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Streszczenie

W artykule wskazuje mozliwosci i efekty petniejszego wykorzystania aktywow komunalnych
w transporcie zbiorowym bez analizy zrédet Srodkéw finansowych, skupiajgc sie na mechanizmie
niwelowania przez spotke komunalng luki finansowej w wypetnianiu powierzonych zadan publicz-
nych. Gtéwnym celem takiego dziatania jest zwiekszenie wspotfinansowania przez wykonawce
publicznych zadan zleconych (powierzonych) przez organ samorzgdowy (lokalny organ wiasciwy).
Przedstawiam dalej ograniczenia, ktoére napotyka spétka komunalna intensyfikujgca wykorzystanie
majgtku, ktérym dysponuje w celu wykonywania zadan powierzonych (zadan publicznych). Pisze
takze o alternatywnych mozliwosciach swiadczenia ustug komunalnych wobec powierzania ich
spétkom komunalnym.

Stowa kluczowe: ustugi uzytecznosci publicznej; transport publiczny; kontraktowanie z podmiotem
wewnetrznym; dziatalno$¢ gospodarcza w swietle doktryny Teckal; finansowanie ustug uzytecz-
nosci publicznej; ekonomiczna istota naktadania zobowigzan uzytecznosci publicznej.

|. Zadania wtasne gminy

Rozwdj cywilizacyjny i dgzenie do zapewnienia mozliwie jak najwyzszego standardu zycia
spowodowat, ze gminy jako wspdlnoty mieszkancow sg zobowigzane do dostarczenia okre-
Slonych ustug w jak najwyzszym standardzie oraz spetniajgcych zatozenia zrbwnowazonego
rozwoju transportu miejskiego. Uwzgledniajgc istotng role zréwnowazonego rozwoju obszaréw
miejskich, konieczne jest prowadzenie polityki inwestycyjnej nakierowanej na zapewnienie jak
najbardziej efektywnych rozwigzan publicznego transportu zbiorowego'. W art. 7 ust. 1 ustawy

* COMPER Fornalczyk i Wspdlnicy sp.j.; Partner — Zatozyciel; absolwent Wydziatu Ekonomiczno-Socjologicznego Uniwersytetu £6dzkiego, studiow
podyplomowych z zakresu rachunkowosci finansowej i zarzadczej oraz podyplomowych studiéow w King’s College London, University of London w za-
kresie European Competition Law; uczestnik Otwartego Seminarium Doktoranckiego CARS.

1 Por. ,Zielona Ksiega”. W kierunku nowej kultury mobilno$ci w miescie (KOM(2007) 551 wersja ostateczna), Bruksela, 29.09.2007; Komunikat Komisji
do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw. Plan dziatania na rzecz mobilnosci w
miastach (KOM(2009) 490 wersja ostateczna), Bruksela 30.09.2009 r.
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o gminach? zostaty wskazane ustugi, ktére gmina jest zobowigzana zagwarantowaé swym miesz-
kancom, ale niekoniecznie musi je wykonywac¢ sama. Ustawodawca wskazat trzy rownorzedne
metody, z jakich gmina moze skorzystac¢ celem wykonania zadanh wlasnych. W ustawie o gospodar-
ce komunalnej® zostato wskazane, Zze zadania wlasne mogg by¢ (1) wykonywane samodzielnie
przez gmine (np. samorzadowy zaktad budzetowy) lub (2) za posrednictwem powotanej spétki
(spotki komunalnej) lub tez (3) ustugi te mogg zosta¢ zlecone ustugodawcy niezaleznemu od
gminy. Jednocze$nie nie mozna wskazac, aby jakiekolwiek regulacje dawaty podstawe do pre-
ferowania ktoregokolwiek z tych sposobow?.

Oczekiwania spoteczne powodujg koniecznos$é zwiekszania jakosci swiadczonych ustug
publicznych. Rosngce oczekiwania spoteczne nie sg zbiezne ze zmianami zasobnosci organéw
publicznych, co prowadzi do powstania swoistej luki finansowej. Méwigc wprost — wyzsza jakos¢
ustug pocigga za sobg z reguty wyzsze koszty ich wytworzenia, ktérych to gminy nie sg w stanie
pokry¢ posiadanymi srodkami finansowymi.

Celem kazdego organizatora ustug publicznych jest wiec takie zarzgdzanie posiadanymi
zasobami, aby w jak najwiekszym stopniu zaspokoi¢ zapotrzebowanie spoteczne i nie zwiekszacé
(lub tez minimalizowac¢) powstatej luki finansowej. Minimalizowanie luki finansowej moze byc¢ do-
konane albo przez zmniejszenie zamdwienia (zaleznos¢ wprost proporcjonalna) lub tez poprzez
zwiekszenie ilosci pieniedzy w systemie finansowania ustug publicznych (zalezno$¢ odwrotnie
proporcjonalna).

Zmniejszenie zamowienia publicznego (zamowienia dotyczgcego danych ustug publicznych)
moze mie¢ zarowno wymiar (1) iloSciowy, jak i (2) jakosciowy. Zmniejszajac wymogi ilosciowe,
wykonawca danej ustugi ponosi mniejsze koszty i tym samym obcigzenia ptatnika (gminy) sg mniej-
sze, lecz jednoczesnie takie dziatanie moze nie spotka¢ akceptacji odbiorcow ustug. Zmniejszenie
wymogow jakosciowych rowniez prowadzi¢ bedzie do obnizenia kosztow Swiadczenia danej
ustugi i gmina zmniejszy koszty jej pozyskania, lecz rowniez i w tym przypadku zmiana ta moze
nie zosta¢ zaakceptowana przez odbiorcow. Zaleznosci te majg zastosowanie bez wzgledu na
przyjety model pozyskiwania przez gmine ustug publicznych (wykonywania zadan wtasnych
gminy). Kluczowe jest wiec znalezienie odpowiedzi na pytanie, jak dostarczy¢ wiecej pieniedzy
do systemu pozyskiwania ustug publicznych.

Ustugi publiczne moga by¢ przedmiotem obrotu gospodarczego, czyli podlega¢ prawom popy-
tu i podazy, pod warunkiem, ze dana ustuga ma wymiar gospodarczy. Zidentyfikowanie czy dana
ustug publiczna moze mie¢ charakter gospodarczy pozwala na okreslenie potencjatu zwiekszenia
ilosci pieniedzy w systemie jej pozyskania. Konieczne jest wiec wprowadzenie rozréznienia mie-
dzy (1) ustugami w ogdélnym interesie i (2) ustugami w ogélnym interesie gospodarczym. Ustugi
w ogoélnym interesie to dziatania, ktére nie moga podlegaé¢ wymianie handlowej, gdyz przy ist-
niejagcym popycie (gmina; obywatele) nie mozna zidentyfikowa¢ komercyjnej strony podazowe;.
W konsekwencji nie moze dojs¢ do wymiany handlowej, wiec nie mozna zidentyfikowaé rynku
w rozumieniu ekonomicznym, czyli dana ustuga nie jest towarem (np. dziatalnos$¢ strazy miejskiej,
policji, stuzba penitencjarna, dziatalnos¢ urzedéw). Ustugi w ogoélnym interesie gospodarczym
2 Ustawa z 8.03.1990 r. o samorzadzie gminnym (t. jedn. Dz.U. z 2001 r., Nr 142, poz. 1591).

3 Por. art. 2 i art. 3 ustawy z 20.12.1996 r. o0 gospodarce komunalnej (t. jedn. Dz.U. z 2011 r., Nr 45, poz. 236).

4 Nalezy zauwazy¢, ze kwestia wiasnosci pozostaje neutralna wzgledem prawa, co oznacza, ze bez wzgledu na forme wtasnosci, podmiot gospodarczy
jest poddany takim samym uregulowaniom prawnym (por. art. 345 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. 2004, Nr 90, poz. 864) (TFUE)).
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z kolei charakteryzujg sie tym, ze mozna zidentyfikowa¢ zaréwno strone popytowa (gmina; oby-
watele), jak i strone podazowsg. Ustugi w ogdéinym interesie gospodarczym (UOIG), jak kazdy to-
war, sg obcigzone kosztami ich wytworzenia, co przektada sie na stosowng cene nabycia danej
ustugi. Cena jest jednym z istotnych czynnikéw, ktére decydujg o dostepnosci i powszechnosci
danej ustugi wsréd konsumentow (mieszkancéw). Jezeli cena jest za wysoka ustuga publiczna
nie bedzie wykorzystana, wiec gmina nie bedzie de facto realizowac jednego ze swych podsta-
wowych zadan®. Rolg organu publicznego jest dokonanie w takim przypadku interwencji celem
zmitygowania niekorzystnych uwarunkowan rynkowych (np. cenowych)8. W tym celu mozliwe jest
uruchomienie mechanizmu rekompensaty, a wiec doprowadzenie do wspodffinansowania nabycia
danej ustugi z dwoch zrédet: (1) ze sSrodkéw wiasnych konsumentéw oraz (2) z zasobu gminy.
W efekcie zastosowania wspoffinansowania konsument moze uzyska¢ wiecej jednostek danej
ustugi (mierzonych ilosciowo lub jako$ciowo) za te samg wartos¢.

