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W odpowiedzi na pismo z dnia 27 marca 2017 r./w mozliwos$ci udzielania przez
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych zamowien na roboty budowlane polegajgcych na
budowie sieci swiallowodowej/radiowej z zastosowaniem art. 4 pkt. 10 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 2164, z pdin. zm.),

zwane] dalej ,ustawg Pzp”, uprzejmie wyjasniam, co nastgpuje.

Zgodnie z brzmieniem art. 4 pkt 10 ustawy Pzp, przepisow tej ustawy nie stosuje sie
do zamowien i konkursow, udzielanych przez zamawiajacych, o ktorych mowa w art. 3 ust. 1

pkt 1-3a, ktérych gtéwnym celem jest:

a) pozwolenie zamawiajgcym na oddanie do dyspozycji publicznej sieci

telekomunikacyjnej lub
b) eksploatacja publicznej-sieci telekomunikacyjne), lub

c) Swiadczenie publicznie dostgpnych usiug telekomunikacyjnych za pomocg

publicznej steci telekomunikacyjnej

Tresé powyzszego przepisu stanowi transpozycje na grunt prawa krajowego art. 8
dyrektywy 2014/24/UE', na mocy kiérego nie ma ona zastosowania do zamowien
publicznych i konkursow, ktorych giownym celem jest umozliwienie instytucjom
zamawiajacym udostepnienia lub eksploatacji publicznych sieci tgcznosci lub swiadczenia
ogotowi spoleczenstwa ustugi lub uslug lacznosci  elektronicznej. Dla prawidiowego

okreslenia zakresu wytaczenia, o klorym mowa w art. 4 pkt 10 ustawy Pzp niezbedne jest

! dyrektywa Parlamentu Europejskicgo i Rady 2014/24/UE 2 dnia 26 Ilutego 2014 r. w sprawic zamowien
publicznych, uchylajaca dyreklywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 65)



przyblizenie procesu liberalizacji unijnego rynku uslug lelekomunikacyjnych determinujgcego
obecny ksztalt unijnych ({oraz krajowych) regulacji odnoszgcych sie do sektora

telekomunikacyjnego.

Dyrektywa 03/38/EWG?, definiujac w art. 2 ust. 2 lit. d) dziatalno$¢ sektorowg
w dziedzinie telekomunikacji, postugiwata sie wyrazeniem “udostepnienie lub eksploatacja
sieci telekomunikacji publicznej lub swiadczenie jednej lub wiekszej liczby publicznych usiug
telekomunikacyinych”. Pojecia sieci telekomunikacji publicznej” i ,publicznych uslug
telekomunikacyjnych” zostaty zdefiniowane w art. 1 pkt 14 i 15 dyrekiywy 93/38/EWG.
Jednoczesnie art. 8 tej dyrektywy przewidywat mozliwosé wylaczenia spod obowigzku jej
stosowania zamowien udzielanych przez podmioty prowadzace dziatalnos¢ w dziedzinie
telekomunikacji wylacznie w celu umozliwienia im $wiadczenia jednej lub wigkszej liczby
ustug telekomunikacyjnych, jezeli inne podmioty moga swobodnie zaoferowac te same ustugi
na tym samym obszarze geograficznym i zasadniczo na tych samych warunkach, tj. w
przypadku gdy dzialalno$c jest prowadzona w warunkach konkurenciji. Decyzjg z 1999 r.
Komisja Europejska wylaczyta znaczng cze$é unijnego rynku ustug telekomunikacyjnych
spod rezimu dyrektywy.® Dyrektywa 2004/17/WE* mowita o tym w motywie 35
preambuly: Zakres dyrektywy 98/38/EWG obejmuje obecnie niektore zamowienia udzielone
przez podmioly zamawiajgce dzialajgce w seklorze lelekomunikacji. Ramy legislacyjne,
wspomniane w Czwarlym raporcie dotyczgcym wykonania rozporzgdzen dofyczgeych
telekomunikacji z dnia 25 listopada 1998 r., zostaly przyjele w celu olwarcia lego sektora.
Jedng z konsekwencji lego bylo wprowadzenie efeklywnej konkurencji, zaréwno de iure, jak i
de facto, w lym sektorze. W celach informacyjnych i w $wielle takiej sytuacji Komisja
opublikowala wykaz uslug lelekornunikacyjnych, ktére moga juz zostac wykluczone z
zakresu wspomnianej dyreklywy na mocy jej art. 8. Dalszy postep byl polwierdzony w
Sicdmym raporcie dotyczacym wykonania rozporzgdzen dolyczgcych telekomunikacji z dnia
26 listopada 2001 r. Nie ma zalem polrzeby dalszego regulowania zakupow dokonywanych
przez podmioly dzialajgce w lym sektorze. W konsekwenciji dyrektywa 2004/17/WE  nie
obejmowata swoim zakresem zamowien udzielanych przez podmioty prowadzace

dziatalnosé w sektorze telekomunikacii.

