GLOSA DO WYROKU NSA

Zakres czynnosci

w postepowaniu o udzielenie
koncesji podlegajacych kontroli
sgdowo-administracyjnej

Skarga na czynno$¢ koncesjodawcy wyboru
najkorzystniejszej oferty moze obejmowaé¢ swym
zakresem wszystkie czynnosci, ktére poprzedzity

ten wybér od momentu ztozenia oferty

do momentu wybrania najkorzystniejszej oferty.

TOMASZ SROKOSZ

aczelny Sad Administracyjny po rozpoznaniu
N 22 czerwca 2012 r. skargi kasacyjnej od wyro-

ku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
z 17 listopada 2011 r. sygn. akt lll SA/Kr 472/11 w spra-
wie ze skargi na czynno$é Gminy Miejskiej K. z 7 kwiet-
nia 2011 r. w przedmiocie wyboru najkorzystniejszej
oferty uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe do
ponownego rozpoznania'.

UZASADNIENIE

Wojewddzki Sad Administracyjny wyrokiem z 17 listopa-
da 2011 r. oddalil skarge na czynno$¢ Gminy Miejskiej K.
z 7 kwietnia 2011 1. w przedmiocie wyboru najkorzystniej-
szej oferty.

Za podstawe rozstrzygniecia sad pierwszej instancji przyjat

nastepujace ustalenia: Gmina K. 10 lutego 2011 r. wszczeta
postepowanie o zawarcie umowy koncesji na obstuge i admi-

TOMASZ SROKOSZ

Radca prawny, partner w kancelarii prawne;j.
Specjalista w zakresie partnerstwa
publiczno-prywatnego, sporéw sadowych

i arbitrazowych oraz prawa ochrony
sSrodowiska.

nistrowanie Zbiorczym Punktem Gromadzenia Odpadéw
przez okres 10 lat. Zgodnie z trescig ogloszenia o koncesji na
ustugi jedynym kryterium oceny skiadanych ofert byta wy-
sokos¢ partycypacji finansowej ze strony Gminy (pozadana
wysokos$¢ doplaty). W terminie wyznaczonym przez konce-
sjodawce, tj.: do dnia 4 marca 2011 1,. wplynely cztery wnio-
ski o zawarcie umowy koncesji, w tym zlozony przez Miej-
skie Przedsig¢biorstwo Oczyszczania Sp. z 0.0.2 W punkcie
2 oferty, dotyczacym wysokoSci partycypacji finansowej ze
strony Gminy (pozgdana wysokos¢ doplaty), MPO wskazato
kwote 0,00 zI brutto. W konsekwengji pismem z 7 kwietnia
2011 r. Gmina poinformowala uczestnikéw postepowania,
ze ta oferta zostala uznana za najkorzystniejsza.

Skarga na czynno$¢ Gminy K. zarzucila naruszenie art. 6
ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi?, tj. zasa-
dy uczciwej konkurencji, réwnego i niedyskryminacyjnego
traktowania wykonawcow, a takze przejrzystego dzialania,
co zdaniem skarzacego, mialo istotny wplyw na wynik po-
stepowania. Ponadto zarzucono naruszenie art. 1 ust. 2 pkt
2 ustawy o koncesji na roboty budowlane oraz art. 4 ustawy

T Wyrok NSA z dnia 22 czerwca 2012 r. sygn. akt Il GSK 696/12.

