pytanie. Zaprezentowane zostanie jednak
ujecie pod katem rodzajéw infrastruktury portowej, ktérej finansowanie przez panstwo moze stano-
wi¢ badz nie pomoc publiczng, nie bedg zas przeanalizowane wszystkie przestanki z art. 107 ust. 1
TFUE. W praktyce bowiem to wtasnie na omawianym polu wystepujg najwieksze trudnosci. Nalezy
jednak mie¢ Swiadomosc tego, ze ze wzgledu na niejednoznaczng pozycje prawa pomocy publiczne;,
a takze chwiejng praktyke decyzyjng Komisji Europejskiej, u celu podrézy znajdziemy raczej zbior
wskazéwek niz uniwersalny wzér czy tez test, mozliwy do zastosowania w kazdej sytuacji.

Il. Terra incognita, czyli aktualny dorobek prawa UE
w zakresie pomocy publicznej dla portéw morskich

Pomoc publiczna dla portéw morskich nie zostata dotychczas uregulowana w zadnym akcie
prawnym o charakterze wigzgcym, wydanym przez instytucje Unii Europejskiej. Co wiecej, nie zo-
stat jak dotgd wydany zaden dokument o niewigzgcym charakterze (np. w formie wytycznych), ktory
kompleksowo omawiatby te tematyke. Komunikat Komisji C(2004)43 Wytyczne Wspdlnoty w spra-
wie pomocy panstwa dla transportu morskiego (Dz. Urz. UE 2004 C 13/3) (,Wytyczne dla transtortu
morskiego”) stanowi jedynie ogolnie, ze ,[ijnwestycji w infrastrukture zazwyczaj nie traktuje sie jako
pomocy publicznej w rozumieniu art. 87 ust. 1 Traktatu, o ile panstwo gwarantuje wszystkim zainte-
resowanym przewoznikom swobodny i rowny dostep do danej infrastruktury. Komisja moze jednak
sprawdza¢ tego rodzaju inwestycje, czy mogg one przynosi¢ bezposredniag lub posrednig korzys¢
wybranym wtascicielom statkow”®. Stwierdzenie to dobrze oddaje ogdéing tendencje w rozpatrywa-
nym temacie, ktéra wyraza sie w duzej uznaniowosci Komisji Europejskiej. Sama Komisja zauwa-
zyta zresztg problem, podnoszac, ze jedng z inicjatyw w celu stworzenia jednolitego europejskiego
obszaru transportu powinno by¢ ,[z]wiekszenie przejrzystosci finansowania portdw oraz wyjasnie-
nie przeznaczenia finansowania réznych rodzajéw dziatalnosci w portach ze srodkéw publicznych,
majac na wzgledzie unikniecie zaktécenia konkurencji”. Z tego wzgledu, by zgtebi¢ poruszang

8 Pkt 2.1 Wytycznych dla transportu morskiego.

9 Komisja Europejska, Biata Ksiega ,Plan utworzenia...”, s. 21.
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w niniejszym artykule tematyke, konieczne jest przeanalizowanie rozstrzygnie¢ wydawanych przez
Komisje Europejskg oraz (dos¢ niestety ubogiego) dorobku pismiennictwa prawniczego. Analiza ta
zostanie przeprowadzona ponize;j.

lll. Szlak peten mielizn, czyli problem rozgraniczenia rodzajéw
infrastruktury, ktérych publiczne finansowanie wchodzi badz
nie wchodzi w zakres przepiséw o pomocy publicznej

1. Wody wewnetrzne — infrastruktura publiczna (ogdlna)

Spotyka sie r6zne sposoby klasyfikacji infrastruktury portowej. Mowi sie np. o podziale na infra-
strukture zapewniajgca dostep do portu (tak od strony ladu, jak i morza, np. latarnie morskie, falo-
chrony, groble, urzgdzenia wspomagajgce nawigacje, a takze potaczenia z siecig drogowg, kolejowa,
energetyczng czy wodociggowg), ogolng infrastrukture portowa (budowle umozliwiajgce Swiadcze-
nie ustug dla statkéw (np. doki, kotwicowiska, sie¢ drogowa lub kolejowa wewnatrz portu, a takze
systemy tgcznosci) oraz suprastrukture (budynki — np. magazyny, garaze, biura, a takze ruchome
i nieruchome urzadzenia, takie jak dzwigi, samochody ciezarowe itp.)'°. Jednakze z punktu widze-
nia oceny pod katem wystepowania pomocy publicznej najdonioslejszy jest podziat zaprezentowany
w Komunikacie Komisji Europejskiej COM(2001)35 wersja ostateczna z 13.02.2001 r. pt. ,Reinforcing
Quality Service in Sea Ports: A key for European Transport™' (,Komunikat o portach”). Podziat ten
wyrdznia dwa typy infrastruktury: infrastrukture publiczng (ogélng) oraz infrastrukture specyficzng dla
uzytkownika (w tym sprastrukture).

W doktrynie prezentowane jest stanowisko (M. Kekelekis), ze z infrastrukturg publiczng (ogdlng)
mamy do czynienia wowczas, gdy spetnione sg trzy przestanki:

1) stuzy ona realizacji zadan nalezacych do panstwa,

2) nie jest mozliwe zapewnienie jej powstania i utrzymania w normalnych warunkach rynkowych
ze wzgledu na duze ryzyko inwestycyjne,

3) jest ona otwarta dla wszystkich potencjalnych i rzeczywistych uzytkownikéw'2.

Natomiast w Komunikacie o portach infrastruktura publiczna (ogélna) zostata zdefiniowana jako
infrastruktura otwarta dla wszystkich uzytkownikow w sposéb niedyskryminacyjny. Obejmuje ona
srodki umozliwiajgce dostep morski i jego utrzymanie (np. waty, falochrony, sluzy i inne zabezpiecze-
nia przeciwzalewowe, kanaty nawigacyjne, wigcznie z pogtebianiem i tamaniem lodu, o$wietleniem,
bojami, znakami nadbrzeznymi, ptywajgcymi rampami na obszarach zalewanych), publiczne obiekty
transportu lgdowego na terenie portu, krotkie potgczenia z krajowg siecig transportowg lub sieciami
transeuropejskimi oraz infrastrukture i obiekty az do terminali. Publiczne finansowanie infrastruktu-
ry tego typu co do zasady jest traktowane przez Komisje jako srodek ogdlnej polityki gospodarczej
(rodek ogdliny), niestanowigcy pomocy publicznej'®. Wychodzi ona bowiem z zatozenia, ze budowa
infrastruktury tego typu stuzy realizacji zadan panstwa w zakresie planowania i rozwoju systemu
transportowego w interesie ogélnym i nie faworyzuje konkretnych przedsiebiorstw. Jest to zgodne

© N. Farantouris, Port Infrastructure and State Aids: In Search of a Coherent EU Policy, European State Aid Law Quarterly 2012, vol. 11(1).

" Dokument dostepny pod adresem:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:52001DC0035:EN:HTML.

