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WYROK
z dnia 17 listopada 2008 r.
Sygn. akt SK 62/06

W imieniu Rzeczypospolitej Polskiej
Trybunat Konstytucyjny w skiadzie:

Mirostaw Wyrzykowski — przewodniazy
Maria Gintowt-Jankowicz — sprawozdawca
Adam Jamroz

Marek Kotlinowski

Teresa Liszcz,

protokolant; Krzysztof Zalecki,

po rozpoznaniu, z udzialem skarych oraz Sejmu, Prokuratora Generalnego i
Rzecznika Praw Obywatelskich, na rozprawie w dnifi listopada 2008 r., skargi
konstytucyjnej spétki Okigowe Przedsgbiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne w Bydgoszczy
spoétka z 0.0. z siedzilw Bydgoszczy oraz spoétki Tukaj Mapping Central dae spotka z o.0.

z siedzila w Krakowie o zbadanie zgodie:

art. 42 ust. 6 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 arn@vieniach publicznych (Dz.

U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664, ze zm.), w brzmienadanym ustagvz dnia 29

sierpnia 2003 r. 0 zmianie ustawy o zamowieniadbliggnych (Dz. U. Nr 165,

poz. 1591), z art. 2, art. 21 ust. 1, art. 31 Gstart. 32 ust. 1 oraz art. 64

Konstytuciji,

orzeka:

Art. 42 ust. 6 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. @amdwieniach publicznych(Dz.
U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 1NV, poz. 1661 oraz z 2003 r. Nr 2, poz. 16,
Nr 130, poz. 1188 i Nr 165, poz. 159%) brzmieniu nadanym ustavg z dnia 29 sierpnia
2003 r. o zmianie ustawy o zamdwieniach publicznyctDz. U. Nr 165, poz. 159]1)est
zgodny z art. 64 ust. 11 2 w zvgizku z art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytucji Rzeczypgsolitej
Polskiej oraz nie jest niezgodny z art. 21 ust. Art. 32 ust. 1 i art. 64 ust. 3 Konstytuciji.

UZASADNIENIE
I

1. W skardze konstytucyjnej, wniesionej 16 maja@00QOkkgowe Przedsbiorstwo
Geodezyjno-Kartograficzne w Bydgoszczy sp. z odaldj: OPGK) oraz Tukaj Mapping
Central Europe sp. z 0.0. (dalej: Tukaj MCE) zakweswali zgodné¢ art. 42 ust. Gistawy
z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicar(f@z. U. z2002r. Nr 72, poz. 664, ze
zm.; dalej: ustawa o zamoOwieniach publicznych)bmmieniu nadanym ustawz dnia 29
sierpnia 2003 r. o zmianie ustawy o zamowieniachlipenych (Dz. U. Nr 165, poz. 1591;

" Sentencja zostata ogloszona dnia 26 listopada 2GRS r. w Dz. U. Nr 207, poz. 1306.
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dalej: ustawa zmienigga z 2003 r.), z art. 2, a2l ust. 1, art. 31 ust. 3, art. 32 ust. 1 oraz art.
64 Konstytucji.

Skarga zostata wniesiona w z@ku z nasipujacym stanem faktycznym:

W dniu 21 padziernika 2003 r. Agencja Restrukturyzacji i Modeatji Rolnictwa w
Warszawie (dalej: Agencja) ogtosita, w ramach gosivania o udzielenie zamowienia
publicznego, przetarg nieograniczony na realizaepjektu na budowbaz danych Systemu
Identyfikacji Dziatek Rolniczych z wykorzystaniendjzé lotniczych. Wdniu 13 listopada
2003 r. OPGK oraz Tukaj MCE zawarli ume@w utworzeniu konsorcjum ,System” w celu
wspolnego przygotowania oferty odimie zamowienia Agencji oraz wgia udzialu w
postpowaniu przetargowym. Funkcjidera konsorcjum petdimiato OPGK. Po zapoznaniu
si¢ ze specyfikag istotnych warunkow zamoéwienia oraz pkgyp wszystkich zawartych w
niej warunkéw, konsorcjum zigto swop oferte, jednoczénie dokonujc wptaty ustalonego
w zamowieniu wadium w kwocie 250 000 zt. Pismem & listopada 2003 r. komisja
przetargowa, zgodnie z art. 22 ust. 5 ustavnamowieniach publicznych, wezwata oferenta
do zla@enia dwiadczenia, czy pozostaje stosunku zabenosci lub dominacji z innymi
uczestnikami pogpowania lubzamawiagcym albo z osobami po stronie zamawadajgo
bioracymi udzial w postpowaniu. Termin zizenia dwiadczenia okrdony zostat na 24
listopada 2003 r. Ze wzglu na zilgenie powyszego éwiadczenia przez Tukaj MCE po
terminie, komisja przetargowa, w oparciu o art. @&. 7 ustawy o zamowieniach
publicznych, wykluczyta obu partneréw konsorcjumrzetargu oraz na podstawie art. 22 ust.
5w zw. z art. 42 ust6 ustawy o zamodwieniach publicznych odméwita zwratadium.
Skarzacy wystpili przeciwko Agencji z powddztwem o zapfakwoty wadium wraz z
ustawowymi odsetkami.al Okregowy w Bydgoszczy wyrokiem z 18 maja 2005 r. (sygn.
ACa 1176/05) oddalit powodztwo, uznej prawidtowdé decyzji komisji przetargowej
Agencji o wykluczeniu skancych z przetargu oraz odmowie zwrotu wadiunad S
Apelacyjny wGdaisku wyrokiem z 28 grudnia 2005 r. (sygn. akt | ®/®4l) oddalit apelagj
skarzacych jako bezzasadn

Zaskarony przepis art. 42 ust.u&tawy o zamowieniach publicznych przewiduje,
nieztazenie przez dostawclub wykonawe oswiadczenia, czy pozostajw stosunku
zaleencsci lub dominacji z innymi uczestnikami pegbwania lub zamawiagymi albo
osobami po stronie zamawiaggo biogcymi udziat w posfpowaniu, o ktdrym mowa \art.
22 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach publicznych, povy@dtrat wadium.

Zdaniem skatacych kwestionowany przepis narusza art. 21 ustrak art. 64 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Sankcja w postacaty wadium, a wic pozbawienie
skaracych czsci uzyskanego w wyniku dziataldo gospodarczej maiku, stanowi
nadmierma ingerencg ustawodawcy w konstytucyjnie chronione prawo wéden
Ustawodawca, kiera¢ sk zasad proporcjonalnéci, powinien spérdd dopuszczalnych
srodkéw wybrg najmniej dolegliwe, ,niezilne do osigniecia zal@onego i
usprawiedliwionego konstytucyjnie celu”. Celem wadi jest ochrona intereséw
zamawiagcego, W sytuacji gdy podmiot wygrywsaly przetarg nie zawiera umowy. Utrata
wadium powinna b§ zatem dopuszczalna wgkowo, gdy oferent, unienibwiajac
wykonanie zamoOwienia, wysdza zamawiacemu szkogl W pozostatych wypadkach utrata
wadium, w okolicznéciach niewyradzenia szkody i bez wzglu na istnienie zawinienia,
stanowi nadmier sankcg, prowadaca do uzyskania przez zamawieggo w Sposob
bezprawny korz§ci materialnych kosztem oferentow. Wystaraeaj sankcy jest ju
wykluczenie oferentdw z pagiowania przetargowego.

W opinii skagacych kwestionowana regulacja ,wykazuje szereg ukasaych
watpliwosci oraz brak czytelnego celu, co (...) uzasadniautararuszenia art. 2 Konstytucji,
tj. zasady przyzwoitej legislacji, zasady zaufamhiapastwa i stanowionego przez@rawa”.
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Zaskarony przepis nie spetnia wymogow poprawnej legislagg okrela bowiem wprost, kto
jest ,beneficjentem” utraconego wadium oraz ,egzefem” sankcji.

Skaracy wnosz o0 rozpoznanie niniejszej skargi konstytucyjnej miniraty mocy
obowigzujacej przez zaskaony przepis. Zdaniem skacych zachodzi konieczgé oceny
konstytucyjndci zaskatonego przepisu z uwagi na ochgokonstytucyjnych wolngci i
praw.

2. Rzecznik Praw Obywatelskich zgtosit udziat w tgpswaniu przed Trybunatem
Konstytucyjnym w niniejszej skardze konstytucyjriew pismie z 17 listopada 2006 r.
przedstawit stanowiska:e zaskarony przepis jest niezgodny z art. 64 ust. 1 i 2wiazku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji. Uzasadnienie stanowgbart na nagpujacych argumentach:

Celem wadium jest ochrona interesow zamawiegjo, w sytuacji gdy podmiot
wygrywajacy przetarg nie zawiera umowy. ,Wadium jaw gatem przede wszystkim jako
gwarancja zabezpieczenia zawarcia umowy”. Realitegp celu nie sty jednak zaskaony
przepis art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach pablich. Przewiduje on bowiem utgat
wadium, mimo ze uczestnik zostat i1 wskutek niezigenia stosownego swiadczenia,
wykluczony z posipowania przetargowego.

