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Dziatalnos¢ panstwa a reguly
konkurencji UE

Wprowadzenie

Rozw¢j narzedzi prawa konkurencji w Unii Europejskiej skierowanych przeciwko
antykonkurencyjnym dziataniom panstwa zostal zapoczatkowany stosunkowo po6zno,
bo w potowie lat 80. XX w. Byl on konsekwencjg zmiany podejscia do roli panstwa
w gospodarce i zamian w polityce gospodarczej Unii Europejskiej (UE). W latach 80.
poglad, ze panstwo jest skutecznym dostawca uslug publicznych, byt bowiem silnie
kwestionowany, a niektore kraje (np. Wielka Brytania) rozpoczgty proces liberalizacji
znacjonalizowanych galezi przemystu. Ten proces byt takze odzwierciedlony na pozio-
mie UE, co potwierdzaty zmiany zawarte w Traktacie z Maastricht, ktory stanowit, ze
gospodarka europejska opiera si¢ na regutach wolnego rynku?.

W konsekwencji stopniowo w UE rozpoczgto wprowadzanie przepisow o liberali-
zacji gtownych gatezi przemystu nalezacych do panstwa lub kontrolowanych przez pan-
stwo, w szczegblnosci gatezi sieciowych (np. telekomunikacja, transport, energetyka,
poczta). Ze wzgledéw ekonomicznych przedsigbiorstwa nalezace do tych sektorow uzna-
wane byly za naturalne monopole. Natomiast ze wzgledow politycznych (gatezie prze-
myshu dostarczajace ustugi publiczne, do ktorych wszyscy powinni mie¢ dostep jako oby-
watele, nie jako konsumenci) konkurencja byta wykluczona. W wielu krajach galezie te
dziataly jako odrebne, zintegrowane wertykalnie, nalezace do panstwa monopole. Jed-
nakze panstwowe monopole byly kwestionowane ze wzgledow polityczno-ustrojowych
(odejscie od systemu wlasnosci panstwowej 1 wycofywanie si¢ panstwa ze sfery gospo-
darki), a takze technologicznych (niska innowacyjnos¢). Obecnie dostarczanie ustug pu-
blicznych nie pozwala na wykluczanie konkurencji prima facie. Tradycyjne podejécie do
zycia publicznego, oparte na zarzadzaniu i obowigzku publicznym, zostato zastgpione
przez podejscie rynkowe do dostarczania dobr i ushug publicznych. Role panstwa w go-

1 Ta zasada zostata potwierdzona takze w Traktacie Lizbofiskim, zgodnie z ktorym UE opiera

si¢ na ustroju spotecznej gospodarki rynkowej (art. 3 ust. 3 TUE).
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spodarce zaczely wyznacza¢ procesy jej urynkowienia, nastgpujacego m.in. poprzez pry-
watyzacje, liberalizacje, deregulacje, ktorym towarzyszyt rozwoj konkurencji.

System niezaktdconej konkurencji okreslony w Traktacie moze zosta¢ zagwaranto-
wany tylko wowczas, gdy chroniona jest réwnos¢ szans pomigdzy réznymi uczestnikami
obrotu gospodarczego. Wolna konkurencja w gospodarce rynkowej zapewnia efektywna
alokacje¢ zasobow i sktania przedsigbiorstwa do optymalnego wykorzystania know-how
oraz do rozwijania nowych metod badawczych i produktow. Aktualnie obowigzujacy
Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)? zawiera zalozenia systemowe, z kto-
rych jedno stanowi, iz konkurencja wewnatrz wspdlnego rynku powinna by¢ chroniona.
Wewnatrz tego systemu sa przepisy antymonopolowe o szczegolnym znaczeniu (art. 101-
106 TFUE). Warto pamigtaé, ze swobody wspdlnego rynku musza by¢ zabezpieczone nie
tylko przed suwerenng ingerencja panstw cztonkowskich, ale tez przed ograniczeniami za
pomoca srodkoéw bedacych w rekach prywatnych, jak porozumienia ograniczajace konku-
rencje i naduzycie sily rynkowej. Panstwa cztonkowskie posiadaja zasadniczy zakaz nad-
uzywania sity rynkowej i wzglednie podobnych porozumien, jednakze z zastrzezeniem
mozliwosci zwolnienia tych ostatnich. Trybunal Sprawiedliwosci rozwingt zasadg, ktorg
nalezy wzia¢ pod uwage, ze konkurencja nie powinna by¢ catkowicie wyeliminowana, ale
zapewniona co najmniej w takiej mierze, ze kluczowe wymagania traktatowe zostatyby
spelnione. Promowanie celow integracji sprzyja europejskim regutom konkurenciji.
Wszystkie znamiona czynu przestgpczego wynikajacego z art. 81 TWE w pierwszej linii
musza by¢ interpretowane w $wietle tych celow.

Celem pracy nie jest analiza procesu liberalizacji sektorow infrastrukturalnych, ale
sprawdzenie, w jaki sposob Europejski Trybunatl Sprawiedliwosci (ETS) wplywa na
proces liberalizacji rynkéw przez naktadanie na panstwa cztonkowskie zobowigzan co
do zmiany okre$lonej polityki. Przedmiotem rozwazan begdzie takze stosowanie wspol-
notowego prawa konkurencji w sytuacji, gdy regulacje panstw cztonkowskich zostaja

uznane za antykonkurencyjne.

1. Antykonkurencyjne regulacje panstw cztonkowskich

Stosowanie prawa konkurencji do dziatan panstw cztonkowskich jest logicznym uzu-
petnieniem krajowego prawodawstwa przez prawo wspdlnego rynku: oba zaréwno daza
do ograniczenia protekcjonizmu, jak i zapewniajg efektywna alokacje zasobow w UE?.
Jednakze liberalizacja rynkéw chronionych wezesniej przez panstwo powoduje napigcie

2 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE), Dz. Urz. C 115/49.

3 AF. Gagliardi, United States and European Reunion Antitrust versus State Regulation of the
Economy: is There a Better Test?, EL Rev. 2000, nr 25, s. 353.
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pomiedzy wdrazaniem prawa konkurencji a zapewnieniem, ze wszyscy mieszancy majg
dostep do podstawowych ustug bez wzgledu na to, gdzie mieszkaja (np. sie¢ publiczne-
go transportu, elektrycznos¢, gaz, telekomunikacja). Na konkurencyjnych rynkach nie
ma motywacji do dostarczania tych ustug powszechnie po przystepnych cenach. Granica
musi zostac¢ okreslona poprzez rownowazenie rozwoju gospodarki rynkowej z antykon-
kurencyjnymi politykami krajowymi i ochrong interesu publicznego. Catkiem niedawno
Unia Europejska rozpoczeta rownowazenie polityki konkurencji z pozackonomicznymi
aspektami, w szczegdlnosci poprzez ograniczanie stosowania prawa konkurencji w od-
niesieniu do ustug w ogélnym interesie gospodarczym. Dlatego napigcie pomiedzy kon-
kurencja a innymi dziedzinami polityki gospodarczej, jakie pojawia si¢ w Unii Europej-
skiej, nie dotyczy tylko relacji pomigdzy UE a panstwami cztonkowskimi®.

Art. 119 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) stanowi, ze
»dla osiaggnigcia celow okreslonych w artykule 3 Traktatu o Unii Europejskiej (TUE)
dzialania panstw cztonkowskich i UE obejmuja, na warunkach i zgodnie z harmonogra-
mem przewidzianym w niniejszym Traktacie, przyjecie polityki gospodarczej opartej na
scistej koordynacji polityk gospodarczych panstw cztonkowskich, rynku wewnetrznym
i ustaleniu wspodlnych celow oraz prowadzonej w poszanowaniu zasady otwartej gospo-
darki rynkowej z wolng konkurencjg”. Panstwa cztonkowskie majg generalny obowig-
zek wspotpracy z UE dla realizacji celow zawartych w Traktacie ustanawiajagcym Wspol-
note Europejska (TWE). Art. 4 ust. 3 TUE stanowi, ze ,,panstwa cztonkowskie
podejmuja wszelkie $§rodki ogdlne lub szczegolne wlasciwe dla zapewnienia wykonania
zobowigzan wynikajacych z Traktatéw lub aktow instytucji UE. Panstwa cztonkowskie
utatwiajag UE wypelnianie jej zadan i powstrzymuja si¢ od podejmowania wszelkich
srodkow, ktore moglyby zagrozi¢ urzeczywistnieniu jej celow.

Przepis ten stanowi podstawe sformutowania zasady lojalnej wspolpracy instytu-
cjonalnej, ktora okresla sposob komunikowania si¢ migdzy organami i okresla sposob
realizacji zadan UE. Instytucje sa zobowiazane do takiego wspotdziatania, ktére umoz-
liwia osiggnigcie celow integracji. Wspotodpowiedzialnos¢é za wspolne dobro jest fun-
damentalng zasada, na jakiej nalezy opiera¢ wszelkie dziatania. Jest to kwestia wspot-
dzialania aktoréw w samej strukturze UE, a takze relacji, jakie istnieja migdzy
instytucjami europejskimi i narodowymi.

