< Sygn. akt Il CZP 123/07 ODPIS

UCHWALA

Dnia 7 grudnia 2007 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie :
SSN Joézef Frackowiak (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Kazimierz Zawada
SSA Michat Ktos

Protokolant Bozena Kowalska

w sprawie ze skargi wykonawcy EXATEL S.A. w Warszawie

przeciwko zamawiajgcemu Komendzie Gtéwnej Policji w Warszawie oraz NETII

S.A. w Warszawie

o udzielenie zamowienia publicznego,

po rozstrzygnieciu w Izbie Cywilnej na posiedzeniu jawnym

w dniu 7 grudnia 2007 r.,

zagadnienia prawnego przedstawionego przez Sgd Okregowy w Warszawie
postanowieniem z dnia 4 wrze$nia 2007 r., sygn. akt V Ca 164/07,:

"Czy w przypadku, gdy wykonawca nie wnosi witasnego
protestu i odwotania w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, a przystepuje do postepowania odwotawczego w trybie
przewidzianym w art. 184 ust. 4 ustawy z 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. Nr 19 z 2004 r. z pdézn. zm.),
koniecznym jest, aby mogt bra¢ udziat w postepowaniu wywotanym
wniesieniem skargi do sgdu okregowego, zgtoszenie przez takiego
wykonawce interwencji ubocznej, czy tez staje sie on automatycznie

uczestnikiem postepowania skargowego przed sadem okregowym ?"

podjat uchwate:



Wykonawca, ktory nie wniost wlasnego protestu ani odwotania
przewidzianego w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zamowien publicznych (Dz.U. Nr 19 poz. 177 ze zm.),
lecz przystapit do postepowania na podstawie art. 184 ust. 4 tej .
ustawy, w postepowaniu wywotanym wniesieniem skargi do
sadu okregowego ma status interwenienta ubocznego, bez

koniecznosci zglaszania wstapienia do sprawy na podstawie art.
77 k.p.c.

Na oryginale wiasciwe podpisy
Za zgodnos¢

REFERENT STAZYSTA

Ka Betkowska



ODPIS

Uzasadnienie

e %
Tﬁ\’\%’w Sad Okregowy w Warszawie, rozpoznajac sprawe o udzielenie zamowienia
- publicznego, powzigt istotne watpliwosci i na podstawie art. 390 § 1 k.p.c.
przedstawit Sadowi Najwyzszemu do rozstrzygniecia zagadnienie prawne
sformutowane w sentencji swojego postanowienia z dnia 4 wrze$nia 2007 r.

Zagadnienie to powstato na tle nastepujgcego stanu faktycznego.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest dzierzawa przez Komende Giéwng Policji w Warszawie od operatora
telekomunikacyjnego cyfrowych taczy telekomunikacyjnych, prowadzone bylo
w trybie przetargu nieograniczonego. Przetarg ten oglosita Komenda Giéwna
Policji. Zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy, oferte
ztozong przez NETIE S.A. Uczestniczacy w przetargu inny wykonawca EXATEL
S.A. z siedzibg w Warszawie ztozyt protest od tej decyzji zamawiajgcego, gdyz jego
zdaniem oferta NETIl S.A. powinna zosta¢ odrzucona, a jako najkorzystniejsza
uznana i wybrana oferta EXATEL S.A. Protest EXATELU S.A. nie zostat
uwzgledniony wobec czego zlozyt on odwotanie do Zespotu Arbitréw przy Urzedzie
Zamoéwien Publicznych. Zespdt Arbitréw wyrokiem z dnia 22 grudnia 2006 r. oddalit
odwofanie EXATELU S.A. wobec czego wystapit on ze skargg do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Wykonawca NETIA S.A. przystapit, w trybie przewidzianym w przepisach
art. 181 ust. 5 i art. 184 ust. 4 ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (j.t. Dz.U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, ze zm.), do postepowania
toczgcego sie w wyniku wniesienia protestu przez EXATEL S.A., a nastepnie do
postepowania odwotawczego. Na posiedzeniu w dniu 22 grudnia 2006 r. Zespdl
Arbitrow postanowit dopusci¢é NETIE S.A. do udzialu w postepowaniu
odwotawczym. EXATEL S.A. wnoszac skarge na wyrok Zespotu Arbitrow, przestat
jednoczesénie jej odpis nie tylko zamawiajacemu, ale réwniez wykonawcy
NETII S.A.

