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Naczelny Sàd Administracyjny po rozpoznaniu
22 czerwca 2012 r. skargi kasacyjnej od wyro-
ku Wojewódzkiego Sàdu Administracyjnego

z 17 listopada 2011 r. sygn. akt III SA/Kr 472/11 w spra-
wie ze skargi na czynnoÊç Gminy Miejskiej K. z 7 kwiet-
nia 2011 r. w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej
oferty uchyla zaskar˝ony wyrok i przekazuje spraw´ do
ponownego rozpoznania1.

UZASADNIENIE

Wojewódzki Sàd Administracyjny wyrokiem z 17 listopa-
da 2011 r. oddali∏ skarg´ na czynnoÊç Gminy Miejskiej K.
z 7 kwietnia 2011 r. w przedmiocie wyboru najkorzystniej-
szej oferty.

Za podstaw´ rozstrzygni´cia sàd pierwszej instancji przyjà∏
nast´pujàce ustalenia: Gmina K. 10 lutego 2011 r. wszcz´∏a
post´powanie o zawarcie umowy koncesji na obs∏ug´ i admi-

nistrowanie Zbiorczym Punktem Gromadzenia Odpadów
przez okres 10 lat. Zgodnie z treÊcià og∏oszenia o koncesji na
us∏ugi jedynym kryterium oceny sk∏adanych ofert by∏a wy-
sokoÊç partycypacji finansowej ze strony Gminy (po˝àdana
wysokoÊç dop∏aty). W terminie wyznaczonym przez konce-
sjodawc´, tj.: do dnia 4 marca 2011 r,. wp∏yn´∏y cztery wnio-
ski o zawarcie umowy koncesji, w tym z∏o˝ony przez Miej-
skie Przedsi´biorstwo Oczyszczania Sp. z o.o.2 W punkcie
2 oferty, dotyczàcym wysokoÊci partycypacji finansowej ze
strony Gminy (po˝àdana wysokoÊç dop∏aty), MPO wskaza∏o
kwot´ 0,00 z∏ brutto. W konsekwencji pismem z 7 kwietnia
2011 r. Gmina poinformowa∏a uczestników post´powania,
˝e ta oferta zosta∏a uznana za najkorzystniejszà.

Skarga na czynnoÊç Gminy K. zarzuci∏a naruszenie art. 6
ustawy o koncesji na roboty budowlane lub us∏ugi3, tj. zasa-
dy uczciwej konkurencji, równego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawców, a tak˝e przejrzystego dzia∏ania,
co zdaniem skar˝àcego, mia∏o istotny wp∏yw na wynik po-
st´powania. Ponadto zarzucono naruszenie art. 1 ust. 2 pkt
2 ustawy o koncesji na roboty budowlane oraz art. 4 ustawy

Zamówienia Publiczne DORADCA Nr 2| 2013

G L O S A D O W Y R O K U N S A

Zakres czynnoÊci
w post´powaniu o udzielenie
koncesji podlegajàcych kontroli
sàdowo-administracyjnej

TOMASZ SROKOSZ
Radcaprawny,partnerwkancelarii prawnej.
Specjalista wzakresie partnerstwa
publiczno-prywatnego,sporów sàdowych
iarbitra˝owychorazprawa ochrony
Êrodowiska.