Prawo uczestnika pagtowania przetargowego do zwrotu wadium, ktoresaoiisie w
zakresie pajcia ,innego prawa majkowego”, okrglonego w art. 64 ust. 1 i 2 Konstytucji,
nie ma charakteru absolutnego. Jego ograniczanisi adnak spetni@a przestanki
dopuszczalngi wynikajace z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Regulacja zawartart. 42 ust. 6
ustawy o zamoéwieniach publicznych tych warunkéw sjetnia. Popierwsze, sprawrio
toku posgpowania przetargowego, ktora byta przyczywprowadzenia zaskawnego
przepisu, nie nafy do kategorii wartéci wymienionych wart. 31 ust. 3 Konstytucji. Nie
moze by zatem traktowana jako konstytucyjna przestankaowpdzenia ogranicheprawa
majtkowego. Po drugie, regulacja przewigkg utrag wadium nie byta konieczna do
osiagniecia zamierzonego przez ustawodaweelu. Sprawny tok pogbowania zapewnia
sankcja wynikajca z art. 22 ust. 7 ustawy pamdwieniach publicznych, w postaci
wykluczenia z przetargu uczestnika ppsiwania, ktory nie zio/t stosownego &wiadczenia.
Nie byto zatem potrzebyania po ,bardziej dotkliwy i ingeragy w sfer konstytucyjnych
prawsrodek w postaci utraty wadium”.

3. Marszatek Sejmu w fmie z 22 stycznia 2007 r. abjstanowisko,ze zaskazony
przepis jest zgodny z art. 64 oraz nie jest niemgadart. 2, art. 21 ust. 1, art. 31 ust. 3 i art.
32 ust. 1 Konstytucji. Uzasadniajswoje stanowisko, powotaksnanastpujace argumenty:

Podstawowy wzorzec kontroli w niniejszej skardzenstgtucyjnej stanowi art. 64
Konstytucji. Pozostate, wymienione petitum skargi, przepisy Konstytucji nieg grédiem
konstytucyjnych praw podmiotowych i tym samym nieogm stanowé samodzielnych
wzorcow konstytucyjnej kontroli.

Kwestionowany art. 42 ust. 6 ustawy o zamoéwienipaoblicznych stanowi form
.Zabezpieczenia waego interesu publicznego, jakim jest prawidtowy postpowania przy
udzielaniu zaméwige publicznych”. Cel ten nie mogt byosagnicty przy zastosowaniu
srodkébw mniej dolegliwych. Utrata wadium ma charakteankcji dyscyplinujcej
uczestnikObw pogpowania 0 zamoOwienia publiczne, ktéra nie jest eizmbna od
wyrzadzenia szkody zamawiggemu. W swej funkcji zhia st bowiem dokary umownej,
czy tex zadatku. Skancy, znaac brzmienie przepisu, powinni licgysie z konsekwencjami
niedopetnienia obowkku polegajcego na terminowym z#@niu stosownegoswiadczenia.
Ochrona pospowania o udzielenie zamowienia publicznego, ,a tyamym wzgid na
ochrorg srodkéw publicznych, uzasadniat ostrzejsze traktowarczestnikOw pogpowania
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przetargowego, nmiwynikajaca z art. 22 ust. 7 ustawyzamowieniach publicznych sankcja w
postaci wykluczenia z przetargu”.

Nalezy zatem uzng ze zostaly spetlnione przestanki dopuszczanograniczania
prawa majtkowego wynikajce z art. 31 ust. 3 Konstytucji, takie jak: ,prztymac,
koniecznd¢ i proporcjonalné¢ w scistym tego stowa znaczeniu”.

Zastosowanie wyktadni systemowej wobec art. 426ust.zw. z ust. 5 art. 42 ustawy o
zamowieniach publicznych nie pozostavzadnych vatpliwosci, ze utracone przez dostagvc
lub wykonawe wadium stanowi korz¢ zamawiagcego. Podobnie jak nie budzitpliwosci
zwrot ,nieztazenie dwiadczenia’. Chodzi bowiem o sytuachieziazenia dwiadczenia w
terminie wskazanym przez zamaw@@go. Nie ména zatem stwierdzj ze przepis ten jest
niezgodny z zasawkreslonosci prawa wynikajca z art. 2 Konstytuciji.

Ponadto skancy nie wnigli skargi kasacyjnej, naly wiec zastanow si¢, czyzostat
spetniony warunek ostateczmorozstrzygngecia wynikapcy z art. 79 Konstytucji.

4. Prokurator Generalny wdpnie z 5 padziernika 2007 r. przedstawit stanowiske,
art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznyshzgodny z art. 21 ust.i art. 64 ust. 1i 2
w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz nie jestagodny z art. 2 art. 32 ust. 1 Konstytuciji.
W uzasadnieniu swojego stanowiska Prokurator Gémepmwotat nasfpujace argumenty:

Konstrukcja wadium przgja w art. 70 k.c. czyni je integralnym sktadnikiem stosunku
aukcyjnego i przetargowego, wynikeggo z akceptowanego przez prgysfacego do
przetargu zastrzenia organizatora. Organizator medbowiem zastrzeee przys¢pujacy, pod
rygorem niedopuszczenia do przetargu albo aukojyimen wptact okreslona sung albo
ustanowt odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty. Zatrzymamadium stanowi zagicze
zaspokojenie organizatora i wgka dalsz odpowiedzialné¢ maptkowa oferenta. Wadium
chroni wkc takze oferenta, uwalniag go od dotkliwych skutkow odpowiedziakud
odszkodowawczej. Przy czym organizatorowi malsic wadium niezalenie od tego, czy
poniost szkod. Skutki wptacenia wadiumaszatem zblione do skutkow zadatku. Obie
instytucje stanowiforme zabezpieczenia peww obrotu.

W sytuacji gdy przetarg dotyczy celu publicznegmamsowanego ze&rodkow
publicznych, okréenie warunkéw przygpienia do takiego przetargu stanowi obgmek
ustawodawcy. Ma on przy tym rovosé wprowadzenia regulacji bardziej rygorystycznych
dla uczestnikow przetargu dotycego zamowienia, na realizadjtorego wydatkowanecha
srodki publiczne.

Celem wprowadzonej przez ustawodavsankcji w postaci utraty wadium byto — co
wynika z uzasadnienia projektu ustawy zmiequaj z 2003 r. — ,zwikszenie skuteczroi
postpowar O udzielenie zamoOwienia publicznego i powstrzyraanpferentow od
patologicznych dziata prowadacych do uniewznienia posfpowar”. Ustawodawca uznat,
ze dolegliwdé¢ zwigzana z utrat wadium zabezpieczy paegbwanie przetargowe przed
nieprawidtowymi dziataniami oferentow.

Nalezy zatem uzng ze w swietle art. 31 ust. 3 Konstytucji, zostata spehaion
przestanka koniecz®ol wprowadzenia ograniczenia konstytucyjnie chroego prawa.
Ponadto ograniczenie to gido nie tylko zwkkszeniu sprawn@i postpowania
przetargowego, ale — poprzez ochroprocedur, w wyniku ktérych dochodzito do
wydatkowaniasrodkéw publicznych — zabezpieczeniu interesu pahkgo przed nieuczciw
.gra rynkowa”. Omawiana regulacja miata tad charakter antykorupcyjny.

Nie mazna podziek poghdu RPO o0 zastosowaniu przez ustawodawodwojnej
sankcji wobec uczestnika przetargu, ktéry nie vapai sk z obowazku ztazenia stosownego
oswiadczenia. Charaktestricte sankcyjny ma bowiem jedynie utrata wadium. Wykkrie z
przetargu stanowi wytznie formalm, ustawowd konsekweng niespetnienia warunkdéw
gwarancyjnych przyspienia do przetargu. Dotyczy zatem tytko nieztazenia gwiadczenia
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w wymaganym terminie, ale ta& sytuacji, gdy zeztozonego @&wiadczenia wynikaze
oferent pozostaje w stosunku zalesci z innymi uczestnikami pogtowania o zamowienie
publiczne.

Z tych samych powodéw nie jest mive podzielenie zarzutow skaicych i RPO
dotyczcych naruszenia przez zaskamy przepis konstytucyjnego prawa wiaseid innych
praw magtkowych oraz ich réwnej ochrony prawnej (art. 21 ds art. 64 ust. 12 oraz art.
31 ust. 3 Konstytucji).

