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Streszczenie: W artykule omdwiono problemy polityki rownego dost¢pu do rynku, jakie sta-
nowi pomoc publiczna i faktyczny monopol w danym segmencie. Obiektem analizy jest pra-
wo konkurencji Unii Europejskiej. Zgodnie z metoda ekonomicznej analizy prawa stosujemy
perspektywe ekonomii do badania dziatania prawa. Przeprowadzona analiza koncentruje si¢
na sektorze ushug uzytecznosci publicznej, ktorego stan prawny i zaszto$ci szczeg6lnie sprzy-
jaja monopolizacji zamoéwien publicznych, nieuzasadnionej pomocy publicznej 1 tworza wa-
runki do pogoni za renta. Przeglad prawnych fundamentéw pokazuje, ze regulacje na pozio-
mie Unii s3 zbyt migkkie, aby stanowi¢ rozwigzanie tych problemow. W sferze ustug
uzytecznosci publicznej dzialania liberalizacyjne podejmowane przez Komisj¢ Europejska
dodatkowo utrudnia duza swoboda, jaka regulacje unijne pozostawiaja panstwom w wyborze
operatora ustugi oraz bardzo ogdlne i wyjatkowo ograniczone wymogi ze strony UE — thuma-
czone koniecznoscig $wiadczenia ustug takze uzytkownikom ,,nieekonomicznym”. Obserwo-
wane zjawisko usituje kontrolowaé¢ Unia, starajac si¢ pogodzi¢ dwa konkurencyjne — jak si¢
wydaje — cele, mianowicie zwigkszanie domeny wolno$ci gospodarczej i efektywng realiza-
cj¢ misji uzytecznosci publicznej. Shuzy¢ temu ma podziat zadan — na szczeblu unijnym okre-
$lane sa jedynie wspolne zasady funkcjonowania sfery ushug uzytecznosci publicznej, ich
wdrazanie za$§ pozostaje w gestii panstw narodowych. Zdaniem Komisji Europejskiej takie
podejs$cie umozliwia uwzglednienie konkretnej sytuacji panujacej w kazdym z tych panstw.:
W praktyce jednak ,.elastyczno$¢” tego rozwigzania z natury rzeczy budzi pokus¢ naduzycia
na szczeblu narodowych organéw publicznych. Od wielu juz lat stanowi to realne wyzwanie
dla wspolnotowej polityki stopniowej i kontrolowanej liberalizacji rynku. Miedzy panstwami
i organami Unii tli si¢ immanentny konflikt kompetencyjny co do wyboru kierunku ewolucji
rozwigzan prawnych regulujacych t¢ sfer¢ ustug. Analiza obranej dziedziny, w szczegdlnosci
ustug powszechnych, odstania kontrowersyjne znaczenie wielkich firm jako uczestnika i pod-
miotu budowy jednolitego rynku europejskiego. Wyraznie daje si¢ zauwazy¢ sktonno$¢ wigk-
szo$ci panstw cztonkowskich do preferowania operatorow ustug zasiedziatych na terenie da-
nego kraju. Tworzy si¢ swoisty sojusz panstwa z t3 grupg podmiotdw, wzmocniony
administracyjnymi §rodkami ograniczania przez wtadze publiczne krggu operatoréw ustug
powszechnych. Panstwo utrwala stan faktycznego monopolu i tworzy warunki do pogoni za
renta, manifestujgc tym samym wilasng zawodno$¢ we wspieraniu ustroju opartego na konku-
rencji. W efekcie — wbrew staraniom unijnego regulatora, aby promowac i kontrolowac¢ pro-
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ces liberalizacji w panstwach narodowych — w praktyce funkcjonuje uktad, w ktorym ptatnik
(instytucje publiczne) i operator (podmiot gospodarczy) moga wrecz otwarcie wykazywaé
nieche¢ do konkurencji. Taki stan rzeczy w oczywisty sposob ktoci si¢ z generalnym trendem
unijnych regulacji, aby zapewni¢ wszystkim podmiotom rownoprawny dostep do zamdwien
publicznych, takze w wymiarze transgranicznym. Dodatkowym zrodtem konfliktow jest fakt,
iz migdzy poszczegdlnymi krajami istnieja zasadnicze réznice w podejsciu do procesu uryn-
kowienia sfery ustug powszechnych — zaré6wno w sensie aprobaty wobec samego kierunku
zmian, jak i stopnia ich zaawansowania. W jednych krajach sa one juz w znacznym stopniu
zliberalizowane, co oznacza relatywnie otwarty i rownoprawny dostep do zaméwien publicz-
nych rowniez dla zagranicznych operatordw, w innych krajach za$ sa dyskryminowane za-
réwno podmioty zagraniczne, jak 1 wigkszo$¢ krajowych, nieuprzywilejowanych podmiotow
gospodarczych.

Stowa kluczowe: pomoc publiczna, ustugi powszechne, pogon za rentg.

1. Wstep

Tytutowe zjawisko miesci si¢ w polu zainteresowan politycznej ekonomii regulacji
1 wigze si¢ z praktykowang w ramach Unii Europejskiej polityka konkurencji. Lata
60. 1 70. XX wieku byty swiadkiem nadzwyczajnego rozwoju teorii zwigzanych
z funkcjonowaniem tzw. rynku politycznego (teoria regulacji, wspolczesna teoria
demokracji, teoria wyboru publicznego, ekonomia konstytucyjna, ekonomiczna teo-
ria biurokracji) [Wilkin (red.) 2012; Sztaba 2002]. Swiadomos$¢, ze rynek jest za-
wodny, konkurencja — niedoskonata, a dochdd nie zawsze odpowiada uczciwemu
wynagrodzeniu, byla juz ugruntowana i uzasadniata okreslony zakres ingerencji
panstwa w mechanizm rynkowy. Zmiana perspektywy polegata na przesunieciu
uwagi badaczy z renty osigganej na rynku ekonomistow (renta monopolowa) na ren-
te osiggang za pomoca mechanizméw politycznych. Do uznanej zawodnosci wyni-
kajacej ze struktury rynku dodawata $wiadomo$¢ zawodnosci panstwa. W $wietle
politycznej ekonomii regulacji organy panstwa raczej odpowiadajg na popyt grup
interesOw, niz zwigkszaja efektywnos¢ regulacji rynkowej; w rezultacie za pomoca
mechanizmoéw politycznych tworza si¢ bariery wejscia i dodatkowe dochody uprzy-
wilejowanych podmiotow (renta polityczna).

W latach 80. zostalo podjete wyzwanie budowy jednolitego rynku i spojnosci
spotecznej w Europie, ktore w latach 90. wraz z powotaniem Unii Europejskiej zy-
skato sformalizowane ramy instytucjonalne. Tym samym idea tadu opartego na kon-
kurencji po raz pierwszy w historii zostata podj¢ta przez wtadze publiczng na szcze-
blu ponadnarodowym. Czy podporzadkowana jej polityka konkurencji Unii
Europejskiej i nadzor nad panstwami cztonkowskimi w tym wzgledzie ma szanse
sta¢ si¢ rozwigzaniem problemu renty? Zgodnie z Traktatem o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (TFUE)' Unia sprzyja rownemu dostepowi do rynku oraz monitoruje

! Zob. [Traktat o funkcjonowaniu... 2010, rozdz. ,,Reguty konkurencji”, sekcja 1 i sekcja 2].
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liberalizacj¢ warunkoéw gospodarowania w krajach cztonkowskich gwoli wigkszej
konkurencyjno$ci na terenie catej UE. Tak rozumiana kontrolowana liberalizacja
przeciwstawia si¢ poszukiwaniu renty (rent seeking), czyli pogoni podmiotow eko-
nomicznych za dochodami wynikajacymi z réznych form uprzywilejowania przez
panstwo w postaci nizszych obcigzen fiskalnych lub nadzwyczajnych form finanso-
Wwego wspomagania.