2 M. Kekelekis, Recent Developments in Infrastructure Funding: When Does It Not Constitute State Aid?, European State Aid Law Quarterly 2011, vol. 10(3).
8 Por. A. Colucci, Transport [w:] W. Mederer, N. Pesaresi, M. van Hoof (red.), EU Competition Law —Volume IV: State Aid, Book Two, Leuven 2008, s. 1500.
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z orzecznictwem sgdow unijnych, wedtug ktorych przepisy o pomocy publicznej nie majg zastosowania
do dziatan, ktére, niezaleznie od formy prawnej zastosowanej do ich realizacji (organ administracji,
spoétka prawa handlowego), ze wzgledu na cel, charakter i realizacje interesu publicznego, stanowig
wykonywanie typowych uprawnien witadzy publicznej i sg pozbawione charakteru gospodarczego,
nie stanowigc tym samym dziatalnos$ci gospodarczej'¢. W przypadku dziatalnosci zwigzanej z porta-
mi morskimi dziataniami takimi sg m.in. te zmierzajgce do ochrony zdrowia, bezpieczenstwa zeglugi
i bezpieczenstwa w obrebie portu, ochrony srodowiska, zapewnienia obstugi celnej i imigracyjnej's.
Znalazio to odzwierciedlenie np. w decyzji KE z 16.10.2002 r. w sprawie N 438/2002 — Belgia — Dotacje
dla wtadz portowych na realizacje zadar wchodzgcych w zakres wiadzy publicznej'®, w ktérej Komisja
uznata, ze dotacje udzielane kapitanatom portéw przez wiadze belgijskie nie stanowig pomocy pub-
licznej, ze wzgledu na to, ze kapitanaty wykonywaty zadania wiadzy publicznej, nie prowadzity wigec
dziatalnosci gospodarczej, a zatem nie mogty zosta¢ zakwalifikowane jako przedsigbiorstwa.

Nalezy jednakze podkresli¢, ze warunkiem uznania tego typu infrastruktury za publiczng jest jej
dostepnosé¢ de iure i de facto dla wszystkich rzeczywistych i potencjalnych uzytkownikéw. W praktyce
okolicznosci konkretnego przypadku mogg bowiem sprawic, ze réwniez finansowanie tej infrastruk-
tury bedzie stanowi¢ pomoc publiczng, gdyz wybudowane lub zmodernizowane urzadzenia bedg
faktycznie stanowity korzy$¢ dla konkretnego uzytkownika (lub ich grupy).

Ciekawy przyktad z praktyki decyzyjnej KE na wyrdznienie infrastruktury publicznej znajdziemy
w decyzji z 20.10.2004 r. w sprawie N 520/2003 — Belgia — Wsparcie finansowe na prace infrastruktu-
ralne w portach flamandzkich'’. Komisja stwierdzita tam, ze budowa i utrzymanie (w tym pogtebianie)
morskich drég dostepu do portu (tj. kanatdw zeglownych, w tym w zalewowych czesciach portu, ka-
natéw zapewniajgcych dostep do $luz morskich i innych powigzanych urzadzen, dokéw w kanatach,
basendw do zawracania; infrastruktura ta nie obejmowata miejsc do cumowania i postoju statkow)
stanowi zadanie publiczne wtadz regionalnych. Realizowanie tych zadan nie wchodzi zatem w zakres
pojecia dziatalnosci gospodarczej. Konkluzji o niegospodarczym charakterze ww. dziatan nie zmienit
nawet fakt, ze w okresie przejsciowym zadanie utrzymania drég dostepu do portu, znajdujgcych sie
W jego granicach, spoczywato na zarzadcy portu, ktéry otrzymywat z tego tytutu stosowng rekom-
pensate — pod warunkiem, ze wysokos¢ tej rekompensaty nie byta nadmierna i zostata ograniczona
tylko do tych dziatanh, a ryzyko przeniesienia korzysci na inne sfery dziatalnosci zarzadcy zostato
wyeliminowane. Podobnie zostaty zaklasyfikowane $luzy morskie, tgczgce naturalne drogi morskie
z kanatami, dzieki ktorym statki morskie mogg wptywac¢ w gtgb lIagdu. Zgodnie z belgijskim prawem
utrzymanie $luz nalezato do zadan zarzadcéw portéw. Jednakze KE uznata, ze Sluzy te stanowig
integralng czes¢ systemu dostepu morskiego, a wiec nie funkcjonowaty jako czes¢ komercyjnej in-
frastruktury portowej, a jako przedtuzenie naturalnych drég wodnych, z ktérych korzystajg wszyscy
uzytkownicy portu i cata spotecznos¢ morska. Doprowadzito to do wniosku, ze ich utrzymanie nie
wchodzi w zakres dziatalnosci gospodarczej, a stanowi zadanie wtadz publicznych, ktérego celem
jest realizacja interesu publicznego. Rekompensata za wykonywanie tych dziatah nie stanowi pomocy

4 Po. wyrok TS w sprawie 118/85 Komisja v. Wiochy (Zb. Orz. 1987, s. 2599) oraz opinie rzecznika generalnego Mischo wydang w tej sprawie, wyrok TS
w sprawie 94/74 IGAV v. ENCC (Zb. Orz 1975, s. 699), wyrok TS w sprawie C-343/95 Diego Cali & Figli Srl v. Servizi ecologici porto di Genova SpA (SEPG)
(Zb. Orz. 1997, s. I-1547).

5 Por. N. Farantouris, Port Infrastructure...; N. Farantouris, Public Financing in the Port Sector and State Aid Rules [w:] A. Antapassis, L. Anthanassiou,
E. Reseeg (red.), Competition and Regulation in Shipping and Shipping Related Industries, Leiden 2009, s. 248-249.

6 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/eu_law/state_aids/transports-2002/n438-02-fr.pdf.
7 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/eu_law/state_aids/transports-2003/n520-03-fr.pdf.

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2012, nr 2(1)


http://ec.europa.eu/eu_law/state_aids/transports-2002/n438-02-fr.pdf
http://ec.europa.eu/eu_law/state_aids/transports-2003/n520-03-fr.pdf

77

Kamil Ciupak e Pomoc czy nie pomoc?...

publicznej, pod warunkiem, ze jest ograniczona do faktycznie poniesionych kosztéw realizacji zadan
publicznych i ze zarzgdca portu nie odnosi dzieki niej korzysci w innych sferach swej dziatalnosci.

Analogiczne stanowisko KE zajeta w decyzji z 21.12.2005 r. w sprawie N 503/2005 — Zjednoczone
Krélestwo — Great Yarmauth Outer Harbour'®, gdzie stwierdzita, ze finansowanie ze $rodkéw publicz-
nych wykonywanych przez zarzgdce portu inwestycji w falochrony i morskie drogi dostepu, otwarte
dla wszystkich uzytkownikow na réwnych i niedyskryminiacyjnych warunkach, nie stanowi pomocy
publicznej. Zdaniem Komisji realizacja tych inwestycji nie wchodzi w zakres dziatalno$ci gospodarcze;j
zarzadcy portu, a stanowi wykonywanie zadan wtadzy publicznej w zakresie utrzymywania otwar-
tego dostepu do publicznych drég wodnych — w ten sam sposéb, w jaki panstwo zapewnia dostep
np. do infrastruktury drogowej bgdz kolejowej. Optaty za dostep do infrastruktury byty pobierane na
zasadach zapewniajgcych otwartos¢ i zapobiegajgcych dyskryminacji, a takze zostato zapewnione,
by ksztattowaty sie na poziomie rynkowym (ustawa dawata zarzadcy portu prawo ksztattowania optat
W sposob w niej regulowany, jednakze uzytkownikowi stuzyto prawo odwotania sie od tak ustalonej
optaty do Sekretarza Stanu (Secretary of State), ktérego decyzja w tym zakresie byta ostateczna).
Nie dochodzito zatem do uprzywilejowania zadnego konkretnego przedsiebiorstwa (oczywiscie KE
dokonata rowniez analizy, czy rekompensata wyptacana zarzadcy portu ze zrédet publicznych nie byta
nadmierna i czy podmiot ten nie odnosit dzigki niej korzysci w innych sektorach swej dziatalnosci).