Przepis ten odnosi si¢ do solidarnego zachowania panstw cztonkowskich. Zgodnie
z nim panstwa czlonkowskie z jednej strony sa zobligowane do podejmowania wszel-
kich srodkéw w celu zapewnienia wykonania zobowigzan wynikajacych z traktatu lub
z dziatan instytucji UE, a z drugiej — panstwa cztonkowskie musza powstrzymywac si¢

4 Zob. Biala Ksiega w sprawie ustug w ogélnym interesie gospodarczym, COM (2004) 374 final.
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od jakichkolwiek dziatan mogacych podwazy¢ skutecznos¢ prawa europejskiego w pra-
wie krajowym.

ETS, opierajac si¢ na art. 4 ust. 3 TUE (wcze$niej art. 10 TWE), sformulowat zo-
bowigzania panstw czlonkowskich i instytucji odnoszace si¢ do reguty lojalnosci, do
ktorych naleza:

1. stosowanie prawa europejskiego w prawie krajowym,
przestrzeganie prymatu prawa UE wobec prawa krajowego,
zakaz stanowienia przepisow prawnych sprzecznych z prawem UE,
eliminacja z prawa krajowego przepisow sprzecznych z prawem europejskim,

$ciganie naruszen prawa UE,

N v AW

wspotpraca z organami UE glownie poprzez udzielanie im informacji i pomoc
w przeprowadzaniu postgpowan m.in. w przedmiocie naruszenia prawa konku-
rencji UE.

W praktycznym wymiarze systemy prawne panstw cztonkowskich i system praw-
ny UE m.in. w sferze konkurencji wzajemnie si¢ przenikaja, gdyz polityka panstwa
cztonkowskiego, poza ochrona konkurencji na rynku krajowym, chroni rowniez konku-
rencj¢ na wspolnym rynku. Kazdy z tych rynkow stanowi bowiem istotng czes¢ jednoli-
tego rynku europejskiego i odwrotnie, postepowanie organéw UE dotyczy bezposrednio
réwniez rynkow i przedsiebiorstw panstw cztonkowskich. Kryteria dla spraw antymono-
polowych o zasiegu wspdélnotowym i krajowym zostaly tez precyzyjnie okreslone
w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ETS) i Sadu Pierwszej In-
stancji (SPI). Ponadto zakres kompetencji tak organdéw krajowych, jak i organow UE
zostal okreslony w rozporzadzeniu Nr 1/2003°. Rozporzadzenie to reguluje zwigzki mig-
dzy postanowieniami art. 101 i 102 TFUE a krajowym prawem konkurencji, precyzuje
uprawnienia Komisji i uprawnienia organdw panstw cztonkowskich, wspotprace migdzy
narodowymi organami antymonopolowymi i Komisja, a takze inne kwestie, jak jednoli-
te stosowanie europejskiego prawa konkurencji czy przeprowadzanie kontroli na potrze-
by kontroli innego panstwa cztonkowskiego.

W serii orzeczen z poznych lat 70. 1 potowy 80. Trybunat Sprawiedliwosci orzekat,
ze na podstawie art. 4 ust. 3 TUE panstwa cztonkowskie nie powinny utrzymywac
W mocy prawnej przepisdéw pozwalajacych przedsigbiorcom zaktocaé konkurencje, po-
niewaz takie przepisy pozbawiaja prawo konkurencji jego effet utile®. Na przyktad

Rozporzadzenie Rady WE nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie regut konkurencji ustanowionych w art. 81 i 82 Traktatu, Dz. Urz. 2003, L1/1.

Podstawowa zasada dotyczaca wykonywania prawa wspolnotowego — polega na konieczno-
$ci osiaggnigcia zaktadanego rezultatu w odpowiedni sposob. Dla niektdrych jest to samoistna
zasada, inni uwazaja j3 za jedno z nastgpstw prawnych zasady wyrazonej w art. 4 ust. 3 TUE.
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w orzeczeniu w sprawie van Vlaamse Zwiazek Biur Turystycznych w Belgii ustanowit
Kodeks Zachowan zakazujacy rabatow (znizek, upustow) i porozumien cenowych
sprzecznych z art. 101 TFUE (wcze$niej art. 81 TWE). Kodeks zostat p6zniej wlaczony
w Dekret Krolewski i1 uzyskat moc prawnie obowigzujaca. Operator wycieczek w Belgii
ztozyt skarge na stowarzyszenie biur podrozy przekazujacych na rzecz ich klientéw pro-
wizje otrzymywane od organizatorow wycieczek. W swietle prawa belgijskiego organi-
zatorzy wycieczek mieli prawo wszczecia postegpowania w sprawie nieuczciwej konku-
rencji przeciwko przedsigbiorcom obnizajacym ceny. ETS orzekt, ze istniaty
porozumienia migdzy organizatorami wycieczek i biurami podr6zy, majace na celu sto-
sowanie cen dumpingowych, ktore naruszaty art. 101 ust. 1 TFUE. Wedtug ETS prawo
belgijskie wspierato taki antykonkurencyjny system przez nadanie mu trwatego charak-
teru, rozszerzajac go na nieuczestniczacych przedsiebiorcow. Ponadto przewidywato
ono kary dla tych, ktorzy przekazywali swoje prowizje. Dlatego tez prawo belgijskie
naruszato przepisy traktatowe i skarga powoda na nieuczciwg konkurencj¢ powinna by¢
niewazna.

W odniesieniu do sgdu belgijskiego Trybunat Sprawiedliwo$ci orzekt, ze prawo
belgijskie umacnia prywatne porozumienia, ktére moga skutkowacé powstaniem kartelu
1 s3 sprzeczne z prawem europejskim. Prawo to bylo niespojne z art. 10 TWE (aktualnie
art. 4 ust. 3 TUE) i art. 81 TWE (aktualnie art. 101 TFUE)’.

W sprawie INNO przeciwko ATAB? ETS rozpatrywatl sprawe opodatkowania tyto-
niu w Holandii i orzekt, ze taczny skutek art. 10, 81 i 82 TWE (aktualnie art. 4 ust. 3
TUE, 101 i 102 TFUE) oznacza, ze panstwo cztonkowskie mogto naruszy¢ traktat przez
utrzymanie przepisow prawnych, ktore mogly ograniczy¢ skutecznos¢ prawa konkuren-
cji. Pozniejsze przypadki wykorzystywaty implikacje tego orzeczenia.

Trybunat umocnit to podejécie w sprawie Van Eycke, w ktorej powod rozczarowa-
ny stopa oprocentowania lokaty twierdzit, ze oprocentowanie depozytow zostato zmniej-
szone do poziomu ponizej jego oczekiwan z powodu przepiséw podatkowych, ktore
naruszaty art. 101 TFUE. SPI orzekt, ze doktryna INNO nie miala tutaj zastosowania,
poniewaz nie byto wskazowek, ze przepisy prawne zachecaty lub poszerzaly wezesniej-
sze antykonkurencyjne porozumienia. W tym orzeczeniu SPI stwierdzil, ze panstwo
cztonkowskie naruszyloby art. 4 ust. 3 TUE w zwigzku art. 101 TFUE, jesli wymagato-
by lub sprzyjato wdrozeniu porozumienia, decyzji lub uzgodnionej praktyki sprzecznej

Jesli panstwo tworzy przepisy prawa, ktore legitymizuja antykonkurencyjne zachowania,
ostabia efektywnosc¢ przepiséw art. 1011 102 TFUE.

Orzeczenie ETS w sprawie 311/85 Vereiniging van Vlaamse Reisbureaus v ASBL Sociale
Dienst van de Plaatselijke en Gewestelijke Overheidiensten, Zb. Orz. 1987, s. 3801.

8 Orzeczenie ETS w sprawie 13/77 INNO przeciwko ATAB, Zb. Orz. 1977, s. 2115.
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z tym przepisem, wzmocnitoby jej efekt lub pozbawiatoby jego wiasnych przepisow
prawnych oficjalnego charakteru przez przekazanie na podmioty prywatne odpowie-
dzialno$ci za podejmowanie decyzji naruszajacych sfere ekonomiczna.

