ORZECZNICTWO

TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO
ZBIOR URZEDOWY

Seria A Warszawa, dnia 12 lutego 2021 r. Pozycja 5

POSTANOWIENIE
z dnia 20 stycznia 2021 r.
Sygn. akt SK 74/19

Trybunal Konstytucyjny w skladzie:

Rafal Wojciechowski — przewodniczacy
Zbigniew Jedrzejewski

Piotr Pszczotkowski — sprawozdawca
Wojciech Sych

Jarostaw Wyrembak,

po rozpoznaniu, na posiedzeniu niejawnym w dniu 20 stycznia 2021 r., skargi konstytucyjnej
spotki [...] spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig o zbadanie zgodnoSci:
art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.) w zakresie, w jakim przepis ten
nakazuje, aby odwotujacy ponidst calo$¢ kosztow postgpowania odwotawczego
przed Krajowg Izbg Odwotawcza w sytuacji, w ktorej zamawiajacy, w toku po-
stepowania odwolawczego, uznat czes¢ zarzutow odwotania zgodnie z trescig
zadania odwotujacego, z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 2 oraz art. 31 ust. 3,
a takze art. 64 ust. 2 w zwigzku z art. 32 ust. 1 Konstytucji,

postanawia:
umorzy¢ postepowanie.
Orzeczenie zapadlo jednoglo$nie.
UZASADNIENIE
I

1. W skardze konstytucyjnej z 7 maja 2019 r. spotka [...] spotka z ograniczong odpo-
wiedzialnos$ciag (dalej: spotka, skarzaca) wniosta o stwierdzenie niezgodnos$ci art. 186 ust. 6
pkt 4 lit. a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamo6wien publicznych (Dz. U. z 2018 r.
poz. 1986, ze zm.; tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r. poz. 1843; dalej: p.z.p. lub ustawa — Prawo
zamoOwien publicznych) w zakresie, w jakim przepis ten nakazuje, aby odwotlujgcy ponidst
catos¢ kosztow postepowania odwolawczego przed Krajowa Izbag Odwolawczg (dalej: KIO)
W sytuacji, w ktorej zamawiajacy, w toku postepowania odwotawczego, uznat cze$¢ zarzutow
odwotania zgodnie z treScig zadania odwotujacego, z art. 45 ust. 1 w zwiazku z art. 2 oraz
art. 31 ust. 3, a takze art. 64 ust. 2 w zwigzku z art. 32 ust. 1 Konstytucji.
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Skarge konstytucyjng wniesiono na tle ponizej opisanego stanu faktycznego:

Spotka zglosita si¢ do przetargu nieograniczonego ogloszonego przez Gtowny Inspek-
torat Transportu Drogowego. Jej zdaniem, czynnosci zamawiajacego podjete w postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia byly niezgodne z przepisami ustawy — Prawo zamdwien publicz-
nych. W zwigzku z tym spotka wniosta do Prezesa KIO odwotanie, w ktorym sformutowata
zarzuty dotyczgce specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: s.i.w.z.). Rozprawa
przed KIO zostata wyznaczona na 23 pazdziernika 2018 r., natomiast 22 pazdziernika 2018 r.
zamawiajgcy dokonal zmiany tre$ci S.i.w.z. W sposdb odpowiadajacy niektorym z zarzutow
postawionych przez spotke w odwotaniu. Na posiedzeniu niejawnym z udzialem stron oraz na
rozprawie 23 pazdziernika 2018 r. spotka wycofata te sposrod zarzutow odwotania, ktore sta-
ty si¢ nieaktualne wobec zmiany specyfikacji.

Wyrokiem z 26 pazdziernika 2018 r. KIO oddalita odwotanie spotki oraz umorzyta
postepowanie w zakresie zarzutow wycofanych przez skarzaca, a przy tym — na podstawie
art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p. oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodza-
joOw kosztow w postepowaniu odwolawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r.
poz. 972; dalej: rozporzadzenie o kosztach) — obcigzyta spotke kosztami postgpowania W ca-
osci.

Spotka wniosta do sadu skarge od wyroku KIO, podnoszac w niej, ze modyfikacja
S..W.z. przez zamawiajacego byla rownoznaczna z uznaniem (uwzglednieniem) przez niego
w czeSci zarzutow odwotania, w zwigzku z czym to zamawiajacy powinien by¢ obciazony
kosztami w catosci. Postanowieniem z 22 stycznia 2019 r. Sad Okregowy w Warszawie odda-
lit skarge, stwierdzajac, ze w stanie faktycznym sprawy zasadne byto ,,(...) orzeczenie o kosz-
tach postepowania odwotawczego w oparciu 0 przepis art. 186 ust. 6 pkt 4a) [p.z.p.] w zw.
z art. 186 ust. 4a [p.z.p.]”.

Zdaniem skarzacej, regulacja wyrazona w art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. — w zakresie
wskazanym w petitum skargi — narusza prawo do sadu oraz prawo do réwnej ochrony praw
majatkowych.

Jesli chodzi o zarzut naruszenia prawa do sadu, skarzaca wyjasnilta przede wszystkim,
ze jej zdaniem, art. 45 ust. 1 Konstytucji jest adekwatnym wzorcem kontroli przepisow regu-
lujacych postepowanie przed KIO. To, ze KIO nie spetnia kryteriow sadu w znaczeniu kon-
stytucyjnym, nie oznacza jej zdaniem, iz postepowanie odwotawcze moze by¢ uksztattowane
z naruszeniem takich elementow prawa do sadu, jak prawo dostepu do sadu czy prawo do
rzetelnej (sprawiedliwej) procedury.

Skarzaca stwierdzita, ze kwestionowana regulacja ogranicza mozliwo$¢ dochodzenia
ochrony praw przed KIO. Obcigzenie strony odwotlujacej sie¢ od czynnosci zamawiajacego
obowiazkiem poniesienia kosztow postepowania takze w sytuacji, w ktérej zamawiajacy
uznal cz¢$¢ zarzutéw, moze bowiem prowadzi¢ do zaniechania korzystania z tego srodka
prawnego. Ogranicza to dostgp do sprawiedliwego postepowania odwoltawczego w zakresie
rozktadu kosztow pomiedzy strony tego postepowania.

Zdaniem skarzacej, brzmienie art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. powoduje, ze mimo fak-
tycznego uznania zarzutdw przez zamawiajacego, odwotujacy jest traktowany jako strona
przegrywajaca zarowno w przypadku, gdy wycofa zarzuty w tym zakresie, jak i gdy tego nie
uczyni — wowczas zarzuty te podlegaja odrzuceniu jako bezprzedmiotowe. Skarzaca zazna-
czyla, ze w przypadku uznania przez zamawiajacego czgsci zarzutow, strony powinny poniesé
koszty postgpowania w takim stosunku, w jakim wygraty badz przegraly sprawe.

