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TRYBUNAL .. KONS'fYttfcyJNy 

W związku z pytaniem prawnym Sądu Okręgowego w Gdańsku, 

czy przepisy art. 26 ust. 3 i art. 46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -

Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) - w 

zakresie, w jakim umożliwiają zamawiającemu zatrzymanie wadium w sytuacji 

złożenia oferty przez wykonawców, którzy złożyli oferty, pomimo iż nie 

spełniali warunków udziału w postępowaniu albo też oferowane przez nich 

usługi, dostawy lub roboty budowlane nie spełniały wymagań określonych 

przez zamaWiającego i braków tych nie byli w stanie uzupełnić - są zgodne z 

art. 20, art. 22 i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP 

- na podstawie art. 33 w zw. z art. 27 pkt 5 ustawy z dnia l sierpnia 1997 r. o 

Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr l 02, poz. 643 ze zm.)-

przedstawiam następujące stanowisko: 

postępowanie w niniejszej sprawie podlega umorzeniu na podstawie 

art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale 

Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.), ze względu na 

niedopuszczalność orzekania. 
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UZASADNIENIE 

Postanowieniem z dnia 27 lipca 2011 r., w spraw1e o sygn. akt 

, Sąd Okręgowy w Gdańsku (dalej: SO, Sąd), zwrócił się do Trybunału 

Konstytucyjnego z pytaniem prawnym, w którym wyraził wątpliwości co do 

zgodności z Konstytucją Rzeczypospolitej Polskiej przepisów art. 26 ust. 3 i art. 

46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.- Prawo zamówień publicznych1 

[(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej: p.z.p.] - w zakresie 

określonym w petiturn tego pytania. Niekonstytucyjność wymienionych 

przepisów p.z.p. dotyczyć ma zakresu, w jakim z regulacji tych wynika 

1 
Art. 26. 1. Zamawiający żąda od wykonawcy dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu, 

jeżeli wartość zamówienia jest równa lub przekracza kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. 
2. Jeżeli wartość zamówienia jest mniejsza niż kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiający 
może żądać dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu. 
2a. Wykonawca na żądanie zamawiającego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowiązany wykazać odpowiednio, nie 
później niż na dzień składania wniosków o dopuszczenie do udziału w postępowaniu lub składania ofert, spełnianie warunków, o 
których mowa wart. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespełniania warunków, o których mowa wart. 24 ust. 1. 
2b. Wykonawca może polegać na wiedzy i doświadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamówienia 
lub zdolnościach finansowych innych podmiotów, niezależnie od charakteru prawnego łączących go z nimi stosunków. 
Wykonawca w takiej sytuacji zobowiązany jest udowodnić zamawiającemu, iż będzie dysponował zasobami niezbędnymi do 
realizacji zamówienia, w szczególności przedstawiając w tym celu pisemne zobowiązanie tych podmiotów do oddania mu do 
dyspozycji niezbędnych zasobów na okres korzystania z nich przy wykonaniu zamówienia. 
2c. Jeżeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie może przedstawić dokumentów dotyczących sytuacji finansowej i 
ekonomicznej wymaganych przez zamawiającego , może przedstawić inny dokument, który w wystarczający sposób potwierdza 
spełnianie opisanego przez zamawiającego warunku. 
3. Zamawiający wzywa wykonawców, którzy w określonym terminie nie złożyli wymaganych przez zamawiającego 
oświadczeń lub dokumentów, o których mowa w art. 25 ust. 1, lub którzy nie złożyli pełnomocnictw, albo którzy złożyli 
wymagane przez zamawiającego oświadczenia i dokumenty, o których mowa w art. 25 ust. 1, zawierające błędy lub 
którzy złożyli wadliwe pełnomocnictwa, do ich złożenia w wyznaczonym terminie, chyba że mimo ich złożenia oferta 
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byłoby unieważnienie postępowania. Złożone na wezwanie 
zamawiającego oświadczenia i dokumenty powinny potwierdzać spełnianie przez wykonawcę warunków udziału w 
postępowaniu oraz spełnianie przez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań określonych przez 
zamawiającego, nie później niż w dniu, w którym upłynął termin składania wniosków o dopuszczenie do udziału w 
postępowaniu albo termin składania ofert. 
4. Zamawiający wzywa także, w wyznaczonym przez siebie terminie, do złożenia wyjaśnień dotyczących oświadczeń lub 
dokumentów, o których mowa wart. 25 ust. 1. 

Art. 46. 1. Zamawiający zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwłocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej lub 
unieważnieniu postępowania, z wyjątkiem wykonawcy, którego oferta została wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzeżeniem 
ust. 4a. 
1a. Wykonawcy, którego oferta została wybrana jako najkorzystniejsza, zamawiający zwraca wadium niezwłocznie po zawarciu 
umowy w sprawie zamówienia publicznego oraz wniesieniu zabezpieczenia należytego wykonania umowy, jeżeli jego wniesienia 
żądano. 

2. Zamawiający zwraca n iezwłocznie wadium na wniosek wykonawcy, który wycofał ofertę przed upływem terminu składania 
ofert. 
3. Zamawiający żąda ponownego wniesienia wadium przez wykonawcę, któremu zwrócono wadium na podstawie ust. 1, jeżeli w 
wyniku rozstrzygnięcia odwołania jego oferta została wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie 
określonym przez zamawiającego. 
4. Jeżeli wadium wniesiono w pieniądzu, zamawiający zwraca je wraz z odsetkami wynikającymi z umowy rachunku bankowego, 
na którym było ono przechowywane, pomniejszone o koszty prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za 
przelew pieniędzy na rachunek bankowy wskazany przez wykonawcę. 
4a. Zamawiający zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jeżeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o którym mowa w 
art. 26 ust. 3, nie złożył dokumentów lub oświadczeń, o których mowa w art. 25 ust. 1, lub pełnomocnictw, chyba że 
udowodni, że wynika to z przyczyn nieleżących po jego stronie. 
5. Zamawiający zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jeżeli wykonawca, którego oferta została wybrana: 

1) odmówił podpisania umowy w sprawie zamówienia publicznego na warunkach określonych w ofercie; 
2) nie wniósł wymaganego zabezpieczenia należytego wykonania umowy; 
3) zawarcie umowy w sprawie zamówienia publicznego stało się niemożl iwe z przyczyn leżących po stronie wykonawcy. 
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możliwość zatrzymania przez zamawiaJącego wadium wmeswnego przez 

wykonawcę, który złożył ofertę pomimo niespełniania warunków udziału w 

danym postępowaniu o udzielenie zamówienia, a następnie na wezwanie 

zamawiającego nie przedstawił dokumentów potwierdzających spełnianie tych 

warunków, ponieważ oferowane przez niego usługi, dostawy lub roboty 

budowlane nie spełniały kryteriów wymaganych przez zamawiającego, a w1ęc 

braków tych zamawiający nie był w stanie uzupełnić. 

Jako wzorce kontroli konstytucyjnej zakwestionowanych przepisów 

pytający Sąd- uznając, iż kwestionowane przezeń w pytaniu prawnym regulacje 

naruszają (w niedopuszczalnym-i niekoniecznym ze względu na ważny interes 

publiczny - zakresie) jeden z fundamentów społecznej gospodarki rynkowej, a 

mianowicie zasadę wolności działalności gospodarczej - wskazał art. 20, art. 22 i 

art. 31 ust. 3 ustawy zasadnicze/. 

Poddane w wątpliwość, co do konstytucyjnej poprawności, przepisy 

dotyczą bowiem sytuacji, w której w postępowaniu przetargowym o udzielenie 

zamówienia publicznego okaże się, iż konkretny wykonawca, biorący udział w 

tym postępowaniu, nie spełnia warunków określonych przez zamawiającego w 

ogłoszeniu o zamówieniu, specyfikacji istotnych warunków zamówienia (dalej: 

SIWZ) lub zaproszeniu do składania ofert, choćby nawet z powodu dokonanej 

przez tegoż wykonawcę błędnej interpretacji zawartych w SIWZ informacji, 

odnoszących się do owych warunków. 

W oparciu o przepis art. 26 ust. 3 p.z.p. taki wykonawca może zostać 

wezwany do usunięcia owych braków oferty przez złożenie oświadczeń lub 

2 
Art. 20. Społeczna gospodarka rynkowa oparta na wolności działalności gospodarczej. własności prywatnej oraz solidarności, 

dialogu i współpracy partnerów spolecznych stanowi podstawę ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej. 

Art. 22. Ograniczenie wolności działalności gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze względu na ważny 
interes publiczny. 

Art. 31. 1. Wolność człowieka podlega ochronie prawnej. 
2. Każdy jest obowiązany szanować wolności i prawa innych. Nikogo nie wolno zmuszać do czynienia tego, czego prawo mu nie 
nakazuje. 
3 . Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolności i praw mogą być ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, 
gdy są konieczne w demokratycznym państwie dla jego bezpieczeństwa lub porządku publicznego, bądź dla ochrony środowiska , 
zdrowia i moralności publicznej, albo wolności i praw innych osób. Ograniczenia te nie mogą naruszać istoty wolności i praw. 
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dokumentów, o których mowa w art. 25 ust. l p.z.p.3
, potwierdzających 

spełnianie przez mego kryteriów udziału w postępowaniu o udzielenie 

zamówienia, a także poświadczających, iż oferowane przezeń dostawy, usługi lub 

roboty budowlane odpowiadają wymaganiom określonym przez zamawiającego. 

W przypadku, w którym, z przyczyn leżących po stronie tego 

wykonawcy, nie będzie on w stanie złożyć tych oświadczeń czy dokumentów 

bądź ich uzupełnić, następuje skutek w postaci zatrzymania przez zamawiającego 

wadium złożonego przez wykonawcę w postępowaniu przetargowym. 

Art. 46a ust. 4a p.z.p. ustanawia bowiem prawo zamawiającego do 

zatrzymania wadium wraz z odsetkami, jeżeli wykonawca, w odpowiedzi na 

wezwanie do złożenia dokumentów potwierdzających spełnianie przez tego 

wykonawcę warunków określonych przez zamawiającego, o których wyżej 

mowa (art. 26 ust. 3 p.z.p.), nie złożył takich dokumentów lub oświadczeń, 

chyba że udowodni, że wynika to z przyczyn nieleżących po jego stronie. 

W ocenie pytającego Sądu, tak opisana sytuacja, która wynika wprost z 

obu zakwestionowanych unormowań (art. 46 ust. 4a oraz art. 26 ust. 3 p.z.p.) 

może prowadzić do nieuzasadnionego ograniczenia wolności działalności 

gospodarczej. 

Treść normatywna obu unormowań, w zakresie, w jakim ustanawia kryteria 

zatrzymania wadium, zawiera - zdaniem Sądu - sformułowania niejasne, 

uchybiające standardom konstytucyjnym, a wręcz krzywdzące dla wykonawców 

nieposiadających możliwości zaryzykowania utraty tego wadium. 

3 
Art. 25. 1. W postępowaniu o udzielenie zamówienia zamawiający może żądać od wykonawców wyłącznie oświadczeń 

lub dokumentów niezbędnych do przeprowadzenia postępowania. Oświadczenia lub dokumenty potwierdzające 
spełnianie: 

1) warunków udziału w postępowaniu, 
2) przez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań określonych przez zamawiającego 

- zamawiający wskazuje w ogłoszeniu o zamówieniu, specyfikacji istotnych warunków zamówienia lub zaproszeniu do 
składania ofert. 
2. Prezes Rady Ministrów określi, w drodze rozporządzenia, rodzaje dokumentów, jakich może żądać zamawiający od 
wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty te mogą być składane, mając na uwadze, że potwierdzeniem spełniania warunków 
udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia może być zamiast dokumentu również oświadczenie złożone przed właściwym 
organem oraz że potwierdzeniem niekaralności wykonawcy może być w szczególności informacja z Krajowego Rejestru Karnego, 
a potwierdzeniem, że oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane odpowiadają wymaganiom określonym przez 
zamawiającego, może być w szczególności zaświadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakości, a także że formy 
dokumentów powinny umożliwiać udzielanie zamówień również drogą elektroniczną. 
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Jak wynika z uzasadnienia postanowienia formułującego pytanie prawne, 

zastrzeżenia Sądu pojawiły się w toku rozpoznawania, w III Wydziale Cywilnym 

Odwoławczym, przez skład orzekający apelacji wywiedzionej przez G Spółkę 

z ograniczoną odpowiedzialnością w W (dalej: Spółka G lub 

powódka) od wyroku Sądu Rejonowego w W (dalej: Sąd Rejonowy) z 

dnia listopada 2009 r., w sprawie o sygnaturze akt , oddalającego 

powództwo Spółki przeciwko Gminie Ż (dalej: pozwana lub zamawiająca) 

o zasądzenie kwoty 20.000 zł wraz z odsetkami ustawowymi oraz o zwrot 

kosztów postępowania. Oddalając powództwo Spółki G , Sąd Rejonowy 

zasądził od powódki na rzecz pozwanej Gminy zwrot kosztów zastępstwa 

procesowego. 

Stan faktyczny i prawny sprawy, w związku z którą Sąd sformułował 

pytanie prawne do Trybunału Konstytucyjnego, przedstawia się następująco. 

W dniu października 2008 r. gmina Ż w woj. pomorskim 

ogłosiła przetarg nieograniczony, mający na celu wyłonienie wykonawcy na 

realizację zamówienia publicznego, którego przedmiotem miała być budowa sali 

gimnastycznej przy szkole podstawowej wraz z węzłem sanitarnym, szatniami i 

salkami dydaktycznymi. 

Przedmiot zamówienia został szczegółowo opisany przez zamawiającą w 

SIWZ. 

Jednym z warunków, jakie zamawiająca postawiła w postępowaniu o 

udzielenie zamówienia publicznego potencjalnym wykonawcom, było wykazanie 

przez każdego ze zgłaszających oferty, iż w ciągu ostatnich pięciu lat lub w 

okresie prowadzenia działalności gospodarczej w zakresie budownictwa (o ile 

wykonawca prowadzi takową działalność krócej) oferent był wykonawcą co 

najmniej jednej inwestycji polegającej na wzniesieniu kompletnej sali 

gimnastycznej o kubaturze minimum l O 000 m3 i wartości minimalnej robót w 

kwocie 3 500 000 zł brutto. 
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W dniu grudnia 2008 r. Spółka G , jako nabywca od syndyka masy 

upadłości przedsiębiorstwa L Sp. z o.o. z siedzibą w W , złożyła 

w tym postępowaniu przetargowym ofertę, przedkładając dokumentację 

potwierdzającą, iż spółka L zrealizowała w 2003 r. zamówienie Urzędu Miasta 

w W , dotyczące budowy basenu o kubaturze m3
, przy 

tamtejszym Zespole Szkół nr 3. Wartość całkowita wykonanych przez L robót 

wynosiła zł. Jako zabezpieczenie należytego wykonania umowy 

Spółka G złożyła wraz z ofertą ubezpieczeniową gwarancję zapłaty wadium w 

kwocie 70 000 zł, udzieloną przez ubezpieczyciela Towarzystwo 

Ubezpieczeń S.A. 