Nie mazna take zgodzt sie z zarzutem,ze zaskarony przepis jest niejasny i
wieloznaczny, a tym samym niezgodny z zaspeéhstwa prawnego, wyeang w art. 2
Konstytucji. Jest oczywiste i wynika z céo regulacji prawnej zawartej w art. 42 ustawy o
zamowieniach publicznyclig utrata wadium nagiuje na rzecz zamawigjego. Ponadto dla
naruszenia konstytucyjnie chronionych praw gkeego istotne znaczenie ma sama utrata
wadium, a nie kwestia ewentualneptpliwosci co do tego, na czyjrzecz skaracy to
wadium traci.

Twierdzenie skamcych o naruszeniu zasady rowaoo nie zostalo uzasadnione i
opiera s¢ na ,mylnym zalgeniu”, ze wszyscy uczestnicy pepbwania 0 udzielenie
zamowienia publicznego powinni bypoddani tym samym regutom w zakresie zwrotu
wadium w przypadku niezawarcia umowy, niezale od tego, po czyjej stroniezkdy
przyczyny takiego stanu rzeczy. Zasada rd&wndart. 32 Konstytucji) nie ma@ zatem
stanowé konstytucyjnego wzorca kontroli w niniejszej spraw

Kwestionowana regulacja nie ww by takze oceniana w kontgkie naruszenia
zasady sprawiedlinvdgi spotecznej, wyrgonej w art. 2 Konstytucji. Przepis art. 42 ust. 6
ustawy o zamowieniach publicznych niezm@uje bowiem podmiotow oferagych
wykonanie zamowienia publicznego i zobardnych do zigenia dwiadczenia, o ktorym
mowa w art. 22 ust. 5 ustawy o zamowieniach pubiich.

Na rozprawie w dniu 17 listopada 2008 r. przedstahld uczestnikbw pogbowania
podtrzymali stanowiska wyzane w pismach procesowych.

11
Trybunat Konstytucyjny zwayt, co nasgpuje:

1. Uwagi wsgpne.

Przedmiotem niniejszej skargi konstytucyjnej jegt 42 ust. 6 ustawy z dnia 10
czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (Dzz @002 r. Nr 72, poz. 664, ze zm.; dalej:
ustawa o zamowieniach publicznych), w brzmieniuamgth ustaw z dnia 29sierpnia 2003
r. 0 zmianie ustawy o zamowieniach publicznych (Dz.Nr 165, poz1591; dalej: ustawa
zmieniajca z 2003 r.). Zaskawny przepis art. 42 ust. 6 ustawyamowieniach publicznych
utracit juz moc obowazujaca w zwiazku z wefciem wzycie nowej ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowiepublicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1658jejf Prawo
zamowia publicznych).

Trybunat Konstytucyjny uznat jednak, na podstawie a9 ust. 3 ustawy z dnia 1
sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz.N#.102, poz. 643, ze zm.; dalej: ustawa
o TK), za konieczne dla ochrony konstytucyjnych meosti i praw dokonanie oceny
konstytucyjndci zaskatonego przepisu.

2. Instytucja wadium.
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Instytucja wadium wyspuje powszechnie w praktyce obrotu gospodarczegmndio
zasady sprowadzagsdo zastrzeonego przez organizatora aukcji albo przetargu odgku
wniesienia przez podmioty cime wzia¢ udziat w takim pospowaniu okrélonej sumy
pienigznej albo innego zabezpieczenia. Z reguly wadiunalase jest wokreslonej kwocie
pienkznej, stanowjcej procent wartai przedmiotu umowy, ktéra ma bygawarta w drodze
wyboru w posgpowaniu aukcyjnym albo przetargowym najlepszej tyf¢zob. art. 76§ 1
k.c.). Wadium mee zostd rowniez wniesione w drodze ustanowienia przez oferenta
odpowiedniego zabezpieczenia wplaty dlarej sumy pieniznej (zob. art. 70§ 1 k.c.). W
takiej sytuacji oferent nie wptaca oklenej kwoty pieng¢znej, ale zobowizuje s¢ do jej
wniesienia, a wierzytel§é organizatora z tytutu takiego zobamania oferenta zostaje
zabezpieczona, np. przez guaenie, czy te gwarancg bankows. W doktrynie przyjmuje si
ze konstrukcja wadium czyni je integralnym sktadaik stosunku aukcyjnego albo
przetargowego, wynikagfego z dodatkowego zastrzenia organizatora w warunkach
aukcyjnych, akceptowanego przez przgsfacego do aukcji albo przetargu” (J. Rajski,
Aukcja i przetarg w griu znowelizowanych przepiséw kodeksu cywidnegrzeghd Prawa
Handlowego” nr 5/2003, s. 7).

Podstawowa funkcja wadium polega na zabezpieczerganizatora na wypadek
niezawarcia umowy przez oferenta, ktérego ofertstata wybrana w drodze aukcji albo
przetargu. Organizatorowi sty bowiem w takiej sytuacji prawo zatrzymania przéaton
wadium albo zaspokojeniagsz przedmiotu zabezpieczenia. W éngrt. 7¢ § 2 zd. 1 k.c.
~Jezeli uczestnik aukcji albo przetargu, mimo wyborggeoferty, uchyla si od zawarcia
umowy, ktorej wanos¢ zalezy od spetnienia szczegdlnych wymagprzewidzianych w
ustawie, organizator aukcji albo przetarguze@obran sunt zachowa albo dochodzi
zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia”.

Wadium spetnia réwnie funkcje kompensacyjne — stanowi bowiem surogat
odszkodowania w sytuacji niezawarcia umowy finalr@proni tym samym uzasadniony
interes zarOwno organizatora aukcji albo przetakgory w takiej sytuacji mee zatrzyma
wadium albo zaspokéisie z jego przedmiotu, jak i zwygskiego oferenta, ktéry nie zadac
zaptaty podwadjnego wadium albo naprawienia szkodgranicach tzw. ujemnego interesu
umowy (zob. J. Rajskipp. cit, s. 7). Co wgcej, maliwos¢ zatrzymania wadium przez
organizatora stanowi zagicze zaspokojenie i wytza dalsz odpowiedzialné¢ maptkowa
oferenta (zob. B. BrzozowskKodeks cywilny, Konmarz, t. I, red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2008, s. 395).

W doktrynie podkréla sk, ze unormowanie art. 708 1 k.c. ma zas§ ogdlny
wzgledem wszelkich przetargéw i aukcji, a ponadto ,wskazna pienizno-obligacyjny
charakter wadium, z nibwoscia ustanowienia odpowiedniego zabezpieczenia jeg@azédp
(R. SzostakWadium przetargowe wedtug nowych przepiséw kodeksilnegq ,Przeghd
Sadowy” nr 1/2004, s. 80).

3. Wadium w pospowaniach o zaméwienia publiczne.

Unormowania dotycge zamoéwié publicznych, a tale bogata praktyka w tym
zakresie, sktonity ustawodawdo nowelizacji w 2003 r. kodeksu cywilnegsziczegétowego
unormowaniu przetargu, w tym instytucji wadium. Istmkcja wadium w pogpowaniu o
zamowieniach publicznych, a @@ w przetargach obligatoryjnych, ratury rzeczy jest w
niektérych aspektach uregulowana odmiennie. Ustawamowieniach publicznych zawiera
przede wszystkim przepisy proceduralne, ktére olpigdo prowadzenia pagiowania
wedtug scisle okr&lonych regut, nie pozwala zatem na swahogesli chodzi o tryb
postpowania, ani dowolnd wyboru wykonawcy zamoOwienia (zob. J. Pierdg, W.
tysakowski, Ustawa o zamowieniach publicznych, Komentakarszawa 1996, s. XIV).
Charakterystyczny dla ustawy o zamowieniach publich rygoryzm shay¢é ma wyborowi
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najkorzystniejszej oferty oraz zapewmzetelnd¢ i uczciwagé postpowania. Mamy bowiem
do czynienia z publicznym zamoOwieniem, co oznageazamawiane w drodze przetargu
swiadczenia s optacane ze&rodkow publicznych i maj stuzy¢ zaspokojeniu zbiorowych
potrzeb i intereséw spotecznych (zob. R. Szodtdlgrakter prawny wadium przetargowego
w obrebie zamdwie publicznych ,Przeghd Sgdowy” nr 11-12/1998, s. 79). &t tez m.in.
wigksza¢ przepisow regulagych ten obszar ma charakter bezwdgle obowizujacy, ana
organizatorze przetargu publicznego, jak i na ucdesch takiego przetargu spoczywa szereg
ustawowo okréonych obowazkdéw, co ma na celu ochrennteresu publicznego oraz jak
najlepsze zabezpieczenie amgaanychsrodkéw publicznych.

