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

W imieniu Rzeczypospolitej Polskiej
Trybunal Konstytucyjny w skladzie:

Mirostaw Wyrzykowski — przewodniczacy
Maria Gintowt-Jankowicz — sprawozdawca
Adam Jamréz

Marek Kotlinowski

Teresa Liszcz,

protokolant: Krzysztof Zalecki,

po rozpoznaniu, z udziatem skarzacych oraz Sejmu, Prokuratora Generalnego i
Rzecznika Praw Obywatelskich, na rozprawie w dniu 17 listopada 2008 r., skargi
konstytucyjnej  spotki  Okrggowe Przedsigbiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne w
Bydgoszczy spotka z o.0. z siedziba w Bydgoszczy oraz spotki Tukaj Mapping Central
Europe spolka z 0.0. z siedziba w Krakowie o zbadanie zgodnosci:

art. 42 ust. 6 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych

(Dz. U. 22002 r. Nr 72, poz. 664, ze zm.), w brzmieniu nadanym ustawg z dnia

29 sierpnia 2003 r. o zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych (Dz. U. Nr

165, poz. 1591), z art. 2, art. 21 ust. 1, art. 31 ust. 3, art. 32 ust. 1 oraz art. 64

Konstytucji,
orzeka:

Art. 42 ust. 6 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych
(Dz. U. 22002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 1 Nr 197, poz. 1661 oraz z 2003 r. Nr 2,
poz. 16, Nr 130, poz. 1188 1 Nr 165, poz. 1591), w brzmieniu nadanym ustawg z dnia 29
sierpnia 2003 r. o zmianie ustawy o zamoéwieniach publicznych (Dz. U. Nr 165, poz.
1591), jest zgodny z art. 64 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej oraz nie jest niezgodny z art. 21 ust. 1, art. 32 ust. 1 i art. 64
ust. 3 Konstytucji.

UZASADNIENIE
I

1. W skardze konstytucyjnej, wniesionej 16 maja 2006 r., Okregowe
Przedsigbiorstwo Geodezyjno-Kartograficzne w Bydgoszczy sp. z 0.0. (dalej: OPGK) oraz
Tukaj Mapping Central Europe sp. z o0.0. (dalej: Tukaj MCE) zakwestionowali zgodnos$¢
art. 42 ust. 6 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (Dz. U. z 2002
r. Nr 72, poz. 664, ze zm.; dalej: ustawa o zamowieniach publicznych), w brzmieniu
nadanym ustawa z dnia 29 sierpnia 2003 r. o zmianie ustawy o zaméwieniach publicznych
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(Dz. U. Nr 165, poz. 1591; dalej: ustawa zmieniajaca z 2003 r.), z art. 2, art. 21 ust. 1, art.
31 ust. 3, art. 32 ust. 1 oraz art. 64 Konstytucji.

Skarga zostala wniesiona w zwiazku z nast¢pujacym stanem faktycznym:

W dniu 21 pazdziernika 2003 r. Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
w Warszawie (dalej: Agencja) oglosita, w ramach postgpowania o udzielenie zamdéwienia
publicznego, przetarg nieograniczony na realizacj¢ projektu na budowg baz danych
Systemu Identyfikacji Dziatek Rolniczych z wykorzystaniem zdje¢ lotniczych. W dniu 13
listopada 2003 r. OPGK oraz Tukaj MCE zawarli umowg o utworzeniu konsorcjum
»dystem” w celu wspolnego przygotowania oferty odnosnie zamowienia Agencji oraz
wzigcia udzialu w postgpowaniu przetargowym. Funkcje lidera konsorcjum petni¢ miato
OPGK. Po zapoznaniu si¢ ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia oraz przyjeciu
wszystkich zawartych w niej warunkow, konsorcjum ztozylo swoja ofertg, jednoczesnie
dokonujac wplaty ustalonego w zamoéwieniu wadium w kwocie 250 000 zt. Pismem z 18
listopada 2003 r. komisja przetargowa, zgodnie z art. 22 ust. 5 ustawy o zamowieniach
publicznych, wezwata oferenta do zlozenia o$wiadczenia, czy pozostaje w stosunku
zaleznoS$ci lub dominacji z innymi uczestnikami postgpowania lub zamawiajacym albo z
osobami po stronie zamawiajacego bioracymi udzial w postgpowaniu. Termin ztozenia
o$wiadczenia okre$lony zostal na 24 listopada 2003 r. Ze wzgledu na ztozenie powyzszego
oswiadczenia przez Tukaj MCE po terminie, komisja przetargowa, w oparciu o art. 22 ust.
7 ustawy o zamowieniach publicznych, wykluczyla obu partneréw konsorcjum z przetargu
oraz na podstawie art. 22 ust. 5 w zw. z art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych
odmowita zwrotu wadium. Skarzacy wystapili przeciwko Agencji z powddztwem o zaplatg
kwoty wadium wraz z ustawowymi odsetkami. Sad Okrggowy w Bydgoszczy wyrokiem z
18 maja 2005 r. (sygn. I ACa 1176/05) oddalil powddztwo, uznajac prawidlowos¢ decyzji
komisji przetargowej Agencji o wykluczeniu skarzacych z przetargu oraz odmowie zwrotu
wadium. Sad Apelacyjny w Gdansku wyrokiem z 28 grudnia 2005 r. (sygn. akt I C 549/04)
oddalit apelacje skarzacych jako bezzasadna.

Zaskarzony przepis art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych przewiduje,
ze nieztozenie przez dostawce lub wykonawce oswiadczenia, czy pozostaja w stosunku
zalezno$ci lub dominacji z innymi uczestnikami postgpowania lub zamawiajacymi albo
osobami po stronie zamawiajacego bioracymi udzial w postepowaniu, o ktérym mowa w
art. 22 ust. 5 ustawy o zamoéwieniach publicznych, powoduje utratg¢ wadium.

Zdaniem skarzacych kwestionowany przepis narusza art. 21 ust. 1 oraz art. 64 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Sankcja w postaci utraty wadium, a wigc pozbawienie
skarzacych cze$ci uzyskanego w wyniku dziatalno$ci gospodarczej majatku, stanowi
nadmierng ingerencj¢ ustawodawcy w konstytucyjnie chronione prawo wlasnosci.
Ustawodawca, kierujac si¢ zasada proporcjonalno$ci, powinien sposréod dopuszczalnych
srodkdow wybra¢ najmniej dolegliwe, ,niezbedne do osiagnigcia zatozonego i
usprawiedliwionego konstytucyjnie celu”. Celem wadium jest ochrona interesow
zamawiajacego, w sytuacji gdy podmiot wygrywajacy przetarg nie zawiera umowy. Utrata
wadium powinna by¢ zatem dopuszczalna wyjatkowo, gdy oferent, uniemozliwiajac
wykonanie zamoOwienia, wyrzadza zamawiajacemu szkodge. W pozostalych wypadkach
utrata wadium, w okoliczno$ciach niewyrzadzenia szkody i bez wzgledu na istnienie
zawinienia, stanowi nadmierna sankcj¢, prowadzaca do uzyskania przez zamawiajacego w
sposob bezprawny korzy$ci materialnych kosztem oferentow. Wystarczajaca sankcja jest
juz wykluczenie oferentdOw z postgpowania przetargowego.

W opinii skarzacych kwestionowana regulacja ,,wykazuje szereg uzasadnionych
watpliwosci oraz brak czytelnego celu, co (...) uzasadnia zarzut naruszenia art. 2
Konstytucji, tj. zasady przyzwoitej legislacji, zasady zaufania do panstwa i stanowionego



przezen prawa”. Zaskarzony przepis nie spelnia wymogow poprawnej legislacji, nie okresla
bowiem wprost, kto jest ,,beneficjentem” utraconego wadium oraz ,,egzekutorem” sankcji.

Skarzacy wnosza o rozpoznanie niniejszej skargi konstytucyjnej mimo utraty mocy
obowiazujacej przez zaskarzony przepis. Zdaniem skarzacych zachodzi konieczno$¢ oceny
konstytucyjnosci zaskarzonego przepisu z uwagi na ochron¢ konstytucyjnych wolnosci 1
praw.

2. Rzecznik Praw Obywatelskich zglosit udziat w postgpowaniu przed Trybunalem
Konstytucyjnym w niniejszej skardze konstytucyjnej 1 w pismie z 17 listopada 2006 r.
przedstawil stanowisko, ze zaskarzony przepis jest niezgodny z art. 64 ust. 112 w zwiazku z
art. 31 ust. 3 Konstytucji. Uzasadnienie stanowiska opart na nast¢pujacych argumentach:

Celem wadium jest ochrona interesow zamawiajacego, w sytuacji gdy podmiot
wygrywajacy przetarg nie zawiera umowy. ,,Wadium jawi si¢ zatem przede wszystkim
jako gwarancja zabezpieczenia zawarcia umowy”. Realizacji tego celu nie stuzy jednak
zaskarzony przepis art. 42 ust. 6 ustawy o zamoOwieniach publicznych. Przewiduje on
bowiem utrat¢ wadium, mimo ze uczestnik zostat juz, wskutek nieztozenia stosownego
oswiadczenia, wykluczony z postgpowania przetargowego.