Gmina Ż , po dokonaniu weryfikacji złożonej przez Spółkę G 

oferty, uznając, że z dokumentów dołączonych do tej oferty nie wynika, iż 

w ciągu ostatnich pięciu lat oferentka wybudowała salę gimnastyczną, co 

spełniłoby wymogi określone w zamówieniu, działając w trybie określonym w 

art. 26 ust. 3 p.z.p., wezwała Spółkę G , pismem z dnia grudnia 2008 r., 

do uzupełnienia dokumentów potwierdzających spełnienie przez nią warunków 

udziału w postępowaniu przetargowym, w dwóch kwestiach. Po pierwsze - przez 

złożenie dokumentu potwierdzającego, że wykonawca dysponuje 

kierownikiem robót posiadającym wymagane uprawnienia budowlane, a po 

drugie - przez złożenie dokumentu potwierdzającego, iż w ciągu ostatnich pięciu 

lat powódka była wykonawcą co najmniej jednej inwestycji polegającej na 

wzniesieniu kompletnej sali gimnastycznej odpowiadającej kryteriom 

określonym w zamówieniu. 

W odpowiedzi Spółka G przedstawiła dokumenty potwierdzające 

posiadanie uprawnień przez kierownika robót, lecz nie przedłożyła żadnych 

dokumentów dotyczących wykonania sali gimnastycznej, o parametrach 

określonych w SIWZ. 

Wobec nieprzedstawienia takiego dokumentu pomimo wezwama do 

uzupełnienia oferty, Gmina Ż , pismem z dnia grudnia 2008 r., na 

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. [w brzmieniu przed nowelizacją dokonaną 
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ustawą z dnia 5 listopada 2009 r. o zm1ame ustawy - Prawo zamówień 

publicznych oraz ustawy o kosztach sądowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 

206, poz. 1591), która nadała nowe brzmienie art. 24 ust. l i 2 p.z.p.t, 

powiadomiła Spółkę G o wykluczeniu jej z postępowania przetargowego. 

W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiająca podniosła, iż Spółka G 

oświadczyła w złożonej ofercie o posiadaniu odpowiedniego doświadczenia w 

wykonawstwie obiektów budowlanych, o takim samym przeznaczeniu jak te, o 

których mowa w SIWZ, i spełnia wymagania w tej specyfikacji określone, lecz 

z załączonego do tej oferty wykazu robót wynikało jedynie, że w ciągu ostatnich 

4 
Art. 24. 1. Z postępowania o udzielenie zamówienia wyklucza się : 
1) wykonawców, którzy wyrządzili szkodę , nie wykonując zamówienia lub wykonując je nienależycie , jeżeli szkoda ta została 

stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sądu wydanym w okresie 3 lat przed wszczęciem postępowania; 
2) wykonawców, w stosunku do których otwarto likwidację lub których upadłość ogłoszono, z wyjątkiem wykonawców, którzy 

po ogłoszen i u upadłości zawarli układ zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sądu , jeżeli układ nie przewiduje 
zaspokojenia wierzycieli poprzez likwidację majątku upadłego; 

3) wykonawców, którzy zalegają z uiszczeniem podatków, opłat lub składek na ubezpieczenia społeczne lub zdrowotne, z 
wyjątkiem przypadków gdy uzyskali oni przewidziane prawem zwolnienie , odroczenie, rozłożenie na raty zaległych płatności 
lub wstrzymanie w całości wykonania decyzji właściwego organu; 

4) osoby fizyczne, które prawomocnie skazano za przestępstwo popełnione w związku z postępowaniem o udzielenie 
zamówienia, przestępstwo przeciwko prawom osób wykonujących pracę zarobkową, przestępstwo przekupstwa, 
przestępstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestępstwo popełnione w celu osiągnięcia korzyści 
majątkowych, a także za przestępstwo skarbowe lub przestępstwo udziału w zorganizowanej grupie albo związku mających 
na celu popełnienie przestępstwa lub przestępstwa skarbowego; 

5) spółki jawne, których wspólnika prawomocnie skazano za przestępstwo popełnione w związku z postępowaniem o 
udzielenie zamówienia, przestępstwo przeciwko prawom osób wykonujących pracę zarobkową, przestępstwo przekupstwa, 
przestępstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestępstwo popełnione w celu osiągnięcia korzyści 
majątkowych, a także za przestępstwo skarbowe lub przestępstwo udziału w zorganizowanej grupie albo związku mających 
na celu popełnienie przestępstwa lub przestępstwa skarbowego; 

6) spółki partnerskie, których partnera lub członka zarządu prawomocnie skazano za przestępstwo popełnione w związku z 
postępowaniem o udzielenie zamówienia, przestępstwo przeciwko prawom osób wykonujących pracę zarobkową, 
przestępstwo przekupstwa, przestępstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestępstwo popełnione w celu 
osiągnięcia korzyści majątkowych, a także za przestępstwo skarbowe lub przestępstwo udziału w zorganizowanej grupie 
albo związku mających na celu popełnienie przestępstwa lub przestępstwa skarbowego; 

7) spółki komandytowe oraz spółki komandytowo-akcyjne, których komplementariusza prawomocnie skazano za przestępstwo 
popełnione w związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia, przestępstwo przeciwko prawom osób wykonujących 
pracę zarobkową, przestępstwo przekupstwa, przestępstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestępstwo 
popełnione w celu osiągnięcia korzyści majątkowych , a także za przestępstwo skarbowe lub przestępstwo udziału w 
zorganizowanej grupie albo związku mających na celu popełnienie przestępstwa lub przestępstwa skarbowego; 

8) osoby prawne, których urzędującego członka organu zarządzającego prawomocnie skazano za przestępstwo popełn ione w 
związku z postępowaniem o udzielenie zamówienia, przestępstwo przeciwko prawom osób wykonujących pracę zarobkową, 
przestępstwo przekupstwa, przestępstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestępstwo popełnione w celu 
osiągnięcia korzyści majątkowych, a także za przestępstwo skarbowe lub przestępstwo udziału w zorganizowanej grupie 
albo związku mających na celu popełnienie przestępstwa lub przestępstwa skarbowego; 

9) podmioty zbiorowe, wobec których sąd orzekł zakaz ubiegania się o zamówienia, na podstawie przepisów o 
odpowiedzialności podmiotów zbiorowych za czyny zabronione pod groźbą kary; 

1 O) wykonawców, którzy nie spełniają warunków udziału w postępowaniu, o których mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3. 
2. Z postępowania o udzielenie zamówienia wyklucza się również wykonawców, którzy: 

1) wykonywali bezpośrednio czynności związane z przygotowaniem prowadzonego postępowania lub posługiwali się w celu 
sporządzenia oferty osobami uczestniczącymi w dokonywaniu tych czynności , chyba że udział tych wykonawców w 
postępowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji; przepisu nie stosuje się do wykonawców, którym udziela się zamówienia na 
podstawie ar!. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 1 i 2; 

2) złożyli nieprawdziwe informacje mające wpływ na wynik prowadzonego postępowania ; 
3) nie złożyli oświadczenia o spełnianiu warunków udziału w postępowaniu lub dokumentów potwierdzających 

spełnianie tych warunków lub złożone dokumenty zawierają błędy, z zastrzeżeniem art. 26 ust. 3; 
4) nie wnieśli wadium, w tym również na przedłużony okres związania ofertą, lub nie zgodzili się na przedłużenie okresu 

związania ofertą. 
3. Zamawiający zawiadamia równocześnie wykonawców, którzy zostali wykluczeni z postępowania o udzielenie zamówienia, 
podając uzasadnienie faktyczne i prawne, z zastrzeżeniem ar!. 92 ust. 1 pkt 3. 
4. Ofertę wykonawcy wykluczonego uznaje się za odrzuconą. 
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której przedsiębiorstwo nabyła, wybudowała inny obiekt 

sportowy, a mianowicie - basen, nie zaś -jak zapotrzebowano w zamówieniu 

publicznym - salę gimnastyczną. Nie przedstawiła więc - ani z ofertą, ani na 

wezwanie zamawiającej -żadnego dokumentu potwierdzającego doświadczenie 

w budowaniu takiego obiektu sportowego, jaki stanowił przedmiot tego 

zamówienia publicznego. W związku z tym zamawiająca powiadomiła Spółkę 

G o odrzuceniu jej oferty na podstawie art. 89 ust. l pkt 5 p.z.p.5
• 

Równocześnie- na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. -zamawiająca zwróciła się 

do wskazanego przez Spółkę G 

wadium. 

ubezpieczyciela z żądaniem wypłacenia 

W odpowiedzi Spółka G wystąpiła do Gminy Ż o odstąpienie od 

żądania wypłaty wadium, powołując się na błędne zinterpretowanie wymagań 

określonych w SIWZ, odnoszących się do referencji w zakresie doświadczenia 

budowlanego, jako dotyczących ogólnie budowy obiektów sportowych. Spełniała 

więc warunek posiadania niezbędnej wiedzy i doświadczenia z uwagi na fakt, że 

przejęła przedsiębiorstwo L 

wykonawstwie basenu. 

Sp. z o.o., które posiadało praktykę w 

Zamawiająca, w dniu stycznia 2009 r., odpowiedziała, iż nie dostrzega 

podstaw prawnych do odstąpienia od żądania wypłaty wadium, a w dniu 

lutego 2009 r. ubezpieczyciel z tytułu udzielonej gwarancji, wypłacił Gminie 

ż żądaną przez nią kwotę wadium i skierował do Spółki G wniosek o 

zapłatę kwoty 70.000 zł, celem zabezpieczenia roszczeń regresowych z tytułu 

wypłaty kwoty objętej gwarancją ubezpieczeniową. 

s 
· Art. 89. 1. Zamawiający odrzuca ofertę, jeżeli: 

1) jest niezgodna z ustawą; 
2) jej treść nie odpowiada treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia, z zastrzeżeniem art. 87 ust. 2 pkt 3; 
3) jej złożenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisów o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji; 
4) zawiera rażąco niską cenę w stosunku do przedmiotu zamówienia; 
5) została złożona przez wykonawcę wykluczonego z udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia lub 

niezaproszonego do składania ofert; 
6) zawiera błędy w obliczeniu ceny; 
7) wykonawca w terminie 3 dni od dnia doręczenia zawiadomienia nie zgodził się na poprawienie omyłki, o której mowa w art. 

87 ust. 2 pkt 3; 
8) jest nieważna na podstawie odrębnych przepisów. 

2. (uchylony). 
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Wobec powyższego powódka złożyła protest na odmowę zwrotu wadium 

oraz ponowme wezwała pozwaną do zwrotu, wypłaconego już przez 

ubezpieczyciela, wadium. Z ubezpieczycielem zawarła zaś umowę dotyczącą 

ratalnej spłaty tej należności i w dniu marca 2009 r. uiściła kwotę 20 000 zł, 

jako pierwszą ratę z tytułu udzielonej gwarancJI. Następnie wniosła do Sądu 

Rejonowego przeciwko Gminie Ż pozew o wydanie nakazu zapłaty 

powyższej kwoty wraz z odsetkami ustawowymi od dnia marca 2009 roku do 

dnia zapłaty, a także o zasądzenie od pozwanej na rzecz powódki zwrotu kosztów 

postępowania. Zdaniem powódki, uznanie przez pozwaną, że wybudowanie 

basenu nie oznacza posiadania doświadczenia w budowie sali gimnastycznej, 

było nieuprawnione, gdyż Polska Klasyfikacja Obiektów Budowlanych ujmuje 

tego rodzaju obiekty w jednej klasie budynków przeznaczonych dla imprez 

sportowych. W ocenie powódki, wezwanie jej przez pozwaną do uzupełnienia 

braków formalnych złożonej oferty było niezasadne. Powódka podniosła, iż w 

przypadku uznania przez pozwaną, że dokumenty złożone przez nią wraz z ofertą 

nie spełniają wymagań określonych w SIWZ, to, zamiast wezwania jej do 

uzupełnienia oferty, zamawiająca powinna podjąć decyzję o wykluczeniu 

powódki z postępowania przetargowego na podstawie art. 24 ust. l pkt lO p.z.p.6
, 

bez konieczności wzywania do uzupełnienia oferty. Zdaniem Spółki G 

działanie pozwanej spowodowało po jej stronie szkodę w kwotach, które jest 

zobowiązana uiścić na rzecz ubezpieczyciela, co ma uzasadniać 

odpowiedzialność odszkodowawczą Gminy Ż 

podstawie art. 415 k.c.7 

wobec powódki na 

W dniu maja 2009 r. Sąd Rejonowy uwzględnił powództwo i wydał 

nakaz zapłaty, od którego pozwana wniosła sprzeciw, domagając się oddalenia 

powództwa w całości oraz zasądzenia na jej rzecz kosztów postępowania. W 

6 
zob. przyp. 4 [ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamówień publicznych oraz ustawy o kosztach 

sądowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591), nadała nowe brzmienie art. 24 ust. 1 i 2 u.p.z.p., m.in. usuwając z 
ust. 1 pkt 1 O] 

7 
Art. 415. Kto z winy swej wyrządził drugiemu szkodę , obowiązany jest do jej naprawienia. 
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uzasadnieniu sprzeciwu pozwana podniosła, że w SIWZ wyraźnie wskazano, 

jakie warunki stawiane są wykonawcom i jakie ich właściwości gwarantują 

prawidłowe wykonanie zamówienia, a wezwanie powódki do uzupełnienia oferty 

poprzez wykazanie się stosownym doświadczeniem dokonane zostało celem 

ustalenia, czy spełnia ona wskazane w SIWZ wymagania. Po stwierdzeniu, że 

w złożonej ofercie powódka nie wskazała dokumentów potwierdzających 

posiadanie wymaganego doświadczenia, polegającego na wybudowaniu 

kompletnej sali gimnastycznej odpowiadającej parametrom zamówienia w ciągu 

ostatnich pięciu lat, wezwano ją do uzupełnienia braków formalnych oferty. 

Wobec nieprzedłożenia przez powódkę stosownych dokumentów, pozwana 

odrzuciła jej ofertę, co skutkowało zrealizowaniem gwarancji ubezpieczeniowej 

na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. 

Zaskarżonym do pytającego Sądu wyrokiem, Sąd Rejonowy oddalił 

powództwo i zasądził od Spółki G na rzecz Gminy Ż koszty zastępstwa 

procesowego. W uzasadnieniu Sąd Rejonowy wskazał na sprzeczność w 

argumentacji powódki, która z jednej strony sama uznała, że istniały przesłanki 

do wykluczenia jej z postępowania przetargowego na podstawie art. 24 ust. l 

pkt l O p.z.p., a więc, że nie spełniała warunków udziału w postępowaniu 

przetargowym, które wymienione są wart. 22 ust. l pkt 1-3 p.z.p.8
, a z drugiej -

podniosła, iż pozwana Gmina niesłusznie zakwestionowała posiadanie przez nią 

odpowiedniego doświadczenia nabytego podczas budowy basenu przez firmę, 

której przedsiębiorstwo przejęła. 

Nadto Sąd Rejonowy, powołując się na orzecznictwo Krajowej Izby 

Odwoławczej przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych (dalej: KIO), w tym 

8 
Art. 22. 1. O udzielenie zamówienia mogą ubiegać się wykonawcy, którzy: 
1) posiadają uprawnienia do wykonywania określonej działalności lub czynności, jeżeli ustawy nakładają obowiązek 

posiadania takich uprawnień; 
2) posiadają niezbędną wiedzę i doświadczenie oraz dysponują potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do 

wykonania zamówienia lub przedstawią pisemne zobowiązanie innych podmiotów do udostępnienia potencjału 
technicznego i osób zdolnych do wykonania zamówienia; 

3) znajdują się w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia; 
4) nie podlegają wykluczeniu z postępowania o udzielenie zamówienia. 

