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K 37/12 – stenogram

Stenogram rozprawy z dnia 18 czerwca 2013 roku
w sprawie o sygnaturze K 37/12
Rozprawie przewodniczy sędzia Mirosław Granat.
Przewodniczący:

Otwieram rozprawę przed Trybunałem Konstytucyjnym, w składzie tu obecnym, w sprawie z wniosku prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej o zbadanie zgodności, 1) art. 1, art. 3 i art. 4 ustawy z dnia 28 czerwca 2012 roku o spłacie niektórych niezaspokojonych należności przedsiębiorców wynikających z realizacji udzielonych zamówień publicznych z art. 64 ust. 1 i 2 w związku z art. 32 oraz z art. 2, art. 20 i art. 22 Konstytucji; 2) art. 5 ust. 3 ustawy powołanej w pkt. 1. z art. 2 i art. 32 ust. 1 w związku z art. 64 ust. 2 Konstytucji; 3) art. 12 w związku z art. 3, art. 14 i art. 15 ustawy powołanej w pkt. 1. z art. 64 ust. 1 i 2 w związku z art. 32 ust. 1 i art. 31 ust. 3 oraz art. 2 Konstytucji.

Na rozprawę stawili się: w imieniu prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej pan Hubert Łaszkiewicz, Sekretarz Stanu w Kancelarii Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, pan radca prawny Aleksander Proksa; w imieniu Sejmu poseł, pan Borys Budka; w imieniu prokuratora generalnego pan Jerzy Łabuda, prokurator Prokuratury Generalnej.

Do udziału w rozprawie, na podstawie art. 38 pkt. 4 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym poproszony został generalny dyrektor dróg krajowych i autostrad. Na rozprawę stawili się: pan Marcin Nowacki, Zastępca Dyrektora Departamentu Realizacji Inwestycji w Generalnej Dyrekcji Dróg Krajowych i Autostrad, pan Wojciech Kowalewski, radca prawny w Oddziale Generalnej Dyrekcji Dróg Krajowych i Autostrad w Warszawie.

Pełnomocnictwa znajdują się w aktach.

Informuję, że rozprawa transmitowana jest w internecie.

Obecnie przystępujemy do wysłuchania uczestników postępowania. Udzielam głosu przedstawicielowi prezydenta Rzeczypospolitej. Bardzo proszę.

Pan Krzysztof Hubert Łaszkiewicz:

Wysoki Trybunale, pan przewodniczący zechciał przytoczyć zarzuty sformułowane w petitum wniosku, zatem Wysoki Trybunał pozwoli, że skoncentruję się na przedstawieniu wątpliwości, przemawiających, w opinii prezydenta Rzeczypospolitej, za koniecznością oceny przez Wysoki Trybunał zgodności z Konstytucją ustawy z dnia 28 czerwca 2012 roku o spłacie niektórych niezaspokojonych należności przedsiębiorców wynikających z realizacji udzielonych zamówień publicznych. Ustawa ma zastosowanie do zamówień publicznych pod warunkiem niedokonania zwrotu zabezpieczenia należytego wykonania umowy na rzecz wykonawcy, czyli na rzecz Generalnej Dyrekcji Dróg Krajowych i Autostrad. Należy podkreślić, że na skutek prac legislacyjnych w toku tych prac zdecydowanie zawężono dotychczasowy projekt i właściwie uczyniono z niego akt epizodyczny. Ustawodawca, w miejsce kompleksowego rozwiązania sytuacji wydał akt fragmentaryczny, który — zdaniem prezydenta — może różnicować podwykonawców. Zastrzeżenia co do zgodności z Konstytucją w toku prac legislacyjnych były podnoszone począwszy od uzgodnień między resortowych, a skończywszy na pracach parlamentarnych. W tej sytuacji prezydent Rzeczypospolitej, który na mocy art. 126 Konstytucji czuwa nad przestrzeganiem Konstytucji, uznał, że konieczne jest, aby Wysoki Trybunał ocenił konstytucyjność przepisu wspomnianej ustawy.

W petitum wniosku prezydenta sformułowane zostały trzy zarzuty. Ja skoncentruję się na bardzo ogólnym przedstawieniu tych zarzutów. I tak, pierwszy zarzut, z uwagi na bardzo ograniczony krąg podmiotów mogących być beneficjentami tej ustawy, dotyczy wątpliwości co do zgodności wskazanych przepisów z zasadą ochrony prawa własności i innych praw majątkowych.

Drugi zarzut wiąże się z wykonaniem tejże ustawy. A mianowicie ustawodawca pozostawił dyrektorowi generalnemu dróg krajowych i autostrad do swobodnego uznania ogłoszenie w dzienniku ogólnopolskim otwarcia terminu do dokonania zgłoszeń, o ile zgłoszone należności nie przekroczą 3% wartości zamówienia publicznego na rzecz generalnej dyrekcji. Tak arbitralne powiązanie skutków prawnych z granicą wartości zamówienia również z uwagi na niedookreśloność tych przepisów może budzić wątpliwości co do ich zgodności z ustawą zasadniczą.

I wreszcie trzeci zarzut, który wynika z retroaktywnego wyłączenia z masy upadłościowej zabezpieczeń należytego wykonania umowy wniesionych przez wykonawcę, ale tylko i wyłącznie w pieniądzach. Wyłączenie to, mając zastosowanie do zdarzeń zaistniałych przed wejściem w życie tej ustawy, powoduje, że ono modyfikuje jakby, w istotny sposób, sytuację prawną obywateli, czyli tych podmiotów, które zgłosiły się. Wątpliwości budzi fakt, czy rozwiązanie to nie zostało wprowadzone w sprzeczności z art. 2 Konstytucji, a więc podstawowymi zasadami: że prawo nie działa wstecz, zaufania do państwa i stanowionego przezeń prawa oraz ochrony interesów w toku. To są te trzy podstawowe, bardzo krótko przedstawione przeze mnie, wątpliwości, jakie pan prezydent miał i w związku z tym podtrzymuję wniosek złożony w dniu 7 sierpnia 2012 roku przez prezydenta do Wysokiego Trybunału o zbadanie zgodności z Konstytucją wyżej wskazanych przepisów. Dziękując za uwagę, chciałbym przekazać głos radcy prawnemu, panu doktorowi Aleksandrowi Proksie, który odpowie na szczegółowe pytania Wysokiego Trybunału.

Przewodniczący:

Pan doktor już teraz będzie chciał zabrać głos?

Pan Aleksander Proksa:

Nie.

Przewodniczący:

Dalej w trakcie rozprawy. Udzielam głosu przedstawicielowi Sejmu. Bardzo proszę panie pośle.

Pan Borys Budka:

Wysoki Trybunale, w imieniu Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej chciałbym pokrótce przedstawić stanowisko, które zostało zawarte na piśmie. Szanując zasadę pisemności postępowania, chciałbym podtrzymać przedmiotowe stanowisko i wnoszę o stwierdzenie, że art. 1 ust. 1 w związku z art. 4 i 3 przywołanej przez wnioskodawcę ustawy są zgodne z art. 64 ust. 2 w związku z art. 32 ust. 1 i art. 2 oraz art. 20 i 22 Konstytucji. Również art. 5 ust. 3 zd. 1 przywołanej ustawy w zakresie, w jakim nie obliguje generalnego dyrektora do ogłaszania w terminie dwudziestojednodniowym możliwości zgłaszania roszczeń przez przedsiębiorców, jeżeli określona suma wierzytelności nie została przekroczona, jest zgodny z art. 2 Konstytucji oraz nie jest niezgodny z art. 32 ust. 1 Konstytucji. Natomiast zdaniem Sejmu należy podzielić stanowisko prezydenta RP, jeżeli chodzi o zaskarżony art. 12 w związku z art. 14 i 15 przywołanej ustawy, ale tylko w zakresie, w jakim dotyczy wyłączenia z masy upadłości środków, jeżeli upadłość została ogłoszona przed dniem wejścia w życie ustawy. Czyli w tym miejscu Sejm zgadza się co do naruszenia zasady nieretroaktywności, natomiast skutki na przyszłość przywołanego przepisu należy ocenić, zdaniem Sejmu, jako zgodne z art. 3 oraz 64 ust. 1 i 2 w związku z art. 31 ust. 3 oraz art. 32 ust. 1 Konstytucji. W pozostałej części, szczegółowo wskazanej w pisemnym stanowisku, wnosimy o umorzenie postępowania. Chciałbym podkreślić, co znalazło miejsce w pisemnym stanowisku na końcu tego stanowiska, pod rozwagę Wysokiego Trybunału, ewentualnie w przypadku stwierdzenia podzielenia zdania wnioskodawcy o ewentualne rozstrzygnięcie tzw. zakresowe, dlatego że — Sejm zwraca uwagę na to — ustawa jest realizowana, miała i ma charakter incydentalny, natomiast w oparciu o jej przepisy udało się pomóc wielu przedsiębiorcom, wywołała określone skutki prawne. Zdaniem Sejmu charakter incydentalny tejże ustawy powinien być wzięty przez Wysoki Trybunał pod uwagę przy ocenie formułowanych przez wnioskodawcę zarzutów, w szczególności — zdaniem Sejmu — ta incydentalność oraz cel ustawy objawia się w tym… czy dzięki takiej ocenie można przyjąć, że dokonane przez ustawodawcę rozróżnienie podmiotów nie narusza zasady równości wskazanej w Konstytucji. Jak podkreślono w pisemnym stanowisku, podjęcie takich rozwiązań, w szczególności zakres podmiotowy, zarówno adresatów norm prawnych po stronie przedsiębiorców, czyli ograniczenie tej ustawy do mikro-, małych i średnich przedsiębiorców, było spowodowane określoną sytuacją faktyczną i również interesem publicznym. Natomiast z analizy toku prac legislacyjnych wynika, że ograniczenie podmiotowe co do generalnego dyrektora, a nie — tak jak wnioskodawca wskazuje — całej, wszystkich podmiotów realizujących inwestycje drogowe, przede wszystkim podyktowane było — raz jeszcze powtórzę — tym incydentalnym charakterem tejże ustawy, celowi, jakiemu miała służyć, i stąd też, zdaniem Sejmu, rozwiązania przyjęte nie naruszały wspomnianych zasad konstytucyjnych. Jeżeli chodzi o podzielenie tego jednego z zarzutów, oczywiście retroaktywność tej ustawy stoi w sprzeczności z zasadami konstytucyjnymi i dlatego też Sejm podziela to zdanie. W razie pytań jestem do dyspozycji Wysokiego Trybunału.

Przewodniczący:

Obecnie udzielam głosu przedstawicielowi prokuratora generalnego, bardzo proszę panie prokuratorze.

Pan Jerzy Łabuda:

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, popieram stanowisko prokuratora generalnego zawarte w piśmie skierowanym do Trybunału Konstytucyjnego z dnia 18 marca 2013 roku i wnoszę o uznanie, iż art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 28 czerwca 2012 roku o spłacie niektórych niezaspokojonych należności przedsiębiorców wynikających z realizacji udzielonych zamówień publicznych — dalej będę określał tę ustawę jako ustawę o spłacie niezaspokojonych należności — w zakresie, w jakim spłatę na rzecz przedsiębiorców niezaspokojonych przez wykonawcę należności uzależnia od zawarcia pomiędzy tymi podmiotami umowy w związku z realizacją zamówienia publicznego na roboty budowlane, udzielonego przez generalnego dyrektora dróg krajowych i autostrad, jest zgodny z art. 64 ust. 1 i 2 w związku z art. 32 oraz z art. 2 i art. 20 i 22 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Po drugie, art. 3 tejże samej ustawy w zakresie, w jakim spłatę na rzecz przedsiębiorców niezaspokojonych przez wykonawcę należności uzależnia od wniesienia przez tego wykonawcę na rzecz inwestora zabezpieczenia należytego wykonania umowy oraz niezwrócenia tego zabezpieczenia przez inwestora zgodnie z art. 151 ustawy — Prawo zamówień publicznych jest niezgodny z art. 64 ust. 1 i 2 w związku z art. 32 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Po trzecie, art. 4 pkt 1 tejże samej ustawy w zakresie, w jakim spłatę na rzecz przedsiębiorców niezaspokojonej przez wykonawcę należności uzależnia od wielkości tych przedsiębiorców, jest niezgodny z art. 64 ust. 1 i 2 w związku z art. 32 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Po czwarte, art. 5 ust. 3 tejże samej ustawy w zakresie, w jakim w przypadku, gdy zgłoszone należności nie przekraczają 3% wartości zamówienia publicznego, nie zobowiązuje generalnego dyrektora dróg krajowych i autostrad do ogłoszenia w dzienniku o zasięgu ogólnokrajowym po otwarciu dwudziestojednodniowego terminu na dokonywanie zgłoszeń jest niezgodny z art. 2 i art. 64 ust. 2 w związku z art. 32 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Po piąte, art. 12 w związku z art. 14 i art. 15 tejże samej ustawy w zakresie, w jakim nakazuje, aby wniesione w pieniądzu zabezpieczenie należytego wykonania umowy zostało wyłączone z masy upadłości ogłoszonej przed wejściem w życie tej ustawy jest niezgodny z art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. I wreszcie po szóste, na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy o Trybunale Konstytucyjnym wnoszę o umorzenie postępowania w pozostałym zakresie.

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, argumenty przemawiające za petitum stanowiska prokuratora generalnego zostały zawarte w bardzo obszernym stanowisku. Generalnie, prokurator generalny co do zasady zgadza się z argumentacją przedstawioną przez pana prezydenta. W jednym tylko przypadku, w przypadku art. 1, nie podzielił argumentacji prezydenta Rzeczypospolitej. Pozwolę sobie króciutko, właśnie tylko na ten temat przedstawić argumentację prokuratora generalnego.

