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Trybunal Konstytucyjny

Na podstawie art. 34 ust. 1 w zwiazku z art, 27 pkt 2 ustawy z dnia 1 sierpnia
1997 r. o Trybunale Konstytucyijinym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.), w imieniu
Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej przedkiadam wyjasnienia w sprawie pytania
prawnego Sadu Okregowego w Gdansku (sygn. akt P 47/11), jednoczesnie na
podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym wnoszac
© umorzenie postepowania ze wzgledu na niedopuszczaino$¢ wydania wyroku.



Uzasadnienie

I. Przedmiot kontroli, stan faktyczny sprawy i zarzuty pytajacego sadu

1. Sad Okregowy w Gdansku (dalej: pytajacy sad) zwrocit sie do Trybunatu
Konstytucyjnego (dalej: Trybunat albo TK) z pytaniem prawnym, czy przepisy art. 26
ust. 3 i art. 46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej: u.p.z.p.}) w zakresie,
w jakim umozliwiajg zamawiajacemu zatrzymanie wadium w sytuacji ztozenia oferty
przez wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, pomimo Zze nie speniali warunkéw udziatu
w postepowaniu albo tez oferowane przez nich ustugi, dostawy lub roboty budowlane
nie speinialy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego i brakéw tych nie byli
w stanie uzupetnié, sg zgodne z art. 20, art. 22 i art. 31 ust. 3 Konstytugji.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 u.p.z.p., zamawiajgcy wzywa wykonawcoéw, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 u.p.z.p., lub ktérzy nie ziozyli
peinomocnictw albo ktérzy zlozyli wymagane przez zamawiajgcego osSwiadczenia
i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 u.p.z.p., zawierajace bledy, lub ktorzy
ziozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze
mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby
uniewaznienie postepowania. Zlozone na wezwanie zamawiajacego o$wiadczenia
i dokumenty powinny potwierdza¢ speinianie przez wykonawce warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pdiniej niz w dniu,
w ktorym uplynal termin skiadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo termin skladania ofert.

Z kolei w my$s! art. 46a ust. 1 u.p.z.p., zmawiajacy zatrzymuje wadium wraz
z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26
ust. 3 u.p.z.p., nie ziozyt dokumentéw lub o$wiadczen, o kitérych mowa w art. 25
ust. 1 u.p.z.p., lub pelnomocnictw, chyba ze udowodni, Zze wynika to z przyczyn

nielezgcych po jego stronie.



2. Przedmiotowe pytanie prawne zostato sformutowane w zwigzku z toczacym
sie przed pytajacym sgdem procesem, w ktorym powddka, G  spdtka z o.0,
wniosta przeciwko gminie Z pozew o zasadzenie kwoty 20000 zt wraz
z odsetkami. Przedmiotem sporu miedzy stronami jest ocena prawna nastepujacego
stanu faktycznego:

W  dniu patdziernika 2008 r. gmina Z oglosita przetarg
nieograniczony celem udzielenia zamodwienia publicznego na budowe sali
gimnastycznej przy szkole podstawowej wraz z wezlem sanitarnym, szatniami
i salkami dydaktycznymi., Przedmiot zamowienia zostat opisany w Specyfikacji
Istotnych Warunkdéw Zamoéwienia (dalej: SIWZ), przy czym jednym z warunkow, jakie
zamawiajgca postawita oferentom, byfo wykazanie, iz w ciggu ostatnich pigciu lat lub
w okresie prowadzenia dziatalnosci, jesli wykonawca dziata krécej, oferent byl
wykonawcg co najmniej jednej inwestycji polegajacej na wzniesieniu kompletnej sali
gimnastycznej o kubaturze minimum 10 000 m? i warto$ci minimalnej robét 3 500 000
zt brutto. W dniu  grudnia 2008 r. powodka, jako nabywca od syndyka masy
upadtosci L  Sp. z c.o. w W przedsiebiorstwa tej spdiki, ziozyta oferte
powyzszego zamoéwienia, przedkladajac dokumentacje potwierdzajacg, iz L Sp.
z 0.0. w 2003 r. zrealizowata zamdwienie Urzedu Miasta w W - dotyczace
budowy basenu przy Zespole Szkét nr w W o wartosci catkowite] robot

zt, o kubaturze mZ. Jako zabezpieczenie nalezytego wykonania
umowy wraz z ofertg powodka zlozyla ubezpieczeniowg gwarancje zaptaty wadium
w kwocie 70 000 zi. Pismem z dnia 15 grudnia 2008 r. gmina Z , w trybie
art. 26 ust. 3 u.p.zp., wezwala powoddke do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie przez nig warunkéw udzialu w przetargu, po pierwsze,
poprzez zlozenie dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca dysponuje
kierownikiem robét posiadajgcym wymagane uprawnienia budowlane, a po drugie ~
poprzez ziozenie dokumentu potwierdzajacego, iz w ciagu ostatnich pieciu lat
powddka byta wykonawcg co najmniej jednej inwestycji polegajacej na wzniesieniu
kompletne] sali gimnastycznej odpowiadajgcej parametrom zamodwienia.
W odpowiedzi powoddka przedstawita dokumenty potwierdzajace posiadanie
uprawnien przez kierownika robdt, nie ziozyta natomiast zadnych dokumentow
dotyczacych wykonania sali gimnastycznej wskazanej w SIWZ. W dniu 23 grudnia
2008 r. pozwana gmina Z powiadomita powddke o wykluczeniu

z postepowania przetargowego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 u.pzp. oraz
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o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 5 u.p.zp., wskazuac
w uzasadnieniu, ze powodka sktadajac oferte oswiadczyta, iz posiada odpowiednie
doswiadczenie spemiajace okreslone w ofercie wymagania, nie przedstawita jednak
zadnego dokumentu, ktory by to potwierdzal, zalgczajac jedynie wykaz robét,
z ktérego wynika, ze w ciggu ostatnich pigciu lat wybudowata basen, a nie, jak
wymagano, sale gimnastyczna. Powodka nie przedstawita takze takiego dokumentu
po wezwaniu do uzupeinienia oferty. Jednoczeénie gmina Z zwrocita sie na
podstawie art. 46 ust. 4a u.p.z.p. do ubezpieczyciela z zgdaniem wyptacenia
wadium. Wobec powyZzszego powddka wystapita do pozwanej o odstapienie od
wyptaty wadium, argumentujac, ze biednie zinterpretowala informacje dotyczgce
wymagan, bowiem sadzita, ze referencje majg dotyczy¢ ogbinie obiektow sportowych
i dlatego powotata sie na wykonanie basenu. Wobec odpowiedzi pozwanej
z 12 stycznia 2009 r., iz nie znajduje podstaw prawnych do odstgpienia od zadania
wyptaty wadium, powddka w dniu 19 stycznia 2009 r. zlozyla protest na odmowe
zwrotu wadium z jednoczesnym ponownym wezwaniem pozwanej do zwrotu
wadium. Powyzszy protest zostat rozpoznany przez powoédke negatywnie.

