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beschrankfer Haffung).

DZIAtALNOSC GOSPODARCZA »I3

konsekwencje
biznesu za Odrg

Pierwszg i zarazem strategiczng decyzjg, z jakg muszg
zmierzyC sie przedsiebiorcy decydujacy sie na
prowadzenie dziatalnosci w Niemczech jest forma
prawna. W kraju naszych sasiadow przedsiebiorcy
najczesciej wybierajg spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscig (niem. Gesellschaft mif

TYLKO NA RP.PL/ADMINISTRACJA
Limity kilometrow
miesiecznych
przejazdow
dla burmistrza

Radni miasta uznali, ze w drodze uchwaty rady miasta
frzeba ograniczy¢ koszty w gminie, gdyz jest tfrudna
syfuacja finansowa z powodu Covid, i usfalic sztywne
limity miesiecznych przejazdow dla burmistrza
(lokalnych i krajowych).

AKTUALNOSCI NA £ PRAWO.RP.PL

PRZEDSIEBIORCZO0OSC »14
Swietokrzyscy
bezrobotni
skorzystajg

na funduszach

Wsparcie rozwoju przedsiebiorczosci poprzez
szkolenia i dofacje na zaktadanie nowych firm. Tak
lokalne spotecznosci, organizacje i samorzady mogg
wspomagac niepracujgcych.

SAMORZADOWE INWESTYCJE

Im wiecej aktywnosci w dialogu,

tym lepiej dla partnerstwa

Sukces partnerstwa publiczno-prywatnego w duzej mierze zalezy od
wtasciwego przygotowania i przeprowadzenia postepowania zmierzajgcego do
wyboru partnera prywatnego.

JACEK KOSINSKI, KONRAD DYDA

Najczesciej, aby ten sukces osiagnac
stosuje sie - uregulowany w Prawie za-
moéwien publicznych - tryb dialogu
konkurencyjnego. Niestety, pomimo
wejscia w zycie nowej ustawy zamoéwie-
niowej, problemy zwigzane ze stosowa-
niem prawa pozostaly wilasciwie bez
zmian i sprowadzaja sie przede wszyst-
kim do wlasciwiej realizacji zasady kon-
kurencji w tego rodzaju postepowaniach.

Im wigcej podmiotéw, tym
bardziej sa aktywne

Warto pamieta¢, ze im wiecej jest pod-
miotéw zaproszonych do dialogu konku-
rencyjnego tym bardziej sa one aktywne,
czyli tym lepiej dla samego partnerstwa.
Jednak w przypadku, gdy aktywno$¢ w
dialogu wykazuja tylko niektérzy z zapro-
szonych, uwzglednianie ich uwag nie sie
narusza zasad konkurencji. W koncu
obowiazkiem zamawiajacego jest stwo-
rzenie realnych szans na zgloszenie
swoich pomystéw przez kazdego z uczest-
nikéw dialogu, a nie egzekwowanie ich od
potencjalnych partneréw prywatnych. Z
drugiej za$ strony bierno$¢ niektérych
uczestnikdw nie moze negatywnie wply-
wa¢ ani na pozycje pozostalych, ani na
jakos$¢ wykonania samej inwestycji.

Wieksza efektywnosé za

mniejsze pieniadze

W polskim prawie formulg wspotpracy
administracji z biznesem - wistocie bardzo
Zamawiajacy nie moze
zachowywac sie biernie
podczas dialogu
konkurencyjnego

