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Ekspertyza prawna

dla Ministerstwa Infrastruktury
w sprawie sposobow realizacji przez jednostki samorzadu terytorialnego zadan
w zakresie dziatalnosci telekomunikacyjne;j

PRZEDMIOT OPINII

Przedmiotem opinii jest mozliwos¢ zastosowania ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o
partnerstwie publiczno-prywatnym oraz ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji ha
roboty budowlane Ilub ustugi przy podejmowaniu przez jednostki samorzadu
terytorialnego (lub podmioty wykonujgce zadania z zakresu uzytecznosci publicznej)
dziatalnosci w telekomunikacji w kontekscie projektu ustawy o wspieraniu rozwoju
ustug i sieci telekomunikacyjnych (dalej: ,Projekt ustawy ).

W ramach powyzszej ekspertyzy zostang przedstawione ogolne zatozenia dotyczace
potencjalnych sposobow realizacji projektéw, o ktérych mowa w Projekcie ustawy
(art. 3 ust. 1).

ZRODLA PRAWA

Przy sporzadzaniu niniejszej opinii wzieto pod uwage nastepujace akty prawne:

(a) Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. UE C 115 z 9 maja 2008
r.) (dalej: ,Traktat FUE™);

(b) Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.07
Nr 223, poz.1655 -j.t. z p6zn. zm) (dalej: ,Prawo zamowie h publicznych );

(c) Ustawa z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2004 r. Nr
171, poz. 1800 z p6zn. zm.) (dalej: ,Prawo telekomunikacyjne ”);

Domanski Zakrzewski Palinka  Spétka komandytowa
KRS 27088, Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy, XIl Wydziat Gospodarczy
NIP: 527-21-62-127



H BB | Domanski Zakrzewski Palinka

Data 23 grudnia 2009 roku
Strona 2230

(d) Ustawa z dnia 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz.
U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100) (dalej: ,Ustawa o PPP ");

(e) Ustawa z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
(Dz. U. 22009 r. Nr 19, poz. 101) (dalej: ,Ustawa o koncesji );

(f)  Ustawa z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 1997 r.
Nr 9 poz. 43 ze zm.) (dalej ,Ustawa o gospodarce komunalnej 7).

3. DZIALALNO SC TELEKOMUNIKACYJINA W UJ ECIU PROJEKTU USTAWY

W ramach wykonywania dziatalnosci telekomunikacyjnej, o ktérej mowa w Projekcie
ustawy, mogq by¢ realizowane projekty polegajace na:

(@) budowie Ilub eksploatacji infrastruktury telekomunikacyjnej i sieci
telekomunikacyjnych oraz nabywania prawa do infrastruktury
telekomunikacyjnej i sieci telekomunikacyjnych;

(b) dostarczaniu sieci telekomunikacyjnych lub zapewnianiu dostepu do
infrastruktury telekomunikacyjnej;

(c) swiadczeniu, z wykorzystaniem posiadanej infrastruktury
telekomunikacyjnej i sieci telekomunikacyjnych, ustug na rzecz:

(i)  przedsiebiorcow telekomunikacyjnych,

(i)  podmiotéw, o ktorych mowa w art. 4 Prawa
telekomunikacyjnego,

(i)  uzytkownikéw koncowych.

Wszystkie powyzsze aktywnosci zostaty uznane za zadania wlasne poszczegoélnych
szczebli jednostek samorzadu terytorialnego (dalej: ,JST™).

Jednoczesnie w Projekcie ustawy przyjeto, ze prowadzenie tej dziatalnosci powinno
by¢ m.in. przejrzyste, niezaktdcajgce rozwoju rownoprawnej i skutecznej konkurenciji
na rynkach telekomunikacyjnych, realizowane w oparciu o zasady réwnego traktowania
i dostepu do infrastruktury i sieci, przy uwzglednieniu odpowiednich przepiséw, w tym
przepisdbw odnoszacych sie do pomocy publiczne;.

Interwencja w odniesieniu do dziatalnosci telekomunikacyjnej moze wystepowaé na
réznych obszarach, a Projekt ustawy w zaden sposéb nie ogranicza tej mozliwosci.
Zgodnie z obowigzujgcym podziatem rozrdznia sie tzw. obszary biate, szare i czarne.

Do obszaréw biatych nalezy zaliczy¢ obszary, na ktorych nie istnieje infrastruktura
dostepu szerokopasmowego i nie przewiduje sie inwestycji rynkowych w tym zakresie
w najblizszym czasie. Interwencja publiczna na obszarze bialym moze by¢
rozpatrywana jako dziatanie stuzgce usunieciu nieprawidtowosci w funkcjonowaniu
rynku, konieczne dla  zapewnienia  powszechnego dostepu do  sieci
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szerokopasmowych, zapobiegajgce wykluczeniu cyfrowemu i wptywajgce pozytywnie
na spajnosc i rozwadj ekonomiczny.

Obszarem szarym jest obszar, na ktorym istnieje okreslona infrastruktura i ustugi
Swiadczone sg przez jednego operatora (w rzeczywistosci istnieje monopol naturalny,
ktory w negatywny sposob moze wptywac¢ na warunki i jakos¢ swiadczonych ustug). Na
interwencje w obszarze szarym majg wptyw takie czynniki jak dostepnosc¢ ustug, jakosé
swiadczonych ustug, obowigzujgce za swiadczone ustugi ceny.

Obszar, na ktorym istnieje infrastruktura i ustugi Swiadczone sa przez co najmniej
dwoch operatorow, jest obszarem czarnym, w zwigzku z czym mozna uznacé, ze
istnieje konkurencyjny rynek®.

Nalezy podkreslic, ze zgodnie z pogladem Komisji Europejskiej, nie wszystkie
interwencje publiczne dotyczace dziatalnosci telekomunikacyjnej sg konieczne i
uzasadnione. W okreslonych przypadkach mogg one mie¢ negatywny wptyw na
konkurencje i inicjatywe prywatng. Interwencja na rynku, zgodnie ze stanowiskiem
Komisji Europejskiej, jest uzasadniona wytacznie woéwczas, gdy jej celem jest
zapobieganie zjawisku wykluczenia cyfrowego i bedzie ona wykonywana w sposéb
niezakitdcajacy rozwoju konkurencji na rynku lokalnym. Zgodnie z prezentowanym
stanowiskiem Komisji, interwencja publiczna powinna odbywac¢ sie tam, gdzie ustugi
szerokopasmowego internetu nie sg dostepne, a dostawcy komercyjni nie sg
zainteresowani ich zapewnieniem, czyli na tzw. obszarach biatych. Dopuszczalna jest
rowniez interwencja pod okreslonymi warunkami na obszarach szarych, w celu
eliminowania nieprawidtowosci rynku. Natomiast interwencja panstwa na obszarach
czarnych nie jest wedlug Komisji Europejskiej uzasadniona.

Powyzsze zatozenia nalezy wzig¢ pod uwage przy ustalaniu sposobu realizacji
dziatalnosci telekomunikacyjnej przewidzianej w Projekcie ustawy. Jednoczesnie
nalezatoby przyja¢, aby zapewni¢ zgodnosci z zasadami pomocy publicznej, ze
interwencja publiczna na obszarze czarnym zostata w ramach Projektu ustawy
dozwolona wylacznie w przypadku podjecia przez JST (w przypadku gdy krajowe
przepisy na to zezwalajg) interwencji o charakterze rynkowym, przy spetnieniu zasady
prywatnego inwestora, o ktérej mowa w Biuletynie KE 9-1984. Stosowanie artykutéw
92 i 93 Traktatu EWG do udziatbw wiadz publicznych, z zastrzezeniem wiasciwych
przepiséw dotyczgcych prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez jednostki
samorzgdu terytorialnego®.

! Por. Wytyczne wspélnotowych w sprawie stosowania przepiséw dotyczacych pomocy panstwa
w odniesieniu do szybkiego wdrazania sieci szerokopasmowych (2009/C 235/04).

2 W celu udowodnienia, iz zostata spetniona zasada prywatnego inwestora, konieczne jest
przeprowadzenie i uzyskanie pozytywnego wyniku tzw. testu prywatnego inwestora, ktory
wymaga opracowania szeregu analiz ekonomiczno-finansowych w celu poréwnania warunkéw
dotyczacych badanej interwencji do interwencji wykonywanej przez prywatnego przedsiebiorce w
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WYLACZENIE DZIALALNO SCI TELEKOMUNIKACYJNEJ SPOD OBOWI AZKU
STOSOWANIA ZAMOWIE N PUBLICZNYCH | PROCEDURY WYBORU
KONCESJONARIUSZA

Uwagi wstepne

Przy rozwazaniu sposobow realizacji zadan z zakresu dziatalnosci telekomunikacyjnej
przez JST, w zwigzku z istniejacymi wytgczeniami dla sektora telekomunikacyjnego w
przepisach regulujacych udzielanie zaméwien publicznych, nalezy na wstepie
rozwazy¢ kwestie zwigzane z wyborem podmiotu wykonujgcego zadanie wiasne JST i
koniecznos¢ stosowania whasciwych przepisow z zakresu zamowien publicznych czy
koncesji na roboty budowlane lub ustugi. Rozwazajac zakres wylgczen, pod uwage
nalezy wzigé m.in. fakt, ze szereg inwestycji zwigzanych z ustugami i utworzeniem
sieci szerokopasmowych w telekomunikacji bedzie realizowanych z wykorzystaniem
Srodkéw wspolnotowych.

Nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z projektowanymi przepisami, zakres dziatalnosci
telekomunikacyjnej wskazanej w Projekcie ustawy zwigzany jest z prowadzeniem
przez JST gospodarki komunalnej, polegajacej na wykonywaniu przez JST zadan
whasnych, ktorej zasady i formy prowadzenia okresla Ustawa o0 gospodarce
komunalnej.

Zgodnie z przepisami Ustawy o gospodarce komunalnej, gospodarka komunalna
obejmuje w szczegolnosci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktorych
celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze
Swiadczenia ustug powszechnie dostepnych (art. 1 ust. 2).

JST moga prowadzi¢ gospodarke komunalng w réznych formach, w tym zakiladu
budzetowego lub spétek prawa handlowego. Zgodnie z art. 3 Ustawy o gospodarce
komunalnej, JST mogg powierza¢ wykonywanie zadan z zakresu gospodarki
komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub jednostkom organizacyjnym
nieposiadajgcym osobowosci prawnej, w drodze umowy na zasadach ogoélnych - z
uwzglednieniem przepisow o finansach publicznych lub, odpowiednio, przepiséw o
partnerstwie publiczno-prywatnym, przepiséw o koncesji na roboty budowlane lub
ustugi, przepiséw o zamowieniach publicznych i przepiséw o dziatalnosci pozytku

warunkach rynkowych. Zgodnie z orzeczeniem ETS w sprawie 40/85 Belgium v Commission z

dnia

10 lipca

1986 r., test prywatnego inwestora polega na ocenie, do jakiego stopnia dane przedsiebiorstwo
mogtoby otrzymaé kwestionowane wsparcie na wolnym rynku od prywatnych inwestorow. W
odniesieniu do przedsiebiorstw panstwowych lub przedsiebiorstw, w ktérych wiekszos¢ udziatdw
nalezy do panstwa, test polega na ocenie czy w takich samych warunkach prywatny inwestor,
majacy na wzgledzie przewidywalno$¢ zysku i niebioracy pod uwage Zzadnych czynnikow
spoteczno-regionalnych dokonatby tej transakciji.
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publicznego i o wolontariacie’. Nalezy réwniez pamieta¢, Zze z prowadzeniem
dziatalnosci telekomunikacyjnej wigze sie rowniez stosowanie odpowiednich przepiséw
szczegolnych, m.in. Prawa telekomunikacyjnego.

