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FINANSOWANIE USLUGI PUBLICZNEJ
A OTWARCIE RYNKU TRANSPORTU KOLEJOWEGO -
WEWNETRZNA SPRZECZNOSC?

PUBLIC SERVICE OBLIGATION
VS. THE LIBERALIZATION OF RAIL TRANSPORT
MARKET — INTERNAL CONTRADICTION?

DOI: 10.15611/pn.2014.368.06

Streszczenie: Zobowigzanie do $wiadczenia ustugi publicznej stanowi prawne narzedzie
umozliwiajace utrzymanie potaczen, ktdre uznawane sa za niezbedne spotecznosci w sytuacji
réznorodnych niedomogoéw rynku. Jest szczegolnie rozpowszechnione w transporcie kolejo-
wym ze wzgledu na ekonomiczno-operacyjne uwarunkowania sektora. Jednoczesnie unijny
legislator planuje dokona¢ petnej liberalizacji obszaru do 2019 r. Artykut zawiera probe od-
powiedzi na pytanie, czy mozliwe jest pelne uwolnienie rynku, cechujacego si¢ tak duzym
poziomem ingerencji panstwa, bez ktorej $wiadczenie niektorych ushug transportowych by-
loby niemozliwe. W tym celu przedstawione zostaly zatozenia modelu konkurencji regulo-
wanej, tzw. konkurencji o rynek, w kontekscie podziatu kompetencji mi¢dzy Uni¢ a panstwa
cztonkowskie. Analiza obejmuje oceng wplywu na liberalizacje rynku rozwiazan w zakresie
organizacji i finansowania kolejowych ustug publicznych.

Stowa kluczowe: prawo UE, ustugi $wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym, obo-
wigzek ustugi publicznej, rekompensata z tytutu $wiadczenia ustugi publicznej, konkurencja
regulowana, konkurencja o rynek, transport kolejowy, liberalizacja.

Summary: Public Service Obligation (PSO) is a legal tool that allows sustaining of
transport operations that are deemed to be vital for a society, but which cannot be provided
commercially. Due to economic and operational factors PSOs are especially widespread in
rail transport. At the same time the European legislator is planning to fully liberalize the sector
in question by 2019. This paper attempt to answer a question whether full liberalization of
the rail transport sector is possible given the extent of State’s involvement in economically
unviable railways. The system of controlled competition — so called “competition for
markets” which is the backbone of sector’s market order is analyzed in the context of division
of competences between EU and Member States. The analysis covers the impact assessment
of PSO framework on the rail transport market liberalization.

Keywords: EU law, services of general economic interest, Public Service Obligation,
public service compensation, controlled competition, competition for markets, rail transport,
liberalization.
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1. Wstep

Regulacja sektora transportu kolejowego napotyka wyzwania immanentnie zwigza-
ne z sieciowa charakterystyka operacji. Sektory sieciowe, zwane infrastrukturalny-
mi, majg wysokie koszty state wynikajgce z konieczno$ci utrzymywania rozbudo-
wanej infrastruktury niezbednej do ,,wytworzenia” danej uslugi transportowe;j'.
Szczegoblnie, ze stosunek kosztow wejscia na rynek do zyskow czerpanych z poz-
niejszej dziatalno$ci na tym rynku stanowi istotng bariere wejscia®. Generalnie bo-
wiem — przynajmniej w Europie — transport kolejowy pasazerow jest dziatalnoscia
deficytowa®. Zyski czerpane z biletow na og6t nie sa w stanie pokry¢ wysokich
kosztéw i1 komercyjnie uzasadni¢ prowadzonych operacji. Szczegolnie ze w calej
Unii Europejskiej (UE) w ciagu ostatnich trzech dekad daje si¢ zauwazy¢ regres w
tej dziedzinie transportu®. Udziat transportu kolejowego w poréwnaniu z innymi
rodzajami ustug przewozu 0sob wykazywat statg tendencje spadkowa®. Dopiero w
latach 2010/2011 doszto do jego ustabilizowania na poziomie ok. 7%?°.
Jednoczes$nie jest prima facie oczywiste, ze ustugi transportowe maja istot-
ny walor uzytecznosci publicznej. Istnieje bogaty material analityczny ukazujacy
zwigzek miedzy dostepnoscia transportowa (accessibility) 1 skomunikowaniem
(connectivity) obszaré6w a szeroko pojetym rozwojem regionalnym’. Oczywiscie
poza czynnikami stricte ekonomicznymi, mierzonymi mi¢dzy innymi poziomem
inwestycji czy produktu krajowego brutto, tacznos¢ migdzy regionami wptywa na
trudno kwantyfikowalng spojnos¢ spoteczna®. Wptyw transportu nie ogranicza si¢

! Por. m.in. W. Rydzkowski, K. Wojewodzka-Krol, Transport. Aktualne problemy integracji z
UE, PWN, Warszawa 2008; A. De Palma, R. Lindsey, E. Quinet, R. Vickerman (red.), 4 Handbook of
Transport Economics, Edward Elgar, Cheltenham 2011.

2 S. Miecznikowski, D. Ttoczynski, M. Wotek, Gospodarowanie w transporcie kolejowym, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2000, s. 9 i n.

3 Por. analizy KE: Commission Staff Working Document, SWD(2013) 10; SWD(2013) 11;
COM(2013) 28; COM(2013) 29.

4 H. de Broca, M. Mielecka Riga, A. Subot¢s, Transport, [w:] 1. Faull, A. Nikpay (red.), Faull &
Nikpay The EU Law of Competition, Oxford University Press, Oxford 2014, s. 1831.

> Por. Impact Assessment accompanying proposal for a Directive of the European Parliament
and of the Council amending Directive 2012/34/EU of the European Parliament and of the Council of
21 November 2012 establishing a single European railway area, as regards the opening of the market
for domestic passenger transport services by rail and the governance of the railway infrastructure,
COM(2013) 29 final.

¢ Odsetek jest jeszcze nizszy i wynosi 6,2%, jezeli wliczy si¢ transport lotniczy i wodny (§rodla-
dowy i morski). Por. European Commission, DG Mobility & Transport, EU transport in figures. Statis-
tical Pocketbook 2013, Brussels 2013.

7 Por. m.in. K.T. Geurs, K.J. Krizek, Accessibility Analysis and Transport Planning. Challenges
of Europe and North America, Edward Elgar, Cheltenham 2012; J.P. Rodrigue, C. Comtois, B. Slack,
Geography of Transport Systems, Edition, Routledge, Abingdon 2013.

8 Spojnos¢ spoteczna i terytorialna, ktore wchodza w sktad celow Unii Europejskiej wskazanych
w art. 3 Traktatu o Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z 26.10.2012, C 326/1), stanowi swego rodzaju su-
perfluum. Tradycyjnie sg taczone z kwestig funduszy spdjnosci, ale maja tez zwigzek z ustugami swiad-
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wiec wylacznie do sfery gospodarki, co tym bardziej uzasadnia ingerencje panstwa
w celu zagwarantowania odpowiedniej dostepnosci transportowej w sytuacji rézno-
rodnych niedomogow rynku.

Naszkicowane uwarunkowania stawiajg regulatora przed koniecznos$cig roz-
strzygniecia dylematu, jak zapewni¢ dostepno$¢ niezbednych spolecznosci ustug,
ktorych swiadczenie jest jednoczesnie nicoptacalne. W tym miejscu pojawia si¢ py-
tanie, ktére wyznacza strukture dyskursu. Czy daje si¢ pogodzi¢ interwencj¢ pan-
stwa z paradygmatem liberalizacji sektora? Co jest szczegdlnie aktualne w obliczu
prac nad reforma — tzw. czwartym pakietem kolejowym. Odpowiedz na sformu-
fowane w tytule pytanie wymaga analizy instrumentow interwencji — glebokosci
i ksztattu korekty mechanizmu rynkowego i tym samym wptywu na rynek.

