ZALECENIA DLA WNIOSKODAWCÓW Z DZIAŁANIA 6.1 KULTURA W RAMACH RPO WM DOTYCZĄCE REALIZACJI INWESTYCJI KULTURALNYCH

Przedmowa

Informacje zawarte w przedmiotowym dokumencie stanowią przewodnik mający przybliżyć beneficjentom RPO WM zagadnienie pomocy publicznej oraz ułatwić im ocenę własnych projektów realizowanych w szeroko rozumianym sektorze kultury, ale również stanowić mają podstawę wyboru przez Wnioskodawcę odpowiedniego schematu postępowania. Opracowanie nie obejmuje pełnego zakresu wszystkich możliwych rozwiązań, sytuacji oraz elementów związanych z udzielaniem pomocy publicznej, skupia się jedynie na głównych aspektach związanych z inwestycjami w zakresie kultury. Zalecenia zostały przygotowane zarówno pod kątem przyszłych beneficjentów, jak i aktualnych, będących na różnych etapach realizacji projektów w ramach RPO WM. Mogą być także stosowane analogicznie w ramach pozostałych działań programu operacyjnego obejmujących swoim zakresem tzw. „inwestycje kulturalne”. Z uwagi, że do oceny pomocy publicznej potrzebny jest szeroki wachlarz informacji (np., kto otrzymuje wsparcie, co będzie przedmiotem dofinansowania, jak będzie wykorzystywana infrastruktura powstała w ramach projektu, jaki jest zasięg działalności beneficjenta, jakich ma konkurentów, czy rynek usług lub produktów, na którym działa beneficjent jest rynkiem otwartym na konkurencję czy monopolistycznym, itd.) właściwa realizacja inwestycji w tym zakresie może być obarczona ryzykiem niewłaściwego zastosowania prawa wspólnotowego. Dokument w szczególności obejmuje sposób oceny występowania pomocy publicznej w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) oraz postępowania w takich sytuacjach. Przedmiotowe zalecenia zostały zaakceptowane przez Instytucje Zarządzającą RPO WM.
W związku z powyższym, niniejsze zalecenia mają charakter poradnika dla beneficjentów, wprowadzając ich w trudną dziedzinę prawa wspólnotowego, jaką jest pomoc publiczna, w kontekście projektów kulturalnych realizowanych w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Mazowieckiego. Jednocześnie w przypadku Beneficjentów wyłonionych do otrzymania wsparcia w ramach RPO WM, MJWPU obliguje ich do dokonania wyboru i zadeklarowania w formie pisemnej odpowiedniego schematu stanowiącego podstawę realizacji projektu.
MJWPU wychodząc naprzeciw Wnioskodawcom zaprasza do zapoznania się 
z przedmiotowymi zaleceniami. 

Wstęp
Prowadzenie działalności kulturalnej, niezależnie od rodzaju podmiotu (publiczne lub nie publiczne instytucje kultury, teatry, muzea, biblioteki, inne) w orzecznictwie ETS oraz w świetle decyzji Komisji Europejskiej jest traktowane, jako swego rodzaju działalność gospodarcza podlegająca regułom konkurencji, a w szczególności regułom dotyczącym pomocy publicznej wynikającym z art. 107 TFUE. Zgodnie z ww. artykułem oraz orzeczeniami Trybunału, finansowanie publiczne działalności kulturalnej prowadzonej przez podmioty będzie kwalifikowane, jako pomoc państwa, jeśli spełnione są wszystkie warunki łącznie określone w art. 107 ust. 1 TFUE tj.:

1) wsparcie udzielane jest przez Państwo lub ze środków publicznych,

2) podmiot uzyskuje przysporzenie na warunkach korzystniejszych od oferowanych na rynku i ma ono charakter selektywny,

3) grozi zakłóceniem lub zakłóca konkurencję 

4) wpływa na wymianę handlową między Państwami Członkowskimi UE.

W przypadku projektów realizowanych z funduszy unijnych pierwsze dwie przesłanki spełnione są zawsze automatycznie, bowiem dofinansowanie pochodzi ze źródeł publicznych, a wybór projektów dokonywany jest w formie konkursów, które zawsze ograniczają krąg potencjalnych beneficjentów. 