2 Dalej cytowane jako ,MPO".

3 Ustawa z 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
(Dz.U. Nr 19, poz. 101 ze zm., dalej: u.k.rb.u.).
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z ustawy o Partnerstwie publiczno-prywatnym?, poprzez
niejasne i nietransparentne okreslenie przez koncesjodawce
kryteriéw decydujacych o zastosowaniu trybu wyboru part-
nera prywatnego (koncesjonariusza), tj. zastosowanie trybu
postepowania koncesyjnego, podczas gdy sposob okreslenia
wynagrodzenia koncesjonariusza, a takze brak dywersyfi-
kacji ryzyk zwiazanych z realizacja ustugi pomig¢dzy konce-
sjodawca a koncesjonariuszem — bowiem koncesjodawca nie
ponosi jakiegokolwiek ryzyka zwigzanego z przedsiewzie-
ciem - stwarza domniemanie, ze wlasciwym trybem mogto
ad initio by¢ postgpowanie o udzielenie zamdwienia publicz-
nego przewidziane w Prawo zamowien publicznych®. Ponad-
to zarzucono naruszenie art. 17 ust. 1 ukrb.u. (zasady wy-
boru najkorzystniejszej) oferty, poprzez wybdr oferty MPO,
pomimo, ze nie spelnila ona wymagan okreslonych w opisie
warunkow koncesji.

WSA, oddalajac skarge, podniést, ze stosownie do art. 30
ust. 1 u.k.rb.u., sad nie moze orzeka¢ co do zarzutéw i wnio-
skow, ktore nie byly zawarte w skardze. W tym zakresie re-
gulacja ustawy o koncesji na roboty budowlane w istotny
sposdb odstepuje od ogdlnej zasady postepowania przed sg-
dami administracyjnymi, wyrazonej w art. 135 Prawa o po-
stepowaniu przed sadami administracyjnymi®, dotyczacej
braku zwigzania zarzutami skargi i prawa do orzekania
w granicach danej sprawy. Wynika stad, ze Wojewddzki Sad
Administracyjny orzeka wylacznie co do zarzutéw i wnio-
skéw zawartych w skardze i nie moze uwzgledni¢ jej nawet
wowczas, gdy stwierdzi inne wplywajgce na wynik poste-
powania naruszenia przepiséw popelnione przez partnera
publicznego niz te, ktére wskazala strona skarzaca.

Analiza zarzutéw skargi prowadzi do wniosku, Zze w znacznej
wickszosci dotyczg one wczesniejszych etapdw postepowania
w sprawie udzielenia koncesji, a nie etapu ostatniego, czyli
wyboru oferty najkorzystniejszej. Zarzuty skargi odnoszg si¢
zwlaszcza do wadliwego, zdaniem skarzacej, ustalenia kryte-
riow wyboru najkorzystniejszej oferty w sposéb niejasny
i budzacy watpliwosci, co do wysokosci ewentualnej doplaty
ze strony koncesjodawcy oraz dajacy przywileje jednemu
z podmiotéw, jako wlascicielowi nieruchomosci sasiadujacej
z planowang inwestycja, co rozwigzuje kwestie dojazdu do
miejsca inwestycji.

W ocenie sadu, tego rodzaju zarzuty pozostajg poza zakre-
sem oceny w rozpoznawanej sprawie. Wszystkie bowiem
inne niz zaskarzona czynnosci, podejmowane przez partne-
ra publicznego na wczesniejszym etapie post¢powania
o udzielenie koncesji, przed podjeciem czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, pozostaja poza zakresem oceny

dokonywanej przez sad. Tym samym poza zakresem kon-
troli sadu znajdowata si¢ ocena prawidlowosci okreSlenia
kryteriéw oceny ofert w ogloszeniu o koncesji, bowiem wa-
runki te strona mogta zakwestionowac na wczesniejszym
etapie postepowania, we wskazanym w ustawie terminie.
Strona nie skorzystala wéwczas z przystugujacych jej srod-
kéw prawnych, a tym samym zaakceptowala warunki
prowadzonego postepowania w sprawie zawarcia umowy
0 partnerstwo publiczno-prywatne, okreslone przez partne-
ra publicznego.

NSA zauwazyt, co nastepuje:

W ocenie NSA skarzaca stusznie podniosta, ze skarga na
czynnos¢ koncesjodawcy wyboru najkorzystniejszej oferty
moze obejmowac swym zakresem wszystkie czynnosci fak-
tyczne, ktore poprzedzily ten wybdr, tj. wszystkie czynnosci
od momentu zlozenia oferty do momentu wybrania naj-
korzystniejszej oferty. Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem
skarzacej, ze na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty
sklada si¢ szereg dziatan polegajacych na: otwarciu ofert, do-
puszczeniu oferty do oceny i poréwnania lub niedopuszcze-
nie ze wzgledu na niespelnienie wymagan okreslonych
w opisie warunkéw koncesji, pordwnanie ofert spelniajacych

wymogi, wybér oferty.