2. Charakterystyka ladu rynkowego sektora transportu
kolejowego — model ,,regulowanej konkurencji”

Udziatl panstwa w sektorze transportu kolejowego byt tradycyjnie bardzo duzy.
Przedsigbiorstwa kolejowe — operatorzy infrastruktury i taboru — pozostawaty
w rekach panstwa. Wynikato to po czesci z konieczno$¢ zaangazowania zasobow
przekraczajacych mozliwosci podmiotoéw prywatnych, a czesciowo ze strategiczne-
go znaczenia opisywanego sektora’. Liberalizacja branzy jest zjawiskiem relatyw-
nie nowym (od 2001 r.). Trzy pakiety regulacyjne — tzw. pakiety kolejowe — wpro-
wadzity pewne otwarcie rynku w trzech zasadniczych aspektach: zasadach wejscia
na rynek, nadzoru regulatora i regutach finansowania infrastruktury'’. Otwarcie

czonymi w 0golnym interesie gospodarczym, ktorych czgscia sg tytutowe zobowigzania do swiadcze-
nia ustug publicznych. Art. 14 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z 26.10.2012,
C 326/47) podkresla znaczenie opisywanych ustug wlasnie dla zapewnienia spojnosci spotecznej
i terytorialnej. Por. J. Kociubinski, Artykut 14, [w:] A. Wrébel, D. Migsik, N. Pottorak (red.), Traktat
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej — Komentarz. Tom 1, LEX Wolters Kluwer business, Warszawa
2012, s. 265 in. oraz w zwiazku z tym M. A. Nesterowicz, Artykut 93, [w:] A. Wrébel, K. Kowalik-Ban-
czyk, M. Szwarc-Kuczer (red.), Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej — Komentarz Tom I1I, LEX
Wolters Kluwer business, Warszawa 2012, s. 162.

° S. Miecznikowski, D. Tloczynski, M. Wotek, wyd. cyt., s. 9 in.

10W sktad pierwszego pakietu wchodzg: Dyrektywa Rady 96/48/WE z dnia 23 lipca 1996 r.
W sprawie interoperacyjnosci transeuropejskiego systemu kolei duzych predkosci, Dz.Urz. UE
717.09.1996, L 235/6; Dyrektywa 2001/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2001 r.
zmieniajaca dyrektywe Rady 91/440/EWG w sprawie rozwoju kolei wspolnotowych, Dz.Urz. UE
7 15.03.2001, L 75/1; Dyrektywa 2001/13/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 lutego 2001 r.
zmieniajaca dyrektywe Rady 95/18/WE w sprawie przyznawania licencji przedsigbiorstwom kolejo-
wym, Dz.Urz. UE z 15.03.2001, L 75/26; Dyrektywa 2001/14/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 26 lutego 2001 r. w sprawie alokacji zdolnosci przepustowe;j infrastruktury kolejowej i pobierania
oplat za uzytkowanie infrastruktury kolejowej oraz przyznawanie $wiadectw bezpieczenstwa, Dz.Urz.
UE z 15.03.2001, L 75/29; Dyrektywa 2001/16/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 19 marca
2001 r. w sprawie interoperacyjnosci transeuropejskiego systemu kolei konwencjonalnych, Dz.Urz. UE
720.04.2001, L 110/1. W sktad drugiego z pakietow regulacyjnych wchodza: Dyrektywa 2004/49/WE
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obejmowalo tylko transport migdzynarodowy, dlatego mozna stwierdzi¢, ze zasad-
nicza przeszkoda dla wzrostu konkurencyjnosci sektora byty nieprecyzyjnie okre-
$lone warunki dostgpu do rynkéw lokalnych'. Jednoczesnie od strony czysto tech-
nicznych parametrow pewien poziom interoperacyjnosci operacji kolejowych zostat
zapewniony, dlatego ewentualne bariery wej$cia majg zasadniczo charakter prawny
i/lub regulacyjny'2.

Nalezy jednoczes$nie wskaza¢, ze Komisja Europejska (KE) stale dazy do wiek-
szego otwarcia rynku. Opublikowana propozycja czwartego pakietu regulacyjnego
zaktada petna liberalizacje sektora do 2019 r."* Reforma ma otworzy¢ przewoznikom
europejskim dostep do tras krajowych. Petna liberalizacja (zaktadajac na potrzeby
analizy teoretyczny model) w sektorach sieciowych — a transport kolejowy niewat-
pliwie do takich nalezy — wiaze si¢ z ryzykiem wystapienia zjawiska zwanego cher-
ry-picking'. Nie ulega watpliwosci, ze poszczegolne segmenty rynku — trasy roéznié
si¢ beda atrakcyjnoscig mierzong mozliwym do osiagnigcia poziomem zyskow'.

Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie bezpieczenstwa kolei wspol-
notowych oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 95/18/WE w sprawie przyznawania licencji przedsigbior-
stwom kolejowym oraz dyrektywe 2001/14/WE w sprawie alokacji zdolnosci przepustowej infrastruk-
tury kolejowej i pobierania optat za uzytkowanie infrastruktury kolejowej oraz certyfikacje w zakresie
bezpieczenstwa (Dyrektywa w sprawie bezpieczenstwa kolei), Dz.Urz. UE z 30.04.2004, L 164/44;
Dyrektywa 2004/50/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. zmieniajaca
dyrektywe Rady 96/48/WE w sprawie interoperacyjnosci transeuropejskiego systemu kolei duzych
predkosci i dyrektywe 2001/16/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie interoperacyjnosci
transeuropejskiego systemu kolei konwencjonalnej, Dz.Urz. UE z 30.04.2004, L 164/114; Dyrektywa
2004/51/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. zmieniajaca dyrektywe Rady
91/440/EWG w sprawie rozwoju kolei wspolnotowych, Dz.Urz. UE z 30.04.2004, L 164/164. Nato-
miast w sktad trzeciego pakietu wchodzity: Dyrektywa 2007/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 23 pazdziernika 2007 r. zmieniajaca dyrektywe Rady 91/440/EWG w sprawie rozwoju kolei
wspolnotowych oraz dyrektywe 2001/14/WE w sprawie alokacji zdolnosci przepustowej infrastruk-
tury kolejowej i pobierania oplat za uzytkowanie infrastruktury kolejowej, Dz.Urz. UE z 03.12.2007,
L 315/44; Dyrektywa 2007/59/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r.
W sprawie przyznawania uprawnien maszynistom prowadzacym lokomotywy i pociagi w obrebie sys-
temu kolejowego Wspolnoty, Dz.Urz. UE z 03.12.2007, L 315/51; Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczace ustug publicznych w za-
kresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajace rozporzadzenia Rady (EWG)
nr 1191/691 (EWG) nr 1107/70, Dz.Urz. UE 2 03.12.2007, L 315/1 i Rozporzadzenie (WE) nr 1370/2007
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 pazdziernika 2007 r. dotyczace praw i obowiazkoéw pasa-
zerow w ruchu kolejowym, Dz.Urz. UE z 03.12.2007, L 315/14.

'I'H. de Broca, M. Mielecka Riga, A. Subotés, wyd. cyt., s. 1833.

12 Tamze. Por. dyrektywy 96/48/WE i 2001/16/WE.

13 Propozycja aktow chodzacych w sktad czwartego pakietu kolejowego wraz z dokumentami towa-
rzyszacymi sg dostepne na stronach Komisji pod adresem: http://ec.europa.eu/commission_2010-2014/
kallas/headlines/news/2013/01/fourth-railway-package en.htm (3.06.2014).

4 W. Whish, D. Bailey, Competition Law, Oxford University Press, Oxford 2012, s. 986-987. Por.
réwniez argumentacja zastosowana w orzeczeniu TS C-320/91, Postgpowanie karne przeciwko Paulowi
Corbeau, [1993] ECR 1-2533.

15 S. Miecznikowski, D. Ttoczyniski, M. Wotek, wyd. cyt., s. 30-46.
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W sytuacji ograniczenia decyzji odnosnie do prowadzenia operacji na danej trasie do
przestanek wylacznie ekonomicznych przewoznicy beda skupia¢ swoja dziatalnosé
na rynkach najbardziej dochodowych'®. Zostanie to zmodyfikowane do pewnego
stopnia koniecznos$cig zapewnienia kohezji siatki, gdzie cz¢$¢ potaczen bedzie kon-
trybuowac do ogolnego wyniku pozostatych, ale nie ulega watpliwosci, ze dojdzie,
tlumaczac anglojezyczne okreslenie cherry-picking, do ,wybrania wisienek z tor-
tu””. A zatem bedzie si¢ to wigzaé z zaprzestaniem lub ograniczeniem oferowania
danych ustug na trasach niedajacych satysfakcjonujacego wyniku finansowego'®.
Najczesciej beda to polaczenia z niewielkimi miejscowo$ciami na obszarach stabiej
zurbanizowanych, niezdolnych wygenerowa¢ wystarczajacych popyt dla komer-
cyjnego uzasadnienia operacji’®. Taki scenariusz zaktada wigc wzrost aktywnos$ci
przewoznikow na najbardziej atrakcyjnych (z perspektywy potencjalnych zyskow)
rynkach czgstkowych, co wigza¢ si¢ bedzie z poprawg ich konkurencyjnosci, ale
jednoczesnie z zaprzestaniem operacji na obszarach peryferyjnych.

