Sposob i forma wnoszenia protestow w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego

Jak wnies¢ protest w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego - tylko pisemnie, czy moze faxem z potwierdze-
niem pisemnym?

Jarostaw Sibinski

Aktualnie chcac mie¢ pewnos$é, iz Zespot Arbitrow rozpatrzy odwotanie w zakresie
meritum sprawy, protest w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nalezy wnie$¢
wylacznie pisemnie (w oryginale) przed uplywem 7-dniowego terminu przewidzianego w art.180
ust.2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. nr 19, poz. 177) -
zwana dalej ,,pzp”.

Na podstawie obowigzujacych aktualnie przepiséw art. 27, 28 i art.180 prawa zamowien
publicznych pojawita si¢ catkiem nowa interpretacja Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej ,UZP")w
zakresie i formy sposobu wnoszenia protestow przez wykonawcéw. W artykule autorstwa Stawomira
Wikariaka zamieszczonym w Rzeczpospolitej — w dodatku Dobra firma, z dnia 19 kwietnia 2005 r., Pan
Janusz Dolecki Wiceprezes UZP przedstawiajac oficjalny poglad UZP stwierdzit, ze skuteczne wniesienie
protestu w ustawowym, siedmiodniowym, terminie mozliwe jest jedynie w formie pisemnej, tj. poprzez
doreczenie oryginatu protestu zamawiajgcemu. Uzasadniajac powyzszy poglad Wiceprezes UZP
odwotuje sie do literalnego brzmienia art.180 ust. 1 pzp, zgodnie z ktérym wykonawca wobec czynno$ci
podjetych przez zamawiajagcego w toku postepowania oraz w przypadku zaniechania przez
zamawiajacego czynnosci do ktorych jest on zobowigzany ustawa, moze wnie$¢ pisemny protest do
Zamawiajacego.

Zwolennicy powyzszej koncepciji, twierdzg, iz do instytucji protestu nie majg zastosowania
przepisy art. 27 i 28 pzp, ktére dopuszczajg mozliwo$¢ przekazywania "o$wiadczen, wnioskéow,
zawiadomien oraz innych informacji* pomiedzy zamawiajacym i wykonawcami, m.in. drogq faksowa.
Ponadto stwierdzaja, iz protest nie jest oSwiadczeniem w rozumieniu tych przepiséw ze wszystkimi
wynikajacymi stad konsekwencjami prawnymi. Przemawiajg za tym dwa rownie istotne argumenty:
wprowadzenie odrebnej regulacji dotyczacej protestu (art. 180 ust. 1), niemozno$¢ przyjecia rozwigzania,
wedtug ktorego w zaleznoSci od wartoSci przedmiotu zamoéwienia do protestu miatyby zastosowanie
odmienne regulacje prawne (zawarte w art. 27 i 28), i do tego sprzeczne z regulacjg podstawowg
(art. 180 ust. 1).

Stanowisko to, aczkolwiek dyskusyjne, mozna probowaé uzasadni¢ tym, ze art. 180 pzp méwiacy
0 pisemnej formie protestu stanowi przepis szczegdlny (lex specialis) w stosunku do art. 27 i 28 pzp, a
jako taki wytgcza ich dziatanie.

Nie ma, wiec do niego zastosowania art. 27 pzp, ktdry niewatpliwie dopuszcza uzycie faksu.

Dodatkowo Wiceprezes UZP Janusz Dolecki stwierdza iz, ..."Protest jest szczegdlng instytucja,
wigzaca sie z powaznymi konsekwencjami. Dlatego ustawodawca uznat, ze trzeba go wytaczy¢ spod
przepisow dotyczacych oswiadczen, ktére w postepowaniach do 60 tys. euro mozna sktadaé za
posrednictwem teleksu, telefaksu lub drogg elektroniczng”.