Charakter podejmowanych dziatat, a zwlaszcza brak ich
wyraZznego wyodrebnienia w ustawie o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi, przemawia za przyjeciem, ze nie pod-
legajg one odrebnemu zaskarzeniu, lecz powinny by¢ oce-
niane w przypadku wniesienia skargi na czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty. Innymi stowy orzeczenie przez sad
administracyjny o zgodnosci z prawem czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty powinno by¢ poprzedzone, oczywi-
Scie w granicach zarzutéw podniesionych w skardze, bada-
niem legalnosci poszczegélnych czynnosci sktadajacych sie
na wybor najkorzystniejszej oferty (...).

W ocenie NSA, jezeli koncesjodawca konsekwentnie dekla-
ruje, ze na wynagrodzenie koncesjonariusza sklada¢ si¢
bedzie wylaczne prawo do wykonywania ustug i ptatnosé
koncesjodawcy, za$ kryterium oceny i wyboru oferty bedzie

4 Ustawa z 19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym
(Dz.U. 22009 r. nr 19 poz. 100 ze zm., dalej: u.p.p.p.).

5 Ustawia z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.
22010 1. nr 113, poz. 759, dalej: p.z.p.).

6 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sada-

mi administracyjnymi (Dz.U. z 2012 r., poz. 270 ze zm., dalej: p.p.s.a.).
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stanowi¢ oczekiwana wysokoS¢ tej platnosci, a nastepnie
wybiera oferte, w ktorej oferent (jako jedyny sposréd pod-
miotéw skladajacych oferty) w istocie nie oczekuje zadnej
platnosci ze strony koncesjodawcy, to takie dzialanie nalezy
ocenia¢ co najmniej jako watpliwe z punktu widzenia posza-
nowania zasad uczciwej konkurencji i przejrzystosci. Po-
stepowanie koncesjodawcy jest tym bardziej niezrozumiale,
ze sam, kierujac si¢ zapewne realiami ekonomicznymi, do-
strzegal potrzeb¢ finansowej partycypacji w wynagrodzeniu
koncesjonariusza.

W opisanej sytuacji rzecza sadu pierwszej instancji byto wnikli-
we rozwazenie, czy wybér oferty MPO jako najkorzystniejszej
byl dokonany z poszanowaniem wymienionych zasad. Tym-
czasem WSA ograniczyt si¢ do lakonicznego stwierdzenia, ze
nieuzasadniony jest zarzut naruszenia art. 6 ustawy o koncesji
na roboty budowlane, gdyz warunki koncesji nie wykluczaly
mozliwosci okreslenia w skladanej ofercie zerowego dofinanso-
wania z budzetu koncesjodawcy. W ten sposob sad pierwszej
instancji w istocie uchylit si¢ od oceny zaskarzonego wyboru
najkorzystniejszej oferty z punktu widzenia zgodnosci tej czyn-
nosci z art. 6 u.k.r.b.u.

GLOSA

Koncesja na ustugi komunalne stanowi forme wspét-
pracy miedzy jednostkami samorzadu terytorialnego
a przedsiebiorcami, polegajaca na ustaleniach umow-
nych, w ramach ktorych przedsiebiorca swiadczy ustu-
gi (lub takze wykonuje roboty budowlane)’, a w za-
mian otrzymuje wynagrodzenie z budzetu podmiotu
publicznego lub prawo do eksploatacji powstatego
obiektu.

