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Miejska spolka zadzialala prewencyjnie i odrzucila
oferte na gospodarowanie odpadami

Czy gmina moze wykluczy¢ z przetargu, gdy istnieje uzasadniona obawa, ze z powodu natozonych kar
wykonawca utraci pozwolenie na wykonywanie dzialalnosci objetej zamoéwieniem? Ten precedensowy
problem prawny to aktualny spor miedzy prywatna firma a jednym z wiekszych miast

Jakub Pawtowski
jakub.pawlowski@infor.pl
@Pawlowskijakub

Spor ten jest tez poklosiem duzej nowe-
lizacji ustawy o odpadach z 2018 r., kt6-
ra po gtos$nej fali pozaréw magazynéw
i sktadowisk odpadéw zaostrzyla rygory
wzgledem firm i nadala nowe upraw-
nienia kontrolne Inspekcji Ochrony
Srodowiska. EKksperci branzowi pod-
nosili woéwczas, ze bardziej rygory-
styczne przepisy sankcyjne moga by¢
naduzywane do karania przedsiebior-
c6éw za najmniejsze nawet uchybienia,
a w skrajnych przypadkach wyrugowac
ich szybko z rynku. W ocenie ustawo-
dawcy ostrzejsze regulacje miaty zas
pomdc ukrécic liczne patologie trapigce
rynek odpadowy.

W opisywanej sytuacji wymierzone
przez Inspekcje Ochrony Srodowiska
kary nie doprowadzilty do likwidacji
firmy, lecz byly gtéwnym pretekstem
do odrzucenia jej oferty w trakcie po-
stepowania przetargowego na zagospo-
darowanie odpaddéw. Eksperci s3 po-
dzieleni w ocenie, czy miasto miato
prawo tak postapié. Z jednej strony
dzialanie gminy mozna uznac za ra-
cjonalne, bo nie chciala ona powierzaé
odpowiedzialnego zadania firmie, kt6-
ra jest o dwa kroki od utraty pozwo-
leri i moze nagle znikna¢ z rynku, zo-
stawiajac gmine z nierozwigzanym
problemem. Z drugiej zas, prawo nie
przewiduje prewencyjnego wyklucze-
nia z postepowania. - Sprawy s wcigz
w toku, niekorzystne dla przedsiebiorcy
decyzje moga jeszcze zosta¢ uchylone
przez sad, a na dzien zlozenia oferty
firma spelniala wszystkie postawione
przez miasto wymogi - argumentuja.

Spor trafit juz do Krajowej Izby Od-
wolawczej. Niezaleznie od tego, jak sie
skonczy, bedzie miat konsekwencje
dla samorzadéw i calej branzy odpa-
dowej. Jezeli KIO przychyli sie do ar-
gumentacji miasta, w tarapatach zna-
lez¢ sie moze wiele firm. Wystarczy
bowiem, ze w ciagu 10 lat inspekto-
rzy ochrony §rodowiska wymierzg im
trzy kary ostateczne na laczna kwote
150 tys. zl, by w praktyce stracili oni
dostep do rynku. W kazdej chwili mo-
gliby bowiem zosta¢ usunieci z poste-
powan przetargowych, o ile tylko sa-
morzad uzna, ze samo wymierzenie
kar - nawet mimo toczacych sie po-
stepowan sgdowych o uniewaznienie
tych decyzji - Zle rokuje na przysztosé
i moze uniemozliwi¢ wypelnienie po-
stanowienl umowy. W przeciwnym ra-
zie, jezeli KIO uzna inaczej, wszystkie
samorzady otrzymaja jasny sygnat,
Ze nie mogg interpretowac przepisow
tak rozszerzajaco i nie moga odrzuci¢
firmy, ktéra na dzien sktadania oferty
spelnia wszystkie wymogi formalne.

Trzy nagle ciosy i (prawie) nokaut?