Prawo uczestnika postgpowania przetargowego do zwrotu wadium, ktére miesci si¢
w zakresie pojecia ,,innego prawa majatkowego”, okreslonego w art. 64 ust. 1 i 2
Konstytucji, nie ma charakteru absolutnego. Jego ograniczanie musi jednak spelniaé
przestanki dopuszczalnos$ci wynikajace z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Regulacja zawarta w
art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych tych warunkow nie spetnia. Po pierwsze,
sprawnos$¢ toku postgpowania przetargowego, ktora byla przyczyna wprowadzenia
zaskarzonego przepisu, nie nalezy do kategorii warto§ci wymienionych w art. 31 ust. 3
Konstytucji. Nie moze by¢ zatem traktowana jako konstytucyjna przestanka wprowadzenia
ograniczen prawa majatkowego. Po drugie, regulacja przewidujaca utrate wadium nie byta
konieczna do osiagnigcia zamierzonego przez ustawodawcg celu. Sprawny tok
postgpowania zapewnia sankcja wynikajaca z art. 22 ust. 7 ustawy o zamoOwieniach
publicznych, w postaci wykluczenia z przetargu uczestnika postgpowania, ktory nie ztozyt
stosownego oswiadczenia. Nie bylo zatem potrzeby siggania po ,bardziej dotkliwy i
ingerujacy w sfere konstytucyjnych praw srodek w postaci utraty wadium”.

3. Marszatek Sejmu w pismie z 22 stycznia 2007 r. zajat stanowisko, ze zaskarzony
przepis jest zgodny z art. 64 oraz nie jest niezgodny z art. 2, art. 21 ust. 1, art. 31 ust. 3 1
art. 32 ust. 1 Konstytucji. Uzasadniajac swoje stanowisko, powotal si¢ na nastgpujace
argumenty:

Podstawowy wzorzec kontroli w niniejszej skardze konstytucyjnej stanowi art. 64
Konstytucji. Pozostate, wymienione w petitum skargi, przepisy Konstytucji nie sg zrodtem
konstytucyjnych praw podmiotowych i tym samym nie moga stanowi¢ samodzielnych
wzorcow konstytucyjnej kontroli.

Kwestionowany art. 42 ust. 6 ustawy o zamdéwieniach publicznych stanowi formeg
»zabezpieczenia waznego interesu publicznego, jakim jest prawidtowy tok postgpowania
przy udzielaniu zamowien publicznych”. Cel ten nie modgl by¢ osiagnigty przy
zastosowaniu $rodkow mniej dolegliwych. Utrata wadium ma charakter sankcji
dyscyplinujacej uczestnikdéw postgpowania o zamoOwienia publiczne, ktéra nie jest
uzalezniona od wyrzadzenia szkody zamawiajacemu. W swej funkcji zbliza si¢ bowiem do
kary umownej, czy tez zadatku. Skarzacy, znajac brzmienie przepisu, powinni liczy¢ si¢ z
konsekwencjami niedopetnienia obowiazku polegajacego na terminowym ztozeniu
stosownego o$wiadczenia. Ochrona postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego,
,»a tym samym wzglad na ochrong $srodkéw publicznych, uzasadnial ostrzejsze traktowanie



uczestnikow postgpowania przetargowego, niz wynikajaca z art. 22 ust. 7 ustawy o
zamowieniach publicznych sankcja w postaci wykluczenia z przetargu”.

Nalezy zatem uzna¢, ze zostaty spelnione przestanki dopuszczalnos$ci ograniczania
prawa majatkowego wynikajace z art. 31 ust. 3 Konstytucji, takie jak: ,,przydatnosc,
koniecznos¢ 1 proporcjonalno$¢ w $cistym tego stowa znaczeniu”.

Zastosowanie wykladni systemowej wobec art. 42 ust. 6 w zw. z ust. 5 art. 42 ustawy
o zamoOwieniach publicznych nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze utracone przez
dostawceg lub wykonawcg wadium stanowi korzy$¢ zamawiajacego. Podobnie jak nie budzi
watpliwosci zwrot ,,niezlozenie oswiadczenia”. Chodzi bowiem o sytuacj¢ niezlozenia
o$wiadczenia w terminie wskazanym przez zamawiajacego. Nie mozna zatem stwierdzié, ze
przepis ten jest niezgodny z zasada okreslonos$ci prawa wynikajaca z art. 2 Konstytucji.

Ponadto skarzacy nie wniesli skargi kasacyjnej, nalezy wigc zastanowi¢ sig, czy
zostat spetniony warunek ostatecznosci rozstrzygnigcia wynikajacy z art. 79 Konstytucji.

4. Prokurator Generalny w pismie z 5 pazdziernika 2007 r. przedstawit stanowisko,
ze art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych jest zgodny z art. 21 ust. 1 1 art. 64
ust. 112 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji oraz nie jest niezgodny z art. 2 i art. 32 ust. 1
Konstytucji. W uzasadnieniu swojego stanowiska Prokurator Generalny powolal
nastgpujace argumenty:

Konstrukcja wadium przyjeta w art. 70° k.c. czyni je integralnym skladnikiem
stosunku aukcyjnego 1 przetargowego, wynikajacego =z akceptowanego przez
przystgpujacego do przetargu zastrzezenia organizatora. Organizator moze bowiem zastrzec,
ze przystepujacy, pod rygorem niedopuszczenia do przetargu albo aukcji, powinien wplaci¢
okreslona sum¢ albo ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenie jej zaptaty. Zatrzymanie
wadium stanowi zastgpcze zaspokojenie organizatora i wylacza dalsza odpowiedzialno$é
majatkowa oferenta. Wadium chroni wigc takze oferenta, uwalniajac go od dotkliwych
skutkéw odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Przy czym organizatorowi nalezy sig
wadium niezaleznie od tego, czy ponidst szkodg. Skutki wplacenia wadium sa zatem
zblizone do skutkéw zadatku. Obie instytucje stanowia formg zabezpieczenia pewnosci
obrotu.

W sytuacji gdy przetarg dotyczy celu publicznego, finansowanego ze $rodkow
publicznych, okreslenie warunkéw przystapienia do takiego przetargu stanowi obowiazek
ustawodawcy. Ma on przy tym mozliwos¢ wprowadzenia regulacji bardziej
rygorystycznych dla uczestnikodw przetargu dotyczacego zamdwienia, na realizacj¢ ktorego
wydatkowane beda $rodki publiczne.

Celem wprowadzonej przez ustawodawceg sankcji w postaci utraty wadium byto —
co wynika z uzasadnienia projektu ustawy zmieniajacej z 2003 r. — ,,zwigkszenie
skuteczno$ci postgpowan o udzielenie zamodwienia publicznego 1 powstrzymanie
oferentow od patologicznych dziatan prowadzacych do uniewaznienia postgpowan”.
Ustawodawca uznal, ze dolegliwo$¢ zwiazana z utrata wadium zabezpieczy postgpowanie
przetargowe przed nieprawidlowymi dziataniami oferentow.

Nalezy zatem uzna¢, ze w $wietle art. 31 ust. 3 Konstytucji, zostala spetniona
przestanka konieczno$ci wprowadzenia ograniczenia konstytucyjnie chronionego prawa.
Ponadto ograniczenie to stuzylo nie tylko zwigkszeniu sprawnosci postgpowania
przetargowego, ale — poprzez ochrong¢ procedur, w wyniku ktérych dochodzilo do
wydatkowania $rodkéw publicznych — zabezpieczeniu interesu publicznego przed
nieuczciwa ,,gra rynkowa”. Omawiana regulacja miata takze charakter antykorupcyjny.

Nie mozna podzieli¢ pogladu RPO o zastosowaniu przez ustawodawcg podwojnej
sankcji wobec uczestnika przetargu, ktory nie wywiazal si¢ z obowiazku zlozenia
stosownego oswiadczenia. Charakter stricte sankcyjny ma bowiem jedynie utrata wadium.



Wykluczenie z przetargu stanowi wylacznie formalna, ustawowa konsekwencje
niespelnienia warunkéw gwarancyjnych przystapienia do przetargu. Dotyczy zatem nie
tylko niezlozenia o$wiadczenia w wymaganym terminie, ale takze sytuacji, gdy ze
ztozonego oswiadczenia wynika, ze oferent pozostaje w stosunku zalezno$ci z innymi
uczestnikami postgpowania o zamowienie publiczne.

Z tych samych powodow nie jest mozliwe podzielenie zarzutow skarzacych i RPO
dotyczacych naruszenia przez zaskarzony przepis konstytucyjnego prawa wiasnosci i
innych praw majatkowych oraz ich rownej ochrony prawnej (art. 21 ust. 1, art. 64 ust. 112
oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji).

Nie mozna takze zgodzi¢ si¢ z zarzutem, ze zaskarzony przepis jest niejasny i
wieloznaczny, a tym samym niezgodny z zasada panstwa prawnego, wyrazona w art. 2
Konstytucji. Jest oczywiste 1 wynika z calo$ci regulacji prawnej zawartej w art. 42 ustawy
o zamoéwieniach publicznych, ze utrata wadium nastgpuje na rzecz zamawiajacego.
Ponadto dla naruszenia konstytucyjnie chronionych praw skarzacego istotne znaczenie ma
sama utrata wadium, a nie kwestia ewentualnej watpliwosci co do tego, na czyja rzecz
skarzacy to wadium traci.

