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Trybunatl Konstytucyjny

Na podstawie art. 34 ust. 1 w zwigzku z art. 27 pkt 2 ustawy z dnia 1 sierpnia
1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.), w imieniu
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej przedktadam wyjasnienia w sprawie wniosku grupy
postéw z 29 maja 2013 r. (sygn. akt K 20/13), jednocze$nie wnoszgc o umorzenie
postepowania na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym,

ze wzgledu na utrate mocy obowiazujqcej przez akt normatywny
w zakwestionowanym zakresie.



Uzasadnienie

l. Przedmiot kontroli i zmiany stanu prawnego

1. Wnioskiem z 29 maja 2013 r. grupa postéw (dalej: wnioskodawca) wystagpita
o stwierdzenie niezgodnosci z Konstytucjg art. 24 ust. 1 pkt 1 oraz art. 24 ust. 1
pkt 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U.
22013 r., poz. 907 ze zm.; dalej: prawo zamowien publicznych lub p.z.p.).
Zaskarzone przepisy dotyczg instytucji wykluczenia z postepowania przetargowego
wykonawcow, ktérzy nie dajg rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia. Zgodnie
zart. 24 ust. 1 pkt 1 p.z.p. z postepowania o udzielenie zamdwienia wyklucza sie
wykonawcdw, ktorzy wyrzadzili szkode, nie wykonujac zamoéwienia lub wykonujac je
nienalezycie, lub zostali zobowiazani do zapfaty kary umownej, jezeli szkoda ta lub
kara umowna wynosity nie mniej niz 5% warto$ci realizowanego zamoéwienia i zostaty
stwierdzone orzeczeniem sadu, ktére uprawomocnito sie¢ w okresie 3 lat przed
wszczeciem postepowania. Z kolei art. 24 ust. 1 pkt 1a p.z.p. stanowil, ze
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wyklucza sie réwniez tych
wykonawcdw, z ktérymi dany zamawiajgcy rozwigzat albo wypowiedziat umowe
w sprawie zamoéwienia publicznego albo odstgpit od umowy w sprawie zaméwienia
publicznego, z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$¢,
jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie umowy albo odstapienie od niej nastapito
w okresie 3 lat przed wszczeciem postepowania, a warto$§¢ niezrealizowanego
zaméwienia wyniosfa co najmniej 5% wartosci umowy. Wnioskodawcy podnosza, ze
takie okreSlenie przez ustawodawce przestanek decydujgcych o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego narusza zasade
rownoéci (art. 32 Konstytucji) oraz w sposéb nieproporcjonalny ogranicza swobode
dziatalnosci gospodarczej (art. 20 i art. 22 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji),
a takze uchybia zasadzie poprawnej legislacji przez niedostateczng precyzyjnosé
i jasnos¢ przepiséw (art. 2 Konstytucji).

W ocenie wnioskodawcy przyjeta w prawie zamdéwien publicznych konstrukcja
automatycznego wykluczenia wykonawcy z trwajgcego postepowania przetargowego
ma charakter arbitralny. Nie jest uzalezniona od stopnia doniosto$ci wykroczenia

zawodowego ani od tego, czy nienalezyte wykonanie umowy wynikato
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z zamierzonego dziatania wykonawcy lub razgcego niedbalstwa. Automatyzm
i rygoryzm owej konstrukcji moze powodowaé, iz podmioty istniejace na rynku
i posiadajgce doswiadczenie w branzy znajda sie w gorszej sytuacji niz podmioty
nowo powstate. Takie uksztaftowanie réznicuje podmioty nalezgce do tej samej
kategorii, co stanowi¢ moze niekonstytucyjng dyskryminacje niektérych z nich.
Ponadto, zdaniem wnioskodawcy, konstrukcja prawna zawarta w art. 24 ust. 1 pkt 1
i1a p.z.p. ogranicza wolno$é dziatalnosci gospodarczej ponad uzasadnione
potrzeby, okre$lone w konstytucji jako ,wazny interes publiczny”. Sankcja w postaci
wykluczenia wykonawcy na okres 3 lat, zasadniczo z kazdego postepowania
o udzielenie zaméwienia publicznego, nie zawsze jest wspotmierna do wagi interesu
publicznego podlegajacego ochronie, jakim jest uchronienie zamawiajgcych przed
nierzetelnymi wykonawcami. Ustawodawca musi kazdorazowo wykazaé, ze
ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarcze] stuzy ochronie szczegdlnie
istotnego interesu publicznego. W przeciwnym razie regulacja taka moze prowadzi¢
do naduzywania uprawnien przez zamawiajgcych. Konieczno$¢ ograniczenia
wolnosci dziatalno$ci gospodarczej jest uzasadniona, o ile ustanawiane ograniczenia
sg zgodne z zasadg proporcjonalno$ci, a wiec: zastosowane $rodki prowadzg do
zamierzonych celéw, sg niezbedne dla ochrony interesu, z ktérym sag powigzane,
a skutki ograniczen sa proporcjonalne do ciezarébw nakfadanych na obywatela.
Zdaniem wnioskodawcy, interes publiczny polegajacy na koniecznosci ochrony
instytucji zamawiajgcych oraz potrzebie zachowania konkurencji pomiedzy
wykonawcami nie moze uzasadniaé istnienia regulacji, o ktérych mowa w art. 24
ust. 1 pkt 1i 1a p.z.p. w omawianym ksztafcie.