Sprawa dotyczy spotki miejskiej, kto-
ra oglosila przetarg na zagospodaro-
wanie odpadéw. Jednym z warunkow
okres$lonych w specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia byto to, ze wy-
konawca powinien posiadac zezwole-
nie na przetwarzanie odpadéw lub
pozwolenie zintegrowane. Co wazne,
spotka zastrzegta, ze musi ono by¢ waz-
ne przez caly okres realizacji ustugi.
W tym przypadku bylo to 12 miesiecy.
Do przetargu stanela firma, ktéra po-
siadala stosowna decyzje zezwalajaca
na przetwarzanie odpadoéw. W trakcie
rozpatrywania ofert na jaw wyszly jed-
nak dodatkowe informacje, ktore zawa-
zyly na losie calego przetargu. Okazalo
sie, ze wojewddzka inspekcja ochro-

ny Srodowiska wymierzyta firmie trzy
kary administracyjne za przetwarzanie/
zbieranie odpadéw bez zezwolenia lub
niezgodnie z zezwoleniem. Dwie z nich
zostaly wymierzone tego samego dnia
i dotyczyly dwoch réznych zaktadow
obstugiwanych przez spétke. Opiewa-
ly 1acznie na kwoty ponad 687 tys. zl.
Trzecia zostala nalozona niespelna dwa
miesigce pézniej i wynosita 100 tys. zl.
Dotyczyla rowniez nieprawidtowosci
w jednym z zakladéw, w ktérym juz
raz inspektorzy ochrony srodowiska
dopatrzyli sie niezgodnego z prawem
przetwarzania odpadéw bez odpowied-
niego zezwolenia.

To nie wysoko$¢ byla jednak najwiek-
szym zmartwieniem dla firmy, tylko
konsekwencje okreslone w znowelizo-
wanych przepisach ustawy o odpadach.
Mowa o art. 46 ust. 1e pkt 2 lit. b tejze
ustawy, z ktérego wynika, ze juz trzy-
krotne wymierzenie w ciagu 10 lat kar
ostatecznych na kwote lacznie przekra-
czajaca 150 tys. zt powoduje cofniecie
zezwolenia na przetwarzanie odpadéw
lub automatyczna odmowe wydania
decyzji przez wtasciwy organ. Firma
odwotlala sie do Gléwnego Inspektora
Ochrony Srodowiska, ktéry utrzymat
w mocy dwie z trzech decyzji WIOS,
a w przypadku trzeciej - zmniejszyt
wysokos¢ obcigzenia. Tym sposobem
z powodu rozpatrzenia odwolania przez
organ wyzszej instancji wszystkie decy-
zje staly sie ostateczne. Na dwie z nich
firma ztozyta skargi do wojewddzkie-
go sadu administracyjnego i sprawy
sa w toku. Trzecia decyzja, ktdra nie zo-
stala zaskarzona i dotyczyla kary w wy-
soko$ci 100 tys. zt, uprawomocnila sie.

Dzialanie na wszelki wypadek...

Tu dochodzimy do sedna sporu. Dowie-
dziawszy sie o karach wymierzonych
przez WIOS, spétka miejska odrzucila
oferte firmy (miato to miejsce w sierp-
niu, a 9 wrzesnia sprawa trafita do KIO).
»Ryzyko wynikajace z utraty upraw-
nienia do przetwarzania odpadéw
w instalacjach wlasnych uniemozliwi
realizacje umoéw w sposéb ciagly, nie-
zaklécajacy wykonywania przez spét-
ke powierzonego zadania” - czytamy
w uzasadnieniu gminy. Na tej podsta-
wie miasto uznato wiec, ze oferta fir-
my jest niezgodna z SIWZ, ktére jasno
wyznaczaja okres trwania ustugi. Od-
rzucajac ja, spétka miejska powotala
sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 prawa zamé-
wienl publicznych z 29 stycznia 2004 1.).
Stanowi on, ze zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warun-
kéw zamoéwienia.

Eksperci branzowi nie kryja, ze taka
zapobiegawczo$¢ gminy moze w pew-
nym stopniu by¢ uzasadniona, bo na-
gle znikniecie firmy §wiadczace ustugi
komunalnej - czy to na skutek cofnie-
cia zezwolen, czy rezygnacji z zadania
- nastrecza wiele ktopotéw. W skrajnym
przypadku gmina z dnia na dzien zosta-
je sama ze stale rosngca gorg odpadéw,
co wystawia na szwank nie tylko jej wi-
zerunek, lecz takze moze uderzy¢ bez-
posrednio w jej budzet. W obliczu stale
przepelmionych altan §mietnikowych
i rosnacego niezadowolenia mieszkan-
cOw gmina musiataby bowiem napredce
rozpisywac przetarg i szukaé nowego
wykonawcy. I niewykluczone, ze po-
stawiona pod $ciang bylaby na straco-
nej pozycji negocjacyjnej, co naraziloby
je na wyzsze koszty nowej ustugi.

...moze doprowadzié¢ do absurdow?