Skarga na czynnoÊç koncesjodawcy wyboru
najkorzystniejszej oferty mo˝e obejmowaç swym
zakresem wszystkie czynnoÊci, które poprzedzi∏y
ten wybór od momentu z∏o˝enia oferty
do momentu wybrania najkorzystniejszej oferty.
TOMASZ SROKOSZ
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z ustawy o Partnerstwie publiczno-prywatnym4, poprzez
niejasne i nietransparentne okreÊlenie przez koncesjodawc´
kryteriów decydujàcych o zastosowaniu trybu wyboru part-
nera prywatnego (koncesjonariusza), tj. zastosowanie trybu
post´powania koncesyjnego, podczas gdy sposób okreÊlenia
wynagrodzenia koncesjonariusza, a tak˝e brak dywersyfi-
kacji ryzyk zwiàzanych z realizacjà us∏ugi pomi´dzy konce-
sjodawcà a koncesjonariuszem – bowiem koncesjodawca nie
ponosi jakiegokolwiek ryzyka zwiàzanego z przedsi´wzi´-
ciem – stwarza domniemanie, ˝e w∏aÊciwym trybem mog∏o
ad initio byç post´powanie o udzielenie zamówienia publicz-
nego przewidziane w Prawo zamówieƒ publicznych5. Ponad-
to zarzucono naruszenie art. 17 ust. 1 u.k.r.b.u. (zasady wy-
boru najkorzystniejszej) oferty, poprzez wybór oferty MPO,
pomimo, ˝e nie spe∏ni∏a ona wymagaƒ okreÊlonych w opisie
warunków koncesji.

WSA, oddalajàc skarg´, podniós∏, ˝e stosownie do art. 30
ust. 1 u.k.r.b.u., sàd nie mo˝e orzekaç co do zarzutów i wnio-
sków, które nie by∏y zawarte w skardze. W tym zakresie re-
gulacja ustawy o koncesji na roboty budowlane w istotny
sposób odst´puje od ogólnej zasady post´powania przed sà-
dami administracyjnymi, wyra˝onej w art. 135 Prawa o po-
st´powaniu przed sàdami administracyjnymi6, dotyczàcej
braku zwiàzania zarzutami skargi i prawa do orzekania
w granicach danej sprawy. Wynika stàd, ˝e Wojewódzki Sàd
Administracyjny orzeka wy∏àcznie co do zarzutów i wnio-
sków zawartych w skardze i nie mo˝e uwzgl´dniç jej nawet
wówczas, gdy stwierdzi inne wp∏ywajàce na wynik post´-
powania naruszenia przepisów pope∏nione przez partnera
publicznego ni˝ te, które wskaza∏a strona skar˝àca.

Analiza zarzutów skargi prowadzi do wniosku, ˝e w znacznej
wi´kszoÊci dotyczà one wczeÊniejszych etapów post´powania
w sprawie udzielenia koncesji, a nie etapu ostatniego, czyli
wyboru oferty najkorzystniejszej. Zarzuty skargi odnoszà si´
zw∏aszcza do wadliwego, zdaniem skar˝àcej, ustalenia kryte-
riów wyboru najkorzystniejszej oferty w sposób niejasny
i budzàcy wàtpliwoÊci, co do wysokoÊci ewentualnej dop∏aty
ze strony koncesjodawcy oraz dajàcy przywileje jednemu
z podmiotów, jako w∏aÊcicielowi nieruchomoÊci sàsiadujàcej
z planowanà inwestycjà, co rozwiàzuje kwesti´ dojazdu do
miejsca inwestycji.

W ocenie sàdu, tego rodzaju zarzuty pozostajà poza zakre-
sem oceny w rozpoznawanej sprawie. Wszystkie bowiem
inne ni˝ zaskar˝ona czynnoÊci, podejmowane przez partne-
ra publicznego na wczeÊniejszym etapie post´powania
o udzielenie koncesji, przed podj´ciem czynnoÊci wyboru
oferty najkorzystniejszej, pozostajà poza zakresem oceny

dokonywanej przez sàd. Tym samym poza zakresem kon-
troli sàdu znajdowa∏a si´ ocena prawid∏owoÊci okreÊlenia
kryteriów oceny ofert w og∏oszeniu o koncesji, bowiem wa-
runki te strona mog∏a zakwestionowaç na wczeÊniejszym
etapie post´powania, we wskazanym w ustawie terminie.
Strona nie skorzysta∏a wówczas z przys∏ugujàcych jej Êrod-
ków prawnych, a tym samym zaakceptowa∏a warunki
prowadzonego post´powania w sprawie zawarcia umowy
o partnerstwo publiczno-prywatne, okreÊlone przez partne-
ra publicznego.