2. Zamawiający nie może określać warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać 
uczciwą konkurencję. 
(w brzmieniu ustalonym przez art. 1 pkt 8 ustawy z dnia 4 września 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamówień 
publicznych oraz niektórych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) zmieniającej ustawę z dniem 24 października 2008r.) 
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na wyrok z dnia 21 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 814/08), podniósł, iż 

uzupełnieniu podlegają oświadczenia i dokumenty wskazane w art. 25 ust. l 

p.z.p., zarówno niezłożone, jak i takie, które zawierają jakiekolwiek błędy, bez 

wskazania, czy chodzi o błędy natury formalnej, czy merytoryczne błędy w 

zawartości dokumentu. 

W ocenie tego Sądu, zastosowany przez pozwaną tryb wezwama do 

usunięcia braków oferty był zgodny z naczelną zasadą postępowania w sprawach 

zamówień publicznych, to jest zasadą zapewnienia pełnej równości szans 

wszystkim oferentom przystępującym do przetargu (art. 7 p.z.p.9
). 

Sąd Rejonowy zaznaczył również, że powódce przysługiwało - na 

podstawie art. 180 ust. 1 p.z.p. 10 
- prawo wniesienia protestu na wezwanie jej 

do uzupełnienia braków złożonej przez nią oferty w oparciu o przepis art. 26 

ust. 3 p.z.p., które to wezwanie zapoczątkowało zastosowany przez zamawiającą 

tryb wezwania, uprawniający ją w rezultacie do zatrzymania wadium. Powódka 

zaniechała wniesienia protestu zarówno na wezwanie jej do usunięcia braków 

złożonej przez nią oferty, jak też na samo odrzucenie jej oferty i wykluczenie z 

dalszego udziału w przetargu. 

9 
Art. 7. 1. Zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający 

zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców. 
2. Czynności związane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postępowania o udzielenie zamówienia wykonują osoby 
zapewniające bezstronność i obiektywizm. 
3. Zamówienia udziela się wyłącznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. 

10 
Art. 180. 1. Odwołanie przysługuje wyłącznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynności zamawiającego podjętej w 

postępowaniu o udzielenie zamówienia lub zaniechania czynności, do której zamawiający jest zobowiązany na 
podstawie ustawy. 
2. Jeżeli wartość zamówienia jest mniejsza niż kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwołanie 
przysługuje wyłącznie wobec czynności: 

1) wyboru trybu negocjacji bez ogłoszenia , zamówienia z wolnej ręki lub zapytania o cenę; 
2) opisu sposobu dokonywania oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu ; 
3) wykluczenia odwołującego z postępowania o udzielenie zamówienia; 
4) odrzucenia oferty odwołującego. 

3. Odwołanie powinno wskazywać czynność lub zaniechanie czynności zamawiającego , której zarzuca się niezgodność z 
przepisami ustawy, zawierać zwięzłe przedstawienie zarzutów, określać żądanie oraz wskazywać okoliczności faktyczne i prawne 
uzasadn i ające wniesienie odwołania . 
4. Odwołanie wnosi się do Prezesa Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym 
weryfikowanym za pomocą ważnego kwalifikowanego certyfikatu . 
5. Odwołujący przesyła kopię odwołania zamawiającemu przed upływem terminu do wniesienia odwołania w taki sposób, aby 
mógł on zapoznać się z jego treścią przed upływem tego terminu . Domniemywa się, iż zamawiający mógł zapoznać się z treścią 
odwołania przed upływem terminu do jego wniesienia, jeżeli przesłanie jego kopii nastąpiło przed upływem terminu do jego 
wniesienia za pomocąjednego ze sposobów określonych wart. 27 ust. 2. 
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W oceme Sądu Rejonowego, powódka zgodziła się tym samym z 

przyjętym przez pozwaną trybem postępowania, sprzeciwiając się jedynie jego 

rezultatowi w postaci - zgodnego z przepisami prawa - zatrzymania wadium. 

Sąd Rejonowy uznał argument powódki o istnieniu podstaw jej wykluczenia 

z postępowania o udzielenie zamówienia, już we wstępnej fazie przetargu, na 

podstawie art. 24 ust. l pkt l O p.z.p., za doraźnie zaprezentowany na potrzeby 

przedmiotowego procesu, zaś takie ewentualne wykluczenie za wadliwe i 

naruszające przepisy p.z.p., jako zakładające a priori niespełnianie wymagań 

określonych w SIWZ. Sąd Rejonowy przychylił się do stanowiska pozwanej 

Gminy, iż budowa basenu kąpielowego nie jest inwestycją tożsamą z budową sali 

gimnastycznej. W rezultacie Sąd Rejonowy oddalił powództwo, wskazując, że 

działanie pozwanej nie było bezprawne i nie może stanowić podstawy do 

deliktowej odpowiedzialności odszkodowawczej. 

Od wyroku tego Spółka G wniosła do pytającego Sądu apelację, 

zarzucając rozstrzygnięciu Sądu Rejonowego obrazę szeregu przepisów prawa 

materialnego, poprzez ich błędną wykładnię, polegającą na przyjęciu, że w 

postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego zamawiający jest 

uprawniony do domagania się od wykonawców (oferentów) przedłożenia 

dokumentów, z których wynika, że wykonywali roboty tożsame (identyczne) z 

przedmiotem zamówienia, na okoliczność posiadanej przez nich wiedzy i 

doświadczenia do wykonania zamówienia publicznego. 

Zdaniem powodowej Spółki, w celu potwierdzenia opisanego przez 

zamawiającego warunku posiadania przez wykonawcę (oferenta) niezbędnej 

wiedzy i doświadczenia, zamawiający może natomiast zażądać przedłożenia 

wykazu wykonanych robót budowlanych, odpowiadających swoim rodzajem i 

wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia [co 

wynikało z obowiązujących w tym czasie przepisów (§ l ust. 2 pkt l) 

rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie 

rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz 

form, w jakich te dokumenty mogą być składane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze 
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zmianą w Dz. U. z 2008 r. Nr 188, poz. 1155, dalej: rozporządzenie) 11 ]. Zdaniem 

strony powodowej, taka redakcja przepisu § l ust. 2 pkt l rozporządzenia 

prowadzi do wniosku, że zamawiający nie ma prawa domagać się od oferentów 

dokumentów potwierdzających wykonanie robót identycznych z przedmiotem 

zamówienia (co w przedmiotowej sprawie oznacza wybudowanie sali 

gimnastycznej). Jak podkreślono w apelacji Spółki G pozwana nigdy 

podobnego warunku nie sformułowała, ponieważ w treści SIWZ wskazano, że 

ocena spełnienia warunku posiadania odpowiedniego doświadczenia nastąpi na 

podstawie wykazu robót odpowiadających rodzajem 1 wartością robotom 

stanowiącym przedmiot zamówienia ("o podobnym charakterze"). Powódka 

podniosła także, iż KIO wielokrotnie dokonała interpretacji pojęcia "robót 

budowlanych odpowiadających rodzajem i wartością robotom budowlanym 

stanowiącym przedmiot zamówienia", a nadto wskazała, że pozwana nie miała 

prawa wymagać od nieJ dokumentu potwierdzającego wykonanie sali 

gimnastycznej, ponieważ powódka nigdy me twierdziła, że była wykonawcą 

takiej sali. Powodowa Spółka przywołała pogląd, iż przepis art. 26 ust. 3 p.z.p. 

11 
§ 1. 1. W celu potwierdzenia, że wykonawca posiada uprawnienie do wykonywania określonej działalności lub czynności oraz 

nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamówień publicznych, zwanej dalej 
"ustawą", zamawiający może żądać następujących dokumentów: 

1) - 5) ( ... ) 
2. W celu potwierdzenia opisanego przez zamawiającego warunku posiadania przez wykonawcę niezbędnej wiedzy i 
doświadczenia oraz dysponowania potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamówienia, 
zamawiający może żądać następujących dokumentów: 

1) wykazu wykonanych robót budowlanych w okresie ostatnich pięciu lat przed dniem wszczęcia postępowania o 
udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie, odpowiadających 
swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia, z podaniem ich wartości 
oraz daty i miejsca wykonania oraz załączeniem dokumentów potwierdzających, że roboty te zostały wykonane 
należycie; 

2) wykazu wykonanych, a w przypadku świadczeń okresowych lub ciągłych również wykonywanych , dostaw lub usług w 
okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia 
działalności jest krótszy - w tym okresie, odpowiadających swoim rodzajem i wartością dostawom lub usługom stanowiącym 
przedmiot zamówienia, z podaniem ich wartości, przedmiotu, dat wykonania i odbiorców, oraz załączenia dokumentów 
potwierdzających, że te dostawy lub usługi zostały wykonane należycie; 

3) wykazu niezbędnych do wykonania zamówienia narzędzi i urządzeń, którymi dysponuje lub będzie dysponował wykonawca; 
3a) pisemnego zobowiązania innych podmiotów do udostępnienia niezbędnych do wykonania zamówienia narzędzi i urządzeń, 

jeżeli w wykazie, o którym mowa w pkt 3, wykonawca wskazał narzędzia i urządzenia , którymi będzie dysponował; 
4) informacji na temat przeciętnej liczby zatrudnionych pracowników lub liczebności personelu kierowniczego, w okresie 

ostatnich trzech lat, a w przypadku gdy okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie, jeżeli przedmiotem 
zamówienia są roboty budowlane lub usługi; 

5) wykazu osób, którymi dysponuje lub będzie dysponował wykonawca i które będą uczestniczyć w wykonywaniu zamówienia, 
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych , doświadczenia i wykształcenia , niezbędnych do wykonania 
zamówienia, a także zakresu wykonywanych przez nie czynności ; 

5a) pisemnego zobowiązania innych podmiotów do udostępnienia osób zdolnych do wykonania zamówienia, jeżeli w wykazie, o 
którym mowa w pkt 5, wykonawca wskazał osoby, którymi będzie dysponował; 

6) stwierdzających, że osoby, które będą uczestniczyć w wykonywaniu zamówienia, posiadają wymagane uprawnienia, jeżeli 
ustawy nakładają obowiązek posiadania takich uprawnień. 

3. ( .. . ) 
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ma charakter wyjątkowy, gdyż przewidziany w nim tryb stanowi odstępstwo od 

zasady przygotowania kompletnej oferty, co oznacza, że nie należy 

interpretować go rozszerzająco, a taką interpretację przyjął Sąd Rejonowy w 

zaskarżonym wyroku. Powódka uznała tedy, że, przy takiej interpretacji, przepis 

art. 24 ust. l pkt l O p.z.p. byłby zbędny, zawsze bowiem w sytuacji, gdy 

zamaWiający uznałby, iż wykonawca nie wykazał w dostateczny sposób 

swojego doświadczenia, zwracałby się do niego z żądaniem uzupełnienia. 

Zawsze też zatrzymywałby wadium, gdyż oczywiste jest, że w takich 

okolicznościach wykonawca nie mógłby przedstawić bezzasadnie wymaganych 

referencji. Zdaniem Spółki G , wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. 

można dokonywać wyłącznie wówczas, gdy wykonawca w ogóle nie 

przedłożył wykazu robót albo wykaz ten zawiera błędy, które uniemożliwiają 

dokonanie jego oceny, co nie miało miejsca w przedmiotowej sprawie. Powódka 

stwierdziła też, że argument odnośnie wykluczenia jej z postępowania na 

podstawie art. 24 ust. l pkt l O p.z.p. podniosła jedynie z ostrożności procesowej 

i nie zgodziła się z interpretacją Sądu Rejonowego, iż poprzez fakt niezgłoszenia 

protestu zaaprobowała i dokonała swoistej konwalidacji czynności pozwanej, 

gdyż to na zamawiającym ciąży obowiązek przeprowadzenia postępowania 

zgodnie z prawem i to on odpowiada za działania z nim sprzeczne, w 

szczególności za wyrządzoną w związku z tym szkodę. W jej ocenie doszło do 

naruszenia art. 46 ust. 4a p.z.p., albowiem obiektywnie nie mogła złożyć 

dokumentu potwierdzającego, że była wykonawcą sali gimnastycznej -bo takim 

wykonawcą nie była i nigdy tego nie twierdziła, lecz była wykonawcą basenu, 

na co przedstawiła odpowiednie dokumenty i wyjaśnienia. Niemożność złożenia 

dokumentów wskazujących, że była wykonawcą sali gimnastycznej, miała zatem 

charakter obiektywny i niezależny od powódki. W jej ocenie, z tego powodu 

realizacja wadium przez pozwaną była nieuprawni ona. 

W odpowiedzi na apelację, Gmina Ż wniosła o jej oddalenie, 

wskazując w uzasadnieniu, iż przepis § l ust. 2 pkt l powołanego przez powódkę 

rozporządzenia nie precyzuje, jakie usługi są usługami odpowiadającymi swoim 
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rodzajem usługom stanowiącym przedmiot zamówienia. Zdaniem pozwaneJ 

Gminy, określenie to należy wyłącznie do uprawnień zamawiającego, który w 

przypadku jakichkolwiek wątpliwości oferentów w tym przedmiocie ma 

obowiązek wyjaśnić, na czym ma polegać odniesienie usług wykonywanych 

przez wykonawcę do przedmiotu prowadzonego postępowania (co wynika m.in. z 

wyroku KIO z dnia 19 września 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 938/08). W ocenie 

pozwanej oznacza to, że tylko i wyłącznie zamawiający dokonuje opisu 

przedmiotu zamówienia w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego. 

Zdaniem pozwanej, wybudowanie przez powódkę basenu nie było 

wystarczającym potwierdzeniem wykonania przez nią robót budowlanych 

odpowiadających swmm rodzajem 1 wartością robotom budowlanym 

stanowiącym przedmiot zamówienia. Strona pozwana, powołując się na 

orzecznictwo KIO, podtrzymała również twierdzenie, iż prawidłowo zastosowała 

tryb wezwania powódki do usunięcia braków złożonej przez nią oferty na 

podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. W ocenie pozwanej, była ona do tego zobligowana, 

albowiem zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 27 listopada 2008 r. (sygn. akt 

KIO/UZP 2189/08), jeżeli wykonawca nie złożył dokumentów potwierdzających 

spełnianie warunków udziału w postępowaniu, zamawiający nie może wykluczyć 

go z postępowania przed wyczerpaniem procedury wezwania wykonawcy do 

uzupełnienia brakujących dokumentów. 

Pozwana stwierdziła, iż była uprawniona do wezwama do usumęcia 

braków nawet tych merytorycznych, gdyż uzupełnieniu w trybie art. 26 ust. 3 

p.z.p. podlegają dokumenty zarówno przedmiotowe, jak i podmiotowe. Zdaniem 

pozwanej Gminy, za bezzasadny należy także uznać zarzut nieuprawnionego 

zastosowania art. 46 ust. 4a p.z.p., ponieważ zgodnie z treścią tego przepisu 

zamawiający może zatrzymać wadium także wówczas, gdy pochodzi ono od 

wykonawców, którzy złożyli oferty, pomimo że nie spełniali warunków udziału 

w postępowaniu albo też oferowane przez nich usługi, dostawy lub roboty 

budowlane nie spełniały wymagań określonych przez zmawiającego i braków 

tych z przyczyn oczywistych nie byli w stanie uzupełnić. 
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Pytający Sąd domaga się od Trybunału Konstytucyjnego potwierdzenia 

oceny, iż treści normatywne przepisów art. 26 ust. 3 i art. 46 ust. 4a p.z.p. 

stwarzają możliwość nieuzasadnionego ograniczenia możliwości uczestnictwa 

podmiotów gospodarczych w realizacji zamówień publicznych, a tym samym -

jak już wspomniano - nieuzasadnionego ograniczenia wolności prowadzenia 

działalności gospodarczej, zadeklarowanej w art. 20 Konstytucji jako jednej 

z zasad stanowiących fundament ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej 

Polskiej i zagwarantowanej jako nienaruszalna, chyba że w grę wchodzi ważny 

interes publiczny, w art. 22 ustawy zasadniczej. 