Wspieranie dziatalnosci telekomunikacyjnej moze przyjac¢ rézne formy i w zwigzku z
tym powodowaé koniecznos¢ zastosowania roznych instrumentow i regulacji prawnych.
W zaleznosci od charakterystyki projektu, wybranej formy jego realizacji, a takze
obszaru, na ktérym projekt bedzie realizowany, realizacja zadan wlasnych JST z
zakresu dziatalnosci telekomunikacyjnej moze podlega¢ m.in. wkasciwym zasadom
okreslonym w przepisach dotyczacych zamoOwien publicznych (w tym powierzenia
zadania tzw. podmiotowi wewnetrznemu), koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
partnerstwa  publiczno-prywatnego, gospodarowania  nieruchomosciami, z
uwzglednieniem m.in. Prawa telekomunikacyjnego, czy przepiséw dotyczacych
finanséw publicznych, jak i funkcjonowania spétek prawa handlowego.

W przypadku realizacji przez JST zadan z zakresu dziatalnosci telekomunikacyjnej
przewidzianej w Projekcie ustawy, kluczowe znaczenie ma okreslenie regulacji, ktérych
przestrzeganie jest niezbedne przy powierzaniu okreslonych w Projekcie ustawy
zadan. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze podmioty realizujgce te zadania mogq naleze¢
zarowno do grupy podmiotéw zewnetrznych (m.in. przedsiebiorcy prywatni), jak i
jednostek zaleznych w okreslonym stopniu od JST (np. spéki komunalne w tym
przedsiebiorstwa uzytecznosci publicznej). W zaleznosci od rodzaju podmiotu JST
dysponuje mozliwoscig zastosowania réznych procedur dla potrzeb zlecenia zadania.

Prawo zaméwien publicznych i Ustawa o koncesji — tryby wyboru

Podstawowymi trybami wyboru wykonawcy zadania w ramach Prawa zaméwien
publicznych sg przetarg nieograniczony i przetarg ograniczony. Przepisy przewidujg
rowniez bardziej elastyczne tryby konkurencyjne (jak np. negocjacje z ogtoszeniem
oraz dialog konkurencyjny), jak rowniez z pewne tryby niekonkurencyjne (negocjacje
bez ogtoszenia oraz wolna reka), jednakze skorzystanie z nich uzaleznione jest od
spetnienia okreslonych w ustawie przestanek.*

% Projekt ustawy proponuje zmienione brzmienie tego artykutu: ,W ustawie z dnia 20 grudnia
1996 r. o gospodarce komunalnej (Dz. U. z 1997 r. Nr 9, poz. 43, z p6zn. zm.3) w art. 3 ust. 1
otrzymuje brzmienie: ,Jednostki samorzadu terytorialnego w drodze umowy mogg powierzac
wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej osobom fizycznym, osobom prawnym lub
jednostkom organizacyjnym nieposiadajagcym osobowosci prawnej, z uwzglednieniem przepisow
o finansach publicznych, w trybie przepiséw o partnerstwie publiczno-prywatnym, przepiséw o
koncesji na roboty budowlane lub ustugi, przepiséw o zamowieniach publicznych i przepiséw o
dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie albo na zasadach ogoélnych.”.

* Por. Wytyczne dotyczgce interpretacji przestanek pozwalajgcych na przeprowadzenie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia lub zamdéwienia z wolnej reki przyjete przez Komitet
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Ustawa o koncesji przewiduje jedna, specjalnie opracowang dla tego typu projektow
procedure konkurencyjna, zapewniajagcg wymagang elastyczno$é procesu i
negocjacyjny sposéb okreslania szczegotéw realizowanego projektu. Procedura ta jest
stosowana dla wyboru koncesjonariusza wytacznie w sytuacji, gdy powierzenie
wykonania okreslonej roboty budowlanej lub ustugi przybiera forme koncesji.

Wylaczenia dotyczace dziatalnosci telekomunikacyjnej

Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 13 Dyrektywy 2004/18/WE, dyrektywa ta nie ma
zastosowania do zamoéwien publicznych, ktérych gtownym celem jest pozwolenie
(umozliwienie) zamawiajacym na oddanie do dyspozycji publicznej sieci
telekomunikacyjnej lub eksploatacje publicznych sieci telekomunikacyjnych Ilub
swiadczenie  odbiorcom  publicznym jednej lub  wiekszej liczby  ustug
telekomunikacyjnych®.

Wskazane wylgczenie znalazto odzwierciedlenie:

(@) w art. 4 pkt 10 Prawa zamowien publicznych, zgodnie z ktéorym Ustawy nie
stosuje sie do zamoéwien udzielanych przez podmioty wykonujgce co najmniej
jeden z nastepujacych rodzajéw dziatalnosci: udostepnianie publicznej sieci
telekomunikacyjnej, eksploatacja publicznej sieci telekomunikacyjnej,
swiadczenie publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych za pomocg
publicznej sieci telekomunikacyjnej lub ustug poczty elektronicznej za pomocg
takiej sieci, jezeli zamoOwienie jest udzielane wylacznie w celu wykonywania
jednego z tych rodzajow dziatalnosci”;

(b) wart. 4 ust. 1 pkt 2 Ustawy o koncesji, zgodnie z ktorym przepiséw ustawy nie
stosuje sie w przypadku zawierania umowy przez koncesjodawcéw
wykonujacych co najmniej jeden z nastepujacych rodzajéw dziatalnosci:
udostepnianie publicznej sieci telekomunikacyjnej, eksploatacja publicznej
sieci telekomunikacyjnej, Swiadczenie publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych za pomoca publicznej sieci telekomunikacyjnej lub ustug
poczty elektronicznej za pomocg takiej sieci - jezeli umowa ma zosta¢ zawarta

wylacznie w celu wykonywania takiego rodzaju dziatalnosci™.

Europejski Rady Ministrow na posiedzeniu w dniu 17 listopada 2006 r. - zamieszczony na stronie
internetowej UZP: www.uzp.gov.pl

®> Wylaczenie zostalo przewidziane w Dyrektywie w zwigzku z faktem, iz sytuacja na rynku
telekomunikacyjnym w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej pozwala na stwierdzenie, ze
istnieje na nim efektywna konkurencja w tym zakresie w efekcie wdrozenia przepisow
wspolnotowych zmierzajacych do liberalizacji tego obszaru dziatalno$ci.

® W Projekcie ustawy planuje sie nastepujaca zmiane brzmienia tego przepisu: ,w art. 4 w ust. 1
pkt 2 otrzymuje brzmienie: gtéwnie w celu wykonywania co najmniej jednego z nastepujacych
rodzajéw dziatalnosci: udostepnianie publicznej sieci telekomunikacyjnej, eksploatacja publicznej
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Pomimo, iz zakres powyzszego wylgczenia wydaje sie jasny, po blizszej analizie budzi
on okreslone watpliwosci. Majgc na uwadze powyzsze wywody dotyczace wytaczen z
zakresu dziatalnosci telekomunikacyjnej, nalezy zwroci¢ uwage na fakt, iz wylgczenia,
zgodnie z obecnymi przepisami, podmiotowo dotycza:

(@) zamawiajacych wykonujacych co najmniej jeden z rodzajow dziatalnosci
objetych wylgczeniem (w przypadku gdy zaméwienie jest udzielane wylgcznie
w celu wykonywania tej dziatalnosci);

(b) koncesjodawcdédw wykonujacych co najmniej jeden z rodzajow dziatalnosci (w
przypadku jezeli umowa ma zosta¢ zawarta wylacznie w celu wykonywania
takiego rodzaju dziatalnosci).

Nalezy zauwazy¢, ze nie kazda JST bedzie samodzielnie wykonywaé dziatalnosc
polegajaca na udostepnianiu albo eksploatacji publicznej sieci telekomunikacyjnej albo
$wiadczeniu publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych’, a tylko taka JST
bedzie, w zakresie prowadzonej dziatalnosci telekomunikacyjnej, zwolniona z
obowigzku stosowania zamowien publicznych (wzglednie przepiséw o koncesjach) w
celu zawarcia uméw zwigzanych z wykonywaniem tej dziatalnosci.

Jednoczesnie JST, ktéra bedzie jedynie powierzata innym podmiotom (t].
przedsiebiorcom telekomunikacyjnym) na podstawie umowy wykonywanie swoich
zadah w zakresie telekomunikacji (tzn. udostepniania albo eksploatacji publicznej sieci
telekomunikacyjnej albo Swiadczenia publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych), nie bedzie mogta korzystaé ze wskazanego zwolnienia.

Wskazana konstatacja ma istotne znaczenie praktyczne, bowiem przesgdza, iz
wskazane w punkcie 4.2 sposoby wyboru partnera prywatnego (w tym przypadku na
podstawie Prawa zamdwien publicznych) albo koncesjonariusza (na podstawie Ustawy
o koncesjach) bedg miaty zastosowanie przy wielu (jesli nie zdecydowanej wiekszosci)
projektéw zmierzajgcych do stworzenia sieci szerokopasmowych.

5. PODMIOT WEWNETRZNY

Jedng z mozliwych metod realizacji zadania wlasnego, obok zlecenia go podmiotowi
zewnetrznemu na podstawie umowy (w ramach zamowienia publicznego, partnerstwa
publiczno-prywatnego czy koncesji) lub wiasnej jednostce organizacyjnej, jest jego

sieci telekomunikacyjnej, swiadczenie publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych za
pomocag publicznej sieci telekomunikacyjnej”.

" JST beda mogly prowadzié taka dziatalno$é na podstawie art. 5 Projektu ustawy, zgodnie z
ktérym: ,Dziatalnos¢, o ktdrej mowa w art. 3 ust. 1, wykonuje sie zgodnie z przepisami ustawy z
dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne, z tym Ze prowadzenie tej dziatalno$ci przez
jednostke samorzgdu terytorialnego, takze w formie niewyodrebnionej w ramach jej osobowosci
prawnej, wymaga uzyskania wpisu do rejestru przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych”
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bezposrednie powierzenie tzw. podmiotowi wewnetrznemu. Podmiotami wewnetrznymi
mogag by¢ komunalne podmioty realizujgce zadania uzytecznosci publicznej.

Wydaje sie, biorgc pod uwage specyfike i wypracowane zasady wspotpracy ze
spotkami komunalnymi, ze powierzenie zadania podmiotowi wewnetrznemu mozna
rozpatrywa¢ jako specyficzny rodzaj zamoOwienia publicznego, cho¢ zgodnie z
wyrokiem NSA z dnia 22 sierpnia 2005 r. (sygn. Il GKS 105/05) podstawg powierzenia
wykonywania zadania przez spétke komunalng do tego powotang jest akt powotujacy
do zycia ten podmiot, a nie umowa o zamowienie publiczne.

Pomimo braku definicji i innych regulacji dotyczacych podmiotu wewnetrznego w
obecnie obowigzujacym Prawie zaméwien publicznych, wydaje sie, iz nalezaloby
stwierdzi¢, ze mozliwo$¢ zastosowania tej sciezki powierzania zadah wkasnych wynika
m.in. z utrwalonego orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (dalej:
,ETS") dotyczacego dyrektyw zamdwieniowych, na ktérych bazujg przepisy krajowe w
tym zakresie®.