Dlatego mimo post¢pujacej (powoli) liberalizacji tad rynkowy sektora opiera si¢
na modelu nazwanym ,,regulowang/kontrolowang konkurencja”?’. Zostat on dosy¢
eufemistycznie okreslony jako konkurencja ,,0 rynek” w przeciwienstwie do konku-
rencji ,,na rynku”?'. Niezaleznie od takiej ekwilibrystyki semantycznej mozna wy-
sung¢ twierdzenie, ze pod ta nazwa kryje si¢ zatozenie zezwalajace na interwencje
panstwowa, jesli nieskorygowany mechanizm rynnowy nie jest w stanie zapewnic
realizacji og6lnie popieranych celow?>. W tym miejscu konieczne jest odwotanie si¢
do aksjologicznych podstaw unijnego prawa konkurencji, ktérego gtownymi celami
oprocz ,.efektywnej alokacji zasobow”, tradycyjnie utozsamianej z efektywnoscia
ekonomiczng (zwlaszcza alokacyjng), przedmiotem ochrony jest rownoczesnie ,,in-
tegracja rynku wewnetrznego” i ,,dobrobyt konsumentéw”?. A zatem konkurencja
,0 rynek” oznacza¢ bedzie sytuacje, kiedy panstwo subsydiuje operacje na trasach
uznawanych za niezbedne spotecznosci — posiadajacych walor uzytecznosci pu-

16 J.L. Buendia Sierra, Article 106 — Exclusive or Special Rights and Other Anti-Competitive State
Measures, [w:] 1. Faull, A. Nikpay (red.), wyd. cyt., s. 857-858; W. Whish, D. Bailey, wyd. cyt., s. 986
in.

7 J.L. Buendia Sierra, Article 106..., wyd. cyt., s. 857-858.

18 Por. w zwigzku z tym orzeczenie TS C-320/91, Corbeau, pkt 17-18.

19 Ibidem.

20 H. de Broca, M. Mielecka Riga, A. Subot¢s, wyd. cyt., s. 1835-1837.

2l Commission Staff Working Document, SWD(2013) 10, s. 33.

22 Biata Ksigga. Plan utworzenia jednolitego europejskiego obszaru transportu — dazenie do osiag-
nigcia konkurencyjnego i zasobooszczgdnego systemu transportu, COM(2011) 0144 final.

2 Por. m.in. P. Akman, ,, Consumer Welfare” and Article 82EC: Practice and Rhetoric, World
Competition: Law And Economic Review, March 2009, vol. 32, no. 1, s. 72; A. Jones, B. Sufrin, EU
Competition Law: Text, Cases, and Materials. Oxford University Press, Oxford 2014; G. Monti, EC
Competition Law, Cambridge University Press, Cambridge 2007, s. 21 i n., oraz w zwiazku z tym
orzeczenia Sadu T-168/01, GlaxoSmithKline Services Unlimited v. Komisja, [2006] ECR 11-02969,
wywod pkt 298-307; T-213/01 i T-214/01, Osterreichische Postsparkasse AG i Bank fiir Arbeit und
Wirtschaft AG v. Komisja, [2006] ECR II-1601.
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blicznej — a operatorzy konkurujag miedzy sobg o przyznanie prawa do obstugi tych
tras. Pdzniej natomiast, czyli w momencie faktycznego wykonywania dziatalnosci
przewozowej, konkurencja pomig¢dzy poszczegdlnymi uczestnikami rynku nie wy-
stepuje, bo nawet jesli aktywna jest wigksza liczba dostawcow ,,publicznych” ustug
transportowych, to zar6wno parametry operacji, jak i finansowanie okreslone jest
na poziomie wladzy publicznej odpowiedzialnej za organizacj¢ transportu zbioro-
wego na swoim terytorium.

Kluczowym elementem tak zarysowanego modelu organizacji rynku, umoz-
liwiajacym realizacje pozaekonomicznych, ,,prospdjnosciowych” celow jest zobo-
wigzanie do $wiadczenia ustugi publicznej (Public Service Obligation). Stanowi
element szerszej unijnej koncepcji ustug swiadczonych w ogélnym interesie gospo-
darczym?!. Znaczeniowo termin ten najblizszy jest pojeciu ,,ustugi uzytecznosci
publicznej”®. Ale mimo wyraznego podobienstwa do krajowych modeli tych ustug,
zwlaszcza do francuskiej koncepcji service public, nie moze by¢ traktowany w ka-
tegorii analogii do modeli krajowych?. Jest to wigc oryginalna unijna koncepcja
i cate acquis z niag zwigzane powstato i ewoluuje na ptaszczyznie prawa UE?. Mimo
to panstwa czlonkowskie majg szeroki margines swobody podczas desygnacji danej
ustugi jako §wiadczonej w interesie ogdlnym — czyli mozna uznac jg za realizuja-
cq interes publiczny®®. W przypadku opisywanego sektora bedzie to wybodr tras?®.
Dlatego w kregu zainteresowania niniejszego opracowania pozostana jedynie ope-
ratorzy taboru®’. Podmioty te, podobnie jak wszystkie inne jednostki stanowigce
przedsiebiorstwa w rozumieniu prawa UE, podlegaja regutom prawa konkurencji, w
tym prawa subwencyjnego®!. W tym miejscu nalezy zwroci¢ uwagge na chaos zwig-

24 J. Kociubinski, Ustugi Swiadczone w ogolnym interesie gospodarczym w prawie Unii Europej-
skiej. Wyzwanie dla europejskiego modelu gospodarczego, TNOiK ,,.Dom Organizatora”, Torun 2013,
s. 88-97 i 143-146.

% Tamze; Komunikat Komisji. Ustugi uzytecznosci publicznej w Europie, 20.09.2000, COM(2000)
Dz.Urz. UE z 19.01.2001, C 17/4.

26 Tamze.

27 Biata Ksigga ustug interesu ogolnego. Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady,
Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego oraz Komitetu Regionéow, Bruksela 24.05.2004, COM (2003)
374, s. 38; Komisja Europejska. Zielona Ksigga w sprawie ustug uzytecznos$ci publicznej. 21.05.2003,
COM(2003) 270 final, pkt 1.17.

28 J. Kociubinski, Ustugi swiadczone.... Wybor dokonany przez panstwa kontrolowany jest jedy-
nie pod katem wystapienia ,,razacych bledow w ocenie”. Por. Komunikat Komisji z 2000 r., pkt 3.22.

2 Art. 1 rozporzadzenia 1370/2007. W dalszej kolejnosci wigzac si¢ to bedzie z okresleniem po-
zadanego standardu oferowania na danych trasach.

30 Ustugi $wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym nie sg ograniczone wylacznie do dziatal-
nosci znajdujacej si¢ na bezposrednim ,,styku” z konsumentem — pasazerem.

31 Orzeczenie TS C-41/90, Klaus Hofner i Fritz Elser v. Macrotron GmbH, [1991] ECR 1-1979,
pkt 21, dajace poczatek linii orzeczniczej. Por. m.in. orzeczenia TS C-159/91 i C-160/91, Christian
Poucet v. Assurances Générales de France i Caisse Mutuelle Régionale du Languedoc-Roussillon,
[1993] ECR 1-637, pkt 17; C-364/92, SAT Fluggesselschaft mbH v. Eurocontrol, [1994] ECR 1-43, pkt
18; C-244/94, Fédération Frangaise des Sociétés d’Assurance, Société Paternelle-Vie, Union des As-
surances de Paris-Vie and Caisse d’Assurances et de Prévoyance Mutuelle des Agriculeurs v. Ministére
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zany z roéwnolegtym funkcjonowaniem poje¢ ,,ustugi swiadczone w interesie ogol-
nym”, ustugi §wiadczone w ogodlnym interesie gospodarczym” i ,,ustugi publiczne
(uzytecznosci publicznej)”*. Wystepujace w dedykowanym transportowi przepisie
art. 93 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) sformulowanie
,ustuga publiczna” jest w rzeczywistosci tozsame z pojgciem ushugi §wiadczone
w ogblnym interesie gospodarczym®. Do wysuni¢cia takiego wniosku uprawnia
zarowno analiza dokumentéw KE, jak i orzecznictwa Trybunatu, gdzie stanowisko
stwierdzajace tozsamo$¢ wzmiankowanych pojec zostato niejednokrotnie wyrazone
explicite®*.