Ustugi uzytecznosci publicznej wydajg si¢ dobrym przyktadem na to, ze promo-
wanie liberalizacji przez Unig, jako sposob m.in. ograniczenia problemu renty, rodzi
nowe problemy. Jest to dziedzina, w ktorej misja publiczna czyni dopuszczalne finan-
sowe wsparcie ze strony panstwa i ktora jest obecnie realizowana przez podmioty
dziatajace na rynku. Ustugi pocztowe i telekomunikacyjne, ustugi zwiazane z infra-
strukturg transportowg oraz z zaopatrzeniem w energie i wode nalezaty tradycyjnie do
sektora publicznego. Panstwo bylo bezposrednio odpowiedzialne za zapewnienie tych
ustug, ktore zlecato do wykonania na zasadzie podleglosci przedsigbiorstwom pan-
stwowym. Innymi stowy, ustugodawcy byli wytaczeni z konkurencji. Poczawszy od
lat 80. XX wieku, ,,odchudzanie” panstwa w krajach europejskich doprowadzito do
dzielenia odpowiedzialno$ci w tym sensie, ze panstwo zapewnia tego typu ustugi, ale
niekoniecznie je ,,produkuje”, zlecajac zadania na zasadzie umowy jednostkom spoza
sektora publicznego. Tendencje do swoistego outsourcingu wzmacnia nacisk Komisji
Europejskiej na rzecz zapewnienia rownego dostepu do zamowien wszystkim pod-
miotom, rowniez tym prowadzacym dziatalno$¢ nastawiong na zysk. W tej nowej sy-
tuacji rodza si¢ problemy z rozdzieleniem uzytecznosci publicznej od uzytecznosci
prywatnej. Pojawia si¢ kwestia, czy dzialanie na rzecz pozytku publicznego przy
wsparciu ze strony panstwa nie wptywa na pozycje wykonawcow wzgledem innych
podmiotéow konkurujacych na danym rynku. Jednym stowem, pojawia si¢ problem
zasadnos$ci pomocy publicznej i szereg trudnosci zwigzanych z egzekwowaniem gene-
ralnego zakazu jej udzielania, o czym bedzie mowa w punkcie 2 niniejszego artykutu.

Wskazane problemy prezentowane sg na przyktadzie rynkowych ustug uzytecz-
nosci publicznej o charakterze powszechnym (ang. universal service, fr. service uni-
versel). Zasada powszechnej dostgpnos$ci, usankcjonowana prawem unijnym, spra-
wia, ze Swiadczenie tych ushug budzi¢ moze szczegdlne kontrowersje z uwagi na
kwesti¢ pomocy publicznej, z reguty bowiem wiaze si¢ z rekompensatg dla operato-
ra. W praktyce zaszto$ci oraz regulacje w tym szczegdlnym segmencie pozwalajg na
udzielenie publicznego zamowienia bezposrednio, czyli z pominigciem procedury
przetargu publicznego. W zwigzku z tym ta sfera aktywnosci gospodarczej i jej re-
gulacji dobrze obrazuje kolejny problem polityki rownego dostgpu — faktyczny mo-
nopol na uzyskiwanie zlecen. Polityka Unii w tym wzgledzie ma na celu m.in. réw-
noprawny dostep do zamowien publicznych w wymiarze transgranicznym dla
wprzedsiebiorstw innych niz te o znacznej sile rynkowej”. Niemniej jednak obserwu-
je si¢ sktonno$¢ do preferowania niektorych operatorow ustug powszechnych zasie-
dziatych na terenie danego kraju, cieszacych si¢ silng pozycjg na rynku. Owe prak-
tyki 1 zwigzane z nimi problemy prawne zostang omowione w punkcie 3.
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Gtowny problem artykutu stanowi immanentny konflikt miedzy panstwami
cztonkowskimi i organami Unii wokot zamowien publicznych na ustugi uzyteczno-
$ci publicznej. Jego wyrazistg ilustracj¢ stanowi, naszym zdaniem, implementacja
regulacji prawnych zawartych w dyrektywie o ustudze powszechnej. Przedmiot spo-
ru mozna zamkna¢ w prostym pytaniu: komu zleci¢ ustuge i na jakiej zasadzie? Ci-
chym aktorem sporu, oprocz wyzej wymienionych, sg przedsigbiorstwa ,,0 znacznej
sile rynkowe;j”.

Wskazanie na t¢ ostatnia grupe podmiotdéw jest celem tego artykulu. Kwestia
dynamicznego uktadu sit migdzy panstwami cztonkowskimi i organami Unii, i w
tym kontekscie — temat pomocy publicznej sa od dawna szeroko omawiane. Nato-
miast nieoczywiste i kontrowersyjne znaczenie wielkich europejskich firm w proce-
sie budowy jednolitego rynku zastuguje na wigkszg uwage.

2. Pomoc publiczna a zasady konkurencji na rynku wewnetrznym
Unii Europejskiej

W centrum interesujacego nas konfliktu znajduje si¢ pomoc publiczna. W Unii Eu-
ropejskiej pojecie to nabrato znaczenia w zwigzku z fundamentalng zasadg zapew-
nienia réwnego dostepu do rynku konkurujagcym podmiotom. Tam, gdzie w gre
wchodzg fundusze publiczne, w dodatku adresowane tylko do okreslonych podmio-
tow, pojawia si¢ obawa, ze zasada ta zostala naruszona. Sytuacja taka moze bowiem
sprzyjac czerpaniu renty przez wybrane podmioty rynkowe. Wtadza publiczna zleca
wykonanie ustugi konkretnemu podmiotowi gospodarczemu, co wiaze si¢ z wyasyg-
nowaniem $rodkoéw publicznych przeznaczonych na realizacje celu lub ze zmniej-
szeniem ci¢zaru danin publicznych. Przysparzajac korzysci okreslonym zlecenio-
biorcom (przedsigbiorstwa, sektory gospodarki, regiony kraju), moze — co definiuje
art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej? — zaktoci¢ badz grozié
zakldceniem konkurencji i wymiany handlowej miedzy panstwami cztonkowskimi.
Istnieje obawa, ze wykonawca zadania odniesie korzys¢ ekonomiczng, ktorej nie
uzyskaltby w zwyktym toku dziatalnos$ci, co wptynie na jego pozycj¢ wzgledem kon-
kurentéw (renta polityczna). Zdaniem Komisji Europejskiej, niezachowanie row-
nych regut gry dla wszystkich przedsiebiorstw prowadzacych dziatalno$é na jedno-
litym rynku europejskim ,daje bezpodstawne, wybidrcze korzysci niektorym
firmom, uniemozliwiajac lub opo6zniajac dziatanie sit rynkowych stuzacych wyna-
gradzaniu najbardziej konkurencyjnych firm, zmniejszajac przez to ogolng europe;j-
ska konkurencyjnos$¢™. Warto zaznaczy¢, ze chodzi m.in. o pomoc, ktora wspierajac

2 Zob. [Traktat o funkcjonowaniu... 2010]. Wymieniony art. 107 ust. 1 odpowiada dawnemu art.
87 ust. 1 Traktatu Wspdlnoty Europejskiej (TWE).

* Plan dziatan w zakresie pomocy panstwa, Gorzej i lepiej ukierunkowana pomoc panstwa i mapa
drogowa reformy pomocy panstwa na lata 2005-2009, Dokument konsultacyjny, {SEC(200) 795}, Ko-
misja Wspdlnot Europejskich, COM (2005) 107 koncowy, Bruksela 7.06.2005, s. 3.
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przedsigbiorstwa krajowe, dyskryminuje przedsigbiorstwa zagraniczne i w tym sen-
sie znieksztatca funkcjonowanie rynku wewnetrznego UE. Z tego powodu pomoc
publiczna (state aid) w panstwach cztonkowskich jest przedmiotem szczegélnej
uwagi organow unijnych. Gdzie kryje si¢ konflikt interesow i zrodto sporow praw-
nych miedzy panstwami cztonkowskimi i organami Unii?