Powierzenie bezposrednie (z pominieciem konkurencyjnego postepowania) jest
mozliwe, jesli dana transakcja odbywa sie ,wewnatrz danej instytucji” (tzw. transakcja
wewnetrzna). Zgodnie z orzecznictwem ETS transakcje wewnetrzne nie muszg
podlega¢ konkurencyjnym postepowaniom, mimo ze powierza sie wykonywanie
zadania odrebnemu od siebie, przynajmniej w sensie formalnym, podmiotowi®. Za
transakcje o charakterze wewnetrznym moze by¢ uznane zlecenie wykonania zadania
réwniez w sytuacji, gdy mamy do czynienia z dwoma niezaleznymi osobami prawnymi.
Powierzenie bezposrednie obwarowane jest jednak pewnymi warunkami.

W orzeczeniu C-107/98 w sprawie Teckal, ETS uznal, iz w sytuacji, gdy mamy do
czynienia z dwoma odrebnymi podmiotami, powierzenie bezposrednie moze miec
miejsce wylgcznie w sytuacji, gdy:

(&) zamawiajacy sprawuje nad jednostka, ktorej powierza wykonanie zadania,
kontrole  analogiczng do tej, jakg sprawuje nad swoimi
wydziatami/oddziatami, oraz

(b) gdy zasadnicza czes¢ dziatalnosci wykonywanej przez taki podmiot (tzw.
podmiot wewnetrzny) jest wynikiem powierzenia przez podmiot lub
podmioty sprawujgce nad nim takag kontrole.

W ramach precyzowania przestanki kontroli, ETS stwierdzit, iz nawet mniejszosciowe
udziaty przedsiebiorstwa prywatnego w kapitale zaktadowym podmiotu wykluczajg jego
uznanie za podmiot wewnetrzny. ETS uznal, iz kontrola analogiczna sprawowana jest
wylacznie w podmiotach, w ktérych zamawiajacy posiada 100% udziatow. Takie

8 Por. np. ETS w sprawie C-107/98; ETS w sprawie C-26/03; ETS w sprawie C-480-06.
°® Wyrok ETS w sprawieC-107/98.
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rozwigzanie ma zapobiegac¢ ewentualnym naruszeniom konkurencji. Dodatkowo nalezy
zwroci¢é uwage, iz przy analizowaniu przestanki kontroli istotny jest nie tylko aspekt
prawny, ale réwniez i faktyczny. Podmiot publiczny powinien mie¢ realny wplyw na
dang jednostke i decyzje przez nig podejmowane.

Przestanka dotyczaca zasadniczej czesci dziatalnosci na rzecz zamawiajgcego
(zamawiajgcych) nie byta do tej pory przedmiotem szczegdtowej analizy ETS. Do chwili
obecnej, w doktrynie wyksztalcity sie dwa poglady w tym zakresie. Pierwszy z nich
przewiduje niemoznos¢ bezposredniego powierzania zadan w przypadku, gdy
wystepuje nawet marginalne zaangazowanie potencjalnego podmiotu-wykonawcy w
swiadczenie ustug dla innych jednostek niz zamawiajgcy, natomiast drugi dopuszcza
mozliwos¢ prowadzenia takiej dziatalnosci przez podmiot wewnetrzny w zakresie
marginalnym.

Z racji wskazanych rozbieznosci w doktrynie oraz w zwigzku z brakiem
jednoznacznych przepis6w i niejasnoscig orzecznictwa, kwestia definicji podmiotu
wewnetrznego, jego zasad i zakresu dziatania, nadal budzi watpliwosci stwierdzenie,
czy dana jednostka spetnia powyzsze kryteria i czy moze w zwigzku z tym zostac
uznana za ,podmiot wewnetrzny”, powinno wiec opiera¢ sie na szczegoétowej analizie
konkretnego przypadku i przyjeciu okreslonych zalozen majacych na celu
minimalizacje ryzyka prawnego.

W kontekscie wykonywania dziatalnosci telekomunikacyjnej, o ktérej mowa w Projekcie
ustawy, powyzsze kwestie nalezaloby wzig¢ pod uwage przy tworzeniu struktur
realizacji zadan z zaangazowaniem podmiotéw komunalnych utworzonych przez JST
w tym celu oraz podmiotow realizujgcych zadania z zakresu uzytecznosci publicznej, o
ktorych mowa w Projekcie ustawy (przedsiebiorstwa energetyczne, wodociggowo-
kanalizacyjne).

Nalezy jednak pamieta¢, rozwazajgc ten sposob zlecenia zadania, ze ETS traktuje
powierzenie wykonania zadania podmiotowi wewnetrznemu jako wyjatek od zasad
ogolnych, a obowigzek wykazania spetnienia ww. przestanek spoczywa na podmiocie,
ktory wywodzi z tej okolicznosci okreslone skutki prawne (tj. powierza wykonanie
zadania bezposrednio)®°.

USLUGI W OGOLNYM INTERESIE GOSPODARCZYM

6.1 Ustugi w ogéinym interesie gospodarczym

19 Orzeczenie ETS z dnia 28 marca 1996 r. w sprawie C-318/94 KE przeciwko Republice
Federalnej Niemiec, pkt 13 oraz orzeczenie ETS z dnia 10 kwietnia 2003 r. w potgczonych
sprawach C-20/01 oraz C-28/01 KE przeciwko Republice Federalnej Niemiec, pkt 58; wyrok SN z
dnia 6 lipca 2001 r. sygn. akt Illl EN 16/01; wyrok NSA z dnia 28 lutego 2003 r. sygn. akt Il SA
2064/01.
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Dla potrzeb rozwazan dotyczacych sieci szerokopasmowych istotne znaczenie moze
mie¢ koncepcja tzw. ustug w ogolinym interesie gospodarczym.

Koncepcja ta znalazta wyraz m.in. w Decyzji Komisji z dnia 28 listopada 2005 r. w
sprawie stosowania art. 86 ust. 2 Traktatu FUE do pomocy panstwa w formie
rekompensaty tytutu Swiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsiebiorstwom
zobowigzanym do zarzadzania wustugami swiadczonymi w ogoélnym interesie
gospodarczym (2005/842/WE) oraz Wspolnotowych ramach dotyczacych pomocy
panstwa w formie rekompensaty z tytutu Swiadczenia ustug publicznych (Dz. U. UE z
2005 r. C 297, str. 4).

Ustugi $wiadczone w ,0gdinym interesie” majg charakter gospodarczy i co do zasady
obejmujg dziatalno$¢ wazng z punktu widzenia funkcjonowania danej spotecznosci,
ktéra najprawdopodobniej nie bytaby wykonywana bez wsparcia ze strony podmiotu
publicznego. Do chwili obecnej za ustugi te uznawano m.in. uslugi z zakresu
transportu, ustugi pocztowe, zwigzane z sektorem energetycznym, ochrony zdrowia
czy telekomunikacyjnym. Nalezy przy tym podkresli¢, ze ustugi swiadczone w ogdlnym
interesie gospodarczym nie majg co do zasady ustalonego zakresu przedmiotowego
na poziomie wspolnotowym, a poszczegolne panstwa cztonkowskie posiadajg szeroki
margines uznaniowosci przy ich definiowaniu (zaliczenie danej dziatalnosci do katalogu
ustug w ogdlnym interesie gospodarczym powinno by¢ poprzedzone analizg charakteru
ustugi przy uwzglednieniu uwarunkowan panujacych w danym kraju np. sytuacji
geograficznej, spotecznej czy kulturowej)!’. Komisja Europejska moze jednak
zainterweniowa¢ w decyzje panstwa czionkowskiego w powyzszym zakresie w
przypadku wystgpienia oczywistego btedu'?.

Po to, aby mogty by¢ zastosowane szczegoélne zasady odnoszace sie do wykonywania
ustug w ogolnym interesie gospodarczym (odstepstwo od ogdlnych zasad traktatowych
w zakresie m.in. konkurencji), zgodnie z art. 106 ust. 2" Traktatu FUE muszg byé
spetione nastepujace przestanki:

(@) musi istnie¢ akt natozenia zobowigzania na przedsiebiorstwo w zakresie
odpowiedzialnosci za wykonywanie okreslonych ustug;

(b) powierzone ustugi powinny by¢ ustugami $wiadczonymi w ogdlnym interesie
gospodarczym;

(c) rozwdj handlu nie moze by¢ naruszony w sposéb pozostajacy w
sprzecznosci z interesem Unii.

Podstawowym elementem systemu swiadczenia ustug w ogélnym interesie
gospodarczym jest zobowigzanie do realizacji danej ustugi (przy czym nalezy

1 Chyba, ze jest kwestia ta zostata uregulowana prawem wspélnotowym.
12 por. sprawa T-442/03, SIC przeciwko Komisji.
'3 poprzednio art. 86 ust. 2.
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zauwazyc¢, ze moze mie¢ rozng forme prawng) oraz obliczona, wedtug obiektywnych i
przejrzystych parametrow, rekompensata za $wiadczenie tej ustugi. W ramach
projektow dotyczacych realizacji ustug w ogéinym interesie gospodarczym moze (i)
wystgpi¢ pomoc publiczna wymagajaca notyfikacji; (i) moze wystapi¢ pomoc publiczna
zgodna ze wspolnym rynkiem, niewymagajaca notyfikacji badz; (iii) nie wystapi¢ pomoc
publiczna. Powyzsze zalezy m.in. od rodzaju przedsiewziecia, jego wielkosci i
przyjetego sposobu realizaciji.

Panstwo czionkowskie, a wiasciwie organy odpowiedzialne za realizacje
poszczegdélnych zadan, posiadajg wiec zasadniczg role jak i margines swobody
zarowno przy definiowaniu zakresu ustug w ogélnym interesie gospodarczym jak i w
zakresie swiadczenia, zlecania i organizowania tych ustug, w sposéb najbardziej
odpowiadajacy potrzebom ludnosci, z zachowaniem zasad ustalonych na poziomie
wspolnotowym. Jako jedne z kluczowych elementéw zwigzanych ze $wiadczeniem
ustug w ogoélnym interesie gospodarczym wskazuje sie m.in. poziom jakosci,
bezpieczehstwa, przystepnosci cenowej, réwne traktowanie oraz propagowanie
powszechnego dostepu i praw odbiorcow.

