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Publikujemy interesujacy materiat dotyczacy wyboru partnera prywatnego w projektach realizowanych w
ramach partnerstwa publiczno-prywatnego jaki zostal zamieszczony w Informatorze Urzgdu Zamowien
Publicznych nr 7/2012.

I. Spos6b wskazania trybu wyboru partnera prywatnego uregulowany jest w przepisie art. 4 ustawy z dnia
19 grudnia 2008 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym (Dz. U. z 2009 r. Nr 19, poz. 100, z p6zn. zm.),
zwanej dalej ,,ustawa PPP". W mysl tego przepisu, jezeli wynagrodzeniem partnera prywatnego jest
prawo do pobierania pozytkéw z przedmiotu partnerstwa publiczno-prywatnego, albo przede wszystkim
to prawo wraz z zaplata sumy pieni¢znej, do wyboru partnera prywatnego i umowy o partnerstwie
publiczno-prywatnym stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty
budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101, z p6zn. zm.), w zakresie nieuregulowanym w ustawie PPP
(art. 4 ust. 1). W przypadkach innych niz okreslone powyzej, do wyboru partnera prywatnego i umowy o
partnerstwie publiczno-prywatnym stosuje si¢ przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.), zwanej dalej ,,ustawa PZP", w
zakresie nieregulowanym w ustawie PPP (art. 4 ust. 2). W przypadkach natomiast, w ktérych nie ma
zastosowania ustawa o koncesji na roboty budowlane lub ustugi ani ustawa PZP, wyboru partnera
prywatnego dokonuje si¢ w sposOb gwarantujacy zachowanie uczciwej 1 wolnej konkurencji oraz
przestrzeganie zasad roOwnego traktowania, przejrzystosci i proporcjonalnosci, przy odpowiednim
uwzglednieniu przepisOw niniejszej ustawy, a w przypadku wniesienia przez partnera publicznego
wktadu wlasnego bedacego nieruchomoscia, takze przepisOw ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o
gospodarce nieruchomosciami (Dz. U. z 2010 r. Nr 102, poz. 651, z p6zn. zm.).

W Swietle przywotanego brzmienia przepisow art. 4 ust. 1 1 2 ustawy PPP kluczowe znaczenie dla
okreslenia trybu wyboru partnera prywatnego ma ustalenie sposobu wynagrodzenia partnera. W tym
zakresie nalezy uwzgledni¢ rOwniez przepisy ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi, a w
szczegoOlnosci jej art. 1 ust. 3. W mysl bowiem tego przepisu platnos¢ koncesjodawcy na rzecz
koncesjonariusza nie moze prowadzi¢ do odzyskania catosci zwigzanych z wykonywaniem koncesji
naktadéw poniesionych przez koncesjonariusza. Koncesjonariusz ponosi w zasadniczej czgsci ryzyko
ekonomiczne wykonywania koncesji.

II. Ustawa PPP nie zawiera szczegoétowych unormowan dotyczacych trybu, wedlug ktérego ma nastapic
wybor partnera prywatnego, pozostawiajac te kwesti¢ uregulowaniu zawartemu odpowiednio w
przepisach ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi albo ustawy PZP.

Stosujac zatem odpowiednio przepisy ustawy PZP (art. 4 ust. 2 ustawy PPP), do wyboru partnera
prywatnego moze znalez¢ zastosowanie tryb dialogu konkurencyjnego, o ktérym mowa w art. 60a ustawy
PZP. Stosownie do postanowienia art. 60b ust. 1 ustawy PZP zamawiajacy moze udzieli¢ zamdowienia w
trybie dialogu konkurencyjnego, jezeli zachodza tacznie nastgpujace okolicznosci: (1) nie jest mozliwe
udzielenie zamdéwienia w trybie przetargu nieograniczonego lub przetargu ograniczonego, poniewaz ze
wzgledu na szczegllnie zlozony charakter zamOwienia nie mozna opisa¢ przedmiotu zamdéwienia zgodnie
z art. 301 31 ustawy PZP lub obiektywnie okresli¢ uwarunkowan prawnych lub finansowych wykonania
zamoOwienia, (2) cena nie jest jedynym kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty.

Biorac pod uwage charakter 1 natur¢ prawna projektow PPP, ktora polega na wspoélnej realizacji
przedsigwzigcia opartego na podziale zadan i ryzyk pomig¢dzy podmiotem publicznym a partnerem
prywatnym, 1 wynikajaca z tego ztozonos¢ projektow PPP, nalezy uznad, iz co do zasady w przypadku
wyboru partnera prywatnego sa spetnione przestanki do zastosowania trybu dialogu konkurencyjnego.
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Nalezy przy tym wskazac, iz kryteria oceny ofert stosowane przy wyborze partnera prywatnego nie
odnosza si¢ wytacznie do wysokosci ptatnosci podmiotu publicznego, ale takze obejmuja podzial zadan 1
ryzyk zwiazanych z przedsigwzigciem pomigdzy podmiotem publicznym i partnerem prywatnym (arg. z
art. 6 ust. 2 ustawy PPP). Zastosowanie trybu dialogu konkurencyjnego umozliwia wigc wlasciwe
wypracowanie szczegétowej formuly realizowanego projektu PPP (arg. z art. 60e ust. 1 ustawy PZP).

