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Wniosek

Na podstawie art. 191 ust. 1 pkt 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
wnosz¢ o zbadanie zgodnodci z Konstytucjg ustawy z dmia 28 czerwea 2012 r.
o splacie niektérych niezaspokojonych naleznosci przedsiebiorcoéw, wynikajacych

z realizacji udzielonych zamoéwien publicznych (Dz. U. Poz. 891).

Ustawie tej zarzucam niezgodno$¢:

I. art. I, art. 3 1 art. 4 — z art. 64 ust. 1 1 2 w zwiazku z art. 32 oraz z art. 2
iart. 20 i 22 Konstytucji,

2. art.5ust. 3 ~zart. 2 iart. 32 ust. | w zwiazku z art. 64 ust. 2 Konstytucji,

3. art. 12 w zwiazku z art. 3, art. 14 i art. 15 — z art. 64 ust. 1 i 2 w zwigzku
zart. 32 ust. 1 iart. 31 ust. 3 oraz z art. 2 Konstytucji.



Uzasadnienie

Sejm w dniu 28 czerwca 2012 r. uchwalil ustawg o splacie niektérych
niezaspokojonych naleznosci przedsigbiorcéw, wynikajacych z realizacji udzielonych
zamoOwien publicznych. Ustawa zostata uchwalona z przedlozenia rzadowego (druk nr
451 z dnia 6 czerwea 2012 r.). Zostata ona ogloszona w Dzienniku Ustaw Poz. 891 w
dniu 3 sierpnia 2012 r. i tego samego dnia weszla w Zycie. Przedmiotem ustawy jest
wprowadzenie doraznej regulacji, ktérej beneficjentami sa nicktérzy przedsiebiorcy,
a mianowicie mikroprzedsigbiorcy, mali przedsigbiorcy i $redni przedsiebiorcy —
w rozumieniu art. 104-106 ustawy z2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalno$ci
gospodarczej (Dz. U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447 z péin. zm.; zwanej dalej
».8.dz.g.”), a takZe ustugodawcy, w rozumieniu art. 2 ust.l pkt 2 ustawy z 4 marca
2010 r. o $wiadczeniu ustug na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U z 2010 r.
Nr 47, poz. 278 z pdzn. zm.; zwana dalej ,,u.§.u.t.RP”). Ustawa okresla zasady splaty
przez Generalnego Dyrektora Drég Krajowych i Autostrad (zwanego dalej
wGeneralnym Dyrektorem” lub ,,GDDKIA”) niezaspokojonych przez wykonawce
naleznosci glownych przedsigbiorcy, ktéry zawart umowe z wykonawca w zwiazku
zrealizacjg zamdéwienia publicznego na roboty budowlane udzielonego przez
Generalnego Dyrektora.

Ustawa ma zastosowanie do zamdwien publiczaych, dotyczacych robét
budowlanych, objgtych wszezetym przez Generalnego Dyrektora przed dniem wejscia
w zycic ustawy postepowaniem lub udzielonym juz przezen zaméwieniem, pod
warunkiem niedokonania uprzednio zwrotu na rzecz wykonawcy zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy (W rozumieniu art.147 ustawy z 29 stycznia 2012 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz.759 z p6zn. zm.; zwanej
dalej ,P.zp.”), do ktérego wysokosci mogg byé splacane naleznosci przez
Generalnego Dyrektora, ze $rodkéw Krajowego Funduszu Drogowego.

Zawarte w ustawie definicje (przedsiebiorcy i wykonawcy) ograniczaja krag
podmiotéw, czyli zakres podmiotowy regulacji, do z jednej strony wykonawcéw,
ktorzy maja bezposrednio zawartg umowe z Generalnym Dyrektorem (udzielone

zaméwienie publiczne), z drugiej do beneficjentébw, czyli mikroprzedsiebiorcow,




matych i $rednich przedsigbiorcow w rozumieniu ustawy o swobodzie dzialalno$ci
gospodarczej oraz ustugodawcoéw wrozumieniu ustawy o $wiadczeniu ushig na
terytorium RP, posiadajacych umowe zwykonawea ,udzielonego zamdwienia
publicznego”.

Odnotowa¢ przy tym nalezy, iz nie jest to pierwsza reakcja ustawodawcy na
wystepujace na masowq skale zjawisko niewywigzywania si¢ wykonawcéw ze
zobowigzan wzgledem podwykonawcow. Takg interwencje stanowilo uchwalenie w
2007 r. ustawy wprowadzajacej do Kodeksu cywilnego art. 647! porzadkujacego te¢
materig.

Przyjety zakres regulacji moze budzié istotne watpliwosci natury
prawnokonstytucyjnej. Zastrzezenia w tym przedmiocie zglaszane byly juz na etapic
uzgodnien  migdzyresortowych przez Rzadowe Centrum  Legislacji  jak
i w péZniejszych etapach procesu legislacyjnego przez stuzby prawne Sejmu i Senatu,

Odnoszac si¢ do zglaszanych juz na etapie prac parlamentarnych watpliwosci
co do zgodnosci z Konstytucjg przyjetych w ustawie rozwigzan, zdecydowalem sie o

poddaniu ich, w trybie kontroli nastgpczej, ocenie Trybunatu Konstytucyjnego.

Zalozenia i cel ustawy

W rekonstrukeji celu jaki przy$wiecal ustawodawcy przy tworzeniu
i uchwaleniu opiniowanej ustawy niezbgdna jest analiza argumentacji podniesione;
w uzasadnieniu projektu ustawy zawartego w druku sejmowym. Juz w pierwszym
akapicie uzasadnienia z druku nr 451 zwrécono uwage Ze: ,,obowigzujace przepisy
prawa w spos6b niewystarczajacy chronia interesy przedsiebiorcéw w kontraktach na
roboty budowlane realizowane w ramach zamoéwien publicznych”. Dalej wskazano, iz
inwestycje drogowe realizowane przez Generalnego Dyrektora na podstawie P.z.p.
cechuja si¢ koniecznoscia polegania na wiedzy, do$wiadczeniu, potencjale
technicznym lub zdolnosciach finansowych innych podmiotéw niz wykonawca.
Ustawodawca uchwalajac przedmiotows ustawe dostrzegt réwniez, ze budowa drég
publicznych to skomplikowane i kosztowne inwestycje, ktorych realizacja wymaga
zaangazowania wielu podmiotéw prowadzacych dziatalno$é gospodarcza nie tylko z

zakresu wykonywania robot budowlanych, ktérych to nie obejmuje ochrona




przewidziana w art. 647 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U.
z 1964 r. Nr 16, poz. 93, z pdéin. zm.; zwany dalej ,k.c.”’). Ponadto ustawodawca
uzasadnial konieczno$¢ wprowadzenia uchwalonej regulacji tym, ze budowa drog jako
jeden z celow publicznych ma fundamentalne znaczenie dla rozwoju kraju pod
wzgledem ekonomicznym oraz ze wzgledu na konieczno$é¢ zapewnicnia
spoleczefistwu godnych warunkéw komunikacji. W ten sposob ustawodawca
wskazywal na prymat inwestycji drogowych w stosunku do innych zadan
infrastrukturalnych majgcych na celu rozwdj systemu transportowego. Jak wskazano
w uzasadnieniu: ,,W interesie Polski jest jak najszybsze stworzenie sprawnych
potaczen transportowych z reszta Europy za pomoca nowoczesnych sieci autostrad,
drég ekspresowych oraz innych drdg krajowych”, puentujac dalej, ze: ,,proponowana
regulacia ma na celu zapobieganie negatywnym skutkom finansowym
niezrealizowania przez generalnego wykonawce platnosci na rzecz podwykonawcow
(...).” Zapobieganie negatywnym skutkom ma si¢ odbywaé poprzez umozliwienie
dokonania sptaty niezaspokojonych naleznosci przedsigbiorcéw za niektére prace,
wynikajace z zamowien publicznych.

