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What law can learn from behavioural economics?
The case of state aid following COVID-19

Abstract: This chapter provides an overview of the newest European Union’s State
aid acquis regarding interpretative trends revealed during the wave of COVID-19 relief
measures and on this basis seeks to identify areas where law can learn from economics,
in-line with the so-called More Economic Approach which is often proclaimed but rarely
attained in state aid evaluations. The paper begins with a brief outline of the EU State
aid instruments used to remedy economic disturbances. Then the analysis moves to the
examination of identified problem areas — a risk of moral hazard resulting from extend-
ing subsidies beyond the absolute necessity and an issue of imposing conditions on the
aid beneficiaries to ensure their adaptation to new, post-crisis market conditions. At the
conclusion, the challenges associated with integrating economics into legal texts are ana-
lysed and recommendations are formulated.
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Wprowadzenie

W czasie pandemii COVID-19 panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej (dalej
UE, Unii) stosowaty pomoc publiczng, zeby wesprze¢ sektory i indywidualne
przedsigbiorstwa dotknigte przez skutki lockdownéw (stowo nie ma dobrego
polskiego ttumaczenia) i innych wprowadzanych restrykcji na bezprecedenso-
wa dotad skale. Ze wzgledu na nagly charakter poczatku kryzysu koniecznos¢
udzielenia mozliwie szybkiego wsparcia dla utrzymania plynnosci finansowej
byta nadrzednym celem w przypadku wszystkich srodkow pomocowych (Bion-
di, 2020). W zwiazku z tym panstwa cztonkowskie UE otrzymatly niemal carte
blanche w zakresie stosowania pomocy publicznej?. Obecnie jednak, gdy $wiat
wkroczyl w fazg gospodarczej niepewno$ci, w ktorej problemy gospodarcze
majg bardziej trwaty, ale mniej ,,ekstremalny” charakter niz na poczatku pande-
mii, takie permisywne stanowisko do udzielania wsparcia powinno by¢ zrewido-
wane, zwlaszcza w kontekscie dos§wiadczen stosowania srodkow pomocowych
w czasie COVID-19.

Autor niniejszego rozdziatu bierze za punkt wyjscia wielokrotnie powtarza-
ne stanowisko, ze w kontroli pomocy panstwa w UE brakuje metodologiczne-
go rygoru i niewystarczajaco bazuje ona na dorobku nauk ekonomicznych (Ba-
con, 2017; Blauberger, 2011; Hildebrand i Schweinsberg, 2007; Temple Lang,
2014). Analizujac najnowsze trendy interpretacyjne ujawnione w czasie pande-
mii, podj¢to probe zidentyfikowania obszarow problemowych, w ktorych prawo
pomocy publicznej moze zaabsorbowac zasady tzw. ,,bardziej ekonomicznego
podejscia” (more economic approach), ktore, cho¢ stosowane w ogdlnym prawie
konkurencji od mniej wigcej trzech dekad, jako$ nie mogly przebi¢ si¢ do prawa
pomocy panstwa (por. Piernas Lopez, 2015 za Witt, 2016)°.

Narzedzia ,kryzysowej” pomocy panstwa

Instrumentarium ,,kryzysowej” pomocy panstwa w prawie UE obejmuje zasad-
niczo dwa rodzaje $rodkow: wsparcie udzielane na podstawie art. 107 ust. 2 lit b
i na podstawie art. 107 ust. 3 lit b Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TFUE). Pierwszy jest relatywnie waskim, czysto reaktywnym instrumentem

2 Jako pomoc kryzysowa autor rozumie wsparcie udzielane na podstawie art. 107 ust. 3 lit b
TFUE i w mniejszym stopniu na podstawie art. 107 ust. 2 lit b TFUE.

3 Pojecie ,,bardziej ekonomicznego podejscia” (more economic approach) okre$la inicjaty-
we rozpoczeta przez KE w potowie lat dziewigédziesigtych XX wieku majaca na celu zwigk-
szenie wykorzystania dorobku nauk ekonomicznych w catym obszarze prawa konkurencji (Witt,
2016).
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majacym na celu pokrycie bezposrednich strat powstatych w wyniku klesk zy-
wiotowych i nadzwyczajnych wydarzen®. Dla zastosowania $rodka pomocowego
musi istnie¢ bezposredni zwigzek przyczynowy miedzy pomocg a danym wyda-
rzeniem, a wsparcie musi by¢ ograniczone do minimum niezbednego dla skom-
pensowania strat’. Tym samym wtorne, posrednie skutki wydarzen nadzwyczaj-
nych, jak na przyktad niewyptacalno§¢ partnerow handlowych, nie kwalifikuja
sie do skompensowania®. Tak samo jak przepis nie znajduje zastosowania do
wydarzen powtarzalnych, i przez to przewidywalnych, oraz minimalizacji skut-
koéw pogorszenia ogolnej sytuacji gospodarczej’. Wsparcie udzielanie na pod-
stawie art. 107 ust. 2 lit b TFUE jest wiec mocno ograniczonym narz¢dziem
i bedzie pominigte w dalszej dyskusji.