Poglad powyzszy jest konsekwencjg opinii zawartej w komentarzu do prawa zamowien
publicznych pod redakcjg Tomasza Czajkowiskiego, wydanym przez UZP w 2004 r., a ostatnio nawet
zamieszczonym na stronach www.uzp.gov.pl. Tymczasem wczesniej ten sam UZP opublikowat réwniez
na swoich stronach www Praktyczny przewodnik po procedurach zamoéwien publicznych, wyd. UZP,
Warszawa 2004 r., z ktérego jasno wynikato, ze jesli protest zostat przestany faksem, to za date jego
wptyniecia uznaje sie moment otrzymania faksu (strona 122). Ta publikacja zostata jednak usunieta i
zastgpiona komentarzem prawa zamowien publicznych pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego.


http://www.uzp.gov.pl/

Nasuwa si¢ pytanie — dlaczego UZP usunat wtasnie ten Praktyczny przewodnik po procedurach
zamowien publicznych? Jest to zmiana pogladdw i dotychczasowego orzecznictwa i to na niekorzy$¢
wykonawcow.

Zamawiajacy bardzo czesto powotujg sie na ten urzedowy komentarz i odrzucajg protesty, ktore
nadeszty w formie pisemnej po czasie, mimo ze faks odebrali przed uptynieciem dopuszczalnego
terminu.

W odniesieniu do powyzej opisanego pogladu i interpretacji UZP zauwazy¢ nalezy, ze przepis
art. 180 ust. 1 pzp okresla jedynie forme, w jakiej powinien zosta¢ wniesiony protest. Przepisy dotyczace
formy czynnosci prawnej, w tym réwniez sankcje za jej niezachowanie, okreslajg przepisy kodeksu
cywilnego (dalej: k.c.). Odestanie wprost do przepisow k.c. sformutowane zostato przez ustawodawce w
art. 14 pzp. Niewatpliwie protest jest oSwiadczeniem woli w rozumieniu przepiséw kodeksu cywilnego -
o$wiadczeniem wykonawcy skierowanym do zamawiajacego. Zgodnie z art. 61 § 1 zd. pierwsze k.c.
"oéwiadczenie woli, ktére ma by¢ zlozone innej osobie, jest ztozone z chwila, gdy doszto do niej w taki
sposob, ze mogta zapoznac sie z jego trescig”".

Analogiczne sformutowanie powtérzone jest w art. 180 ust. 2 zd. drugie: "protest uwaza si¢ za
wniesiony z chwila, gdy doszedt on do zamawiajgcego w taki sposob, ze mogt sie zapoznaé z jego
trescig". Wynika z tego, Ze protest bedzie wniesiony z chwilg skutecznego przestania go zamawiajacemu,
a data wniesienia protestu faksem powinna mie¢ decydujace znaczenie dla liczenia siedmiodniowego
terminu do jego wniesienia.

Pzp wymaga, aby protest wniesiony byt wniesiony w formie pisemnej. Wniesienie protestu w
innej formie stanowi uchybienie przepisowi art. 180 pzp, a doktadnie niezachowanie wymaganej
przepisem formy. Sankcje w tym zakresie okreslajg przepisy k.c. Artykut 73 § 1 k.c. stanowi: "jezeli
ustawa zastrzega dla czynnosci prawnej forme pisemng, czynno$¢ dokonana bez zachowania
zastrzezonej formy jest niewazna tylko wtedy, gdy ustawa przewiduje rygor niewaznosci”. Nie ulega
watpliwosci, ze przepisy pzp takiego rygoru nie formutuja. Wniesienie zatem protestu drogg faksowa,
mimo iz nieprawidiowe, bedzie skuteczne. Co prawda, art. 9 ust. 1 pzp wyraza zasade pisemnosci
postepowania, ale nie zostanie ona naruszona w przypadku, gdy protest niezwtocznie po jego nadaniu
faksem zostanie w formie pisemnej przestany pocztg lub dostarczony bezposrednio do siedziby
Zamawiajacego.

