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Opis przedmiotu zamowienia

I Opis przedmiotu zamoéwienia a forma powierzenia zadania

Budowa 1 eksploatacja
siecl telekomunikacyjne;

Zasadnicze cechy dotyczgce opisu przedmiotu zadania, ktére determinujg

wlasciwg podstawe prawng realizacji inwestycji w szerokopasmowe sieci

telekomunikacyjne w kontekscie zamowienia publicznego oraz koncesiji.

Wojciech Hartung
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i Energetyki kancelarii Domanski
Zakrzewski Palinka.

pis przedmiotu zamdwienia
stanowi kluczowy element
determinujacy krag poten-

cjalnych wykonawcéw wyrazajacych
che¢ zawarcia umowy w celu realiza-
¢ji zadania publicznego. Determinuje
réwniez podstawe prawng wyboru wy-
konawcy, a tym samym konsekwencje
z tym zwigzane dla umowy powierze-
nia wykonania zadania. Od czasu przy-
jeciaregulacji dotyczacych partnerstwa
publiczno-prywatnego oraz koncesji
ustawowe mozliwosci realizacji zadan
publicznych uleglty znacznemu roz-
szerzeniu w poréwnaniu z klasycznym
modelem opartym wylacznie na usta-
wie Prawo zaméwien publicznych.

Zamowienie publiczne

czy koncesja

W kontekscie zadan samorzadu wska-
zanych w art. 3 ust. 1 ustawy o wspiera-
niu rozwoju ustug i sieci telekomunika-
cyjnych (dalej: uwrust) wskaza¢ nalezy,
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ze kazde z nich moze by¢ realizowane
zardwno w formule zamoéwienia pub-
licznego, jak i koncesji.

Nie ulega watpliwosci, ze decyzje
podejmowane przez podmioty pu-
bliczne i dotyczace przede wszystkim
zakresu zadania oraz formy przewidy-
wanego wynagrodzenia dla wykonaw-
cy beda pociagaly za sobg okreslong
forme prawng jego realizacji.

W obu przypadkach zasadniczym
aspektem jest wyodrebnienie elementu
powierzenia (zlecenia) realizacji okre-
Slonego - opisanego w stosownym,
wlasciwym dla danej ustawy doku-
mencie — zadania oraz zasady wyna-
grodzenia wykonawcy.

Jesliinicjatorem dziatan dotyczacych
budowy lub eksploatacji infrastruktury
telekomunikacyjnej i sieci telekomuni-
kacyjnych oraz zleceniodawca wyzna-
czajacym ich zakres bedzie samorzad,
ktéry w zamian okresli w umowie po-
wierzenia dany model wynagrodzenia,
bedziemy mieli do czynienia z umows
o charakterze zamoéwienia publicznego
lub koncesji. Moze to réwniez dotyczy¢
sytuacji nabycia prawa do istniejacej in-
frastruktury telekomunikacyjnej i sieci
telekomunikacyjnych, jesli samorzad
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Art. 3 ust. 1 uwrust

1. Jednostka samorzadu terytorial-
nego moze w celu zaspokajania
zbiorowych potrzeb

wspoélnoty samorzgdowej:

1) budowac lub eksploatowac
infrastrukture telekomunikacyjna
i sieci telekomunikacyjne

oraz nabywac¢ prawa do infra-
struktury telekomunikacyjnej

i sieci telekomunikacyjnych;

2) dostarczac sieci telekomunika-
cyjne lub zapewnia¢ dostep do in-
frastruktury telekomunikacyjnej;
3) swiadczy¢, z wykorzystaniem
posiadanej infrastruktury teleko-
munikacyjnej i sieci telekomunika-
cyjnych, ustugi na rzecz:

a) przedsiebiorcow telekomunika-
cyjnych,

b) podmiotdéw, o ktérych mowa

w art. 4 pkt 1, 2, 4, 51 8 ustawy

z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo
telekomunikacyjne,

¢) uzytkownikdéw koncowych

— w zakresie i na warunkach
okreslonych w art. 61 7.