Natomiast pomoc udzielona na podstawie art. 107 ust. 3 lit b TFUE moze by¢
uzyta proaktywnie i tym samym przepis oferuje znacznie wigkszg elastycznose,
pozwalajac na zlagodzenie skutkéw czasowej utraty ptynnosci finansowej, czyli
umozliwia przetrwanie najtrudniejszego okresu (Nicolaides, 2020). Przepis byt
podstawa tymczasowych ram $srodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia go-
spodarki w kontekscie trwajacej pandemii COVID-19 i jest rowniez podstawg
obecnie obowigzujacych wytycznych dotyczacych pomocy w celu wsparcia go-
spodarki w kontekécie inwazji Rosji na Ukraine®,

Patrzac na art. 107 ust. 3 lit b TFUE przez pryzmat dominujgcego w pande-
mii imperatywu udzielania czysto doraznej pomocy, ratio legis przepisu — wy-
prowadzane z literalnego brzmienia — wydaje si¢ pomijane. Wspomniany prze-
pis ma na celu ,,[...] zaradzenie powaznym zaburzeniom w gospodarce panstwa
cztonkowskiego”, nie za$ udzielanie wsparcia ratunkowego dla poszczegolnych
przedsiebiorstw®. Wspieranie indywidualnych podmiotéw powinno byé trakto-

4 Pomoc na kompensacje szkoéd moze tez by¢ zakwalifikowana jako pomoc regionalna. Ale
art. 50 rozporzadzenia 651/2014 z dnia 17 czerwca 2014 r. uznajacego niektore rodzaje pomocy
za zgodne z rynkiem wewngtrznym w zastosowaniu art. 107 i 108 traktatu (GBER), Dz. Urz. UE
z 2014, L 187/1 ogranicza zastosowanie tylko do klgsk naturalnych, dlatego GBER be¢dzie pomi-
niety w dalszej dyskusji.

5 Zobacz na przyktad T-70/07 Cantieri Navali Termoli v Commission, EU:T:2008:486;
2000/625/EC Sea transport of Irish livestock, Dz. Urz. UE z 2000, L263/17.

% Na przyktad SA.28036 Pigmeat Processors Hardship Assistance (Northern Ireland),
Dz. Urz. UE z 2008, C147/5.

7 Na przyktad C-71/09 P, C-73/09 P and C-76/09 P Comitato ““Venezia vuole vivere” and Oth-
ers v Commission, EU:C:2011:368; 2010/473/EU Support measures implemented by Spain in the
agricultural sector, Dz. Urz. UE z 2010 L235/1.

8 Komunikat Komisji Tymczasowe ramy $rodkéw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodar-
ki w kontekscie trwajacej epidemii COVID-19, Dz. Urz. UE z 2020, C911 (ze zm.) i Komunikat
Komisji Tymczasowe kryzysowe ramy $srodkdw pomocy panstwa w celu wsparcia gospodarki po
agresji Rosji wobec Ukrainy, Dz. Urz. UE z 2022, C426/1 (ze zm.).

° Poréwnaj poczatkowsa interpretacje w na przyktad 730/79 Philip Morris v Commission,
EU:C:1980:209; 88/167/EEC Grants to Greek industry [1988] L76/18 z interpretacja stosowana



Narzedzia , kryzysowej” pomocy panstwa 173

wane jedynie jako $rodek zaradczy'®. Mozna wobec tego argumentowaé, bazujac
na interpretacji stosowanej przed kryzysem z 2008 roku, ze art. 107 ust. 3 lit b
TFUE powinien by¢ stosowany tylko wtedy, gdy beneficjent jest na tyle istotny
dla gospodarki krajowej, ze udzielnie mu wsparcia jest w stanie w zauwazalnym
stopniu przetozy¢ sie na poprawe ogolnej sytuacji gospodarczej!!. Tymczasem
W najnowszym orzecznictwie — serii spraw zainicjowanych przez Ryanaira prze-
ciwko pomocy ,,covidowej”, jaka otrzymatly inne linie lotnicze — sad stwierdzit,
ze Komisja Europejska (dalej KE, Komisja) musi tylko oceni¢, czy $rodek po-
mocy jest ,,niezbedny, odpowiedni i proporcjonalny” do zaadresowania zaburze-
nia'?. Sad jednak nie zdecydowat sie na wyjasnienie, na czym badanie mialoby
polegac. Zamiast tego, co wedtug autora jest co najmniej zastanawiajace, stwier-
dzit, ze art. 107 ust. 3 lit b TFUE nie wymaga od Komisji przeprowadzenia testu
balansujacego zestawiajacego pozytywny skutek srodka z powodowanym przez
niego zaburzeniem konkurencji i handlu'3. Cata ocena zgodnosci z rynkiem we-
wnetrznym opierata si¢ na zatozeniu, ze zaburzenie, o ktorym mowa w przepi-
sie, jest na tyle powazne i szerokie, ze kazde dziatanie responsywne jest uzasad-
nione. Wybor beneficjentow w kontekscie ich roli dla gospodarki krajowej byt
wigc zupetnie bez znaczenia przy tak tagodnym podejsciu do stosowania art. 107
ust. 3 lit b TFUE (por. Nicolaides, 2021 z podejsciem stosowanym w kryzysie
z 2008 roku w D’Sa, 2009)'4.

w pandemii na przyktad SA.57405 Covid-19 - Groupe Novares Dz. Urz. UE z 2020. C236/1;
SA.63245 COVID-19 — Capital increase in Charleroi Airport BSCA, Dz. Urz. UE z 2022, C71/1.

10 C-526/14 Kotnik and Others, EU:C:2016:570.

1 Poréwnaj intperetacja sprzed pandemii na przyktad w 98/490/EC Crédit Lyonnais [1998]
OJ L221/21; SA.24126 Northern Rock,Dz. Urz. UE z 2008, C43/1 z obecnym podejsciem na
przyktad w SA.61945 Aid scheme for mink farmers and related businesses affected by the CO-
VID-19 outbreak, Dz. Urz. UE z 2021, C195/1; SA.62368 COVID-19: Aid to the fireworks sector,
Dz. Urz. UE z 2021, C477/1; SA.63932 COVID-19: Compensation for the costs of rebooking
events in the Flemish Region, Dz. Urz. UE z 2021, C306/1.

