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Umowy o swiadczenie ustug marketingowych zawierane
z przewoznikiem lotniczym w swietle regut pomocy panstwa.

Glosa do decyzji Komisji (UE) 2015/1227 z dnia 23 lipca 2014 r.
w sprawie pomocy panstwa SA.22614 (C 53/07) wdrozonej przez Francje
na rzecz lzby Handlowo-Przemystowej w Pau-Béarn, Ryanair,
Airport Marketing Services i Transavia
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I. Wprowadzenie

Sektor lotniczy tradycyjnie odznaczat sie wysokim poziomem publicznego wsparcia (Schmauch,
2012, s. 14). W rezultacie porozumienia miedzy portami lotniczymi a przewoznikami, zwlaszcza
niskokosztowymi', tworzgce dla tych ostatnich preferencyjne warunki prowadzenia dziatalnosci,
stanowity i wcigz stanowig przedmiot badania Komisji Europejskiej (dalej: Komisja lub KE) w kon-
tekscie regut pomocy panstwa (por. Kociubinski, 2014, s. 29)2.

W ostatnich latach uwaga KE skupita sie miedzy innymi na umowach o swiadczenie ustug
marketingowych zawieranych pomiedzy przewoznikiem lotniczym a podmiotem zarzgdzajgcym
portem lotniczym (operatorem), samorzagdem lub regionalng organizacjg turystyczng. Jak bo-
wiem wskazata Komisja w wydanych w 2014 r. wytycznych: ,wskutek rozwoju rynku oraz bliskiej
wspotpracy miedzy portami lotniczymi a przedsiebiorstwami lotniczymi stopniowo rozwinetfo sie
[...] wiele praktyk handlowych, w tym umowy dtugoterminowe przewidujgce zroznicowane taryfy

1 Por. A. Jurkowska-Gomutka, E. Krajewska i T. Skoczny (2013, s. 66-67), ktorzy zwracajg uwage, ze szybki rozwoj niskokosztowych przewoznikéw
spowodowat, ze kwestie pomocy publicznej staty sie¢ nad wyraz aktualne.

2 Jak wynika z dokumentu roboczego Komisji z dnia 4 czerwca 2015 r., ktory zostat dotgczony do ,Sprawozdania dotyczgcego polityki konkurenciji za
rok 2014” tylko w 2014 r. Komisja wydata sze$¢ negatywnych decyzji dotyczacych wspotpracy miedzy portami lotniczymi a przewoznikami i nakazata
tacznie zwrot 12,3 min euro. SWD(2015) 113 wersja ostateczna, s. 66.
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i czasem znaczne kwoty w postaci zachet i wsparcia marketingowego, wyptacane przez porty
lotnicze lub wtadze lokalne na rzecz przedsiebiorstw lotniczych™.

Przyktadowo, w 2011 r. sprawie dotyczgcej wspotpracy pomiedzy Portem lotniczym w Timisoarze
(Rumunia) a Wizz Air, na skutek skargi Carpatair, Komisja powzieta watpliwos¢ co do zgodnosci
umowy o $wiadczenie ustug marketingowych z rynkiem wewnetrznym*. Zgodnie z umowa, Wizz
Air zobowigzat sie m.in. do promoc;ji portu lotniczego i lotéw do/z portu lotniczego w swoim ma-
gazynie poktadowym (wersji papierowej i elektronicznej), zamieszczania reklam portu lotniczego
na swojej stronie internetowej oraz stworzenia strategii marketingowej dla portu lotniczego. Port
lotniczy w Timisoarze zobowigzat sie z kolei do zaptaty na rzecz Wizz Air ,optaty marketingowe;j”,
ktorej wysokos¢ byta uzalezniona od liczby pasazeréw w porcie lotniczym. Postepowanie w tej
sprawie jeszcze sie nie zakohczyto. Podobne postepowania w sprawie wspotpracy portéw lot-
niczych z przewoznikami lotniczymi Komisja wszczeta w odniesieniu do m.in. portow lotniczych
w Beauvais®, Gironie i Reus® oraz Cluj-Napoca i Targu Mures’.

Sposrod spraw dotyczacych umow o swiadczenie ustug marketingowych na szczegéing
uwage zastuguje decyzja Komisji z 2014 r.28 w sprawie pomocy panstwa wdrozonej przez
Francje na rzecz Izby Handlowo-Przemystowej w Pau-Béarn, Ryanair, Airport Marketing
Services i Transavia (dalej: Decyzja w sprawie Pau)®. Po pierwsze, dotyczy ona zakonczonego
postepowania’®. Po drugie, zawiera ona bardzo obszerng i szczegdtowg analize dopuszczalnosci
zawierania umow o $wiadczenie ustug marketingowych z przewoznikami lotniczymi''. Po trzecie,
dalsze zachowanie Komisji w tej sprawie — skierowanie skargi do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (dalej: Trybunat lub TSUE) wskutek uznania, ze Francja nie zastosowata sie do Decyzji
w sprawie Pau w wyznaczonym terminie'2 — stanowi, jak sie wydaje, przyktad zaostrzonego po-
dejscia Komisji w obszarze pomocy panstwa, w tym przypadku w zakresie uméw o swiadczenie
ustug marketingowych zawieranych miedzy przewoznikami lotniczymi a podmiotami zarzadzaja-
cymi portami lotniczymi, samorzgdem lub regionalng organizacjg turystyczng's.

99/03 (dalej: Wytyczne z 2014 r.); pkt 7.

4 Zob. decyzje Komisji o wszczeciu formalnego postepowania z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie SA.31662 — Rumunia — Timisoara International Airport
— Wizz Air.