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, zarzut ten wynika ze zbyt szerokiego określenia przez wnioskodawcę kręgu podmiotów — beneficjentów ustawy o spłacie niektórych niezaspokojonych należności. Wnioskodawca za cechę wspólną tych podmiotów uznał bowiem posiadanie statusu przedsiębiorcy podwykonawcy mającego niezaspokojone należności wynikające ze zrealizowanych prac i usług świadczonych w ramach udzielonego zamówienia publicznego na roboty budowlane w zakresie dróg publicznych. W tych warunkach dla wnioskodawcy kryterium inwestora oraz kryterium bezpośredniego związania przedsiębiorcy beneficjenta z wykonawcą udzielonego zamówienia publicznego to kryteria różnicujące podmioty podobne. Tymczasem, przynajmniej art. 1 ust. 1 ustawy nie różnicuje podmiotów podobnych, lecz je określa, poprzez wskazanie celu tej ustawy. Przepis ten, określając cel, który ustawa ma realizować, ogranicza jej działanie w oparciu o kryterium inwestora, dyrektora generalnego dróg krajowych i autostrad, oraz kryterium przedsiębiorcy, czyli podmiotu pierwszego w łańcuchu podwykonawców, o czym przesądza warunek związania tego przedsiębiorcy umową z wykonawcą. O zasadności takiego stanowiska prokuratora generalnego świadczą pozostałe przepisy zaskarżonej ustawy, zwłaszcza, na przykład, przepisy dotyczące realizowania wypłat pochodzących ze środków publicznych pochodzących z krajowego funduszu drogowego. 

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, jak powiedziałem, szczegółowa argumentacja została zawarta w również obszernym stanowisku prokuratora generalnego. Trybunał Konstytucyjny pozwoli, że nie będę tych argumentów ponownie przedstawiał, jestem do dyspozycji, gdyby trybunał zadawał pytania. Dziękuję bardzo.

Przewodniczący:

Dziękuję bardzo panu prokuratorowi. Obecnie uczestnicy postępowania mogą skorzystać z prawa do repliki. Panie ministrze, czy będzie pan korzystać z tego prawa?

Pan Krzysztof Hubert Łaszkiewicz:

Raczej nie, dziękuję bardzo.

Przewodniczący:

Panie pośle?

Pan Borys Budka:

Nie, dziękuję.

Pan Jerzy Łabuda:

Dziękuję bardzo.

Przewodniczący:

W takim razie przystępujemy do kolejnej fazy postępowania, w której sędziowie trybunału będą kierować pytania do uczestników postępowania. Jako pierwszy pytania będzie kierować sędzia sprawozdawca, pan sędzia Leon Kieres.

Sędzia Leon Kieres:

Najpierw kilka pytań do wnioskodawcy, do pana mecenasa Proksy. Panie mecenasie, pierwsze pytanie. Zaskarżenie odnosi się do kilku kwestii. Najpierw poproszę o wyjaśnienie stanowiska strony skarżącej odnośnie do art. 1 i art. 4. Pan prezydent zaskarżył cały art. 1, chociaż on w ust. 1 i w ust. 2 odnosi się do różnych problemów, oraz cały art. 4 — mówi on o pojęciu „przedsiębiorcy” w rozumieniu ustawy oraz o pojęciu „wykonawcy”. Jakie były intencje pana prezydenta w związku właśnie z zaskarżeniem tych dwóch artykułów? Obydwu ustępów w obu artykułach — pierwszym i czwartym.

Pan Aleksander Proksa:

Wysoki Trybunale, zaskarżeniem ujęte zostały w całości art. 1 i 4, a także art. 3, dlatego że to te przepisy określają podmiotowy i przedmiotowy zakres zastosowania ustawy. Tak naprawdę one definiują, o jakie należności chodzi. Także art. 1 ust. 2 określa należności, które mogą być objęte tą ustawą w ten sposób, że chodzi o należności, które nie mogą być dochodzone i zaspokojone na podstawie art. 647 kodeksu cywilnego. Taki podział w art. 1 na ust. 1 i 2 wynika li tylko z pewnego dążenia do przejrzystości przepisów. Równie dobrze ust. 1 mógłby kończyć się przecinkiem, po którym następowałyby słowa „które nie mogą być zaspokojone na podstawie art. 6471 kodeksu cywilnego. A więc to był tylko taki zabieg techniczny.

To samo tyczy wyodrębnienia art. 3 i 4. Dla utrzymania przejrzystości ustawy to jest ujęte w odrębnej jednostce redakcyjnej tekstu prawnego, a tak naprawdę cały czas chodzi o to, jakiego rodzaju należności, w sensie przedmiotowym i podmiotowym, są objęte regulacją tej ustawy. Oczywiście, przy precyzyjniejszym ujęciu wiadomo jest, że nie jest kwestionowane pojęcie „wykonawcy” czy „usługodawcy”, a więc elementy treści z art. 4. Nie jest także przez pana prezydenta kwestionowany sam wprowadzony ustawą mechanizm zaspokajania należności, a więc w tym sensie nie jest kwestionowana regulacja, o której mowa w art. 1 ust. 2, a więc to, co jest w art. 6471 kodeksu cywilnego nie jest kwestionowany także mechanizm relacji między drogą wskazaną w powołanym przepisie kodeksu cywilnego a drogą wskazaną w tej ustawie. Przyjmujemy, że to jest mechanizm subsydiarny. Tam, gdzie nie da się uzyskać należności w trybie kodeksowym, można sięgnąć do instrumentów zawartych w ustawie, czyli rekapitulując, chodziło o to, aby ująć w całości przedmiotowy i podmiotowy zakres ustawy z przyczyn natury bardziej techniczno-legislacyjnej rozdzielony pomiędzy art. 1, 3 i 4 i aby nie ograniczać zakresu oceny wnioskiem zakresowym. Natomiast nic nie stoi na przeszkodzie, aby — jeśli trybunał uzna to za stosowne — zapadło orzeczenie zakresowe.

Sędzia Leon Kieres:

To w związku z tym chciałbym zapytać pana mecenasa właśnie o zakres zaskarżenia, bo ono z jednej strony objęło jednak kluczowe przepisy ustawy, prawda? Co samo zresztą… ta intencja jakby wynika również z argumentacji przedstawionej we wniosku. W tej argumentacji pan prezydent kwestionuje takie wybiórcze czy sektorowe może, powiedzmy, wsparcie określonej grupy przedsiębiorców, mikro-, małych i średnich, i w związku z tym chciałem zapytać, czy intencją pana prezydenta było — w związku z tym takim — powiedzmy sobie — dyskryminacyjnym potraktowaniem dużych przedsiębiorców, czy bardziej ogólnie mówiąc, przedsiębiorców, którzy nie mieszczą się w kategorii mikro-, małych i średnich przedsiębiorców, a więc w związku z tym właśnie, czy intencją wnioskodawcy było wyeliminowanie całej ustawy o spłacie niektórych niezaspokojonych należności, czy też tylko doprowadzenie do sytuacji, w której beneficjentami tej ustawy byliby przedsiębiorcy zaliczani do tej kategorii odrębnej podmiotów, które, w świetle zaskarżonej ustawy, zostały pozbawione tego beneficjum skorzystania z przewidzianych w ustawie środków ochrony? Jaka była intencja wnioskodawcy?

Pan Aleksander Proksa:

Wysoki Trybunale, intencją prezydenta nie było pozbawienie tych, którzy obecnie zgodnie z treścią ustawy są jej beneficjentami, możliwości uzyskiwania zaspokojenia na podstawie tej ustawy. Stąd też prezydent wybrał drogę nie kontroli prewencyjnej, ale podpisał ustawę i zdecydował się na zaskarżenie już obowiązujących przepisów ustawy. Tak jak trafnie pan profesor odczytał, chodzi o to, aby ten krąg beneficjentów ustawy nie był ograniczony tylko do mikro-, średnich oraz małych przedsiębiorców. Chcę od razu też wyjaśnić, bo to także powtarzało się w kilku miejscach, w stanowisku Sejmu, że nie jest intencją prezydenta doprowadzanie do rozszerzania beneficjentów ustawy na sektor inny niż drogowy. Wprawdzie w stanowisku pana prezydenta na stronie 15, u dołu, w przedostatnim i w ostatnim akapicie jest odniesienie do inwestycji infrastrukturalnych innych niż drogowe, a więc, na przykład, budowa mostów czy innych obiektów budowlanych, ale to było dokonane wyłącznie w szerszym kontekście, w nawiązaniu do konstrukcji przyjętej w kodeksie cywilnym, w art. 6471 tego kodeksu i powinno być odczytane łącznie z tym, co znajduje się na ostatniej stronie wniosku pana prezydenta, gdzie wyraził on swoje stanowisko co do potrzeby nie fragmentarycznego, ale bardziej całościowego i spójnego uregulowania problemów zaległości, albo braku w ogóle zapłaty dla podwykonawców robót budowlanych, we wszystkich sektorach, jak również bez ograniczania tylko do inwestorów Skarbu Państwa, tu, w tym przypadku generalnej dyrekcji dróg krajowych i autostrad. A więc to była tylko szersza refleksja pana prezydenta i jego stanowisko co do potrzeby zajęcia się tą sprawą, ale nie stanowi zarzutu formułowanego wobec zaskarżenia zawartego w petitum wniosku i w związku z tym nie powinno stanowić przedmiotu rozpoznania w niniejszym postępowaniu.

Sędzia Leon Kieres:

Dobrze, to panie mecenasie, mając na uwadze także ten fakt, że trybunał — może nie tyle nieustannie, co od czasu do czasu — musi zmierzyć się z różnego rodzaju wnioskami dotyczącymi konstytucyjności, mówię kolokwialnie, tak zwanych ustaw incydentalnych, epizodycznych, i w świetle tego, co pan tu powiedział, przywołując stanowisko pana prezydenta wobec działalności legislacyjnej polskiego ustawodawcy, który stara się reagować na pewne zjawiska społeczne ustawami epizodycznymi, czy w związku z tymi argumentami, które pan podniósł, panie mecenasie, w imieniu pana prezydenta, gdyby ustawodawca objął zakresem podmiotowym ustawy także dużych przedsiębiorców, czy w związku tym ta ustawa nie straciłaby charakteru epizodycznego, a stałaby się ustawą, która trwale by regulowała status podmiotów, które znalazłyby się w sytuacji uregulowanej w ustawie? Ja rozumiem, że epizodyczność, też może być — jak gdyby uprzedzając pana argumentację — wywiedziona z zakresu przedmiotowego, bo ona dotyczy spłaty niezaspokojonych należności, dotyczy przede wszystkim należności związanych z budową inwestycji drogowych, zwłaszcza dużych, autostrad czy dróg ekspresowych. Tak. Ale rzecz ujmując podmiotowo, czy gdyby ustawodawca od razu objął zakresem podmiotowym tej ustawy dużych przedsiębiorców, tych którzy się nie mieszczą w kategorii przedsiębiorcy mikro-, małego i średniego, to ta ustawa nie byłaby epizodyczna, bez względu na to, jakie byłyby intencje ustawodawcy? Jak by pan radził sobie z tego rodzaju argumentem, stojących w pewnym stopniu w opozycji do linii wyjaśnienia, którą pan przed chwilą przedstawił?

Pan Aleksander Proksa:

Wysoki Trybunale, Konstytucja nie zna kategorii ustaw epizodycznych, w związku z tym jest to pojęciowo kategoria wyodrębniona w piśmiennictwie, a jak wynika także z tego, co przedstawiono w stanowisku Sejmu, jest także w niektórych krajach przedmiotem pewnej fragmentarycznej regulacji konstytucyjnej. Na gruncie polskiej ustawy zasadniczej nie ma podstaw do wyróżnienia takich ustaw. W związku z tym jako punkt wyjściowy trzeba przyjąć założenie, że bez względu na to, czy ustawę — doktrynalnie, w piśmiennictwie — traktujemy jako epizodyczną i jakie kryteria przyjmujemy dla tak wyodrębnionej kategorii ustaw, to co do zasady podlegają one tym samym regułom oceny z punktu widzenia zgodności z Konstytucją, jak i każde inne ustawy. Punkt ciężkości zatem, w istocie leży w tym, czy i jakie kryteria doktrynalne przyjmujemy dla takiej ustawy epizodycznej. Mnie się wydaje osobiście, że ta ustawa nie tyle jest epizodyczna, że chodzi o czasowe uregulowanie pewnego zagadnienia, ile jest ustawą doraźną, albo w tej terminologii niemieckiej, którą przywołuje Sejm w swoim stanowisku, że należy to raczej do ustaw środków, czyli traktować to należałoby jako massnamegesetz, a więc decyzje ustawodawcy zwykłego co do szczególnego rozwiązania pewnych zamkniętych stanów faktycznych, istniejących w momencie wejścia w życie tej ustawy, przy ewentualnym dopuszczeniu, aby niektóre elementy tego stanu faktycznego jeszcze mogły być zrealizowane po wejściu w życie ustawy. Dotyczy to kwestii niewypłacalności lub upadłości ogłaszanej już po wejściu w życie ustawy, czyli po 3 sierpnia 2012, o czym mowa w art. 5 ust. 1 ustawy. Natomiast nie ma z góry określonego czasu obowiązywania tej ustawy, ani też mechanizm w niej określony nie jest mechanizmem jednorazowego zastosowania, co wynika, między innymi, z przepisów, które umożliwiają ponowne tworzenie listy przedsiębiorców uprawnionych do skorzystania z dobrodziejstw tej ustawy, czy może także i weryfikacji listy tych przedsiębiorców, jak również otwarta pozostaje kwestia roszczeń regresowych generalnej dyrekcji wobec wykonawcy i czasokresu, i sposobu ich dochodzenia, to można przyjąć nawet stanowisko o podstawowym, dziesięcioletnim okresie przedawnienia tego roszczenia; można również rozważać kwestię dalszych losów zabezpieczenia, a ściślej rzecz biorąc, nie zabezpieczenia, tylko kwoty pieniężnej danej jako zabezpieczenie, a w przypadku zaistnienia przesłanek zwrotu, wierzytelności o zwrot zabezpieczenia, która będzie przysługiwać wykonawcy, który zabezpieczenie dał. Czyli, jak gdyby można powiedzieć, że z punktu widzenia mechanizmu określonego tą ustawą, w ogóle nie dało się określić ram czasowych jej obowiązywania. Ona natomiast została odniesiona do pewnych stanów faktycznych, ale niekoniecznie zamkniętych w dniu 3 sierpnia 2012 r., ponieważ one mogły być dynamiczne i przesłanki określone w art. 5 mogły się spełniać także po wejściu w życie ustawy. Czyli nawiązując już bezpośrednio do pytania pana profesora, mógłbym powiedzieć, że także objęcie tą ustawą przedsiębiorców dużych, a więc tam, gdzie to średnioroczne zatrudnienie przekroczyło w okresie jednego z… w dwu ostatnich latach dwieście pięćdziesiąt czy więcej osób, albo te obroty czy sumy bilansowe przekroczyły wartości wskazane w ustawie o swobodzie działalności gospodarczej, no to gdyby także tych dużych przedsiębiorców objąć tą ustawą, wydaje się, że ona by swego zasadniczego charakteru jako tej ustawy doraźnej, rozwiązującej pewien wycinkowy problem, odnoszony do pewnych stanów faktycznych, nie straciła. Nadal byłby to bowiem taki właśnie doraźny środek. Tu też chciałbym z tego punktu widzenia wyjaśnić, że użyte we wniosku, w dwóch miejscach, zwroty mówiące o retroaktywności ustawy, są o tyle nieścisłe, że chodziło właśnie o jej doraźny charakter, a nie to, że jest to retroakcja w tym ścisłym tego słowa znaczeniu. Chodziło o retroaktywność w tym sensie, że to ustawa jest reakcją ustawodawcy na szczególny stan zaległości w zakresie regulowania należności podwykonawców istniejących w połowie 2012 roku.