Ustawa o zaméwieniach publicznych przewidywata, dostawca lub wykonawca
przystpujacy do przetargu jest oboyzany wnig¢ wadium, jeeli wartaés¢ zamowienia
publicznego przekracza wytan w ztotych réwnowart& kwoty 30 tys. euro (art. 41 ust.
ustawy o zamowieniach publicznych). Kwatadium okréla zamawiajcy, w granicach od
0,5% do 3% wartei zamowienia. Jeeli wartgs¢ zamowienia nieprzekracza wigj
wskazanej kwoty, zamawigy maze zadat od dostawcy lubvykonawcy wniesiena wadium
(art. 41 ust. 3 ustawy o zamdéwieniach publiczny@fowinzek wniesienia wadium wynika
zatem wprost z ustawy albo astawowego,upowaznienia” zamawiajcego do takiego
zadania. Pelni jednak nadal funkgelekcyja. Wniesienie wadium jest bowiem bezwadja
przestank uczestniczenia w pagiowaniu przetargowym. Wadium stanowicwiintegralny
sktadnik stosunku przetargowego, wyni#@j wprost z ustawy albo z dodatkowego
zastrzeenia zamawiacego o warunkach przetargu, zaakceptowany przgastgpujacego do
przetargu (zob. B. Brzozowslap.cit, s. 394).

W doktrynie podkréla sk, ze wadium ma stanowipewry wartags¢ maptkowa —
najczsciej w postaci pieriznej, ktogn oferent powinien przekazazamawiagcemu zchwila
przystpienia do przetargu (zob. J. LitowskDdpowiedzialné&’ odszkodowawcza stron
przetargu z ustawy o zamoéwieniach publicznyBnzeghd Ustawodawstwa Gospodarczego”
nr 7-8/1999, s. 10). & tez dostawca mie wnig¢ wadium w pienidzu, poeczeniach lub
gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowywekslach 2z poreczeniem
wekslowym banku, a za zgpdamawiajcego rownie w czekach potwierdzonych (art. 41
ust. 4 ustawy o zamowieniach publicznych). Wadiurozma zatem wni& nie tylko w
pieniadzu, ale take dajic w istocie odpowiednie zabezpieczenie jego zagadp. art. 70 §

1 k.c.). Wadium wniesione w pieytizu zamawiajcy przechowuje na rachunku bankowym
(art. 41 ust. 5 ustawy o zamowieniach publicznydWadium to zatem okéna suma
pienigzna albo zabezpieczenie jej zaptaty, nakeztytutu dodatkowego obowkku oferenta,
stanowicego integralny sktadnik stosunku przetargowegdrekjo konsekwencje wniesienia
okreslone g przepisami ustawy samowieniach publicznych (zob. R. Szostkcit, s. 88).

Wadium co do zasady podlega zwrotowi z momentenorzaienia posjpowania
przetargowego. Zamawigjy jest obowizany niezwtocznie zwré€i wadium, jeeli: 1)
uptynat termin zwhzania ofed, 2) zawarto umow i wniesiono zabezpieczenie nalego
wykonywania umowy, 3) zamawigjy uniewanit postpowanie, a protesty zostaty
ostatecznie rozstrzygfie lub uptynt termin ich skiadania (art. 42 ust. 1 ustawy o
zamowieniach publicznych). Zamawdey jest ponadto obowzany do zwrotu wadium na
wniosek dostawcy lub wykonawcy, 1) ktéry wycofagédf przed uptywem terminu sktadania
ofert oraz 2) ktérego oferta zostata odrzuconay pzym zi@enie wniosku powoduje utkat
prawa do wniesienia protestu (art. 42 ust. 2 ustawzamowieniach publicznych). zidi
wadium wniesiono w pieadzu, zamawiaicy zwraca je wraz pdsetkami wynikajcymi z
umowy rachunku bankowego, na ktérym bylo przechoansv (art. 42 ust. 3 ustawy o
zamowieniach publicznych).

Wadium mae by takze zaliczone przez zamawiaggo na poczet zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Dziejegsiak na wniosek dostawcy lusykonawcy, ktorego
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oferta zostala uznana za najkorzystnigjgdy wadium zostato wniesione w pigdizu (art.
42 ust. 4 ustawy o zamdwieniach publicznych).

Oferent, ktorego oferta zostata wybrana w drodzetargu jako najkorzystniejsza,
moze takze utracté wadium na rzecz zamawagpgo. Z reguty ma tmiejsce, w sytuacji gdy z
przyczyn leacych po stronie oferenta nie weodopé¢ albo dozawarcia umowy finalnej albo
tez do naleytego zagwarantowania wykonania takiej umowy. Aematdo utraty wadium
dochodzi, gdy oferent uchybia obazkowi kontraktowania. Dostawca lub wykonawca,
ktérego oferta zostata wybrana, traci wadium wraadgetkami na rzecz zamawieggo w
przypadku, gdy: 1) odmowit podpisania umowy na wé&ach okrélonych w ofercie, 2) nie
wnidst zabezpieczenia nalgego wykonania umowy na zasadach ékneych w specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia publicznego, 3) zaraumowy stato gi niemaliwe z
przyczyn leacych postronie dostawcy lub wykonawcy (art. 42 ust. 5wgta zamowieniach
publicznych). Wadium pelni w takiej sytuacji funkcjkompensacyjne, jest surogatem
odszkodowania dlaamawiagcego. Przy czym utrata wadium nie zgled wystpienia ani
rozmiarow szkody po stronie zamawi@@go. Z drugiej strony, zamawdaly, na rzecz
ktérego oferent utracit wadium, nie wezadat z tego tytutu naprawienia szkodysljeona
wystapita i jej wysokad¢ przewysza zatrzymane wadium (zob. J. Litowssp.cit, s. 13).
Wadium zasfpuje odszkodowanie, a ga dochodzenie odszkodowania przesaapcego
wadium jest niedopuszczalne (zob. W. Popiolk&deks cywilny, Komentarz. |, red. K.
Pietrzykowski, Warszawa 2008, s. 1167). Wadium hzatem take interesy oferenta, gdy
uchybienie obowizkowi kontraktowania poagnie dla niego jedynie skutek mostaci utraty
wadium (zob. R. Szostakp. cit, s. 86).

Powyzsze cechy upodabnijvadium przede wszystkim do zadatku — art. 394 k.c.
(zob. m.in. Z. Radw@ski, Aukcja i przetarg po nowelizacji Kodeksu Cywilnegidonitor
Prawniczy” nr 8/ 2004, s. 359-360, R. Szostak, gk Sadowy” nr 1/2004, s. 85 i n.). Obie
instytucje maj na celu zabezpieczenie wykonania umowy pod rygargaty zadatku albo
wadium. Podobnie feksztaltup sytuacg strony, ktora otrzymata zadatek albo wadium, a
mianowicie mae ona wadium, tak jak zadatek, zatrz¢nva razie niewykonania umowy
przez drug strorg. Inaczej méwic, zamawiajcy ma prawo daatrzymania wadium, gdyw
takiej sytuacji odpada (wygasa) obanek jego zwrotu. Co wcej, to oferent, uchybiag
swojemu obowizkowi kontraktowania, powodujee odpada obowizek zwrotu wadium i
zamawiagcy maze wadium zatrzyma

Oprocz podstawowej funkcji, mmage] na celu zapewnienie realizacji obezku
kontraktowania przez oferenta, ktérego oferta zastmybrana w drodze przetargu jako
najkorzystniejsza, wadium, a wkwie zagraenie jego utraty, me take shryc
zapobieeniu powstawania w pagiowaniu o zamowieniach publicznych tzw. zmow
przetargowych.

4. Utrata wadium jako doleglivié majaca zapobiec zmowom przetargowym.

Nie ulega witpliwosci, ze porozumienia ogranicza@e konkureng, zwane ,zmowami
przetargowymi lub cenowymi”, z natury rzeczy elimm lub znacznie ograniczgj
konkurencg, co jest sprzeczne z interesem publicznym i tymnysa zakazane. Zmowa
przetargowa niweczy bowiem podstawowy cel przetajgiim jest zobiektywizowanie
wyboru wykonawcy poprzez wyboér najkorzystniejszeirty.

Porozumienie przetargowe ogranicza konkureng sprowadza sgi hajcz:sciej do
uzgodnienia cen i zachowabioracych w nim udziat oferentéw, a naghie koordynaciji
dziataa zmierzagcych do wyeliminowania konkurencji i wyboru najiggej cenowo oferty
jednego z uczestnikdwellacych w zmowie. Uczestnicy zmowy przetargowej zazmyc
jeszcze przed przygiieniem do przetargu o udzielenie zamoéwienia pabkgo ustalaj
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wspolnie oferty cenowe. Naginie skiadaj oferty i czekaj nakluczowy moment otwarcia
ofert, ktéry pozwala im zapozéaie z ofertami konkurencji.