W dniu 10 marca 2009 r. powddka uiscita, w odpowiedzi na wezwanie
ubezpieczyciela, kwote 20 000 zt jako pierwsza rate z tytutu udzielonej gwarancii.
Zdaniem powodki spefniata ona warunek posiadania niezbedne] wiedzy
i doswiadczenia z uwagi na fakt, ze przejefa przedsigbiorstwo L Sp. z o.0.
Ponadto, zdaniem powddki, uznanie przez pozwang, ze budowa basenu nie speinia
wymogu posiadania do$wiadczenia w budowie sali gimnastycznej jest
nieuprawnione, gdyz Polska Klasyfikacja Obiektéw Budowlanych nie rozroznia
basenéw, sal gimnastycznych, sztucznych lodowisk, ujmujac je w jednej grupie
budynkow przeznaczonych dla imprez sportowych. Biorgc powyzsze pod uwage,
w ocenie powddki wezwanie jej przez gming Z do uzupetnienia brakow
formalnych zlozonej oferty byio niezasadne. Ponadto, jak podkreslita powddka, jezeli
gmina uznataby, Zze dokumenty ziozone przez powddke wraz z ofertg nie speiniajg
wymagan okreSlonych w SIWZ, nie uzasadnialo to wezwania powddki do
uzupetnienia oferty, a jedynie wykluczenie powddki z przedmiotowego postepowania
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 u.p.z.p., bez koniecznoéci wzywania oferenta do
uzupelnienia oferty. Zdaniem powddki, dziatanie pozwanej spowcdowato po jej

stronie szkode w postaci kwot, kitére jest zobowigzana uiscié na rzecz



ubezpieczyciela, co uzasadnia odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg gminy wobec
powodki na podstawie art. 415 k.c.

W dniu maja 2009 r. Sad Rejonowy w K uwzglednit powddztwo
i wydat nakaz zaptaty, od ktérego pozwana gmina Z wniosta sprzeciw,
wnoszgc o oddalenie powddziwa w calosci oraz zasgdzenie kosztéw postepowania.
W uzasadnieniu sprzeciwu pozwana podniosta, ze w SIWZ wyraZnie wskazano, jakie
warunki podmiotowe stawiane sg wykonawcom. Wezwanie powddki do uzupeinienia
oferty poprzez wykazanie sig stosownym doswiadczeniem dokonane zostato celem
ustalenia, czy powoddka spetnia wskazane w SIWZ kryteria. Po stwierdzeniu, ze
w ziozonej ofercie powodka nie wskazata dokumentdw potwierdzajacych posiadanie
wymaganego doswiadczenia polegajacego na wzniesieniu kompletnej sali
gimnastycznej odpowiadajacej parametrom zamdwienia w ciggu ostatnich pieciu lat,
wezwano ig do uzupeinienia brakéw formalnych oferty. Wobec nieprzediozenia przez
powodke stosownych dokumentdéw, pozwana odrzucita jej oferte, co skutkowato
zrealizowaniem przez powoddke gwarancji ubezpieczeniowej na podstawie art. 46
ust. 4a u.p.z.p.

Wyrokiem z dnia listopada 2009 r. w sprawie o sygnaturze akt
Sad Rejonowy w K (dalej: Sad Rejonowy) oddalit powédziwo i zasadzit od
powédki na rzecz pozwanej gminy zwrot kosztéw zastepstwa procesowego.
W uzasadnieniu Sad Rejonowy wskazat na sprzeczno$¢ w twierdzeniach powddki
ocdno$nie do posiadania odpowiedniego doswiadczenia nabytego podczas
wykonywania basenu oraz istnienia podstaw do wykluczenia jej z postepowania
przetargowego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 u.p.z.p. Nadto sad ten wskazal, iz
zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej (dalej: KIO) przy Prezesie Urzedu
Zamoéwien Publicznych z dnia 21 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 814/08),
uzupeinieniu podlegajg o$wiadczenia | dokumenty wskazane w art. 25 ust. 1 u.p.z.p.
zarbwno nieziozone, jak i takie, ktére zawierajg jakiekolwiek biedy, bez wskazania
czy chodzi o biedy natury formalnej czy merytoryczne bledy w zawartosci
dokumentu. W ocenie Sgdu Rejonowego, zastosowany przez pozwang tryb
wezwania do usuniecia brakéw oferty byt zgodny z naczelng zasada postepowania
w sprawach zaméwien publicznych, to jest zasadg zapewnienia peinej rownosci
szans wszystkim oferentom przystepujgcym do przetargu (art. 7 u.p.z.p.). Sad
Rejonowy zaznaczyt rowniez, 2e na podstawie art. 180 ust. 1 up.z.p. powddce

przystugiwato prawo whniesienia protestu na wezwanie powédki do uzupetnienia

-5-



brakdéw ziozonej przez nig oferty na podstawie art. 26 ust. 3 u.p.z.p., ktére to
wezwanie zapoczatkowato zastosowany przez pozwang gmine tryb wezwania
uprawniajacy ja w rezultacie do zatrzymania wadium. Powoddka zaniechata
wniesienia protestu zardwno na wezwanie jej do usuniecia brakéw zlozonej przez nig
oferty, jak tez na samo odrzucenie jej oferty i wykluczenie z dalszego udziaiu
w przetargu. W ocenie Sadu Rejonowego, powbddka zgodzita sie tym samym z takim
trybem postegpowania, sprzeciwiajgc sie jedynie jego skutkowi koricowemu w postaci
zatrzymania wadium, co nastapito zgodnie z przepisami prawa, tj. na podstawie
art. 46 ust. 4a u.p.z.p. Zdaniem Sadu Rejonowego, stanowisko powédki, iz powinna
by¢ ona od razu wykluczona z przetargu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 u.p.z.p.
jest prezentowane jedynie na potrzeby przedmiotowego procesu, a wykluczenie takie
bytoby wadliwe | naruszatoby przepisy u.p.z.p., bowiem zakiadaloby z géry, ze
powoddka nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ. Sad Rejonowy podzielit takze
stanowisko pozwanej gminy, iz budowa basenu kapielowego nie jest inwestycig
tozsama z budowa sali gimnastycznej. W rezultacie Sad Rejonowy oddalit
powddztwo, wskazujgc, ze dziatanie pozwanej nie bylo bezprawne i nie moze
stanowi¢ podstawy do odpowiedzialnosci na podstawie art. 416 ani art. 415 k.c.