Wstepne zatozenia co do celu wprowadzanej regulacji byly zatem zbiezne
ztymi jakie przy$wiecaly ustawodawcy przy dodawaniu w Kodeksie cywilnym
art. 647" Przypomnie¢ nalezy, ze Trybunal Konstytucyiny podkreélil w uzasadnieniu
orzeczenia uznajacego zgodno$é z Konstytucia art. 647" k.c., iz jego uchwalenie ,,bylo
reakcja ustawodawcy na masowo wystepujace i dolegliwe zjawisko niewywiazywania
sig przez wykonawcow z ich zobowigzafn wzgledem podwykonawcow” (wyrok z 15
grudnia 2009 r., sygn. P 105/08).

Zmiana, podczas prac nad projektem ustawy, wstgpnie przyjetych zalozen,
w ktoérych zdiagnozowano obszar stosunkow spolecznych wymagajacych interwencji
ustawodawcy, doprowadzita do znacznego ograniczenia zakresu jej oddziatywania,
czynigc z nig] akt o charakterze epizodycznym skierowanym do waskiej grupy
przedsighiorcow, ktorego realizacja potrwa jednak kilka lat.

De facto ustawa ma zastosowanie tylko do zamdwien udzielonych przez jeden
podmiot dotyczacych realizacji robot budowlanych w zakresie inwestycji drogowych

w ramach, co do zasady, jednej kategorii drog - drog krajowych. Ponadto krag




przedsiebiorcéw ograniczony bedzie stosowaniem ustawy tylko do uméw o roboty
budowlane w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz. U.
z 2010 r. Nr 243, poz. 1623, z pdin. zm.) itylko do przypadkéw, w ktorych
zamawiajacy zazadal od wykonawcy wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania
umowy i nie zostalo ono zwrdcone wykonawcey zgodnie z art. 151 P.z.p. Poza tym
krag przedsigbiorcéw zostal zawezony tylko do tych z nich, ktoérych tgczyt stosunek
zobowigzaniowy z gléwnym wykonawcg. Przedsigbiorcy, realizujacy jako
podwykonawcy inwestycje drogowe, ktorych zamawiajgcym jest np. jednostka
samorzgdu terytorialnego, czy tez inny podmiot wykonujacy zadania publiczne
wylgczeni sa spod dziatania ustawy. Wylaczone sa takze wszelkie inne niz drogowe
inwestycje celu publicznego (stadionowe, kolejowe, lotniskowe, przeciwpowodziowe).
Z dobrodziejstwa ustawy nie moga réwniez skorzysta¢ mniejsi przedsigbiorey, ktdrzy
takze pracowali na rzecz wykonania inwestycji zainicjowanej przez Generalnego
Dyrektora, ale na podstawie umow zawartych z tzw. duzymi podwykonawcami
zamdwicnia publicznego (kolejni w systemie podwykonawcow). Ustawa zawiera
instrument chroniacy ich, jednak ma on charakter wzgledny.

Niezaleznie od powyzszego, przyjgte przez ustawodawceg rozwigzania moga
budzi¢ takze watpliwosci co do zgodnosei z zasadami udzielania pomocy publiczne;j,
wynikajacymi z prawa Unii Europejskie;j.

Ustawodawca zamiast doprowadzi¢ do jednolitego rozwigzania powstalej na
skutek, czgsto blednie zdiagnozowanej przez GDDKIA sytuacji, bedace] rowniez
konsekwencja braku stosowania przez podmiot publiczny, mozliwych w ramach
istniejacych przepiséw, wilasciwych zabezpieczen i klauzul kontraktowych, ograniczyl

si¢ do regulacji fragmentarycznych. Implikuje to zréznicowanie podwykonawcdw.

1. Zarzut niezgodnosci art. 1, art. 3iart. 4 -z art. 64 ust. 1i 2 w zwiazku z art, 32
oraz z art. 2 i art, 20 i 22 Konstytucji.

Skarzona ustawa daje podstawe do wyodrgbnienia podmiotéw gospodarezych
(beneficjentéw), wobec ktoérych znajduje zastosowanie jako pomocna w splacie
naleznosci im przystugujacych (wierzytelnodci). Sa to: mikroprzedsiebiorcy, mali

przedsigbiorcy, $redni przedsigbiorcy w rozumieniu art. 104-106 u.s.dz.g, oraz




ustugodawcy w rozumieniu art4 ust.l pkt 2 ubutRP, ktérzy posiadajg
niezaspokojone naleznosci wynikajace z uméw zawartych z wykonawcami
zamoOwienia publicznego na roboty budowlane udzielonego przez Generalnego
Dyrektora (art. 1 i art. 4 pkt 1 i 2 ustawy), pod warunkiem istnienia zabezpieczenia
nalezytego wykonania umowy (art. 3 ustawy).

W stosunku do wyzej okreSlonej grupy przedsighiorcéw podwykonawcow
ustawodawca stworzyt mechanizm umozliwiajacy odzyskanie w calo$ci badz w czesei
przystugujacych im wzgledem wykonawcoéw wierzytelnosei poprzez ich zaspokojenie
przez Generalnego Dyrektora. Jest to szczegdlna regulacja, ktéra poza ogdlnymi
srodkami ochrony prawnej umozliwiajacymi dochodzenie i ewentualne odzyskanie
wynikajacych ze stosunkéw obligacyjnych wierzytelnosei, daje podstawe dla wybranej
grupy podmiotéw do ubiegania si¢ o zaspokojenie swoich wierzytelnosci od podmiotu
nie bedacego strong stosunku prawnego, z ktérego te wierzytelnosci wynikaja.

7. uwagi na bardzo ograniczony krag podmiotéw obj¢tych zakwestionowang
ustawg oraz jej epizodyczny i retroaktywny charakter, przy jednoczesnym braku
naglych, nie dajacych si¢ przewidzieé¢ okoliczno$ci uzasadniajgcych wprowadzone
rozwigzania, przyjete regulacje moga budzié istotne watpliwosci, co do ich zgodnosei
z. wynikajaca z art. 64 ust. 1 i 2 Konstytucji zasadg réwnej dla wszystkich ochrony
wiasnosci i innych praw majatkowych. Konstytucyjna gwarancja wlasnosci w art. 64
ust. 1 Konstytucji obejmuje, oprocz wiasnoSci sensu stricto oraz innych praw
majatkowych o charakterze bezwzglednym, takze prawa o charakterze obligacyjnym,
w tym wierzytelnosci. Prawo to podlega zatem réwnej dla wszystkich ochronie
zadeklarowanej w art, 64 ust, 2 Konstytucji. W wyroku z 19 grudnia 2002 r. (sygn.
K 33/02) Trybunal Konstytucyjny wskazal na dwa aspekty ochrony konstytucyjnej
praw majatkowych z punktu widzenia podmiotowego. Po pierwsze, ochrona taka
przystuguje kazdej osobie, bez wzglgdu na cechy osobowe czy inne szczegblne
przymioty. Po drugie, ochrona praw podmiotowych musi by¢ réwna dla wszystkich
tych podmiotéw. Obowiazkiem ustawodawcy jest nie tylko tworzenic przepiséw
udzielajacych ochrony prawom majatkowym, lecz takze obowiazek powstrzymania sie
od przyjmowania regulacji, ktére owe prawa moglyby pozbawi¢ ochrony lub ja

ograniczy¢. W plaszczyZnie podmiotowej zasada wyrazona w art. 64 ust. 2 Konstytucji




oznacza zakaz roZnicowania intensywno$ci ochrony pomigdzy podmiotami prawa

prywatnego, osobami fizycznymi, podmiotami prawa publicznego czy tez panstwem.
Art. 64 ust. 2 Konstytucji trzeba ponadto traktowaé jako jedno ze

szezegbdtowych odniesien ogoinej zasady réwnosci do poszezegblnych dziedzin zycia.