Sędzia Leon Kieres:

Dziękuję bardzo. Ja jeszcze będę wracał do pana mecenasa, a teraz chciałbym zadać pytania przedstawicielowi Sejmu. Ale zanim to zrobię, panie pośle, to pewną kwestię wstępnie chciałbym wyjaśnić z przedstawicielami Generalnej Dyrekcji Dróg Krajowych i Autostrad. Czy generalna dyrekcja w umowach z wykonawcami korzystała z klauzul, które by zapobiegały tym sytuacjom, które doprowadziły do reakcji ustawodawcy 28 czerwca? I druga sprawa. Jeżeli takie klauzule były — zabezpieczające interesy generalnej dyrekcji — to jak wyglądał proces nadzorowania postępowania inwestycyjnego? Innymi słowy, czy i zabezpieczenia tych interesów umownych, i — jak spodziewam się pewnie panowie powiecie — nadzór nad procesem inwestycyjnym był właściwy, to co takiego się stało, że ustawodawca musiał jednak przyjąć 28 czerwca tę ustawę, którą uznajemy — obydwie strony — za epizodyczną?

Pan Wojciech Kowalewski:

Wysoki Trybunale…

Przewodniczący:

Pan Marcin Nowacki, prawda?

Pan Wojciech Kowalewski:

Nie, Wojciech Kowalewski.

Przewodniczący:

Pan Wojciech Kowalewski, radca prawny w oddziale Generalnej Dyrekcji Dróg Krajowych i Autostrad.

Sędzia Leon Kieres:

Jeszcze jedno może pytanie doprecyzowujące. Czy generalnej dyrekcji nie wystarczały przepisy, generalnie, ogólne, odnoszące się do odpowiedzialności za niewykonanie lub nienależyte wykonanie zobowiązań, zwłaszcza kodeksowych z kodeksu cywilnego?

Pan Wojciech Kowalewski:

Wysoki Trybunale, odpowiadając na pytanie pana profesora dotyczące klauzul umownych, to w klauzulach umownych mieliśmy jedynie postanowienia dotyczące podwykonawców robót budowlanych, czyli w klauzuli 44, szczególnych warunków kontraktu, w których zmieniliśmy ogólne Warunki Kontraktowe FIDIC, odnosiliśmy się do art. 6471 kodeksu cywilnego i w tej klauzuli 44 były zawarte postanowienia związane z całą procedurą zgłaszania do inwestora podwykonawcy, jego zatwierdzania bądź nie, bądź zgłaszania uwag do samego podwykonawcy lub do umowy, którą wykonawca chciał zawrzeć z podwykonawcą. Natomiast nie było w umowach żadnych postanowień dotyczących usługodawców i dostawców. I można to w jakimś stopniu, być może, uznać za błąd inwestora, że nigdzie w naszych umowach na realizację inwestycji, tych dużych, progowych, nie znalazły się postanowienia, które w jakimś stopniu zabezpieczałyby interes tych dostawców materiałów, czy wykonawców usług dla generalnych wykonawców. Myśmy to zmienili w tych nowych umowach, które w tej chwili są zawierane przez generalną dyrekcję. Takie postanowienia się znalazły. To znaczy, że rozszerzyliśmy klauzulę 44 szczególnych warunków kontraktu także na usługodawców i dostawców i wprowadziliśmy tę umowną, de facto, solidarną odpowiedzialność inwestora za zobowiązania usługodawców i dostawców zatwierdzonych w jakimś stopniu przez inwestora, a także wzajemną solidarną odpowiedzialność wobec inwestora wykonawców, którzy realizują umowy wspólnie w formie konsorcjum.

Sędzia Leon Kieres:

Ja mogę powiedzieć tak, że nie przesądzając, oczywiście, nie chcę stygmatyzować tutaj, [to jest] popularne ostatnio słowo, podmiotów, które wyzwoliły, delikatnie rzecz ujmuję, inicjatywę polskiego ustawodawcy, ale można by powiedzieć tak, że w pewnych okolicznościach ta ustawa, być może, nie byłaby potrzebna, gdyby nie to, o czym mówił pan mecenas. Czy dobrze zrozumiałem tę odpowiedź?

Pan Wojciech Kowalewski:

Tak. Jeżeli w postanowieniach umownych byłaby forma zabezpieczenia też usługodawców i dostawców, to myślę, że — jestem przekonany, że — ustawa byłaby niepotrzebna.

Sędzia Leon Kieres:

Czyli prawo obowiązujące, bez tej ustawy epizodycznej, w gruncie rzeczy umożliwiało zabezpieczenie się przed tego rodzaju sytuacjami, zmuszającymi polskiego ustawodawcę do wydania 28 czerwca 2012 roku…?

Pan Wojciech Kowalewski:

Rzeczywiście byłyby… poprzednie założenie, że byłyby odpowiednie postanowienia umowne, to tak.

Sędzia Leon Kieres:

Na razie dziękuję. I teraz, panie pośle, w świetle tej, jakże bogatej w treści, chociaż krótkiej odpowiedzi przedstawiciela Generalnej Dyrekcji Dróg Krajowych i Autostrad, pytanie moje jest takie. Ustawodawca polski — nie chcę powiedzieć, że już w tej chwili trwale — wpisuje do prawa polskiego ustawy epizodyczne, ale trochę rozumiem polski parlament, Sejm, Senat, pana prezydenta, gdy idzie o te reakcje stawiane przez życie. Ono jest bogatsze niż mieszkańcy naszej wyobraźni. Ale czy w związku z tego rodzaju ponawiającymi się przypadkami reakcji poprzez ustawy epizodyczne ustawodawca rozważa — ja rozumiem, że to jest trudne dla pana pytanie, panie pośle, ale jednak — reakcje generalne, mianowicie: systemową, by przeciwdziałać tego rodzaju przypadkom w przyszłości, zwłaszcza gdy idzie o te zatory prawa, skoro obowiązujący stan prawny, jak się okazuje, jest nieskuteczny, tak to może określmy?

Pan Borys Budka:

Wysoki Trybunale, wydaje mi się, że przede wszystkim to pytanie mogłoby być skierowane do resortu transportu, który to resort jest odpowiedzialny za realizację inwestycji drogowych. Natomiast jeśli mowa — generalnie — o możliwości zabezpieczania podwykonawców, to tutaj kodeks cywilny, właśnie znowelizowany w tym przywołanym art. 6471, daje takie możliwości. To jest kwestia tylko korzystania z tych zapisów prawnych i egzekwowanie, czy korzystanie i egzekwowanie prawa. Jak słusznie wskazał przedstawiciel Generalnej Dyrekcji Dróg Krajowych i Autostrad, problem wziął się z tego, że nie wszystkie umowy zawierały odpowiednie zabezpieczenia. Ustawodawca był zmuszony do tej reakcji z punktu widzenia społecznego, z punktu widzenia chęci obrony podwykonawców przed skutkami upadłości konkretnych wielkich podmiotów realizujących inwestycje drogowe. I problem polegał na tym, że o ile — zresztą to jest w pisemnym stanowisku, tak że to nie jest moje zdanie jako tutaj reprezentanta, ale to zostało zawarte w stanowisku przyjętym przez Komisję Ustawodawczą. Otóż, jeśli mamy do czynienia — i to jest argument, dlaczego zróżnicowanie podmiotowe — jeżeli mamy do czynienia z dużym podmiotem podwykonawczym, to bardzo często korzysta on, jego wiedza prawna, czy też zaplecze jest na tyle zorganizowane, że korzystał, zabezpieczał się umownie przed takimi sytuacjami, jak kwestia niewypłacalności generalnego wykonawcy. Natomiast w przypadku tych podmiotów mniejszych, niestety, realia rynkowe, a zwłaszcza w sferze budownictwa, były takie a nie inne, Wysoki Trybunale, i wiele z tych podmiotów, po prostu, nie skorzystało z tych możliwości gwarantowanych przez kodeks cywilny, stąd konieczna interwencja ustawodawcy. Ja zwracam uwagę również na wyliczenia, które zostały podane w naszym stanowisku, oczywiście, korzystając z danych przedstawionych przez Generalną Dyrekcję Dróg Krajowych i Autostrad. O ile się nie mylę, tam rzędu ponad pół miliarda złotych wypłaconych podwykonawcom przez Generalną Dyrekcję Dróg Krajowych i Autostrad, z czego około pięćdziesięciu milionów tylko w trybie tej ustawy. Natomiast pozostała część, blisko pół miliarda, to oparcie się na przepisach dotychczasowych kodeksu cywilnego, czyli tam, gdzie jest ta solidarna odpowiedzialność generalnego wykonawcy i zamawiającego. Niemniej jednak, również przepisy zamówień publicznych — prawa p.z.p.— też dają takie możliwości. Natomiast, niestety, i tutaj to cały czas podkreślamy w tym stanowisku, ratio legis tej ustawy było takie, ażeby uchronić przed upadłością czy przed niewypłacalnością te małe podmioty, dlatego że w innym przypadku te zatory, które powstały, czyli upadłość, zejścia z budów generalnych wykonawców powodowały, że te mniejsze podmioty mogłyby nie podołać tej sytuacji. Czy — odpowiadając już konkretnie na to pytanie — ustawodawca planuje jakieś generalne regulacje w tym zakresie? W chwili obecnej jest procedowana w Sejmie znowu incydentalna ustawa związana z autostradą A2. To jest projekt poselski, nie rządowy, no i to jest w fazie prac parlamentarnych. Niemniej jednak, w mojej ocenie, ewentualny wyrok Trybunału Konstytucyjnego, obojętnie które ze stanowisk Wysoki Trybunał podzieli, ale przede wszystkim uzasadnienie, które zawsze jest uważnie śledzone przez ustawodawcę czy przez Senat Rzeczypospolitej Polskiej jako ten podmiot, który wykonuje inicjatywę ustawodawczą w tym zakresie, może być, czy powinno być wskazówką, czy właśnie nie uregulować tej kwestii w sposób generalny. W mojej ocenie obecne przepisy dają bardzo duże możliwości — bez tej ustawy — dawały bardzo duże możliwości zabezpieczania się. Tylko niestety, to jest kwestia realizacji czy korzystania z tych uprawnień. Sektor budowlany ma to do siebie, że ci mali, przede wszystkim mikro-, mali przedsiębiorcy, są w sytuacji taktycznie podmiotu dużo bardziej słabego i oni nie korzystają, chcąc skorzystać z jakiegoś kontraktu, nie korzystają. Oczywiście, to nie jest argument natury prawnej, jurydycznej. To jest argument natury faktycznej, ale Sejm RP stoi na stanowisku, że Wysoki Trybunał powinien również wziąć pod uwagę ratio, te okoliczności uchwalenia tej ustawy jako ratio legis i kwestie związane z innymi przepisami konstytucyjnymi, które też dają pewną większą ochronę podmiotom. Najemcy, konsumenci — są kategorie podmiotów w prawie polskim, które pomimo występowania w stosunkach cywilnoprawnych, które cechuje równość stron, niemniej jednak przepisy chronią czy mają charakter semiimperatywny w tym zakresie. Dlatego też, gdyby trybunał zechciał pod tym kątem oceniać te przyjęte rozwiązania, to tutaj, wydaje mi się, że jesteśmy w stanie wybronić argument o nienaruszeniu zasady równego traktowania podmiotów, wyłączając z tej ustawy tych dużych wykonawców.

Sędzia Leon Kieres:

Dziękuję. Zaraz wrócę do pana posła, do pytania pana posła. Teraz dziękuję panu posłowi, bo chciałbym zapytać ponownie pana mecenasa. Znowu o praktykę. Gdyby pan zechciał, może dokładnie, ale krótko, to znaczy, gdy idzie o… wypunktować, jak to się mówi kolokwialnie znowu, przedstawić istotne elementy działania tego mechanizmu pomocowego, który ustawa przyjęła. Ten zakres podmiotowy, przedmiotowy, podstawowe elementy proceduralne, tak jak to w praktyce wygląda w związku z obowiązywaniem ustawy. Co dała ta ustawa generalnej dyrekcji?

Pan Wojciech Kowalewski:

To ja muszę przyznać, że generalna dyrekcja przyjęła odmienną od tego, co tu usłyszałem, interpretację przepisów ustawy. Myśmy uznali, że ustawa nie odnosi się w ogóle do podwykonawców robót budowlanych. Przepis art. 1 ust. 2 mówi wyraźnie, że przepisy nie mają zastosowania do należności, które mogą być zaspokojone na podstawie art. 6471 k.c. Myśmy uznali, że tu nie chodzi o stan faktyczny, ale o stan prawny. Art. 6471 kodeksu cywilnego obowiązuje od roku 2002. Każdy podwykonawca robót budowlanych, który jest profesjonalnym przedsiębiorcą mógł skorzystać…

Sędzia Leon Kieres:

No właśnie, dlatego pytam.