W decyzji z 10.07.2007 r. w sprawie N 510/2005 — Polska — Zwolnienie infrastruktury portowej
z opodatkowania’ KE odniosta sie do polskiego systemu zwolnienia z podatku od nieruchomosci
gruntow, ktore znajdujg sie w posiadaniu podmiotu zarzgdzajgcego portem lub przystanig morska,
pozyskanych na potrzeby rozwoju portu lub przystani morskiej, zajetych na dziatalno$¢ okreslong
w statucie tego podmiotu, potozonych w granicach portéw i przystani morskich — od pierwszego dnia
miesigca nastepujgcego po miesigcu, w ktérym podmiot ten wszedt w ich posiadanie — nie dtuzej niz
przez okres 5 lat, z wyjgtkiem gruntéw zajetych przez podmiot inny niz podmiot zarzgdzajgcy por-
tem lub przystanig morska?°. KE uznata w decyzji, ze skoro infrastruktura finansowana ze $rodkéw
publicznych jest ograniczona do tych czesci portéw, ktore nie sg wykorzystywane do celéw komer-
cyjnych, a nieprzenoszalne prawo wtasnosci zwolnionych gruntdéw przystuguje Skarbowi Panstwa?!,
finansowanie to nie przyniesie korzysci konkretnemu przedsiebiorstwu. Nie stanowi zatem ono po-
mocy publicznej.

Przedstawiona powyzej praktyka decyzyjna znajdowata odzwierciedlenie jeszcze w innych
decyzjach dotyczacych finansowania portow morskich. Np. w decyzji z 13.02.2002 r. w sprawie N
812/2002 — Holandia — Wsparcie na usuwanie skazonego mutu?? KE stwierdzita, ze publiczne wsparcie
pogtebiania drog wodnych w poblizu portu stanowi wykonywanie zadan wtadz publicznych, prowadzi
do powstania infrastruktury otwartej dla wszystkich rzeczywistych i potencjalnych uzytkownikéw nie
uprzywilejowujgc zadnego przedsiebiorstwa, zatem nie stanowi pomocy publicznej. Z kolei w decyzji
z 10.12.2008 r. w sprawie N 110/2008 — Niemcy — JadeWeserPort?® Komisja uznata, ze budowa na-
brzeza portowego oraz potgczen z lgdowym systemem komunikacyjnym, jak rowniez infrastruktury

8 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/eu_law/state_aids/transports-2005/n503-05.pdf.

9 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/eu_law/state_aids/transports-2005/n510-05.pdf.

20 Art. 7 ust. 1 pkt 2a ustawy z 12.01.1991 r. o0 podatkach i optatach lokalnych (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r. Nr 95, poz. 613, ze zm.).

21 Art. 5 ust. 1 ustawy o portach i przystaniach morskich.

22 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/eu_law/state_aids/comp-2001/n812-01.pdf. Patrz tez: N. Farantouris, Port Infrastructure..., op. cit.

23 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/eu_law/state_aids/transports-2008/n110-08.pdf.
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koniecznej dla powstania nowego terminalu kontenerowego (ktéry miat zosta¢ wybudowany ze $rod-
kéw operatora wybranego w drodze otwartego i niedyskryminacyjnego przetargu, a nastepnie przez
niego uzytkowany i utrzymywany) nie stanowi pomocy publicznej, gdyz ta infrastruktura jest otwarta
na réwnych i niedyskryminacyjnych zasadach dla uzytkownikéw koncowych.

Opisana powyzej dos¢ spojna i konsekwentna praktyka decyzyjna doznata w ostatnim czasie
zmian polegajagcych na zaostrzeniu kryteridow oceny, czy dana inwestycja w prima facie ogélnodo-
stepng infrastrukture nie uprzywilejowuje faktycznie konkretnego uzytkownika. Zmiany te sg na tyle
istotne, ze zostang omdwione osobno ponizej. Zeby jednak méc je prawidtowo naswietli¢, koniecz-
ne jest najpierw omowienie utartej praktyki Komisji dot. infrastruktury specyficznej dla uzytkownika
i suprastruktury.

2. Moje mate morze - infrastruktura specyficzna dla uzytkownika i suprastruktura

W Komunikacie o portach KE zdefiniowata infrastrukture specyficzng dla uzytkownika przez
przyktadowe wyliczenie urzadzen, ktére zalicza sie do tej kategorii. Sg to:

1) dziedzince,

2) pomosty,

3) rury oraz kable niezbedne do funkcjonowania urzgdzeh w obrebie terminali,

4) prace przygotowawcze, ktére umozliwiajg wybudowanie terminali (np. wyrbwnywanie gruntu
i w razie koniecznosci burzenie istniejgcych budynkéw i urzgdzen). Jednakze jezeli wkadze publiczne
przygotowujg teren, by nastepnie sprzedac go lub w inny sposéb udostepnic¢ przedsiebiorstwom na
warunkach rynkowych?* (np. najem, dzierzawa, uzytkowanie), inwestycje tego typu nie sg uznawane
za wigzace sie z udzieleniem pomocy publicznej. Gdyby jednak faworyzowatyby one konkretnego
uzytkownika kohcowego, konkluzja bedzie przeciwna.

Natomiast do suprastruktury zaliczane sg m.in. budynki (magazyny, warsztaty, biura) oraz
wszelkie typy nieruchomych lub czesciowo ruchomych urzadzen, takich jak dzwigi i rampy. Komisja
zaznaczyta w odniesieniu do suprastruktury, Zze nie jest mozliwa do zaakceptowania ogdlna teza,
iz nie stanowi pomocy publicznej dofinansowanie inwestycji w suprastrukture, jezeli nastepnie ma
miejsce petne odzyskane kosztéw od uzytkownika — chyba ze beneficjent wsparcia zostat wybrany
w otwartej i niedyskryminacyjnej procedurze.

Publiczne finansowanie infrastruktury specyficznej dla uzytkownika i suprastruktury uwazane jest
co do zasady za wigzgce sie z udzieleniem pomocy publicznej, poniewaz obiekty tego typu wigzg
sie z faworyzowaniem konkretnych przedsiebiorstw i stuzg do wykonywania przez nich dziatalnosci
gospodarcze;j?®.

W swojej praktyce decyzyjnej KE uznawata za pomoc publiczng dla zarzadcy portu dofinan-
sowanie z budzetu panstwa budowy infrastruktury, ktéra byta otwarta dla wszystkich uzytkownikéw
koncowych na rownych i niedyskryminacyjnych zasadach. Taka byta konkluzja dot. dokow (czesci
wodne i nabrzezne), infrastruktury postojowej dla statkow (nabrzeza, pomosty itp.) oraz lekkiej infra-
struktury portowej (linie kolejowe, wewnetrzne drogi dojazdowe) w ww. decyzji w sprawie N 520/2003
Porty flamandzkie. Komisja stwierdzita, ze pomimo tego, iz infrastruktura ta jest niezbedna dla pra-
widtowego funkcjonowania portu stuzac interesom catej spotecznosci morskiej, moze takze stuzy¢ do

24 Por. w tym zakresie Komunikat Komisji w sprawie elementow pomocy panstwa w sprzedazy gruntow i budynkow przez wtadze publiczne (Dz. Urz. UE
1997 C 209/3).

25 W tym zakresie por. takze N. Farantouris, Port Infrastructure..., op. cit.
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wykonywania dziatalnosci gospodarczej przez zarzadce portu. Zarzgdca mogt bowiem swiadczy¢ za
ich pomoca ustugi, za ktore pobierat wynagrodzenie (np. w formie optat za dostep do infrastruktury).
Analogiczng konkluzje w tej samej sprawie KE wywiodta w odniesieniu do dofinansowania kosztow
utrzymania podtoza miejsc postojowych dla statkdw (czyli miejsc, gdzie sg one roztadowywane i za-
tadowywane). Komisja uznata bowiem, ze miejsca postojowe stuzg do prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej, zas podfoze jest ich integralng czescig, a wiec pomimo tego, ze sg otwarte dla wszystkich
uzytkownikéw koncowych na rownych i niedyskryminacyjnych zasadach, finansowanie ich utrzymania
stanowi pomoc publiczng dla zarzadcy portu.

