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ROBERT ANDRZEJCZUK

TERMIN DO WNIESIENIA PROTESTU
W POSTEPOWANIU O ZAMOWIENIE PUBLICZNE

WYBRANE ZAGADNIENIA

I. UWAGI WSTEPNE

Obrét prawny zwiazany z udzielaniem zamoéwien publicznych, w drodze
przetargu nieograniczonego, nierzadko skutkuje wykluczeniem uczestnikow
lub odrzuceniem ofert na podstawie art. 19 ust. 1 pkt 8 i art. 27a ustawy
z dnia 10 czerwca 1994 r. o zaméwieniach publicznych [dalej skrét: u.z.p.]
(Dz.U. z 2002 r., nr 72, poz. 664 ze zm.). Uczestnik takiego postgpowania
ma mozno$¢ ztozenia protestu w ciagu 7 dni od dnia, w ktérym dostawca lub
wykonawca powzial lub mégt powzia¢ wiadomosé o okolicznosciach stano-
wigcych podstawe jego wniesienia. Zgodnie z art. 82 ust. 1 u.z.p.:

1. Protest mozna wnie$¢ w ciagu 7 dni od dnia, w ktérym dostawca lub wykonawca
powziat lub mégt powzia¢ wiadomos$¢ o okoliczno$ciach stanowiacych podstawe jego
whiesienia.

2. Whiesienie protestu dopuszczalne jest tylko przed zawarciem umowy w sprawie
zaméwienia publicznego.

3. Zamawiajacy odrzuca protest wniesiony po terminie.

Pojawia si¢ jednak pytanie, czy brak wniesienia protestu w terminie okres-
lonym w art. 82 ust. 1 u.z.p. i wniesienie tego Srodka odwotawczego po do-
konaniu wyboru oferty, z powotaniem si¢ na te same zarzuty, moze stanowic
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o skutecznosci tej czynnos$ci. Musimy wigc rozwazy¢, jaki charakter prawny
ma postgpowanie ,,odwotawcze” — protestacyjne oraz jakie skutki pociaga za
soba niedotrzymanie terminu.

II. PRZEGLAD ORZECZNICTWA

1. W uchwale z dnia 11 kwietnia 2003 r. w sprawie III CZP 3/03' Sad
Najwyzszy (SN) wskazal, ze w razie oddania protestu w polskim urzedzie
pocztowym termin przewidziany w art. 82 ust. 1 u.z.p. jest zachowany tylko
wtedy, gdy zamawiajacy moégt przed jego uptywem zapoznal si¢ z treScia
protestu. SN podkreslit w ten sposéb cele postgpowania ,.reklamacyjnego”
oraz swoista tymczasowoS¢ i prowizoryczno$¢ tego Srodka.

2. W uzasadnieniu uchwaty z dnia 6 czerwca 2002 r. w sprawie III CZP
68/02% SN stwierdzit m.in., Ze przystosowanie prawa polskiego do dyrektyw
Unii Europejskiej spowodowato wprowadzenie ustawa z dnia 22 czerwca
2001 r. o zmianie ustawy o zamdéwieniach publicznych (Dz.U. Nr 76, poz.
813) do postgpowania odwotawczego skargi do Sadu Okregowego w Warsza-
wie na wyrok zespotu arbitréw. Jest to zwykty Srodek zaskarzenia, skoro
stuzy odwotaniu od nieprawomocnego orzeczenia.

Wyrok ten jest wydawany w nastgpstwie rozpoznania odwotania od roz-
strzygnigcia lub odrzucenia protestu oraz w przypadku braku jego rozpoznania
w terminie (art. 86 ust. 1 u.z.p.). Zgodnie z art. 87 tego aktu prawnego
Srodek ten rozpoznaje zesp6t arbitréw, stosujac przepisy Kodeksu postgpowa-
nia cywilnego (Kpc) o sadzie polubownym, jezeli ustawa nie stanowi inaczej.