Od wyroku tego powoddka wniosta apelacje, zarzucajac zaskarzonemu
orzeczeniu obrazeg szeregu przepisow prawa materiainego, w tym m.in. art. 26 ust. 3
w zwigzku z art. 25 ust. 1 up.zp. w 2zwiazku z § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w jakim te dokumenty
mogq by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 oraz z 2008 r. Nr 188, poz. 1155, dalej;
rozporzadzenie) oraz art. 7 ust. 1 u.p.z.p. poprzez ich bledng wyktadnie, polegajaca
na przyjeciu, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy
jest uprawniony do domagania sig od wykonawcdw (oferentdéw) przedtozenia
dokumentéw, z ktérych wynika, ze wykonywali roboty tozsame (identyczne)
z przedmiotem zamowienia, na okoliczno§¢ posiadane] przez nich wiedzy
i doswiadczenia do wykonania zaméwienia publicznego. Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1
powolanego rozporzadzenia, w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego
warunku posiadania przez wykonawce {(oferenta) niezbednej wiedzy i doswiadczenia,
zamawiajgcy moze zazadacé przediozenia wykazu wykonanych robét budowlanych,
odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowigcym

przedmiot zamodwienia. Zdaniem skarzacej strony powodowej, taka redakcja przepisu
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prowadzi do oczywistego wniosku, ze zamawiajgcy hie ma prawa domagaé sie od
oferentébw  dokumentéw potwierdzajgcych  wykonanie robét  identycznych
z przedmiotem zamdwienia (w przedmiotowej sprawie — sali gimnastycznej). Jak
podkreslono przy tym w apelacji, pozwana nigdy podobnego warunku nie
sformutowata, poniewaz w tresci SIWZ wskazano, ze ocena spefnienia warunku
posiadania odpowiedniego dos$wiadczenia nastapi na podstawie wykazu robot
odpowiadajgcych rodzajem i warto$cia robotom stanowiacym przedmiot zamoéwienia
(,0 podobnym charakterze”). Skarzaca strona powodowa podniosta takze, iz KIO
przy Prezesie Urzedu Zamowien Publicznych wielokrotnie dokonata interpretacii
pojecia ,robdt budowlanych odpowiadajacych rodzajem i wartoscig robotom
budowlanym stanowiacym przedmiot zaméwienia®, Odnosnie do zarzutu naruszenia
art. 26 ust. 3 u.p.z.p. powodka wskazala, ze pozwana nie miata prawa wymagac od
niej dokumentu potwierdzajgcego wykonanie sali gimnastycznej, poniewaz powddka
nigdy nie twierdzita, ze byta wykonawcg takiej sali. Jak wskazata strona powodowa,
w dokirynie stusznie zauwaza sie, iZ przepis ten ma charakter wyjatkowy, gdyz
stanowi on odstepstwo od zasady przygotowania kompletnej oferty. W konsekwencii
nie nalezy interpretowaé go rozszerzajgco, czego dopuscit sie Sad Rejonowy
w zaskarzonym wyroku. Skarzgca podniosia tez, ze przy takiej interpretacji przepis
art. 24 ust. 1 pkt 10 u.p.z.p. bylby zbedny, zawsze bowiem w sytuacj, gdy
zamawiajgcy uznalby, iz wykonawca nie wykazat w dostateczny sposob swojego
do$wiadczenia, zwracatby sie on do niego z zadaniem uzupemnienia. Zawsze tez
zatrzymywatby on wadium, gdyz oczywiste jest, Zze w takich okoliczno$ciach
wykonawca nie mogiby przedstawié bezzasadnie wymaganych referencji. Zdaniem
skarzgcej, wezwania na podstawie art. 26 ust 3 u.p.z.p. mozna dokonywac
wylgcznie wowczas, gdy wykonawca w ogdle nie przediozyt wykazu robét albo wykaz
ten zawiera bledy, ktére uniemozliwiajg dokonanie jego oceny, co nie mialo miejsca
w przedmiotowej sprawie. Powddka poniosta tez w apelacji, ze w jej stanowisku nie
ma sprzecznosci, za$ argument odnos$nie wykluczenia jej z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 u.p.z.p. podniosta jedynie z ostroznosci procesowe;.
Skarzaca nie zgodzita sie rowniez z interpretacjg Sadu Rejonowego, iz poprzez fakt
niezgloszenia protestu zaaprobowata i dokonata swoistej konwalidacji czynnosci
pozwanej. To na zamawiajgcym cigzy bowiem obowigzek przeprowadzenia
postepowania zgodnie z prawem i to on odpowiada za dziatania z nim sprzeczne,

w szczegolinodci za wyrzadzong w zwigzku z tym szkode. W uzasadnieniu zarzutu
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naruszenia art. 46 ust. 4a u.p.z.p. skarzgca wskazata m.in., ze obiektywnie nie mogita
ztozy¢ dokumentu potwierdzajgcego, ze byla wykonawcag sali gimnastycznej — bo
takim wykonawcg nie byta. Skarzaca podkresélita tez, iz nigdy nie twierdzita, ze byta
wykonawcg sali gimnastycznej, lecz wykonawca basenu, na co przedstawiata
odpowiednie dokumenty | wyjasnienia. Niemoznosé zlozenia dokumentéw
wskazujgcych, ze byta wykonawcg sali gimnastycznej, miata zatem charakter
obiektywny i niezalezny od powddki. W jej ocenie, z tego powodu realizacja wadium
przez pozwang byta nieuprawniona.

W odpowiedzi na apelacje strona pozwana (j. gmina Z } wniosta o jej
oddalenie, wskazujac w uzasadnieniu, iz przepis § 1 ust. 2 pkt 1 powotanego
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow nie precyzuje, jakie ustugi sa ustugami
odpowiadajgcymi swoim rodzajem ustugom stanowigcym przedmiot zamoéwienia.
Zdaniem pozwanej gminy, okreslenie to nalezy wylgacznie do uprawnien
zamawiajgcego, kitory w przypadku jakichkolwiek watpliwosci oferentow w tym
przedmiocie ma obowigzek wyjasnic, na czym ma polegaé odniesienie ustug
wykonywanych przez wykonawce do przedmiotu prowadzonego postepowania (tak
KIO przy Prezesie Urzedu Zamobwien Publicznych w wyroku z dnia 19 wrzesénia
2008 r., sygn. akt KIO/UZP 938/08). W ocenie pozwanej oznacza to, ze tylko
i wylgcznie zmawiajgcy dokonuje opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu
0 udzielenie zamoéwienia publicznego. Zdaniem pozwanej, wybudowanie przez
powoda basenu nie byto wystarczajgcym potwierdzeniem wykonania przez niego
robdt budowlanych odpowiadajgcych swoim rodzajem i wartoScig robotom
budowlanym stanowigcym przedmiot zamowienia. Strona pozwana, powotujac sie
orzecznictwo KIO przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych, podtrzymaia
rowniez twierdzenie, iz prawidiowo zastosowata tryb wezwania powddki do usunigcia
brakéw ztozonej przez niej oferty na podstawie art. 26 ust. 3 u.p.z.p. W ocenie
pozwanej, byta ona do tego zobligowana, albowiem zgodnie z wyrokiem KIO przy
Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych z dnia 27 listopada 2008 (sygn. akt
KIO/UZP 2189/08), jezeli wykonawca nie ziozyt dokumentéw potwierdzajgcych
spehnianie warunkow udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy nie moze wykluczy¢ go
z postepowania przed wyczerpaniem procedury wezwania wykonawcy do
uzupetnienia brakujacych dokumentdw. Pozwana stwierdzita, iz byta uprawniona do
wezwania do usuniecia brakéw nawet tych merytorycznych, gdyz uzupetieniu