Na tle ustawy o zamowieniach publicznych uczestaiopwy przetargowej korzystali
w tym przypadku z mdiwosci, jakie dawat art. 22 ust. 5 i 7 ustawyzamdwieniach
publicznych (zob. np. decygzjPrezesa Urdu Ochrony Konkurencji Konsumentow z 21
lipca 2005 r., nr RPZ 20/2005 oraz degy#rezesa Urxlu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéw z 21 wrZaia 2005 r., nr RPZ 28/2005). Tworzeniu zmow pragiavych
sprzyjata regulacja, ktéra po otwarciu ofert i zampaniu s¢ z ofertami konkurencji,
przewidywata praws furtke wycofania st z postpowania o udzielenie zamodwienia
publicznego bezadnych negatywnych konsekwencji. Z pozoru doleglbankcja, w postaci
wykluczenia z pogpowania, w przypadku nieztenia w terminie stosownegaéwiadczenia
0 niepozostawaniu w stosunku dominacji lub zadéci (art. 22 ust. 5 ustawy), byta
wykorzystywana do obg&gia istoty przetargu przez tzw. zmewrzetargow. Do wykluczenia
Zz postpowania — na podstawie art. 22 ust. 7 ustawygamoOwieniach publicznych —
dochodzito bowiem po otwarciu ofert, agewipozapoznaniu giuczestnikow pogpowania z
ofertami konkurencji, w szczegdllfm informacjami dotyczcymi ceny ofert. Uczestnicy
zmowy przetargowej wykorzystywali pprostu tzw. sankej wykluczenia do celowego
~-wycofania st” z postpowania ozamoéwienie publiczne jupo otwarciu ofert, a wt po
zapoznaniu si z ofertami konkurencji. Co w konsekwencji miatopdowadz¢ albo do
wygrania przetargu przez najwsza cenowo ofekrt uczestnika zmowy, ktéry pozostat w
postpowaniu, albo dainiewanienia przetargu jako takiego.

Z wykorzystaniem ustawy o zamowieniach publicznyggo rodzaju praktyki
ograniczajce lub naruszage konkureng mogly mi&€ miejsce m.in. dzki regulacji
zawartej w art. 22 ust. 5 1 7 tej ustawy, ageviobownzkowi ztazenia po otwarciu ofert
oswiadczenia 0 niepozostawaniu w stosunku dominaiji 2alenosci, a nasipnie sankcji
wykluczenia z posgpowania oferentow, ktérzy w terminie nie uczyniladz¢ temu
obowiazkowi.

Ustawg zmieniajca z 2003 r. wprowadzono do ustawy o zamowieniacHigarych
zaskarony art. 42 ust. 6 tej ustawy. Stanowit on o dodailj przestance utraty wadium
przez oferenta, ktory uchylaesbd ziaenia dwiadczér o niepozostawaniu w stosunku
zaleenosci lub dominacji, o ktorych mowa w art. 22 ust. Stawy o zamowieniach
publicznych.

Zgodnie z art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniachipabych utrat wadium powoduje
takze niezlazenie dwiadczenia, o ktérym mowa w art. 22 ust. 5 tej wstaa wiec na
wezwanie zamawiagego dwiadczenia dostawcy lub wykonawcy, qagzostay w stosunku
zaleenosci lub dominacji, w rozumieniu ustawy z 21 sierpd®97 — Prawo o publicznym
obrocie papierami warfciowymi (Dz. U. z 2002 r. Nr 49, poz. 447, ze zne)jnnymi
uczestnikami posgpowania lub zamawiagym albo osobami po stronie zamawt&go
bioracymi udziat w posgpowaniu.

Przepis art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach pujich kczyt zatem utratwadium,
nie jak to ma miejsce typowo z uchybieniem obkmkowi kontraktowania, alez
niedotrzymaniem warunkéw przetargowych, a mianaviciiewykonaniem obowzku
przedstawienia w terminie, wyznaczonym przez zamapeego, stosownychswiadczeé o
tzw. niepozostawaniu w stosunku zaiesci lub dominaciji. Przybierat tym samym charakter
samodzielnej przestanki utraty wadium, dolegbeiozwiazanej z niewypetnieniem przez
oferentow cizacych na nich szczegotowych obazkoéw ustawowych.

Wymaga podkrédenia, ze podstawowym motywem kieagym ustawodawg przy
wprowadzeniu dodatkowej przestanki utraty wadiurtolwtasnie zapobieenie powstawania
tzw. porozumié przetargowych ograniczagych konkureng — zmow przetargowych.
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W uzasadnieniu projektu nowelizacji jednoznaczngkazanoze sankcja wpostaci
utraty wadium powinna ,przyczyéi sic do zwkkszenia skuteczsoi postpowar 0
udzielenie zamowienia publicznego i powstrzymaratojpgicznych dziaia prowadacych
do uniewanienia posfpowai” (druk sejmowy nr 1281, Sejm IV kadencji, s. 11}13ym
samym mié pozytywny wpltyw na stosowanie ustawy.

Na uwag zastuguje take fakt, ze Prezes Urdu ZamoOwi@ Publicznych podczas
prac sejmowej Komisji Gospodarki nad projektem ni@aeji wprost odniost gi do zmow
przetargowych, informgg, ze: ,Dotychczas przy zamdwieniach ogkgzej wartdci oferenci
czesto po przeanalizowaniu sytuacji uchylale s8d ziaenia @gwiadczenia wymaganego
przepisem ustawy. Po przekonanig, $akie oferty i w jakiej wartéci zostaty ztaone przez
konkurencg, doprowadzali do tegoze zamawiajcy musiat uniewani¢ postpowanie.
Doszlsmy do przekonaniaze naley wprowadzé przepis wprowadzagy pewne sankcje
przy tego rodzaju praktykach. Proponujemy, aby esferktéry uchyla si od obowazku
ztozenia takiego €wiadczenia, tracit wadium. Mamy nadziege taka sankcja przerwie ten
proceder” (Biuletyn komisji sejmowych nr 1469/1VpHKiisja Gospodarki, 10 lutego 2003 r.,
nr 95).

Nalezy podkréli¢, ze wobec cgstego procederu zmow przetargowychzeakatle
aktualnego Prawa zamouigublicznych, wprowadzono na mocy ustawy z dniardesnia
2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamawpeliblicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.
U. Nr 171, poz. 1058) nowelizagjprzewidujca sankcg w postaci utraty wadium, jeli
wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktorym mowaam. 26 ust. 3, nie zhy
dokumentow lub ¢@wiadczéh potwierdzajcych spetnianie warunkédw udzialu w
postpowaniu, chybae udowodnize wynika to z przyczyn nietgcych po jego stronie (art.
46 ust. 4a Prawa zamoéuiipublicznych).

W uzasadnieniu projektu wskazanej nowelizacji z&@0podkrélono, ze ,Obecha
regulacja sprzyja sytuacji, w ktérej grupadicych w porozumieniu wykonawcéw e
powodowa, ze zamoéwienie jest udzielane temu 8pd nich, ktéry zaoferowat najvgz
cerge. Wykonawcy ci mog celowo skfada oferty bez wymaganych dokumentoéw lub
oswiadcze, a nasfpnie, ju po zapoznaniu siz ofertami konkurentéw, bez negatywnych
konsekwencji wycofé sic z udzialu w pospowaniu, podlegaf jedynie wykluczeniu z
postpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3.dddp na uwadze, celowe jest zrownanie
sytuacji wykonawcy, ktéry nie przedstawit dokumemtéub cswiadczer potwierdzajcych
spetnianie warunkow udziatu w pggbwaniu w trybie art. 26 ust. 3,sytuacyi wykonawcy,
ktory uchyla st od zawarcia umowy lub nie wnosi wymaganego zaleezpgnia nale/tego
wykonania umowy. Przyczyni i to do zracjonalizowania wydatkowanigrodkéw
publicznych” (druk sejmowy nr 471, Sejm VI kadensiji 7).

5. Ocena zgodrai art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznyeint. 64 ust. 1 i
2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytuciji.

Przewidziana w jii nieobowazujacym, lecz zaskaonym przepisie art. 42 ust. 6
ustawy o zamoéwieniach publicznych utrata wadiumeproferenta, ktéry nie zgt w
terminie wyznaczonym przez zamaw@@go dwiadczenia o niepozostawaniu stosunku
zaleznosei lub dominacji, o ktorym mowa w art. 22 ust. % tstawy, mae prowadzt w
konsekwencji do ograniczenia konstytucyjnie chragah praw majtkowych (art. 64 ust. 1 i
2 Konstytucji). Ocena dopuszcza$eo takiego ograniczenia winna dbyatem dokonana z
perspektywy zachowania wymogéw proporcjonétme- art. 31 ust. 3 Konstytucji. Art. 64
ust. 1 i 2 Konstytucji statuuje bowiem konstytueyjméwma dla wszystkich ochranpraw
majtkowych, a art. 31 ust. 3 Konstytucji wyznacza grandopuszczalrici ograniczé
konstytucyjnych praw i wolniei. Zaskazona regulacja podlega zatem w pierwszej kokgno
ocenie zgodn&ei z powyzszymi wzorcami konstytucyjnymi.
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Co wiecej, ocena ta powinna bydokonana wwycznie z punktu widzenia
dopuszczalnego ograniczenia konstytucyjnej ochimonych niz wkasnag¢ praw magtkowych
(art. 64 ust. 1 i 2 Konstytuciji).