Z treSci powolanych przepisow wynika, Zze unormowania ustawy stanowia
lex specialis w stosunku do majacych zastosowanie przepiséw Kpc, a takze,
ze kodeksowe regulacje o sadzie polubownym (do postgpowania w przedmio-
cie odwotania) i o apelacji (do postgpowania skargowego) maja tylko odpo-
wiednie zastosowanie. Zachodzi zatem konieczno$¢ uwzglednienia szczegol-
nego charakteru i swoisto$ci postgpowania przed zespotem arbitréw. Jego
przedmiot normuje art. 90 ust. 2 u.z.p., wedtug ktérego organ ten, rozpatrujac
odwotlanie, uwzglednia je albo oddala oraz orzeka o kosztach postgpowania.
Ustawodawca zatem w treSci przepisu wyraZnie okreslil, ze zespdt arbitrow

! Opublikowana w: ,,Biuletyn SN, 2003, nr 4, s. 11-12.
2 Opublikowana w: ,,Wokanda”, 2003/2/7.
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orzeka zar6wno w przedmiocie zlozonego Srodka, jak i kosztéw postgpowa-
nia. Dokonujac jego wykladni literalnej, nalezy zauwazyé, ze wyrazenie
,»orzeka” w jezyku prawnym w zasadzie oznacza rozstrzyganie o przedmiocie
postepowania, a nie kwestiach ubocznych czy proceduralnych. Na gruncie
zatem ustawy roszczenie dotyczace kosztéw nie ma charakteru czysto proce-
sowego, skoro z przepisu wynika, ze orzeczenie to ma taki sam walor jak
w przedmiocie odwotania.

Wprawdzie Kpc nie zawiera konsekwentnej terminologii w zakresie kosz-
téow (np. w art. 102 i art. 110 uzyty zostat termin ,,zasadza”, a w art. 108 § 1
i 2 Kpc wskazano ,,rozstrzyga o kosztach”), niemniej z regulacji tej wynika
zasada samodzielnego rozstrzygania o tym przedmiocie (por. art. 351 Kpc
1art. 394 § 1 pkt 9 Kpc). Stanowi ono, w tym przypadku, autonomiczne
orzeczenie, zapadajace w formie odrebnego postanowienia nawet wowczas,
gdy zawarte jest w wyroku albo w postanowieniu co do istoty sprawy, koi-
czacym postgpowanie nieprocesowe (por. np. uchwate SN z dnia 26 lutego
1968 r., IIT CZP 44/67, OSNCP 1968 nr 8-9, poz. 130).

Nalezy podkresli¢, ze omawiany wyrok nie moze by¢ postrzegany jako
forma orzeczenia w kategoriach zwyklego odpowiednika wyroku sadu pai-
stwowego. Moze on bowiem mie¢ moc prawng dopiero po zatwierdzeniu jego
wykonalnoSci przez sad panstwowy (art. 711 § 2 1 3 Kpc w zw. z art. 87
ustep 1 u.z.p.). Skoro zatem wykazuje raczej podobieristwo do wyroku sadu
polubownego, to nalezy podzieli¢ wyrazone w literaturze zapatrywanie, ze
wyrok sadu polubownego moze zawiera¢ w swej tresci takze rozstrzygnigcie
o kosztach przed sadem polubownym oraz ze nie moze by¢ ono zawarte
w odrebnym postanowieniu.

Znamienne jest, ze w art. 92a u.z.p. ustawodawca uzyl przyimka ,na”
w wyrazeniu ,,skarga na wyrok”. Ma on réznorodne zastosowanie sktadniowe
i znaczeniowe, niemniej w potaczeniach z rzeczownikami tworzy m.in. ter-
miny oznaczajace zakres ich zastosowania. Sama zatem ustawa przewiduje
dopuszczalno$¢ skargi na wyrok zespolu arbitréw, bez rozréznienia, ktorej
dotyczy czeSci. Tym samym uzasadniona jest konkluzja, ze skarga jest
Srodkiem zaskarzenia wyroku niezaleznie od tego, czy zostal on wydany po
merytorycznym rozpoznaniu sprawy, czy tez bez takiego rozpoznania. Ozna-
cza to, ze w pewnym zakresie taczy ona funkcje apelacji i zazalenia, wy-
stgpujacych w typowym postgpowaniu cywilnym.

W tym konteks$cie trzeba zauwazy¢, ze o zakresie przedmiotowym dopusz-
czalnoSci skargi decyduja przepisy ustawy, a nie zawarte w Kpc unormowanie
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o apelacji, ktére tylko odpowiednio stosuje si¢ przede wszystkim do po-
stepowania wywotanego wniesieniem skargi.

Zauwazy¢ nalezy, ze dokonanej wyktadni nie stoi na przeszkodzie unormo-
wanie zawarte w art. 92g u.z.p., jego bowiem funkcja, jak podkres§lono
w literaturze, jest wylaczenie mozliwoSci wydania przez sad okrggowy orze-
czenia uchylajacego zaskarzony wyrok i przekazujacego sprawg zespolowi
arbitrow do ponownego rozpoznania.