6.2 Umowa o swiadczenie ustug

Podstawowym instrumentem realizacji ustug w ogolnym interesie gospodarczym jest
umowa o swiadczenie ustug okreslajgca kluczowe elementy zwigzane z wykonaniem
zadania, w tym mechanizm wynagrodzeniowy (rekompensaty). Mechanizm ten
powinien uwzglednia¢ koszty poniesione przez wykonawce ustug w zwigzku z ich
realizacjg, przychody generowane przy realizacji ustug oraz rozsadny zysk dla
wykonawcy** (wyptacane wynagrodzenie réwne jest réznicy pomiedzy przychodami a
kosztami powiekszonej o rozsadny zysk operatora). Oprocz szczegdtowego okreslenia

1 pojecie ,rozsadnego zysku” nie jest zdefiniowane w przepisach wspélnotowych ani krajowych.
Nalezy przyjac, ze rozsadny zysk oznacza stope zwrotu z kapitatu wtasnego, uwzgledniajacq
ryzyko lub brak ryzyka, osiggnietg przez przedsiebiorstwo dzieki interwencji publicznej. Jest to
zgodne z podejsciem zaprezentowanym w Decyzji Komisji z dnia 28 listopada 2005 r. w sprawie
stosowania art. 86 ust. 2 Traktatu WE do pomocy panstwa w formie rekompensaty tytutu
Swiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsiebiorstwom zobowigzanym do zarzadzania
ustugami swiadczonymi w ogolnym interesie gospodarczym (2005/842/WE). Zgodnie z Decyzja,
.Stopa ta nie przekracza zwykle Sredniej stopy w danym sektorze w ostatnich latach. W
sektorach, w ktérych nie ma przedsiebiorstw poréwnywalnych z przedsiebiorstwem
zobowigzanym do zarzgdzania ustugami $wiadczonymi w ogdlnym interesie gospodarczym,
mozna dokonac¢ poréwnania z przedsiebiorstwvem majgcym siedzibe w innym Parstwie
Cztonkowskim lub, jesli to konieczne, z przedsigbiorstwem z innego sektora, pod warunkiem Ze
zostanie uwzgledniona specyfika poszczegoélnych sektoréw. Okreslajgc wysokos¢ rozsgdnego
zysku, Panstwa Czionkowskie mogg wprowadzi¢ kryteria motywacyjne, w szczegolnosci w
zakresie jakosci Swiadczonych ustug i wzrostu wydajnosci.(...) Rozsgdny zysk uwzglednia
wszystkie lub niektére przypadki wzrostu wydajnosci, osiggniete przez dane przedsiebiorstwa w
ustalonym ograniczonym okresie, bez obnizania poziomu jakosci ustug powierzonych
przedsiebiorstwu przez Panstwo Cztonkowskie.”
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mechanizmu rekompensaty (w celu okreslenia wtasciwego jej poziomu), umowa O
swiadczenie ustug publicznych powinna m.in. okresla¢ szczegoétowe zasady dotyczace
swiadczenia ustug bedacych jej przedmiotem, parametry techniczne, ilosciowe i
jakosciowe, zasady dysponowania skladnikami majgtkowymi zaangazowanymi w
realizacje projektu (lub odwotywa¢ sie do tych zasad), w tym zasady zwigzane z
wykorzystaniem przy realizacji projektu istniejgcej infrastruktury.

Dzialalnos¢ telekomunikacyjna, o ktdrej mowa w Projekcie ustawy a ustugi w ogélnym
interesie gospodarczym

Zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej™®, uwzgledniajac fakt, iz rynek ustug
telekomunikacyjny jest rynkiem zliberalizowanym, nie wszystkie dziatania z zakresu
wdrazania sieci szerokopasmowych beda mogty by¢ zakwalifikowane przez Komisje
Europejska jako ustugi w ogélnym interesie gospodarczym. Za takie ustugi nie nalezy
wedtug Komisji Europejskiej uzna¢ interwencji publicznej w infrastrukture
szerokopasmowg na obszarach, na ktérych inwestujg juz w tym zakresie prywatni
inwestorzy i swiadczone sg konkurencyjne ustugi dostepu szerokopasmowego o
odpowiednim zasiegu sieci szerokopasmowe;j.

Za ustuge ogodlnego interesu publicznego, w przypadku przedstawienia przez panstwo
cztonkowskie odpowiedniej argumentacji, mozna bedzie, zdaniem Komisji Europejskiej,
uzna¢ interwencje na obszarze, co do ktérego wykazano, iz w najblizszej przysztosci
prywatni inwestorzy mogg nie by¢ w stanie zapewni¢ sieci szerokopasmowej o
odpowiednim zasiegu obejmujacym wszystkich obywateli lub uzytkownikéw i w
rezultacie znaczna czes$¢ spoleczenstwa pozostaje niepodigczona do sieci.
Jednoczesnie nalezy zwroci¢ uwage, ze Komisja Europejska uwaza za zasadne
pokrywanie rekompensatg jedynie kosztéw wdrazania infrastruktury na obszarach,
gdzie nie jest to optacalne. Dodatkowo, gdy ustuga nie dotyczy wdrazania infrastruktury
publicznej, nalezy przy jej powierzaniu przewidzie¢ odpowiednie mechanizmy kontroli i
ewentualnego wycofania z umowy o $wiadczenie ustug publicznych w celu
zapobiezenia uzyskania przez podmiot-wykonawce ustugi nienaleznej korzysci poprzez
utrzymanie wiasnosci sieci sfinansowanej z funduszy publicznych po zakonczeniu
koncesji na swiadczenie ustug w ogélnym interesie gospodarczym.

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej
.Rekompensata za $wiadczenie ustug w ogoélnym interesie gospodarczym powinna by¢
zasadniczo przyznawana w drodze otwartego, przejrzystego przetargu, opartego na
zasadzie niedyskryminacji, w ktorym od wszystkich kandydujgcych operatorow
wymaga sie zdefiniowania w przejrzysty sposéb obszarow, na ktérych przedmiotowa

> por. pkt 24-20 Wytycznych wspdélnotowych w sprawie stosowania przepiséw dotyczacych
pomocy panstwa w odniesieniu do szybkiego wdrazania sieci szerokopasmowych (2009/C
235/04).
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dziatalnosc¢ jest optacalna i obszarow, na ktorych nie jest ona optacalna, oszacowania
przewidywanych dochodbéw oraz zlozenia wniosku z podaniem odpowiedniej kwoty
rekompensaty, ktorg uwazajg za bezwzglednie konieczng, co pozwala na unikniecie
ryzyka nadmiernej rekompensaty. Przetarg zorganizowany na takich warunkach
powinien gwarantowac spetnienie czwartego kryterium okreslonego w sprawie
Altmark.”®.

Majac na uwadze powyzsze wywody dotyczace ustug w ogoélnym interesie
gospodarczym nalezy stwierdzic, ze w pewnym zakresie dziatalnos¢
telekomunikacyjna, o ktorej mowa w Projekcie ustawy bedzie mogta zostac
zakwalifikowana jako ustuga w ogolnym interesie gospodarczym i realizowana w
ramach systemu rekompensaty z tytutlu $wiadczenia tej ustugi. Bedg to projekty
realizowane na obszarach biatych (m.in. realizowane na podstawie art. 8 Projektu
ustawy), gdzie dziatalnos¢ ta nie jest przedmiotem zainteresowania komercyjnych
dostawcow sieci, a obszar jest zagrozony ,wykluczeniem cyfrowym”. Jednoczesnie
nalezy zauwazy¢, ze system ten moze by¢ realizowany zarbwno w ramach
bezposredniego powierzenia zadania podmiotowi wewnetrznemu, jak i przy
zastosowaniu formuty partnerstwa publiczno-prywatnego i koncesji.

7. INSTRUMENTY PRAWNE REALIZACJI ZADA N PRZEZ JST — PARTNERSTWO
PUBLICZNO-PRYWATNE ORAZ KONCESJE
7.1 Uwagi wstepne

Nalezy mie¢ na uwadze, iz zasadniczy wptyw na dobor odpowiedniego instrumentu
realizacji inwestycji majg cechy charakterystyczne realizowanego projektu. Jak juz

16 pkt 29 Wytycznych wspélnotowych w sprawie stosowania przepiséw dotyczacych pomocy
panstwa w odniesieniu do szybkiego wdrazania sieci szerokopasmowych (2009/C 235/04).
Zgodnie z Orzeczeniem ETS C-280/00, Altmark Trans GmbH i Regierungsprasidium Magdeburg
przeciwko Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH rekompensata z tytulu $wiadczenia ustug
publicznych nie stanowi pomocy panstwa w rozumieniu art. 87 ust. 1 Traktatu WE w przypadku
lacznego spetniania czterech warunkéw: - przedsiebiorstwo bedace beneficjentem musi byc
faktycznie zobowigzane do swiadczenia ustug publicznych, ktére ma wykonywacé, a zobowigzanie
to musi by¢ jasno zdefiniowane; - wskazniki, na podstawie ktérych wyliczana jest rekompensata,
musza zostac okreslone wczesniej, w obiektywny i przejrzysty sposéb; - wysokos¢ rekompensaty
nie moze przekracza¢ kwoty niezbednej do pokrycia catosci lub czesci kosztéw poniesionych w
trakcie wykonywania zobowigzania z tytutu Swiadczenia ustug publicznych, przy uwzglednieniu
odpowiednich wplywow i rozsadnego zysku;- w przypadku gdy wybér przedsiebiorstwa majgcego
wywigzywac sie z zobowigzan z tytulu swiadczenia ustug publicznych nie jest dokonywany
zgodnie z procedurg udzielania zamowien publicznych, ktéra pozwolitaby na wybér oferenta
Swiadczacego te ustugi w sposéb najmniej kosztowny dla danej spotecznosci, poziom
rekompensaty nalezy okresli¢ na podstawie analizy kosztéw, jakie poniostoby typowe, dobrze
zarzadzane przedsiebiorstwo dysponujace odpowiednimi srodkami.
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wspominano, JST dysponuje réznymi mozliwosciami zlecania zadan w ramach
obowigzujacych przepisow.

Wybor formy realizacji powinien byé podyktowany zasadg optymalizacji realizacji
zadania i osiggniecia korzysci z punktu widzenia interesu publicznego, rozpatrywanych
w kontekscie efektywnosci realizacji zadania i jakosci swiadczonych ustug. W ramach
obowigzujacego instrumentarium prawnego, przy uwzglednieniu przedmiotu i
charakteru projektu, jak i finansowych mozliwosci jego realizacji, JST moze
zastosowac zaréwno powierzenie bezposrednie (tzw. podmiotowi wewnetrznemu), jak i
procedury konkurencyjne w celu wytonienia wykonawcow zadania. Realizacja zadania
moze by¢é zwigzana m.in. z zastosowaniem struktur opartych zamowieniach
publicznych, partnerstwie publiczno-prywatnym, koncesjach, ale réwniez w pewnych
przypadkach mozna byloby rozwaza¢ zastosowanie m.in. przepisow dotyczacych
gospodarowania nieruchomosciami.

Ponizej zostang opisane ogOlne zasady realizacji zadan wilasnych w oparciu o
partnerstwo publiczno-prywatne oraz koncesje. Jednoczes$nie nalezy podkresli¢,
pomimo faktu, iz zastosowanie powyzszych instrumentéw wydaje sie korzystne z
punktu widzenia JST choc¢by ze wzgleddéw na charakterystyczne struktury finansowania
tych dwoch instrumentdw, ze stosowanie partnerstwa publiczno-prywatnego czy
koncesji nie w kazdym przypadku jest odpowiednim instrumentem realizacji zadania.
Zastosowanie danego sposobu realizacji zadania powinno by¢ efektem
przyprowadzenia dogtebnych analiz prawnych (w tym podatkowych), finansowych i
ekonomicznych oraz technicznych, celem zidentyfikowania najbardziej efektywnego
sposobu realizacji przedsiewziecia.

Omawiajgc oba instrumenty nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze partnerstwo publiczno-
prywatne jest pojeciem szerokim i obejmuje swoim zakresem réwniez koncesje, jako
jeden z instrumentéw realizacji zadania publicznego. W zwigzku z tym zaréwno
partnerstwo publiczno-prywatne majgce znamiona koncesji, jak i niemajgce tych
znamion, bazujg w duzej mierze na podobnych zasadach, cho¢ rdznig sie
szczegbtowymi rozwigzaniami w zakresie wsp6tpracy pomiedzy podmiotami'’.

Partnerstwo publiczno-prywatne

7.2.1  Zakres przedmiotowy

17 Ze wzgledu na wskazany fakt powstajg praktyczne watpliwosci przy wybieraniu podstawy
prawnej realizacji przedsiewziecia o charakterze koncesji i tego, czy zastosowanie do niego
powinna znalez¢ Ustawa o PPP czy tez Ustawa o koncesji. Wydaje sie, ze wybdr powinien by¢
uzasadniony m.in. wynikiem dokonanych analiz dotyczacych przedmiotu projektu i jego struktur
prawnych z uwzglednieniem aspektow finansowych oraz efektywnosci realizacji przedsiewziecia
w okreslonym miejscu i czasie.
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Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym pozwala na podjecie wspotpracy
pomiedzy podmiotem publicznym i podmiotem prywatnym opartej, zgodnie z
art. 1 ust. 2 Ustawy o PPP, na podziale zadan i obszaréw ryzyka, w celu
realizacji przedsiewziecia.