Zasadnicze znaczenie oceny projektów pod kątem pomocy publicznej ma fakt, czy prowadzą one działalność gospodarczą i czy wpływa ona na wymianę handlową. 
W przypadku podmiotów wymienionych w Uszczegółowieniu RPO WM dla działania 6.1 „Kultura” (tj. Jednostki samorządu terytorialnego, ich związki i stowarzyszenia, Jednostki organizacyjne JST posiadające osobowość prawną, Instytucje kultury, Organizacje pozarządowe, Kościoły i związki wyznaniowe oraz osoby prawne kościołów i związków wyznaniowych, Jednostki sektora finansów publicznych posiadające osobowość prawną, Podmioty działające w oparciu o przepisy ustawy o partnerstwie publiczno – prywatnym) uznanie któregokolwiek z nich za przedsiębiorcę w rozumieniu przepisów unijnych nie zależy od ich statusu prawnego (ustanowienia na mocy prawa publicznego lub prywatnego) ani charakteru ekonomicznego (tzn. nastawienia lub nienastawienia na zysk). Elementem decydującym o zakwalifikowaniu danej organizacji, jako przedsiębiorstwa jest to, czy dany podmiot prowadzi działalność gospodarczą polegającą na oferowaniu towarów i/lub usług na określonym rynku za odpłatnością
 (sprzedaż biletów, organizacja odpłatnych imprez kulturalnych, wynajem powierzchni, inne). Zgodnie z orzecznictwem ETS ocena pod kątem pomocy publicznej działalności gospodarczej odnosi się jedynie do tych dziedzin, które wykonywane są w warunkach konkurencji, a za taką należy uznać działalność kulturalną (np.: decyzja KE z 26.11.2008 r., znak N 293/2008).
W związku z powyższym, działalność teatralna, muzealna, kinowa, kulturalna traktowana jest równoważnie z innymi rodzajami działalności gospodarczej, dlatego podlega pomocy publicznej, jeśli spełniona jest 4 przesłanka „wpływu na wymianę handlową pomiędzy państwami członkowskimi”.  Problematyka oceny występowania ww. przesłanki zostanie omówiona w późniejszych rozdziałach. 
W związku z powyższym, w celu uniknięcia wystąpienia w projektach pomocy publicznej 
w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE Beneficjenci mają możliwość zastosowania poniżej przedstawionych rozwiązań, które umożliwią sprawne wdrożenie i rozliczenie projektów. 
1. Udowodnienie braku prowadzenia działalności gospodarczej w rozumieniu przepisów wspólnotowych.
2. Wybór zewnętrznego operatora.

3. Przesuniecie części wydatków do wydatków/kosztów niekwalifikowanych w montażu finansowym.

4. Udowodnienie braku spełnienia przesłanki wpływu na wymianę handlową pomiędzy państwami UE.
5. Notyfikacja projektu do Komisji Europejskiej.

6. Zastosowanie pomocy de minimis.

7. Zastosowanie mechanizmu rekompensaty w rozumieniu „Usług w ogólnym interesie gospodarczym (UOIG)” 
1. Udowodnienie braku prowadzenia działalności gospodarczej w rozumieniu przepisów wspólnotowych przy założeniu, że pozostałe przesłanki w projekcie zostaną spełnione.
Jednym ze sposobów pozwalających uniknąć występowania pomocy publicznej 
w realizowanym projekcie jest nieprowadzenie działalności gospodarczej z wykorzystaniem dofinansowanej infrastruktury, czego konsekwencją będzie udowodnienie przez podmiot realizujący projekt braku wystąpienia przesłanki związanej z „zakłóceniem konkurencyjności”, a tym samym nie spełnienie wszystkich 4 przesłanek łącznie. Aby działanie takie mogło dojść do skutku należy najpierw przybliżyć pojęcie przedsiębiorcy oraz prowadzenia działalności gospodarczej w szerokim rozumieniu przepisów unijnych. 

Pojęcie przedsiębiorcy w prawie unijnym jest rozumiane bardzo szeroko, a swoim zakresem obejmuje wszystkie kategorie podmiotów zaangażowanych w działalność gospodarczą. Zgodnie ze stanowiskiem UE działalnością gospodarczą, według europejskiego prawa konkurencji, będzie oferowanie na rynku towarów bądź świadczenie na nim usług (np.: wyrok z dnia 18 czerwca 1998 r. w sprawie C-35/96 Komisja Wspólnot Europejskich przeciwko Republice Włoskiej, pkt. 36), a pojęcie to dotyczy zarówno działalności produkcyjnej, dystrybucyjnej, jak i usługowej. Warto zauważyć, że w myśl aktualnego prawodawstwa unijnego uznanie określonej aktywności za działalność gospodarczą (a więc działalność podlegającą przepisom pomocy publicznej) nie jest uzależnione od tego, czy jest to działalność odpłatna. Stanowisko takie znajduje potwierdzenie m.in. w decyzji KE w sprawie N 293/2008, gdzie stwierdzono iż:  „(..) nawet podmiot dostarczający swych usług bez pobierania jakichkolwiek opłat od swych użytkowników lub klientów i finansowany w całości przez państwo może być uznany za przedsiębiorcę”. 
Za przedsiębiorcę uważa się zatem podmiot prowadzący działalność gospodarczą, niezależnie od jego formy prawno-organizacyjnej czy źródeł finansowania. Znaczenia nie ma również fakt, iż są to podmioty nienastawione na osiąganie zysku. W związku z tym, przedsiębiorcą korzystającym z pomocy publicznej może być zarówno osoba fizyczna prowadząca działalność gospodarczą, spółka cywilna bądź prawa handlowego, zakład budżetowy czy też instytucja kultury w zakresie prowadzonej działalności.