Generalnie pomoc publiczna zostata zakazana panstwom cztonkowskim Unii na
mocy TFUE (art. 107). Traktat i rozporzadzenia Komisji przewidujg co prawda tzw.
wylaczenia, uznajace okreslone cele za zgodne ze wspdlnym rynkiem, stanowig one
jednak katalog zamknigty*. W pozostatych przypadkach w wyjatkowych okoliczno-
sciach dopuszczalne jest udzielenie takiej pomocy przy zachowaniu wymogow za-
wartych w art. 107 i 108 Traktatu, przy czym wszystkie systemy pomocy publiczne;j
funkcjonujace w panstwach cztonkowskich sg nadzorowane przez Komisj¢ Europe;j-
ska, a od jej zgody zalezg kazdorazowo zwolnienia od generalnego zakazu. Postano-
wienia Traktatu naktadajg na panstwa cztonkowskie obowiazek informowania Ko-
misji o wszelkich planach przyznania lub zmiany pomocy (notyfikacja pomocy) oraz
uzyskania jej akceptacji, przy nielicznych wylgczeniach®. Ustawienie panstwa
cztonkowskiego w pozycji petenta tworzy pierwszy obszar potencjalnego konfliktu.

W szczegdlnosci pominigcie procedury przetargu moze narazi¢ na zarzut niedo-
zwolonej pomocy publicznej. Panstwo cztonkowskie moze zleci¢ wykonanie ustugi
w trybie przetargu publicznego albo bezposrednio wskazujac wykonawce. Przykla-
dy orzeczen Trybunatu Europejskiego zdajg si¢ ukierunkowywac¢ panstwa czton-
kowskie na stosowanie otwartych procedur przetargowych®. Procedury rozpoczyna-
jace si¢ od publicznego zaproszenia do sktadania ofert na wykonanie ustugi sa
zgodne z fundamentalng zasadg konkurencji i z natury stuza wynagradzaniu kon-
traktem najbardziej konkurencyjnych firm. Sg one obowigzkowe w przypadku zle-
cen dla podmiotow zewnetrznych. Panstwo cztonkowskie moze zleci¢ wykonanie
ustugi w innym trybie wtedy, gdy zleceniobiorca sa stuzby funkcjonujace jako ele-
ment organizacyjny samego organu wladzy publicznej lub jednostki organizacyjne
(spotki) okreslane jako podmiot wewnetrzny. Kwalifikacja prawna tego, komu zleca
si¢ ustuge (partner zewnetrzny czy wewngtrzny), moze zatem zadecydowac, na ja-
kiej zasadzie zleca si¢ ushuge. Tymczasem nawet taki uktad, w ktorym partnerem
wladzy publicznej jest publiczny podmiot, nie jest wolny od niepewnosci prawnej’.

4 Ust. 2 i 3 artykutu 107 TFUE wylaczajg z zakazu pomoc o charakterze socjalnym i zwigzang
z klgskami zywiotowymi oraz pomoc przeznaczong na sprzyjanie rozwojowi gospodarczemu regio-
now, w ktorych poziom zycia jest nienormalnie niski lub tych, w ktorych istnieje powazny stan nie-
dostatecznego zatrudnienia. Z kolei tzw. wylaczenia blokowe zawarte sa w rozporzadzeniach Komisji,
w tym w rozporzadzeniu (WE) 800/2008 (Dz.Urz. L 214/3 z 9.08.2008),

> Wspomniane wytaczenia wynikaja z reguty de minimis i pakietu Altmark.

¢ Patrz przyktadowo: komentarz do wyroku w sprawie Altmark w [Louis, Vallery 2003, s. 6].

7 Swiadczy o tym np. sprawa Auroux dotyczaca interpretacji stosunkéw miedzy organem wiadzy
publicznej i podmiotem prawa publicznego przez Trybunat Europejski. Zgodnie z wyktadnia, jesli w
kapitale zleceniobiorcy przewazaja udziaty panstwa, ale jest tez zaangazowany kapitat prywatny (na-
wet mniejszosciowy), wladze publiczne nadal zobowigzane sg do stosowania procedur publicznego
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Z calg pewnoscig nie wymaga si¢ prowadzenia postgpowania przetargowego jedynie
wowczas, gdy w momencie udzielania zamowienia publicznego wylacznym wtasci-
cielem spotki byl podmiot zamawiajacy. Mamy wtedy do czynienia z transakcjg
wewngtrzng®, a nie z umowg w rozumieniu kodeksu handlowego. Mozna jg wigc
rozpatrywac bezposrednio z punktu widzenia Traktatu, z wylaczeniem postanowien
unijnych dyrektyw odnoszacych si¢ do koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych. Niepewno$¢ prawna w kwestii, czy uzasadnione byto pomini¢cie pro-
cedury przetargu, tworzy kolejne pole konfliktow miedzy panstwami cztonkowskimi
i Unia.

Liberalizacyjna misja Unii, ktorej przejawy omawiamy, stabnie nieco w dziedzi-
nie ushug uzytecznosci publicznej. Mowa o specyficznych ustugach, ktére leza
w ogo6lnym interesie, przy czym podmioty gospodarcze nie wykazujg samoistnego
zainteresowania ich $§wiadczeniem, traktujac je jako ekonomicznie nieoptacalne.
W tej sytuacji prawodawstwo Unii Europejskiej od lat akceptuje, co do zasady, usta-
nowienie specjalnych przepiséw celem zadoscuczynienia tym potrzebom w formie
obowigzku $wiadczenia ustug uzyteczno$ci publicznej®. Jednak szczegdlny charak-
ter ushug i — w konsekwencji — obowigzek ich §wiadczenia rodzi dylemat. Oznacza
zastosowanie przymusu (nakazu) wobec konkretnego podmiotu/podmiotéw oraz
solidarng partycypacje wszystkich (lub okreslonej grupy) uczestnikéw rynku w po-
krywaniu kosztéw swiadczenia ustugi, jesli panstwo nie zdecyduje si¢ na finansowa-
nie ze §rodkoéw budzetowych. Nakaz stanowi obce cialo wobec gospodarki rynko-
wej, przerzucenie za$ calego ci¢zaru finansowania na podmioty rynkowe (to jest bez
jakiejkolwiek rekompensaty ze strony panstwa) moze doprowadzi¢ do sytuacji, w
ktorej konkretne podmioty gospodarcze znajda si¢ nie w pozycji uprzywilejowanej,
ale wreez pogorszonej. Ustawodawca unijny nie wyklucza, ze w takiej sytuacji reali-
zacja zadania uzyteczno$ci publicznej nie bedzie zadowalajaca. Wobec tego szereg
aktow wspolnotowego prawa wtornego dopuszcza odstepstwa od zarysowanej wy-
zej linii. Po pierwsze, dopuszcza si¢ zapewnienie finansowania zewnetrznego, gtow-
nie z budzetu panstwa. Po drugie, mozliwe jest powierzenie jednemu lub ograniczo-
nej liczbie podmiotow rynkowych tego typu zadan bez oglaszania przetargu.
Wreszcie, zamowienie moze si¢ taczy¢ z przyznaniem operatorom lub utrzymaniem
przez nich, jako formy zado$Cuczynienia, praw szczegolnych lub wytacznych. Krot-
ko moéwiac, istotny czynnik konkurencji w postaci przetargu moze w przypadku

zaproszenia do skladania ofert. Patrz wyrok Trybunalu (Pierwsza Izba) z dnia 18 stycznia 2007 r.
w sprawie C-220/05 Jean Auroux i inni przeciwko Commune de Ranne przy udziale Société d’équipement
du département de la Loire (SEDL), Dz. Urz. C56/07 z 10.03.2007, http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv.do?uri=CELEX:62005J00220:PL:HTML.

8 Relacje migdzy instytucja zamawiajaca i operatorem ustugi muszg mie¢ charakter powigzan
wewngtrznych, czyli ten ostatni musi spelni¢ tacznie dwa warunki: i) by¢ jednostka, wobec ktorej
instytucja zamawiajaca sprawuje kontrole analogiczna do kontroli stosowanej wobec wlasnych stuzb,
ii) wykonywa¢ podstawowa cz¢$¢ swojej dziatalno$ci wspodlnie z kontrolujaca instytucja (organem
wiadzy).

