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TRYBUNAE KONSTYTUCYJINY

W zwiazku z pytaniem prawnym Sadu Okregowego w Gdansku,
czy przepisy art. 26 ust. 3 1 art. 46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) - w
zakresie, w jakim umozliwiaja zamawiajacemu zatrzymanie wadium w sytuacji
ztozenia oferty przez wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, pomimo iz nie
spelniali warunkow udzialu w postgpowaniu albo tez oferowane przez nich
ustugi, dostawy lub roboty budowlane nie spelnialty wymagan okreslonych
przez zamawiajacego 1 brakdw tych nie byli w stanie uzupeini¢ - sg zgodne z

art. 20, art. 22 1 art. 31 ust. 3 Konstytucji RP

- na podstawie art. 33 w zw. z art. 27 pkt 5 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o
Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.) -

przedstawiam nastepujace stanowisko:

postepowanie 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 wzgledu na

niedopuszczalno$¢ orzekania.



UZASADNIENIE

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

, Sad Okregowy w Gdansku (dalej: SO, Sad), zwrécit sie do Trybunatu
Konstytucyjnego z pytaniem prawnym, w ktorym wyrazit watpliwosci co do
zgodnosci z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej przepisow art. 26 ust. 3 i art.
46 ust. 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych'
[(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej: p.z.p.] - w zakresie
okreslonym w petitum tego pytania. Niekonstytucyjnos¢ wymienionych

przepisow p.z.p. dotyczyé ma zakresu, w jakim z regulacji tych wynika

! Art. 26. 1. Zamawiajacy zada od wykonawcy dokumentéw potwierdzajacych spefnianie warunkéw udziatu w postepowaniu,

jezeli warto$¢ zamowienia iest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.

2. Jezeli warto$¢ zamoéwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy
moze zadaé dokumentéw potwierdzajacych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

2a. Wykonawca na zadanie zamawiajgcego i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykazaé odpowiednio, nie
pbzniej niz na dzien skiadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu lub skiadania ofert, spetnianie warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia z powodu niespetniania warunkéw, o ktorych mowa w art. 24 ust. 1.
2b. Wykonawca moze polega¢ na wiedzy i doswiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zamowienia
lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego taczgacych go z nimi stosunkéw.
Wykonawca w takie] sytuacji zobowigzany jest udowodnié zamawiajacemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do
realizacji zamoéwienia, w szczegodinosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do
dyspozycji niezbednych zasobéw na okres korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia.

2c. Jezeli z uzasadnionej przyczyny wykonawca nie moze przedstawi¢ dokumentéw dotyczacych sytuacji finansowej i
ekonomicznej wymaganych przez zamawiajgcego, moze przedstawi¢ inny dokument, ktéry w wystarczajgcy sposéb potwierdza
spetnianie opisanego przez zamawiajgcego warunku.

3. Zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie zlozyli wymaganych przez zamawiajacego
oswiadczen jub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli pelnomocnictw, albo ktérzy ztozyli
wymagane przez zamawiajgcego oSwiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, zawierajace bledy lub
ktorzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Ziozone na wezwanie
zamawiajacego o$wiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ speilnianie przez wykonawce warunkéw udziafu w
postepowaniu oraz spelnianie przez oferowane dostawy, ustugi tub roboty budowlane wymagarn okreslonych przez
zamawiajgcego, nie pozniej niz w dniu, w ktorym uptynat termin skifadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo termin skladania ofert.

4. Zamawiajacy wzywa takze, w wyznaczonym przez siebie terminie, do zlozenia wyjasnien dotyczacych os$wiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Art. 46. 1. Zamawiajacy zwraca wadium wszystkim wykonawcom niezwlocznie po wyborze oferty najkorzystniejszej fub
uniewaznieniu postepowania, z wyjatkiem wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, z zastrzezeniem
ust. 4a.
1a. Wykonawcy, ktérego oferia zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zamawiajgcy zwraca wadium niezwlocznie po zawarciu
umowy w sprawie zamdwienia publicznego oraz wniesieniu zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, jezeli jego wniesienia
zadano.
2. Zamawiajacy zwraca niezwlocznie wadium na wniosek wykonawcy, kiory wycofat oferte przed uptywem terminu sktadania
ofert.
3. Zamawiajacy zada ponownego wniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu zwrécono wadium na podstawie ust. 1, jezeli w
wyniku rozstrzygniecia odwotania jego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Wykonawca wnosi wadium w terminie
okreslonym przez zamawiajacego.
4. Jezeli wadium wniesiono w pienigdzu, zamawiajgacy zwraca je wraz z odsetkami wynikajacymi z umowy rachunku bankowego,
na ktérym byio ono przechowywane, pomniejszone o koszty prowadzenia rachunku bankowego oraz prowizji bankowej za
przelew pieniedzy na rachunek bankowy wskazany przez wykonawce.
4a. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w
art. 26 ust. 3, nie ztozyl dokumentéw lub osSwiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub petnomocnictw, chybha ze
udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.
5. Zamawiajacy zatrzymuje wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana:

1) odmédwit podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego na warunkach okre$lonych w ofercie;

2) nie wnidést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

3) zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stalo sie niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie wykonawcy.
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mozliwo$¢ zatrzymania przez zamawiajacego wadium wniesionego przez
wykonawce, ktéry ztozyl oferte pomimo niespelniania warunkéw udziatu w
danym postgpowaniu o udzielenie zamoOwienia, a nastepnie na wezwanie
zamawiajgcego nie przedstawit dokumentéw potwierdzajacych spetnianie tych
warunkoéw, poniewaz oferowane przez niego ustugi, dostawy lub roboty
budowlane nie speliaty kryteriow wymaganych przez zamawiajgcego, a wiec
brakéw tych zamawiajacy nie byt w stanie uzupetnic.

Jako wzorce kontroli konstytucyjnej zakwestionowanych przepiséw
pytajacy Sad - uznajac, 1z kwestionowane przezen w pytaniu prawnym regulacje
naruszaja (w niedopuszczalnym - i1 niekoniecznym ze wzgledu na wazny interes
publiczny - zakresie) jeden z fundamentdéw spotecznej gospodarki rynkowej, a
mianowicie zasad¢ wolnosci dziatalnosci gospodarczej - wskazat art. 20, art. 22 1
art. 31 ust. 3 ustawy zasadniczej™.

Poddane w watpliwo$¢, co do konstytucyjne] poprawnosci, przepisy
dotyczg bowiem sytuacji, w ktdrej w postepowaniu przetargowym o udzielenie
zamoOwienia publicznego okaze sig, iz konkretny wykonawca, biorgcy udziat w
tym postepowaniu, nie spetnia warunkoéw okreslonych przez zamawiajgcego w
ogtoszeniu o zamoOwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej:
SIWZ) lub zaproszeniu do sktadania ofert, choéby nawet z powodu dokonanej
przez tegoz wykonawce blednej interpretacji zawartych w SIWZ informacii,
odnoszacych si¢ do owych warunkéw.

W oparciu o przepis art. 26 ust. 3 p.zp. taki wykonawca moze zostac

wezwany do usunigcia owych brakéw oferty przez ztozenie o$wiadczen lub

2 Art. 20. Spoteczna gospodarka rynkowa oparta na woinosci dziatalno$ci gospodarczej, wiasnosci prywatnej oraz solidarnosci,
dialogu i wspétpracy partnerow spolecznych stanowi podstawe ustroju gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej.

Art. 22. Ograniczenie wolno$ci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledu na wazny
interes publiczny.

Art. 31, 1. Wolnos¢ cziowieka podlega ochronie prawnej.

2. Kazdy jest obowigzany szanowac wolnosci i prawa innych. Nikogo nie wolno zmuszac¢ do czynienia tego, czego prawo mu nie
nakazuje.

3. Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych woinosci i praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy,
gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczeristwa lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska,
zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci | praw innych oséb. Ograniczenia te nie mogg naruszac istoty wolnosci i praw.
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dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 p.zp.’, potwierdzajacych

spelmianie przez niego kryteriow udzialu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia, a takze poswiadczajacych, iz oferowane przezen dostawy, ustugi lub
roboty budowlane odpowiadajgq wymaganiom okreslonym przez zamawiajacego.
W przypadku, w  ktéorym, z przyczyn lezacych po stronie tego
wykonawcy, nie bedzie on w stanie ztozy¢ tych o§wiadczen czy dokumentow
badz ich uzupeinié, nastgpuje skutek w postaci zatrzymania przez zamawiajacego

wadium ztoZzonego przez wykonawcg w postgpowaniu przetargowym.

Art. 46a ust. 4a p.z.p. ustanawia bowiem prawo zamawiajacego do
zatrzymania wadium wraz z odsetkami, jezeli wykonawca, w odpowiedzi na
wezwanie do zlozenia dokumentdéw potwierdzajacych speinianie przez tego
wykonawce warunkéw okreslonych przez zamawiajgcego, o ktérych wyzej
mowa (art. 26 ust. 3 p.z.p.), nie ztozyl takich dokumentéow lub oswiadczen,
chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie.

W ocenie pytajacego Sadu, tak opisana sytuacja, ktora wynika wprost z
obu zakwestionowanych unormowan (art. 46 ust. 4a oraz art. 26 ust. 3 p.z.p.)
moze prowadzi¢ do nieuzasadnionego ograniczenia wolnosci dzialalnosci
gospodarczej.

Tres¢ normatywna obu unormowan, w zakresie, w jakim ustanawia kryteria
zatrzymania wadium, zawiera - zdaniem Sadu - sformutowania niejasne,
uchybiajace standardom konstytucyjnym, a wrecz krzywdzace dla wykonawcow

nieposiadajacych mozliwosci zaryzykowania utraty tego wadium.

3 Art. 25. 1. W postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajacy moze zadac od wykonawcow wylacznie oswiadczen

lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace
spelnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okresionych przez zamawiajacego
- zamawiajacy wskazuje w ogloszeniu o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia lub zaproszeniu do
skladania ofert.
2. Prezes Rady Ministrow okresli, w drodze rozporzadzenia, rodzaje dokumentow, jakich moze zadal zamawiajacy od
wykonawcy, oraz formy, w jakich dokumenty te moga by¢ skiadane, majac na uwadze, ze potwierdzeniem spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu ¢ udzielenie zaméwienia moze by¢ zamiast dokumentu réwniez o$wiadczenie ziozone przed wiasciwym
organem oraz ze potwierdzeniem niekaralnosci wykonawcy moze by¢ w szczegdinosci informacja z Krajowego Rejestru Karnego,
a potwierdzeniem, ze oferowane dostawy, usiugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajacego, moze by¢ w szczegolno$ci zaswiadczenie podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, a takze ze formy
dokumentow powinny umozliwia¢ udzielanie zamdéwien réwniez droga elektroniczna.
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Jak wynika z uzasadnienia postanowienia formutujacego pytanie prawne,
zastrzezenia Sadu pojawily si¢ w toku rozpoznawania, w III Wydziale Cywilnym

Odwotawczym, przez sktad orzekajacy apelacji wywiedzionej przez G Spotke

Z ograniczong odpowiedzialnoscia w W (dalej: Spoétka G lub
powddka) od wyroku Sadu Rejonowego w W (dalej: Sad Rejonowy) z
dnia listopada 2009 r., w sprawie o sygnaturze akt , oddalajacego
powddztwo Spolki przeciwko Gminie Z (dalej: pozwana lub zamawiajgca)

o zasadzenie kwoty 20.000 zt wraz z odsetkami ustawowymi oraz o zwrot
kosztow postgpowania. Oddalajac powodztwo Spotki G, Sad Rejonowy
zasadzit od powodki na rzecz pozwane] Gminy zwrot kosztéw zastepstwa

Pprocesowego.

Stan faktyczny i prawny sprawy, w zwigzku z ktérg Sad sformutowal
pytanie prawne do Trybunatu Konstytucyjnego, przedstawia sie nastepujaco.

W dniu pazdziernika 2008 r. gmina Z W woj. pomorskim
oglosita przetarg niecograniczony, majacy na celu wytonienie wykonawcy na
realizacje zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem miata by¢ budowa sali
gimnastycznej przy szkole podstawowe] wraz z wezlem sanitarnym, szatniami i
salkami dydaktycznymi.

Przedmiot zaméwienia zostat szczegdtowo opisany przez zamawiajacg W
SIWZ.

Jednym z warunkow, jakie zamawiajgca postawita w postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego potencjalnym wykonawcom, byto wykazanie
przez kazdego ze zglaszajacych oferty, iz w ciagu ostatnich pieciu lat lub w
okresie prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w zakresie budownictwa (o ile
wykonawca prowadzi takowsg dziatalno$¢ krocej) oferent byl wykonawcg co
najmniej jednej inwestycji polegajacej na wzniesieniu kompletne] sali
gimnastycznej o kubaturze minimum 10 000 m’ i warto$ci minimalnej robot w

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

upadtosci przedsigbiorstwa L Sp. z o.0. z siedzibg w W , Ztozyta
w tym postepowaniu przetargowym oferte, przedkladajac dokumentacje
potwierdzajgca, iz spotka L. zrealizowata w 2003 r. zaméwienie Urzedu Miasta
w W , dotyczace budowy basenu o kubaturze m’, przy
tamtejszym Zespole Szkot nr 3. Wartos¢ catkowita wykonanych przez L. robot
wynosita zt. Jako zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy

Spotka G zlozyla wraz z oferta ubezpieczeniows gwarancje zaptaty wadium w

kwocie 70 000 zi, udzielong przez ubezpieczyciela Towarzystwo
Ubezpieczen S.A.
Gmina Z , po dokonaniu weryfikacji zlozonej przez Spotke G

oferty, uznajac, ze z dokumentéw dolaczonych do tej oferty nie wynika, iz
w ciggu ostatnich pieciu lat oferentka wybudowata sale gimnastyczna, co
spetnitoby wymogi okreslone w zamowieniu, dzialajac w trybie okreslonym w
art. 26 ust. 3 p.z.p., wezwata Spotke G, pismem z dnia grudnia 2008 r.,
do uzupelnienia dokumentow potwierdzajacych spetnienie przez nig warunkéow
udziatu w postepowaniu przetargowym, w dwoch kwestiach. Po pierwsze - przez
ztozenie dokumentu potwierdzajacego, ze wykonawca dysponuje
kierownikiem robot posiadajacym wymagane uprawnienia budowlane, a po
drugie - przez ztozenie dokumentu potwierdzajacego, iz w ciagu ostatnich pieciu
lat powddka byta wykonawcg co najmniej jednej inwestycji polegajacej na
wzniesieniu kompletnej  sali  gimnastycznej odpowiadajgacej  kryteriom
okreslonym w zamowieniu.

W odpowiedzi Spotka G przedstawita dokumenty potwierdzajace
posiadanie uprawnien przez kierownika robot, lecz nie przedtozyla zadnych
dokumentéw dotyczacych wykonania sali gimnastycznej, o parametrach
okreslonych w SIWZ.