Pan Wojciech Kowalewski:

…z tego zabezpieczenia i to… Wysoki Trybunale, my przy okazji realizacji specustawy pomocowej dokonaliśmy też przeglądu, analizy realizacji w generalnej dyrekcji art. 6471. My jako generalna dyrekcja bardzo liberalnie podchodzimy do kwestii związanych z art. 647, z zatwierdzaniem podwykonawców robót budowlanych. Opieramy się na uchwale Sądu Najwyższego, siódemkowej, z 2008 roku. Ja teraz nie pamiętam sygnatury, ale w tej uchwale Sąd Najwyższy stwierdził, że zatwierdzenie podwykonawcy przez inwestora może się odbyć w każdy sposób, także dorozumiany. To nie musi być forma pisemna, tak że pisemnie się zwraca do nas wykonawca czy podwykonawca o zatwierdzenie danego podwykonawcy przed zawarciem umowy i rozpoczęciem realizacji robót, czy tuż po rozpoczęciu, ale także w trakcie realizacji robót, a nawet po. I my, mając tę całą sytuację, którą mieliśmy w zeszłym roku i także częściowo na początku obecnego roku, sporo podwykonawców robót, tych małych, przede wszystkim małych przedsiębiorców, zatwierdziliśmy w sposób dorozumiany. Nawet już po wykonaniu przez nich robót. Czyli jak mieliśmy sytuację taką, że inwestor, czyli generalna dyrekcja, bądź inżynier kontraktu, czyli ten nasz nadzór inwestorski, mieliśmy wiedzę, że taki podwykonawca działał na danym kontrakcie, byliśmy w stanie potwierdzić zakres wykonanych przez niego robót oraz wynagrodzenie mu należne, to wówczas zatwierdzaliśmy takiego podwykonawcę i wypłacaliśmy mu środki na podstawie art. 6471. Tutaj nie ukrywam, że ten art. art. 6471 jest też korzystniejszy dla tych podwykonawców, ale także dla inwestora, bo ten regres, który możemy wykonać w stosunku do wykonawcy jest dużo prostszy. W związku z tym, że wszyscy wykonawcy, nawet działający w formie konsorcjum są odpowiedzialni solidarnie za zapłatę wynagrodzenia podwykonawcy, a dwa: gwarancja zabezpieczenia należytego wykonania umowy też zabezpiecza, według naszej interpretacji, także te wypłaty z art. 6471, tak że to też jest nie wypłata wynagrodzenia… Brak zapłaty wynagrodzenia dla podwykonawcy też jest nienależytym wykonaniem umowy, w związku z tym to zabezpieczenie, o którym mowa w art. 147 prawa zamówień publicznych też zabezpiecza te wypłaty. W związku z tym, Wysoki Trybunale, myśmy nie wypłacili na podstawie specustawy ani złotówki za roboty budowlane wykonane przez wykonawców. Na podstawie specustawy wypłacaliśmy środki usługodawcom i dostawcom, czy może szerzej — kontrahentom generalnych wykonawców. Sama procedura… myśmy Wysokiemu Trybunałowi w stanowisku przekazali procedurę, jaką przyjęliśmy w generalnej dyrekcji do jakby… W związku z tym, że ustawa jest lakoniczna w tym zakresie przyjęliśmy procedurę wewnętrzną, jak mamy procedować z tymi zgłoszeniami, które wpływają do nas w ramach specustawy i za każdym razem, kiedy wpływają do nas pierwsze zgłoszenia od przedsiębiorców my dokonujemy ogłoszenia, o którym mowa w artykule… siódmym chyba… o którym mowa w ustawie. Co więcej, w sytuacji, w której po upływie dwudziestojednodniowego terminu wpłyną do nas jakieś kolejne zgłoszenia od przedsiębiorców, a mamy jeszcze limit wypłat, o których mowa w ustawie, czyli mamy jeszcze tą… powiedzmy, jak jest kontrakt warty miliard, mamy zabezpieczenie w wysokości stu milionów, wpłynęły do nas wnioski na pięćdziesiąt milionów, to my niezwłocznie po wpłynięciu tych spóźnionych zgłoszeń ponownie ogłaszamy do zawiadomienie, o którym mowa w ustawie, w dzienniku ogólnopolskim i tak cyklicznie działamy, aż do czasu, kiedy bądź wyczerpią się środki z limitu, bądź już nie wpłyną żadne nowe wnioski.

Sędzia Leon Kieres:

Czyli jak wygląda incydentalność tej ustawy? Ona nie może być ponawiana w przyszłości, jak rozumiem, tak? Jak państwo rozumiecie? Zadaję to pytanie między innymi także dlatego: pan słusznie zwrócił uwagę na to, że pewne elementy, panowie powiedzieli, zostały zawarte w argumentacji przez państwa przytoczonej, pisemnej. Ale rozprawa jest transmitowana, słuchają nas i oglądają osoby zainteresowane, jednostki zainteresowane stanowiskiem trybunału, stąd też, no, proszę […].

Pan Wojciech Kowalewski:

My ustawę stosujemy zgodnie z art. 3 ustawy, wyłącznie do kontraktów, w ramach których zamówienie publiczne o zamiarze udzielenia… wykonania danego kontraktu, zostało wszczęte lub udzielone samo zamówienie zostało przed wejściem w życie ustawy. Natomiast… to znaczy, akurat była taka sytuacja, że jak ustawa wchodziła w życie mieliśmy przerwę, jeżeli chodzi o ogłaszanie nowych postępowań przetargowych, tak że po uchwaleniu ustawy myśmy zmienili postanowienia, jak już mówiłem wcześniej, [z tej] klauzuli 44 i w tej chwili, w tych nowo ogłaszanych przetargach już mamy — można powiedzieć, że staraliśmy się jak najbardziej zabezpieczyć interesy tych dalszych przedsiębiorców, to znaczy tych przedsiębiorców, którzy mają podpisane umowy, czy zawarli umowę z generalnymi wykonawcami, ale żaden też wniosek nie wpłynął do nas… no bo też nie było takiej jeszcze sytuacji, że było udzielone zamówienie po wejściu w życie ustawy i żeby ktoś się do nas zgłosił o wypłatę wynagrodzenia w ramach tej specustawy. Takiej sytuacji jeszcze nie było.

Sędzia Leon Kieres:

I ona nie może być ponawiana, według państwa?

Pan Wojciech Kowalewski:

Według nas — nie.

Sędzia Leon Kieres:

No dobrze. W związku z tym dziękuję panu. Panie pośle, proszę mi powiedzieć, bo wcześniej czy później musimy się zmierzyć także z zarzutem pana prezydenta dotyczącym tych dużych przedsiębiorców wyłączonych z beneficjum tej ustawy. Jakie racje przemawiały — w intencji ustawodawcy — takiego właśnie ograniczenia podmiotowego tej ustawy przez ujęcie, odniesienie jej do mikro-, małych i średnich przedsiębiorców?

Pan Borys Budka:

Wysoki Trybunale, tak jak już w moim poprzednim wystąpieniu wspomniałem tutaj, jeśli chodzi o to kryterium podmiotowe, ustawodawca stanął na stanowisku, że w sposób najbardziej pilny potrzeba interwencji właśnie dla podmiotów, które nie zabezpieczyły swoich interesów należycie. Duże podmioty z racji wielkości prowadzonej działalności, z racji swojego potencjału najczęściej nie potrzebowały pomocy tej specustawy, dlatego że realizowały w oparciu o postanowienia kontraktowe. Natomiast ponieważ ustawa o swobodzie działalności gospodarczej, która nie była kwestionowana, z mojej wiedzy, w tym zakresie, w przepisach dotyczących, w rozdziale „Mikro-, mali, średni przedsiębiorcy” początkowo „Mali, średni przedsiębiorcy”, wprowadza zasadę, że państwo stwarza z poszanowaniem — cytuję z pamięci — zasad dotyczących… zasad o uczciwej konkurencji wspiera mikro-, małych i średnich przedsiębiorców, w szczególności poprzez stwarzanie — zdaje się, że tam jest — optymalnych warunków podatkowych, rozwoju, itd. Tu ustawodawca niejako konsekwentnie skoro w 2004 roku, bo ustawa o swobodzie działalności gospodarczej, to — o ile się nie mylę — 2004 rok, już wtedy stworzono takie wyodrębnienie podmiotowe z pewnymi preferencjami, to ustawodawca konsekwentnie tutaj skorzystał z takiej możliwości i zróżnicował to w oparciu właśnie o to kryterium wielkości prowadzonej działalności gospodarczej.

Sędzia Leon Kieres:

Ale czy z faktu tego, że ustawa z 2 lipca 2004 roku o swobodzie działalności gospodarczej rzeczywiście wyróżnia kategorie mikro-, małych i średnich przedsiębiorców można wywodzić, że to postanowienie ma charakter pewnej, bardzo istotnej — w jakimś stopniu ma, ale czy istotnie — dyrektywy, którą powinien kierować się polski ustawodawca? Zresztą, jakby wspierając pana argumentację, mogę powiedzieć: i ustawodawca unijny też przecież, w zakresie pomocy publicznej, też wyróżnia te trzy kategorie, trzy rodzaje przedsiębiorców. Czy można mówić, że i w przyszłości tak będzie, że jeśli dojdzie do pewnych trudnych dla przedsiębiorców — generalnie dla wszystkich przedsiębiorców — sytuacji, to polski ustawodawca będzie się kierował ustawą z 2004 roku o statusie mikro-, małych i średnich przedsiębiorców, jako swego rodzaju właśnie dyrektywą, którą będzie brał pod uwagę w jakiś sposób; przede wszystkim będzie reagował na incydentalną, epizodyczną sytuację, bo mamy tutaj do czynienia z taką incydentalną, epizodyczną sytuacją, pozostawiając na uboczu interesy innych grup przedsiębiorców

Pan Borys Budka:

Wysoki Trybunale, tutaj oczywiście ustawodawca wskazuje również na same wartości czy aksjologię Konstytucji, dlatego że w naszej ocenie, z art. 20 Konstytucji, czyli z zasady społecznej gospodarki rynkowej można wywieść możliwość przyjęcia określonych kryteriów podmiotowych, oczywiście nie naruszając zasady równości. Tylko zasada równości nie ma charakteru bezwzględnego i winna być, w mojej ocenie oceniana przez pryzmat innych wartości konstytucyjnych. Oczywiście, Wysoki Trybunale, ustawodawca nie może posługiwać się dyrektywami czy też zasadami z ustawy zwykłej, jaką z pewnością jest ustawa o swobodzie działalności gospodarczej, usprawiedliwiając naruszanie Konstytucji. Natomiast w naszej ocenie absolutnie sama Konstytucja, jak już wspomniałem wcześniej, wyróżnia kategorię podmiotów i w społecznej gospodarce rynkowej można przyjąć, że podmioty słabsze mogą uzyskiwać w określonych sytuacjach zagrożenia, w określonych sytuacjach związanych z realizacją szeroko pojętej polityki państwowej i tu, to dotyczyło budowy dróg i autostrad z pewnych preferencji. Natomiast absolutnie tutaj nie chciałbym, żeby Sejm został źle zrozumiany w tym stanowisku, że ustawa o swobodzie działalności gospodarczej może stanowić wyznacznik, czy też kierunek przyszłych rozwiązań legislacyjnych. W naszej ocenie to Konstytucja, aksjologia Konstytucji, budowa, przede wszystkim art. 20 Konstytucji daje uzasadnienie dla przyjętych rozwiązań o charakterze epizodycznym dla tego zróżnicowania. Dlatego że tutaj ci tzw. duzi przedsiębiorcy, bo polski ustawodawca nawet tego kryterium nie rozróżnia, to są ci inni, poza ustawą, nie zostali objęci tą regulacją. Natomiast absolutnie to nie może stać się zasadą. To nie może być tak, że we wszystkich regulacjach. Ale jest wiele rozwiązań, Wysoki Trybunał przecież świetnie zna inne rozwiązania prawne, kiedy są kryteria wielkości, Kodeks pracy kwestie małego pracodawcy, też nie ma takiego pojęcia. Tutaj dwudziestu pracowników. Czyli są rozwiązania, które wprowadzają ułatwienia. Tu, w tym przypadku, wręcz ochronę tych podmiotów słabszych. Jak już wspomniałem, zresztą pan sędzia, pan profesor sam zauważył, że to idzie w parze z rozwiązaniami będącymi na szczeblu Unii Europejskiej. Są określone rozwiązania, gdzie preferencje, czy konsumenckie, czy związane z małymi podmiotami są wprowadzane. Tak jak pomoc publiczna. Też inne są tutaj rozwiązania. Więc absolutnie, w naszej ocenie, art. 20 Konstytucji dawał podstawę do tego typu rozwiązań w oparciu o zasadę społecznej gospodarki rynkowej.

Sędzia Leon Kieres:

A czy widzi pan poseł jako przedstawiciel polskiego parlamentu jednak możliwość różnicowania, czy specyfikowania sytuacji mikro-, małych i średnich przedsiębiorców w dwóch znaczeniach: w sensie pozytywnym, to znaczy na tle ogólnych zasad równości, niedyskryminacji? To są zasady także bardzo istotne. Zasada przejrzystości w europejskim i polskim prawie zamówień publicznych. A więc w tym sensie pozytywnym, to znaczy udzielania wsparcia, preferowania. Oraz inną sytuację, z którą mamy do czynienia na tle rozważanej ustawy z 28 czerwca 2012 roku, kiedy to wyspecyfikowanie sytuacji mikro-, małych i średnich przedsiębiorców oznacza jednocześnie, w pewnym stopniu, uznanie, że na takie wsparcie nie zasługują inni. W związku właśnie z przedmiotem regulacji. Że tu nie chodzi o trwałą, systemową, systematyczną reakcję polskiego ustawodawcy i unijnego także, ale mówimy o polskim ustawodawcy, o prawie polskim, polskim systemie prawa i o ustawie, która należy do tego polskiego systemu prawa. Intencją polskiego ustawodawcy, którą zawiera ustawa z 2 lipca 2004 roku, było to, że należy rzeczywiście wspierać tę przedsiębiorczość mikro-, małą i średnią. Czy ta intencja jest zbieżna z tą, jak powiedziałem, pozytywną, prorozwojową?