Zwracając uwagę na orzecznictwo oraz sposób podejmowanym rozstrzygnięć przez sądy europejskie, należy zauważyć, że przy ocenie czy podmiot wpisuje się w definicję przedsiębiorcy nie ma znaczenia fakt, czy będzie działał w celu osiągnięcia zysku gdyż działalność gospodarcza polega na oferowaniu towarów i usług za odpłatnością, bez względu na to czy jest nastawiona na zysk czy też nie. Cechą kluczową identyfikacji przedsiębiorcy jest prowadzenie działalności gospodarczej, która na gruncie utrwalonego orzecznictwa wspólnotowego została zdefiniowana, jako „oferowanie dóbr i usług na danym rynku”, czyli za odpłatnością. Pojęcie rynku rozumiane jest jako miejsce wymiany dóbr lub świadczeń, 
a jest to po prostu jednolity rynek europejski. Istotnym aspektem jest również możliwość występowania na określonym rynku rzeczywistej lub potencjalnej konkurencji ze strony innych podmiotów. Instytucje kultury mogą również poza działalnością podstawową prowadzić inną działalność, wykonywaną w warunkach konkurencji. 

Przytoczyć należy tu również jedną z ostatnich decyzji Komisji Europejskiej
 w sprawie Polski, gdzie nawet do działań niezwiązanych stricte z przedsiębiorcami KE stwierdziła, że nawet jeśli w przeważającej części działalność podmiotu polega na podejmowaniu przedsięwzięć innych niż gospodarcze i wobec tego nie jest on, jako całość, przedsiębiorstwem, podmiot taki może pomimo wszystko kwalifikować się jako przedsiębiorstwo ze względu na niektóre funkcje, jeśli mają one charakter gospodarczy 
(w decyzji w sprawie Pomocy na działania rewitalizacyjne w obszarach zdegradowanych 
w Polsce).
Reasumując dofinansowanie projektów dotyczących działalności kulturalnej wykonywanej przez instytucje kultury, samorządy terytorialne, kościoły, i inne podmioty może stanowić pomoc publiczną jeśli podmiot taki prowadzi z użyciem dofinansowanej infrastruktury działalność gospodarczą wykorzystując ją w celach komercyjnych. Może przejawiać się to 
w różnych formach prowadzenia działalności m.in. poprzez odpłatne udostępnianie pomieszczeń w celu organizacji różnego rodzaju imprez, uroczystości, wejść biletowanych, sprzedaż płyt z archiwalnymi filmami etc. 

Wnioskodawca, powinien udowodnić, iż prowadzona przez niego działalność dotyczy wyłącznie realizacji zadań z sektora kultury, a jego oferta kierowana do mieszkańców ma charakter publiczny i ogólnodostępny. Ponadto dofinansowana infrastruktura - spełniająca różnorodne funkcje kulturalno-społeczne dla mieszkańców - również posiada charakter publiczny i ogólnodostępny oraz służy jako np. punkt spotkań związanych z korzystaniem z usług kulturalnych. Tym samym wnioskodawca powinien udowodnić nie występowanie przesłanek charakteryzujących występowanie pomocy publicznej. Działalność ta powinna być świadczona nieodpłatnie.   
W przypadku, gdy projekt będzie miał charakter komercyjny i zostaną spełnione przesłanki występowania pomocy publicznej z art. 107 TFUE (dawny 87 ust.1 TWE), a dofinansowanie projektu zostało przyznane na zasadach bez pomocy publicznej, projekt taki narusza przepisy prawa wspólnotowego, a udzielone wsparcie będzie podlegać zwrotowi.
2. Wybór zewnętrznego operatora.