5 Zob. decyzje o wszczeciu formalnego postepowania z dnia 30 maja 2012 r. w sprawie SA.33960 (2012/C) (ex 2012/NN) Port lotniczy Beauvais.

6 Zob. decyzje Komisji z dnia 16 pazdziernika 2013 r. w sprawie SA.33909 — Domniemana pomoc na rzecz Ryanair i innych linii lotniczych oraz ewen-
tualna pomoc na rzecz portéw lotniczych Girona i Reus.

7 Zob. decyzje Komisji z dnia 31 lipca 2015 r. w sprawie wszczecia postgpowania dotyczgcego domniemanej pomocy na rzecz portéw lotniczych i Targu
Mures Transilvania oraz przewoznikéw lotniczych operujgcych na tych lotniskach (w szczegdinosci Wizz Air).

8  Przy czym decyzja zostata opublikowana w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nieco ponad rok pozniej. Dz. Urz. L 201, s. 109-197.

9 Zob. decyzje Komisji (UE) 2015/1227 z dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie pomocy panstwa SA.22614 (C 53/07) wdrozonej przez Francje na rzecz Izby
Handlowo-Przemystowej w Pau-Béarn, Ryanair, Airport Marketing Services i Transavia.

10 Nalezy jednak pamietaé, ze 7 kwietnia 2015 r. Ryanair i Airport Marketing Service wniosty skarge do Sgdu przeciwko Komisji, domagajgc sie stwier-

dzeni niewazno$ci Decyzji w sprawie Pau (sprawa zarejestrowana pod sygnaturg T-165/15). W dniu 13 pazdziernika 2015 r. skarge wniosta réwniez
Transavia Airlines (sprawa T-591/15).

1 Warto zaznaczy¢, ze tego samego dnia zostata wydana réwniez decyzja Komisji (UE) 2015/1226 w sprawie pomocy panstwa SA.33963 (2012/C)
(ex 2012/NN) wdrozonej przez Francje na rzecz izby handlowo-przemystowej w Angouléme oraz przedsigbiorstw SNC-Lavalin, Ryanair i Airport Marketing
Services. Dz. Urz. L 201, s. 48—108, zawierajaca podobne rozwazania i zakonczona w identyczny sposéb.

2 Por. komunikat prasowy Komisji z 27 czerwca 2015 r., dostepny na stronie internetowej: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-15-5442_en.htm
(dostep 30 stycznia 2016 r.).

3 Innym obszarem, w ktérym mozna zaobserwowac takg tendencje jest obszar publicznego finansowania budowy infrastruktury transportowe;.
Por. Jarecki (2015, s. 20-37).
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Il. Decyzja Komisiji
1. Ocena srodkéw pomocy

Przedmiotem oceny Komisji w glosowanej sprawie byto m.in. szereg umoéw o Swiadczenie
ustug marketingowych (dalej: fgcznie Umowy marketingowe) i uméw o swiadczenie ustug portu
lotniczego zawartych w latach 2003—-2010 miedzy podmiotem zarzgdzajgcym portem lotniczym
Pau-Pyrénées (dalej: Port lotniczy w Pau), tj. Izbg Handlowo-Przemystowg w Pau-Béarn a przed-
siebiorstwem lotniczym Ryanair Limited (dalej: Ryanair) lub spotkg Airport Marketing Services
Limited (dalej: AMS), bedacg w 100% spoétkg zalezng Ryanair. Podstawg wszczecia postepowania
byta umowa o swiadczenie ustug marketingowych z 2005 r. zawarta miedzy operatorem Portu
lotniczego w Pau a AMS (dalej: Umowa z 2005 r.). Umowa ta wprost stwierdzata, ze byta ona op-
arta na zobowigzaniu Ryanair do zapewnienia codziennego potgczenia miedzy Pau a Londynem
(Stansted). Zgodnie z Umowg z 2005 r., AMS, ktéra posiada wytgczng licencje na oferowanie ustug
marketingowych na stronie internetowej www.ryanair.com, Swiadczyta na rzecz operatora Portu
lotniczego w Pau ,specjalne ustugi marketingowe, majace na celu promowanie réoznych atrakcji
turystycznych oraz spraw regionu Pau i Béarn”. Gtownym narzedziem marketingowym byta ww.
strona internetowa, na ktérej (albo jej podstronach) umieszczano informacje typu ,piec rzeczy,
ktére trzeba zobaczy¢é w Pau” lub odnosniki internetowe do stron wskazanych przez operatora
Portu lotniczego w Pau. Na podstawie Umowy z 2005 r. Izba Handlowo-Przemystowa zobowigzata
sie przekazywa¢ AMS ponad 400 tysiecy euro rocznie przez caty okres obowigzywania umowy
(piet lat).

Nalezy przypomniec, ze Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) nie defi-
niuje pojecia pomocy panstwa, ale stanowi w art. 107 ust. 1, ze ,wszelka pomoc przyznawana
przez Panstwo Cztonkowskie lub przy uzyciu zasobéw panstwowych w jakiejkolwiek formie, ktora
zakioca lub grozi zaktéceniem konkurencji poprzez sprzyjanie niektérym przedsiebiorstwom lub
produkcji niektorych towardw, jest niezgodna z rynkiem wewnetrznym w zakresie, w jakim wptywa
na wymiane handlowg miedzy Panstwami Cztonkowskimi”.