w trybie art. 26 ust. 3 u.p.z.p. podlegajg dokumenty zarébwno przedmiotowe, jak

-8-



| podmiotowe. Zdaniem pozwanej gminy, za bezzasadny nalezy takze uznaé zarzut
nieuprawnionego zastosowania art. 46 ust. 4a u.p.z.p., poniewaz zgodnie z trescia
tego przepisu zamawiajgcy moze zatrzymaé wadium takze wéwczas, gdy pochodzi
ono od wykonawcow, ktdrzy ztozyli oferty, pomimo, Ze nie spetniali warunkéw udziatu
w postepowaniu albo tez oferowane przez nich ustugi, dostawy lub roboty budowlane
nie spenialy wymagan okreslonych przez zmawiajacego i brakéw tych z przyczyn
oczywistych nie byli w stanie uzupehic.

3. Zdaniem pytajacego sadu, wymaga rozwazania, czy przepisy art. 26 ust. 3
iart. 46 ust 4a u.p.z.p. nie stanowia nieuzasadnionego ograniczenia moziiwosci
uczestnictwa przedsiebiorcéw w realizacji zamodwien publicznych, a tym samym
nieuzasadnionego ograniczenia konstytucyjnej wolnoéci dziatalnosci gospodarczej
(art. 20 i art. 22 Konstytucji). W odniesieniu do art. 26 ust. 3 u.p.z.p. pytajgcy sad
aprobuje stanowisko wyrazone w orzecznictwie KIO przy Prezesie Urzedu Zamdwien
Publicznych, zgodnie z kiérym przewidziany w tym przepisie tryb uzupetnienia
dokumentow dotyczy zarowno sytuaciji bledu w istniejacych, ztozonych dokumentach
lub o$wiadczeniach, jak i braku oswiadczen lub dokumentdw, a przymiot braku
odnosi si¢ takze do dokumentu, ktéry nie potwierdza spelnienia warunku udziatu
w postepowaniu (wyrok KlO przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych z dnia
8 wrzeénia 2008 r.,, sygn. akt KIO/UZP 886/08). Oznacza to wiec, Ze ziozenie
dokumentu, z tresci ktdrego wynika niespetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,
zobowigzuje zamawiajgcego do wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 u.p.z.p.
Z Kolei przepis art. 46 ust. 4a u.p.z.p. daje, zdaniem pytajacego sadu, podstawe do
stwierdzenia, iz zatrzymanie wadium dotyczy nie tylko wykonawcow, ktdrzy wezwani
nie ztozyli dokumentow, ale takze wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty, pomimo iz nie
speiali warunkéw udziatu w postepowaniu albo tez oferowane przez nich ustugi,
dostawy lub roboty budowlane nie speialy wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego i brakdw tych z przyczyn oczywistych nie byli w stanie uzupehié.

W ocenie pytajgcego sadu, zaskarzone przepisy u.p.z.p. powodujg, iz udziat
przedsiebiorcédw w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego staje sie
ryzykowny. W sytuacji bowiem, gdy okaze sie, ze konkretny wykonawca bioracy
udziat w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie spetnia warunkow
okreslonych w SIWZ np. z powodu dokonanej przez siebie btednej interpretacii jej

postanowien, moze on zosta¢ wezwany do usuniecia brakdw, ktérych (z przyczyn
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lezacych po jego stronie) nie bedzie w stanie uzupetnié, co bedzie skutkowaé
zatrzymaniem wadium. Zdaniem pytajacego sadu, kryteria zatrzymania wadium
przez zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
stajg sig, w Swietle przepiséw art. 26 ust. 3 i art. 46 ust. 4a u.p.z.p., nigjasne, a nawet
krzywdzace dla wykonawcéw nie posiadajgcych mozliwosci zaryzykowania utraty
wadium. Dlatego tez pytajacy sad powziat watpliwosé, czy przepisy te w sposéb
nieuzasadniony nie ograniczaja konstytucyjnej swobody dziatainoéci gospodarczej,
naruszajgc tym samym art. 20, art. 22 i art. 31 ust. 3 Konstytucii.

Pytajacy sad powotat sie na uzasadnienie projektu nowelizacji u.p.z.p.,
wprowadzajgcej przepis art. 46 ust. 4a, z ktoérego wynika, ze przepis ten ma
zapobiega¢ zgtaszaniu sie do udzialu w postepowaniu wykonawcéw celowo
sktadajgcych oferty bez wymaganych dokumentéw lub o$wiadczen, ktérzy po
zapoznaniu sie z ofertami Konkurentdw mogliby wycofaé sie z udzialu
w postepowaniu podlegajgc jedynie wykluczeniu z postepowania na éodstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 up.zp. Tym samym, przepis ten mial sie przyczyni¢ do
zracjonalizowania wydatkowania $rodkéw publicznych. W ocenie pytajgcego sady, to
ratio legis nowej przedmiotowej regulacji nie moze jednak uzasadnia¢ ograniczenia
wolno$ci dziatalnosci gospodarczej poprzez wprowadzenie niejasnych i niepewnych
kryteridw zatrzymania wadium. Jak podkreslit pytajgcy sad, takie nigjasne kryteria nie
stuzg interesowi publicznemu i nalezy uznaé, Zze nie sg konieczne w $wietle
przepisow Konstytucji RP. Pytajacy sad powotat sie w tym konteks$cie na stanowisko
Trybunatu Konstytucyjnego wyrazone w wyroku z dnia 30 paZdziernika 2001 r. {(sygn.
akt K 33/00), w ktérym Trybunat stwierdzit, iz ustawodawca nie moze poprzez
niejasne formutowanie tekstu przepiséw pozostawia¢ ocrganom majgcym je stosowac
nadmiermnej swobody przy ustalaniu  w praktyce zakresu podmiotowego
i przedmiotowego konstytucyjnych wolnosci | praw jednostki.