Jedną z form wykluczenia wystąpienia pomocy publicznej w rozumieniu art. 107 TFUE jest również przekazanie wybudowanej infrastruktury, w której może być prowadzona działalność gospodarcza operatorowi wyłonionemu w oparciu o otwartą procedurę przetargową. Wyłonienie operatora powinno zostać przeprowadzone zgodnie z zasadami wynikającymi 
z Ustawy Prawo Zamówień Publicznych, a więc w oparciu o odpowiednio upubliczniony, otwarty i bezwarunkowy przetarg. Wybór operatora gwarantuje, że beneficjent nie będzie podlegał zasadom pomocy publicznej, bowiem nie będzie prowadził działalności gospodarczej pomimo osiągania faktycznego przychodu z dzierżawy bądź najmu infrastruktury (beneficjent powinien uwzględnić je w mechanizmie luki finansowej). Zadaniem operatora będzie prowadzenie działalności gospodarczej w oparciu o infrastrukturę publiczną powstałą w ramach projektu. Ważne jest, aby wyłoniony operator prowadził działalność zbieżną z celami dofinansowanego projektu. 
Wybór operatora powinien przebiegać z zachowaniem procedur określonych w Ustawie Prawo Zamówień Publicznych (ustawa PZP) oraz XXIII Raporcie Komisji Europejskiej nt. Polityki Konkurencji Kryteria wyboru takiego podmiotu oraz przejrzystość stosowanych procedur oparta powinna zostać o poniższe zasady:
- odpowiednie upublicznienie oferty – wielokrotne ogłaszanie przez wystarczająco długi okres czasu za pośrednictwem różnych nośników medialnych, tak aby zapewnić jak najszerszy możliwy dostęp potencjalnym oferentom (m.in. strona internetowa Beneficjenta, 
w tym BIP, ogłoszenia w mediach o zasięgu co najmniej krajowym). Niezbędne jest zapewnienie potencjalnym zainteresowanym odpowiedniego terminu na składanie ofert, tak aby umożliwić przeprowadzenie analizy rynku operatorowi. Publiczne ogłoszenie powinno zawierać kryteria i ich wagę na podstawie, których przeprowadzone zostanie postępowanie. Sugeruje się, aby głównym kryterium wyboru była cena. 

- bezwarunkowość oferty – możliwość swobodnego, niedyskryminującego dostępu do oferty wszystkim zainteresowanym podmiotom prowadzącym działalność gospodarczą w zakresie przedmiotu ogłoszenia niezależnie od jego formy organizacyjnej i prawnej, jak również bez względu na jego doświadczenie i dostępny kapitał. 

Wybór najkorzystniejszej oferty na powyższych zasadach gwarantuje wyłonienie zarządcy infrastruktury bez elementów uznaniowości, z poszanowaniem zasad konkurencyjności na rynku, a tym samym wyklucza wystąpienie pomocy publicznej (brak spełnienia przesłanki „selektywności” z  art. 107 ust. 1 TFUE dla operatora infrastruktury). 

Prawdopodobieństwo wystąpienia zasad pomocy publicznej zaistnieć może w przypadku wyłonienia operatora w drodze procedury przetargowej ograniczonej, czy też procedury negocjacyjnej. W tym przypadku należy zwrócić szczególną uwagę podczas zawierania umowy pomiędzy Jednostką Samorządu Terytorialnego (beneficjentem infrastruktury), a jej operatorem. Przedmiotowa umowa powinna zawierać, poza szeregiem wzajemnych zobowiązań, poniższe elementy takie jak:

przejrzysty mechanizm wynagrodzenia (zapewnienie równowagi świadczeń), 

ustalenie poziomu zysku, 

podział (ewentualnie zwrot) dodatkowych („nadmiernych”) zysków, 

niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązania (system kar), 

  kontrola (monitoring) realizacji przedsięwzięcia.  
Rekomendowany okres, na jaki powinien zostać operator to 10 lat od dnia podpisania umowy o dofinansowanie z beneficjentem. Termin ten wynika z faktu, że nawet w momencie uznania wsparcia za pomoc nielegalną okres roszczenia o zwrot pomocy udzielonej bezprawnie przedawnia się z upływem 10 lat, licząc od dnia, w którym przyznano beneficjentowi bezprawną pomoc
.
3. Przesuniecie części wydatków do wydatków/kosztów niekwalifikowanych 
w montażu finansowym.
Podczas analizy projektu należy zwrócić szczególną uwagę na części, które mogą bezpośrednio wpłynąć na wystąpienie pomocy publicznej. Takimi elementami, które należy bezwzględnie przeanalizować są koszty/ wydatki kwalifikowane w ramach danego działania, uwzględnione we wniosku o dofinansowanie, a przypisane do działalności gospodarczej. 
W celu uniknięcia wystąpienia pomocy publicznej możliwe jest wydzielenie części wydatków związanych z prowadzeniem działalności gospodarczej i przeniesienie ich do wydatków niekwalifikowanych. Takie rozwiązanie pozwoli, przy założeniu wystąpienia pozostałych warunków, o których mowa w art. 107 ust.1 TFUE na uniknięcie przesłanki związanej 
z wsparciem ze środków publicznych tej części projektu, która związana jest z wydatkami niekwalifikowanymi i prowadzoną tam działalnością gospodarczą.