7 tego wzgledu musi on by¢ interpretowany i stosowany w zwigzku z art. 32 ust. 1

Konstytucji, co podkreslit Trybunal Konstytucyjny migdzy innymi w wyroku

7 2 czerwea 1999 r. (sygn. K 34/98).

Zgodnie z art. 32 ust. 1 wszyscy sg wobec prawa réwni i wszyscy maja prawo do
réwnego traktowania przez wladze publiczne. Zgodnie z art. 32 ust, 2, nikt nie moze
by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym, spolecznym Iub gospodarczym
z jakiejkolwiek przyczyny. W swoim orzecznictwic Trybunat Konstytucyjny wskazal,
ze art. 32 Konstytucji stanowi cato$¢ normatywna (zob. wyrok w sprawie o sygn.
P 10/01, pkt 4).

W mysl tego przepisu zadne kryterium nie moZe stanowié podstawy do
zréznicowan niesprawiedliwych, dyskryminujacych okre$lone podmioty.

Jezeli prawodawca rdznicuje podmioty prawa, ktére charakteryzuja si¢ wspdlng
cechy istotng, to wprowadza odsigpstwo od zasady réwnosei. Takie odstepstwo nie
musi jednak oznaczaé naruszenia art. 32 Konstytucji. Jest ono dopuszczalne, jezeli
zostaly spetlnione nastepujace warunki:

1) kryterium réznicowania pozostaje w racjonalnym zwiazku z celem i tredcig danej
regulaciji;

2) waga interesu, ktéremu réznicowanie ma stuzyé, pozostaje w odpowiednic
proporcji do wagi interesow, ktore zostang naruszone w wyniku wprowadzonego
réznicowania;

3) kryterium réznicowania pozostaje w zwigzku z innymi warto$ciami, zasadami czy
normami konstytucyjnymi, uzasadniajacymi odmienne traktowanie podmiotéw
podobnych.

Prawodawca, nakladajagc obowiazki lub przyznajac okreslone uprawnienia, nie
moze jednak okre§laé kregu podmiotéw objetych tymi obowiazkami lub
uprawnieniami wsposéb dowolny. Ustanowione obowiazki oraz przyznane

uprawnienia powinny - w miar¢ mozliwosci - obejmowaé wszystkie podmioty




charakteryzujace si¢ dang wspdlng cecha istotng z punktu widzenia danej regulacji
prawnej. Jednoczesnie wszelkie odstgpstwa od zakazu réznicowania podmiotéw
podobnych muszg miesci¢ si¢ w granicach wyznaczonych przez przedstawione wyzej
kryteria dopuszczalnego réznicowania tych podmiotéw.

Oceniajac regulacje prawna z punktu widzenia zasady réwnosci nalezy
rozwazy¢, czy mozna wskazaé wspdlng ceche istotng uzasadniajaca réwne traktowanie
podmiotéw prawa, biorac pod uwagg tre$é i cel danej regulaciji prawne;,

W oparciu o dokonang w pierwszej czesei wniosku rekonstrukcje zatozen i
celu, jaki przy$wiecal ustawodawcy przy tworzeniu i uchwaleniu skarzonej ustawy,
mozna ustali¢ cechy istotne (relewantne) charakteryzujgce przedsiebiorcéw
(podwykonawcoéw), do ktérych nalezs: posiadanie statusu przedsigbiorcy
(podwykonawcy) majgcego niezaspokojone naleznosci wynikajace ze zrealizowanych
prac i ustug $wiadczonych w ramach udzielonego zaméwienia publicznego na roboty
budowlane w zakresie drég publicznych.

Pojecie ,,droég publicznych” zostato zdefiniowane w ustawie z dnia 21 marca
1985 r. o drogach publicznych (Dz. U, z 2007 1. Nr 19, poz. 115, z pézn. zm.), Drogi
publiczne ze wzgledu na funkcje w sieci drogowej dziela sig na nastepujace kategotie:
1) drogi krajowe; 2) drogi wojewddzkie; 3) drogi powiatowe; 4) drogi gminne. Ulice
lezace w ciagu tych drog naleza do tej samej kategorii co te drogi (art. 2 ust. | ustawy
o drogach publicznych).

1)  Pierwsze ograniczenic tak okredlonego katalogu podmiotéw posiadajacych
wspolng cechg relewantna ustawodawca wprowadzit w oparciu o kryterium inwestora,
ktory w ramach dokonanego zamoéwienia publicznego wylonit wykonawce robét
budowlanych. Inwestorem tym jest Generalny Dyrektor. Uzasadnieniem dla
wprowadzenia tego kryterium jest, jak si¢ wydaje, skala icharakter inwestycji
realizowanych przez GDDKIA wiazacych si¢ z poleganiem na wiedzy, doswiadczeniu,
potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw niz wykonawca. GDDKIA jest bowiem
zarzgdea drog krajowych, ktorych katalog okre§la art. 5 ustawy o drogach
publicznych. Drogi krajowe naleza niewatpliwie do tej kategorii drég, ktorych budowa

wigze si¢ z udzialem duzej liczby podmiotéw zaangazowanych w proces




inwestycyjny, gdzie sytuacje patologiczne zwigzane z nieplaceniem naleznodci
podwykonawcom silg rzeczy wystepuja w wigkszym nasileniu, Nalezy jednak
zauwazy¢, ze podobne cechy skomplikowania logistycznego oraz struktury
wykonawczej dotycza takze innych inwestycji budowlanych w zakresie budowy drog,
rowniez tych realizowanych przez inne podmioty ze sfery publicznej, choéby
samorzad terytorialny. Faktem notoryjnie znanym jest okoliczno$é istnienia
probleméw niezaspokojonych naleznodci, takze w stosunku do podwykonawcow
realizujacych inwestycje drogowe, gdzie zamawiajacym jest inny niz GDDKIiA
inwestor. Nie powinno to wigc stanowi¢ powodu do faworyzowania przedsiebiorcow
realizujacych drogi krajowe i dyskryminowania tych, ktorzy wykonuja tego samego
rodzaju prace, tyle zec zwiazane z realizacja drogi zaliczanej do nizszej kategorii, czy
nawet tej samej ale o innym inwestorze. W tym migjscu wskazaé nalezy, ze co do
zasady, zarzadca drég krajowych jest Generalny Dyrektor, W art. 19 ust. 3, 51 8
ustawy o drogach publicznych okredlone zostaly jednak wyjatki od tej zasady.
W kontekscie rozpatrywane] sprawy jest istotne to, ze w granicach miast na prawach
powiatu zarzadca wszystkich drég publicznych, a wigc réowniez i krajowych
z wyjatkiem autostrad i drég ekspresowych, jest prezydent miasta. Do zarzadcy drogi
nalezy migdzy innymi pelnienie funkcji inwestora (por. art. 20 ustawy o drogach
publicznych). Zatem nawet w ramach inwestycji obejmujacych budowe tego samego
rodzaju drog zaliczanych do drog krajowych, w zaleznosci od tego kio jest
inwestorem, jedni przedsigbiorcy beda mogli si¢ ubiegal o splate niesplaconych
naleznodci, a drudzy nie.