12 Postepowania okreslane w tekscie jako sprawy Ryanaira obejmujg T-238/20 Ryanair v
Commission (Sweden), EU:T:2021:91; T-259/20 Ryanair v Commission (France), EU:T:2021:92;
T-378/20 Ryanair v Commission (SAS, Denmark), EU:T:2021:194; T-379/20 Ryanair v Commis-
sion (SAS, Sweden), EU:T:2021:195; T-388/20 Ryanair v Commission (Finnair 1), EU:T:2021:196;
T-465/20 Ryanair v Commission (TAP), EU:T:2021:284; T-628/20 Ryanair v Commission (Spain),
EU:T:2021:285; T-643/20 Ryanair v Commission (KLM), EU:T:2021:286; T-665/20 Rya-
nair v Commission (Condor), EU:T:2021:344; T-677/20 Ryanair v Commission (Austrian Airlines),
EU:T:2021:465; T-657/20 Ryanair v Commission (Finnair II), EU:T:2022:390; T-111/21 Ryanair v
Commission (Croatia Airlines), EU:T:2022:699. Linia argumentacji jest identyczna w wigkszo$¢
aspektow, dlatego tylko jedna reprezentatywna sprawa T-238/20 bedzie cytowana w toku dalszej
analizy

13 Orzeczenie T-238/20, pkt 68.

14 Ten czynnik byt bardziej eksponowany w sprawach dotyczacych pomocy udzielanej w kry-
zysie z 2008 roku. Zobacz C-526/14 Kotnik pkt 49-50.
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W efekcie takiego interpretacyjnego podejscia wsparcie udzielane na pod-
stawie art. 107 ust. 3 lit b TFUE przypomina (czasowo ograniczong) pomoc
operacyjng'>. Jest to niepokojaca konkluzja, gdyz pomoc operacyjna jest uzna-
wana za jedna z najbardziej zaburzajacych kategorii wsparcia, gdyz zwalniajac
przedsigbiorstwa z konieczno$ci ponoszenia normalnych kosztow swojej dzia-
talnosci umozliwia przetrwanie nieefektywnym podmiotom'®. Co prawda nagty
i nieprzewidywany charakter wydarzen, jak poczatek pandemii, wyklucza kwe-
sti¢ odpowiedzialnosci jakichkolwiek uczestnikow rynku, jednak kiedy obecne
turbulencje gospodarcze sa immanentng cze¢sciag ogoélnej niepewnej sytuacji, py-
tanie, dlaczego przedsiebiorstwo dalej wymaga pomocy panstwa, staje si¢ re-
lewantne. W zwiazku tym pojawia si¢ kwestia, czy ocena mozliwosci skorzy-
stania z art. 107 ust. 3 lit b TFUE powinna zawiera¢, po pierwsze, analizg, czy
sytuacja gospodarcza jest wystarczajaco powazna, zeby uzasadni¢ interwencje
panstwa, i po drugie, czy warunki zgodnos$ci z rynkiem wewngtrznym powinny
obejmowac nalozenie na beneficjenta zobowigzan w zakresie podjecia dziatan
adaptacyjnych do nowych warunkéw rynkowych. Te zagadnienia zostang kolej-
no poddane analizie.

Hazard moralny w pomocy kryzysowej

Kwestia tak zwanego hazardu moralnego po raz pierwszy pojawita si¢ w kontek-
$cie pomocy publicznej na szerszg skale w obliczu kryzysu z 2008 roku, kiedy
wskazywano, ze banki i instytucje finansowe, w znacznej mierze odpowiedzial-
ne za sytuacje, byly mimo to chronione przed skutkami zaburzen dzieki pan-
stwowemu wsparciu (Ahlborn i Piccinin, 2010; Flores Zadejas i in., 2022)".
Charakterystyka obecnych zaburzen gospodarczych uwypukla inny aspekt ha-
zardu moralnego: zamiast skupiac sig, jak w kryzysie z 2008 roku, na tym, kto
powinien otrzyma¢ pomoc, obecnie na pierwszy plan wysuwa si¢ kwestia po-
wstania uzaleznienia od otrzymywania wsparcia dtuzej niz jest to uzasadnio-
ne okoliczno$ciami zewnetrznymi wskutek albo przeszacowania skali zaburzen

15 Pomoc operacyjna jest definiowana jako wsparcie majgce na celu pokrycie biezacych kosz-
tow dziatalnos$ci przedsigbiorstwa. Nie moze by¢ potaczona z zadnym konkretnym projektem in-
westycyjnym. Zobacz na przykltad T-177/10 Alcoa Trasformazioni v Commission, EU:T:2014:897,
C-458/09 P Italy v Commission, EU:C:2011:769.

16 Zobacz na przyktad T-371/94 & T-394/94 British Airways and Others et British Midland
Airways v Commission, EU:T:1998:140; T-123/97 Salomon v Commission, EU:T:1999:245.

17 Termin hazard moralny oznacza sytuacje gdzie przedsiebiorstwo nie ma zachety do popra-
wy swojej efektywnosci i ma wigksza sktonnos¢ do podejmowania dziatan ryzykownych, wiedzac,
ze jesli pojawia si¢ problemy, panstwo zainterweniuje i udzieli wsparcia (Pauly, 1968).
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gospodarczych, albo niewymagania od beneficjentow dziatan adaptacyjnych do
pokryzysowych realiow (Kociubinski, 2023).