Jako wzmocnienie swojej argumentacji dotyczacej niekonstytucyjnosci
zaskarzonych przepiséw wnioskodawcy wskazali wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej (dalej: TSUE) z 13 grudnia 2012 r. w sprawie C-465/11 Forposta
(o ktérym szerzej mowa w pkt 1.3 niniejszego pisma). W wyroku tym uznano, ze:

1) ,art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d dyrektywy 2004/18/WE Parlamentu

Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur

udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi

(Dz. U. L 134, s. 114; dalej: dyrektywa klasyczna) nalezy interpretowaé w ten

sposbb, ze stoi on na przeszkodzie obowigzywaniu uregulowan krajowych

stanowigcych, ze powazne wykroczenie zawodowe, powodujgce

automatyczne wykluczenie danego wykonawcy z trwajgcego postepowania
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w sprawie udzielenia zamoéwienia publicznego, zachodzi, gdy z powodu
okolicznosci, za ktére wykonawca ten ponosi odpowiedzialno$é, instytucja
zamawiajgca rozwigzata albo wypowiedziata wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego, albo odstgpita od umowy w sprawie zamdwienia
publicznego z danym wykonawca, jezeli rozwigzanie albo wypowiedzenie
umowy, albo odstgpienie od niej nastapito w okresie trzech lat przed
wszczeciem postepowania w toku, a warto$¢ niezrealizowanego zamoéwienia
wyhiosta co najmniej 5% wartosci umowy;

2) zasady i normy prawa Unii z zakresu zamodwien publicznych nie
uzasadniajg tego, by w imie ochrony interesu publicznego oraz stusznych
intereséw instytucji zamawiajgcych, jak rdéwniez zachowania uczciwej
konkurencji miedzy wykonawcami, uregulowania krajowe, takie jak
uregulowania bedace przedmiotem postepowania gtdwnego, zobowigzywaty
instytucje zamawiajgcg do automatycznego wykluczenia z postepowania
w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego wykonawcy w sytuagji takiej,

0 jakiej jest mowa w odpowiedzi na pierwsze pytanie”.

2. Artykut 24 ust. 1 pkt 1 prawa zaméwien publicznych uzyskat kwestionowane
brzmienie na skutek wejscia w zycie ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane
lub ustugi (Dz. U. poz. 1271). W wyniku wejécia w Zycie tej ustawy ustawodawca
rozszerzyt katalog podmiotéw wykluczonych z postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego o wykonawcow, ktorzy zostali zobowigzani do zaptaty kary
umownej oraz wprowadzit prég wysokosci stwierdzonej szkody lub kary umownej,
ktéra skutkuje wykluczeniem z postepowania, w wysoko$ci nie mniejszej niz 5%
warto$ci realizowanego zaméwienia. Z kolei art. 24 ust. 1 pkt 1a p.z.p., dodany
ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. Nr 87, poz. 484), wprowadzit do katalogu nowg przestanke wykluczenia
wykonawcy z postepowania przetargowego w postaci wczeshiejszego rozwigzania
z danym wykonawca umowy (a takze jej wypowiedzenia lub odstgpienia od niej)
w sprawie zamoéwienia publicznego. Celem projektodawcy (jak wynika
z uzasadnienia projektu ustawy) bylo usprawnienie mozliwosci wykluczenia

wykonawcy, z ktérym zamawiajacy rozwigzat wczesniej umowe (lub wypowiedziat,
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lub odstgpit od umowy), z postepowania o udzielenie zamdwienia przez wykreowanie

podstawy wykluczenia niezaleznej od sgdowego stwierdzenia zaistniatej szkody.