Pan Borys Budka:

Wysoki Trybunale, w mojej ocenie to rozwiązanie może być rozpatrywane w kategorii wsparcia, jeżeli patrzylibyśmy od strony takiej szerokiej, czy też takiego kolokwialnego pojęcia wsparcia. Natomiast w ścisłym słowa znaczeniu, to ustawa ma na celu uniknięcie negatywnych skutków określonych zdarzeń faktycznych, które miały miejsce w ubiegłym roku czy na przełomie 2011 i 2012 roku i tutaj nie tyle, oczywiście, skutkiem może być wsparcie, natomiast tutaj, tak naprawdę, to nie jest wspieranie jakiejś działalności tylko wyegzekwowanie należności, które te podmioty… należały im się od generalnego wykonawcy, a nie otrzymały. Więc tutaj ja bym na to patrzył i oceniał to w kategoriach może nie tyle sensu stricto wsparcia, czyli dawania określonych preferencji, tylko uniknięcia negatywnych konsekwencji. Ten mój wywód poparty jest również w stanowisku pisemnym Sejmu RP danymi z generalnej dyrekcji, o których już wspominałem. Otóż korzystanie z mechanizmu, zresztą pan mecenas też o tym wspomniał, korzystanie z mechanizmu art. 6471 tutaj było znacznie większe i było dosyć powszechne. I tutaj podmioty duże odpowiednio się zabezpieczyły. Dlatego ustawodawca, wychodząc z założenia, że to rozwiązanie ma być subsydiarne, ta ustawa, nie eliminujące podstawowej funkcji czy podstawowego celu zapisanego w kodeksie cywilnym, zdecydował się na takie rozwiązanie. Natomiast według mnie nie tyle wsparcie, co eliminowanie niekorzystnych zdarzeń celem uniknięcia upadłości czy takiego łańcuszka upadłości mikro-, małych i średnich przedsiębiorców. Tu niestety, przede wszystkim argumenty natury faktycznej, a nie jurydycznej były podnoszone przez nas w stanowisku pisemnym, niemniej jednak wydaje się, że ten cel został w tym zakresie osiągnięty. Bo tej nie stricte pomocy, tych negatywnych skutków, a nie dania czegoś dodatkowego. Bo tu te podmioty nie były potraktowane… one nie otrzymały czegoś dodatkowego. To nie jest traktowane jako pomoc publiczna. Niczego im nie umorzono. Niczego nie dołożono. Tu była kwestia tylko niespłaconych zobowiązań, które wobec tych podmiotów mieli generalni wykonawcy, którzy znajdowali się w stanie upadłości bądź niewypłacalności.

Sędzia Leon Kieres:

Dziękuję bardzo. Ja zaraz wrócę do generalnej dyrekcji, ale jeszcze pana mecenasa poproszę o reakcję na tę wypowiedź. Dlatego że w treści wypowiedzi pana posła wyraźnie wskazywano na względy społeczne, bardzo ważne. Polska Konstytucja w gruncie rzeczy, mówiąc o społecznej gospodarce rynkowej, mówiąc o solidarności, dialogu i współpracy partnerów społecznych, dopuszcza, o czym wielokrotnie w swoim orzecznictwie trybunał wzmiankował, stanowił, zaznaczał, dopuszcza możliwość reagowania ustawodawcy, władzy publicznej na mechanizmy rynkowe, wobec negatywnych skutków mechanizmów rynkowych. Stąd solidarność, dialog i współpraca. Ale chciałbym pana zapytać o standardy konstytucyjne w związku z tym. Czy tego rodzaju stanowisko, które mówi: polski ustawodawca — tak zrozumiałem — ma prawo reagowania na problemy związane z sytuacją — niezawinioną — podwykonawców, ale tylko mikro-, małych i średnich, a nie tych innych, których także dotknęły następstwa ekonomiczne. Ja będę zaraz o to pytał pana mecenasa. Panie mecenasie będę pytał pana o następstwa ekonomiczne upadłych dużych przedsiębiorców. Czy państwo macie świadomość, dane na ten temat, konsekwencja dla z kolei tych podmiotów, tych przedsiębiorców? Czy można tutaj mówić o standardach konstytucyjnych, ale trochę łagodniejszych? W tej właśnie sytuacji, czy też uważa pan, że tu się nic nie dzieje z naszą siatką, tą pojęciową, gdy idzie o standardy konstytucyjne, wartościami?

Pan Aleksander Proksa:

Wysoki Trybunale, w mojej ocenie ustawodawca zwykły może różnicować i różnicuje na pewno sytuację przedsiębiorców zależnie od ich wielkości, natomiast, w mojej ocenie, akurat w tej sprawie to zróżnicowanie oznacza sięgnięcie po kryterium, które jest nieadekwatne do istoty rzeczy, ponieważ jest to kryterium średniorocznego zatrudnienia albo wielkości obrotu w danym roku poprzedzającym, albo — zamiast tego — wielkości aktywów w bilansie rocznym. Naprawdę różnica między tym, który nie przekracza dwieście pięćdziesiąt osób i wskazane dziesiątki milionów obrotów lub aktywów, a więc tym średnim przedsiębiorcom, a pozostałymi, którzy się już nie mieszczą w tej kategorii i są tymi dużymi przedsiębiorcami, jest zupełnie nieznaczna. To nie jest tak, że ten średni nie może sobie zapewnić właściwej obsługi prawnej, bo takie twierdzenie w odniesieniu do tych, którzy osiągają obroty idące w dziesiątki milionów euro i takimi dziesiątkami milionów euro mierzone są także ich aktywa bilansowe, to jest, po prostu, stwierdzenie gołosłowne. W związku z tym chciałem zwrócić uwagę, że tu nie chodzi o odwołanie się do pojęć. Tu chodzi o to, jakie w istocie kryteria tu są brane pod uwagę. I te kryteria zatrudnieniowe oraz kryteria wielkości obrotu, oraz wysokości aktywów bilansowych one w niczym nie przystają do sytuacji, w jakiej podwykonawca będący dużym przedsiębiorcą się znalazł. Wydaje mi się, że skutki braku zapłaty, które grożą utratą płynności czy stawiają na granicy upadłości albo w upadłości dużego wykonawcę, są nie tylko tak samo destrukcyjne, jak w odniesieniu do średnich czy małych, czy mikro- przedsiębiorców, ale są jeszcze bardziej destrukcyjne, bo to jest efekt skali. On ma jeszcze więcej pracowników, on ma jeszcze więcej swoich własnych podwykonawców, którzy wobec utraty przez niego płynności lub upadłości zostaną postawieni w jeszcze gorszej sytuacji. A więc nie chcę przez to powiedzieć, że ustawodawca zwykły nie może różnicować sytuacji przedsiębiorców w zależności od ich wielkości, ale powinien to czynić tam, gdzie kryteria, które są brane pod uwagę, czyli wielkość zatrudnienia i aktywa majątkowe czy wielkość obrotu, pozostają kryteriami, które są jakieś relewantne do sytuacji, w której to zróżnicowanie następuje. Tutaj takiej relewantności nie dostrzegam.

Z kolei, jeśli nawet przyjąć argumentację Sejmu, a po części także urzędu prokuratorskiego, to pozostaje zasada sprawiedliwości społecznej. Zróżnicowania nie mogą prowadzić do rozwiązań niesprawiedliwych. A takie są rozwiązania, które są według pewnych z góry narzuconych kryteriów, które nie mają charakteru istotnego z punktu widzenia celu i istoty merytorycznej danej regulacji, a to przecież chodzi o to, aby zapobiec negatywnym, destrukcyjnym dla przedsiębiorców skutkom niepłacenia w terminie albo w ogóle niepłacenia za wykonane prace. A te konsekwencje są tak samo destrukcyjne dla wszystkich przedsiębiorców. Niezależnie od tego, jak wielki jest ich potencjał. To zresztą w ogóle nie jest relatywizowane do wartości robót ani do relacji, jaka istnieje między wartością kontraktu, a aktywami danej firmy. To jest wyłącznie kryterium odnoszone do przedsiębiorcy jako takiego, co też wskazuje na brak jakiejś relewantności takiego kryterium.

Sędzia Leon Kieres:

Dziękuję bardzo. Panie mecenasie, macie jakieś informacje na temat…

Pan Wojciech Kowalewski:

W zakresie dużych?

Sędzia Leon Kieres:

Tak.

Pan Wojciech Kowalewski:

Wysoki Trybunale…

Sędzia Leon Kieres:

Skutków, dopowiem wprost, tego nienależytego zabezpieczenia w klauzulach umowy tej sytuacji tych podwykonawców, tej grupy podwykonawców. Bo jeśli nie, to…

Pan Wojciech Kowalewski:

Z informacji, które mamy od oddziałów wynika, że zgłosiło się w ramach specustawy do generalnego dyrektora czterech dużych… tylko nie wiem, czy można powiedzieć „czterech dużych przedsiębiorców”, może — czterech dużych kontrahentów, bo w tym jest jedna politechnika, a tak jak wiemy z doświadczenia, to jeśli chodzi o dużych przedsiębiorców, to oni co do zasady to są przedsiębiorcy budowlani, czyli oni raczej mają umowy z art. 647, czyli o podwykonawstwo robót budowlanych. Oczywiście, oni… te umowy mają wówczas w sobie wszystko, czyli dostawy, jakieś usługi ale jakby clue tej umowy to jest to podwykonawstwo robót budowlanych. Też nie mamy wiedzy, czy z powodu tego, że nie wypłaciliśmy dużemu przedsiębiorcy środków ze specustawy, to on popadł w jakieś kłopoty finansowe.

Sędzia Leon Kieres:

Dobrze, dziękuję.

Pan Wojciech Kowalewski:

Z tym, że mogę powiedzieć, że dwóch, co do nas się zgłosiło, to wiemy, że są w kłopotach finansowych, w stosunku do jednego ogłoszono upadłość, ale nie w związku z brakiem wypłaty ze specustawy, bo upadł jeszcze zanim ustawa weszła w życie.

Sędzia Leon Kieres:

Dobrze, dziękuję. Być może będę pana prosił o wsparcie pana posła, jak będę teraz zadawał pytania czy odpowiedzi. Chodzi mi mianowicie o relacje. Jeszcze dwie kwestie chciałbym poruszyć, tej kwoty zabezpieczenia należy tego wykonania umowy a maksymalnej kwoty spłaty należności. Skąd ten związek? A drugie pytanie do pana mecenasa Proksy, gdy idzie o masę upadłości. Panie pośle. Dlaczego akurat to kryterium przyjęto? Jaki jest związek między tą kwotą zabezpieczenia należytego wykonania umowy, a maksymalną kwotą spłatą należności, a celem ustawy? Dlaczego właśnie…? Ja rozumiem, że być może ustawodawca musiał coś przyjąć, jak rozumiem, i akurat tę kwotę…

Pan Borys Budka:

Tak, tu, Wysoki Trybunale, nie ukrywam, że nie są mi znane dokładne kryteria, którymi się tutaj kierował ustawodawca. Projekt rządowy procedowany z pomocą Ministerstwa Transportu i przyzna się szczerze, że nie wiem, skąd wzięło się to kryterium, nie wiem, być może generalny dyrektor pomoże, natomiast, no, nie ukrywam, że…

Sędzia Leon Kieres:

Pytam, dlatego że zarzut pana prezydenta dotyczy też i tej kwestii, w art. 5 ujętej… A pan, panie mecenasie?

Pan Borys Budka:

Z tego, co pamiętam, zarzut pana prezydenta dotyczy tego, że do pewnej kwoty jest konieczność…

Sędzia Leon Kieres:

Tak, tak, tak. Ale w związku właśnie z tą relacją.

Pan Borys Budka:

…ogłoszenia… To znaczy, tutaj chodziło… to wyjaśniał… to znaczy tam jest możliwość, Wysoki Trybunale. Z praktyki… rzeczywiście ustawa nie jest tutaj zbyt precyzyjna, ale z praktyki, którą przedstawiał generalny dyrektor, wynika, że w każdym przypadku, mimo że ustawa dopuszcza możliwość tej takiej krótszej ścieżki, bez konieczności podania informacji, bez względu na wartość generalny dyrektor ogłasza, podaje taką informację. Czyli tutaj to słowo „może” użyte w ustawie, ono z racji tego… to znaczy wykładnia tego przepisu i jego stosowanie w praktyce polega na tym, że zawsze jest ta informacja podana. Natomiast podejrzewam, że chodziło o to, żeby w sposób maksymalny skrócić… że do pewnej kwoty, do pewnej wysokości roszczeń, żeby jak najszybciej móc je realizować. Tak jestem przekonany, że…

Sędzia Leon Kieres:

Panie mecenasie, mógłby pan uzupełnić…?

Pan Wojciech Kowalewski:

Panie profesorze, Wysoki Trybunale, ja nie wiem, dlaczego ustawodawca przyjął takie założenie i wprowadził ten limit wypłat. My to akurat tutaj z kolegą tak analizowaliśmy, że to chodziło chyba o zabezpieczenie interesu Skarbu Państwa, żeby potem mógł regresowo skorzystać.

Sędzia Leon Kieres:

Panie mecenasie, art. 12. Pan prezydent wnosi o stwierdzenie niedopuszczalności stosowania art. 12 w całym zakresie, a więc także, gdy idzie o sytuacje, które powstały przed wejściem w życie ustawy. Można by było się zastanawiać, czy ustawodawca, który nakłada na Skarb Państwa, w tym wypadku Generalną Dyrekcję Dróg Krajowych i Autostrad, dodatkowe obowiązki i to w interesie społecznym, o czym tutaj mówiono wielokrotnie, mianowicie konieczność spłaty cudzego długu, czy ustawodawca nie powinien nawet stwarzać pewnego mechanizmu, który później ułatwiłby odzyskanie tego długu. Czy nie widzi pan pewnych racji, przemawiających za rozdzieleniem zakresu tego przepisu według kryterium czasowego? Mianowicie rozdzielenia na zakres jego działania przed wejściem w życie ustawy i po wejściu w życie ustawy.