Jak wskazano wgj, wadium ma bowiem stanofviprzede wszystkim okéona
wartas¢ maptkowa. Moze zostéa wniesione w piendzu albo w postaci odpowiedniego
zabezpieczenia. Chodzi przy tym o formy zabezpez@rzewidziane w art. 41 ust. 4
ustawy o zamowieniach publicznych, acwi porczenie, gwarangj bankows, gwarancg
ubezpieczeniow weksel z pagczeniem wekslowym banku, a za zgodamawiajcego
rowniez czek potwierdzony. Skoro wadium B® zostéa ustanowione poprzez wpdat
okreslonej sumy pieriznej albo danie odpowiedniego zabezpieczenia, tataitwadium z
natury rzeczy nie vgze St ani z naruszeniem, ani ograniczeniem prawa wkgsndrudno
bowiem moéwt o ograniczeniu czy fenaruszeniu prawa wilaséw oferenta wzakresie
wadium wniesionego w przewidzianej prawnie formabezpieczenia jego zaptaty. Podobnie
w sytuacji wniesienia wadium w pieiizu. Wadium jako takie ma bowiem charakter
pienizno-obligacyjny.

Whiesienie wadium zaréwno w pigdizu, jak i w odpowiednim, przewidzianym
ustawowo, zabezpieczeniu jego zaptaty wywotuje Iskatcharterze obligacyjnym. Oferent
ma prawo dazadania zwrotu wadium, a zamawjey obownzek dokonania takiego zwrotu z
chwila wystpienia przestanek ustawowych. Wysenie ustawowych przestanek utraty
wadium powoduje z koleize zamawiajcy przestaje by zobowhzany dozwrotu wadium
oferentowi i uzyskuje prawo do jego zatrzymaniaor8kodpada obowzek zwrotu wadium,
to w konsekwencji wygasa taik prawo oferenta dmdania zwrotu wadium.

Obligatoryjna, przewidziana ustawowo, utrata wadiwnsytuacji okrélonej wart. 42
ust. 6 ustawy o zaméwieniach publicznych,zmaatem prowad&ido naruszenia innegomi
wlasng¢ prawa matkowego chronionego konstytucyjnie. Prawa oferefdastawcy i
wykonawcy) do zadania zwrotu wadium, a Wt prawa O nieatpliwym charakterze
majtkowym.

Nie ulega jednak wtpliwosci, ze dolegliwgé w postaci utraty wadium, o ktérej mowa
w art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznyola, na celu zabezpieczenie interesu
publicznego orazrodkéw publicznych, jakie dola angaowane w wyniku pogpowania o
udzielenie zamdwienia publicznego. Chodzi bowiemagwarantowanie prawidtowego toku
obowiazkowego posfpowania o udzielenie zamowienia publicznego, jdgaexzndci oraz
zapobieenie podejmowania przez oferentowzmégo rodzaju dziata prowadacych do
~hieuczciwej gry rynkowej”, przede wszystkim zmoweptargowych.

Utrata wadium ma ponadto zabezpigcayykonanie przez oferenta obawku
ustawowego — przedienia w terminie stosownegdéwiadczenia o pozostawaniustosunku
zaleznoscei lub dominaciji. Oferent, przygiujac do przetargu o zamoéwienie publiczne, z20aj
I akceptujc wymogi ustawowe takiego przetargu, musi liczsic z konsekwencjami
niedopetnienia powsszego obowizku terminowego ztzenia stosownegoswiadczenia. Co
wigcej, oferent, przygpujac do takiego przetargu, akceptuje nie tylko okaek wniesienia
wadium, ale rownig ustawowe warunki utraty prawa dgdania jego zwrotu.

Ochrona pogpowania przetargowego o udzielenie zamdwienia pabégo, grzede
wszystkim ochronasrodkéw publicznych, a co za tym idzie zabezpieozemiteresu
publicznego, uzasadnigj sprecyzowanie przez ustawodawaie tylko szczegolnych
wymaga w stosunku do wykonawcy lub dostawcy uczestugeh w takim posfpowaniu,
ale take konsekwencji niedopetnieniaagacych na nich obowzkow ustawowych.

Nalezy zatem ocemrti czy przewidziane w art. 42 ust. 6 ustawy o zareéigich
publicznych ograniczenie prawa oferenta (dostawdy Wwykonawcy) dozadania zwrotu
wadium jest dopuszczalne i uzasadnione z punktzemid zasady proporcjonaku — art.
31 ust. 3 Konstytuciji.
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W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego przyjmujsic, ze przestanka
konieczndci, o ktérej mowa w art. 31 ust. 3 Konstytucji, &tie w sobie postulat
niezlednaici, przydatnéci i proporcjonalnéci sensu strictowprowadzanych ogranicize
Stad tez dla oceny, czy dane ograniczenie czyni Zddwymogom zasady proporcjonakog
konieczne jest udzielenie odpowiedzi na trzy pyani

— po pierwsze, czy wprowadzona regulacja jest wnistadoprowadzi do
zamierzonych przez giskutkow;

— po drugie, czy regulacja ta jest niedba dla ochrony interesu publicznego, z
ktorym jest powdazana,

— po trzecie, czy efekty wprowadzanej regulacjiqstap w odpowiedniej proporcji
do ckzarow naktadanych przezanna obywatela (zob. np. wyroki TK:12 stycznia 1999 r.,
sygn. P 2/98, OTK ZU nr 1/1999, poz. 2 oraz z ¥2ztia 2000 r., sygn. P 11/98, OTK ZU
nr 1/2000, poz. 3).

Tradycyjnie utrata wadium wie st z niedochowaniem obowiku kontraktowania
przez oferenta, ktérego oferta zostata wybrana edzi¥ przetargu jako najkorzystniejsza.
Natomiast w przypadku utraty wadium na mocy art. 2. 6 ustawy azamoéwieniach
publicznych mamy do czynienia z sytugodmienm niz tradycyjna, przewidziana w art. 42
ust. 5 tej ustawy. Przepis art. 42 ust. 6 ustawgrmowieniach publicznych przewiduje ugrat
wadium przez oferenta, ktory nie zid w terminie dwiadczenia 0 niepozostawaniu w
stosunku zaleaosci lub dominacji, o ktdrym mowa art. 22 ust. 5 tej ustawy.

Na zaskatomg regulacg nalery jednak spojrzé z szerszej perspektywy, przede
wszystkim omdéwionej wiej problematyki porozumie przetargowych ograniczgjych lub
naruszajcych konkurengj. Nie ulega bowiem wtpliwosci, ze zaskatony przepis art42 ust.

6 ustawy o zamowieniach publicznych zostat wprowagzprzez ustawodawcw celu
przeciwdziatania tzw. zmowom przetargowym. Przypipmy, ,porozumieniom”
niweczicym podstawowy cel pagiowania o zamowienie publiczne, jakim jest obiektyw
wybor najkorzystniejszej oferty.

Z tej perspektywy doleglivdé w postaci utraty wadium me by oceniana jako
srodek nie tylko skuteczny, ale i rzeczyeie shzacy realizacji zamierzonego przez
ustawodawe celu. Co wecej, jako srodek niezhdny dla bezpgredniej ochrony interesu
publicznego. Srodek dolegliwy, ale pozostay w odpowiedniej proporcji do celow i
wartcsci, ktorych ochrona uzasadnia dokonanie ograniezeni

Ograniczenie prawa nmgkowego, o ktébrym mowa w zaskanym przepisie, jest
bowiem konieczne dla zagwarantowania interesu putdigo, a tatle wolngci i praw innych
0so6b, przede wszystkim zagwarantowania uczciwekla@nciji w posgpowaniu oudzielenie
zamowienia publicznego.

Nie sposéb zatem zgodzsic ze stanowiskiem RPQge ,sankcja” w postaci utraty
wadium nie byta konieczna do eghigcia zamierzonego przez ustawodaweelu, gdy
wystarczajca w takiej sytuacji i mniej dolegliwa jest sankejgnikajaca z art. 22 ust. 7
ustawy o zamoéwieniach publicznych, a ¢wi wykluczenie z przetargu uczestnika
postpowania, ktory nie zioyt stosownego swiadczenia.