3. Dnia 17 lipca 2013 r. do Sejmu wptynat poselski projekt ustawy o zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (druk sejmowy nr 1653/VIl kad.; dalej: projekt
ustawy w druku nr 1653). Jednym z obszaréw wskazanych przez wnioskodawcow
jako wymagajgcy zmiany bylo zagadnienie wykluczenia wykonawcow
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z powodu wyrzgdzenia szkody
wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, lub tez wskutek
rozwigzania umowy z wykonawca, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1 i pkt 1a
p.z.p. Proponowana w projekcie modyfikacja miata stuzy¢é m.in. dostosowaniu
przepiséw p.z.p. do wspomnianego wyzej wyroku TSUE. Orzeczenie to zostato
wydane w zwigzku z pytaniem prejudycjalnym Krajowej Izby Odwotawczej
dotyczacym wykiadni art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d dyrektywy klasycznej
w zwigzku z art. 53 ust. 3 i art. 54 ust. 4 dyrektywy 2004/17/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. koordynujacej procedury udzielania
zamoéwien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych (Dz. U. L 134, s. 1). Wniosek o rozpatrzenie pytania
prejudycjalnego zostat ztozony w ramach sporu toczacego sie miedzy spoétkami
Forposta S.A. i ABC Direct Contact Sp. z 0.0. a spotkka Poczta Polska S.A.
w przedmiocie decyzji podjetej przez sp&tke Poczta Polska S.A. (zamawiajacego)
o wykluczeniu z postepowania o udzielenie zaméwienia wskazanych podmiotéw, na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a p.z.p. Wykluczone spdtki wniosty odwotanie do
Krajowej lzby Odwotawczej, podnoszgc niezgodnosé art. 24 ust. 1 pkt 1a p.z.p.
z art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d dyrektywy klasycznej, przez zbyt szerokie
okreslenie przestanki wykluczenia, ktérg — w Swietle przepiséw dyrektywy klasycznej
- moze byé wytacznie ,powazne wykroczenie zawodowe”. Na wstepie TSUE
wyjasnit, ze art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d dyrektywy klasycznej, w odr6znieniu
od przepiséw dotyczacych podstaw wykluczenia okreslonych w art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. a, b, e i f dyrektywy, stanowi, iz zgodnie z przepisami prawa krajowego
oraz uwzgledniajgc przepisy prawa Unii Europejskiej, panstwa cztonkowskie
okreslajag warunki wykonania przepiséw tego ustepu. Zatem pojecie ,powaznego
wykroczenia zawodowego”, zawarte w omawianym art. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d

dyrektywy klasycznej, moze zostaé wyjasnione i doprecyzowane w prawie krajowym,
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zawsze jednak z poszanowaniem prawa unijnego. Kontynuujac swoje rozwazania,
TSUE orzekl, ze pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego”, wystepujace
wart. 45 ust. 2 akapit pierwszy lit. d omawianej dyrektywy, obejmuje wszelkie
zawinione uchybienia, ktére wplywaja na wiarygodno$¢ zawodowg danego
wykonawcy, a nie tylko naruszenia wasko rozumianych norm deontologicznych
obowiazujgcych w zawodzie wykonywanym przez wykonawce. Pojecie ,powaznego
wykroczenia” nalezy rozumieé w ten sposéb, ze ,odnosi sie ono zwykle do
zachowania danego wykonawcy wykazujgcego zamiar uchybienia lub stosunkowo
powazne niedbalstwo z jego strony”. Tym samym jakkolwiek nieprawidtowe,
niedoktadne lub niskie jakosciowo wykonanie umowy lub jej cze$ci moze ewentualnie
wykazywaé nizsze kompetencje zawodowe danego wykonawcy, to nie jest ono
automatycznie réwnowazne z powaznym wykroczeniem zawodowym. Zdaniem
TSUE pojecie ,okolicznoéci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialno$é’, uzyte
w art. 24 ust. 1 pkt 1a p.z.p., jest bardzo szerokie i moze obejmowaé sytuacje dalece
wykraczajgce poza postawe danego wykonawcy wykazujgcg zamiar uchybienia lub
stosunkowo powazne niedbalstwo z jego strony.