Skala prac, warto$¢ inwestycji, liczba bioracych udzial w danegj inwestycji
przedsigbiorcow (podwykonawcoéw), co w ocenie ustawodawcy, uzasadnia
wprowadzenie kryterium zréznicowania w postaci inwestora jakim jest GDDKIA nie
powinny stanowi¢ wartodci samych w sobie, ktére uzasadnialyby zréznicowanie
podwykonawecéw. Trudno doszukaé si¢ racjonalnego zwiazku miedzy tym kryterium
a celem kwestionowanej regulacji ustawowej, ktérym jest mozliwo$é uzyskania
niezaspokojonych nalezno$ci za roboty budowlane zwigzane z realizacjg drog

publicznych.




2) Drugie z wprowadzonych przez ustawodawce ograniczen, w oparciu o ktére
ustawodawca zréznicowat przedsigbiorcéw (podwykonawcéw), to ich stopien
powiazania z wykonawca gléwnym, w ramach inwestycji bedacej realizacja
udzielonego przez Dyrektora Generalnego zamdwienia publicznego na roboty
budowlane, Poténcjainymi beneficjentami ustawy sa tylko c¢i z przedsigbiorcéw,
ktdrych wierzytelnosci z tytulu zrealizowanych i odebranych prac wynikaja z umowy
zawartej z wykonawca udzielonego zaméwienia, a wige tego, ktory ma zawarta
umowg z GDDKIA. Ustawa uprzywilcjowuje przedsigbiorcow bezposrednio
zwiazanych 7z wykonawcyg zamdwienia publicznego (pierwszych  w systemie
podwykonawcow). Mniejsi przedsigbiorcy, ktérzy bior udziat w realizacji inwestycji,
ale na podstawie uméw zawartych z dalszymi w systemic powiazan wykonawcami
(wigkszymi podwykonawcami) zaméwienia publicznego nic moga juz liczyé na
dobrodziejstwa ustawy. Ustawodawca zdajac sobie sprawe, iz wprowadzone kryterium
prowadzi do zréznicowania przedsighiorcéw (podwykonawcow), wykonujacych
roboty i ustugi nawet na tym samym odcinku prowadzone; inwestycji, wprowadzil,
w trakcie procesu legislacyjnego, mechanizm umozliwiajacy cho¢ czesciowe
zaspokojenie  wierzytelnosci  podwykonawcéw  realizujacych roboty na rzecz
przedsigbiorcéw bedacych beneficjentami ustawy (art. 7 ust. 3 ustawy). Jest to jednak
tylko posrednia mozliwodé zaspokojenia wierzytelnosei uzalezniona od dziatan
podjetych przez przedsigbiorcg. Podnoszonym w trakcie procesu legislacyjnego
argumentem przeciw rozszerzeniu zakresu ustawy o wszystkich podwykonawcow
bioracych udziat w procesie inwestycyjnym zainicjowanym przez GDDKIA, byla
potencjalna mozliwos¢ zaptaty dwa razy za te same roboty, Nalezy jednak zauwazy¢,
iz podobny problem wystepuje na tle art. 647" k.c. stanowiacego dla ustawodawcy
punkt odniesicnia uzasadniajacy wprowadzenie zakwestionowanej regulacji jako
swoistego rodzaju jego uzupelnicnie. W $wietle konstrukeji wynikajacej z powolanego
przepisu ustawodawca przyjal jednak, Ze roszczenie regresowe stanowi odpowiedni
srodek wyréwnywania przez inwestora ewecntualnego uszezerbku wynikajacego
z podwoéjnej zaplaty za to samo zadanie (por, uchwate Sadu Najwyzszego z dnia
28 czerwcea 2006 r. sygn. akt IIT CZP 36/06).
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Nie zostal, w trakcie prac legislacyjnych, wykazany racjonalny zwiazek

migdzy wskazanym kryterium a celem kwestionowanej regulacji, ktérym jest
mozliwos¢ uzyskania niezaspokojonych naleznosei. Kryterium to nie znajduje réwnie
usprawiedliwienia w zasadzie sprawiedliwo$ci spolecznej. Wylacza ono bowiem z
grona beneficjentéw ustawy przedsigbiorcéw z kofica podwykonawcdw, ktorzy
najezgseiej bezposrednio wykonywali prace zwiazane z realizacjg tej samej inwestycji
drogowej, w ramach ktérej podwykonawcy bedacy kontrahentami wykonawey
gléwnego, beda mogli zaspokoié swoje wierzytelnosei.
3) Kolgjne 2z zastosowanych przez ustawodawce kryteriéw zréznicowania
przedsigbiorcow dotyczy rodzaju przedsigbiorcy ustalanego w oparciu o rozmiar
przedsigbiorcy (Srednioroczne zatrudnienie oraz roczny obrét netto). Ustawa z kregu
potencjalnych beneficjentéw wylacza tzw. duzych przedsigbiorcéw ustalanych
w oparciu o kryteria wskazane w art. 104-106 u.s.dz.g. Uzasadnieniem dla
wprowadzenia zréznicowania przedsigbiorc6w w oparciu o wskazane wyzej kryteria
ma by¢ okoliczno$¢ podniesiona na str. 1 uzasadnienia, stanowiaca ze przypadki
nieregulowania naleznosci za wykonane §wiadczenia odnoszg sie czesto do:
»haleznosci  za roboty budowlane wykonywane przez matych i $rednich
przedsigbiorcow, ktérych kontrahentami sa generalni wykonawcy, na ogét duze
przedsigbiorstwa budowlane — spétki akeyjne lub z ograniczona odpowiedzialnogcia,
przedstawiajace swoja sytuacja finansowg jako bardzo dobrg. Taki status wzbudza
zaufanie u majgcych z nimi wspélpracowaé matych i érednich przedsigbiorcow,”

Z, powyzszego wynika, Ze problem zalegania ze splata naleznosci za wykonane
roboty, czy uslugi dotyczy gléwnie relacji gioéwnego wykonawcy (wykonawcy
w rozumieniu kwestionowanej ustawy) i jego podwykonawcéw (co do zasady
przedsigbiorcow w rozumieniu ustawy). Przy czym za tego duzego przedsicbiorce
w uzasadnieniu wskazano zwlaszcza gldéwnych wykonawcow. Zauwazyé nalezy, ze
ustawa 1 wykreowany w ni¢j mechanizm nastawiony jest nie na pomoc giéwnym,
duzym wykonawcom, lecz przedsigbiorcom bedacym ich kontrahentami.
Niezrozumiale jest zatem i nicznajdujace zarazem zadnego aksjologicznego

uzasadnienia wylgczenie z tej grupy tzw. duzych przedsigbiorcéw (podwykonaweow).
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W tym migjscu nalezy zwréci¢ uwage na sposéb kwalifikacji przedsigbiorcéw
wedtug wielkosci. Jednym z podstawowych kryteriéw tej kwalifikacji jest poziom
zatrudnienia. Duzy przedsigbiorca bedzie zatem potencjalnie zatrudnial wigksza liczbe
pracownikéw niz maty czy $redni. Problemy finansowe zwiazane 7 brakiem zaplaty
przez wykonawce gléwnego nalezno$ci wynikajacych ze zrealizowanych i odebranych
prac jeszeze w wigkszym stopniu odbijg si¢ na rynku pracy niz jego mnigjszych
konkurentéw.