Stopień zaś tego ograniczenia - w ocenie Sądu - narusza ogólne reguły 

stosowania ograniczeń w zakresie korzystania z wolności 1 praw 

gwarantowanych art. 31 ust. 3 Konstytucji. 

Sąd nie kwestionuje wypracowanego, w postępowaniu odwoławczym w 

sprawie zamówień publicznych, w orzecznictwie KIO, poglądu odnoszącego się 

do stosowania art. 26 ust. 3 p.z.p., zgodnie z którym to poglądem przewidziany w 

tym przepisie tryb uzupełnienia dokumentów dotyczy ,,zarówno sytuacji błędu w 

istniejących, złożonych dokumentach lub oświadczeniach, jak i braku oświadczeń 

lub dokumentów, a przymiot braku odnosi się także do dokumentu, który nie 

potwierdza spełnienia warunku udziału w postępowaniu" 12 • To zaś oznacza, że 

złożenie dokumentu, z treści którego wynika niespełnianie warunków udziału w 

postępowaniu, zobowiązuje zamawiającego do wezwania wykonawcy w trybie 

art. 26 ust. 3 p.z.p., a zatem - wbrew temu, co zarzuca pytający Sąd temu 

unormowaniu -jego celem jest umożliwienie takiego uzupełnienia dokumentów 

przez wykonawcę, które będzie podstawąjego dalszego udziału w postępowaniu 

o udzielenie zamówienia publicznego, a 

wykluczenia z tego postępowania. 

. . 
więc me 

12 
wyrok KIO z dnia 8.09.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 886/08, Baza LEX nr 459159 

doprowadzi do jego 
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W oceme pytającego Sądu - skoro przepis art. 46 ust. 4a p.z.p. daje 

podstawę do stwierdzenia, iż zatrzymanie wadium dotyczy nie tylko 

wykonawców, którzy wezwani nie złożyli dokumentów, ale także takich, którzy 

złożyli oferty, pomimo iż nie spełniali warunków udziału w postępowaniu albo 

też oferowane przez nich usługi, dostawy lub roboty budowlane nie spełniały 

wymagań określonych przez zamawiaJącego i braków tych z przyczyn 

oczywistych nie byli w stanie uzupełnić - to konstrukcja obu zaskarżonych 

regulacji p.z.p. powoduje, że "udział przedsiębiorców w postępowaniu o 

udzielenie zamówienia publicznego okazuje się ryzykowny". Jeżeli bowiem 

konkretny wykonawca, biorący udział w postępowaniu o udzielenie zamówienia 

publicznego, nie spełnia warunków określonych w SIWZ i zostanie wezwany do 

usunięcia braków, których nie będzie w stanie uzupełnić, to nastąpi zatrzymanie 

wadium. 

Sąd uważa, iż kryteria zatrzymania wadium przez zamawiającego w toku 

postępowania o udzielenie zamówienia publicznego są - w świetle 

zakwestionowanych przezeń przepisów - meJasne, a nawet krzywdzące 

wykonawców nieposiadających możliwości zaryzykowania utraty wadium. 

Zdaniem Sądu, zadane przez mego pytanie prawne spełnia przesłanki 

wynikające z art. 193 Konstytucji, albowiem od odpowiedzi na to pytanie zależy 

rozstrzygnięcie kwestii ewentualnej bezprawności działania pozwanej Gminy 

oraz związanej z tym jej ewentualnej odpowiedzialności odszkodowawczej, a w 

konsekwencji - wydanie wyroku w sprawie zawisłej przed pytającym Sądem, 

zwłaszcza że apelacja w tej sprawie opiera się głównie na zarzutach naruszenia 

przepisów prawa materialnego, co do których pytający sąd powziął wątpliwość 

odnośnie ich zgodności z Konstytucją. 

Odnosząc się zatem do zagadnienia dopuszczalności sformułowanego 

przez Sąd pytania prawnego - stosownie do reguły, wynikającej z treści 
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przepisu art. 193 Konstytucji 13
, iż każdy sąd może przedstawić Trybunałowi 

Konstytucyjnemu pytanie prawne, jeżeli od odpowiedzi na owo pytanie zależy 

rozstrzygnięcie sprawy toczącej się przed tym sądem [tej samej treści regulację 

zawiera także przepis art. 3 ustawy z dnia l sierpnia 1997 r. o Trybunale 

Konstytucyjnym 14 (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.), dalej; ustawa o TK] -należy 

podkreślić, iż każde pytanie prawne musi być skonstruowane w oparciu o 

przesłanki: podmiotową, przedmiotową oraz funkcjonalną, a jego podstawą 

powinna być zawsze wątpliwość występująca w toku konkretnego postępowania 

przed sądem. 

Kontrola konstytucyjności norm, sprawowana przez Trybunał 

Konstytucyjny na podstawie pytania prawnego, jest formą kontroli konkretnej. 

W związku z tym, za punkt odniesienia kontrola ta ma zawsze jednostkową 

sprawę, w której pytający sąd dokonuje konkretyzacji określonej normy. To 

odróżnia ów rodzaj kontroli, będącej kontrolą indywidualną, od kontroli 

abstrakcyjnej, dokonywanej niezależnie od stosowania aktu normatywnego w 

konkretnej sprawie. 

Pierwsze dwie ze wspomnianych przesłanek - przesłanka podmiotowa 

(oznaczająca, że z pytaniem prawnym może zwrócić się do Trybunału 

Konstytucyjnego wyłącznie sąd) oraz przesłanka przedmiotowa (oznaczająca, iż 

przedmiotem pytania prawnego może być wyłącznie ocena zgodności aktu 

normatywnego z ustawą zasadniczą, ratyfikowanymi umowami 

międzynarodowymi lub ustawą) - zostały w niniejszej sprawie - w zasadzie -

spełnione. 

Materią pytania prawnego Sąd uczynił zgodność konkretnych przepisów 

ustawy z Konstytucją, aczkolwiek tylko jeden z tych przepisów będzie Sądowi 

niezbędny do rozstrzygnięcia zawisłej przed nim sprawy, o czym dalej. 

13 
Art. 193. Każdy sąd może przedstawić Trybunałowi Konstytucyjnemu pytanie prawne co do zgodności aktu 

normatywnego z Konstytucją, ratyfikowanymi umowami międzynarodowymi lub ustawą, jeżeli od odpowiedzi na pytanie 
prawne zależy rozstrzygnięcie sprawy toczącej się przed sądem. 

14 
Art. 3. Każdy sąd może przedstawić Trybunałowi pytanie prawne co do zgodności aktu normatywnego z Konstytucją, 

ratyfikowanymi umowami międzynarodowymi lub ustawą, jeżeli od odpowiedzi na pytanie prawne zależy rozstrzygnięcie sprawy 
toczącej się przed sądem. 
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Przesłanka przedmiotowa jest ściśle (i wzajemnie) powiązana z kolejnym 

kryterium dopuszczalności pytania prawnego, a mmnow1c1e istnieniem 

bezpośredniego związku pomiędzy odpowiedzią na pytanie prawne, zadane 

Trybunałowi Konstytucyjnemu przez sąd, a przyszłym rozstrzygnięciem sprawy, 

zawisłej przed tymże sądem. 

Kryterium to wyznacza trzecią przesłankę, konieczną dla wszczęc1a 

prowadzenia postępowania przed Trybunałem Konstytucyjnym, określaną jako 

przesłanka funkcjonalna. 

W postanowieniu z dnia 22 października 2007 r., sygn. akt P 24/07, 

Trybunał Konstytucyjny podkreślił, że "przedmiotem pytania prawnego musi być 

przepis, którego zgodność z określonym wzorcem wpływa na treść 

rozstrzygnięcia przez sąd konkretnej sprawy", stwierdzając dalej: 

"[W]ątpliwości sędziów co do zasadności, słuszności lub skuteczności 

istniejących rozwiązań nie mogą być rozpatrywane w ramach pytań prawnych 

(. . .). W pytaniu należy wyraźnie określić zarzut niezgodności z Konstytucją, 

wskazać przedmiot i wzorce kontroli oraz uzasadnienie. Sąd pytający musi 

również wykazać relewantność pytania prawnego, a więc uzasadnić, w jakim 

zakresie odpowiedź na nie może mieć wpływ na rozstrzygnięcie sprawy, w 

związku z którą pytanie zostało przedstawione. Sąd pytający powinien 

wyczerpująco ująć rozważania prawne, tak by należycie uzasadnić sformułowane 

zarzuty." 15
. W postanowieniu tym Trybunał Konstytucyjny uznał również, że 

"pytanie prawne nie może być traktowane jako środek służący do usuwania 

wątpliwości co do wykładni przepisów, których treść nie ma jednoznacznej 

interpretacji w praktyce ich stosowania. Trybunał Konstytucyjny nie może też 

rozstrzygać wątpliwości prawnych związanych ze sprawowaniem przez sądy 

wymiaru sprawiedliwości (. . .)" 16
• 

15 
postanowienie TK z dnia 22.10.2007 r. sygn. P 24/07, OTK ZU nr 9/A/2007, poz. 118 oraz powołany w nim wyrok TK z dnia 

12.03.2002 r., sygn. P 9/01, OTK ZU nr 2/A/2002 

16 
ibidem 
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Z kolei, w postanowieniu z dnia 8 lipca 2008 r., w sprawie o sygn. akt 

P 38/07, Trybunał Konstytucyjny zauważył, że "nie jest zadaniem Trybunału 

Konstytucyjnego i pozostaje poza jego kognicją interpretowanie na pytanie sądu 

treści przepisów prawa przez wybór wiążącej ich wykładni. Trybunał 

Konstytucyjny nie zajmuje się kontrolą interpretacji przepisów w praktyce 

sądowej, chyba że wystqpi problem związany ze stosowaniem prawa, które 

w praktyce przyjęło formy patologiczne, odbiegające od treści i znaczenia 

przyznanego mu przez prawodawcę. (. . .) Wystąpienie z pytaniem prawnym 

nie może bowiem dążyć do uzyskania wiążącej wykładni danego przepisu 

przez Trybunał Konstytucyjny. Trybunał nie rozpatruje również w procedurze 

pytań prawnych wątpliwości sędziów co do zasadności, słuszności 

lub skuteczności istniejących rozwiązań przyjętych przez ustawodawcę". 17 

Jeszcze dobitniej nieodzowność spełnienia przesłanki funkcjonalnej 

pytania prawnego - i zakres obowiązków spoczywających w związku z tym na 

pytającym sądzie- wyraził Trybunał Konstytucyjny w postanowieniu z dnia 

4 października 2010 r., w sprawie o sygn. akt P 12/08, w którym przypomniał, że 

musi istnieć realna zależność między odpowiedzią na pytanie a rozstrzygnięciem 

sprawy toczącej się przed sądem i, podtrzymując poglądy wyrażone w 

dotychczasowym dorobku orzeczniczym 18
, stwierdził: "[ J]ednak to sąd pytający 

winien wskazać tę zależność, uzasadniając, że rozstrzygnięcie toczącej się przed 

nim sprawy, w związku z którą postawił pytanie prawne, nie jest możliwe bez 

odpowiedzi TK, udzielonej w stosownym orzeczeniu" 19
. W postanowieniu tym, 

ponowme odwołując s1ę do swojego dotychczasowego, utrwalonego 

orzecznictwa, Trybunał zwrócił uwagę na subsydiarny charakter pytania 

prawnego, dochodząc do wniosku, że "[s]ąd mający wątpliwość co do zgodności 

17 
postanowienie TK z dnia 8.07.2008 r., sygn. P 38/07, OTK ZU nr 6/A/2008, poz. 114 

18 
por. np. postanowienia TK: z dnia 29.03.2000r. , sygn . P 13/99, OTK ZU nr 2/2000, poz. 68; z dnia 10.1 0.2000r., sygn. P 10/00, 

OTK ZU nr 6/2000, poz. 195; z dnia 27.04.2004r. , sygn. P 16/03, OTK ZU nr 4/A/2004, poz. 36 ; z dnia 15.05.2007r. , sygn. 
P 13/06, OTK ZU nr 6/A/2007, poz. 57; z dnia 22.1 0.2007r. , sygn. P 24/07, wym. w przyp.15; z dnia 9.12.2008r., sygn. P 52/07, 
OTK ZU 1 0/A/2008, poz. 184; z dnia 14.01.2009 r., sygn. akt P 13/07, OTK ZU nr 1/A/2009 r., poz. 5; z dnia 21 .10.2009 r. , sygn. 
P 31/07, OTK ZU 9/A/2009 r., poz. 144 oraz wyrok TK z dnia 30.05.2005 r., sygn. P 7/04, OTK ZU nr 5/A/2005, poz. 53 

19 
postanowienie TK z dnia 4.10.201 O r., sygn. P 12/08, OTK ZU nr 8/A/201 O, poz. 86 
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aktu normatywnego (przepisu prawnego) z Konstytucją powinien przede 

wszystkim we własnym zakresie zmierzać do jej wyjaśnienia, biorąc pod uwagę 

w szczególności zasadę niesprzeczności systemu prawa, zasadę nadrzędności 

oraz dyrektywę nadawania przepisom i normom prawnym takiego znaczenia, 

które w sposób optymalny realizowałoby wartości konstytucyjne", zwłaszcza, że 

już w postanowieniu z dnia 27 lutego 2008 r., w sprawie o sygn. akt P 31/06, 

Trybunał zaznaczył, iż "[p }ytanie prawne jest niedopuszczalne w wypadku, 

gdy wątpliwości sądu co do zgodności danego aktu normatywnego z Konstytucją 

mogą być usunięte w drodze wykładni albo gdy w danej sprawie można 

zastosować inne, niebudzące wątpliwości przepisy lub inny akt normatywny. 

Najpierw sądy powinny bowiem dokonywać wykładni ustaw w zgodzie z 

Konstytucją (.. .), a dopiero gdy te zabiegi zakończą się niepowodzeniem, powstaje 

możliwość przedstawienia Trybunałowi Konstytucyjnemu pytania prawnego"20
. 

W świetle takich kryteriów oceny dopuszczalności pytania prawnego, 

wyznaczonych 1 doprecyzowanych dorobkiem orzeczmczym Trybunału 

Konstytucyjnego, należy nabrać przekonania o niespełnieniu przez omawiane 

pytanie prawne przesłanki funkcjonalnej (art. 32 ust. 3 ustawy o TK21
), co 

stanowi przesłankę do umorzenia postępowania na podstawie art. 3 9 ust. l pkt l 
. 22 tej ustawy . 

20 
postanowienie TK z dnia 27.02.2008 r., sygn. P 31/06, OTK ZU nr 1/A/2008, poz. 24 

21 
Art. 32. 1. Wniosek albo pytanie prawne powinny odpowiadać wymaganiom dotyczącym pism procesowych, a ponadto 

zawierać: 
1) wskazanie organu, który wydał kwestionowany akt normatywny, 
2) określenie kwestionowanego aktu normatywnego lub jego części, 
3) sformułowanie zarzutu niezgodności z Konstytucją, ratyfikowaną umową międzynarodową lub ustawą kwestionowanego 

aktu normatywnego, 
4) uzasadnienie postawionego zarzutu, z powołaniem dowodów na jego poparcie. 