W decyzji z 18.12.2009 r. w sprawie C 21/2009 — Grecja — Publiczne finansowanie infrastruk-
tury i wyposazenia portu w Pireusie?® KE uznata, ze dofinansowanie budowy pomostu przy pirsie
w terminalu kontenerowym portu w Pireusie stanowi korzy$¢ dla zarzadcy portu, poniewaz jest to
infrastruktura uzytkowana przez zarzadce w ramach dziatalnosci gospodarczej — podmiot ten pobie-
ra optaty za ustugi roztadunkowe, realizowane za pomocg budowanej infrastruktury. W decyzji tej
Komisja uznata takze, ze pomoc publiczng moze potencjalnie stanowi¢ dofinansowanie zakupu przez
zarzadce portu wyposazenia zatadunkowego i roztadunkowego do obstugi terminalu kontenerowego.
Jednakze, ze wzgledu na powazne watpliwosci co do niezbednosci pomocy publicznej na zakup tego
typu wyposazenia (zwykle jest ono finansowane przez same przedsiebiorstwa na czysto rynkowych
zasadach), a takze ,brak doswiadczenia Komisji jesli chodzi o publiczne finansowanie wyposazenia
w duzych portach”, ta czeS¢ sprawy zostata wytgczona do osobnego rozpatrzenia, nastepnie zas
wiadze greckie wycofaty notyfikacje w ww. zakresie.

W decyzji z 15.06.2011 r. w sprawie SA.32224 (N/2011) — Holandia — Rozw¢j Alblasserdam
Container Transferium?’ za infrastrukture specyficzng dla uzytkownika uznany zostat terminal prze-
tadunkowy, rozbudowywany przez zarzadce portu w Rotterdamie, stuzgcy do przetadowywania kon-
teneréw z samochodéw ciezarowych na barki. Zdaniem KE terminal stuzy¢ bedzie zarzadcy portu do
prowadzenia dziatalnosci, w ktorej konkuruje on z innymi portami morskimi w Europie.

Wreszcie w decyzji z 22.02.2012 r. w sprawie SA.30742 (N/2010) (ex N 137/2010) — Litwa —
Budowa infrastruktury dla terminalu promowego pasazerskiego i cargo w Ktajpedzie?® za infrastrukture
specyficzng dla zarzadcy portu KE uznata nabrzeze, pirs, regulowane rampy oraz zwigzane z ich
budowg pogtebianie basenu portowego, ograniczajgc sie do wyjasnienia, ze infrastruktura ta jest
uzywana przez ten podmiot w dziatalnoéci gospodarczej. Jej finansowanie stanowito zatem pomoc
publiczng. W tej samej decyzji za infrastrukture specyficzng dla uzytkownika (operatora terminalu)
zostaty uznane konstrukcje w obrebie terminalu.

3. Ni rekin, ni wydra — szczegolna sytuacja dokow i nabrzezy

W Komunikacie o portach KE zwrécita uwage na specyficzng sytuacje dokéw i nabrzezy. Zdaniem
Komisji w odniesieniu do tych elementéw infrastruktury portowej nie mozna wysung¢ nawet najbardziej
ogolnej tezy co do ich zakwalifikowania do infrastruktury publicznej (ogolnej) badz specyficznej dla
uzytkownika. Powodem tego jest szczegolny charakter tych elementéw infrastruktury oraz duza ilo$¢
mozliwych wariantow, wedtug jakich mogg by¢ przeprowadzane inwestycje. Dlatego tez w kazdym

26 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/232316/232316_1095628_35_1.pdf.
27 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/239029/239029 1231399 _45_2.pdf.
28 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/235848/235848_1304328_127_3.pdf.
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przypadku konieczna jest indywidualna ocena, w ktorej szczegoing uwage nalezy zwracaé na sytuacje
faktyczna, rozmiary inwestycji oraz rzeczywistych i potencjalnych uzytkownikéw budowanych instalaciji.

4. Gwaltowna zmiana wiatréw — decyzje w sprawach port Ventspils i Krievu Sala

W ostatnim czasie KE rozpatrzyta dwie sprawy dotyczgce planowanego finansowania publicz-
nego portow totewskich. Decyzje wydane w tych sprawach zastugujg na uwage ze wzgledu na to,
ze wskazujg na zaostrzajgce sie podejscie do oceny tego, co stanowi infrastrukture ogdlna, a co
infrastrukture specyficzng dla uzytkownika. Nowe podejscie, jak sie wydaje, miato na celu odejscie
od kryteriéw formalnych, na rzecz rzeczywistego znaczenia techniczno-gospodarczego danego
obiektu. Jednak, jak zostanie pokazane ponizej, Komisja nie postawita tu przystowiowej kropki nad
. przez brak jednoznacznego stanowiska co do czesci aspektéw rozpatrywanych spraw. Nie tylko
wprowadza to duzg doze niepewnosci prawnej do i tak niejasnej sfery prawa pomocy publicznej, ale
tez w niektérych przypadkach moze prowadzi¢ do rezultatéw zblizonych do absurdu.

Szczegdblnie mocno opisane powyzej zjawisko wida¢ w decyzji z 15.12.2009 r. czesciowo uzna-
jacej pomoc za zgodng z rynkiem wewnetrznym, a co do czesci obiektow wszczynajgcej formalng
procedure dochodzenia w sprawie C 39/2009 (ex N 385/2009) — totwa — Publiczne finansowanie
infrastruktury portowej w porcie Ventspils?® (,Pierwsza Decyzja Ventspils”). Komisja podkreslita bowiem,
ze kluczowym pytaniem, ktére nalezy postawi¢ przy ocenie charakteru danego obiektu jest to, czy
moze on by¢ wykorzystywany gospodarczo. Jednak w praktyce kryterium to moze by¢ interpretowane
bardzo szeroko. Swietnym przyktadem na takg szerokg interpretacje jest podejécie zaprezentowane
przez KE w odniesieniu do umachiania brzegu kanatu zeglownego, renowaciji falochronu i budowy
pomostu dla statkéw stuzby ochrony srodowiska zarzadcy portu Ventspils. Bazujgc na dotychcza-
sowej praktyce Komisji mozna by przypuszczaé, ze te elementy infrastrukturalne zostang uznane
za stuzgce zapewnieniu dostepu do portu i bezpieczehstwa zeglugi, a zatem przyczyniajgce sie do
realizacji zadan panstwa. W Pierwszej Decyzji Ventspils KE zauwazyta jednak, ze stuzg one takze
ochronie podmiotéow swiadczgcych ustugi portowe oraz wszelkich przedsiebiorstw zlokalizowanych
na terenie portu, a wiec w praktyce umozliwiajg prowadzenie przez nie dziatalnosci gospodarczej.
Z drugiej strony, KE dostrzegta, ze inwestycje w morskie drogi dostepu i urzgdzenia hydrotechnicz-
ne stuzgce ochronie portu sg bardzo ryzykowne i kapitatochtonne, co przemawiatoby za uznaniem
publicznego finansowania za niemajgce charakteru pomocy publiczne;.

Jesli chodzi o pomost dla statkdéw stuzby ochrony srodowiska, KE nie miata watpliwosci, ze tylko
zarzgdca portu moze odnies¢ korzysc¢ z jego renowaciji, a takze ze infrastruktura ta bedzie uzywana
wytgcznie do wykonywania przez zarzgdce zadan wtadzy publiczne;.