W odniesieniu do pierwszego z powyzszych aspektow wspominana seria
spraw wszczetych przez Ryanaira przeciwko srodkom pomocowym, jakie otrzy-
maly dotknigte przez pandemig¢ linie lotnicze, stanowi z jednej strony najbardziej
aktualny szablon interpretacyjny, a z drugiej ujawnia potencjat powstania hazar-
du moralnego wynikajacego z uzaleznienia od panstwowej kroplowki (por. Pier-
nas Lopez, 2021 za Kociubinski, 2023). Sad odrzucit argumenty strony skarzacej
— bazujacej na przedcovidowym dorobku — Ze obowigzek zbalansowania pozy-
tywnych efektow wynikajacych z celow art. 107 lit a do e TFUE z zaburzenia-
mi konkurencji i handlu powodowanymi przez $rodki pomocowe wynika bez-
posrednio z zasady proporcjonalnosci'®. Wezesniejszy acquis (unijny dorobek
prawny) wyraznie stanowil, ze wyjatek od ogdlnego zakazu udzielania pomocy
publicznej musi by¢ interpretowany zawezajaco, stad tez obowiazek przepro-
wadzenia testu balansujgcego istnieje dla wszystkich kategorii dopuszczalnego
wsparcia, wliczajac w to udzielone na podstawie art. 107 ust. 3 lit b TFUE!®,

W sprawach Ryanaira sad uznal, ze 6w wczesniejszy dorobek nie moze by¢
wykorzystany per analogiam, gdyz usuniecie skutkow tak powaznego wyda-
rzenia, ,,czarnego tabedzia”, jest istotnym celem samym w sobie, a ,,[...] oko-
liczno$¢, ze panstwo cztonkowskie zdotato zaradzi¢ powaznym zaburzeniom
w swojej gospodarce moze bowiem by¢ wylacznie korzystna dla Unii w ogol-
nosci, a zwlaszcza dla rynku wewnetrznego” (pkt 68 in fine). W przypadku kry-
zysow, ktore obejmuja cata Unig, zaktada si¢ wiec, ze srodek pomocowy jest
wydawany w interesie UE, zatem Zadne dodatkowe uzasadnienie nie jest juz
potrzebne (Piernas Lopez, 2021). Wystarczy ocenié, czy ,,[...] konkretny Srodek
pomocy jest konieczny, odpowiedni i proporcjonalny do zaradzenia powaznym
zaburzeniom w gospodarce danego panstwa cztonkowskiego” (pkt 69).

Powyzsze podejscie mozna wyjasni¢, a by¢ moze usprawiedliwi¢ faktem, ze
sprawy Ryanaira dotyczyly pomocy udzielanej na samym poczatku pandemii,
kiedy zaburzenia i skutki lockdownéw byly najbardziej powazne. Jednak kie-
dy zostanie zastosowane do mniej istotnych zaburzen gospodarczych, zasadni-
czy kierunek argumentacji sagdu wskazuje na istnienie dychotomicznej hierar-
chii: kazdy poziom zaburzenia konkurencji i handlu powinien by¢ traktowany
jako hierarchicznie nizszy, jako ,,cena warta zaptacenia”, w stosunku do zara-
dzenia powaznym zaburzeniom, o ktérych mowa w przepisie art. 107 ust. 3 lit
b TFUE (Nicolaides, 2021). Cho¢ zasadniczo poprawne jest stanowisko, ze za-
radzenie wspomnianym zaburzeniom w panstwie cztonkowskim jest korzystne
dla catej Unii, to jednak pomija si¢ tu fakt, ze skala kryzysu jest stopniowalna.

18 Skarzaca bazowala na interpretacji ze sprawy T-68/15 HH Ferries v Commission [2018]
ECLI-563 pkt 211, cata argumentacja pkt 210-214.
19 Zobacz na przyktad C-301/96 Germany v Commission, EU:C:2003:509.
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Tym samym nawet jezeli dane wydarzenie jest ,,powazne”, to samo w sobie nie
powinno automatycznie uzasadnia¢ kazdego zaburzenia konkurencji i handlu
w efekcie responsywnej pomocy panstwa’. Rodzi sie wigc pytanie, w jaki spo-
sob oceni¢ skale i powagg zaburzen gospodarczych wystarczajacych do urucho-
mienia wsparcia z art. 107 ust. 3 lit b TFUE.

Nie ulega kwestii, ze pojecie ,,powaznych zaburzen”, o ktéorych mowa
w art. 107 ust. 3 lit b TFUE, jest rozmyte i przez to trudne do zdefiniowania.
Ogolne klauzule w prawie nie moga by¢ zdefiniowane przez prosty numerus
clausus, zestaw taksatywnych przestanek, i musza zawsze bazowaé na opisie
nomotetycznym (Leung i Durant, 2018). Ta okoliczno$¢ jednak nie powinna by¢
utozsamiana z usprawiedliwieniem braku jakichkolwiek wskazowek interpreta-
cyjnych. Na etapie oceny zgodnosci srodka z rynkiem wewnetrznym dorobek
nauk ekonomicznych powinien mie¢ szersze zastosowanie w naukach prawnych,
bo w efekcie podejscia zastosowanego w sprawach Ryanaira panstwa czton-
kowskie otrzymaly niemal carte blanche do subsydiowania. A wigkszy poziom
przejrzystszosci i przewidywalno$ci niz oferowany przez obecne rudymentarne
podejscie case-by-case jest zdecydowanie potrzebny. W tym kontekscie pierw-
szy aspekt hazardu moralnego — uzaleznienie od cigglego wsparcia — wigze si¢
z nieadekwatnym uwzglednieniem wiedzy ekonomicznej podczas oceny skali
zaburzen przy decydowaniu, czy mozna zastosowa¢ art. 107 ust. 3 lit. b TFUE
(Kociubinski, 2023).