Konstrukcja prawna koncesji przyjeta w polskiej ustawie
o koncesji oparta jest odpowiednio na art. 1 ust. 3 (odnos-
nie koncesji na roboty budowlane) i art. 1 ust. 4 (w zwigzku
z koncesja na uslugi) dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie koor-
dynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na ro-
boty budowlane, dostawy i ustugi®. W swietle utrwalonego
orzecznictwa ,koncesja na Swiadczenie ustug wystepuje
wowczas, gdy ustalony spos6b wynagrodzenia opiera si¢ na
uprawnieniu ustugodawcy do prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej w zakresie oferowanych przezen ustug i ozna-
cza, Ze ponosi on ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatal-
no$ci w tym zakresie”®. Dla dalszych rozwazan kluczowa
jest prawidlowos¢ decyzji, co do sposobu wynagradzania
przedsigbiorcy, a co za tym idzie, oceny prawidiowosci za-
stosowanej procedury.

Poza sporem jest rozdzielno$¢ postepowan o udzielenie kon-
cesji wedlug u.k.rb.u., od procedury udzielenia zaméwienia
publicznego regulowanej przez Pzp. Obie regulacje stanowig
konkurencyjne formy wspotpracy pomigdzy sektorem pu-
blicznym a przedsi¢biorcami i obie zawierajg wlasne, we-
wnetrzne procedury dochodzenia do zawarcia uméw maja-
cych za przedmiot takg wspdlprace®. Kluczowym dla wybo-
ru wlasciwej formy jest Zrédlo finansowania wynagrodzenia
przedsigbiorcy®. Wybdér wilasciwej procedury nawigzania
wspdlpracy nastepuje po podjeciu decyzji, co do formy wy-
nagrodzenia, jednak najp6zniej przed wszczeciem postepo-
wania'2. Dla przykladu w celu realizacji przedsiewziccia
w trybie partnerstwa publiczno-prywatnego wg u.p.p.p.
obie ze wskazanych powyzej procedur moga znalez¢ zasto-
sowanie™.

Tylko przy zatozeniu rozdzielnosci Pzp i u.k.r.b.u. trafna
jest teza NSA, ze skarga na czynno$é¢ wyboru najko-
rzystniejszej oferty moze obejmowaé¢ swym zakresem
wszystkie czynnosci, ktore poprzedazity jej wybor. Samo
Pzp oraz uksztattowane orzecznictwo KIO'™ wyraznie
okresla jednolity termin dla zaskarzenia wszelkich czyn-

7 Tzw. koncesja mieszana, do ktérej nawiazuje dyrektywa 2004/17/WE
w motywie (16): jezeli roboty budowlane maja charakter dodatkowy
w stosunku do gtéwnego przedmiotu zamdwienia oraz stanowig jego
ewentualng konsekwencje lub uzupetnienie, fakt wigczenia takich robdt
w zakres zamdwienia nie uzasadnia zakwalifikowania zamdwienia jako
zamowienia 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 Whtoskiej, par. 19, 21, 34.

10 M. Kania, P Marquart, Partnerstwo publiczno-prywatne. Komentarz
do ustawy, Torun 2010 r.

1 W, Gonet, Komentarz do ustawy o Partnerstwie publiczno-prywat-
nym, Warszawa 2009 r.

12T Skoczynski, Komentarz do art. 4 ustawy o partnerstwie publiczno-
-prywatnym, stan prawny: czerwiec 2011 r.

B Art. 4. u.p.p.p.: 1. Jezeli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest
prawo do pobierania pozytkow z przedmiotu partnerstwa publiczno-
-prywatnego, albo (...) to prawo wraz z zapfatg sumy pienieznej, do (...)
wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-pry-
watnym stosuje sie przepisy ustawy o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi. 2. W przypadkach innych niz okreslone w ust. 1, do wyboru
partnera prywatnego i umowy o partnerstwie publiczno-prywatnym
stosuje sie przepisy ustawy — Prawo zamoéwien publicznych.

14 Krajowa Izba Odwotawcza przy Prezesie Zaméwien Publicznych.
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nosci zamawiajacego, ktory kazdorazowo biegnie od
ich dokonania.