Skarzaca podniosta, ze kwestionowany przepis narusza zasad¢ okreslonosci prawa
(art. 2 Konstytucji), gdyz tylko pozornie realizuje zasad¢ ponoszenia kosztow postgpowania
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sagdowego stosownie do jego wyniku. Jej zdaniem, uwzglednienie czgéci zarzutdw przez
zamawiajgcego oraz konwalidacja wadliwej czynnosci (dokonanie zmiany S.i.w.z. oraz publi-
kacja tych zmian przed rozprawa) powinny skutkowaé poniesieniem czgsci kosztow postepo-
wania rOwniez przez zamawiajgcego. Skarzgca stwierdzita nadto: ,,Interpretacja, w ktorej od-
wotujacy traktowany jest jako «przegrywajacy postepowanie» pomimo faktycznego uznania
przez zamawiajgcego znacznej czesci zarzutdw jest nieracjonalna i sprzeczna ze spoleczno-
gospodarczym przeznaczeniem prawa do uzyskania zwrotu kosztow postgpowania”.

Skarzaca wskazata, ze wobec postuzenia si¢ w art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. formutg
,,Koszty postepowania odwotawczego (...) ponosi odwotujacy” reguty wykladni jezykowe;j
prowadza do konkluzji, ze obcigzenie odwotujacego kosztami postgpowania jest obligatoryjne
rowniez w przypadku, gdy wygrywa on postgpowanie w cze$ci (w zakresie zarzutow
uwzglednionych przez zamawiajacego). Przepis ten wyklucza zatem mozliwo$¢ miarkowania
kosztow postepowania przez KIO.

Aurt. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. — w ocenie skarzacej — jest niezgodny rowniez z art. 64
ust. 2 w zwigzku z art. 32 ust. 1 Konstytucji. Przepis ten nie zapewnia bowiem réownej ochro-
ny prawa do zadania zwrotu kosztéw procesu. Po pierwsze, przepis ten uprzywilejowuje
zamawiajacego, ktory uznat zarzuty odwotujacego. Po drugie — wprowadza zréznicowanie
sytuacji prawnej stron postgpowania odwotawczego w rezimie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych w stosunku do podmiotéw, ktorych sprawy nalezg w pierwszej instancji do wia-
sciwosci sadow cywilnych. Jak wskazata skarzgca, w postgpowaniu cywilnym za strong prze-
grywajaca uwaza si¢ takze pozwanego, ktory w toku procesu spetnit dochodzone od niego
$wiadczenie, czym zaspokoit roszczenie powoda, wymagalne w chwili wytoczenia powddz-
twa.

2. Sejm, w piSmie swego Marszatka z 18 czerwca 2020 r., wnidst o umorzenie poste-
powania na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji
I trybie postgpowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. z 2019 r. poz. 2393; dalej:
u.0.t.p.TK).

W wypadku nieuwzglednienia przez Trybunal Konstytucyjny wniosku o umorzenie
postgpowania, Sejm wnidst o stwierdzenie, ze art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. nie jest nie-
zgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konstytucji, a takze w zwigzku z zasada
okreslonos$ci przepisow prawa wywodzong z art. 2 Konstytucji oraz jest zgodny z art. 64
ust. 2 Konstytucji. Sejm stwierdzil, ze w pozostalym zakresie postgpowanie powinno by¢
umorzone ze wzgledu na zb¢dno$¢ wydania wyroku (art. 59 ust. 1 pkt 3 u.o.t.p.TK).

Po pierwsze, Sejm podat w watpliwos¢ to, ze art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. byt pod-
stawa ostatecznego orzeczenia o prawach skarzacej. Wyjasnil, ze zaskarzony przepis ma za-
stosowanie w sytuacji, gdy: a) w odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy uwzglednit czgs¢
zarzutow (z zastrzezeniem, ze po jego stronie do postepowania odwotawczego nie przystapit
w terminie zaden wykonawca); b) odwolujacy (in casu skarzaca) nie wycofal pozostatych
zarzutow; c) KIO oddala odwotanie w zakresie zarzutow nieuwzglednionych przez zamawia-
jacego. Nastepnie Sejm zauwazyl, ze W realiach sprawy skarzacej KIO orzekta o kosztach
W sytuacji, w ktorej doszto nie do procesowej czynnosci uwzglednienia czeSci zarzutow przez
zamawiajacego, ale do wycofania zarzutow przez skarzaca z uwagi na zmiang S.i.W.Z. przez
zamawiajgcego jeszcze przed rozprawa.

W opinii Sejmu, niezrozumialte i pozbawione podstaw zakotwiczonych w stanie fak-
tycznym przedmiotowej sprawy jest stanowisko Sadu Okregowego orzekajacego w sprawie
spotki, ktory zastosowat art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p., podczas gdy KIO wyraznie wskazata
jako podstawe rozstrzygnigcia art. 192 ust. 10 p.z.p. oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
0 kosztach. Zdaniem Sejmu, zwiazek zaskarzonego przepisu z trescig ostatecznego orzeczenia
jest ewidentny jedynie formalnie.
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Sejm uznal, ze zaskarzony przepis nie zdeterminowat tresci rozstrzygnigcia 0 kosztach
postepowania w sprawie skarzacej i z tego wzgledu merytoryczne orzekanie o jego konstytu-
cyjnosci jest niedopuszczalne.

Po drugie, Sejm uzasadniajagc swe stanowisko merytoryczne, stwierdzil, ze art. 45
ust. 1 Konstytucji nie stanowi adekwatnego wzorca kontroli w niniejszej sprawie. Art. 186
ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. stosuje si¢ bowiem w postepowaniu nie przed sadem w rozumieniu
konstytucyjnym, lecz przed organem powotanym do rozpoznawania odwotan wnoszonych
W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.

Sejm wskazal, ze KIO nie jest sadem nominalnie, jej utworzenie nalezy postrzegac ja-
ko wykonanie zobowigzan zwigzanych z wdrozeniem dyrektywy Rady 89/665/EWG z dnia
21 grudnia 1989 r. w sprawie koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i admini-
stracyjnych odnoszacych si¢ do stosowania procedur odwotawczych w zakresie udzielania
zamowien publicznych na dostawy i roboty budowlane (Dz. Urz. UE L 395 z 30.12.1989,
s. 33) oraz dyrektywy Rady 92/13/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. koordynujacej przepisy
ustawowe, wykonawcze 1 administracyjne odnoszace si¢ do stosowania przepisOw wspolno-
towych w procedurach zaméwien publicznych podmiotéw dziatajacych w sektorach gospo-
darki wodnej, energetyki, transportu i telekomunikacji (Dz. Urz. UE L 76 z 23.3.1992, s. 14).
Polski ustawodawca powotal organ panstwowy, jakim jest KIO, od ktérej wyrokow mozna
ztozy¢ skarge do sadu powszechnego.