Jednoczesnie zaméwienia udzielane w celu prowadzenia przez zamawiajacych

dziatalnosci w sektorze telekomunikacji zostaly wylaczone spod zakresu zastosowania

2 dyreklywa Rady 93/38/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. koordynujaca procedury udzielania zamowien
publicznych przez podmioly dziatajace w seklorach gospodark wodnej, energetyki, ransporiu i telekomunikacji
(Dz. Urz. WE L 199 z 9.8.1993, sir. 84; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, 1. 2, sir 194}

1 \ekst decyzji: hitp:/feur-lex europa.euile al-content/ENTXT/PDF/2uri=CELEX:31999Y0603(01)&from=EN
1 dyrektywa 2004/17/WE Parlamentu Europejskiego 1| Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujaca procedury
udziclania zamowien przez podmioty dzialajgce w seklorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug
pocziowych (Dz. Urz. UE L 134 z 30.4.2004, slr 1: Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz 06, L 7, sir. 19}

et



dyrektywy 2004/18/WE® W mys| art. 13 cyt. dyrektywy nie miata ona zastosowania do
zamowien, ktorych gtownym celem jest pozwolenie instytucjom zamawiajgcym na oddanie
do dyspozycji lub eksploatacje publicznych sieci telekomunikacyjnych lub $wiadczenie
odbiorcom publicznym jednej lub wigcej usiug telekomunikacyjnych. Jak wyjasniono w
motywie 21 preambuly, z uwagi na sytuacje zwigzang z efektywnym funkcjonowaniem
konkurencji w sektorze telekomunikacyjnym w  nastepstwie wdrozenia przepisow
wspolnotowych majgcych na celu liberalizacje tego sektora, zamdwienia publiczne w tym
obszarze powinny zosta¢ wylgczone z zakresu dyrektywy, o ile sa one ukierunkowane
gibwnie na umozliwianie instytucjom zamawiajgcym realizacji pewnych dziatan w sektorze
lelekomunikacyjnym. W zakresie definicji tych dziatan dyrektywa 2004/18/WE odsylata do
przepisow art. 1, 2 i 8 dyrektywy 93/38/EWG.

Ustanowienie wylgczenia, o ktdrym mowa art. 13 dyrektywy 2004/18/WE nastapito
rownolegle ze zmiang  dyrektywy 93/38/EWG poprzez wylgczenie  sektora
telekomunikacyjnego spod jej zakresu zastosowania. Gdyby dyrektywa wiasciwa dia sektora
klasycznege nie zostata zmieniona, zmiany wynikajagce z projektu nowej dyrektywy
seklorowej, ktora miata zastapi¢ dyrektywg 93/38/EWG, oznaczalyby, Zze instytucie
zamawiajace w zakresie, w jakim prowadza dziatalnosé w sektorze telekomunikacji, bytyby
ponownie zobowigzane do slosowania przepisow dyrektyw wiasciwych dla sektora
klasycznego. Diatego tez zakres saméwien w dziedzinie telekomunikacji objetych
wylaczeniem spod obowigzku slosowania przepisow dyrektywy 2004/18/WE byt tozsamy z
zakresem zamoéwien w tej dziedzinie objelych wezeéniej obowigzkiem stosowania dyrektywy

93/38/EWG z uwagi na definicje dziatalnosci sekiorowej z art. 2 ust. 2 lit. d) tej dyreklywy

Jak wskazano na wslepie w mysl obowigzujgcego obecnie art. 8 dyrektywy
2014/24/UE dyrektywa ta nie ma zastosowania do zamowien publicznych i konkursow,
ktorych gtownym celem jest umozliwienie instylucjom zamawiajgcym udostepnienia lub
eksploatacji publicznych sieci tacznosci tub swiadczenia ogélowi spoteczenistwa ustugi lub
usiug tacznosci elektronicznej. Na uzytek tego przepisu ,publiczna siec tacznosci’ oraz
.ustuga tacznosci elektronicznej” maja takie samo znaczenie jak w dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady 2002/21AWE®. Nadmieni¢ nalezy rowniez, ze dzialalnos¢ w sektorze
telekomunikacja wyjeta jest spod regulacji dyrektywy 2014/25/UE?