w ramach kilku odrebnych umoéw
zleci wykonanie takiej infrastruktury
lub sieci, zobowiaze sie do jej nabycia
w przyszto$ci, a nastepnie ja nabe-
dzie. Za kluczowe nalezatoby w takim
przypadku uznaé przede wszystkim to,
czy zlecenie zawieralo zobowigzanie
do nabycia takiej infrastruktury po jej
wykonaniu wraz z gwarancja stosow-
nego wynagrodzenia. Jak wskazuje si¢
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego
(por. wyrok z dnia 16 wrzesnia 2009 r.
— II CSK 103/09), fakt zawierania sze-
regu uméw o réznym charakterze
nie bedzie mie¢ znaczenia dla gtéwne-
go celu, jakim jest powierzenie wyko-
nania okreslonej inwestycji w zamian
za wynagrodzenie.

Zaprojektowanie

i wybudowanie sieci

Nie ulega watpliwosci, ze realizacja za-
dania w zakresie projektowania i budo-
wy infrastruktury telekomunikacyjnej,
jak réwniez sieci szerokopasmowych
moze zosta¢ przeprowadzona na za-
sadach zamoéwienia publicznego. Sa-
morzad powierza w tym przypadku
wybranemu wykonawcy wskazane za-
danie w zamian za okre$lone w umo-
wie wynagrodzenie.

W tym modelu wynagrodzenie
podmiotu prywatnego nie jest zwig-
zane z wielkoscia przychodow, jakie
samorzad moze uzyskaé w zwigzku
z eksploatacjg infrastruktury lub sieci,
tj. przede wszystkim z optatami, ktore
uzyska od przedsigbiorcow telekomu-
nikacyjnych, ktérym ta infrastruktura
bedzie udostepniana.

Udostepnianie infrastruktury lub
sieci przez samorzad odbywa si¢ na za-
sadach okreslonych w odrebnych umo-
wach, ktére mozna nazwaé umowami
operatorskimi. Zakres powierzenia
nie obejmie w tym przypadku eks-
ploatacji zbudowanej infrastruktury,
a tym samym nie bedzie mowy o tym,
ze wykonawca przejmie ryzyko eko-
nomiczne zwigzane z jej wykorzysta-
niem. Wynagrodzenie wykonawcy
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Modele powierzenia budowy lub eksploatacji
infrastruktury telekomunikacyjnej

Powierzenie realizacji zadania polegajacego na budowie lub eksploatacii infra-

struktury telekomunikacyijnej i sieci telekomunikacyjnych moze sie odbywac

co najmniej w jednym z dwdch modeli:

1) model rozdrobniony, w ktérym samorzad przeprowadza dwa (lub wiecej)

postepowania konkurencyjne:

a) w pierwszym wybierze wykonawce odpowiedzialnego za budowe (lub

réwniez zaprojektowanie) infrastruktury szerokopasmowej, co bedzie sie

zazwyczaj odbywato w formule zamdwienia publicznego,

w drugim wybierze wykonawce — operatora infrastruktury, ktéry bedzie

utrzymywat infrastrukture na podstawie zawartej umowy w zamian

za mozliwos$¢ zatrzymania przychodéw wynikajgcych z jej eksploatacii,

co moze przybrac¢ forme koncesji,

model kompleksowy, w ktérym wykonawca zostanie wytoniony w proce-

durze konkurencyjnej i ktéremu zostanie powierzone zaprojektowanie, wy-

budowanie i eksploatacja sieci, co — w zaleznosci od struktury i wielkosci

rynku, a tym samym réwniez opisu przedmiotu zadania — moze przybrac

formute zamdéwienia publicznego lub koncesji.

pozostanie bezpo$rednio zwigzane
z wypelnieniem warunkéw umowy
w sprawie zamoOwienia publicznego
i w przypadku prawidtowej realizacji
zadania jest gwarantowane w okre-
$lonej i wynikajacej ze zlozonej oferty
kwocie.

Istotnym kryterium udzielenia za-
mowienia bedzie cena, za jaka pod-
miot prywatny zaoferuje wykonanie
zadania przy zalozeniu, ze bedzie ona
obejmowata cato§¢ wydatkéw nie-
zbednych do realizacji zadania. Rzecz
jasna, warte rozwazenia jest rowniez
oparcie wyboru wykonawcy na innych
pozacenowych kryteriach, dotycza-
cych w szczegdlnoéci technicznych
aspektow oferty oraz organizacji pracy
wykonawcy, w tym organizacji prac ze-
spotu odpowiedzialnego za wykonanie
zamoOwienia (metodyka wykonania za-
mébwienia).