Przestanki, o ktéorych mowa w art. 107 ust. 1 TFUE, muszg by¢ spetnione kumulatywnie.
W zwigzku z tym, aby stwierdzi¢ czy okreslone Srodki stanowig pomoc panstwa w rozumieniu
art. 107 ust. 1 TFUE, nalezy sprawdzi¢, czy wsparcie: a) zostato przyznane przez panstwo lub
z zasobow panstwowych; b) stanowi korzys¢ gospodarczg dla beneficjenta oraz c¢) uprzywilejowu-
je niektore przedsiebiorstwa lub produkcije niektérych towarow. Jezeli okreslone srodki stanowig
pomoc panstwa, nalezy nastepnie sprawdzi¢ czy pomoc ta wptywa na wymiane handlowg miedzy
panstwami cztonkowskimi oraz zaktdca konkurencje lub grozi jej zakioceniem.

Odnoszac sie do pierwszej przestanki, tj. czy wsparcie zostato przyznane przez panstwo
lub z zasobdéw panstwowych, Komisja nie miata watpliwosci, ze izby handlowo-przemystowe,
takie jak operator Portu lotniczego w Pau, muszg by¢ uznane za organy wiadzy publicznej, kt6-
rych wszystkie decyzje, podobnie jak decyzje administracji centralnej panstwa lub samorzgdow

miedzy panstwami czlonkowskimi nie powinien stanowi¢ elementu definicji pomocy panstwa, a jedynie warunek niezgodnosci pomocy z rynkiem we-
wnetrznym. Kwestia ta nie jest jednak jednoznacznie traktowana w doktrynie; por. przeglad stanowisk: Nykiel-Mateo (2009, s. 33—44). Réwniez Komisja
prezentuje niejednolite zdanie w tej kwestii. W Decyzji w sprawie Pau KE uznata negatywny wptyw na konkurencje i wymiane handlowg jako element
definicyjny pojecia pomocy panstwa. Nie miata przy tym watpliwosci, ze umowy bedgce przedmiotem badania zaktocity lub grozity zakiéceniem konku-
rencji i wptynety na wymiane handlowg w ramach Unii. Zob. pkt 443 Decyzji w sprawie Pau.
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lokalnych, ,mozna przypisa¢ panstwu” w rozumieniu orzecznictwa Trybunatu i ktérych zasoby
stanowig zasoby panstwowe'5.

Nastepnie Komisja przystgpita do oceny czy beneficjenci wsparcia uzyskali korzys¢é ekono-
miczng, jakiej by nie osiggneli w normalnych warunkach rynkowych, tj. czy hipotetyczny inwestor
prywatny, bedacy na miejscu operatora Portu lotniczego w Pau i kierujgcy sie osiggnieciem ren-
townosci, zawartby podobne Umowy marketingowe. W celu prawidtowego zastosowania testu
prywatnego inwestora Komisja uznata, ze nalezy najpierw odpowiedzie¢ na nastepujgce pytania:
po pierwsze, czy Umowy marketingowe nalezy oceniac tgcznie z umowami o swiadczenie ustug
portu lotniczego; po drugie, w jakim charakterze dziatata |zba Handlowo-Przemystowa, zawiera-
jac Umowy marketingowe oraz, po trzecie, jakich korzysci mogtby sie spodziewac z podpisania
umow o swiadczenie ustug marketingowych hipotetyczny inwestor prywatny, bedgc na miejscu
Izby Handlowo-Przemystowej?

2. Umowy o swiadczenie ustug marketingowych
a umowy o swiadczenie ustug portu lotniczego

Komisja dokonata analizy Uméw marketingowych tacznie z umowami o $wiadczenie
ustug portu lotniczego zawartymi przez operatora Portu lothiczego w Pau z Ryanair dla po-
faczen Pau-Londyn Stansted, oraz Pau-Charleroi oraz Pau-Beauvais. W ocenie Komisji byto
to konieczne, poniewaz oba rodzaje uméw albo bytly zawierane niemal w tym samym momencie
i przez te same strony'8, albo istniaty tzw. dorozumiane umowy o $wiadczenie ustug portu lotni-
czego, polegajgce na dalszym pobieraniu od Ryanair ogolnych optat lotniskowych'”.

Ponadto Komisja zauwazyta, ze ,pewna liczba innych elementow [...] wskazuje na istnienie
dodatkowych bardzo $cistych zwigzkow miedzy kazdg umowg o $wiadczenie ustug marketingowych
z zawartg jednoczesnie z nig umowg o $wiadczenie ustug portu lotniczego”'8. Na przyktad Komisja
zwrdcita uwage, ze zawarcie Umowy z 2005 r. i umowy o Swiadczenie ustug portu lotniczego na-
stgpito na ten sam okres — w ocenie KE byto bardzo prawdopodobne, ze Umowy marketingowe
nie istniataby, gdyby Ryanair nie obstugiwat potgczen, o ktbrym mowa w umowach o swiadczenie
ustug portu lotniczego. Komisja wskazata takze na preambuty Umdw marketingowych, z ktérych
zdaniem KE wynikato, ze zasadniczy cel tych uméw nie byt ogdlny, tj. promocja regionu Pau i Béarn,
ale duzo bardziej szczegodtowy, tj. zwiekszenie sprzedazy biletéw na loty Ryanair przylatujgce do
Pau poprzez promocije tego regionu'®. Liczba pasazeréw byta przedstawiana w Umowach marke-
tingowych jako ,zasadniczy warunek handlowy”?°. Ustugi marketingowe byty zaprojektowane tak,
by w sposdb ogdlny i niezréznicowany zwigkszy¢ czestotliwos¢ odwiedzania Pau i regionu przez
turystéw i przedsiebiorcéw, ale adresowane byty do osob, ktdére zdecydowaty sie na skorzystanie
z ustug transportowych Ryanair, okreslonych w Umowach marketingowych, a ich zasadniczym
celem jest promowanie tych wtasnie ustug?'. Gdyby ustugi transportu lotniczego Ryanair nie

15 Pkt 274 Decyzji w sprawie Pau.

16 Komisja uznata, ze Ryanair i AMS stanowig jeden i ten sam podmiot gospodarczy.
7 Pkt 286 Decyzji w sprawie Pau.

8 Pkt 291 Decyzji w sprawie Pau.

19 Pkt 293 i 297 Decyzji w sprawie Pau.

20 Pkt 295 Decyzji w sprawie Pau.

21 Pkt 305 Decyzji w sprawie Pau.
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zostaty uruchomione w okreslonym czasie, Umowy marketingowe miaty wygasna¢, a zadna ze
stron nie miata prawa pociggng¢ drugiej strony do odpowiedzialnosci?2.