W projekcie ustawy w druku nr 1653 zawarto propozycje modyfikacji zasad
dotyczgcych wykluczenia z postepowania o udzielenie zaméwienia, ujetych w art. 24
ust. 1 pkt 1 i 1a p.z.p. Zmiana miata polega¢ przede wszystkim na podwyzszeniu
progu wysokosci szkody z 5% do 10% warto$ci zaméwienia oraz na wprowadzeniu
winy jako przestanki odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania czy nienalezytego
wykonania zamowienia albo rozwigzania umowy przez zamawiajgcego. Projekt
ustawy skierowany zostat do pierwszego czytania do Komisji Gospodarki.

W przedstawionym 4 lutego 2014 r. stanowisku Rady Ministréw wobec
poselskiego projektu ustawy w druku nr 1653 sformutowano postulat usuniecia
art. 24 ust. 1 pkt 1 i pkt 1a p.z.p. oraz dodania art. 24 ust. 2a w brzmieniu:
,<Zamawiajacy moze wykluczyé z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
wykonawcg, ktéry w okresie 5 lat, a w przypadku dostaw lub ustug w okresie 3 lat,
przed wszczeciem postepowania, w sposéb zawiniony powaznie naruszyt obowigzki
zawodowe, w szczegolnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamoéwienie, co
zamawiajacy jest w stanie wykazaé¢ za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych,
jezeli zamawiajacy przewidziat takg mozliwo$¢ wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu

o zamoéwieniu lub w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia’. Motywacjg dla
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wystgpienia z takim wnioskiem byta potrzeba uwzglednienia wskazan zawartych
wwyroku TSUE z 13 grudnia 2012 r. W uzasadnieniu rzgdowego stanowiska
wskazano, ze polskiemu systemowi prawnemu nie jest znane pojecie ,powaznego
wykroczenia zawodowego”’, a samo pojecie ,wykroczenie” jest zwigzane
z przepisami zawartymi w ustawie z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen
(tj.Dz. U. z 2013 r., poz. 482 ze zm.). W propozycji brzmienia art. 24 ust. 2a
postuzono sie pojeciem "naruszenia obowiazkéw zawodowych", a okoliczno$¢ ich
naruszenia mogta by¢ wykazana za pomocg dowolnych $rodkéw dowodowych, jezeli
zamawiajacy przewidziat takg mozliwos¢ w ogtoszeniu o zaméwieniu lub specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia. W zwigzku z propozycjg wprowadzenia art. 24
ust. 2a zaplanowano uchylenie art. 154 pkt 5a i art. 154b p.z.p., traktujgcych
o wykazie wykonawcow, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a, prowadzonym przez
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. Przestankg odpowiedzialnosci miataby byé
wina umys$ina lub razgce niedbalstwo wykonawcy.

W konsekwencji, w sprawozdaniu podkomisji utworzonej do szczegdtowego
rozpatrzenia poselskich projektéw ustaw o zmianie ustawy — Prawo zaméwien
publicznych (druki sejmowe nr: 1076, 1226, 1335 i 1653/VIl kad.) z 10 lipca 2014 r.,
a nastepnie w sprawozdaniu Komisji Gospodarki (druk sejmowy nr 2638/VIl kad.)
z 23 lipca 2014 r. postulowano uchylenie art. 24 ust. 1 pkt 1 i pkt 1a p.z.p. i dodanie
art. 24 ust. 2a w brzmieniu: ,Zamawiajgcy wyklucza z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego wykonawce, ktory w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, w sposob zawiniony powaznie naruszyt obowigzki zawodowe,
w szczegblnosci, gdy wykonawca w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego
niedbalstwa nie wykonat lub nienalezycie wykonat zamoéwienie, co zamawiajgcy jest
w stanie wykaza¢ za pomoca dowolnych $rodkéw dowodowych, jezeli zamawiajacy
przewidziat takg mozliwos¢ wykluczenia wykonawcy w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Zamawiajgcy nie wyklucza
z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego wykonawecy, ktéry udowodni,
ze podjat konkretne $rodki techniczne, organizacyjne i kadrowe, ktére maja zapobiec
zawinionemu i powaznemu naruszaniu obowigzkéw zawodowych w przysziosci oraz
naprawit szkody powstate w wyniku naruszenia obowigzkéw zawodowych Ilub
zobowigzat sie do ich naprawienia”.

Dnia 25 lipca 2014 r. ustawa o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien

publicznych, w brzmieniu zaproponowanym przez komisje (gdy chodzi o zasady
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wykluczania wykonawcy z postepowania o udzielenie zamoéwienia), zostata
uchwalona przez Sejm. Przedstawione przez Senat poprawki w zakresie
omawianego zagadnienia miaty charakter redakcyjny. Dnia 16 wrzesnia 2014 r.
Prezydent RP podpisat ustawe z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. poz. 1232; dalej; ustawa nowelizujgca), ktérej art. 5
stanowi, iz ustawa wchodzi w zycie po uptywie 30 dni od dnia jej ogtoszenia
w Dzienniku Ustaw (1j. 19 pazdziernika 2014 r.).