NSA zauwa˝y∏, co nast´puje:

W ocenie NSA skar˝àca s∏usznie podnios∏a, ˝e skarga na
czynnoÊç koncesjodawcy wyboru najkorzystniejszej oferty
mo˝e obejmowaç swym zakresem wszystkie czynnoÊci fak-
tyczne, które poprzedzi∏y ten wybór, tj. wszystkie czynnoÊci
od momentu z∏o˝enia oferty do momentu wybrania naj-
korzystniejszej oferty. Nale˝y zgodziç si´ ze stanowiskiem
skar˝àcej, ˝e na czynnoÊç wyboru najkorzystniejszej oferty
sk∏ada si´ szereg dzia∏aƒ polegajàcych na: otwarciu ofert, do-
puszczeniu oferty do oceny i porównania lub niedopuszcze-
nie ze wzgl´du na niespe∏nienie wymagaƒ okreÊlonych
w opisie warunków koncesji, porównanie ofert spe∏niajàcych
wymogi, wybór oferty.

Charakter podejmowanych dzia∏aƒ, a zw∏aszcza brak ich
wyraênego wyodr´bnienia w ustawie o koncesji na roboty
budowlane lub us∏ugi, przemawia za przyj´ciem, ˝e nie pod-
legajà one odr´bnemu zaskar˝eniu, lecz powinny byç oce-
niane w przypadku wniesienia skargi na czynnoÊç wyboru
najkorzystniejszej oferty. Innymi s∏owy orzeczenie przez sàd
administracyjny o zgodnoÊci z prawem czynnoÊci wyboru
najkorzystniejszej oferty powinno byç poprzedzone, oczywi-
Êcie w granicach zarzutów podniesionych w skardze, bada-
niem legalnoÊci poszczególnych czynnoÊci sk∏adajàcych si´
na wybór najkorzystniejszej oferty (…).

W ocenie NSA, je˝eli koncesjodawca konsekwentnie dekla-
ruje, ˝e na wynagrodzenie koncesjonariusza sk∏adaç si´
b´dzie wy∏àczne prawo do wykonywania us∏ug i p∏atnoÊç
koncesjodawcy, zaÊ kryterium oceny i wyboru oferty b´dzie

4 Ustawa z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym

(Dz.U. z 2009 r. nr 19 poz. 100 ze zm., dalej: u.p.p.p.).
5 Ustawia z 29 stycznia 2004 r. – Prawo zamówieƒ publicznych (Dz.U.

z 2010 r. nr 113, poz. 759, dalej: p.z.p.).
6 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. – Prawo o post´powaniu przed sàda-

mi administracyjnymi (Dz.U. z 2012 r., poz. 270 ze zm., dalej: p.p.s.a.).
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stanowiç oczekiwana wysokoÊç tej p∏atnoÊci, a nast´pnie
wybiera ofert´, w której oferent (jako jedyny spoÊród pod-
miotów sk∏adajàcych oferty) w istocie nie oczekuje ˝adnej
p∏atnoÊci ze strony koncesjodawcy, to takie dzia∏anie nale˝y
oceniaç co najmniej jako wàtpliwe z punktu widzenia posza-
nowania zasad uczciwej konkurencji i przejrzystoÊci. Po-
st´powanie koncesjodawcy jest tym bardziej niezrozumia∏e,
˝e sam, kierujàc si´ zapewne realiami ekonomicznymi, do-
strzega∏ potrzeb´ finansowej partycypacji w wynagrodzeniu
koncesjonariusza.