— ZDANIEM AUTORA

Jacek
Kosinski
adwokat, partner
w kancelarii Jacek

Kosinski Adwokaci
i Radcowie Prawni
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Z punktu widzenia sukcesu partnerstwa
publiczno-prywatnego ,realnos¢”
dialogu ma bardzo duze znaczenie.
Dlafego odrzucanie uwag zgtaszanych
przez potencjalnych partneréw na
efapie ich wyboru zawsze powinno mie¢
racjonalne uzasadnienie, fak aby
rzeczywiscie dialog konkurencyjny
prowadzit do wspélnego wypracowania
modelu wspotpracy. Jednak réownos¢
szans na zgtoszenie uwag i ich
uwzglednianie przez partnera
publicznego nie oznacza obowigzku

ich zgtaszania przez kazdego

z uczestnikow postepowania. Stad
sytuacja, w ktarej tylko niektorzy

z zaproszonych uczestnikéw biorg
aktywny udziat w postepowaniu nie
stanowi naruszenia zasady konkurencji,
a tym samym nie moze usprawiedliwia
nieuwzglednienia wnioskow, czy uwag
pozostatych. /®

elastyczna i pozwalajaca na okreslenie za-
sad wzajemnych relacji w $cistym odniesie-
niu do potrzeb i oczekiwan - jest partner-
stwo publiczno-prywatne. W jego ramach
podmiot publiczny i przedsiebiorca zobo-
wiazuja sie do wspotdzialania przy realiza-
cji okreslonej inwestycji, ktérg nastepnie
partner prywatny - najczesciej przez wiele
lat - zarzadza, prowadzac w oparciu o nia
swoj biznes. Natomiast po uptywie okresu
obowigzywania umowy ,.zarzad” po prostu
przechodzi na podmiot publiczny.
Jednoczes$nie podziat zadan i ryzyk
zwigzanych z realizacjq inwestycji pozosta-
je w gestii stron przysztej umowy PPP - w
praktyce wiec mozliwe sa w tym obszarze

réznorodne rozwigzania. Jednak najcze-
$ciej pozyskanie finansowania, wybudowa-
nie i wspominane juz zarzadzenie infra-
struktura nalezy do partnera prywatnego.
Podmiot publiczny za$ zapewnia zgodno$¢
z prawem inwestycji, czy udostepnia na
potrzeby budowy swoje nieruchomosci. To
z kolei pozwala narealizacje zadan publicz-
nych przy minimalnym zaangazowaniu
srodkéw publicznych.

Najtrudniejszy jest wyb6r
wykonawcy

Z praktycznego punktu widzenia jednym
z najtrudniejszych elementéw PPP jest
przygotowanie samego postepowania oraz
wybér wykonawcy. Zgodnie z ustawq o
partnerstwie publiczno-prywatnym, pod-
miot publiczny moze wybraé¢ partnera
prywatnego na podstawie ustawy o koncesji
naroboty budowlane lub Prawa zaméwien
publicznych. W praktyce czesciej spotyka
sie korzystanie z drugiego z tych aktow,a w
réznego rodzaju rekomendacjach, czy
zbiorach dobrych praktyk - tworzonych
przede wszystkim przez organy rzadowe -
zaleca sie wykorzystanie w omawianych
przypadkach trybu dialogu konkurencyjne-
go. Co prawda zalecenia te formutlowano na
gruncie poprzedniego Prawa zaméwien,
jednak pozostaly one w pelni aktualne.

Nowe przepisy i stare problemy

Oczywiscie w przypadku wyboru part-
nera prywatnego na zasadach Prawa zamo-
wien publicznych trzeba pamietaé¢ o
wszelkich uwarunkowaniach tej ustawy,
jednak wlasciwie w kazdym przypadku
stosowania jakichkolwiek form dialogu
pomiedzy zamawiajacym a potencjalnymi
wykonawcami (partnerami prywatnymi)
problemem pozostaje zachowanie zasad
konkurencji. Zwlaszcza wowczas, gdy nie-

dokoriczenie na »12

A 4

TEKSTY Z DODATKU DOSTEPNE

W Wersji
elekfronicznej
na:

