%

Administracja i prawo -

PRZETARG NA ODPADY A WPIS
DO DZIALALNOSCI REGULOWANE)

Ustawa o utrzymaniu czystosci i porzagdku w gminach jest aktem prawnym o charakterze
szczegdlnym w odniesieniu do ustawy Prawo zamoéwien publicznych — rowniez w zakresie
prowadzenia postepowania zmierzajgcego do wytonienia wykonawcy odbierajgcego
odpady komunalne od witascicieli nieruchomosci.

nie z definicja legalna ,dzialal-

no$¢ gospodarcza, ktérej wyko-
nywanie wymaga spelnienia szcze-
golnych warunkow, okreslonych
przepisami prawa” (art. 5 pkt 5
ustawy z 2 lipca 2004 r. o swobo-
dzie dzialalnosci gospodarczej, t.j.
DzU z 2013 r. poz. 672 z p6zn. zm.,
zwanej dalej usdg). Dziatalnoscia
taka od 1 stycznia 2012 r. jest takze
dziatalnos¢ w zakresie odbierania
i zagospodarowania odpadéw komu-
nalnych (art. 9b ust. 1 ustawy
z 13 wrzeénia 1996 r. o utrzymaniu
czystosci i porzadku w gminach, t.j.
DzU z 2012 r. poz. 391 z pdzn. zm.,

D zialalnos§¢ regulowana to zgod-
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dalej zwanej ucpg). I na tym tle po-

wstaly watpliwosci:

* czy mozna na etapie skladania ofert
zada¢ od wykonawcy zlozenia za-
$wiadczenia o wpisie do rejestru
dzialalnosci regulowanej w zakresie
odbierania i zagospodarowania od-
padéw na potwierdzenie spelniania
warunkéw udziatu w postepowaniu,
0 ktorych mowa w art. 22 ust. 1
pkt 1 ustawy z 29 stycznia 2004 .
Prawo zaméwien publicznych (tj.
DzU z 2013 r. poz. 907), dalej pzp,
biorac pod uwage tres¢ § 1 ust. 1 pkt
1 nowego rozporzadzenia prezesa
Rady Ministréw z 19 lutego 2013 r.

w sprawie rodzajow dokumentow,

jakich moze zada¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich
te dokumenty moga by¢ skladane
(DzU poz. 231), dalej ,nowe roz-
porzadzenie w sprawie dokumen-
tow”,

* czy dopuszczalne jest, aby zadac
ww. zaswiadczenia po rozstrzy-
gnieciu przetargu, przed podpisa-
niem umowy z wybranym wyko-
nawcg,

*czy w przypadku zaniechania
przez zamawiajacego zadania ww.
zaswiadczenia na etapie skladania
ofert wykonawca i tak zobowigza-
ny jest do posiadania na dzien
skladania ofert wpisu w rejestrze




dziatalnosci regulowanej w zakre-
sie odbierania i zagospodarowania
odpadoéw komunalnych.
Czesciowy odpowiedZ na powyz-
sze pytania zawiera wyrok Krajowej
Izby Odwolawczej z 7 czerwca
2013 r. wydany w sprawie o sygn.
akt KIO 1231/13. Przed dokona-
niem analizy tego orzeczenia warto
jednak zaprezentowa¢ funkcjonuja-
ce dotychczas poglady (zaréwno
orzecznictwa, jak i doktryny) w od-
niesieniu do zasygnalizowanych wy-
zej zagadnien.

0DPOWIEDZ
W ROZSTRZYGNIECIU

Stan faktyczny tej sprawy przed-
stawial si¢ nastepujaco:

Zamawiajacy, Miasto Nowy Sacz,
ogtosit przetarg na odbiér i zagospo-
darowanie odpadéw komunalnych
od wtascicieli nieruchomoéci.
Okreslajac warunki udzialu w po-
stepowaniu oraz dokumenty, ktore
nalezy zlozy¢ wraz z oferts, zama-
wiajacy nie wymagal przediozenia
przez wykonawce zaswiadczenia
o wpisie do rejestru dziatalnosci re-
gulowanej w zakresie odbierania
i zagospodarowania odpadéw komu-
nalnych od wladcicieli nieruchomo-
ici. Zgodnie ze specyfikacjg istot-
nych warunkéw zamoéwienia
(SIWZ), wykonawcy byli zobowia-
zani zlozy¢ m.in. oswiadczenie
o spelnieniu warunkéw, o ktorych
mowa w art. 22 ust. | pzp.
Zamawiajacy Zadal tego oswiadcze-
nia na podstawie art. 44 pzp.
Zamawiajacy jednoczesnie wskazat
w SIWZ, ze najp6zniej w dniu pod-
pisania umowy wykonawca, ktérego
oferta zostanie wybrana jako najko-
rzystniejsza, bedzie zobowiazany
przediozy¢ ww. zaswiadczenie.