Przywotywany gospodarczy charakter opisywanych ustug stanowi jednoczes$-
nie czynnik implikujacy wewngtrzna sprzecznos¢ sygnalizowang w tytule. Cho-
dzi bowiem o dziatalno$¢ gospodarczg, wykonywang w interesie publicznym?®. Jest
wiec to odwrdcenie tradycyjnego paradygmatu, zgodnie z ktorym dziatalnos¢ ta jest
wykonywana dla zysku, wigc przynajmniej co do zasady wszystkie decyzje zwia-
zane z zarzadzaniem przedsigbiorstwem podejmowane sg w oparciu o przestanki
ekonomiczne.

3. Istota zobowigzania do Swiadczenia ustugi publicznej

Tytulowe zobowigzanie stanowi swego rodzaju prawny tacznik miedzy wtadzg, kto-
ra jest konstytucyjnie odpowiedzialna za dostepnos¢ okreslonych ustug uzyteczno-
$ci publicznej a przedsi¢biorstwem, ktore je faktyczne swiadczy*. Relacja jest dwu-
stronna, z jednej umozliwia utworzenie operatorowi preferencyjnych warunkow
pozwalajacych wykonywac spotecznie uzyteczng dziatalno$¢ w sytuacji niedomo-
gbéw rynku’. Z drugiej natomiast wprowadza element odpowiedzialnosci w przy-
padku braku lub nienalezytego wykonania ustugi’®.

de I’Agriculture et de la Péche, [1995] ECR 1-4013, pkt 14; C-55/96, Job Centre coop. arl.,[1997] ECR
I-7119, pkt 21.

32 M. Klasse, Services of General Economic Interest, [w:] M. Heidenhain (red.), European State
Aid Law Handbook, C.H. Beck, Hart — Nomos — Miinchen — Oxford 2010, s. 501.

33 Tamze.

34 Zielona Ksigga z 2003 .

3 A. Jones, B. Sufrin, wyd. cyt., s. 47 i n.

3¢ C.H. Bovis, Financing Services of General Economic Interest in the EU: How do Public Pro-
curement and State Aids Interact to Demarcate between Market Forces and Protection, European Law
Journal, January 2005, vol. 11, no. 1, s. 92; C.H. Bovis, Developing Public Procurement Regulation:
Jurisprudence and Its Influence on Law Making, Common Market Law Review, April 2006, vol. 43,
no. 2, s. 461.

37 C.H. Bovis, Developing Public Procurement..., s. 461 in.

% Por. m.in. orzeczenia TS i Sadu 172/80, Gerhard Ziichner v. Bayeische Vereinsbank AG, [1981]
ECR 202; T-93/02, Conféderation nationale du Crédit mutual v. Komisja (livret A and livret bleu),
[2005] ECR 11-143; T-289/03, British United Provident Association Ltd (BUPA), BUPA Insurance Ltd
i BUPA Ireland Ltd v. Komisja, [2005] ECR 11-741, pkt 190.
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Co do zasady stworzenie dla operatoréw wspomnianych preferencyjnych wa-
runkéow odbywa si¢ w ramach tzw. klauzuli ucieczki zawartej w art. 106 ust. 2
TFUE¥. Umozliwia ona niestosowanie przepisow prawa UE w stosunku do przed-
sigbiorstw zobowigzanych do zarzadzania ustugami §wiadczonymi w ogdélnym in-
teresie gospodarczym®. Zwraca uwage, ze derogacja moze obejmowac wszystkie
przepisy prawa unijnego, a nie jedynie reguty konkurencji czy pomocy publicznej*.
Natomiast dziatalno§¢ zwigzana z realizacjg wspdlnej polityki transportowej (z wy-
laczeniem transportu lotniczego i morskiego), w aspekcie zwigzanym z realizacja
uzytecznych publicznie zadan, cechuje si¢ szczegdélnym rezimem prawnym okreslo-
nym na poziomie acquis communautaire®.

Podstawa jest przepis art. 93 TFUE stanowiacy lex specialis w stosunku do
art. 106 ust. 2 TFUE®. Zawiera blankictowa zgode¢ na udzielenie pomocy w przy-
padku zadan zwigzanych z ,.koordynacja transportu” i §wiadczeniami ,,nierozer-
walnie zwigzanymi z pojeciem ustugi publicznej”. Jak zostalo wskazane w toku
weczesniejszych rozwazan, to panstwa okreslaja, ktore ustugi zwigzane z regularnym
przewozem pasazerow — ktore trasy zostang uznane za ,,ustugi publiczne/uzytecz-
nosci publicznej™*. A zatem akceptowalne jest wsparcie pokrywajace straty opera-
cyjne powstate w wyniku dostarczania spotecznie uzytecznych, ale nierentownych
ustug®. 4 contrario co do zasady zastosowanie przepisu art. 93 TFUE w transporcie
bedzie niedopuszczalne, jesli dana ustuga nie bedzie oferowana na pozadanym po-
ziomie przy zastosowaniu nieskorygowanego mechanizmu rynkowego*®. Publiczne
srodki, tzw. rekompensata z tytulu $wiadczenia ustugi publicznej (Public Service
Compensation), korzystajace ze wspomnianej blankietowej zgody nie beda wobec
tego stanowily pomocy publicznej w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE*. Doniostos¢
wynikajaca z roznicy w prawnej klasyfikacji narzgdzi wsparcia zwigzana jest z me-

% J. Kociubinski, Usfugi Swiadczone..., s. 106-112; J. Kociubinski, Derogacja zasad konkurencji
wobec przedsigbiorstw zobowigzanych do swiadczenia ustug w ogolnym interesie gospodarczym a za-
sada proporcjonalnosci, Studia Prawnicze, Zeszyt 2 (188), 2011, s. 165-168.

40 J. Kociubinski, Ustugi swiadczone...,s. 106-112.

4 Tamze; M. Szydlo, Artykui 106, [w:] A. Wrébel, K. Kowalik-Banczyk, M. Szwarc-Kuczer
(red.), Traktat o funkcjonowaniu.... s. 519 in.

2 M.A. Nesterowicz, wyd. cyt., s. 162 in. Por. orzeczenie 209/84,210/84, 211/84, 212/84,213/84
1214/84, Postgpowanie karne przeciwko Lucasowi Asjes i innym, Andrewowi Gray i innym, Jaquesowi
Maillot i innym, i Léo Ludwigowi i innym (Nouvelles Frontiéres) [1986] ECR 1425, pkt 31, 40-42.

# C.H. Bovis, Public Service Obligations in the Transport Sector: The Demarcation between State
Aids and Services of General Interest under EU Law, European Business Law Review, 2005, vol. 16,
no. 6, s. 1329.

4 J. Kociubinski, Ustugi swiadczone..., s. 112-115; por. Komunikat Komisji z 2000 r., pkt 3.22.

4 J. Kociubinski, Ustugi swiadczone..., s. 112-115.

46 Por. orzeczenie Sadu T-260/94, Air Inter SA v. Komisja, [1997] ECR 11-997.

47 J. Kociubinski, Ustugi swiadczone..., s. 331 — 350. Komunikat Komisji do Parlamentu Euro-
pejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw. Reforma
zasad UE dotyczacych pomocy panstwa w odniesieniu do ustug §wiadczonych w ogélnym interesie
gospodarczym, Bruksela 23.03.2011, COM(2011)146 final.
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chanizmem kontroli przewidzianym w prawie UE. Co do zasady pomoc publiczna
podlega notyfikacji ex ante, a zastosowanie srodkéw uzaleznione jest od pozytyw-
nej decyzji Komisji*s. Natomiast w przypadku subsydiow korzystajacych z deroga-
cji, czy to w ramach generycznych zasad z art. 106 ust. 2 TFUE, czy szczegolnych
z art. 93 TFUE, mimo obowigzku ograniczenia ich stosowania do sytuacji niedo-
mogow rynku, kontrola ma charakter ex post, jako ze nie ma obowigzku uprzedniej
notyfikacji, w zwigzku z tym jest mniej skuteczna®.