Gorsze traktowanie duzych przedsigbiorcéw z calg sila wjawni sie wrazie
upadiosci generalnych wykonawce6w. Beneficjenci ustawy otrzymajg zaspokojenie
zKrajowego Funduszu Drogowego natomiast duzi przedsigbiorcy otrzymaja
nalezno$ci w wysokosci wynikajacej z podziatu masy lub uktadu. Beneficjenci ustawy
bedg zatem otrzymywali zaplate niezaleznie od podziatu masy lub ukladu. Bedzie to
widoczne zwlaszcza w syluacji, gdzie zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
zostato wniesione w pienigdzu i z uwagi na dyspozycje art, 12 ustawy zostanie
wylaczone z masy upadlosci. Nieuregulowanie naleznodci ma tak samo destrukcyjny
wplyw zar6wno na malego jak i na duzego przedsigbiorce. Zwykle bowiem skala
wykonanych robét, a zarazem ich warto$¢ jest znacznie wicksza w przypadku duzego
przedsigbiorcy, niz w odniesieniu do mniejszego podwykonawcy.

Niezaspokojenie  nalezno$ci  przystugujacych duzym  przedsigbiorcom
nieuchronnie pociagnie za sobg konsekwencje dla ich wlasnych kontrahentow.
Kontrahentami tymi sa czesto mikro, mali i éredni przedsigbiorcy, ktérzy z uwagi na
mechanizm okre$lony w art. 7 ust. 3 zaskarzonej ustawy mogliby, w przypadku
zaliczenia tzw. duzych przedsigbiorcéw do kregu beneficjentéw ustawy, liczyé na
cho¢ czgsciowe zaspokojenie swoich wierzytelnogcei.

Opisane wyzej kryterium zr6znicowania podmiotéw charakteryzujacych si¢ ta
samg cechg relewantng pozostaje w sprzecznosdcei z celem i tredcig poddanej ocenie
Trybunalu Konstytucyjnego regulacji. Zréznicowanie to trudno jest uznaé za
mieszezace si¢ w granicach proporcji do wagi naruszanego interesu rozumianego tutaj
m. in. jako potrzeby zniwelowania skutkéw braku zaplaty naleznosci. Nie znajduje
réwniez uzasadnienia, a przynajmniej takowe nie zostalo wskazane, w innych

wartosciach i zasadach konstytucyjnych,
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4) Ponadto, gdyby nawet odnie$¢ zasade réwnosci tylko do tych z mikro, matych
i §rednich przedsigbiorcéw, ktoérych niezaspokojone naleznodci wynikajg z umow
zawartych z wykonawcg realizujacym zamoOwienie publiczne na roboty budowlane
udzielone przez Generalnego Dyrektora, to réwniez w tej grupie dochodzi do
zroznicowania przedsigbiorcow. Kryterium tego zréznicowania stanowi przewidziany
w art. 3 ustawy, okreSlajacym jej zakres przedmiotowy, wymog istnienia tzw.
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy, o ktérym mowa w art. 147 P.zp.
Obowigzek wniesienia przez wykonawce zabezpieczenia nie ma Zrodla w ustawie,
lecz w czynnosei prawnej zamawiajacego, polegajacej na stosownym sformutowaniu
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zgdanie wniesienia zabezpieczenia jest
fakultatywne. Do czasu znowelizowania, na podstawie ustawy z dnia 5 listopada
2009 1., ustawa - Prawo zamdwiefi publiczanych przewidywala trzy przypadki
obligatoryjnego zadania zabezpieczenia. W aktualnym stanie prawnym zgdanie
zabezpieczenia jest kazdorazowo fakultatywne.

Na wszelkie zdarzenia majace zwiazek z istnieniem badZz brakiem
zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy zadnego wplywu nie majg
przedsigbiorcy (podwykonawcy), a w sytuacjach okreslonych w art. 151 P.z.p.
rowniez Dyrektor Generalny.

Wydaje sig, ze wprowadzone przez ustawodawce kryterium nie pozostaje
w zadnym racjonalnym zwigzku z celem regulacji ustawowej, Nie zostalo takze
wykazane uzasadnienie na gruncie systemu wartosci wyrazonego w Konstytuciji.

Dyskryminacja lub uprzywilejowanie pewnych kategorii podmiotéw
gospodarczych niepozostajace w odpowiedniej relacji do réznic w ich sytuacji
faktycznej jako adresatow danych norm prawnych stanowi tez ograniczenie, a tym
samym naruszenie zasady wolnoéci dziatalnosci gospodarczej (art. 20 1 art. 22
Konstytucji RP). W literaturze prawniczej aprobuje si¢ polaczenie ochrony wolnosci
dzialalno$ci gospodarczej nie tyle z nakazem réwnouprawnienia podmiotéw
gospodarczych, co z zakazem ich arbitralnej dyskryminacji (por. J. Ciapata,
Konstytucyjna wolnod¢ dzialalno$ci gospodarczej w Rzeczypospolitej Polskiej,
Szezecin 2009, s. 268). Rowniez Trybunal Konstytucyjny zwraca uwage, z¢ na

konstytucyjna wolnos¢ dziatalnoSci gospodarczej sklada si¢ nie tylko swoboda
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podejmowania, wykonywania i zakoficzenia dziatalnosci gospodarczej, lecz takze
swoboda konkurowania z innymi podmiotami. Przedsi¢biorcy uczestniczg w obrocie
gospodarczym na réwnych prawach. Dlatego tez wszelkie zréznicowanie w tym
zakresie, jesSli jest wprowadzane przez ustawodawce, nie moze przybieraé cech
dyskryminacji, gdyz ta ogranicza wolno$¢ konkurencji. W szczegdlnosci w tym ujgciu
zakaz dyskryminacji (art. 32 ust. 2 Konstytucji) dotyczy zycia gospodarczego.
W swietle konstytucyjnej zasady réwnosci nie wolno tworzy¢ prawa réznicujacego
sytuacj¢ prawna podmiotéw, ktérych sytuacja faktyczna jest taka sama (wyrok
z 26 marca 2007 r., sygn. K 29/06). O tym, ze do takiego zréznicowania w ramach
prowadzonej przez przedsigbiorcéw dziatalnodci gospodarczej moze dojsé, swiadezy
wypowiedz przedstawiciela Rzadu Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Transportu,
Budownictwa i Gospodarki Morskiej podczas debaty senackiej odbytej w dniu 5 lipca
2012 r., ktory odpowiadajac na zadawane przez senatoréw pytania stwierdzit m. in.,
ze: ,Tak naprawde celem tej ustawy jest zasilenie tego systemu pewnymi $rodkami,
ktére pozwolg nawet nie poprawi¢ plynno$é, lecz doprowadzi¢ do plynnosci
podmiotéw uczestniczacych czy wspéluczestniczacych w  ramach realizacii
inwestycji”.

W swietle powyzszego zakwestionowana w pkt 1 pefitum wniosku regulacja,
budzi watpliwodci w zakresie spetnienia warunkéw uzasadniajacych odstepstwo od
rownego traktowania podmiotéw w istocie podobnych, ktérymi sg podwykonawcy
majgcy niezaspokojone naleznosci wynikajace ze zrealizowanych prac i ushig
$wiadezonych w ramach udzielonego zaméwienia publicznego na roboty budowlane w
zakresie drog publicznych.