Z tym wigze si¢ drugi ze wzmiankowanych aspektéw hazardu moralnego: za-
ktadajac, ze skala zaburzen jest do ustalenia dzigki wykorzystaniu ekonomiczne-
g0 acquis, kwestia, czy pomoc publiczna w okreslonej wysokosci nadal jest nie-
zbedna, nabiera znaczenia. Obecne podejscie interpretacyjne do art. 107 ust. 3
lit b TFUE pomija bowiem nastepujacy istotny czynnik (zob. pkt 68): Jest roz-
nica miedzy twierdzeniem, ze zaburzenie dotkneto przedsigbiorstwo w taki spo-
sob, ze pomoc publiczna jest potrzebna, a twierdzeniem, ze pomoc jest dalej
potrzebna (podkreslenie autora) poniewaz beneficjent nie zrobil nic (lub zbyt
mato), zeby zaadaptowac si¢ do nowych warunkow.

Problem polega na mozliwosci przedluzenia wsparcia powyzej tego, co
byloby absolutnie niezbedne?'. Zadna dzialalno$¢ gospodarcza nie moze po
prostu przeczekaé kryzysu bez dostosowania si¢ do nowych pokryzysowych
realiow. Tymczasem obecne podej$cie do oceny zgodnos$ci z rynkiem wewnetrz-
nym pomocy udzielanej na podstawie art. 107 ust. 3 lit b TFUE implicite bardzo

20 W orzecznictwie ciggle podkresla sie, ze art. 107 ust. 3 lit b TFUE musi by¢ intepretowany
zawezajaco: zobacz na przyktad T-150/12 Greece v Commission EU:T:2014:191; T-348/04 SIDE v
Commission, EU:T:2008:109; T-778/17 Autostrada Wielkopolska v Commission, EU:T:2019:756.

2l Zobacz na przyktad C-78/08 to C-80/08 Paint Graphos and Others, EU:C:2011:550;
T-287/11 Heitkamp BauHolding v Commission, EU:T:2016:60; SA.32619 Compensation of costs
for the liberation of the first digital dividend in Spain, Dz. Urz. UE z 2016, L361/1.
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wyraznie bazuje na zatozeniu, ze sytuacja po prostu wroci do tej sprzed zabu-
rzen. Obecnie widaé, ze tak si¢ nie dzieje. Daja si¢ zauwazy¢ istotne zmiany
miedzy innymi w preferencjach klientow, warunkach dziatania, ksztalcie tancu-
chow dostaw, a dodatkowo jeszcze poglebiajace wszystkie zmiany gospodarcze
skutki inwazji Rosji na Ukraing (Cuerpo, 2022; Emmerling i in., 2021; Federle
i1in., 2022; Liadze i in., 2022).

Tymczasem zgodnie z obecnym podejsciem, jezeli zaburzenie gospodarcze
na poczatku byto uznane za wystarczajaco powazne, zeby uzasadni¢ stosowanie
art. 107 ust. 3 lit b TFUE, to beneficjent moze uzasadni¢ potrzebe kontynuowania
wsparcia, wykazujac straty przy poziomie kosztow, jakie przedsigbiorstwo miato
przed kryzysem. Beneficjenci pomocy nie sa ex lege zobligowani do podjecia
dziatan adaptacyjnych??>. Wszystkie pdzniejsze redukcje w poziomie wsparcia
sa przede wszystkim uzasadniane zmianami okoliczno$ci zewnetrznych — ogo6l-
nego klimatu gospodarczego — nie za§ wewnetrznymi okolicznosciami samego
beneficjanta (bedacymi pod jego kontrolg) (Kociubinski, 2023)?*. Kwestia two-
rzenia zachet do adaptacji przez na przyklad stopniowg regresj¢ intensywnosci
pomocy zostala pominigta. Jest to kolejny obszar, gdzie prawo ma mozliwos¢
skorzystania z dorobku nauk ekonomicznych. Natomiast to, czy i ewentualnie
jak adaptacja do nowych warunkow rynkowych moze by¢ wymuszana metodami
nakazowymi, zostanie poddane analizie ponizej.

Wymuszanie adaptacji do nowych warunkéw rynkowych
za pomocq instrumentow nakazowych

W odniesieniu do prawa konkurencji — w najszerszym tego slowa znaczeniu —
czesto przywolywany jest stynny cytat Herberta Hovenkampa (2005, s. 134), ze
ta gataz prawa opiera si¢ na zatozeniu o racjonalnosci (w zblizonym rozumieniu
do teorii racjonalnego wyboru). Profesjonalni uczestnicy rynku sa uznawani za
podmioty racjonalne (Issacharoff, 1998; Karlsson, 2020). W teorii, dzieki ro-

22 Wszystkie $rodki dopuszczane na podstawie art. 107 ust. 3 TFUE s3 oceniane na podstawie
tzw. ,,wspolnych zasad” (C-526/14 Kotnik). Co prawda praktyka nie jest do konca spojna, ale
nawet zakladajac, ze nie sa one wymagane, jesli decyzja dotyczaca pomocy jest podejmowana na
podstawie wytycznych soft law (T-162/13 Magic Mountain Kletterhallen and Others v Commis-
sion, EU:T:2016:341), jak w przypadku pomocy w pandemii, mozna i tak dowodzi¢, ze obowiazek
podjecia dziatan adaptacyjnych wynika z ,,efektu zachety” i kryterium, zeby pomoc byta ,,odpo-
wiednim instrumentem” (zob. w tym kontekscie Bacon, 2017, s. 100-108).