Zdaniem Sejmu, KIO nie moze by¢ postrzegana jako sad w perspektywie konstytucyj-
nej, poniewaz jej funkcjonowanie nie jest objete gwarancja niezaleznosci od wladzy wyko-
nawczej. Sejm dodat, ze KIO nie da si¢ przypisa¢ przymiotu niezawistosci, a proklamowana
w art. 174 ust. 7 p.z.p. niezawisto$¢ cztonkéw sktadu orzekajacego nie jest realnie gwaranto-
wana. W jego ocenie, KIO nalezy kwalifikowac¢ jako organ pozasagdowy o charakterze quasi-
sadu cywilnego. Sejm zaznaczyl, ze kwalifikacji takiej nie zmienia uznanie KIO przez Trybu-
nat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej za sad krajowy (zob. wyrok z 13 grudnia 2012 r.
w sprawie C-465/11 Forposta S.A., ABC Direct Contact sp. z 0.0. przeciwko Poczcie Pol-
skiej), poniewaz TSUE przesadzit o charakterze KIO wylacznie w §wietle art. 267 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 326 z 26.10.2012, s. 47).

Majac na uwadze, ze skarzaca przywotata zasade okreslonosci przepisoOw prawa (art. 2
Konstytucji) oraz zasade proporcjonalnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji) jako pomocnicze wo-
bec art. 45 ust. 1 Konstytucji, Sejm uznal, iz konsekwencja stwierdzenia nieadekwatnosci
ostatniego z przywotanych wzorcow konstytucyjnych jest brak mozliwosci odniesienia si¢ do
wzorcow akcesoryjnych.

Jesli chodzi o zarzuty dotyczace naruszenia art. 64 ust. 2 Konstytucji, Sejm stwierdzit,
ze w zakresie, w jakim odnoszg si¢ one do porownania ze stronami postgpowania cywilnego,
wyrazaja watpliwosci co do poziomej zgodnos$ci przepisdéw prawa — nie mogg by¢ przedmio-
tem kontroli konstytucyjnosci.

Zdaniem Sejmu, jako grup¢ odniesienia nalezy traktowaé wylacznie podmioty ,,wy-
grywajace” postgpowanie przed KIO. W tym aspekcie Sejm odwotat si¢ do realiow sprawy
skarzacej, podnoszac, ze w ich perspektywie trudno uzna¢ skarzaca za strong wygrywajaca,
zwlaszcza wobec wycofania przez nig czgsci zarzutéw, do czego w §wietle przepisdéw prawa
zamoOwien publicznych nie byta zobligowana. Sejm uznal, Ze wycofanie zarzutow moglo sta-
nowi¢ przedwczesng decyzje procesows, gdyz utrzymanie przez skarzacag odwotania w pier-
wotnym ksztatcie mogloby wywota¢ taki skutek, ze zamawiajacy obstawatby nadal za zgod-
noscig S.I.wW.z. z przepisami ustawy — Prawo zamoéwien publicznych, co w $wietle jednocze-
snej zmiany s.i.w.z. w kierunku wskazanym przez skarzacg, dawaloby szans¢ na uznanie tej
cze$ci zarzutoOw za zasadne. Wowczas KIO mogtaby zasadzi¢ koszty postepowania zgodnie
zart. 192 ust. 10 p.z.p., czyli stosownie do jego wyniku (taka regule przewiduje takze § 5
ust. 4 rozporzadzenia o kosztach). Sejm dodal, ze odmiennym skutkiem niewycofania zarzu-
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tow mogloby by¢ ich uwzglednienie w odpowiedzi na odwotanie (zgodnie z art. 186 ust. 2
p.z.p.). Wowczas zastosowanie miatby sporny art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p., ktory nie jest
—w ocenie Sejmu — adekwatnym przedmiotem kontroli w niniejszej sprawie.

Sejm podnidst nadto, ze w niniejszej sprawie uzasadnione watpliwosci budzi dopusz-
czalnos$¢ kontroli art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. z punktu widzenia art. 64 ust. 2 w zwiagzku
z art. 32 ust. 1 Konstytucji. W tym aspekcie Sejm przypomnial, ze zgodnie z orzecznictwem
Trybunatu Konstytucyjnego taczenie art. 32 z art. 64 ust. 2 Konstytucji wydaje si¢ zbgdne ze
wzgledu na relacje tre§ciowe migdzy tymi przepisami. Dlatego Sejm uznat, ze zachodzi zbed-
no$¢ wydania wyroku w zakresie badania zgodnos$ci art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. z art. 32
ust. 1 Konstytucji (art. 59 ust. 1 pkt 3 u.0.t.p.TK).

3. Prokurator Generalny w piSmie z 15 pazdziernika 2020 r. wniost o umorzenie po-
stepowania na podstawie art. 59 ust. 1 pkt 2 u.o.t.p.TK.

Prokurator Generalny, przeanalizowawszy stan faktyczny, na tle ktérego wniesiono
skarge konstytucyjng, oraz regulacje dotyczace kosztéw postepowania odwotawczego przed
KIO, doszed! do wniosku, ze art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. nie zdeterminowat w sensie nor-
matywnym tre$ci ostatecznego orzeczenia w sprawie skarzacej w tym jego aspekcie, w kto-
rym skarzaca upatruje naruszenia przyshugujacych jej praw i wolnosci konstytucyjnych.
Zatem — zdaniem Prokuratora Generalnego — skarga spotki nie spetnia jednego z wymagan jej
dopuszczalnosci.

Prokurator Generalny uznal, ze stanowisko Sgdu Okrggowego wyrazone w uzasadnie-
niu postanowienia z 22 stycznia 2019 r., dotyczace orzeczenia o kosztach postepowania
odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p, jest niezasadne. Zauwazyl, ze
w art. 186 ust. 4a tej ustawy mowa jest o sytuacji, w ktorej doszto do uwzglednienia przez
zamawiajgcego czesci zarzutoOw odwotania. W ocenie Prokuratora Generalnego, zachowanie
zamawiajgcego polegajace na zmianie S.i.w.z. (zgodnie z niektérymi z zarzutow odwotania)
nie moze zosta¢ tak zakwalifikowane. Dla uzasadnienia tej tezy Prokurator Generalny odwo-
tat si¢ do wyroku KIO z 17 czerwca 2019 r. (sygn. akt KIO 1022/19).

Zdaniem Prokuratora Generalnego, w sprawie skarzacej nie doszto do czynnosci pro-
cesowej polegajace] na uwzglednieniu czgéci zarzutdw przez zamawiajacego. Dokonana
przez zamawiajacego zmiana S.i.w.z. byla uprawnionym dzialaniem zmierzajagcym do napra-
wienia wadliwych czynnosci.

Prokurator Generalny dodat, ze skarzaca nie wygrata postgpowania przed KIO w ja-
kiejkolwiek czesci. W rezultacie wycofania czgsci zarzutéw, tylko pozostate byty przedmio-
tem merytorycznego rozpoznania. KIO oddalita te zarzuty, a zatem wynik postegpowania od-
wotawczego byl dla skarzacej niekorzystny.

4. Rzecznik Praw Obywatelskich w pismie z 6 grudnia 2019 r. poinformowat Trybunat
Konstytucyjny, ze postanowil nie przystepowac do skargi konstytucyjnej spotki [...] spotka
Z 0.0. zarejestrowanej pod sygn. SK 74/19.