Wobec nieprzedstawienia takiego dokumentu pomimo wezwania do
uzupehienia oferty, Gmina Z , pismem z dnia grudnia 2008 1., na

podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p. [w brzmieniu przed nowelizacja dokonang
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ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien
publicznych oraz ustawy o kosztach sadowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr
206, poz. 1591), ktéra nadala nowe brzmienie art. 24 ust. 1 i 2 p.zp.],
powiadomita Spotke G o wykluczeniu jej z postepowania przetargowego.

W uzasadnieniu swojej decyzji zamawiajaca podniosta, iz Spotka G
o$wiadczyta w ztozone] ofercie o posiadaniu odpowiedniego doswiadczenia w
wykonawstwie obiektow budowlanych, o takim samym przeznaczeniu jak te, o
ktérych mowa w SIWZ, i spelnia wymagania w tej specyfikacji okreslone, lecz

z zataczonego do tej oferty wykazu robdt wynikato jedynie, ze w ciggu ostatnich

4 Art. 24. 1. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sig:

1) wykonawcow, ktorzy wyrzadzili szkodg, nie wykonujac zamoéwienia lub wykonujac je nienalezycie, jezeli szkoda ta zostala
stwierdzona prawomocnym orzeczeniem sgdu wydanym w okresie 3 lat przed wszczgciem postgpowania;

2) wykonawcéw, w stosunku do ktérych otwarto likwidacje lub ktérych upadio$é ogltoszono, z wyjatkiem wykonawcéw, ktorzy
po ogtoszeniu upadtosci zawarli uklad zatwierdzony prawomocnym postanowieniem sgdu, jezeli ukiad nie przewiduje
zaspokojenia wierzycieli poprzez likwidacje majatku upadtego;

3) wykonawcow, ktérzy zalegajg z uiszczeniem podatkéw, oplat lub sktadek na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne, z
wyjatkiem przypadkéw gdy uzyskali oni przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie, roztozenie na raty zalegtych platnosci
lub wstrzymanie w cato$ci wykonania decyzji wlasciwego organu;

4) osoby fizyczne, ktére prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z postepowaniem o udzielenie
zamowienia, przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkows, przestepstwo przekupstwa,
przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w ceiu osiggniecia korzysci
majgtkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych
na celu popetnienie przestgpstwa lub przestepstwa skarbowego;

5) spéiki jawne, ktorych wspélnika prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwiazku z postepowaniem o
udzielenie zamowienia, przestepstwo przeciwko prawom os6b wykonujacych prace zarobkows, przestepstwo przekupstwa,
przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popeifnione w celu osiagniecia korzysci
majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie albo zwigzku majacych
na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;

8) spotki partnerskie, ktérych partnera lub czionka zarzadu prawomocnie skazano za przestepstwo popetnione w zwigzku z
postepowaniem o udzielenie zaméwienia, przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowg,
przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu
osiagniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie
albo zwigzku majgacych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;

7) spotki komandytowe oraz spétki komandytowo-akcyjne, ktorych komplementariusza prawomocnie skazano za przestepstwo
popetnione w zwigzku z postgpowaniem o udzielenie zaméwienia, przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych
prace zarobkowa, przestepstwo przekupstwa, przestepstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo
popetnione w celu osiggniecia korzysci majatkowych, a takze za przestgpstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w
zorganizowanej grupie albo zwigzku majgcych na celu popetnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego;

8) osoby prawne, ktérych urzedujacego czionka organu zarzadzajgcego prawomocnie skazano za przestepstwo popeinione w
zwigzku z postgpowaniem o udzielenie zaméwienia, przestepstwo przeciwko prawom oséb wykonujacych prace zarobkowa,
przestepstwo przekupstwa, przestgpstwo przeciwko obrotowi gospodarczemu lub inne przestepstwo popetnione w celu
osiagniecia korzysci majatkowych, a takze za przestepstwo skarbowe lub przestepstwo udziatu w zorganizowanej grupie
albo zwigzku majgcych na celu popefnienie przestepstwa [ub przestepstwa skarbowego;

9) podmioty zbiorowe, wobec ktérych sad orzekt zakaz ubiegania sie o zamodwienia, na podstawie przepisow o
odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary;

10) wykonawcow, ktérzy nie spetniajg warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3.
2. Z postgpowania o udzielenie zamowienia wyklucza sig réwniez wykonawcdw, ktorzy:

1) wykonywali bezposrednio czynno$ci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwali si¢ w celu
sporzadzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcow w
postgpowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji; przepisu nie stosuje sie do wykonawcéw, ktérym udziela sie zamowienia na
podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2 lub art. 67 ust. 1 pkt 1i2;

2) Zlozyli nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania;

3) nie ziozyli o$wiadczenia o spetnianiv warunkéw udzialu w postepowaniu lub dokumentow potwierdzajacych
spetnianie tych warunkow lub zlozone dokumenty zawierajg btedy, z zastrzezeniem art, 26 ust. 3;

4) nie wniesli wadium, w tym réwniez na przedtuzony okres zwigzania ofertg, lub nie zgodzili sie na przediuzenie okresu
zwigzania ofertg.

3. Zamawiajacy zawiadamia réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy zostali wykiuczeni z postepowania o udzielenie zamowienia,
podajac uzasadnienie faktyczne i prawne, z zastrzezeniem art. 92 ust. 1 pkt 3.
4. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucona.
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pieciu lat firma L , ktorej przedsiebiorstwo nabyta, wybudowata inny obiekt

sportowy, a mianowicie - basen, nie za§ — jak zapotrzebowano w zamowieniu
publicznym — sale gimnastyczng. Nie przedstawita wiec — ani z oferts, ani na
wezwanie zamawiajacej — zadnego dokumentu potwierdzajgcego doswiadczenie
w budowaniu takiego obiektu sportowego, jaki stanowit przedmiot tego
zamowienia publicznego. W zwiazku z tym zamawiajaca powiadomita Spodtke
G o odrzuceniu jej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p.’.

Rownoczesnie — na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. — zamawiajaca zwrdcila sie

do wskazanego przez Spotke G ubezpieczyciela z zadaniem wyplacenia
wadium.
W odpowiedzi Spotka G wystapita do Gminy Z o odstgpienie od

zadania wyptaty wadium, powolujac si¢ na bledne zinterpretowanie wymagan
okreslonych w SIWZ, odnoszgcych sie do referencji w zakresie do$wiadczenia
budowlanego, jako dotyczacych ogdlnie budowy obiektow sportowych. Spetniata
wigc warunek posiadania niezbednej wiedzy i doswiadczenia z uwagi na fakt, ze
przejeta przedsiebiorstwo L Sp. z 0.0, ktére posiadalo  praktyke w
wykonawstwie basenu.

Zamawiajaca, w dniu  stycznia 2009 r., odpowiedziata, iz nie dostrzega
podstaw prawnych do odstgpienia od Zzadania wyptaty wadium, a w dniu
lutego 2009 r. ubezpieczyciel z tytutu udzielonej gwarancji, wyptacit Gminie
V4 zadang przez nig kwotg wadium i skierowat do Spétki G~ wniosek o
zaptatg kwoty 70.000 zit, celem zabezpieczenia roszczen regresowych z tytutu

wyptaty kwoty objetej gwarancja ubezpieczeniows,.

Art. 89. 1. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli:

1) jest niezgodna z ustaws;

2) jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

3) jej ziozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

4) zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

5) zostata ziozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamowienia Jub
niezaproszonego do sktadania ofert;

6) zawiera biedy w obliczeniu ceny;

7) wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzif sig na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art.
87 ust. 2 pkt 3;

8) jest niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

2. (uchylony).
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Wobec powyzszego powodka ztozyla protest na odmowe zwrotu wadium

oraz ponownie wezwala pozwang do zwrotu, wyptaconego juz przez
ubezpieczyciela, wadium. Z ubezpieczycielem zawarla za$§ umowe dotyczaca
ratalnej sptaty tej naleznosci i w dniu  marca 2009 r. uiscita kwote 20 000 zi,
jako pierwszg rate z tytutu udzielonej gwarancji. Nastepnie wniosta do Sadu
Rejonowego przeciwko Gminie Z pozew o wydanie nakazu zaplaty
powyzsze] kwoty wraz z odsetkami ustawowymi od dnia ~ marca 2009 roku do
dnia zaplaty, a takze o zasadzenie od pozwanej na rzecz powoddki zwrotu kosztow
postgpowania. Zdaniem powoddki, uznanie przez pozwang, ze wybudowanie
basenu nie oznacza posiadania doswiadczenia w budowie sali gimnastycznej,
byto nieuprawnione, gdyz Polska Klasyfikacja Obiektow Budowlanych ujmuje
tego rodzaju obiekty w jednej klasie budynkéow przeznaczonych dla imprez
sportowych. W ocenie powodki, wezwanie jej przez pozwang do uzupelnienia
brakow formalnych ztoZzonej oferty byto niezasadne. Powodka podniosta, iz w
przypadku uznania przez pozwang, ze dokumenty ztozone przez nig wraz z oferta
nie spelniajg wymagan okreslonych w SIWZ, to, zamiast wezwania jej do
uzupeienia oferty, zamawiajaca powinna podja¢ decyzje o wykluczeniu
powddki z postepowania przetargowego na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 p.z.p.°,
bez koniecznosci wzywania do uzupelnienia oferty. Zdaniem Spétki G,
dzialanie pozwanej spowodowato po jej stronie szkode w kwotach, ktore jest
zobowiazana uisci¢ na rzecz ubezpieczyciela, co ma uzasadniaé
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg Gminy Z wobec powodki na
podstawie art. 415 k.c.”

W dniu maja 2009 r. Sad Rejonowy uwzglednit powddztwo i wydat
nakaz zaplaty, od ktérego pozwana wniosta sprzeciw, domagajac sie oddalenia

powddztwa w catosci oraz zasadzenia na jej rzecz kosztow postgpowania. W

6 zob. przyp. 4 [ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz ustawy o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych {Dz. U. Nr 206, poz. 1591), nadata nowe brzmienie art. 24 ust. 112 u.p.z.p., m.in. usuwajac z
ust. 1 pkt 10]

7 Art. 415, Kto z winy swej wyrzadzit drugiemu szkodg, obowigzany jest do jej naprawienia.



10

uzasadnieniu sprzeciwu pozwana podniosta, ze w SIWZ wyraznie wskazano,
jakie warunki stawiane sa wykonawcom i jakie ich wtasciwosci gwarantuja
prawidtowe wykonanie zamowienia, a wezwanie powddki do uzupetnienia oferty
poprzez wykazanie si¢ stosownym doswiadczeniem dokonane zostato celem
ustalenia, czy spelnia ona wskazane w SIWZ wymagania. Po stwierdzeniu, ze
w ztozonej ofercie powddka nie wskazata dokumentéw potwierdzajacych
posiadanie wymaganego doswiadczenia, polegajacego na wybudowaniu
kompletnej sali gimnastycznej odpowiadajacej parametrom zamdwienia w ciagu
ostatnich pieciu lat, wezwano ja do uzupehlnienia brakdéw formalnych oferty.
Wobec nieprzedtozenia przez powddke stosownych dokumentéw, pozwana
odrzucita jej oferte, co skutkowato zrealizowaniem gwarancji ubezpieczeniowej
na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p.

Zaskarzonym do pytajacego Sadu wyrokiem, Sad Rejonowy oddalit
powddztwo i zasadzit od Spotki G na rzecz Gminy Z koszty zastepstwa
procesowego. W uzasadnieniu Sad Rejonowy wskazal na sprzecznos¢ w
argumentacji powodki, ktéra z jednej strony sama uznata, ze istnialy przestanki
do wykluczenia jej z postgpowania przetargowego na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 10 p.z.p., a wiec, zZe nie spelniala warunkéw udzialn w postepowaniu
przetargowym, ktére wymienione sa w art. 22 ust. 1 pkt 1-3 p.z.p.%, a z drugiej -
podniosta, iz pozwana Gmina niestusznie zakwestionowata posiadanie przez nia
odpowiedniego doswiadczenia nabytego podczas budowy basenu przez firme,
ktorej przedsiebiorstwo przejeta.

Nadto Sad Rejonowy, powolujac sie na orzecznictwo Krajowej Izby
Odwotawczej przy Prezesie Urzedu Zamdwien Publicznych (dalej: KIO), w tym

8 Art. 22, 1. O udzielenie zamodwienia moga ubiega¢ sie wykonawcy, ktorzy:

1) posiadajg uprawnienia do wykonywania okreslonej dziatainosci lub czynnosci, jezeii ustawy nakladaja obowigzek
posiadania takich uprawnien;

2) posiadajg niezbedna wiedze i doswiadczenie oraz dysponujg potencjalem technicznym i osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia lub przedstawig pisemne zobowigzanie innych podmiotéw do udostepnienia potencjaiu
technicznego i oséb zdolnych do wykonania zaméwienia;

3) znajdujq sie w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie zamoéwienia;

4) nie podiegaja wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamdwienia.

2. Zamawiajacy nie moze okresla¢ warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w sposoéb, ktéry mogiby utrudniac
uczciwg konkurencje.

(w brzmieniu ustalonym przez art. 1 pkt 8 ustawy z dnia 4 wrzeénia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) zmieniajacej ustawe z dniem 24 pazdziernika 2008r.)
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na wyrok z dnia 21 sierpnia 2008 r. (sygn. akt KIO/UZP 814/08), podnibst, iz

uzupelnieniu podlegajq o$wiadczenia i dokumenty wskazane w art. 25 ust. 1
p.z.p., zardOwno nieztozone, jak 1 takie, ktore zawierajg jakiekolwiek bledy, bez
wskazania, czy chodzi o bledy natury formalnej, czy merytoryczne bledy w
zawarto$ci dokumentu.

W ocenie tego Sadu, zastosowany przez pozwang tryb wezwania do
usuniecia brakéw oferty byt zgodny z naczelng zasada postgpowania w sprawach
zamowien publicznych, to jest zasadq zapewnienia pelnej réwnosci szans
wszystkim oferentom przystepujacym do przetargu (art. 7 p.z.p.”).

Sad Rejonowy zaznaczyl rowniez, ze powoddce przystugiwalo — na
podstawie art. 180 ust. I p.z.p." — prawo wniesienia protestu na wezwanie jej
do uzupelnienia brakow ztozonej przez nig oferty w oparciu o przepis art. 26
ust. 3 p.z.p., ktore to wezwanie zapoczatkowato zastosowany przez zamawiajaca
tryb wezwania, uprawniajacy jg w rezultacie do zatrzymania wadium. Powodka
zaniechata wniesienia protestu zar6wno na wezwanie jej do usunigcia brakow
ztozonej przez nig oferty, jak tez na samo odrzucenie jej oferty 1 wykluczenie z

dalszego udzialu w przetargu.

? Art. 7. 1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajacy

zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

2. Czynnosci zwigzane z przygotowaniem oraz przeprowadzeniem postepowania o udzielenie zamowienia wykonujg osoby
zapewniajace bezstronnos¢ i obiektywizm.

3. Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

10 Art. 180. 1. Odwotanie przystuguje wylacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajacego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub zaniechania czynno$ci, do ktérej zamawiajacy jest zobowiazany na
podstawie ustawy.
2. Jezeli wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okresione w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie
przystuguje wylacznie wobec czynno$ci:

1) wyboru trybu negocjaciji bez ogloszenia, zaméwienia z wolnej reki lub zapytania o ceng;

2) opisu sposobu dokonywania oceny spetniania warunkéw udziaiu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwolujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujacego.
3. Odwotanie powinno wskazywaé czynno$¢ lub zaniechanie czynno$ci zamawiajgcego, kiérej zarzuca sie niezgodnos¢ z
przepisami ustawy, zawierac zwiezle przedstawienie zarzutéw, okresiaé zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne
uzasadniajgce wniesienie odwotania.
4. Odwotanie wnosi sie do Prezesa |zby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem elektronicznym
weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.
5. Odwolujacy przesyla kopie odwotania zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania w taki sposob, aby
moég! on zapoznac sie z jego trescig przed uplywem tego terminu. Domniemywa sie, iz zamawiajgcy mogt zapoznac sie z trescig
odwolania przed uptywem terminu do jego wniesienia, jezeli przestanie jego kopii nastapito przed uptywem terminu do jego
whiesienia za pomoca jednego ze sposobdw okrestonych w art. 27 ust. 2.
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W ocenie Sadu Rejonowego, powodka zgodzita si¢ tym samym z
przyjetym przez pozwang trybem postgpowania, sprzeciwiajac si¢ jedynie jego
rezultatowi w postaci — zgodnego z przepisami prawa — zatrzymania wadium.
Sad Rejonowy uznat argument powodki o istnieniu podstaw jej wykluczenia
z postgpowania o udzielenie zamoéwienia, juz we wstepnej fazie przetargu, na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 p.z.p., za doraznie zaprezentowany na potrzeby
przedmiotowego procesu, za$ takie ewentualne wykluczenie za wadliwe i
naruszajace przepisy p.z.p., jako zakltadajace a priori niespelnianie wymagan
okreslonych w SIWZ. Sad Rejonowy przychylit si¢ do stanowiska pozwane]
Gminy, iz budowa basenu kapielowego nie jest inwestycjq tozsama z budowg sali
gimnastycznej. W rezultacie Sad Rejonowy oddalil powddztwo, wskazujac, ze
dziatanie pozwanej nie byto bezprawne i nie moze stanowi¢ podstawy do
deliktowej odpowiedzialnosci odszkodowawczej.

Od wyroku tego Spotka G wniosta do pytajacego Sadu apelacje,
zarzucajac rozstrzygnieciu Sadu Rejonowego obraze szeregu przepisOw prawa
materialnego, poprzez ich btedng wyktadnie, polegajacg na przyjeciu, ze w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajacy jest
uprawniony do domagania si¢ od wykonawcow (oferentdéw) przedlozenia
dokumentdéw, z ktorych wynika, ze wykonywali roboty tozsame (identyczne) z
przedmiotem zamodwienia, na okoliczno$¢ posiadanej przez nich wiedzy i
doswiadczenia do wykonania zamoéwienia publicznego.

Zdaniem powodowej Spotki, w celu potwierdzenia opisanego przez
zamawiajacego warunku posiadania przez wykonawce (oferenta) niezbednej
wiedzy 1 doswiadczenia, zamawiajacy moze natomiast zazadal przedlozenia
wykazu wykonanych robdt budowlanych, odpowiadajacych swoim rodzajem 1i
warto$cig robotom budowlanym stanowigcym przedmiot zamoéwienia [co
wynikalo z obowiazujacych w tym czasie przepisow (§ 1 ust. 2 pkt 1)
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajéw dokumentdw, jakich moze zadal zamawiajacy od wykonawcy, oraz

form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 ze
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zmiang w Dz. U. z 2008 . Nr 188, poz. 1155, dalej: rozporzadzenie)'']. Zdaniem

strony powodowej, taka redakcja przepisu § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
prowadzi do wniosku, ze zamawiajacy nie ma prawa domagac si¢ od oferentow
dokumentow potwierdzajacych wykonanie robdt identycznych z przedmiotem
zamowienia (co w przedmiotowej sprawie oznacza - wybudowanie sali
gimnastycznej). Jak podkreslono w apelacji Spdtki G, pozwana nigdy
podobnego warunku nie sformutowata, poniewaz w tresci SIWZ wskazano, ze
ocena spetnienia warunku posiadania odpowiedniego doswiadczenia nastgpi na
podstawie wykazu robot odpowiadajgcych rodzajem 1 wartoscig robotom
stanowigcym przedmiot zamowienia (,,0 podobnym charakterze"). Powddka
podniosta takze, iz KIO wielokrotnie dokonata interpretacji pojecia ,,robot
budowlanych odpowiadajacych rodzajem i1 wartoscig robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamowienia", a nadto wskazata, ze pozwana nie miata
prawa wymaga¢ od niej dokumentu potwierdzajacego wykonanie sali
gimnastycznej, poniewaz powoddka nigdy nie twierdzita, ze byla wykonawca

takiej sali. Powodowa Spoétka przywotata poglad, iz przepis art. 26 ust. 3 p.z.p.

H § 1. 1. W celu potwierdzenia, ze wykonawca posiada uprawnienie do wykonywania okre$lonej dziatalnosci lub czynnosci oraz
nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej
"ustawa", zamawiajacy moze zadac nastgpujacych dokumentdw:

1) -5 (.)

2. W celu potwierdzenia opisanego przez zamawiajgcego warunku posiadania przez wykonawce niezbednej wiedzy i
doswiadczenia oraz dysponowania potencjaiem technicznym i osobami zdoinymi do wykonania zamdwienia,
zamawiajacy moze zgdaé nastepujacych dokumentow:

1) wykazu wykonanych robét budowlanych w okresie ostatnich pieciu lat przed dniem wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, odpowiadajacych
swoim rodzajem i wartoscig robotom budowlanym stanowiacym przedmiot zamoéwienia, z podaniem ich wartosci
oraz daty i miejsca wykonania oraz zataczeniem dokumentéw potwierdzajacych, ze roboty te zostaty wykonane
nalezycie;

2) wykazu wykonanych, a w przypadku $wiadczen okresowych iub cigglych rowniez wykonywanych, dostaw lub usiug w
okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczgcia postepowania o udzielenie zamoéwienia, a jezeli okres prowadzenia
dzialalnosci jest krotszy - w tym okresie, odpowiadajacych swoim rodzajem i wartoscig dostawom lub ustugom stanowigcym
przedmiot zamdwienia, z podaniem ich warto$ci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw, oraz zalgczenia dokumentdw
potwierdzajacych, ze te dostawy lub ustugi zostaly wykonane nalezycie;

3) wykazu niezbednych do wykonania zaméwienia narzedzi i urzadzen, ktérymi dysponuje lub bedzie dysponowat wykonawca;

3a) pisemnego zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia niezbednych do wykonania zaméwienia narzedzi i urzadzen,
jezeli w wykazie, o ktérym mowa w pkt 3, wykonawca wskazat narzgdzia i urzgdzenia, ktérymi bedzie dysponowat;

4) informacji na temat przecietnej liczby zatrudnionych pracownikow lub liczebnosci personelu kierowniczego, w okresie
ostatnich trzech lat, a w przypadku gdy okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, jezeli przedmiotem
zamowienia sg roboty budowlane jub usiugi;

5) wykazu oséb, ktérymi dysponuje iub bedzie dysponowat wykonawca i ktore bedg uczestniczyé w wykonywaniu zaméwienia,
wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztaicenia, niezbednych do wykonania
zamodwienia, a takze zakresu wykonywanych przez nie czynno$ci;

5a) pisemnego zobowigzania innych podmiotdw do udostgpnienia oséb zdolnych do wykonania zamodwienia, jezell w wykazie, o
ktorym mowa w pkt 5, wykonawca wskazat osoby, ktérymi bedzie dysponowat;

6) stwierdzajgcych, ze osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia, posiadajg wymagane uprawnienia, jezeli
ustawy nakiadajg obowigzek posiadania takich uprawnien.

3.(..)
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ma charakter wyjatkowy, gdyz przewidziany w nim tryb stanowi odstepstwo od

zasady  przygotowania kompletnej oferty, co oznacza, ze nie nalezy
interpretowaC go rozszerzajaco, a taka interpretacje przyjat Sad Rejonowy w
zaskarzonym wyroku. Powo6dka uznata tedy, ze, przy takiej interpretacji, przepis
art. 24 ust. 1 pkt 10 p.z.p. bytby zbedny, zawsze bowiem w sytuacji, gdy
zamawiajacy uznatby, iz wykonawca nie wykazal w dostateczny sposdb
swojego do$wiadczenia, zwracatby sie do niego z zadaniem uzupehienia.
Zawsze tez zatrzymywatby wadium, gdyz oczywiste jest, ze w takich
okolicznosciach wykonawca nie mogtby przedstawié¢ bezzasadnie wymaganych
referencji. Zdaniem Spétki G, wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p.
mozna dokonywaé¢ wylacznie wowcezas, gdy wykonawca w ogdle nie
przedtozyl wykazu robot albo wykaz ten zawiera btedy, ktére uniemozliwiajg
dokonanie jego oceny, co nie miato miejsca w przedmiotowej sprawie. Powddka
stwierdzita tez, ze argument odnosnie wykluczenia jej z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 p.z.p. podniosta jedynie z ostroznosci procesowej
i nie zgodzita sie z interpretacjq Sadu Rejonowego, iz poprzez fakt niezgltoszenia
protestu zaaprobowata i dokonata swoistej konwalidacji czynnosci pozwanej,
gdyz to na zamawiajacym cigzy obowigzek przeprowadzenia postepowania
zgodnie z prawem 1 to on odpowiada za dziatania z nim sprzeczne, w
szczegblnosei za wyrzgdzong w zwigzku z tym szkode. W jej ocenie doszto do
naruszenia art. 46 ust. 4a p.z.p., albowiem obiektywnie nie mogla zlozyc
dokumentu potwierdzajacego, ze byta wykonawca sali gimnastycznej - bo takim
wykonawcg nie byla i nigdy tego nie twierdzita, lecz byta wykonawcg basenu,
na co przedstawita odpowiednie dokumenty 1 wyjasnienia. Niemozno$¢ ztozenia
dokumentéw wskazujacych, ze byta wykonawca sali gimnastycznej, miata zatem
charakter obiektywny 1 niezalezny od powodki. W jej ocenie, z tego powodu
realizacja wadium przez pozwang byta nieuprawniona.

W odpowiedzi na apelacje, Gmina Z wniosta o jej oddalenie,
wskazujac w uzasadnieniu, iz przepis § 1 ust. 2 pkt 1 powotanego przez powodke

rozporzadzenia nie precyzuje, jakie ustugi sa ustugami odpowiadajacymi swoim
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rodzajem ushugom stanowigcym przedmiot zamoOwienia. Zdaniem pozwanej

Gminy, okreslenie to nalezy wylacznie do uprawnien zamawiajacego, ktory w
przypadku jakichkolwiek watpliwodci oferentdw w tym przedmiocie ma
obowigzek wyjasnié, na czym ma polega¢ odniesienie ustug wykonywanych
przez wykonawce do przedmiotu prowadzonego postepowania (co wynika m.in. z
wyroku KIO z dnia 19 wrzesnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 938/08). W ocenie
pozwanej oznacza to, ze tylko i wylacznie zamawiajacy dokonuje opisu
przedmiotu zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zdaniem pozwanej, wybudowanie przez powddke basenu nie bylo
wystarczajacym potwierdzeniem wykonania przez nig robdt budowlanych
odpowiadajacych swoim rodzajem 1 wartoscia robotom budowlanym
stanowigcym przedmiot zamowienia. Strona pozwana, powolujac si¢ na
orzecznictwo KIO, podtrzymata rowniez twierdzenie, iz prawidtowo zastosowata
tryb wezwania powodki do usunigcia brakéw ztozonej przez nig oferty na
podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p. W ocenie pozwanej, byla ona do tego zobligowana,
albowiem zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 27 listopada 2008 r. (sygn. akt
KIO/UZP 2189/08), jezeli wykonawca nie ztozyl dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, zamawiajacy nie moze wykluczy¢
go z postepowania przed wyczerpaniem procedury wezwania wykonawcy do
uzupelienia brakujacych dokumentow.

Pozwana stwierdzita, iz byla uprawniona do wezwania do usuniecia
brakéw nawet tych merytorycznych, gdyz uzupelieniu w trybie art. 26 ust. 3
p.z.p. podlegaja dokumenty zaréwno przedmiotowe, jak i podmiotowe. Zdaniem
pozwane] Gminy, za bezzasadny nalezy takze uznal zarzut nieuprawnionego
zastosowania art. 46 ust. 4a p.z.p., poniewaz zgodnie z trescig tego przepisu
zamawiajacy moze zatrzymaé wadium takze wdwcezas, gdy pochodzi ono od
wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, pomimo ze nie spetniali warunkéw udziatu
w postepowaniu albo tez oferowane przez nich ustugi, dostawy lub roboty
budowlane nie spetnialty wymagan okreslonych przez zmawiajacego 1 brakdéw

tych z przyczyn oczywistych nie byli w stanie uzupetnic.
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Pytajacy Sad domaga si¢ od Trybunatu Konstytucyjnego potwierdzenia

oceny, iz tresci normatywne przepisow art. 26 ust. 3 i art. 46 ust. 4a p.z.p.
stwarzajg mozliwos¢ nieuzasadnionego ograniczenia mozliwosci uczestnictwa
podmiotdw gospodarczych w realizacji zamowien publicznych, a tym samym —
jak juz wspomniano — nieuzasadnionego ograniczenia wolnosci prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, zadeklarowanej w art. 20 Konstytucji jako jednej
z zasad stanowiacych fundament ustroju gospodarczego Rzeczypospolite]
Polskiej i zagwarantowanej jako nienaruszalna, chyba ze w gre wchodzi wazny

interes publiczny, w art. 22 ustawy zasadnicze;j.

Stopien zas tego ograniczenia — w ocenie Sadu — narusza ogolne reguty
stosowania ograniczen w zakresie korzystania z wolnosci 1 praw

gwarantowanych art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Sad nie kwestionuje wypracowanego, w postepowaniu odwoltawczym w
sprawie zamowien publicznych, w orzecznictwie K10, pogladu odnoszacego sie
do stosowania art. 26 ust. 3 p.z.p., zgodnie z ktdrym to pogladem przewidziany w
tym przepisie tryb uzupetnienia dokumentow dotyczy ,,.zarowno sytuacji bledu w
istniejqcych, ztozonych dokumentach lub oswiadczeniach, jak i braku oSwiadczen
lub dokumentow, a przymiot braku odnosi sie takze do dokumentu, ktéry nie
potwierdza spetnienia warunku udziatu w postepowaniv”?. To za§ oznacza, ze
zlozenie dokumentu, z tresci ktérego wynika niespetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu, zobowigzuje zamawiajacego do wezwania wykonawcy w trybie
art. 26 ust. 3 p.z.p., a zatem — wbrew temu, co zarzuca pytajacy Sad temu
unormowaniu — jego celem jest umozliwienie takiego uzupetnienia dokumentow
przez wykonawce, ktore bedzie podstawa jego dalszego udziatu w postgpowaniu
o udzielenie zamodwienia publicznego, a wiec nie doprowadzi do jego

wykluczenia z tego postgpowania.