23 Zobacz na przyktad SA.57026 COVID-19 — Aid to Blue Air (Case), Dz. Urz. UE z 2020, OJ
C430/1 [29-32]. 4 contrario T-665/20 Ryanair v Commission (Condor) [2021] ECLI-344 [60-65]
sugerowatby inne podejscie (McMahon, 2021), jednak okolicznosci faktyczne sa tu na tyle rozne,
ze nie uprawniaja do analogii (McMahon, 2021).
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zumieniu motywacji racjonalnych jednostek, prawodawcy i regulatorzy beda
w stanie przewidywac ich reakcje na zmiany srodowiska prawnoregulacyjnego
i tym samym odpowiednio modyfikowac¢ swoje dziatania (Kociubinski, 2020
wraz z cytowanymi tam zrodlami). Z jednej strony jest to zatozenie niewat-
pliwie stuszne w swoim ogoélnym zarysie. Nie mozna przeciez oczekiwac, ze
przedsiebiorstwa en masse beda zachowywaé si¢ irracjonalnie i chaotycznie
(zob. dyskusja w Grundmann i in., 2001). Jednak z drugiej strony zatozenie
o racjonalnosci bazuje na zestawie generalizacji koncepcyjnie opartych na argu-
mencie Miltona Friedmana, zgodnie z ktorym przedsigbiorstwa beda naturalnie
dazy¢ do zwigkszenia zyskow, bo to sg dzialania prowadzace do osiggnigcia
najwigkszej uzytecznosci, co w efekcie doprowadzi do powstania ekonomicznie
efektywnych, maksymalizujagcych dobrobyt rezultatow (Friedman, 1953; Jen-
sen, 2001; Zouboulakis, 2014). W kontekscie prawa pomocy publicznej to za-
lozenie oznaczatoby, ze od beneficjentow nalezy oczekiwac, ze beda si¢ zacho-
wywac racjonalnie i tym samym beda w stanie wydawac pienigdze podatnika
W sposob optymalny.

Problem z tym podejsciem — bardziej polityczny niz prawny — polega na tym,
czy wiladze publiczne moga po prostu zatozy¢, ze subsydiowane przedsi¢gbiorstwa
beda sie zachowywac zgodnie z oczekiwaniami. Tam, gdzie mamy do czynienia
z wydatkami $rodkéw publicznych, nadzor jest wymagany w sensie prawnym,
chocby ze wzgledu na konieczno$¢ zapewnienia dyscypliny finansow publicz-
nych. Tego typu procedury nadzoru nieuchronnie wigza si¢ z natozeniem na
odbiorcow s$rodkow ograniczen w zakresie ich swobody co do podejmowania
decyzji biznesowych. Natomiast brak analogicznych wymogoéw réwnoczesnie
mogltby doprowadzi¢ do zakwalifikowania wsparcia jako pomocy operacyj-
nej, ktora jest co do zasady niezgodna z rynkiem wewngtrznym (zob. Quigley,
2022 rozdz. 5 wraz z cytowanym tam orzecznictwem). Jako dodatkowy argu-
ment mozna wskazaé¢, ze pomoc musi tez si¢ przyczynia¢ do realizacji ,,dobrze
zidentyfikowanego celu bedacego przedmiotem wspodlnego zainteresowania” —
czyli celu pozaekonomicznego — ktory moze nie by¢ zbiezny z biznesowymi
celami przedsigbiorstwa (Bacon, 2017; Quigley, 2022). Mozna wobec tego za-
da¢ pytanie jak duze dodatkowe wymogi powinny by¢ natozone na beneficjen-
tow pomocy, aby rownoczesnie zrealizowaé nieekonomiczne cele wladzy i nie
ograniczy¢ nadmiernie swobody biznesowej przedsiebiorstw.

Z perspektywy prawnej, jesli art. 107 ust. 3 lit b TFUE ma na celu zaradzenie
powaznym zaburzeniom ekonomicznym jako takim, to kryteria dopuszczalno-
$ci nie powinny by¢ spetnione, jesli beneficjenci nie zostang zobowigzani do
podjecia krokow, ktore minimalizowalyby szanse (eliminacja jest niemozliwa),
ze nie beda w stanie przetrwa¢ w nowych warunkach rynkowych po ustaniu
publicznego finansowania (Kociubinski, 2023). Mozna bowiem przekonujaco
argumentowac, ze jesli beneficjant zostanie zmuszony do zaprzestania operacji
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albo bedzie potrzebowat pomocy ratunkowej i restrukturyzacyjnej w krotko- lub
$rednioterminowej perspektywie po zakonczeniu pomocy, to cel art. 107 ust. 3
lit b TFUE nie zostanie spetniony?*. Problem powaznych zaburzen nie zosta-
nie skutecznie zaadresowany, co najwyzej ich skutek zostanie odtozony w cza-
sie (Ferri, 2020). Tym samym poczatkowo wydane srodki publiczne zostatyby
zmarnowane w sposob potencjalnie naruszajacy dyscypling budzetowa.

Beneficjenci wsparcia otrzymywanego w czasie pandemii na podstawie
art. 107 ust. 3 lit b TFUE i dedykowanych Tymczasowych wytycznych byli gene-
ralnie zobligowani do: czasu zwrotu pomocowych srodkow rekapitalizujacych;
niewyptacania kadrze zarzadczej premii; niewykorzystywania rekapitalizacji do
kampanii marketingowych; nienabywania wiecej niz 10% udziatéw konkuren-
tow lub przedsigbiorstw w tym samym sektorze, wliczajac w to operacje upstre-
am 1 downstream; niewyplacania dywidend i odkupu akcji poza sytuacjami,
w ktorych byliby ex lege zobligowani do takiego kroku?>.