W tej sprawie ustalono podstawy, w oparciu o ktore regulacje panstwowe zderzaja
si¢ z europejskim prawem konkurencji. Srodki panstwowe sa niespdjne z art. 4 ust. 3
TUE rozpatrywanym tacznie z art. 101 lub 102 TFUE, je$li sprzyjaja zawieraniu poro-
zumien lub wdrazaniu uzgodnionych praktyk (sprzecznych z art. 101 TFUE) albo sprzy-
jaja delegowaniu przez witadze publiczne odpowiedzialnosci za podejmowanie decyzji
naruszajacych sfere gospodarczg na prywatnych przedsiebiorcow®. W kazdej z tych
trzech okolicznosci stosowania art. 4 ust. 3 TUE Trybunat szukat zwigzku przyczynowe-
go pomiedzy $rodkami panstwowymi a zachowaniem prywatnych przedsiebiorcoOw na-
ruszajacym art. 101 TFUE. W przypadku gdy przedsigbiorcy nie naruszg prawa konku-
rencji, sam art. 4 ust. 3 TUE nie ma zastosowania'®. Art. 4 ust. 3 TUE w zwigzku z art.
101 TFUE jest naruszony tylko wowczas, gdy panstwo wymaga, sprzyja lub umacnia
antykonkurencyjne porozumienie lub zrzeknie si¢ swoich kompetencji do ustalania cen
na rzecz podmiotow prywatnych.

W sprawie Meng' agent ubezpieczeniowy byt oskarzony przez urzednikow pan-
stwowych za naruszanie niemieckich regulacji chronigcych agencje ubezpieczeniowe
przed przekazywaniem na rzecz klientow prowizji (rabatéw) lub innych korzysci finan-
sowych. Trybunat nie znalazt dowoddw na istnienie wczesniejszych porozumien przed-
siebiorcoéw dziatajgcych na rynku ubezpieczen ograniczajacych prowizje (rabaty) ptaco-
ne klientom. Dlatego prawo krajowe, ograniczajac konkurencje cenowa, nie
pozostawato w sprzecznosci z art. 4 ust. 3 TUE i 101 TFUE®. Skutek niemieckich prze-
pisow prawnych dla sprawy Meng jest tozsamy ze skutkiem prawnym w sprawie van
Vlaamse. W obu przypadkach prawo powodowato niewtasciwa alokacje srodkéw eko-
nomicznych przez ograniczanie konkurencji cenowej. Jesli celem Trybunatu w sprawie
van Vlaamse bylo utrzymanie efektywnos$ci prawa konkurencji, to rozwazania i wnioski
tego przypadku powinny by¢ wykorzystane takze w sprawie Meng i powinny pozwoli¢

Trybunatowi stwierdzi¢ niezgodno$¢ prawa krajowego z prawem konkurencji UE, jesli

9 Orzeczenie ETS w sprawie 267/86 Pascal Van Eycke v ASPA NV, Zb. Orz. 1988, s. 4769,
par. 16.

10 Niektore orzeczenia wskazuja, ze art. 4 ust. 3 TUE moze by¢ stosowany przez prywatnych

przedsigbiorcow i nie musi odnosi¢ si¢ do antykonkurencyjnych zachowan.

Orzeczenie ETS w sprawie C-2/91 Criminal Proceedings agaist Wolf. W. Meng, Zb. Orz.
1993, s. I-5751.

12 Ibidem.

11
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powodowato ono antykonkurencyjne skutki'*. W przeciwienstwie do sprawy van Vla-
amse, gdzie Belgia umocnila wczesniejsze porozumienia miedzy biurami podrozy,
w sprawie Meng nie byto zadnego porozumienia'*. Nacisk na to, ze musi istnie¢ porozu-
mienie sprzeczne z art. 101 TFUE zanim panstwo cztonkowskie zostanie pozwane za
naruszenie art. 4 ust. 3 TUE, stanowi oczywista granic¢ mi¢dzy zakresem, w jakim moz-
na stosowac doktryne INNO, aby zaskarzy¢ §rodki panstwowe. W szczegolnosci oczy-
wiste jest, ze art. 4 ust. 3 TUE nie moze by¢ uzywany po prostu tylko dlatego, ze srodki
panstwowe tworza efekty podobne do tych, jakie tworzy kartel. Art. 4 ust. 3 TUE
w zwigzku z art. 101 TFUE jest naruszony tylko wowczas, gdy panstwo wymaga, sprzy-
jalub umacnia antykonkurencyjne porozumienie lub zrzeknie si¢ swoich kompetencji co

do ustalania cen na rzecz podmiotow prywatnych.

2. Odstepstwa od regut konkurencji a interes publiczny

Jesli cel art. 4 ust. 3 TUE jest ograniczony do przypadkdw, gdzie istnieje zwykty
zwigzek pomiedzy prawem a porozumieniem mi¢dzy przedsigbiorcami, to warto zasta-
nowic¢ sig, czy rzeczywiscie nie mozna uzasadni¢ antykonkurencyjnych regulacji, jesli
maja one na celu interes publiczny. Na przyktad panstwo cztonkowskie moze chcieé¢
regulowac ceng pewnych dobr, aby zapewni¢ dostgp do nich wszystkim obywatelom po
rozsadnej cenie, i moze w tym celu zgodzi¢ si¢ na porozumienie cenowe zawarte przez
sprzedawcow. Nie jest jasne, jak daleko wzgledy pozackonomiczne mogg shuzy¢ uza-
sadnianiu antykonkurencyjnych porozumien®. Jesli antykonkurencyjne ustawodawstwo
panstwowe wychodzi poza doktryne art. 4 ust. 3 TUE 1 nie jest takze uzasadnione libe-
ralizacja, wowczas istnieje prawdopodobienstwo antykonkurencyjnych dziatan panstwa
kompromitujgcych traktatowe ambicje tworzenia gospodarki opartej na mechanizmach
rynkowych'S.

Dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu wydaje si¢ sprowadzac do twierdzenia, ze
jesli panstwo nie jest zdolne do podania istotnych powodow uzasadniajacych dziatania
lub regulacje antykonkurencyjne, nie moze unika¢ stosowania prawa konkurencji. Argu-

mentem, jakim moze poshuzy¢ si¢ w tym przypadku panstwo, jest dziatanie w interesie

N. Reich, ,,The November Revolution™ of the European Court of Justice: Keck, Meng and

Audi Revisited, CML Rev. 1994, nr 31, 459, 465.
14 Orzeczenie ETS w sprawie C-2/91, op. Cit., par. 14.

15 K. Bacon, State Regulation of the Market and EC Competition Rules: Articles 85 i 86 Com-
pared, ECLR 1997, nr 5, s. 283, 288.

A.F. Gagliardi, United States and European Reunion Antitrust versus State Regulation of the
Economy: is There a Better Test?, EL Rev. 2000, nr 25, s. 353 i n.

16
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publicznym. Takie podejscie mozna wywnioskowac posrednio z orzecznictwa Trybuna-
. W sprawie Reiff Trybunat orzekl, ze zarzad przewoznikéw drogowych w Niem-
czech (German tariff bard chich fixed Road haulage), ktory podjat decyzje o podniesie-
niu drogowych optat przewozowych pod nadzorem ministra, nie byl przedstawicielem
zainteresowanych przedsigbiorcéw. Dlatego uznano, ze panstwo nie naruszylo art. 4 ust.
3 TUE, poniewaz nie przekazato swoich kompetencji legislacyjnych prywatnym przed-
sigbiorcom. Formalnie Trybunat orzekl, Ze prawo krajowe nie prowadzito do antykon-
kurencyjnych porozumien sprzecznych z art. 101 TFUE. Trybunat zauwazyl, Ze istniaty
dwa proceduralne zabezpieczenia zapewniajace, ze panstwo nie tylko nie zrezygnowato
z regulacji gospodarki w odniesieniu do prywatnych podmiotow: cztonkowie urzedu
celnego (members of the tariff board) byli ekspertami nominowanymi przez przedstawi-
cieli danej branzy przemystu, ale nie byli zwigzani wytycznymi przedsi¢biorcow. Po-
nadto minister miat ostatnie zdanie w zespole i prawo decydowania o wprowadzeniu
nowych taryf. Mogl zatem zapobiegaé naruszeniu interesu publicznego przez niewtasci-
we decyzje zespotu (boards decision)'®. Warto poréwnac t¢ sprawe ze sprawa Komisji
przeciwko panstwu whoskiemu,'” w ktorej Komisja ztozyta skarge na Republike Wioch
zgodnie z art. 226 TWE na niezgodnos$¢ z prawem UE przepiséw prawa krajowego wy-
magajacych ustanowienia przez Krajowg Rade Agentow Celnych obowigzkowych optat
dla agencji celnych. ETS orzekl, ze Krajowa Rada sama naruszyta art. 101 ust. 1 TFUE
przez ustanowienie optat®. W dalszej czgsci orzekt takze, ze panstwo wioskie naruszyto
przepisy traktatowe, wymagajac, aby Rada opracowala obowigzkowy system optat?,
zrzekajac si¢ zupetnie na rzecz prywatnych operatorow gospodarczych kompetencji
w zakresie ustalania optat, nalezacych do organéw publicznych?> 2. Tym samym pan-
stwo zrezygnowalo ze swej roli jako regulatora w tej branzy, wspierajac tym samym
porozumienia kartelowe. Obie te sprawy roznig si¢ faktem, ze w sprawie Reiff nie dele-
gowano kompetencji legislacyjnych, podczas gdy w sprawie Komisji przeciwko pan-

stwu wloskiemu byty.