W opisanej sytuacji rzeczà sàdu pierwszej instancji by∏o wnikli-
we rozwa˝enie, czy wybór oferty MPO jako najkorzystniejszej
by∏ dokonany z poszanowaniem wymienionych zasad. Tym-
czasem WSA ograniczy∏ si´ do lakonicznego stwierdzenia, ˝e
nieuzasadniony jest zarzut naruszenia art. 6 ustawy o koncesji
na roboty budowlane, gdy˝ warunki koncesji nie wyklucza∏y
mo˝liwoÊci okreÊlenia w sk∏adanej ofercie zerowego dofinanso-
wania z bud˝etu koncesjodawcy. W ten sposób sàd pierwszej
instancji w istocie uchyli∏ si´ od oceny zaskar˝onego wyboru
najkorzystniejszej oferty z punktu widzenia zgodnoÊci tej czyn-
noÊci z art. 6 u.k.r.b.u.

GLOSA

Koncesja na us∏ugi komunalne stanowi form´ wspó∏-
pracy mi´dzy jednostkami samorzàdu terytorialnego
a przedsi´biorcami, polegajàcà na ustaleniach umow-
nych, w ramach których przedsi´biorca Êwiadczy us∏u-
gi (lub tak˝e wykonuje roboty budowlane)7, a w za-
mian otrzymuje wynagrodzenie z bud˝etu podmiotu
publicznego lub prawo do eksploatacji powsta∏ego
obiektu.

Konstrukcja prawna koncesji przyj´ta w polskiej ustawie
o koncesji oparta jest odpowiednio na art. 1 ust. 3 (odnoÊ-
nie koncesji na roboty budowlane) i art. 1 ust. 4 (w zwiàzku
z koncesjà na us∏ugi) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koor-
dynacji procedur udzielania zamówieƒ publicznych na ro-
boty budowlane, dostawy i us∏ugi8. W Êwietle utrwalonego
orzecznictwa „koncesja na Êwiadczenie us∏ug wyst´puje
wówczas, gdy ustalony sposób wynagrodzenia opiera si´ na
uprawnieniu us∏ugodawcy do prowadzenia dzia∏alnoÊci
gospodarczej w zakresie oferowanych przezeƒ us∏ug i ozna-
cza, ˝e ponosi on ryzyko zwiàzane z prowadzeniem dzia∏al-
noÊci w tym zakresie”9. Dla dalszych rozwa˝aƒ kluczowa
jest prawid∏owoÊç decyzji, co do sposobu wynagradzania
przedsi´biorcy, a co za tym idzie, oceny prawid∏owoÊci za-
stosowanej procedury.

Poza sporem jest rozdzielnoÊç post´powaƒ o udzielenie kon-
cesji wed∏ug u.k.r.b.u., od procedury udzielenia zamówienia
publicznego regulowanej przez Pzp. Obie regulacje stanowià
konkurencyjne formy wspó∏pracy pomi´dzy sektorem pu-
blicznym a przedsi´biorcami i obie zawierajà w∏asne, we-
wn´trzne procedury dochodzenia do zawarcia umów majà-
cych za przedmiot takà wspó∏prac´10. Kluczowym dla wybo-
ru w∏aÊciwej formy jest êród∏o finansowania wynagrodzenia
przedsi´biorcy11. Wybór w∏aÊciwej procedury nawiàzania
wspó∏pracy nast´puje po podj´ciu decyzji, co do formy wy-
nagrodzenia, jednak najpóêniej przed wszcz´ciem post´po-
wania12. Dla przyk∏adu w celu realizacji przedsi´wzi´cia
w trybie partnerstwa publiczno-prywatnego wg u.p.p.p.
obie ze wskazanych powy˝ej procedur mogà znaleêç zasto-
sowanie13.