Zdaniem pytajacego sadu, zadane przez niego pytanie prawne speinia
przestanke funkcjonaing wynikajaca z art. 193 Konstytucji, poniewaz od odpowiedzi
na fo pytanie zalezy rozstrzygnigcie kwesti ewentualnej bezprawnosci dziatania
pozwanej gminy Z oraz zwigzanej z tym jej ewentualnej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, a w konsekwencji — rozstrzygniecie sprawy toczgcej sie przed tym
sgdem. Apelacja w sprawie zawistej przed pytajacym sgdem opiera sie gtéwnie na
zarzutach naruszenia przepisow prawa materialnego, co do ktérych pytajacy sad

powzigl watpliwosé odnosnie ich zgodnosci z Konstytucja.
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ll. Analiza formalnoprawna

1. W mys$l art. 193 Konstytucji oraz art. 2 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r.
o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102 poz. 643 ze zm., dalej: ustawa o TK)
kazdy sad moze przedstawi¢ Trybunatowi pytanie prawne co do zgodnosci aktu
normatywnego 2z Konstytucja, ratyfikowanymi umowami miedzynarodowymi lub
ustawa, jezeli od odpowiedzi na pytanie prawne zalezy rozstrzygniecie sprawy
toczacej sie przed sgadem. Wymogi formalne okreélajace dopuszczalno$é pytania
prawnego sg okreslone trzema przestankami: (a) podmiotows ~ wedle ktdrej moze to
uczyni¢ jedynie sad, rozumiany jako patistwowy organ wiadzy sgadowniczej, odrebny
i niezalezny od legislatywy i egzekutywy, (b) przedmiotowg — w my$l ktérej
przedmiotem pytania prawnego moze byC wylacznie ocena zgodnosci aktu
normatywnego z Konstytucjg, ratyfikowanymi umowami miedzynarodowymi lub
ustawa; (¢) funkcjonalng, kiéra uzasadnia wystgpienie z pytaniem tylko wtedy, gdy
od odpowiedzi na nie zalezy rozstrzygniecie konkretnej sprawy toczacej sie (zawistej)
przed sgdem (zob. postanowienia TK z: 29 marca 2000 r., sygn. akt P 13/99;
12 kwietnia 2000 r., sygn. akt P 14/99; 10 pazdziernika 2000 r., sygn. akt P 10/00;
27 kwietnia 2004 r., sygn. akt P 16/03,; 4 pazdziernika 2010 r., sygn. akt P 12/08 oraz

powolywana tam literatura przedmiotu).

2. Zgodnie ze stanowiskiem Trybunalu Konstytucyjnego, postepowanie
zainicjowane pytaniem prawnym stuzy kontroli konstytucyjnosci przepisow w zwiazku
z konkretng sprawg zawista przed sadem, na gruncie ktérej pojawita sie watpliwos¢
co do legainosci lub co do konstytucyjnosci przepisu prawnego, kidéry ma byé
- zastosowany w tej whasnie sprawie (zob. wyrok TK z 6 marca 2002 r., sygn. akt
P 7/00, postanowienie TK z 19 grudnia 2006 r., sygn. akt P 25/05). Merytorycznej
kontroli Trybunatu w trybie pytania prawnego podlegajg zatem tylko te przepisy, od
ktérych interpretaciji lub zastosowania zalezy rozstrzygniecie sprawy toczacej sie
przed pytajacym sadem (zob. wyrok TK z 16 listopada 2004 r., sygn. akt P 19/03).
Jak wskazat Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu postanowienia z 27 kwietnia
2004 r. {sygn. akt P 16/03): ,[Clharakierystyczna dla instytucji pytan prawnych, jako
procedury konkretnej kontroli konstytucyjnosci prawa, jest przestanka funkcjonalna,

ujmowana w postaci relewantnej (ij. prawnie doniostej) relacji miedzy odpowiedzig na

-1 -



pytanie a rozstrzygnigciem sprawy. Obejmuje ona m.in. konieczno$é wykazania, ze
zastrzezenia te sg obiektywnie uzasadnione oraz na tyle istotne, iz zachodzi
potrzeba ich wyjasnienia w ramach procedury pytan prawnych do TK”. Z kolei
w postanowieniu z 14 grudnia 2004 r. (sygn. akt P 32/02), Trybunat podkresiit, iz:
Jlnstytucja pytania prawnego (...) opiera sie na obiektywnie istniejace] potrzebie
stwierdzenia, czy przepis, kidry podlega zastosowaniu w toczacej sie przed sadem
sprawie, jest zgodny z aktem normatywnym wyzszego rzedu. (...) potrzeba ta musi
by¢ tego rodzaju, Zze sad przedstawiajacy pytanie prawne nie mogiby rozstrzygnaé
toczgcej sig przed nim sprawy bez wczeéniejszej odpowiedzi na pytanie prawne,
gdyz samo rozstrzygniecie konkretnej sprawy uzaleznione jest wlasnie od tresci
odpowiedzi”.

Przestanka, dopuszczalnosci pytania prawnego jest wiec istnienie $cistego
zwigzku migdzy wynikiem badania przez TK konstytucyjnosci przepisu a rezultatem
konkretnego postepowania toczgcego sie przed sadem (por. postanowienie TK
Z 21 marca 2005 r., sygn. akt P 11/04).

3. Jeszcze dobitniej konieczno$é spetnienia przestanki funkcjonalnej pytania
prawnego i obowigzki spoczywajagce w zwigzku z tym na pytajacym sadzie wyrazit
Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu postanowienia z 4 pazdziernika 2010 r.
(sygn. akt P 12/08), w ktérym przypomniat, ze musi ,istnie¢ zalezno$é miedzy
odpowiedzia na pytanie a rozstrzygnieciem sprawy toczacej sie przed sgdem.
Jednak to sad pytajgcy winien wskazaé¢ te zalezno$¢, uzasadniajgc, ze
rozstrzygniecie toczgcej sie przed nim sprawy, w zwigzku z ktdrg postawit pytanie
prawne, nie jest mozliwe bez odpowiedzi TK, udzielonej w stosownym orzeczeniu
(...)". W tym samym postanowieniu, odwolujgc sie do swojego dotychczasowego,
utrwalonego orzecznictwa, Trybunat podkreslit subsydiarny charakter pytania
prawnego. Zdaniem Trybunatu: [S]lad majacy watpliwosé co do zgodnosci aktu
normatywnego (przepisu prawnego) z Konstytucja powinien przede wszystkim we
wtasnym zakresie zmierza¢ do jej wyjasnienia, biorac pod uwage w szczegdlnosci
zasade niesprzeczno$ci systemu prawa, zasade nadrzedno$ci oraz dyrektywe
nadawania przepisom i normom prawnym takiego znaczenia, ktére w sposéb
optymalny realizowatoby wartosci konstytucyjne” (postanowienie TK z 4 pasdziernika
2010 r., sygn. akt P 12/08). Z kolei w postanowieniu z 27 lutego 2008 r. (sygn. akt
P 31/06), Trybunal zaznaczyt, ze: ,[Plytanie prawne jest niedopuszczalne
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w wypadku, gdy watpliwosci sadu co do zgodnosci danego aktu normatywnego
z Konstytucjg moga by¢ usuniete w drodze wyktadni albo gdy w danej sprawie
mozna zastosowa¢ inne, niebudzace watpliwosci przepisy lub inny akt normatywny.
Najpierw sady powinny bowiem dokonywa¢ wyktadni ustaw w zgodzie z Konstytucja
(...), a dopiero gdy te zabiegi zakoricza sig niepowodzeniem, powstaje mozliwo$é
przedstawienia Trybunatowi Konstytucyjnemu pytania prawnego”.