Po rozpoczeciu w Sadzie Okregowym rozprawy, wyznaczonej w celu

rozpoznania skargi, skarzacy wykonawca EXATEL S.A. zgtosit wniosek formalny



o niedopuszczenie NETII S.A. do udziatu w postepowaniu sadowym, kwestionujac

e
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\ prawo uczestniczenia tego wykonawcy w postepowaniu przed sgdem wywolanym

e

/ / wniesieniem skargi. Przy rozstrzyganiu o zasadnosci tego wniosku przez Sad

3 *// Okregowy pojawity sie powazne watpliwosci natury prawnej, w zwigzku z faktem,

ze ustawa - Prawo zamoéwien publicznych nie przesgdza jednoznacznie powyzszej

kwestii, natomiast jej rozstrzygniecie ma istotne znaczenie dla prawidtowego toku |

postepowaniu skargowego i zapewnienia podmiotom w nim uczestniczacym

mozliwosci ochrony ich uzasadnionych intereséw prawnych.

Sad Okregowy zwrécit uwage, ze do postepowania na tle ktérego powstato
omawiane zagadnienie, stosuje sie znowelizowane przepisy ustawy Prawa
zamowien publicznych, ktére znacznie zmienily sytuacje wykonawcéw,
kwestionujacych wybér oferty przez zamawiajagcego. Wykonawcy, ktérzy
samodzielnie wniesli protest lub przytaczyli sie do cudzego protestu moga badz, jak
przed nowelizacjg, wnieS€¢ samodzielne odwotanie, badz przystgpi¢ do jUZ
wniesionego odwotania. Przystepujac do wniesionego odwotania, zgodnie z art. '
184 Prawa zamédwien publicznych, powinni oni m.in. wskazaé¢ strone, po ktorej to

przystapienie nastepuje.

W sytuacji umozliwienia wykonawcom, ktérzy nie wnosza wtasnego
odwotania, udzialu w postepowaniu odwotawczym przez przystapienie do tego
postepowania i uzyskanie przez to statusu uczestnika postepowania

odwotawczego, pojawia sie pytanie o pozycje takiego wykonawcy w postepowaniu

przed Sadem Okregowym. Watpliwosci budzi kwestia, czy wykonawca

przystepujacy do postepowania odwolawczego staje sie automatycznie
uczestnikiem postepowania skargowego przed sadem, czy tez - aby skutecznie

takim uczestnikiem sie sta¢ - winien podjaé odpowiednie czynno$ci procesowe.

Sad Okregowy uznat, ze analiza przepisébw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych daje podstawy do dwojakiego ich rozumienia. Z jednej strony, przyjac
mozna, ze przystgpienie do postepowania odwotawczego nie powoduje samo przez
sie uzyskania przez wykonawce, ktoéry z tego przystapienia skorzystal, statusu
uczestnika postepowania skargowego. Takie stanowisko znajduje swoje wsparcie