Il. Pomoc publiczna w ustugach publicznego
transportu zbiorowego

Wsréd zadan wiasnych gminy zostat wskazany publiczny transport zbiorowy’. Ustugi te
nalezy zaliczy¢ do kategorii UOIG, gdyz z jednej strony wystepuje popyt w postaci gminy i jej
mieszkancow, z drugiej zas — ustuga ta moze by¢ wykonywana zaréwno przez podmioty dziata-
jace na wolnym rynku, jak i podmioty o charakterze organu publicznego. Z tego tez wzgledu na
rynku publicznego transportu zbiorowego moze pojawi¢ sie konkurencja pomiedzy operatorami®.
Ustugi publicznego transportu zbiorowego mogg by¢ (i praktycznie zawsze sg) dofinansowywa-
ne przez organizatora transportu publicznego®. Jezeli operator'® nie zostat wybrany w otwartym
przetargu'! wptacana rekompensata jest pomocg publiczna.

Pojecie pomocy publicznej jest okreslone w art. 107 ust. 1 TFUE. Na podstawie tresci przy-
wotanego artykutu mozna wskazac, ze jezeli tylko jednoczesnie'?: (1) beneficjent jest przedsie-
biorca'3, (2) rekompensata pochodzi ze zrédet publicznych i jest powodowana interwencja

5 Teoria wyboru konsumenta wskazuje na zaleznosci, jakimi sie on kieruje, dokonujgc wyboréw w ramach zdefiniowanych ograniczen budzetowych.

6 W artykule celowo nie rozwija sie zagadnienia teorii niedoskonatosci rynku i rownowagi rynkowej ze wzgledu na ich rozlegto$é. Zagadnienia te poru-
szane sg czesto w literaturze ekonomicznej. Zob. m.in.: C.R. McConnell, Economics Principles, Problems and Policies. Tenth Edition, McGraw-Hill Book
Company, New York 1987, s. 93-100; B.R. Schiller, The Econonomy Today, Random House, New York 1989, s. 57-60; M. Blaug, Teoria ekonomii. Ujecie
retrospektywne, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1994, str. 600-610; W.F. Samuelson, S.G. Marks, Ekonomia menedzerska, PWE, Warszawa
1998, s. 445, 599; W.J. Baumol, A.S. Blinder, Economics. Principles and Policy, HBJ, New York City 1988, s. 646—648.

7 Z zastrzezeniem zwigzkdéw miedzygminnych i porozumien miedzygminnych.

8 Na rynku publicznego transportu zbiorowego opartego o system rekompensaty w transporcie miejskim nie wystepuje de facto konkurencja na rynku,

lecz konkurencja o rynek. Operator raz wigczony do systemu publicznego transportu zbiorowego nie konkuruje w codziennej dziatalnosci, gdyz jest
poddany regulacji operacyjnej organizatora. Konkurencja ograniczona jest do momentu otwarcia kopert z ofertami przetargowymi.

9 Organizator publicznego transportu zbiorowego — wtasciwa jednostka samorzadu terytorialnego albo minister wtasciwy do spraw transportu, za-

pewniajacy funkcjonowanie publicznego transportu zbiorowego na danym obszarze; organizator publicznego transportu zbiorowego jest ,wtasciwym
organem”, o ktérym mowa w przepisach Rozporzadzenia 1370/2007 (art. 4 ust. 1 pkt 9) ustawy z 16.12.2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym
(Dz.U. 22011 r,, Nr 5, poz. 13) (ustawa PTZ)).

10 Operator publicznego transportu zbiorowego, to, w rozumieniu ustawy PTZ, samorzadowy zakfad budzetowy oraz przedsiebiorca uprawniony do pro-

wadzenia dziatalnosci gospodarczej w zakresie przewozu 0sob, ktory zawart z organizatorem publicznego transportu zbiorowego umowe o $wiadczenie
ustug w zakresie publicznego transportu zbiorowego, na linii komunikacyjnej okreslonej w umowie (art. 4 ust. 1 pkt 8) ustawy PTZ).

" Do ustug publicznego transportu zbiorowego zastosowanie majg dyrektywy 2004/17/WE oraz 2004/18/WE.

12 Zob. wyrok ETS w sprawie C-280/00 Altmark Trans i Regierungsprésidium Magdeburg (Zb. Orz. 2003, s. I-07747). Zob. takze: wyrok SPI w spra-
wie T-222/04 Republika Wtoska przeciwko Komisji Wspdinot Europejskich (Zb. Orz. 2009, s. I-1877); wyrok ETS w sprawie C-172/03 Heiser (Zb. Orz.
2005, s. 1-1627, pkt 27); wyrok SPI w sprawie T-189/03 ASM Brescia SpA przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich (Zb. Orz. 2009, s. 11-1831); wyrok
SPI w sprawie T-369/06 Holland Malt BV przeciwko Komisji Wspéinot Europejskich (Zb. Orz. 2009, s. 11-3113).

13 Zob. wyr. ETS w potgczonych sprawach C-475/99 Ambulanz Gléckner (Zb. Orz. 2001, s. 1-8089) oraz wyr. ETS w potgczonych sprawach C-180/98
do C-184/98 Pavlov and Others (Zb. Orz. 2000, s. I-6451).
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publiczna, (3) przynosi ona beneficjentowi selektywna korzy$¢', (4) moze naruszyé konku-
rencje, (5) moze naruszy¢ wymiane miedzy panstwami cztonkowskimi, dany srodek wspar-
cia bedzie stanowit pomoc publiczng i podlega¢ bedzie wszelkim uregulowaniom formalnym.
Artykut 106 ust. 2 TFUE stanowi, ze przedsiebiorstwa zobowigzane do zarzgdzania ustugami
Swiadczonymi w ogdlnym interesie gospodarczym podlegajg normom Traktatu, zwtaszcza requ-
fom konkurencji, w granicach, w jakich stosowanie tych regut nie stanowi prawnej lub faktycznej
przeszkody w wykonywaniu zadarn powierzonych tym przedsiebiorstwom'®. Jednoczes$nie nale-
zy wskazac, ze na mocy art. 93 TFUE, pomoc publiczna przyznana na koordynacje transportu
jest zgodna z wewnetrznym rynkiem i jest przepisem szczegdinym w stosunku do art. 106 ust.
2 TFUE". Z tego tez wzgledu mozna wskaza¢, ze Rozporzgdzenie 1370/2007 wprowadza za-
sady zapewniajgce zgodnos$¢ wyptacanej rekompensaty z rynkiem wewnetrznym'®. Niemniej
jednak réwniez i w przypadku Rozporzadzenia 1370/2007 zastosowanie ma ogdlne przestanie,
jakie legto u podstaw regulacji pomocy publicznej, a wiec zapewnienie zwiekszenia efektywnosci
wydawania srodkoéw publicznych. Rozporzadzenie 1370/2007 w swej idei ma powodowag, ze
srodki wyptacane w postaci rekompensaty bedg wydatkowane efektywnie i nie bedg powodowac
nadmiernego naruszenia konkurencji zaréwno na danym rynku wtasciwym'9, jaki na rynkach
powigzanych?0.

Rozporzgdzenie 1370/2007 jako regulacja sektorowa ma zdecydowany wptyw na gospoda-
rowanie gminnym budzetem, gdyz udzielajgc powierzenia, organizator publicznego transportu
zbiorowego zobowigzuje sie do pokrywania kosztéw?! wraz z ustalonym ,rozsgdnym zyskiem”22,
Zdefiniowane obowigzki $wiadczenia ustugi publicznej pociggajg za sobg koniecznos¢ pokrywania
kosztow i zapewnienia rozsgdnego zysku (wyptacenia rekompensaty), co jak zostato wskazane
wyzej prowadzi do powstania luki w budzecie danej gminy. Uwzgledniajgc wiec uwarunkowania
pozyskiwania ustug publicznych, konieczne jest wypracowanie metody minimalizowania luki fi-
nansowej przy utrzymaniu ilosci i jakosci zamawianych ustug publicznych.