% Zob. np. [Ustugi uzytecznosci publicznej... 2001].
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ushugi uzytecznos$ci publicznej zastgpi¢ arbitralna decyzja wladz wskazujaca zarza-
dzajacego ustugg i ponoszacego jej koszty, co w wariancie obejmujacym rekompen-
sat¢ kosztow przy uzyciu srodkow publicznych moze by¢ jednak uznane za pomoc
publiczng lub — co gorsza — niedozwolong pomoc publiczng'.

Ogodlnie rzecz biorac, specyficzne usytuowanie sfery ustlug uzytecznosci pu-
blicznej wzgledem prawa konkurencji w UE polega na tym, ze tam, gdzie w gre
wchodzi interes ogdlny, wladze publiczne panstw cztonkowskich posiadajg szerokie
(z formalnego punktu widzenia) uprawnienia co do sposobu organizowania §wiad-
czonych ushug. Obejmuja one wynikajaca z braku harmonizacji swobod¢ wyboru
dostawcow tych ustug, poczynajac od prawa do samodzielnego ich wykonywania,
a konczac na powierzaniu ich zewngtrznym zleceniobiorcom. W zakresie kompeten-
cji wladz krajowych pozostaje takze decyzja, czy beda to podmioty publiczne,
czy prywatne [Green Paper on Services..., s. 23-25]. Nie ulega jednak watpliwosci,
ze w kazdym przypadku dostawcy tych ustug sa przedsiebiorstwami, co oznacza, ze
podlegaja zasadom konkurencji okreslonym w Traktacie!'.

Centralnym przepisem prawa pierwotnego stuzacym pogodzeniu celow Unii Eu-
ropejskiej w zakresie konkurencji i swobody rynku wewnetrznego z efektywna reali-
zacja powierzonej przez wiladze panstwa czlonkowskiego misji uzytecznosci pu-
blicznej jest art. 106 Traktatu'?. O ile jego punkt 1, zakazujacy wladzom publicznym
wprowadzania i utrzymywania $rodkéw sprzecznych z normami Traktatow nie bu-
dzi raczej wigkszych kontrowersji, o tyle punkt 2 kryje w sobie duze szanse na kon-
flikt. Zgodnie z jego trescig zarzadzajacy uslugami §wiadczonymi w ogolnym inte-
resie gospodarczym ,,(...) podlegaja normom Traktatow, zwlaszcza regutom
konkurencji, w granicach, w jakich ich stosowanie nie stanowi prawnej lub faktycz-
nej przeszkody w wykonywaniu poszczegdlnych zadan im powierzonych”. Zarazem
jednak ,.(...) rozwoj handlu nie moze by¢ naruszony w sposob pozostajacy w sprzecz-
nosci z interesem Unii”. Zapis ten zdaje si¢ odzwierciedla¢ swoistg schizofrenie,
przyznajac najpierw nadrzedne znaczenie realizacji misji uzyteczno$ci publiczne;j,
a nastgpnie wskazujac liberalizacyjng misje Unii jako ostateczne ograniczenie. Tak
oto w dziedzinie ustug uzyteczno$ci publicznej wyraziscie prezentuje si¢ podstawo-
wy dylemat (trade-off) wtadzy publicznej, ktérej misja jest rozwoj instytucji rynku.

Ktora z fundamentalnych zasad Wspolnoty Europejskiej jest dla unijnego usta-
wodawcy tak naprawde wazniejsza: misja uzytecznosci publicznej czy nienaruszal-
nos$¢ regut konkurencji? Inaczej méwiac, ktora z nich, w przypadku zagrozenia kon-
fliktem interesow, zostanie po$§wiecona? Orzeczenie, czy przy realizacji ustugi
swiadczonej w ogdlnym interesie gospodarczym doszto do naruszenia traktatowych

1" Wszystkie te warianty rozwigzan wymienia wspomniany wezesniej komunikat Komisji [Ustugi
uzytecznosci publicznej... 2001, pkt 15-19].

I Komisja Europejska zwrocita na to uwage zarowno w Zielonej, jak i Biatej Ksiedze nt. ustug
uzytecznosci publicznej [Green Paper on Services..., s. 16-17; Biala Ksigga... 2004, s. 23-25].

12'W wielu opracowaniach okres$lony jako art. 86 (co oznacza odniesienie do wcze$niejszego
Traktatu WE).
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zasad konkurencji spoczywa w r¢kach Komisji. Wydawaé by si¢ moglo, co prawda,
ze organ 6w potrafi si¢ samoograniczaé, skoro glosi poglad, ze ,,w przypadku wysta-
pienia jakichkolwiek sprzecznosci, efektywna realizacja zadan uzyteczno$ci pu-
blicznej ma pierwszenstwo nad zastosowaniem zasad Traktatu”. Powinno to brzmie¢
uspokajajaco dla wtadz publicznych panstw cztonkowskich wybierajacych (na mocy
posiadanych prerogatyw) srodki i metody stuzace do wypethienia powyzszych obo-
wigzkow. Niestety, dotaczone wyjasnienie stwierdzajace, ze ,,ochronie podlegaja
misje, a nie sposob, w jaki sg one realizowane”, dowodnie potwierdza, w jaki sposob
i w jakim zakresie Komisja zamierza ingerowac¢ w te sfere ustug [Biata Ksiega...
2004, s. 8]. Sposob realizacji, czyli kwestie identyfikowania kazdej ushugi uzytecz-
nosci publicznej w celu przypisania jej do konkretnej kategorii oraz decyzje, kto
bedzie jej operatorem (wykonawcg) 1 w jakim trybie prawno-organizacyjnym zosta-
nie ona zlecona, stale podsycaja konflikt migdzy panstwami cztonkowskimi zapew-
niajagcymi ustugi uzytecznosci publicznej i Unia, ktora podjeta misje liberalizacji
dostepu do zamowien publicznych w tej dziedzinie. Mimo werbalnego consensusu
co do zachowania podziatu odpowiedzialno$ci i kompetencji migdzy Wspdlnote Eu-
ropejska 1 jej cztlonkéw w sektorze ustug uzytecznosci publicznej, potwierdzonego
takze przez Komisje w cytowanym tu dokumencie, zwraca uwage obserwatorow
faktyczna i systematyczna ekspansja regulacji i prerogatyw wspolnotowych (zob.
m.in. [Grosse]).

3. Kontrowersyjny casus uslug powszechnych

Obowiagzek $wiadczenia ustug powszechnych wzmacnia obawy, o ktorych byta
mowa poprzednio w odniesieniu do obowigzku §wiadczenia ustug uzytecznosci pu-
blicznej. Ustuga §wiadczona w interesie ogdlnym o charakterze ustugi powszechne;j
musi by¢ dostepna ,,w okreslonej jako$ci dla wszystkich uzytkownikéw koncowych,
niezaleznie od geograficznego umiejscowienia oraz z uwzglednieniem konkretnych
warunkow krajowych, po przystepnej cenie” [Dyrektywa 2002/22/WE..., art. 3 pkt 1].
Chodzi zatem o te grupe ustug uzytecznosci publicznej, do ktérych maja prawo
wszyscy uzytkownicy koncowi, czyli takze osoby zagrozone wykluczeniem, np.
o niskich dochodach lub zamieszkujace peryferyjne obszary krajow cztonkowskich
Unii Europejskiej'®. Poniewaz trudno si¢ spodziewa¢, ze wspomniane ushugi podej-
ma przedsiebiorstwa nastawione na zysk tam, gdzie dochody musza by¢ bardzo ni-
skie, a koszty wyjatkowo wysokie, odpowiedzialno$¢ za zagwarantowanie owego
dostepu spoczywa na wladzach publicznych panstw cztonkowskich. Przywotywana
Dyrektywa 2002/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (dyrektywa o ustudze
powszechnej) zobowigzuje panstwa cztonkowskie do zapewnienia tej grupy ustug
(art. 3 pkt 1), odpowiedz rynku bytaby bowiem w tym przypadku z pewnoscig utom-
na. Przyjecie zasady ustug powszechnych oraz taki podziat rol i uprawnien w UE

13 Do tej grupy nalezg ustugi pocztowe, taczno$¢ elektroniczna i inne.
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nalezy wigza¢ z jednym ze wspdlnotowych priorytetdw, mianowicie zapewnieniem
spojnosci spolecznej i terytorialnej Unii Europejskie;.