I
Trybunat Konstytucyjny zwazyl, co nastepuje:

1. W skardze konstytucyjnej spotka [...] spotka z o.0. (dalej: skarzgca lub spotka)
wniosta o orzeczenie przez Trybunal Konstytucyjny, ze art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze
zm.; tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r. poz. 1843; dalej: p.z.p. lub ustawa — Prawo zamoéwien
publicznych) w zakresie, w jakim nakazuje, aby odwotujacy poniost cato$é kosztow postepo-
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wania odwolawczego przed Krajowa Izbg Odwotawczg (dalej: KIO lub Izba) w sytuacji,
w ktorej zamawiajacy w toku postepowania odwotawczego uznat czgs¢ zarzutow odwotania
zgodnie z trescig zadania odwotujacego, jest niezgodny z art. 45 ust. 1 w zwigzku z art. 2 oraz
art. 31 ust. 3, a takze art. 64 ust. 2 w zwigzku z art. 32 ust. 1 Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny w swym ugruntowanym orzecznictwie wielokrotnie wyja-
$nial, ze na kazdym etapie postepowania wszczgtego na skutek wniesienia skargi konstytu-
cyjnej — zanim przystgpi do oceny konstytucyjnosci zaskarzonych przepiséw — ma obowigzek
zbada¢, czy skarga speilnia wszystkie wymagania formalne warunkujace jej merytoryczne
rozpoznanie. Tak tez uczynil w niniejszej sprawie, majac w szczeg6lnosci na uwadze, ze
uczestnicy postgpowania zajeli stanowisko, ze skarga konstytucyjna spoétki [...] spotka z 0.0.
takich warunkow nie spetnia.

2. Jak wynika z art. 79 ust. 1 Konstytucji, skarga konstytucyjna jest szczegdlnym
srodkiem ochrony konstytucyjnych praw oraz wolnos$ci naruszonych w wyniku oparcia osta-
tecznego orzeczenia na przepisie niezgodnym z Konstytucja.

Zgodnie z trescig art. 79 Konstytucji — skarga konstytucyjna moze by¢ wniesiona wy-
tacznie w sprawie zgodnos$ci z Konstytucja ,,ustawy lub innego aktu normatywnego”, z czego
wynika, ze jej przedmiotem nie moze by¢ akt stosowania prawa. Skarga konstytucyjna w pol-
skim systemie prawnym jest zatem zawsze ,,skargg na przepis”, a nie na jego konkretne, na-
wet wadliwe zastosowanie. Do kompetencji Trybunalu nie nalezy zatem ani sprawowanie
kontroli sposobu wyktadni obowigzujacych przepiséw, ani prawidtowosci ich stosowania lub
niestosowania przez sady orzekajace w indywidualnych sprawach.

Przepis (akt normatywny) kwestionowany za pomoca skargi konstytucyjnej wykazy-
waé powinien ztozong kwalifikacje. Po pierwsze, ma by¢ podstawg prawna ostatecznego
orzeczenia sgdu lub organu administracji rozstrzygajacego o konstytucyjnych wolnosciach
lub prawach przystugujacych skarzacemu. Po drugie, ma stanowi¢ zrodlo naruszenia tych
praw i wolnos$ci, czyli ma by¢ niezgodny z unormowaniami konstytucyjnymi, te prawa lub
wolno$ci wyrazajacymi.

Skuteczne zainicjowanie kontroli aktoéw normatywnych w trybie skargi konstytucyjnej
uzaleznione jest zatem od spelnienia szeregu konstytucyjnych przestanek dopuszczalnos$ci
skargi, doprecyzowanych w przepisach ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i try-
bie postgpowania przed Trybunatem Konstytucyjnym (Dz. U. z 2019 r. poz. 2393; dalej:
u.0.t.p.TK), zwlaszcza w art. 53 ust. 1 u.0.t.p.TK. Przepis ten naktada na skarzacego obowig-
zek: okreslenia kwestionowanego przepisu ustawy lub innego aktu normatywnego, na pod-
stawie ktorego sad lub organ administracji publicznej orzekt ostatecznie o konstytucyjnych
prawach (lub wolnos$ciach albo obowigzkach) skarzacego (pkt 1), wskazania, ktora konstytu-
cyjna wolnos$¢ lub prawo skarzacego, i w jaki sposob zostaty naruszone (pkt 2), a takze — uza-
sadnienia zarzutu niezgodnos$ci kwestionowanego przepisu ze wskazang przez skarzacego
konstytucyjng wolnos$cig lub prawem.

3. Majac powyzsze na uwadze, Trybunat Konstytucyjny przede wszystkim zbadat, czy
skarga konstytucyjna spotki [...] spotka z 0.0. spelnia wymagania dopuszczalnos$ci jej mery-
torycznego rozpoznania. Watpliwoséci w tym zakresie podniesli w swych stanowiskach Sejm
I Prokurator Generalny, wywodzac migdzy innymi, ze przepis zaskarzony przez Spotke nie
determinowat tresci wydanego w jej sprawie rozstrzygnigcia o kosztach postepowania odwo-
fawczego.

Weryfikacja spelnienia przez skarzaca warunkow dopuszczalno$ci merytorycznego
rozpoznania skargi konstytucyjnej wymagata analizy kwestionowanego przepisu wraz z jego
otoczeniem normatywnym oraz wydanych w sprawie skarzacej orzeczen.
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3.1. W postepowaniu odwotawczym — zgodnie z art. 192 ust. 10 p.z.p. — strony pono-
sz koszty postepowania stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6 p.z.p. Kra-
jowa Izba Odwotawcza rozstrzyga o kosztach w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
post¢powanie w sprawie (art. 192 ust. 9 p.z.p.).

Wyrok KIO jest wydawany, gdy dochodzi do merytorycznego rozpoznania odwotania,
zatem wtedy, gdy zostaje ono uwzglednione lub oddalone (art. 192 ust. 1 p.z.p.). Izba
uwzglednia odwotanie, jesli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.

Jak wynika z orzecznictwa KIO, nie jest wykluczone, by Izba wydata rozstrzygnigcie,
w ktorym cze$¢ odwotania zostaje oddalona, za$ cze$¢ uwzglgdniona, a nadto w takim wy-
padku — jak podniesiono — wynikajaca z art. 192 ust. 10 p.z.p. zasada obcigzenia kosztami
strony odpowiedzialnej za wynik postepowania oznacza obowigzek stosunkowego rozdziele-
nia kosztow postepowania odwotawczego (zob. wsrdod nowszych wyrok KIO z 18 sierpnia
2020 r., sygn. akt KIO 1418/20 oraz przywotana w jego uzasadnieniu uchwat¢ SN z 17 lutego
2016 r., sygn. akt III CZP 111/15, a takze wyrok KIO z 10 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO
631/20, w ktorym wskazano, ze poglad o koniecznosci rozdzielenia kosztow w razie uwzgle-
dnienia czgsci zarzutéw podniesionych w odwotaniu ugruntowuje si¢ w orzecznictwie sgdow
okregowych, np. orzeczenia: Sagdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r., sygn. akt
XX Ga 1992/15, Sadu Okregowego we Wroctawiu z 3 pazdziernika 2013 r., sygn. akt
X Ga 286/13, Sadu Okregowego w Warszawie z 29 listopada 2016 r., sygn. akt XXIII
Ga 880/16, Sadu Okrggowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r., sygn. akt X Ga 653/16,
Sadu Okrggowego w Warszawie z 12 grudnia 2017 r., sygn. akt XXIIl Ga 1886/17, Sadu
Okrggowego w Warszawie z 18 grudnia 2018 r., sygn. akt XXIII Ga 830/18, Sadu Okrggo-
wego w Warszawie z 12 pazdziernika 2018 r., sygn. akt XXIIl Ga 1123/18).