Podejscie do stosowania wylaczenia, ktore uzaleznione jest od istnienia zobo-
wigzania, ulegato ewolucji wraz z modyfikacjg priorytetow ustroju gospodarczego
Wspolnot i Unii Europejskiej*®. Obecnie dominuje bardzo permisywna wyktad-
nia, zgodnie z ktorag skorzystanie z wylaczenia w wypadku ustug $wiadczonych
w og6lnym interesie gospodarczym jest mozliwe, jesli dzigki niemu przedmioto-
we ustugi beda oferowane na ,,ekonomicznie akceptowalnych warunkach” w sy-
tuacji ,,rownowagi finansowej” operatora®. W tym konteks$cie nalezy przywotac
takze rozstrzygniecie Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Altmark>. Okreslono
w nim przestanki, ktéorych wypetienie pozwoli uzna¢ wsparcie ustug §wiadczo-
nych w ogdlnym interesie gospodarczym za niepodlegajace unijnemu rezimowi
prawa pomocy publicznej, a zamiast tego stanowigce rekompensatg z tytutu $wiad-
czenia ustugi publicznej. Oczywiscie orzeczenie Trybunatu de iure ma charakter
jednostkowy, indywidualny, ale zastosowana linia argumentacji zostata inkorporo-
wana do legislacji wtornej regulujacej przedmiotowe ustugi, stanowiac jednoczes-
nie praktycznie uzyteczna dyrektywe interpretacyjna.

* Wynika to expressis verbis z art. 108 ust. 3 TFUE, ale brak notyfikacji nie oznacza automatycz-
nie, ze pomoc publiczna jest niezgodna z rynkiem wewngtrznym (nielegalna).

4 M. Szydlo, wyd. cyt., s. 503 i n. Derogacja wynika z mocy prawa, ze wzgledu na charakter
$wiadczonych ustug. Por. w zwiazku z tym orzeczenie 258/78, L.C. Nungesser KG i Kurt Eisele
v. Komisja, [1982] ECR 2015, pkt 8-9 oraz decyzje KE 82/861, British Communications, Dz.Urz. WE
721.12.1982 L 360/36 1 82/371, NAVEVA-ANSEAU, Dz.Urz. WE z20.11.1982, L 167/39.

0 J. Kociubinski, Derogacja zasad konkurencji.... s. 15 i n.; J. Kociubinski, Prawo dostepu do
ustug swiadczonych w ogolnym interesie gospodarczym jako prawo podstawowe? Rozwazania na tle
reorientacji priorytetow europejskiego modelu gospodarczego, [w:] A. Bator, M. Jabtonski, M. Macie-
jewski, K. Wojtowicz (red.), Wspotczesne koncepcje ochrony wolnosci i praw podstawowych, Wydaw-
nictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2013, s. 117 i n.

5! Linie orzeczniczg wyznaczylo rozstrzygniecie TS C-320/91, Corbeau, pkt 16. Por. rowniez
orzeczenia sprawie C-393/92, Gemeente Almelo i inni v. NV Energiebedrijf Ijsselmij, [1994] ECR
1-1477, pkt 114; C-157/94, Komisja v. Holandia, [1997] ECR 1-5699, pkt 28 i 43; C-158/94, Komisja
v. Wtochy, [1997] ECR 1-5789, pkt 36 i 39; C-159/94, Komisja v. Francja (EDF/GDF), [1997] ECR
I-5815, pkt 26.

52 Orzeczenie TS C-280/00, Altmark Trans GmbH and Regierungsprdsidium Magdeburg v. Na-
hverkehrgsesegesellschaft Altmark GmbH, i Oberbundesamwalt beim Bundesverwaltungsgericht,
[2003] ECR 1-7747/.

3 Pakiet Altmark II sktada si¢ z: Decyzji Komisji z dnia 20 grudnia 2011 r. w sprawie stoso-
wania art. 106 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy panstwa w formie re-
kompensaty z tytutu $wiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsigbiorstwom zobowigzanym
do wykonywania ustug §wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym, Dz.Urz. UE z 11.01.2012
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A zatem zobowigzanie do swiadczenia ustugi publicznej musi by¢ precyzyjnie
okreslone, a nie jedynie dorozumiane na podstawie charakterystyki danej dziatal-
nosci. Nawet jezeli dana ustuga bedzie miata walor uzytecznosci publicznej, ale cele
polityki wtadz publicznych, ktérych jest czgscig, sg zdefiniowane w sposob nad-
miernie szeroki, niejasny i ogélnikowy, nie bedzie mozliwosci skorzystania z ,,klau-
zuli ucieczki™*. Wobec tego analogicznie niedopuszczalna w kontekscie zastosowa-
nia art. 93 TFUE jest sytuacja, kiedy dana ustuga zostanie uznana za swiadczong
w og6lnym interesie gospodarczym tylko na niektorych terytoriach, podczas gdy
na innych odméwiono jej tego statusu®. Stad zobowigzanie musi by¢ wyraznie ,,po-
wierzone”. Wybdr aktu nalezy do panstwa cztonkowskiego, ale sam fakt istnienia
koniecznosci zdobycia autoryzacji dla prowadzenia okreslonej dziatalnosci (konce-
sji, licencji, zezwolenia etc.) nie wystarczy do uznania, ze wystepuje przedmiotowe
»powierzenie” w sytuacji braku okreslenia charakteru zobowigzania lub gdy jest
ono sformutowane w zbyt ogélny sposob czy tez gdy nie jest prawnie wigzace™.

4. Rekompensata z tytulu Swiadczenia ustugi publicznej

Szczegdtowe zasady dotyczace stosowania wspomnianego wylaczenia w transpor-
cie kolejowym zostaty okreslone w rozporzadzeniu 1370/2007 dotyczacym ustug
publicznych w zakresie kolejowego i drogowego transportu pasazerskiego oraz
uchylajagcym rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70°7. Kolej-
nym wymogiem sformutowanym w orzeczeniu Altmark jest bowiem okreslenie re-
kompensaty ex ante na podstawie przejrzystych parametrow®®. Rozporzadzenie
konkretyzuje zasady udzielania kompensacji w przedmiotowym sektorze, okresla-
jac jej parametry®’.

L 7/3; Komunikatu Komisji Zasady ramowe Unii Europejskiej, dotyczacego pomocy panstwa w formie
rekompensaty z tytutu §wiadczenia ushug publicznych, Dz.Urz. UE z 11.01.2012, C 8/15; Komunika-
tu Komisji w sprawie stosowania regut Unii Europejskiej w dziedzinie pomocy panstwa w odniesie-
niu do rekompensaty z tytulu ustug §wiadczonych w og6lnym interesie gospodarczym, Dz.Urz. UE
z 11.01.2012, C 8/4. Por. szerzej: J. Kociubinski, Stosowanie ,, Pakietu Altmark™ (1 i 1) wobec pomocy
udzielanej przedsigbiorstwom Swiadczgcym ustugi w ogolnym interesie gospodarczym, Folia luridica
Wratislaviensis, 2012, vol. 1, no. 1, s. 179-201.

3 Decyzja 2003/521/EC: Commission Decision of 9 April 2002 on the State aid implemented by
Italy for cableway installations in the Autonomous Province of Bolzano, Dz.Urz. UE z 22.07.2002,
L 183/19.

3 Jesli zastosowanie art. 93 TFUE bedzie niemozliwe, to rowniez nie bedzie mozna skorzystaé
z art. 106 ust. 2 TFUE, por. M. Kekelekis, P. Nicolaides, Public Financing of Urban Transport: The
Application of EC State Aid Rules, World Competition, September 2008, vol. 31, no. 3, s. 426.

% Orzeczenie TS C-34/01 i C-38/01, Enirisorse SpA v. Ministero delle Finanze, [2003] ECR
1-14243, pkt 40.