Zastosowana gradacja przyjetych kryteriow powoduje, ze nawet wérdd
najwezie] okreflonej grupy podmiotéw, do ktérych moze znalezé zastosowanie
ustawa, dojdzie do nieuzasadnionego zréznicowania,

Wprowadzenie zréznicowania musi bowiem pozostawaé w zwiazku z innymi
wartosciami, zasadami czy tez normami konstytucyjnymi, uzasadniajacymi odmienne
traktowanie podmiotéw podobnych, w tym zwlaszcza w zasadzie sprawiedliwosci
spolecznej. Powolana zasada pozostajac w $cistym zwiazku z zasada réwnosci wobec

prawa nakazuje w szczegOlnoci by réwno traktowal podmioty prawa
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charakteryzujace si¢ dana istoing cechs. Wprowadzanie zrdznicowania podmiotéw
prawa jest dopuszczalne na gruncie zasady réwnosci, jezeli shuzy realizacii
sprawiedliwosci spofecznej. Konsekwencja tego jest stwierdzenie, ze zréznicowanie
niesprawiedliwe jest zakazane (por. orzeczenie z 3 wrze$nia 1996 r., sygn. K 10/96,
wyrok z 28 marca 2007 r., sygn. K 40/04).

W uzasadnieniu jednego z orzeczen Trybunal Konstytucyjny podkredlit:
»Poszczegolne kategorie podmiotdéw powinny byé traktowane réwno, tzn. wedhig
jednakowej miary, bez rdéznicowan dyskryminujacych i faworyzujacych, tylko
wowczas gdy u podioza okreslonych regulacji prawnych lezy jednakowa sytuacja
faktyczna tych kategorii podmiotéw” (wyrok. z 11 grudnia 1996 r., sygn. K 11/96).

Taka sytuacja wydaje si¢ mie¢ micjsce ma miejsce W rozpatrywanym
przypadku, w ktérym w jednakowej sytuacji znajduja si¢ wszystkic podmioty
posiadajace niezaspokojone naleznosci wynikajace zrealizacji robdt budowlanych
w ramach zamowien publicznych. Sprawiedliwe ich traktowanie nie tylko nie
wyklucza réwnego ich traktowania, ale wrgez takie traktowanie nakazuje.

Abstrahujac od powyzszego, w kontekscie powolanych zasad konstytucyjnych
oraz przyjetych przez projektodawce zalozeh, w tym wskazania art. 647" k.c jako
stanowiacego odniesienie dla zakwestionowanej regulacji, uzasadniona jest jej ocena
rdwniez w szerszej plaszczyznie oddzialywania na podwykonawcéw realizujgcych
inne niz drogowe inwestycje publiczne. Co do zasady wykonawcy realizujacy prace
Zwigzane z realizacja zamowienia publicznego na roboty budowlane to podmioty
podobne. Wylaniane sgq one w ramach procedury okreslonej w P.z.p. Czesto sg to
podmioty o tym samym profilu dzialalnosci wykonujace tozsame prace, czy ustugi dla
tych samych firm, ktére realizuja inwestycje drogowe. Realizowane przez nie
inwestycje celu publicznego w postaci: infrastruktury kolejowej, budowy stadiondw,
lotnisk, urzadzen przeciwpowodziowych, sg nic mniej wazne, niz budowa drég.

Tymczasem ustawodawca wprowadzone przez zakwestionowang ustawe
ewidenine uprzywilgjowanie pewnej grupy przedsigbiorcéw, polegajace na ich
wylaczeniu spod ogdlnego trybu dochodzenia nalezno$ci, w tym spod dzialania
przepiséw prawa upadioiciowego i naprawczego - uzasadnia $§wiadczeniem przez nich

prac 1 uslug w ramach realizacji inwestycji drogowych.
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W mojej ocenie, zachodza istotne watpliwosci, co do tak okre§lonego kryterium
zrdznicowania, zwlaszcza w kontekscie oméwionej wyzej zasady sprawiedliwosci
spotecznej, w mysl ktorej zadne kryterium nie moze stanowi¢ cechy relewantnej jako
podstawy dla zréznicowan niesprawiedliwych, dyskryminujacych okre§lone podmioty.

Z takg sytuacja, w moim odczuciu, mamy do czynienia w rozpatrywanej sprawie.

2. Zarzut niezgodnosci art. S ust. 3 — z art. 2 i art. 32 ust. 1 w zwigzku z art. 64
ust. 2 Konstytucji,

Nie mniej istotna rolg, co przepisy okreslajace zakres zastosowania ustawy,
odgrywa przepis art. 5 ust. 3 okrelajacy jej techniczne wykonanie. W przepisie tym
ustawodawca pozostawil Generalnemu Dyrektorowi do swobodnego uznania
ogloszenie w dzienniku ogoélnopolskim otwarcia terminu na dokonywanie zgloszefi, o
ile zgloszone nalezno$ci nie przekrocza 3% warto§ci zamdéwienia publicznego. Gdy
za§ przekroczg t¢ granicg ogloszenic takie staje si¢ obligatoryjne. Arbitralne
powigzanie okres$lonych skutkdéw prawnych z granica 3% wartosci zamowienia
publicznego budzi watpliwosci konstytucyjne.

Po pierwsze, podmioty bedace beneficjentami tej ustawy mogg si¢ znalezé
w réznym potozeniu w zaleznosci od tego czy warto$¢ 3% zostanie przekroczona i czy
Generalny Dyrektor w razie jej nie przekroczenia zechce oglosi¢ otwarcie terminu na
dokonywanie zgloszen. Takic rozwiazaniec moze prowadzi¢ do dyferencjacji
podmiotéw podobnych bez uzasadnienia znajdujacego oparcie w wartodciach
i normach konstytucyjnych, a tym samym naruszaé¢ konstytucyjng zasade rdéwnosci
iréownej ochrony praw majatkowych (art. 32 ust. 1 w zawigzku z art. 64 ust. 2).
Dodatkowo potwierdza to wypowiedZz Podsekretarza Stanu w Ministerstwie
Transportu, Budownictwa i Gospodarki Morskiej podczas debaty senackiej odbytej
w dniu 5 lipca 2012 r., ktory odpowiadajgc na zadawane przez senatorow pytania
stwierdzil: ,,To, ile podmiotow skorzysta z tej regulacji, zalezy, ze tak powiem, od
chwili, w ktérej generalny dyrektor zdecyduje si¢ albo bedzie zobowigzany, jezeli tych
zgloszen bedzie wigcej, oglosi¢ wezwanie do zglaszania si¢ zainteresowanych
podmiotdw. Iwtedy wszyscy ci, ktérzy maja umowy z generalnym wykonawcy

i spelnia dodatkowe warunki formalne -- muszg wykona¢ prace, ktére im powierzono,
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musza mie¢ odpowiednig dokumentacje itp. mogg sig zglosi¢ i skorzystaé
z dobrodziejstw tej ustawy. My w trakecie analiz skupiali§my si¢ raczej na tym, czy
limit, ktéry wprowadziliSmy, odwolujacy si¢ do poziomu zabezpieczenia
w poszczegllnych kontraktach, nie zostanie przekroczony. Naszym zdaniem
w zdecydowanej wigkszo$ci przypadkéw nie zostanie przekroczony. Ta sytuacja caty
czas jest dynamiczna — jedne podmioty uzyskuja zaspokojenie na biezaco, inne moga
sig pojawi¢ dopiero w chwili, kiedy to ogloszenie zostanie opublikowane”,