w wyktadni systemowej. Regulujgce procedure skargowg przepisy rozdziatu
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e -"“:/ istotny, ze ustawodawca jednocze$nie wyraznie wyodrebnia i statuuje instytucje
przystgpienia do protestu i przystgpienia do odwotania. Mozna to wiec ttumaczyé¢,
jako zakre$lenie i ograniczenie pola dziatania wykonawcy, ktéry przystepuje do
postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu czy do postepowania
odwotawczego zainicjowanego przez inny podmiot, tylko do ram tego postepowania
i nadanie takiemu wykonawcy uprawnien do podejmowania czynnosci tylko
w zakresie postepowania, do ktérego przystapit. Dalsze uczestnictwo
w postepowaniu skargowym przed sgdem, i to niezaleznie od tego czy wykonawca,
ktory przystgpit do postepowania odwotawczego sam chcialby wniesé skarge,
czy skarge wnositaby strona, do ktérej przystapit lub strona przeciwna, byloby
mozliwe, gdyby zgtosit interwencje uboczng. Skoro bowiem z przepiséw ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych nie mozna by wywodzi¢ samodzielnej podstawy
traktowania wykonawcy, o ktérym tu mowa, jako uczestnika postepowania
skargowego, to nalezaloby sie postuzy¢ w tym postepowaniu instytucjg interwenc;ji
ubocznej (art. 76-83 k.p.c.). Zgodnie bowiem z art. 194 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, jezeli przepisy tej ustawy nie stanowig inaczej, w postepowaniu
toczacym sie na skutek skargi stosuje sie odpowiednio przepisy kodeksu
postepowania cywilnego o apelacji. Sg to nie tylko przepisy dotyczace
postepowania apelacyjnego w sensie $cistym (art. 367- 391 k.p.c.), lecz réwniez
przez dalsze odestanie (art. 391 § 1 k.p.c.) — przepisy o postepowaniu przed sadem
pierwszej instancji. Co do mozliwosci skorzystania z instytucji interwencji ubocznej
w celu wziecia udziatu w postepowaniu skargowym jednoznacznie wypowiedziat
sie Sad Najwyzszy w uchwale z 16 lipca 2003 r., Il CZP 47/03. Uchwata ta odnosi
sie jednak do innego stanu faktycznego i prawnego. Przepisy, na tle ktérych
zapadia owa uchwata, nie przewidywaty przystepowania wykonawcy do
postepowania odwotawczego i wykonawca.nie brat udziatlu w postepowaniu przed

zespotem arbitrow.

Zdaniem Sadu Okregowego z faktu wprowadzenia przez ustawodawce

owej instytucji przystapienia do postepowania odwotawczego mozna wyprowadzi¢
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tez wniosek przeciwny, a mianowicie dowodzi¢, ze wykonawca przystepujacy do
odwotania zyskuje tym samym umocowanie i uprawnienie do wystepowania
w postepowaniu skargowym przed sgdem. Zatem dopuszczalne jest przyjecie, ze
przez skuteczne zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, badz to

po stronie innego wykonawcy, ktéry wniést odwotanie badz po stronie

zamawiajgcego, wykonawca niewatpliwie staje si¢ jego uczestnikiem. Za takim -

wnioskiem przemawia takze to, ze ustawodawca traktuje wykonawce, ktory

przystapit do postepowania odwotawczego jako uczestnika tego postepowania,

wystepujgcego po jednej ze stron postepowania skargowego. Po wprowadzeniu .

instytucji przystgpienia do odwotania, ustawodawca nie zmodyfikowal bowiem
przepisbw regulujacych postepowanie przed zespotem arbitréw poprzez
rozréznienie sytuacji strony sensu stricto i wykonawcy, ktéry do danej strony

w postepowaniu odwotawczym przystgpit. W przepisach rozdzialu 3 dziatu Vi

Prawa zaméwien publicznych mowa jest ogélnie o ,stronach”, a we wtasciwym’

rozporzadzeniu wykonawczym o ,uczestnikach". Wykonawca, przystepujacy do
postepowania odwotawczego, moze réwniez zajmowac stanowisko, sktadaé
oSwiadczenia i podejmowaé wszelkie czynnosci, jakie przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych i rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 17 maja
2006 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan (Dz.U. Nr
87, poz. 603) przewidujg w postepowaniu odwotawczym, a jedynym ograniczeniem
jego dziatan jest zgodnos¢ tych czynnoéci z czynno$ciami i oSwiadczeniami strony,

do ktorej przystapit (art. 184 ust. 5). Ponadto doda¢ trzeba, ze wykonawca, ktéry

przystapit do postepowania odwolawczego wymieniany jest w sentencji orzeczenia |

zespotu arbitrow przy stronie, do ktorej przystapit (§ 29 ust. 1 cyt. rozporzadzenia).

Jest tez uprawniony do otrzymania odpisu orzeczenia (art. 192 ust. 5w zw. z § 29

-

ust. 3 rozporzadzenia). Wobec powyzszego, zdaniem Sadu Okregowego, ’

uzasadnione jest uznanie, ze przystgpienie wykonawcy do postepowania
odwotawczego nie powoduje zakiécenia owego dwustronnego charakteru tego
postepowania (odwolujgcy sie - zamawiajacy) lecz powstanie swoistej

wielopodmiotowo$ci po danej stronie postepowania.