17" Zob. 1. Van Bael, J.F. Bellis, Competitin Law of the European Community, 4" edn. New York,

Kluwer, 2004, s. 998-990.
1 Orzeczenie ETS w sprawie C-185/91 Reiff, Zb. Orz. 1993, s. I-5801, par. 17-22.

19 Orzeczenie ETS w sprawie C-35/96 Komisja przeciwko paristwu wloskiemu, Zb. Orz. 1998,

s. I-3851.

Ibidem, par. 51.
Ibidem, par. 56.
Ibidem, par. 57.
Ibidem, par. 58
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Z praktycznego punktu widzenia to podej$cie pomija zasadniczg oceng elementow
polityki publicznej obligujacej panstwo do wziecia pod uwage, ze ma ono obowiazek
ustanowi¢ procedury regulacji gospodarki w interesie publicznym zamiast ulegaé lobby
zainteresowanych stron. Ingerencja w sfere rynku i regulacje w tym zakresie sg zwykle
podstawg krytyki panstwa. Jednakze w sprawie Reiff wskazano, ze zaangazowanie pan-
stwa w ochrong prywatnych podmiotow pracujacych w interesie publicznym jest powo-
dem niestosowania prawa konkurencji. Polityka publiczna panstwa jest uzasadniona,
jezeli jego regulacje sa proporcjonalne do zamierzonego celu. Trybunat powinien roz-
wazy¢ te kwestie zwlaszcza po decyzji w sprawie Wouters, gdzie orzekt, ze prawo
wspolnotowe nie znajduje zastosowania, jesli jest sprzeczne z ochrong uzasadnionego

interesu®.

3. Egzekwowanie zobowigzan panstwa wynikajacych
z art. 4 ust. 3 TUE

Odregbng kwestig, jakg nalezy rozwazy¢, jest egzekwowanie zobowigzan panstwa
w $wietle art. 4 ust. 3 TUE. Art. 4 ust. 3 TUE naktada na panstwa cztonkowskie obowig-
zek powstrzymania si¢ od podejmowania jakichkolwiek srodkow, ktore mogtyby zagra-
za¢ urzeczywistnieniu celow UE. W praktyce byto wiele przypadkéw, w ktorych osoby
fizyczne i prawne powotywaly si¢ na art. 4 ust. 3 TUE (wczesniej 10 ust. 2 TWE) w po-
stepowaniach przed sadami cywilnymi i karnymi w panstwach cztonkowskich zarowno
w charakterze powoda, jak i pozwanego, wskazujac, ze okreslone przepisy prawa krajo-
wego sg niewazne z powodu niezgodnos$ci z przepisami traktatowymi. Wiele z nich zo-
stato przekazanych do ETS na podstawie art. 267 TFUE. ETS ustanowit obowigzek
niestosowania przepisow prawa sprzecznych z prawem UE tak przez sady krajowe, jak
i organy administracji, wlgczywszy organy ochrony konkurencji.

Komisja tylko raz (we wspomnianej juz sprawie Komisji przeciwko panstwu wto-
skiemu) orzekta, ze prawo krajowe narusza art. 4 ust. 3 TUE i 101 TFUE (wcze$niej 81
TWE). Pozostate orzecznictwo jest efektem krajowych sporow sadowych, gdzie osoba
naruszajaca prawo krajowe stosuje art. 4 ust. 3 TUE jako ochrone przed zarzutami, ze
prawo krajowe jest sprzeczne z prawem UE. Nalezy pamigtaé, ze uniewaznienie krajo-
wych przepisow prawa niezgodnych z prawem europejskim przez sad krajowy nie sta-
nowi pomocy dla strony prywatnej w sporze, ale naklada na panstwo obowigzek odszko-
dowawczy. To rodzi silna, aczkolwiek posrednia i przypadkowa motywacje dla panstwa,

24 Orzeczenie ETS w sprawie C-309/99 J.C.J. Wouters and others v Algemene Raad van de
Nederlandse Orde van Advocaten, Zb. Orz. 2002, s. I-1577.
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aby usuna¢ antykonkurencyjne regulacje. Bardziej planowe wyzwania dla antykonku-
rencyjnych dziatan panstwa moga skutkowac orzeczeniem Trybunatu, jak np. w sprawie
Conorzio Industrie Fiammiferi v Autorita Garante Della Concorrenza e del Mercato®.
Tutaj wtoski urzad ochrony konkurencji orzekat w sprawie skargi niemieckiego produ-
centa zapatek, ktory uwazat, ze wloskie prawo regulujace konsorcjum krajowych produ-
centéw zapatek ma antykonkurencyjne skutki utrudniajace eksport zapatek do Wtoch.
Trybunat stwierdzit, ze obowigzkiem wtoskich organéow ochrony konkurencji jest zglo-
si¢ wadliwe przepisy prawa krajowego, ktore ulatwiajg lub zobowiazuja prywatne stro-
ny do zawierania antynkurenycjnych porozumien w sprzeczno$ci z art. 4 ust. 3 TUE
w zwigzku z art. 101 TFUE. Na ogo6t sprzyja to wprowadzeniu przepisow, ktore zagwa-
rantuja wigksza ochrong interesu publicznego, a w mniejszym stopniu beda sprzyjaty
roszczeniom protekcjonistycznym. Orzeczenie w sprawie Fiamiferi zachecito krajowe
organy ochrony konkurencji do bardziej systematycznego przegladu antykonkurencyj-
nych regulacji panstwowych.

4. Szczegoblny obowigzek w swietle art. 106 TFUE i art. 4
ust. 3 TUE

Nalozenie obowiazku na panstwa czlonkowskie na podstawie art. 4 ust. 3 TUE
stanowi dobrg droge do uporzadkowania antykonkurencyjnych regulacji. Jednakze Try-
bunat, pelen szacunku dla niezalezno$ci panstwowej, zawezit stosowanie obowigzku
w art. 4 ust. 3 TUE do spraw, gdzie prawo krajowe stanowito zwigzek przyczynowo-
skutkowy porozumienia naruszajacego art. 101 TFUE?. Zamiast stosowania wspolnoto-
wego prawa konkurencji do antykonkurencyjnych regulacji panstwa, nalezy wprowa-
dzi¢ w zycie regulacje w rozumieniu art. 106 TFUE, do ktorych odestanie ma wezsze
znaczenie niz art. 4 ust. 3 TUE, ale jego efekty sa znaczaco powazniejsze.

Art. 106 TFUE stanowi, ze ,,panstwa czlonkowskie, w odniesieniu do przedsie-
biorstw publicznych i przedsigbiorstw, ktorym przyznaja prawa specjalne lub wytaczne,
nie wprowadzajg ani nie utrzymuja zadnego $rodka sprzecznego z normami niniejszego
Traktatu, w szczegdlnosci z normami przewidzianymi w artykutach 18 oraz 101-109”.
W par. 2 art. 106 wyraznie wskazano, ze ,,przedsi¢biorstwa zobowigzane do zarzadzania
ustugami $wiadczonymi w ogolnym interesie gospodarczym lub majace charakter mo-

nopolu skarbowego podlegaja normom niniejszego Traktatu, zwlaszcza regutom konku-

25 Orzeczenie ETS w sprawie C-198/01 Consorzio Industrie Fiammieri (CIF) v Autorita Ga-

rante della Concorrenza e del Mercato, Zb. Orz. 2003, s. I-8055.

Zakres stosowania art. 4 ust. 3 TFUE w zwiazku z art. 102 TFUE zostat okreslony w sprawie
13/77 INNO przeciwko ATAB, op. cit.

26
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rencji, w granicach, w jakich ich stosowanie nie stanowi prawnej lub faktycznej prze-
szkody w wykonywaniu poszczeg6lnych zadan im powierzonych. Rozwo6j handlu nie
moze by¢ naruszony w sposdb pozostajacy w sprzecznosci z interesem Unii”.