Wymogowi dokonania wyktadni przepiséw ustawy w zgodzie z Konstytucja
przed zadaniem pytania prawnego poswiecit Trybunat obszeme uwagi
w uzasadnieniu do postanowienia z 27 marca 2009 r. (sygn. akt P 10/09). Trybunat
stwierdzit tam, iz: [U]stalajac relewantno$¢ pytania prawnego, nalezy mieé na
uwadze, ze z reguly nie bedzie podstaw do przyjecia wystapienia tej przestanki
wiedy, gdy rozstrzygnigcie sprawy jest mozliwe bez uruchomienia instytucji pytania
prawnego. Sytuacja taka wystapi w szczegbinosci wéwczas, gdy istnieje mozliwoéé
usunigcia nasuwajacych sie watpliwosci prawnych przez stosowng wyktadnie
budzgcego zastrzezenia aktu prawnego badz tez mozliwo$¢ przyjecia za podstawe
rozstrzygnigcia innego aktu. Innymi stowy — przestanka funkcjonalna obejmuje m.in.
koniecznos¢ wykazania, 2e zastrzezenia zgloszone wobec kwestionowanego
przepisu sg obiektywnie uzasadnione oraz na tyle istotne, ze zachodzi potrzeba ich
wyjasnienia w ramach procedury pytanh prawnych do Trybunatu Konstytucyjnego.
Jezeli zatem sgd orzekajacy poweZmie watpliwosci natury konstytucyjnej co do
przepisu, ktéry ma byC przestanka rozstrzygniecia, powinien w pierwszej kolejnosci
dazy¢ do ich usunigcia w drodze znanych nauce prawa regut interpretacyjnych
i kolizyjnych, w szczegdinosci — jezeli jest to mozliwe — w drodze wyktadni zgodnej
z Konstytucja. Takie zachowanie stanowi realizacje nakazu dokonywania wyktadni
ustaw w sposdb zgodny z Konstytucjg i winno poprzedzaé wystapienie do Trybunatu
Konstytucyjnego z pytaniem prawnym w trybie art. 193 Konstytucji. Proces wykiadni
tekstu prawnego, ktdry doprowadzit do zainicjowania przez sad postepowania przed
Trybunatem, lezy u podstaw kontroli konstytucyjnosci prawa dokonywane] przez
Trybunat Konstytucyjny. Z tego powodu rozumowanie sadu w tym zakresie podlega
kontroli Trybunatu. Poglad odmienny prowadzitby do stanu, w ktérym Trybunat
Konstytucyjny musiatby ustosunkowywaé sie merytorycznie do pytah prawnych
opartych na niepetnej bgdz wadliwej wyktadni dokonywanej przez sady powszechne.
Na tre$¢ konkretnej normy prawnej, ktéra jest stosowana przez sad, skiada sie nie

tylko literaine brzmienie zaskarzonego przepisu, ale i jego systemowe
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uwarunkowania, przyjete poglady doktryny prawa oraz uksztattowana w tej materii
linia orzecznicza® (por. postanowienie TK o sygn. akt P 13/06 i wcze$niejsze
z 27 kwietnia 2004 r., sygn. akt P 16/03).

Nalezy tez zaznaczy¢, ze zgodnie z utrwalonym stanowiskiem Trybunatu:
JPlytanie prawne nie moze byé S$rodkiem stuzacym usuwaniu watpliwosci
dotyczacych wykiadni przepisdw; Trybunat nie moze réwniez rozstrzygaé watpliwosci
prawnych zwigzanych ze stosowaniem przez sady wymiaru sprawiedliwoséci. Nie jest
zadaniem Trybunatu Konstytucyjnego i pozostaje poza jego kognicjg precyzowanie
przepisbw prawa przez wybdr wiazace] wykladni” (por. postanowienia TK
z: 27 kwietnia 2004 r., sygn. akt P 16/03; 12 lutego 2008 r., sygn. akt P 62/07;
4 paZdziernika 2010 r., sygn. akt P 12/08).

4. W ocenie Sejmu, przedmiotowe pytanie prawne nie spelnia przestanki
funkcjonalnej przewidzianej w art. 32 ust. 3 ustawy o TK iskonkretyzowanej
w przedstawionym wyzej orzecznictwie Trybunatu.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, e norma prawna wskazana
w pytaniu prawnym wynika wylgcznie z drugiego z przepiséw zakwestionowanych
przez pytajacy sad, tj. z art. 46 ust. 4a u.p.z.p. Poniewaz art. 46 ust. 4a u.p.z.p.
odwotuje sie do art. 26 ust. 3 u.p.z.p., zbedne jest, w ocenie Sejmu, powotanie tego
ostatniego przepisu przez pytajgcy sad jako odrebnego przedmiotu kontroli.
Okolicznos¢ ta stanowi samoistng przestanke umorzenia postepowanie w zakresie
kontroli konstytucyjnosci art. 26 ust. 3 u.p.z.p.

W daiszej kolejnosci Sejm pragnie zaznaczy€, iz zawarty w pytaniu prawnym
zakres kontroli konstytucyjnosci zostat ujety zbyt szeroko z punktu widzenia sprawy
rozstrzyganej przez pytajacy sad. Zakres ten obejmuje dwie rdzne, ujete
alternatywnie, przestanki zatrzymania wadium (tj. niespemienie warunkow udziatu
w postepowaniu przez wykonawce oraz okolicznosé, ze oferowane przez wykonawce
roboty budowlane nie spetnialy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego). Tylko
pierwsza z tych przestanek moze stanowi¢ adekwatng podstawe prawng w stanie

faktycznym, w ktérym orzeka pytajgcy sad.

5. W ocenie Sejmu, Konstytucyjne watpliwosci, ktére pytajacy sad powzigt
w odniesieniu do art. 46 ust. 4a u.p.z.p., mogq zosta¢ usunigte dzieki zastosowaniu

znanych nauce prawa regut wykiadni, a w szczegbélnosci w drodze wykiadni
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funkcjonalnej i wykladni zmierzajacej do ustalanie znaczenia i zakresu przepiséw
ustawy w zgodzie z Konstytucjg. Wyktadnia ta powinna uwzglednia¢ dorobek
orzeczniczy KIO przy Prezesie Urzedu Zamdwienn Publicznych jako organu
wtadciwego do rozpoznawania odwotan wnoszonych w postepowaniu o udzielenie
zamdwienia (art. 172 u.p.z.p.).