4 Przestanka selektywnosci bedzie spetniona nawet wtedy, gdy danym instrumentem jest objeta wiekszo$¢ przedsiebiorcéw (zob. np. wyrok ETS
w sprawie C-409/00 Hiszpania przeciwko Komisji, Zb. Orz. 2003, s. 1-1487) lub tez sg objeci wszyscy przedsigbiorcy, lecz w ramach danego sektora
(np. sprawa kontraktéw dtugoterminowych na zakup energii elektrycznej w Polsce — http://europa.eu/rapid/press-release_IP-07-1408_en.htm).

5 Niniejszy artykut nie koncentruje sie na szerokim zagadnieniu legalnosci pomocy publicznej oraz obowigzkéw wynikajgcych z udzielania pomocy
publicznej, lecz na pomocy publicznej udzielanej w trybie art. 93 TFUE (poprzednio art. 73 TWE).

16 Pkt 2 preambuty rozporzgdzenia 1370/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady z 23.10.2007 r. dotyczace ustug publicznych w zakresie kolejo-
wego i drogowego transportu pasazerskiego oraz uchylajgce rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1191/69 i (EWG) nr 1107/70 (Dz.Urz UE 2007 L 315/1)
(Rozporzadzenie 1370/2007).

7 Por. pkt 3 Rozporzadzenia 1370/2007.

8 Na marginesie warto zasygnalizowa¢ brak logiki interpretacyjnej rozbieznego stosowania art. 93 TFUE i art. 106 ust. 2 TFUE. Przywotane artykuty od
strony ekonomicznej dotyczg tych samych mechanizmdw interwencji publicznej, lecz ich tre$¢ jest odmienna. Ten ostatni przepis wskazuje ograniczenie
udzielania powierzenia do przypadkow, gdy pozyskanie danej ustugi na wolnym rynku bedzie powodowato, ze podaz i popyt nie spotkajg sie na pozio-
mie akceptowalnej przez konsumentéw ceny i tym samym zostanie zidentyfikowana niedoskonato$¢ wolnego rynku. W takich warunkach uzasadniona
bedzie interwencja publiczna pod postacig rekompensaty. Jednoczesnie art. 106 ust. 2 TFUE dopuszcza ograniczenie konkurencji, lecz w mozliwie
w najmniejszym koniecznym zakresie. Réwnolegle interwencja publiczna przeprowadzana na podstawie art. 93 nie przewiduje jakichkolwiek ograni-
czen legalnosci udzielanej pomocy publicznej w formie rekompensaty. Rozporzadzenie 1370/2007 ingeruje w zakres funkcjonowania ustug publicznych
o charakterze gospodarczym, czyli reguluje $wiadczenie UOIG. W konsekwencji stosowanie tego rozporzgdzenia ma istotny wptyw na konkurencje na
danym rynku wiasciwym, gdyz organizator transportu publicznego moze skutecznie naruszy¢ uczciwg konkurencje stosujgc Scisle regulacje zawarte
w tym rozporzadzeniu.

19 Rynek wiasciwy rozumiany jest jako rynek towardw, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie, cene oraz whasciwosci, w tym jakos¢, sg uznawane
przez ich nabywcow za substytuty oraz sg oferowane na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj i wtasciwosci, istnienie barier dostepu do rynku,
preferencje konsumentéw, znaczace réznice cen i koszty transportu, panuja zblizone warunki konkurenciji (art. 4 pkt 9) ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow z 2007 r. (Dz.U. Nr 50, poz. 331)).

20 Rynki powigzane to rynki wtasciwe w uktadzie up-stream, down-stream, jak réwniez rynki powigzane funkcjonalnie (konglomeratowe).

21 Zobowigzanie do pokrywania kosztow jest istotne w ujeciu strategicznym, gdyz operacyjnie nie stanowi ono jakiegokolwiek konkretnego zobowig-
zania gminy do pokrywania kosztéw beneficjenta powierzenia.

22 Zagadnienie rozsgdnego zysku zostanie pominiete, gdyz temat ten jest wieloptaszczyznowy i wymaga odrebnego opracowania.
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lll. Metody pokrywania luki finansowej

Pokrycie luki finansowej staje sie wiec wyzwaniem i celem zarzadzajgcych finansami gmi-
ny. Sposoby na pokrywanie luki finansowej sg ograniczone jedynie pomystowoscig inzynieréw
finansowych, lecz mozna, co do zasady, podzieli¢ je na dwie podstawowe grupy: (1) zewnetrzne
oraz (2) wewnetrzne.

Do pierwszych nalezy zaliczy¢ wszystkie dziatania majgce na celu dostarczenie wiekszej ilo-
Sci pieniedzy do systemu finansowania ustug publicznych. Do tego zbioru nalezeé bedg zaréwno
instrumenty fiskalne, jak i zaangazowanie srodkow komercyjnych (np. kredyt, emisja obligaciji,
sprzedaz majatku komunalnego).

Drugi rodzaj sposobdw zwiekszenia ilosci pieniedzy w systemie, to podejmowanie dziatan
majgcych na celu wygenerowanie wigkszej ilosci pieniedzy w ramach posiadanych przez gmine
zasobow majgtkowych. Dziatania te bazowaé bedg na zwiekszaniu efektywnosci prowadzonej
dziatalnosci w ramach gospodarki komunalnej, a podstawg ich wykonania bedg umiejetnosci za-
rzgdcze stosownych oséb i komorek organizacyjnych.

Zwiekszenie ilosci pieniedzy w systemie moze by¢ dokonane poprzez zmniejszenie kosztow
wykonywania zadan wiasnych gminy (przy niepogorszeniu jakosci i niezmniejszeniu ilosci ustug)??
lub tez zwiekszenie dochodowosci dziatalnosci komercyjnej (dodatkowej)?4.

Pierwsza metoda ma istotne ograniczenia faktyczne oraz formalne. Wykorzystanie instrumentow
fiskalnych jest ograniczone prawnie oraz moze budzi¢ niezadowolenie spoteczne. Wykorzystanie
instrumentow komercyjnych z kolei bedzie powodowa¢ zwiekszenie kosztéw finansowych i ob-
cigzenie budzetu gminy. Takie rozwigzanie mogtoby by¢ dopuszczalne, jezeli bytoby to zwigzane
z inwestycjg. Jezeli jednak w ten sposoéb gmina planuje finansowac¢ dziatalnos¢ biezaca, to do-
prowadzitoby to do przekroczenia limitu zadtuzenia budzetowego.

Do zastosowania pozostajg wiec instrumenty wewnetrzne, ktére bedg prowadzi¢ do zwieksze-
nia efektywnosci wykorzystania posiadanego majgtku komunalnego. Ograniczenie kosztéw wyko-
nywania zadanh wiasnych gminy jest o tyle problematyczne, ze jest mozliwe jedynie w przypadku
kontraktowania komercyjnego. Jezeli zadania wlasne sg wykonywane przez stuzby wewnetrzne
gminy lub tez przez spétke komunalng, to przeprowadzenie jakichkolwiek proceséw restruktu-
ryzacyjnych jest zdecydowanie utrudnione. Podstawowg przeszkoda jest czesto opor zwigzkow
zawodowych, ktére bronigc praw pracownikow i istoty wtasnego istnienia, nie chcg uznag faktu,
ze przerost zatrudnienia i jego mata efektywnos$¢ prowadza do tego, ze gminy nie sta¢ na zleca-
niu ustug swej spofce, gdyz na rynku takie ustugi moze znalez¢ taniej, bez zmiany jakosci i ilosci.
Udziat kosztow zatrudnienia w sektorze publicznego transportu zbiorowego wynosi okoto 50%%2°.
Jezeli tak istotny koszt nie daje porownywalnej efektywnosci ekonomicznej, oznacza to, ze jest
on przejawem nieefektywnosci wykorzystania majagtku komunalnego.

Zmniejszenie kosztow wykonywania zadan wtasnych gminy czesto jest prowadzone poprzez
wykazanie, ze w innych miastach mozna dane ustugi pozyskac taniej. Takie poréwnanie prowadzi

28 Zmiana kosztow wykonywania zadan wtasnych zadan wtasnych zawsze bedzie miata okreslony (nawet minimalny) wptyw na wykonywane zadania
wihasne. Wazne jest aby ten wptyw nie miat istotnego znaczenia dla uzytecznosci danej ustugi publiczne;j.