Przepis art. 106 TFUE ma charakter wyjatkowy i wieloznaczny. Warto wiec zasta-
nowic sie, jak obowigzek panstwa okreslony w art. 106 par. 1 respektuje catos¢ zobowia-
zan traktatowych, nie stanowigc ani nie utrzymujac w mocy zadnych §rodkéw sprzecz-
nych z nimi. Odniesienie do prawa konkurencji nie jest tutaj wyczerpujace. Obowigzki
okreslone w art. 106 ust. 1 sg zblizone do tych okreslonych w art. 4 ust. 3 TUE, w §wie-
tle ktorych panstwo narusza prawo UE, jesli narusza art. 4 ust. 3 TUE i inne zobowigza-
nia traktatowe. Roznica pomiedzy art. 4 ust. 3 TUE i 106 TFUE jest taka, ze gdy art. 4
ust. 3 TUE ma charakter generalny, art. 106 ma zastosowanie do trzech typow przedsie-
biorstw:

1. przedsiebiorstw panstwowych (takich, na ktore panstwo ma dominujacy wplyw,

np. posiada wiekszosciowy pakiet akcji (udziatow))*,

2. przedsigbiorstw, ktorym panstwo przyznato prawa wylaczne (sa to przedsie-
biorstwa posiadajace monopol prawny na dostarczanie okreslonych ustug, jak
np. wylaczna franszyza na ustugi karetek pogotowia w Berlinie),

3. przedsicbiorstwa, ktérym panstwo przyznato szczegdlne prawa (tj. prawa do
dziatania w szczegolnych sektorach gospodarki, w ktorych funkcjonuje ograni-

czona liczba przedsiebiorcow).

Wszystkie te prawa posiadajg wspolng ceche — ograniczenie konkurencji na rynku
do jednego lub do niewielkiej liczby uczestnikow. Jednakze art. 106 nie okresla, czy
przyznawanie takich praw albo tez tworzenie przedsigbiorstw panstwowych (publicz-
nych) jest niezgodne z prawem?®. Ale kiedy struktury gospodarcze (przedsigbiorstwa
panstwowe) sa tworzone przez dziatanie panstwa, nie ma zadnych $srodkow (regulacyj-
nych czy tez administracyjnych), ktoére moglyby by¢ podjete przez panstwo naruszajace
swoimi dzialaniami przepisy TWE. Drugg r6znicg pomiedzy art. 4 ust. 3 TUE i art. 106
TFUE jest przewidziana w par. 2 mozliwos¢ uchybienia obowiazkowi przewidzianemu
w par. 1 w sytuacji, gdy panstwo reguluje zachowanie pewnych przedsigbiorcéw. Ponad-
to w przeciwienstwie do art. 4 ust. 3 TUE Komisja na podstawie art. 106 ust. 3 TFUE ma

kompetencje do wszczecia postgpowania przeciwko panstwu czlonkowskiemu. Moze

27 Zob. art. 2 Dyrektywy z dnia 25 czerwca 1980 r. w sprawie przejrzystosci stosunkow finanso-

wych migdzy Panstwami Czlonkowskimi a przedsigbiorstwami publicznymi, Dz. Urz. 1980
L195/35; decyzja KE w sprawie Netherlands Express Delivery Services, Dz.Urz. 1990 L10/47.

Orzeczenie ETS w sprawie 155/73 Giuseppe Sacchi, Zb. Orz. 1974, s. 409, par. 14 (interpre-
tuje art 86 ust. | TWE jako zgodg na specjalne albo wylaczne prawa.

28
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ona ztozy¢ skarge na panstwo uchybiajgce stosowaniu prawa UE w oparciu o art. 258
TFUE, jak we wspomnianej juz sprawie Wtochy przeciwko Komisji*’ lub w oparciu
o art. 106 ust. 1 lub 106 ust. 3 TFUE.

Generalnie cel stosowania art. 106 TFUE zostat okreslony stosunkowo szeroko. Po-
winien by¢ rozumiany jako proba réwnowazenia interesu UE w tworzeniu konkurencyj-
nych rynkéw z krajowym suwerennym prawem do ograniczen zakresu konkurencji w pew-
nych sektorach gospodarki ze wzgledu na interes publiczny. W literaturze poglady na t¢
kwestie sg jednak podzielone. Zwolennicy podejscia rynkowego do $wiadczenia ustug
publicznych wskazuja, ze powinny by¢ one dostarczane na konkurencyjnych zasadach
rynkowych*. Inni natomiast preferujg mniej rynkowe podejécie do $wiadczenia ustug pu-
blicznych w og6lnym interesie gospodarczym i odwotujg si¢ do zasady subsydiarnosci
jako uzasadnienia dla utrzymania krajowych mechanizméw regulacyjnych. W praktyce
ETS wymusit liberalizacje roznych sektoréw gospodarki (m.in. ustug pocztowych, urza-
dzen portowych, nadawania programoéw telewizyjnych). Panstwa czlonkowskie zostaty
zmuszone do liberalizacji pewnych sfer ustug (m.in. telekomunikacji i poczty).

Warto zwroci¢ uwage m.in. na orzeczenie ETS w sprawie RTT, ktére wymusito
zmiany w belgijskim prawie, gdzie publiczne przedsiebiorstwo (Régi des télégraphes et
des téléphones (RTT)) bylo odpowiedzialne za utworzenie i funkcjonowanie publicznej
sieci telefonicznej (ktora posiadata monopol prawny). RTT byto takze dostawca telefo-
now 1 posiadato wytgczne prawo do homologacji telefonéw produkowanych przez in-
nych, zapewniajacej dostep do jego sieci. GB-INNO sprzedawato w Belgii telefony im-
portowane z Dalekiego Wschodu. Spory pojawialy sie, kiedy GB-Inno-BM (GB)
sprzedato telefony, ktore nie zostaty zaaprobowane po cenie znacznie nizszej niz ta po-
bierana przez firm¢ RTT za jej telefony. W $wietle belgijskiego prawa RTT dazyto do
ustanowienia zasad wymagajacych, aby GB-Inno sprzedawata tylko jej telefony, a sprze-
dajac inne, informowata klientow, ze nie posiadaja homologacji RTT. Taka informacja
miata znacznie uszczupli¢ potencjalne zyski GB. Na swoja obrong¢ GB wskazywat, ze
w $wietle belgijskiego prawa procedura zatwierdzenia okreslonego typu telefonu przez
RTT byta niezgodna z prawem. Dziatania RTT stanowity w opinii GB naduzycie pozycji
dominujacej, poniewaz wspomagaly one sprzedaz produktow RTT. RTT starato si¢ uzy-
ska¢ sadowy zakaz sprzedazy takich telefonow, gdyz nie byly one dozwolone w $wietle
prawa belgijskiego. Sad belgijski skierowal pytanie prejudycjalne do Trybunatu Spra-

wiedliwo$ci o zgodno$¢ przepisow prawa belgijskiego zaroéwno z art. 28 TWE (aktual-

2% Orzeczenie ETS w sprawie C-35/96, Zb. Orz. 1998, s. I-3851, op. cit.

30 E. Szyszczak, Public Service Provision in Competitive Markets, 20 Yearbook of European
Law, 2001, s. 35.
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nie art. 34 TFUE), jak i art. 82 TWE (aktualnie art. 102 TFUE) w zwiazku z art. 86 TWE
(aktualnie art. 106 TFUE).

ETS stwierdzit, ze naduzycie jest wowczas, gdy przedsiebiorstwo posiadajace po-
zycje dominujaca na okre§lonym rynku zastrzega sobie dodatkowg dziatalnos¢, ktora
mogtaby by¢ wykonywana przez innego przedsiebiorce jako czgs¢ jego dziatalnosci na
sasiednim, ale odrgbnym rynku, z mozliwoscia eliminacji catej konkurencji tego przed-
sigbiorstwa’!. ETS orzekl, Ze jesli dziatanie panstwa spowoduje zastrzezenie dodatkowe;j
dziatalnosci, wowczas naruszy art. 106 ust. 1 TWE®, RTT wskazywal, ze istnialoby
naruszenie art. 106 ust. 1 jedynie wowczas, gdy panstwo cztlonkowskie sprzyjatoby nad-
uzyciu np. przez dziatanie w sposob dyskryminujacy?®®. Jednakze to twierdzenie zostato
odrzucone przez ETS, ktory wskazal, ze poszerzenie monopolu RTT samo w sobie byto
srodkiem panstwa sprzecznym z art. 106 ust. 1 TFUE*. Ustanowienie systemu regulacji
dajacego RTT prawo do okreslenia, jaki sprzet bedzie podtaczony do publicznej sieci
telefonicznej, i tym samym przyznanie oczywistej korzy$¢ dajacej mu przewage nad
konkurentami byto bezprawne®.

W opinii ETS art. 102 TFUE ma zastosowanie tylko do antykonkurencyjnych za-
chowan, w ktore angazujg si¢ przedsigbiorcy z wilasnej inicjatywy. Nie ma natomiast
zastosowania do srodkow podejmowanych przez panstwo, do ktérych zastosowanie ma
art. 106 ust. 1. W $wietle tych przepiséw panstwa cztonkowskie nie moga za pomoca
norm prawnych lub §rodkéw administracyjnych stawia¢ przedsigbiorstw publicznych
lub przedsigbiorstw, ktorym przyznano szczegolne albo wytaczne prawa, w pozycji, kto-
rej one nie moga osiagnaé, nie naruszajac art. 102 TFUE?®. Zatem gdy rozszerzenie do-
minujacej pozycji przedsiebiorstw publicznych lub przedsigbiorstw, ktorym przyznano
szczegolne albo wytgczne prawa, nastgpuje w ramach srodkow, jakimi dysponuje pan-
stwo, takie §rodki stanowig naruszenie art. 106 w zwiazku z art. 102 TWE?.