To, ze ushugi muszg by¢ swiadczone takze uzytkownikom ,,nieekonomicznym?”,
thumaczy duza swobode pozostawiong panstwom w wyborze operatora, ktora umoz-
liwia pominigcie procedury przetargu. To panstwo okresla ,,najskuteczniejsze i naj-
odpowiedniejsze podejScie do zapewnienia wprowadzenia ustugi powszechnej”
[Dyrektywa 2002/22/WE..., art. 3 pkt 2]. Wymogi ze strony Unii sg bardzo ogdlne
(,,starania w celu minimalizacji naruszen rynku”) i wyjatkowo ograniczone. Miano-
wicie wystarczy, aby zadne przedsigbiorstwo nie byto z géry wykluczone z procesu
wyznaczania [Dyrektywa 2002/22/WE..., art. 8 pkt 2]. Mozliwosci bezposredniego
zlecania zadan wybranym arbitralnie przedsigbiorstwom sg zatem znacznie wigksze
niz normalnie. Przeglad metod wyznaczania operatoréw ustug powszechnych w ko-
munikacji elektronicznej (wedlug stanu prawnego na poczatek 2010 r.) rzeczywiscie
wykazat istotng dowolnos¢ ich wyboru — poczawszy od przetargéw (Francja, Cze-
chy, Polska, Wegry, Stowenia, Estonia, Cypr), poprzez selekcj¢ na bazie publicz-
nych konsultacji lub bezposrednich zgloszen zainteresowanych podmiotéw (Wielka
Brytania, Irlandia, Stowacja, Lotwa), zastosowanie rezimu tymczasowego (Holan-
dia, Wtochy, Portugalia, Belgia, Grecja, Bulgaria), metode mieszang (Hiszpania —
decyzja administracyjna po zakonczonym niepowodzeniem przetargu), konczac na
przypadkach, kiedy nie doszto do wytonienia operatora (Niemcy, Szwecja, Luksem-
burg). A zatem implementacja regulacji prawnych zawartych w dyrektywie o ustu-
dze powszechnej wyzwolita r6zne mechanizmy, niektore z nich — w ocenie poszcze-
gblnych krajow cztonkowskich — uwazane za nie w pelni obiektywne, przejrzyste
i niedyskryminujace. W efekcie Komisja miata otwarte w tym czasie postegpowania
o wykluczenie a priori przeciwko pigciu panstwom (plus jedno postgpowanie zawie-
szone) [Mendioroz 2010; Kadzielski, Kulisiewicz 2010, s. 27-28].

Ponadto obowigzek powszechnego §wiadczenia odno$nych ustug ,,tak, aby po-
kry¢ catos¢ terytorium kraju” [Dyrektywa 2002/22/WE..., art. 8.1], a wigc nawet
w ekstremalnych (w sensie ekonomicznym) warunkach, sprawia, ze udziat finanso-
wy panstwa wydaje si¢ szczegolnie uzasadniony, co wzmacnia pokuse¢ naduzycia tak
dla zleceniobiorcy, jak i dla zleceniodawcy. Odnosnie do tego pierwszego, czyli
przedsigbiorstwa ponoszacego koszty w zwiazku ze §wiadczeniem ustugi, przed-
miotem sporu pozostanie bez watpienia ustalanie wysokosci refundowanego kosztu
netto. Nie naleza do rzadkich sytuacje, w ktorych organy panstwa, ulegajac presji
dostawcow ustugi, akceptuja (bywa, ze z pelna §wiadomoscia ryzyka procesowego)
zaliczenie do niego naktadow ponoszonych na dziatania, ktore nie tacza si¢ bezpo-
srednio z nalozonym obowigzkiem. Zwraca na to uwage Parlament Europejski
i Rada m.in. w przywolywanej dyrektywie (motyw 21 preambuty). Ponadto, przy
politycznym szacowaniu spotecznej i ekonomicznej celowosci ushugi, w ktorej
finansowanie mogg by¢ zaangazowane fundusze publiczne, aktywizujg si¢ inne inte-
resy. Na decyzje politykow znaczny wptyw wywieraja spoteczne oczekiwania — te
za$ czgsto bywaja roszezeniowe. Dochodza do tego naciski lobbystow ukierunkowa-
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ne na to, aby okreslenie stopnia i sposobu finansowania obowigzku ustugi powszech-
nej bylo zgodne z reprezentowanym przez nich interesem ekonomicznym. W rezul-
tacie zwigzane z jej $wiadczeniem wydatki moga by¢ znacznie przeszacowane.

W sumie otwiera si¢ wigksze niz gdzie indziej pole do nieuzasadnionej ekono-
micznie pomocy publicznej. W segmencie ustug powszechnych jak w soczewce sku-
piaja si¢ problemy zasygnalizowane we wstepie.

Kontrowersje w dziedzinie ustug powszechnych na tle nieuzasadnionej pomocy
publicznej powstaja jednak nie tylko w relacjach migdzy panstwami cztonkowskimi
i organami unijnymi. Ten segment wart jest analizy pod katem interesujacego nas
problemu réwniez ze wzgledu na specjalne stosunki migdzy panstwami i niektorymi
przedsigbiorstwami. O tych ostatnich méwi posrednio preambuta do wspomniangj
dyrektywy o ustudze powszechnej. Ustawodawca wyraza w niej nadzieje, ze ,,roz-
woj wickszej konkurencyjnosci i wickszy wybor stwarzajg wigcej mozliwosci, aby
cato$¢ lub czes¢ obowiazku §wiadczenia ustugi powszechnej byta wypelniana przez
przedsigbiorstwa inne niz te o znacznej sile rynkowej” [Dyrektywa 2002/22/WE...,
motyw 14 preambuty]. Ow akt, manifestujac generalne poparcie Unii dla row-
noprawnego dostepu do zamoéwien publicznych, jednoczesnie zwraca uwage na do-
minacje niektorych wykonawcow w dziedzinie ushug powszechnych, czyli na te przed-
sigbiorstwa, ktore pod wzgledem otrzymywanych zlecen zajmuja pozycj¢ uprzywile-
jowana wzgledem konkurencji. Mamy zatem na uwadze:

— organy UE, ktore wystepuja w roli regulatora,
— panstwo cztonkowskie, ktore zlecajac ustuge, staje si¢ ptatnikiem,
— przedsigbiorstwo (tzw. operatora), czyli beneficjenta.

Analizowana w tej czesci dyrektywa jest jednym z wielu przejawow staran po-
nadnarodowego regulatora, aby promowac i kontrolowac proces liberalizacji w pan-
stwach narodowych. Na przyktadzie uslug powszechnych postaramy si¢ pokazaé
uktad, w ktorym ptatnik i operator wykazujg — wbrew tym staraniom — nieche¢¢ do
konkurencji. Problemem, ktory sytuacja w tej dziedzinie obrazuje, jest faktyczny
monopol niektérych operatorow ustug powszechnych. Towarzyszy mu widoczna
sktonnos¢ niektorych panstw cztonkowskich do preferowania operatoréw ustug za-
siedziatych na terenie danego kraju. Taki stan rzeczy w oczywisty sposob ktoci si¢
z generalnym trendem unijnych regulacji, aby zapewni¢ wszystkim podmiotom réw-
noprawny dostep do zamowien publicznych — takze w wymiarze transgranicznym.