Za przyjetym rozwiazaniem przemawiaja takze argumenty natury celowo-
Sciowej, niewatpliwie bowiem kontrola sadowa bylaby niepetna, gdyby wyla-
czy¢ z jej zakresu orzeczenie o kosztach postgpowania, zapadajace w po-
stepowaniu przed zespoltem arbitréw. Wypada w koncu podnies¢, ze skoro
ustawodawca uznaje za konieczne umozliwienie kontroli orzeczenia sadu
powszechnego w przedmiocie kosztodw procesu ze strony sadu wyzszej instan-
cji, nawet w wypadku, gdy strona nie skarzy orzeczenia co do istoty sprawy
(art. 394 § 1 pkt 9 Kpc), to tym bardziej uzasadnione jest, aby byta do-
puszczalna kontrola ze strony sadu panstwowego, gdy orzeczenie co do kosz-
tow postepowania pochodzi od zespotu arbitréw, a skarzacy nie kwestionuje
orzeczenia co do istoty sprawy.

3. Z kolei w uchwale z dnia 18 wrzesnia 2002 r. w sprawie III CZP
52/02% SN stwierdzit, ze termin ptatnosci ceny moze byé przyjety przez
podmiot udzielajacy zamdéwienia publicznego jako jedno z kryteriow oceny
oferty (art. 2 ust. 1 pkt 8 i art. 27d ust. 1 i 2 u.z.p.).

W uzasadnieniu SN podkreslil, ze zgodnie z art. 27d ust. 1 u.z.p. za-
mawiajacy wybiera najkorzystniejsza oferte spo$réd nieodrzuconych ofert
wylacznie na podstawie kryteriéw oceny ofert, okreSlonych badZ to w spe-
cyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, badZz w zaproszeniu do udziatu
w postgpowaniu, badZ w zaproszeniu do sktadania oferty, przy czym w art.
27d ust. 2 wyraZnie stwierdzono, ze kryteria oceny ofert nie moga dotyczyé
wlasciwosci dostawcy lub wykonawcy, a w szczegblnosci jego wiarygodnoSci
ekonomicznej, technicznej lub finansowej. Ustawowe okreslenie najkorzyst-
niejszej oferty zamieszczono w art. 2 ust. 1 pkt 8 u.z.p., przyjmujac, zZe
nalezy przez to rozumieé ofert¢ z najnizsza cena albo oferte, ktéra przed-
stawia najkorzystniejszy bilans ceny oraz innych kryteriéw odnoszacych sig¢
do przedmiotu zaméwienia, w szczegdlnosci kosztow eksploatacji, parametrow
technicznych, funkcjonalnosci oraz terminu wykonania.

3 Opublikowany w: ,.Prokuratura i Prawo”, 2003/1/39.
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Na tle przepisow omawianej ustawy mozna wyrézni¢ dwa rodzaje operacji
dokonywanych przez zamawiajacego w toku postgpowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego. Pierwszy sprowadza si¢ do oceny zdolnoSci wykonawcy
(dostawcy) do wykonania zamdwienia; drugi — do wyboru najkorzystniejszej
oferty.

Ocenie podlegaja wylacznie oferty tych wykonawcéw, ktérzy sa zdolni do
wykonania zaméwienia. Ocena tej zdolno$ci opiera si¢ przede wszystkim na
kryteriach podmiotowych, takich jak wiarygodnos¢ wykonawcy, jego sytuacja
finansowa i ekonomiczna, wiedza i mozliwosci techniczne. Odpowiednie ure-
gulowania w tej materii zawiera art. 19 ust. 1 u.z.p., wykluczajacy okreslone
kategorie podmiotdw z ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego,
w powiazaniu z art. 22 ust. 2 pkt 1-4 1 ust. 3, ktére wprowadzaja wymog
ztozenia 1 potwierdzenia przez wykonawce lub dostawce tego, ze:

— jest uprawniony do wystgpowania w obrocie prawnym, zgodnie z wyma-
ganiami ustawowymi;

— posiada uprawnienia niezbgdne do wykonania okre§lonych prac lub czyn-
noSci, jezeli ustawy nakladaja obowiazek posiadania takich uprawnien;

— dysponuje niezb¢dna wiedza i do§wiadczeniem, a takze potencjalem eko-
nomicznym i technicznym oraz pracownikami zdolnymi do wykonywania da-
nego zamowienia;

— znajduje si¢ w sytuacji finansowej zapewniajacej wykonanie zamdéwienia.