Twierdzenie skarzacych o naruszeniu zasady rownosci nie zostalo uzasadnione i
opiera si¢ na ,mylnym zalozeniu”, ze wszyscy uczestnicy post¢gpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego powinni by¢ poddani tym samym regutom w zakresie zwrotu
wadium w przypadku niezawarcia umowy, niezaleznie od tego, po czyjej stronie lezaly
przyczyny takiego stanu rzeczy. Zasada réwnosci (art. 32 Konstytucji) nie moze zatem
stanowi¢ konstytucyjnego wzorca kontroli w niniejszej sprawie.

Kwestionowana regulacja nie moze by¢ takze oceniana w kontek$cie naruszenia
zasady sprawiedliwosci spolecznej, wyrazonej w art. 2 Konstytucji. Przepis art. 42 ust. 6
ustawy o zamoOwieniach publicznych nie réznicuje bowiem podmiotéw oferujacych
wykonanie zamdwienia publicznego 1 zobowiazanych do ztozenia o§wiadczenia, o ktorym
mowa w art. 22 ust. 5 ustawy o zamowieniach publicznych.

I

Na rozprawie w dniu 17 listopada 2008 r. przedstawiciele uczestnikow
postgpowania podtrzymali stanowiska wyrazone w pismach procesowych.

I
Trybunat Konstytucyjny zwazyt, co nastepuje:

1. Uwagi wstgpne.

Przedmiotem niniejszej skargi konstytucyjnej jest art. 42 ust. 6 ustawy z dnia 10
czerwca 1994 r. o zamowieniach publicznych (Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664, ze zm.;
dalej: ustawa o zamowieniach publicznych), w brzmieniu nadanym ustawa z dnia 29
sierpnia 2003 r. 0 zmianie ustawy o zamoéwieniach publicznych (Dz. U. Nr 165, poz. 1591;
dalej: ustawa zmieniajaca z 2003 r.). Zaskarzony przepis art. 42 ust. 6 ustawy o
zamowieniach publicznych utracit juz moc obowiazujaca w zwiazku z wejsciem w zycie
nowej ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r.
Nr 223, poz. 1655; dalej: Prawo zamdwien publicznych).

Trybunat Konstytucyjny uznat jednak, na podstawie art. 39 ust. 3 ustawy z dnia 1
sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.; dalej:
ustawa o TK), za konieczne dla ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw dokonanie
oceny konstytucyjnos$ci zaskarzonego przepisu.



2. Instytucja wadium.

Instytucja wadium wystepuje powszechnie w praktyce obrotu gospodarczego i co
do zasady sprowadza si¢ do zastrzezonego przez organizatora aukcji albo przetargu
obowiazku wniesienia przez podmioty chcace wzia¢ udzial w takim postgpowaniu
okres$lonej sumy pienigznej albo innego zabezpieczenia. Z reguly wadium ustalane jest w
okreslonej kwocie pienigznej, stanowiacej procent wartosci przedmiotu umowy, ktora ma
by¢ zawarta w drodze wyboru w postgpowaniu aukcyjnym albo przetargowym najlepszej
oferty (zob. art. 70* § 1 k.c.). Wadium moze zostaé réwniez wniesione w drodze
ustanowienia przez oferenta odpowiedniego zabezpieczenia wplaty okreslonej sumy
pienigznej (zob. art. 70* § 1 k.c.). W takiej sytuacji oferent nie wplaca okreslonej kwoty
pieni¢znej, ale zobowiazuje si¢ do jej wniesienia, a wierzytelnos¢ organizatora z tytutu
takiego zobowiazania oferenta zostaje zabezpieczona, np. przez porgczenie, czy tez
gwarancj¢ bankowa. W doktrynie przyjmuje sig, ze ,.konstrukcja wadium czyni je integralnym
sktadnikiem stosunku aukcyjnego albo przetargowego, wynikajacego z dodatkowego
zastrzezenia organizatora w warunkach aukcyjnych, akceptowanego przez przystepujacego
do aukcji albo przetargu” (J. Rajski, Aukcja i przetarg w ujeciu znowelizowanych
przepisow kodeksu cywilnego, ,,Przeglad Prawa Handlowego” nr 5/2003, s. 7).

Podstawowa funkcja wadium polega na zabezpieczeniu organizatora na wypadek
niezawarcia umowy przez oferenta, ktorego oferta zostala wybrana w drodze aukcji albo
przetargu. Organizatorowi stuzy bowiem w takiej sytuacji prawo zatrzymania przedmiotu
wadium albo zaspokojenia si¢ z przedmiotu zabezpieczenia. W mysl art. 70* § 2 zd. 1 k.c.
,Jezeli uczestnik aukceji albo przetargu, mimo wyboru jego oferty, uchyla si¢ od zawarcia
umowy, ktdrej wazno$¢ zalezy od spehnienia szczegdlnych wymagan przewidzianych w
ustawie, organizator aukcji albo przetargu moze pobrana sume¢ zachowa¢ albo dochodzi¢
zaspokojenia z przedmiotu zabezpieczenia”.

Wadium spelnia réwniez funkcje kompensacyjne — stanowi bowiem surogat
odszkodowania w sytuacji niezawarcia umowy finalnej. Chroni tym samym uzasadniony
interes zarOwno organizatora aukcji albo przetargu, ktory w takiej sytuacji moze zatrzymac
wadium albo zaspokoi¢ si¢ z jego przedmiotu, jak i zwycigskiego oferenta, ktory moze
zada¢ zaptaty podwdjnego wadium albo naprawienia szkody w granicach tzw. ujemnego
interesu umowy (zob. J. Rajski, op. cit., s. 7). Co wigcej, mozliwo$¢ zatrzymania wadium
przez organizatora stanowi zast¢pcze zaspokojenie i wylacza dalsza odpowiedzialnos¢
majatkowa oferenta (zob. B. Brzozowski, Kodeks cywilny, Komentarz, t. 1, red. K.
Pietrzykowski, Warszawa 2008, s. 395).

W doktrynie podkresla si¢, ze unormowanie art. 70 § 1 k.c. ma zasieg ogolny
wzgledem wszelkich przetargdéw i aukcji, a ponadto ,,wskazuje na pienigzno-obligacyjny
charakter wadium, z mozliwo$cia ustanowienia odpowiedniego zabezpieczenia jego
zaptaty” (R. Szostak, Wadium przetargowe wedtug nowych przepisow kodeksu cywilnego,
,»Przeglad Sadowy” nr 1/2004, s. 80).

3. Wadium w postgpowaniach o zamowienia publiczne.

Unormowania dotyczace zamowien publicznych, a takze bogata praktyka w tym
zakresie, sktonily ustawodawcg¢ do nowelizacji w 2003 r. kodeksu cywilnego 1
szczegotowego unormowaniu przetargu, w tym instytucji wadium. Konstrukcja wadium w
postgpowaniu o zamowieniach publicznych, a wigc w przetargach obligatoryjnych, z
natury rzeczy jest w niektorych aspektach uregulowana odmiennie. Ustawa o
zamoOwieniach publicznych zawiera przede wszystkim przepisy proceduralne, ktoére
obliguja do prowadzenia postgpowania wedlug Scisle okreslonych regul, nie pozwala
zatem na swobodg, jesli chodzi o tryb postgpowania, ani dowolno$¢ wyboru wykonawcy



zamoOwienia (zob. J. Pier6dg, W. Lysakowski, Ustawa o zamowieniach publicznych,
Komentarz, Warszawa 1996, s. XIV). Charakterystyczny dla ustawy o zamoéwieniach
publicznych rygoryzm stuzy¢ ma wyborowi najkorzystniejszej oferty oraz zapewnic
rzetelno§¢ 1 uczciwo$¢ postgpowania. Mamy bowiem do czynienia z publicznym
zamoOwieniem, co oznacza, ze zamawiane w drodze przetargu §wiadczenia sa optacane ze
srodkow publicznych i1 maja stuzy¢ zaspokojeniu zbiorowych potrzeb 1 interesOw
spotecznych (zob. R. Szostak, Charakter prawny wadium przetargowego w obrebie
zamowien publicznych, ,,Przeglad Sadowy” nr 11-12/1998, s. 79). Stad tez m.in. wigkszo$¢
przepisow regulujacych ten obszar ma charakter bezwzglednie obowiazujacy, a na
organizatorze przetargu publicznego, jak i na uczestnikach takiego przetargu spoczywa
szereg ustawowo okreslonych obowiazkdéw, co ma na celu ochrong interesu publicznego
oraz jak najlepsze zabezpieczenie angazowanych srodkéw publicznych.