Il. Analiza formalnoprawna

1. Punktem wyjscia dla oceny dopuszczaino$ci merytorycznego rozpoznania
wniosku grupy postow powinien by¢ art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 1 sierpnia
1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.; dalej: ustawa
o TK), zgodnie z ktérym: ,Trybunat umarza na posiedzeniu niejawnym postepowanie:
[...] jezeli akt normatywny w zakwestionowanym zakresie utracit moc obowigzujgca
przed wydaniem orzeczenia przez Trybunaf’. Przepisu tego nie stosuje sie, jezeli
wydanie orzeczenia o akcie normatywnym, ktéry utracit moc obowigzujgcy przed
wydaniem orzeczenia, jest konieczne dla ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw
(art. 39 ust. 3 ustawy o TK).

W pierwszej kolejnosci zasadne jest rozwazenie, czy w Swietle art. 39 ust. 1
pkt 3 ustawy o TK zaskarzone przepisy utracity moc obowigzujgcg. W swoim
dotychczasowym orzecznictwie Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wyrazat poglad,
ze samo uchylenie przepisu, ktéry jest przedmiotem Kkontroli, nie zawsze jest
rownoznaczne z utratg przez niego mocy obowigzujgcej. Uchylony przepis nalezy
bowiem traktowac jako obowiazujgcy, jezeli nadal mozliwe jest jego zastosowanie do
jakiejkolwiek sytuacji z przesziosci, terazniejszosci lub przysztosci i na jego
podstawie mogg byé podejmowane indywidualne akty stosowania prawa
(zob. przyktadowo postanowienia TK z: 23 pazdziernika 2001 r., sygn. akt K 4/01;
6 kwietnia 2005 r., sygn. akt SK 8/04; 16 listopada 2005 r., sygn. akt K 14/05;
4 marca 2008 r., sygn. akt K 13/06; 15 grudnia 2009 r., sygn. akt K 30/08; 19 grudnia
2012 r., sygn. akt K 32/11 oraz wyroki TK z: 4 pazdziernika 2000 r., sygn. akt P 8/00;
21 maja 2001 r., sygn. akt SK 15/00; 11 grudnia 2001 r., sygn. akt SK 16/00;
22 pazdziernika 2002 r., sygn. akt SK 39/01; 2 lipca 2003 r., sygn. akt P 27/02;
13 czerwca 2006 r., sygn. akt SK 54/04; 9 lipca 2009 r., sygn. akt K 31/08).
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Jak wypowiedziat sie Trybunat Konstytucyjny w wyroku o sygn. akt K 35/08,
norma prawna obowigzuje, jezeli w systemie prawnym istnieje obowigzek
przestrzegania owej normy przez jej adresatdéw, tj. obowigzek postepowania
w sytuacji okreslonej w hipotezie normy w sposoéb wskazany w jej dyspozyciji.
Pojeciom obowigzywania norm prawnych i stosowania norm prawnych odpowiadajg
dwa odrebne przedzialy czasowe — okres obowigzywania i okres stosowania normy
prawnej. Norma prawna obowigzuje (w waskim znaczeniu tego stowa), jezeli
w danym momencie stanowi wiazgcy wzorzec zachowan dla jej adresatéw.
Uchylenie normy prawnej oznacza, ze wzorzec postepowania zawarty w dyspozycji
normy przestaje wigza¢ adresatéw normy. Jednocze$nie kazda norma prawna
wywotuje skutki prawne lub faktyczne, ktére trwajg po jej uchyleniu, przy czym skutki
te moga trwaé bezterminowo. Przedziat czasowy, w ktérym norma prawna wyznacza
okreslone powinne zachowania jej adresatéw, nie pokrywa sie z przedziatem
czasowym, w ktérym organy stosujgce prawo dokonujg oceny okreslonych zachowan
z punktu widzenia tej normy. Istota problemu dotyczacego umorzenia postepowania
na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o TK polega zatem na ocenie, czy
w rzeczywisto$ci nastgpito wytgczenie z systemu prawa niekonstytucyjnego przepisu.
Trybunat Konstytucyjny konsekwentnie podtrzymuje linie orzeczniczg stwierdzajaca,
ze wyktadnia zwrotu ,akt normatywny utracit moc obowigzujacg”’, zawartego w art. 39
ust. 1 pkt 3 ustawy o TK, powinna zmierza¢ do oceny, czy zaskarzona norma prawna
zostata usunieta z porzadku prawnego nie tylko w sensie formalnoprawnym, lecz
takze czy uchylony przepis nie wywiera nadal okreSlonych skutkéw dla obywateli
i czy moze byé nadal stosowany. Jedynie tak rozumiana utrata mocy obowiazujgcej
moze skutkowaé umorzeniem postepowania. Ergo, umorzenie postepowania
wskutek utraty mocy obowigzujgcej aktu normatywnego moze nastgpi¢ jedynie
wtedy, gdy osiagniety zostat podstawowy cel tego postepowania, polegajacy na
usunieciu z systemu prawa, jeszcze przed wydaniem orzeczenia, wadliwego aktu
normatywnego lub wadliwego przepisu.

