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Skargi na tryb wyboru
partnera prywatnego

Sytuacja, w ktérej nie jest mozliwe ztozenie skutecznego §rodka zaskarzenia
W postepowaniu majgcym na celu wybdr partnera prywatnego, jest niedo-
puszczalna z punktu widzenia panstwa prawa. Nie jest takze bezpieczna dia

partnera publicznego.

Podmiot publiczny, decydujac sie na podjecie wspélpracy
w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego (PPP),
musi przede wszystkim okreglié procedure, na podstawie
ktdrej dokona wyboru partnera prywatnego. W prakty-
ce jest ona uzalezniona od wynagrodzenia (a zwlaszcza
Jego struktury), jakie ma otrzymywac partner prywatny.
Wybér przez podmiot publiczny niewlasciwego trybu
moze prowadzi¢ do niewaznosci postepowania i ewentu-
alnej umowy w sprawie PPP.

Wynagrodzenie parinera prywatnego

Jezeli partner prywatny ma otrzymaé¢ wynagrodze-
nie w postaci pozytkéw z przedmiotu PPP lub przede
wszystkim te pozytki wraz z zaplata sumy pienigznej
przez podmiot publiczny, wéwczas do wyboru part-
nera prywatnego nalezy zastosowaé tryb okreslony
ustawa z 9 stycznia 2008 r. o koncesji na roboty bu-
dowlane lub ustugi (dalej: uk.r.b.u.). W innych na-
tomiast przypadkach (przez co nalezy rozumie¢ taka
sytuacje, kiedy ptatnos¢ ze strony podmiotu publicz-
nego jest jedynym wynagrodzeniem partnera prywat-
nego lub przewaza nad pozytkami z przedmiotu part-
nerstwa) nalezy zastosowac tryb przewidziany ustawg
z 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwier publicznych
(dalej: Pzp).

W zwiazku z tym podmiot publiczny ma obowigzek
zachowania najwyzszej starannosci przy konstruowaniu
dokumentéw, na podstawie ktérych bedzie prowadzona
procedura. Przede wszystkim, chociaz obecne przepisy
tego nie wymagaja, podmiot publiczny powinien opraco-
wac (lub zleci¢ wykonanie takiego opracowania podmio-
towi zewngtrznemu) analize ekonomiczno-finansowg
przedsiewzigcia oraz powigzang z nig analize prawna.
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To w niej nalezy rozwazy¢ poszczegdlne koncepcje wy-
nagrodzen partnera prywatnego i to ona powinna de fac-
1o zadecydowac o tym, ktéry z modeli wyboru partnera
prywatnego zostanie przyjety. Nalezy przy tym pamig-
ta¢, ze wynagrodzeniem bedzie nie tylko platnosé ze
strony podmiotu publicznego lub platnosci uiszczane
przez podmioty trzecie (osoby fizyczne lub przedsigbior-
c6w). Wynagrodzeniem mogg by¢é np. dotacje, §wiadcze-
nia rzeczowe, dywidendy wyplacone przez spétke celo-
W3, uprzywilejowanie przy likwidacji majatku spétki.
Z uwagi na tak skomplikowany charakter zagadnienia,
pobiezna analiza nie da odpowiedzi na pytanie podsta-
wowe z punktu widzenia PPP: czy wynagrodzenie part-
nera prywatnego bedzie pochodzié gléwnie od podmiotu
publicznego, czy tez bedzie stanowic przede wszystkim

Konfrola postepowania w sprawie PPP przez WSA lub KIO
powinna dotyczy¢ m.in. fego, czy wybér podmiotu publiczne-
go byt prawidtowy.
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pozytek z przedmiotu PPP, a co za tym idzie — w jaki
sposéb dokonaé wyboru partnera prywatnego?