W ocenie odrzuconej firmy takie pre-
wencyjne wykluczenie z przetargu

bylo jednak niedorzeczne i niezgodne
z przepisami, co sklonilo jg do zloze-
nia odwotania do KIO. Podnosi w nim,
Ze na dzien przystapienia do postepo-
wania przetargowego posiadata wszyst-
kie niezbedne zezwolenia, a wiec jej
oferta w pelni odpowiadala wymo-
gom okre§lonym przez gmine w SIWZ,
co czynilo argumentacje miasta bez-
podstawna. Zwrécita tez uwage, ze od-
rzucono ja na podstawie przypuszczen
iz gory zalozonego hipotetycznego ob-
rotu wypadkéw, ktory weale nie musi
sie ziscié, bo sad moze jeszcze uchyli¢
niekorzystne dla firmy decyzje osta-
teczne GIOS. Wtedy nie musiataby
placié¢ kar i nie zaszlyby przestanki
do cofniecia wydanych zgdd na prze-
twarzanie odpadéw. ,,Gdyby przyjaé
sposdb rozumowania zamawiajacego
za prawidlowy, to nie bytoby mozliwe
wylonienie jakiegokolwiek wykonawcy
w jakimkolwiek postepowaniu, gdyz
kazdy podmiot teoretycznie moze zo-
sta¢ ukarany znacznie nawet wyzsz3a
niz stanowigcg wartos$é 150 tys. zi,
jednorazowa kara administracyjna,
co w konsekwencji doprowadzi¢ moze
do utraty zezwolenia niezbednego
do wykonywania dziatalnosci - czyta-
my w uzasadnieniu odwotania firmy
do KIO.

Hipotetyczna mozliwos$é
czy realne zagrozenie?

Zdaniem ekspertéw nieposiadanie
stosownych uprawnien bez watpienia
moze by¢ podstawg do odrzucenia ofer-
ty. Nie jest jednak oczywiste, czy taka
podstawa moze by¢ juz wysokie praw-
dopodobienistwo ich utraty. - Prawo
zamoOwien publicznych nie zna pre-
wencyjnego wykluczenia z postepowa-
nia - podkresla Artur Wawryto, ekspert
z zakresu zamoéwien publicznych. Jego
zdaniem, skoro na dzien sktadania ofert
wykonawca posiada stosowne upraw-
nienia, nie ma podstaw, zeby wykluczy¢
go na przysztosc.

Podobnego zdania jest adwokat Joan-
na Boron, KBZ Zuradzka & Wspdlnicy.
- Znajdujace sie w prawie zamoéwien
publicznych katalogi przestanek wyklu-
czenia wykonawcow (obligatoryjnych
oraz fakultatywnych) nie wymienia-
ja hipotetycznej badz przysziej moz-
liwo$ci utraty uprawnien przez pod-
miot jako warunku pozbawiajacego go
mozliwo$ci udzialu w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia - dodaje.

Z kolei Maciej Bialek, senior associa-
te z kancelarii Domanski Zakrzewski
Palinka, zwraca uwage, ze argumen-
tacja zamawiajgcego opiera sie na za-
lozeniu, ze oferent utraci zezwolenie
na skutek wymierzenia kar ostatecz-
nych, a ta sprawa nie jest z géry prze-
sadzona. - Ustawodawca nie przewi-
dzial mechanizmu automatycznej
utraty zezwolenia wraz z nalozeniem
trzeciej kary finansowej, dla takiego
skutku wymagane jest wydanie osob-
nej decyzji. Warto podkreslié, ze na-
wet jesli na chwile obecna speilniona
jest przestanka cofniecia zezwolenia,
to wcigz co najmniej mozliwe jest inne
rozstrzygniecie. Ustawa wymaga, aby
decyzje o ukaraniu byly ostateczne
- i ostateczne niewatpliwie s3. Nato-
miast co najmniej nieoczywisty bylby
w tym kontekscie skutek wstrzymania
ich wykonania w postepowaniu sado-
wo-administracyjnym - méwi ekspert.

Zwraca tez uwage na kwestie cza-
sowe. W tym przypadku spétka miej-
ska rozpisala przetarg na 12 miesiecy.
A to relatywnie krétko z perspektywy
czasu trwania postepowan. - Wyda-
nie rozstrzygniecia o odmowie zmiany

i o cofnieciu zezwolenia teoretycznie
moze nastapi¢ w perspektywie kilku
dni, ale réwnie dobrze kolejnych mie-
siecy. Do tego przedsiebiorcy bedzie
przystugiwalo prawo zlozenia odwo-
lania w ustawowym terminie. Postepo-
wanie odwolawcze formalnie powinno
zakoniczy¢ sie w ciggu miesiaca, jed-
nak w praktyce termin ten bywa duzo
diuzszy. Scenariusz, w ktérym w okre-
sie trwania umowy ostateczna decyzja
o cofnieciu zezwolenia nie zostanie wy-
dana, oczywiscie jest co najmniej moz-
liwy, ale nie wydaje sie bardzo praw-
dopodobny - twierdzi Maciej Bialek.