Watpliwosci co do obowigzywania okreslonego aktu normatywnego Trybunat
Konstytucyjny rozstrzyga a casu ad casum na tle konkretnych przepiséw i ich
kontekstu normatywnego. Uchylony przepis nalezy bowiem traktowaé jako
obowigzujacy, dopdki zgodnie z miarodajng norma prawa migdzyczasowego (norma
intertemporalng) mozliwe jest jego zastosowanie. W podobnym tonie wypowiedziat

sie Trybunat Konstytucyjny w postanowieniu o sygn. akt K 10/02, stwierdzajgc, ze
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.dopiero tre§¢ normy derogujgcej czy przejsciowej pozwala odpowiedzieé¢ na pytanie
czy uchylony lub zmieniony przepis utracit moc obowigzujgca w tym sensie, ze nie
moze byé w ogdle stosowany”. Istota owego problemu tkwi zatem w ocenie, czy
w rzeczywisto$ci nastgpito wytaczenie z systemu zrédet prawa wadliwego przepisu.
Dopiero po ustaleniu, Zze uchylony przepis nie moze byé stosowany,
a w szczegolnosci nie wywiera juz okreslonych skutkéw dla adresatéw zawartych
w nim norm, mozliwe staje sie umorzenie postepowania.

Ustawodawca winien kazdorazowo okresli¢ w przepisach przejSciowych wptyw
nowej ustawy na stosunki powstate pod dziataniem ustawy Iub ustaw
dotychczasowych (zob. § 30 ust. 2 pkt 1 zatacznika do rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,Zasad techniki prawodawczej”; Dz.
U. Nr 100, poz. 908). W analizowanej sprawie ustawodawca, co do zasady,
przesadzit o dalszym dziataniu ustawy dawnej do stosunkéw bedgcych w toku w
chwili wejscia w zycie ustawy nowelizujgcej. Zgodnie z art. 3 ustawy nowelizujgcej do
postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego i konkurséw wszczetych przed
dniem wejécia w zycie ustawy nowelizujgcej oraz do odwotan i skarg dotyczgcych
tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe, z wyjatkiem art. 24 ust. 1 pkt 1
i pkt 1a prawa zamoéwien publicznych. Wytgczenie to dotyczy zasad wykluczenia
wykonawcdéw z postepowania o udzielenie zamowienia, do ktérych to postepowan
prawodawca zdecydowat o bezposrednim dziataniu ustawy nowej. Jak wynika
z uzasadnienia projektu ustawy w druku nr 1653, celem art. 4 ust. 1 (ktérego nieco
zmieniong wersje stanowi art. 3 ustawy nowelizujacej) byto ,jak najszybsze usuniecie
negatywnych skutkéw obowigzujgcego art. 24 ust. 1 pkt 1 i 1a”. Tak wiec sprawy
wszczete | niezakoniczone decyzjg ostateczng w przedmiocie wykluczenia
z postepowania o udzielenie zaméwienia beda rozstrzygane w oparciu o nowe (a nie
poddane nowelizacji) przepisy prawne. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze
kwestionowane w niniejszej sprawie przepisy p.z.p. utracily moc obowigzujacg

w Swietle art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o TK.