Pan Aleksander Proksa:

Wysoki Trybunale, sprawa oczywiście nie jest jednoznaczna, ale w moim przekonaniu kształtuje się następująco. Zgodnie z art. 12 literalnie ma zabezpieczenie wniesione w pieniądzu zostać wyłączone z masy upadłości. Tak naprawdę nie zabezpieczenie, tylko kwota pieniężna, która została w charakterze tego zabezpieczenia wniesiona, co oznacza, że ona już nigdy nie będzie egzekwowana z masy, tylko singularnie, a więc na podstawie, na przykład, określonego orzeczenia sądu albo w ten sposób, że generalna dyrekcja dokona potrącenia własnej należności wobec wykonawcy, na przykład, swojego roszczenia regresowego z tą kwotą należności. Ale to, Wysoki Trybunale, dokona się z umniejszeniem praw wszystkich pozostałych wierzycieli tego generalnego wykonawcy. Ponieważ oni już nigdy nie będą mogli zaspokoić się z tej kwoty, także w sytuacji, gdy zaistnieją określone ustawą o zamówieniach publicznych przesłanki zwrotu zabezpieczenia. Ona wtedy, ta wierzytelność, generalnego wykonawcę, zwrot zabezpieczenia, który podlega zwrotowi, również nie będzie wchodzić do masy, czyli tak naprawdę art. 12 został podyktowany nie ochroną przedsiębiorców, ale interesów Generalnej Dyrekcji Dróg Krajowych i Autostrad. Można w związku z tym twierdzić, że art. 12 nie jest związany z istotą i merytorycznymi czy z celem i merytoryczną istotą regulacji ustawowej. Jest to przepis, który dyktowany jest wyłącznie interesem generalnej dyrekcji. Być może ci, którzy w pierwowzorze tej ustawy pracowali nad nią, może błędnie zakładali, że będzie możliwe zaspokajanie się wprost z tego zabezpieczenia. Tak, jak wiadomo, być nie może, bo zabezpieczenie jest udzielane w ramach kontraktu między generalną dyrekcją a generalnym wykonawcą, w związku z tym ono bezpośrednio nie może służyć zaspokojeniu innego podmiotu, który w tym kontrakcie nie uczestniczy, czyli w istocie tak jest, zabezpieczenie ma dwojaką rolę: ma służyć określeniu górnej granicy wypłat przez generalną dyrekcję. Z czym wiąże się cały szereg pewnie praktycznych kłopotów w sytuacji, gdy suma zabezpieczenia ulega zmianie w zestawieniu z pierwotną sumą albo gdy jest tylko częściowe nieuregulowanie należności przez generalnego wykonawcę. Wtedy pojawia się pytanie, czy to zabezpieczenie nie powinno być proporcjonalnie, a więc w takiej samej proporcji, z jakiej zaspokoił, a więc wtedy nie cała suma. Ale pomijam to, bo to jest kwestia stosowania. Tu chodzi, jak pan profesor zauważył, o właściwie dwie kwestie. Tam, gdzie to wyłączenie z masy upadłości dotyczy ukształtowanych już w wydanym czy nawet prawomocnym orzeczeniem sądu, zapadłym przed 3 sierpnia 2012 r., to nie ulega wątpliwości, że jest to zmiana, która ze względu na swoją retroakcję jest niedopuszczalna, co przyznają wszyscy uczestnicy postępowania. Natomiast zakres zaskarżenia pana prezydenta jest szerszy, bo wydaje się, że art. 12 w ogóle nie ma związku z celami ustawy. I też powiem tak. Sejm, zwłaszcza w swoim pisemnym stanowisku, akcentuje, że ustawa jest reakcją na zastaną sytuację, w związku z tym, w podtekście — proszę dokonywać oceny z uwzględnieniem kontekstu sytuacyjnego, w jakim ona została podjęta. To jeśli tak, no to ustawa doraźna, epizodyczna powinna się sprowadzać tylko do tej kwestii, która leży u podstaw jej utworzenia. Art. 12 stanowi dodatkowe zabezpieczenie dla Generalnej Dyrekcji Dróg Krajowych i Autostrad, dając jej uprzywilejowanie daleko większe, aniżeli wówczas, gdy jest realizowany tryb z art. 6471 kodeksu cywilnego. Tam nie ma takiego wyłączania z masy. Chcę także powiedzieć, że lakoniczność uregulowań tej ustawy w odniesieniu do tego wyłączenia kwoty zabezpieczenia z masy upadłości rodzi szereg dalszych trudności. Z którym momentem to wyłączenie następuje? No bo to jest pytanie o to, z którym momentem beneficjent ustawy nabywa jakiekolwiek prawo podmiotowe. No bo mówi się, że nabycie tego jest ex lege. No dobrze, ale to nie z dniem, na pewno nie z dniem 3 sierpnia 2012 r., bo trzeba stwierdzić, czy zostały zrealizowane przesłanki, wykład, określony ustawą, one podlegają weryfikacji przez generalną dyrekcję… W związku z tym słusznie, jak się wydaje, komentatorzy do tej ustawy przyjęli, że tą chwilą jest wpis na listę przedsiębiorców, bo on następuje po dokonaniu zweryfikowania. Czyli idąc tym tropem, to z tym momentem dopiero powinno nastąpić wyłączenie tej sumy zabezpieczenia z masy. Bo tylko jeśli już najbardziej przychylną interpretację stosować, a więc, że powstaje na rzecz przedsiębiorcy prawo do domagania się wypłaty od generalnej dyrekcji już z chwilą zgłoszenia, ale nie z chwilą wpisu na listę, tylko z chwilą zgłoszenia, to co najwyżej, jak trafnie też zauważają komentatorzy do ustawy, można się tu posłużyć konstrukcją praw podmiotowych tymczasowych, czyli ekspektatywy prawa. Ale i to nie do końca, bo zwracam uwagę, że gdyby tak było, to wierzytelność tak ukształtowana mogłaby stanowić przedmiot obrotu cywilnoprawnego i w szczególności posłużyć jako spłata długu przez wykonawcę. Jeżeli za zgodą swego wierzyciela podwykonawca, któremu przysługuje roszczenie z tej ustawy spłaca swą należność w drodze przelewu przysługującej mu do generalnej dyrekcji wierzytelności. No a przecież nikt takiej konstrukcji, jak rozumiem, jako obarczonej wielkim ryzykiem prawnym, nie przyjmie. A jeśli już, to dopiero od momentu wpisu na listę. A więc dopiero od tego momentu również można by było przyjmować zasadność wyłączania z masy, bo w przeciwnym razie, jaki miałby być cel tego wyłączenia z masy, skoro jeszcze wobec generalnej dyrekcji przedsiębiorcy nie przysługuje żadne, mogące być przedmiotem rozpoznania w sądzie, czyli przedmiotem roszczenia procesowego, prawo. Na użytek tej ustawy trzeba jednolicie przyjmować, że nie ma prawa podmiotowego tam, gdzie nie da się realizować roszczenia na drodze sądowej. Tak? Nie przedłużając, można oczywiście przyjąć koncepcję administracyjną i wejść w rozważania, czy i jaki charakter ma zgłoszenie należności przez przedsiębiorcę do generalnej dyrekcji, czy i jaki charakter prawny ma wpis na listę przedsiębiorców, zwłaszcza zaś odmowa takiego wpisu, czyli negatywna weryfikacja przez dyrekcję, czy to nie powinna być decyzja administracyjna, zaskarżalna w trybie określonym w k.p.a. oraz w ustawie o postępowaniu przed sądami administracyjnymi, czy przedsiębiorca, który zgłosił swą należność, nie może żądać w drodze wezwania do usunięcia naruszenia prawa wpisania go na listę, jeśli to się nie dokonuje — to pozostawiam to na uboczu. Ale mimo wszystko, to przecież musi być powiązane z wyłączaniem zabezpieczenia z masy. Ustawodawca niczego takiego nie zrobił, co potwierdza, że art. 12 jest dyktowany wyłącznie interesem Skarbu Państwa, czy generalnej dyrekcji, a tym samym jest regulacją, która w żadnej mierze nie służy ochronie przedsiębiorców, którzy są beneficjentami tej ustawy, a jest regulacją z naruszeniem interesów innych wierzycieli masy upadłego wykonawcy, którzy w ogóle nie mają związku ani z robotami budowlanymi, ani z budową dróg czy czegokolwiek. Są, po prostu, wierzycielami upadłego wykonawcy. I oni dowiadują się, że oto jest art. 12, który wyłączy to, co on dał jako zabezpieczenie, z masy upadłości i w ten sposób zmniejsza się, oczywiście, szansa zaspokojenia ich należności. A przecież to wyłączenie nie jest z góry wiadome, tylko jest, jak starałem się wykazać, uzależnione, uwarunkowane szeregiem okoliczności. W szczególności domknięciem się stanu faktycznego po wejściu w życie ustawy, bo okoliczności, które są w art. 5 ust. 1 wskazane, mogą się spełnić także po wejściu w życie ustawy. No i jest uwarunkowane tym, czy rzeczywiście ktoś zgłosi te należności i zostaną one wpisane na listę przedsiębiorców prowadzoną przez generalną dyrekcję.

Sędzia Leon Kieres:

Dziękuję.

Przewodniczący:

Obecnie pytania będzie kierować pani sędzia Małgorzata Szafnicka.

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

Chciałam skierować pytania do pana radcy prawnego. Ja osobiście nie mam wątpliwości co do przyczyn, dla których ustawodawca ograniczył tę odpowiedzialność do kwoty zabezpieczenia, chodziło o to, żeby ta ustawa była taka samofinansująca się i żeby generalna dyrekcja nie dokładała, to znaczy, żeby Skarb Państwa nie musiał dopłacać do spełnienia tych należności. I w związku z tym, że jest to taka właśnie samofinansująca się ustawa, ograniczono zakres. Moje pytanie jest następujące. Ja wiele dzięki pana poprzedniej wypowiedzi zrozumiałam z tego mechanizmu, ale co do jednej kwestii jeszcze chciałam się upewnić. To nie oznacza, że został utworzony taki fundusz, „maksymalny pułap” w generalnej dyrekcji co do wszystkich tych należności, tylko ten pułap odpowiedzialności jest tworzony dla każdego przedsiębiorcy, z którym generalna dyrekcja miała umowę. Czy tak, czy dobrze zrozumiałam?

Pan Wojciech Kowalewski:

Tak. Tak.

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

Czyli jeśli jest kontrahent generalnej dyrekcji, który, jak pan powiedział, na przykład, dał zabezpieczenie stu milionów złotych, to jego podwykonawcy mają szansę uzyskać zaspokojenie z tych stu milionów. Prawda? I teraz moje pytanie… to znaczy dalej zrozumiałam z tego, co jest, myślę, dość istotnym spostrzeżeniem, że generalna dyrekcja przyjęła, że wszyscy podwykonawcy robót budowlanych są traktowani jako wierzyciele generalnej dyrekcji, która jest współdłużnikiem solidarnym z głównym wykonawcą, kontrahentem generalnej dyrekcji, czyli art. 6471. Czyli w konsekwencji, na skutek państwa praktyki przyjęcia tego dorozumianego wyrażenia zgodny z zatrudnienie, że tak powiem, podwykonawcy, ustawa ma zastosowanie tylko do przedsiębiorców, którzy nie są przedsiębiorcami budowlanymi tak naprawdę.

Pan Wojciech Kowalewski:

Wysoki Trybunale, tak. Dla każdego kontraktu zawartego przez generalną dyrekcję jest osobny limit wypłat.

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

No właśnie, czyli to zabezpieczenie.

Pan Wojciech Kowalewski:

Tak. I te limity są różne. Bo co do zasady…

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

No bo to zależy od tego, jaka była kwota.

Pan Wojciech Kowalewski:

Część kontraktów miała 10% wartości kontraktu, część 5 i to też jeszcze zależy od wartości kontraktu. Natomiast odpowiadając na drugie pytanie… Są sytuacje, że przedsiębiorca nie zostanie zaspokojony ani ze specustawy, ani z art. 647. Bo my, mimo że przyjęliśmy, idąc tropem rozumowania Sądu Najwyższego, liberalne podejście do zatwierdzania, to jednak są sytuacje, w której nie wiedzieliśmy, że dany przedsiębiorca działa na kontrakcie, bo są takie przypadki, że się ukrywał, że występował do nas jako wykonawca albo — bo jeśli chodzi o art. 647, to tam jest ciąg tych…

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

Tak, łańcuszek.

Pan Wojciech Kowalewski:

Czy jeszcze dalsi podwykonawcy też mogą być zabezpieczeni z tej odpowiedzialności solidarnej przez wykonawcę i inwestora, ale mogą być takie sytuacje, że nie wiedzieliśmy nic o tym, że dany przedsiębiorca działał na kontrakcie, w związku z tym nie jesteśmy w stanie w tej chwili potwierdzić, jaki zakres robót on wykonał, jakie jest mu należne wynagrodzenie. W związku z tym jego roszczenie odrzucimy zarówno z art. 6471, jak i ze specustawy, przy naszej interpretacji art. 1 ust. 2 specustawy pomocowej. I takie przypadki są.

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

Nie chciałabym teraz to wchodzić, dlaczego odrzucicie, ale to jeżeli nie art. 6471m jeżeli nie wiedzieliście, to dlaczego odrzucacie na podstawie ustawy. Ale to jest kwestia faktyczna. Natomiast moje pytanie jest takie. Czy zostają wolne środki? Ja wiem, że nie ma generalnej odpowiedzi, ale gdyby pan przybliżył nam tę sytuację. Czy w stosunku do tych poszczególnych kontrahentów generalnej dyrekcji, zważywszy na kwotę zabezpieczenia, którą dali, czy są wolne środki? Czy po tym roku już prawie wykonywania ustawy, jaki procent tych kwot zabezpieczenia został wypłacony?

Pan Wojciech Kowalewski:

To zależy.

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

Ja się domyślam, że to jest bardzo różnie, ale czy można…

Pan Wojciech Kowalewski:

To różnie. Są kontrakty takie, gdzie wykorzystaliśmy 100%, to znaczy suma zgłoszeń…

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

Wyczerpała to zabezpieczenie.

Pan Wojciech Kowalewski:

Przekracza kwotę zabezpieczenia. W związku z tym myśmy zastosowali proporcje i taka sytuacja przede wszystkim była w oddziale GDDKiA w Rzeszowie. A są kontrakty takie, gdzie ten limit zabezpieczenia nie został wyczerpany. Dlatego poszły kolejne zawiadomienia i poza oddziałem rzeszowskim nie było takiej sytuacji, żeby suma zgłoszeń ze specustawy przekroczyła limit wypłat. Z tym, że — tu muszę od razu zastrzec — sytuacja w oddziale rzeszowskim jest o tyle istotna, że tak naprawdę połowa wpłat ze specustawy i połowa jakby tego problemu społecznego to jest właśnie tam. Na autostradzie A4.

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

Panie mecenasie — i to będzie także pytanie do pana mecenasa — gdyby Trybunał Konstytucyjny uznał, że zaspokojenie według tej ustawy należy się także tym dużym przedsiębiorcom, to jak, z czego zrealizowałoby się ich roszczenia w tych przypadkach przede wszystkim, gdzie ta kwota została już rozdysponowana, bo to jest dla mnie największy problem w tej sprawie, czy wtedy odebrano by częściowo zaspokojenie tym, którzy już zostali spłaceni, po to, by zapłacić tych wielkich przedsiębiorców, czy też byśmy mieli do czynienia z odpowiedzialnością państwa, to znaczy generalnej dyrekcji ale Skarbu Państwa za szkodę wyrządzoną niezgodnym z prawem przepisem, uznanym przez trybunał za niezgodny z prawem? Kto by zapłacił tym dużym przedsiębiorcom, którzy nie zostali w ogóle uwzględnieni? Pytanie jest retoryczne. Raczej wyobrażam sobie, że pan mecenas będzie w stanie jakąś koncepcję przedstawić.