Tylko przy za∏o˝eniu rozdzielnoÊci Pzp i u.k.r.b.u. trafna
jest teza NSA, ˝e skarga na czynnoÊç wyboru najko-
rzystniejszej oferty mo˝e obejmowaç swym zakresem
wszystkie czynnoÊci, które poprzedzi∏y jej wybór. Samo
Pzp oraz ukszta∏towane orzecznictwo KIO14 wyraênie
okreÊla jednolity termin dla zaskar˝enia wszelkich czyn-
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7 Tzw. koncesja mieszana, do której nawiàzuje dyrektywa 2004/17/WE

w motywie (16): je˝eli roboty budowlane majà charakter dodatkowy

w stosunku do g∏ównego przedmiotu zamówienia oraz stanowià jego

ewentualnà konsekwencj´ lub uzupe∏nienie, fakt w∏àczenia takich robót

w zakres zamówienia nie uzasadnia zakwalifikowania zamówienia jako

zamówienia na roboty budowlane.
8 T. Srokosz, M. Pytlarz, Formy partnerstwa publiczno-prywatnego,

Przetargi Publiczne, listopad 2012 r., s. 52.
9 Orzeczenie ETS w sprawie C-382/05 Komisja Europejska przeciwko

Republice W∏oskiej, par. 19, 21, 34.
10 M. Kania, P. Marquart, Partnerstwo publiczno-prywatne. Komentarz

do ustawy, Toruƒ 2010 r.
11 W. Gonet, Komentarz do ustawy o Partnerstwie publiczno-prywat-

nym, Warszawa 2009 r.
12 T. Skoczyƒski, Komentarz do art. 4 ustawy o partnerstwie publiczno-

-prywatnym, stan prawny: czerwiec 2011 r.
13 Art. 4. u.p.p.p.: 1. Je˝eli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest

prawo do pobierania po˝ytków z przedmiotu partnerstwa publiczno-

-prywatnego, albo (…) to prawo wraz z zap∏atà sumy pieni´˝nej, do (…)

wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-pry-

watnym stosuje si´ przepisy ustawy o koncesji na roboty budowlane

lub us∏ugi. 2. W przypadkach innych ni˝ okreÊlone w ust. 1, do wyboru

partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym

stosuje si´ przepisy ustawy – Prawo zamówieƒ publicznych.
14 Krajowa Izba Odwo∏awcza przy Prezesie Zamówieƒ Publicznych.
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noÊci zamawiajàcego, który ka˝dorazowo biegnie od
ich dokonania.

Od∏o˝enie zaskar˝enia okreÊlonej czynnoÊci do rozstrzygni´-
cia przetargu skutkowaç b´dzie wg Pzp uznaniem odwo∏ania
za spóênione i jego oddaleniem. Co wi´cej, termin dla wnie-
sienia odwo∏ania, który definiuje art. 182 ust. 1 pkt. 1 Pzp,
biegnie od momentu wys∏ania informacji15. A dalej idàc,
termin na wniesienie odwo∏ania na zasadach okreÊlonych
w art. 182 ust. 3 Pzp liczy si´ równie˝ od daty – przy zacho-
waniu nale˝ytej starannoÊci – mo˝liwoÊci powzi´cia infor-
macji o okolicznoÊciach stanowiàcych podstaw´ jego wnie-
sienia, a nie tylko jej podj´cia przez wykonawc´16. W takich
okolicznoÊciach od wykonawcy wymagana jest niezwyk∏a
starannoÊç w uzyskiwaniu informacji o przebiegu post´po-
wania.

Post´powanie o udzielenie koncesji cechuje si´ ni˝-
szym stopniem formalizmu w stosunku do Pzp, stàd
wyrok NSA, dopuszczajàcy wniesienie skargi po zakoƒ-
czeniu post´powania na wszystkie czynnoÊci sk∏adajà-
ce si´ na post´powanie, trafnie oddaje intencje usta-
wodawcy.