Jak zostalo wspomniane, wsparcie bazowato na wyraznym zatozeniu, ze
sytuacja rynkowa po prostu powr6ci do stanu sprzed kryzysu. Beneficjenci
nie byli zobligowani do zwigkszenia ,,odpornosci” (resilience) czy zmniejsze-
nia ,,wrazliwosci” (vulnerability) przez na przyktad dywersyfikacje strumie-
nia przychodéw czy zmniejszenie kosztow (Ferri, 2020)*°. Nawet jezeli wy-
darzenia typu ,.czarny tabedz” — jak poczatek COVID-19 — sg immanentnie
dynamiczne, uniemozliwiajgc dtugoterminowe planowanie, to z biegiem czasu
trendy zaczynajg si¢ ujawnia¢ relatywnie szybko po poczatkowym ,,tapnigciu”,
umozliwiajac tym samym bardziej proaktywng adaptacje wykraczajaca poza
krotkoterminowe przetrwanie dzigki wykorzystaniu pomocy panstwa dla za-
pewnienia ptynnosci finansowej (Kenny i Morgan, 2011). W zwigzku z tym
brak adaptacji nie moze by¢ uzasadniony ratio legis art. 107 ust. 3 lit b TFUE
podczas stosowania przepisu do przedtuzajacych sig, ale mniej ,.ekstremal-
nych” trudnosci gospodarczych. Ostatecznie pozostaje kwestiga nauk ekono-
micznych, jakie zobowigzania nalezaloby natozy¢ na beneficjentow. Obowia-
zek ich nalozenia jest w pelni uzasadnialny w $wietle celéw systemu kontroli
pomocy publicznej w UE.

24 Mozna argumentowac¢, ze to byl zasadniczy kierunek interpretacji — chociaz doktadnie ta-
kie sformutowanie nie padto — prekryzysowego podejscia. Zobacz 98/490/EC Crédit Lyonnais;
SA.24126 Northern Rock and C-464/09 P Holland Malt v Commission, EU:C:2010:733.

25 Zobacz na przyktad decyzje SA.57544 COVID-19: Aid to Brussels Airlines, Dz. Urz. UE
z 2021, C397/1; SA.102828 COVID-19: scheme for the IMM Prod,. Urz. UE z 2022, C242/1.

26 Zobacz na przyklad programy pomocowe SA.57135 The Measure ‘Partial Rent Compen-
sation for the Enterprises Most Affected by COVID-19°, Dz. Urz. UE z 2020, C168/1; SA.57143
COVID-19 Liquidity guarantee scheme and rent relief, Dz. Urz. UE z 2020, C168/1.
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Integracja ekonomii i prawa

Byly dwa kluczowe momenty w kryzysowej pomocy publicznej w UE definiu-
jace zasady jej stosowania: pierwszym byt kryzys z 2008 roku, a drugim pan-
demia COVID-19. Obydwa te wydarzenia skutkowaty istotnym poluznieniem
zasad stosowania art. 107 ust. 3 lit b TFUE. Potrzeba chwili priorytetyzujaca
szybko$¢ uruchamiania $rodkow pomocowych spowodowata rownoczesnie ne-
gatywne skutki w ocenie zgodno$ci z rynkiem wewngtrznym, w szczegodlnosci
odnosnie do przeprowadzania badania wptywu na konkurencj¢ i handel. To jest
trend, ktory wpisuje si¢ w wielokrotnie pojawiajace si¢ opinie, ze prawo pomocy
publicznej UE pozostaje w tyle za ogoélnym prawem konkurencji, jesli chodzi
o poleganie na analizach ekonomicznych (Bacon, 2017; Blauberger, 2011; Hil-
debrand i Schweinsberg, 2007; Temple Lang, 2014). Podejécie wydaje si¢ o tyle
zaskakujace, ze Komisja Europejska od 2005 roku z inicjatywy SAAP (State Aid
Action Plan initiative) deklaruje zamiar wigkszego bazowania na dorobku nauk
ekonomicznych w prawie pomocy panstwa, co dodatkowo zostato potwierdzone
w 2012 roku w inicjatywie SAM (State Aid Modernisation)?’.

Wszelkie proby implementacji dorobku ekonomii do verba legis nieuchronnie
napotykaja odwieczny dylemat prawa, jak pogodzi¢ pewnos¢ z elastycznoscia
pozwalajaca na stosowanie przepisow do nieprzewidywanych sytuacji. W tym
konteks$cie wyzwania tworzenia kryteriow prawnych mozna, na pewnym pozio-
mie ogodlnosci, sprowadzi¢ do wyboru migdzy kryteriami jako$ciowymi a ilo-
sciowymi (Shah i Corley, 2006). Te pierwsze oferuja szeroki margines swobody
interpretacyjnej, ale ze wzglgedu na uzycie nieostrych terminow — vide wymog
,niezbednych, odpowiednich i proporcjonalnych” srodkéw w sprawach Ryanaira —
sa podatne na subiektywne i arbitralne wyktadnie. Z kolei kryteria ilo§ciowe — na
przyktad konkretne kwoty albo ustalone progi intensywno$ci pomocy — pozwa-
lajg osiaggna¢ wicksza pewno$¢ prawa, niemal eliminujgc mozliwos¢ arbitralnego
stosowania, ale mogg sta¢ si¢ zbyt formalistyczne, zbyt sztywne i przez to nie
pasowac to wszystkich mogacych si¢ pojawi¢ sytuacji — zatem beda podatne na
wystepowanie luk (Roosevelt, 2018; Senden, 2004).

Bioragc pod uwage koniecznos$¢ uwzglednienia wielu okolicznosci, czesto
specyficznych dla konkretnej sprawy, ktore moga si¢ pojawi¢ w czasie kryzysu,
przedstawienie uwzglednienia dorobku ekonomii z perspektywy techniki prawo-
dawczej jako alternatywy roztacznej migdzy kryteriami ilo§ciowymi a jako$cio-
wymi jest falszywa dychotomig. Jezeli rzeczywiscie dany instrument prawny ma

27 State aid action plan — Less and better targeted state aid: a roadmap for state aid reform
2005-2009, COM(2005)0107 final; Communication from the Commission to the European Par-
liament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the
Regions EU State Aid Modernisation (SAM), COM(2012)0209 final.
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bazowaé na tym, co nauki ekonomiczne moga zaoferowaé, zasadniczg kwestig
jest nie dokonanie jednoznacznego wyboru, lecz odpowiednie wywazenie mig-
dzy skala zastosowania kryteriow ilosciowych i jakosciowych.