Z drugiej strony, co podkresla eks-
pert DZP, przeglad orzeczen dotycza-
cych kar pienieznych za gospodarowa-
nie odpadami z ostatnich lat wskazuje,
ze w ok. 80 proc. spraw skargi s3 od-
dalane, a kary utrzymane. - Czysto
statystycznie, prawdopodobieristwo
korzystnego rozstrzygniecia dla uka-
ranego wykonawcy nie jest zatem wy-
sokie. Natomiast wystarczy, ze sad do-
strzeze blad w wyliczeniu kwoty kary,
aby sprawa zostala skierowana do po-
nownego rozpoznania, a wykonawca
moégt w tym czasie Korzystaé z posia-
danego zezwolenia. Istota problemu
- konkluduje Biatek.

Gminy bezbronne
czy tylko nieprzygotowane?

Czy to oznacza, ze samorzady maja
zwiazane rece i nie moga zabezpieczy¢
sie na wypadek potencjalnych proble-
moéw z wykonawcg? Bynajmniej. Jak
podkres$la Joanna Boron, zamawiajacy
nie musi ignorowac informacji o moz-
liwej utracie uprawnien np. w zwiaz-
ku z natozonymi karami. - W takich
sytuacjach najlepszym i najbezpiecz-
niejszym wyjsciem dla zamawiajacego
bedzie zawarcie w umowie z wykonaw-
ca klauzuli przewidujacej utrate przez
wykonawce uprawnien niezbednych
do wykonania przedmiotu umowy
W czasie jej trwania - radzi Joanna Bo-
ron. Taka klauzula pozwala zamawia-
jacym na natychmiastowe odstapienie
od umowy z jednoczesnym pociagnie-
ciem wykonawcy do odpowiedzialnosci
za ujemne skutki ekonomiczne i praw-
ne, z jakimi przyjdzie sie im zmie-
rzy¢ z powodu niewypelnienia zobo-
wigzania umownego. I wlasnie tych
ujemnych skutkéw moze obawiac sie
zamawiajacy. Gdyby do utraty upraw-
nien jednak doszlo, to jak wytlumaczy
np. mieszkanicom, ze wybrat oferte wy-
konawcy ,wysokiego ryzyka”? Zdaniem
dr Wojciecha Hartunga z kancelarii
DZP mozna tu rozwazac zastosowanie
fakultatywnej przestanki wykluczenia
dotyczacej zawinionego i powaznego
naruszenia obowiazkéw zawodowych,
ktérym bytoby dopuszczenie do sytuacji
powodujacej utrate zezwolenia poprzez
doprowadzenie do trzykrotnego nato-
zenia kar. - Co prawda obejmuje ona
okres ostatnich trzech lat (a nie 10), ale
tu wystarczajaca moglaby sie okazaé
ostatnia z natozonych na wykonawce
kar, bowiem to ona sprawia, ze zacho-
dza przestanki do braku przedluzenia
zezwolenia - wyjasnia ekspert.

©®

Podstawa prawna

® art. 46 ust. 1e pkt 2 lit. b ustawy 14 grudnia 2012 1.
o odpadach (t,j. Dz.U. z 2021 r. poz. 779; ost.zm. Dz.U.
Z 2021 1. poz. 1648)

® art. 14 ustawy z 20 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy
o odpadach oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
poz. 1592; ost.zm. Dz.U. z 2019 r. poz. 15)

® art. 89 ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych (t,j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843),
obecnie art. 226 ustawy z 1 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2021 1. poz. 1129;
ost.zm. Dz.U. z 2021 1. poz. 1598)

PRENUMERATA:

Cena prenumeraty DZIENNIKA GAZETA PRAWNA: Wersja Standard — miesieczna (listopad 2021 r.): 158,00 zt; listopad — grudzien 2021 r.: 339,70 zt; Wersja Premium — miesieczna

(listopad 2021 1.): 177,00 zt; listopad - grudzien 2021 r.: 380,55 zt; wszystkie ceny brutto (zawieraja 8% VAT). Wigcej informacji na stronie www.gazetaprawna.pl/prenumerata