Uprzywilejowana pozycja beneficjentow w niektorych krajach Unii wynika
z zaszto$ci. Sg to podmioty publiczne (lub ich skomercjalizowani badz sprywatyzo-
wani sukcesorzy), ktore wykonywaty ustugi uzytecznosci publicznej w krajach Unii
jeszcze przed neoliberalng transformacja porzadku gospodarczego z ostatnich dekad
XX wieku. W niektorych sektorach (np. w telekomunikacji) postepujace od ponad
20 lat procesy komercjalizacji i przemian wlasnosciowych nie zachwiaty pozycja
dotychczasowych operatorow narodowych — zmienili tylko wiascicieli lub sama for-
m¢ prawng, stajac si¢ spotkami prawa handlowego — i obecnie kierujg si¢ juz wy-
lacznie celami biznesowymi, a nie stricte spotecznymi (socjalnymi), jak uprzednio,
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gdy rentowno$¢ nie nalezata do priorytetéw. Posiadany przez nich potencjat powo-
duje, ze nie wymagaja szczegodlnej ochrony ze strony aparatu panstwa — chociaz
nieustannie jg wymuszajg (a przynajmniej stosujg agresywny lobbing). Powotywa-
nie si¢ przez owych operatorow na realizacj¢ misji spotecznej stuzy obecnie, co
najwyzej, pozyskiwaniu od panstwa kolejnych funduszy finansowych. Nie brakuje
réwniez operatorow (przyktadowo, w sferze powszechnych ustug pocztowych), ,,od
zawsze” nieefektywnych i trwale nierentownych, ktorych postepujacy proces uryn-
kowienia postawil wobec koniecznosci gruntownej modernizacji i restrukturyzacji
— czego pragng uniknac za wszelkg ceng. Wymuszang przez nich alternatywa wobec
tego bolesnego zabiegu jest umozliwienie im dalszego chronienia si¢ pod parasolem
panstwa w sektorze publicznym.

Na jakiej podstawie opisywane przedsiebiorstwa opierajg oczekiwania specjal-
nego traktowania? Ot6z — mimo przeksztalcen — sg to na ogdt podmioty nadal kon-
trolowane przez panstwo. Co wiecej, zachowaly one pozycje krajowych potentatow
dzigki temu, ze uzywang przed transformacjg infrastruktur¢ oddano im w zarzad.
Cho¢ dawny monopol zostat oficjalnie zlikwidowany, wlasnie te przedsigbiorstwa sa
z reguty desygnowane do $wiadczenia ustug powszechnych, gdyz géruja nad konku-
rencja dzigki infrastrukturze. Z jednej strony, unijna polityka konkurencji przewidu-
je powierzenie obowigzku §wiadczenia ustugi powszechnej operatorom oferujgcym
najbardziej efektywne cenowo sposoby zapewnienia dostepu i ustug — co nie wska-
zuje z gory, przynajmniej w zatozeniu, na przedsigbiorstwa o znacznej sile rynkowej
jako na jedynych mozliwych zwyciezcoOw procedury wyboru konkurencyjnego i po-
rownawczego. Z drugiej strony, obowigzek swiadczenia ushugi powszechnej winien
by¢ spetniony w satysfakcjonujacy jakosciowo sposob, a powszechnosé ustugi ozna-
cza dostepnos¢, co uprzywilejowuje wyraznie podmioty dominujace, tylko te bo-
wiem posiadajg odpowiednio rozwinigta infrastrukture badz nieograniczony do niej
dostep. Taki operator zasiedziaty, poddany presji przez regulacje prawne zwigzane z
procesem postepujacej — badz juz, formalnie, zakonczonej — liberalizacji rynku jest,
rzecz jasna, ,,sktonny” udzieli¢ do niej dostepu. Warunki, jakie proponuje, czynig
jednak z takiej oferty ustgpstwo pozorne, uniemozliwiajace konkurentom skuteczne
ubieganie si¢ 0 zamowienie publiczne. Mamy zatem do czynienia z faktycznym mo-
nopolem.

Wykluczenie konkurencji w niektorych sektorach bywa wzmocnione za pomoca
regulacji. Swoisty sojusz panstwa z operatorami zasiedzialymi wzmacniaja admini-
stracyjne $rodki ograniczania przez wladze publiczne krggu operatoréw ustug. Przy-
pomnijmy, ze prawo podejmowania decyzji co do mechanizmu powierzenia obo-
wigzku (a moze bardziej: przywileju?) Swiadczenia ustugi powszechnej pozostaje w
gestii panstw cztonkowskich. Unijne ramy prawne regulujace te sektory, w ktorych
odbywa si¢ $wiadczenie ustugi powszechnej, od poczatku precyzowaty, ktore z nich
i w jakim zakresie moga zosta¢ zastrzezone decyzja organéw panstwa cztonkow-
skiego dla wyznaczonych operatoréw (jednego lub wiecej). W preambule dyrekty-
wy 97/67/WE z 1997 r. w sprawie wspolnych zasad rozwoju rynku wewngtrznego
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ushug pocztowych Wspolnoty znajdziemy stwierdzenie, ze ,,utrzymanie pewnego
zakresu ustug, ktore moga by¢ zastrzezone (...) wydaje si¢ uzasadnione ze wzgledu
na konieczno$¢ prowadzenia dziatalno$ci w zakresie ustug powszechnych na pod-
stawie zrownowazonych finansowo warunkow (...)” [Dyrektywa 97/67/WE..., pre-
ambuta, motyw 16]. Zastrzezenie w tym konteks$cie oznacza ograniczenie kregu wy-
konawcoéw ,,na danym obszarze geograficznym” do jednego operatora (prawa
wylaczne) albo do kilku podmiotéw (prawa specjalne) [Dyrektywa Komisji
2006/111/WE..., art. 2, litera f]'*. Akt administracyjny, czyli badZ zezwolenie lub
wyznaczenie do $wiadczenia ustug lub podjecia okreslonej dziatalnosci, badz przy-
znanie ustawowych lub administracyjnych korzysci, ma istotny wptyw na zdolnos¢
innych przedsigbiorstw do $wiadczenia tych samych ustug lub prowadzenia analo-
gicznej dziatalnosci na danym obszarze. Wspomniang ,.konieczno$¢ prowadzenia
dziatalno$ci w zakresie ustug powszechnych na podstawie zréwnowazonych finan-
sowo warunkow” [Dyrektywa 97/67/WE..., preambuta, motyw 16] nalezy rozumie¢
jako usankcjonowanie finansowania tzw. kosztéw netto obowigzku $wiadczenia
owych ustug. Mianowicie przyjeto — co w znacznej mierze mozna przypisac¢ sku-
tecznosci naciskow ze strony samych operatorow — iz obowigzek §wiadczenia ustug
powszechnych stanowi dla nich, ex definitione, obciazenie finansowe i zapewniono
im, poprzez przyznawanie praw wyltacznych (ewentualnie specjalnych) do $wiad-
czenia okres$lonych ustug, dochody kompensujace ponoszone straty'.

Przywilejom operatorow zasiedzialych oczywiscie przeciwstawiaja si¢ inne
podmioty ekonomiczne i grupy interesow walczace o uszczuplenie domeny tych
pierwszych. Maja sojusznika zarowno w samej Unii, jak w tych panstwach czton-
kowskich, ktore posungty liberalizacj¢ rynku najdalej. Wyraznie daje si¢ zauwazy¢,
ze jednym z punktow ciezkosci kolejnych sektorowych dyrektyw Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady w sprawie ushugi powszechnej — tych z II potowy lat 90. i pdzniej-
szych — jest stymulowanie procesu stopniowego ,,rozmontowywania” pozostatosci
tradycyjnych monopoli funkcjonujacych jeszcze w sferze ustug uzytecznosci pu-
blicznej, jakkolwiek postawe organéw unijnych okresli¢ mozna jako ostrozng i ra-
czej dostosowawczg. W kwestii dominacji z tytutu nabytego dostepu do infrastruk-
tury siegnijmy do obwieszczenia Komisji z 1998 r. w sprawie stosowania regut
konkurencji w ustugach pocztowych. Zobowiagzuje ono operatorow sieci pocztowe;j
do udzielenia dostepu do niej posrednikom — przy czym oferowane warunki, wiacz-
nie z umowami, ,,powinny by¢ przejrzyste, publikowane w stosowny sposob i ofero-
wane na warunkach niedyskryminacji” [Obwieszczenie Komisji..., pkt 8.1 lit b)
vii)]. Zarazem juz w przedmowie Komisja przyznaje, ze istotnym powodem do opu-
blikowania tego obwieszczenia — jako instrumentu stanowigcego wytyczne dla
wtadz publicznych i operatorow pocztowych, stuzacego prawidtowemu wdrazaniu
przepisow o konkurencji — byta rosnaca liczba skarg i spraw wnoszonych na podsta-

4 Wymieniona dyrektywa stanowi kodyfikacje uchylajaca szereg wezesniejszych dyrektyw z lat
1980-2005.
15'W odniesieniu do sektora ustug pocztowych zob. [Krakata-Zielinska 2009, s. 65].
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wie prawa o konkurencji (w domysle: przeciwko dominujacym operatorom pub-
licznym).