2. W dalszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ zasadno$¢ umorzenia
postepowania, w zwigzku z treécig art. 39 ust. 3 ustawy o TK.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu, orzekanie o zgodnosci z Konstytucjg
uchylonych przepiséw jest dopuszczalne w dwoéch sytuacjach: po pierwsze woéwczas,

gdy kwestionowane przepisy — mimo uchylenia — moga byé nadal stosowane na
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podstawie normy intertemporalnej; po drugie, jezeli wydanie orzeczenia o akcie
normatywnym, ktoéry utracit moc obowigzujacag przed wydaniem orzeczenia, jest
konieczne dla ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw (art. 39 ust. 3 ustawy o TK).
Z kolei wydanie przez Trybunat Konstytucyjny orzeczenia jest konieczne dla
zapewnienia ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw, gdy zapewnienie de lege lata
skutecznej ochrony tych praw — wobec bezczynno$ci ustawodawcy — nie jest
mozliwe bez wydania takiego orzeczenia. Chodzi tu o kazdag sytuacje, w ktorej
wolnosci i prawa konstytucyjne zostaty naruszone w wyniku wydania lub stosowania
badanego aktu normatywnego i w chwili wydawania orzeczenia nie sg nalezycie
chronione, a w szczegélnosci ustawodawca nie usunat skutkow ich naruszen, zas
wydanie przez Trybunat Konstytucyjny orzeczenia o niekonstytucyjnosci aktu
normatywnego prowadzi do zapewnienia ochrony tych wolno$ci i praw.

W orzecznictwie Trybunatu na tle art. 39 ust. 3 ustawy o TK podnoszone byty
czasem watpliwosci, czy orzekanie na podstawie tego przepisu o nieobowigzujgcym
akcie normatywnym jest dopuszczalne w wypadku tzw. kontroli abstrakcyjnej,
wszczynanej w wyniku wniosku uprawnionego podmiotu (zob. przyktadowo
postanowienie TK z 25 listopada 2008 r., sygn. akt K 8/06). Orzecznictwo Trybunatu
w odniesieniu do tej kwestii nie jest jednolite. Jednakze nawet w orzeczeniach,
w ktorych Trybunat dopuscit orzekanie na podstawie art. 39 ust. 3 ustawy o TK
o nieobowigzujgcym akcie normatywnym zakwestionowanym w trybie kontroli
abstrakcyjnej, podkresla sie, ze jest to dopuszczalne jedynie w zupetnie wyjatkowych
wypadkach, gdy wnioskodawca (na ktérym spoczywa ciezar dowodu), inicjujgc
kontrole abstrakcyjna, w sposéb wystarczajaco przekonujacy i szczegdtowy
udowodni, Zze wydanie orzeczenia o nieobowigzujgcych przepisach jest niezbedne
dla ochrony $&cisle okreslonych konstytucyjnych praw i wolnosci konkretnych,
wskazanych indywidualnie podmiotéw, a celu tego nie mozna osiggnaé innymi
metodami (zob. przyktadowo wyrok petnego sktadu TK z 16 marca 2011 r., sygn. akt
K 35/08 oraz postanowienie TK z 19 grudnia 2012 r., sygn. akt K 32/11).

Istotg kontroli abstrakcyjnej jest badanie zgodno$ci normy prawnej
w oderwaniu od okolicznosci konkretnego przypadku. Kognicja Trybunatu
Konstytucyjnego nie jest zatem ograniczona przez zwigzek kontrolowanej normy
z indywidualng sprawg. W postanowieniu TK z 30 marca 2009 r. (sygn. akt K 28/07)
Trybunat stwierdzit, ze art. 39 ust. 3 ustawy o TK, jako wyjatek od ogoinej zasady
orzekania wytacznie o przepisach obowigzujgcych (art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o TK),
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nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. Do takiego wniosku prowadzi analiza
jezykowa art. 39 ust. 3 ustawy o TK. Skoro méwi sie tam o przestance
.Koniecznodci”, to wymaga sie szczegélnie przekonywajacych argumentéw, ze
umorzenie postepowania w sprawie wywota¢ moze skutki niekorzystne dla ochrony
praw i wolno&ci jednostki. Przestanka ,koniecznosci” ma bowiem znacznie bardziej
kategoryczny charakter niz stwierdzenie, ze wydanie orzeczenia bytoby ,pozadane”
badz ,pozyteczne” (zob. réwniez postanowienia TK z: 8 pazdziernika 2001 r.,
sygn. akt K 40/00; 16 listopada 2005 r., sygn. akt K 14/05; 19 lutego 2008 r.,
sygn. akt K 20/05 oraz wyrok TK z 30 marca 2005 r., sygn. akt K 19/02).
W przypadku pytania prawnego lub skargi konstytucyjnej (kontrola konkretna) istnieje
domniemanie, ze wydanie orzeczenia jest niezbedne dla zapewnienia ochrony
konstytucyjnych wolnosci lub praw. W wypadku kontroli abstrakcyjnej wnioskodawca
jest zobowiazany przedstawi¢ odpowiednie argumenty uzasadniajgce niezbednosé
wydania orzeczenia o przepisie nieobowigzujgcym dla ochrony konstytucyjnych
wolnoséci i praw. Brak takich argumentéw prowadzi do umorzenia postepowania.