Skarga lub odwotanie

Od trybu wyboru partnera prywatnego zaleza m.in. zasa-
dy zaskarzania decyzji podmiotu publicznego. W przy-
padku trybu przewidzianego w uk.rb.u. podmioty
prywatne moga sklada¢ skargi na czynnos¢ podmiotu
publicznego do wojewddzkiego sadu administracyjne-
go, natomiast w przypadku trybu przewidzianego w Pzp
— odwolania do Krajowej Izby Odwolawczej (KIO).
Praktyka orzecznicza wskazuje jednak, ze skarga lub od-
wolanie podmiotu prywatnego moga zosta¢ odrzucone
ze wzgledu na zle zidentyfikowanie trybu wyboru.

Krajowa Izba Odwolawcza wydawala juz orzeczenia
w postgpowaniach w sprawie wyboru partnera prywat-
nego w toku procedury okreslonej ustawa z 19 grudnia
2009 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (dale;j:
ustawa o PPP) z zastosowaniem przepiséw Pzp. Zatem
dopuszczalno$é zlozenia odwotania do KIO w takiej pro-
cedurze (w ktorej stosuje sig art. 4 ust. 2 ustawy o PPP,
a zatem réwniez Pzp w zakresie wyboru partnera prywat-
nego) nie budzi zadnych watpliwoéci (por. wyrok KIO
7 28 marca 2014 r., sygn. akt 493/14). Jednak zakres za-
interesowania KIO jest ograniczony przez Pzp. Zatem,
jesli KIO uzna, ze w danej procedurze nie stosuje si¢ Pzp,
moze odrzucié¢ wniesione odwolanie. Analogiczna sytua-
cja wystepuje w przypadku skargi do WSA.

Odrzucenie skargi partnera prywatnego na tryb wy-
boru przez WSA czy odwotania przez KIO z powodu
braku wihasciwosci organu powoduje sytuacje, ktdrej
obecne przepisy prawa de facto w zaden spos6b nie re-
gulujg. Skutkiem czego podmiot publiczny moeze konty-
nuowac postepowanie. Nalezy mie¢ jednak §wiadomos¢,
ze cato$é postgpowania w takiej sytuaciji jest prowadzona
wbrew obowiazujacym przepisom prawa. Nie ulega wat-
pliwosci, ze niezbgdna jest jednak w tym zakresie zmiana
ustawy o PPP, cho€ i teraz istnieje mozliwosé przyjecia
takiej wyktadni przepiséw odpowiednio Pzp i uk.r.b.u.,
ktdére umozliwiaja rozpoznanie skarg lub odwotan zwia,—
zanych z blgdnym trybem wyboru partnera prywatnego.

Mozliwoéé podwazenia trybu
wyboru partnera

Artykut 4 ustawy o PPP nie pozostawia po stronie orga-
nizatora postgpowania w sprawie PPP dowolnoéci co do
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sposobu wylaniania inwestora. Jest wrgcz przeciwnie.
Jak juz wspomniano, ustawa o PPP nakfada na podmiot
publiczny obowigzek uprzedniego zbadania sposobu
wynagradzania przyszlego partnera prywatnego w celu
wdrozenia wlasciwej procedury wyboru partnera (tj.
wyboru wiasciwych przepiséw proceduralnych). Przy
czym ustawa o PPP ogranicza mozliwosci podmiotu
publicznego w zakresie procedury wyboru przysziego
partnera prywatnego jedynie do dwéch rodzajéw poste-
powari:

1) dokonania wyboru partnera na gruncie u.k.r.b.u. lub
2) dokonania wyboru partnera prywatnego poprzez za-

stosowanie Pzp.