Wydawatoby sie wiec, ze Komisja zamierza pojs¢ po linii swej dotychczasowej, utartej praktyki
decyzyjnej. Tak sie jednak nie stato, gdyz ostatecznie stwierdzita ona, ze wszystkie te obiekty sg ko-
nieczne, by mozliwe byto prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w porcie. Ta zalezno$é sprawia,
ze — zdaniem Komisji — mozna uwazac¢ je réwniez za majace charakter komercyjny.

Niestety, w dalszej czesci Pierwszej Decyzji Ventspils KE doszta do wniosku, ze w sprawie tej
nie ma koniecznosci przesadzania o charakterze ww. infrastruktury, poniewaz pomoc na jej rozbudo-
we i tak zostataby uznana za zgodng z rynkiem wewnetrznym. Zostawito to w zawieszeniu pytanie,
jak dzi$ nalezy podchodzi¢ do zaliczania infrastruktury portowej do publicznej (ogdlnej). Przestanki

2% Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/234343/234343_1080097_16_1.pdf.
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zwigzku z dziatalnoscig gospodarczg i niezbednosci infrastruktury do prowadzenia tej dziatalnosci
mogag by¢ uzyteczne, ale pod warunkiem, ze zostang napetnione trescig w sposob zapewniajgcy
mozliwosc realizacji podstawowych funkcji panstwa. Jednak jak wynika z analizowanej decyzji, prze-
stanki te opierajg sie na posrednim zwigzku miedzy infrastrukturg a dziatalno$cia. Pierwsza Decyzja
Ventspils pokazata, ze moze on by¢ bardzo luzny — tak luzny, Ze mogacy doprowadzi¢ do absurdalne;j
sytuaciji, w ktorej panstwo nie mogtoby wykonywac¢ swoich podstawowych zadan w zakresie polityki
morskiej bez zgody KE na kazde publiczne finansowanie inwestycji. Nalezy sie wiec opowiedzie¢ za
interpretacjg ww. przestanek idgcg w takim kierunku, zeby nie dopusci¢ do wspomnianego efektu.
Przychylajac sie do idei odejscia od analizy formalnej na rzecz analizy zorientowanej gospodarczo,
W mojej ocenie nalezato by potozy¢ nacisk na wykazanie bezposredniego, dajgcego sie wyraznie
zidentyfikowa¢ ekonomicznego zwigzku miedzy budowang infrastrukturg a dziatalno$cig (rzekomo)
uprzywilejowanego przedsiebiorstwa, a takze na mozliwos$¢ bgdz jej brak zrealizowania przez sity
rynkowe ogolnie pozgdanych celéw (takich jak bezpieczenstwo zeglugi wewnatrz portu).

W dalszej czesci Pierwszej Decyzji Ventspils Komisja takze uznata, ze inwestycje, ktére zgodnie
z Komunikatem o portach co do zasady uznawane sg za majgce charakter publiczny (ogdlny), w tym
konkretnym przypadku faworyzowaty konkretnego uzytkownika. Chodzito mianowicie o pogtebianie
basenu portowego w okolicy odnawianego terminalu cargo i prace majgce na celu potgczenie tegoz
terminalu, a takze kotwicowiska, z krajowg siecig kolejowg. KE zauwazyla, Ze ze wzgledu na bezpo-
Sredni zwigzek z obiektami majgcymi zastosowanie komercyjne, przeprowadzenie ww. inwestycji nie
moze by¢ bez watpliwosci uznane za lezgce w sferze zadan wiadz publicznych. Szczegdlnie trudna
byta ocena potaczenia z krajowg siecig kolejowa, jako ze tylko czesé tego potgczenia mogta zostac
uznana za zwigzang bezposrednio z obiektami wykorzystywanymi komercyjnie. Jednak mimo wy-
raznego stwierdzenia, ze w tej sprawie nie da sie rozgraniczy¢ elementéw infrastruktury publicznej
i specyficznej dla uzytkownika, KE zadowolita sie konkluzjg, ze nie mozna wykluczy¢ przysporzenia
korzysci konkretnemu uzytkownikowi, co prowadzi do konkluzji o wystepowaniu pomocy publiczne;j
(przy spetnieniu pozostatych przestanek z art. 107 ust. 1 TFUE). Mozna wiec méwi¢ o swoistej za-
sadzie ,w razie watpliwosci na korzys¢ pomocy”. Jednak przynajmniej w odniesieniu do pogtebiania
i potgczenia z krajowg siecig kolejowg Komisja starata sie wykazaé bezposredni zwigzek inwestycji
z obiektami o charakterze komercyjnym, a wiec z dziatalnoécig gospodarczg konkretnego przed-
siebiorstwa. W mojej opinii, dla osiggniecia niezbednego minimum pewno$ci prawnej, KE powinna
jednak w takiej sytuacji wykazywac takze przewage komercyjnego znaczenia inwestycji w konkretng
infrastrukture nad znaczeniem dla realizacji polityki panstwa.

W konhcu w Pierwszej Decyzji Ventspils KE uznata za infrastrukture specyficzng dla uzytkownika
kotwicowisko i nowy terminal cargo, co nie budzi kontrowersji i jest catkowicie w zgodzie z dotych-
czasowg praktykg decyzyjna.

Sposbdb oceny publicznego finansowania inwestycji w portach w swietle przepiséw o pomocy
publicznej zaprezentowany w Pierwszej Decyzji Ventspils zostat powtorzony w innej decyzji KE
dotyczagcej totewskiego portu, mianowicie w decyzji z 15.06.2011 r. w sprawie N 44/2010 — totwa —
Publiczne finansowanie infrastruktury portowej w Krievu Sala®°, ktora dotyczyta czesci infrastruktury
w porcie w Rydze. W decyzji tej Komisja w szerokim zakresie powotywata sie na Pierwszg Decyzje

30 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/235017/235017_1261801_149_2.pdf.
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Ventspils, co sprawia wrazenie, ze traktuje jg jako precedensowg i wiodgcg w omawianej materii.
Postepujac wiec zgodnie z zaprezentowang tam linig, Komisja stwierdzita, ze infrastruktura taka jak
wodne drogi dostepu do portu, Igdowe drogi dostepu, umacnianie brzegu, pogtebianie oraz infra-
struktura dla mediéw jest niezbedna dla wykonywania dziatalnosci gospodarczej w porcie i z tego
powodu moze zosta¢ uznana za majgcag charakter komercyjny. Jednak, podobnie jak w Pierwszej
Decyzji Ventspils, KE stwierdzita, ze nie ma potrzeby przesgdzania, czy realizacja ww. inwestycji ze
Srodkéw publicznych wigze sie z udzieleniem pomocy publicznej, poniewaz pomoc ta i tak bytaby
zgodna z rynkiem wewnetrznym.

Takze analogicznie do Pierwszej Decyzji Ventspils za majgce przynajmniej czesciowo charakter
komercyjny zostaty uznane linie kolejowe fgczgce kotwicowiska z krajowg siecig kolejowg, a takze
drogi wewnetrzne, a to ze wzgledu na ich bezposredni zwigzek z tymi kotwicowiskami, majgcymi
bez watpienia charakter komercyjny. Ich budowa przyczynita sie wiec, zdaniem KE, do rozwoju in-
frastruktury specyficznej dla uzytkownika.

Natomiast za majgce w catosci zwigzek z infrastrukturg specyficzng dla uzytkownika uznane
zostaty inwestycje w rekultywacje gruntéw i budowe kolejowego punktu kontrolnego.

Odmiennie jednak niz w Pierwszej Decyzji Ventspils KE stwierdzita, ze niektére elementy infra-
struktury nie majg charakteru gospodarczego, poniewaz stuzg wypetnieniu podstawowych funkc;ji
panstwa w zakresie zapewnienia bezpieczenstwa portu. Zaliczone do nich zostaty budynki wykorzy-
stywane przez zarzadce portu do wykonywania tylko i wytgcznie funkcji administracyjnych w zakresie
kontroli celnej, zapewnienia bezpieczenstwa w porcie oraz udzielania pierwszej pomocy medycznej,
jak réwniez ochrony srodowiska.