Ponadto zgodnie z art. 35 ust. 1 pkt 2 1 3 u.z.p. opis kryteriéw i sposobéw
dokonywania oceny spelniania warunkéw wymaganych od dostawcéw i wyko-
nawcéw oraz informacje o dokumentach, jakie majg dostarczy¢ dostawcy
i wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania wymaganych warunkéw, musza
by¢ zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia.

Kryteria podmiotowe nie moga by¢ natomiast, zgodnie z wyraZnym
brzmieniem art. 27d ust. 2 u.z.p., miarodajne dla ustalenia oferty naj-
korzystniejszej. W mys$l bowiem tego przepisu kryteria oceny ofert nie moga
dotyczy¢ wilasciwosci dostawcy lub wykonawcy, a w szczeg6lnoSci jego wia-
rygodnosci ekonomicznej, technicznej lub finansowe;j.

Termin ptatnosci to niewatpliwie element warunkéw ptatnosci. O tym zas,
ze warunki ptatnoSci traktowane sa przez ustawodawce na réwni z innymi
kryteriami przedmiotowymi, §wiadczy tre$¢ art. 43 ust. 3 ustawy. Stwierdzono
tam, ze ,,po otwarciu ofert podaje si¢ imi¢ i nazwisko, nazwe¢ (firm¢) oraz
adres (siedzibg) dostawcy lub wykonawcy, ktérego oferta jest otwierana,
a takze informacje dotyczace ceny oferty, terminu wykonania zamdwienia
publicznego, okresu gwarancji, warunkéw ptatnosci zawartych w ofercie [...]”.
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Ustawa wymienia zatem warunki ptatnosci obok innych kryteriéw, ktérych
przedmiotowy charakter nie budzi watpliwoSci. Takze w rozporzadzeniu pre-
zesa Rady Ministréw z dnia 17 paZdziernika 2001 r. w sprawie okre§lenia
wzoréw ogtoszenh o zamowieniach publicznych publikowanym w Biuletynie
zaméwien publicznych oraz dodatkowych informacji zawartych w ogtosze-
niach (Dz.U. Nr 127, poz. 1393) zamieszczono w druku ZP-110, rubryce 8
warunki ptatnosci jako przyktadowe kryterium oceny ofert.

Kolejng bariera dla naduzy¢ jest art. 16 u.z.p., w myS§l ktérego ,,zama-
wiajacy obowigzany jest traktowaé na réwnych prawach wszystkie podmioty
ubiegajace si¢ o zamOwienie publiczne i do prowadzenia postgpowania
o udzielenie zamdéwienia w sposOb gwarantujacy zachowanie uczciwej kon-
kurencji”, i art. 17 ust. 2 u.z.p., zgodnie z ktérym ,,przedmiotu i warunkéw
zamOwienia nie wolno okre§la¢ w sposéb, ktéry mégiby utrudniaé uczciwa
konkurencjg”. Z przepiséw tych wynikaja dwie podstawowe zasady prawa
zaméwien publicznych:

— zasada réwnoSci (konkurencyjnosci) i

— zasada uczciwej konkurencji.

Zdecydowanym celem powyzszych regulacji jest wyeliminowanie z postg-
powania o udzielenie zamdéwienia publicznego jakichkolwiek elementéw,
ktére miatyby charakter dyskryminacyjny.

Nalezy wigc stwierdzié, ze ksztaltowanie poszczegdlnych kryteriow oceny
ofert nie jest dzialaniem dowolnym. Ksztatt tych kryteriow musi mie¢ swoje
uzasadnienie w istniejacych potrzebach jednostki zamawiajacej. Dotyczy to
takze kryterium terminu platnosci. Jego znaczenie musi odpowiadaé okres-
lonej potrzebie zamawiajacego i pozostawaé w rozsadnych proporcjach do
pozostatych kryteriéw, w szczeg6lnosci do ceny. Nie sposéb bowiem przyjaé,
ze bilansowanie ceny i okreSlenie terminu ptatno$ci moze mieé charakter
czysto uznaniowy.

4. W wyroku z dnia 13 wrze$nia 2001 r. w sprawie IV CKN 381/00* SN
zaznaczyl, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego zawarta z pominig-
ciem obowigzkowej procedury przetargowej przewidzianej w ustawie zamo-
wieniach publicznych jest niewazna bez wzgledu na to, czy przepisy regu-
lujace ten typ umowy przewiduja skutek niewaznosci.