Definicja ,przedsiewziecia” zostata zakreslona w Ustawie o PPP bardzo
szeroko. Zgodnie z art. 2 pkt 4 Ustawy o PPP, przedsiewzieciem moze byc:
budowa i remont obiektu budowlanego, swiadczenie ustug, wykonanie dzieta
(w szczegodlnosci wyposazenie skiadnika majatkowego w urzadzenia
podwyzszajgce jego wartosc lub uzytecznosc) i inne swiadczenia. Nalezy przy
tym podkresli¢, ze elementami integralnymi kazdej inwestycji realizowanej w
formule PPP sg, zgodnie z Ustawg o PPP:

(@) utrzymanie lub zarzadzanie sktadnikiem majgtkowym
wykorzystywanym do realizacji przedsiewziecia partnerstwa
publiczno-prywatnego lub z nim zwigzanym.;

(b) podziat ryzyk pomiedzy stronami umowy?;

(c) okreslony sposob finansowania przedsiewziecia - partner prywatny
musi ponies¢ czes¢ lub calos¢ wydatkbw na realizacje
przedsiewziecia lub zapewni¢ ich poniesienie przez podmioty trzecie
(art. 7 ust. 1 Ustawy o PPP) i w zamian za realizacje przedsiewziecia
partner prywatny otrzymuje wynagrodzenie, ktore zalezy od
rzeczywistego wykorzystania lub faktycznej dostepnosci przedmiotu
PPP (art. 7 ust. 2 Ustawy o PPP).

7.2.2  Wyboér partnera prywatnego

Zgodnie z przepisami Ustawy o PPP, wyboru partnera prywatnego dokonuje
sie na podstawie przepisow:

(@) Ustawy o koncesjach - gdy wynagrodzeniem partnera prywatnego
jest prawo do pobierania pozytkbw z przedmiotu partnerstwa
publiczno-prywatnego, albo przede wszystkim to prawo wraz z
zaptatg sumy pienieznej;

(b) Prawa zamowien publicznych — w pozostatych przypadkach.

Ustawa o koncesjach reguluje odrebny tryb postepowania dotyczacego
wyboru koncesjonariusza o charakterze negocjacyjnym. W przypadku
koniecznosci stosowania przepisbw dotyczacych zamowien publicznych

'8 Por. art. 1 ust. 2 Ustawy o PPP i np. z art. 6 ust. 2 Ustawy o PPP (podziat ryzyk pomiedzy
podmiotami zostat wskazany jako obowigzkowe kryterium wyboru oferty w postepowaniu
dotyczacym wyboru partnera prywatnego). Jednoczesnie nalezy podkresli¢, Ze do podziatu ryzyk
nie nalezy podchodzi¢ na zasadzie maksymalizacji transferu ryzyk ale kierujac sie zasada
optymalizacji podzialu ryzyk pomiedzy partneréw przedsiewziecia.
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wydaje sie, ze w obecnym stanie prawnym, biorgc pod uwage charakterystyke
przedsiewzie¢ PPP (projekty zintegrowane, o skomplikowanej strukturze
prawnej i finansowej), nalezaloby rozwazy¢ przede wszystkim mozliwos¢
zastosowania obowigzujgcych procedur negocjacyjnych, w tym stosunkowo
nowej procedury dialogu konkurencyjnego.

Ustawowymi przestankami do zastosowania dialogu konkurencyjnego sg
(tacznie):

(@) niemoznos¢ udzielenia zamowienia w trybie podstawowym ze
wzgledu na szczegOdlnie ztozony charakter zamowienia (z czym wigze
sie brak mozliwosci sporzadzenia opisu zamowienia, zgodnie z
przepisami Prawa zamOwien publicznych) Ilub niemoznosc
obiektywnego okreslenia uwarunkowan prawnych lub finansowych
wykonania zaméwienia;

(b) zastosowanie wielobilansowego kryterium oceny najkorzystniejszej
oferty (nie tylko w oparciu o cene).

Po wszczeciu procedury ogtoszeniem, potencjalni oferenci sktadajg wnioski o
dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Po przeprowadzeniu oceny tych
wnioskow, wybrane podmioty (spetniajgce warunki) zapraszane sg do udziatu
w dialogu. W ramach dialogu, ktory ma charakter poufny, moga byc¢
dyskutowane wszystkie aspekty zamowienia. Wszelkie wyjasnienia,
wymagania, informacje i dokumenty przekazywane sg potencjalnym
oferentom na réwnych, niedyskryminujacych zasadach. Dialog prowadzony
jest do momentu, gdy zamawiajacy jest w stanie okresli¢ rozwigzanie
najbardziej odpowiadajgce jego potrzebom. Wowczas zamawiajgcy informuje
0 zakonczeniu dialogu i zaprasza do skladania ofert (zaproszenie zawiera
specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia, ktéra uwzglednia rozwigzania
wypracowane w trakcie dialogu). Przy dokonywaniu oceny ofert, zamawiajacy
moze zada¢ od oferentéw, aby sprecyzowali czy tez dopracowali tresc¢ ofert.
Niedopuszczalne jest jednak dokonywanie istotnych zmian w ofercie oraz
zmian wymagan zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

W zakresie przygotowania i przeprowadzenia procedury wyboru partnera
prywatnego nalezy réwniez wspomnie¢ o obowigzkach publikacyjnych, ktére,
obok obowigzkéw wynikajacych z odpowiednich przepiséw Prawa zamowien
publicznych i Ustawy o koncesjach, obejmujg, zgodnie z art. 5 Ustawy o PPP,
obowigzek zamieszczania w Biuletynie Informacji Publicznej informacji o
planowanym partnerstwie publiczno-prywatnym.

Formy realizacji PPP

Przedsiewziecie w trybie PPP, moze by¢ realizowane:



H BB | Domanski Zakrzewski Palinka

Data 23 grudnia 2009 roku
Strona 17230

(@) wylacznie na podstawie zawartej przez partnerbw umowy O
partnerstwie publiczno-prywatnym (dalej ,umowa o PPP "),

(b) na podstawie umowy o PPP, przy wykorzystaniu, utworzonej przez
partneréw w celu realizacji tej umowy, spotki celowej (dalej: ,spoétka
celowa )™ .

Ustawa o PPP nie zawiera katalogu postanowien umowy o PPP -
podstawowego instrumentu realizacji przedsiewziecia PPP. Nalezy wskazac¢
jednakze, iz pewne obowigzkowe elementy jej zawartosci wynikajg posrednio
lub bezposrednio z przyjetych rozwigzan w zakresie ogolnych zasad realizaciji
przedsiewziecia PPP.

Umowa o PPP powinna zawiera¢ m.in. przedmiot umowy, zasady wspotpracy
podmiotéw, podziat zadan i ryzyk pomiedzy podmioty, reguty dotyczace
finansowania i mechanizmu wynagrodzeniowego oraz zasady zwigzane ze
wspotdziataniem podmiotu publicznego w celu realizacji przedsiewziecia, w
tym z wniesieniem przez niego wkladu wiasnego. Nalezy przy tym zwrécic
uwage, ze zgodnie z art. 9 Ustawy o PPP whniesienie wkiadu wlasnego moze
przyja¢ w szczegolnosci forme sprzedazy, uzyczenia, uzytkowania, najmu
albo dzierzawy.

Umowa o PPP, zgodnie z Ustawg o PPP, powinna réwniez okresla¢:

(@) skutki nienalezytego wykonania i niewykonania zobowigzania, w
szczegolnosci kary umowne lub obnizenie wynagrodzenia partnera
prywatnego lub spoiki;

(b) zasady i szczegOlowy tryb przeprowadzania kontroli realizacji
przedsiewziecia,

(c) zasady zwigzane z dysponowaniem skfadnikiem majgtkowym, w tym
m.in. zwrot skiladnika wykorzystywanego w sposob oczywiscie
sprzeczny z przeznaczeniem czy tez przekazanie skiadnika
majgtkowego po zakonczeniu czasu trwania umowy o PPP.

Majac na uwadze powyzsze wymagania co do umowy o PPP, nalezy
stwierdzi¢, ze powinna ona by¢ skonstruowana w taki sposob, aby zapewniac
mozliwy poziom elastycznosci rozwigzan i efektywnosci realizacji zadania.
Nalezy tu zwroci¢ jednak podkreslic, ze Ustawa o PPP zawiera malo
elastyczne rozwigzanie dotyczace zmian w umowie?.

19 Rozdziat 4 Ustawy o PPP, art. 14-16.

% Niedopuszczalne sg zmiany w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
partnera prywatnego, chyba ze koniecznosé wprowadzenia takich zmian wynika z okolicznosci,
ktérych nie mozna bylo przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy. Naruszenie powyzszego jest
rébwniez opatrzone rygorem niewaznosci. W aktualnym Projekcie ustawy przewiduje sie
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Okres obowigzywania umowy o PPP nie zostat uregulowany. Powinien by¢ on
dostosowany do przedmiotu i specyfiki projektu, przy czym w przypadku
projektéw dotyczacych dziatalnosci telekomunikacyjnej czas trwania umowy
moze mie¢ dosyc¢ istotne znaczenie (i by¢ bardziej ograniczony niz na innych
obszarach realizacji zadan wiasnych) ze wzgledu na postep technologiczny w
tym sektorze.

Mozliwg formg realizacji przedsiewziecia PPP na podstawie umowy o PPP
jest powotana przez podmioty publiczny i prywatny spoétka celowa. W
przypadku takiej spétki celowej, to ona, jako odrebny od podmiotu publicznego
i partnera prywatnego byt prawny, jest podmiotem realizujgcym
przedsiewziecie PPP.

Fakt powotania spotki celowej i zasady jej funkcjonowania oraz zasady
realizacji przedsiewziecia powinny zosta¢ uregulowane w umowie o PPP
zawartej pomiedzy podmiotem publicznym i wybranym partnerem prywatnym.
Nalezy przy tym podkresli¢, ze cel i przedmiot dziatalnosci spotki celowej nie
moze wykraczac¢ poza zakres okreslony umowg o PPP (art. 14 ust. 2 Ustawy
o PPP). Jednoczesnie Ustawa o PPP nie reguluje zasad funkcjonowania
spotki celowej w sposbb szczegodlny (poza nielicznymi kwestiami) w zwigzku z
czym, zastosowanie znajdg odpowiednie przepisy Kodeksu spélek
handlowych.

7.3 Koncesja na roboty budowlane lub ustugi

7.3.1

Zakres

Na mocy Ustawy o koncesji wprowadzono odrebny od dotychczasowych
regulacji model wykonywania zadan publicznych oraz sposob wyboru
podmiotu prywatnego - koncesjonariusza.

Przedmiotem koncesji moga by¢ roboty budowlane lub ustugi w rozumieniu
prawa zamdéwien publicznych.