rp.pl/prawo

NAPISZ DO NAS

Jerzy Kowalski
redakfor prowadzacy
j.-kowalski@rp.pl




Wtorek
16 marca 2021

|

Podaj cegte, byle
dobrze

Jerzy Kowalski
redakfor prowadzacy

adchodzacy wielkimi krokami sezon budowlany

pokaze czy branze deweloperéw, najrézniej-

szych inwestoréw, samorzadowcéw ,noiw

koncu prostych budowlancow usatysfakcjono-
watla ubiegtoroczna nowelizacja prawa budowlanego.
Zmian bylo sporo i jeszcze sie nie skoniczyly. To one
beda stanowi¢ o infrastrukturze i zagospodarowaniu
panstwa nowymi obiektami w najblizszych latach.
Niebawem czeka nas uchwalenie ustawy powolujacej
Deweloperski Fundusz Gwarancyjny. Ma on zwiekszy¢
ochrone os6b kupujacych nowe mieszkanie w przypad-
ku upadku firmy deweloperskiej oraz wyeliminowac
ryzyko utraty przez nabywcéw lokali i doméw srodkéw
finansowych wnoszonych na mieszkaniowe rachunki
powiernicze. To, czy ze zblizajacq sie wiosng nastanie
na placach budowy ,jasno$¢iporzadek” - oczywiscie
nie tylko na tych, na ktérych rosna¢ maja domy mieszkal-
ne - zalezy od calej masy najréznorodniejszych czynni-
koéw. Iludzko-menadzerskich, i prawnych, i finanso-
wych, i organizacyjnych, noi ostatecznie takze pogodo-
wych. Ta lista nie ma konca. Mozna jq spokojnie
kontynuowac.

Dobrze byltoby, zeby zadowolenie szeroko rozumianej
branzy troche potrwalo. Oczywiscie, w interesie nas
wszystkich. Czy tak sie stanie, pokaze praktyka .. no i
ludzkie interesy, ktére zawsze lubia zamiesza¢, nawet w
najlepszych rozwigzaniach modelowych a takze w uchwa-
lanych przepisach.

A tymczasem warto zapoznac sie z kolejnym tekstem w
cyklu przyblizajacym nowelizacje Prawa budowlanego na
kolumnie I3 autorstwa Patrycji Gorgon-Wrébel ,Bez po-
zwolenia administracyjnego”, ktéra 16 wrze$nia 2020 roku
weszla w zycie.

Zapraszam do lektury takze innych artykuléw w najnow-
szym numerze ,Dobrej Administracji”.

CZYTAJ WIECEJ NA:
rp.pl/prawo_w_firmie

CZYTELNICY PYTAJA
»RZECZPOSPOLITA” ODPOWIADA

Limity kilometfrow
miesiecznych przejazdow
dla burmistfrza

m Radni naszego miasta uznali, ze w drodze uchwaty rady miasta
trzeba ograniczy¢ koszty w gminie, gdyz jest trudna sytuacja
finansowa z powodu COVID i ustali¢ sztywne limity miesiecznych
przejazdow dla burmistrza (lokalnych i krajowych). Dzi$ nie ma
zadnych ograniczen w tym zakresie. Radni powotuja sie, m.in. na
art. 44 ust. 3 ustawy finansowej czy art. 18 ust. 1 ustawy o samo-
rzadzie gminnym. Czy bedzie to legalna uchwata - pyta radna.

AUTOR

Analiza pytania wymaga zasadniczo odniesienia si¢ do
stosownych regulacji prawnych ustawy z dnia 21 listopada
2008 1. 0 pracownikach samorzadowych (tekst jedn. Dz.U.
Z 2019 I. poz. 1282), ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 . o fi-
nansach publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2019 1. poz. 869
ze zm.) oraz ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie
gminnym (tekst jedn. Dz.U. z 2020 1. poz. 713 ze zm.).

I tak, z racji faktu, ze chodzi o samorzadowe podstawy
zatrudnienia konieczne jest przypomnienie regulacji art. 4
ust. 1 pkt 1 lit. ¢ iart. 8 ust. 2 ww. ustawy o pracownikach
samorzadowych. Z pierwszej normy wynika, ze pracownicy
samorzadowi sa zatrudniani na podstawie - wyboru,

w urzedzie gminy wéjt (burmistrz, prezydent miasta). Z
kolei, w art. 8 postanowiono, ze pracodawca wojta jest urzad
gminy. (...)