Dopiero ∏àczna ocena wszystkich elementów post´powania
oraz jego wynik powinien stanowiç przedmiot oceny sàdu
administracyjnego. Zgodnie z u.k.r.b.u, podmioty zaintereso-
wane uzyskaniem koncesji oraz przysz∏y koncesjodawca pro-
wadzà w dobrej wierze negocjacje, zmierzajàc do ukszta∏to-
wania warunków przysz∏ej koncesji. Je˝eli zdaniem zaintere-
sowanego podmiotu negocjacje lub inny etap post´powania
prowadzone by∏y z naruszeniem art. 6 u.k.r.b.u., co wp∏yn´-
∏o na niekorzystne dla niego rozstrzygni´cie post´powania,
to jest on legitymowany do wniesienia skargi. Stosownie do
art. 27 u.k.r.b.u., mo˝na przyjàç, ˝e zainteresowany podmiot,
który:

1. ma lub mia∏ interes w zawarciu umowy koncesji;
2. w wyniku czynnoÊci przez podj´tych przez koncesjodaw-

c´ z naruszeniem przepisów ustawy poniós∏ (lub mo˝e
ponieÊç) szkod´;

3. przys∏uguje mu prawo do wniesienia skargi do sàdu ad-
ministracyjnego;

4. w terminie 10 dni, od dnia otrzymania informacji o roz-
strzygni´ciu post´powania koncesyjnego, tj. od dnia, kiedy
powzià∏ informacj´ o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Legitymacja czynna przys∏uguje zatem temu uczestnikowi
post´powania, który otrzyma∏ zaproszenie do sk∏adania
ofert i z∏o˝y∏ ofert´, która nie zosta∏a uznana za najko-

rzystniejszà17. Jednak glosowany wyrok otwiera mo˝li-
woÊç polemiki i rozszerzajàcej interpretacji art. 27
u.k.r.b.u. Skoro poszczególne czynnoÊci post´powania
mogà zostaç zaskar˝one w 10-dniowym terminie, liczàc
od wyboru najkorzystniejszej oferty, to mo˝liwe jest przy-
j´cie legitymacji do wniesienia skargi tak˝e dla podmiotu,
który nie z∏o˝y∏ oferty ze wzgl´du na niekorzystnie
ukszta∏towane warunki koncesji za∏àczone do zaproszenia
do sk∏adania ofert.

Je˝eli warunki koncesji zosta∏y ukszta∏towane wadliwie,
mo˝na broniç poglàdu, ˝e ka˝dy podmiot, który przystàpi∏ do
post´powania, niezale˝nie od z∏o˝enia oferty, jest legitymo-
wany do wniesienia skargi. Przemawia za tym wyk∏adnia
gramatyczna oparta na okreÊleniu uczestników post´powa-
nia wg. u.k.r.b.u. na poszczególnych jego etapach18:

1. koncesjodawca przygotowuje post´powanie zgodnie
z art. 7-9, oraz

2. przygotowuje i publikuje og∏oszenia o koncesji (art.
10-12);

3. zainteresowane podmioty sk∏adajà wnioski o zawarcie
umowy oraz prowadzenie negocjacji (art. 13-14);

4. koncesjodawca przesy∏a kandydatom opis warunków
koncesji oraz zaprasza do z∏o˝enia ofert (art. 15 i 16);

5. oferenci sà uprawnieni do sk∏adania dodatkowych wyja-
Ênieƒ (art. 16);

6. koncesjodawca wybiera najlepszà ofert´ (art. 17-18);
7. koncesjodawca i oferent zawierajà umow´ koncesji

(art. 21);
8. koncesjodawca/koncesjonariusz stajà si´ stronami umo-

wy (art. 22).