Zgodnie z art. 1 ust. 2 Ustawy o koncesji, koncesjonariusz zobowigzuje sie do
wykonania robét budowlanych Ilub $wiadczenia ustug w zamian za
wynagrodzenie, ktére moze stanowi¢, w zaleznosci od przedmiotu koncesji:

nowelizacje w tym zakresie, zgodnie z ktérg w art. 13 ust. 1 Ustawy o PPP miatby otrzymac
brzmienie: ,Zakazuje sie istotnych zmian postanowieri zawartej umowy w stosunku do tresci
oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru partnera prywatnego, chyba ze podmiot publiczny
przewidziat mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany w ogtoszeniu o partnerstwie lub w dokumentacji
postepowania w sprawie wyboru partnera prywatnego oraz okreSlit warunki takiej zmiany”.
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(@) przy koncesji na roboty budowlane - wylgcznie prawo do korzystania
Z obiektu budowlanego albo takie prawo wraz z ptatnoscig ze strony
koncesjodawcy;

(b) przy koncesiji na ustugi - wylgcznie prawo do korzystania z ustugi albo
takie prawo wraz z ptatnoscig ze strony koncesjodawcy.

Jednoczesnie ptatnos¢ ze strony koncesjodawcy nie moze prowadzi¢ do
odzyskania catosci nakladéw poniesionych przez koncesjonariusza i
zwigzanych z wykonywaniem przez niego przedmiotu koncesji oraz
koncesjonariusz ma obowigzek poniesienia zasadniczej czesci ryzyka
gospodarczego dotyczacego wykonywania koncesji. (art. 1 ust. 3 Ustawy o
koncesiji).

W regulacjach ustawowych nie zdefiniowano pojecia ,zasadniczej czesci
ryzyka ekonomicznego”, co moze i z pewnoscig bedzie budzi¢ watpliwosci
interpretacyjne przy ocenie projektéw pod wzgledem ich zakwalifikowania jako
projektéw koncesyjnych. Majac na uwadze dostepne informacje na temat
praktyki w innych krajach, a takze nieliczne orzecznictwo ETS w tym zakresie
wydaje sie, iz w obecnym momencie mozna stwierdzi¢, ze przeniesienie na
podmiot prywatny jedynie minimalnego lub bardzo ograniczonego ryzyka
ekonomicznego, nieadekwatnego do realizowanego zadania, jest
niewystarczajace, a realizacja tego typu projektu w oparciu o Ustawe o
koncesji moze spotkaé sie z podniesieniem zarzutu proby przepisow Prawa
zamowien publicznych. Stad niezwykle istotng kwestig jest ustalenie na etapie
przygotowania postepowania warunkéw brzegowych zwigzanych z realizacjg
projektu.

7.3.2  Wybor koncesjonariusza

Ustawa o konces;ji okresla specyficzny tryb wyboru koncesjonariusza. Tryb ten
w swej istocie bazuje na trybach negocjacyjnych regulowanych w przepisach
dotyczacych zamowien publicznych (w tym na dialogu konkurencyjnym).
Zaletg przyjetych zasad postepowania jest zapewnienie odpowiednigj
elastycznos$ci, ktéra ma doprowadzi¢ do wypracowania z kandydatem na
koncesjonariusza najbardziej efektywnych z punktu realizacji projektu
rozwigzan.

Prowadzone w ramach procedury negocjacje mogag dotyczyé wszystkich
aspektow koncesji, w tym technicznych, finansowych i prawnych (art. 14 ust. 2
Ustawy o koncesjach). Istotnym z punktu widzenia realizacji zadania w formie
koncesiji jest réwniez szeroki katalog mozliwych kryteriéw oceny ofert?!. Biorac

2L Art. 17 ust. 3 i 4 Ustawy o koncesjach. Zgodnie z tymi przepisami kryteriami, na podstawie
ktérych koncesjodawca wybiera oferte, moga by¢é w szczegdlnosci: czas trwania konces;ji,
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pod uwage fakt, iz katalog ten jest otwarty, daje to koncesjodawcy dodatkowg
mozliwos¢ ksztattowania warunkéw zgodnie z przyjetymi zatlozeniami,
oczywiscie z zachowaniem ogélnych zasad postepowania czyli rownego i
niedyskryminacyjnego traktowania podmiotéw i przejrzystosci dziatania z
zachowaniem zasad uczciwej konkurenciji.

7.3.3  Umowa koncesji

Instrumentem realizacji projektu opartego o formute konces;ji, podobnie jak w
przypadku PPP  jest umowa zawierana pomiedzy  wybranym

koncesjonariuszem a koncesjodawcg (dalej: ,umowa koncesji ").
Postanowienia umowy koncesji zawierajg zasady i warunki realizacji danego
projektu.

Tres¢ umowy powinna by¢ zaprojektowana przy wzieciu pod uwage
przedmiotu i charakterystyki danego przedsiewziecia. W Ustawie o koncesiji
wskazano na podstawowe, obligatoryjne elementy umowy koncesji i sg nimi:

(@) przedmiot koncesii,
(b) termin wykonania przedmiotu koncesiji,
(c) okres obowigzywania umowy,

(d) sposéb wynagradzania w tym okreslenie ewentualnych ptatnosci
koncesjodawcy,

(e) wskazanie podziatu ryzyka pomiedzy strony,
()  normy jakosciowe zwigzane z wykonywaniem konces;ji,

(g) zakres odpowiedzialnosci stron w przypadku nhiewykonania lub
nienalezytego wykonania przedmiotu koncesji,

(h) zasady wykonywania kontroli koncesji przez koncesjodawce.

Jako postanowienia fakultatywne, w przypadku, jesli wynika to z przedmiotu
koncesji, wskazano warunki i sposOb udostepnienia koncesjonariuszowi
sktadnikdéw majatkowych do realizacji zadania, postanowienia dotyczace optat
czy postanowienia dotyczgce warunkéw podwykonawstwa.

Cechg charakterystyczng  koncesji jest spos6b  wynagradzania
koncesjonariusza. Pochodzi ono z dziatalnosci bezposrednio powigzanej z

wysokos¢ wspoffinansowania przedmiotu koncesji ze $srodkéw oferenta, koszty uzytkowania
przedmiotu koncesji, wysokos¢ optaty za ustuge $wiadczong na rzecz o0s6b trzecich
korzystajgcych z przedmiotu koncesji, jakos¢ wykonania, wartos¢ techniczna, wiasciwosci
estetyczne i funkcjonalne, aspekty Srodowiskowe, rentownos¢, termin wykonania przedmiotu
konces;ji. Kryteria oceny ofert w postepowaniu o zawarcie umowy koncesji na roboty budowlane
moga dotyczy¢ réwniez wtasciwosci zainteresowanego podmiotu, co jest szczegdlnie istotne z
punktu zapewnienia efektywnej realizacji zadania, bez probleméw strukturalnych.
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przedmiotem koncesji i moze, ale nie musi, by¢ uzupetniane przez ptatnosc ze
strony koncesjodawcy. Wigze sie to bezposrednio z integralnym elementem
koncesji, a mianowicie obowigzkiem transferu na koncesjonariusza
zasadniczej czes¢ ryzyka ekonomicznego?®.

Wynagrodzenie uzyskiwane bezposrednio z przedmiotu konces;ji opiera sie na
mieszczacym sie w ramach eksploatacji prawie do pobierania pozytkow
rzeczy i pozytkbw prawa, w tym prawie do pobierania optat przez
koncesjonariusza od 0s6b trzecich korzystajacych z przedmiotu koncesji w
okresie przystugujgcego mu uprawnienia. Nalezy podkresli¢ jednak, ze sam
mechanizm wynagrodzenia z przedmiotu koncesji nie przesadza organizaciji
(pobieranie opfat) i sposobu rozliczania optat (kwestia rozstrzygniecia czyje
przychody stanowig optaty). Z uwzglednieniem obowigzujacych przepiséw
okreslone zadania i rozwigzania w tym zakresie mogag zostaC powierzone
podmiotowi prywatnemu - koncesjonariuszowi lub moga by¢ organizowane
przez koncesjodawce. W rezultacie konieczne jest, aby wysokos¢
wynagrodzenia byla bezposrednio uzalezniona od liczby oséb rzeczywiscie
korzystajgcych z przedmiotu koncesiji.

Wynagrodzenie uzyskiwane bezposrednio z przedmiotu koncesji moze byc¢
réwniez, zgodnie z Ustawg o koncesji, uzupetniane przez okreslone ptatnosci
ze strony koncesjodawcy?®. Tego typu mechanizm wplywa zazwyczaj
pozytywnie na zainteresowanie partnerow prywatnych realizacjg projektow w
formie koncesji (zazwyczaj utatwia pozyskanie finansowania zewnetrznego dla
realizacji inwestycji), jak i rowniez realizacje interesu spotecznego (poprzez
okreslenie korzystnego i spoteczenie akceptowalnego poziomu opfat za dang
ustuge).

Jak juz wspominano, koncesja, chocby ze wzgledu na strukture i wymogi
dotyczace mechanizmu wynagrodzeniowego, nie bedzie odpowiednia do
realizacji niektorych zadan 2z zakresu dziatalnosci telekomunikacyjne;.
Zasadnos¢ zastosowania tego instrumentu w danym przypadku powinna
zosta¢ zweryfikowana na podstawie odpowiednich analiz i negocjacji z
potencjalnymi koncesjonariuszami, przy uwzglednieniu przedmiotu projektu i
sytuacji na danym obszarze.

22 Konstruujac wiec mieszany model wynagrodzeniowy nalezy pamieta¢ o przeniesieniu ryzyka
ekonomicznego w zasadniczej czesci na koncesjonariusza.

3 Platnos¢ niekoniecznie musi posiada¢ forme $wiadczenia pienieznego. Przyjmuje sie, ze
nieruchomo$¢ moze stanowi¢ forme wynagrodzenia w przypadku zaméwienia publicznego, a
wiec takze w przypadku koncesji — por. opinia Urzedu Zaméwien Publicznych nt. przeniesienia
whasnosci nieruchomosci jako formy wynagrodzenia wykonawcy zamowienia publicznego
(http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/opinie-
prawne/aktualne/nieruchomosc-jako-wynagrodzenie).
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PROJEKTY PPP W RAMACH DZIALALNO SCI TELEKOMUNIKACYJNEJ

Majac na uwadze powyzsze rozwazania dotyczace ogolnych zasad i warunkow
realizacji przedsiewzie¢ w formule PPP oraz na podstawie koncesji, ponizej zostang
zarysowane kwestie zwigzane z mozliwoscia i zasadami realizacji dziatalnosci
telekomunikacyjnej, o ktérej mowa w Projekcie ustawy w ramach tych formut prawnych,
z uwzglednieniem projektowanych przepiséw oraz Prawa telekomunikacyjnego.

Uwagi wstepne

Na wstepie nalezy zwréci¢ uwage, ze Projekt ustawy w art. 3 ust. 6 wspomina o
ogtoszeniu informacji o podjeciu przez JST dziatalnosci telekomunikacyjnej. Zgodnie z
uzasadnieniem do Projektu ustawy, uregulowanie to ma umozliwia¢ ,kontrole
ex ante kazdego projektu, ktéry samorzgd zamierza realizowa¢ w sektorze
telekomunikacyjnym”. Nalezy wiec domniemywag¢, ze obowigzek ten dotyczy zaréwno
sytuacji, w ktérych JST posiada status przedsiebiorcy telekomunikacyjnego, jak i
sytuacje, gdy powierza realizacje zadania z zakresu dziatalnosci telekomunikacyjnej na
zasadach ogolnych. Obowigzek dotyczacy informacji o podjeciu dziatalnosci nie
powinien wiec uchybia¢ innym obowigzkom zawartym w odpowiednich przepisach (np.
Ustawie o PPP czy Ustawie o konces;ji).

Dodatkowo nalezy zauwazyc, ze na ksztalt warunkow realizacji zadania wlasnego,
ktore JST planuje powierzy¢ na zasadach ogolnych (a w efekcie na ksztalt
potencjalnych uméw o PPP czy uméw koncesji), moze mie¢ wplyw procedura
okreslona w art. 4 Projektu ustawy dotyczaca opinii Prezesa UKE w sprawie
wykonywania przez JST dziatalnosci telekomunikacyjnej.