Odnoszac sie do tej ostatniej konkluzji, nalezy powita¢ jg z uznaniem, gdyz daje ona pewng
wskazowke co do tego, jak obecnie KE podchodzi do wypetniania przez zarzgadce portu funkcji wkadzy
publicznej. Trzeba zauwazy¢, ze obecna linia praktyki decyzyjnej restrykcyjnie interpretuje pojecie
srodkow stuzgcych zapewnieniu bezpieczenstwa (“safety and security measures”). Pojecie to jest
bowiem prima facie bardzo szerokie. Komisja zdaje sie jednak zawezac je do utrzymywania porzad-
ku i ewentualnie kontroli ruchu jednostek ptywajgcych w obrebie portu za pomocg metod wiadczych,
natomiast wytgczaé inwestycje w poprawe stanu infrastruktury, ktére sg niezbedne do zapewnienia
bezpieczenstwa zeglugi pod wzgledem warunkéw hydrotechnicznych (stgd uznanie publicznego finan-
sowania remontéw falochronéw, pogtebiania, utrzymania morskich drég dostepu czy tez umacniania
brzegu za mogace wigzac sie z udzieleniem pomocy panstwa). W zakresie tym aktualne pozostajg
uwagi poczynione przy okazji omawiania Pierwszej Decyzji Ventspils, gdyz nieodparcie nasuwa sie
wrazenie, ze idgc prezentowanym przez Komisje tokiem rozumowania panstwo stawatoby w obliczu
udzielenia pomocy publicznej naprawiajgc wyrwy w drogach publicznych (wszak kazda droga prowadzi
do jakiegos przedsiebiorstwa i jest niezbedna do wykonywania tam dziatalnosci gospodarczej). Nie
sposob oprzec sie wrazeniu, ze takie podejscie KE koliduje z podstawowymi obowigzkami panstwa
w zakresie planowania i rozwoju infrastruktury transportowe;j®’.

Zwraca takze uwage nieco inne podejscie do kwestii ochrony srodowiska w Pierwszej Decyzji
Ventspils i w decyzji w sprawie Krievu Sala. O ile bowiem w Pierwszej Decyzji Ventspils KE doszta
do wniosku, ze co prawda ochrona srodowiska nalezy do podstawowych zadah panstwa (powotujgc

31 Poglad ten jest w doktrynie odnoszony szerzej — do catej obecnej polityki oceny przez KE projektow infrastrukturalnych w $wietle przepiséw o pomocy
publicznej. Por. N. Kekelekis, Recent Developments...
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sie przy tym na cyt. powyzej wyrok TS w sprawie C-343/95 Diego Cali), to jednak stwierdzita, ze
istnieje tez zwigzek tej funkcji z dziatalnoscig gospodarczg zarzadcy portu i dlatego mozna tu po-
tencjalnie mowi¢ o wystepowaniu pomocy publicznej (acz KE nie widziata potrzeby przesgdzania
o jej istnieniu). Inaczej w decyzji w sprawie Krievu Sala — powotujgc sie na to samo orzeczenie TS
KE stwierdzita jednoznacznie, ze ochrona srodowiska nie jest dziatalnoscig komercyjng. Uwazam,
ze nalezy przyjg¢ z zadowoleniem to jasne rozstrzygniecie, gdyz stanowi ono krok ku osiggnieciu
tak pozgdanej pewnosci prawnej i spojnosci w ocenie projektow infrastrukturalnych w UE w Swietle
przepiséw o pomocy publicznej.

Wreszcie nalezy dodaé, ze KE potwierdzita w decyzji w sprawie Krievu Sala swojg ustalong
praktyke, ze kotwicowiska nalezg do infrastruktury wykorzystywanej komercyjnie.

IV. Statki, todzie i okrety podwodne — poziomy wystepowania
pomocy publicznej przy finansowaniu infrastruktury portowej
przez panstwo

1. Kapitan na mostku — poziom zarzadcéw portéw

Powyzej przedstawiony zostat pewien uproszczony schemat badania, czy publiczne finansowanie
infrastruktury portowej moze stanowi¢ pomoc publiczng. W praktyce, przy dokonywaniu takiej oceny
nalezy jg przeprowadzi¢ w odniesieniu do kazdego z mozliwych poziomoéw wystepowania pomocy
publicznej w tym obszarze. Mowigc scisle — na kazdym poziomie nalezy sprawdzi¢, czy spetnione
sg wszystkie przestanki z art. 107 ust. 1 TFUE (szczegotowe omowienie tego zagadnienia wykracza
jednak poza zakres tego artykutu).

W dotychczasowej praktyce KE liczba pozioméw, na ktorym badana byta mozliwosc¢ wystagpienia
pomocy publicznej w przypadku finansowania infrastruktury portowej ulegata ewolucji. Poczgtkowo
Komisja badata zasadniczo dwa poziomy — poziom zarzgdcéw portéw i poziom uzytkownikéw konco-
wych (zaliczajac tu zaréwno operatoréw infrastruktury, jak i armatorow)®. Jednakze w pdzniejszych
decyzjach KE konsekwentnie badata wystepowanie pomocy publicznej na trzech poziomach: zarzgd-
céw portow, operatoréw infrastruktury (np. operatoréw terminali) i uzytkownikéw koncowych portow
(armatoréw, spedytoréow). Taki schemat zostanie przyjety w ponizszych rozwazaniach.

W praktyce poziom zarzgdcéw portow jest najbardziej ktopotliwy pod wzgledem ustalenia, czy
dana inwestycja wigze sie z udzieleniem pomocy publicznej, ale tez zwykle jej zatwierdzenie przez KE
nie napotyka zwykle na trudnosci. To bowiem zarzgdcy portow wypetniajg zaréwno funkcje wtasciwe
dla sprawowania wtadzy publicznej, jak i prowadzg dziatalno$é gospodarczg. Dlatego tez poczatko-
wo panstwa cztonkowskie probowaty utrzymywac, ze podmioty tego typu nie sg przedsiebiorstwami.
Padat takze argument, ze podmioty te nie posiadajg statusu przedsiebiorstwa ze wzgledu na to, ze
prowadzg dziatalnosé¢ typu non-profit. Jednakze wobec bardzo szerokiej definicji przedsiebiorstwa
i dziatalnosci gospodarczej w prawie konkurencji UE (ktérej nie ma potrzeby tu przypominac), podej-
Scie takie nie mogto znalez¢ uznania KE.

Problem, czy zarzadca infrastruktury, wypetniajgcy pewne funkcje wtadzy publicznej jest takze
przedsigbiorstwem, zostat w przesgdzajgcy sposob rozstrzygniety po raz pierwszy w odniesieniu

32 Por. omawiane powyzej decyzje w sprawach N 520/2003 Porty flamandzkie oraz N 503/2005 Great Yarmauth Outer Harbour.
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do zarzadcow lotnisk. Mianowicie w wyroku z 12.12.2000 r. w sprawie T-128/98 Aeroport de Paris
v. Komisja (Zb. Orz. 2000, s. 11-3929) Sad Pierwszej Instancji orzekl, ze dziatalnos¢ polegajgca na
zarzadzaniu i uzytkowaniu infrastruktury, obejmujaca swiadczenie ustug na rzecz przedsiebiorstw
lotniczych, jak rowniez réznych podmiotéw swiadczgcych ustugi w obrebie zarzadzanej infrastruktury,
stanowi dziatalno$¢ gospodarczg. Z jednej strony polega ona bowiem na udostepnianiu infrastruktury
i urzgdzen roznym podmiotom Swiadczgcym ustugi w zamian za zapfate naleznosci, ktorej wysoko$c
jest ustalana niezaleznie przez samego zarzgdzajgcego oraz z drugiej strony nie jest ona zalezna
od wykonywania prerogatyw wiadzy publicznej i da sie oddzieli¢ od dziatah zwigzanych z wykony-
waniem wymienionych prerogatyw?3. Ww. stanowisko Sgdu Pierwszej Instancji zostato odniesione
bezposrednio do zarzgdcdw infrastruktury portowej w decyzji Komisji z 20.12.2001 r. w sprawie N
649/2001 — Zjednoczone Krélestwo — Freight Facilities Grant**, a nastepnie w kolejnych decyzjach
— m.in. ostatnio w Pierwszej Decyzji Ventspils®®, decyzji Krievu Sala oraz ww. decyzji w sprawie
SA.30742 Port w Ktajpedzie.