W innych przypadkach niz uwzglednienie lub oddalenie odwotania (a zatem w innych
niz rozpoznanie sprawy co do istoty) KIO wydaje postanowienie. Majac na wzgledzie oko-
licznosci lezace w tle rozpoznawanej przez Trybunat w niniejszej sprawie skargi konstytucyj-
nej, przede wszystkim trzeba zaznaczy¢, ze 1zba umarza postepowanie odwotawcze, gdy od-
wolujacy wycofa odwotanie. Zgodnie z art. 187 ust. 8 p.z.p. odwotujacy moze to uczyni¢ do
czasu zamknigcia rozprawy, przy czym — jesli cofnigcie nastapito przed otwarciem rozprawy,
wowczas odwotujagcemu zwraca si¢ 90% wpisu. Regulacje t¢ uszczegdtawia § 5 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci 1 spo-
sobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym
i sposobu ich rozliczenia (Dz. U. z 2018 r. poz. 972; dalej: rozporzadzenie o kosztach), zgod-
nie z ktérym w przypadku umorzenia postgpowania, jezeli odwolujacy cofnat odwolanie,
Izba: a) orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujagcemu z rachunku Urzedu 90% kwoty uiszczonej
tytutem wpisu, jezeli odwotanie zostato cofnigte przed otwarciem rozprawy; b) zasadza kosz-
ty, o ktorych mowa w § 3 pkt 2, od odwolujacego na rzecz zamawiajacego lub wnoszacego
sprzeciw, jezeli odwolanie zostato cofnigte na mniej niz 1 dzien przed dniem, na ktéry zostat
wyznaczony termin rozprawy lub posiedzenia z udziatem stron oraz uczestnikow postepowa-
nia, albo po otwarciu rozprawy.

W okolicznosciach sprawy lezacej w tle skargi konstytucyjnej spoiki, dla zobrazowa-
nia jak najpehiejszego jej kontekstu normatywnego, dodatkowo trzeba jeszcze zwroci¢ uwa-
ge na regulacje, zgodnie z ktorg Izba odrzuca odwotanie, jesli stwierdzi, ze odwotanie doty-
czy czynnosci, ktora zamawiajacy wykonat zgodnie z trescig wyroku Izby lub sadu lub,
w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktorg wykonat zgodnie z Zagdaniem za-
wartym w odwotaniu (art. 189 ust. 2 pkt 5 p.z.p.).

Poniewaz skarzgca w uzasadnieniu skargi jedng z jego podstawowych osi uczynita za-
tozenie, zgodnie z ktorym dokonana przez zamawiajacego w toku postgpowania odwotaw-
czego modyfikacja specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (dalej: S.i.w.z.) jest rowno-
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znaczna z uwzglednieniem przez zamawiajacego czesci zarzutdw odwotania, Trybunal poddat
analizie jeszcze te przepisy ustawy — Prawo zamowien publicznych, ktore regulujg warunki
I skutki uwzglednienia odwotania. Podstawowe znaczenie w tym zakresie ma art. 186 p.z.p.,
ktory dotyczy migdzy innymi uwzglednienia czesci zarzutow odwotania. Ustawa rozrdznia
w tym zakresie dwie sytuacje.

Po pierwsze — zgodnie z art. 186 ust. 3a p.z.p. — w przypadku uwzglednienia przez
zmawiajacego czesci zarzutow przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzu-
tow przez odwolujacego, KIO moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron oraz uczestnikdw postgpowania odwotawczego, ktorzy przystapili do poste-
powania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postgpowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca albo wykonaweca, ktory przystapit
po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia cze$ci zarzutow.
W takim przypadku zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynno$ci w postepo-
waniu o udzielenie zamowienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutow. Wowczas koszty postepowania znosi si¢ wzajemnie (art. 186
ust. 6 pkt 1 p.z.p.).

Po drugie — zgodnie z art. 186 ust. 4a p.z.p. — w przypadku uwzglgdnienia przez za-
mawiajacego zarzutow w czesci, gdy po jego stronie do postepowania odwolawczego nie
przystapit w terminie zaden wykonawca, a odwolujacy nie wycofat pozostatych zarzutéw,
Izba rozpoznaje odwotanie w zakresie pozostalych zarzutow.

Prokurator Generalny, podwazajac zasadnos¢ stanowiska skarzgcej odnosnie do cha-
rakteru czynno$ci zamawiajacego polegajacej na zmianie S.i.w.z., odwotat si¢ miedzy innymi
do wyroku KIO z 17 czerwca 2019 r. (sygn. akt KIO 1022/19), w uzasadnieniu ktérego napi-
sano: ,,Obowiazujacy przepis art. 186 ust. 2 oraz ust. 3a ustawy [p.z.p.] w sposob jasny i pre-
cyzyjny okresla, ze Zamawiajacy moze dokona¢ czynnosci uwzglednienia odwotania w cato-
sci lub w czgs$ci, jednakze czynnosci te musza zosta¢ dokonane przez Zamawiajacego, tj. musi
zosta¢ ztozone przez Zamawiajacego stosowne o$wiadczenie, bowiem czynno$¢ taka Zama-
wiajacego rodzi skutki w postepowaniu zarowno dla Zamawiajacego jak i wykonawcow.
Uwzglednienie zarzutow odwotania jest prawem Zamawiajacego, a nie jego obowigzkiem,
a zaden przepis ustawy nie zabrania Zamawiajagcemu dokonywaé w postgpowaniu o udziele-
nie zamowienia publicznego czynnosci. Jednoczesnie nalezy mie¢ na uwadze, ze na gruncie
obowigzujacych przepisow, brak jest podstaw do przyjecia, ze ztozenie odwotania zawiesza
w jakikolwiek sposob mozliwos¢ podejmowania przez Zamawiajgcego czynnos$ci w postepo-
waniu. Zaden przepis nie stoi temu na przeszkodzie, a przeciwnie — ustawa wymaga przepro-
wadzenia postepowania w sposob odpowiadajacy przepisom, co oznacza, ze nalezy przyznac
Zamawiajagcemu prawo do podejmowania wszelkich dziatan podejmowanych w celu napra-
wienia wadliwych czynnos$ci”.