Dziatalnos¢ telekomunikacyjna

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, nalezy przyja¢ nastepujace zatozenia co do
realizacji tej dziatalnosci przez JST:

(&) wylaczenia proceduralne w zakresie przepisow zamowieniowych i
koncesyjnych dotycza dzialalnosci telekomunikacyjnej prowadzonej przez
przedsiebiorce telekomunikacyjnego;

(b) zlecenie przez JST wykonania zadania z zakresu dziatalnosci
telekomunikacyjnej nastepuje na zasadach ogoélnych, przy uwzglednieniu
m.in. przepiséw dotyczgcych zamowien publicznych, partnerstwa publiczno-
prywatnego, koncesji;

(¢) w uzasadnionych przypadkach, pod warunkiem spelnienia okreslonych
przestanek mozliwe jest bezposrednie powierzenie zadania podmiotowi
wewnetrznemu JST,;
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realizacja niektorych projektow z zakresu dziatalnosci telekomunikacyjnej,
przy zachowaniu okreslonych zasad i przedstawienia odpowiedniego
uzasadnienia, moze odbywa¢ sie w ramach systemu opartego na
rekompensacie z tytutu Swiadczenia ustug publicznych; wykonanie takiego
zadania odbywa sie w oparciu 0 umowe o Swiadczenie ustug publicznych;
Zlecenie zadania w ramach tego systemu moze odby¢é sie poprzez
powierzenie bezposrednie lub w ramach procedur konkurencyjnych (w tym
przy zastosowaniu Ustawy o PPP lub Ustawy o koncesji).

8.3 Mozliwos¢ zastosowania instrumentéw PPP i koncesji do dziatalnosci
telekomunikacyjnej

8.3.1

8.3.2

Kwalifikacja podmiotowa i przedmiotowa

Ze wzgledu na fakt, iz oba instrumenty (PPP oraz koncesje) przedmiotowo
znajdujg zastosowanie do realizacji zadan wiasnych JST, nalezy stwierdzic,
ze dzialalnos¢ telekomunikacyjna, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 Projektu
ustawy, poprzez nadanie jej statusu zadania wlasnego, moze by¢ realizowana
poprzez zastosowanie partnerstwa publiczno-prywatnego lub koncesiji.

JST, przy powierzaniu zadan z zakresu dziatalnosci telekomunikacyjnej,
posiada jednoczes$nie status podmiotu publicznego, jak i koncesjodawcy.

Tryb wyboru partnera prywatnego/koncesjonariusza

Jak wskazywano wyzej, nalezy przyjac, ze wylaczenia obowigzku stosowania
Prawa zamowien publicznych czy Ustawy o koncesji nie znajdg zastosowania
do powierzania zadan w zakresie telekomunikacji przez JST (majg natomiast
zastosowanie w sytuacji, gdy JST samodzielnie wykonuje te zadania, co na
gruncie Projektu ustawy jest mozliwe).

W zaleznosci od zakresu projektu i wyboru formy realizowania zadania (PPP,
koncesja) zastosowanie przy zleceniu zadania znajdg odpowiednie przepisy
proceduralne Prawa zamdéwien publicznych lub Ustawy o konces;ji.

Jednoczesnie, jak wykazywano, mozliwe jest zastosowanie formuty
bezposredniego powierzenia zadania. Takie rozwigzanie mogtoby znalez¢
zastosowanie przy realizacji zadan przez podmioty wykonujgce zadania z
zakresu uzytecznosci publicznej (art. 16 Projektu ustawy), bedace tzw.
podmiotami wewnetrznymi (tzn. podmiotami, ktérych jedynymi sg odpowiednie
JST, a zasadnicza czesC dziatalnosci przez nie wykonywanej jest
dziatalnoscig powierzong mu przez wtasciwe JST).

8.4 Podstawowe struktury realizacji dziatalnosci telekomunikacyjnej

8.4.1

Uwagi wstepne
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W zaleznosci od zastosowanej formuty (PPP, koncesja) zadanie z zakresu
dziatalnosci telekomunikacyjnej bedzie realizowane na podstawie:

(@ umowy o PPP, w tym réwniez z mozliwoscig utworzenia spoiki
celowej

(b) umowy o konces;ji.

Umowy te powinny zawiera¢ szczegOtowe uregulowania dotyczace m.in.
przedmiotu projektu, zasad jego realizacji, warunkéw $wiadczenia ustug (jesli
takie bedzie projekt obejmowat), zasad dysponowania infrastrukturg, mechanizmu
wynagrodzeniowego.

Majac na uwadze tres¢ art. 3 ust. 1 Projektu ustawy, przedsiewziecia z
zakresu dziatalnosci telekomunikacyjnej, w zaleznosci od sytuacji danej JST i
potrzeb, bedg mogly zawiera¢ elementy dotyczace budowy sieci, jej
eksploatacji, dostarczania publicznych sieci telekomunikacyjnych Iub
udogodnien towarzyszacych oraz swiadczenia ustug.

W zwigzku ze szczegOlnymi przepisami dotyczacymi dziatalnosci
telekomunikacyjnej zawartymi zarbwno w Projekcie ustawy, jak i w Prawie
telekomunikacyjnym, konieczne bedzie przy przygotowywaniu przedsiewziecia
do realizacji oraz opracowywaniu zasad i warunkéw jego realizacji, w tym
m.in. dokumentéw zwigzanych z wyborem podmiotu prywatnego, postanowien
umow, konieczne bedzie uwzglednienie tych specyficznych regulaciji, w tym
rébwniez kompetencji Prezesa UKE do dopuszczalnej interwencji w relacje
pomiedzy podmiotami obowigzujace w trakcie realizacji projektu, jak i innych
przepisow, ktére znajdg zastosowanie ze wzgledu na forme realizacji i zakres
projektu.

Ustugi w ogdlnym interesie gospodarczym

Jak wykazywano wyzej, nalezy przyja¢, ze niektére z realizowanych projektow
w zakresie dziatalnosci telekomunikacyjnej bedg mogty zosta¢ uznane, po
przeprowadzeniu odpowiedniej analizy, za uslugi swiadczone w ogoélnym
interesie gospodarczym. W zwigzku z tym przedsiewziecia te bedg mogly by¢
realizowane w oparciu o schemat rekompensaty z tytutu Swiadczenia ustug
publicznych.

Pomimo iz umowa dotyczy swiadczenia ustug, nie wyklucza to mozliwosci
objecia nig réwniez komponentow dotyczacych budowy infrastruktury
zwigzanej ze swiadczeniem tych ustug.

W taki schemat wydaje sie wpisywac, z zastrzezeniem pogtebionej analizy, m.in.
art. 8 Projektu ustawy, ktéry przewiduje, iz ,powierzajgc przedsiebiorcy
telekomunikacyjnemu wykonywanie dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1, w
przypadku gdy ze wzgledu na warunki ekonomiczne nie jest mozliwe na danym



8.4.3

H BB | Domanski Zakrzewski Palinka

Data 23 grudnia 2009 roku
Strona 257230

obszarze prowadzenie optacalnej finansowo dziatalnosci telekomunikacyjnej
przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego, moze udostepni¢ przedsiebiorcy
telekomunikacyjnemu infrastrukture lub sieci telekomunikacyjne w zamian za
opfaty nizsze niz koszt wytworzenia; 2) wspoétfinansowac koszty ponoszone z
tytulu Swiadczenia ustug telekomunikacyjnych uzytkownikom koricowym lub
przedsiebiorcom telekomunikacyjnym na potrzeby S$wiadczenia tych ustug”.
Projekty z zakresu $wiadczenia ustug w ogdélnym interesie gospodarczym moga
rowniez obejmowac¢ dziatalno$¢, o ktorej mowa w art. 6 ust. 1 i art. 7 Projektu
ustawy.

W przypadku uznania projektu za realizacje ustugi w ogolnym interesie
gospodarczym i zastosowania do zlecenia zadania formuty PPP lub koncesji,
zasady i warunki przewidziane w umowach o PPP i koncesji powinny uwzglednia¢
odpowiednie uregulowania dotyczace tego rodzaju ustug zwigzane z zasadami ich
Swiadczenia (m.in. parametry techniczne, ilosciowe i jakosciowe, zasady
dysponowania skladnikami majgtkowymi zaangazowanymi w realizacje projektu).
Jednym z kluczowych elementéw umowy bedzie mechanizm okreslania
rekompensaty (w celu ustalenia jej wtasciwego poziomu), ktéra nie moze by¢
nadmierna.

Kwestie zwigzane z realizacjg dziatalnosci telekomunikacyjnej w ramach
wykonywania zadania

Zlecajac zadania z zakresu dziatalnosci telekomunikacyjnej, formutujgc warunki
wykonywania tej dziatalnosci oraz konstruujgc umowy (umowa o PPP lub umowa
koncesji) i inne dokumenty bedace podstawg wykonywania dziatalnosci
telekomunikacyjnej przez dany podmiot na podstawie zlecenia zadania przez
wiasciwe JST, nalezy odpowiednio uwzgledni¢é w opracowywanej strukturze
stawiane przez prawo oraz projektowane regulacie wymogi dotyczace
prowadzenia dziatalnosci telekomunikacyjne;.

W powyzszym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage m.in. na nastepujace kwestie:
(@) w przypadku, gdy okreslona infrastruktura (sktadniki majatkowe)
wykorzystywana w ramach przedsiewziecia bedzie nalezata do JST i
JST bedzie zamierzata przekaza¢ jg podmiotowi, ktéremu zleci
wykonanie danego zadania z zakresu dziatalnosci
telekomunikacyjnej, odpowiednie uregulowania powinny znalez¢ sie
w umowie pomiedzy tymi podmiotami. Udostepnienie takie moze
przyja¢ w szczegdlnosci forme dzierzawy, najmu, uzytkowania.
Zawarcie umowy powinno nastgpi¢ zgodnie z wasciwymi przepisami,
z uwzglednieniem zakresu projektu. Oznacza¢ to moze koniecznosc¢
zastosowania przez JST nie tylko przepiséw z zakresu gospodarki
nieruchomosciami, ale réwniez dotyczacych zamowien publicznych,
konces;ji na roboty budowlane lub partnerstwa publiczno-prywatnego.
Z ustaleniem wiasciwych zasad udostepnienia tej infrastruktury
podmiotowi realizujgcemu zadanie (jak i innych skladnikéw
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majatkowych) wigzg sie m.in. rowniez kwestie ewentualnej pomocy
publicznej;

jesli z realizacjg projektu bedzie zwigzana koniecznos¢ uzyskania
dostepu do danej nieruchomosci, wéwczas, zgodnie z art. 30 Projektu
ustawy, warunki tego dostepu okresli umowa pomiedzy wiascicielem
(alternatywnie uzytkownikiem wieczystym lub zarzadca
nieruchomosci) a przedsiebiorcg telekomunikacyjnym; warunki
korzystania z tej nieruchomosci réwniez powinny by¢ uwzglednione
przy konstruowaniu umowy dotyczacej zlecenia realizacji zadania;

przy konstruowaniu struktury realizacji zadania oraz przygotowywaniu
postanowienn umowy o PPP lub umowy o koncesji konieczne bedzie
uwzglednienie (gdy znajdzie to zastosowanie) wymogow stawianych
przez rozporzadzenie, o ktébrym mowa w art. 28 Projektu ustawy,
ktére ma okresla¢ warunki i tryb udzielania pomocy publicznej w
ramach prowadzenia dziatalnosci telekomunikacyjnej;