Transgraniczny charakter ustug powszechnych wciaga do gry o obnizenie wspo-
mnianych barier dostepu miedzy danym panstwem i Unig rowniez inne kraje czton-
kowskie. Migdzy poszczegdlnymi krajami istniejg zasadnicze roznice w podejsciu
do procesu urynkowienia sfery ustug powszechnych — zarowno w sensie aprobaty
wobec samego kierunku zmian, jak i stopnia ich zaawansowania. W jednych krajach
sa one juz w znacznym stopniu zliberalizowane, co oznacza relatywnie otwarty
i rownoprawny dostep do zamoéwien publicznych roéwniez dla zagranicznych opera-
torow, w innych krajach za$ dyskryminowane sg zarowno podmioty zagraniczne, jak
i wigkszos¢ krajowych, nieuprzywilejowanych podmiotéw gospodarczych. W tym
uktadzie Komisja Europejska niejednokrotnie przestaje by¢ strong i sedzig w jedne;j
osobie, a staje si¢ arbitrem mi¢dzy zantagonizowanymi panstwami cztonkowskimi
bronigcymi partykularnych intereséw ,,swoich” (krajowych) przedsiebiorstw. Wsrod
skarzacych odnajdziemy, co znamienne, nie tylko autentycznie dyskryminowane
przedsigbiorstwa, nie dopuszczane do tzw. krétkiej listy operatorow upowaznionych
do realizacji w danym kraju zastrzezonych ustug powszechnych, ale i uprzywilejo-
wanych wykonawcow, ktorych uprawnienia ulegaja, na skutek procesu liberalizacji
rynku, stopniowemu uszczupleniu. Konflikt potrafig zaostrzy¢ podejmowane przez
nich proby, aby nie tylko obroni¢ dotychczasowy stan posiadania, ale wrgcz rozsze-
rzy¢ nabyte wczesniej przywileje o pojawiajgce si¢ wraz z postgpem technologicz-
nym (i przesuwajaca si¢ granicg minimum spotecznego) nowe kategorie ustug po-
wszechnych. Nierzadko dziatajg przy aktywnym wsparciu wtadz swojego panstwa.

Mogtoby sie¢ wydawac, ze problem przedmiotowej lub terytorialnej dominacji
operatordw chronionych rozpostartym przez panstwo ,,parasolem” ustug zastrzezo-
nych (i wynikajacych z tego konfliktow) juz w nieodlegtej przysztosci moze rozwig-
zac si¢ niemal samoistnie dzigki dobiegajacemu finatu procesowi liberalizacji rynku
ustug uzytecznos$ci publicznej, jak sugeruje chociazby lektura fragmentu dyrektywy
pocztowej 2008/6/WE: ,,podstawowy cel, jakim jest zagwarantowanie statego
swiadczenia ustugi powszechnej (...) moze zosta¢ osiggnigty w catej Wspolnocie do
2009 r. bez potrzeby stosowania zastrzezonego obszaru”'¢. Patrzac z perspektywy
praktyki gospodarczej, widzimy jednak, jak rodza si¢ zasadnicze watpliwos$ci. Dzie-
sigtki lat funkcjonowania instytucji ushug zastrzezonych oznaczato nie tylko natoze-
nie na operatoréw publicznych okreslonych obowigzkow, ale tez — i ten watek bywa
wyraznie niedoceniany — hojne rekompensowanie owej dolegliwosci (czgsto w spo-
sob ekonomicznie nieuzasadniony) korzy$ciami niesionymi przez samo przyznanie
im faktycznego monopolu na dysponowanie niezwykle rozbudowang i kosztowna
infrastrukturg, w praktyce traktowang przez nich niemal jak sktadnik ich majatku.

16 Zob. [Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady..., preambuta, motyw 11]. Warto zwroci¢
przy tym uwagg, ze stwierdzenie zawarte w motywie 13 tej preambuty ma ztagodzone brzmienie ,,(...)
stosowanie zastrzezonego obszaru nie powinno juz by¢ preferowanym rozwigzaniem w zakresie finan-
sowania ushugi powszechne;j”.
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Owa zaszlo$¢ w postaci dobrodziejstwa inwentarza materialnego i funkcjonujacych
uktadow — owocujacych koncesjami'” oraz zwolnieniem z optat i podatkow nadal
jest w stanie ,,ustawiac¢” uktad sit w catym sektorze, i to znacznie skuteczniej niz
droga formalnego ustanawiania obszarow zastrzezonych. Niestety, za doskonaty
przyktad takich dziatan mogg stuzy¢ postanowienia znowelizowanego w listopadzie
2012 r. polskiego prawa pocztowego, dostosowujace go (przynajmniej formalnie) do
postanowien Il dyrektywy pocztowej, ktérej wdrozenie Polska przesuneta do ostat-
niego mozliwego terminu ze wzglgdu na niedostateczne przygotowanie publicznego
operatora pocztowego do prowadzenia dziatalno$ci na zliberalizowanym rynku
pocztowym. Szczegdlne relacje migdzy organami wtadzy publicznej i dominujagcym
operatorem zasiedziatym sg raczej reguta niz wyjatkiem i przywotany tu casus Pol-
ski egzemplifikuje dos¢ typowa probe czego$, co bywa okreslane jako ,,cementowa-
nie monopolu”.

4. Z.akonczenie

Problem przyblizony w artykule na podstawie konkretnych uregulowan prawnych
mozna podsumowac nastepujaco. Jako swiadkowie wielkiego eksperymentu inte-
gracyjnego w Europie mamy do czynienia z regulatorem w postaci ponadnarodo-
wych instytucji, ktérego misja jest wyrownywanie warunkow konkurencji na catym
obszarze Unii Europejskiej (wspolny rynek). W specyficznym sektorze ustug uzy-
tecznosci publicznej, gdzie zleceniodawca jest panstwo narodowe, a wykonawca
podmioty rynkowe, nierzadkie sg przypadki, kiedy ani narodowy ptatnik, ani krajo-
wy operator zasiedzialy nie chca na tym transgranicznym rynku konkurowac.
Zwlaszcza w segmencie ustug powszechnych panstwo podtrzymuje specjalne sto-
sunki z wybrang grupg przedsiebiorstw. Mianowicie, korzystajac z narzedzi admini-
stracyjnych (ustugi zastrzezone), rekompensat (pomoc publiczna) oraz praw wlas-
nosci (prawo do dysponowania infrastrukturg), utrwala ich faktyczny monopol
1 tworzy warunki do pogoni za rentg, manifestujac tym samym wilasng zawodnos¢
we wspieraniu ustroju opartego na konkurencji. Obserwowane zjawisko usituje kon-
trolowac Unia, starajac si¢ pogodzi¢ dwa konkurencyjne — jak sie¢ wydaje — cele,
mianowicie zwigkszanie domeny wolnosci gospodarczej i efektywng realizacj¢ mi-
sji uzytecznos$ci publicznej. Poniewaz zadanie zapewnienia uslug uzytecznosci pu-
blicznej nalezy do wladz panstwa cztonkowskiego, miedzy panstwami i organami
Unii tli si¢ immanentny konflikt co do tego, kto ma by¢ operatorem ustugi i na jakiej
zasadzie.