W postepowaniu o udzielenie za-
mowienia zostala wybrana, jako naj-
korzystniejsza, oferta wykonawcy
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A, ktory na dziefi skladania ofert nie
byl wpisany do rejestru dziatalnosci
regulowanej w zakresie odbierania
i zagospodarowania odpadéw komu-
nalnych od wiascicieli nieruchomo-
sci (okolicznosé bezsporna). Odwo-
tanie wniost drugi w kolejnosci wy-
konawca B, ktéry zlozyt oferte, za-
rzZucajgc zamawiajacemu, iz ten zo-
bowigzany byl wykluczyé wykonaw-
ce A oraz odrzuci¢ jego oferte, gdyz
wykonawca A skladajgc oferte oraz
wraz z nia o§wiadczenie, ze spelnia
warunki udzialu w postepowaniu
w zakresie posiadanych uprawniefi
do prowadzenia dzialalnoci objetej
przedmiotem zamoéwienia, podat
nieprawdziwe informacje, ktore
mialy wplyw na wynik prowadzone-
go postepowania (art. 24 ust. 2
pkt 314 pzp).

KONKRETYZACJA WARUNKOW

Odnoszac sie do postawionych za-
rzutow, Krajowa Izba Odwolawcza
stwierdzita, ze formulowanie warun-
kow udziatu w postepowania przez
zamawiajgcego odnosi sie do warun-
kow okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt
2-4 pzp, gdyz wynikajace z art. 22
ust. 1 pkt 1 pzp wymagania wobec
wykonawcow swoje zrodlo maja
w powszechnie obowigzujacych prze-
pisach. Podkreslono takze, ze
w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotlawczej wskazuje sie, ze kon-
kretyzacja przez podmiot zamawiaja-
cy warunkéw, o ktorych mowa w art.
22 ust. 1 pkt 1 pzp, jest ograniczona,
gdyz w tym zakresie reglamentacja
dziatalnosci gospodarczej jest regulo-
wana przepisami, i to przepisami ran-
gi ustawowej, co wynika wprost
z art. 22 Konstytucji Rzeczypospolite;
Polskiej, ktéry stanowi, ze ogranicze-
nie wolnosci dziatalnosci gospodar-
czej jest dopuszczalne tylko w dro-
dze ustawy i tylko ze wzgledu na
wazny interes publiczny.
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W analizowanej sprawie powola-
no sie na wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 17 czerwcea 2011 r.
(sygn. akt KIO 1177/11), gdzie Izba
wskazala, iz ,poza uprawnieniami
do prowadzenia okreslonej dzialal-
noéci, wskazanymi w art. 22 ust. 1
pkt 1 p.z.p., warunki, o ktérych
mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2-4
p.z.p. stawia we wskazanym tam za-
kresie zamawiajacy, a sfera jego dys-
pozycyinoéci w tym zakresie jest
ograniczana przez majgce charakter
klauzul generalnych przepisy doty-
czace zasad udzielania zamoéwien
publicznych (art. 7 p.z.p.) oraz po-
stulowany w art. 22 ust. 4 p.z.p.
zwiazek warunkéw z przedmiotem
zamowienia”. Przytoczono takze
wyrok Krajowej Izby Odwolawczej
z 11 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt
KIO 2041/11): ,Zamawiajgcy
wprawdzie nie wymagal zlozenia
zadnego z ponizszych dokumentow
wraz z ofertg, to jednak, jesli odreb-
ne przepisy wymagaja do wykonania
okreslonej dziatalnosci lub czynno-
§ci stosownej koncesji, zezwolenia
lub licencji, to wykonawca ubiegaja-
cy sie o udzielenie zaméwienia obo-
wigzany jest je posiadac”.

Krajowa Izba Odwolawcza zazna-
czyla rowniez, ze nawet gdyby przy-
jac za przystepujgcym, wykonawca A
(ktorych to tez Izba nie podzielita),
iz w kontekscie tresci art. 22 ust. 1
pkt 1 pzp zamawiajacy winien do-
kona¢ konkretyzacji tego warunku
i wskazania w sposdb szczegdlowy
dokumentéw, ktoérych zada — to nie
musial tego czyni¢ w przypadku,
gdy potwierdzenie spelnienia tego
warunku sprowadzit do obowiazku
zlozenia oswiadczenia w tym przed-
miocie.