Komisja zauwazyta takze, ze przed podpisaniem Umow marketingowych operator Portu lotni-
czego w Pau nie zorganizowat przetargu otwartego dla wszystkich przedsiebiorstw swiadczgcych
tego typu ustugi i ,0golnie dla dostaw przedmiotowych ustug lotniczych nie przewidziat innych
ustugodawcow niz rozpatrywane przedsiebiorstwa lotnicze lub ich spétki zalezne™?3.

3. Zastosowanie testu prywatnego inwestora do umowy o swiadczenie ustug marketingowych

W celu przeprowadzenia testu prywatnego inwestora Komisja musiata rozstrzygna¢, do
jakiego hipotetycznego podmiotu rynkowego nalezatoby sie odnies¢, aby przeanalizowa¢
zachowanie Izby Handlowo-Przemystowej. Mianowicie, czy zawierajgc Umowy marketingowe,
Izba Handlowo-Przemystowa dziatata jako organ zarzgdzajgcy Portem lotniczym w Pau, czy jako
organ wtadzy publicznej nabywajgcy ustugi marketingowe w ramach zadania lokalnego rozwoju
gospodarczego (niezaleznie od swojej funkcji organu zarzgdzajgcego portem lotniczym).

Komisja uznata, ze wtasciwe jest pierwsze podejscie. Zdaniem KE, drugie sposrod przedsta-
wionych powyzej rozwigzan nalezato odrzuci¢, poniewaz pomijato ono nierozerwalny charakter
umow o swiadczenie ustug portu lotniczego i Umow marketingowych. Ponadto, KE przypomniata,
ze Umowy marketingowe nie zostaty zawarte wskutek przetargu, tymczasem w ocenie Komisiji,
.j€8li podmiot publiczny dokonuje nabycia w ramach wykonywania swojego zadania w interesie
0golnym, na ogét spodziewamy sie, ze ograniczy wydatki do minimum, organizujgc przetarg, a co
najmniej skonsultuje z kilkoma ustugodawcami i poréwna ich oferty”?4. Ustalenie to, jak rowniez
fakt, ze poréwnujgc swoje zachowanie z zachowaniem innych przedsiebiorstw prywatnych, aby
ustali¢ czy byto spetnione kryterium prywatnego inwestora, lzba Handlowo-Przemystowa po-
rownata sie gtéwnie z podmiotami zarzgdzajgcymi portami lotniczymi, potwierdzato zdaniem KE
nieadekwatno$¢ drugiego podejscia?®.

4. Korzysci operatora portu lotniczego z tytutu zawarcia umowy o swiadczenie
ustug marketingowych

Z powyzszego wynikato, ze konieczne byto ustalenie korzysci z ustug marketingowych, jakich
odniesienia spodziewatby sie ten hipotetyczny inwestor prywatny, kierujgcy sie osiggnieciem ren-
townosci. Oznaczato to, ze KE nie bedzie brata pod uwage ogélnego wptywu jako takiego, takich
ustug na turystyke i dziatalnos¢ gospodarcza regionu. Komisja podkreslita, ze ,liczg sie wytgcznie
skutki tych ustug dla rentownosci portu lotniczego, poniewaz tylko one zostatyby wziete pod uwage
przez hipotetycznego prywatnego inwestora rozwazanego w tej analizie”26.

Komisja przyznata przy tym, Zze charakter ustug marketingowych wptywa na czestotliwosc
korzystania z potgczen lotniczych. Dla takiego podmiotu, jak operator Portu lotniczego w Pau,
wieksza liczba pasazerow moze bowiem przetozy¢ sie na zwiekszenie przychoddéw pochodzgcych
z niektérych optat lotniczych, ze swiadczenia ustug obstugi naziemnej oraz przychodéw poza-
lotniczych, pochodzacych z dziatalnosci parkingu, punktéw gastronomicznych, innych punktéw

22 Pkt 304 Decyzji w sprawie Pau.

28 Pkt 308 Decyzji w sprawie Pau.
24 Pkt 327 Decyzji w sprawie Pau.
25 Pkt 328 Decyzji w sprawie Pau.
26 Pkt 333 Decyzji w sprawie Pau.
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handlowych itd.?”. Komisja zauwazyta jednak, ze z zadnego elementu znajdujgcego sie w aktach
sprawy nie wynikato, aby w momencie zawierania umowy o swiadczenie ustug marketingowych
operator Portu lotniczego w Pau przewidywat i z gory obliczyt ewentualne pozytywne skutki umo-
wy, wykraczajgce poza samo potgczenie lotnicze stanowigce przedmiot umowy.