24 W sektorze publicznego transportu zbiorowego jako dziatalno$¢ dodatkowa wystepuje sprzedaz powierzchni reklamowych na $rodkach transportu,
detaliczny handel paliwami silnikowymi, wynajem powierzchni (biurowej, magazynowej), $wiadczenie komercyjnych przewozow (innych niz publiczny
transport zbiorowy), ustugi serwisowe, prowadzenie okregowej Stacji Kontroli Pojazdow.

25 Jest to wartos¢ $rednia ustalona przez Autora na podstawie przeprowadzanych audytéw stawek rekompensaty w publicznym transporcie zbiorowym.
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do nadmiernych uproszczen, ktore nie biorg pod uwage np. zakresu wykonywanych ustug, ilosci
zakontraktowanej pracy, jak réwniez nie uwzglednia realizowanych lub zamierzonych inwestycji
przez gmine lub spdtke komunalng. Mozna wiec wskazac, ze podstawowym problemem jest brak
miarodajnego punktu odniesienia (tzw. benchmarking). Powoduje to, ze prowadzone dziatania
proefektywnosciowe (naprawcze) mogg by¢ nieracjonalne z obiektywnego punktu widzenia,
a stawiane cele niemozliwe do osiggniecia (zaktadajgc zmniejszenia ilosci i obnizenia jakosci
zamawianych ustug publicznych).

Druga z metod wewnetrznych polega na zwiekszeniu komercyjnego wykorzystania ma-
jatku komunalnego. Wykonywanie dziatalnosci komercyjnej nie moze znajdowac¢ sie w zakresie
zobowigzan spoétki komunalnej natozonych przez gmine, gdyz dziatalnos¢ komercyjna nie moze
by¢ przedmiotem powierzenia. Ujecie jej w ramach udzielonego powierzenia prowadzitoby do
wniosku, ze jest ona réwniez objeta rekompensata, a takie rozwigzanie nie jest zgodne z logikg
ekonomiczng i jest sprzeczne z obowigzujgcym prawem?5.

Jednoczesnie jednak metoda ta nie jest wolna od ograniczeh wtasciwych dla dziatalnosci
publicznej i finansowania publicznego. Jezeli wykonawca zadan publicznych wytoniony w otwar-
tej procedurze przetargowej nie ma ograniczen z tytutu prowadzenia dziatalnosci komercyjnej, to
beneficjent powierzenia musi dziata¢ w ramach regulacji prawnych zapewniajgcych brak trans-
ferowania sity rynkowej z rynku dziatalno$ci podstawowej (w ramach publicznego transportu
zbiorowego) na rynki powigzane (rynki dziatalnosci komercyjnej). Regulacje te przeciwdziatajg
réwniez finansowaniu dziatalnosci komercyjnej z rekompensaty przewidzianej dla dziatalnosci
powierzonej. Dodatkowym ograniczeniem jest koniecznosé zachowania pierwszenstwa dla zadan
publicznych, co oznacza, ze wykonywana dziatalno$¢ komercyjna musi by¢é zawsze podporzad-
kowana zobowigzaniom wzgledem gminy.

IV. Dziatalnosé powierzona i komercyjna

Odpowiednio zorganizowana spétka komunalna moze stanowi¢ skuteczne zrédto finansowa-
nia zadan wiasnych gminy. Zadania wtasne gminy moga by¢ wiec finansowane zaréwno z zasobu
publicznego (budzet gminy), jak i z dochodu na dziatalnosci komercyjnej. Faktyczne odzyskanie
tego finansowania moze budzi¢ sprzeciw w szczegdlnosci pracownikéw efektywnie dziatajgcej
spéiki, gdyz bedg mie¢ poczucie odbierania im wypracowanych komercyjnie dochodéw. Jednakze
nalezy zwrdci¢ uwage, ze spétka bedaca beneficjentem powierzenia jest podmiotem wewnetrznym
i wszelkie dziatania wykonuje na majgtku komunalnym. Rola podmiotu wewnetrznego ograniczona
jest do scistego wykonywania poleceh lokalnego organu wiasciwego, co pozwala na wywieranie
bezposredniego wptywu na funkcjonowanie spétki komunalnej?’. Prowadzona dziatalno$é komercyj-
na istotnie korzysta2® z aktywéw, ktorych podstawowym przeznaczeniem jest wykonywanie zadan

26 Por. Art. 5 ust. 9 decyzji Komisji z 20.12.2011 r. w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy panstwa

w formie rekompensaty z tytutu $wiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsiebiorstwom zobowigzanym do wykonywania ustug $wiadczonych
w ogolnym interesie gospodarczym (Dz.Urz UE 2012 L 7/3) (Decyzja UOIG).

27 Wprowadzenie koncepcji podmiotu wewnetrznego w praktyce gospodarczej bardzo czesto napotyka rozbieznos¢ interesdw, gdyz wiasciciel (gmina)
dazy do jak najwigkszego obnizenia koniecznej rekompensaty, co prowadzi do braku zachety do prowadzenia dziatalnosci komercyjnej. Powszechne
dazenie do zatrzymywania zysku z dziatalnosci komercyjnej w spétce komunalnej jest o tyle bezzasadne, ze tak powstaly zysk i tak moze zostac prze-
transferowany do gminy w drodze podziatu dywidendy. Gmina wykorzystujac swa silniejsza pozycje nad spétkg komunalng, moze wymaoc koniecznosé
osiggania natozonych wskaznikéw efektywnosciowych. Takie dziatanie jest mozliwe dzieki stosowaniu uwarunkowan koncepcji ,podmiotu wewnetrznego”
pod warunkiem, ze gmina jest $wiadoma swych uprawnien oraz sprawuje funkcjonalng kontrole nad swg spo6tkg komunalna.

28 Przyktadem moze by¢ umieszczanie reklamy na burtach srodkow publicznego transportu zbiorowego, sprzedaz paliwa przy wyzszej marzy (lub
nizszej cenie) niz konkurenci na danym rynku, osigganie przychodéw z wynajmu powierzchni w budynku administracyjnym przewoznika.
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powierzonych. Dodatkowo korzysta z faktu, ze w ramach powierzenia zdecydowang wiekszos¢
kosztéw statych (w spétkach publicznego transportu zbiorowego dziatajgcych na terenie Polski jest
to okoto 90%2°) ma pokrytych rekompensatg. Prowadzenie dziatalnosci powierzonej, ktdra pozwala
na pokrycie wiekszosci kosztow (przede wszystkim statych) powoduje, ze jakiekolwiek docigzenie
posiadanego majatku i uzyskanie dodatkowego przychodu (nawet przy ponoszeniu odpowiednich
kosztéw zmiennych) powoduije, ze jednostkowe koszty marginalne wykorzystania danego majatku
asymptotycznie dgzg do zera, co z kolei powoduje wzrost dochodowosci danego dziatania.

Wprowadzenie dodatkowych ustug (towaréw), jakie moze oferowac spétka komunalna na
bazie posiadanego przez nig majatku, powoduje, ze musi ponie$¢ nieproporcjonalnie mniejsze
koszty wytworzenia kazdej jednostki tej ustugi, nizby miato to miejsce w przypadku podmiotu,
ktory wykonuje tylko i wylgcznie takg dziatalno$¢. Wystgpienie dodatkowych efektywnosci (do-
datkowego dochodu) jest uwarunkowane przez wystepowania efektu ekonomii skali i efektu eko-
nomii zakresu°. Te dwa efekty sg widoczne w szczegdlnosci w przypadku sektorow o wysokim
udziale kosztow statych, gdyz dany koszt staty roztozony na wiele jednostek produktu powoduje,
ze koszt wykonania kazdego kolejnego spada (koszt marginalny — ang. incremental cost). Efekt
skali wystepuje, gdy zwiekszana jest sprzedaz (sama produkcja nie wystarczy, gdyz ona jako
taka nie generuje przychodow, a wiec w efekcie — dochodéw) w ramach dotychczasowej oferty
handlowej. Ekonomia zakresu polega na osigganiu przyrostu efektywnos$ci na skutek poszerzaniu
przez dany podmiot oferty asortymentowej, wykorzystujgc dotychczasowe aktywa3'. W przypad-
ku przedsiebiorstw publicznego transportu zbiorowego mozna wskazac, ze sg one przyktadem
podmiotow obcigzonych istotnym udziatem kosztow statych (okoto 60%°32). Z tego tez wzgledu
zasadnym jest wskazanie, ze te przedsiebiorstwa powinny by¢ naturalnym miejscem powstawania
wspomnianych efektow ekonomicznych.