Izba podkreslita, ze art. 22 ust. 1
pkt 1 pzp nie jest przepisem blan-
kietowym, gdyz w swojej tresci od-
syta do przepiséw prawa — a zatem
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podmiot zamawiajacy nie ma obo-
wiazku precyzyjnego wskazywania,
jakie dokumenty winni przedstawic
wykonawcy — moze réwniez obo-
wiazek wykazania spelnienia tego
warunku sprowadzi¢ do o$wiadcze-
nia wlasnego wykonawcy. Nie ulega
zatem watpliwosci, ze w takim wy-
padku powyzsze odestanie jest wy-
starczajgce, aby uznaé, Zze zaréwno
podmiot zamawiajacy, jak réwniez
wykonawca s zobligowani do re-
spektowania wszelkich unormowan
prawnych regulujgcych dzialalno$c
odnoszacy sie do przedmiotu zamo-
wienia objetego post¢powaniem.
Wynika to chociazby z faktu zawo-
dowego prowadzenia dzialalno$ci
przez wykonawce A, bowiem kazdy
z wykonawcow, ktory prowadzi
dziatalnosé gospodarczg, musi miec
swiadomos¢, jakie przepisy reguluja
jej wykonywanie.

Podmiot zamawiajacy
nie ma ohowiazku
precyzyjnego wskazywania,
jakie dokumenty winni
przedstawi¢ wykonawcy
- moze réwnieZ ohowiazek
wykazania spefnienia tego
warunku sprowadzié
do oswiadczenia wtasnego
wykonawcy.

Izba powolala sie takze na wyrok
Krajowej Izby Odwolawczej
z 27 czerwca 2011 r. (sygn. akt KIO
1293/11), gdzie stwierdzono, ze
,Znajomos¢ tych przepisow miesci
sie bowiemn w zakresie pojgcia «na-
lezytej starannosci», o ktérej mowa
w art. 355 § 2 k.c., w oparciu o kto-
ra to zasade nalezy dokonywa¢ oce-
ny dzialah profesjonalnego podmio-
tu”. Sklad orzekajacy w analizowa-
nej sprawie podkreslil takze, Ze
z uwagi na to, ze przedmiotem po-
stepowania o udzielenie zamowienia
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publicznego byto odbieranie odpa-
déw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci, to kazdy z wyko-
nawcow, ktoéry prowadzi dzialalnos¢
gospodarczg w przedmiotowym za-
kresie, musi mie¢ §wiadomos¢,
w oparciu o jakie przepisy prawa
swiadczy swoje ustugi, co potwier-
dza m.in. wyrok Sadu Najwyzszego
z 17 sierpnia 1993 r., sygn. akt
III CRN 77/93.

WPIS JEST KONIECZNY

Izba podkreslita jednoczesnie, ze
art. 75a ust. | usdg stanowiac, iz
koncesja, zezwolenie, zgoda, licen-
cja albo wpis do rejestru dzialalnosci
regulowanej uprawniajg do wykony-
wania dzialalnosci gospodarczej na
terenie calego kraju i przez czas nie-
okreslony - tworzy po stronie
przedsigbiorcy prawo podmiotowe
o charakterze reglamentacyjnym.
Bez uzyskania wpisu do dzialalnosci
regulowanej przedsigbiorca nie
moze wykonywac¢ legalnie dzialalno-
§ci gospodarczej. Uszczegolowienie
tego wymogu zawiera ustawa
o utrzymaniu czysto$ci i porzadku
w gminach w art. 9c¢ ust. 1, ktéry
stanowi, ze przedsi¢biorca odbiera-
jacy odpady komunalne od wlasci-
cieli nieruchomosci jest obowigzany
do uzyskania wpisu do rejestru
w gminie, na terenie ktérej zamierza
odbiera¢ odpady komunalne od
wlascicieli nieruchomosci. W ocenie
Izby tres¢ tego przepisu nie nasuwa
zadnych watpliwosci, iz mamy do
czynienia z reglamentacja pewnego
rodzaju dzialalnosci, ktorej wykony-
wanie jest uzaleznione od dokonania
wpisu do rejestru, ktory przez to nie
posiada li tylko charakteru deklara-
tywnego (informacyjnego). Aby
podmiot mégt prowadzi¢ dzialal-
noé¢ legalnie, winien uzyska¢ sto-
sowny wpis. Wykonywanie dzialal-
nosci regulowanej bez wymaganego

wpisu podlega sankcjom karnym
przewidzianym przez ustawe 0 SWo-
bodzie dzialalnosci gospodarczej
i przepisy odrebne.