zasady zawierania umowy o dostepie telekomunikacyjnym pomiedzy
przedsiebiorcami  telekomunikacyjnymi lub innymi  wybranymi
podmiotami, o ktérych mowa w art. 4 Prawa telekomunikacyjnego,
nalezy rozpatrzy¢ m.in. w swietle mozliwosci zaingerowania Prezesa
UKE na etapie realizacji powierzonego przez JST danemu
podmiotowi zadania (np. w zakresie udostepniania infrastruktury
telekomunikacyjnej). Zgodnie z wlasciwymi przepisami Prawa
telekomunikacyjnego, Prezes UKE moze (na wniosek jednej ze stron)
np. w przypadku niezawarcia umowy o dostepie telekomunikacyjnym
wydac decyzje rozstrzygajacag kwestie sporne lub okreslajaca warunki
wspoOtpracy pomiedzy podmiotami. Decyzja ta zastepuje umowe.
Dodatkowo Prezes UKE moze z urzedu, w uzasadnionych
przypadkach, drogg decyzji zmieni¢ tres¢ umowy o dostepie lub
zobowigza¢ strony do jej zmiany (art. 29 Prawa
telekomunikacyjnego);

podobne uwagi jak w pkt (d) dotyczg uméw o wspéditkorzystanie lub
dostep do infrastruktury technicznej w przypadku, gdy okreslona
dziatalnos¢ telekomunikacyjna bedzie prowadzona przez podmioty
Swiadczgce ustugi uzytecznosci publicznej, z uwzglednieniem
szczegllnych regut zwigzanych z prowadzeniem podstawowej
dziatalnosci tych podmiotow (art. 16 i nastepne Projektu ustawy);

przy zlecaniu zadah w zakresie dziatalnosci telekomunikacyjnej i
ustalaniu warunkéw zwigzanych z wykonywaniem tych zadan,
konieczne wydaje sie jest réwniez wziecie przez JST pod uwage
kwestii zwigzanych z przypadkiem, w ktérym dany operator posiada
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(lub istnieje prawdopodobienstwo, Zze bedzie posiadal) status
operatora 0 znaczacej pozycji rynkowej; zgodnie z Prawem
telekomunikacyjnym na takiego operatora Prezes UKE, moze nalozy¢
w uzasadnionych sytuacjach, okreslone obowigzki regulacyjne w tym
np. zwigzane z zapewnieniem prawidtowego funkcjonowania sieci czy
okresli¢ techniczne i eksploatacyjne warunki jakie przedsiebiorcy
telekomunikacyjni beda musieli spetni¢, dotyczace kalkulaciji
uzasadnionych kosztéw $wiadczenia dostepu telekomunikacyjnego,
stosowania optat z tytuly dostepu telekomunikacyjnego
uwzgledniajacych zwrot uzasadnionych kosztow operatora; elementy
te moga mie¢ wplyw na postanowienia umowy zawieranej w celu
realizacji zadania. Jednocze$nie rozwazajac tg kwestie nalezy
zaznaczyc, ze zgodnie z projektowanymi przepisami z mocy ustawy
za takiego operatora bedzie uznawac¢ sie JST wykonujacg dziatalnosc
telekomunikacyjng i podmiot, ktéry wykorzystat srodki publiczne do
budowy, przebudowy lub remontu infrastruktury telekomunikacyjnej
wykorzystywanej do Swiadczenia publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych  lub  publicznej sieci telekomunikacyjnej
(odpowiednio art. 13 ust. 3, art. 27 ust. 3 Projektu ustawy);

w umowie JST z podmiotem realizujgcym zadaniem (podmiotem
prywatnym lub koncesjonariuszem) powinny zosta¢ okreslone zasady
dostepu do sieci; zgodnie z wspominanym powyzej art. 27 Projektu
ustawy w przypadku infrastruktury, do ktérej budowy, przebudowy lub
remontu zostaly wykorzystane $rodki publiczne konieczne jest
zapewnienie rownego i otwartego dostepu do tej infrastruktury;

w przypadku zlecania realizacji przedsiewziecia, ktérego elementem
bedzie Swiadczenie ustug dostepu do internetu bez pobierania optat
lub w zamian za opfate nizszg niz cena rynkowa, nalezy wzig¢ pod
uwage koniecznos¢ wydania w tym przedmiocie zgody przez Prezesa
UKE, w drodze decyzji administracyjnej, o ktoérej mowa w art. 7
Projektu ustawy;

przy projektach obejmujgcych komponent swiadczenia ustug nalezy
wzig¢ pod uwage art. 56 i nastepne Prawa telekomunikacyjnego
dotyczagce umowy o Swiadczenie wustug telekomunikacyjnych
uzytkownikom koncowym.
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PODSUMOWANIE

Reasumujgc powyzsze rozwazania nalezy stwierdzi¢ co nastepuje:

(@)

(b)

(©)

(d)

(e)

(f)

dziatalnos¢ telekomunikacyjna wskazana w Projekcie ustawy
zwigzana jest z realizacjgq przez JST gospodarki komunalnej,
polegajacej na wykonywaniu przez JST zadan wiasnych, a JST
prowadzg gospodarke komunalng w r6znych formach;

w zaleznosci od charakterystyki projektu, wybranej formy jego
realizacji, a takze obszaru, na ktorym projekt bedzie realizowany,
realizacjia zadan whlasnych JST z zakresu dziatalnosci
telekomunikacyjnej  bedzie  podlegata r6znym  procedurom
uregulowanym m.in. wiasciwym zasadom okreslonym w przepisach
dotyczacych zaméwien publicznych (w tym powierzenia zadania tzw.
podmiotowi wewnetrznemu), koncesji na roboty budowlane lub ustugi,
partnerstwa publiczno-prywatnego, gospodarowania
nieruchomosciami, z uwzglednieniem m.in. Prawa
telekomunikacyjnego, przepiséw dotyczacych finanséw publicznych,
jak i funkcjonowania spétek prawa handlowego;

Z obowigzku stosowania zamowien publicznych (wzglednie przepiséw
o koncesjach) w celu zawarcia uméw zwigzanych z wykonywaniem
dziatalnosci telekomunikacyjnej bedzie zwolniona wytgcznie ta JST,
ktéra zdecyduje samodzielnie wykonywaé¢ dziatalno$¢ polegajacg na
udostepnianiu, eksploatacji publicznej sieci telekomunikacyjnej lub
Swiadczeniu publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych;

JST, ktora bedzie jedynie powierzata innym podmiotom (tj.
przedsiebiorcom telekomunikacyjnym) na podstawie umowy
wykonywanie swoich zadah w zakresie telekomunikacji (tzn.
udostepniania, eksploatacji publicznej sieci telekomunikacyjnej,
Swiadczenia publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych), nie
bedzie mogta korzysta¢ ze wskazanego zwolnienia,;

w zwigzku z powyzszym, przy zlecaniu (powierzaniu) zadan z
zakresu dziatalnosci telekomunikacyjnej, o ktérej mowa w Projekcie
ustawy, JST powinna stosowac¢ zasady ogoélne; sposoby wyboru
partnera prywatnego okreslone w Prawie zamdwienh publicznych albo
koncesjonariusza w Ustawie o koncesjach bedg mialy zastosowanie
przy wielu (jesli nie zdecydowanej wigkszosci) projektow
zmierzajgcych do rozwoju infrastruktury i ustug telekomunikacyjnych;
obok zlecenia zadania podmiotowi zewnetrznemu na podstawie

umowy (w ramach zamowienia publicznego, partnerstwa publiczno-
prywatnego czy koncesji) lub wtasnej jednostce organizacyjnej, jest



()]

(h)

()

H BB | Domanski Zakrzewski Palinka

Data 23 grudnia 2009 roku
Strona 29z 30

jego bezposrednie powierzenie tzw. podmiotowi wewnetrznemu.
Podmiotami wewnetrznymi mogg by¢ np. komunalne podmioty
realizujgce zadania uzytecznosci publicznej (np. przedsiebiorstwa
wodociggowo-kanalizacyjne, ktérych jedynym udzialowcem jest JST).
Warunkami powierzenia bezposredniego (zgodnie z przestankami
wypracowanymi przez ETS) jest wystgpienie nastepujacych
okolicznoéci:

() zamawiajgcy sprawuje nad jednostka, ktérej powierza
wykonanie zadania, kontrole analogiczng do tej, jakg sprawuje
nad swoimi wydziatami/oddziatami, oraz

(i) zasadnicza czesc¢ dziatalnosci wykonywanej przez taki podmiot
(tzw. podmiot wewnetrzny) jest wynikiem powierzenia przez
podmiot lub podmioty sprawujace nad nim takg kontrole;

zastosowanie do zlecenia zadania w zakresie dziatalnosci
telekomunikacyjnej formuly PPP lub koncesji, cho¢ wydaje sie
korzystne z punktu widzenia JST m.in. ze wzgleddw na
charakterystyczne struktury finansowania tych dwoch instrumentéw,
nie w kazdym przypadku moze okaza¢ sie odpowiednim
instrumentem realizacji zadania; wybor formy realizacji powinien by¢
podyktowany zasadg optymalizacji realizacji zadania i osiggniecia
korzysci z punktu widzenia interesu publicznego, rozpatrywanych w
kontekscie efektywnosci realizacji zadania i jakosci swiadczonych
ustug, a zastosowanie danego sposobu realizacji zadania powinno
by¢ efektem przyprowadzenia dogtebnych analiz prawnych (w tym
podatkowych), finansowych i ekonomicznych oraz technicznych;

w pewnym zakresie dziatalnos¢ telekomunikacyjna, o ktérej mowa w
Projekcie ustawy, bedzie mogta zosta¢ zakwalifikowana jako ustuga
w 0go6lnym interesie gospodarczym i realizowana w ramach systemu
rekompensaty z tytutu swiadczenia tej ustugi; system ten moze byc¢
realizowany zaréwno w ramach bezposredniego powierzenia zadania
podmiotowi wewnetrznemu, jak i przy zastosowaniu formuty
partnerstwa publiczno-prywatnego i koncesji;

przedsiewziecie w trybie PPP moze by¢ realizowane: wylgcznie na
podstawie zawartej przez partnerow umowy o PPP; na podstawie
umowy o PPP, przy wykorzystaniu, utworzonej przez partneréw w
celu realizacji tej umowy, spoiki celowej;

instrumentem realizacji projektu opartego o formute koncesji jest
umowa koncesji, ktérej postanowienia zawierajg zasady i warunki
realizacji danego projektu;
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tres¢ uméw o PPP i koncesji powinna by¢ zaprojektowana przy
wzieciu pod uwage przedmiotu i charakterystyki danego
przedsiewziecia,

koncesja charakteryzuje sie sposobem wynagradzania
koncesjonariusza;  wynagrodzenie  pochodzi z  dziatalnosci
bezposrednio powigzane] z przedmiotem koncesji i moze, ale nie
musi, by¢ uzupetniane przez ptatnos¢ ze strony koncesjodawcy;

zlecajgc zadania z zakresu dziatalnosci telekomunikacyjnej,
formutujgc warunki wykonywania tej dziatalnosci oraz konstruujac
umowy (umowa o PPP lub umowa koncesji) i inne dokumenty bedace
podstawg wykonywania dziatalnosci telekomunikacyjnej przez dany
podmiot na podstawie zlecenia zadania przez wtasciwe JST, nalezy
odpowiednio uwzgledni¢ w opracowywanej strukturze stawiane przez
prawo oraz projektowane regulacje wymogi dotyczace prowadzenia
dziatalnosci telekomunikacyjnej.
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