Powstanie efektu skali/zakresu w sposob automatyczny oznacza, ze dziatania komercyjne
korzystajg posrednio z finansowania publicznego (finansowanie wigkszosci kosztow statych), co
dowodzi istnienia posredniego subsydiowania skrosnego srodkami publicznymi dziatalnosci ko-
mercyjnej. Regulacje prawne wprost zakazujg jednak jedynie finansowania dziatalnosci komer-
cyjnej, a transfer sity ekonomicznej z rynku dziatalnosci podstawowej na rynki powigzane moze
zostaé wywiedziony na podstawie ekonomicznej interpretacji. Mozna wiec wskazac, ze naruszenie
prawa poprzez korzystanie z faktu wykonywania powierzenia i doprowadzenie do wystgpienia
efektu skali/zakresu w dziatalnosci komercyjnej jest tatwiejsze do zmitygowania niz bezposred-
nie finansowanie tej dziatalnosci z rekompensaty. Celem ograniczenia naruszenia prawa, przy
jednoczesnym zwiekszeniu efektywnosci ekonomicznej prowadzonej dziatalnosci, nalezy zreka-
pitulowa¢ dotychczasowe ustalenia odnosnie do funkcjonowania spétki komunalnej i dodatkowo
udzielenia powierzenia wykonywania UOIG przez spétke komunalng.

29 Jest to obserwacja empiryczna poczyniona na bazie prowadzonych audytéw operatoréw publicznego transportu zbiorowego odnosnie zgodnosci
rekompensaty z Rozporzgdzeniem 1370/2007.

30 Zob. m.in. H.R. Varian, Intermediate Microeconomics. A Modern Approach, W.W. Norton & Company, New York 1993, s. 312; J. Tirole, The Theory
of Industrial Organization, The MIT Press, London 1988, s.18; W.J. Baumol, A.S. Blinder, Economics. Principles and Policy, HBJ, New York City 1988,
s. 640; E. Czarny, E. Nojszewska, Mikroekonomia, PWE, Warszawa 2000, s. 68-75; D. Geradin, A.Layne-Farrar, N. Petit, EU Compettion Law and
Economics, Oxsford University Press, 2012, s. 92. Ze wzgledu na rozlegto$¢ zagadnienia, jakim jest generowanie efektow skali i efektéw zakresu, nie
sg one przedmiotem niniejszego opracowania.

31 Nalezy tu poming¢ drobne wydatki naktadcze, ktére w ogolnym rozrachunku nie bedg powodowaé zmiany struktury kosztéw statych lub tez nie bedg
mie¢ wptywu na cel i misje spotki. Ta zaleznos$c jest szczegdlnie istotna w przypadku operatoréw komunalnych, ktérzy majg ograniczenia w dziatalnosci
inwestycyjnej, ze wzgledu na narzucony cel i misje dziatalnosci.

32 Warto$¢ srednia wynikajgca z do$wiadczenia Autora jako audytora operatoréw publicznego transportu zbiorowego.
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Po pierwsze, podstawowym celem funkcjonowania spotki komunalnej jest wykonywanie za-
danh wtasnych gminy oraz odcigzenie jej budzetu w jak najwiekszym stopniu.

Po drugie, powotujgc spotke komunalng, gmina oczekuje przeprowadzenia okreslonych in-
westycji, finansujac je instrumentami dluznymi na wiasny rachunek, czyli nie obcigzajgc (wprost)
budzetu gminy. Spotka komunalna wykonuje powierzone zadania na majgtku przekazanym przez
gmineg, a wiec na majatku publicznym, z tego tez wzgledu wszelkie dziatania podejmowane przez
dang spotke korzystajg z zasobu publicznego33.

Po trzecie, spétka komunalna, ktéra otrzymata powierzenie musi by¢ funkcjonalnym (oraz
formalnym) podmiotem wewnetrznym34, co oznacza, ze wszelkie dziatania podejmowane przez
dang spotke muszg by¢ akceptowane lub wrecz narzucane przez gmine. Oznacza to w konse-
kwenciji, ze prowadzenie dziatalnosci, ktéra bytaby sprzeczna z podstawowym celem powotania
spétki komunalnej nie moze zyskaé akceptacji organu publicznego, ktéry uprzednio okre$lit cel
i misje powotywanej spétki komunalnej i doprowadzit do jej powotania w okreslonych warunkach
faktyczno-prawnych.

Z powyzszych trzech elementéw mozna wnioskowaé, ze dziatania podejmowane przez spoétke
komunalna bedg zawsze (ograniczenie systemowe) skierowane na wypetnianie zapotrzebowania
gminy, a dziatalno$¢ komercyjna moze miec¢ jedynie (od strony strategicznej) funkcje uzupetnia-
jaca i towarzyszgcga. Tak jak samo powotanie spotki komunalnej musi by¢ uargumentowane wy-
stepowaniem korzysci, tak i poszerzenie dziatalnosci (ponoszenie w szczegolnosci dodatkowych
kosztow zmiennych) musi wigza¢ sie z wystgpieniem wymiernych korzysci dla gminy.

Majgc powyzsze na uwadze, jak réwniez uregulowania pomocy publicznej, nalezy wskazac,
ze zasadnym jest twierdzenie, iz dochdd z prowadzonej dziatalnosci komercyjnej (poza powierze-
niem) musi dawac korzys¢ dla gminy finansujgcej powierzone zadania publiczne. Jedng z metod
konsumowania korzysci jest wtgczenie dochodu z dziatalnosci komercyjnej do kalkulacji rekom-
pensaty kosztoéw ustug publicznych. Dochody z dziatalno$ci komercyjnej mogg by¢ przekazywane
na pokrycie stosownej czesci kosztéw wykonania ustug publicznych?® (w opozycji do finansowania
kosztow dziatalnosci komercyjnych z rekompensaty).

Mozliwe jest wiec wyliczenie naleznej rekompensaty bez decydowania, ktére koszty dzia-
talnosci powierzonej bedg pokrywane przez dochdd komercyjny, a nastepnie pomniejszenie tak
wyznaczonej kwoty o ten dochdd. A co bedzie jezeli prowadzona dziatalno$¢ komercyjna bedzie
generowac straty? Po pierwsze, w takim przypadku konieczna jest interwencja stuzb nadzoru
wiascicielskiego celem okreslenia, jakie dziatania nalezy podjaé — sanacja czy tez likwidacja
dziatalnosci nierentownej. W kalkulacji rekompensaty nie mozna oczywiscie uwzglednié¢ wprost
jedynie wyniku na dziatalnosci komercyjnej, lecz jedynie warto$¢ dodatnig. Jezeli ujeta bytaby
strata na dziatalnosci komercyjnej, to w efekcie rekompensata pokrywataby nierentowng dziatal-
nos¢ komercyjng. Jednak strata na dziatalnosci komercyjnej rowniez musi zosta¢ w jakis sposéb
pokryta, wiec pytanie z czego spdtka komunalna moze pokry¢ ujemny wynik na tej dziatalnosci,
pamietajgc, ze zdecydowana wiekszos¢ przychodow uzyskiwana jest z rekompensaty.

33 Na marginesie nalezy wigc wskazac, ze w praktyce nie napotkano na przyktad spotki komunalnej, w ktorej mozliwe bytoby zidentyfikowanie dziatal-
nosci niezwigzanej z dziatalnoscig powierzong.

34 Podmiot wewnetrzny w Rozporzadzeniu 1370/2007 w $lad za linig orzeczniczg organdw unijnych zostat zdefiniowany jako odrebna prawnie jednost-
ka podlegajaca kontroli wtasciwego organu lokalnego (vide przypis 36 — przyp. MF), a w przypadku grupy organéw przynajmniej jednego wtasciwego
organu lokalnego, analogicznej do kontroli, jaka sprawujg one nad wtasnymi stuzbami.

35 Por. art. 5 ust. 4 Decyzji UOIG.
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Strata na dziatalnosci komercyjnej moze zosta¢ pokryta z rozsgdnego zysku, ktéry co prawda
jest elementem rekompensaty38, lecz jednoczesnie jest wynagrodzeniem dla spétki za podejmo-
wane ryzyko gospodarcze®’ i jako wynagrodzenie moze by¢ swobodnie rozdysponowany przez
spotke. Moze wiec réwniez finansowac nierentowng dziatalno$¢ komercyjna, jezeli tylko nie zosta-
nie to potraktowane przez gmine (jako wtasciciela — nie jako zlecajgcego) jako niegospodarnosé.