Praktyczne konsekwencje tego orzeczenia oznaczaja, ze sad krajowy jest zobowia-
zany nie stosowac przepisOw prawa krajowego sprzecznych z prawem UE. Orzeczenie
to wywarlo powazny nacisk na panstwo cztonkowskie co do zmiany prawa i utatwienia

wejscia na rynek GB-INNO oraz innych przedsiebiorstw chcacych dostarczac¢ telefony.

31 bidem, par. 18.

Ibidem, par. 21.
Ibidem, par. 22.
Ibidem, par. 23.
Ibidem, par. 51.

Orzeczenie ETS w sprawie 18/88 Régie des télégraphes et des téléphones (RTT) v GB-Inno-BM
SA, Zb. Orz. 1991, s. [-5941, par. 20.

Ibidem, par. 22.

32
33
34
35
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Rynki wczesniej zamknigte z powodu ochrony udzielanej publicznym przedsigbiorcom
s teraz otwarte na konkurencje. Orzeczenie to nie odnosi si¢ jednak do kwestii wtasno-
$ci publicznej RTT, gdyz w takim przypadku naruszatoby art. 345 TFUE. Traktat nie ma
wplywu na regulacje krajowe w panstwach cztonkowskich rzadzace systemem wtasno-
$ci, co bylo umieszczone w Traktacie o EWG z 1957 r. dopuszczajacym nacjonalizacje
przemystu. Jednakze TFUE ogranicza zakres dzialalnos$ci, ktéorg moga wykonywac
przedsiebiorstwa publiczne. W tym kontekscie RTT mogtoby swobodnie prowadzi¢
dzialalno$¢ w zakresie sieci telefonicznych, ale nie mogto jednoczesnie kontrolowac le-
galizacji sprzetu telefonicznego. Traktat nie zmusza wigc do prywatyzacji panstwowych
monopoli, ale kontroluje ich zakres dziatalnosci.

Najbardziej znaczacy wklad orzeczenia w tej sprawie w rozwoj regut konkurencji
stanowi przyjecie bardziej radykalnego podej$cia w zakresie stosowania art. 106 TFUE
oraz art. 4 ust. 3 TUE, gdzie antykonkurencyjne porozumienia dopuszczalne przez pra-
wo krajowe musza zosta¢ uznane za sprzeczne z prawem UE. W orzeczeniu w sprawie
RTT Trybunat stwierdzit, ze panstwowe srodki sa sprzeczne z prawem, kiedy stawiaja
prywatnych przedsigbiorcoOw w pozycji, w ktorej nie moga oni unikngé naruszenia pozy-
cji dominujacej. Przez wiele lat ta kwestia byta pomijana. Sytuacja zaczeta si¢ zmieniac
na skutek znaczacych orzeczen ETS. W 1991 r. ETS wydat cztery znaczace orzeczenia
w odniesieniu do art. 86 ust. 1 (aktualnie 106 ust. 1 TFUE) w zwiazku z innymi przepi-
sami traktatowymi, wlagczywszy w szczegdlnosci art. 82 TWE (aktualnie 102 TFUE).
Dalsze znaczace orzeczenie zostato wydane w omowionej nizej sprawie Corbau w 1993
r.** 1 innych orzeczeniach®. Na przyktad w sprawie HOfner* przedsigbiorca, ktory uzy-
skat wytaczne prawo do prowadzenia agencji posrednictwa pracy, byl wyraznie niezdol-
ny, aby zaspokoi¢ popyt (naduzycie w rozumieniu art. 102 b TFUE). ETS orzekl, ze
panstwo czlonkowskie, ktore przyznato wylaczne prawa publicznej agencji pracy (za-
trudnienia) moze naruszac¢ art. 106 ust. 1, jesli wykonywanie przez agencje jej praw
nieuchronnie naruszatoby art. 102. Federalny Urzad Pracy w Niemczech miat monopol
prawny w zakresie ustug posrednictwa na rynku pracy, ale w praktyce nie byt w stanie
zaspokoi¢ popytu. Sprawa zostala odestana do ETS na podstawie art. 234 TWE (aktual-
nie 267 TFUE), ktory stwierdzit, ze fakt, iz Niemcy przyznaty monopol prawny Urzedo-

38 Orzeczenie ETS w sprawie C-320/91 Criminal Proceedings against Paul Corebeau, Zb. Orz.
1993, s. 2533.

39 Orzeczenie ETS w sprawie C-260/89 Ellinki Radiophonia Tiléorassi AE and others v Dimotiki
Etairia Oliroforissis ERT, Zb. Orz. 1991, s. I-5941; Orzeczenie ETS w sprawie C-179/90 Mer-
ci convenzionali porto di Genowa SpA v Siderurgica Gabrielli SpA, Zb. Orz. 1991, s. I-5889.

40 Orzeczenie ETS w sprawie C-41/90 Klaus Hofner and Fritz Elserv Macrotron GmbH, Zb.
Orz. 1991, s. I-1979.
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wi Posrednictwa Pracy, sam w sobie nie stanowit naruszenia art. 102 i 106 ust. 1 TFUE*".
Jednakze naruszenie miatoby miejsce, jesli samo wykonywanie takiego prawa prowa-
dzitoby nieuchronnie do naduzycia w $wietle art. 102 TWE. Mogtoby to nastgpi¢ w przy-
padku, gdy przedsigbiorstwo wyraznie nie bytoby w stanie zaspokoi¢ popytu, jak to byto
w przypadku rzeczonego urzedu, i jesli monopol prawny uniemozliwitby konkurentom
podjecie prob zaspokojenia popytu*.

Suwerenno$¢ panstwa zostata jeszcze bardziej ogranicza w ww. sprawie RTT,
w ktorej ETS wskazal, ze ryzyko naduzycia moze spowodowac, ze wyltaczne prawo
okaze si¢ bezprawne. Ta decyzja wskazuje, ze jesli panstwo ma zamiar zarezerwowac
prawo $wiadczenia okreslonych ushug dla okreslonego przedsiebiorcy (np. ze wzgledu
na konieczno$¢ zapewnienia dostepu do nich wszystkim obywatelom), to ma obowiazek
w Swietle prawa europejskiego zapewni¢ skutecznos¢ dostarczania takich ustug. Istotne
jest to, ze panstwo ma obowigzek rewizji wynikow w tych sektorach gospodarki, w kto-
rych wylaczyto konkurencje, 1 zapewni¢, ze radza sobie dobrze ze wzgledu na zmiang
warunkow rynkowych. Warto w tym miejscu wskazaé, ze w pewnym sensie samo
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci ogranicza utrzymanie konkurencji, poniewaz
wskazuje ono, ze art. 106 ust. 2 pozwala panstwu odstgpi¢ od regut konkurencji, jesli jest
to konieczne dla zapewnienia §wiadczenia ustug w ogdlnym interesie gospodarczym.
Nie daje ono jednak odpowiedzi na pytanie, kiedy, w jakiej sytuacji panstwo narusza art.
106 ust. 1. Kwestia ta byla rozwazana przez adwokata generalnego Jacobsa w sprawie
Albany International, gdzie przedmiotem sporu byto pytanie, czy samo przyznanie wy-
tacznego prawa byto wystarczajace do uczynienia obowigzkowymi sktadek na specjalny
fundusz w przemysle tekstylnym na podstawie obowiagzkowej przynaleznosci do niego
i czy bylo to sprzeczne z prawem UE. Obowigzkowy sektorowy fundusz emerytalny,
stanowiagcy element holenderskiego systemu opieki spolecznej, ktory urzeczywistnia
pewne zasady solidarnosci (np. fundusz przyjmuje wszystkich pracownikow bez wcze-
$niejszych badan medycznych, prawa emerytalne nabywaja nawet osoby niezdolne do
pracy i wystepuje brak rownowaznosci pomig¢dzy sktadka a prawem do emerytury), byt
uznany za przedsigbiorstwo, poniewaz wielkos$¢ korzyS$ci placona byta w zaleznosci od
finansowych efektow osiaganych z dziatalno$ci inwestycyjnej funduszu. Dlatego funk-
cjonowat on jako przedsiebiorstwo ubezpieczeniowe. Trybunat rozwazat, czy w przy-
znaniu wylacznych praw funduszowi panstwo naruszyto art. 106 w zwiazku z art. 102
TFUE. Trybunat orzekt, ze doszto do naruszenia, poniewaz w rezultacie srodkow pan-
stwowych przedsigbiorstwa nie byty zdolne powierzy¢ zarzadzania systemem emerytal-

41 1bidem, par. 29.