W Swietle powyzszego, aczkolwiek obarczone pewnym ryzykiem, za prawidtowe uznaé
nalezy dziatania wykonawcy polegajace na przestaniu w ustawowym 7 dniowym terminie protestu
droga faksowa, a nastepnie niezwloczne jego potwierdzenie na pisSmie. Analogiczne do tego
rozumowanie w zakresie skutecznosci sktadania oswiadczen woli droga faksowa, w sytuacji gdy
przepisy wymagaja formy pisemnej, zostatlo rowniez przeprowadzone przez Sad Najwyzszy w
uchwale z 2 pazdziernika 2002 r. (sygn. lll PZP 17/02; publ. OSNP z 2003 r. nr 20, poz. 481).

Ponadto literatura i komentarze dotyczace zagadnienia skutecznego wnoszenia faxem protestow
oraz dotychczasowa praktyka orzecznicza Zespotow Arbitréw (do momentu opublikowania komentarza
do prawa zamowien publicznych pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego przez UZP), potwierdza niniejszg
teze:

- (vide. Pierdg, Prawo zamdwien publicznych, Komentarz i akty wykonawcze, 6. wyd., Warszawa
2004 ., ss. 382-384 - pkt 5i 12),

- (vide. Praktyczny przewodnik po procedurach zaméwieni publicznych, wyd. UZP, Warszawa
2004, ss 115-116).

Dodatkowo podkreslic nalezy, ze w zakresie dotyczacym sktadania protestow w tym w
szczegoblnosci w formie pisemnej i za posrednictwem faksu, zastosowanie majg jednak rowniez art. 27
i 28 ustawy. Prowadzi to do wniosku, Zze dopuszczalne jest i prawnie skuteczne przestanie protestu
faksem, a nastepnie niezwtoczne potwierdzenie na piSmie.



Zmiana interpretacji wywotata oczywiscie catg lawine konsekwencji, niestety przykrych dla wielu
wykonawcow. Z uwagi na powyzszy poglad UZP skuteczne ztozenie protestu, obecnie stato sie jeszcze
trudniejsze.

Interpretacja przepisow uznajgca niedopuszczalno$¢ sktadania protestow za po$rednictwem
faksu i jednoczesnego potwierdzania go na pi$mie, w praktyce doprowadzitaby do skrocenia o kilka dni
przewidzianego w ustawie 7-dniowego terminu do wniesienia protestow — co z catg pewnoscig nie byto
intencjq racjonalnego ustawodawcy, zwlaszcza, ze w przepisach ustawy w zakresie dotyczacych
wnoszenia protestow nie ma zapisu iz ,zlozenie protestu w placéwce pocztowej operatora publicznego
jest rownoznaczne z wniesieniem go do zamawiajacego”, a taki wtasnie analogiczny zapis ustawodawca
umiescit w przepisach dotyczacych wnoszenia odwotan (art.184 ust. 2 ustawy).

Przyjecie niekorzystnej dla wykonawcow interpretacji przepisu art.180 ustawy w zakresie
mozliwosci sktadania protestu faksem i potwierdzania go na pismie, z catg pewno$cig nie byto wolg
ustawodawcy. Trudno uzna¢ by ustawodawca formutujac tre$¢ art.180 ustawy chciat, aby wykonawca nie
korzystat z ustug operatora publicznego — Poczty Polskiej S.A. przy sktadaniu protestu, co niewatpliwie by
jednak nastepowato, gdyz protestujgcy majac Swiadomo$¢, iz pismo zawierajace protest, wystane listem
poleconym za pos$rednictwem operatora publicznego moze trafic do zamawiajacego nawet po 5-ciu
dniach od jego wysytki (taki termin przyjmuje sie na tzw. obieg pocztowy), w praktyce nigdy nie korzystat
by z tego sposobu przesytania protestéw, lub zmuszony bytby do wysytania protestow juz po 2 dniach od
powziecia informacji o okolicznosciach bedacych podstawg do ztozenia protestu (co réwniez trudno
uznac za zgodne z wolg ustawodawcy).

Zanim Urzad Zaméwien Publicznych wydat komentarz do prawa zamoéwien publicznych,
zdecydowana wigkszo$¢ zespotow arbitrbw uznawata wnoszenie protestu faksem za zgodne z
przepisami. Jednak od kilku miesiecy orzecznictwo przestato by¢ konsekwentne. Cze$¢ arbitréw nadal
trzyma sie dawnej wyktadni, ale pojawity sie tez postanowienia zgodne ze stanowiskiem UZP.