Z przedstawionego wyj uzasadnienia projektu ustawy zmiegiaj z 2003 r. wynika
jednoznacznieze sankcja w postaci wykluczenia z przetargu o zaierie publiczne
uczestnika, ktory nie przedigt stosownych éwiadcze i dokumentow, jest niewystarczap
do zapewnienia prawidtowego toku takiego ppetvania, a tym samym zagwarantowania
ochrony interesu publicznego drodkow publicznych oraz praw innych uczestnikow
postpowania przetargowego. Co asej, to widnie sankcja wykluczenia przetargu po
otwarciu ofert i zapoznaniugsk ofertami konkurencji sprzyjataumazliwiata tworzenie tzw.
zmow przetargowych. Uczestnicy zmowy nafeiej wykorzystywali widnie ten mechanizm
do celowego ,wycofania gi z przetargu pazapoznaniu gi z ofertami konkurencji. Co w
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konsekwencji miato doprowadzalbo dowygrania przetargu przez jednego z uczestnikow
zmowy, albo do uniewaienia przetargu jako takiego.

Dopiero zagreenie utrad wadium, przewidziane w zaskanym przepisie art. 42 ust.
6 ustawy o zamowieniach publicznych, mogto zateregiwvdziald tego rodzaju praktykom
nie tylko ograniczaicym konkurengj, ale take sprzecznym z zasadniczym celem
postpowania 0 zamoéwienie publiczne, jakim jest obiekiywwybdr najkorzystniejszej
oferty. Nie ulega wic watpliwosci, ze ograniczenie prawa m#owego, o ktdrym mowa w
zaskazonym przepisie, naky ocené jako konieczne zpunktu widzenia zasady
proporcjonalnéci dla zagwarantowania w demokratycznymmgiwie poradku i interesu
publicznego oraz wolrigi i praw innych osob.

Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego najeuzna, ze zostaly spetnione przestanki
dopuszczalngei ograniczenia prawa mglkowego wynikagce z zasady proporcjonaku,
zaréwno przydatrig, konieczné¢, jak i proporcjonaln& sensu strictp a tym samym
zaskarony art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publichrjgst zgodny z art. 64 ust. 112 w
Zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

6. Ocena zgodréai art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznyctart. 2
Konstytuciji.

W ocenie Trybunatu Konstytucyjnego najesic zgodzt ze stanowiskiem wyganym
przez Marszatka Sejmu i Prokuratora Generalnegozaskarony art. 42 ust. 6 ustawy o
zamowieniach publicznych nie narusza art. 2 Konsjit

Nie ulega watpliwosci, ze oferent (dostawca lub wykonawca) traci prawazgltania
zwrotu wadium w sytuacji, o ktérej mowa w zagkarym ust. 6 art. 42 ustawy o
zamowieniach publicznych, a zamaw@j uzyskuje prawo do zatrzymania wadium, co
jednoznacznie wynika z ust. 5 art. 42 tej ustawy.

Podobnie na gruncie wykfadni art. 22 ust. 5 i Gwsgto zamowieniach publicznych
jest oczywiste po pierwsze, do zémia jakiego éwiadczenia jest obowzany oferent, a
mianowicie dwiadczenia o niepozostawaniu w stosunku zadéci lub dominacji, oraz po
drugie, ze ziazenie takiego @wiadczenia ma nagti¢c w terminie wyznaczonym przez
zamawiagcego.

Interpretowanie citkowych zwrotéw w oderwaniu od kontekstu normatggm w
ktorym zostaty wayte, mae budzé watpliwosci co do ich precyzji, jak i znaczenia.
Przeciwdziata temu wykiadnia uwzdhiajaca pelny kontekst normatywny i seowy
analizowanego przepisu prawnego.

Trudno zatem podziélizarzuty skaracych, ze zaskarony przepis narusza zasad
poprawnej legislacji czy tezaufania do pestwa i stanowionego przez nie prawa.

7. Ocena zgodrai art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznyelnt. 21 ust. 1
oraz art. 64 ust. 3 Konstytucji.

Jak wskazano wygj, adekwatnym wzorcem kontroli w stosunku do zeskaego art.
42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych jegege wszystkim art. 64 ust. 1 i 2 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji i to wigznie w kontekcie oceny dopuszczalém
ograniczenia innych aiwtasnag¢ praw magtkowych podlegajcych konstytucyjnej ochronie.

Zaskarony art. 42 ust. 6 ustawy o zamdéwieniach publichnygie prowadzi bowiem
do ograniczenia, a tym bardziej naruszenia konsyytego prawa wiassoi. Ogranicza
wytacznie prawo oferenta uczestricego w posfpowaniu przetargowym a@amoéwienie
publiczne dozadania zwrotu wniesionego wadium, w sytuacji niegtagenia w terminie,
wyznaczonym przez zamawidapgo, stosownychswiadczeé o niepozostawaniu w stosunku
zaleznosci lub dominaciji.
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Przewidziana w zaskawnym przepisie doleglinéé w postaci utraty wadium nie
wiaze Sk z naruszeniem prawa wiaseg jak twierdz skaracy, ale jest konstytucyjnie
dopuszczalnym na gruncie zasady proporcjorsgino(art. 31 ust. 3 Konstytucji)
ograniczeniem innego prawa ngi&gowego, o ktdrym mowa w art. 64 ust. 2 Konstytucji.

W zwiazku z powyszym wskazane wzorce zawarte w art. 21 ust. 1. i6drtust. 3
Konstytucji naley uzn& za nieadekwatne.

8. Ocena zgodnrgi art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznyeint. 32 ust. 1
Konstytuciji.

Skaracy nie sprecyzowali ani nie uzasadnili zarzutu saemia art. 32 ust. 1
Konstytucji przez art. 42 ust. 6 ustawy o zamoévaehipublicznych.

Jak mana domniemywd konstytucyjna zasada réwdod zostata powotana jako
wzorzec kontroli niejako dla wzmocnienia podstawgwezarzutu naruszenia przez
zaskarony przepis rownej dla wszystkich ochrony praw gtk@jwych (art. 64 ust. 1 i 2
Konstytuciji).

Przepis art. 42 ust. 6 ustawy o zamdwieniach pmbjich nie wprowadza jednak
zadnego zrénicowania ochrony praw mgkowych oferentéw, ktorzy utracili prawo do
zadania zwrotu wadium na skutek niewypetlnienia w ftarep wskazanym przez
zamawiagcego, obowizku ztazenia gwiadczenia 0 niepozostawaniu w stosunku Zad&ci
lub dominaciji, o ktérym mowa w art. 22 ust. 5 usfawwzamowieniach publicznych.

Zasada rowngi nie mae zatem stanowiadekwatnego wzorca kontroli mniejszej
sprawie.

Ze wzgkdu na wskazane okoliczém Trybunat Konstytucyjny orzekt jal sentenciji.
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Zdanie odebne
sedziego TK Marka Kotlinowskiego
do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 17 listopada 2008 r., sygn. akt SK 62/06

Na podstawie art. 68 ust. 3 ustawy z dnia 1 siarph®97 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, zen.) zgtaszam zdanie aghne od cgsci
sentencji i uzasadnienia wyroku Trybunatu Konstyjuego z 17 listopada 2008 r., sy@K
62/06. Uwaam, ze zaskarony w niniejszej sprawie art. 42 ust. 6 ustawy mdiO czerwca
1994 r. o zaméwieniach publicznych (Dz. U. z 200872, poz. 664, ze zm.; dalej: ustawa z
10 czerwca 1994 r.), w brzmieniu ustalonym ustawdnia 29 sierpnia 2008 o zmianie
ustawy o zamowieniach publicznych (Dz. U. Nr 16&z.[591; dalej: ustawa zmienje@ z 29
sierpnia 2003 r.), jest niezgodny z art. 64 usi. 2w zwiazku z art. 31 ust. 3 i art. 2
Konstytuciji.

Trybunat Konstytucyjny przyp w niniejszej sprawie,ze prawo uczestnika
postpowania przetargowego do zwrotu wadium duiesic w zakresie p@gia ,innego prawa
majtkowego”, o ktérym mowa w art. 64 ust. 1 i 2 Konstji. Konstytucja gwarantuje
innym prawom maitkowym ochrog prawra, a ich ograniczanie, clhgest dopuszczalne, to
musi spetniéd przestanki wyraonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji zasady proporajansci
ograniczé w zakresie korzystania z konstytucyjnych praw ineéci. W ocenie Trybunatu
ustanowiona przez ustawodawsankcja utraty wadium zaieziazenie Gwiadczenia o
pozostawaniu w stosunku zateici lub dominacji spetnia przestanki wyene w art. 31 ust.
3 Konstytucji, a zatem jest niegina do realizacji zaimnego przez ustawodawcelu, a jej
zastosowanie pozostaje w odpowiedniej proporcjkaiasekwencji, jakie wywotuje w sferze
praw majtkowych uczestnika pogtowania przetargowego. Trybunat uznat zatem,nie
doszto w niniejszej sprawie d@ruszenia prawa naglkowego skaracych.