Odlozenie zaskarzenia okreslonej czynnosci do rozstrzygnie-
cia przetargu skutkowac bedzie wg Pzp uznaniem odwolania
za sp6znione i jego oddaleniem. Co wigcej, termin dla wnie-
sienia odwolania, ktéry definiuje art. 182 ust. 1 pkt. 1 Pzp,
biegnie od momentu wyslania informacji'®. A dalej idac,
termin na wniesienie odwotania na zasadach okreslonych
w art. 182 ust. 3 Pzp liczy si¢ réwniez od daty — przy zacho-
waniu nalezytej staranno$ci — mozliwosci powziecia infor-
macji o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wnie-
sienia, a nie tylko jej podjecia przez wykonawce®. W takich
okoliczno$ciach od wykonawcy wymagana jest niezwykla
staranno$¢ w uzyskiwaniu informacji o przebiegu postepo-
wania.

Postepowanie o udzielenie koncesji cechuje sie niz-
szym stopniem formalizmu w stosunku do Pzp, stad
wyrok NSA, dopuszczajacy wniesienie skargi po zakon-
czeniu postepowania na wszystkie czynnosci sktadaja-
ce sie na postepowanie, trafnie oddaje intencje usta-
wodawecy.

Dopiero Iaczna ocena wszystkich elementéw post¢gpowania
oraz jego wynik powinien stanowi¢ przedmiot oceny sadu
administracyjnego. Zgodnie z u.k.r.b.u, podmioty zaintereso-
wane uzyskaniem koncesji oraz przyszly koncesjodawca pro-
wadzg w dobrej wierze negocjacje, zmierzajac do uksztatto-
wania warunkéw przyszlej koncesji. Jezeli zdaniem zaintere-
sowanego podmiotu negocjacje lub inny etap postepowania
prowadzone byly z naruszeniem art. 6 u.k.r.b.u., co wplyne-
fo na niekorzystne dla niego rozstrzygni¢cie post¢powania,
to jest on legitymowany do wniesienia skargi. Stosownie do
art. 27 u.k.rb.u., mozna przyja¢, ze zainteresowany podmiot,
ktory:

ma lub mial interes w zawarciu umowy koncesji;

2. wwyniku czynnosci przez podjetych przez koncesjodaw-
C¢ z naruszeniem przepiséw ustawy ponidst (lub moze
ponies¢) szkode;

3. przystuguje mu prawo do wniesienia skargi do sadu ad-
ministracyjnego;

4. w terminie 10 dni, od dnia otrzymania informacji o roz-
strzygni¢ciu postepowania koncesyjnego, tj. od dnia, kiedy
powzigl informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty.

Legitymacja czynna przystuguje zatem temu uczestnikowi
postepowania, ktéry otrzymal zaproszenie do skladania
ofert i zlozyt oferte¢, ktéra nie zostala uznana za najko-

rzystniejsza'’. Jednak glosowany wyrok otwiera mozli-
wos¢ polemiki i rozszerzajacej interpretacji art. 27
ukrb.u. Skoro poszczegblne czynnosci post¢powania
moga zosta¢ zaskarzone w 10-dniowym terminie, liczac
od wyboru najkorzystniejszej oferty, to mozliwe jest przy-
jecie legitymacji do wniesienia skargi takze dla podmiotu,
ktéry nie zlozyl oferty ze wzgledu na niekorzystnie
uksztattowane warunki koncesji zataczone do zaproszenia
do sktadania ofert.

Jezeli warunki koncesji zostaly uksztaltowane wadliwie,
mozna broni¢ pogladu, ze kazdy podmiot, ktéry przystgpit do
postepowania, niezaleznie od zlozenia oferty, jest legitymo-
wany do wniesienia skargi. Przemawia za tym wykladnia
gramatyczna oparta na okresleniu uczestnikéw post¢powa-
nia wg. u.k.r.b.u. na poszczegélnych jego etapach’®:

1. koncesjodawca przygotowuje postepowanie zgodnie
z art. 7-9, oraz

2. przygotowuje i publikuje ogloszenia o koncesji (art.
10-12);

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

4. koncesjodawca przesyla kandydatom opis warunkow
koncesji oraz zaprasza do zlozenia ofert (art. 151 16);

5. oferenci sq uprawnieni do skladania dodatkowych wyja-
S$nien (art. 16);

6. koncesjodawca wybiera najlepszq oferte (art. 17-18);

7. koncesjodawca i oferent zawierajg umowe koncesji
(art. 21);

8. koncesjodawca/koncesjonariusz stajg si¢ stronami umo-

wy (art. 22).