PEENA WERSJA ROZMOWY NA:
rp.pl/prawo_w_firmie
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Im wiecej aktywnosci w dialogu,
tym lepiej dla partnerstwa

dokonczenie z »11

ktérzy z zaproszonych przed-
siebiorcéw przyjma podczas
negocjacji bierng postawe, nie
zglaszajac swoich uwag.

Uczciwa konkurencja
i rowne fraktowanie

Ogolna zasada Prawa zam6-
wien stanowi, ze zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposéb zapew-
niajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne trak-
towanie wykonawcéw. Podsta-
wowgq tresciq tej zasady - co
jasno wynika z zachowujacego
swoja aktualno$¢ orzecznic-
twa Krajowej Izby Odwotlaw-
czejisadéw - jest obowiazek
jednakowego traktowania
przez zamawiajacego wszyst-
kich ubiegajacych sie o reali-
zacje zamowienia publiczne-
go, bez stosowania jakichkol-
wiek przywilejéw lub
posredniej badz bezposred-
niej dyskryminacji. Moéwiac
inaczej zamawiajacy musi
stworzy¢ wykonawcom zdol-
nym do realizacji zamo6wienia
réwny dostep do niego - wyrok
KIO z 11 kwietnia 2017 r., sygn.
akt 606/17.

Zasada uczciwej konkuren-
cji oraz ré6wnego traktowania
wykonawcé6w ma podstawowy
charakter dla calego systemu
zamoéwien publicznych, a
spora czes$¢ skladajacych sie

PROCEDURA

na niego przepisOw w istocie
stanowi jej realizacje.

Przynajmniej frzech
wykonawcéw

W realiach dialogu konku-
rencyjnego warto wskazaé
chociazby na reguly selekcji
wykonawcé6w zaproszonych
do dialogu - ustawodawca
stanowi, Ze ich liczba musi
,zapewnia¢ konkurencje” inie
moze by¢ mniejsza, niz trzy.
Jednak, czy nie jest sprzeczne
z zasada konkurencji uwzgled-
nianie uwag np. jednego, czy
dwéch potencjalnych wyko-
nawcéw, wowczas, gdy pozo-
stali z zaproszonych do dialo-
gumilczgy?

Aktywnosc
zamawiajgcego,
biernos$¢ wykonawcow

Oczywi$cie im bardziej in-
tensywny dialog tym wigksza
szansa na ustalenie najopty-
malniejszych zasad realizacji
zaméwienia i wybdr najlep-
szego wykonawcy. Z tego
wzgledu zawsze korzystniej
jest zaprosi¢ do dialogu wiecej,
niz trzech przedsiebiorcow - z
drugiej za$ strony osiagniecie
wskazanych tu celéw mozliwe
jest tylko przy ich aktywnej
postawie, a wiec przede
wszystkim faktycznym zgta-
szaniu uwag i pomystow, ktore
sa uwzglednianie przez zama-
wiajacego. Bez tych czynnikow

dialog staje sie w duzej mierze
pozorny.

Niestety, w praktyce czesto
zdarzaja sie sytuacje, gdy za-
proszeni do dialogu konku-
rencyjnego zachowuja sie
biernie, albo zupelnie nie
zglaszaja zadnych uwag, albo
formutuja je w spos6b na tyle
ogélny, ze wlasciwie nie maja
one znaczenia dla biegu poste-
powania badz po prostu nie
moga zosta¢ uwzglednione.
Wiasciwie kazda z tego rodza-
ju sytuacji stawia pod znakiem
zapytania realizacje w danym
postepowaniu zasad konku-
rencji. W konicu w przypadku,
gdy tylko niektorzy przedsie-
biorcy zglaszaja swoje uwagi,
wplywaja oni na ksztatt roz-
strzygniecia, bez udziatu po-
zostatych z zaproszonych do
konkursu.