Na podstawie przedstawionych wyzej zalezno$ci mozna skonkludowaé, ze — przy prawidto-
wym utozeniu funkcjonowania spotki komunalnej — im bardziej rentowna dziatalno$¢ komercyjna,
tym rekompensata bedzie mniejsza, wiec mozna sformutowac teze, ze zwiekszania rentownej
dziatalnosci komercyjnej powodowaé bedzie mniejsze obcigzenia dla budzetu gminy, co w konse-
kwencji prowadzi¢ bedzie do zwiekszenia jakosci i ilosci ustug publicznych lub tez zmniejszenia
luki finansowe;.

V. Ograniczenia regulacyjne dziatalnosci komercyjnej

Prowadzenie dziatalnosci komercyjnej przez spotki komunalne dziatajgce w warunkach po-
wierzenia napotyka na okreslone ograniczenia formalne. Podstawowym ograniczeniem jest uwa-
runkowanie wskazane w sprawie Teckal (i nastepnych)38, a dodatkowo uwage przycigga rowniez
sprawa Tragsa®®. Kolejnym zagadnieniem, z ktérym muszg zmierzy¢ sie spotki komunalne to kwe-
stia wykonywania dziatalnosci przewozowej na terenie danego wtasciwego organu lokalnego®©.

Podstawowym warunkiem, jaki musi zostac spetniony celem udzielenia (i dalszego utrzyma-
nia) powierzenia jest wykonywanie wiekszosci dziatalnosci na rzecz lokalnego organu wtasciwego.
Jak wskazano w punkcie 50 cyt. wyz. wyroku ETS w sprawie Teckal i powtérzono w 58 cyt. wyz.
wyroku ETS w sprawie Parking Brixen, ze nie ma koniecznosci stosowania procedury zamowien
publicznych jedynie w przypadku, gdy organ publiczny kontraktuje z podmiotem wewnetrznym,
czyli gdy jednocze$nie podmiot ten wykonuje wiekszg cze$¢ swej dziatalno$ci wspdlnie z jednost-
ka lub jednostkami samorzgdu terytorialnego, w ktérych dyspozycji pozostaje. Na tej podstawie
nalezy wskazaé, ze granica ktorej nie mozna przekroczy¢, aby powierzenie byto nadal legalne
jest ,wiekszos¢ dziatalnosci”.

Z powyzszego wynika, ze dziatalnos¢ poza powierzeniem moze by¢ jak najbardziej wyko-
nywana, lecz jest ona ograniczona co do skali zaangazowania beneficjenta powierzenia. Motyw
przewodni analizy zakresu dziatalnosci poza powierzeniem powinien wiec prowadzi¢ do stwier-
dzenia, jak miarodajnie okresli¢ co stanowi¢ bedzie ,wiekszos$¢ dziatalnosci” prowadzonej przez
beneficjenta powierzenia.

Istotnym jest wiec okreslenie, jak nalezy rozumieé polskie ,wiekszos¢ dziatalnosci” w kon-
tekscie innych wersji jezykowych — angielskiej essential part of activity, niemieckiej — Tatigkeit
3 Por. art. 5 Decyzji UOIG.

37 Por. pkt. 6 zatgcznika do Rozporzgdzenia 1370/2007.

38 Zob. wyrok ETS w sprawie C107/98 Teckal (Zb. Orz. 1999, s. 1-8121). Sprawa Teckal data poczatek doktrynie wskazujgcej na uwarunkowania braku
stosowania przetargéw w zlecaniu zadan publicznych. Por. wyroki ETS w sprawach: C-340/04 Carbotermo SpA, Consorzio Alisei, przeciwko Comune di
Busto Arsizio (Zb. Orz. 20086, s. |-4137); C-458/03 Parking Brixen GmbH przeciwko Gemeinde Brixen i Stadtwerke Brixen AG (Zb. Orz. 2005, s. 1-8585);
a C 26/03 Stadt Halle i RPL Recyclingpark Lochau GmbH przeciwko Arbeitsgemeinschaft Thermische Restabfall und Energieverwertungsanlage TREA
Leuna (Zb. Orz. 2005, s. I-1).

39 Zob. wyrok ETS w sprawie C 295/05 Asociacion Nacional de Empresas Forestales (Asemfo) przeciwko Transformacion Agraria SA (Tragsa)
i Administracion del Estado (Zb. Orz. 2007, s. 2999).

40 Whasciwy organ lokalny oznacza wtasciwe organy, ktorych wtasciwo$¢ miejscowa nie obejmuje catego kraju (art. 2 lit. c) Rozporzgdzenia 1370/2007);
wiasciwy organ natomiast zostat zdefiniowany jako organ publiczny lub grupe organéw publicznych panstwa cztonkowskiego lub panstw cztonkowskich
uprawnione do ingerowania w publiczny transport pasazerski na danym obszarze geograficznym, lub instytucje posiadajgca takie uprawnienia (art. 2
lit. b) Rozporzadzenia 1370/2007).

www.ikar.wz.uw.edu.pl e internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2013, nr 1(2)



105

Maciej Fornalczyk e  Dziatalno$¢ powierzona i komercyjna spotek transportu komunalnego w Polsce

im wesentlichen i francuskiej I'essentiel de son activité. Uwzgledniajgc podstawowe znaczenie
uzytych stow, nalezy skioni¢ sie do twierdzenia, ze ,wiekszo$¢ dziatalnosci” uzyte w polskiej
wersji przywotanego wyroku powinno by¢ rozumiane jako ,gtdéwna czes¢ dziatalnosci” lub tez
doktadniej jako ,podstawowa dziatalno$¢”. Takie rozumienie sktania do wniosku, ze kluczowym
zagadnieniem jest zapewnienie zgodnosci faktycznych dziatan przedsigbiorcy z jego misjg i celem,
w jakim zostat powotany*!. Dodatkowym istotnym elementem bedzie réwniez odniesienie sie do
struktury ekonomicznej prowadzonej dziatalnosci. Najpopularniejszym sposobem pomiaru skali
dziatalnosci danego przedsiebiorcy jest oparcie sie na generowanych przez niego przychodach.
Ten sposéb pomiaru dziatalnosci przedsiebiorstwa w wiekszosci przypadkow skutecznie obrazuje
rzeczywistg dziatalnos¢ (misje i cel) danego przedsiebiorcy. Jezeli jednak podmiot wewnetrzny
wykonuje dziatalnos¢ powierzong, ktéra generuje wysokie koszty utrzymania i jednoczesnie daje
znaczne mozliwosci skomercjalizowania, to w takim przypadku wiekszo$¢ przychodéw pochodzié
bedzie z dziatalnosci poza powierzeniem, lecz jednoczesnie wiekszos$¢ kosztow bedzie zwigzana
z dziatalno$cig powierzong. Na podstawie powyzszego mozna wskazac, ze wyznaczenie sposo-
bu okreslania wiekszosci dziatalnosci danego przedsiebiorstwa bedzie zaleze¢ od specyfiki jego
dziatalnosci. Bez wzgledu na to, jaki sposéb zostanie uznany za wtasciwy, warunkiem koniecznym
do prawidtowego funkcjonowania podmiotu wewnetrznego w zakresie dziatalnosci komercyjnej
jest posiadanie sprawnego systemu nadzoru witascicielskiego, ktory nie dopuszczatby do prowa-
dzenia dziatalnosci komercyjnej ze stratq.

Zaréwno orzecznictwo, jak i regulacje prawne nie wskazujg czy struktura przychodow (przyj-
mujac ,przychod” za poprawny miernik) powinna by¢ oceniana w kazdym roku odrebnie, czy
tez, tak jak warto$¢ rekompensaty oraz rozsgdnego zysku — oceniana w ciggu catego trwania
umowy. Interpretacja tego zagadnienia powinna by¢ oparta na funkcjonalnym rozumieniu istoty
ograniczenia dziatalno$ci beneficjenta powierzenia. Jezeli ETS okreslit jako jeden z warunkow
pominiecia koniecznosci stosowania procedur przetargowych obowigzek zachowania okreslone;j
struktury dziatalnosci, to mozna domniemywaé, ze zamyst odnosit sie do ograniczenia efektéw
rynkowych dziatalnosci tego przedsiebiorcy. Ograniczenie zastosowane przez ETS ma, jak moz-
na domniemywaé ograniczy¢ negatywne efekty, jakie moze powodowac podmiot dysponujgcy
istotna przewagg konkurencyjng na rynkach poza powierzeniem. Zaktadajgc, ze powierzenie
jest udzielane na 10 lat, wystarczy, ze przedsigbiorca bedzie w pierwszym roku osiggat jedynie
5% z dziatalno$ci innej niz na zlecenie organu wiasciwego, w kolejnym juz 20%, a w pozostatych
o$miu udziat ten wzrosnie do 60%, to Sredni udziat przychodéw komercyjnych w okresie powie-
rzenia bedzie wynosit ,niewiele” ponad 50%, lecz efekt rynkowy bedzie dewastujacy. Z tego tez
wzgledu nalezy przyja¢, ze ograniczenie, o ktérym mowa w sprawie Teckal i kolejnych powinno
odnosi¢ sie do kazdego roku z okresu powierzenia, a oznacza¢ ograniczenia wartosci Sredniej
w catym okresie powierzenia.