Na pytanie, czy nadzor Unii nad panstwami cztlonkowskimi w tym wzgledzie ma
szanse stac si¢ rozwigzaniem problemu renty, nie mozemy odpowiedzie¢ twierdzg-
co. Prawo unijne w interesujgcym nas zakresie jest migkkie, ostrozne i dostosowaw-

17 Przyktadowo w telekomunikacji — przywilej w postaci bezptatnego przyznania prawa drogi w
przestrzeni publicznej, nieosiggalny dla ,,zwyklego” operatora.
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cze. Thumaczy to po czg¢$ci pragmatyzm, ale sednem wydaje si¢ problem wiadzy
publicznej, ktory tu zasygnalizujemy pod roboczg nazwg ,,dylematu euckenowskie-
g0” 1 wyjasnimy w kolejnym ustgpie. Organy Unii uznajg doniosto$¢ zapewnienia
ustug uzytecznos$ci publicznej (w tym uslug powszechnych), przy tym obowiazek
ten cedujg na kraje cztonkowskie. Na szczeblu unijnym okreslane sa jedynie wspol-
ne zasady, ich wdrazanie za$ pozostaje w gestii panstw narodowych. Zdaniem Ko-
misji takie podejscie umozliwia uwzglednienie konkretnej sytuacji panujacej w kaz-
dym z tych panstw [Biata Ksigga... 2004, s. 9]. Nie sposob jednak oprze¢ si¢ obawie,
ze ,.elastyczno$¢” tego rozwigzania z natury rzeczy budzi pokus¢ naduzycia na
szczeblu narodowych organdow publicznych. Przynalezne im prawa do wyboru pre-
ferowanych instrumentéw sterowania odnosnymi ustugami niejednokrotnie wyra-
stajg 1 nadal funkcjonujg na gruncie tradycyjnych, gleboko zakorzenionych struktur
zorganizowanych na bazie monopoli krajowych. Od wielu juz lat stanowi to realne
wyzwanie dla wspolnotowej polityki stopniowej i kontrolowanej liberalizacji rynku.
Jednak — jak pokazaty wczesniejsze proby — ,,sitowe” wymuszanie przez Komisje¢
przyspieszonego procesu europejskiej integracji zorientowanej na stworzenie w pet-
ni zharmonizowanego wspdlnego rynku ustug uzytecznosci publicznej juz niejedno-
krotnie konczylo si¢ de facto zablokowaniem (lub co najmniej spowolnieniem) tych
zmian przez wladze publiczne niektorych krajow czlonkowskich, utozsamiajacych
taki proces z konieczno$cig zrzeczenia si¢ przez nie czg¢sci posiadanych prerogatyw
i przeniesieniem ich z poziomu krajowego na wspolnotowy.

Zasadnos¢ wspomnianych pragmatycznych wzglgdow nie zmienia faktu, ze wla-
dza publiczna, ktorg reprezentujg organy Unii, jest w obszarze polityki konkurencji
stosunkowo staba. Sytuacja ta nasuwa na mysl obraz, nakreslony przez W. Euckena
na podstawie obserwacji kapitalizmu z przetomu XIX i XX wieku [Eucken 2005]".
Wtladza publiczna reprezentowana byta wowczas przez panstwo narodowe, ktore —
zdaniem Euckena — zawiodlo w sensie zapewnienia konkurencji, dopuszczajac do
leseferyzmu i do rozwoju syndykalizmu. Jednak to panstwo wtasnie wskazywal on
jako jedyna sile zdolng wspiera¢ nowy ,,ustrdj oparty na konkurencji”’. Odpowiednie
zasady konstytucyjne stanowione przez panstwo miaty z czasem ograniczy¢ i wyple-
ni¢ monopol, stworzy¢ rowny dostep do rynku i przestrzen dla ,.konkurencji osiag-
ni¢¢”. Najpierw jednak samo panstwo musiato wyzwoli¢ si¢ spod dominacji karte-
li 1 syndykatow. To zapetlenie (zdominowanie przez grupy interesow — panstwo —
walka z grupami intereséw), ktorego Eucken nie rozwigzat, czyli zaklete koto wia-
dzy ekonomicznej i wladzy publicznej, nazywamy ,,euckenowskim dylematem”.
Pozwalamy sobie przywota¢ t¢ historiozoficzng wizj¢, aby w jej kontekscie wrocic
do cytowanego w artykule fragmentu dyrektywy, waznej dla przeprowadzonej ana-
lizy: ,,rozw6j wigkszej konkurencyjnosci i wigkszy wybor stwarzajg wigcej mozli-

18 Analogia, o ktorej mowa, ma glgbszy kontekst. Autor jest wybitnym reprezentantem nurtu ordo-
liberalnego, ktoéry wywart wplyw na ustrojowe myslenie w Republice Federalnej Niemiec i z jej udzia-
tem znalazt przetozenie na projekt integracji europejskiej.
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wosci, aby calos¢ lub czes¢ obowiazku swiadczenia ustugi powszechnej byta wypet-
niana przez przedsigbiorstwa inne niz te o znacznej sile rynkowej”. Miesci on
przysziosciowa wizje konkurencji w duchu Euckena. Jednakze aby idea ta spehita
si¢, cho¢by w segmencie ustug powszechnych, musi doj$¢ do wykorzenienia struk-
tur zorganizowanych na bazie monopoli krajowych. Dokonany przeglad pokazuje,
ze stan prawny 1 wzgledy pragmatyczne na to nie pozwalajg. Unia nie wydaje si¢
gotowa na konfrontacje z wielkimi firmami z sektorow sieciowych ani ze wspieraja-
cymi ,,swoje” firmy panstwami. Tak dtugo, jak bedzie na to za staba, opisane tutaj
warunki do pogoni za rentg beda si¢ utrzymywac, a gloszona zasada konkurencji
w sensie euckenowskim bedzie w dalszym ciggu naleze¢ do przysztosci.
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CONTROLLED LIBERALIZATION VERSUS VESTED INTERESTS.
THE CASE OF THE EU MARKET FOR GENERAL SERVICE

Summary: The paper deals with entry barriers induced by public aid and actual monopoly in
a given market segment. The EU law on competition constitutes the subject, being seen,
however, from economic perspective, which is the method of law and economics. The focus
are universal services which seem to be extremely vulnerable to the monopolization of public
procurement and to unfair state aid, and to rent seeking as well. The overview of legal
foundations reveals the EU regulations are too soft to bring a solution to these problems.
Additionally, the soft stance of EU institutions by no means makes the situation sounder. As
far as universal services are concerned, the member states are free to choose agents, with
constraints imposed by the EU being of definitely general nature and the rationale for this
saying that these services need to be delivered even on non-profit basis if necessary. Here, we
see the EU aiming at two trade-offs that is liberalization on the one hand and mission of the
efficiently performed universal service on the other hand. On the EU level common rules of
providing universal services are made which are to be implemented on the national level.
According to the European Commission, such “division of labour” allows an action which is
suitable to peculiarities of every member state. In practice, such elasticity provokes national
public bodies to moral hazard. This constitutes an actual challenge for common policies in the
sake of gradual and controlled liberalization. There is a prolonged conflict between member
states and the EU institutions concerning the issue in which direction rules in this field should
be developed. The market segment under scrutiny, precisely market for universal services,
reveals how controversial role in single-European-market building may be played by big
companies. Most member states are prone to prefer agents vested in their countries. This
peculiar alliance is supported with administrative devices that make the preferred group
relatively narrow. Thus the state conserves actual monopoly and encourages rent seeking, and
demonstrates its own weakness in promoting competitive order. Under such circumstances,
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by contrast to the EU endeavors to promote and to control economic liberalization in the
member states, both the payer (public institution) and the provider (economic agent) may
present an open aversion to competition. Obviously, this status quo is in contradiction to a
general trend in the EU to guarantee equal access to public procurement, also in transnational
dimension. Other conflicts arise on the ground that countries differ concerning a bare need for
liberalization of universal services or with respect to advancement of the reforms. In some
countries liberalization is advanced which means relatively open and equal access to public
procurement, including foreign agents. Other countries discriminate agents, both foreign and
non-privileged home operators.

Keywords: public aid, universal services, rent seeking.