Ponadto sklad orzekajacy zazna-
czyl, ze nie podziela pogladu zapre-
zentowanego w wyroku Wojewodz-
kiego Sadu Administracyjnego
w Gliwicach z 7 listopada 2012 r.
(sygn. akt III SAB/GI 19/12, orze-
czenia.nsa.gov.pl) oraz tez doktryny,
iz wpis do rejestru dzialalnosci regu-
lowanej ma jedynie charakter dekla-
ratoryjny (informacyjny) i nie kon-
stytuuje po stronie podmiotu
(przedsiebiorcy), ktory go uzyskal,
zadnego prawa materialnego. Zgod-
nie bowiem z art. 9¢ ust. 1 ucpg, ist-
nieje obowiazek uzyskania wpisu do
rejestru w gminie, w ktorej przed-
siebiorca zamierza odbiera¢ odpady,
a zatem w gminie, w ktorej zamie-
rza wykonywac dziatalnos¢ obejmu-
jaca odbieranie odpadéw komunal-
nych od whascicieli nieruchomosci.
W powyzszym przepisie nalezy
zwrocié uwage na zwrot ,zamierza
odbiera¢”, ktory $wiadczy o tym, iz
wpis taki podmiot winien uzyskac
przed rozpoczeciem wykonywania
dzialalnosci — a zatem tylko posiada-
jac stosowny wpis, moze podjac jej
wykonywanie. Izba podkreslila, ze
wpis posiada znaczenie prawne,
gdyz przeciwne stanowisko powo-
dowaloby, iz nalezaloby uzna¢ go za
bezprzedmiotowy.

DZIEN SKLADANIA OFERT

Sklad orzekajacy uznal takze, iz
wykonawca zobowigzany byl posia-
da¢ wpis w rejestrze juz na dzief
skladania ofert, nawet jesli rozpo-
czecie wykonywania ustugi mialo
nastgpi¢ w terminie pdZniejszym.
Podkreslono bowiem, ze przyjecie,
iz przepis art. 22 ust. 1 pkt 1 ustawy
pzp nie jest przepisem blankieto-
wym oraz przyjecie, iz przepisy usta-




wy o utrzymaniu czystosci i porzad-
ku w gminach nakladajj na przedsie-
biorce obowigzek uzyskania wpisu do
rejestru dzialalnosci regulowanej (art.
9¢ ust. I ucpg) i jednoczesnie zawie-
raja one przepisy o charakterze lex
specialis w zakresie obowiazkdw, ja-
kie w tresci STWZ moze nalozy¢ za-
mawiajacy na wykonawcoéw (art. 6d
ust. 4 pkt 5 w zwigzku z art. 6g
ucpg), to majgc na uwadze tresc
przepisu art. 26 ust. 2a pzp oraz po-
stanowienia ogloszenia o zamowie-
niu, wykonawca jest zobligowany do
zlozenia oswiadczenia o spelnieniu
warunkéw udziatu w postepowaniu
opartych na przepisie art. 22 ust. 1

pkt 1 pzp.
OTWARTY KATALOG

Co wiecej, zadanie na etapie skla-
dania ofert posiadania wpisu do re-
jestru dziatalnosci regulowanej w za-
kresie odbierania odpadéw komu-
nalnych od wlascicieli nieruchomo-
$ci w ocenie Izby nie narusza art. 7
oraz art. 25 ust. 1 pzp. Izba podkre-
slita bowiem, ze § 1 ust. 1 pkt 1 no-
wego rozporzadzenia w sprawie do-
kumentéw stanowi, iz w celu oceny
spetniania przez wykonawce warun-
kow, o ktérych mowa w art., 22
ust. 1 pzp, zamawiajacy moze zadac
dokumentéw potwierdzajacych po-
siadanie uprawniefi do wykonywa-
nia okreslonej dziatalnosci lub czyn-
nosci, jezeli przepisy prawa naklada-
ja obowigzek ich posiadania,
w szczegolnosci koncesji, zezwole-
nia lub licenciji.