W tym kontekscie soft law, tzw. prawo ,,migkkie”, w UE jest powszechnie
uznawane za instrument pozwalajacy osiggnaé pewnos¢ prawa, poprawi¢ prze-
widywalno$¢ 1 wspomodc zharmonizowang interpretacje traktatow i prawa wtor-
nego (Eliantonio i in., 2021). Innymi stowy, twierdzenie, ze pewne pojgcia sg
niedefiniowalne za pomocg kryteriow ilosciowych, nie oznacza, ze muszg by¢
definiowane za pomoca nomotetycznych generalizacji ad casum. Tym samym
konstrukcja kryteriow dopuszczalno$ci wsparcia zgodna z zasadami tzw. bar-
dziej ekonomicznego podej$cia powinna bazowac na ,,twardych” kryteriach ilo-
sciowych tam, gdzie to mozliwe, ale explicite zawsze dopuszczaé odejscie od
nich, kiedy sytuacja tego wymaga (Witt, 2016). Dlatego regulacja za pomoca
instrumentow soft law jest preferowana.

Przez lata Komisja Europejska intensywnie wykorzystywata prawo migkkie
we wszystkich obszarach polityk UE, w szczegdlnosci daje si¢ zaobserwowac
znaczacy wzrost roli tych aktoéw — wytycznych, komunikatéw — w catym obsza-
rze prawa konkurencji, a wiec tez w sferze prawa pomocy publicznej (Mabher,
2011; Eliantonio i in., 2021; van de Gronden i Rusu, 2021). Zgodnie z utartg
linig orzecznicza soft law nie sg wprawdzie prawnie wigzace, ale s w stanie
wywieraé skutki prawne i faktyczne (Senden, 2004; Snyder, 1993)%%. Generalnie
sa samozobowigzaniem instytucji unijnych, ze te beda intepretowac ,,twarde”
prawo w okreslony sposob (Stefan, 2012). Takie samozobowigzanie uznaje si¢
za wigzace tak dtugo, jak dtugo zaproponowana w danym akcie soft law inter-
pretacja nie bedzie prowadzi¢ do rezultatéw sprzecznych z traktatami®®. Tworze-
nie wymogow za pomoca aktow prawa migkkiego nie jest w zadnym wypadku
terra incognita w prawie UE, a w obszarze pomocy publicznej w szczegolnosci
(Piernas Lopez, 2015).

Dodatkowych wskazéwek interpretacyjnych podczas wyktadni ,twardego”
prawa w wielu obszarach prawa pomocy panstwa moze, obok dokumentow soft
law, dostarczy¢ tez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci i Sadu UE (Sen-
den, 2004; Stefan, 2012). Jest to naturalny proces ewolucyjny ksztatltowania si¢
ram prawnych, w ktorym wszystkie kryteria, niezaleznie jak bardzo elastyczne
czy szczegblowe, musza zostaé skonkretyzowane w orzecznictwie Trybunatu
i praktyce decyzyjnej KE. Na razie tego typu rozbudowany acquis nie istnieje
w odniesieniu do art. 107 ust. 3 lit b TFUE (Stefan, 2021) poza przywolywany-

28 (C-366/88 France v Commission, EU:C:1990:348; T-23/99 LR AF 1998 v Commission,
EU:T:2002:75; T-203/01 Michelin v Commission, EU:T:2003:250; T-410/03 Hoechst v Commis-
sion, EU:T:2008:211; T-85/06 General Quimica and Others v Commission, EU:T:2008:598.

2 C-72/91 & C-73/91 Sloman Neptun v Bodo Ziesemer, EU:C:1993:97; C-75/05 P &
C-80/05 P Germany and Others v Kronofrance, EU:C:2008:482.
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mi sprawami Ryanaira, ktore nalezy uzna¢ za interpretacyjng ,,Slepa uliczke”. Tu
wystepuje efekt synergii, gdyz dopiero rozwdj orzecznictwa pozwoli aktom soft
law ujawni¢ swoj potencjat.

Podsumowanie

Potrzeba skonkretyzowania kryteriow stosowalnos$ci art. 107 ust. 3 lit b TFUE
zgodnie z proklamowanym ,,bardziej ekonomicznym podejsciem” jest w petni
uzasadniona nawet w $wietle obecnego, mocno rudymentarnego podejscia do
interpretacji powyzszego przepisu. Jezeli zdaniem sadu $rodek pomocowy musi
by¢ ,,niezbedny, odpowiedni i proporcjonalny”, to jest to mozliwe do stwier-
dzenia tylko wtedy, gdy dojdzie do zestawienia skali zaburzenia gospodarcze-
go ze skalg zakldcenia konkurencji i handlu powodowanej przez dany $rodek?°.
W przeciwnym wypadku pojawia sie ryzyko, ze pomoc wyrzadzi wiecej szkod
gospodarce niz wydarzenie, ktorego negatywne skutki miata oryginalnie elimi-
nowac (Nicolaides, 2021; Piernas Lopez, 2021). Nie ma ani praktycznych, ani
prawnych powodow, dla ktérych dorobek nauk ekonomicznych nie miatby by¢
zaadaptowany do oceny zgodnosci z rynkiem wewnetrznym pomocy panstwa
w taki sposob, w jaki ten dorobek jest od dekad wykorzystywany w ogdlnym
prawie konkurencji i kontroli koncentracji, czyli za pomoca instrumentow soft
law (Witt, 2016).
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