Zgodnie z art. 27 u.k.rb.u. ,zainteresowanemu podmiotowi,
kt6ry ma lub miat interes w zawarciu umowy koncesji”, przy-
stuguje prawo wniesienia skargi. Inaczej méwiqc, legitymacja
do jej wniesienia przystuguje kazdemu, kto zlozyl wniosek
0 zawarcie umowy oraz prowadzenie negocjacji (pkt. 3 po-
wyzej), niezaleznie od tego, czy uczestniczyl w negocjacjach
i czy zlozyt ofert¢. Taki wniosek mozna oprze¢ zaré6wno na

15 Postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 31 pazdziernika 2011 .
KIO 2280/11.

16 postanowienie Krajowej Izby Odwotawczej z 18 czerwca 2012 r. KIO
1161/12.

17 M. Bejm, Ustawa o koncesiji na roboty budowlane i ustugi, Warsza-
wa 2011 r, s. 385.

18 A, Panasiuk, Partnerstwo publiczno-prywatne. Poradnik UZP Warsza-
wa 2010, s. 94.
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wykladni gramatycznej, gdzie ustawodawca Swiadomie uzyt
sformutowania ,zainteresowany podmiot”, jak i systemo-
wej, podkreslonej przez NSA, a opartej na rozdzielnosci
uw.k.rb.u.ip.z.p, gdzie uk.rb.u. wyraznie odchodzi od forma-
lizmu zaméwien publicznych.

Inaczej jest w zamdwieniach publicznych, gdzie zgodnie
z art. 179 ust. 1 Pzp oraz utrwalona linig orzecznicza — in-
teres prawny moga wykazac tylko ci, ktérzy udowodnig, ze
gdyby podnoszone przez nich naruszenie przepiséw nie
mialo miejsca, otrzymaliby zaméwienie. W praktyce zamo-
wien publicznych oznacza to, ze wykonawca (odwolujgcy
sie) znajdujacy si¢ po ocenie ofert na dalszej pozycji niz
pierwsza i druga, jest pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamoéwienia, chyba, ze skutecznie oprotestuje wszystkie
oferty, ktérym przyznano wigksza liczbe punktéw'®. Samo
stwierdzenie, ze odwolujacy ,bedzie mial wicksze szanse
na pozyskanie zamodwienia”, nie jest wystarczajace, aby
wykaza¢ posiadanie interesu w zlozeniu Srodka ochrony
prawnej?°.

Zainteresowany podmiot moze doznaé szkody (lub po-
tencjalnej szkody) wowczas, gdy jego oferta nie zosta-
nie uznana za najkorzystniejsza lub gdy w ogdle jej nie
ztozy w nastepstwie nieprawidfowosci w przeprowa-
dzeniu postepowania. Natomiast interes prawny w za-
warciu umowy mozna domniemywacé przez fakt przy-
stapienia do postepowania, chyba Zze zainteresowany
podmiot dziatat w postepowaniu, a w szczegélnosci
w negocjacjach, w ztej wierze.

W omawianej sprawie intencje koncesjodawcy okazaly sie
czytelne dla oferentéw dopiero po wyborze najkorzystniej-
szej oferty. Zdaniem skarzacej, skoro zostata wybrana ofer-
ta z ,zerowq” doplatg, oznacza to, ze wbrew wczesniej-
szym zapewnieniom, koncesjodawca jej si¢ spodziewal.
Jednak z punktu widzenia oferentéw, ktérzy wskazali
inng warto$¢ dopftaty, oferta bez doptaty (oraz jej wybor)
powinna zosta¢ zakwalifikowana jako forma nieuczciwej
konkurencji.