Nie zgadzam siz twierdzeniemze bezwzgidna utrata wadium (przy jednoczesnym
wykluczeniu z udziatu w przetargu) za niedaie gwiadczenia, o ktorym mowa vigj, jest
srodkiem niezhdnym do osignigcia zamierzonego celu, pozosgim w odpowiednie]
proporcji do cgzaréw naktadanych na uczestnika ppstvania przetargowego. W zygku z
tym uwazam, ze zaskairony przepis narusza prawo rmipwe skatacych do zwrotu wadium
W postpowaniu przetargowym.

Wymog wzywania wykonawcow do ztenia gwiadczeé o pozostawaniu stosunku
zaleznosci lub dominacji — w sytuacji okénej w przepisach — zostat ustanowiony ugtaw
dnia 29 sierpnia 1997 r. 0 zmianie ustawy o zamdiaaeh publicznych (Dz. U. Nr 123, poz.
778). Za niedopetnienie tego wymogu (albo w wynirzedstawienia Zaviadczenia o
pozostawaniu w stosunku zatesci lub dominacji) wykonawca Iub dostawca byt
wykluczany z pospowania przetargowego. Przepisy pa@eae zostaty zniesione ustaw
dnia 22 czerwca 2001 r. 0 zmianie ustawgamowieniach publicznych (Dz. U. Nr 76, poz.
813). Ustawa ta miata na celu dostosowanie polskidepisow dotycgych przetargow
publicznych do prawa Unii Europejskiej. W uzasadiniewskazanoze dyrektywy unijne
zawieraj zamkngity katalog przestanek wykluczenia z udziatu w ppstvaniu, w ktérym nie
wymienia s¢ okolicznaci wskazanej w art. 22 ust. 5 ustawy z 10 czerv@® . W zwizku
Z tym ustawodawca skdié w art. 22 ust. 5-7, co oznaczatae znosi si obowihzek wzywania
wykonawcéw przez zamawigjego do zieenia gwiadczenia 0 pozostawaniu w stosunku
zalenosci lub dominacji ize wykonawca nie dulzie mogt by wykluczony z udziatu w
postpowaniu na tej podstawiee w takim stosunku pozostaje (zob. druk sejmowg25#1,

[l kadencji Sejmu, s. 24). Zmiana ta miata $¢eyv zycie z chwih uzyskania przez Polsk
cztonkostwa w Unii Europejskiej. Wcade) jednak ustawodawca uchwalit ustaw
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zmieniapca z 29 sierpnia 2003 r., kipustanowit zaskaona w niniejszej sprawie sankgj
wyrazona w art. 42 ust. 6 ustawy z 10 czerwca 1994 r.

Celem zaskaonej regulacji byto uproszczenie i skrécenie pracgdudzielania
zamOwiéh  publicznych  przez ograniczenie destrukcyjnych ldaia oferentéw
uniemaliwiajacych skuteczny wybdr najkorzystniejszej oferty. nareénie ustawodawca
zaznaczyt,ze przepis przewidagy sankcg utraty wadium za niezienie gwiadczenia o
pozostawaniu w stosunku zateici lub dominacji kdzie obowazywat jedynie do wégia
Polski do Unii Europejskiej (zob. druk sejmowy ri#81, IV kadencji Sejmu, s. 12), tak jak
wymaog sktadania@viadczeé wskazanych w art. 22 ust. 5 ustawyczerwca 1994 r. Zanim
Polska stata si cztonkiem Unii Europejskiej, ustawa 0 czerwca 1994 r. utracita moc
obowizujaca w zwiazku z uchwaleniem ustawy z dnia 29 stycznia 2004- rPrawo
zamoOwia publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1658,zm.; dalej: ustawa z 29
stycznia 2004 r.). Nowa ustawa nie zawierata wymodotyczicych sktadania @viadcze o
pozostawaniu w stosunku dominacji lub zalaci.

Z powyzszej analizy wynika,ze sankcja utraty wadium obazywata od 20
pazdziernika 2003 r. (data wégjia w zycie przepisu ustanawigjego sanke) do 1 marca
2004 r. (w wyniku utraty mocy obowdujacej ustawy z 10 czerwca 1994 r.),zatem
zaledwie niespetna @ mieskcy. Konfrontupc ten fakt z celem jej ustanowienia, trudno
zgodzt sie z twierdzeniem o jej niezbnasci w zapobieganiu zmowom cenowym i
zagwarantowaniu uczciwej konkurencji w pg®iwaniu 0 udzielenie zamowienia
publicznego, tym bardzieje ustawodawca wcgeiej uchylit — z odroczonym terminem
wejscia wzycie — regulagj stanowica zrédto tej sankcji, czyli wymaog sktadanidwiadcze
0 pozostawaniu w stosunku zatesci lub dominacji.

Jeili chodzi z& o przestank proporcjonalnéci sensu strictpto zgadzam gj ze w
prawie zamowig publicznych, z uwagi na fakt;e angaowane § pienadze publiczne,
konieczne s restrykcyjne wymogi regulage proceduy przetargow i surowe sankcje za
wszelkie jej uchybienia. Jednak bezwziyla sankcja utraty wadium przy jednoczesnym
wykluczeniu z udziatu w pogbowaniu jest bez wgipienia za bardzo dolegliwa. Naie
bowiem zwrdéat uwag;, ze utrata wadium co do zasady jest saplsipsowan juz po
zakaczeniu posipowania przetargowego i wytonieniu najkorzystniejsaferty. W sytuacji
wskazanej w art. 42 ust. 6 ustawy z 10 czerwca X9@#ata wadium nagbuje w toku tego
postpowania i jest to jedyny wypadek, kiérym ustawodawca ustanowit takankcg za
niedopetnienie formalnych wymogow zwanych ze skiadaniem wymaganycdw@dczé.
Zgodnie z art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy z 10 czerd@84 r. dostawcéw lub wykonawcéw,
ktorzy nie ztayli wymaganych éwiadczé lub nie spetnili innych wymag@aokreslonych w
ustawie, specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia ogtoszeniu lub zaproszeniu do
skfadania ofert, wszczegdlnéci nie wnigli wadium, wyklucza si z ubiegania o udzielenie
zamowienia publicznego. Nie tragednak wniesionego wadium, ktére jest im niezwioez
zwracane przez zamawiapgo wraz z odsetkami wynikgymi z umowy rachunku
bankowego, n&térym bylo ono przechowywane (art. 42 ust. 3 ugtawtO czerwca 1994 r.).
Ustanowienie sankcji utraty wadium za nigzahnie wyhcznie tego jednego, sfdd licznych
oswiadcze, do ktorych zigenia jest zobowizany wykonawca lub dostawca, sugerowatoby,
7€ zmowy cenowe magpowstd wytacznie w wypadku niedopetnienia tego jednego
obowiazku. Tymczasem nieuczciwe porozumienia wykonawcomajace na celu
doprowadzenie do wytonienia najdezej oferty albo uniewaienia posfpowania, mog
powstawa w wyniku celowego sktadania ofert bez jakichkolkvigymaganych dokumentow
lub cswiadcze po to, aby po zapoznaniwesi ofertami konkurentéw, nieuczciwi uczestnicy
przetargu mogli bez negatywnych konsekwencji wytodg z udziatu w posipowaniu.
Ztozenie wszystkich wymaganych dokumentow przed pgpyshiem do przetargu jest
bowiem jednym z warunkéw gwarancyjnych, ggetnienia ktérego zatg mazliwos¢ udziatu
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W postpowaniu i jego rzetelny przebieg. Potwierdza toatsad nowelizacja ustawy z 29
stycznia 2004 r. Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustavid® stycznia 2004 r., dodanym ustam
dnia 4 wrzénia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamawpeiblicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), utrata wad przez wykonawg nastpuje w
sytuacji, gdy po wezwaniu przez zamawi@go hie ztay on wszystkich wymaganych
dokumentow lub éwiadczé, nie uzupetlni petnomocnictw czy nie poprawicttbw w
ztozonych dokumentach. Jednoéaie z&, z uwagi na doleglivi tej sankcji, ustawodawca
nie nadat jej charakteru bezwgdhego, zwalniajc wykonawe, ktoéry udowodni,ze nie
ztozyt dokumentow rzyczyn nieleacych po jego stronie.

Analiza stanu prawnego, poszczegélnych razafi ustawodawcy towarzysacych
im motywow podwaa niezlednas¢ zakwestionowanego przepisu dapobiegania zmowom
cenowym. Skoro sankcja nie realizuje celu ustanoajenie spetnia réwnie przestanki
proporcjonalnéci. Tym samym uwzam,ze doszto wniniejszej sprawie do naruszenia prawa
majtkowego skaracych, jakim jest prawo dawrotu wadium wniesionego w p@pbwaniu
przetargowym.

Z powyzszych wzgddOw zgtaszam niniejsze zdanie ¢uaine.
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