42 |bidem, par. 30-31.
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nym jednemu z ubezpieczycieli 1 wystapil skutek polegajacy na ograniczeniu konkuren-
cji, bedacy bezposrednim nastepstwem przyznania wylacznego prawa sektorowym
funduszom emerytalnym®. To wskazuje, ze samo przyznanie wytacznego prawa w tych
warunkach byto wystarczajace do stwierdzenia naruszenia. Trybunatl orzekt jednak, ze
ograniczenie konkurencji bylo uzasadnione (stosowanie art. 106 ust. 2 TFUE), aby
ochroni¢ §wiadczenie uslug w ogdlnym interesie gospodarczym. Orzeczenie nie dato
jednak odpowiedzi na pytanie, co uzasadnia obowigzek panstwa do stosowania art. 106
ust. 1 TFUE.

Panstwo narusza prawo europejskie przez przyznanie wylacznych praw na zbyt
wielu rynkach, przez co ich posiadacze sa zachg¢ceni do naduzywania pozycji dominuja-
cej przez korzystanie z praw wytacznosci na jednym rynku w celu umocnienia ich domi-
nacji na innych rynkach. RTT moze takze miesci¢ si¢ w tej kategorii. Jak zauwazyt ad-
wokat generalny Jacobs, nie ma potrzeby pokazywaé, ze nastgpito naduzycie pozycji
dominujacej przez przedsigbiorce, ale tylko ukaza¢ potencjalng mozliwos¢ naduzycia
spowodowana przez prawo krajowe. Jesli istnieje rynek, gdzie panstwo podejmuje decy-
zje w interesie publicznym, Zze konkurencja powinna by¢ wytaczona, panstwo nie moze
wykluczy¢ konkurencji takze na wzajemnie powigzanych rynkach i poszerzy¢ zasiggu
monopolu. Jednakze nawet jesli przyznanie wylacznych praw tworzy monopol na rynku,
gdzie interes publiczny wymaga przyznania takiego prawa, panstwo ma obowigzek (w
$wietle prawa UE) skutecznie dostarczy¢ takie ustugi*.

Wielu komentatoroéw byto zaniepokojonych analizg Trybunatu w sprawie Corbeau.
Przeciwko Corebeau, przedsigbiorcy z Li¢ge, zostato wszczete postepowanie karne za
naruszenie belgijskiego prawnego monopolu w zakresie ustug pocztowych. Corbeau
prowadzit dziatalno$¢ w zakresie dostarczania przesytek kurierskich w obszarze Licge.
Nie zajmowat si¢ dostarczaniem listow codziennie. ETS odniost si¢ do zasady zawartej
w art. 86 ust. 1 (aktualnie 106 ust. 1 TFUE), nakazujacej, aby panstwo nie wdrazato ani
nie utrzymywato przepisow prawnych sprzecznych z regutami konkurencji. W orzecze-
niu rozwazal tez w $§wietle art. 106 ust. 2, czy zakres monopolu, jaki posiadata poczta
belgijska, byt wigkszy niz jest to konieczne, aby realizowac¢ ustugi w ogdélnym interesie
gospodarczym, ktére zostaty jej powierzone. Znaczenie tego orzeczenia dla art. 106 ust.
1 byto takie, ze ETS w efekcie orzekt, ze zakres monopolu przyznanego poczcie belgij-
skiej, w zakresie, w jakim nie mogt by¢ uzasadniony w §wietle art. 106 ust. 2, byt bez-
prawny w $wietle przepisow Traktatu. Inaczej méwiac, Sad zakwestionowal samo wy-

taczne prawa, pomimo ze wielokrotnie podkreslal, iz powstanie dominacji samo w sobie

43 Orzeczenie ETS w sprawie C-67/96 Albany International BV v Stichting Bedrijfspensioen-

fonds Textielindustrie, Zb. Orz. 1999, s. 1-5751, par. 97.
44 Inny punkt widzenia przedstawiono w sprawie C-320/91, op. cit., par. 16.
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nie jest sprzeczne z Traktatem. W tej sprawie art. 106 ust. 1 zostal pominigty 1 Trybunat
wzigt pod uwage tylko art. 106 ust. 2. Powod takiego podejscia wydaje si¢ nielogiczny,
jako ze art. 106 ust. 1 okresla, jakie zachowania stanowig naruszenie prawa UE, a art.
106 ust. 2 ustanawia jego ochrong. Dlatego powotywanie si¢ na art. 106 ust. 2 jest irra-
cjonalne lub wskazuje, ze pewne przypadki przyznania wylacznego prawa sg wyraznie
antykonkurencyjne (sprzeczne z regutami konkurencji) i nie ma potrzeby przeprowadza-
nia jakichkolwiek analiz*®. Jednak inna interpretacja jest mozliwa, jesli zdecydujemy si¢
nie traktowac art. 106 ust. 2 jako ochrony art. 106 ust. 1. W rzeczywistosci art. 106 ust.
2 raczej stanowi odstepstwo od stosowania wszystkich zobowigzan panstwowych za-
wartych w Traktacie niz ochrong art. 106 ust. 1. Zakres stosowania art. 106 ust. 2 jest
takze wezszy niz art. 106 ust. 1. Ma on nie tylko zastosowanie do przedsiebiorcow, kto-
rym powierzono swiadczenie ustug w ogélnym interesie gospodarczym, ale tez do tych,
ktorym umozliwiono osigganie zyskow monopolowych. Jesli wigc panstwo twierdzi, ze
jego zachowanie ma na celu zabezpieczenie dostarczania ustug w ogdélnym interesie go-
spodarczym, Trybunat Sprawiedliwos$ci moze zgodnie z prawem rozpoczaé procedure,
zadajac pytanie, czy art. 106 ust. 2 TFUE byl przestrzegany, a jesli tak, to nie ma potrze-
by rozwazania, czy miato miejsce naruszenie prawa UE, poniewaz panstwo uczynito
wylom od postanowien traktatowych. Jednak jesli art. 106 ust. 2 nie ma zastosowania,
Trybunat moze przeprowadzi¢ dochodzenie, czy naruszone zostato prawo europejskie.
Trybunat wszczyna postepowanie, rozwazajac, czy prawo unijne ma zastosowanie, za-
miast rozwazac, czy nastapilo jego uzasadnione naruszenie. Jednakze taka racjonaliza-
cja jest mato przekonujaca i warto zwrdci¢ uwage, ze w sprawie Corbeau Trybunat za-
kwestionowat istnienie praw wytacznosci, zaprzeczajac swojemu cz¢sto powtarzanemu
pogladowi, ze tworzenie dominacji przez dziatania panstwa samo w sobie nie stanowi
naruszenia prawa UEY.

W praktyce stanowisko Trybunatu zalezy od rozpatrywanego rynku. Trybunat jest
ostrzejszy, kiedy chroniony rynek nie jest jedynym dostarczajagcym ustugi publiczne, niz
w sprawach, gdzie chodzi o sprawdzenie $rodkow kluczowych dla §wiadczenia ustug
publicznych. Ponadto Trybunat stosuje surowe podejscie, kiedy okreslone ustugi pu-
bliczne sg $wiadczone na warunkach rynkowych w innych panstwach*®. W swietle tego
pogladu Trybunat bedzie stosowat art. 106 ust. 1 TFUE bardziej rygorystycznie w tych

45 Ibidem.

46 7ob. L. Gyselen, Anticompetitive State Measures under the EC Treaty: Towards a Substanti-
ve Legality Standard, EL Rev. 1994, nr 19, s. 55.

47 R. Whish, Competition Law, 5" edn., LexisNexis, London 2003, s. 255.

48 P Craig, G. de Biirca (red.), The Evolution of EU Law, Oxford, Oxford University Press,
1998, s. 721 in.
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sprawach, gdzie panstwo nie ma istotnego powodu do ochrony pewnych sektorow go-
spodarki, podczas gdy bedzie ograniczat swoja ingerencj¢ do konkurencji w sektorach,
gdzie wydaje si¢ uzasadnione dobro interesu publicznego.

Jak przedstawiono wczesniej, w pewnych sprawach Trybunat moze stosowacé regu-
ly okreslone w art. 106 ust. 1 tagodniej, gdy chodzi o takie ustugi, ale istnieja dwie for-
malne drogi, ktore pozwalajg panstwu regulowac te rynki bez obowigzku otwierania ich
na konkurencj¢: o§wiadczenie, ze te ustugi nie beda dostarczane przez przedsigbiorcow
i tym samym wylgczenie stosowania regut konkurencji albo zastosowanie art. 106 ust. 2
TFUE, ktoéry okresla odstepstwo od stosowania prawa UE w przypadku §wiadczenia
ustug w ogdlnym interesie gospodarczym.