Oceniajgc skutecznosé narzedzi marketingowych przewidzianych w umowie, Komisja wyrazita
watpliwos¢, aby osoby odwiedzajgce strone internetowg Ryanair pamietaty przez dtuzszy czas
wyswietlang reklame i ze wptyneta ona na zakup biletow lotniczych przez te osoby po uptywie kilku
tygodni. Zdaniem KE, kampania reklamowa moze mie¢ trwaty wptyw, gdy dziatania promocyjne sg
realizowane za pomocg jednego lub kilku nosnikéw reklamowych, z ktérymi konsumenci czesto
sie spotykajg przez okreslony czas. Przyktadowo, kampania reklamowa w ogdélnotematycznych
kanatach telewizyjnych i stacjach radiowych, grupa stron internetowych lub tablic reklamowych
rozmieszczonych na zewnatrz lub w miejscach publicznych moze wywotac taki trwaty efekt, jesli
konsumenci spotykajg sie z tymi nodnikami w sposob bierny i wielokrotny. Natomiast dziatanie
promocyjne ograniczone do niektérych stron (podstron) tylko na stronie internetowej Ryanair ,ra-
czej nie przynosi efektow trwajgcych dtugo po uptywie okresu dziatarn promocyjnych™28. W ocenie
Komisji jest ,bardzo prawdopodobne, ze w przypadku wiekszosci oséb odwiedzanie strony inter-
netowej Ryanair nie jest na tyle czeste, aby spowodowac trwate zapamietanie promociji jakiego$
regionu na tej stronie”?°,

5. Test prywatnego inwestora

W ramach testu prywatnego inwestora Komisja ocenita dla catego okresu obowigzywania
Umow marketingowych oraz umow o swiadczenie ustug portu lotniczego nastepujgce elementy:
przyszte przyrostowe natezenie ruchu spodziewane z tytutu wdrozenia tych umow, z ewentualnym
uwzglednieniem wptywu ustug marketingowych na wskaznik wykorzystania miejsc dla potgczen
okreslonych w umowach; przyszte przychody przyrostowe spodziewane z tytutu wdrozenia z tych
umow, w tym przychody pochodzgce z opfat lotniczych i ustug obstugi naziemnej wygenerowane
dzieki potgczeniom; a takze przychody pozalotnicze pochodzgce z dodatkowego ruchu wynikajg-
cego z wdrozenia tych umow oraz przyszite koszty przyrostowe spodziewane z tytutu wdrozenia
tych umow, w tym koszty eksploatacyjne i ewentualne koszty inwestycyjne przyrostowe wynika-
jace z potagczen, a takze koszty ustug marketingowych.

Bez znaczenia dla KE pozostawato natomiast czy ustugi marketingowe byty nabywane po
cenie rynkowej, czy nizszej. Komisja zwrdcita uwage, ze hipotetyczny inwestor prywatny kierujgcy
sie osiggnieciem rentownosci nie bytby gotowy naby¢ tych ustug, nawet za cene nizszg lub rowng
~cenie rynkowej”, jesli przewidywatby, ze mimo pozytywnego wptywu tych ustug na czestotliwosé
korzystania z odnosnych potgczen lotniczych, koszty przyrostowe wygenerowane przez umowy
przekroczylyby biezgcg wartos¢ netto przychoddw przyrostowych. W takim przypadku, zdaniem
Komisji, ,cena rynkowa” przekraczataby cene, jakg bytby gotowy zapftacic i logiczna bytaby re-
zygnacja z przedmiotowych ustug®.

27 Pkt 334 Decyzji w sprawie Pau.

28 Pkt 341 Decyzji w sprawie Pau.
29 Pkt 342 Decyzji w sprawie Pau.
30 Por. pkt 379 Decyzji w sprawie Pau.
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Ostatecznie Komisja uznata, ze zawarcie Uméw marketingowych (analizowanych
facznie z umowa o swiadczenie ustug lotniczych) stanowito niezgodng z prawem pomoc
panstwa.

Il. Komentarz

Przystepujac od analizy Decyzji w sprawie Pau w kontekscie mozliwosci zawierania przez
porty lotnicze Uméw marketingowych z przewoznikami lotniczymi, nalezy na wstepie podkresli¢
jednoznaczne stanowisko KE, ze ocena Umow marketingowych powinna obejmowac rowniez
ocene umowy o Swiadczenie ustug lotniczych. Jedng z okolicznosci przesgdzajgcych byto to, ze
oba rodzaje umow zostaty zawarte przez te same strony, przy czym z perspektywy Komisji Ryanair
i AMS stanowity jeden i ten sam podmiot gospodarczy3'.

Ze wzgledu na to, ze strong zarowno Umow marketingowych, jak i umoéw o swiadczenie
ustug portu lotniczego byta Izba Handlowo-Przemystowa, nie byto natomiast potrzeby analizy czy
podmiot panstwowy (samorzgdowy) i podmiot kontrolowany przez panstwo (samorzad) rowniez
powinny byc¢ traktowane tgcznie. Wydaje sie jednak, ze w sytuacji, w ktérej umowa o Swiadczenie
ustug marketingowych zawierana bytaby przez samorzad, do ktérego nalezg akcje albo udziaty
podmiotu zarzgdzajgcego portem lotniczym, Komisja rowniez bytaby sktonna przyjaé, ze samo-
rzad i port lotniczy stanowig jeden i ten sam podmiot gospodarczy32. Jak wskazat Sgd w sprawie
T-196/04, Ryanair przeciwko Komisji (tzw. sprawa Charleroi), ,w ramach zastosowania kryterium
inwestora prywatnego konieczne zas jest rozpatrzenie transakcji komercyjnej jako catosci, aby
w ten sposéb sprawdzi¢ czy podmiot panstwowy i podmiot kontrolowany przez panstwo, traktowane
tgcznie, zachowywalty sie jak dziatajgce racjonalnie w warunkach gospodarki rynkowej podmioty
gospodarcze. Komisja ma bowiem obowigzek uwzgledni¢ przy badaniu spornych $rodkéw wszyst-
kie majgce znaczenie dla sprawy elementy i ich kontekst [...], w tym takze te dotyczgce sytuacji,
w jakiej znajduje sie organ odpowiedzialny za przyznanie danych srodkéw. [...] W niniejszym
przypadku trzeba zatem wyciggng¢ wniosek, ze nalezato uznac, iz Region Walonii [samorzad]
i BSCA [operator portu lotniczego] stanowig, dla celéw zastosowania zasady prywatnego inwestora
dziatajgcego w warunkach gospodarki rynkowej, jeden i ten sam podmiot™33 (podkreslenie wiasne).