Co istotne, sama ustawa o PPP nie zawiera zad-
nego przepisu przyznajacego potencjalnemu partne-
rowi prywatnemu prawo do zaskarzania czynnoSci
lub zaniechan podmiotu publicznego na etapie doko-
nywania wyboru. Przepis taki zawieraja bowiem odpo-
wiednio uk.r.b.u. (skarga do WSA) oraz Pzp (odwotanie
do Prezesa KI0O). Konsekwentnie zatem, przyjgcie przez
podmiot publiczny, Ze tryb wyboru partnera prywatnego
powinien opiera¢ si¢ na Pzp (np. w trybie dialogu kon-
kurencyjnego, ktory jest trybem preferowanym przez
Komisjg Europejska co do wyboru inwestora prywat-
nego dla przedsigwzie¢ PPP), automatycznie przyznaje
podmiotom zainteresowanym zawarciem umowy o PPP
mozliwo§é zaskarzania czynnoSci lub zaniechad pod-
miotu publicznego (zamawiajacego) zgodnie z przepisa-
mi Pzp. Dotyczy to odpowiednio takze wyboru partnera
na podstawie u.k.r.b.u. i skargi do WSA.

Whniosek przeciwny prowadzitby do nieuzasad-
nionego uprzywilejowania podmiotu publicznego,
catkowicie pozbawiajac oferentéw mozliwosci kwe-
stionowania jego decyzji (czynno$ci, zaniechan) przed
niezaleznym organem. W takiej sytuacji nawet niele-
galne dzialania podmiotu publicznego stanowityby
czynnosci ostateczne i niepodwazalne, co chociazby
z uwagi na dyscypling finanséw publicznych oraz zasa-
dy legalnosci i gospodarnosci, ktérymi powinien kiero-
wad sig organ publiczny wydatkujacy srodki publiczne,
jest niedopuszczalne.

Skutki wyboru niewlasciwego trybu

Uznanie przez WSA lub KIO, Ze zamawiajacy wdrozyt
procedurg wyboru partnera prywatnego w niewltasciwym
trybie, oznaczatoby, ze podpisana w takim postgpowaniu
umowa o PPP z mocy prawa bylaby niewazna z powodu
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zawarcia jej whrew powszechnie obowigzujacym przepi-
som prawa (art. 58 § 1 ustawy z 23 kwietnia 1964 r. — Ko-
deks cywilny). Rodziloby to zatem réwniez obowigzek
uniewaznienia postgpowania w sprawie wyboru partnera
prywatnego dla przedsigwziecia PPP,

Odrzucenie przez WSA lub KIO $rodka zaskarzenia
prowadzitoby do sytuacji, w ktérej podmiot publicz-
ny mialby prawo dalszego prowadzenia postepowania,
pomimo jego oczywistej wadliwosci i niezgodnosci
z bezwzglednie obowiazujacym prawem. Jednoczes$-
nie, w zwigzku z brzmieniem ustawy o PPP oraz Pzp
i ukrb.u., nie istniathy zaden organ uprawniony do
kontroli waznosci zawartej w ten sposdb umowy o PPP.

Kontrola decyzji partnera
publicznego

Chociaz to podmiot publiczny jest swoistym ,,gospoda-
rzem” postgpowania w sprawie PPP i to on decyduje,
w jakim trybie zostanie wybrany partner prywatny, de-
cyZzja ta nie moze pozostawaé bez kontroli organdw kon-
trolnych (w tym przypadku WSA lub KI10). Kontrola ta
powinna sie sprowadzaé do stwierdzenia, czy wybor
podmiotu publicznego byt prawidlowy.
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Stwierdzenie, ze postgpowanie w sprawie wyboru
partnera prywatnego oparte jest na blednej podstawie
prawnej musi prowadzi¢ do wniosku, ze kazda czyn-
no§¢ podmiotu publicznego podjeta w jego trakcie
narusza przepisy prawa, a wskutek tego podmiot pub-
liczny powinien zostaé zobowigzany do uniewaznienia
skarzonej czynnosci i w konsekwencji do uniewaznie-
nia postgpowania w sprawie wyboru partnera prywat-
nego.