Jak trafnie zauwazyt pytajacy sad w uzasadnieniu pytania prawnego, KIO
przyjmuje w swoim orzeczniclwie szeroki zakres stosowania przewidzianego
wart. 26 ust. 3 u.p.z.p. trybu wezwania do uzupemienia dokumentow, uznajgc, ze
dotyczy on zardwno sytuacji bledu w ziozonych dokumentach lub oéwiadczeniach,
jak | braku oswiadczen lub dokumentdw, a przymiot braku odnosi sie takze do
dokumentu, ktéry nie potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniu (wyroki
KIO przy Prezesie Urzedu Zaméwien Publicznych z: 30 stycznia 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 04/08; 8 wrzeénia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 886/08; 19 wrze$nia 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 940/08; 1 paZdziernika 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 992/08).
Oznacza to wiec, ze w razie zlozenia dokumentu, ktéry nie potwierdza speinienia
warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy powinien wezwaé¢ wykonawce do
uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 u.p.z.p. '

Jednoczes$nie jednak KIO wskazuje w swoim orzecznictwie potrzebe
rygorystycznej wyktadni art. 46 ust. 4a u.p.z.p. w odniesieniu do przestanek
zatrzymania wadium przez zamawiajacego, wykluczajgc jego rozszerzajgce
stosowanie. W wyroku KIO z 16 stycznia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1530/08)
zaznaczono, iz rozciggniecie tego przepisu na sytuacje braku potwierdzenia
spetniania warunkéw przez wykonawce w uzupeionym na wezwanie dokumencie
skutkowatby tym, ze przy kazdej niejasnoéci w zapisach specyfikacji zamawiajgcy
mogtby zatrzymywaé wadium, gdyz nie da sie wykluczy¢ sytuacji, ze warunek mogtby
zostaé zupeinie inacze] odczytany przez zamawiajgcego, a inaczej przez
wykonawce. Zgodnie za$ z tezg wyrcku KiO z 15 kwietnia 2009 r. (sygn. akt
KIO/UZP 409/09), art. 46 ust. 4a u.p.z.p. ma charakier restrykcyjny i dolegliwy
finansowo dia wykonawcy. Dlatego tez powinien by¢ interpretowany w sposéb
zgodny z wykladnig celowosciowa, a mianowicie z punktu widzenia celu, dla ktérego
zostal wprowadzony, {j. wylgcznie w celu zapobiegania zmowom wykonawcdow.
Z kolei w wyroku KIO z 27 kwietnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 488/09) podkresiono,

iz. [W]szelkie przestanki nakazujgce zamawiajgcemu zatrzymanie wadium, muszg
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by¢ wyktadane $cisle wedle regut wykfadni gramatycznej i jezykowej i nie moga byé
podstawa do zastosowania wykfadni rozszerzajacej".

Szczegdlnie instruktywne z punkiu widzenia sprawy rozstrzyganej przez
pytajacy sad sg uwagi zawarte w uzasadnieniu wyroku KIO z dnia 22 marca 2011 1.
(sygn. akt KIO 465/11). W uzasadnieniu tym Krajowa izba Odwolawcza siwierdzita,
iz: ,[Wl]skazany przepis ma charakter restrykcyjny, okresla bowiem sankcje wobec
wykonawcy w postaci zatrzymania wadium. PowyzZsze nie pozwala wigc na
wykiadnie rozszerzajgcg przestanek zatrzymania wadium. Z uwagi na powyzsze,
przy zastosowaniu wykiadni jezykowej, przestanke zatrzymania wadium stanowi
jedynie nie zlozenie wymaganych dokumentéw. Przestanki (zatrzymania wadium
wraz z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a u.p.z.p.) tej nie wyczerpuje zatem
zlozenie dokumentdéw, kiore nie potwierdzaja spelniania warunkdéw udziatu
w postepowaniu lub zawierajg btedy. iIntencjg ustawodawcy nie byto bowiem
zatrzymywanie wadium w kazdym przypadku, w kiérym wykonawca nie wywigzat sie
z wezwania do uzupetnienia dokumentow dokonanego w trybie arf. 26 ust. 3 u.p.z.p.
i dokumentu tego nie zlozyt’. Nastepnie KIO stwierdzita, ,iz intencjg ustawodawcy,
aco znalazio odzwierciedlenie w uzasadnieniu dla wprowadzenia tego wiasnie
przepisu, nie bylo zatrzymywanie wadium w kazdym przypadku, w ktérym
wykonawca nie wywigzat sie z wezwania do uzupeinienia dokumentéw dokonanego
w trybie art. 26 ust. 3 u.p.z.p. i dokumentu tego nie ziozyt. Celem wprowadzenia tego
przepisu byto tylko i wylacznie zapobiezenie zmowom wykonawcow, kidrzy dziatajac
razem i w porozumieniu celowo nie zalgczali do oferty dokumentow podiegajacych
uzupeinieniu w trybie art. 26 ust. 3 u.p.z.p., a nie karanie wykonawcow, ktorzy
w sposdb niezawiniony stawianego warunku, czy tez wymogu nie spefnili.
A poniewaz zatrzymanie wadium ma charakter niezwykle restrykcyjny instytucja ta
powinna by¢ bardzo ostroznie stosowana. Zatrzymanie wadium nie moze stanowié
dodatkowego i tatwego zrodla dochoddw dla Zamawiajgcych. Interpretacji tego
przepisu nalezy bowiem dokonywaé przy zastosowaniu zaréwno wykiadni literalnej,
jak i celowosciowej i «eliminowad takie ustalenia interpretacyjne tekstéw prawnych,
przy ktorych przyjeciu skutki stosowania odpowiedniego przepisu bylyby wadliwe,
aw szczegdlnosci prowadzilyby do skutkdw niezamierzonych» (uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 21 grudnia 1999 r. | KZP 45/99 OSNKW 2000/1-2 poz. 7). Tak
wiec decyzja taka (o zatrzymaniu wadium) winna by¢ podjeta przez Zamawiajgcego
dopiero po wnikliwej analizie czy zaistniala obieklywnie uzasadniona podstawa do

-16 -



wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 u.p.z.p., oraz wptywu braku uzupeinienia
dokumentdéw wymienionych w art. 46 ust. 4a u.p.z.p. na postepowanie o udzielenie
zaméwienia  publicznego.  Konsekwencja nieprawidiowegoe i  pochopnego
zastosowania tego przepisu nie moze byé bowiem doprowadzenie do powstania
negatywnych skutkow w sferze ekonomicznej wykonawcow w sytuacji, gdy dotozyli
oni nalezytej starannosci w uzyskaniu okreslonych dokumentéw, ztozyli je i mimo to
dokumenty te nie potwierdzaja speinienia postawionego przez Zamawiajacego
wymogu”.