Skutkiem traktowania wykonawcy, przystepujgcego do postepowania

odwotawczego jako uczestnika tego postepowania wystepujgcego po jednej z jego




. stron, jest tez to, ze w zalezno$ci od wyniku postepowania odwotawczego

2| wszystkie podmioty usytuowane po danej jego stronie bedg badz zainteresowane

we wniesieniu lub popieraniu skargi na orzeczenie zespotu arbitréw, badz -
w odpieraniu zarzutéw skargi. Jezeli podmiot, ktdry przystapit do postepowania
odwotawczego po stronie przeciwnej niz skarzacy, jest juz tylko z tego powodu
przeciwnikiem skargi, skuteczne wniesienie skargi obejmowaé¢ powinno takze

doreczenia mu jej odpisu (art. 197 ust. 1).
Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Nalezy zgodzi¢ sie z Sadem Okregowym, ze pozycja wykonawcy, ktory
przystapit do postepowania odwotawczego prowadzonego przez Zespét Arbitrow,
w postepowaniu skargowym przed sadem, nie zostata wyraznie sprecyzowana
w przepisach ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(j.t. Dz.U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, ze zm.). Ze wzgledu na czeste nowelizacje
tej ustawy, przed przystgpieniem do zasadniczych rozwazan nalezy ustali¢ jakie
przepisy beda wiasciwe w rozpoznawanej sprawie. Majac na uwadze, ze do
postepowan o udzielnie zamowien i konkurséw wszczetych przed wejSciem w zycie
ustawy oraz kontroli, odwotan i skarg, ktore ich dotycza, stosuje sie przepisy
dotychczasowe (art. 220 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych oraz art. 6 ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zmianie tej ustawy),
a zamawiajacy w rozpoznawanej sprawie oglosit przetarg we wrzesniu 2006 r.,
do oceny przedstawionego zagadnienia prawnego majg zastosowanie przepisy
ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r., w brzmieniu po jej
nowelizacji, ktéra weszla w zycie w dniu 25 maja 2006 r. a sprzed nowelizacji

dokonanej ustawg z dnia 13 kwietnia 2007 r.

Zgodnie z art. 194 ust. 2 ustawy - Prawo zamowieh publicznych,
w postepowaniu toczacym sie wskutek wniesienia skargi stosuje sie odpowiednio
przepisy k.p.c. o apelacji, jezeli przepisy tej ustawy nie stanowig inacze;.
Nalezy w tym kontekScie zauwazyé, ze ustawa Prawo zamoéwieni publicznych
ustala co powinna zawiera¢ skarga. Rozpoczecie postepowania skargowego
w sprawie zamowien publicznych przed sgdem nastepuje wiec na podstawie

innego pisma procesowego niz apelacja. Skarge moze zlozy¢ zaréwno strona jak
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{lnny uczestnik postepowania. Nie ulega wiec watpliwo$é, ze wykonawca, ktory
;>rzystqp|i do postepowania odwotawczego moze takze zlozy¢ do sgdu skarge na

wyrok zespotu arbitrow.

Brak w przepisach ustawy Prawo zamoéwien publicznych natomiast
jakiejkolwiek wzmianki na temat tego czy taki wykonawca moze dalej wystepowac
w procesie przed sgdem wszczetym na skutek skargi zlozonej przez strone lub
innego uczestnika postepowania odwotawczego. Jak byta juz o tym mowa odpis
wyroku zespotu arbitréw powinien by¢ takze doreczony wykonawcy, ktéry przystapit
do postepowania odwotawczego, co jednoznacznie wynika z art. 192 ust. 5 ustawy -
Prawo zaméwien publicznych. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze przepisy wspomniane;j
ustawy zapewniajg wykonawcy, ktory przystapit do postepowania odwotawczego
w specjalnym trybie (art. 184 ustawy) mozliwos¢ wszczecia postepowania
skargowego przed sadem. Jezeli taki wykonawca moze wszczal postepowame
skargowe, to nie ulega watpliwosci, ze wnioskujgc z wiekszego na mniejsze nalezy
takze zapewni¢ mu mozliwos¢ wziecia udzialu w postepowaniu przed sadem )
w takim samym charakterze jak wystepowat dotychczas. Problem sprowadza sie
tylko do tego, czy wykonawca 6w powinien ziozy¢ formalng interwencje uboczna,
czy tez wystarczy, ze zglosi sie on do procesu w charakterze uczestnika
popierajacego jedng ze stron, z powolaniem sie na swoje wstgpienie

do postepowania odwotawczego przed zespotem arbitréw.