12 wyrok KIO z dnia 8.09.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 886/08, Baza LEX nr 458159
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W ocenie pytajacego Sadu — skoro przepis art. 46 ust. 4a p.z.p. daje

podstawe do stwierdzenia, iz =zatrzymanie wadium dotyczy nie tylko
wykonawcow, ktorzy wezwani nie ztozyli dokumentow, ale takze takich, ktérzy
ztozyli oferty, pomimo iz nie spetniali warunkéw udziatu w postgpowaniu albo
tez oferowane przez nich ustugi, dostawy lub roboty budowlane nie spelniaty
wymagan okreslonych przez zamawiajacego 1 brakow tych z przyczyn
oczywistych nie byli w stanie uzupeini¢ — to konstrukcja obu zaskarzonych
regulacji p.z.p. powoduje, Zze ,udzial przedsigbiorcow w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego okazuje si¢ ryzykowny”. Jezeli bowiem
konkretny wykonawca, bioracy udziat w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, nie spelnia warunkéw okreslonych w SIWZ i zostanie wezwany do
usuniecia brakow, ktorych nie bedzie w stanie uzupetnic, to nastapi zatrzymanie
wadium.

Sad uwaza, iz kryteria zatrzymania wadium przez zamawiajacego w toku
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego sa — w  $wietle
zakwestionowanych przezen przepisOw — niejasne, a nawet krzywdzace

wykonawcoéw nieposiadajacych mozliwosci zaryzykowania utraty wadium.

Zdaniem Sadu, zadane przez niego pytanie prawne spetnia przestanki
wynikajace z art. 193 Konstytucji, albowiem od odpowiedzi na to pytanie zalezy
rozstrzygniecie kwestii ewentualnej bezprawnosci dziatania pozwanej Gminy
oraz zwiazanej z tym jej ewentualnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej, a w
konsekwencji - wydanie wyroku w sprawie zawistej przed pytajacym Sadem,
zwlaszcza ze apelacja w tej sprawie opiera sie gtdwnie na zarzutach naruszenia
przepiséw prawa materialnego, co do ktorych pytajacy sad powzigl watpliwose

odnosnie ich zgodnosci z Konstytucia.

Odnoszac sie zatem do zagadnienia dopuszczalno$ci sformutowanego

przez Sad pytania prawnego — stosownie do reguly, wynikajacej z tresci
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przepisu art. 193 Konstytucji”, iz kazdy sad moze przedstawié Trybunatowi

Konstytucyjnemu pytanie prawne, jezeli od odpowiedzi na owo pytanie zalezy
rozstrzygniecie sprawy toczacej si¢ przed tym sadem [te] samej tresci regulacije
zawiera takze przepis art. 3 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym'* (Dz. U. Nr 102, poz. 643 ze zm.), dalej; ustawa o TK] — nalezy
podkresli¢, iz kazde pytanie prawne musi by¢ skonstruowane w oparciu o
przestanki: podmiotowa, przedmiotowa oraz funkcjonalng, a jego podstawg
powinna by¢ zawsze watpliwosé wystepujaca w toku konkretnego postgpowania
przed sadem.

Kontrola konstytucyjnosci norm, sprawowana przez Trybunat
Konstytucyjny na podstawie pytania prawnego, jest forma kontroli konkretne;.
W zwigzku z tym, za punkt odniesienia kontrola ta ma zawsze jednostkowg
sprawe, W ktdrej pytajacy sad dokonuje konkretyzacji okreslonej normy. To
odréznia 6w rodzaj kontroli, bedacej kontrolg indywidualng, od kontroli
abstrakcyjnej, dokonywanej niezaleznie od stosowania aktu normatywnego w
konkretnej sprawie.

Pierwsze dwie ze wspomnianych przestanek — przestanka podmiotowa
(oznaczajgca, ze z pytaniem prawnym moze zwro6ci¢ si¢ do Trybunatu
Konstytucyjnego wylacznie sad) oraz przestanka przedmiotowa (oznaczajaca, iz
przedmiotem pytania prawnego moze by¢é wylacznie ocena zgodnosci aktu
normatywnego  z  ustawg  zasadnicza,  ratyfikowanymi — umowami
miedzynarodowymi lub ustawa) — zostaly w niniejszej sprawie - w zasadzie -
spelnione.

Materig pytania prawnego Sad uczynit zgodno$é konkretnych przepiséw
ustawy z Konstytucja, aczkolwiek tylko jeden z tych przepisow bedzie Sadowi

niezbedny do rozstrzygniecia zawistej przed nim sprawy, o czym dale;.

13 Art. 193. Kazdy sad moze przedstawi¢ Trybunatowi Konstytucyjnemu pytanie prawne co do zgodnosci aktu

normatywnego z Konstytucjg, ratyfikowanymi umowami migdzynarodowymi lub ustawa, jezeli od odpowiedzi na pytanie
prawne zalezy rozstrzygniecie sprawy toczacej sie przed sadem.

14 Art. 3. Kazdy sad moze przedstawi¢ Trybunatowi pytanie prawne co do zgodno$ci aktu normatywnego z Konstytucia,
ratyfikowanymi umowami migedzynarodowymi lub ustawa, jezeli od odpowiedzi na pytanie prawne zalezy rozstrzygnigcie sprawy
toczacej sie przed sgdem.



19
Przestanka przedmiotowa jest Scisle (i wzajemnie) powigzana z kolejnym

kryterium dopuszczalno$ci pytania prawnego, a mianowicie istnieniem
bezposredniego zwigzku pomigdzy odpowiedziag na pytanie prawne, zadane
Trybunatowi Konstytucyjnemu przez sad, a przysztym rozstrzygnigeciem sprawy,
zawistej przed tymze sadem.

Kryterium to wyznacza trzecig przestanke, konieczng dla wszczecia i
prowadzenia postgpowania przed Trybunatem Konstytucyjnym, okreslang jako
przestanka funkcjonalna.

W postanowieniu z dnia 22 pazdziernika 2007 r., sygn. akt P 24/07,
Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze , przedmiotem pytania prawnego musi bycé
przepis, ktorego zgodnosé z okreslonym wzorcem — wphwa  na @ tres¢
rozstrzygniecia  przez — sqd  komkretnej  sprawy”, stwierdzajac dalej:
[ Wlatpliwosci  sedziow co do zasadnosci, stusznosci Ilub skutecznosci
istniejqcych rozwiqzan nie mogq by¢ rozpatrywane w ramach pytan prawnych
(...). W pytaniu nalezy wyraznie okreslic zarzut niezgodnosSci z Konstytucjq,
wskazaé przedmiot i wzorce konmtroli oraz uzasadnienie. Sqd pytajacy musi
rowniez wykazaé relewantnosé pytania prawnego, a wiec uzasadnic, w jakim
zakresie odpowiedz na nie moze mie¢ wphyw na rozstrzygniecie sprawy, w
zwiqzku z ktorq pytanie zostalo przedstawione. Sqd pytajacy powinien
wyczerpujqco ujqé rozwazania prawne, tak by nalezycie uzasadnic¢ sformutowane

15
zarzuty.”

. W postanowieniu tym Trybunat Konstytucyjny uznat rowniez, ze
wpytanie prawne nie moze by¢ traktowane jako Srodek stuzqcy do usuwania
watpliwosci co do wykitadni przepisow, ktorych tres¢ mie ma jednoznacznej
interpretacji w praktyce ich stosowania. Trybunat Kowstytucyjny nie moze tez

rozstrzyga¢ watpliwosci prawwnych zwiqzanych ze sprawowaniem przez sqdy

, e 16
wymiaru sprawiedliwosci (...)" .

15 postanowienie TK z dnia 22.10.2007 r. sygn. P 24/07, OTK ZU nr 9/A/2007, poz. 118 oraz powotany w nim wyrok TK z dnia
12,03.2002 r., sygn. P 9/01, OTK ZU nr 2/A/2002

6 ibidem
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Z kolei, w postanowieniu z dnia 8 lipca 2008 r., w sprawie o sygn. akt
P 38/07, Trybunat Konstytucyjny zauwazyl, ze ,nie jest zadaniem Trybunatu
Konstytucyjnego i pozostaje poza jego kognicjq interpretowanie na pytanie sqdu
treSci  przepisow prawa przez wybor wiqzqcej ich wykladni. Trybunal
Konstytucyjny nie zajmuje sie kontrolq interpretacji przepisow w praktyce
sqdowej, chyba ze wystgpi problem zwigzany ze stosowaniem prawa, ktore
w praktyce przyjelo formy patologiczne, odbiegajqce od tresci i znaczenia
przyvznanego mu przez prawodawce. (..) Wystqpienie z pytaniem prawnym
nie moze bowiem dqzy¢ do uzyskania wigzqcej wykladni danego przepisu
przez Trybunat Konstytucyjny. Trybunal nie rozpatruje réowniez w procedurze
pytan  prawnych  watpliwosci  sedziow co do zasadnosci, stusznosci
lub skutecznosci istniejqcych rozwigzan przyjetych przez ustawodawce”.”

Jeszcze dobitniej nieodzownos¢ spelnienia przestanki funkcjonalne;
pytania prawnego — i zakres obowigzkow spoczywajacych w zwigzku z tym na
pytajacym sadzie — wyrazit Trybunal Konstytucyjny w postanowieniu z dnia
4 pazdziernika 2010 r., w sprawie o sygn. akt P 12/08, w ktorym przypomniat, ze
musi istnie¢ realna zaleznos¢ migedzy odpowiedzig na pytanie a rozstrzygnieciem
sprawy toczacej sie przed sadem i, podtrzymujac poglady wyrazone w
dotychczasowym dorobku orzeczniczym', stwierdzit: ,,/Jednak to sqd pytajacy
winien wskazaé te zaleznos¢, uzasadniajqc, Ze rozstrzygniecie toczqcej sie przed
nim sprawy, w zwiqzku z ktorq postawil pytanie prawne, nie jest mozliwe bez
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7. W postanowieniu tym,

odpowiedzi TK, udzielonej w stosownym orzeczeniu
ponownie odwolujac si¢ do swojego dotychczasowego, utrwalonego
orzecznictwa, Trybunat zwrocit uwage na subsydiarny charakter pytania

prawnego, dochodzac do wniosku, ze ,,[s/qd majacy watpliwosé co do zgodnosci

17 postanowienie TK z dnia 8.07.2008 r., sygn. P 38/07, OTK ZU nr 8/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 10.10.2000r., 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 22.10.2007r., sygn. P 24/07, wym. w przyp.15; z dnia 9.12.2008r., sygn. P 52/07,
OTK ZU 10/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

9
! postanowienie TK z dnia 4.10.2010 r., sygnh. P 12/08, OTK ZU nr 8/A/2010, poz. 86
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aktu normatywnego (przepisu prawnego) z Konstytucjq powinien przede
wszystkim we wlasnym zakresie zmierzac do jej wyjasnienia, biorqc pod uwage
w SzczegolnoSci zasade nmiesprzecznosSci systemu prawa, zasade nadrzednosci
oraz dyrektywe nadawania przepisom i normom prawnym takiego znaczenia,
ktdre w sposéb optymalny realizowatoby wartosci konstytucyjne", zwlaszcza, ze
juz w postanowieniu z dnia 27 lutego 2008 r., w sprawie o sygn. akt P 31/06,
Trybunat zaznaczyl, iz ,,/p/ytanie prawne jest niedopuszczalne w wypadku,
gdy watpliwosci sqdu co do zgodnosci danego aktu normatywnego z Konstytucjq
mogq by¢ usuniete w drodze wyktadni albo gdy w danej sprawie mozna
zastosowaé inne, niebudzqce waqtpliwosci przepisy lub inny akt normatywny.
Najpierw sqdy powinny bowiem dokonywalé wykiadni ustaw w zgodzie z
Konstytucjq (...), a dopiero gdy te zabiegi zakonczq sie niepowodzeniem, powstaje

mozliwos¢ przedstawienia Trybunatowi Konstytucyjnemu pytania prawnego"®.

W Swietle takich kryteridw oceny dopuszczalnosci pytania prawnego,
wyznaczonych 1 doprecyzowanych dorobkiem orzeczniczym Trybunatu
Konstytucyjnego, nalezy nabraé przekonania o niespelnieniu przez omawiane
pytanie prawne przestanki funkcjonalnej (art. 32 ust. 3 ustawy o TK*)), co
stanowi przestanke do umorzenia postepowania na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1

tej ustawy>.

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

2 Art. 32. 1. Wniosek albo pytanie prawne powinny odpowiadaé wymaganiom dotyczacym pism procesowych, a ponadio

zawierac:

1) wskazanie organu, ktéry wydat kwestionowany akt normatywny,

2) okreslenie kwestionowanego aktu normatywnego lub jego czesci,

3) sformutowanie zarzutu niezgodnosci z Konstytucjg, ratyfikowang umowg miedzynarodowg lub ustawg kwestionowanego

aktu normatywnego,

4) uzasadnienie postawionego zarzutu, z powotaniem dowoddw na jego poparcie.
2. Whiosek pochodzgcy od organu fub organizacji, o ktérych mowa w art. 191 ust. 1 pkt 3-5 Konstytucji, powinien zawiera¢ takze
powotanie przepisu prawa lub statutu, wskazujgcego, ze kwestionowana ustawa lub inny akt normatywny dotyczy spraw objetych
ich zakresem dziatania.
3. Pytanie prawne powinno takze wskazywaé, w jakim zakresie odpowiedz na pytanie moze mie¢ wplyw na
rozstrzygniecie sprawy, w zwiazku z ktdrg pytanie zostato postawione, a ponadto wymieni¢ organ, przed ktérym toczy
sie postgpowanie w sprawie, oraz oznaczenie sprawy.

2 Art. 39, 1. Trybunat umarza na posiedzeniu niejawnym postepowanie:

1) jezeli wydanie orzeczenia jest zbgdne lub niedopuszczaine,

2) na skutek cofnigcia wniosku, pytania prawnego albo skargi konstytucyjnej,

3) jezeli akt normatywny w zakwestionowanym zakresie utracit moc obowigzujgca przed wydaniem orzeczenia przez Trybunat.
2. Jezeli okolicznosci, o ktdrych mowa w ust. 1, ujawnig sie na rozprawie, Trybunal wydaje postanowienie o umorzeniu
postepowania.