Jeden z zarzutdw, rozpatrywany w niniejszej sprawie, doty-
czy czynnosci koncesjodawcy poprzedzajacej procedure wy-
boru koncesjonariusza. Zdaniem NSA pierwotne okreslenie
formy wynagrodzenia i jego wysokosci moglo ulec zmianie
w takim stopniu, Ze nalezalo rozwazy¢ zastosowanie prze-
piséw p.z.p. Czynno$¢ stanowigca przedmiot ewentualnego
zaskarzenia wystapita zatem juz w chwili wszczgcia po-
stepowania, ale jej wadliwos$¢ zostala wykazana dopiero
z chwilg przyjecia ofert do poréwnania. W praktyce taka sy-

tuacja moze mie¢ miejsce na etapie negocjacji lub po ztoze-
niu ofert, z ktérych wynika¢ bedzie inny udzial wynagro-
dzenia w formie zaplaty sumy pieni¢znej (z reguly wyzszy)
w stosunku do wynagrodzenia w formie pobierania pozyt-
kéw z przedmiotu koncesji. Jednak w takim wypadku ko-
nieczne bedzie uniewaznienie calego postepowania i jego
wszczecie na nowo, juz we wlasciwym trybie?!. Nie do
przyjecia jest bowiem sytuacja, w ktorej na etapie poste-
powania wyboru koncesjobiorcy zastosowanie znajda prze-
pisy u.krb.u., jednak na etapie realizacji przedsicwziecia
(tj. po zawarciu umowy) okaze si¢, ze wlasciwe bylyby
przepisy p.z.p.

Niezaleznie od rozstrzygniecia niniejszej sprawy NSA zasuge-
rowat (nie przesadzajac tej kwestii), Ze naruszenie zasad pro-
wadzenia postepowania o udzielenie koncesji moze miec
miejsce juz na etapie jego przygotowania, poprzez brak do-
kladnej analizy, ktory z trybéw (Pzp czy u.k.rb.u.) bedzie
wlasciwy do wyboru ,operatora” infrastruktury komunal-
nej. Zasady prowadzenia post¢powania wyrazone w art. 6
u.k.rb.u. rozciagaja si¢ na cate post¢powanie, a nawet na
czynno$ci poprzedzajgce samo postepowanie??, zatem mogq
zostac naruszone, zarGwno na etapie przygotowania postepo-
wania, prowadzenia negocjacji, jak i przygotowania warun-
kéw koncesji oraz oceny ofert.

Glosowany wyrok zastuguje na aprobate, chociaz juz po
jego analizie rodzi si¢ pytanie, czy zakres czynnosci podle-
gajacy zaskarzeniu nie powinien zosta¢ poszerzony w ko-
lejnych rozstrzygnieciach o wczesniejsze czynnosci konce-
sjodawcy, tj. dokonane przed zlozeniem ofert. Orzeczenie
wyraznie rozdziela koncesje na roboty budowlane i ustugi
od zamodwien publicznych, a nadto sankcjonuje autono-
miczne reguty zaskarzania czynnosci koncesjobiorcy
wzgledem zamoéwien publicznych. Wyrok pozwala takze
okresli¢ krag podmiotéw legitymowanych do wniesienia
skargi na czynnosci koncesjodawcy w postepowaniu kon-
cesyjnym.

19 \Wyrok Zespotu Arbitréw z 11 lipca 2005 r., UZP/ZO/0-1669/05.

20 \\yrok Krajowej Izby Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zaméwien
Publicznych z 4 lipca 2011 r., KIO 1284/11.

21 Por. T. Skoczynski, Komentarz do art. 4 ustawy o Partnerstwie publicz-
no-prywatnym, LEX 2011.

22 7godnie z art. 6. uk.rb.u.: koncesjodawca przygotowujac ...)
postepowanie o zawarcie umowy koncesji, (...) jest obowigzany za-
pewni¢ réwne i niedyskryminacyjne traktowanie zainteresowanych
podmiotdw, dziata¢ w sposéb przejrzysty z zachowaniem zasad uczci-

wej konkurencji.
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