Konstatacji o tym, ze zarzadca portu jest przedsiebiorstwem nie zmienia takze fakt, ze jego dzia-
talnos¢ ma charakter non-profit (np. z tego powodu, ze wszystkie srodki finansowe bedgce w dyspo-
zycji zarzadcy portu mogg by¢ uzywane tylko i wytgcznie na cele zarzadzania portem i wypetniania
innych funkcji natozonych na ten podmiot przez prawo — por. decyzja w sprawie Krievu Sala), gdyz
KE, powotujgc sie m.in. na wyrok TS z 11.07.2006 r. w sprawie C-205/03 P FENIN v. Komisja (Zb.
Orz. 2006, s. I1-6295), konsekwentnie stwierdza, ze nawet jezeli podmiot prowadzi dziatalnos¢ non-
-profit lub nie dazy do osiggniecia celéw niekomercyjnych, nie jest to decydujgce dla stwierdzenia,
ze nie stanowi ona dziatalnosci gospodarczej. Bowiem nawet prowadzac tylko dziatalnos¢ non-profit,
moze uczestniczy¢ w rynku, a zatem jego dziatania mogg potencjalnie sta¢ w sprzecznosci z celami
prawa konkurenciji.

Oczywiscie mozliwe jest wykluczenie wystepowania pomocy publicznej na poziomie zarzadcy
portu w sytuacji, gdy wsparcie udzielone temu podmiotowi (réwniez ze srodkéw funduszy struktu-
ralnych czy Funduszu Spdéjnosci®®) spetnia test prywatnego inwestora. Taki test KE przeprowadzita
w wielu przypadkach publicznego wspierania zarzadcy portu (m.in. ww. decyzja w sprawie C 21/2009
Port w Pireusie, Pierwsza Decyzja Ventspils, decyzja Krievu Sala, ww. decyzja w sprawie SA.30742
Port Ktajpeda), jednak przypadki wykazania jego spetnienia sg nieliczne — do takich nalezy decyzja
KE z 24.04.2007 r. — Holandlia — Projekt rozbudowy gtéwnego portu w Rotterdamie®, gdzie decydu-
jace bylo to, ze na rynku wewnetrznym UE nie wystepuje strukturalna nadpodaz ustug portowych,
a sam zarzadca portu znajdowat sie w dobrej sytuacji ekonomicznej. Szczegétowe omowienie zasad
przeprowadzania testu prywatnego inwestora w odniesieniu do finansowania infrastruktury portowe;j
lezy jednak poza zakresem tego artykutue.

33 Por. pkt 112 wyroku: ,konieczne jest rozroznienie miedzy, z jednej strony, dziataniami Aeroport de Paris o czysto administracyjnym charakterze, w szcze-
golnosci dziataniami w zakresie nadzoru, oraz, z drugiej strony, zarzadzaniem paryskimi portami lotniczymi, ktére finansowane jest z optat uzaleznionych od
obrotow”. Por. takze wyrok Sgdu UE z 24.03.2011 r. w potgczonych sprawach T-443/08 i T-455/08 Freistaat Sachsen i Land Sachsen-Anhalt oraz Mitteldeutsche
Flughafen AG i Flughafen Leipzig-Halle GmbH v. Komisja (dotad nieopublikowany w Zb. Orz.).

34 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/eu_law/state_aids/transports-2001/n649-01.pdf.

35 W Pierwszej Decyzji Ventspils KE zauwazyta, ze co prawda zarzadcy portu powierzone sg zadania z zakresu sprawowania wtadzy publicznej, jak nadzoro-
wanie przedsiebiorstw dziatajgcych w porcie pod wzgledem zgodnosci z planami bezpieczenstwa urzadzen portowych oraz kontrola i zapewnienie bezpieczen-
stwa zeglugi, niemniej jednak zarzadca portu sam, bez zadnej regulacyjnej interwencji panstwa, ustala ceny ustug portowych polegajacych na udostepnianiu
infrastruktury oraz terenu, a ponadto $wiadczy za wynagrodzeniem ustugi pilotowania czy ustugi cumownicze.

3% Por. ww. decyzje w sprawie C 21/2009 Port w Pireusie oraz Pierwszg Decyzje Ventspils.

37 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/eu_law/state_aids/transports-2006/n060-06.pdf.

38 Por. jednak w tym zakresie np. N. Kekelekis, Recent Developments..., op. cit.
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2. Wegiel na prawo, kontenery na lewo — poziom operatoréw infrastruktury

Co do zasady KE przyjmuje, ze na poziomie operatoréw infrastruktury pomoc publiczna nie wy-
stepuje, jezeli wynagrodzenie za sprzedaz lub udostepnianie infrastruktury portowej jest ksztaltowane
jako wynik poprzedzonej odpowiednim ogtoszeniem, otwartej, bezwarunkowe;j i niedyskryminacyjne;j
procedury wyboru ofert, ktéra zapewnia, ze wszyscy kandydaci sg rowno traktowani®®. W praktyce
decyzyjnej tej instytucji da sie zaobserwowac tendencje do uznawania, ze zastosowanie takiej pro-
cedury wyklucza mozliwos¢ wystgpienia pomocy publicznej (konkretnie — przestanki dokonania przy-
sporzenia ekonomicznego na warunkach korzystniejszych od rynkowych) na poziomie operatorow
infrastruktury lub zapewnia ograniczenie ewentualnej pomocy do minimum catkowicie niezbednego
do prowadzenia dziatalnosci za pomocg dofinansowanej infrastruktury. Dlatego tez w przypadku za-
chowania takiej procedury wyboru beneficjenta finansowania Komisja czesto nie widzi koniecznosci
przesgdzania, czy stanowi ono pomoc publiczng*?. Jednakze okoliczno$ci konkretnej sprawy mogg
doprowadzi¢ do odmiennej konkluzji — np. wtedy, gdy infrastruktura zostanie przeznaczona dla wyzna-
czonego z goéry operatora (np. przez samg jej lokalizacje w porcie w poblizu jego dotychczasowego
przedsiebiorstwa), ktéry w ten sposodb uzyska z tego tytutu nadmierng korzys¢ lub jesli nadmierna
korzys¢ wynikaé¢ bedzie z nieuzasadnionej réznicy pomiedzy ceng sprzedazy (lub udostepnienia na
innych zasadach) a kosztami niedawno zakonczonych prac budowlanych?'.

Aby zapobiec powstaniu takiej sytuacji, czesto stosowana jest praktyka dokonywania wyceny
przez niezaleznego eksperta. Jednak jak pokazuje Pierwsza Decyzja Ventspils, a takze decyzja
z 25.08.2011 r. w sprawie C 39/2009 — totwa — Publiczne finansowanie portu Ventspils** (decyzja
konczgca formalng procedure dochodzenia), decyzja w sprawie Krievu Sala oraz decyzja w sprawie
SA.30742 Port Kfajpeda, ustalenie z goéry cen udostepnienia infrastruktury portowej bez przeprowa-
dzenia otwartej i niedyskryminacyjnej procedury w taki sposob, by nie doszto do udzielenia korzysci
ekonomicznej operatorowi, napotyka trudnosci i w praktyce nie jest tatwo przekona¢ Komisje do po-
prawnosci takich ekspertyz. Jednakze jest to kolejna sfera, ktérej szczegdtowe rozwazenie daleko
wykracza poza ramy tego artykutu.