Tres¢ powyzszego przepisu nie
nasuwa watpliwosci, iz wskazany
tam katalog jest katalogiem otwar-
tym, co powoduje, Ze w powigzaniu
z trescig art. 22 ust. 1 pkt 1 pzp wy-
konawca ma obowiazek, w sposéb
wskazany przez podmiot zamawiajg-
cy, wykaza¢ posiadanie uprawnief
do wykonywania okreslonej dziatal-
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noéci lub czynnosci - jezeli przepisy
prawa nakladaja obowiazek ich po-
siadania. Nadto ustawa o utrzyma-
niu czystosci i porzadku w gminach
jest aktem prawnym o charakterze
lex specialis w odniesieniu do usta-
wy Prawo zaméwieni publicznych
- nie tylko co do gléwnego przed-
miotu jej regulacji, ale réwniez w za-
kresie prowadzenia postepowania
zmierzajacego do wylonienia wyko-
nawcy odbierajgcego odpady komu-
nalne od wlascicieli nieruchomosci.

PowyZsza teza ma swoje oparcie
w art. 6g ucpg, ktéry stanowi, ze do
przetargow, o ktérych mowa w art. 6d
ust. 1, w zakresie nieuregulowanym
w niniejszej ustawie stosuje sie usta-
we z 29 stycznia 2004 r. Prawo za-
moéwien publicznych. Jak wynika
z tresci przepisu art. 6d ust. 4 pkt 5
ucpg, wojt, burmistrz lub prezydent
miasta okresla w specyfikacji istot-
nych warunkéw zamowienia przede
wszystkim szczegdlowe wymagania
stawiane przedsiecbiorcom odbiera-
jacym odpady komunalne od wla-
scicieli nieruchomodci.

KONSEKWENCJE

W ocenie Izby powyzsze upraw-
nienie umozliwia podmiotom zama-
wiajacym, o ktérych mowa w art. 6d
ust. 1 ww. ustawy, nalozenie w tre-
§ci SIWZ szczegdlowych wymagan
wykonawcom ubiegajacym  sie
o udzielnie zaméwienia — nawet ta-
kich, ktore nie znajduja swojego
oparcia w przepisach ustawy pzp,
a stuzg realizacji obowiagzkéw gmin
i osiagnieciu celéw okreslonych
w ustawie o utrzymaniu czystosci
i porzadku w gminach. Poniewaz
art. 9c ust. 1 ucpg stanowi, ze
przedsiebiorca odbierajacy odpady
komunalne od wtascicieli nierucho-
mosci jest obowigzany do uzyskania
wpisu do rejestru w gminie, na tere-
nie ktorej zamierza odbiera¢ odpady

komunalne od wtascicieli nierucho-
mosci, to takie zadanie nalezy uzna¢
za w pelni uprawnione i znajdujace
oparcie w przepisach prawa.

Wobec tego, Ze na potwierdzenie
spelnienia warunku z art. 22 ust. 1
pkt 1 pzp wykonawca A zlozyl
o$wiadczenie pomimo tego, ze nie
uczynit zadosé obowigzkowi dokona-
nia wpisu do rejestru dziatalnosci re-
gulowanej w zakresie odbierania od-
padéw komunalnych od wtascicieli
nieruchomosci na terenie gminy
Nowy Sacz, Izba powolujac sie na wy-
zej cytowany wyrok Krajowej Izby
Odwolawczej z 10 marca 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 163/08, uznala,
ze zlozone przez niego w ofercie
o$wiadczenie o spelnieniu warunkoéw,
o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1
pzp jest niezgodne z rzeczywistoscia,
co wpisuje sie wprost w hipoteze
normy prawnej uregulowanej w prze-
pisie art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp.

Zgodnie z tym przepisem, z po-
stepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie réwniez wykonawcéw,
ktorzy zlozyli nieprawdziwe infor-
macje majgce wplyw lub mogace
mie¢ wplyw na wynik prowadzone-
g0 postepowania.

Jednoczesnie sklad orzekajgcy
stwierdzil, ze szczeg6lnie podatne
na niezgodno$¢ z faktami, przy jed-
noczesnym wplywie na wynik tego
postepowania, sa informacije przed-
ktadane przez wykonawcéw na po-
twierdzenie spelnienia warunkow
udzialu w postepowaniu oraz braku
podstaw do wykluczenia. S3 to bo-
wiem informacje decydujace o moz-
liwosci udzialu wykonawcy w po-
stepowaniu i zazwyczaj odnoszg sie
do okolicznosci (faktow) niezwigza-
nych z prowadzonym postepowa-
niem.

AGNIESZKA DYLONG
radca prawny Kancelaria Radcow Prawnych
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