Po drugie, art. 5 ust. 3 wprowadza do regulacji ustawowej element niepewnosci
wystepujacy zawsze, jezeli organ wladzy publicznej co§ moze ale nie musi i kiedy
jego uznanie zalezy od wystapienia warunku przysztego, ktérego spelnienie nie jest
pewne. Innymi slowy Generalny Dyrektor bedzie podejmowal arbitralng decyzje w
tym przedmiocie. Przy czym arbitralno$¢ taka nie bedzie ograniczona zadnym
przepisem. W my$l art. 6 ustawy sporzadzenie listy przedsiqbiorc()w jest jednym
z warunkow wyplaty zaliczki na poczet splacane] naleznodci, natomiast art. 7
przesadza, ze kwota nalezno$ci bedzie wyplacana wylacznie przedsighiorcom
wpisanym na liste. W konsekwencji przyjetych rozwiazan moze dojéé do sytuacii,
w ktorej nalezno$¢ przedsiebiorcy o wartosci mniejszej niz 3% wartoéei zamoéwienia
publicznego, mimo spelnienia przesianek okreslonych w art. 1 ust. 1, art, 3 i art, 5
ust. 1, nie zostanie splacona przez Generalnego Dyrektora,

Ponadto kwestionowany przepis nie daje jasnej odpowiedzi na pytania: w jaki
sposéb przedsigbiorcy bedacy beneficjentami przedmiotowe] ustawy dowiedza sig
o ogloszeniu przez Generalnego Dyrektora 21 terminu przewidzianego w art. 5 ust. 3
ustawy na dokonywanic zgloszen niezaspokojonych naleznofci, w sytuacji gdy
zgloszone naleznosci nie przekrocza 3% wartodci zamdwienia publicznego? Od
jakiego zdarzenia, czynno$ci bedzie liczony ten termin? Jak przedsigbiorca bedzie
mogt zweryfikowaé uptyw terminu na dokonanie zgloszenia?.

Tym samym art. 5 ust. 3 zawiera tre$¢ niedookreslona, co narusza wywiedziong
przez Trybunat Konstytucyjny z zasady demokratycznego pafistwa prawnego zasade

dostatecznej okreslono$ci norm prawnych wynikajaca z art. 2 Konstytucii.
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3. Zarzut niezgodnoSci art. 12 w zwigzku z art, 3, art. 14 i art. 15 - z art. 64
ust. 1i2 w zwigzku z art. 31 ust. 3 i art. 2 Konstytucji.

W art. 12 skarzonej ustawy wprowadzono zasade gloszaca, ze nie wchodzi
w sklad masy upadlodci wniesione przez wykonawce w pieniadzu zabezpieczenie
nalezytego wykonania umowy, o ktérym mowa w art. 147 P.z.p. Ustawodawca
odstgpil zatem od wyrazonej w art. 62 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo
upadiosciowe i naprawcze (Dz. U. z 2009 r. Nr 175, poz. 1361, z p6zn. zm.) zasady, ze
w skiad masy upadtodei wehodzi caly majatek upadtego i to bez wzgledu na to gdzie
si¢ znajduje i jaka ma postaé,

Wprowadzenie odstepstw od dotychcezas obowigzujacych regut jest oczywiscie
mozliwe, ale musi by¢ dokonane z uwzglednieniem zasad obowiazujgcych
w demokratycznym panstwie prawnym. Chodzi tu zwlaszcza o wywiedzione przez
Trybunal Konstytucyjny z zasady demokratycznego pafistwa prawnego (art. 2
Konstytucji) zasady nieretroakcji prawa oraz zaufania do pafstwa i stanowionego
przezen prawa, a takze nakaz ochrony intereséw w toku.

Jak = stwierdzit Trybunal Konstytucyjny zasada zaufania do panstwa
i stanowionego przez nie prawa ,,opiera si¢ na wymaganiu pewnosci prawa, a wiec
takim zespole cech przystugujacych prawu, ktore zapewniaja jednostce
bezpieczenstwo prawne; umozliwiaja jej decydowanie o swoim postgpowaniu na
podstawie pelnej znajomosci przestanek dziatania organow panstwowych oraz
konsekwencji prawnych, jakie jej dzialania mogg pociagnaé za soba.” {wyrok
z 14 czerwea 2000r., sygn. P 3/00). Ustawodawca narusza omawiang zasadg wiedy,
gdy jego rozstrzygnigcie jest dla adresatéw prawa zaskoczeniem. Chodzi tu zdaniem
Trybunalu Konstytucyjnego o pewno$é prawa rozumiana jako pewnosé tego, iz
W oparciu 0 obowigzujace prawo adresaci norm prawnych moga ksztalttowaé swoje
stosunki zyciowe. Jednostka ma prawo oczekiwaé, ze regulacja prawna nie zostanie
zmieniona na jej niekorzy$é w sposéb arbitralny. Ustawodawca nie moze w sposob
dowolny ksztaltowac tresci obowigzujacych norm.

Wytaczenie to nie jest rekompensowane w zaden sposob, nic zostaly przy tym
wskazane Zzadne wartodci konstytucyjne za nim przemawiajgce. Taka regulacja budzi

zastrzezenia w $wictle wynikajacych z art. 2 Konstytucji zasad zaufania do panstwa i
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stanowionego przezen prawa. Regulacje prawne powinny zapewniaé jednostce nie
tylko bezpieczenstwo prawne, lecz takze w pelni zakladaé¢ przewidywalno$é co do
tego, w jakim stopniu ich realizacja moze wplywaé na uksztaltowanie ich pozycji
prawnej w poszezegblnych sytuacjach prawnych.

Z zasadg demokratycznego panstwa prawnego laczy si¢ tez zasada ochrony
intereséw w toku zapewniajaca ochrong jednostki w sytuacjach, w ktoérych rozpoczeta
ona okre$lone przedsigwzigcia na gruncie dotychczasowych przepiséw. Interesy
w toku podlegaja bardziej intensywnej ochronie, jezeli prawodawca ustanowil
regulacje prawne dotyczace Scisle okreslonych rodzajow przedsigwzieé (wyrok z 25
czerwea 2002r. sygn. K45/01 1 wyrok z 8 stycznia 2009r., sygn. P 6/07).
W omawianym przypadku chodzitoby o odzyskiwanie wierzytelno$ci w ramach
postgpowania upadlosciowego, a wigc bez watpienia o interesy podlegajace
intensywnej ochronie.

Jakkolwiek ustawa weszla w zycie z dniem ogloszenia (art. 15), bez
zachowania standardowego, 14-dniowego vacatio legis, w rzeczywistoSci przewidziata
wyraznie swoja moc wsteczng, stanowige: ,,Przepisy ustawy stosuje si¢ takze do
wykonawcow, w stosunku do ktorych przestanki okre$lone w art. 5 ust. 1 nastapily
przed dniem wejcia w Zycie ustawy” (art. 3 w zwigzku z art. 14 ustawy). Wylgczenie
zabezpieczenia w pienigdzu z masy upadlosciowej dotyczy zatem sytuacji juz
uksztaltowane] (okreslonej masy upadiosci) przed wejéciem w Zycie ustawy.
Rozwigzanie takie narusza wyrazong w art. 2 Konstytucji zasade niedzialania prawa
wstecz, Zasada ta nakazuje ,by nie stanowi¢ norm prawnych, ktére nakazywalyby
stosowa¢ nowo ustanowione normy prawne do zdarzen (rozumianych sensu largo),
ktére mialy miejsce przed wejsciem w Zycie nowo ustanowionych norm prawnych
izktorymi prawo nie wigzalo dotad skutkéw prawnych normami tymi
przewidzianych.” (wyrok TK z 22 sierpnia.1990 r., sygn. K 7/90).