W tym miejscu przywotaé nalezy jeszcze wyrok KIO z 24 czerwca 2019 r. (sygn. akt
KIO 1034/19), w ktorym takze wskazano, ze dla umorzenia postgpowania odwotawczego
wystarczajace jest jednoznaczne oswiadczenie o uwzglednieniu odwotania w catosci badz
W cze$ci, natomiast kwestia tego, jakie czynnoS$ci zostang nastgpnie podjete przez zamawiaja-
cego, oraz ocena, czy wypehiaja zadania odwotania, nie jest przez Izbg badana. Kwestia ta
moze natomiast podlega¢ ewentualnej kontroli w ramach postgpowania odwotawczego,
w sytuacji gdy dany wykonawca ma poczucie, ze czynnos$ci zamawiajacego nie czynig zados¢
wnioskom odwotania albo Ze zamawiajacy w ogole zaniechal czynnosci, ktore w wyniku
uwzglednienia odwotania w cato$ci badz w czes$ci powinny by¢ przez niego podjete.

W literaturze podniesiono wprawdzie — co posrednio zauwazyta takze Spotka w uza-
sadnieniu swej skargi konstytucyjnej — ze sytuacja wyglada nieco inaczej w przypadku wnie-
sienia odwolania na tre$¢ ogloszenia i S.i.w.z., gdyz w takim przypadku zamawiajacy moze
zmodyfikowac tres¢ S.i.w.z. zgodnie z zgdaniami odwotania przed rozprawg bez formalnego
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jego uwzglednienia. W konsekwencji rozpoznanie odwotania przez KIO stanie si¢ bezprzed-
miotowe (zob. M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo zaméo-
wien publicznych. Komentarz, \Warszawa 2020). Nawet jednak w takim wypadku nie mozna
traci¢ z pola widzenia, ze zmiana S.i.w.Z. musi by¢ takze czynnoscig zgodng z przepisami
ustawy, dokonang wedle warunkéw przewidzianych w przepisach p.z.p. (zob. zwlaszcza
art. 12a oraz art. 38 ust. 4-6 p.z.p.).

Skarzaca zakwestionowata regulacj¢ dotyczaca kosztow postepowania w okoliczno-
sciach opisanych w art. 186 ust. 4a p.z.p., a zatem w sytuacji gdy zamawiajacy uwzgledni
cze$¢ zarzutow (gdy nadto po jego stronie do postepowania odwolawczego nie przystapi
W terminie zaden wykonawca), a odwotujacy nie wycofal pozostatych zarzutoéw. Wowczas
koszty postepowania odwotawczego ponosi: a) zgodnie z zaskarzonym art. 186 ust. 6 pkt 4
lit. a p.z.p. odwotujacy, jezeli odwotanie zostato oddalone przez Izbe, b) zamawiajacy, jezeli
odwotanie, w czesci zarzutow, ktdorych zamawiajacy nie uwzglednil, zostato uwzglednione
przez Izbe (art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. b p.z.p.).

3.2. Uwzgledniwszy opisany w poprzednim punkcie kontekst normatywny, Trybunat
Konstytucyjny przeanalizowal okolicznos$ci sprawy, na tle ktoérej spotka [...] spotka z o.0.
wystgpila ze skargg konstytucyjna, oraz zapadte w niej orzeczenia KIO i sagdu okregowego.

Spotka wniosta odwotanie do KIO w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicz-
nego. W swym odwotaniu podniosta szereg zarzutow, wskazujac, ze specyfikacja istotnych
warunkow zamoéwienia jest niezgodna z przepisami prawa. Skarzaca domagata si¢ migdzy
innymi dokonania modyfikacji s.i.w.z. przez zamawiajacego w sposob wskazany w jej odwo-
taniu.

Dzien przed rozprawg przed KIO zamawiajacy dokonat modyfikacji tresci S.i.w.z.,
umiescit o tym informacj¢ na stronie internetowej oraz przestat skarzacej pismo z informacja
0 dokonanych zmianach. Z uwagi na zmiang tresci specyfikacji na posiedzeniu niejawnym
Z udzialem stron oraz na rozprawie przed KIO skarzgca cofnetla cze$¢ zarzutow.

Wyrokiem z 26 pazdziernika 2018 r. KIO umorzyta postgpowanie w zakresie zarzu-
tow wycofanych przez skarzaca (zarzuty te jako wycofane w ogole nie podlegaty rozpoznaniu
przez KIO; Izba w zwiazku z tym uwzgledniata stanowisko zamawiajacego takze tylko
w zakresie zarzutow, ktore rozpoznaniu podlegaly), poza tym oddalita odwotanie. KIO kosz-
tami postepowania obcigzyta skarzaca (jako odwotlujacego): zaliczyta w poczet kosztéw po-
stepowania kwote uiszczong przez odwotujacego tytutem wpisu od odwotania oraz zasadzita
kwote stanowigca koszty postgpowania odwolawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia
pelnomocnika oraz optaty skarbowej od pelnomocnictwa. W uzasadnieniu wyroku KIO wska-
zala, ze o kosztach postgpowania orzekta stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9
1 10 p.z.p. oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia 0 kosztach. Wskazany w orzeczeniu KIO prze-
pis wykonawczy stanowi, ze w przypadku odrzucenia albo oddalenia odwotania KIO zasgdza
od odwotujacego na rzecz zamawiajacego koszty, o ktérym mowa w § 3 pkt 2 tego rozporza-
dzenia.

Przedstawiajac stan faktyczny sprawy, w zwiazku z ktdrg wniesiona zostata skarga
konstytucyjna, skarzgca spotka podniosta, ze dokonana przez zamawiajgcego zmiana S.I.W.Z.
byta ,rownoznaczna z uznaniem tych zarzutow odwotania przez zamawiajacego” (s. 5 uza-
sadnienia skargi konstytucyjnej) oraz ze winna by¢ traktowana jako uwzglednienie przez
zamawiajacego czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu. Jak juz wspomniano, Sejm
i Prokurator Generalny nie podzielili takiego stanowiska skarzacej.