Odrzucenie odwotania z powodu uznania przez or-
gan kontroli, Ze nie lezy ona w jego gestii, nie powinna
wehodzi¢ w tej sytuacji w gre. Podmiot zainteresowany
zawarciem umowy o PPP musi bowiem mie¢ mozli-
WS¢ skorzystania z drogi sadowej w toku tego poste-
powania. W przeciwnym wypadku dochodziloby do
naruszenia prawa. L]

PODSTAWY PRAWNE

> ustawa z 9 stycznia 2008 1. ¢ koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U.
nr 19, poz. 101; ost. zm. Dz.U, 2 2012 1. poz. 1271)

» arl. 4 ustawy z 19 grudnia 2009 1. o parfersfwie publiczno-prywatnym
(DzU.nr 19, poz. 100; ost. zm. Dz.U. z 2014 . poz. 1146)

» usfowa z 29 styeznia 2004 1. - Prawo zaméwied publicznych (j.t. DzU.
z20131.poz. 907; osl. zm. Dz.U.z 2014 1, poz. 1232)

» arf. 58 § 1 uslawy z 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (jt. DzU.z 2014 .
poz. 121; ost. zm. DzU.z 2014 . poz. 827)

R E K L A M A

Polacy coraz czgéciej majy problem z regulowaniem
oplat za mieszkanie lub media. W potowie wrzeénia
2014 roku w bazie Rejestru Diuinikéw ERIF BIG S.A.
figurowaly informacje gospodarcze dotyczace zalegto-
sci ptatniczych za niezaplacony czynsz lub inne media
na {aczng kwote blisko 56,5 min zt. To 0 12% wiecej niz
w analogicznym okresie ubieglego roku.

Warto podkresli¢, ze zadiuzenie mieszkaricow z tytutu oplat
czynszowych moze miec wptyw na klopoty finansowe pod-
miotéw zarzgdzajacych i administrujgcych nieruchomo-
Sciami. Motze tei negatywnie wptyna¢ na brak realizacji
zaplanowanych w danych budynkach prac remontowych.
Dlatego dla zarzadcow nieruchomosci, spétdzielni lub
wspolnot mieszkaniowych bardzo wazny jest dostep do
skutecznych narzedzi wspierajgcych proces odzyskiwania
naleinosci. Pomagaja one w mobilizowaniu mieszkaricéw
do terminowych platnoéci i umotliwiajg efektywne egze-
kwowanie zalegtych optat czynszowych, Dzieki temu zarza-
dzajacy budynkami sami moga rzetelnie wywigzywac sie
z cigzacych na nich zobowigzan. Poza tym mogg realizowaé

Polacy nie ptaca czynszéw

REJESTR DEUZNIKOW

BIURO INFORMACJI GOSPODARCZE S.A,

prace remontowe, pozwalajgce wszystkim lokatorom na
mieszkanie w zadbanym, zmodernizowanym budynku.
lednym ze sposobéw skutecznego mobilizowania miesz-
karicéw do sptaty zalegtych zobowigzan czynszowych jest
wspdfpraca z biurem informacji gospodarczej, takim jak
np. Rejestr Diuznikéw ERIF BIG S.A. W jej ramach zarzadcy
budynkow otrzymuja dostep do narzedzi umotliwiajgcych
m.in. skuteczne odzyskiwanie zaleglych naleznosci czyn-
szowych, a takze do materiatéw pozwalajgcych na mobi-
lizowanie mieszkaricéw do terminowych wpfat. Dopisanie
zadtuzonego lokatora do biura informacji gospodarczej
skutecznie mobilizuje go do spfaty zadiuzenia lub do pod-
igcia rozméw z administratorem o porozumieniu, A to za
sprawa sankcji wynikajacych z takiego wpisu. Osoba, ktorej
dane figurujg w BIG, moze mie¢ bowiem utrudniony do-
step m.in. do ustug abonamentowych czy spotkac sie z od-
mowa udzielenia pozyczki lub kredytu.

Na koniec Il kwartatu 2014 roku w bazie Rejestru Diuz-
nikdw ERIF znajdowato sie ponad 1,8 min spraw na facz-
ng kwote ponad 10,6 mlid z. 53 to dane zweryfikowane
przez niezaleznego biegtego rewidenta.
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