Pan Wojciech Kowalewski:

Ja nie wiem, Wysoki Trybunale.

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

Panie mecenasie?

Pan Aleksander Proksa:

Wysoki Trybunale, wydaje się, że bez dalszej ingerencji ustawodawczej mogłoby się to okazać niemożliwe do zrealizowania w szczególności we wszystkich tych przypadkach, w których należności przedsiębiorców wpisanych na już sporządzone listy sięgnęły albo przekroczyły tę górną kwotę wynikającą z sumy zabezpieczenia. Generalna dyrekcja tutaj nie mogłaby nic zrobić, ponieważ ona może dysponować środkami tylko w granicach określonych obecnym tekstem ustawy. Jeżeli to już uczyniła, to orzeczenie trybunału nie oznacza wzruszenia dokonanych czynności. Więc tam, gdzie byłaby możliwość zweryfikowania, stworzenia nowej listy przedsiębiorców zapewne by tak się stało, aż do wyczerpania zabezpieczenia. Tam, gdzie to już nastąpiło, nie dałoby się odwrócić już tych sytuacji. One są raczej nieodwracalne.

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

Czyli to bez zagrożenia dla tych, którzy zostali spłaceni, natomiast pan mecenas mówi, że trzeba by nową ustawę. A nie widzi pan takiej możliwości, że ci wielcy przedsiębiorcy, po prostu, wystąpiliby od odszkodowanie bezpośrednio do Skarbu Państwa?

Pan Aleksander Proksa:

Nie wykluczam takiej możliwości, ale też chcę zwrócić uwagę, że ponieważ sytuacje kształtują się dynamicznie, to nie oznacza to, że Skarb Państwa sumarycznie by utracił. Przecież przysługuje generalnej dyrekcji roszczenie zwrotne i nie jest wykluczone, że…

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

W tym zakresie by nie przysługiwało.

Pan Aleksander Proksa:

Nie, nie. Z tych, które już zostały wypłacone. W związku z tym ogólny bilans wypłat mógłby dla Skarbu Państwa nawet wypaść „zero”. Dlatego że po dokonaniu wypłat ze środków Krajowego Funduszu Drogowego, co jest, oczywiście, jakimś pieniądzem publicznym, generalna dyrekcja, korzystając z ustawy, może zrealizować swoje roszczenie regresowe i w związku z tym to, co zostało wypłacone tytułem wskazanym w ustawie, Skarb Państwa mógł z powrotem odzyskać w roszczeniu regresowym.

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

No tak, panie mecenasie, ale zgodzi się pan, że te zabezpieczenia to tak zasadniczo nie są wpłacane po to, żeby generalna dyrekcja z nich spłacała wierzycieli swoich kontrahentów, tylko one są po to, żeby łapać dziury — w znaczeniu dosłownym — w asfalcie i jak pan zna poziom wykonania tych dróg, to myślę, że zasadniczy cel tych zabezpieczeń to jest taki, żeby naprawiać, usuwać wady budowlane, które się ujawnią w tych drogach. Więc to… Bo ja powiem szczerze, że jak przeczytałam tę ustawę, to sobie napisałam, że ona się powinna nazywać „O szczególnym sposobie wykorzystania zabezpieczeń danych…”. Ale nie taki jest cel tych zabezpieczeń. Więc takie optymistyczne przekonanie, że Skarb Państwa ostatecznie może na tym nawet nieźle wyjść, jest chyba zbyt optymistyczne, panie mecenasie.

Pan Aleksander Proksa:

Ja, po prostu, nie wykluczałem takiej możliwości. Bo przecież sytuacja firm budowlanych jest uzależniona także od aktualnego stanu realizacji różnych kontraktów, w których uczestniczą, w związku z tym nie wykluczałbym skuteczności dochodzenia roszczeń regresowych wobec tych firm, zwłaszcza ze względu na długi termin przedawnienia. Dopiero zniknięcie danej firmy z rynku, w sensie upadłości likwidacyjnej, pozbawi możliwości dochodzenia tych roszczeń regresowych. A tak, to one ciągle są otwarte. Możliwość ich realizacji będzie istnieć jeszcze przez wiele lat.

Sędzia Małgorzata Pyziak–Szafnicka:

Dziękuję bardzo.

Przewodniczący:

Obecnie pytania będzie kierować pan sędzia Andrzej Rzepliński.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Na str. 5 wniosku pana prezydenta jest taki akapit — drugi — nierozwinięty następnie: „Niezależnie od powyższego przyjęte przez ustawodawcę rozwiązania mogą budzić także wątpliwości co do zgodności z zasadami udzielania pomocy publicznej, wynikającymi z prawa Unii Europejskiej”. Mam prośbę do pana mecenasa, żeby pan zechciał rozwinąć tę wątpliwość pana prezydenta.

Pan Aleksander Proksa:

Ta kwestia została jedynie zasygnalizowana przez pana prezydenta, ponieważ ona jest niejednoznacznie oceniana, w zależności od tego, jaki charakter prawny należy przyznać tym wypłatom. [Nieraz], na co zwrócił także pan poseł w swoim wystąpieniu uwagę, to nie jest w istocie ani czasowa, ani tym bardziej definitywna pomoc państwa. Raczej z cywilistycznego punktu widzenia ja bym tu upatrywał sytuacji odpowiedzialności za dług cudzy, która nie likwiduje odpowiedzialności pierwotnego wierzyciela. W związku z tym odpowiedzialność generalnego wykonawcy i generalnej dyrekcji jest odpowiedzialnością in solidum. Prawdopodobnie trzeba by było przyjąć też, że roszczenie regresowe generalnej dyrekcji wobec generalnego wykonawcy nie ma odpowiednika w żadnym z istniejących przepisów konstrukcji, a więc że ta ustawa stanowi samodzielną, specyficzną, szczególną podstawę roszczeń regresowych. W związku z tym, jeżeliby w ten sposób sprawę ocenić, to można by było przyjąć, że trudno się tu doszukać pomocy publicznej skoro sprawa jest rozstrzygana w drodze cywilistycznych konstrukcji zakładających regres i to w dłuższym okresie czasu, i stawiających generalną dyrekcję, tak naprawdę, w pozycji osoby odpowiedzialnej in solidum za cudzy dług. Nie za własne niewykonanie czy nienależyte wykonanie zobowiązania, bo to nie generalna dyrekcja była podmiotem kontraktów z usługodawcami. W ogóle mogła nie wiedzieć o takim kontrakcie, nie mieć jakiegokolwiek wpływu na jego zawarcie i realizację.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

A jaka byłaby sytuacja, w kontekście także notyfikacji projektu Komisji Europejskiej, gdyby sąd prawomocnie zasądził roszczenie regresowe wykonawcy, tego dużego wykonawcy? Powiedzmy, że to byłoby roszczenie rzędu — bo to są drogie inwestycje — stu milionów złotych od Skarbu Państwa. Czy wtedy rzeczywiście moglibyśmy twierdzić, że pieniądze publiczne nie zostały tutaj użyte do zaspokojenia roszczeń podwykonawców? I czy kwestia zgody Komisji Europejskiej wtedy nie wchodziłaby w grę przy ocenie konstytucyjności także procedury?

Pan Aleksander Proksa:

Więc właśnie to jest ta możliwość interpretacji, że tak naprawdę w konstrukcję cywilistyczną ubrana jest pomoc publiczna skoro wypłaty następują ze środków Krajowego Funduszu Drogowego przez generalną dyrekcję, a nie z wniesionego zabezpieczenia. A tylko pewną konstrukcją cywilistyczną staramy się wytłumaczyć relacje, jakie mogą powstać w następstwie wypłaty dokonanej na podstawie przepisów ustawy między generalną dyrekcją, a wykonawcą, który nie płacił swoim podwykonawcą w całości czy w części. Wtedy, gdyby dokonać oceny, że jest to pomoc publiczna, będzie z konsekwencjami jej zwrotu.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Panie pośle, mam pytanie. Czy w trakcie prac legislacyjnych nad projektem ustawy kwestie relacji tego projektu do przepisów prawa europejskiego państwo rozważali? Czy była konieczna modyfikacja, czy nie?

Pan Borys Budka:

Nie posiadam takiej wiedzy. Natomiast w toku prac legislacyjnych zawsze jest opinia ministra spraw zagranicznych, czy nie jest to sprzeczne. I podejrzewam, Wysoki Trybunale, nie mam tego przed sobą, ale gdyby była taka… nie było to rozważane, czyli mogę tylko podejrzewać, że zdaniem organów sejmowych i zdaniem ministra, nie było to. Wydaje mi się, że nie jest to sprzeczne z prawem unijnym, że takie było stanowisko.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

I mam pytanie do inwestora, czyli do głównej dyrekcji. Czy z perspektywy praktyki stosowania tej ustawy przez ostatnich dziesięć miesięcy wynika, że tutaj nie mamy do czynienia z pomocą publiczną, czyli z budżetu państwa, na rzeczy tych niezaspokojonych roszczeń podwykonawców?

Pan Wojciech Kowalewski:

Panie prezesie, Wysoki Trybunale, ciężko jest odpowiedzieć na to pytanie. Pan mecenas tutaj przyjął optymistyczne założenie, że Skarb Państwa odzyska…

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Nie chodzi o złożenie. O fakty, o wypłaty i z jakich pieniędzy to jest realizowane.

Pan Wojciech Kowalewski:

W tej chwili 100% wypłat idzie ze środków Krajowego Funduszu Drogowego. Mogę powiedzieć, że na dzisiaj dane mamy takie, że wypłaciliśmy 135 mln w ramach specustawy, natomiast odzyskaliśmy 6 [mln]. I nie jestem przekonany, że odzyskamy całość. To byłoby naprawdę… Ja nie zakładam, że odzyskamy całość. Jeżeli odzyskamy połowę, to będzie sukces.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Czyli nie jest wykluczone, że grozi nam zarzut naruszenia przepisów o konkurencji poprzez zaangażowanie pieniędzy publicznych w tę inwestycję, tak?

Pan Wojciech Kowalewski:

Być może. My, Wysoki Trybunale, zrobimy wszystko, żeby odzyskać 100% środków, z tym, że należy pamiętać, że zwłaszcza w kontekście sytuacji w oddziale rzeszowskim, gdzie jest połowa wypłat ze specustawy i tam de facto całość środków zabezpieczenia należytego wykonania umowy została przeznaczona na art. 6471. Natomiast jedyna możliwość odzyskania środków ze specustawy to będzie postępowanie upadłościowe plus od współkonsorcjantów powództwo sądowe, gdzie współkonsorcjantami są firmy irlandzkie, hinduskie…

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Rozumiem. Ale panie mecenasie, chcę nawiązać do tego, o co pytała pani sędzia Pyziak-Szafnicka. Na pewno jest tak, i to możemy empirycznie sprawdzać codziennie, że są takie odcinki autostrad czy dróg ekspresowych, które bez wątpienia są zbudowane tak samo, jak w Anglii, w Austrii czy w Portugalii, i są takie, których ewidentne wady wynikające nie ze złośliwości natury, a z… no, choćby śledztwo Centralnego Biura Śledczego czy postępowanie sprawdzające w ramach Komisji Europejskiej wskazuje, że mieliśmy do czynienia tam z kryminalną patologią. Więc te pieniądze, które były wpłacane przez wykonawców tytułem zabezpieczenia, właśnie zabezpieczenia tych potrzeb, które mogą się pojawić w związku z wadliwym wykonaniem umów budowlanych, autostrady czy drogi ekspresowej, będą musiały być gdzieś znalezione, bo nie ma nic takiego, jak obiad za darmo i ktoś za to będzie musiał zapłacić. Tych pieniędzy już nie ma. Są w niektórych okręgowych czy regionalnych dyrekcjach inwestora jeszcze jakieś rezerwy w tym obszarze, ale na pewno, jak wiemy, naprawa czy budowanie na nowo jakiegoś odcinka bo ktoś, powiedzmy delikatnie, przez pomyłkę nie dostarczył najwyższej jakości komponentów albo położył ten komponent przez przypadek przez pięć kilometrów nieco węższy, niż to przewidują reguły techniczne i zamiast dziesięciu centymetrów było dziewięć centymetrów i założenie, że jakoś to będzie i nikt tego nie dostrzeże. Bo, jak rozumiem, jak państwo nie wiedzą, kto jest wykonawcą czy podwykonawcą, to na dziko budowane są, przynajmniej niektóre odcinki? Czy w wieku pełnej komputeryzacji i tego, że można na monitorze wszystko zobaczyć, co się dzieje, jest w ogóle możliwe, że ktoś buduje autostradę w takim zakresie, w jakim wynika to z tego, co mu ktoś tam zlecił i inwestor o tym w ogóle nie wie? Czyli są takie „dzikie” odcinki budowy i państwo się potem dowiadują, że on składa roszczenie o zapłatę, tak?

Pan Wojciech Kowalewski:

Panie prezesie, Wysoki Trybunale, to ja bym chciał sprostować. Może nie do końca zostałem zrozumiany. Zasada jest taka, że 30% zabezpieczenia, o którym mowa w prawie zamówień publicznych, zostawiamy sobie na okres gwarancji jakości. Czyli po oddaniu drogi do użytkowania i uznaniu przez nas, że droga została należycie wykonana 70% zabezpieczenia zwracamy, natomiast 30% sobie zostawiamy na zabezpieczenie naszych roszczeń z gwarancji jakości. Nawet w sytuacji, w której wykorzystujemy środki i zabezpieczenia na spłatę podwykonawców robót budowlanych. Natomiast jeżeli chodzi o podwykonawców robót budowlanych, to około 90% podwykonawców robót budowlanych jest zgłoszonych do inwestora na kontraktach realizowanych przez generalną dyrekcję, tak że to nie jest tak, że ci przedsiębiorcy, nawet ci mali, nie korzystają z tej formy ochrony przewidzianej przez przepisy kodeksu cywilnego. Natomiast jeśli chodzi o usługodawców i dostawców, to my na naszych kontraktach prosiliśmy generalnych wykonawców o to, żeby nas informowali o też usługodawcach i dostawcach, którzy dla niego, dla generalnego wykonawcy, wykonują określone prace, ale czym innym jest to, że wiemy, że dany podmiot wykonywał dostawę, na przykład, a czym innym jest możliwość zaspokojenia jego roszczeń przez inwestora w sytuacji, w której nie było specustawy i nie było odpowiednich postanowień umownych w tym zakresie.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Czy według tego, co pan wie, a myślę, że to pan powinien wiedzieć, czy ta ustawa i jej wykonanie, tak jak to wygląda na dzisiaj, podniesie średni koszt budowy autostrad lub dróg ekspresowych, które były zrealizowane do dnia wejścia w życie ustawy, czyli do początku sierpnia zeszłego roku, czy też tutaj nie będzie — już nie mówię, że bardzo wyraźnego, ale — jakiegoś wzrostu kosztów budowy jednego kilometra w stosunku do założeń, które, jak rozumiem, dadzą się dosyć dokładnie w tym obszarze wyliczyć w momencie rozpoczęcia budowy danego odcinka autostrady?