Jednoczesnie majgc na uwadze literalne rozumienie znaczenia ,wiekszo$¢ dziatalnosci” (wraz
z odniesieniem do znaczen w innych wersjach jezykowych), mozna wskazac, ze przedsiebiorca
nie powinien tracic¢ statusu podmiotu wewnetrznego, nawet jezeli wiecej niz potowa przychodow
bedzie generowana z dziatalnosci innej niz rzecz organu wtasciwego, pod warunkiem, ze nie

41 Majgc na uwadze, ze powotanie spotki komunalnej ma zawsze swe uzasadnienie prezentowane wraz z projektem uchwaty lokalnego samorzgdu,
co powoduje, ze argumentacja przemawiajgca za opfacalnoscig utworzenia danej spotki komunalnej jest wigzaca i konstytuuje misje oraz cel tego pod-
miotu gospodarczego.
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zostanie naruszona misja tego przedsiebiorcy. Mozna wiec wskazac¢, ze zdarzenia jednorazowe
nie majg potencjatu strategicznego. W tym kontekscie nie nalezy oczekiwaé, aby np. sprzedaz
majgtku lub tez podijecie jednorazowego zlecenia, mogto naruszyc¢ status spotki komunalnej jako
podmiotu wewnetrznego, przy innych czynnikach niezmienionych.

W Swietle powyzej przytoczonej linii orzeczniczej, mozna wskazac, ze beneficjent powierzenia
moze prowadzi¢ dziatalnos¢ inng niz na zlecenie danego organu wtasciwego, lecz z pod warun-
kiem, ze dziatalnos¢ ta nie bedzie wptywac¢ na podstawowy cel spotki komunalnej oraz bedzie
miata ona rzeczywiscie charakter dopetniajgcy dziatalnos¢ na rzecz lokalnego organu wtasciwego
(dziatalnos¢ podstawowa). Dodatkowo wskazane jest, lecz nie nalezy traktowa¢ tego jako wa-
runku koniecznego, aby udziat przychoddéw z dziatalnosci dodatkowej nie przekraczat 50% sumy
przychodéw danego roku.

W orzecznictwie organdw unijnych mozna doszukac sie wskazéwek, jak podchodzi¢ do ak-
ceptowalnego poziomu dziatalnosci dodatkowej, lecz jednoczesnie nalezy wskazac, ze nie sg to
warunki sine qua non dla prowadzenia dziatalno$ci zgodnie z prawem. Prowadzenie dziatalnosci
dodatkowej, jak wskazano wczesniej, wigze sie z przenoszeniem sity rynkowej pochodzgcej z wy-
konywania ustug publicznych (korzystanie z efekty skali lub efektu zakresu) na rynki powigzane.
Przydawanie w doktrynie Teckal istotnego znaczenia proporcji dziatalnosci podstawowej (powie-
rzonej) do dziatalnosci dodatkowej (komercyjnej) ma znaczenie przede wszystkim ekonomiczne.
Jezeli przedsiebiorca prowadzitby dziatalno$¢ komercyjng w szerokim zakresie i jednoczes$nie bytby
beneficjentem powierzenia, to mégtby w fatwy sposéb zaburzy¢ konkurencje na rynku wtasciwym
(rynkach wtasciwych) dziatalnosci komercyjnej. Te kwestie poruszyt posrednio ETS w cyt. wyz.
wyroku w sprawie Carbotermo; zostata ona rowniez podjeta w opinii Rzecznika Generalnego w tej
sprawie*?, ktory wskazat, ze prowadzenie dziatalnosci komercyjnej przez podmiot bedacy benefi-
cjentem powierzenia nie bedzie miato istotnego znaczenia dla konkurencji*3, jezeli udziat rynkowy
danego przedsiebiorcy w rynkach powigzanych (pokrewnych) bedzie niewielki. Ta argumentacja
zostata rowniez przyjeta przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych, ktéry w informacji z dnia
11 lipca 2011 r. wskazalt, ze zakres dziatalnosci powierzonej powinien by¢ na tyle marginalny, aby
nie stanowit zagrozenia dla konkurencji na tych rynkach. Takie podej$cie pozwala okresli¢ linie
ryzyka dla spétek komunalnych, ktére maksymalizujgc swa dziatalnos¢ komercyjng chca (lub sg
zmuszone) odcigzy¢ budzet swego zleceniodawcy/wtasciciela.

Na bazie tego orzeczenia mozna wskazaé, ze okreslenie granicy dziatalno$ci komercyjne;j
spotki komunalnej wigzac sie bedzie z konieczno$cig zaangazowania narzedzi ekonomicznej
analizy antymonopolowej dla okreslenia pozycji rynkowej przedsiebiorcy na rynkach wiasciwych,
na ktorych prowadzi on dziatalnosé. W tym celu nieodzowne bedzie: (1) okreslenie rynkéw
wiasciwych, (2) wyznaczenie pozycji rynkowej (w ujeciu ilosciowym i jako$ciowym), (3) wy-
znaczenie zagrozen mozliwego naruszenia konkurencji przez beneficjenta powierzenia. Na
tej podstawie mozna wyznaczy¢ granice maksymalizowania dziatalnosci komercyjnej beneficjenta
powierzenia. Nie nalezy przy tym bezkrytycznie podchodzi¢ do progu wskazanego w cyt. wyz.
wyroku ETS w sprawie Tragsa, gdyz wskazany tam udziat dziatalno$ci komercyjnej uznany zostat
jako marginalny, co nie oznacza automatycznie, ze dziatalno$¢ w mniejszym wymiarze na rzecz

42 Opinia Rzecznika Generalnego z 16.01.2006 r.

43 Pojecie ,konkurencja” rozumiane jest jako proces ekonomiczny, a nie jako oddziatywanie na konkurujgcych przedsigbiorcow.
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publicznych wiascicieli nie bedzie definiowa¢ danego przedsigbiorcy jako podmiotu wewnetrzne-
go. Przywotany w tym orzeczeniu udziat 90% dziatalno$ci na rzecz organu publicznego nie zostat
uznany jako warunek konieczny dla uznania, ze dziatalnos¢ ta jest dziatalnoscig marginalng. Nie
mozna wiec wskazac, ze udziat dziatalno$ci komercyjnej nieprzekraczajgcy 10% (liczac przy-
chodami) bedzie warunkowaé mozliwosé udzielenia powierzenia temu podmiotowi. Przywotane
orzeczenie traktuje strukture przychodow z dziatalno$ci jedynie jako stan faktyczny i nie wydaje
sie uzasadnione, aby warunkowa¢ mozliwos¢ udzielenia powierzenia przekroczeniem udziatu
10% przychoddéw komercyjnych w przychodach ogétem.

Spotka komunalna chcac prowadzi¢ efektywne zarzadzanie swym majatkiem, musi uwzgled-
nia¢ powyzej wskazane ograniczenia — nie moze jednak czynic tego bezrefleksyjnie. Istotne jest
wiasciwe zaprojektowanie ksiegowego i zarzgdczego mechanizmu okreslania struktury dziatalnosci
przedsiebiorstwa i biezgce weryfikowanie prawidtowo$ci przyjetych wyznacznikéw. Maksymalizacja
rentownej dziatalnosci komercyjnej ma niewatpliwie pozytywne efekty dla budzetu danego lokal-
nego organu wiasciwego, lecz jednoczesnie musi by¢ wykonywana z poszanowaniem uczciwej
konkurencji i w ramach uregulowan, ktére naktadajg odrebne uregulowania prawne.