57 Wchodzace w sktad tzw. trzeciego pakietu kolejowego, por. przypis 10.

% Orzeczenie TS C-280/00, Altmark, pkt 90 i T-289/03, BUPA, pkt 214.

% Art. 6 rozporzadzenia 1370/2007 oraz zatacznik do tego aktu.
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Wsparciu finansowemu duzej czegsci ustug uzytecznos$ci publicznej towarzyszy
ryzyko wystapienia niedozwolonego subsydiowania krzyzowego, zwanego takze
skosnym®. Chodzi o sytuacje, kiedy przedsigbiorstwo otrzymujace rekompensate
i posiadajace preferencyjne warunki $wiadczenia ustug w ogoélnym interesie go-
spodarczym bedzie wykorzystywa¢ uzyskane korzysci do osiagniecia przewagi na
rynkach rownolegtych, gdzie podmiot ten prowadzi dziatalno§¢ komercyjng (czg-
sto o0 zupelnie innym charakterze)®'. Ryzyko to mozna minimalizowa¢, dostosowu-
jac wysoko$¢ rekompensaty do rzeczywistych kosztow dostarczania danej ustugi
z uwzglednieniem ,,rozsagdnego” zysku, co moze by¢ problematyczne w sytuacji,
kiedy cze$¢ kosztow jest wspolna dla roznych form aktywno$ci podmiotu®?. Akurat
w transporcie kolejowym nie jest to pierwszorzedng kwestig. Poziom efektywne;j
konkurencji migdzy poszczegdlnymi przedsigbiorstwami branzy jest stosunkowo
niewielki, biorgc pod uwagg stopien rozpowszechnienia ustug publicznych i zwia-
zany z tym niski poziom rentownos$ci. Bardziej doniosta jest kwestia efektywnosci
samych subsydiowanych, spotecznie uzytecznych operacji. Szczegodlnie ze zrédtem
sa $rodki publiczne, co sprawia, iz poza wymiarem ekonomicznym, zwigzanym z
gospodarowaniem jednostek budzetowych, ma takze wymiar polityczny. Wigze si¢
ona bezposrednio z zagadnieniem otwarcia rynku. Jest prima facie oczywiste, ze
istnienie zobowigzania do $wiadczenia ustugi publicznej na danej trasie oznacza, ze
inne podmioty nie beda prowadzi¢ tam operacji, bo niezaleznie od przewagi, jaka
zobowigzany podmiot begdzie posiadalt w wyniku otrzymywania rekompensaty, ry-
nek i tak nie bedzie uzasadniat komercyjnej dziatalno$ci®.

Natomiast wystapienie sytuacji, kiedy ,,zewnetrzny” podmiot nieotrzymujacy
rekompensaty utrzyma dostep do trasy i bedzie w stanie prowadzi¢ na niej dochodo-
wa dziatalnos¢, nie musi oznaczac, ze zobowigzanie zostato natozone niestusznie®.
Komercyjne rationale operacji na danej trasie moze stanowi¢ przyktad opisanej
praktyki cherry picking, a ponadto nie ma zadnej gwarancji, ze podmiot ten nie za-

¢ M. Fehling, Problems of Cross-subsidisation, [w:] M. Krajewski, U. Neergaard, J. Van de Gron-
den (red.), The Changing Legal Framework for Services of General Interest in Europe. Between Com-
petition and Solidarity, TM.C. Asser Press, Den Haag 2009, s. 129.

' Tamze. Por. takze orzeczenie TS 322/81, NV Nederlandsche Banden Industrie Michelin v. Ko-
misja, [1983] ECR 3461.

2 G.B. Abbamonte, Cross-subsidisation and Community Competition Rules: Efficient Pricing
Versus Equity?, European Law Review, October 1998, vol. 23, no. 3, s. 414-433. Zjawisko to cze-
sto wystepuje w sektorach sieciowych, co w znacznym stopniu wynika z ich struktury kosztow. Por.
w zwiazku z tym D. Gerardin, Public Compensation for Services of General Economic Interest: An
Analysis of the 2011 European Commission Framework, E. Righini (red.), New EU State Aid Rules for
Services of General Economic Interest, European State Aid Law Quarterly — Special Issue 2012, s. 56.

% Biorac pod uwage zakres podziatu kompetencji migdzy UE a panstwa cztonkowskie, a takze
mechanizm kontroli, teoretycznie mozliwe jest nalozenie zobowiazania na rentowne trasy.

¢ Kontrola wyboru dokonywanego przez panstwo przeprowadzana jest na poziomie prawa UE
tylko pod katem ,,razacych btedow w ocenie” (manifest error of assessment). Por. J. Kociubinski, Ustu-
gi Swiadczone..., s. 105.
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przestanie oferowania danych ustug w wyniku podjecia decyzji czysto biznesowej®.
A zatem mozna powiedzie¢, ze samo zobowigzanie — i wynikajaca z niego rekom-
pensata — jest neutralne dla otwarcia rynku, dopoki jest nalozone na rynki nieren-
towne®. Wptyw na wspomniane otwarcie, z uwzglgednieniem specyfiki tadu rynko-
wego 1 modelu ,,regulowanej konkurencji”’, moze mie¢ natomiast (opisana ponizej)
kwestia wyboru operatora ustug w ogélnym interesie gospodarczym — publicznych.

5. Wybor operatora ustlug publicznych — konkurowanie ,,0 rynek”

Analiza zarowno samego rozstrzygniecia sprawy Altmark, jak 1 pdzniejszych pakie-
tow regulacyjnych pozwala zauwazy¢, ze Komisja preferuje wybor zobowigzanego
operatora ustug $wiadczonych w ogoélnym interesie gospodarczym za pomocg in-
strumentow przewidzianych w prawie zaméwien publicznych®. Oczywiscie biorac
pod uwage nieprecyzyjny podziat kompetencji miedzy UE a panstwami cztonkow-
skimi w zakresie przedmiotowych ustug, a takze uwzgledniajac zasade proporcjo-
nalnosci, catkowita unifikacja procedur wylaniania dostawcy przedmiotowych
ustug jest nierealistyczna®®. Natomiast rozporzadzenie 1370/2007 wskazuje, ze po
uptywie okresu przejsciowego zamowienia na swiadczenie ustug uzytecznosci pu-
blicznej w transporcie kolejowym powinny by¢ udzielane zgodnie z zasadami wska-
zanymi w dyrektywach 2004/17/WE i 2004/18/WE okreslajacych na poziomie
acquis communautaire reguty udzielania zamowien publicznych albo w drodze
koncesji, ktore podlegaja bezposrednio swobodom rynku wewnetrznego®.
Rozporzadzenie 1370/2007 przewiduje wprawdzie stopniowe dostosowanie
kontraktéw (umow) regulujacych zobowiazanie do §wiadczenia ushugi publicznej

% Przyczyny natury ekonomiczno-operacyjnej lub nawet partykularne sa w sumie zupetnie irrele-
wantne. Kluczowe jest to, ze nie ma prawnego mechanizmu gwarantujacego oferowanie, jaki towarzy-
szy zobowigzaniu do $wiadczenia ustugi publicznej.

% Poziom rentownosci zaleze¢ tez bedzie od standardu ustugi (czestotliwosci etc.) ustalonej przez
wiladze publiczne zlecajace swiadczenie danej ushugi.

¢ Na poziomie acquis communautaire podstawami prawa zamowien publicznych sa: Dyrekty-
wa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udzielania zamowien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu
i ushug pocztowych, Dz.Urz. UE z 30.04.2004, L 134/1, i Dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Euro-
pejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien pu-
blicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, Dz.Urz. UE z 30.04.2004, L 134/114. Por. w zwiazku
z tym J. Kociubinski, Zakres swobody wladz publicznych w wyborze operatora ustug Swiadczonych
w ogolnym interesie gospodarczym w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej, Wroctawskie Studia Sadowe 2012, nr 4, s. 24-44.

% Dotgczony do traktatu reformujgcego Protokét w sprawie ustug $wiadczonych w interesie 0gol-
nym (Dz.Urz. UE z 26.10.2012, C 326/308) podkresla ,,zasadnicza rolg i szeroki zakres uprawnien
dyskrecjonalnych organéw krajowych, regionalnych i lokalnych w zakresie $wiadczenia, zlecania
i organizowania ustug §wiadczonych w og6lnym interesie gospodarczym w sposéb mozliwie najbar-
dziej odpowiadajacy potrzebom odbiorcow.