Zgodnie z art. 27 u.k.r.b.u. „zainteresowanemu podmiotowi,
który ma lub mia∏ interes w zawarciu umowy koncesji”, przy-
s∏uguje prawo wniesienia skargi. Inaczej mówiàc, legitymacja
do jej wniesienia przys∏uguje ka˝demu, kto z∏o˝y∏ wniosek
o zawarcie umowy oraz prowadzenie negocjacji (pkt. 3 po-
wy˝ej), niezale˝nie od tego, czy uczestniczy∏ w negocjacjach
i czy z∏o˝y∏ ofert´. Taki wniosek mo˝na oprzeç zarówno na

www.zamowieniapublicznedoradca.pl

15 Postanowienie Krajowej Izby Odwo∏awczej z 31 paêdziernika 2011 r.

KIO 2280/11.
16 Postanowienie Krajowej Izby Odwo∏awczej z 18 czerwca 2012 r. KIO

1161/12.
17 M. Bejm, Ustawa o koncesji na roboty budowlane i us∏ugi, Warsza-

wa 2011 r., s. 385.
18 A. Panasiuk, Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik UZP, Warsza-

wa 2010 r., s. 94.
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wyk∏adni gramatycznej, gdzie ustawodawca Êwiadomie u˝y∏
sformu∏owania „zainteresowany podmiot”, jak i systemo-
wej, podkreÊlonej przez NSA, a opartej na rozdzielnoÊci
u.k.r.b.u. i p.z.p, gdzie u.k.r.b.u. wyraênie odchodzi od forma-
lizmu zamówieƒ publicznych.

Inaczej jest w zamówieniach publicznych, gdzie zgodnie
z art. 179 ust. 1 Pzp oraz utrwalonà linià orzeczniczà – in-
teres prawny mogà wykazaç tylko ci, którzy udowodnià, ˝e
gdyby podnoszone przez nich naruszenie przepisów nie
mia∏o miejsca, otrzymaliby zamówienie. W praktyce zamó-
wieƒ publicznych oznacza to, ˝e wykonawca (odwo∏ujàcy
si´) znajdujàcy si´ po ocenie ofert na dalszej pozycji ni˝
pierwsza i druga, jest pozbawiony mo˝liwoÊci uzyskania
zamówienia, chyba, ˝e skutecznie oprotestuje wszystkie
oferty, którym przyznano wi´kszà liczb´ punktów19. Samo
stwierdzenie, ˝e odwo∏ujàcy „b´dzie mia∏ wi´ksze szanse
na pozyskanie zamówienia”, nie jest wystarczajàce, aby
wykazaç posiadanie interesu w z∏o˝eniu Êrodka ochrony
prawnej20.

Zainteresowany podmiot mo˝e doznaç szkody (lub po-
tencjalnej szkody) wówczas, gdy jego oferta nie zosta-
nie uznana za najkorzystniejszà lub gdy w ogóle jej nie
z∏o˝y w nast´pstwie nieprawid∏owoÊci w przeprowa-
dzeniu post´powania. Natomiast interes prawny w za-
warciu umowy mo˝na domniemywaç przez fakt przy-
stàpienia do post´powania, chyba ˝e zainteresowany
podmiot dzia∏a∏ w post´powaniu, a w szczególnoÊci
w negocjacjach, w z∏ej wierze.

W omawianej sprawie intencje koncesjodawcy okaza∏y si´
czytelne dla oferentów dopiero po wyborze najkorzystniej-
szej oferty. Zdaniem skar˝àcej, skoro zosta∏a wybrana ofer-
ta z „zerowà” dop∏atà, oznacza to, ˝e wbrew wczeÊniej-
szym zapewnieniom, koncesjodawca jej si´ spodziewa∏.
Jednak z punktu widzenia oferentów, którzy wskazali
innà wartoÊç dop∏aty, oferta bez dop∏aty (oraz jej wybór)
powinna zostaç zakwalifikowana jako forma nieuczciwej
konkurencji.