Ustawa o zamdwieniach publicznych przewidywata, ze dostawca lub wykonawca
przystgpujacy do przetargu jest obowigzany wnies¢ wadium, jezeli warto§¢ zamdwienia
publicznego przekracza wyrazong w ztotych rownowarto$¢ kwoty 30 tys. euro (art. 41 ust.
1 ustawy o zaméwieniach publicznych). Kwotg wadium okres§la zamawiajacy, w granicach
od 0,5% do 3% wartosci zamowienia. Jezeli warto§¢ zamdwienia nie przekracza wyzej
wskazanej kwoty, zamawiajacy moze zada¢ od dostawcy lub wykonawcy wniesieni a
wadium (art. 41 ust. 3 ustawy o zamowieniach publicznych). Obowiazek wniesienia
wadium wynika zatem wprost z ustawy albo z ustawowego ,,upowaznienia”
zamawiajacego do takiego zadania. Pelni jednak nadal funkcje¢ selekcyjna. Wniesienie
wadium jest bowiem bezwzgledna przestanka uczestniczenia w postgpowaniu
przetargowym. Wadium stanowi wigc integralny skladnik stosunku przetargowego,
wynikajacy wprost z ustawy albo z dodatkowego zastrzezenia zamawiajacego o warunkach
przetargu, zaakceptowany przez przystgpujacego do przetargu (zob. B. Brzozowski, op.cit.,
s. 394).

W doktrynie podkresla sig, ze wadium ma stanowi¢ pewna wartos¢ majatkowa —
najczesciej w postaci pienigznej, ktora oferent powinien przekaza¢ zamawiajacemu z
chwila przystapienia do przetargu (zob. J. Litowski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza
stron przetargu z ustawy o zamowieniach publicznych, ,Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego” nr 7-8/1999, s. 10). Stad tez dostawca moze wnie$¢ wadium w pieniadzu,
poreczeniach lub gwarancjach bankowych, gwarancjach ubezpieczeniowych, wekslach z
porgczeniem wekslowym banku, a za zgoda zamawiajacego rowniez w czekach
potwierdzonych (art. 41 ust. 4 ustawy o zamowieniach publicznych). Wadium mozna
zatem wnie$¢ nie tylko w pieniadzu, ale takze dajac w istocie odpowiednie zabezpieczenie
jego zaplaty (zob. art. 70* § 1 k.c.). Wadium wniesione w pieniadzu zamawiajacy
przechowuje na rachunku bankowym (art. 41 ust. 5 ustawy o zaméwieniach publicznych).
Wadium to zatem okreslona suma pienig¢zna albo zabezpieczenie jej zaptaty, nalezne z
tytulu dodatkowego obowiazku oferenta, stanowiacego integralny sktadnik stosunku
przetargowego, ktorego konsekwencje wniesienia okreslone sa przepisami ustawy o
zamowieniach publicznych (zob. R. Szostak, op.cit., s. 88).

Wadium co do zasady podlega zwrotowi z momentem zakonczenia postgpowania
przetargowego. Zamawiajacy jest obowiazany niezwlocznie zwréci¢é wadium, jezeli: 1)
uplynal termin zwiazania oferta, 2) zawarto umowg 1 wniesiono zabezpieczenie nalezytego
wykonywania umowy, 3) zamawiajacy uniewaznil postgpowanie, a protesty zostaly
ostatecznie rozstrzygnig¢te lub uplynal termin ich skladania (art. 42 ust. 1 ustawy o
zamowieniach publicznych). Zamawiajacy jest ponadto obowigzany do zwrotu wadium na
wniosek dostawcy lub wykonawcy, 1) ktory wycofal ofert¢ przed uptywem terminu
sktadania ofert oraz 2) ktoérego oferta zostala odrzucona, przy czym ztozenie wniosku
powoduje utrat¢ prawa do wniesienia protestu (art. 42 ust. 2 ustawy o zamoOwieniach



publicznych). Jezeli wadium wniesiono w pieniadzu, zamawiajacy zwraca je wraz z
odsetkami wynikajacymi z umowy rachunku bankowego, na ktérym byto przechowywane
(art. 42 ust. 3 ustawy o zamoOwieniach publicznych).

Wadium moze by¢ takze zaliczone przez zamawiajacego na poczet zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy. Dzieje si¢ tak na wniosek dostawcy lub wykonawcy,
ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, gdy wadium zostalo wniesione w
pieniadzu (art. 42 ust. 4 ustawy o zamodwieniach publicznych).

Oferent, ktorego oferta zostala wybrana w drodze przetargu jako najkorzystniejsza,
moze takze utraci¢ wadium na rzecz zamawiajacego. Z reguly ma to miejsce, w sytuacji
gdy z przyczyn lezacych po stronie oferenta nie moze doj$¢ albo do zawarcia umowy
finalnej albo tez do nalezytego zagwarantowania wykonania takiej umowy. A zatem do
utraty wadium dochodzi, gdy oferent uchybia obowiazkowi kontraktowania. Dostawca lub
wykonawca, ktorego oferta zostala wybrana, traci wadium wraz z odsetkami na rzecz
zamawiajacego w przypadku, gdy: 1) odméwil podpisania umowy na warunkach
okreslonych w ofercie, 2) nie wnidst zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy na
zasadach okre$lonych w specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia publicznego, 3)
zawarcie umowy stalo si¢ niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie dostawcy lub
wykonawcy (art. 42 ust. 5 ustawy o zamédwieniach publicznych). Wadium petni w takiej
sytuacji funkcje kompensacyjne, jest surogatem odszkodowania dla zamawiajacego. Przy
czym utrata wadium nie zalezy od wystapienia ani rozmiarOw szkody po stronie
zamawiajacego. Z drugiej strony, zamawiajacy, na rzecz ktérego oferent utracit wadium,
nie moze zada¢ z tego tytulu naprawienia szkody, jesli ona wystapita i jej wysokos¢
przewyzsza zatrzymane wadium (zob. J. Litowski, op.cit., s. 13). Wadium zastgpuje
odszkodowanie, a wigc dochodzenie odszkodowania przewyzszajacego wadium jest
niedopuszczalne (zob. W. Popiotek, Kodeks cywilny, Komentarz, t. 1, red. K.
Pietrzykowski, Warszawa 2008, s. 1167). Wadium chroni zatem takze interesy oferenta,
gdyz uchybienie obowiazkowi kontraktowania pociagnie dla niego jedynie skutek w
postaci utraty wadium (zob. R. Szostak, op. cit., s. 86).

Powyzsze cechy upodabniaja wadium przede wszystkim do zadatku — art. 394 k.c.
(zob. m.in. Z. Radwanski, Aukcja i przetarg po nowelizacji Kodeksu Cywilnego, ,,Monitor
Prawniczy” nr 8/ 2004, s. 359-360, R. Szostak, ,,Przeglad Sadowy” nr 1/2004, s. 85 i n.).
Obie instytucje maja na celu zabezpieczenie wykonania umowy pod rygorem utraty
zadatku albo wadium. Podobnie tez ksztaltuja sytuacje strony, ktéra otrzymata zadatek
albo wadium, a mianowicie moze ona wadium, tak jak zadatek, zatrzyma¢ w razie
niewykonania umowy przez druga strong. Inaczej mowiac, zamawiajacy ma prawo do
zatrzymania wadium, gdyz w takiej sytuacji odpada (wygasa) obowiazek jego zwrotu. Co
wigcej, to oferent, uchybiajac swojemu obowiazkowi kontraktowania, powoduje, ze
odpada obowiazek zwrotu wadium i zamawiajacy moze wadium zatrzymac.

Oprocz podstawowej funkcji, majacej na celu zapewnienie realizacji obowiazku
kontraktowania przez oferenta, ktorego oferta zostala wybrana w drodze przetargu jako
najkorzystniejsza, wadium, a wlasciwie zagrozenie jego utraty, moze takze stuzy¢
zapobiezeniu powstawania w postgpowaniu o zamowieniach publicznych tzw. zméw
przetargowych.

4. Utrata wadium jako dolegliwo$¢ majaca zapobiec zmowom przetargowym.

Nie ulega watpliwosci, ze porozumienia ograniczajace konkurencjg, zwane
»,zZmowami przetargowymi lub cenowymi”, z natury rzeczy eliminuja lub znacznie
ograniczaja konkurencje, co jest sprzeczne z interesem publicznym i tym samym zakazane.
Zmowa przetargowa niweczy bowiem podstawowy cel przetargu, jakim jest
zobiektywizowanie wyboru wykonawcy poprzez wybdr najkorzystniejszej oferty.



Porozumienie przetargowe ograniczajace konkurencj¢ sprowadza si¢ najczesciej do
uzgodnienia cen i zachowan bioracych w nim udziat oferentow, a nast¢pnie koordynacji
dziatan zmierzajacych do wyeliminowania konkurencji i wyboru najwyzszej cenowo
oferty jednego z uczestnikow bedacych w zmowie. Uczestnicy zmowy przetargowej
zazwyczaj jeszcze przed przystapieniem do przetargu o udzielenie zamdwienia
publicznego ustalaja wspdlnie oferty cenowe. Nastgpnie sktadaja oferty i czekaja na
kluczowy moment otwarcia ofert, ktoéry pozwala im zapoznac si¢ z ofertami konkurenc;ji.