W sytuacjach, w ktérych podmiot
publiczny bedzie powierzal zadanie
polegajace wylacznie na projektowaniu
i budowie infrastruktury telekomuni-
kacyjnej lub sieci szerokopasmowej,
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model zaméwienia publicznego bedzie
rozwigzaniem, ktore znajdzie zastoso-
wanie niezaleznie od struktury rynku,
tj. potencjalnych uzytkownikéw za-
interesowanych ich eksploatacja oraz
warunkow, na jakich ta eksploatacja
miataby zosta¢ powierzona.

Zaprojektowanie, budowa

i eksploatacja sieci

Powierzenie realizacji zadania obej-
mujacego zaré6wno projektowanie i bu-
dowe oraz eksploatacje infrastruktury
lub sieci szerokopasmowej réwniez
moze przybra¢ forme zamdwienia pu-
blicznego. Bedzie tak w szczegdlnosci
w przypadkach, w ktorych przewidy-
wane przychody wykonawcy zwigzane
z eksploatacja nie beda wystarczajace
do pokrycia nakladéw potrzebnych
na wykonanie zadania i uzyskanie za-
kfadanego zysku.

Model zamdwienia publicznego be-
dzie wykorzystywany wszedzie tam,
gdzie uwarunkowania lokalne zwigza-
ne przede wszystkim z liczba odbior-
cow ustug — zaréwno przedsiebiorcow,
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jak réwniez oséb prywatnych - oraz
ich gotowoscia do ponoszenia wy-
datkéw za ustugi telekomunikacyjne
(np. dostep do internetu) w powiaza-
niu z nakladami niezbednymi na wy-
konanie przez wykonawce powierzo-
nego zadania nie beda wskazywaly
na optacalno$¢ jego realizacji.

Opis warunkow koncesji
Powierzenie realizacji zadania wska-
zanego w art. 3 ust. 1 uwrust bedzie
oparte na koncesji, gdy wykonawca be-
dzie ponosit zasadnicza czesci ryzyka
ekonomicznego. W przypadku powie-
rzenia realizacji zadania polegajacego
na stworzeniu infrastruktury telekomu-
nikacyjnej podstawowym zrédlem wy-
nagrodzenia wykonawcy bedzie prawo
do czerpania zyskow z jej udostgpniania
podmiotom trzecim - przedsiebiorcom
telekomunikacyjnym $wiadczacym
ustugi hurtowe lub detaliczne na rzecz
uzytkownikéw koncowych.

Integralnym  elementem  powie-
rzenia jest w tym przypadku zarza-
dzanie i eksploatacja infrastruktura,
przy czym przez eksploatacje nalezy
rozumie¢ prawo do jej udostepniania
oraz czerpania z tego prawa pozytkow.
To wlasnie to prawo stanowi bowiem
gltéwny skladnik wynagrodzenia wy-
konawcy w modelu koncesyjnym.

Nalezy wskaza¢, ze model koncesyj-
ny moze znalez¢ zastosowanie zarow-
no w przypadku powierzenia zadania
obejmujacego projektowanie i budowe
infrastruktury wraz z jej zarzadzaniem,
jak rowniez wylacznie zarzadzanie
(w tym przypadku projekt i budowa
zostalyby powierzone w innej proce-
durze na zasadach wilasciwych dla za-
mowienia publicznego).

Cho¢ model koncesji wydaje si¢ by¢
atrakcyjny z punktu widzenia samo-
rzadu, to jego wykorzystanie w prakty-
ce jest uzaleznione od gotowosci wyko-
nawcdw do przejecia ryzyka uzyskania
wynagrodzenia, tj. sprzedazy ustug
telekomunikacyjnych  dalszym od-
biorcom. To za$ jest $ciSle powigzane
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ze struktura rynku, przede wszystkim
liczbg podmiotéw zainteresowanych
korzystaniem z tych ustug oraz zdolno-
$cig do ponoszenia przez nich kosztéw
$wiadczenia tych ustug.