W tgcznej ocenie obu rodzajow umoéw ,pomaga” zawarcie umowy o swiadczenie ustug
marketingowej z pominieciem procedury przetargowej. W Decyzji w sprawie Pau Komisja kilku-
krotnie zwrécita uwage, ze przed podpisaniem Umdw marketingowych operator Portu lotnicze-
go w Pau nie zorganizowat otwartego przetargu dla wszystkich przedsiebiorstw swiadczgcych
tego typu ustugi. Analizujgc podejscie Komisji, mozna zaryzykowac teze, ze nawet jezeli Umowy

31 Szerzej na temat koncepcji jednego podmiotu (organizmu) gospodarczego w prawie pomocy panstwa zob. Semeniuk (2015, s. 277-281).

32 Por. decyzje Komisji z dnia 16 pazdziernika 2013 r. w sprawie SA.33909 — Domniemana pomoc na rzecz Ryanair i innych linii lotniczych oraz ewentu-
alna pomoc na rzecz portéw lotniczych Girona i Reus; pkt 88—110. Inng sprawg jest to czy uwaga Komisji skupitaby sie¢ wéwczas wytgcznie na wsparciu,
ktore otrzymat przewoznik lotniczy, czy tez przedmiotem analizy KE bytaby réwniez ,posrednia” korzy$¢ odnoszona przez podmiot zarzadzajacy portem
lotniczym, w zwigzku z tym, ze nie musi on ponosi¢ kosztéw, ktére normalnie obcigzatyby jego wlasne zasoby finansowe. Zob. ww. decyzje KE; pkt 115.
Na temat posredniej korzysci zob. wyr. Sadu w sprawie T-565/08, Corsica Ferries France SAS przeciwko Komisji, pkt 137 i 138. ECLI:EU:T:2012:415.
Zob. réwniez Wytyczne z 2014 r., gdzie KE wskazata, ze aby stwierdzi¢ czy dane porozumienie zawarte migdzy portem lotniczym a przewoznikiem
lotniczym jest zgodne z testem prywatnego inwestora, nalezy uwzgledni¢, migdzy innymi, oczekiwane dochody z dziatalno$ci pozalotniczej wynikaja-
ce z dziatalnosci danego przedsiebiorstwa lotniczego, po odliczeniu wszystkich rabatéw, wsparcia marketingowego lub programoéw zachet, przy czym
uwzglednia¢ nalezy w tym odliczeniu: ,kazde wsparcie ze $rodkéw publicznych, takie jak porozumienia marketingowe zawierane bezposrednio migdzy
organami publicznymi a przedsiebiorstwem lotniczym, ktérego celem jest rekompensata czesci zwyktych kosztéw poniesionych przez port lotniczy
w zwigzku z porozumieniem zawartym migdzy portem lotniczym a przedsiebiorstwem lotniczym. Nie ma tu znaczenia czy wsparcie zostato przyznane
danemu przedsiebiorstwu lotniczemu bezposrednio, czy za posrednictwem portu lotniczego lub innego podmiotu”.

33 Por. wyr. Sgdu w sprawie T-196/04, Ryanair przeciwko Komisji, pkt 59. ECLI:EU:T:2008:585.
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marketingowe zostatyby zawarte po przeprowadzeniu postepowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego w jednym z konkurencyjnych trybow okreslonych w przepisach wdrazajgcych do
francuskiego porzadku prawnego przepisy dyrektywy 2014/17/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujgcej procedury udzielania zaméwien przez podmioty
dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych3*, to w sy-
tuacji, w ktérej wybranym wykonawcg bytyby Ryanair i AMS, KE i tak analizowatyby obie umowy
tacznie. Przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego powinno zapewniac
traktowanie wszystkich konkurentéw w przejrzysty, rowny i niedyskryminacyjny sposob i czesto
pozwala na wyeliminowanie lub ograniczenie ryzyka zwigzanego z pomocg panstwa (Nicolaides
i Schoenmaekers, 2015, s. 143—156). Nalezy jednak pamietac, ze Komisja ocenia umowe o $wiad-
czenie ustug marketingowych ex post, a wiec w momencie, w ktérym jest juz jasne, w jakiej dacie
i pomiedzy jakimi stronami zostata zawarta umowa o swiadczenie ustug marketingowych oraz
umowa o swiadczenie ustug portu lotniczego. tgczna analiza obu uméw przez Komisje bedzie
tym bardziej prawdopodobna, jezeli w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego wez-
mie udziat tylko jeden podmiot (z ktérym zawarta bedzie réwniez umowa o $wiadczenie ustug
portu lotniczego). Komisja moze wskazywac, ze pomimo zachowania konkurencyjnej procedury,
przetarg zostat faktycznie przygotowany ,pod” konkretnego przewoznika, nawet jezeli przedmiot
zamowienia bedzie miat charakter niedyskryminacyjny i zamowienie bedzie mogto by¢ wykona-
ne przez nieoznaczony krgg wykonawcow (ewentualnie, w przypadku przetargu ograniczonego,
oznaczong liczbe wykonawcow, zapewniajgcg jednak poszanowanie regut uczciwej konkurencji).