Na gruncie niniejszej sprawy analiza wniosku nie daje podstaw do uznania, ze
podstawg jego ztozenia byta ochrona konstytucyjnych wolnoéci i praw konkretnych
podmiotow (np. ze impulsem do jego zainicjowania byty liczne postepowania sadowe
i administracyjne w sprawach dotyczacych nieuzasadnionego wykluczenia
z postepowania przetargowego). Dlatego tez, zdaniem Sejmu, wydanie orzeczenia
o przepisach zakwestionowanych przez grupe postdw nie jest niezbedne dla
zapewnienia ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw, a rozstrzygniecie
merytoryczne w zakresie konstytucyjnosci kwestionowanego przepisu stato sie
bezprzedmiotowe.

Nalezy takze odnotowaé, ze zarzuty wnioskodawcdw koncentrujgce sie wokét
zagadnienia przestanek wykluczenia (wykonawcdw) z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego zostaly skonsumowane w wyniku uchwalenia i wejscia
w zycie ustawy nowelizujacej.

Po pierwsze, trzeba podkresli¢, ze ustawodawca zrezygnowat w aktualnej
konstrukcji z bezwzglednego charakteru przestanki, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2a
p.z.p. (jak miato to miejsce na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 1 i pkt 1a p.z.p.). W obecnym
stanie prawnym zamawiajacy moze wykluczyé wykonawce z postepowania
w przypadku zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w przepisie, nie jest do tego

jednak zobligowany. Decydujgce znaczenie beda miaty okolicznosci towarzyszace
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naruszeniu obowigzkéw zawodowych przez wykonawce. Ponadto, zasadniczej
zmianie ulegta podstawa wykluczenia wykonawcéw z ubiegania sie o zamoéwienie
publiczne. Ustawodawca zrezygnowat ze sztywnie okreslonych przestanek w postaci
wyrzadzonej wczesniej szkody lub natozonej kary umownej badz tez wczes$niejszego
rozwigzania umowy z danym wykonawca na rzecz ,powaznego nharuszenia
obowigzkéw zawodowych” przez wykonawce. Tym samym zdezaktualizowaniu ulegt
podstawowy zarzut zawarty we wniosku, a mianowicie automatyzm wykluczenia
z postepowania przetargowego, ktéry w konsekwencji — zdaniem wnioskodawcow —
prowadzit do naruszenia zasady réwnosci oraz w nieproporcjonalnym stopniu
ograniczat wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej (wniosek, s. 7). Wprowadzenie owej
klauzuli naktada na zamawiajgcych obowigzek wykazania kazdorazowo (za pomoca
dowolnych srodkéw dowodowych) zaistniatego naruszenia. Zatem traci na znaczeniu
zastrzezenie wyrazone przez wnioskodawcéw, ze sankcja w postaci wykluczenia
z postepowania obcigza wykonawcdéw w sposéb niewspdtmierny do wagi interesu
publicznego, polegajgcego na konieczno$ci ochrony zamawiajacych przed
nierzetelnymi wykonawcami. Ponadto, ustawodawca w sposdb wyrazny ograniczyt
odpowiedzialno$¢ wykonawcéw jedynie do zawinionego zachowania. Jak wynika
z uzasadnienia rzadowego stanowiska wobec poselskiego projektu ustawy w druku
nr 1653, propozycja dotyczaca zmian w =zakresie wykluczenia wykonawcéw
z postepowania wychodzi naprzeciw potrzebom wykonania wyroku TSUE
z 13 grudnia 2012 r. Ma to znaczenie réwniez w tym konteksScie, ze analiza tresci
wspomnianego wyroku stanowi obszerny fragment argumentacji zawartej we

whniosku.

3. Bioragc powyzsze pod uwage, Sejm wnosi 0 umorzenie postepowania
w niniejszej sprawie, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 3 ustawy o Trybunale
Konstytucyjnym, ze wzgledu na utrate mocy obowigzujacej przez akt normatywny

w zakwestionowanym zakresie.
MARSZALEK SEJMU

Radostaw Sikorski
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