Na tle ustawy o zamowieniach publicznych uczestnicy zmowy przetargowej
korzystali w tym przypadku z mozliwosci, jakie dawat art. 22 ust. 5 1 7 ustawy o
zamoOwieniach publicznych (zob. np. decyzje Prezesa Urzgdu Ochrony Konkurencji i
Konsumentéow z 21 lipca 2005 r., nr RPZ 20/2005 oraz decyzje Prezesa Urzgdu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow z 21 wrzesnia 2005 r., nr RPZ 28/2005). Tworzeniu zmow
przetargowych sprzyjata regulacja, ktéra po otwarciu ofert i zapoznaniu si¢ z ofertami
konkurencji, przewidywala prawna furtk¢ wycofania si¢ z postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego bez zadnych negatywnych konsekwencji. Z pozoru dolegliwa
sankcja, w postaci wykluczenia z postgpowania, w przypadku nieztozenia w terminie
stosownego oswiadczenia o niepozostawaniu w stosunku dominacji lub zaleznosci (art. 22
ust. 5 ustawy), byla wykorzystywana do obejScia istoty przetargu przez tzw. zmowe
przetargowa. Do wykluczenia z postgpowania — na podstawie art. 22 ust. 7 ustawy o
zamowieniach publicznych — dochodzito bowiem po otwarciu ofert, a wigc po zapoznaniu
si¢ uczestnikow postgpowania z ofertami konkurencji, w szczegoélnosci informacjami
dotyczacymi ceny ofert. Uczestnicy zmowy przetargowej wykorzystywali po prostu tzw.
sankcj¢ wykluczenia do celowego ,wycofania si¢” z postgpowania o zamowienie
publiczne juz po otwarciu ofert, a wigc po zapoznaniu si¢ z ofertami konkurencji. Co w
konsekwencji miato doprowadzi¢ albo do wygrania przetargu przez najwyzsza cenowo
oferte uczestnika zmowy, ktéry pozostal w postgpowaniu, albo do uniewaznienia przetargu
jako takiego.

Z wykorzystaniem ustawy o zamowieniach publicznych tego rodzaju praktyki
ograniczajace lub naruszajace konkurencj¢ mogly mie¢ miejsce m.in. dzigki regulacji
zawartej w art. 22 ust. 5 1 7 tej ustawy, a wigc obowiazkowi zlozenia po otwarciu ofert
o$wiadczenia o niepozostawaniu w stosunku dominacji lub zaleznosci, a nastgpnie sankcji
wykluczenia z postgpowania oferentow, ktdrzy w terminie nie uczynili zado$¢ temu
obowiazkowi.

Ustawa zmieniajaca z 2003 r. wprowadzono do ustawy o zamoOwieniach
publicznych zaskarzony art. 42 ust. 6 tej ustawy. Stanowil on o dodatkowej przestance
utraty wadium przez oferenta, ktory uchyla si¢ od ztozenia o$§wiadczen o niepozostawaniu
w stosunku zalezno$ci lub dominacji, o ktorych mowa w art. 22 ust. 5 ustawy o
zamowieniach publicznych.

Zgodnie z art. 42 ust. 6 ustawy o zamoéwieniach publicznych utrate¢ wadium
powoduje takze nieztozenie o§wiadczenia, o ktorym mowa w art. 22 ust. 5 tej ustawy, a
wigc na wezwanie zamawiajacego oswiadczenia dostawcy lub wykonawcy, czy pozostaja
w stosunku zaleznosci lub dominacji, w rozumieniu ustawy z 21 sierpnia 1997 — Prawo o
publicznym obrocie papierami warto§ciowymi (Dz. U. z 2002 r. Nr 49, poz. 447, ze zm.), z
innymi uczestnikami postgpowania lub zamawiajacym albo osobami po stronie
zamawiajacego bioracymi udzial w postgpowaniu.

Przepis art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych laczyl zatem utratg
wadium, nie jak to ma miejsce typowo z uchybieniem obowiazkowi kontraktowania, ale z
niedotrzymaniem warunkow przetargowych, a mianowicie niewykonaniem obowiazku
przedstawienia w terminie, wyznaczonym przez zamawiajacego, stosownych o§wiadczen o
tzw. niepozostawaniu w stosunku zalezno$ci lub dominacji. Przybieral tym samym
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charakter samodzielnej przestanki utraty wadium, dolegliwosci zwiazane] z
niewypelnieniem przez oferentdow ciazacych na nich szczegdétowych obowiazkow
ustawowych.

Wymaga podkreslenia, ze podstawowym motywem kierujacym ustawodawca przy
wprowadzeniu dodatkowej przestanki utraty wadium bylo wlasnie zapobiezenie
powstawania tzw. porozumien przetargowych ograniczajacych konkurencj¢ — zmow
przetargowych.

W uzasadnieniu projektu nowelizacji jednoznacznie wskazano, ze sankcja w
postaci utraty wadium powinna ,,przyczyni¢ si¢ do zwigkszenia skutecznos$ci postgpowan o
udzielenie zamodwienia publicznego 1 powstrzymania patologicznych dziatan,
prowadzacych do uniewaznienia postgpowan” (druk sejmowy nr 1281, Sejm IV kadencji,
s. 11-13) i tym samym mie¢ pozytywny wpltyw na stosowanie ustawy.

Na uwagg zastuguje takze fakt, ze Prezes Urzedu Zamédwien Publicznych podczas
prac sejmowej Komisji Gospodarki nad projektem nowelizacji wprost odniost si¢ do zmow
przetargowych, informujac, ze: ,,Dotychczas przy zamowieniach o wigkszej wartosci
oferenci czgsto po przeanalizowaniu sytuacji uchylali si¢ od zlozenia o$wiadczenia
wymaganego przepisem ustawy. Po przekonaniu sig, jakie oferty i w jakiej warto$ci
zostaly ztozone przez konkurencje, doprowadzali do tego, ze zamawiajacy musiat
uniewazni¢ postgpowanie. DoszliSmy do przekonania, ze nalezy wprowadzi¢ przepis
wprowadzajacy pewne sankcje przy tego rodzaju praktykach. Proponujemy, aby oferent,
ktéry uchyla si¢ od obowiazku zlozenia takiego oswiadczenia, tracit wadium. Mamy
nadziejg, ze taka sankcja przerwie ten proceder” (Biuletyn komisji sejmowych nr 1469/1V,
Komisja Gospodarki, 10 lutego 2003 r., nr 95).

Nalezy podkresli¢, ze wobec czgstego procederu zmoéw przetargowych takze na tle
aktualnego Prawa zamodwien publicznych, wprowadzono na mocy ustawy z dnia 4
wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058) nowelizacje, przewidujaca sankcje w postaci utraty
wadium, jezeli wykonawca w odpowiedzi na wezwanie, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3,
nie ztozy dokumentéw lub oswiadczen potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w
postepowaniu, chyba ze udowodni, ze wynika to z przyczyn nielezacych po jego stronie
(art. 46 ust. 4a Prawa zamowien publicznych).

W uzasadnieniu projektu wskazanej nowelizacji z 2008 r. podkreslono, Ze ,,Obecna
regulacja sprzyja sytuacji, w ktorej grupa bedacych w porozumieniu wykonawcoéw moze
powodowac, ze zamowienie jest udzielane temu sposrdd nich, ktory zaoferowat najwyzsza
ceng. Wykonawcy ci moga celowo sktada¢ oferty bez wymaganych dokumentow lub
o$wiadczen, a nastgpnie, juz po zapoznaniu si¢ z ofertami konkurentow, bez negatywnych
konsekwencji wycofaé si¢ z udzialu w postgpowaniu, podlegajac jedynie wykluczeniu z
postgpowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3. Majac to na uwadze, celowe jest zrGwnanie
sytuacji wykonawcy, ktéry nie przedstawil dokumentow lub oswiadczen potwierdzajacych
spelnianie warunkoéw udzialu w postgpowaniu w trybie art. 26 ust. 3, z sytuacja
wykonawcy, ktory uchyla si¢ od zawarcia umowy Ilub nie wnosi wymaganego
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy. Przyczyni si¢ to do zracjonalizowania
wydatkowania srodkéw publicznych” (druk sejmowy nr 471, Sejm VI kadencji, s. 7).

5. Ocena zgodnosci art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych z art. 64 ust.
1 12 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

Przewidziana w juz nieobowiazujacym, lecz zaskarzonym przepisie art. 42 ust. 6
ustawy o zamoéwieniach publicznych utrata wadium przez oferenta, ktéry nie ztozyt w
terminie wyznaczonym przez zamawiajacego o$wiadczenia o niepozostawaniu w stosunku
zalezno$ci lub dominacji, o ktéorym mowa w art. 22 ust. 5 tej ustawy, moze prowadzi¢ w
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konsekwencji do ograniczenia konstytucyjnie chronionych praw majatkowych (art. 64 ust.
1 1 2 Konstytucji). Ocena dopuszczalnosci takiego ograniczenia winna by¢ zatem dokonana
z perspektywy zachowania wymogdw proporcjonalnosci — art. 31 ust. 3 Konstytucji. Art.
64 ust. 1 i 2 Konstytucji statuuje bowiem konstytucyjna, réwna dla wszystkich ochrong
praw majatkowych, a art. 31 ust. 3 Konstytucji wyznacza granice dopuszczalno$ci
ograniczen konstytucyjnych praw i wolno$ci. Zaskarzona regulacja podlega zatem w
pierwszej kolejnosci ocenie zgodnosci z powyzszymi wzorcami konstytucyjnymi.