III. Stosownie do postanowienia art. 60d ust. 7 zd.1 ustawy PZP dialog prowadzony z zaproszonymi
wykonawcami ma charakter poufny i moze dotyczy¢ wszelkich aspektéw zamdwienia. Rozwinigcie
powyzszej zasady zawiera przepis art. 60e ust. 1 ustawy PZP, ktory stanowi, ze zamawiajacy prowadzi
dialog do momentu, gdy jest w stanie okresli¢, w wyniku pordwnania rozwigzan proponowanych przez
wykonawcow, jezeli jest to konieczne, rozwigzanie lub rozwigzania najbardziej spetniajace jego potrzeby.
Z wyraznego postanowienia art. 60 ust. 2 ustawy PZP wynika natomiast, ze zamawiajacy moze przed
zaproszeniem do sktadania ofert dokona¢ zmiany wymagan bedacych przedmiotem dialogu.

W Swietle przywotanych powyzej przepiséw ustawy PZP nalezy stwierdzié, iz ostateczne ustalenie
wymagan odnoszacych si¢ do przedmiotu postgpowania prowadzonego w trybie dialogu
konkurencyjnego — w omawianym przypadku odnoszacych si¢ do projektu PPP — nastgpuje dopiero na
etapie zaproszenia do sktadania ofert (art. 60e ust. 3 zd. 1 ustawy PZP). Do tego momentu wszelkie
zagadnienia zwiazane z realizacja projektu PPP moga by¢ przedmiotem negocjacji. Z istoty postgpowania
prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego wynika wiasnie, iz ostateczne uksztalttowanie
warunkow realizacji projektu nastgpuje w wyniku przeprowadzonych negocjacji 1 prezentacji przez
poszczegolnych wykonawcow propozycji konkretnych rozwigzan w tym zakresie (arg. z art. 60e ust. 1 w
zw. z art. 60b ust. 1 pkt 1 ustawy PZP).

Ustawa PPP, ani ustawa PZP nie zawiera katalogu wymagan odnoszacych si¢ do przedmiotu projektu
PPP, ktore sa wylaczone z mozliwosci prowadzenia dialogu. Ograniczenia takiego nie stanowi w
szczegolnosci treS¢ ogloszenia o planowanym partnerstwie publiczno-prywatnym. Potwierdzeniem
powyzszego stanowiska jest unormowanie zawarte w art. 38 ust. 4b ustawy PZP (a contrario), ktérego
zakaz zmian tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia po uptywie terminu sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu nie obejmuje dialogu konkurencyjnego (przepis ten dotyczy
wylacznie przetargu ograniczonego oraz negocjacji z ogtoszeniem).

Konkludujac nalezy stwierdzié, iz przedmiotem dialogu moga by¢ wszelkie zagadnienia zwigzane z
realizacja projektu PPP. Ostateczny ksztalt tych wymagan zostanie nadany przez zamawiajacego dopiero
na etapie zaproszenia do sktadania ofert (arg. art. 60e ust. 21 3 zd. 1 ustawy PZP).

IV. Kryteria oceny ofert stosowane do wyboru partnera prywatnego okreslone zostaly w przepisach art. 6
ust. 21 3 ustawy PPP. Przy czym stosownie do postanowienia art. 6 ust. 1 ustawy PPP najkorzystniejsza
jest oferta, ktéra przedstawia najkorzystniejszy bilans wynagrodzenia i innych kryteriéw odnoszacych si¢
do przedsigwzigcia.

Okreslenie kryteriow oceny ofert, wedtug ktorych zostanie dokonany wybor najkorzystniejszej oferty, a
w konsekwencji wybor partnera prywatnego stanowi jeden z newralgicznych elementéw procedury
wyboru takiego partnera. Ustawa PPP nie okresla ani sposobu, ani momentu okreslenia przez podmiot
publiczny kryteriow oceny ofert. W tym zakresie znajda wigc odpowiednie zastosowanie przepisy albo
ustawy PZP albo ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (arg. z art. 4 ust. 1 1 2 ustawy PPP).
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W odniesieniu do postgpowania prowadzonego w trybie dialogu konkurencyjnego wymog okreslenia
kryteriow oceny ofert nastgpuje juz na etapie publicznego ogtoszenia o planowanym partnerstwie
publiczno-prywatnym (arg. z art. 48 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 60c ust. 1 ustawy PZP). Podobnie w
przypadku wyboru partnera prywatnego w trybie ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi
wymog okreslenia kryteridow oceny ofert pojawia si¢ juz na etapie ogloszenia o planowanym partnerstwie
publiczno-prywatnym (arg. z art. 11 pkt 9 tej ustawy).

Powyzszy wymog koresponduje z uregulowaniami zawartymi w przepisach art. 29 ust. 7 1 art. 53 ust. 2
dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji
procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy 1 ustugi (Dz. Urz. UE L
134/114 z 30.04.2004 r.). Z przepisOw tych wynika bowiem, iz okreslenie kryteriow oceny ofert w
dialogu konkurencyjnym powinno nastapi¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu lub dokumencie opisowym.
Wymdg okreslenia kryteriow oceny ofert na tym etapie stanowi jeden z kluczowych warunkéw
przejrzystosci procedur udzielania zamowien publicznych (por. wyrok ETS z dnia 24 stycznia 2008 r. w
sprawie C-532/06 Emm. G. Lianakis AE, pkt 36).

Konkludujac powyzsze nalezy stwierdzié, iz okreslenie kryteriow oceny ofert w celu wyboru partnera
prywatnego winno nastapi¢ w ogtoszeniu o planowanym partnerstwie publiczno-prywatnym. Przy czym
nalezy stwierdzid, iz nie jest dopuszczalna zmiana tych kryteriow na dalszym etapie postgpowania (por.
wyrok ETS w sprawie C-532/06, pkt 45).
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