Ponadto wszelkie wydatki należy ściśle analizować pod kątem zgodności z Zasadami kwalifikowania wydatków, jak również z zapisami Regulaminu konkursu dla danego działania. Wydatki niebędące w zgodzie z ww. wymienionymi dokumentami powinny być uwzględnione w części wniosku przewidzianej dla wydatków/kosztów niekwalifikowanych.   

4. Udowodnienie braku spełnienia przesłanki wpływu na wymianę handlową pomiędzy państwami UE.

Kolejną możliwością w przypadku prowadzenia działalności gospodarczej na dofinansowanej infrastrukturze, o której mowa we wcześniejszych rozdziałach, jest konieczność udowodnienia niewystępowania 4 przesłanki związanej z pomocą publiczną tj „wpływu na wymianę handlową pomiędzy państwami członkowskimi UE”.
W związku z faktem, iż istnieje domniemanie występowania pomocy publicznej, Wnioskodawca zobowiązany jest do przedstawienia argumentów, które pozwalają na obalenie domniemania występowania pomocy publicznej w tym zakresie. Wnioskodawca zobowiązany jest do takiego opracowania aplikacji - wniosku oraz załączników, aby analiza występowania pomocy publicznej w przypadku uzyskania dofinansowania nie budziła wątpliwości. Istotne zatem jest przyjęcie odpowiedniej analizy wpływu na konkurencję na Wspólnym Rynku zwłaszcza mając na uwadze dotychczasowe decyzje Komisji Europejskiej. Analiza projektu będącego przedmiotem dofinansowania powinna odnieść się do następujących elementów:

1) Rodzaj działalności prowadzonej przez Wnioskodawcę, tj. czy Wnioskodawca jest instytucją kultury i prowadzi jedynie działalność kulturalną, czy również inną działalność polegającą np. na oferowaniu powierzchni konferencyjnej, prowadzeniu restauracji, itp. Należy przyporządkować przeznaczenie dofinansowania do rodzaju działalności.

2) Kolejnym krokiem jest zdefiniowanie rynku/rynków, na którym funkcjonuje podmiot, tzn. określenie produktowe/podmiotowe (np. rynek usług kinematograficznych, rynek usług dystrybutorów książek, rynek organizatorów wystaw), zdefiniowanie geograficzne (określenie zasięgu oddziaływania, np. rynek lokalny, regionalny, ponadregionalny, międzynarodowy), ponadto opisanie warunków panujących na rynku poprzez analizę dostępnych ofert, konkurencji, występowania władzy rynkowej, stwierdzenia występujących nań nieprawidłowości, popycie na rynku, itp. 

3) Analiza oferty Wnioskodawcy pod kątem przyjętych założeń i spodziewanych efektów w zakresie m.in. określenia grupy docelowej/odbiorców ostatecznych, polityki cenowej, marketingu i reklamy, rozwoju produktu, wywoływania efektów zewnętrznych. Jeżeli oferta jest skierowana do odbiorców zagranicznych (oferta jest przedstawiona 
i oferowana również w języku innym niż polski) trudno wówczas argumentować, iż ma ona lokalny charakter.

4) Następnie należy podjąć próbę odpowiedzi na pytanie, czy i w jakim zakresie otrzymane dofinansowanie może wpłynąć na konkurencję na odnośnym rynku/rynkach oraz czy stwierdzone ewentualnie oddziaływanie może wpłynąć negatywnie na wymianę handlową pomiędzy Państwami Członkowskimi.

Dla udzielenia odpowiedzi na pytania wskazane w punkcie 4 konieczne jest przyjecie punktu widzenia Komisji Europejskiej w podobnych sprawach z zakresu wsparcia kultury. Poniżej przedstawione zostaną tezy zaczerpnięte z decyzji oraz dokumentów Komisji Europejskiej wskazujące na prawidłową praktykę interpretacji wpływu na wymianą handlową:

- zasadniczo działalność muzealna nie stanowi przedmiotu wymiany międzynarodowej, gdyż mieszkańcy krajów członkowskich nie przekraczają granic w celu zwiedzenia muzeów. Wyjątek stanowi kilka ważnych i znanych w skali międzynarodowej obiektów;

- przekazanie dotacji na potrzeby muzeów, centrów kultury itp. prowadzących działalność kulturalną nienastawioną na zysk (nie jest to równoznaczne z brakiem przychodów, podmioty te mogą pobierać opłaty, sprzedawać bilety) w małych nieturystycznych ośrodkach miejskich/miejscowościach, których zasięg oddziaływania ma jedynie lokalny lub regionalny charakter nie będzie wpływało na wymianę handlową pomiędzy państwami członkowskimi; 