Trybunat Konstytucyjny doszedl do wniosku, ze ustalenie charakteru czynno$ci doko-
nanej przez zamawiajacego (polegajacej na zmianie S.i.w.z.) nie byto konieczne dla ustalenia
spelnienia warunkéw formalnych skargi konstytucyjnej wniesionej przez skarzaca. Nalezy
bowiem zauwazy¢, ze — niezaleznie od kwalifikacji tej czynnosci, czy to jako rownoznacznej
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z uwzglednieniem czgsci zarzutow odwotania, czy to jako dziatania zmierzajacego do uzgod-
nienia warunkow S.i.w.z. Z prawem — Spotka wycofata swe odwotanie do KIO w tej czesci,
w ktorej dotyczylo ono juz nieaktualnych zarzutéw. Nie mozna przy tym pomijaé, ze zaden
przepis prawa nie obligowal skarzacej do podjecia takiego dziatania. Spotka, dokonawszy
zatem czynno$ci dyspozytywnej, uksztalttowata nowa sytuacje procesowa w postepowaniu
odwotawczym. W tym zakresie zrezygnowata zatem z szukania ochrony prawnej w ramach
postgpowania odwotawczego; wycofane przez nie nig zarzuty nie byly w ogole przedmiotem
merytorycznego rozstrzygania w postepowaniu przed KIO. W postanowieniu z 3 grudnia
2014 r. (sygn. akt [...]) KIO stwierdzita: ,,Odwolujacy moze zatem zrezygnowaé z popierania
wszystkich, niektorych lub nawet tylko jednego zarzutu odwotania, a rezygnacja z ich popie-
rania powoduje, ze nie podlegaja one rozpatrzeniu w postepowaniu odwotawczym. W orzecz-
nictwie Izby uksztaltowata si¢ bowiem tradycja, ze cofni¢te zarzuty odwotania pozostawia si¢
bez rozpoznania w toku rozprawy. Niezaleznie od powoddéw decyzji odwotujacego w przepi-
sach dotyczacych postepowania odwotawczego brak jest regulacji pozwalajacej na oceng
przez Izbe, czy takie cofnigcie jest zgodne z prawem, zasadami wspotzycia spotecznego lub
nie zmierza do obejécia prawa, jak to ma miejsce w postepowaniu cywilnym, gdzie sad moze
uzna¢ na tej podstawie powodoéw za hiedopuszczalne cofnigcie pozwu lub ograniczenie rosz-
czenia (art. 203 § 4 k.p.c.). Powoduje to rowniez, ze dla oceny skutkow cofnigcia zarzutow
odwotania nie ma znaczenia ustalenie, czy nastapito ono po wniesieniu przez zamawiajgcego
odpowiedzi na odwotanie lub podjeciu innych czynnosci przez zamawiajacego, a zatem
wskutek zapoznania si¢ przez odwotujacego z merytorycznym stanowiskiem strony przeciw-
nej. Pozostawienie cofnigtych zarzutdw bez rozpatrzenia nie narusza w zaden sposéb wynika-
jacego z art. 192 ust. 7 [p.z.p.] zakazu orzekania przez Izbe, co do zarzutow, ktére nie byly
zawarte w odwolaniu. Natomiast cofnigcie zarzutbw moze mie¢ wpltyw na rezultat tego roz-
poznania, gdyz z mocy art. 192 ust. 2 [p.z.p.] uwzglednienie odwolania jest mozliwe, jezeli
zostanie stwierdzone naruszenie przepisOw ustawy [p.z.p.], ktore miato wptyw lub moze miec¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia”.

Wobec powyzszego, majac na uwadze, ze KIO oddalita pozostate zarzuty odwotania —
a zatem te, ktore w istocie byly przedmiotem rozstrzygania — nie sposob podzieli¢ zatozenia
skarzacej, ze byta ona strona, ktora w czgsci ,,wygrata” sprawg przed KIO. Wprost przeciwnie
— sprawg rozpoznang przez Izbe formalnie rzecz biorgc wygrat zamawiajacy, poniewaz lzba
w calosci oddalita zarzuty utrzymane w odwotaniu Spotki. Prokurator Generalny opisat to
innymi stowy, wskazujac: ,,(...) to Skarzaca, wbrew opinii Jej samej, nie wygrata postgpowa-
nia przed KIO w jakiejkolwiek czgsci. Wszak w rezultacie wycofania przez «odwotujacego»
(czyli Skarzaca) 14 zarzutow odwotania merytorycznym rozpoznaniem zostata objeta jedynie
cze$¢ z nich (16 z 30) i jego wynik byt dla Skarzacej w catosci niekorzystny”.

W postgpowaniu odwotawczym lezagcym w tle rozpoznawanej skargi konstytucyjnej,
umorzenie postgpowania przed KIO w zakresie czeSci zarzutow — jak wyzej wskazano — na-
stapito z powodu wycofania zarzutow przez spotke, czyli na podstawie art. 187 ust. 8 p.z.p.
Krajowa Izba Odwolawcza nie rozwazata zatem, czy dokonana przez zamawiajgcego modyfi-
kacja s.i.w.z. byla czynno$cia zgodna z przepisami ustawy (zob. zwlaszcza art. 38 ust. 4-6
p.z.p., ktory okresla warunki dokonania zmiany S.i.w.z.) lub tez czy wynikata z uwzglgdnienia
przez zamawiajacego zarzutoOw odwotania. Gdyby skarzaca tej czgséci zarzutdw nie wycofata,
woweczas Izba dokonataby prawdopodobnie takiej kwalifikacji.

Podobnie Sejm w swym stanowisku wskazal, ze wycofanie czgsci zarzutdw przez
spotke mogto stanowi¢ przedwczesng decyzje procesowg. Sejm podnidst: ,,(...) utrzymanie
odwotania w pierwotnym ksztalcie przez skarzaca mogltoby wywotaé taki skutek, ze zama-
wiajacy obstawatby nadal o zgodnosci s.i.w.z. z [p.z.p.], co w $wietle ich jednoczesnej zmia-
ny w kierunku wskazanym przez skarzaca, dawatoby ogromng szans¢ na uznanie cz¢SCi za-
rzutdOw za zasadne i zasgdzenie przez KIO kosztéw postepowania zgodnie z art. 192 ust. 10
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[p.z.p.], czyli stosowanie do jego wyniku (taka regule przewiduje takze § 5 ust. 4 rozporzg-
dzenia o kosztach, w $§wietle ktorego KIO w opisanej potencjalnej sytuacji orzektaby o kosz-
tach postepowania, uwzgledniajac, ze strony ponosza koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku)”.

Z analizy uzasadnienia skargi konstytucyjnej oraz wniesionej przez spotke do sadu
skargi na wyrok KIO, wynika, ze skarzaca zajeta stanowisko, iz to zamawiajacy jest strong,
ktora ,,przegrala” postepowanie odwotawcze (w swej skardze do sadu skarzaca zadata obcia-
zenia zamawiajgcego kosztami postepowania w cato$ci). Stanowisko skarzacej nie ma jednak
podstaw w okolicznosciach faktycznych i prawnych postgpowania odwotawczego oraz poste-
powania przed sagdem.

Poza poruszonymi wczesniej zagadnieniami, nalezy zauwazy¢, ze skarzaca w swej
skardze do sagdu okregowego zakwestionowata wyrok KIO tylko w cz¢sci dotyczacej kosztow
postgpowania, lecz juz nie w czegsci, w ktorej Izba oddalita zarzuty bedace przedmiotem roz-
strzygniecia merytorycznego. Nie ulega zatem watpliwosci, ze czg$¢ zarzutdow odwotania
spotki — nawet przy przyjetych przez nig zalozeniach co do charakteru dokonanej przez za-
mawiajgcego czynnosci zmiany S.i.W.Z. — nie zostala uwzgledniona. Nie zaistniata zatem
Z pewnoscig sytuacja, w ktorej skarzaca ,,wygrata” postgpowanie odwotawcze w calosci. Jak
si¢ wydaje, formulujac swe zarzuty wobec art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p., spotka nie
uwzglednita specyfiki postgpowania odwolawczego, czy nawet bardziej ogolnie rzecz ujmu-
jac — specyfiki postepowania o udzielenie zamdwienia.