2. Wniosek pochodzący od organu lub organizacji, o których mowa w art. 191 ust. 1 pkt 3-5 Konstytucji , powinien zawierać także 
powolanie przepisu prawa lub statutu, wskazującego , że kwestionowana ustawa lub inny akt normatywny dotyczy spraw objętych 
ich zakresem działan ia. 
3. Pytanie prawne powinno także wskazywać, w jakim zakresie odpowiedź na pytanie może mieć wpływ na 
rozstrzygnięcie sprawy, w związku z którą pytanie zostało postawione, a ponadto wymienić organ, przed którym toczy 
się postępowanie w sprawie, oraz oznaczenie sprawy. 

22 1 T b ł . d . . . t . Art. 39. . ry una umarza na pos1e zemu mejawnym pos ępowame: 
1) jeżeli wydanie orzeczenia jest zbędne lub niedopuszczalne, 
2) na skutek cofnięcia wniosku, pytania prawnego albo skargi konstytucyjnej , 
3) jeżeli akt normatywny w zakwestionowanym zakresie utracił moc obowiązującą przed wydaniem orzeczenia przez Trybunał. 

2. Jeżeli okoliczności, o których mowa w ust. 1, ujawnią się na rozprawie, Trybunał wydaje postanowienie o umorzeniu 
postępowania. 
3. Przepisu ust. 1 pkt 3 nie stosuje się , jeżeli wydanie orzeczenia o akcie normatywnym, który utracił moc obowiązującą przed 
wydaniem orzeczenia , jest konieczne dla ochrony konstytucyjnych wolności i praw. 
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Ponadto należy zauważyć, iż Prawo zamówień publicznych w zakresie 

formy, wnoszenia, zwracania i zatrzymywania wadium stanowi kompleksową i 

całościową regulację, autonomiczną w stosunku do Kodeksu cywilnego. Stanowi 

bowiem lex specialis w stosunku do przepisów Kodeksu cywilnego i przepisy 

Kodeksu cywilnego mogą być stosowane do postępowań o udzielnie zamówienia 

publicznego jedynie posiłkowo. 

Materialną normą prawną, która autonomicznie reguluje kwestie zwrotu 

wadium i ustanawia prawo zamawiającego do zatrzymania wadium, w przypadku 

zaistnienia okoliczności tą normą przewidzianych, jest art. 46 p.z.p., który w 

ust. 4a i ust. 5 jednoznacznie określa sytuacje, gdy wadium nie podlega zwrotowi, 

dopuszczając możliwość zatrzymania wadium wniesionego przez każdego 

wykonawcę, a nie tylko tego, którego oferta została wybrana jako 

najkorzystniejsza i który uchyla się od zawarcia umowy z zamaWiaJącym. 

Oznacza to, że normą prawną wskazaną w pytaniu prawnym, będącą podstawą 

rozstrzygnięcia w zawisłej przed Sądem sprawie, jest wyłącznie drugi z 

zakwestionowanych przez pytający Sąd przepisów - art. 46 ust. 4a p.z.p., 

zwłaszcza w sytuacji, gdy przepis ten odwołuje się w swej treści normatywnej 

do art. 26 ust. 3 p.z.p. Nieprzypadkowo więc zdecydowana większość 

argumentów zaskarżenia zawarta w uzasadnieniu pytania prawnego Sądu odnosi 

się do przepisu art. 46 ust. 4a p.z.p. 

Z tego powodu za zbędne należałoby uznać nie tylko potraktowanie 

art. 26 ust. 3 p.z.p. jako odrębnego przedmiotu kontroli, ale również ewentualne 

powoływanie tego przepisu związkowo. Wskazania przez Sąd art. 26 ust. 3 p.z.p., 

jako nieodzownie wymagającego kontroli konstytucyjności, nie można zatem 

uznać za zasadne, albowiem odpowiedź na pytanie prawne co do zgodności tego 

unormowania z ustawą zasadniczą (nawet gdyby przepis ten został oceniony 

negatywnie) i tak nie może mieć wpływu na rozstrzygnięcie konkretnej sprawy, 

w związku z którą pytanie zostało przedstawione, co wyjaśnia- zasygnalizowaną 
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wyżej - kwestię częściowego spełniania przez rozważane pytanie prawne 

przesłanki przedmiotowej. 

Powyższą okoliczność należy więc uznać za samoistną przesłankę 

umorzenia postępowania w zakresie kontroli konstytucyjności art. 26 ust. 3 p.z.p. 

Ewentualna kontrola konstytucyjności mogłaby więc obejmować 

wyłącznie - z punktu widzenia rozstrzyganej przez Sąd sprawy - regulację 

zawartą w art. 46 ust. 4a p.z.p. i tylko w zakresie jednej z dwóch przesłanek 

wymienianych wart. 26 ust. 3 p.z.p., do którego to przepisu odwołuje się art. 46 

ust. 4a - przesłanki zatrzymania wadium z powodu niezłożenia, na wezwanie 

zamaWiającego, takich oświadczeń i dokumentów, które potwierdzałyby 

spełnienie przez wykonawcę warunków udziału w postępowaniu, co w tej 

konkretnej sprawie wyrażać się miało w fakcie, iż wskazane przez wykonawcę, 

w jego ofercie, doświadczenie w realizacji robót budowlanych nie spełniało 

wymagań określonych przez zamawiającego w SIWZ. Drugą przesłankę, 

wymienianą art. 26 ust. 3 p.z.p., stanowi niespełnienie przez oferowane dostawy, 

usługi czy roboty budowlane wymagań określonych przez zamawiającego, a więc 

zaistnienie okoliczności, która nie występuje w stanie faktycznym sprawy, jaki 

przedstawiono w pytaniu prawnym. 

W świetle przywołanego wyżej orzecznictwa Trybunału Konstytucyjnego, 

należy podkreślić, iż ocena spełnienia przesłanki funkcjonalnej wymaga 

każdorazowo odwołania się do okoliczności faktycznych sprawy, w związku z 

którą zostało przedstawione pytanie prawne. Po przeprowadzeniu analizy tych 

okoliczności oraz regulacji prawnej związanej z przedmiotem sporu, tak w 

kontekście sformułowanych przez Sąd wobec tej regulacji zarzutów, jak i w 

kontekście niezbędności ich konstytucyjnej kontroli dla wydania orzeczenia, 

uprawnione wydaje się stwierdzenie, że w rozpoznawanej sprawie nie istnieje 

bezpośrednia zależność pomiędzy odpowiedzią na sformułowane pytanie prawne 

a możliwością rozstrzygnięcia sprawy, w toku rozpoznawania której pojawiła się 
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wątpliwość co do poprawności konstytucyjnej kwestionowanych regulacji, w 

istocie możliwa co do jednej z nich. 

Trudno bowiem dostrzec bezpośrednią i wyraźną zależność pomiędzy 

odpowiedzią na sformułowane pytanie prawne a możliwością rozstrzygnięcia 

sprawy, w toku rozpoznawania której pojawiła się wątpliwość w kwestii 

poprawności konstytucyjnej tej regulacji. 

Materia sprawy, zawisłej przed Sądem pytającym, wydaje s1ę tylko 

pozornie wskazywać na to, iż udzielona przez Trybunał Konstytucyjny 

odpowiedź na przedstawione przez Sąd pytanie prawne - dotyczące przepisu, 

będącego podstawą rozstrzygnięcia Sądu Rejonowego, które na skutek wniesienia 

apelacji przez powódkę zostało poddane kontroli instancyjnej pytającego Sądu­

może mieć istotny wpływ na ostateczne rozstrzygnięcie sporu pomiędzy 

stronami zawisłej przed obu tymi sądami sprawy. 

W przedstawionym Trybunałowi Konstytucyjnemu pytaniu prawnym brak 

jest bowiem dostatecznej argumentacji, która przekonywałaby o niemożności 

wyrokowania przez Sąd bez wdrożenia kontroli konstytucyjności 

zakwestionowanego przepisu. Sąd pytający nie wskazał istotnych przeszkód 

uniemożliwiających mu rozstrzygnięcie sprawy, która legła u podstaw pytania 

prawnego. Odczytanie pytania prawnego w świetle stanu faktycznego sprawy 

pozwala na wniosek, że Sąd pyta w zasadzie o wykładnię przepisu potrzebną mu 

do rozstrzygnięcia sprawy, a nie o jego zgodność ze wskazanymi wzorcami 

konstytucyjnymi. 

Przedstawienie pytania prawnego znajduje zaś uzasadnienie tylko 

wówczas, gdy sąd pytający nie ma innej możliwości rozstrzygnięcia sprawy niż 

uzyskanie odpowiedzi na postawione pytanie prawne, a więc gdy niemożliwa jest 

wykładnia zakwestionowanego przepisu w zgodzie z Konstytucją. 

Trybunał Konstytucyjny nie może dokonywać wykładni przepisu 

prawnego, aby, rozstrzygając wątpliwości (co do zgodności z ustawą zasadniczą) 

stawiającego pytanie prawne sądu, ustalać (co szczególnie uwidacznia się w 

przypadku tzw. wątpliwości zakresowych) treść normy prawnej, którą ten sąd 
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miałby następnie stosować w sprawie przez mego rozpatrywanej. Wykładnia 

przepisu prawnego, który sąd zamierza stosować, należy bowiem do fazy 

stosowania prawa. Stosowanie prawa pozostaje zaś poza kognicją Trybunału 

Konstytucyjnego. 

Sprawa, która toczy się przed Sądem pytającym, w związku z którą 

wniesione zostało omawiane pytanie prawne, dotyczy tego, czy w świetle 

obowiązujących przepisów prawa Spółka G , która złożyła do tego Sądu 

apelację od wyroku Sądu Rejonowego, ma prawo do zwrotu wadium pobranego 

przez zamawiającego, ponieważ zostało ono pobrane bezprawnie, czy też takiego 

prawa me ma. 

Skład sądu, który ma wątpliwość co do zgodności aktu normatywnego z 

Konstytucją, powinien w pierwszej kolejności, we własnym zakresie, zmierzać 

do jej wyjaśnienia, i- posługując się dostępnymi metodami wykładni- dokonać 

takiej interpretacji, która umożliwi werdykt w zawisłej przed tym sądem sprawie. 

Dopiero gdy te starania zakończą się niepowodzeniem, powstaje konieczność 

przedstawienia Trybunałowi Konstytucyjnemu pytania prawnego. Trybunał 

Konstytucyjny - co ponownie należy podkreślić - nie może bowiem rozstrzygać 

wątpliwości prawnych związanych ze sprawowaniem przez sądy wymiaru 

sprawiedliwości23 . 

Rozstrzygnięcie problemu, jaki stanął przed pytającym Sądem, wiąże 

się właśnie z przyjęciem określonej wykładni obowiązujących przepisów. 

Wykładni takiej winien dokonać sam Sąd pytający, tak jak czynią to inne sądy i 

organy administracji w postępowaniu odwoławczym w sprawach zamówień 

publicznych. 

Trybunał Konstytucyjny, w postanowieniu z dnia 17 listopada 2009 r., 

sygn. akt P 15/07, zwrócił bowiem uwagę na nieodzowność uwzględnienia, w 

pierwszej kolejności , dotychczasowego dorobku orzecznictwa sądowego?4 

23 
zob. postanowienie TK w sprawie P 31/07, wym. w przyp. 18, oraz postanowienie TK z dnia 12.02.2008 r., sygn. P 62/07, 

OTK ZU nr 1/N2008, poz. 17 

24 
zob. postanowienie TK z dnia 17.11.2009 r., sygn. P 15/07, OTK ZU Nr 1 O/N2009, poz. 156 
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W omawmnym przypadku dotyczy to przede wszystkim dorobku 

orzeczniczego sądów i Krajowej Izby Odwoławczej przy Prezesie Urzędu 

Zamówień Publicznych, jako organu właściwego do rozpoznawania odwołań 

wnoszonych w postępowaniu o udzielenie zamówienia (art. 172 ust. l p.z.p.25
). 

Istotnej przeszkody w rozstrzygnięciu przez Sąd zawisłej przed Nim 

sprawy me stanowi więc rzekome występowanie problemu niespełnienia 

standardów konstytucyjnych przez regulację będącą podstawą tego 

rozstrzygnięcia, tj. art. 46 ust. 4a p.z.p., lecz jest nią niepodjęcie przez ten Sąd 

stosownej analizy stanu faktycznego sprawy. 

Z uzasadnienia pytania prawnego me wynika, aby u podstaw 

przedstawionych wątpliwości leżał zamiar całkowitego usumęcia obu 

kwestionowanych przepisów z obrotu prawnego, a jedynie stwierdzenie ich 

ewentualnej niekonstytucyjności w zakresie przedstawionym przez Sąd w 

pytaniu prawnym. Sąd w istocie postuluje, aby Trybunał wydał wyrok zakresowy 

o charakterze interpretacyjnym, pozostawiając w mocy kwestionowane przepisy 

w ramach wykraczających poza zakrojone w pytaniu prawnym granice. 

Wydanie wyroku o zakresowej niekonstytucyjności zakwestionowanych 

przez Sąd przepisów jest jednak zbędne, jako że znaczenie tych norm można 

ustalić w drodze wykładni, a ten obowiązek spoczywa na organie stosującym 

prawo. 

Przedmiotem rozważań staje się bowiem me tyle treść materialnego 

przepisu, który jednoznacznie i wyraźnie określa przesłanki zatrzymania wadium, 

tj. art. 46 ust. 4a p.z.p., ile zagadnienie z zakresu jego stosowania, co realnie 

oznacza dopuszczenie lub wykluczenie takiej wykładni normy podstawowej, 

regulującej prawo zamawiającego do zatrzymania wadium, która umożliwiałaby 

Sądowi dokonanie oceny materiału dowodowego zebranego w rozpatrywanej 

25 
Art. 172. 1. Tworzy się Krajową Izbę Odwoławczą, zwaną dalej "Izbą", właściwą do rozpoznawania odwołań wnoszonych w 

postępowaniu o udzielenie zamówienia. 
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przez Sąd sprawie, w tym ułatwiałaby jej zastosowanie do konkretnych zdarzeń i 

zachowań, jakie miały miejsce w danej sprawie. 

Sąd nie może więc nie dostrzegać, przyjmowanej w orzecznictwie KIO, 

rygorystycznej wykładni art. 46 ust. 4a p.z.p. w odniesieniu do przesłanek 

zatrzymania wadium przez zamawiającego, która to wykładnia wyklucza 

rozszerzające stosowanie tej instytucji. W ocenie KIO, rozciągnięcie zawartości 

normatywnej tego przepisu, który dotyczy "fizycznego" braku dokumentu lub 

oświadczenia, na sytuację braku potwierdzenia spełniania warunków przez 

wykonawcę w uzupełnionym na wezwanie dokumencie skutkowałby tym, że 

przy każdej niejasności lub braku precyzji w SIWZ, czy też w dokumentach 

potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu, zamawiający 

mógłby zatrzymywać wadium wraz z odsetkami26
. Nie da się bowiem wykluczyć 

sytuacji, że warunek w SIWZ mógłby zostać zupełnie inaczej odczytany przez 

zamawiającego, a inaczej przez wykonawcę. 