3. Flotylla — poziom uzytkownikéw koncowych portow (armatoréw, spedytoréw)

Jak wynika z najnowszej praktyki decyzyjnej KE*3, pomoc publiczna na poziomie uzytkownikow
koncowych infrastruktury portowej nie wystepuje, jesli wszyscy armatorzy czy spedytorzy bedg mieli
otwarty i niedyskryminiacyjny dostep do tej infrastruktury. Jako ze zwykle jest to zapewnione, Komisja
nie wchodzi zazwyczaj w szczeg6towe rozwazania na ten temat.

V. Zawijajac do portu — konkluzje

Rozwazania na temat publicznego finansowania portéw morskich pokazaty, jak wiele mielizn
czeka na kazdego, kto prébuje odpowiedzieé na pytanie, czy finansowanie to spetnia wszystkie prze-
stanki z art. 107 ust. 1 TFUE. Brak jakiegokolwiek dokumentu wyjasniajgcego stanowisko KE w tym

39 Patrz pkt 81 Pierwszej Decyzji Ventspils.
40 Patrz pkt 85 decyzji w sprawie Krievu Sala.

41 Patrz pkt 82 Pierwszej Decyzji Ventspils. Por takze N. Kekelekis, Recent Developments..., op. cit., gdzie Autor stusznie zauwaza, ze zastosowanie proce-
dury przetargowej nie wyklucza udzielenia pomocy publicznej, cho¢ minimalizuje takg ewentualnosc.

42 Dokument dostepny pod adresem: http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/234343/234343_1276398_146_2.pdf.
43 Por. np. Pierwszg Decyzje Ventspils, decyzje Krievu Sala, decyzje w sprawie SA.30742 Port Klajpeda.
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zakresie powoduje niepewnos¢ prawng oraz konieczno$¢ szczegétowego i dogtebnego analizowa-
nia kazdej sprawy indywidualnie. Jest to o tyle utrudnione, ze w Europie istnieje duza ré6znorodnosc¢
portéw morskich (od matych regionalnych, po najwieksze na swiecie), jak i systemow zarzgdzania
nimi*4, a podejscie, ktére jeszcze niedawno wydawato sie utartg praktykg KE, ulegto ostatnio zmianie
w kierunku zaostrzenia®®. Dlatego coraz czesciej w doktrynie mozna znalez¢ gtosy o koniecznosci
wydania spojnych wytycznych o publicznym finansowaniu infrastruktury portowej, ktére zapewnity-
by pewnos¢ prawng i utatwityby wypetnianie zadan przez panstwa cztonkowskie, przedsiebiorstwa
prowadzgce dziatalno$¢ w sektorze transportu morskiego, a takze i przez samg Komisje*®. W mojej
opinii sg to gtosy jak najbardziej stuszne i nalezy je z catg mocg poprzeé. W pierwszej potowie 2012 r.
KE przeprowadzita konsultacje spoteczne na temat dotychczasowego stosowania i proponowanych
kierunkdéw zmian Wytycznych dla transportu morskiego, ktére dotychczas, jak byto powiedziane, nie
obejmujg tematyki portéw — moze przy okazji ich przegladu nadszedt wtasciwy moment*’ na znale-
zienie bezpiecznej przystani dla portdow morskich?

Powstaje zatem pytanie o kierunek, w jakim powinno pd6j$¢ prawodawstwo unijne (a w jego
braku — przynajmniej praktyka decyzyjna KE). W mojej ocenie nie jest mozliwe zupetne odejscie od
koniecznosci rozstrzygania kazdego przypadku indywidualnie, gdyz zycie gospodarcze w omawia-
nym sektorze jest zbyt ztozone i réznorodne, by mogta zosta¢ wypracowana swego rodzaju ,biata
lista” sytuacji, w ktérych publiczne finansowanie infrastruktury portowej nigdy nie stanowi pomocy
publicznej. Jednakze niezwykle pozadane jest przyjecie statego i spojnego kierunku rozstrzygania
spraw, ktéry cechowatby sie rownowagg miedzy dgzeniem do zapewnienia z jednej strony niezakto-
conej konkurencji w sektorze ustug portowych, a z drugiej — mozliwosci wykonywania przez panstwa
cztonkowskie swoich kompetencji w dziedzinie polityki transportu oraz osiggniecia celu w postaci
wysokiego poziomu konkurencyjnosci gospodarki UE w wymiarze globalnym. W mojej opinii, by to
osiggnac, nalezy wskazac, jakie przestanki decydujg o uznaniu, ze publiczne finansowanie danego
elementu infrastruktury wigze sie z wystepowaniem pomocy publicznej. Co do zasady nalezy tu skupi¢
sie nie tyle na samej mozliwosci komercyjnego wykorzystania (czy tez znaczenia) danego urzadze-
nia, a raczej potozy¢ akcent na jego niezbednos¢ do prowadzenia dziatalnosci przez konkretnego
przedsiebiorce lub ich grupe. Przy tym kluczowe do uznania, ze mamy do czynienia z infrastrukturg
specyficzng dla uzytkownika powinno by¢, by zwigzek ten byt bezposredni, a samo urzgadzenie stuzyto
W przewazajgcej mierze celom komercyjnym niz publicznym (zwigzek gospodarczy, a nie formalny).
Charakterystycznym przyktadem sg tu urzadzenia stuzgce zapewnieniu bezpieczenstwa w porcie
("safety and security measures”), obecnie ograniczane przez KE do tych uzywanych do zapewnie-
nia porzadku na terenie portu i bezpieczenstwa zeglugi za pomocg srodkéw witadczych. Natomiast
w moim osadzie takze urzgdzenia hydrotechniczne dedykowane bezpieczehstwu zeglugi wpisuja
sie przede wszystkim w petnienie funkcji panstwa w zakresie polityki transportowej. Nalezy przy tym
krytycznie odnies¢ sie do dotychczasowej praktyki pozostawiania przez Komisje ,uchylonych drzwi”
przy ocenie inwestycji w portach, polegajgcej na nieprzesadzaniu o istnieniu pomocy (co w praktyce
oznacza wktadanie na panstwa czionkowskie ciezaru zapewnienia zgodnosci wsparcia z prawem

44 Por.: N. Farantouris, Port Infrastructure..., op. cit.; A. Colucci, Transport..., op. cit., s. 1502.
4 Por. N. Kekelekis, Recent Developments..., gdzie Autor odnosi to spostrzezenie do spraw infrastrukturalnych w ogole.
46 N. Farantouris, Port Infrastructure..., op. cit.

47 Projekt opracowania wytycznych dotyczacych pomocy publicznej dla portow morskich znajdowat sie w programie prac KE na 2008 r., jednak dotad nie
zostat zrealizowany.
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przez kazdorazowe dokonywanie notyfikacji publicznego finansowania infrastruktury portowej — co
najmniej dla uzyskania pewnosci prawnej), przy jednoczesnym niedawaniu wskazéwek co do czyn-
nikéw, ktére zdaniem tej instytucji o wystepowaniu pomocy decyduja.

Oczywiscie postulowane wytyczne powinny takze zawieraé kryteria oceny zgodnosci pomocy
publicznej na infrastrukture portowg z rynkiem wewnetrznym UE — ale to juz temat na zupetnie inng
morskg opowiesc.
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