Trzeba miec szansg na
zabranie gtosu

W tym konteks$cie nalezy
pamietaé, ze podstawowa tre-
$cig zasady zachowania uczci-
wej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow jest
nakaz skierowany do zamawia-
jacego, dotyczacy takiego
uksztattowania procedury, aby
kazdy z jej uczestnikoéw miat
rzeczywista szanse na ,zabra-
nie gltosu”. Jasno wskazuje na
to art. 181 Prawa zamoéwienia
publicznych, w ktérym ustawo-
dawca stanowi, Ze zapewniajac
podczas dialogu konkurencyj-
nego roéwne traktowanie

wszystkich wykonawcow, za-
mawiajacy nie udziela informa-
cji w sposob, ktoéry moze za-
pewnié przewage jedynie nie-
ktéorym z nich. Informuje
réwnoczes$nie wszystkich wy-
konawcéw o wynikach kwalifi-
kacji propozycji do kolejnego
etapu, podajac uzasadnienie
faktyczne i prawne, przekazu-
jacjednoczes$nie wszelkie dane
majace wplyw na tres$¢ kolej-
nych propozycji.

Uwagi warfo
uwzgledniaé

W przypadku, gdy poten-
cjalni wykonawcy nie korzysta-
ja z okazji zabrania gltosu, za-
mawiajacy ma prawo uwzgled-
nia¢ jedynie te pomysty, ktore
w ramach dialogu do niego
wplynely - nawet wéwczas,
gdyby pochodzity one tylko od
jednego przedsiebiorcy. W
konicu podmiot publiczny nie
ma mozliwo$ci wyegzekwowa-
nia aktywnej postawy od za-
proszonych do dialogu konku-
rencyjnego. Jednak sam zama-
wiajacy nie moze zachowywacé
sie biernie podczas dialogu
konkurencyjnego - a wiec po-
winien rzeczywiscie rozpatry-
waci, oile to mozliwe z punktu
widzenia prawnych i faktycz-
nych uwarunkowan danego
postepowania, uwzglednia¢
zglaszane uwagi.

Konrad Dyda jest prawnikiem
w kancelkarii Jacek Kosinski
Adwokaci i Radcowie Prawni

Nielegalna optafa za wtaczenie do sieci

Natozenie na mieszkancow
obowiagzku ponoszenia
jakichkolwiek swiadczen
publicznych moze mie¢
miejsce jedynie w drodze
ustawy - przypomniat sad.

MATEUSZ ADAMSKI

Prokurator zaskarzyt do sadu
uchwalony przez rade miejska
regulamin dostarczania wody i
odprowadzania $ciekéw na
terenie gminy. Zakwestionowat
zapis moéwiacy, ze ,wlaczenia
przylacza do sieci wodociago-
wej i/lub kanalizacyjnej doko-
nuje na koszt odbiorcy ustug
podmiot do tego uprawniony.”

Danina publiczna

W uzasadnieniu wskazal, ze
zaskarzonaregulacja pozostaje
w sprzeczno$ci z art. 84 konsty-
tucji, wedle ktérego jedno-
stronne nakltadanie na obywa-
teli jakichkolwiek obowigzkow
nie jest dopuszczalne bez wy-
raznego upowaznienia ustawo-
wego, podczas gdy optata za
wlaczenie przylacza do sieci
wodociagowej i/lub kanaliza-
cyjne, zawiera w sobie element
przymusu, co czyni z tego
$wiadczenia danine publiczna.
Prokurator podkreslit, ze nato-
zenie na mieszkancéw obo-
wigzku ponoszenia jakichkol-
wiek $wiadczen publicznych
moze mie¢ miejsce jedynie w

drodze ustawy, a nie w drodze
aktu prawa miejscowego.