Pan Wojciech Kowalewski:

Według mnie to będzie jakaś śladowa ilość po przecinku, bo należy pamiętać, panie prezesie, Wysoki Trybunale, że realizowaliśmy w ostatnim okresie inwestycje warte 60 mld zł. Wypłaty ze specustawy, według naszych szacunków, zamkną się kwotą maksymalnie 200 mln zł. Nawet gdyby przyjąć ten pesymistyczny wariant, że połowy nie odzyskamy, to będzie 100 mln do 60 mld.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

To mam jeszcze jedno pytanie. Czy ta ustawa, wobec tego, tak jak pan mówi, tak jak słucham przebiegu rozprawy, nie jest swoistym superfluum? Że rząd, obawiając się jakiejś demonstracji w Warszawie firm budowlanych i koparek na ulicy, itd., doprowadził do przeprowadzenia tej ustawy, choć inwestor generalnie by sobie poradził z tymi niezaspokojonymi roszczeniami, wskutek powstania, być może z powodu jakichś względów technicznych, zatorów płatniczych na przełomie 2011/12 roku i szumu medialnego? No, media są od tego, żeby robić szum nawet wobec zaistnienia jednego faktu, niespecjalnie istotnego z perspektywy całości, zwłaszcza jak mówimy tu o takich sumach. I ustawę mamy, ona już jest w dużej mierze zrealizowana. Jakie jest pańskie przekonanie? Czy państwo daliby sobie radę z roszczeniami, nawet gdyby ta ustawa nie została uchwalona przez Sejm?

Pan Wojciech Kowalewski:

Ciężko mi się odnieść, Wysoki Trybunale, do intencji rządu. Generalna dyrekcja nie ma inicjatywy ustawodawczej, jak by nie było.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Ale czy dyrekcja nie korespondowała z rządem w tym…? A to przecież jest możliwe do sprawdzenia. Czy państwo byli zainteresowani uchwaleniem tej ustawy, czy…?

Pan Wojciech Kowalewski:

Nie wiem, Wysoki Trybunale.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Nie wiedzą państwo.

Pan Wojciech Kowalewski:

Ja nie wiem. Być może ktoś…

Sędzia Andrzej Rzepliński:

I mam jeszcze jedno pytanie. Stale mówimy o tej ustawie — ale znowu straciłem pewność, czy rzeczywiście tak jest — że to jest ustawa incydentalna, kierunkowa, która miała na celu załatwienie jednej sprawy. Ale [wygląda na to], że ona w sposób trwały, także dzięki zaistniałym faktom, takie będą oczekiwania adresatów tej ustawy, wpisała się do polskiego porządku prawnego. Czyli według tego, co wiemy na dzisiaj, jeżeli chodzi o wykonanie przepisów tej ustawy, to jakie istnieje prawdopodobieństwo, że w najbliższym czasie ustawa stanie się nieaktywnym elementem polskiego systemu prawa? Czy istnieje taka szansa? Ale efekt oczekiwalny skoro epizodyczna ustawa, miała załatwić konkretną kwestię istotną społecznie, bo oczekiwania iluś tam mikro-, małych i średnich przedsiębiorców. Czy to będzie nieaktywny element systemu prawa? Czy też ona już na trwale się wpisze do polskiego porządku prawnego? A wtedy pojawi się istotny problem konstytucyjny. Na ile ta ustawa, naruszająca jednak reguły wolnego rynku i ryzyka przedsiębiorców, i związanej z tym odpowiedzialności za podejmowane decyzje gospodarcze, w efekcie nie osłabi w sumie polskiej gospodarki, jej konkurencyjności, bo przedsiębiorcy będą działali w oparciu o zasadę „jakoś to będzie”, a na końcu ktoś naciśnie na rząd, na parlament i ktoś za to zapłaci, czyli że będzie obiad za darmo? Czy ta ustawa będzie nieaktywnym elementem systemu prawa, przynajmniej jeżeli chodzi o budowę czy usługi związane z budową dróg i autostrad, czy też nie?

Pan Wojciech Kowalewski:

Zmiana, Wysoki Trybunale, subklauzuli 44 i rozszerzenie ochrony, tutaj inwestora, na usługodawców i dostawców miała, w naszym zamiarze, taki zamiar nasz był, że nawet gdyby uznać, że art. 3 należy interpretować tak, że ustawa nie działa tylko do tyłu, ale też do przodu, czyli tak jak każda normalna ustawa, że jest uchwalona i działa do przodu, a nie do tyłu, no to zmiana klauzuli 44 i objęcie ochroną wszystkich kontrahentów co do zasady — chcielibyśmy, żeby tak było — wszystkich kontrahentów generalnego wykonawcy, miała zabezpieczyć ich interes w jeszcze większym zakresie niż ustawa. Ale czy tak będzie w stu procentach, to ja…

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Dziękuję bardzo. To samo pytanie mam do pana prokuratora.

Pan Jerzy Łabuda:

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, trudno tutaj wypowiedzieć się w tej kwestii, zwłaszcza po wypowiedzi przedstawiciela Generalnej Dyrekcji Dróg Krajowych i Autostrad. Rzeczywiście, zmiana tej klauzuli, o której tutaj była mowa, może spowodować, ale — może, bo nie mamy takiej pewności, może spowodować to, że tak naprawdę ustawa nie będzie stosowana „do przodu”. Będzie stosowana tylko do stanów już zamkniętych. Ale, jak powiadam, może. My tutaj nie mamy żadnej pewności. Jak powiadam, poszerzenie tej klauzuli, czyli objęcie nią dostawców i usługodawców wchodzi w krąg przedmiotowy ustawy. Ale czy wchodzi w pełny krąg, tego my nie możemy na dzień dzisiejszy powiedzieć. Dziękuję.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Panie pośle, a jakie jest pańskie przekonanie co do tego?

Pan Borys Budka:

Wysoki Trybunale, art. 3 tej ustawy wskazuje, iż zakres przedmiotowy dotyczy tylko zamówień, które zostały udzielone przed wejściem w życie lub w których został proces zamówieniowy wszczęty. Więc w mojej ocenie ustawa ta ma stricte charakter retroaktywny, w sensie — odnosi się do zdarzeń przed jej wejściem w życie, w związku z czym trudno mówić o nieincydentalnym jej charakterze.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Dziękuję bardzo.

Pan Borys Budka:

Aha i jeszcze jedno. Sprawdziłem, Wysoki Trybunale, w uzasadnieniu projektu ustawy, to był projekt rządowy, znajdowało się zdanie, że projektowana ustawa nie narusza przepisów Unii Europejskiej, tak że to zdanie było, mogę to podtrzymać.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

To ważne, żeby to się znalazło w stenogramie naszej rozprawy. I to samo pytanie mam do przedstawiciela pana prezydenta co do tej incydentalności. I czy ewentualnie rozstrzygnięcie trybunału, jeżeli — bo tak rozumiem intencję wnioskodawcy, że jeżeli, no to — incydentalnie, i w jaki sposób mogłoby się przyczynić do tego, żeby zabezpieczyć incydentalność tej ustawy?

Pan Aleksander Proksa:

Wysoki Trybunale, decyduje to w istocie, czy generalna dyrekcja ogłosiła przetarg przed 3 sierpnia 2012 r., czy też po. A więc wszędzie tam, gdzie ogłoszenie ukazało się po 3 sierpnia, przepisy ustawy literalnie nie będą mogły mieć zastosowania, natomiast absolutnie jest możliwe, że stany faktyczne, które mogą być objęte ustawą, domkną się po tej dacie. Wprawdzie tu padło stwierdzenie, że w okresie poprzedzającym wejście w życie ustawy generalna dyrekcja nie ogłaszała przetargów, ja też nie mam wiedzy, kiedy przed datą 2 sierpnia były ostatnie przetargi ogłaszane, natomiast nie ulega wątpliwości, że tu data, w szczególności, zawarcia umowy z wykonawcą nie ma znaczenia, bo miarodajna jest chwila rozpoczęcia postępowania w trybie ustawy o zamówieniach publicznych, czyli tą czynnością jest ogłoszenie przetargu. Więc może ustawa mieć absolutnie zastosowanie także do umów zawartych po tej dacie. Ale to jest pytanie…

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Czyli istnieje takie zagrożenie, że także dzisiaj wykonawca, który dostaje zlecenie od inwestora, nie może być pewien, czy zabezpieczenie, które wnosi, będzie rzeczywiście zabezpieczeniem na ten cel, o który chodzi i że jakaś przynajmniej część tego zabezpieczenia może być użyta również w celu, który reguluje ustawa?

Pan Aleksander Proksa:

Tak jest, panie prezesie. Też zwracam uwagę, że także interpretatorzy tej ustawy dostrzegali niebezpieczeństwa jakie wiążą się w szczególności ze zwrotem zabezpieczenia, bo zwrot zabezpieczenia uniemożliwia skorzystanie z dobrodziejstw ustawy. I stąd, na przykład, przyjęli takie rozwiązanie, że nie jest dopuszczalny zwrot zabezpieczenia w sytuacji, gdy przedsiębiorca zgłosił swoją należność generalnej dyrekcji. Ale dopóki nie zgłosił, to mówią — no, nie ma właściwie sposobu. Wykonawca wykonał prace, zostały one odebrane, żąda zwrotu zabezpieczenia, generalna dyrekcja może zatrzymać tylko 30% na wady jakościowe drogi. Ale w pozostałych przypadkach następuje zwrot zabezpieczenia, a tym samym jest w istocie niemożliwe skorzystanie z dobrodziejstw ustawy. A więc to są te wszystkie elementy, które na pewno wpływają na ocenę co do…

Sędzia Andrzej Rzepliński:

No właśnie, panie mecenasie, pomijając ewentualne konsekwencje gospodarcze ewentualnej takiej praktyki, to z punktu widzenia oceny konstytucyjności, jak pan by się do tego ustosunkował? Do ewentualnie takiej możliwej sytuacji właśnie, że tylko tych 30% byłoby użyte na to, na co zabezpieczenie z natury rzeczy w przypadku takich inwestycji powinno być przeznaczone i jakiemu celowi ono służy z definicji.

Pan Aleksander Proksa:

To jest to, co w nawiązaniu do mojej wcześniejszej wypowiedzi… Wiązanie z tą szczególną regulacją dalszej regulacji polegającej na wyłączaniu przedmiotu zabezpieczenia z masy upadłości nie znajduje uzasadnienia w incydentalnym celu tej ustawy. Dlatego, że tu chodziło tylko o pewne nawiązanie do głównej sumy spełniania należności. Natomiast to zabezpieczenie nie służy czy nie powinno służyć niczemu ponadto, co zostało zapisane w kontrakcie, w ramach którego to zabezpieczenie zostało dane. Więc ja oczywiście nie mam nic przeciwko temu, aby generalna dyrekcja zaspokajała przysługujące jej roszczenia z tytułu niewykonania lub nienależytego wykonania kontraktu wobec generalnego wykonawcy z tego zabezpieczenia, także gdy chodzi o te wady jakościowe. Natomiast tu mamy do czynienia jednakże z sytuacją, w której — w razie ogłoszenia upadłości generalnego wykonawcy — zaspokoi się z zabezpieczenia wyłącznie generalna dyrekcja. Natomiast inni wierzyciele masy — nie.

Sędzia Andrzej Rzepliński:

Dziękuję bardzo.

Przewodniczący:

Bardzo proszę, panie mecenasie. Pan mecenas Kowalewski…

Pan Wojciech Kowalewski:

Jeszcze jedną rzecz chciałbym dodać, jeśli mogę. Bo teraz akurat mi się przypomniało, że przed uchwaleniem ustawy, wejściem jej w życie, ogłosiliśmy kilka przetargów w trybie przetargu nie… ograniczonego na realizację inwestycji drogowych. I samo zawarcie umowy nastąpiło już po wejściu w życie ustawy lub nastąpi w najbliższym czasie. I na jednym z tych kontraktów Krajowa Izba Odwoławcza w wyniku wniesienia odwołania przez wykonawcę nakazała nam wykreślenie tego zabezpieczenia interesów usługodawców i dostawców, tak że może dojść jeszcze do takich sytuacji, że ta ustawa jeszcze będzie realizowana w przyszłości.

Przewodniczący:

Dziękuję bardzo. Obecnie zarządzam dwadzieścia minut przerwy.

[przerwa od godz. 11.25 do godz. 11.45]

PO PRZERWIE

Przewodniczący:

Pytania zostały wyczerpane. Proszę uczestników postępowania o sformułowanie wniosków końcowych. Udzielam głosu przedstawicielowi pana prezydenta.

Pan Krzysztof Hubert Łaszkiewicz:

Szanowny Trybunale, podtrzymuję wniosek złożony przez prezydenta Rzeczypospolitej.

Przewodniczący:

Dziękuję bardzo. Panie pośle?

Pan Borys Budka:

Wysoki Trybunale, wnoszę, jak w dotychczasowym stanowisku zarówno pisemnym, jak i zgodnie z przedstawionymi wyjaśnieniami.

Przewodniczący:

Dziękuję. Panie prokuratorze?

Pan Jerzy Łabuda:

Wysoki Trybunale Konstytucyjny, podtrzymuję stanowisko prokuratora generalnego i wnoszę, jak w petitum stanowiska.
Przewodniczący:

Dziękuję bardzo. Trybunał Konstytucyjny uznaje sprawę za dostatecznie wyjaśnioną do wydania rozstrzygnięcia. Na tym zamykam rozprawę. Trybunał obecnie uda się na naradę. Ogłoszenie wyroku nastąpi w tej sali, dzisiaj, o godzinie 13.30.
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