Z wyktadni jezykowej oraz systemowej przepisow ustawy Prawo zamdwien
publicznych wynika, ze wykonawca, ktéry brat udziat w postepowaniu
odwotawczym jako uczestnik popierajacy stanowisko jednej ze stron, powinien '
ztozy¢ interwencje uboczna zgodnie z art. 76 i 77 k.p.c. Do postepowania
skargowego przed sadem stosuje si¢ przeciez odpowiednio przepisy k.p.c.,
a zaden przepis ustawy Prawo zamowien publicznych nie wprowadza wprost
regulacji sytuacji prawnej wykonawcy w postepowaniu skargowym. Jezeli jednak
wzigé¢ pod uwage, ze postepowanie wywotane wniesieniem skargi ma na celu
szybkie rozstrzygniecie sprawy oraz zapewnienie ochrony praw wszystkich stron
i uczestnikow tego postepowania, to wymaganie, aby wykonawca ktory otrzymat
wyrok zespotu arbitrow oraz odpis skargi i zglosit sie na rozprawe przed sgdem,

jeszcze dodatkowo ztozyt pisemng interwencje, jest nadmiernym formalizowaniem
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/< ostepowania oraz pozbawiaé w efekcie takiego wykonawce, naleznego mu
J%. 7 miejsca w procesie. Skoro ustawodawca, w celu przyspieszenia postepowania
odwotawczego, zezwala wykonawcy, aby przystgpit on do niego w sposob
uproszczony (art. 184 ustawy Prawo zaméwien publicznych), to podobnie nalezy
traktowaé takiego wykonawce w procesie przed sadem. Majgc na uwadze,
Zze w postepowaniu odwolawczym ztozyt on juz pismo, z ktérego wynika, ktérg
strone i dlaczego popiera, wystarczy, ze w procesie przed sadem zglosi, iz dalej
chce wystepowac¢ w tym samym charakterze. Wymaganie od niego, w tej sytuaciji,
aby jego udziat w procesie zalezal od tego czy ztozyt formalne pismo zatytulowane
interwencja uboczna, jest nadmiernym formalizowanie procesu wywotanego
wniesieniem skargi i umozliwia jednie kwestionowanie jego sytuacji procesowej
albo przedluzanie procesu, w celu rozpoznania ztozonej na rozprawie interwenciji

wykonawcy.

Takie rozumienie przepiséow ustawy Prawo zamdwien publicznych w niczym
tez nie ogranicza praw innych uczestnikbw postepowania przed sadem,
wywotanego wniesieniem skargi. Skoro bowiem do postepowania tego stosuje sie
odpowiednio przepisy k.p.c., w tym jak trafnie wywiodt Sad Okregowy przepisy
o interwencji ubocznej, to do sytuacji wykonawcy, ktéry zgtosit sie jako uczestnik
popierajgcy jedng ze stron tego postepowania nalezy odpowiednio stosowac
przepisy art. 76-83 k.p.c. Wniosek innego uczestnika postepowania przed sgdem,
zmierzajacy do niedopuszczenia do tego postepowania wykonawcy, ktéry zgtosit
zamiar wystepowania w nim jako uczestnik na tych samych zasadach
cow postepowaniu odwolawczym, nalezy wiec rozpoznaé¢ stosujgc odpowiednio
art. 78 k.p.c. Pozwoli to na merytoryczng ocene zasadno$ci tego wniosku, a nie
pozostawienia go bez rozpoznania, wbrew wyraznej woli uczestniczgcego
w postepowaniu wykonawcy, ktéry okreslit swoj interes prawny oraz to po czyjej
stronie wystepuje w procesie, powolujac sie na przystapienie do postepowania

odwotawczego.

Majgc na uwadze powyzsze wzgledy Sad Najwyzszy, na podstawie art. 330

Na oryginale wiasciwe podpisy
Za zgodno$¢

REFERENT T\ZYSTA

Kami etkowska