- organizacja wystaw o charakterze międzynarodowym, wypożyczanie zbiorów i ekspozycji 
o uznanych, znacznych walorach artystycznych i dużym potencjale przyciągnięcia zwiedzających przez instytucję może wywierać wpływ na konkurencję na Wspólnym Rynku;
- w przypadku działalności teatralnej – trudno mówić o konkurencji (sztuki teatralne przedstawiane w wydaniu i repertuarze klasycznym są często niedochodowymi produktami). Istniejąca wymiana kulturalna (występy gościnne) pokazuje nie tyle istnienie konkurencji w tym zakresie, ile raczej współpracę i wymianę wartości kulturalnych. Subsydiowanie przez władze publiczne działalności teatralnej, której wytworem jest określona wartość artystyczna, niewymierna częstokroć w pieniądzu i oderwana z reguły od kwestii ewentualnych wpływów kasowych nie powinno stanowić, co do zasady, pomocy publicznej. Istotnym ograniczeniem ewentualnego oddziaływania wsparcia sztuk teatralnych na konkurencję w zakresie wpływu na wymianę w krajach UE stanowi aspekt językowy oraz konieczność fizycznego uczestnictwa widza w spektaklu.

„Komisja Europejska przy okazji Zawiadomienia w sprawie uproszczonej procedury rozpatrywania niektórych rodzajów pomocy państwa (Dz. Urz. UE C 136 z dnia 16.06.2009 r., str. 7) wskazała (w przepisie 6, str. 7), że środki wspierające rozwój lokalnej infrastruktury nie muszą wiązać się z występowaniem pomocy publicznej. Zdaniem Komisji uznanie, że dany środek nie ma wpływu na wymianę handlową w UE, wymaga przede wszystkim wykazania przez Państwo Członkowskie, że:
1) wsparcie nie prowadzi do przyciągania inwestycji do danego regionu, 

2) towary wytwarzane/usługi świadczone przez beneficjenta mają charakter lokalny lub ich atrakcyjność jest ograniczona do określonego obszaru geograficznego (z zastrzeżeniem nie wychodzenia poza granice jednego państwa),

3) wpływ na konsumentów z sąsiednich państw członkowskich jest jedynie marginalny, 
4) udział rynkowy beneficjenta jest minimalny bez względu na zastosowaną definicję rynku właściwego oraz, że beneficjent nie należy do większej grupy przedsiębiorstw.

W przypadku, gdy analiza projektu wskazuje jedynie na to, iż dofinansowanie projektu spełnia przesłanki skutkujące uznaniem, iż mamy do czynienia z pomocą publiczną w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE wówczas istnieje szansa, iż pomoc ta może zostać uznana przez Komisję Europejską za zgodną z rynkiem wewnętrznym na podstawie art. 107 ust. 3 lit. d) TFUE, jako pomoc przeznaczona na wspieranie kultury i zachowanie dziedzictwa kulturowego, o ile nie zmienia warunków wymiany handlowej i konkurencji w Unii w zakresie sprzecznym ze wspólnym interesem. Niemniej jednak wymaga to już zgłoszenia pomocy do Komisji w drodze tzw. procedury notyfikacji. 
Ocena rzeczywistego stanu projektu powinna odbywać się również w odniesieniu do dokumentów aplikacyjnych, które składał wnioskodawca, w tym szczególności w kontekście oferty programowej (społeczność lokalna czy turyści z zagranicy), zasięgu oddziaływania projektu, oraz możliwości współpracy z podmiotami zagranicznymi. 
5. Notyfikacja projektu do Komisji Europejskiej