Co wigcej, ocena ta powinna by¢ dokonana wylacznie z punktu widzenia
dopuszczalnego ograniczenia konstytucyjnej ochrony innych niz wlasno$¢ praw
majatkowych (art. 64 ust. 1 1 2 Konstytucji).

Jak wskazano wyzej, wadium ma bowiem stanowi¢ przede wszystkim okreslona
warto$¢ majatkowa. Moze zosta¢ wniesione w pieniadzu albo w postaci odpowiedniego
zabezpieczenia. Chodzi przy tym o formy zabezpieczenia przewidziane w art. 41 ust. 4
ustawy o zamowieniach publicznych, a wigc: porgczenie, gwarancje bankowa, gwarancje
ubezpieczeniowa, weksel z porgczeniem wekslowym banku, a za zgoda zamawiajacego
réwniez czek potwierdzony. Skoro wadium moze zosta¢ ustanowione poprzez wplatg
okreslonej sumy pieni¢znej albo danie odpowiedniego zabezpieczenia, to utrata wadium z
natury rzeczy nie wiaze si¢ ani z naruszeniem, ani ograniczeniem prawa wtasnosci. Trudno
bowiem mowi¢ o ograniczeniu czy tez naruszeniu prawa wilasnosci oferenta w zakresie
wadium wniesionego w przewidzianej prawnie formie zabezpieczenia jego zaplaty.
Podobnie w sytuacji wniesienia wadium w pieniadzu. Wadium jako takie ma bowiem
charakter pieni¢zno-obligacyjny.

Whiesienie wadium zar6wno w pieniadzu, jak i w odpowiednim, przewidzianym
ustawowo, zabezpieczeniu jego zaplaty wywoluje skutki o charterze obligacyjnym.
Oferent ma prawo do zadania zwrotu wadium, a zamawiajacy obowiazek dokonania
takiego zwrotu z chwila wystapienia przestanek ustawowych. Wystapienie ustawowych
przestanek utraty wadium powoduje z kolei, ze zamawiajacy przestaje by¢ zobowiazany do
zwrotu wadium oferentowi i uzyskuje prawo do jego zatrzymania. Skoro odpada
obowiazek zwrotu wadium, to w konsekwencji wygasa takze prawo oferenta do zadania
zwrotu wadium.

Obligatoryjna, przewidziana ustawowo, utrata wadium, w sytuacji okreslonej w art.
42 ust. 6 ustawy o zamodwieniach publicznych, moze zatem prowadzi¢ do naruszenia
innego niz wilasno$¢ prawa majatkowego chronionego konstytucyjnie. Prawa oferenta
(dostawcy i1 wykonawcy) do zadania zwrotu wadium, a wigc prawa o niewatpliwym
charakterze majatkowym.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze dolegliwo$¢ w postaci utraty wadium, o ktorej
mowa w art. 42 ust. 6 ustawy o zamdwieniach publicznych, ma na celu zabezpieczenie
interesu publicznego oraz $rodkéw publicznych, jakie beda angazowane w wyniku
postgpowania o udzielenie zamdéwienia publicznego. Chodzi bowiem o zagwarantowanie
prawidtowego toku obowiazkowego postgpowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,
jego skuteczno$ci oraz zapobiezenie podejmowania przez oferentdéw roznego rodzaju
dzialan prowadzacych do ,nieuczciwej gry rynkowej”, przede wszystkim zmow
przetargowych.

Utrata wadium ma ponadto zabezpieczy¢ wykonanie przez oferenta obowiazku
ustawowego — przedlozenia w terminie stosownego oswiadczenia o pozostawaniu w
stosunku zalezno$ci lub dominacji. Oferent, przystgpujac do przetargu o zamdwienie
publiczne, znajac i akceptujac wymogi ustawowe takiego przetargu, musi liczy¢ sig z
konsekwencjami niedopelnienia powyzszego obowiazku terminowego zlozenia
stosownego oswiadczenia. Co wigcej, oferent, przystepujac do takiego przetargu, akceptuje
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nie tylko obowiazek wniesienia wadium, ale réwniez ustawowe warunki utraty prawa do
zadania jego zwrotu.

Ochrona postgpowania przetargowego o udzielenie zamdwienia publicznego, a
przede wszystkim ochrona $rodkow publicznych, a co za tym idzie zabezpieczenie interesu
publicznego, uzasadniaja sprecyzowanie przez ustawodawce nie tylko szczegolnych
wymagan w stosunku do wykonawcy lub dostawcy uczestniczacych w takim
postgpowaniu, ale takze konsekwencji niedopeinienia ciazacych na nich obowiazkow
ustawowych.

Nalezy zatem oceni¢, czy przewidziane w art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach
publicznych ograniczenie prawa oferenta (dostawcy lub wykonawcy) do zadania zwrotu
wadium jest dopuszczalne 1 uzasadnione z punktu widzenia zasady proporcjonalnos$ci — art.
31 ust. 3 Konstytucji.

W  orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego przyjmuje sig, ze przestanka
konieczno$ci, o ktoérej mowa w art. 31 ust. 3 Konstytucji, mieSci w sobie postulat
niezbgdnosci, przydatnosci i proporcjonalnos$ci sensu stricto wprowadzanych ograniczen.
Stad tez dla oceny, czy dane ograniczenie czyni zado$¢ wymogom zasady
proporcjonalnosci, konieczne jest udzielenie odpowiedzi na trzy pytania:

— po pierwsze, czy wprowadzona regulacja jest w stanie doprowadzi¢ do
zamierzonych przez nia skutkow;

— po drugie, czy regulacja ta jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z
ktérym jest powiazana;

— po trzecie, czy efekty wprowadzanej regulacji pozostaja w odpowiedniej
proporcji do cigzarow nakladanych przez nig na obywatela (zob. np. wyroki TK: z 12
stycznia 1999 r., sygn. P 2/98, OTK ZU nr 1/1999, poz. 2 oraz z 12 stycznia 2000 r., sygn.
P 11/98, OTK ZU nr 1/2000, poz. 3).

Tradycyjnie utrata wadium wigze si¢ z niedochowaniem obowiazku
kontraktowania przez oferenta, ktorego oferta zostala wybrana w drodze przetargu jako
najkorzystniejsza. Natomiast w przypadku utraty wadium na mocy art. 42 ust. 6 ustawy o
zamowieniach publicznych mamy do czynienia z sytuacja odmienna niz tradycyjna,
przewidziana w art. 42 ust. 5 tej ustawy. Przepis art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach
publicznych przewiduje utrat¢ wadium przez oferenta, ktoéry nie ztozyl w terminie
o$wiadczenia o niepozostawaniu w stosunku zaleznos$ci lub dominacji, o ktorym mowa w
art. 22 ust. 5 tej ustawy.

Na zaskarzona regulacj¢ nalezy jednak spojrze¢ z szerszej perspektywy, przede
wszystkim omowionej wyzej problematyki porozumien przetargowych ograniczajacych
lub naruszajacych konkurencjg. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze zaskarzony przepis art.
42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych zostal wprowadzony przez ustawodawce w
celu przeciwdzialania tzw. zmowom przetargowym. Przypomnijmy, ,,porozumieniom”
niweczacym podstawowy cel postgpowania o zamoéwienie publiczne, jakim jest
obiektywny wybor najkorzystniejszej oferty.

Z tej perspektywy dolegliwos¢ w postaci utraty wadium moze by¢ oceniana jako
srodek nie tylko skuteczny, ale i rzeczywiscie sluzacy realizacji zamierzonego przez
ustawodawceg celu. Co wigeej, jako $rodek niezbedny dla bezposredniej ochrony interesu
publicznego. Srodek dolegliwy, ale pozostajacy w odpowiedniej proporcji do celow i
wartosci, ktorych ochrona uzasadnia dokonanie ograniczenia.

Ograniczenie prawa majatkowego, o ktorym mowa w zaskarzonym przepisie, jest
bowiem konieczne dla zagwarantowania interesu publicznego, a takze wolno$ci i praw
innych osob, przede wszystkim zagwarantowania uczciwej konkurencji w postgpowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego.
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Nie sposob zatem zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem RPO, ze ,,sankcja” w postaci utraty
wadium nie byta konieczna do osiagnigcia zamierzonego przez ustawodawceg celu, gdyz
wystarczajaca w takiej sytuacji 1 mniej dolegliwa jest sankcja wynikajaca z art. 22 ust. 7
ustawy o zamoOwieniach publicznych, a wigc wykluczenie z przetargu uczestnika
postgpowania, ktory nie ztozyt stosownego oswiadczenia.