Jak stwierdza się w orzecznictwie KIO, przepis art. 46 ust. 4a p.z.p. ma 

charakter wyraźnie restrykcyjny, określa bowiem sankcję materialną wobec 

wykonawcy w postaci zatrzymania wadium, a to nie pozwala na wykładnię 

rozszerzającą przesłanek takiej decyzji zamawiającego. W jednym z orzeczeń 

wyrażono wprost pogląd, iż jedyną faktyczną przesłankę zatrzymania wadium, 

jaką formułuje ta regulacja, stanowi niezłożenie wymaganych dokumentów 

(oświadczeń, pełnomocnictw), a więc ich "fizyczny" brak. "Przesłanki tej 

(zatrzymania wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p.) nie 

wyczerpuje zaś złożenie dokumentów, które nie potwierdzają spełniania 

warunków udziału w postępowaniu lub zawierają błędy" - stwierdziła KIO w 

wyroku z dnia 22 marca 2011 r., sygn. KIO 465/11.27 

Taka wykładnia przedmiotowego przepisu ogranicza jego zastosowanie 

wyłącznie do sankcjonowania bierności wykonawców w odpowiedzi na 

wezwanie do uzupełnienia dokumentów w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., która to 

26 
wyrok KIO z dnia 16.01 .2009 r., sygn. KIO/UZP 1530/08, Baza LEX nr 485648 

27 
wyrok KIO z dnia 22.03.2011 r., sygn. KIO 465/11, Baza LEX nr 788353 
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bierność pozostaje wszak w sprzeczności z literalnym brzmieniem tego przepisu, 

w którym jest mowa wprost o "niezłożeniu" dokumentów lub oświadczeń, 

wymienionych w art. 25 ust. l p.z.p., oraz pełnomocnictw "na wezwanie" 

zamawiającego dokonane w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. 

W innym z orzeczeń KIO potwierdza, że art. 46 ust. 4a p.z.p. jest 

dolegliwy finansowo dla wykonawcy, co przemawia za jego bardzo ostrożnym 

stosowaniem. Dlatego też przepis ten powinien być interpretowany w sposób 

zgodny z jego literalnym brzmieniem, ale także w oparciu o wykładnię 

celowościową, a mianowicie z punktu widzenia celu, dla którego został 

wprowadzonl8
, tj. wyłącznie w celu zapobiegania zmowom przetargowym 

wykonawców (polegających na tym, iż grupa będących w porozum1emu 

wykonawców mogła celowo składać oferty bez wymaganych dokumentów lub 

oświadczeń, a następnie, już po zapoznaniu się z ofertami konkurentów, bez 

negatywnych konsekwencji wycofać się z udziału w postępowaniu, podlegając 

jedynie wykluczeniu z postępowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p., 

powodując w rezultacie skutek, że zamówienie było udzielane temu spośród nich, 

który nie zaoferował najniższej, ale zazwyczaj najwyższą cenęi9 . Ze względu na 

to, że instytucja zatrzymania wadium stanowi dotkliwą sankcję dla wykonawców, 

pozbawiającą ich konkretnych środków finansowych w sytuacji, gdy nie uzyskają 

już zamówienia publicznego, KIO uważa, iż "wszelkie przesłanki nakazujące 

zamawiającemu zatrzymanie wadium" muszą być wykładane ściśle wedle reguł 

wykładni gramatycznej i językowej i nie mogą być podstawą do zastosowania 

wykładni rozszerzające/0 . 

W świetle wyrażanych w orzecznictwie KIO poglądów, decyzja o 

zatrzymaniu wadium winna być podjęta przez zamawiającego dopiero po 

28 
wyrok KIO z dnia 15.04.2009 r. , sygn. KIO/UZP 409/09, Baza LEX 497492 

29 
uzasadnienie projektu nowelizacji ustawy - Prawo zamówień publicznych, dostępne na stronie internetowej Sejmu RP pod 

adresem: www.sejm.gov.pl, druk sejmowy nr 471 

30 
wyrok KIO z dnia 27.04.2009 r., sygn. KIO/UZP 488/09, Baza LEX nr 497525 
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wnikliwej analizie, czy zaistniała obiektywnie uzasadniona podstawa do 

wezwama wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., oraz wpływu braku 

uzupełnienia dokumentów wymienionych w art. 46 ust. 4a p.z.p. na 

postępowanie o udzielenie zamówienia. 

Celem wprowadzenia przepisu art. 46 ust. 4a p.z.p. [ustawą z dnia 4 

września 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamówień publicznych oraz 

niektórych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058)], i określonych mm 

przesłanek zatrzymania wadium, było bowiem wyłącznie zapobieżenie wyraźnie 

nazwanym przez projektodawcę sytuacjom patologicznym, jakie miały miejsce 

w postępowaniach o zamówienia publiczne (tzw. zmów przetargowych 

wykonawców, którzy działając razem i w porozumieniu celowo nie załączali do 

oferty dokumentów, podlegających uzupełnieniu w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.), a 

nie karanie wykonawców, którzy w sposób niezawiniony stawianego warunku 

czy też wymogu nie spełnili. 

Dokonując oceny stanu faktycznego sprawy, Sąd powm1en również 

zwrócić uwagę na przyjmowanie w orzecznictwie sądowym i orzeczeniach KIO 

szerokiego zakresu stosowania trybu wezwania do uzupełnienia dokumentów, 

przewidzianego w art. 26 ust. 3 p.z.p., albowiem właśnie niezłożenie 

dokumentów w odpowiedzi na wezwanie w trybie, o którym mowa w tym 

przepisie, stanowi przesłankę do zatrzymania przez zamawiającego wadium wraz 

z odsetkami, na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. Zwłaszcza że z szeregu orzeczeń 

KIO wynika, iż tryb uzupełnienia dokumentów obejmuje zarówno sytuacje 

zw1ązane z błędem w złożonych dokumentach lub oświadczeniach, jak i z 

brakiem oświadczeń lub dokumentów, "a przymiot braku odnosi się także do 

dokumentu, który nie potwierdza spełnienia warunku udziału w postępowaniu"31 • 

W razie złożenia dokumentu, który nie potwierdza spełnienia warunków udziału 

w postępowaniu, albo potwierdzenie to jest niedostateczne, zamawiający 

powinien wezwać wykonawcę do uzupełnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. 

31 
wyroki KIO z dnia 8.09.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 886/08, Baza LEX nr 459159; 19.09.2008 r. , sygn. akt KIO/UZP 940/08, 

Baza LEX nr 466599; 1 października 2008 r. , sygn. akt: KIO/UZP 992/08, Baza LEX nr 466590 
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Zgodnie z utrwaloną w tym orzecznictwie wykładnią art. 26 ust. 3 p.z.p., 

obowiązek wezwania do uzupełnienia brakujących dokumentów lub oświadczeń 

dotyczy zatem nie tylko sytuacji, w której wykonawca nie złożył fizycznie 

wymaganych dokumentów lub oświadczeń, ale także sytuacji, w której ze 

złożonych dokumentów lub oświadczeń nie wynika potwierdzenie spełniania 

przez tego wykonawcę warunków udziału w postępowaniu32 . 

Także w orzecznictwie sądowym kwestie te zostały poddane gruntownej 

analizie. W wyroku z dnia 20 maja 2010 r., w sprawie o sygn. I ACa 357110, Sąd 

Apelacyjny w Poznaniu uznał że " [ wJezwanie do uzupełnienia złożonej oferty 

może dotyczyć oświadczeń lub dokumentów", zaś "[p ]odstawa do zatrzymania 

wadium zachodzi wyłącznie w przypadku zawinionego zaniechania złożenia 

żądanych dokumentów przez wezwanego wykonawcę". Dalej Sąd Apelacyjny 

stwierdza: "[S]ankcja zatrzymania wadium z pewnością nie dotyczy sytuacji w 

której wykonawca odpowiada na wezwania bez zbędnej zwłoki i przedkłada 

wymagane dokumenty z nieznacznym, usprawiedliwionym obiektywnymi 

okolicznościami, opóźnieniem. Przedmiotowa sankcja nie dotyczy również 

sytuacji, w której sama czynność uzupełnienia dokumentów dotknięta jest 

dalszymi brakami formalnymi. Niedopuszczalna jest bowiem interpretacja 

prowadząca do sytuacji, w której każde uchybienie wykonawcy w realizacji 

wezwania do uzupełniania dokumentów w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. [skutkuje 

(przyp. wł.)] powstaniem po stronie zamawiającego prawa do zatrzymania 

wadium. Zamawiający nie może nadużywać swojego prawa, czyniąc z praktyki 

zatrzymania wadium wykonawców niejako dodatkowe źródło dochodu. "33 

Z uwagi na fakt, iż przepis art. 46 ust. 4a p.z.p. odnosi się wprost do 

art. 26 ust. 3 tej ustawy, należy uznać, iż ocena- czy w świetle pierwszego z tych 

przepisów wykonawca złożył, na wezwanie zamawiającego, wymagane 

dokumenty lub oświadczenia - winna być dokonywana według tych samych 

32. 
J.W. 

33 
wyrok SA w Poznaniu, z dnia 20.05.2010r. , sygn. l ACa 357/10, Baza LEX nr 756566 
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zasad, co ocena dokonywana na gruncie drugiego przepisu. To w konsekwencji 

prowadzi do wniosku, iż przez niezłożenie dokumentów, oświadczeń lub 

pełnomocnictw na wezwanie zamawiającego w świetle art. 46 ust. 4a p.z.p. 

należy rozumieć nie tylko przypadek całkowitej bierności wezwanego 

wykonawcy, gdy nie składa on dokumentu lub oświadczenia wskazanego w 

wezwaniu (a więc gdy występuje fizyczny brak dokumentu), ale także sytuację, w 

której wykonawca składa dokument lub oświadczenie, z którego nie wynika 

potwierdzenie spełniania przez wykonawcę warunków udziału w postępowaniu 

lub spełniania przez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań 

określonych przez zamawiającego. Taka wykładnia art. 46 ust. 4a p.z.p wydaje 

się bowiem bardziej odpowiadać ratio legis tego przepisu. 

Jednocześnie trzeba zauważyć, iż obowiązek zatrzymania przez 

zamawiającego wadium na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. nie zachodzi w 

przypadku, gdy niezłożenie przez wykonawcę dokumentów, żądanych przez 

zamawiającego na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., było następstwem okoliczności, 

na które wykonawca - obiektywnie rzecz ujmując - nie miał i nie mógł mieć 

wpływu przy dochowaniu należytej staranności. Tak więc podstawa do 

zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. zachodzi wyłącznie w 

przypadku zawinionego zaniechania złożenia żądanych dokumentów przez 

wezwanego wykonawcę. 

Z sytuacją, w której niezłożenie dokumentów żądanych przez 

zamawiającego wynika z przyczyn nieleżących po stronie wykonawcy, mamy do 

czynienia- na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p- w przypadku, gdy niemożność 

przedłożenia dokumentu potwierdzającego spełnianie warunków udziału w 

postępowaniu wynika z faktu, iż obiektywnie wykonawca ten nie spełnia tych 

wymagań. Intencją ustawodawcy nie było bowiem zatrzymywanie wadium w 

każdym przypadku, w którym wykonawca nie wywiązał się z wezwania do 

uzupełnienia dokumentów dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. Tym samym, 

obowiązek zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. nie powinien 

dotyczyć tych wykonawców, którzy złożyli oferty, pomimo że z załączonych do 
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tych ofert dokumentów wynikało, iż niespełniali warunków udziału w 

postępowaniu (np. nie legitymowali się określonym doświadczeniem w 

określonej kategorii usług lub robót), jeżeli złożenie tak niekompletnej oferty nie 

było działaniem celowym, kiedy to wykonawca nie dochowując należytej 

staranności wymaganej w stosunkach tego rodzaju, nie przedkłada określonego, 

wymaganego w postępowaniu dokumentu. 

W świetle powyższego niezrozumiałym wydaje się to, iż Sąd nie dokonał 

analizy stanu faktycznego sprawy i nie podjął własnej próby - aczkolwiek 

uwzględniającej, zaprezentowany wyżej jedynie w niewielkim zakresie, bogaty 

dorobek orzeczniczy dotyczący problematyki stosowania trybu wezwania do 

uzupełnienia dokumentów oraz instytucji zatrzymania wadium - interpretacji 

przepisu art. 46 ust. 4a p.z.p., w kontekście materiału dowodowego sprawy. 

Analiza argumentów Sądu, mających uzasadnić konieczność wydania 

postanowienia o zawieszeniu postępowania i skierowania do Trybunału 

Konstytucyjnego pytania prawnego, pozwala więc wyłącznie na krytyczną ocenę 

takiej decyzji, w tym zwłaszcza na wniosek, iż w niniejszej sprawie Sąd, 

występując z pytaniem prawnym, zmierza do skonfrontowania przed Trybunałem 

pewnych różnic w wykładni zakwestionowanych przepisów i uzyskania wiążącej 

ich wykładni przez Trybunał Konstytucyjny, a - w konsekwencji - do 

potwierdzenia trafuości własnej negatywnej oceny tych regulacji w sytuacji, w 

której Sąd pytający wyraźnie nie podziela niektórych tez wykładni dokonanej 

przez inne organy orzekające. 

Należy zaznaczyć, iż Trybunał Konstytucyjny nie jest już właściwy do 

ustalania powszechnie obowiązującej wykładni ustaw, a sądy nigdy nie miały 

możliwości inicjowania postępowania przed Trybunałem w tym zakresie, co 

przypomniał Trybunał w postanowieniu z dnia 14 stycznia 2009 r., w sprawie o 

sygn. akt P 13/07.34 

34 
postanowienie TK z dnia 14.01.2009 r. , sygn. akt P 13/07, OTK ZU nr 1/N2009, poz. 5 
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Pytanie prawne obliczone jedynie na potwierdzenie krytycznej oceny Sądu 

wobec wskazanych w tym pytaniu regulacji, a więc dokonanie recenzji 

racjonalności decyzji ustawodawcy, wskazuje w znacznie większym stopniu na 

postulat kontroli abstrakcyjnej, niż na związek udzielonej na nie odpowiedzi z 

rozstrzyganą sprawą. 

Warto dodać, iż wytoczone przez Sąd argumenty, mające wskazywać na 

niekonstytucyjność zakwestionowanych regulacji w aspekcie zasady określoności 

przepisów prawa, poprzez wprowadzenie niejasnych i niepewnych kryteriów 

zatrzymania wadium, mających powodować nieuzasadnione i nadmierne 

ograniczenie wolności działalności gospodarczej, nie przekonują i nie pozwalają 

na obalenie domniemania konstytucyjności wskazanych w pytaniu prawnym 

unormowań. Zarzuty Sądu, chociaż dotyczą nieprecyzyjności treści obu 

przepisów, w rzeczywistości wskazują wyłącznie nieJasność przesłanek 

zatrzymania wadium, które to przesłanki zawarte są jedynie w art. 46 ust. 4a 

p.z.p., co potwierdza stanowisko o braku podstaw do kontroli konstytucyjności 

art. 26 ust. 3 p.z.p. 

Stwierdzenie niezgodności przepisu z Konstytucją ze względu na brak 

określoności czy precyzji możliwe jest wówczas, gdy ustawodawca przekroczył 

w sposób drastyczny zakres przysługującej mu swobody legislacyjnej, a 

naruszenie zasad i wartości konstytucyjnych jest ewidentne. 

Tymczasem pytający Sąd nie podniósł argumentów, które wskazywałyby, 

że jakiekolwiek rozbieżności w orzecznictwie sądowym czy administracyjnym 

(zwłaszcza - KIO), na tle zaskarżonych przepisów, wywoływane są naruszeniem 

standardów konstytucyjnych w ich redakcji. 

Ustawa - Prawo zamówień publicznych jest aktem normatywnym 

określającym, stosownie do art. l p.z.p?5
, zasady i tryb udzielania zamówień 

35 
Art. 1. Ustawa określa zasady i tryb udzielania zamówień publicznych, środki ochrony prawnej, kontrolę udzielania zamówień 

publicznych oraz organy właściwe w sprawach uregulowanych w ustawie. 
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publicznych, środki kontroli udzielania zamówień oraz organy właściwe w 

sprawach uregulowanych w ustawie (art. 3 ust. l p.z.p. 36
). 