Jesli chodzi o wydane w sprawie lezacej u podstaw skargi konstytucyjnej postanowie-
nie sadu okrggowego, w ktorym przywotano zaskarzony w skardze konstytucyjnej art. 186
ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p., Trybunat Konstytucyjny zaznaczyl, ze nie jest upowazniony do kon-
troli prawidtowosci rozstrzygnie¢ sadowych wydanych w sprawie, na kanwie ktorej skarzacy
wniost skarge. Trybunal nie jest bowiem instancja odwolawcza od orzeczeh sagdow ani nie
sprawuje nadzoru judykacyjnego nad sadami, a skarga konstytucyjna nie jest kolejnym $rod-
kiem zaskarzenia ostatecznych rozstrzygnig¢ sagdowych. Trybunat nie ocenia zatem takze spo-
sobu 1 prawidlowos$ci zastosowania prawa przez sady, dlatego nie poddawat ocenie w niniej-
szej sprawie, czy sad okregowy zasadnie odwotat si¢ w uzasadnieniu swego postanowienia do
art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p.

Trybunal Konstytucyjny byt natomiast zobligowany oceni¢, czy wskazany jako
przedmiot skargi konstytucyjnej art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. byt podstawg tego orzeczenia
w tym sensie, ze determinowal rozstrzygniecie o wolnosciach lub prawach skarzacej, ktorej
ochrony dochodzi ona w trybie skargi konstytucyjnej. Z przeprowadzonej wczesniej analizy
wynika, ze kwestionowana regulacja — jak trafnie ujeto to w stanowisku Sejmu — pozostaje
formalnie w ewidentnym zwigzku z ostatecznym orzeczeniem W Sprawie skarzacej, lecz mi-
mo to nie wyznacza tresci rozstrzygnigcia w sprawie kosztow postepowania odwotawczego.
Nie mozna bowiem traci¢ z pola widzenia, ze sad okregowy oddalit skarge spotki jako bezza-
sadnag; jak stwierdzil w orzeczeniu ,,(...) orzeczenie I1zby zawarte w pkt 3. wyroku [rozstrzy-
gajagcym o kosztach postepowania odwotawczego] bylo prawidiowe i1 skarga na podstawie
powolanych przepisow oraz art. 198f ust. 2 [p.z.p.] podlegata oddaleniu”. Analizujac istote
| rzeczywisty zakres tego rozstrzygniecia, nalezato dostrzec dodatkowo, ze w odpowiedzi na
skarge do sadu zamawiajacy wskazat miedzy innymi, ze w toku posiedzenia i rozprawy przed
KIO nie sktadal zadnych o$wiadczen dotyczacych uznania odwotania w jakimkolwiek zakre-
sie 1 uznawat zarzuty odwotania za bezpodstawne, stad zmiana S.i.w.z. — jego zdaniem — nie
moze by¢ traktowana jako uwzgl¢dnienie odwotania w trybie art. 186 ust. 2 p.z.p. Skoro skar-
zgca zajmowala przeciwne niz zamawiajacy stanowisko co do charakteru czynnosci przez
niego dokonanej, powinna dazy¢ do rozstrzygnigcia tej kwestii spornej w postgpowaniu od-
wolawczym. Tymczasem to decyzja skarzacej o wycofaniu czgsci zarzutow (ktorych tres¢
zamawiajgcy mial wzig¢ pod uwage, dokonujgc modyfikacji S.i.w.z.) uniemozliwita w istocie
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rozstrzygnigcie tej kwestii przez organ orzekajacy w postepowaniu odwotawczym i ewentual-
nie nastepnie — przez sad rozpoznajacy skarge na orzeczenie KIO.

4. W swietle przeprowadzone] wyzej analizy zaskarzonej regulacji i jej kontekstu
normatywnego oraz poczynionych ustalen co do istoty wydanych w sprawie skarzacej orze-
czen, Trybunat Konstytucyjny stwierdzil, ze skarga konstytucyjna spéiki nie spelnia wyma-
gan warunkujacych dopuszczalnos$¢ jej merytorycznego rozpoznania.

Zaskarzony przez spotke art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. nie byt podstawg prawng osta-
tecznego orzeczenia wydanego w sprawie skarzacej w tym sensie, ze stanowil zrodto naru-
szenia konstytucyjnych praw i wolno$ci, ktorych ochrony skarzgca si¢ domagata.

Art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p. skarzaca zakwestionowata zakresowo, a mianowicie
,»w zakresie, w jakim (...) nakazuje, aby odwotujacy poniost catos¢ kosztow postepowania
odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg w sytuacji, w ktorej zamawiajacy, w toku
postgpowania odwotawczego, uznat cze$¢ zarzutdéw odwotania zgodnie z trescig zadania od-
wotujacego”. Niezaleznie nawet od watpliwosci, czy w postepowaniu odwotawczym, w kto-
rym skarzaca byla odwolujacym, doszto rzeczywiscie do uwzglednienia (uznania) zarzutow
przez zamawiajacego, Trybunat Konstytucyjny nie mogt pomina¢ okolicznosci, ze skarzaca
poniosta koszty postepowania w catosci wskutek wycofania przez nig — mimo braku takiego
obowigzku — czg$ci zarzutow odwotania oraz oddalenia w wyroku KIO tych zarzutow, ktore
byly przedmiotem rozpoznania w postgpowaniu przed Izba. To, ze skarzaca okazata si¢ stro-
na, ktora ,,przegrala” sprawe¢ przed KIO, byto wynikiem obranej przez nig strategii proceso-
wej. By¢ moze strategia ta byta uzasadniona okoliczno$ciami sprawy, w tym dziataniem za-
mawiajacego, oraz catoksztaltem regulacji postgpowania odwotawczego, z jego specyfika
ustalania wyniku tego postepowania. Niemniej jednak, nawet gdyby przychyli¢ si¢ do zatoze-
nia skarzacej, ze w okolicznosciach tej konkretnej sprawy obcigzenie jej calo$cig kosztow
prowadzito do naruszenia jej praw majatkowych oraz zasady rzetelnosci proceduralnej, to
naruszenie to nie wynikato z tresci art. 186 ust. 6 pkt 4 lit. a p.z.p.

Podsumowujac, Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze wydanie wyroku w niniejszej
sprawie bylo niedopuszczalne, co skutkuje umorzeniem postgpowania na podstawie art. 59
ust. 1 pkt 2 u.o.t.p.TK.

Na marginesie Trybunal wyjasnil, Ze wobec uczynienia przedmiotem skargi konstytu-
cyjnej przepisu, ktory nie determinowat rozstrzygniecia w sprawie Spotki, a zatem wobec nie-
spetienia jednego z warunkow dopuszczalnosci tej skargi, Trybunat nie badat:

— po pierwsze, czy wskazane przez spotke wzorce kontroli wyrazaja konstytucyjne
prawa lub wolnosci jej przystugujace, w szczegdlnos$ci nie badal adekwatnosci art. 45 Konsty-
tucji do oceny przepisow regulujgcych postepowanie przed KIO;

— po drugie — wplywu na tok niniejszego postgpowania wejscia w zycie 1 stycznia
2021 r. ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamo6wien publicznych (Dz. U. poz. 2019)
I uchylenia wczesniej obowigzujacej ustawy — Prawo zamoéwien publicznych (zob. art. 89
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien pu-
blicznych (Dz. U. poz. 2020).

Zwazywszy powyzsze okolicznos$ci, Trybunat Konstytucyjny postanowit jak na wste-
pie.
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