Wojewodzki Sad Admini-
stracyjny w Bialymstoku uznat,
ze skarga w pelni zastuguje na
uwzglednienie, i stwierdzit
niewazno$¢ kwestionowanego
zapisu.

W uzasadnieniu wyjasnio-
no, ze upowaznienie do pod-
jecia uchwaty w sprawie regu-
laminu dostarczania wody i
odprowadzania $ciekow
znajdowalo si¢ (i znajduje na-
dal) w art. 19 ust. 5 ustawy o
zbiorowym zaopatrzeniu w
wode i zbiorowym odprowa-
dzaniu $ciekow.

Jakie zapisy w
regulaminie

Zgodnie z tym przepisem re-
gulamin powinien okresla¢
prawai obowiazki przedsiebior-
stwa wodociagowo - kanaliza-
cyjnego oraz odbiorcéw ustug, w
tym:

1) minimalny poziom ustug
$wiadczonych przez przed-
siebiorstwo wodociagowo-
-kanalizacyjne w zakresie

dostarczania wody i odpro-
wadzania $ciekéw;

2) warunki i tryb zawierania
umo6w z odbiorcami ustug;
3) sposoébrozliczen w oparciu o
ceny i stawki oplat ustalone

w taryfach;

4)warunki przylaczania do
sieci;

5) warunki techniczne okresla-
jace mozliwosci dostepu do
ustug wodociagowo-kanali-
zacyjnych;

6) sposéb dokonywania przez
przedsiebiorstwo wodocia-
gowo-kanalizacyjne odbioru
wykonanego przylacza;

7) sposdéb postepowania w
przypadku niedotrzymania
ciaglosci ustug i odpowied-
nich parametréw dostarcza-
nej wody i wprowadzanych
do sieci kanalizacyjnej $cie-
kow;

8) standardy obstugi odbior-
cow ustug, w tym sposoby
zalatwiania reklamacji oraz
wymiany informacji dotycza-
cych w szczegoélnosci zakto-
cen w dostawie wody i od-
prowadzaniu $ciekow;

9) warunki dostarczania wody
na cele przeciwpozarowe.

99 Obywatel jest obowigzany do
ponoszenia ciezarow i Swiadczen
publicznych przewidzianych
wylgcznie ustawg

Jak zaznaczono, regulacja ta
ma charakter wyczerpujacy.
Jednocze$nie wszelkie odstep-
stwa od katalogu sformutowane-
gowtym przepisie przesadzaja o
naruszeniu przepisu upowaznia-
jacego, jak i konstytucyjnej zasa-
dy praworzadno$ci w zakresie
legalno$ci aktu prawa miejsco-
wego, co stanowiistotne narusze-
nie prawa, ktérego skutkiem jest
stwierdzenie jego niewazno$ci w
calo$ci badz w czesci.

Sad podzielit prezentowany
w orzecznictwie poglad, ze
jednostronne nakladanie na
obywateli jakichkolwiek obo-
wiazkow, nie jest dopuszczalne
bez wyraZznego upowaznienia
ustawowego. Z art. 84 Konsty-
tucji wynika bowiem, ze obywa-
tel jest obowigzany do pono-
szenia ciezaréw i $wiadczen
publicznych przewidzianych
wylacznie ustawa, a jak trafnie
wskazal prokurator, optata za
wlaczenie przylacza do sieci
wodociagowej i/lub kanaliza-
cyjnej zawiera w sobie element
przymusu, ktéry czyni z tego
$wiadczenia danine publiczna.

- W konsekwencji nalozenie
na mieszkancéw obowiazku
ponoszenia jakichkolwiek
$wiadczen publicznych moze
mie¢ miejsce jedynie w drodze
ustawy, a nie w drodze aktu
prawa miejscowego - wyja-
$niono.

Wyrok WSA w Biatymstoku
z 11 lutego 2021 roku
Sygnatura akf: Il SA/Bk 33/21