Szczegdblne ograniczenia odnoszg sie do przedsiebiorstw dziatajgcych w sektorze publicz-
nego transportu zbiorowego. Rozporzadzenie 1370/2007 wskazuje bezposrednio, ze udzielenie
powierzenia moze by¢ dokonane jedynie wtedy, gdy podmiot wewnetrzny i kazda jednostka znaj-
dujgca sie pod najmniejszym nawet wptywem tego podmiotu realizujg swoje dziatania w zakresie
pasazerskiego transportu publicznego na obszarze dziatania wtasciwego organu lokalnego (...)
i Ze nie biorg udziatu w przetargach na Swiadczenie ustug publicznych w zakresie pasazerskie-
go transportu publicznego organizowanych poza terytorium tego wtasciwego organu lokalnego.
Wprowadzenie tego ograniczenia ma na celu przeciwdziataé przenoszeniu na rynki powigzane
sity ekonomicznej wynikajacej z faktu dziatania w warunkach powierzenia na danym obszarze.
Ograniczenie to powoduje, ze sprawnie funkcjonujgca spotka komunalna nie moze swiadczy¢
przewozow w zakresie publicznego transportu zbiorowego poza obszarem swego organu wias-
ciwego, co nie oznacza, ze nie moze $wiadczy¢ innych ustug przewozowych.

W zakresie decyzji wiascicielskiej pozostaje dziatalnos¢ przewozéw pasazerskich na nor-
malnych zasadach komercyjnych (np. przewozy turystyczne). Przywotane ograniczenie pozwala
jednak na intensyfikowanie dziatalnosci w ramach publicznego transportu zbiorowego na obszarze
danego lokalnego organu wiasciwego poprzez branie udziatu w przetargach na ustugi przewozo-
we. Rozporzgdzenie 1370/2007 wskazuje, ze w ramach jednego systemu transportowego moze
wystepowac mieszany system, czyli potgczenie bezposredniego zamdwienia z ustugami pozy-
skanymi w toku procedury przetargowej (procedur przetargowych). Wynika z tego, ze obszarem
zwiekszania zakresu dziatalnosci komercyjnej moze by¢ publiczny transport zbiorowy wykonywany
réwnolegle do zakresu powierzenia, lecz na warunkach konkurencyjnych. Wprowadzenie takiej
mozliwosci jest spowodowane przekonaniem, ze jezeli w ramach powierzenia przedsiebiorca
dziata w spos6b racjonalny i efektywny, bedzie rowniez w stanie prowadzi¢ dziatalno$¢ przewo-
zowa na warunkach konkurencyjnych.

Z tego tez wzgledu prawodawca unijny wydaje sie wskazywac, ze beneficjent powierzenia
powinien tak kalkulowa¢ swe koszty, aby w ramach powierzenia raportowa¢ koszty najbardziej
efektywne, ktore bytyby weryfikowalne w ramach postepowania konkursowego. W konsekwenc;ji
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Rozporzadzenie 1370/2007 pozostawia mozliwo$¢ maksymalizacji dziatalno$ci komercyjnej w za-
kresie publicznego transportu zbiorowego, z tym jednak ograniczeniem, ze dziatalnos¢ ta moze
by¢ wykonywana jedynie na obszarze danego lokalnego organu wtasciwego.

Wprowadzenie takiej mozliwosci moze prowadzi¢ do znieksztatcenia konkurencji na rynku
wiasciwym, jaki zostanie zdefiniowany w danej sprawie — czyli w danym przetargu ogtaszanym
przez lokalny organ wtasciwy. Spotka komunalna dziatajgca w ramach powierzenia ma pokryte
w ok. 90% koszty state*4, a w catosci koszty zmienne wykonywania ustugi powierzonej. Spotka
komunalna skfadajgc swg oferte w przetargu na $wiadczenie ustug publicznego transportu zbioro-
wego na obszarze danego lokalnego organu wiasciwego (pamietajac, ze beneficjent powierzenia
nie moze uczestniczy¢ w przetargach ogtaszanych przez inne lokalne organy wiasciwe), kalkuluje
cene swej ustugi na poziomie kosztéw zmiennych tego zamowienia oraz pozostatych 10% kosztéw
statych, przy czym pokrycie kosztéow statych nie jest konieczne dla sprawnego funkcjonowania
tego przedsiebiorcy. Moze on wiec zaoferowac cene pokrywajacg koszty zmienne i okreslong
czes¢ kosztéw statych, a korzystajgc z tego, ze i tak dziata na danym rynku publicznego transportu
zbiorowego (w ramach powierzenia), nie musi ponosi¢ kosztow wejscia na ten rynek oraz ryzyka
organizacji $wiadczenia zamawianych ustug. Mozna wiec wskazac¢, ze komunalny operator ma
mozliwos¢ korzystania z efektu skali prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Jednoczes$nie nale-
zy wskazac na istotne zagrozenie zaréwno dla operatora komunalnego, jak i dla danego organu
publicznego, wynikajgce z faktu, ze stosowanie w przetargach cen ponizej faktycznych kosztow
wytworzenia danej ustugi (stosowanie cen drapieznych) powoduje dewastacje konkurencji na da-
nym rynku wiasciwym, jak réwniez prowadzi¢ bedzie do koniecznosci pokrywania straty na dzia-
talnosci komercyjnej z rozsadnego zysku generowanego na dziatalnosci powierzonej. Przyjecie
takiego sposobu funkcjonowania celem zniwelowania wspomnianej wczesniej luki finansowej nie
daje oczekiwanych efektywnosci, lecz powoduje koniecznos¢ wspierania operatora komunalnego
zarowno w zakresie swiadczenia ustug powierzonych (w drodze rekompensaty), jak i pokrywanie
nierentownej dziatalnosci komercyjnej poprzez ,rozsadny zysk”.

Dziatania podejmowane przez organy publiczne w celu zniwelowania luki finansowej nie mogg
powodowac negatywnych efektow w szerszym kontekscie ekonomicznym. Maksymalizacja dzia-
talnosci komercyjnej (poza powierzeniem) nie moze opierac sie na wykorzystywaniu posiadanej
sity ekonomicznej celem wyeliminowania konkurentéw na rynku publicznego transportu zbiorowe-
go. Operator powinien podejmowac dziatania zmierzajgce do niwelowania luki finansowej, ktére
nie prowadzityby do naruszenia choc¢by prawa antymonopolowego, czyli kalkulowac cene swych
ustug oferowang w przetargach, ktoéra nie prowadzitaby do wykorzystania efektu skali lub efektu
zakresu wygenerowanego na bazie obstugiwanego powierzenia.

Reasumujgc, prowadzenie gospodarki komunalnej przez organ publiczny ma zapewni¢
zaspokojenie potrzeb (oczekiwan) spotecznych. Zwigkszenie oczekiwan spotecznych powoduje
koniecznosc¢ pokrywania dodatkowych kosztow wykonywania ustug o wyzszej jakosci, a wiec bar-
dziej kosztochtonnych. Ograniczenia budzetowe, w jakich dziatajg organy publiczne, powodujg, ze
zapewnienie lokalnej spotecznosci dostepu do ustug wyzszej jakosci prowadzi do powstania luki
finansowej miedzy oczekiwaniami spotecznymi a mozliwo$ciami finansowymi lokalnego samorzadu.

44 Jest to wartos¢ $rednia wynikajaca z doswiadczenia zawodowego Autora, zdobytego w toku przeprowadzania audytéw polskich operatorow pub-
licznego transportu zbiorowego dotyczgcych wysokosci rekompensaty i jej zgodnosci z Rozporzgdzeniem 1370/2007.
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Jedng z metod zniwelowania luki finansowej jest zwiekszenie efektywnosci wykorzystania majatku
posiadanego przez operatora komunalnego, celem obnizenia koniecznej rekompensaty kosztow
wykonywania powierzonych ustug publicznych.

Zwiekszanie dziatalnosci komercyjnej operatoréw komunalnych jest jednak ograniczone za-
réwno przez prawo unijne, jak i orzecznictwo ETS. Rozporzgdzenie 1370/2007 naktada ograni-
czenie co do geograficznego zakresu dziatalnosci operatora publicznego transportu zbiorowego,
a linia orzecznicza zapoczgtkowana przez sprawe Teckal wskazuje, ze podstawg do udzielenia
powierzenia jest zapewnienie, aby wiekszos¢ dziatalnosci byta wykonywana na rzecz danego
organu publicznego. W tych warunkach prowadzenia dziatalnosci komercyjnej przez operatora
komunalnego wymaga szczegolnej uwagi i planowania tak, aby pogodzi¢ zatozenia biznesowe
(maksymalizacja rentownosci dziatalnosci poza powierzeniem) z wymogami naktadanymi przez
regulacje prawne i orzecznictwo organdw unijnych. Z perspektywy ekonomicznej, nalezy wskazac
ze prowadzenie dziatalnosci komercyjnej nie moze korzysta¢ z faktu wykonywania dziatalnosci
powierzonej w sposob, ktéry moégtby wyeliminowa¢ efektywng konkurencje na tych rynkach.
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