Z przedstawionego wyzej uzasadnienia projektu ustawy zmieniajacej z 2003 r.
wynika jednoznacznie, ze sankcja w postaci wykluczenia z przetargu o zamoOwienie
publiczne uczestnika, ktory nie przedlozyt stosownych o$wiadczen i dokumentow, jest
niewystarczajaca do zapewnienia prawidtowego toku takiego postgpowania, a tym samym
zagwarantowania ochrony interesu publicznego i1 $srodkdw publicznych oraz praw innych
uczestnikow postepowania przetargowego. Co wigcej, to wlasnie sankcja wykluczenia z
przetargu po otwarciu ofert i zapoznaniu si¢ z ofertami konkurencji sprzyjata i umozliwiata
tworzenie tzw. zmoOw przetargowych. Uczestnicy zmowy najczgsciej wykorzystywali
wlasnie ten mechanizm do celowego ,,wycofania si¢” z przetargu po zapoznaniu si¢ z
ofertami konkurencji. Co w konsekwencji miato doprowadzi¢ albo do wygrania przetargu
przez jednego z uczestnikdéw zmowy, albo do uniewaznienia przetargu jako takiego.

Dopiero zagrozenie utrata wadium, przewidziane w zaskarzonym przepisie art. 42
ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych, moglo zatem przeciwdziata¢ tego rodzaju
praktykom nie tylko ograniczajacym konkurencje, ale takze sprzecznym z zasadniczym
celem postgpowania o zamowienie publiczne, jakim jest obiektywny wybodr
najkorzystniejszej oferty. Nie ulega wigc watpliwosci, ze ograniczenie prawa
majatkowego, o ktorym mowa w zaskarzonym przepisie, nalezy oceni¢ jako konieczne z
punktu widzenia zasady proporcjonalnosci dla zagwarantowania w demokratycznym
panstwie porzadku i interesu publicznego oraz wolnos$ci i praw innych 0sob.

Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego nalezy uznaé, ze zostaty spelnione przestanki
dopuszczalno$ci ograniczenia prawa majatkowego wynikajace z zasady proporcjonalnosci,
zardwno przydatnos¢, koniecznos¢, jak i proporcjonalno$é sensu stricto, a tym samym
zaskarzony art. 42 ust. 6 ustawy o zamoéwieniach publicznych jest zgodny z art. 64 ust. 1 1
2 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji.

6. Ocena zgodnosci art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych z art. 2
Konstytucji.

W ocenie Trybunatlu Konstytucyjnego nalezy si¢ zgodzi¢ ze stanowiskiem
wyrazonym przez Marszatka Sejmu i Prokuratora Generalnego, ze zaskarzony art. 42 ust. 6
ustawy o zamowieniach publicznych nie narusza art. 2 Konstytucji.

Nie ulega watpliwos$ci, ze oferent (dostawca lub wykonawca) traci prawo do
zadania zwrotu wadium w sytuacji, o ktérej mowa w zaskarzonym ust. 6 art. 42 ustawy o
zamowieniach publicznych, a zamawiajacy uzyskuje prawo do zatrzymania wadium, co
jednoznacznie wynika z ust. 5 art. 42 tej ustawy.

Podobnie na gruncie wykladni art. 22 ust. 5 1 6 ustawy o zamoéwieniach
publicznych jest oczywiste po pierwsze, do ztozenia jakiego oswiadczenia jest obowiazany
oferent, a mianowicie os$wiadczenia o niepozostawaniu w stosunku zaleznos$ci lub
dominacji, oraz po drugie, ze zlozenie takiego o$wiadczenia ma nastapi¢ w terminie
Wwyznaczonym przez zamawiajacego.

Interpretowanie czastkowych zwrotow w oderwaniu od kontekstu normatywnego,
w ktorym zostaly uzyte, moze budzi¢ watpliwosci co do ich precyzji, jak i znaczenia.
Przeciwdziala temu wykladnia uwzgledniajaca pelny kontekst normatywny i tre§ciowy
analizowanego przepisu prawnego.

Trudno zatem podzieli¢ zarzuty skarzacych, ze zaskarzony przepis narusza zasade
poprawnej legislacji czy tez zaufania do panstwa i stanowionego przez nie prawa.
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7. Ocena zgodnosci art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych z art. 21 ust.
1 oraz art. 64 ust. 3 Konstytucji.

Jak wskazano wyzej, adekwatnym wzorcem kontroli w stosunku do zaskarzonego
art. 42 ust. 6 ustawy o zamoéwieniach publicznych jest przede wszystkim art. 64 ust. 112 w
zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji i to wylacznie w konteks$cie oceny dopuszczalno$ci
ograniczenia innych niz wiasno$¢ praw majatkowych podlegajacych konstytucyjnej
ochronie.

Zaskarzony art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych nie prowadzi
bowiem do ograniczenia, a tym bardziej naruszenia konstytucyjnego prawa wiasnosci.
Ogranicza wytacznie prawo oferenta uczestniczacego w postgpowaniu przetargowym o
zamowienie publiczne do zadania zwrotu wniesionego wadium, w sytuacji nieprzedtozenia
w terminie, Wwyznaczonym przez zamawiajacego, stosownych o$wiadczen o
niepozostawaniu w stosunku zaleznosci lub dominacji.

Przewidziana w zaskarzonym przepisie dolegliwo$¢ w postaci utraty wadium nie
wiaze si¢ z naruszeniem prawa wilasnos$ci, jak twierdza skarzacy, ale jest konstytucyjnie
dopuszczalnym na gruncie zasady proporcjonalnosci (art. 31 wust. 3 Konstytucji)
ograniczeniem innego prawa majatkowego, o ktorym mowa w art. 64 ust. 1 1 2
Konstytucji.

W zwiazku z powyzszym wskazane wzorce zawarte w art. 21 ust. 1 i art. 64 ust. 3
Konstytucji nalezy uzna¢ za nieadekwatne.

8. Ocena zgodnosci art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych z art. 32 ust.
1 Konstytucji.

Skarzacy nie sprecyzowali ani nie uzasadnili zarzutu naruszenia art. 32 ust. 1
Konstytucji przez art. 42 ust. 6 ustawy o zamdwieniach publicznych.

Jak mozna domniemywac, konstytucyjna zasada rownosci zostala powotana jako
wzorzec kontroli niejako dla wzmocnienia podstawowego zarzutu naruszenia przez
zaskarzony przepis rownej dla wszystkich ochrony praw majatkowych (art. 64 ust. 11 2
Konstytucji).

Przepis art. 42 ust. 6 ustawy o zamowieniach publicznych nie wprowadza jednak
zadnego zréznicowania ochrony praw majatkowych oferentow, ktérzy utracili prawo do
zadania zwrotu wadium na skutek niewypelnienia w terminie, wskazanym przez
zamawiajacego, obowiazku zlozenia o$wiadczenia o niepozostawaniu w stosunku
zalezno$ci lub dominacji, o ktorym mowa w art. 22 ust. 5 ustawy o zamowieniach
publicznych.

Zasada réwnosci nie moze zatem stanowi¢ adekwatnego wzorca kontroli w
niniejszej sprawie.

Ze wzgledu na wskazane okolicznosci Trybunal Konstytucyjny orzekt jak w
sentencji.
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Zdanie odrebne
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 sierpnia 1997 r. o Trybunale
Konstytucyjnym (Dz. U. Nr 102, poz. 643, ze zm.) zglaszam zdanie odrgbne od czg$ci
sentencji 1 uzasadnienia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 17 listopada 2008 r., sygn.
SK 62/06. Uwazam, ze zaskarzony w niniejszej sprawie art. 42 ust. 6 ustawy z dnia 10
czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych (Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664, ze zm.;
dalej: ustawa z 10 czerwca 1994 r.), w brzmieniu ustalonym ustawa z dnia 29 sierpnia 2003
r. 0 zmianie ustawy o zamowieniach publicznych (Dz. U. Nr 165, poz. 1591; dalej: ustawa
zmieniajaca z 29 sierpnia 2003 r.), jest niezgodny z art. 64 ust. 1 1 2 w zwiazku z art. 31 ust.
3 1 art. 2 Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny przyjat w niniejszej sprawie, ze prawo uczestnika
postgpowania przetargowego do zwrotu wadium miesci si¢ w zakresie pojgcia ,,innego
prawa majatkowego”, o ktérym mowa w art. 64 ust. 1 i 2 Konstytucji. Konstytucja
gwarantuje innym prawom majatkowym ochrong¢ prawna, a ich ograniczanie, cho¢ jest
dopuszczalne, to musi spetniaé¢ przestanki wyrazonej w art. 31 ust. 3 Konstytucji zasady
proporcjonalno$ci ograniczen w zakresie korzystania z konstytucyjnych praw i wolnosci.
W ocenie Trybunalu ustanowiona przez ustawodawcg sankcja utraty wadium za
nieztozenie o§wiadczenia o pozostawaniu w stosunku zalezno$ci lub dominacji spehnia
przestanki wyrazone w art. 31 ust. 3 Konstytucji, a zatem jest niezb¢dna do realizacji
zatozonego przez ustawodawce celu, a jej zastosowanie pozostaje w odpowiedniej
proporcji do konsekwencji, jakie wywotuje w sferze praw majatkowych uczestnika
postgpowania przetargowego. Trybunat uznat zatem, ze nie doszto w niniejszej sprawie do
naruszenia prawa majatkowego skarzacych.