3. Przepisu ust. 1 pkt 3 nie stosuje sig, jezeli wydanie orzeczenia o akcie normatywnym, ktéry utracit moc obowigzujgcg przed
wydaniem orzeczenia, jest konieczne dia ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw.
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Ponadto nalezy zauwazy¢, iz Prawo zaméwien publicznych w zakresie
formy, wnoszenia, zwracania 1 zatrzymywania wadium stanowi kompleksowa i
calosciowg regulacje, autonomiczng w stosunku do Kodeksu cywilnego. Stanowi
bowiem lex specialis w stosunku do przepisoéw Kodeksu cywilnego i przepisy
Kodeksu cywilnego mogg by¢ stosowane do postgpowan o udzielnie zamdwienia

publicznego jedynie positkowo.

Materialng normg prawna, ktéra autonomicznie reguluje kwestie zwrotu
wadium 1 ustanawia prawo zamawiajacego do zatrzymania wadium, w przypadku
zaistnienia okoliczno$ci ta normg przewidzianych, jest art. 46 p.z.p., ktory w
ust. 4a 1 ust. 5 jednoznacznie okresla sytuacje, gdy wadium nie podlega zwrotowi,
dopuszczajgc mozliwo$¢ zatrzymania wadium wniesionego przez kazdego
wykonawce, a nie tylko tego, ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza 1 ktéry uchyla si¢ od zawarcia umowy z zamawiajgcym.
Oznacza to, ze normg prawng wskazang w pytaniu prawnym, bedaca podstawa,
rozstrzygniecia w zawiste] przed Sadem sprawie, jest wylacznie drugi =z
zakwestionowanych przez pytajacy Sad przepisow - art. 46 ust. 4a p.z.p.,
zwlaszcza w sytuacji, gdy przepis ten odwotuje sie w swej tresci normatywne;j
do art. 26 ust. 3 p.z.p. Nieprzypadkowo wiec zdecydowana wickszo$¢
argumentow zaskarzenia zawarta w uzasadnieniu pytania prawnego Sadu odnosi

sie¢ do przepisu art. 46 ust. 4a p.z.p.

Z tego powodu za zbgdne nalezatoby uzna¢ nie tylko potraktowanie
art. 26 ust. 3 p.z.p. jako odrebnego przedmiotu kontroli, ale réwniez ewentualne
powotywanie tego przepisu zwiazkowo. Wskazania przez Sad art. 26 ust. 3 p.z.p.,
jako nieodzownie wymagajacego kontroli konstytucyjnosci, nie mozna zatem
uznaé za zasadne, albowiem odpowiedz na pytanie prawne co do zgodnosci tego
unormowania z ustawa zasadniczg (nawet gdyby przepis ten zostal oceniony
negatywnie) 1 tak nie moze mie¢ wplywu na rozstrzygnigcie konkretnej sprawy,

w zwigzku z ktdra pytanie zostato przedstawione, co wyjasnia — zasygnalizowana,
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wyze] — kwestie czesciowego spetniania przez rozwazane pytanie prawne

przestanki przedmiotowe;.

Powyzsza okoliczno$¢ nalezy wigc uznal za samoistng przestanke

umorzenia postepowania w zakresie kontroli konstytucyjnosci art. 26 ust. 3 p.z.p.

Ewentualna kontrola konstytucyjnosci mogtaby wiec obejmowad
wytacznie — z punktu widzenia rozstrzyganej przez Sad sprawy — regulacje
zawarta w art. 46 ust. 4a p.z.p. i tylko w zakresie jednej z dwoch przestanek
wymienianych w art. 26 ust. 3 p.z.p., do ktorego to przepisu odwotuje si¢ art. 46
ust. 4a - przestanki zatrzymania wadium z powodu nieztoZenia, na wezwanie
zamawiajacego, takich o$wiadczen 1 dokumentow, ktore potwierdzalyby
spelnienie przez wykonawce warunkow udzialu w postepowaniu, co w te]
konkretnej sprawie wyrazaé si¢ mialo w fakcie, iz wskazane przez wykonawce,
w jego ofercie, doswiadczenie w realizacji robot budowlanych nie spetniato
wymagan okreslonych przez zamawiajacego w SIWZ. Druga przestanke,
wymieniang art. 26 ust. 3 p.z.p., stanowi niespetienie przez oferowane dostawy,
ustugi czy roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, a wigc
zaistnienie okolicznosci, ktora nie wystepuje w stanie faktycznym sprawy, jaki

przedstawiono w pytaniu prawnym.

W Swietle przywotanego wyzej orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego,
nalezy podkresdli¢, iz ocena spelnienia przestanki funkcjonalnej wymaga
kazdorazowo odwotania sie do okolicznosci faktycznych sprawy, w zwiazku z
ktéra zostato przedstawione pytanie prawne. Po przeprowadzeniu analizy tych
okolicznos$ci oraz regulacji prawnej zwigzanej z przedmiotem sporu, tak w
kontekscie sformutowanych przez Sad wobec tej regulacji zarzutdéw, jak 1 w
kontekscie niezbednosci ich konstytucyjnej kontroli dla wydania orzeczenia,
uprawnione wydaje si¢ stwierdzenie, ze w rozpoznawanej sprawie nie istnieje
bezposrednia zaleznos¢ pomiedzy odpowiedzig na sformutowane pytanie prawne

a mozliwoscia rozstrzygnigcia sprawy, w toku rozpoznawania ktérej pojawita sie
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watpliwo$¢ co do poprawnosci konstytucyjnej kwestionowanych regulacji, w
istocie mozliwa co do jednej z nich.

Trudno bowiem dostrzec bezposrednia 1 wyrazng zalezno$¢ pomigdzy
odpowiedzig na sformutowane pytanie prawne a mozliwoscig rozstrzygnigcia
sprawy, W toku rozpoznawania ktorej pojawila si¢ watpliwos¢ w kwestii
poprawnosci konstytucyjnej tej regulacji.

Materia sprawy, zawisle] przed Sadem pytajacym, wydaje sig tylko
pozornie wskazywal na to, iz udzielona przez Trybunat Konstytucyjny
odpowiedz na przedstawione przez Sad pytanie prawne — dotyczace przepisu,
bedacego podstawg rozstrzygniecia Sadu Rejonowego, ktére na skutek wniesienia
apelacji przez powodke zostato poddane kontroli instancyjnej pytajacego Sadu —
moze mieé istotny wptyw na ostateczne rozstrzygniecie sporu pomigdzy
stronami zawislej przed obu tymi sadami sprawy.

W przedstawionym Trybunatowi Konstytucyjnemu pytaniu prawnym brak
jest bowiem dostatecznej argumentacji, ktora przekonywataby o niemoznosci
wyrokowania przez Sad bez wdrozenia  kontroli konstytucyjnosci
zakwestionowanego przepisu. Sad pytajacy nie wskazat istotnych przeszkod
uniemozliwiajacych mu rozstrzygnigcie sprawy, ktora legta u podstaw pytania
prawnego. Odczytanie pytania prawnego w swietle stanu faktycznego sprawy
pozwala na wniosek, ze Sad pyta w zasadzie o wyktadni¢ przepisu potrzebng mu
do rozstrzygniecia sprawy, a nie o jego zgodnos$¢ ze wskazanymi wzorcami
konstytucyjnymi.

Przedstawienie pytania prawnego znajduje zas uzasadnienie tylko
wowczas, gdy sad pytajacy nie ma innej mozliwosci rozstrzygniecia sprawy niz
uzyskanie odpowiedzi na postawione pytanie prawne, a wigc gdy niemozliwa jest
wyktadnia zakwestionowanego przepisu w zgodzie z Konstytucja.

Trybunat Konstytucyjny nie moze dokonywa¢ wyktadni przepisu
prawnego, aby, rozstrzygajac watpliwosci (co do zgodnosci z ustawg zasadniczg)
stawiajacego pytanie prawne sadu, ustala¢ (co szczegolnie uwidacznia si¢ w

przypadku tzw. watpliwosci zakresowych) tres¢ normy prawnej, ktora ten sad
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miatby nastepnie stosowal w sprawie przez niego rozpatrywanej. Wyktadnia
przepisu prawnego, ktory sad zamierza stosowal, nalezy bowiem do fazy
stosowania prawa. Stosowanie prawa pozostaje za$ poza kognicjg Trybunatu
Konstytucyjnego.

Sprawa, ktora toczy sie przed Sadem pytajacym, w zwiazku z ktérg
wniesione zostalo omawiane pytanie prawne, dotyczy tego, czy w Swietle
obowiazujacych przepiséw prawa Spotka G, ktdéra zlozylta do tego Sadu
apelacje od wyroku Sadu Rejonowego, ma prawo do zwrotu wadium pobranego
przez zamawiajacego, poniewaz zostato ono pobrane bezprawnie, czy tez takiego
prawa nie ma.

Sktad sadu, ktéory ma watpliwos¢ co do zgodnosci aktu normatywnego z
Konstytucja, powinien w pierwszej kolejnosci, we wlasnym zakresie, zmierzaé
do jej wyjasnienia, i — postugujac si¢ dostepnymi metodami wyktadni — dokonac
takiej interpretacji, ktdéra umozliwi werdykt w zawistej przed tym sadem sprawie.
Dopiero gdy te starania zakonczg si¢ niepowodzeniem, powstaje koniecznosc
przedstawienia Trybunatowi Konstytucyjnemu pytania prawnego. Trybunat
Konstytucyjny — co ponownie nalezy podkre$li¢ — nie moze bowiem rozstrzygac
watpliwoéci prawnych zwigzanych ze sprawowaniem przez sady wymiaru
sprawiedliwosci®.

Rozstrzygniecie problemu, jaki stangt przed pytajacym Sadem, wigze
sie wlasnie 2z przyjeciem okre$lonej wyktadni obowigzujacych przepisow.
Wyktadni takiej winien dokonaé sam Sad pytajacy, tak jak czynig to inne sady i
organy administracji w postgpowaniu odwotawczym w sprawach zamodwien
publicznych.

Trybunat Konstytucyjny, w postanowieniu z dnia 17 listopada 2009 r.,
sygn. akt P 15/07, zwrécit bowiem uwage na nieodzownos¢ uwzglednienia, w

pierwszej kolejnosci, dotychczasowego dorobku orzecznictwa sadowego.*

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/A/2008, poz. 17

24 zob. postanowienie TK z dnia 17.11.2009 r., sygn. P 15/07, OTK ZU Nr 10/A/2009, poz. 156
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W omawianym przypadku dotyczy to przede wszystkim dorobku

orzeczniczego sadow i Krajowej Izby Odwolawcze] przy Prezesie Urzedu
Zamoéwien Publicznych, jako organu wiasciwego do rozpoznawania odwotan
wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (art. 172 ust. 1 p.z.p.”).

Istotnej przeszkody w rozstrzygnieciu przez Sgd zawistej przed Nim
sprawy nie stanowi wigc rzekome wystepowanie problemu niespetnienia
standardéw  konstytucyjnych przez regulacje bedaca podstawg tego
rozstrzygniecia, tj. art. 46 ust. 4a p.z.p., lecz jest nig niepodjecie przez ten Sad
stosownej analizy stanu faktycznego sprawy.

Z uzasadnienia pytania prawnego nie wynika, aby u podstaw
przedstawionych  watpliwos$ci lezat zamiar catkowitego usuniecia obu
kwestionowanych przepisow z obrotu prawnego, a jedynie stwierdzenie ich
ewentualne] niekonstytucyjnosci w zakresie przedstawionym przez Sad w
pytaniu prawnym. Sad w istocie postuluje, aby Trybunat wydal wyrok zakresowy
o charakterze interpretacyjnym, pozostawiajac w mocy kwestionowane przepisy
w ramach wykraczajacych poza zakrojone w pytaniu prawnym granice.

Wydanie wyroku o zakresowej niekonstytucyjnosci zakwestionowanych
przez Sad przepiséw jest jednak zbedne, jako ze znaczenie tych norm mozna
ustali¢ w drodze wyktadni, a ten obowiazek spoczywa na organie stosujacym
prawo.

Przedmiotem rozwazan staje sie bowiem nie tyle tres¢ materialnego
przepisu, ktory jednoznacznie i wyraznie okresla przestanki zatrzymania wadium,
tj. art. 46 ust. 4a p.z.p., ile zagadnienie z zakresu jego stosowania, co realnie
oznacza dopuszczenie lub wykluczenie takie; wykiadni normy podstawowej,
regulujacej prawo zamawiajacego do zatrzymania wadium, ktéra umozliwiataby

Sadowi dokonanie oceny materialu dowodowego zebranego w rozpatrywanej

23 Art. 172. 1. Tworzy sie Krajowa lzbe Odwotawcza, zwang dalej "lzbg", wiadciwg do rozpoznawania odwotann wnoszonych w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
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przez Sad sprawie, w tym ulatwiataby jej zastosowanie do konkretnych zdarzen i

zachowan, jakie miaty miejsce w danej sprawie.

Sad nie moze wigc nie dostrzegaé, przyjmowanej w orzecznictwie KIO,
rygorystyczne] wyktadni art. 46 ust. 4a p.z.p. w odniesieniu do przestanek
zatrzymania wadium przez zamawiajacego, ktora to wyktadnia wyklucza
rozszerzajace stosowanie tej instytucji. W ocenie KIO, rozciggniecie zawartosci
normatywnej tego przepisu, ktory dotyczy ,.fizycznego” braku dokumentu lub
oswiadczenia, na sytuacj¢ braku potwierdzenia speilniania warunkéw przez
wykonawce w uzupelnionym na wezwanie dokumencie skutkowalby tym, ze
przy kazdej niejasnosci lub braku precyzji w SIWZ, czy tez w dokumentach
potwierdzajacych spelnianie warunkoéw udzialu w postepowaniu, zamawiajacy
moglby zatrzymywaé wadium wraz z odsetkami®®. Nie da sie bowiem wykluczyé
sytuacji, ze warunek w SIWZ moglby zosta¢ zupelnie inacze] odczytany przez
zamawiajacego, a inaczej przez wykonawce.

Jak stwierdza si¢ w orzecznictwie KIO, przepis art. 46 ust. 4a p.z.p. ma
charakter wyraznie restrykcyjny, okresla bowiem sankcje materialng wobec
wykonawcy w postaci zatrzymania wadium, a to nie pozwala na wykladnig
rozszerzajacg, przestanek takiej decyzji zamawiajacego. W jednym z orzeczen
wyrazono wprost poglad, iz jedyng faktyczng przestanke zatrzymania wadium,
jaka formutuje ta regulacja, stanowi nieztozenie wymaganych dokumentéw
(o$wiadczen, pelnomocnictw), a wiec ich ,fizyczny” brak. ,,Przestanki tej
(zatrzymania wadium wraz z odsetkami na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p.) nie
wyczerpuje zas ziozenie dokumentow, ktore nie potwierdzajq spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu lub zawierajq bfedy” — stwierdzita KIO w
wyroku z dnia 22 marca 2011 r., sygn. KIO 465/11.7

Taka wyktadnia przedmiotowego przepisu ogranicza jego zastosowanie
wylacznie do sankcjonowania biernosci wykonawcdéw w odpowiedzi na

wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., ktora 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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bierno$¢ pozostaje wszak w sprzecznosci z literalnym brzmieniem tego przepisu,
w ktorym jest mowa wprost o ,nieztozeniu” dokumentow lub o$wiadczen,
wymienionych w art. 25 ust. 1 p.z.p., oraz pelnomocnictw ,na wezwanie”
zamawiajacego dokonane w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.