Notyfikacja indywidualnej pomocy publicznej to proces, którego celem jest uzyskanie pozytywnej opinii Komisji Europejskiej, w sprawie udzielenia pomocy finansowej na dane przedsięwzięcie pochodzącej ze środków publicznych. W Komisji podmiotem zajmującym się pomocą publiczną jest Dyrekcja Generalna ds. konkurencji. Rozporządzenie nr 659/1999 reguluje stosunki między państwami członkowskimi, a Komisją Europejską. Wnioskodawcy, których projekty spełniają przesłanki wystąpienia pomocy publicznej wynikające z art. 107 ust. 1 TFUE mają możliwość zgłoszenia notyfikacji projektu do Komicji w obecnym kształcie bez potrzeby wprowadzania dodatkowych zmian. Postępowania notyfikacyjne wiąże się jednak z długim okresem oczekiwania (maksymalnie do 18 miesięcy) oraz z ryzykiem otrzymania decyzji negatywnej ze strony KE, która definitywnie uniemożliwi realizację inwestycji przy wsparciu dotacji ze strony MJWPU. 
W największym skrócie notyfikacja wygląda w następujący sposób: państwo członkowskie zgłasza zamiar udzielenia pomocy publicznej, zaś Komisja Europejska sprawdza, czy ma do czynienia z pomocą, jeżeli tak, weryfikuje czy pomoc ta jest zgodna z warunkami dopuszczalności, czyli czy jest zgodna ze wspólnym rynkiem, czyli innymi słowy, Komisja Europejska sprawdza czy pieniądze publiczne nie przyczynią się do uzyskania przez przedsiębiorstwo uprzywilejowanej pozycji ( nie można wprowadzić w życie projektowanych środków pieniężnych do momentu wydania przez komisję decyzji końcowej). Od decyzji Komisji przysługuje odwołanie do Europejskiego Trybunału Sprawiedliwości lub Sądu Pierwszej Instancji. Komisja bada także pomoc udzieloną bezprawnie (czyli bez wypełnienia obowiązku notyfikacji) oraz sprawdza, czy udzielanie notyfikowanej pomocy nie wpływa w negatywny sposób na stan konkurencji. Procedurze notyfikacji poświęcony jest także dział ustawy o postępowaniu dotyczącym pomocy publicznej. Organem dokonującym notyfikacji jest Prezes Urzędu Ochrony Konkurencji i Konsumentów, który kontaktuje się z Komisją Europejską za pośrednictwem Przedstawicielstwa RP przy Komisji Europejskiej. Pomoc publiczna uznana za niezgodną ze wspólnym rynkiem podlega zwrotowi wraz z odsetkami.

6. Pomoc de minimis

Pomoc de minimis to wsparcie państwa udzielane przedsiębiorcom, które nie wymaga notyfikacji Komisji Europejskiej. Zgodnie bowiem z zasadą prawa rzymskiego "de minimis non curat lex" (łac. prawo nie troszczy się o drobiazgi), pomoc o niewielkich rozmiarach nie powoduje naruszenia konkurencji na rynku. Pomoc de minimis nie stanowi pomocy publicznej. Udzielając pomocy de minimis poszczególnym przedsiębiorstwom, państwo członkowskie winno sprawdzić, czy wskutek udzielenia nowej pomocy łączna kwota pomocy de minimis otrzymanej przez dane przedsiębiorstwo w stosownym okresie trzech lat nie przekroczy pułapu 200 000 EUR (lub odpowiednio 100 000 EUR).

W przypadku wystąpienia w projekcie pomocy publicznej (spełnienie łącznie czterech przesłanek wynikających z art. 107 ust. 1 TFUE), Beneficjent ma możliwość skorzystania z pomocy de minimis na podstawie Rozporządzenia Ministra Rozwoju Regionalnego z dnia 
8 grudnia 2010r. w sprawie udzielania pomocy de minimis w ramach regionalnych programów operacyjnych (Dz. U. z 2010 r., Nr 236, poz. 1562). 

Z pomocy de minimis można skorzystać wówczas, gdy spełnione są następujące kryteria:

· pułap pomocy de minimis wynosi zasadniczo 200 000 EUR (ekwiwalent dotacji pieniężnej) w poprzedzających dwóch latach podatkowych oraz roku bieżącym.  Oznacza to, że przy każdym udzieleniu nowej pomocy de minimis, konieczne jest ustalenie łącznej kwoty pomocy de minimis udzielonej ww. okresie.

· dla przedsiębiorstw z sektora transportowego pułap tej pomocy wynosi 100 000 EUR;

· pułap będzie miał zastosowanie do ogółu pomocy publicznej uznanej za pomoc de minimis; pomoc nie wpłynie na możliwość uzyskania przez beneficjenta innej pomocy państwa w ramach programu zatwierdzonego przez Komisję, bez uszczerbku dla zasady kumulacji pomocy opisanej poniżej;

· pułap ma zastosowanie do wszystkich rodzajów pomocy, bez względu na formę lub cel pomocy; jedyną pomocą, w odniesieniu do której wyklucza się stosowanie zasady de minimis, jest pomoc eksportowa;

7. Usługi w ogólnym interesie gospodarczym (UOIG) – wyliczenie rekompensaty
Państwa członkowskie UE samodzielnie decydują o sposobie finansowania usług w ogólnym interesie gospodarczym (z ang. SGEI - Services of General Economic Interest). 
W szczególności mają także prawo przyznać rekompensatę za wykonywanie tzw. usług kulturalnych. 

Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej przewiduje, w art. 106 ust. 2 wyłączenie spod ogólnego zakazu udzielania pomocy publicznej usług przydatnych dla gospodarki, bez rozróżniania przedsiębiorstw publicznych i prywatnych. Jedynym warunkiem jest brak naruszenia funkcjonowania rynku wewnętrznego, a przede wszystkim handlu wewnątrz wspólnotowego. Ważne natomiast jest, aby przyznana pomoc (na podstawie poprawnego wyliczenia rekompensaty) pokrywała jedynie koszty świadczenia usługi, jednocześnie nie stanowiąc dodatkowego źródła przysporzenia dla podmiotu, gdyż wtedy byłaby traktowana, jako pomoc publiczna i podlegałaby wszelkim rygorom zasad jej udzielania, łącznie ze zwrotem wraz z odsetkami.   

Wyliczenie rekompensaty z tytułu świadczenia usług kulturalnych musi być zgodne z treścią Decyzji KE z dnia 28 listopada 2005r. w sprawie stosowania art. 86 ust. 2 Traktatu WE (obecnie art. 106 ust. 2 TFUE) do pomocy państwa w formie rekompensaty z tytułu usług świadczonych w ogólnym interesie gospodarczym. Komisja Europejska, prezentując przedmiotową Decyzję miała na celu uszczegółowienie kryteriów wskazanych 
w orzeczeniach ETS oraz zagwarantować bezpieczeństwo prawne beneficjentom pomocy publicznej. Rekompensata za wykonanie usług publicznych, która spełniać będzie wymogi określone w Decyzji, jest zgodna z zasadami wspólnego rynku i tym samym nie podlega procedurze notyfikacji, o której mowa w art. 108 ust. 3 TFUE cyt.: „Komisja jest informowana, w czasie odpowiednim do przedstawienia swych uwag, o wszelkich planach przyznania lub zmiany pomocy. Jeśli uznaje ona, że plan nie jest zgodny z rynkiem wewnętrznym w rozumieniu artykułu 107, wszczyna bezzwłocznie procedurę przewidzianą w ustępie 2. Dane Państwo Członkowskie nie może wprowadzać w życie projektowanych środków dopóki procedura ta nie doprowadzi do wydania decyzji końcowej”.
W wielu przypadkach obowiązujące przepisy, w tym dotyczące zasad gospodarki finansowej szeroko rozumianych instytucji kultury, powinny zasadniczo umożliwiać uregulowanie ich działalności, w sposób zgodny z Decyzją. Dotyczy to przypadków, gdy instytucja nie prowadzi i nie osiąga przychodów z działalności dodatkowej (tj. z usług niebędących usługami w ogólnym interesie gospodarczym) – np. gminnych bibliotek publicznych – jak i przypadków, gdy takie przychody są osiągane.

Warunkiem zakwalifikowania wypłacanych środków, jako rekompensat w rozumieniu Decyzji jest min.:

· zobowiązanie podmiotu do świadczenia usług w akcie lub aktach prawnych, 
o charakterze administracyjnym lub cywilnoprawnym. W akcie takim powinien być uregulowany charakter i okres nałożonego obowiązku oraz wskaźniki dotyczące obliczania, kontrolowania i monitorowania rekompensaty,

· wskazanie na związek wysokości rekompensaty z odpowiednio alokowanymi kosztami świadczenia usług i rachunkowe rozdzielenie usług objętych obowiązkiem od innej działalności gospodarczej,

· przechowywanie dokumentacji związanej z przyznaniem rekompensaty przez okres 10 lat.

Kwota rekompensaty nie powinna przekroczyć kwoty koniecznej do pokrycia kosztów związanych ze świadczeniem usługi publicznej, biorąc pod uwagę stosowne rachunki oraz rozsądny zysk za wykonanie tych zobowiązań. Rozsądny zysk, to taki zysk na kapitale, który bierze się pod uwagę, uwzględniając ryzyko poniesione przez podmiot z tytułu ingerencji państwa w formie np. przyznania praw wyłącznych. Rekompensata odnosi się do wszystkich rodzajów pomocy udzielonych przez państwo lub z pieniędzy publicznych, niezależnie od formy wsparcia (także dotacja ze strony MJWPU). W każdym przypadku rekompensata musi być powiązana z rzeczywistym świadczeniem UOIG.   

Jeśli podmiot prowadzi jednocześnie działalność wykraczającą poza świadczenie usług w ogólnym interesie gospodarczym, w takim wypadku księgowość musi być prowadzona osobno dla wszystkich rodzajów działalności gospodarczej. 

Poprawne zastosowanie wskazanego schematu – wyliczenie należnej rekompensaty na zasadach zawartych w przywołanej Decyzji - umożliwi realizację projektu na zasadach bez pomocy publicznej.
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� Decyzja KE nr. N 470/2008 „pomoc na działania rewitalizacyjne w obszarach realizowanych w Polsce”


� Rozporządzenie 659/1999 z dnia 22 marca 1999 r. ustanawiające szczegółowe zasady stosowania art. 93 Traktatu WE