Nie zgadzam si¢ z twierdzeniem, ze bezwzgledna utrata wadium (przy
jednoczesnym wykluczeniu z udziatu w przetargu) za nieztozenie o§wiadczenia, o ktorym
mowa wyzej, jest srodkiem niezbgdnym do osiagnigcia zamierzonego celu, pozostajacym
w odpowiedniej proporcji do cigzar6w nakladanych na uczestnika postgpowania
przetargowego. W zwiazku z tym uwazam, ze zaskarzony przepis narusza prawo
majatkowe skarzacych do zwrotu wadium w postgpowaniu przetargowym.

Wymog wzywania wykonawcoéw do zlozenia o$wiadczen o pozostawaniu w
stosunku zalezno$ci lub dominacji — w sytuacji okreslonej w przepisach — zostat
ustanowiony ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o zamoOwieniach
publicznych (Dz. U. Nr 123, poz. 778). Za niedopetnienie tego wymogu (albo w wyniku
przedstawienia zas§wiadczenia o pozostawaniu w stosunku zalezno$ci lub dominacji)
wykonawca lub dostawca byl wykluczany z postgpowania przetargowego. Przepisy
powyzsze zostaly zniesione ustawa z dnia 22 czerwca 2001 r. o zmianie ustawy o
zamoOwieniach publicznych (Dz. U. Nr 76, poz. 813). Ustawa ta miala na celu
dostosowanie polskich przepisow dotyczacych przetargéw publicznych do prawa Unii
Europejskiej. W uzasadnieniu wskazano, ze dyrektywy unijne zawieraja zamknigty katalog
przestanek wykluczenia z udzialu w postgpowaniu, w ktorym nie wymienia si¢
okolicznos$ci wskazanej w art. 22 ust. 5 ustawy z 10 czerwca 1994 r. W zwiazku z tym
ustawodawca skreslit w art. 22 ust. 5-7, co oznaczato, ze znosi si¢ obowiazek wzywania
wykonawcow przez zamawiajacego do ztozenia oswiadczenia o pozostawaniu w stosunku
zalezno$ci lub dominacji i ze wykonawca nie bgdzie mégt by¢ wykluczony z udziatu w
postgpowaniu na tej podstawie, ze w takim stosunku pozostaje (zob. druk sejmowy nr
2521, I kadencji Sejmu, s. 24). Zmiana ta miala wej§¢ w zycie z chwila uzyskania przez
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Polske cztonkostwa w Unii Europejskiej. Wczesniej jednak ustawodawca uchwalil ustawe
zmieniajaca z 29 sierpnia 2003 r., ktora ustanowit zaskarzona w niniejszej sprawie sankcje
wyrazona w art. 42 ust. 6 ustawy z 10 czerwca 1994 r.

Celem zaskarzonej regulacji byto uproszczenie i skrocenie procedury udzielania
zamoOwien publicznych przez ograniczenie destrukcyjnych dzialan oferentow
uniemozliwiajacych  skuteczny = wyboér  najkorzystniejszej oferty. Jednocze$nie
ustawodawca zaznaczyl, ze przepis przewidujacy sankcje utraty wadium za nieztozenie
o$wiadczenia o pozostawaniu w stosunku zaleznosci lub dominacji bedzie obowiazywat
jedynie do wejscia Polski do Unii Europejskiej (zob. druk sejmowy nr 1281, IV kadencji
Sejmu, s. 12), tak jak wymdg sktadania os§wiadczen wskazanych w art. 22 ust. 5 ustawy z
10 czerwca 1994 r. Zanim Polska stala si¢ cztonkiem Unii Europejskiej, ustawa z 10
czerwca 1994 r. utracita moc obowiazujaca w zwiazku z uchwaleniem ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, ze
zm.; dalej: ustawa z 29 stycznia 2004 r.). Nowa ustawa nie zawierala wymogow
dotyczacych sktadania o§wiadczen o pozostawaniu w stosunku dominacji lub zaleznosci.

Z powyzszej analizy wynika, Ze sankcja utraty wadium obowigzywata od 20
pazdziernika 2003 r. (data wej$cia w zycie przepisu ustanawiajacego sankcje) do 1 marca
2004 r. (w wyniku utraty mocy obowiazujacej ustawy z 10 czerwca 1994 r.), a zatem
zaledwie niespelna pig¢ miesigcy. Konfrontujac ten fakt z celem jej ustanowienia, trudno
zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem o jej niezbgdno$ci w zapobieganiu zmowom cenowym i
zagwarantowaniu uczciwej konkurencji w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, tym bardziej ze ustawodawca wczesniej uchylit — z odroczonym terminem
wejScia w zycie — regulacje stanowiaca zrédlo tej sankcji, czyli wymog skladania
o$wiadczen o pozostawaniu w stosunku zaleznosci lub dominacji.

Jesli chodzi za$ o przestanke proporcjonalno$ci sensu stricto, to zgadzam sig, ze w
prawie zamoéwien publicznych, z uwagi na fakt, Zze angazowane sa pieniadze publiczne,
konieczne sa restrykcyjne wymogi regulujace procedurg przetargowa i surowe sankcje za
wszelkie jej uchybienia. Jednak bezwzgledna sankcja utraty wadium przy jednoczesnym
wykluczeniu z udzialu w postgpowaniu jest bez watpienia za bardzo dolegliwa. Nalezy
bowiem zwrodci¢ uwage, ze utrata wadium co do zasady jest sankcja stosowana juz po
zakonczeniu postgpowania przetargowego 1 wylonieniu najkorzystniejszej oferty. W
sytuacji wskazanej w art. 42 ust. 6 ustawy z 10 czerwca 1994 r. utrata wadium nastgpuje w
toku tego postgpowania i jest to jedyny wypadek, w ktérym ustawodawca ustanowit taka
sankcje¢ za niedopetienie formalnych wymogéw zwiazanych ze sktadaniem wymaganych
oswiadczen. Zgodnie z art. 19 ust. 1 pkt 8 ustawy z 10 czerwca 1994 r. dostawcoéw lub
wykonawcow, ktorzy nie zlozyli wymaganych oswiadczen lub nie spehili innych
wymagan okreslonych w ustawie, specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, w
ogloszeniu lub zaproszeniu do skladania ofert, w szczegodlnosci nie wniesli wadium,
wyklucza si¢ z ubiegania o udzielenie zamdwienia publicznego. Nie traca jednak
wniesionego wadium, ktore jest im niezwlocznie zwracane przez zamawiajacego wraz z
odsetkami wynikajacymi z umowy rachunku bankowego, na ktérym bylo ono
przechowywane (art. 42 ust. 3 ustawy z 10 czerwca 1994 r.). Ustanowienie sankcji utraty
wadium za nieztozenie wylacznie tego jednego, sposrod licznych oswiadczen, do ktérych
ztozenia jest zobowigzany wykonawca lub dostawca, sugerowatoby, ze zmowy cenowe
moga powsta¢ wytacznie w wypadku niedopetnienia tego jednego obowiazku. Tymczasem
nieuczciwe porozumienia wykonawcoOw, majace na celu doprowadzenie do wytonienia
najdrozszej oferty albo uniewaznienia postgpowania, moga powstawa¢ w wyniku
celowego skladania ofert bez jakichkolwiek wymaganych dokumentéw lub o$wiadczen po
to, aby po zapoznaniu si¢ z ofertami konkurentéw, nieuczciwi uczestnicy przetargu mogli
bez negatywnych konsekwencji wycofa¢ si¢ z udzialu w postgpowaniu. Zlozenie
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wszystkich wymaganych dokumentow przed przystapieniem do przetargu jest bowiem
jednym z warunkoéw gwarancyjnych, od spetnienia ktoérego zalezy mozliwos$¢ udziatu w
postgpowaniu i jego rzetelny przebieg. Potwierdza to ostatnia nowelizacja ustawy z 29
stycznia 2004 r. Zgodnie z art. 46 ust. 4a ustawy z 29 stycznia 2004 r., dodanym ustawa z
dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), utrata wadium przez wykonawce nastepuje w
sytuacji, gdy po wezwaniu przez zamawiajacego nie zlozy on wszystkich wymaganych
dokumentoéw lub o$wiadczen, nie uzupeini pelnomocnictw czy nie poprawi bledow w
ztozonych dokumentach. Jednocze$nie za$, z uwagi na dolegliwo$¢ tej sankcji,
ustawodawca nie nadat jej charakteru bezwzglednego, zwalniajac wykonawce, ktory
udowodni, ze nie ztozyl dokumentdéw z przyczyn nielezacych po jego stronie.

Analiza stanu prawnego, poszczegOlnych rozwiazan ustawodawcy i
towarzyszacych im motywow podwaza niezbedno$¢ zakwestionowanego przepisu dla
zapobiegania zmowom cenowym. Skoro sankcja nie realizuje celu ustanowienia, nie
spelnia rowniez przestanki proporcjonalnosci. Tym samym uwazam, ze doszlo w niniejszej
sprawie do naruszenia prawa majatkowego skarzacych, jakim jest prawo do zwrotu
wadium wniesionego w post¢gpowaniu przetargowym.

Z powyzszych wzgledéw zgtaszam niniejsze zdanie odrgbne.
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