Akt ten przewiduje szczególny tryb zaw1erama odpłatnych umów 

cywilnoprawnych (art. 2 pkt 13 p.z.p.), których przedmiotem są usługi, dostawy 

lub roboty budowlane, w drodze postępowania o udzielenie zamówienia 

pomiędzy podmiotami ustawowo określonymi - zamawiającym (art. 2 pkt 12) i 

wykonawcą (art. 2 pkt 11 p.z.p.i7
. 

Prawo zamówień publicznych stanowi część prawa cywilnego, na co 

wskazuje odesłanie do stosowania przepisów Kodeksu cywilnego ( art. 14 p.z.p.38
) 

do czynności podejmowanych przez zamawiaJącego 1 wykonawców w 

postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, jeśli przepisy tej ustawy nie 

36 
Art. 3. 1. Ustawę stosuje się do udzielania zamówień publicznych, zwanych dalej "zamówieniami", przez: 

1) jednostki sektora finansów publicznych w rozumieniu przepisów o finansach publicznych; 
2) inne, niż określone w pkt 1, państwowe jednostki organizacyjne nieposiadające osobowości prawnej; 
3) inne, niż określone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczególnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze 

powszechnym niemających charakteru przemysłowego ani handlowego, jeżeli podmioty, o których mowa w tym przepisie 
oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspólnie, bezpośrednio lub pośrednio przez inny podmiot: 
a) finansują je w ponad 50 % lub 
b) posiadają ponad połowę udziałów albo akcji, lub 
c) sprawują nadzór nad organem zarządzającym, lub 
d) mają prawo do powoływania ponad połowy składu organu nadzorczego lub zarządzającego; 

3a) związki podmiotów, o których mowa w pkt 1 i 2, lub podmiotów, o których mowa w pkt 3; 
4) inne niż określone w pkt 1-3a podmioty, jeżeli zamówienie jest udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajów 

działalności, o której mowa w art. 132, a działalność ta jest wykonywana na podstawie praw szczególnych lub wyłącznych 
albo jeżeli podmioty, o których mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspólnie, bezpośrednio lub pośrednio przez inny podmiot 
wywierają na nie dominujący wpływ, w szczególności: 
a) finansują je w ponad 50 % lub 
b) posiadają ponad połowę udziałów albo akcji, lub 
c) posiadają ponad połowę głosów wynikających z udziałów albo akcji, lub 
d) sprawują nadzór nad organem zarządzającym, lub 
e) mają prawo do powoływania ponad połowy składu organu zarządzającego; 

5) inne niż określone w pkt 1 i 2 podmioty, jeżeli łącznie zachodzą następujące okoliczności: 
a) ponad 50 % wartości udzielanego przez nie zamówienia jest finansowane ze środków publicznych lub przez podmioty, o 

których mowa w pkt 1-3a, 
b) wartość zamówienia jest równa lub przekracza kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, 
c) przedmiotem zamówienia są roboty budowlane obejmujące wykonanie czynności w zakresie inżynierii lądowej lub 

wodnej, budowy szpitali, obiektów sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynków szkolnych, budynków 
szkół wyższych lub budynków wykorzystywanych przez administrację publiczną lub usługi związane z takimi robotami 
budowlanymi; 

6) (uchylony); 
7) podmioty, z którymi zawarto umowę koncesji na roboty budowlane na podstawie ustawy z dnia 9 stycznia 2009 r. o koncesji 

na roboty budowlane lub usługi (Dz. U. Nr 19, poz. 101), w zakresie, w jakim udzielajązamówienia w celu jej wykonania. 

37 
Art. 2. Ilekroć w ustawie jest mowa o: 

11) wykonawcy - należy przez to rozumieć osobę fizyczną, osobę prawną albo jednostkę organizacyjną nieposiadającą 
osobowości prawnej, która ubiega się o udzielenie zamówienia publ icznego , złożyła ofertę lub zawarła umowę w sprawie 
zamówienia publicznego; 
12) zamawiającym - należy przez to rozumieć osobę fizyczną, osobę prawną albo jednostkę organizacyjną nieposiadającą 
osobowości prawnej obowiązaną do stosowania ustawy; 
13) zamówieniach publicznych - należy przez to rozumieć umowy odpłatne zawierane między zamawiającym a wykonawcą, 
których przedmiotem są usługi, dostawy lub roboty budowlane. 

38 
Art. 14. Do czynności podejmowanych przez zamawiającego i wykonawców w postępowaniu o udzielenie zamówienia stosuje 

się przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.- Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z późn. zm.), jeżeli przepisy ustawy nie 
stanowią inaczej. 



35 

stanowią inaczej, a zatem jest- o czym już wspomniano - ustawą szczególną w 

stosunku do norm Kodeksu cywilnego. 

Podstawowym celem postępowania o udzielenie zamówienia, 

regulowanego w Dziale II ustawy - Prawo zamówień publicznych, jest zawarcie 

przez zamawiającego umowy (regulowanej przepisami Kodeksu cywilnego, co 

wynika z art. 139 p.z.p.39
) z takim wykonawcą, który zaproponował najlepsze -

w ocenie zamawiającego - warunki wykonania tej umowy, tzn. złożył 

najkorzystniejszą ofertę. Zawarcie takiej umowy może nastąpić w drodze 

przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogłoszeniem, 

dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogłoszenia, zamówienia z wolnej ręki, 

zapytania o cenę, licytacji elektronicznej. 

Przepisy dotyczące zamówień publicznych (chociażby ze względu na 

regulowaną nimi materię prawną) mają na celu szczególną ochronę interesu 

publicznego, który wyraża się w potrzebie efektywnego wydatkowania środków 

publicznych. Tak określony interes publiczny należy uznać za na tyle ważny, iż 

dopuszcza - w zgodzie ze standardami konstytucyjnymi - pewne ograniczenia 

praw i wolności, dokonane w drodze ustawy, w tym wolności działalności 

gospodarczej. 

Warto zatem przytoczyć niektóre z poglądów dotyczących problematyki 

dopuszczalności ograniczeń wolności działalności gospodarczej, wyrażonych w 

orzecznictwie Trybunału Konstytucyjnego. 

Uzasadniając przyczyny, dla których ogramczeme wolności działalności 

gospodarczej wynikające z art. 22 Konstytucji może mieć szerszy zakres niż 

ograniczenie innych praw lub wolności, Trybunał Konstytucyjny w wyroku z 

dnia 8 kwietnia 1998 r., w sprawie o sygn. akt K 10/97, wyjaśnił, że "działalność 

gospodarcza, ze względu na jej charakter, a zwłaszcza na bliski związek zarówno 

39 
Art.139. 1. Do umów w sprawach zamówień publicznych, zwanych dalej "umowami", stosuje się przepisy ustawy z dnia 23 

kwietnia 1964 r.- Kodeks cywilny, jeżeli przepisy ustawy nie stanowią inaczej. 
2. Umowa wymaga, pod rygorem nieważności, zachowania formy pisemnej, chyba że przepisy odrębne wymagają formy 
szczególnej. 
3. Umowy są jawne i podlegają udostępnianiu na zasadach określonych w przepisach o dostępie do informacji publicznej. 
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z interesami innych osób, jak i interesem publicznym, może podlegać różnego 

rodzaju ograniczeniom w stopniu większym niż prawa i wolności o charakterze 

osobistym bądź politycznym. Istnieje w szczególności legitymowany interes 

państwa w stworzeniu takich ram prawnych obrotu gospodarczego, które 

pozwolą zminimalizować niekorzystne skutki mechanizmów wolnorynkowych, 

jeżeli skutki te ujawniają się w sferze, która nie może pozostać obojętna dla 

państwa ze względu na ochronę powszechnie uznawanych wartości". 40 Pogląd ten 

Trybunał Konstytucyjny powtórzył w wyroku z dnia 11 października 2011 r., w 

sprawie o sygn. akt P 18/09, stwierdzając ponadto, iż "[s lYstemowa wykładnia 

ograniczenia wolności działalności gospodarczej, o której mowa w art. 22 

Konstytucji, oznacza też, że do ograniczenia wolności działalności gospodarczej 

odnosi się zasada proporcjonalności, określona w art. 31 ust. 3 Konstytucji."41
• 

W tym samym orzeczeniu Trybunał przypomniał, że w wyroku z dnia 8 lipca 

2008 r., w sprawie o sygn. akt K 46/07, wyjaśniając treści normatywne art. 22 

Konstytucji w powiązaniu z treściami normatywnymi art. 31 ust. 3 Konstytucji, 

stwierdził między innymi: "Ustawodawca musi zatem każdorazowo wykazać, iż 

ograniczenie wolności działalności gospodarczej służy ochronie szczególnie 

istotnego interesu publicznego. Konieczność ograniczenia tej wolności jest 

uzasadniona, o ile ustanawiane ograniczenia są zgodne z zasadą 

proporcjonalności, a więc: zastosowane środki prowadzą do zamierzonych 

celów, są niezbędne dla ochrony interesu, z którym są powiązane, skutki 

ograniczeń są proporcjonalne do ciężarów nakładanych na obywatela. Z zasady 

proporcjonalności wynika wymóg doboru takiego środka ograniczenia wolności 

lub praw, który służyłby osiągnięciu zamierzonego celu, z uwzględnieniem 

postulatu adekwatności. W pojęciu ((ograniczenia koniecznego» zawiera się nie 

tylko materialnoprawne określenie treści ogranzczenza, ale też dopuszczalność 

stosowania środków niezbędnych dla zapewnienia respektowania owego 

ograniczenia przez adresatów normy 
. . . 

o gramczaJ ące;. Każdy wypadek 

40 
wyrok TK z dnia 8.04.1998 r., sygn. K 10/97, OTK ZU nr 3/1998, poz. 29 

41 
wyrok TK z dnia 11.10.2011 r., sygn. P 18/09, OTK ZU nr 8/A/2011, poz. 81 
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konieczności ochrony dóbr wskazanych wart. 31 ust. 3 Konstytucji mieści się w 

klauzuli ważnego interesu publicznego w rozumieniu art. 22 Konstytucji, jednak 

w zakresie owego ważnego interesu publicznego mieszczą się ponadto wartości 

niewymienione w art. 31 ust. 3 Konstytucji. W konsekwencji zakres 

dopuszczalnych ograniczeń wolności działalności gospodarczej jest 

przynajmniej z punktu widzenia materialnoprawnych przesłanek ograniczeń 

szerszy od zakresu ograniczeń tych wolności i praw, do których odnosi się art. 31 

ust. 3 Konstytucji"42
. 

W świetle orzecznictwa Trybunału Konstytucyjnego, konstytucyjna 

podstawa zasady proporcjonalności, określonej w szczególności przez 

"konieczność" w demokratycznym państwie prawnym ograniczeń w zakresie 

korzystania z konstytucyjnych wolności i praw, wynikająca z art. 31 ust. 3 

ustawy zasadniczej, znajduje swe uzupełnienie - w przypadku oceny "ważności" 

interesu publicznego, w związku z konkretną regulacją ustawową ograniczającą 

wolność działalności gospodarczej - w art. 22 Konstytucji. Oznacza to 

poszerzenie zakresu koniecznej regulacji ustawowej w stosunku do generalnych 

wymogów regulacji ustawowej wynikających z art. 31 ust. 3 Konstytucji. 

W wyroku z dnia 13 października 2010 r., w sprawie o sygn. akt Kp 1/09, 

Trybunał Konstytucyjny stwierdził, że "przesłanki materialnoprawne 

ograniczenia zawarte są w klauzuli «ważnego interesu publicznego», o którym 

mowa w art. 22 Konstytucji. W klauzuli tej mieszczą się przesłanki 

materialnoprawne określone w art. 31 ust. 3 Konstytucji, wspólne dla 

ograniczenia wszystkich praw i wolności konstytucyjnych oraz inne przesłanki, 

uzasadnione przez ustawodawcę na gruncie norm i wartości konstytucyjnych jako 

przesłanki «ważnego interesu publicznego»"43
• 

Zgodnie z art. 22 Konstytucji, ograniczenie wolności działalności 

gospodarczej musi spełniać wymóg formalny, iż może nastąpić "tylko w drodze 

42 
wyrok TK z dnia 8.07.2008 r., sygn. K 46/07, OTK ZU nr 6/N2008, poz. 104 

43 
wyrok TK z dnia 13.10.2010 r., sygn. Kp 1/09, OTK ZU nr B/N2010, poz. 74 
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ustawy", oraz wymóg materialny, co oznacza, iż do takiego ograniczenia może 

dojść "tylko ze względu na ważny interes publiczny". 

Wynikające zatem z art. 22 Konstytucji ograniczenie wolności działalności 

gospodarczej zostało, w przypadku regulacji zakwestionowanych przez pytający 

Sąd, spełnione, zarówno co do wymogu formalnego, jak i o ile by można uznać, 

że do takiego ograniczenia w rzeczywistości doszło, zwłaszcza w przypadku 

przepisu art. 26 ust. 3 p.z.p. 

Należy więc w tym mieJscu podkreślić, iż przepisy p.z.p., ocemane 

kompleksowo, zabezpieczają nie tylko interesy podmiotów publicznoprawnych, 

lecz interesy obu stron postępowania przetargowego, a więc również- w istotny 

sposób - interesy wykonawców, z reguły prywatnoprawnych podmiotów 

swobodnie wykonujących działalność gospodarczą, regulując precyzyjnie, w 

jakim momencie zamawiający (podmiot publicznoprawny działający w sferze 

obrotu cywilnoprawnego) może zawrzeć umowę o udzielenie zamówienia 

publicznego, co ma umożliwić wszystkim uczestnikom postępowania o 

udzielenie takowego zamówienia oraz właściwym organom kontrolnym -

prawidłową ocenę, czy interesy obu stron tego postępowania nie zostały 

naruszone w trakcie czynności prowadzących do wyboru najkorzystniejszej 

oferty, i - ostatecznie- do rozpoczęcia realizacji zamówienia. 

Nie ulega wątpliwości, albowiem wynika to z samego celu ustawy, iż 

zamawiający powinien zawsze kierować się regułami najwyższej staranności 

obowiązującymi w obszarze gospodarowania środkami publicznymi. Obowiązuje 

go w każdym przypadku generalna zasada efektywności zarządzania w interesie 

publicznym powierzonymi mu publicznymi środkami finansowymi. 

W uchwale z dnia 12 marca 1997 r., sygn. W 8/96, dotyczącej ustalenia 

powszechnie obowiązującej wykładni art. 4 ust. l pkt 4 ustawy z dnia l O czerwca 

1994 r. o zamówieniach publicznych (Dz. U. Nr 76, poz. 344 ze zm.), Trybunał 

Konstytucyjny wyraził pogląd, że za interes publiczny należy bez wątpienia 
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uznawać korzyści uzyskiwane w wyniku realizacji przedsięwzięć służących 

ogółowi w zakresie zadań ciążących na administracji rządowej oraz 

samorządowej, realizowanych w drodze świadczenia usług powszechnie 

dostępnych, związanych np. z ochroną zdrowia, oświatą, kulturą, porządkiem 

bl. 44 pu Icznym . 

Postępowanie zmierzające do zawarcia umowy w trybie przetargu inicjuje 

zamawiający przez publiczne ogłoszenie, obejmujące zaproszenie do składania 

ofert, skierowane do nieograniczonego lub ograniczonego kręgu adresatów, 

którego wymaganą treść określająprzepisy Oddziału l w Rozdziale 3 p.z.p. 