Jeden z zarzutów, rozpatrywany w niniejszej sprawie, doty-
czy czynnoÊci koncesjodawcy poprzedzajàcej procedur´ wy-
boru koncesjonariusza. Zdaniem NSA pierwotne okreÊlenie
formy wynagrodzenia i jego wysokoÊci mog∏o ulec zmianie
w takim stopniu, ˝e nale˝a∏o rozwa˝yç zastosowanie prze-
pisów p.z.p. CzynnoÊç stanowiàca przedmiot ewentualnego
zaskar˝enia wystàpi∏a zatem ju˝ w chwili wszcz´cia po-
st´powania, ale jej wadliwoÊç zosta∏a wykazana dopiero
z chwilà przyj´cia ofert do porównania. W praktyce taka sy-

tuacja mo˝e mieç miejsce na etapie negocjacji lub po z∏o˝e-
niu ofert, z których wynikaç b´dzie inny udzia∏ wynagro-
dzenia w formie zap∏aty sumy pieni´˝nej (z regu∏y wy˝szy)
w stosunku do wynagrodzenia w formie pobierania po˝yt-
ków z przedmiotu koncesji. Jednak w takim wypadku ko-
nieczne b´dzie uniewa˝nienie ca∏ego post´powania i jego
wszcz´cie na nowo, ju˝ we w∏aÊciwym trybie21. Nie do
przyj´cia jest bowiem sytuacja, w której na etapie post´-
powania wyboru koncesjobiorcy zastosowanie znajdà prze-
pisy u.k.r.b.u., jednak na etapie realizacji przedsi´wzi´cia
(tj. po zawarciu umowy) oka˝e si´, ˝e w∏aÊciwe by∏yby
przepisy p.z.p.

Niezale˝nie od rozstrzygni´cia niniejszej sprawy NSA zasuge-
rowa∏ (nie przesàdzajàc tej kwestii), ˝e naruszenie zasad pro-
wadzenia post´powania o udzielenie koncesji mo˝e mieç
miejsce ju˝ na etapie jego przygotowania, poprzez brak do-
k∏adnej analizy, który z trybów (Pzp czy u.k.r.b.u.) b´dzie
w∏aÊciwy do wyboru „operatora” infrastruktury komunal-
nej. Zasady prowadzenia post´powania wyra˝one w art. 6
u.k.r.b.u. rozciàgajà si´ na ca∏e post´powanie, a nawet na
czynnoÊci poprzedzajàce samo post´powanie22, zatem mogà
zostaç naruszone, zarówno na etapie przygotowania post´po-
wania, prowadzenia negocjacji, jak i przygotowania warun-
ków koncesji oraz oceny ofert.

Glosowany wyrok zas∏uguje na aprobat´, chocia˝ ju˝ po
jego analizie rodzi si´ pytanie, czy zakres czynnoÊci podle-
gajàcy zaskar˝eniu nie powinien zostaç poszerzony w ko-
lejnych rozstrzygni´ciach o wczeÊniejsze czynnoÊci konce-
sjodawcy, tj. dokonane przed z∏o˝eniem ofert. Orzeczenie
wyraênie rozdziela koncesje na roboty budowlane i us∏ugi
od zamówieƒ publicznych, a nadto sankcjonuje autono-
miczne regu∏y zaskar˝ania czynnoÊci koncesjobiorcy
wzgl´dem zamówieƒ publicznych. Wyrok pozwala tak˝e
okreÊliç kràg podmiotów legitymowanych do wniesienia
skargi na czynnoÊci koncesjodawcy w post´powaniu kon-
cesyjnym.

19 Wyrok Zespo∏u Arbitrów z 11 lipca 2005 r., UZP/ZO/0-1669/05.
20 Wyrok Krajowej Izby Odwo∏awczej przy Prezesie Urz´du Zamówieƒ

Publicznych z 4 lipca 2011 r., KIO 1284/11.
21 Por. T. Skoczyƒski, Komentarz do art. 4 ustawy o Partnerstwie publicz-

no-prywatnym, LEX 2011.
22 Zgodnie z art. 6. u.k.r.b.u.: koncesjodawca przygotowujàc (…)

post´powanie o zawarcie umowy koncesji, (…) jest obowiàzany za-

pewniç równe i niedyskryminacyjne traktowanie zainteresowanych

podmiotów, dzia∏aç w sposób przejrzysty z zachowaniem zasad uczci-

wej konkurencji.
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