Podobne stanowisko zostalo wyrazone w innych wyrokach KIO.
W uzasadnieniu wyroku z 11 sierpnia 2011 r. KIO stwierdzita, iz: ,[Slkutek w postaci
zatrzymania wadium opisany w art. 46 ust. 4a u.p.z.p. zarezerwowany jest jedynie do
ewidentnej sytuacji, w kiérej wykonawca celowo, nie dochowujac nalezytej
starannosci wymagane] w stosunkach tego rodzaju, nie przedkiada okreslonego,
wymaganego w postgpowaniu dokumentu. Jak wskazano powyZzej, co najwyzej
mozna kwaliflkowaé pod taka sytuacje zwiazang z zatrzymaniem wadium takze
ziozenie przez wykonawce niewtasciwego, nieprawidiowego dokumentu zlozonego
zamawiajacemu w sposéb ewidentny jedynie dia pozoru”. Zdaniem KiO, literalna
wykladnia wskazanego przepisu nie pozwala na zatrzymanie przez zamawiajgcego
wadium na postawie art. 46 ust. 4a u.p.z.p., kazdorazowo i niejako automatycznie
w sytuacji braku potwierdzenia spelniania warunkéw podmiotowych udziatu
w postepowaniu przez wykonawce, na podstawie przediozonych przez niego
(w wyniku uzupetniania) dokumentéw, w oparciu o wezwanie skierowane w trybie
art. 26 ust. 3 u.p.z.p. Z kolei jak podkreslono w uzasadnieniu wyroku KiO z 20 fipca
2011 r. (sygn. akt KIO 1444/11): ,[l]ntencjg ustawodawcy nie bylo zatrzymywanie
wadium w kazdym przypadku niewykonania przez wykonawce wezwania do
uzupeinienia dokumentéw dokonanego w frybie art. 26 ust. 3 u.p.z.p. Diatego tez
lzba stoi na stanowisku, ze z wykluczenia wykonawcy nie mozna wywodzié
automatycznego obowiazku zatrzymania wadium. Nalezy badaé charakter przyczyn,
jakie legly u podstaw nieuzupetnienia wymaganych dokumentéw, wptywu braku
uzupetnienia dokumentéw na postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego,
w tym rowniez moziiwo$é¢ istnienia zmowy przetargowej. Podkreslic rowniez nalezy,
ze czynnos¢ zatrzymania wadium ma charakter sankcyjny i restrykcyjny, a wiec
powinna by¢ bardzo ostroznie stosowana”. To rygorystyczne stanowisko w zakresie

wyktadni art. 46 ust. 4a u.p.z.p. znajduje potwierdzenie takze w innych wyrokach KIO
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{(wyroki KIO z: 24 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1221/11; 11 stycznia 2011 r., sygn.
akt KIO 2805/10; 20 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO 2180/10).

Warto tez zaznaczy¢, ze przedstawiona stala linia orzecznicza KIO w zakresie
wykfadni art. 46 ust. 4a u.p.z.p. spotkata sie z akceptacja w doktrynie prawa (por.
J. Olszewska-Stompel,  Praktyczne aspekty zatrzymania wadium przez
zamawiajgcego, LexOmega, nr 104612; J.E. Nowicki, Problemy z zatrzymaniem
wadium, Monitor Zamoéwien Publicznych” 2011, Nr 7, s. 22; M. Wieczorek,
Wytgczenie mozliwosci zatrzymania wadium, ,Zamowienia Publiczne Doradca” 2011,
Nr 7, s. 50, P. Banasik, Zafrzymanie wadium w postgpowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, LexOmega, nr 105235).

5. Zdaniern Sejmu, odwolanie sie do powotanego wyzej orzecznictwa KlO przy
Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych pozwoli pytajagcemu sadowi na usunigcie
przedstawionych w pytaniu prawnym watpliwoéci konstytucyjnych dotyczacych
art. 26 ust. 3 i art. 46 ust. 4a u.p.z.p., bez koniecznosci angazowania w tym celu
Trybunatu Konstytucyjnego. W szczegolnosci watpliwosci te mozna usungc w drodze
wyktadni art. 46 ust. 4a u.p.z.p. odwolujgcej sie zardwno do funkeji wadium, jak i do
celu, ktdrego realizacje miat na uwadze ustawodawca wprowadzajac ten przepis,
a ktérym byto zapobiezenie zmowom wykonawcow niespelniajgcych podmiotowych
warunkow okreslonych w specyfikacji zamoéwienia.

Nalezy takze odnotowaé, ze na tle stanu faktycznego sprawy zawiste] przed
pytajacym sadem dodatkowe watpliwosci moze budzi¢ kwestia oceny zachowania
oferenta w odpowiedzi na wezwanie go do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 u.p.z.p. Zgodnie bowiem przytoczonym orzecznictwem KIO, znajdujacym takze
potwierdzenie w orzecznictwie saddw powszechnych | wypowiedziach doktryny (zob.
np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 20 maja 2010 r., sygn. akt | ACa 357/10;
I. Skubiszak-Kalinowska, Wezwanie do uzupeinienia dokumentbw, przesfanki
zatrzymania wadium, ,Zamodwienia Publiczne Doradca” 2009, Nr 8, s. 52), wadium
podiega zatrzymaniu na podstawie art. 46 ust. 4a u p.z.p. jedynie w przypadku
zawinionego =zaniechania ziozenia zgdanych dokumentéw przez wezwanego
wykonawce. W sprawie. toczace sie przed pytajgcym sadem wykonawca wezwany
przez zamawiajgcego do uzupeinienia dokumentéw nie przedstawit dokumentu
potwierdzajgcego wykonanie sali gimnastycznej wskazanej w SIWZ. Zdaniem Sejmu,

dokonanie oceny, czy bierne zachowanie wykonawcy mialo w tym przypadku
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charakter zawiniony, co uzasadniaioby zatrzymanie wadium, nalezy do pytajacego
sadu, ktéry powinien mieé przy tym na uwadze funkcje art. 46 ust. 4a u.p.z.p.
Akceptacja stanowiska reprezentowanego w powofanym wyzej stalym
orzecznictwie KIO, iz restrykecyjny charakter zatrzymania wadium przemawia za
bardzo ostroznym stosowaniem tej instytucji, kiére powinno byé zasadniczo
ograniczone do ewidentnej sytuacji zmowy przetargowej, pozwolt uniknaé
nieuzasadnionego ryzyka utraty wadium, na ktére wskazat pytajgcy sad. W ocenie
Sejmu, wydanie przez Trybunat wyroku zakresowego, ktdérego domaga sie pytajacy
sad, jest zbedne, poniewaZ znaczenie zakwestionowanych przepiséw mozna ustali¢
w drodze wykiadni, do czego obowigzany jest organ stosujgcy prawo. Wyktadnia ta
pozwoli réwniez wyeliminowaé ich potencjalng niezgodnosé ze wzorcami
konstytucyjnymi powotanymi przez pytajacy sad. Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu
Konstytucyjnego, pytanie prawne nie moze by¢ $rodkiem siuzgcym usuwaniu
watpliwoséci dotyczacych wykladni przepiséw oraz rozstrzyganiu watpliwosci

prawnych zwigzanych ze stosowaniem przez sady wymiaru sprawiedliwosci.

6. Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy stwierdzi€¢, ze postepowanie
w sprawie art. 26 ust. 3 i art. 46 ust. 4a u.p.z.p. powinno zostaé umorzone na
podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o TK, ze wzgledu na niedopuszczainos¢

wydania wyroku (brak przestanki funkcjonalnej pytania prawnego).
/

MARSZALEK SEJMU

rzggorg Sghetyna
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