Wylaczenic zabezpieczenia w pieniadzu z masy upadlosciowej, majac
zastosowanie do zdarzen zaistniatych przed ich wejsciem w Zycie opiniowanej ustawy,
modyfikuje sytuacje podmiotdw, ktérych sytuacja prawna byla odmienna. W trakcie
procesu legislacyjnego nie zostaly wskazane zasady i1 warto$ci konstytucyjne

przemawiajgce za wprowadzeniem takiej regulaci.
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Odzyskanie wierzytelnosci objete jest takze ochrona przewidziang w art. 64
ust. 11 2 Konstytucji RP dla prawa wlasnodci i praw majatkowych. Ustrojodaweca
Swiadomie gwarantuje w nim nie tylko ochrone juz posiadanej, w sposéb przez nikogo
niekwestionowany wiasnosci, ale takze ochrone prawa do otrzymania wlasnosci dobra
lub do ustalenia tej wlasnosci w razie konfliktu, a takze prawo do pobierania pozytkéw
z. wiasnodci. Zdaniem Trybunali Konstytucyjnego ,zagwarantowanie ochrony
wiasnosci jest konstytucyjng powinnodeig panstwa i stanowi warto$é wyznaczajaca
kierunck interpretacji zaréwno art. 64 Konstytucji, jak i unormowan zawartych w
ustawodawstwie zwyklym” (tak J. Oniszczuk, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskie]
w orzecznictwie Trybunatlu Konstytucyjnego na poczatku XXI w., Krakéw 2004, s.
314).

W $wictle ustalen Trybunatu Konstytucyjnego art. 64 ust. 2 Konstytucii trzeba
ponadto traktowac jako jedno ze szczegblowych odniesien ogolnej zasady réwnosci do
poszezegblnych dziedzin zycia. Z tego wzglgdu musi on by¢ interpretowany i
stosowany w zwigzku z art. 32 ust. 1 Konstytucji (tak m.in. we wskazanym wyzej
wyroku z dnia 2 czerwca 1999 r. (sygn. K 34/98)). Tutaj zauwazyé nalezy, ze
podmioty uprawione na mocy ustawy otrzymaja zaplate niezaleznie od podziatu masy
lub ukladu. Zgodnie z ustawa zabezpieczenie nalezytego wykonania umowy
whiesione w pienigdzu zostaje wylaczone na mocy ustawy z masy upadlosci.

Z powyzszego wynika, Ze podmiot zagrozony w realizacji swoich uprawnien
moze zada¢ od panstwa nie tylko nieingerowania w sfere jego uprawnien, lecz nawet
zachowan pozytywnych suzacych ich ochronie. Zachowania takie zabezpicczajac
interesy podmiotowe, réwnoczednie realizujg interes publiczny, jakim jest
przestrzeganie prawa i tym samym prawa podmiotowe uzyskuja wymiar obiektywny,
zasad lezacych u podstaw calego systemu prawa. Mozna ich dochodzié na drodze
sadowej i sq podstawa roszczenia procesowego — np. w ramach postepowania
upadiosciowego. Nalezy tu dodaé, ze ,,wedlug (...) przewazajacego pogladu prawami
podmiotowymi w rozumieniu zespolu uprawniefi sa tylko takie uprawnienia, kfére
polaczone s3 z roszczeniem w sensie procesowym” (8. Jarosz-Zukowska,

Konstytucyjna zasada ochrony wiasnodci, Krakdw 2003, s. 73).

20




W kontekscie wprowadzonych w art, 12 ustawy ograniczen w okreslaniu masy
upadlosciowej, a tym samym ograniczen w mozliwodciach odzyskiwania
wierzytelnosei w ramach postepowania upadlosciowego nalezy przywolaé nastepujacy
poglad Trybunatu Konstytucyjnego: ,,Na ustawodawcey zwyklym spoczywa (...) nie
tylko obowiazek pozytywny ustanowienia przepiséw i procedur udzielajacych ochrony
prawnej prawom majatkowym, ale takze obowigzek negatywny powstrzymania si¢ od
przyjmowania regulacii, ktére owe prawa moglyby pozbawié¢ ochrony prawnej lub tez
ochrong t¢ ograniczyé” (wyrok z 2 czerwea 1999 r., sygn. K 34/98),

Ograniczenie ochrony prawnej podmiotéw uprawnionych do zaspokojenia
swoich wierzytelnosci z masy upadiosci nie zostalo rownies uzasadnione realizacjg
wskazanych w art, 31 ust, 3 Konstytucji wartodci, Nie zostaly takze wykazane
warunki ograniczenia praw konstytueyjnych - proporcjonalno$é i koniecznogé w
panstwie demokratycznym.

Jedna z gtéwnych plaszczyzn problemu konstytucyjnego w rozpatrywane;
sprawie sprowadza si¢ przede wszystkim do oceny, czy i w jakim stopniu uchwalona
ustawa sluzy realizacji zasady sprawiedliwosc spolecznej odezytywanej przez
pryzmat zwigzanej z nig nierozerwalnie zasady rownosci wobec prawa i zasady rownej
dla wszystkich ochrony wlasnodci i innych praw majatkowych. Przeprowadzona
powyzej analiza prawna w tym aspekcie daje podstawy do formulowania istotnych
watpliwoscei konstytucyjnych pod adresem ocenianej ustawy.

W mojej ocenie  niejednakowe potrakiowanie  przedsicbiorcéw
wspolpracujacych z wykonawcami realizujgcymi inwestycje budowlane w ramach
udzielonego zamodwienia publicznego wraz z jednoczesnym uprzywilejowaniem
wybranej, wyjatkowo potraktowanej grupy 1  pominieciem pozostatych
przedsigbiorcow realizujacych nawet tego samego rodzaju prace i ushugi w ramach
choéby jednego przedsiewzigcia inwestycyjnego, pozostaje w sprzecznosci
z przedstawionym wyzej rozumieniem zasady sprawiedliwosci spoleczne;. Dojéé
moze zatem do paradoksalnej sytuacji, w ktérej w ramach jedne; inwestycji,
realizowanej w zwiazku z udzielonym przez Generalnego Dyrektora zaméwieniem

publicznym, sposrod przedsighiorcéw (podwykonawce6w) $wiadezacych tego samego
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rodzaju prace, czy uslugi jedni beda mogli skorzysta¢ z dobrodziejstwa ustawy,
a drudzy nie.

Zroznicowanie to jest tym bardziej nicuzasadnione w $wietle planowanego
i mozliwego do stworzenia w przyszlosci innego adekwatnego mechanizmu prawnego,
zapewniajacego efektywna oraz réwng ochrong przedsigbiorcow. Dostrzegajac
negatywne skutki, jakie wiazg sie z brakiem otrzymania przez podwykonawcow
nalezngj im za wykonane i zrealizowane prace zaplaty i zwiazane z tym problemy,
natury zarowno ekonomicznej, jak i Spotecznej, a co za tym idzie potrzebe szybkiej
interwencji ustawodawczej, uwazam jednak, ze prawodawcea tworzgc bardzo waski
krag beneficjentéw zakwestionowanej ustawy nie wykazal, 7¢ rozwiaze je w sposob
spdjny i catosciowy.

Ze wzgledu na podniesione wyzej watpliwosci wnosze o zbadanic przez
Trybunal Konstytucyjny zgodnoéci z Konstytucjg wskazanych w pefitum wniosku
przepisow ustawy z dnia 28 czerwea 2012 r. o sptacie niektérych niezaspokojonych
naleznosci przedsigbiorcow, wynikajgcych  zrealizacji udzielonych zaméwien

publicznych.
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