W innym z orzeczen KIO potwierdza, ze art. 46 ust. 4a p.z.p. jest
dolegliwy finansowo dla wykonawcy, co przemawia za jego bardzo ostroznym
stosowaniem. Dlatego tez przepis ten powinien by¢ interpretowany w sposob
zgodny z jego literalnym brzmieniem, ale takze w oparciu o wykladnie
celowosciows, a mianowicie z punktu widzenia celu, dla ktérego zostal
wprowadzony”®, tj. wylacznie w celu zapobiegania zmowom przetargowym
wykonawcdw (polegajacych na tym, iz grupa bedacych w porozumieniu
wykonawcow mogla celowo sktadac oferty bez wymaganych dokumentéw lub
o$wiadczen, a nastepnie, juz po zapoznaniu si¢ z ofertami konkurentéw, bez
negatywnych konsekwencji wycofa¢ sie z udzialu w postgpowaniu, podlegajac
jedynie wykluczeniu z postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 p.z.p.,
powodujac w rezultacie skutek, ze zamowienie byto udzielane temu sposrdd nich,
ktory nie zaoferowal najnizszej, ale zazwyczaj najwyzsza cene)”. Ze wzgledu na
to, ze instytucja zatrzymania wadium stanowi dotkliwg sankcje¢ dla wykonawcow,
pozbawiajacg ich konkretnych srodkéw finansowych w sytuacji, gdy nie uzyskaja
juz zaméwienia publicznego, KIO uwaza, iz ,,wszelkie przestanki nakazujqce
zamawiajqcemu zatrzymanie wadium” musza by¢ wykladane $cisle wedle regut
wyktadni gramatycznej i jezykowej 1 nie mogg by¢ podstawg do zastosowania
wykladni rozszerzajace;j™.

W Swietle wyrazanych w orzecznictwie KIO pogladéw, decyzja o

zatrzymaniu wadium winna by¢ podjeta przez zamawiajacego dopiero po

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

? uzasadnienie projektu nowelizacji ustawy - Prawo zaméwieni publicznych, dostepne na stronie internetowej Sejmu RP peod
adresen: 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 zaistniala obiektywnie uzasadniona podstawa do

wezwania wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., oraz wplywu braku
uzupelienia dokumentéw wymienionych w art. 46 ust. 4a p.zp. na
postepowanie o udzielenie zamowienia.

Celem wprowadzenia przepisu art. 46 ust. 4a p.z.p. [ustawa z dnia 4
wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058)], i okreslonych nim
przestanek zatrzymania wadium, bylo bowiem wyltacznie zapobiezenie wyraznie
nazwanym przez projektodawce sytuacjom patologicznym, jakie miaty miejsce
W postgpowaniach o zamowienia publiczne (tzw. zmdéw przetargowych
wykonawcow, ktorzy dzialajac razem i w porozumieniu celowo nie zataczali do
oferty dokumentdw, podlegajacych uzupehieniu w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p.), a
nie karanie wykonawcow, ktorzy w sposob niezawiniony stawianego warunku
czy tez wymogu nie spetnili.

Dokonujac oceny stanu faktycznego sprawy, Sad powinien rowniez
zwrdcié uwage na przyjmowanie w orzecznictwie sagdowym i orzeczeniach KIO
szerokiego zakresu stosowania trybu wezwania do uzupetnienia dokumentéow,
przewidzianego w art. 26 ust. 3 p.zp., albowiem wtasnie nieztozenie
dokumentéw w odpowiedzi na wezwanie w trybie, o ktérym mowa w tym
przepisie, stanowi przestanke do zatrzymania przez zamawiajgcego wadium wraz
z odsetkami, na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. Zwlaszcza ze z szeregu orzeczen
KIO wynika, iz tryb uzupelnienia dokumentéw obejmuje zaréwno sytuacje
zwigzane z bledem w ztozonych dokumentach lub o$wiadczeniach, jak i z
brakiem os$wiadczen lub dokumentdéw, ,.a przymiot braku odnosi sie takze do
dokumentu, ktéry nie potwierdza spelnienia warunku udzialu w postepowaniv’™'.
W razie ztozenia dokumentu, ktdry nie potwierdza spelnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu, albo potwierdzenie to jest niedostateczne, zamawiajacy

powinien wezwaé wykonawce do uzupehienia 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 pazdziernika 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 992/08, Baza LEX nr 466590
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Zgodnie z utrwalong w tym orzecznictwie wyktadnig art. 26 ust. 3 p.z.p.,
obowiazek wezwania do uzupelnienia brakujacych dokumentow lub oswiadczen
dotyczy zatem nie tylko sytuacji, w ktérej wykonawca nie ztozyt fizycznie
wymaganych dokumentdw lub oswiadczen, ale takze sytuacji, w ktorej ze
ztozonych dokumentow lub oswiadczen nie wynika potwierdzenie spelniania
przez tego wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu’>.

Takze w orzecznictwie sgdowym kwestie te zostaly poddane gruntownej
analizie. W wyroku z dnia 20 maja 2010 r., w sprawie o sygn. I ACa 357/10, Sad
Apelacyjny w Poznaniu uznat ze ,, [wlezwanie do uzupetnienia ztozonej oferty
moze dotyczyé oswiadczen lub dokumentow”, za$ ,[plodstawa do zatrzymania
wadium zachodzi wylqcznie w przypadku zawinionego zaniechania zlozenia
zqdanych dokumentow przez wezwanego wykonawce”. Dalej Sad Apelacyjny
stwierdza: ,,[Slankcja zatrzymania wadium z pewnosciq nie dotyczy sytuacji w
ktorej wykonawca odpowiada na wezwania bez zbednej zwiloki i przedkiada
wymagane dokumenty z nieznacznym, usprawiedliwionym obiektywnymi
okolicznosciami, opoznieniem. Przedmiotowa sankcja nie dotyczy rowniez
sytuacji, w ktorej sama czynno$¢ uzupetienia dokumentow dotknieta jest
dalszymi brakami formalnymi. Niedopuszczalna jest bowiem interpretacja
prowadzqca do sytuacji, w ktorej kazde uchybienie wykonawcy w realizacji
wezwania do uzupelniania dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. [skutkuje
(przyp. wh)| powstaniem po stromie zamawiajqcego prawa do zatrzymania
wadium. Zamawiajqcy nie moze naduzywaé swojego prawa, czyniqc z praktyki
zatrzymania wadium wykonawcow niejako dodatkowe #rédio dochodu.

Z uwagi na fakt, iz przepis art. 46 ust. 4a p.z.p. odnosi si¢ wprost do
art. 26 ust. 3 tej ustawy, nalezy uznaé, iz ocena — czy w $wietle pierwszego z tych

przepisow wykonawca zlozyl, na wezwanie zamawiajgcego, wymagane

dokumenty lub o$wiadczenia — winna by¢ dokonywana wedtug tych samych

32,
jow.

33 wyrok SA w Poznaniu, z dnia 20.05.2010r., sygn. | 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, iz przez nieztozenie dokumentéow, oswiadczen lub
petnomocnictw na wezwanie zamawiajgcego w swietle art. 46 ust. 4a p.z.p.
nalezy rozumie¢ nie tylko przypadek calkowite] biernosci wezwanego
wykonawcy, gdy nie sktada on dokumentu lub o$wiadczenia wskazanego w
wezwaniu (a wiec gdy wystepuje fizyczny brak dokumentu), ale takze sytuacje, w
ktérej wykonawca sktada dokument lub oswiadczenie, z ktérego nie wynika
potwierdzenie spelniania przez wykonawce warunkdéw udzialn w postgpowaniu
lub spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
okreslonych przez zamawiajacego. Taka wyktadnia art. 46 ust. 4a p.z.p wydaje
sie bowiem bardziej odpowiadac ratio legis tego przepisu.

Jednoczesnie trzeba zauwazy¢, i1z obowigzek zatrzymania przez
zamawiajacego wadium na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. nie zachodzi w
przypadku, gdy nieztozenie przez wykonawce dokumentdéw, zadanych przez
zamawiajacego na podstawie art. 26 ust. 3 p.z.p., byto nastepstwem okolicznosci,
na ktére wykonawca — obiektywnie rzecz ujmujac — nie mial i nie mogt mieé
wpltywu przy dochowaniu nalezytej starannosci. Tak wiec podstawa do
zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. zachodzi wyltacznie w
przypadku zawinionego zaniechania zlozenia zadanych dokumentow przez
wezwanego wykonawce.

Z sytuacjg, w ktérej niezlozenie dokumentéw zgdanych przez
zamawiajgcego wynika z przyczyn nielezacych po stronie wykonawcy, mamy do
czynienia — na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p — w przypadku, gdy niemoznos¢
przedtozenia dokumentu potwierdzajacego spelnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu wynika z faktu, iz obiektywnie wykonawca ten nie spetnia tych
wymagan. Intencjq ustawodawcy nie bylo bowiem zatrzymywanie wadium w
kazdym przypadku, w ktorym wykonawca nie wywiazat si¢ z wezwania do
uzupetienia dokumentow dokonanego w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. Tym samym,
obowiazek zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. nie powinien

dotyczy¢ tych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, pomimo ze z zataczonych do
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tych ofert dokumentow wynikato, iz niespeiniali warunkoéw udziatu w
postgpowaniu (np. nie legitymowali si¢ okreslonym doswiadczeniem w
okreslonej kategorii ustug lub robét), jezeli ztozenie tak niekompletnej oferty nie
byto dziataniem celowym, kiedy to wykonawca nie dochowujgc nalezytej
starannodci wymaganej w stosunkach tego rodzaju, nie przedktada okreslonego,
wymaganego w postepowaniu dokumentu.

W $wietle powyzszego niezrozumiatym wydaje si¢ to, iz Sad nie dokonat
analizy stanu faktycznego sprawy i nie podjgl wiasnej préby — aczkolwiek
uwzgledniajacej, zaprezentowany wyzej jedynie w niewielkim zakresie, bogaty
dorobek orzeczniczy dotyczacy problematyki stosowania trybu wezwania do
uzupelienia dokumentéw oraz instytucji zatrzymania wadium — interpretacji

przepisu art. 46 ust. 4a p.z.p., w kontekscie materialu dowodowego sprawy.

Analiza argumentéw Sadu, majacych uzasadni¢ koniecznos¢ wydania
postanowienia o0 zawieszeniu postgpowania 1 skierowania do Trybunatu
Konstytucyjnego pytania prawnego, pozwala wiec wylacznie na krytyczna oceng
takiej decyzji, w tym zwlaszcza na wniosek, iz w niniejszej sprawie Sad,
wystepujac z pytaniem prawnym, zmierza do skonfrontowania przed Trybunatem
pewnych roznic w wyktadni zakwestionowanych przepiséw i uzyskania wigzacej
ich wyktadni przez Trybunat Konstytucyjny, a — w konsekwencji — do
potwierdzenia trafnoSci wtasnej negatywnej oceny tych regulacji w sytuacji, w
ktérej Sad pytajacy wyraznie nie podziela niektoérych tez wyktadni dokonanej

przez inne organy orzekajgce.

Nalezy zaznaczy¢, iz Trybunal Konstytucyjny nie jest juz wiasciwy do
ustalania powszechnie obowiazujacej wyktadni ustaw, a sady nigdy nie miaty
mozliwo$ci inicjowania postepowania przed Trybunalem w tym zakresie, co
przypomniat Trybunat w postanowieniu z dnia 14 stycznia 2009 r., w sprawie o

sygn. akt P 13/07.*

34 postanowienie TK z dnia 14.01.2009 r., sygn. akt P 13/07, OTK ZU nr 1/A/2009, poz. 5



33

Pytanie prawne obliczone jedynie na potwierdzenie krytycznej oceny Sadu
wobec wskazanych w tym pytaniu regulacji, a wigc dokonanie recenzji
racjonalnosci decyzji ustawodawcy, wskazuje w znacznie wigkszym stopniu na
postulat kontroli abstrakcyjnej, niz na zwigzek udzielonej na nie odpowiedzi z
rozstrzygang sprawa.

Warto dodaé, iz wytoczone przez Sad argumenty, majgce wskazywaé na
niekonstytucyjnos¢ zakwestionowanych regulacji w aspekcie zasady okreslonosci
przepisow prawa, poprzez wprowadzenie niejasnych i niepewnych kryteriow
zatrzymania wadium, majgcych powodowal nieuzasadnione i1 nadmierne
ograniczenie wolnoS$ci dziatalnosci gospodarczej, nie przekonujq i nie pozwalajg
na obalenie domniemania konstytucyjnosci wskazanych w pytaniu prawnym
unormowan. Zarzuty Sadu, chociaz dotycza nieprecyzyjnosci tresci obu
przepisow, w rzeczywistosci wskazuja wylacznie niejasnos¢ przestanek
zatrzymania wadium, ktdre to przestanki zawarte sg jedynie w art. 46 ust. 4a
p.Z.p., COo potwierdza stanowisko o braku podstaw do kontroli konstytucyjnosci
art. 26 ust. 3 p.z.p.

Stwierdzenie niezgodnosci przepisu z Konstytucjg ze wzgledu na brak
okreslonodci czy precyzji mozliwe jest wowczas, gdy ustawodawca przekroczyt
w sposOb drastyczny zakres przyslugujacej mu swobody legislacyjnej, a
naruszenie zasad i wartosci konstytucyjnych jest ewidentne.

Tymczasem pytajacy Sad nie podniost argumentow, ktore wskazywatyby,
ze jakiekolwiek rozbieznosci w orzecznictwie sgdowym czy administracyjnym
(zwhaszcza - KIO), na tle zaskarzonych przepiséw, wywolywane sg naruszeniem

standardow konstytucyjnych w ich redakc;ji.

Ustawa - Prawo zamoéwien publicznych jest aktem normatywnym

okre$lajacym, stosownie do art. 1 p.z.p.”, zasady i tryb udzielania zaméwien

33 Art. 1. Ustawa okresla zasady i tryb udzielania zaméwieri publicznych, $rodki ochrony prawnej, kontrole udzielania zamowien
publicznych oraz organy wiasciwe w sprawach ureguiowanych w ustawie.
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publicznych, $rodki kontroli udzielania zaméwien oraz organy wiasciwe w
sprawach uregulowanych w ustawie (art. 3 ust. 1 p.z.p.>°).

Akt ten przewiduje szczegdlny tryb zawierania odplatnych umoéw
cywilnoprawnych (art. 2 pkt 13 p.z.p.), ktorych przedmiotem sg ustugi, dostawy
lub roboty budowlane, w drodze postepowania o udzielenie zamdwienia
pomiedzy podmiotami ustawowo okre$lonymi - zamawiajacym (art. 2 pkt 12) 1
wykonaweca (art. 2 pkt 11 p.z.p.)”".