C. Quigley, komentujgc sprawy przed KE dotyczgce porozumien miedzy portami lotniczymi
a przewoznikami lotniczymi, wskazuje na ,watpliwg” warto§¢ uméw o $wiadczenie ustug mar-
ketingowych dla portéw lotniczych (Quigley, 2015, s. 461). W Decyzji w sprawie Pau Komisja
wielokrotnie zauwaza, ze jest ,bardzo prawdopodobne”, ze Umowy marketingowe nie istniatyby,
gdyby Ryanair nie obstugiwat potgczenia, o ktérym mowa w umowie o Swiadczenie ustug portu
lotniczego. Innymi stowy, umowa o swiadczenie ustug marketingowych ma charakter wtérny,
stanowigc swego rodzaju warunek obecnosci przewoznika w porcie lotniczym. Analiza Decyzji
w sprawie Pau prowadzi do wniosku, ze nie oznacza to, iz Komisja sprzeciwia sie istnieniu umow
o $wiadczenie marketingowych jako takich. Jest tak dlatego, ze pomimo réznych zastrzezen
co do skutecznosci narzedzi marketingowych zastosowanych przez operatora Portu lot-
niczego w Pau, Komisja podstawowg wage przywiazuje do tego czy wspotpraca miedzy
podmiotem publicznym a przewoznikiem lotniczym bedzie rentowna i przyniesie korzys¢
ekonomiczng dla tego podmiotu publicznego®®.

W zwigzku z powyzszym trafne jest stanowisko KE, iz w sytuaciji, gdy strong umowy o $wiad-
czenie ustug marketingowych jest podmiot zarzgdzajacy portem lotniczym, przy ocenie skutkéw

rektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania zamoéwien przez podmioty dziatajagce w sektorach
gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE. Dz. Urz. UE L 94 z dnia 28 marca 2014 r., s. 243.

35 Komisja nie byta wiec tak radykalna w swej ocenie, jak niezalezny konsultant, ktérego zatrudnita do oceny Umow marketingowych. Niezalezny
konsultant wyrazit szereg watpliwosci, co do interesu operatora Portu lotniczego w Pau w podpisywaniu tego rodzaju uméw na zakup ustug marketin-
gowych, w tym, miedzy innymi, z nastepujgcych powoddéw: strona internetowa Ryanair jest zasadniczo strong stuzgcg sprzedazy biletéw, a nie strong
stuzacg sprzedazy podrozy; porty lotnicze nie sg poréwnywalne z innymi potencjalnymi ogtoszeniodawcami umieszczajgcymi ogtoszenia na stronach
przewoznikéw lotniczych, poniewaz ustugi, jakie Swiadczy port lotniczy pasazerom linii lotniczej, sg ze wzgledu na swoj charakter nierozerwalnie zwigzane
z ustugami samych linii, w przeciwienstwie do ustug powigzanych, jak zakwaterowanie lub wynajem samochodéw; nie jest racjonalnym zachowaniem
wydawanie pieniedzy przez port lotniczy na przewoznika lotniczego, aby ten przyciggnat klientéw na obstugiwane przez port potgczenia, podczas gdy
ci dodatkowi pasazerowie przynoszg zysk bezposrednio temu przewoznikowi lotniczemu. Por. pkt 47 Decyzji w sprawie Pau.
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ustug marketingowych dla tego portu nalezy wzig¢ pod uwage korzysci wynikajgce ze zwieksze-
nia optat lotniczych, ze swiadczenia ustug obstugi naziemnej oraz przychodéw pozalotniczych,
pochodzacych na przyktad z dziatalnosci parkingu, punktéw gastronomicznych i innych punktow
handlowych, ale juz nie korzysci dla regionu, w ktérym potozony jest port lotniczy. Innymi stowy,
liczg sie jedynie skutki ustug marketingowych dla rentownosci portu lotniczego. Z tego powodu
niejasne sg jednak zarzuty Komisji, iz ustugi marketingowe przewidziane w Umowach marketin-
gowych nie sg skierowane ,do wszystkich tych osob, ktére sg sktonne przekonac sie do pobytu
w Pau lub w jego regionie, ale do tych oséb w szczegdlnosci, ktdre sg sktonne skorzystac z po-
tgczenia [...]"%6. Z perspektywy operatora Portu lotniczego w Pau, jako ustugodawcy, to wtasnie
te osoby majg pierwszorzedne znaczenie, w zwigzku z tym, iz zwigkszenie sprzedazy biletéw do
Pau przektada sie na ww. korzysci dla portu.

Inaczej nalezy ocenia¢ sytuacje, gdzie strong umowy o $wiadczenie ustug marketingowych
jest samorzad, ktory z jednej strony moze wlicza¢ korzystny wptyw ustug marketingowych na
turystyke i dziatalno$¢ gospodarczg regionu®’, z drugiej zas — cel umowy o $wiadczenie ustug
marketingowych powinien by¢ woéwczas szerszy i dotyczy¢ promowania przyjezdzania do danego
miasta czy regionu. Z tego powodu, jak pokazuje Decyzja w sprawie Pau, istotne jest na przy-
ktad, aby w sytuacji, w ktorej elementem ustug marketingowych jest zamieszczanie na stronie
przewoznika lotniczego odnosnika do stron internetowych dotyczgcych promowanego podmiotu
publicznego, odnosnik taki pojawit sie przynajmniej na kilku wersjach jezykowych strony gtéwnej
przewoznika lotniczego, a nie tylko na stronie angielskiej/w innym jezyku zbieznym z panstwem
lotniska docelowego. Najlepiej za$, gdy ustugi marketingowe majg charakter zréoznicowany i nie
sprowadzajg sie wylgcznie do zamieszczania takich odnosnikoéw lub reklam na stronie interne-
towej przewoznika, w jego magazynie poktadowym czy na elektronicznej karcie poktadowej, ale
majg miejsce réwniez z wykorzystaniem kadtubow przewoznika, ogélnotematycznych kanatach
telewizyjnych i stacjach radiowych.