S dyrektywa 2004/18/WE Parlamenlu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawic koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboly budowlane, dostawy i uslugi (Dz. Urz. UE L 134 2
30.4.2004, sir. 114; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 06, L. 7. sir. 132)

% dyrektywa Parlamentu Europejskiego | Rady 2002/21/WE z dnia 7 marca 2002 r. w sprawie wspolnych ram
regulacyjnych sieci i ustug lacznosci elekironicznej (dyrektywa ramowa) (Dz. Urz. WE L 108 z 24.4.2002, sir. 33,
Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne rozdz. 13, 1. 29, str. 349}

7 dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/JE z dnia 26 lulego 2014 r. w sprawie udzielania
zamowien przez podmioty dziatajgce w scktorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i uslug pocztowych;
uchylajaca dyrektywe 2004/17/WWE (Dz. Urz. UE L 94 z 28.3.2014, str. 243)



Przez analogie do stanowiska, jakie Trybunat Sprawiedliwosci zajgt w wyroku
w sprawie Strabag®, nalezy stwierdzi¢, ze zastosowanie omawianego wylaczenia zalezy od
rodzaju dziatalnoci wykonywanej przez dang instytucje zamawiajacg, jak tez od zwigzkow
miedzy {g dziatalnoscig a planowanym przez g instytucje zamowieniem. Jesli wykonuje ona
dziatalnoé¢ polegajacg na udostepnianiu lub eksploatacji publicznych sieci lgcznosci lub
swiadczeniu ogolowi spoleczenstwa uslugi lub uslug lacznoéci elektronicznej i planuje
udzielié zamowienia lub przeprowadzi¢ konkurs, ktorego gléwnym celem jest prowadzenie
takiej dziatalnosci, to zamowienie lub konkurs objete sg wylgczeniem spod obowiazku
stosowania procedur udzielania zaméwien publicznych przewidzianym w art. 8 dyrektywy
2014/24/UE (w przypadku postepowan o udzielenie zamowienia publicznego wszczgtych
przed dniem 18 kwietnia 2016 r. — w art. 13 dyrektywy 2004/18/WE). W przeciwnym razie
zamowienie to bedzie podlegalo regulacjom dyrektywy 2014/24/UE (poprzednio dyrektywy
2004/18/WE).?

Nalezy przy tym zwrécié uwage, ze cytowane przepisy nie wymagajg, by
umozliwienie zamawiajacym prowadzenia dziatalnosci w sektorze ustug telekomunikacyjnych
rozumianej jako udostepnienie lub eksploatacja sieci telekomunikacji publicznej lub
$wiadczenie jednej lub wigkszej liczby publicznych ustug telekomunikacyjnych byio
wyltacznym celem udzielanego zamowienia. Wystarczy, jezeli umozliwienie zamawiajgcym
prowadzenia lej dzialalnosci bedzie jego gtownym celem. Analizy, co nalezy rozumiec przez
gtowny cel zamowienia, nalezy dokonywaé indywidualnie, a casu ad casum, z
uwzglednieniem wszystkich okolicznosci faktycznych i prawnych konkretnego przypadku.
Natomiast zawsze wylaczeniem objete sa tylko zamowienia udzielane przez instytucie
zamawiajace prowadzace dziatalno$¢ w seklorze telekomunikacji oraz w ramach tej

dziatalnosci

Odnoszac powyzsze wyjasnienia do realizaci projektéw opisanych w pismie z dnia
27 marca 2017 r. nalezy wskazaé, ze obejmujg wykonanie prac bedacych robotami
budowlanymi w rozumieniu art. 2 pkt 8 ustawy Pzp. Mozliwosé udzielenia zamdwienia na
roboty budowlane z powotaniem si¢ na wylaczenie o ktorym mowa w art. 4 pkt 10 ustawy
Pzp sprowadza sie¢ w tym przypadku do usialenia Scistego zwigzku zamawianych robot
budowlanych 2z nasigpczym wykorzystywaniem przez zamawiajgcego wybudowanej
infrastruktury w celu wykonywania dziatalnosci telekomunikacyjnej, w szczegolnosci poprzez
samodzielne $wiadczenie publicznie dostepnych uslug telekomunikacyjnych. Podkreslic
trzeba, ze doglebna analiza ww. przepisu prowadzi do wniosku, Ze wylaczenie w nim
zawarte ma charakter przedmiotowo-podmiotowy. W zwigzku z czym objete nim bedzie tylko

takie zamowienie. kidre udzielane sg przez zamawiajgcego prowadzacego dziatalnosé

% orzeczenie z dnia 16 czewca 2005 r. w sprawie Strabag AG (C-462/03) i Kostmann GmbH (C-463/03)
przeciwko Oslerroichische Bundesbalinen, ECLIEU:C:2005:389
9 por. pkl 37 cyt. wyroku w sprawic Sirabag



telekomunikacyjng. Zaistnienie omawianych przestanek podmiotowych i przedmiotowych

nalezy jednak ustali¢ w oparciu o analizg catoksztaltu okolicznosci zamawienia.

Nalezy jednoczesnie zastrzec, ze Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych nie jest
uprawniony do podejmowania rozstrzygnigc w przedmiocie zastosowania przepisow uslawy
Pzp w konkrelnych okolicznosciach faklycznych sprawy. Zajecie stanowiska w
przedmiotowej sprawie w formie opinii stanowitoby dzialanie wychodzace poza zakres
uprawnien naleznych Prezesowi Urzedu i mogloby w sposob nieuprawniony wplywac na
przebieg i wynik pozniejszych postepowan kontrolnych prowadzonych w odniesieniu do

przedmiotowego zamowienia.