Prawo zamoéwien publicznych stanowi czg$é prawa cywilnego, na co
wskazuje odestanie do stosowania przepisow Kodeksu cywilnego (art. 14 p.z.p.>®)
do czynnosci podejmowanych przez zamawiajacego 1 wykonawcow w

postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, jesli przepisy tej ustawy nie

36 Art. 3. 1. Ustawe stosuje sie do udzielania zamoéwien publicznych, zwanych dalej "zaméwieniami”, przez:

1) jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych;

2) inne, niz okresione w pkt 1, panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowo$ci prawnej;

3) inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajacych charakteru przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o kiérych mowa w tym przepisie
oraz w pkt 1 i 2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansujg ie w ponad 50 % iub

b) posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji, lub

c) sprawujg nadzér nad organem zarzadzajgcym, lub

d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego iub zarzadzajgcego;

3a) zwigzki podmiotéw, o ktérych mowa w pkt 1 i 2, lub podmiotow, o ktérych mowa w pkt 3;

4) inne niz okreslone w pkt 1-3a podmioty, jezeli zamdéwienie jest udzielane w celu wykonywania jednego z rodzajow
dziatainosci, o ktére] mowa w art. 132, a dziataino$¢ ta jest wykonywana na podstawie praw szczegélnych lub wylacznych
albo jezeli podmioty, o ktdérych mowa w pkt 1-3a, pojedynczo lub wspdlinie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot
wywierajg na nie dominujgcy wptyw, w szczegoinosci:

a) finansuja je w ponad 50 % iub

b) posiadajg ponad polowe udziatéw albo akgji, lub

c) posiadajg ponad potowe giosow wynikajgcych z udziatdéw albo akcji, lub

d) sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub

€) majg prawo do powotywania ponad potowy skiadu organu zarzadzajacego;

5) inne niz okreslone w pkt 1 i 2 podmioty, jezeli tgcznie zachodzg nastepujgce okolicznosci:

a) ponad 50 % wartoéci udzielanego przez nie zamoéwienia jest finansowane ze $rodkéw publicznych lub przez podmioty, o
ktérych mowa w pkt 1-3a,

b) warto$¢ zaméwienia jest réwna fub przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,

c) przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane obejmujgce wykonanie czynnos$ci w zakresie inzynierii ladowej lub
wodnej, budowy szpitali, obiektéw sportowych, rekreacyjnych lub wypoczynkowych, budynkéw szkolnych, budynkdow
szkot wyzszych lub budynkow wykorzystywanych przez administracje publiczng lub ustugi zwigzane z takimi robotami
budowlanymi;

6) (uchylony);

7) podmioty, z ktorymi zawarto umowe koncesji na roboty budowlane na podstawie ustawy z dnia 9 stycznia 2008 r. o koncesji
na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U. Nr 19, poz. 101), w zakresie, w jakim udzielaja zamoéwienia w celu jej wykonania.

37 Art. 2, llekro¢ w ustawie jest mowa o:

11) wykonawcy - nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczng, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgca
osobowosci prawnej, ktéra ubiega sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ztozyta oferte Jub zawarta umowe w sprawie
zambwienia publicznego;

12) zamawiajacym - nalezy przez to rozumie¢ osobe fizyczna, osobe prawng albo jednostke organizacyjng nieposiadajgcy
osobowosci prawnej obowigzang do stosowania ustawy;

13) zaméwieniach publicznych - nalezy przez to rozumie¢ umowy odptatne zawierane migdzy zamawiajgcym a wykonawca,
ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane.

38 Art. 14, Do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia stosuje

sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z p62n. zm.), jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej.
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stanowig inaczej, a zatem jest - 0 czym juz wspomniano - ustawg szczegdlng w

stosunku do norm Kodeksu cywilnego.

Podstawowym celem postepowania o udzielenie zamowienia,
regulowanego w Dziale II ustawy — Prawo zamdwien publicznych, jest zawarcie
przez zamawiajacego umowy (regulowanej przepisami Kodeksu cywilnego, co
wynika z art. 139 p.z.p.”’) z takim wykonawca, ktory zaproponowat najlepsze -
W ocenie zamawiajacego - warunki wykonania tej umowy, tzn. zlozy?
najkorzystniejsza ofertg. Zawarcie takiej umowy moze nastgpi¢ w drodze
przetargu nieograniczonego, przetargu ograniczonego, negocjacji z ogloszeniem,
dialogu konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamdwienia z wolnej reki,
zapytania o ceng, licytacji elektroniczne;.

Przepisy dotyczgce zamodwien publicznych (chociazby ze wzgledu na
regulowana nimi materie prawna) maja na celu szczegdlna ochrong interesu
publicznego, ktory wyraza sie w potrzebie efektywnego wydatkowania srodkow
publicznych. Tak okreslony interes publiczny nalezy uznac za na tyle wazny, iz
dopuszcza — w zgodzie ze standardami konstytucyjnymi — pewne ograniczenia
praw i wolnosci, dokonane w drodze ustawy, w tym wolnosci dziatalnosci
gospodarczej.

Warto zatem przytoczy¢ niektore z pogladow dotyczacych problematyki
dopuszczalnosci ograniczen wolnosci dziatalnosci gospodarczej, wyrazonych w
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego.

Uzasadniajac przyczyny, dla ktérych ograniczenie wolnosci dziatalnosci
gospodarczej wynikajace z art. 22 Konstytucji moze mieé szerszy zakres niz
ograniczenie innych praw lub wolnosci, Trybunat Konstytucyjny w wyroku z
dnia 8 kwietnia 1998 r., w sprawie o sygn. akt K 10/97, wyjasnit, ze ,,dziafalnosc

gospodarcza, ze wzgledu na jej charakter, a zwlaszcza na bliski zwiqzek zaréwno

39 Art. 139. 1. Do umow w sprawach zamowien publicznych, zwanych dalej "umowami”, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23

kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

2. Umowa wymaga, pod rygorem niewaznos$ci, zachowania formy pisemnej, chyba Zze przepisy odrgbne wymagaja formy
szczegolne;j.

3. Umowy sg jawne i podlegaja udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach o dostegpie do informacji publicznej.
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z interesami innych 0sob, jak i interesem publicznym, moze podlegaé roznego
rodzaju ograniczeniom w stopniu wickszym niz prawa i wolnosci o charakterze
osobistym baqdz politycznym. Istnieje w szczegolnosci legitymowany interes
panstwa w stworzeniu takich ram prawnych obrotu gospodarczego, ktore
pozwolq zminimalizowaé niekorzystne skutki mechanizméw wolnorynkowych,
jezeli skutki te ujawnmiajq sie w sferze, ktora nie moze pozosta¢ obojetna dla
parnstwa ze wzgledu na ochrone powszechnie uznawanych wartosci”.*® Poglad ten
Trybunat Konstytucyjny powtérzyt w wyroku z dnia 11 pazdziernika 2011 r., w
sprawie o sygn. akt P 18/09, stwierdzajac ponadto, iz ,,[s]ystemowa wyktadnia
ograniczenia wolnosci dzialalnosci gospodarczej, o ktorej mowa w art. 22
Konstytucji, oznacza tez, ze do ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej
odnosi sie zasada proporcjonalnosci, okreslona w art. 31 ust. 3 Konstytucji”*',
W tym samym orzeczeniu Trybunal przypomnial, ze w wyroku z dnia 8 lipca
2008 r., w sprawie o sygn. akt K 46/07, wyjasniajac tresci normatywne art. 22
Konstytucji w powiazaniu z tre$ciami normatywnymi art. 31 ust. 3 Konstytucji,
stwierdzit miedzy innymi: ,,Ustawodawca musi zatem kazdorazowo wykazaé, iz
ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej stuzy ochronie szczegolnie
istotnego interesu publicznego. Komieczno$¢ ograniczenia tej wolnosci jest
uzasadniona, o ile ustanawiane ograniczenia sq zgodne z zasadq
proporcjonalnosci, a wiec: zastosowane Srodki prowadzq do zamierzonych
celow, sq niezbedne dla ochromy interesu, z ktorym sq powiqzane, skutki
ograniczen sq proporcjonalne do ciezarow naktadanych na obywatela. Z zasady
proporcjonalnosci wynika wymog doboru takiego srodka ograniczenia wolnosci
lub praw, ktory stuzylby osiggnieciu zamierzonego celu, z uwzglednieniem
postulatu adekwatnosci. W pojeciu «ograniczenia koniecznego» zawiera sie nie
tvlko materialnoprawne okreslenie tresci ogranmiczenia, ale tez dopuszczalnosé

stosowania Srodkdéw niezbednych dla zapewnienia respektowania owego

ograniczenia przez adresatow normy ograniczajqcej. Kazdy wypadek

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

4 wyrok TK z dnia 11.10.2011 r., sygn. P 18/09, OTK ZU nr 8/A/2011, poz. 81
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koniecznosci ochrony dobr wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji miesci sie w
klauzuli waznego interesu publicznego w rozumieniu art. 22 Konstytucji, jednak
w zakresie owego waznego interesu publicznego mieszczq sie ponadto wartosci
niewymienione w art. 31 ust. 3 Kowstytucji. W konsekwencji zakres
dopuszczalnych ograniczen wolnoSci  dziatalnosci  gospodarczej  jest —
przynajmniej z punktu widzenia materialnoprawnych przestanek ograniczen —
szerszy od zakresu ograniczen tych wolnosci i praw, do ktérych odnosi sie art. 31
ust. 3 Konstytucji”’™.

W $wietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, konstytucyjna
podstawa zasady proporcjonalnosci, okreslonej w szczegdlnosci przez
»koniecznos¢” w demokratycznym panstwie prawnym ograniczen w zakresie
korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw, wynikajaca z art. 31 ust. 3
ustawy zasadniczej, znajduje swe uzupehienie — w przypadku oceny ,,wazno$ci”
interesu publicznego, w zwiazku z konkretng regulacjg ustawowsq ograniczajaca
wolno$¢ dzialalnosci gospodarczej — w art. 22 Konstytucji. Oznacza to
poszerzenie zakresu koniecznej regulacji ustawowej w stosunku do generalnych
wymogow regulacji ustawowej wynikajacych z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

W wyroku z dnia 13 pazdziernika 2010 r., w sprawie o sygn. akt Kp 1/09,
Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze ,przestanki materialnoprawne
ograniczenia zawarte sq w klauzuli «waznego interesu publicznego», o ktérym
mowa w art. 22 Konstytucji. W klauzuli tej mieszczq sie przestanki
materialnoprawne okreslone w art. 31 ust. 3 Konstytucji, wspdlne dla
ograniczenia wszystkich praw i wolnosci konstytucyjnych oraz inne przestanki,
uzasadnione przez ustawodawce na gruncie norm i wartoSci konstytucyjnych jako
przestanki «waznego interesu publiczneg0>)”43.

Zgodnie z art. 22 Konstytucji, ograniczenie wolno$ci dziatalnosci

gospodarczej musi spetnia¢ wymog formalny, iz moze nastgpic ,,tylko w drodze

42 wyrok TK z dnia 8.07.2008 r., sygn. K 46/07, OTK ZU nr 6/A/2008, poz. 104

43 wyrok TK z dnia 13.10.2010 r., sygn. Kp 1/09, OTK ZU nr 8/A/2010, poz. 74
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ustawy”, oraz wymog materialny, co oznacza, iz do takiego ograniczenia moze
dojs¢ ,tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny”.

Wynikajgce zatem z art. 22 Konstytucji ograniczenie wolnosci dziatalnosci
gospodarczej zostato, w przypadku regulacji zakwestionowanych przez pytajacy
Sad, spelnione, zaréwno co do wymogu formalnego, jak i o ile by mozna uznac,
ze do takiego ograniczenia w rzeczywistosci doszlo, zwtaszcza w przypadku

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

Nalezy wiec w tym miejscu podkresli¢, iz przepisy p.z.p., oceniane
kompleksowo, zabezpieczajg nie tylko interesy podmiotéw publicznoprawnych,
lecz interesy obu stron postgpowania przetargowego, a wiec rowniez — w istotny
sposdéb — interesy wykonawcdw, z reguly prywatnoprawnych podmiotow
swobodnie wykonujacych dziatalnos¢ gospodarcza, regulujac precyzyjnie, w
jakim momencie zamawiajacy (podmiot publicznoprawny dziatajagcy w sferze
obrotu cywilnoprawnego) moze zawrze¢ umowe o udzielenie zaméwienia
publicznego, co ma umozliwi¢ wszystkim uczestnikom  postgpowania o
udzielenie takowego zamodwienia oraz wilasciwym organom kontrolnym -
prawidlowa oceng, czy interesy obu stron tego postgpowania nie zostaly
naruszone w trakcie czynnosci prowadzacych do wyboru najkorzystniejsze]
oferty, i — ostatecznie — do rozpoczecia realizacji zamdwienia.

Nie ulega watpliwosci, albowiem wynika to z samego celu ustawy, iz
zamawiajgcy powinien zawsze kierowad sie regulami najwyzszej starannosci
obowigzujacymi w obszarze gospodarowania srodkami publicznymi. Obowigzuje
go w kazdym przypadku generalna zasada efektywnosci zarzadzania w interesie

publicznym powierzonymi mu publicznymi srodkami finansowymi.

W uchwale z dnia 12 marca 1997 r., sygn. W 8/96, dotyczacej ustalenia
powszechnie obowigzujace] wyktadni art. 4 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 10 czerwca
1994 r. 0 zamdwieniach publicznych (Dz. U. Nr 76, poz. 344 ze zm.), Trybunat
Konstytucyjny wyrazit poglad, ze za interes publiczny nalezy bez watpienia
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uznawa¢ korzysci uzyskiwane w wyniku realizacji przedsiewzieé¢ stuzacych

ogdlowi w zakresie zadan cigzacych na administracji rzadowej oraz
samorzadowej, realizowanych w drodze $wiadczenia ustug powszechnie
dostepnych, zwiazanych np. z ochrong zdrowia, oswiatg, kultura, porzadkiem
publicznym**.

Postepowanie zmierzajace do zawarcia umowy w trybie przetargu inicjuje
zamawiajacy przez publiczne ogloszenie, obejmujace zaproszenie do sktadania
ofert, skierowane do nieograniczonego lub ograniczonego kregu adresatow,
ktdrego wymagana tre$¢ okreslaja przepisy Oddziatu 1 w Rozdziale 3 p.z.p.

Ustawa naklada na zamawiajacego obowiazek opisu przedmiotu
zamowienia w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumialych okreslen dla wszystkich potencjalnych uczestnikow
postepowania o zamoéwienie publiczne (art. 29 p.z.p.*). Przedstawiony opis musi
by¢ na tyle oczywisty i niebudzacy jakichkolwiek watpliwosci, by moégt — jak to
podkresla sie w pismiennictwie’® — stanowié podstawe do zlozenia przez
zainteresowane podmioty poréwnywalnych ofert.