Potwierdzita to w Decyzji w sprawie Pau Komisja, wskazujac, ze pozytywny wptyw ustug
marketingowych zdaje sie by¢ ,duzo bardziej hipotetyczny, a w kazdym razie zbyt niepewny, aby
racjonalny inwestor prywatny mogt bra¢ go pod uwage w sposéb policzalny, oceniajgc swojg ko-
rzy$¢ z zawarcia umowy o $wiadczenie ustug marketingowych”38. Tymczasem, przeprowadzajgc
test prywatnego inwestora, nalezy ustali¢ korzysci z ustug marketingowych, jakich odniesienia
spodziewatby sie hipotetyczny prywatny inwestor, dziatajgcy racjonalnie i kierujgcy sie zasadg
osiggania rentownosci.

IV. Konkluzje

Niniejszg glose rozpoczgtem od stwierdzenia M. Schmaucha, iz sektor lotniczy tradycyjnie
odznaczat sie wysokim poziomem publicznego wsparcia. Autor ten trafnie zauwaza, ze wsparcie
publiczne ciggle odrywa duzg role w sektorze lotniczym, przy czym obecnie pomoc pochodzi prze-
de wszystkich od samorzadéw, chcgcych przyciggnaé do siebie niskokosztowych przewoznikéw

36 Por. pkt 298 Decyzji w sprawie Pau.

37 Pkt 50 Decyzji w sprawie Pau. W ocenie niezaleznego konsultanta, ktérego Komisja zatrudnita do oceny Uméw marketingowych, podmiotem, ktory
mogtby rzeczywiscie odnies¢ korzys¢ z ustug reklamowych zachecajgcych klientow Ryanair, by po przybyciu spedzili tam wiecej czasu i wigcej konsu-
mowali, jest wtasnie region docelowy.

38 Por. pkt 340 Decyzji w sprawie Pau.
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lotniczych (Schamuch, 2012, s. 356). W dobie ,otwartego nieba” i coraz powszechniejszego ko-
rzystania z ustug transportu lotniczego zatrzymanie procesu $cislejszej wspotpracy miedzy porta-
mi lotniczymi a przewoznikami lotniczymi wydaje sie niemozliwe. Zwrdcita na to uwage Komisja,
ktora w Wytycznych z 2014 r. wskazata, ze ich celem jest uwzglednienie ,catosci nowej sytuacji
prawno-gospodarczej w zakresie finansowania publicznego na rzecz portéw lotniczych i przed-
siebiorstw lotniczych oraz [okreslenie warunkdw], w jakich takie finansowanie publiczne moze
stanowi¢ pomoc panstwa [...], a takze, jezeli faktycznie stanowi ono pomoc panstwa, warunki
uznawania takiej pomocy panstwa za zgodng z rynkiem wewnetrznym”3°. W taki sposéb nalezy
tez rozumie¢ Decyzje w sprawie Pau, w ktorej Komisja okreslita zasady oceny i warunki dopusz-
czalnosci umow o $wiadczenie ustug marketingowych zawieranych przez podmioty zarzgdzajgce
portami lotniczymi i przewoznikow lotniczych. Dzieki temu decyzja ta moze stac sie na wiele lat
punktem odniesienia w podobnych postepowaniach prowadzonych przez Komisje.

Bibliografia

Jarecki, S. (2015). Nowe podejscie Komisji Europejskiej do publicznego finansowania budowy infra-
struktury transportowej — konsekwencje orzeczenia w sprawie Leipzig-Halle. internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny, 1.

Jurkowska-Gomuika, A., Krajewska E. i Skoczny, T. (2013). EU state aid regime for the construction of avia-
tion facilities and air port operations. W: F. Czernicki, T. Skoczny (red.), Polish Airports in the European
Union — Competitive Challenges, Regulatory Requirements and Development Perspectives, Warszawa:
Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW.

Kociubinski, J. (2012). Kryterium korzy$ci w kontroli pomocy publicznej w prawie UE. Europejski Przeglad
Sadowy, 12.

Kociubinski, J. (2014). Rabaty udzielane niskokosztowym liniom lotniczym przez regionalne porty lotnicze
w Swietle unijnego prawa pomocy publicznej. Europejski Przeglad Sgdowy, 6.

Nicolaides, P. i Schoenmaekers, S. (2015). The Concept of ‘Advantage’ in State Aid and Public Procurement
and the Application of Public Procurement Rules to Minimise Advantage in the New GBER. European
State Aid Law Quaterly, 1.

Nykiel-Mateo, A. (2009). Pomoc panstwa a ogolne srodki interwencji w europejskim prawie wspdélnotowym.
Warszawa: Wolters Kluwer.

Quigley, C. (2015). European State Aid Law and Policy. Oxford-Portland: Hart Publishing.

Schmauch, M. (2012). EU Law on State Aid to Airlines. Law, Economics and Policy. Berlin: Lexxion.

Semeniuk, P. (2015). Koncepcja jednego organizmu gospodarczego w prawie ochrony konkurencji. Warszawa:
Wydawnictwo Naukowe Wydziatu Zarzgdzania UW.

Dr Piotr Bogdanowicz
adiunkt w Katedrze Prawa Europejskiego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego;
e-mail: p.bogdanowicz@wpia.uw.edu.pl

39 Pkt 11 Wytycznych z 2014 r.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2016, nr2(5) e www.ikar.wz.uw.edu.pl e DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.5.12