® Art. 5 ust. 1 rozporzadzenia 1370/2007. Por. J. Kociubinski, Zakres swobody wiladz..., s. 24 in.
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do standardu w nim wskazanego’ — docelowo wspolny standard ma zosta¢ wprowa-
dzony do 2019 r., jednak wczesniej natozone zobowigzania, z pomini¢ciem procedur
konkurencyjnych, beda funkcjonowa¢ az do 2030 r.”' Zdaniem Komisji wprowa-
dzenie otwartych konkurencyjnych procedur wytaniania operatora przyczyni si¢ do
wzrostu jakos$ci ustug, innowacyjnos$ci i obnizki kosztow. Jako referencyjny przy-
ktad potwierdzajacy zasadnos¢ tej asumpcji powotuje si¢ Szwecje, gdzie od wpro-
wadzenia wzmiankowanych procedur w 1990 r. zanotowano spadek subsydiowania
na poziomie 20-30%.

Rozwigzania w zakresie wyboru operatora ustug $wiadczonych w ogoélnym in-
teresie gospodarczym uznaé nalezy za kontrowersyjne w kontekscie raison d’étre
liberalizacji sektora. Dotyczy to mozliwosci rezygnacji ze stosowania otwartej,
konkurencyjnej procedury przetargowej do wyboru przewoznika wykonujacego
zintegrowane przewozy pasazerskie (regionalne i dtugodystansowe ushugi trans-
portowe)”. W zwiazku z tym zwraca uwagg zwlaszcza mozliwo$¢ niestosowania
konkurencyjnych procedur w stosunku do tzw. operatora wewngtrznego (in-house
provider). Przedsigbiorstwa, ktore wchodza organizacyjnie w sktad instytucji zama-
wiajacej lub nad ktorymi ta instytucja ma kontrolg taka jak nad wlasnymi stuzbami,
moze zosta¢ desygnowane (zobowigzane) do §wiadczenia ustug w uzytecznosci pu-
blicznej bezposrednio’™. Ma to duze znaczenie praktyczne, bo istotna czes$¢ lokal-
nego (regionalnego) transportu kolejowego funkcjonuje w formule PSO, bedac jed-
noczesnie przedsigbiorstwami publicznymi (w rozumieniu art. 106 ust. 1 TFUE)”.

0 Art. 8 rozporzadzenia 1370/2007.

" Art. 8 ust. 2 i 3 rozporzadzenia 1370/2007.

2 Commission Staff Working Document Accompanying the White Paper, Roadmap to a Single
European Transport Area — Towards a competitive and resource efficient transport system, SEC(2011)
391 final, s. 38; G. Alexandresson, K. Rigas, Rail Liberalisation in Sweden. Policy Development in
European Context, Research in Transportation, Business & Management 2013, 6, s. 92 i n.

3 Art. 5 ust. 2 rozporzadzenia 1370/2007.

™ Por. w zwigzku z tym m.in. orzeczenia C-107/98, Teckal Srl v. Comune di Viano i Azienda
Gas-Acqua Consorziale (AGAC) di Reggio Emilia, [1999] ECR 1-8121; C-26/03, Stadt Halle i RPL
Recyclingpark Lochau GmbH v. Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall- und Energieverwertung-
sanlage TREA Leuna, [2005] ECR I-1; C-231/03, Consorzio Aziende Metano (Coname) v. Comune di
Cingia de’ Botti, [2005]; C-458/03, Parking Brixen GmbH v. Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen
AG, [2005] ECR I-8585; C-295/05, Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) v. Transfor-
macion Agraria SA (Tragasa) i Administracion del Estado, [2007] ECR 1-2999; C-220/05, Jean Auroux
i inni v. Commune de Roanne, [2007] ECR 1-385, pkt 63; C-337/05, Komisja v. Wlochy (Augusta Heli-
copters Case), [2008] ECR 1-2173; C-371/05, Komisja v. Wlochy, [2008] ECR 1-110; C-480/06, Komis-
jav. Niemcy (Landkreise case), [2009] ECR 1-4747 oraz M. Szydto, Udzielanie zamowien publicznych
przez instytucje zamawiajqce na rzecz jednostek zaleznych w swietle orzecznictwa Europejskiego Try-
bunatu Sprawiedliwosci, Finanse Komunalne 2006, nr 5, s. 40 i n.

s Zgodnie ze sformutowang w przepisie art. 345 TFUE tzw. zasada neutralno$ci struktura wtasci-
cielska przedsigbiorstw nie ma znaczenia w kontekscie stosowania wobec nich unijnych regut konku-
rencji — stosowane sg identycznie zaréwno do tych publicznych, jak i prywatnych. Nie zmienia to jed-
nak faktu, ze z perspektywy wtadz lokalnych preferowanie operatora wewnetrznego i uksztaltowanie
zobowigzania do $wiadczenia ustugi publicznej pod katem tego podmiotu jest prima facie oczywiste.
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Jednoczesnie taki operator nie bedzie mdgt ubiegac si¢ o przyznanie prawa do
obstugi tras finansowanych w ramach rekompensaty z tytutu $§wiadczenia ustugi
publicznej w innych, sasiednich regionach (poza obszarem dziatania danej wtadzy
lokalnej zlecajacej/wykonujacej okreslone ustugi)’®. Rozwigzanie takie podyktowa-
ne byto checig przeciwdziatania mozliwos$ci osiggania korzysci w zwigzku z asy-
metrycznym poziomem otwarcia poszczegolnych rynkow lokalnych. Chodzi o to,
zeby operatorzy z panstw, gdzie wtadze nie zdecydowaty si¢ na otwarcie rynku, nie
mogli wykorzysta¢ finansowej przewagi wynikajacej z operacji na niekonkurencyj-
nym rynku, chronionym prawnymi barierami wejscia, do ekspansji na rynki réwno-
legte””. Nawet jezeli ci przewoznicy oferowaliby lepszy produkt i byli efektywniejsi
niz przewoznicy lokalni’.

Obligatoryjne wprowadzenie konkurencyjnych procedur dotyczy¢ bedzie tylko
kontraktéw powyzej okreslonego progu”. Transport kolejowy ma wysokie koszty
stale, dlatego bedzie to dotyczy¢ relatywnie niewielkiej liczby operacji. W takich
sytuacjach wprowadzenie otwartych dla wszystkich procedur wyboru przewozni-
ka nie bedzie si¢ wigza¢ z powstaniem jakiejkolwiek wartosci dodanej, pociagajac
jednoczesnie koszty®. Réwnocze$nie KE w propozycji czwartego pakietu regula-
cyjnego (zmieniajgcego niektdre postanowienia rozporzadzenia 1370/2007) nie pro-
ponuje wprowadzenia gornego progu skali operacji, na ktoéra obstuga moze zostaé
przyznana w ramach jednego zamowienia®!. To rozwigzanie mogtoby przeciwdzia-
fa¢ sytuacji, gdy ograniczenie ilo$ci zobowigzan faktycznie prowadzi¢ bedzie do
faworyzowania najwigkszych operatorow, powodujac jednoczesnie spadek konku-
rencyjnosci poprzez koncentracj¢ rynku. Moze bowiem dojs¢, w skrajnym przy-
padku, do zupelnej eliminacji konkurencji, kiedy tylko jeden przewoznik bedzie
w stanie ubiegac si¢ o przyznanie zobowigzania, bo pozostale przedsigbiorstwa nie
beda dysponowaty wystarczajacymi zasobami do spetnienia formalnych warunkéw
wymaganych przez instytucj¢ zlecajaca. Pojawia si¢ zatem pytanie, czy w tym kon-
tek$cie mozliwe jest — zarowno prawnie, jak i faktycznie — okreslenie pozadanej
wielkosci operacji dajacej si¢ wydzieli¢ dla stworzenia indywidualnego kontraktu
na $wiadczenie ustug publicznych. W transporcie kolejowym, jak w kazdym sek-
torze sieciowym, wystepuje synergetyczny efekt ekonomii skali, dlatego zbytnia
fragmentacja implikujaca wzrost konkurencyjnosci nie zawsze wigza¢ si¢ bedzie
z poprawa efektywnos$ci (glownie produkeyjnej) operacji. Zadanie jest tym trud-

6 Art. 5, ust. 2 lit. ¢ rozporzadzenia 1370/2007.

7 H. de Broca, M. Mielecka Riga, A. Subot¢s, wyd. cyt., s. 1836.

" Tamze.