Obowigzkiem zamawiajacego jest wiec stworzenie przestrzeni
hermetycznie ograniczonej poprzez zapisy SIWZ, w ramach ktdrej potencjalni,
spetniajacy wymagania okreslone w SIWZ, wykonawcy w sposdéb dowolny moga
konstruowaé swoje oferty.

Ztozenie oferty przez wykonawce, w odpowiedzi na ogtoszenie o przetargu
nieograniczonym, wywotuje skutek w postaci zwigzania ofertaq oraz przyjecia
przez oferenta ustalonych trybu i zasad postgpowania przetargowego, ktore majg

doprowadzi¢ do zawarcia umowy bedace] przedmiotem przetargu. Prawa i

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

4 Art. 29. 1. Przedmiot zamoéwienia opisuje sig w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumialych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

2. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac w sposoh, ktéry mogiby utrudniaé uczciwa konkurencije.

3. Przedmiotu zamoéwienia nie mozna opisywac przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba ze jest
to uzasadnione specyfika przedmiotu zamoéwienia i zamawiajacy nie moze opisaC przedmiotu zamoéwienia za pomoca
dostatecznie dokifadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy "lub réwnowazny".

46 tak E. Norek, Prawo zamowier publicznych, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 2005, s. 68
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obowigzki stron tego postgpowania stanowig szczegllnego rodzaju stosunek

prawny, o ktorym mowa w art. 70" § 4 k.e.V.

Istotnym elementem ogloszenia jest informacja na temat wadium, ktérego
zadanie w art. 45 ust. 1 p.z.p.”® okreslono jako obowiazek, a w art. 45 ust. 2 p.z.p.
jako decyzje fakultatywna, uzalezniong od woli zamawiajacego. Wniesienie
wadium powinno nastgpi¢ przed uptywem terminu do skladania ofert, w
wysokosci ustalonej przez zamawiajacego oraz w formie okreslonej w art. 45 ust.
6 p.z.p.

Instytucja wadium zostala kompleksowo uregulowana w Kodeksie
cywilnym, Prawo zamd&wien publicznych nie zawiera natomiast odrgbnej definicji

tej instytucji. Nalezy wiec przyjaé¢ definicje zawarta w art. 70* § 1 k.c.” w

47 Art. 70", § 1. Umowa moze by¢ zawarta w drodze aukcji albo przetargu.

§ 2. W ogloszeniu aukcji albo przetargu naiezy okresli¢ czas, miejsce, przedmiot oraz warunki aukcji albo przetargu albo wskazac
sposob udostgpnienia tych warunkow.

§ 3. Ogtoszenie, a takze warunki aukcji albo przetargu moga by¢ zmienione lub odwotane tylko wtedy, gdy zastrzezono to w ich
tresei.

§ 4. Organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo
przetargu sg obowiazani postgpowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkow aukcji albo przetargu.

48 Art. 45, 1. Zamawiajgcy Zada od wykonawcow wniesienia wadium, jezeli wartos¢ zamoéwienia jest réwna lfub

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8.
2. Jezell warto$¢ zamodwienia jest mniejsza niz kwoty okreSlone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8,
zamawiajacy moze zgdaé od wykonawcéw wniesienia wadium.
3. Wadium wnosi sie przed uptywem terminu skfadania ofert,
4. Zamawiajacy okresla kwote wadium w wysokosci nie wiekszej niz 3 % wartosci zamowienia.
5. Jezeli zamawiajgcy dopuszcza skiadanie ofert czesciowych lub udziela zaméwienia w czesciach, okresla kwote wadium dla
kazdej z czesci. Przepis ust. 4 stosuje sie odpowiednio.
5a. Jezeli zamawiajgcy przewiduje udzielenie zamowieri uzupetniajgacych, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 lub art. 134
ust. 6 pkt 3 i 4, okresla kwote wadium dia wartosci zamowienia podstawowego. Przepis ust. 4 stosuje sie odpowiednio.
6. Wadium moze by¢ wnoszone w jednej iub kilku nastepujacych formach:
1) pieniadzu;
2) poreczeniach bankowych lub porgczeniach spotdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, z tym Ze porgczenie
kasy jest zawsze poreczeniem pienieznym;
3) gwarancjach bankowych;
4) gwarancjach ubezpieczeniowych;
5) poreczeniach udzielanych przez podmioty, o ktérych mowa w art. 6b ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o
utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci (Dz. U. z 2007 r. Nr 42, poz. 275).
7. Wadium wnoszone w pienigdzu wplaca sig przelewem na rachunek bankowy wskazany przez zamawiajgcego.
8. Wadium wniesione w pienigdzu zamawiajgcy przechowuje na rachunku bankowym.

9 Art. 70°, § 1. W warunkach aukcji albo przetargu mozna zastrzec, Ze przystepujacy do aukcji albo przetargu powinien,

pod rygorem niedopuszczenia do nich, wptacic organizatorowi okreslong sume albo ustanowi¢ odpowiednie
zabezpieczenie jej zaptaty (wadiumy).

§ 2. Jezeli uczestnik aukcji albo przetargu, mimo wyboru jego oferty, uchyla sie od zawarcia umowy, ktérej waznos¢ zalezy od
spetnienia szczegbinych wymagan przewidzianych w ustawie, organizator aukcji aibo przetargu moze pobrang sume zachowac
albo dochodzi¢ zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia. W pozostatych wypadkach zaptacone wadium nalezy niezwlocznie
zwrdci¢, a ustanowione zabezpieczenie wygasa. Jezeli organizator aukcji albo przetargu uchyla sie¢ od zawarcia umowy, ich
uczestnik, ktdrego oferta zostata wybrana, moze zada¢ zaptaty podwojnego wadium albo naprawienia szkody.
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zwigzku z art. 14 p.z.p.so, co oznacza, iz za wadium uznaje si¢ sume pieniezng lub
odpowiednie zabezpieczenie zaptaty tej sumy, wnoszone pod rygorem
niedopuszczenia do udziatu w przetargu.

Z istoty wadium wynika, ze zabezpiecza ono ztozong oferte do momentu
zawarcia umowy, a zatem przez caty okres zwigzania oferta. Ponadto spetnia ono
funkcje: stworzenia bariery finansowej zapewniajacej przystapienie do przetargu
jedynie podmiotow rzeczywiscie zainteresowanych, zapewnienia odszkodowania
zastrzezonego na wypadek uchylania si¢ przez wybranego wykonawce od
zawarcia umowy oraz kompensacyjng, jako zryczattowanego odszkodowania.
Realizacja zabezpieczajacej funkcji wadium polega na tym, Ze jezeli od zawarcia
umowy uchyla si¢ wykonawca, ktorego oferta zostata wybrana, to zamawiajacy
moze pobrang jako wadium sume zachowaé albo dochodzi¢ zaspokojenia z
przedmiotu zabezpieczenia zaptaty wadium. Funkcja kompensacyjna polega na
tym, ze w razie odmowy zawarcia umowy przez wykonawce, ktdrego oferta
zostata wybrana, zamawiajacy moze zaspokoi¢ swoje roszczenia wylacznie przez
zatrzymanie wadium albo przez zaspokojenie z przedmiotu zabezpieczenia
wadium.

Przepis art. 46 p.z.p. okresla przypadki, w ktérych zamawiajacy ma
zarowno obowigzek zwroci¢ wadium wykonawcom, zazadaé ponownego
whniesienia wadium przez wykonawce, ktéremu zwrocono wadium, jak 1 kiedy
ma prawo wadium zatrzymac.

Zatrzymanie wadium, o ktorym mowa w art. 46 ust. 4a p.z.p. (a takze w
ust. 5 tego artykutu), dotyczy wadium wniesionego w pienigdzu lub w formie
odpowiedniego zabezpieczenie zaplaty okreslonej sumy pienigznej (a wigc np. w
formie gwarancji ubezpieczeniowej). W odniesieniu do prawa zatrzymania
wadium w ustawie przewidziane zostaly jedynie wypadki, ktore stanowig

przeszkody do zawarcia umowy, lezace po stronie wykonawcy.

5 Art. 14. Do czynnoséci podejmowanych przez zamawiajgcego | wykonawcédw w postepowaniu o udzielenie zaméwienia stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93, z péZn. zm.), jezeli przepisy ustawy nie
stanowig inaczej.
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Skoro zamowienie publiczne zostalo zdefiniowane (art. 2 pkt 13 p.z.p.)
jako odptatna umowa zawierana pomigdzy zamawiajacym a wykonawca, to
wykonawca, sktadajac zamawiajacemu ofert¢ w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, oswiadcza wolg zawarcia umowy na warunkach
ustalonych w ofercie zamawiajacego.

Tres¢ oferty musi by¢ zatem zgodna z warunkami (czy inaczej -
wymaganiami) ustalonymi przez zamawiajgcego, co oznacza, iz, w postepowaniu
o udzielenie zamowienia publicznego wykonawca zobowigzany jest dotaczy¢ do
sktadanej oferty dokumenty i oswiadczenia na potwierdzenie spetnienia
warunkéw udzialu w postgpowaniu, zgodnie z wymaganiami zamawiajacego

okre$lonymi w ogloszeniu, STWZ czy zaproszeniu do sktadania ofert.

W  orzecznictwie dotyczacym problematyki przetargdw publicznych
wyrazany jest poglad, iz dokumenty i od§wiadczenia sktadane przez wykonawcow
nie sktadajg sie na zasadnicza tres¢ ich oferty, lecz jedynie potwierdzaja
spetnienie warunkéw udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia

publicznego albo ich nie potwierdzaja’’.

Jezeli zatem zamawiajacy wykluczyt Spotke G z postgpowania o
udzielenie zamdwienia publicznego z powodu istotnych niedostatkow
udokumentowania przez to przedsigbiorstwo do$wiadczenia w budowie sali
gimnastycznej przy zespole szkolnym, a wigc realizacji obiektu uzytecznosci
publicznej o szczegdlnym przeznaczeniu i o specjalnych wymogach
bezpieczenstwa w jego uzytkowaniu, niewatpliwie rdzniacego si¢ konstrukcyjnie
od takiego obiektu jak basen, to jego decyzj¢ nalezy oceniaé nie tylko w zgodzie
z obowiazujacymi w tym zakresie przepisami, ale - w ich ramach - z zasada
racjonalnego gospodarowania $rodkami publicznymi, a takze ze zdrowym

rozsgdkiem.

i
3t tak w wyroku Zespotu Arbitréw przy Urzedzie Zaméwien Publicznych z dnia 16.05.2005 r., sygn. UZP/Z0/0-971/05, Baza LEX
nr 171075
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Stan faktyczny sprawy zawistej przed pytajacym Sadem uzasadnia

watpliwoéci co do zachowania oferenta w odpowiedzi na wezwanie go do
uzupelnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p., zwlaszcza ze — zgodnie
z przywotanym wczesnie] orzecznictwem K10, znajdujacym takze potwierdzenie
w orzecznictwie sadéw powszechnych®® i literaturze przedmiotu™ — wadium
podlega zatrzymaniu na podstawie art. 46 ust. 4a p.z.p. jedynie w przypadku
zawinionego, jak juz wspomniano, zaniechania ztozenia zadanych dokumentow
przez wezwanego wykonawce.

W pismiennictwie zauwaza si¢, ze ustawodawca wprowadzil pojecie
,winy" do analizy tej instytucji dlatego, iz obowigzek zatrzymania wadium
powstaje tylko w przypadku zawinionego zachowania wykonawcy, a wiec
takiego, ktory, na skierowane do niego — w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. — wezwanie
do ztozenia dokumentéw, o§wiadczen lub petnomocnictw, ich nie sktada®.

W sprawie toczacej sie przed pytajacym Sadem wykonawca, wezwany
przez zamawiajacego do uzupetnienia dokumentow, nie przedstawit ostatecznie
dokumentu potwierdzajacego wykonanie sali gimnastycznej wskazanej w SIWZ.
Dokonanie oceny tego, czy zaniechanie przez wykonawce odpowiedzi na
wezwanie do uzupelnienia dokumentow byto w tych okolicznosciach zawinione,
co przekonywatoby o stuszno$ci zatrzymania wadium, czy to jednak
zamawiajgcy swymi dziataniami stworzyt sytuacje umozliwiajacq skorzystanie z
gwarancji ubezpieczeniowe], a zatem - przeprowadzenie analizy materiatu
dowodowego sprawy i wyroku sadu [ instancji, jest w tym przypadku zadaniem
Sadu.

Ocena stanu faktycznego sprawy, ktory zostat opisany w uzasadnieniu

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

52 zob. np. wyrok SA w Poznaniu z 20 maja 2010 r., przyp. 33

3 zob. m.in. L. Skubiszak-Kalinowska, Wezwanie do uzupetnienia dokumentow, przestanki zatrzymania wadium, ,Zamowienia
Publiczne Doradca” 2009, Nr 8, s. 52, P. Banasik, Zatrzymanie wadium w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego,
komentarz praktyczny, Baza LEX ABC nr 105079

;
54 P. Banasik, Zatrzymanie..., op. cit., str. 1
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konkluzje, ze werdykt Sadu moze zapas¢ bez uzyskania konstytucyjnej oceny

regulacji, bedacych przedmiotem watpliwosci Sadu.

Watpliwosci, ktére pytajacy Sad powzigl — przede wszystkim w
odniesieniu do art. 46 ust. 4a p.z.p. — mogg zosta¢ usuniete dzieki zastosowaniu
znanych nauce prawa regul wyktadni, a w szczegélnosci w drodze wyktadni
funkcjonalnej i wyktadni zmierzajacej do ustalanie znaczenia i zakresu przepiséw
ustawy w zgodzie z Konstytucja.

W uzasadnieniu pytania prawnego W niniejszej sprawie, w ktorym w
znacznym zakresie Sad powolije orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
przy Prezesie Urzedu Zamoéwien Publicznych, Sad nie wykazal, jakie istotne
przeszkody uniemozliwiajg mu dokonanie wykladni, ktéra pozwolitaby na
rozstrzygniecie sprawy, uwzgledniajacej 6w bogaty dorobek orzeczniczy w
sprawach dotyczacych zamdéwien publicznych.

Nalezy takze odnotowal, iz jakkolwiek watpliwosci Sadu odnosza sie
przede wszystkim do wykladni kwestionowanych unormowan, to dotycza
roOwniez — o czym juz byla mowa wyzej — racjonalnosci i zasadnosci decyzji
ustawodawcy.

Takie za$ watpliwosci sadu uznane zostaly — we wspomnianym wyzej
postanowieniu Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie P 24/07° — za
niedopuszczalne do zawarcia ich w pytaniu prawnym.

Nalezy zatem wuznal, iz pytanie prawne nie spetlnia kryterium
dopuszczalnosci  jego  skierowania  pod  rozstrzygnigcie  Trybunatu

Konstytucyjnego.

Wnosze wiec jak w petitum niniejszego stanowiska.

Z upo lenia
Prokuf? eneralnego
Rethert Hernand

Zasteptéa Prokuratora Generainege
33 zob. przyp. 15
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