Ryzyko w zakresie
wynagrodzenia
W przypadku modelu koncesyjnego
mamy do czynienia z takim uksztaito-
waniem warunkéw umowy powierze-
nia, z ktérych wynika brak gwarancji
uzyskania przez podmiot prywatny wy-
nagrodzenia na poziomie, ktéry pro-
wadzilby do odzyskania calosci zwia-
zanych z wykonywaniem przedmiotu
umowy nakladéw, co wynika z art. 1
ust. 3 ustawy o koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi. Ponadto, podmiot
prywatny powinien ponosi¢ zasadnicza
cze$¢ ryzyka ekonomicznego zwigzane-
go z prowadzong dzialalnoscig. Kryte-
rium ,zasadniczoéci” nie zostato zdefi-
niowane, jednak wydaje si¢, ze oznacza
ono, iz ewentualne platnosci lub me-
toda zapewnienia ich uzyskania prze-
widziana w umowie przez samorzad
nie powinna prowadzi¢ do gwarancji
wynagrodzenia wykonawcy znaczaco
przekraczajacej 50%. Nalezy przy tym
wskazaé, ze element ,zasadniczoéci”
nie zostal zdefiniowany ani w prawie
krajowym, ani unijnym, ani w orzecz-
nictwie Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci UE. Model koncesyjny
wykorzystywany w innych krajach UE,
np. we Francji (tzw. Delegation de Ser-
vice Public) wskazuje, ze akceptowalny
jest poziom ryzyka ponoszonego przez
wykonawce na poziomie ok. 30%.
Odmiennie zatem niz w przypadku
modelu opartego na ustawie Prawo
zamowien publicznych, gdzie wyna-
grodzenie za prawidlowe wykonanie
przedmiotu zamoéwienia jest w catosci
przewidziane w umowie, w przypad-
ku modelu koncesyjnego jego poziom
jest uzalezniony od popytu na ustugi,
tj. od opfat uzyskiwanych od przedsie-
biorcéw telekomunikacyjnych korzy-
stajacych z sieci.

www.przetargipubliczne.pl

Nalezy przy tym wskazaé, ze wy-
nagrodzenie podmiotu prywatnego
w modelu opartym na zamodwieniu
publicznym nie musi oznaczad, ze jest
ono wyplacane jednorazowo po za-
koniczeniu realizacji zadania. Nie
jest wykluczone uksztaltowanie wy-
nagrodzenia podmiotu prywatnego
np. na zasadach réwnych, okresowych
platnosci uzaleznionych od spelnienia
przez podmiot prywatny standardéw
jako$ciowych realizowanego zadania,
okreslonych w umowie powierzenia.
Bedzie tak w szczegdlnosci, gdy umo-
wa powierzenia bedzie dlugotermino-
wa, a istotng jej czescia bedzie element
utrzymania infrastruktury spelniaja-
cej okre§lone parametry jako$ciowe.
W takim przypadku wynagrodzenie
podmiotu prywatnego moze przybra¢
charakter tzw. optaty za dostepnosé
(availability payment), co moze réw-
niez stanowi¢ element, ktéry nalezy
bra¢ pod uwage przy ewentualnej kwa-
lifikacji umowy jako partnerstwa pu-
bliczno-prywatnego.

Podsumowujac, opis przedmiotu za-
dania determinuje wlasciwa podstawe
prawng realizacji inwestycji w sieci tele-
komunikacyjne w kontekscie zaméwie-
nia publicznego oraz koncesji. W obu
przypadkach zasadniczym aspektem
jest wyodrebnienie elementu powierze-
nia (zlecenia) realizacji okreslonego za-
dania - opisanego w stosownym, wta-
$ciwym dla danej ustawy dokumencie
- oraz przewidywany sposdb uzyski-
wania wynagrodzenia za jego realizacje
przez wybranego w procedurze konku-
rencyjnej wykonawce. ol

Podstawa prawna

m Ustawa z dnia 7 maja 2010 r. o wspiera-
niu rozwoju ustug i sieci telekomunika-
cyjnych (DzU nr 106, poz. 675 ze zm.)

m Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 1. o kon-
cesji na roboty budowlane lub ustugi
(DzU z 2009 1. nr 19, poz. 101)