" Art. 5 ust. 4 rozporzadzenia 1370/2007.

80 H. de Broca, M. Mielecka Riga, A. Subot¢s, wyd. cyt., s. 1836-1387.

81 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council amending Regulation
(EC) No 1370/2007 concerning the opening of the market for domestic passenger transport services by
rail. Projekt (w wersji angielskiej, niemieckiej i francuskiej) dostepny, wraz z dokumentami towarzy-
szacymi, na stronach KE pod adresem: http://ec.europa.eu/commission _2010-2014/kallas/headlines/
news/2013/01/fourth-railway-package en.htm (4.06.2014).
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niejsze, ze operacyjno-ekonomiczna charakterystyka dziatalnosci begdzie si¢ r6znié
w zaleznosci od kraju cztonkowskiego, dlatego okreslenie przedmiotowych progow
na poziomie prawa UE ma swoje ograniczenia i jest watpliwe praktycznie, mimo iz
oparte na teoretycznie stusznych zatozeniach.

6. Podsumowanie

Chcac podsumowac rozwazania (sitg rzeczy skrotowe ze wzgledu na formule arty-
kutu) dotyczace funkcjonowania prawnego instrumentu zobowigzania do $wiadcze-
nia ustugi publicznej i probujgc jednoczes$nie odpowiedzie¢ na sformutowane w ty-
tule pytanie, nalezy zauwazy¢, ze wewngtrzna sprzecznos¢ jest niejako wpisana
w samg istote ustug §wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym. Dziatalnos¢
gospodarcza, ktora zarzadzana jest w oparciu o przestanki niegospodarcze, czyli
oznaczajgca porzucenie paradygmatu dazenia do rentowno$ci, generalnie wymagac
bedzie ,,zewngtrznego” wsparcia w celu utrzymania ciaglosci operacji. Jednoczes-
nie nie budzi watpliwos$ci, ze biorgc pod uwage rolg transportu, taka interwencja
panstwa jest uzasadniona. Dlatego przypisywanie zobowigzaniom do $wiadczenia
ushug publicznych pejoratywnej konotacji, jako bariery w otwarciu rynku, jest nie-
zasadne. Przedmiotowe zobowigzanie jest immanentnie zwigzane z analizowanym
sektorem i rezygnacja z jego stosowania jest zupetnie nierealistyczna.

Dlatego kwestia, czy w ogole analizowane narzedzie utrudnia otwarcie sektora,
nie jest najistotniejsza, bo odpowiedz twierdzaca wpisana jest w samag konstrukcje
tego rozwigzania prawnego. Promowanie prokonkurencyjnych, wolnorynkowych
rozwigzan wydaje si¢ bowiem do pewnego stopnia bezprzedmiotowe w tych seg-
mentach rynku, gdzie dziatalno$¢ bedzie niemozliwa bez zaangazowania $rod-
kow publicznych. Innymi stowy, w pewnych obszarach mechanizm nakazowy jest
wpisany w samg istote dziatalnosci. Oczywiscie, co do zasady, pozytywnie nalezy
oceni¢ zamiar wprowadzenia otwartych i przejrzystych regutl wytaniania operato-
ra (,,konkurencja o rynek™), ale nie zmienia to faktu, ze p6zniej sama dziatalnos¢
utrzymywana bedzie przez panstwo (co oznacza brak konkurencji ,,na rynku”).

Zasadniejsze jest zatem postawienie pytania: czy, a jesli tak, to w jakim zakre-
sie, istnienie zobowigzania do $wiadczenia ustugi publicznej przeciwdziata otwar-
ciu 1 konkurencji ,,0 rynek”. Duze znaczenie ma tu okreslenie skali pojedyncze-
go zobowigzania. Niezaleznie od wprowadzenia konkurencyjnych mechanizmow
wylaniania przewoznika, zbyt duze operacje sprawia, ze liczba podmiotéw po-
tencjalnie zdolnych do wykonania danej ustugi zostanie zredukowana, nawet do
jednego. Funkcjonujace rozwigzania pozostawiajg ten aspekt catkowicie w gestii
panstw cztonkowskich. Istnieje przez to potencjat do zupelnej eliminacji konkuren-
cji podczas ubiegania si¢ o przyznanie kontraktu na §wiadczenie ustug publicznych.
Petryfikujac jednoczesnie dominacje historycznie zakorzenionych przewoznikow.
Pojawia si¢ przy tym kwestia potencjalnego wykorzystania subsydiowania krzyzo-
wego do ekspansji na rynkach rownolegltych, cho¢ akurat jest ona drugorzedna. Nie
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wydaje sie, zeby mozliwe bylo zupeine wyeliminowanie wskazanych, negatywnych
skutkéw. Wynika to faktu, ze opisywane ustugi leza w obszarze kompetencji dzie-
lonych, co sprawia, ze panstwa zachowuja szeroki margines swobody w ich okresla-
niu, podlegajac jednoczesnie jedynie rudymentarnemu mechanizmowi kontroli na
poziomie unijnym.

Analizowane zagadnienie ma jeszcze jeden aspekt, ktorego kompleksowa anali-
za wykracza poza ramy nauk prawnych, a ktére moze mie¢ fundamentalny wptyw
na funkcjonowanie opisywanych rozwigzan. O ile nie budzi watpliwo$ci koniecz-
no$¢ zaangazowania panstwa w zapewnienie dostepu do ustug transportowych,
o tyle odrgbng kwestig pozostaje, czy rzeczywiscie transport kolejowy zawsze be-
dzie optymalnym wyborem. Pozostaje w sferze nauk z zakresu ekonomiki trans-
portu ocena, czy analogiczny poziom dostgpnosci transportowej nie bedzie zapew-
niony za pomocg innych rodzajow transportu (przede wszystkim drogowego), by¢
moze przy wykorzystaniu nieskorygowanego mechanizmu rynkowego lub przynaj-
mniej przy mniejszym udziale sSrodkow publicznych. Element multimodalnosci jest
zupetie pominicty w analizowanej regulacji. Przepisy okreslaja (dosy¢ ramowo)
zasady wyboru operatora i udzielania rekompensaty, ale nie ingerujg w sam fakt
uznania danej trasy za sluzacg interesowi ogdlnemu/publicznemu. Tutaj rowniez
podstawowa determinantg jest kwestia podziatu kompetencji migdzy UE a panstwa
cztonkowskie. Natomiast konkurencja w szeroko rozumianym transporcie nie jest
ograniczona do intramodalnej. A substytucyjno$¢ ustug transportowych, determi-
nujgca konkurencj¢ intermodalng, jest najwigksza wlasnie w przypadku transpor-
tu kolejowego i drogowego. To kaze zada¢ pytanie, czy wyrazenie ,,rynek” uzyte
w hastowym okresleniu modelu jako ,,.konkurencja o rynek” powinno by¢ ogra-
niczone do ushug publicznych w transporcie kolejowym, czy raczej obejmowaé
wszystkie ustug transportowe majace charakter uzytecznosci publiczne;.

Szczegoblnie ze z perspektywy organizacji sieci transportowej jeden rodzaj moze
nie by¢ w stanie zapewni¢ pozadanego poziomu dost¢pnosci transportowej i sko-
munikowania. Dlatego uwzgledniajac ekonomiczno-operacyjne uwarunkowania,
a wigc zasadniczo optyke przedsicbiorstw, konkurencja miedzygaleziowa jest na
state wpisana w prowadzong dziatalnos$¢. Jednoczes$nie przyjmujac punkt widzenia
wladz publicznych organizujacych transport na swoim terytorium, te same uwarun-
kowania oznaczajg konieczno$¢ zapewnienia kooperacji i koordynacji poszczego6l-
nych operatoréw ustug publicznych branzy transportowej. Takiego kompleksowe-
go, multimodalnego podejscia brakuje, co jest w znacznej mierze irrelewantne w
konteks$cie samego otwarcia rynku transportu kolejowego, ale obniza efektywnos¢
gospodarowania srodkami przeznaczonymi na transport publiczny.
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