Ustawa nakłada na zamawiaJącego obowiązek opisu przedmiotu 

zamówienia w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, za pomocą dostatecznie 

dokładnych i zrozumiałych określeń dla wszystkich potencjalnych uczestników 

postępowania o zamówienie publiczne (art. 29 p.z.p.45
). Przedstawiony opis musi 

być na tyle oczywisty i niebudzący jakichkolwiek wątpliwości, by mógł -jak to 

podkreśla się w piśmiennictwie 46 
- stanowić podstawę do złożenia przez 

zainteresowane podmioty porównywalnych ofert. 

Obowiązkiem zamaWiaJącego jest w1ęc stworzenie przestrzeni 

hermetycznie ograniczonej poprzez zapisy SIWZ, w ramach której potencjalni, 

spełniający wymagania określone w SIWZ, wykonawcy w sposób dowolny mogą 

konstruować swoje oferty. 

Złożenie oferty przez wykonawcę, w odpowiedzi na ogłoszenie o przetargu 

nieograniczonym, wywołuje skutek w postaci związania ofertą oraz przyjęcia 

przez oferenta ustalonych trybu i zasad postępowania przetargowego, które mają 

doprowadzić do zawarcia umowy będącej przedmiotem przetargu. Prawa i 

44 uchwała TK z dnia 12 marca 1997 r. sygn. W 8/96, OTK 1/1997, poz. 15 

45 
Art. 29. 1. Przedmiot zamówienia opisuje się w sposób jednoznaczny i wyczerpujący, za pomocą dostatecznie dokładnych i 

zrozumiałych określeń, uwzględniając wszystkie wymagania i okoliczności mogące mieć wpływ na sporządzenie oferty. 
2. Przedmiotu zamówienia nie można opisywać w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. 
3. Przedmiotu zamówienia nie można opisywać przez wskazanie znaków towarowych, patentów lub pochodzenia, chyba że jest 
to uzasadnione specyfiką przedmiotu zamówienia i zamawiający nie może opisać przedmiotu zamówienia za pomocą 
dostatecznie dokładnych określeń, a wskazaniu takiemu towarzyszą wyrazy "lub równoważny" . 

46 
tak E. Norek, Prawo zamówień publicznych, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 2005, s. 68 
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obowiązki stron tego postępowania stanowią szczególnego rodzaju stosunek 

prawny, o którym mowa wart. 701 § 4 k.c.47
. 

Istotnym elementem ogłoszenia jest informacja na temat wadium, którego 

żądanie wart. 45 ust. l p.z.p.48 określono jako obowiązek, a wart. 45 ust. 2 p.z.p. 

jako decyzję fakultatywną, uzależnioną od woli zamawiającego. Wniesienie 

wadium powinno nastąpić przed upływem terminu do składania ofert, w 

wysokości ustalonej przez zamawiającego oraz w formie określonej wart. 45 ust. 

6p.z.p. 

Instytucja wadium została kompleksowo uregulowana w Kodeksie 

cywilnym, Prawo zamówień publicznych nie zawiera natomiast odrębnej definicji 

tej instytucji. Należy więc przyjąć definicję zawartą w art. 704 § l k.c.49 w 

47 
Art. 701

• § 1. Umowa może być zawarta w drodze aukcji albo przetargu. 
§ 2. W ogłoszeniu aukcji albo przetargu należy określić czas, miejsce, przedmiot oraz warunki aukcji albo przetargu albo wskazać 
sposób udostępnienia tych warunków. 
§ 3. Ogłoszenie, a także warunki aukcji albo przetargu mogą być zmienione lub odwołane tylko wtedy, gdy zastrzeżono to w ich 
treści. 
§ 4. Organizator od chwili udostępnienia warunków, a oferent od chwili złożenia oferty zgodnie z ogłoszeniem aukcji albo 
przetargu są obowiązani postępować zgodnie z postanowieniami ogłoszenia, a także warunków aukcji albo przetargu. 

48 
Art. 45. 1. Zamawiający żąda od wykonawców wniesienia wadium, jeżeli wartość zamówienia jest równa lub 

przekracza kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. 
2. Jeżeli wartość zamówienia jest mniejsza niż kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, 
zamawiający może żądać od wykonawców wniesienia wadium. 
3. Wadium wnosi się przed upływem terminu składania ofert. 
4. Zamawiający określa kwotę wadium w wysokości nie większej niż 3 % wartości zamówienia. 
5. Jeżeli zamawiający dopuszcza składanie ofert częściowych lub udziela zamówienia w częściach, określa kwotę wadium dla 
każdej z części. Przepis ust. 4 stosuje się odpowiednio. 
5a. Jeżeli zamawiający przewiduje udzielenie zamówień uzupełniających, o których mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134 
ust. 6 pkt 3 i 4, określa kwotę wadium dla wartości zamówienia podstawowego. Przepis ust. 4 stosuje się odpowiednio. 
6. Wadium może być wnoszone w jednej lub kilku następujących formach: 

1) pieniądzu; 
2) poręczeniach bankowych lub poręczeniach spółdzielczej kasy oszczędnościowo-kredytowej, z tym że poręczenie 

kasy jest zawsze poręczeniem pieniężnym; 
3) gwarancjach bankowych; 
4) gwarancjach ubezpieczeniowych; 
5) poręczeniach udzielanych przez podmioty, o których mowa wart. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o 

utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiębiorczości (Dz. U. z 2007 r. Nr 42, poz. 275). 
7. Wadium wnoszone w pieniądzu wpłaca się przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiającego. 
8. Wadium wniesione w pieniądzu zamawiający przechowuje na rachunku bankowym. 

49 
Art. 704

• § 1. W warunkach aukcji albo przetargu można zastrzec, że przystępujący do aukcji albo przetargu powinien, 
pod rygorem niedopuszczenia do nich, wpłacić organizatorowi określoną sumę albo ustanowić odpowiednie 
zabezpieczenie jej zapłaty (wadium). 
§ 2. Jeżeli uczestnik aukcji albo przetargu, mimo wyboru jego oferty, uchyla się od zawarcia umowy, której ważność zależy od 
spełnienia szczególnych wymagań przewidzianych w ustawie, organizator aukcji albo przetargu może pobraną sumę zachować 
albo dochodzić zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. W pozostałych wypadkach zapłacone wadium należy niezwłocznie 
zwrócić, a ustanowione zabezpieczenie wygasa. Jeżeli organizator aukcji albo przetargu uchyla się od zawarcia umowy, ich 
uczestnik, którego oferta została wybrana, może żądać zapłaty podwójnego wadium albo naprawienia szkody. 
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związku z art. 14 p.z.p.50
, co oznacza, iż za wadium uznaje się sumę pieniężną lub 

odpowiednie zabezpieczenie zapłaty tej sumy, wnoszone pod rygorem 

niedopuszczenia do udziału w przetargu. 

Z istoty wadiurn wynika, że zabezpiecza ono złożoną ofertę do momentu 

zawarcia umowy, a zatem przez cały okres związania ofertą. Ponadto spełnia ono 

funkcje: stworzenia bariery finansowej zapewniającej przystąpienie do przetargu 

jedynie podmiotów rzeczywiście zainteresowanych, zapewnienia odszkodowania 

zastrzeżonego na wypadek uchylania się przez wybranego wykonawcę od 

zawarcia umowy oraz kompensacyjną, jako zryczałtowanego odszkodowania. 

Realizacja zabezpieczającej funkcji wadium polega na tym, że jeżeli od zawarcia 

urnowy uchyla się wykonawca, którego oferta została wybrana, to zamawiający 

może pobraną jako wadium sumę zachować albo dochodzić zaspokojenia z 

przedmiotu zabezpieczenia zapłaty wadium. Funkcja kompensacyjna polega na 

tym, że w razie odmowy zawarcia umowy przez wykonawcę, którego oferta 

została wybrana, zamawiający może zaspokoić swoje roszczenia wyłącznie przez 

zatrzymanie wadium albo przez zaspokojenie z przedmiotu zabezpieczenia 

wadium. 

Przepis art. 46 p.z.p. określa przypadki, w których zamawiaJący ma 

zarówno obowiązek zwrócić wadiurn wykonawcom, zażądać ponownego 

wniesienia wadium przez wykonawcę, któremu zwrócono wadium, jak i kiedy 

ma prawo wadium zatrzymać. 

Zatrzymanie wadium, o którym mowa w art. 46 ust. 4a p.z.p. (a także w 

ust. 5 tego artykułu), dotyczy wadium wniesionego w pieniądzu lub w formie 

odpowiedniego zabezpieczenie zapłaty określonej sumy pieniężnej (a więc np. w 

formie gwarancji ubezpieczeniowej) . W odniesieniu do prawa zatrzymania 

wadium w ustawie przewidziane zostały jedynie wypadki, które stanowią 

przeszkody do zawarcia umowy, leżące po stronie wykonawcy. 

50 
Art. 14. Do czynności podejmowanych przez zamawiającego i wykonawców w postępowaniu o udzielenie zamówienia stosuje 

się przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z późn. zm.), jeżeli przepisy ustawy nie 
stanowią inaczej. 
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Skoro zamówienie publiczne zostało zdefiniowane (art. 2 pkt 13 p.z.p.) 

jako odpłatna umowa zawierana pomiędzy zamawiającym a wykonawcą, to 

wykonawca, składając zamawiającemu ofertę w postępowaniu o udzielenie 

zamówienia publicznego, oświadcza wolę zawarcia umowy na warunkach 

ustalonych w ofercie zamawiającego. 

Treść oferty musi być zatem zgodna z warunkami (czy inaczej -

wymaganiami) ustalonymi przez zamawiającego, co oznacza, iż w postępowaniu 

o udzielenie zamówienia publicznego wykonawca zobowiązany jest dołączyć do 

składanej oferty dokumenty i oświadczenia na potwierdzenie spełnienia 

warunków udziału w postępowaniu, zgodnie z wymagamami zamawiaJącego 

określonymi w ogłoszeniu, SIWZ czy zaproszeniu do składania ofert. 

W orzecznictwie dotyczącym problematyki przetargów publicznych 

wyrażany jest pogląd, iż dokumenty i oświadczenia składane przez wykonawców 

nie składają się na zasadniczą treść ich oferty, lecz jedynie potwierdzają 

spełnienie warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia 

publicznego albo ich nie potwierdzają51 . 

Jeżeli zatem zamawiający wykluczył Spółkę G z postępowania o 

udzielenie zamówienia publicznego z powodu istotnych niedostatków 

udokumentowania przez to przedsiębiorstwo doświadczenia w budowie sali 

gimnastycznej przy zespole szkolnym, a więc realizacji obiektu użyteczności 

publicznej o szczególnym przeznaczemu o specjalnych wymogach 

bezpieczeństwa w jego użytkowaniu, niewątpliwie różniącego się konstrukcyjnie 

od takiego obiektu jak basen, to jego decyzję należy oceniać nie tylko w zgodzie 

z obowiązującymi w tym zakresie przepisami, ale - w ich ramach - z zasadą 

racjonalnego gospodarowania środkami publicznymi, a także ze zdrowym 

rozsądkiem. 

51 
tak w wyroku Zespołu Arbitrów przy Urzędzie Zamówień Publicznych z dnia 16.05.2005 r., sygn. UZP/Z0/0-971/05, Baza LEX 

nr 171075 
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Stan faktyczny sprawy zawisłej przed pytającym Sądem uzasadnia 

wątpliwości co do zachowania oferenta w odpowiedzi na wezwanie go do 

uzupełnienia dokumentów w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., zwłaszcza że -zgodnie 

z przywołanym wcześniej orzecznictwem KIO, znajdującym także potwierdzenie 

w orzecznictwie sądów powszechnych52 i literaturze przedmiotu53 
- wadium 

podlega zatrzymaniu na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. jedynie w przypadku 

zawinionego, jak już wspomniano, zaniechania złożenia żądanych dokumentów 

przez wezwanego wykonawcę. 

W piśmiennictwie zauważa się, że ustawodawca wprowadził pojęcie 

"winy" do analizy tej instytucji dlatego, iż obowiązek zatrzymania wadium 

powstaje tylko w przypadku zawinionego zachowania wykonawcy, a więc 

takiego, który, na skierowane doniego-w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.- wezwanie 

do złożenia dokumentów, oświadczeń lub pełnomocnictw, ich nie składa54 . 

W sprawie toczącej się przed pytającym Sądem wykonawca, wezwany 

przez zamawiającego do uzupełnienia dokumentów, nie przedstawił ostatecznie 

dokumentu potwierdzającego wykonanie sali gimnastycznej wskazanej w SIWZ. 

Dokonanie oceny tego, czy zaniechanie przez wykonawcę odpowiedzi na 

wezwanie do uzupełnienia dokumentów było w tych okolicznościach zawinione, 

co przekonywałoby o słuszności zatrzymania wadium, czy to jednak 

zamawiający swymi działaniami stworzył sytuację umożliwiającą skorzystanie z 

gwarancji ubezpieczeniowej, a zatem - przeprowadzenie analizy materiału 

dowodowego sprawy i wyroku sądu I instancji, jest w tym przypadku zadaniem 

Sądu. 

Ocena stanu faktycznego sprawy, który został opisany w uzasadnieniu 

pytania prawnego, i zaistniała w tej sprawie sytuacja prawna pozwala na 

52 
zob. np. wyrok SA w Poznaniu z 20 maja 201 O r., przyp. 33 

53 
zob. m.in. l. Skubiszak-Kalinowska, Wezwanie do uzupełnienia dokumentów, przesłanki zatrzymania wadium, "Zamówienia 

Publiczne Doradca" 2009, Nr 8, s. 52, P. Banasik, Zatrzymanie wadium w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego, 
komentarz praktyczny, Baza LEX ABC nr 105079 

54 
P. Banasik, Zatrzymanie ... , op. cit., str. 1 



44 

konkluzję, że werdykt Sądu może zapaść bez uzyskania konstytucyjnej oceny 

regulacji, będących przedmiotem wątpliwości Sądu. 

Wątpliwości, które pytający Sąd powziął - przede wszystkim w 

odniesieniu do art. 46 ust. 4a p.z.p. - mogą zostać usunięte dzięki zastosowaniu 

znanych nauce prawa reguł wykładni, a w szczególności w drodze wykładni 

funkcjonalnej i wykładni zmierzającej do ustalanie znaczenia i zakresu przepisów 

ustawy w zgodzie z Konstytucją. 

W uzasadnieniu pytania prawnego w mmeJSZeJ sprawie, w którym w 

znacznym zakresie Sąd powołuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwoławczej 

przy Prezesie Urzędu Zamówień Publicznych, Sąd nie wykazał, jakie istotne 

przeszkody uniemożliwiają mu dokonanie wykładni, która pozwoliłaby na 

rozstrzygnięcie sprawy, uwzględniającej ów bogaty dorobek orzeczniczy w 

sprawach dotyczących zamówień publicznych. 

Należy także odnotować, iż jakkolwiek wątpliwości Sądu odnoszą się 

przede wszystkim do wykładni kwestionowanych unormowań, to dotyczą 

również - o czym już była mowa wyżej - racjonalności i zasadności decyzji 

ustawodawcy. 

Takie zaś wątpliwości sądu uznane zostały - we wspommanym wyżej 

postanowieniu Trybunału Konstytucyjnego w sprawie P 24/0755 
- za 

niedopuszczalne do zawarcia ich w pytaniu prawnym. 

Należy zatem uznać, iż pytanie prawne me spełnia kryterium 

dopuszczalności 

Konstytucyjnego. 

Jego skierowania pod rozstrzygnięcie Trybunału 

Wnoszę więc jak w petiturn niniejszego stanowiska. 

55 
zob. przyp. 15 
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