Interpretacja art. 180 ust. 1, ktorg proponuje UZP powoduje, iz wykonawcy majg bardzo
ograniczone mozliwosci wniesienia protestu. A dla tych dziatajacych w ramach konsorcjum kilku firm
oznacza to nawet uniemozliwienie skorzystania z tego srodka odwotawczego. W mys| obowigzujacych
przepisow protest wnosi sie w terminie 7 dni liczac od dnia, w ktorym wykonawca powziat lub mogt
powzig¢ wiadomos¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Ten i tak niedtugi termin
zostat de facto przez interpretacje UZP jeszcze bardziej skrocony. Nie wolno zapominaé, ze samo spo-
rzadzenie protestu jest bardzo czasochtonne, gdyz wymaga w niektorych przypadkach analizy ofert
innych wykonawcdw w siedzibie zamawiajacego oraz pewnego czasu na czynno$¢ doreczenia protestu.
Dotychczasowa interpretacja i praktyka przesytania protestow faksem oraz pocztg rozwigzywata ten
problem. Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze aktualna wyktadnia Urzedu Zamoéwiern Publicznych,
uzalezniajgca skuteczno$¢ protestu od jego wpltyniecia w formie pisemnej (w oryginale) w terminie
7-dniowym do zamawiajgcego, stoi w sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw
wynikajacg z ustawy Prawo zamdwien publicznych. Nie sposob bowiem wyobrazi¢ sobie dochowania
siedmiodniowego terminu na pisemne doreczenie protestu przez wykonawce np. z Francji czy Wioch.
Celowy rygoryzm ustawodawcy wskazywatby na nieuprawnione preferowanie wykonawcéw bliskich
geograficznie zamawiajacemu i tym samym tamanie prawa obowigzujacego w Unii Europejskie;j.

Zarowno opinie niezaleznych ekspertéw, jak i orzeczenia zespotow arbitrdw nie rozwigzujg
jednak problemdw, jakie interpretacja Urzedu Zamoéwien Publicznych wywotuje wsrod zamawiajacych
i wykonawcow. Ci ostatni mogq sie spodziewat, ze nieraz jeszcze na tym tle wystapig spory
i watpliwosci, ktore tak naprawde wywotywac¢ bedg negatywne skutki dla wykonawcéw, bo rozwigzanie
proponowane przez UZP na pewno utatwia zycie tylko zamawiajacym. Sktadanie protestdw ma na celu
przeciez wykazywanie uchybien w postepowaniach i chocby w interesie publicznym nalezy tworzy¢
realny dostep do $rodkow ochrony, a nie budowac bariery i przeszkody.



Podsumowujac za prawidtowe uzna¢ nalezy dziatania wykonawcy polegajace na przestaniu w
ustawowym terminie protestu drogq faksowa, a nastepnie niezwtoczne jego potwierdzenie na pismie.
Jednoczes$nie z uwagi na powyzszy poglad UZP, wykonawcy w praktyce chcac mie¢ pewnosc, iz Zespot
Arbitrow rozpatrzy merytorycznie ewentualne odwofanie wniesione w sprawie, a nie odrzuci je z powodu
whniesienia protestu po uptywie 7-dniowego terminu (uznajac wniesienie protestu za posrednictwem faksu
za nieskuteczne), muszg doreczy¢ oryginat protestu do siedziby zamawiajacego w ciggu 7 dni.

Dla uniknigcia ewentualnych sporéw w wyzej okreslonym temacie de lege ferenda celowym
wydaje sie niezwloczne wprowadzenie przez ustawodawce nowelizacji do pzp i uregulowanie zasad
sktadania protestow w sposob dopuszczajacy sktadanie protestow za posrednictwem telefaksu, teleksu
lub drogq elektroniczng i niezwlocznym potwierdzeniem go na pi$mie.
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