5. Ustugi w ogdélnym interesie gospodarczym

Koniecznos$¢ zapewnienia ustug w ogélnym interesie gospodarczym uzasadnia od-
stepstwo od stosowania prawa konkurencji (art. 106 ust. 2 TFUE). Panstwa i przedsig-
biorstwa moga uzasadnia¢ niestosowanie zobowigzan wynikajacych z prawa europej-
skiego, jesli to utrudniatoby funkcjonowanie przedsigbiorstw, ktéorym powierzono
swiadczenie takich ustug (w ogdlnym interesie gospodarczym) pod warunkiem, ze roz-
w0j handlu nimi nie narusza interesow UE®.

Ustugi w og6lnym interesie gospodarczym stanowia kluczowa kwesti¢ wspotcze-
snego modelu polityki gospodarczej Unii Europejskiej. Majg one istotny wplyw na kon-
kurencyjnos¢ europejskiej gospodarki. Rozwdj wspolnego rynku, rozwdj technologii
czy procesy globalizacji wymuszaja bowiem otwieranie si¢ na konkurencje pewnych
sektorow gospodarki. Dostep wszystkich obywateli i przedsigbiorstw do wysokiej jako-
$ci, przystgpnych cenowo ustug publicznych na obszarze panstw cztonkowskich stanowi
kluczowy element propagowania spotecznej i terytorialnej spdjnosci UE.

Art. 14 TFUE przewiduje zaré6wno dla panstw cztonkowskich, jak i dla UE obowia-
zek zapewnienia, aby ustugi w ogdlnym interesie ekonomicznym stuzyty wypehianiu
ich funkcji. Komisja Europejska wyraza poglad, ze ustugi te sg zasadniczym elementem
europejskiego modelu spoteczenstwa. Pojecie ,,ustugi w ogdlnym interesie gospodar-
czym” jest zblizone do pojecia ,,ustugi uzytecznosci publicznej”*°. Komisja zdefiniowa-
fa to jako ushugi rynkowe, ktore panstwa cztonkowskie lub UE poddaja specjalnym zo-
bowigzaniom ze wzgledu na kryterium ogdlnego interesu. Ustugi te obejmuja sieci

49 Art. 106 ust. 2 TFUE ma zastosowanie takze do monopoli wytwarzajacych dochody.

50 Zob. D. Kostecka-Jurczyk, Ustugi w ogélnym interesie gospodarczym, Ekonomia 2009, nr 17.
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transportowe, sektor energetyczny i komunikacje®'. W sprawie Hiszpania przeciwko
Komisji ETS stwierdzil, ze par. 2 art. 106 TFUE stara si¢ pogodzic¢ interes panstw czton-
kowskich w wykorzystaniu pewnych przedsigbiorstw, w szczegdlnosci w sektorze pu-
blicznym, jako instrumentu polityki ekonomicznej lub spotecznej z interesem UE pole-
gajacym na zapewnieniu zgodnosci z regutami konkurencji i utrzymaniu jednolito$ci
wspolnego rynku.

Aby zastosowac¢ takie odstgpstwo, nalezy najpierw wykazac, ze przedsigbiorstwu
zostato powierzone przez panstwo §wiadczenie ustug publicznych. Ponadto przedsie-
biorstwo musi wykonywac ustugi w ogdlnym interesie gospodarczym. Panstwo ma duza
swobode w okresleniu zakresu ustug mieszczacych si¢ w tzw. ogdlnym interesie gospo-
darczym®. Po trzecie, nalezy okresli¢, czy odstgpstwo jest konieczne do zapewnienia
dostarczania takich ustug. Z literalnego rozumienia art. 106 ust. 1 wynika, ze pozwany
powinien wykaza¢, ze bez odstepstwa nie moglby zapewni¢ uslug w ogdlnym interesie
gospodarczym (poniewaz konkurencja utrudnitaby §wiadczenie takich ustug). Po czwar-
te, musi by¢ wykazane, ze ograniczenie konkurencji nie jest sprzeczne z interesem UE.
To zastrzezenie nie byto dotychczas szczegotowo kontrolowane przez Trybunat, chociaz
jasno wymaga wykazania, ze $rodki panstwa naruszajg handel pomigdzy panstwami
cztonkowskimi. Powody odstepstwa sg takie, ze ze wzgledu na specyfike ustug beda-
cych przedmiotem rozwazan istnieje mate prawdopodobienstwo, ze beda one dostarcza-
ne przez sektor prywatny, poniewaz sg one niedochodowe. Dlatego panstwo moze ofe-
rowac¢ pewne finansowe zachgty przedsigbiorcom zobowigzanym do §wiadczenia ushug
w ogolnym interesie gospodarczym, ktorych efektem jest ograniczenie konkurencji. W
$wietle najnowszego orzecznictwa Trybunatu, aby udowodni¢, ze odstepstwo od prawa
konkurencji jest konieczne dla §wiadczenia ustug w ogdlnym interesie gospodarczym,
nie ma potrzeby pokazania, ze nie ma innej drogi realizacji tego zadania. Nalezy wyka-
zac, ze sposob, w jaki rynek jest zorganizowany, pozwala dostawcom ustug w ogdlnym
interesie gospodarczym dziata¢ zgodnie z dopuszczalnymi ekonomicznie warunkami®.
Te standardy pozostawiajg swobodg¢ panstwom cztonkowskim w okreslaniu sposobu fi-
nansowania ustug w og6lnym interesie ekonomicznym. Jednak Trybunat ustanowit do-

datkowe warunki: jesli okaze sie, ze przedsigbiorstwo jest wyraznie niezdolne do zaspo-

1 Komunikat Komisji Europejskiej: Ustugi uzytecznosci publicznej w Europie, Dz. Urz. 2001,

C17/4 (Zatacznik nr II).

52 Orzeczenie ETS w sprawie C-463/00 Hiszpania przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2003, s. 1-4581,
par. 82.

Orzeczenie ETS w sprawie 10/71 Ministére Public du Luxemburg v Muller, Zb. Orz. 1971,
s. 723, par. 14-15.

5 Orzeczenie ETS w sprawie C-157/94 Commission v Netherlands, Zb. Orz. 1997, s. 1-5699,
par. 56-58.

53

- 531 -



Daria Kostecka-Jurczyk

kojenia popytu na zastrzezonych dla niego rynkach, wowczas nie moze mie¢ miejsca
odstapienie od art. 106 ust. 2. Dlatego krajowa polityke derogacji art. 106 ust. 2 okresla
jako zobowigzanie (w $wietle prawa europejskiego) do zapewnienia, ze rynki, na kto-

rych wyeliminowana jest konkurencja, funkcjonuja sprawnie.

Konkluzje

Art. 106 ust. 1 jest $cisle powigzany z art. 4 ust. 3 TUE. Kazdy ma na celu zapew-
nienie skutecznego przestrzegania przepisow prawa UE przez panstwa cztonkowskie.
Art. 106 wychodzi jednak poza art. 4 ust. 3 TUE w takim sensie, ze ma swoj wlasny
zakres i sfer¢ zastosowania i nie jest ograniczony do podporzadkowania si¢ ogdlnym
zasadom prawa. Art. 106 ust. 1 naktada na panstwa cztonkowskie obowigzek niewdraza-
nia ani nieutrzymywania regulacji sprzecznych z przepisami traktatowymi, m.in. zawar-
tymi w art. 14 (zasada niedyskryminacji) i art. 101-109 TFUE.

Art. 106 ust. 1 wymaga, aby panstwa cztonkowskie powstrzymaty si¢ od uchwala-
nia lub utrzymywania przepisow sprzecznych z Traktatem, a w szczego6lno$ci naruszaja-
cych art. 101 1 102 TFUE. Relacje migdzy art. 106 ust. 11 art. 101 oraz 102 TFUE nale-
73 do najbardziej skomplikowanych obszaréw prawa konkurencji. Art. 101 1 102 jest
skierowany do przedsigbiorcow, ale art. 106 do panstw cztonkowskich. Tak jak w przy-
padku art. 4 ust. 3 TUE istotng kwestig jest, jak 1 w jakich okoliczno$ciach moze doj$¢
do naruszenia Traktatu przez panstwo cztonkowskie. W przypadku art. 4 ust. 3 TUE
odpowiedzialno$¢ panstwa cztonkowskiego jest do§¢ ograniczona. Jednakze w spra-
wach dotyczacych art. 106 ust. 1 w zwiazku z art. 102 TFUE orzecznictwo ETS jest
bardziej rygorystyczne.

Art. 4 ust. 3 TUE w zwiazku z art. 101 jest naruszony tylko woéwczas, gdy panstwo
wymaga, sprzyja lub umacnia antykonkurencyjne porozumienie lub zrzeknie si¢ pew-
nych swoich kompetencji na rzecz podmiotéw prywatnych. Granic¢ zaskarzenia $rod-
kow panstwowych za naruszenie art. 4 ust. 3 TUE wyznacza konieczno$¢ udowodnienia,
Ze istnieje porozumienie sprzeczne z art. 101 TFUE. Nie moze by¢ on jednak uzywany

tylko ze wzgledu na to, ze srodki panstwowe tworza efekty podobne do kartelu.
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