* Opublikowany: OSNC 2002/6/75. Glosa krytyczna: A. S zy s z k o w s k i, ,,Monitor
Prawniczy”, 2002, nr 21, s. 1004.
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SN podkreslit m.in., ze nie budzi watpliwosci, iz celem rozwigzan praw-
nych przyjetych w przepisach ogélnych ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r.
o zamOwieniach publicznych jest zagwarantowanie réwnego traktowania
wszystkich uczestnikow postgpowania w sprawie udzielenia zaméwienia pu-
blicznego, wyeliminowanie zjawisk o charakterze korupcyjnym i w konsek-
wencji ochrong rynku, ktéry powinien by¢ zorganizowany przy zachowaniu
zasady réwnos$ci wszystkich uczestniczacych w nim podmiotéw. Celem norm
zawartych w ustawie o zamdéwieniach publicznych jest zatem zapewnienie
ochrony interesu publicznego, maja one wigc charakter publicznoprawny.
W prawie publicznym podzial norm na imperatywne, dyspozytywne i semi-
dyspozytywne z oczywistych wzgledéw nie wystgpuje.

Istota zagadnienia wystgpujacego w sprawie tkwi w tym, czy i jakie zna-
czenie dla oceny waznos$ci umowy dotyczacej zamdwienia publicznego ma
okoliczno$¢, ze naruszone zostaty, majace charakter publicznoprawny, prze-
pisy okreSlajace postgpowanie poprzedzajace zawarcie takiej umowy.

Rozwazajac te kwestig, SN zauwazyt, ze powstanie i realizacja zamdéwienia
publicznego nastgpuje przy wykorzystaniu instrumentéw cywilnoprawnych.
Umowe o zamdéwienie publiczne — mimo wystepujacych zastrzezef,, na ktére
zwraca si¢ uwage w piSmiennictwie prawniczym — uznac nalezy za pozako-
deksowy typ umowy nazwanej. Zgodnie z art. 72 u.z.p. do uméw w sprawach
zamoOwien publicznych stosuje si¢ przepisy kodeksu cywilnego (Kc), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Umowy w sprawach zamoéwien publicz-
nych wymagaja formy pisemnej pod rygorem niewazno$ci, chyba ze przepisy
szczegblne wymagaja innej formy szczegélnej; zawarte zostaja z chwila
podpisania przez obie strony (art. 73 i 74 u.z.p.). Przepisy rozdzialu 7,
zatytulowanego ,,Umowy w sprawach zamdwieni publicznych”, nie zawieraja
— jak juz zaznaczono — rygoru niewazno$ci umowy w przypadku pominigcia
obowiazkowej procedury przetargowej. Brak takiego unormowania nie ozna-
cza, ze zaniechanie obowiazku przeprowadzenia przetargu nie rodzi skutku
w postaci niewazno$ci umowy dotyczacej zamdwienia publicznego.

NiewaznoScia, o jakiej stanowi art. 58 § 1 i 2 Kc, dotknigta jest czynnos¢
prawna sprzeczna z nakazem lub zakazem zawartym w kazdym bezwzglednie
obowiazujacym przepisie prawnym. Badajac zatem — przy zastosowaniu prze-
stanek z art. 58 § 1 i 2 Kc - wazno§¢ umowy dotyczacej zamdOwienia
publicznego, uwzglednié trzeba nie tylko bezwzglednie obowiazujace prze-
pisy prawa prywatnego, ale takze nakazy i zakazy zamieszczone w normach
prawa publicznego, regulujacego postgpowanie poprzedzajace zawarcie takiej
umowy.
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Dalej SN stwierdzil, ze umowa w sprawie zamdwienia publicznego zawarta
z pominigciem obowiazkowej procedury przetargowej niweczy wskazany wy-
zej cel i charakter zam6wienia publicznego. Celem takiej wadliwie zawartej
umowy jest obejscie ustawy. Nie moze zatem budzi¢ watpliwosci, ze jest nie-
wazna (art. 58 § 11 2 Kc w zwiazku z art. 71 u.z.p.). Okolicznos¢, ze do-
piero ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o zmianie ustawy o zamdéwieniach
publicznych (Dz.U. Nr 123, poz. 778) wprowadzita skutek niewaznoS$ci umo-
wy (jezeli w postgpowaniu o zamdwienie publiczne, poprzedzajacym jej za-
warcie doszlo do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie lub aktach
wykonawczych), nie moze oznacza¢ — wbrew stanowisku zaprezentowanemu
w kasacji — ze umowy zawarte przed wejSciem w zycie tej noweli, pomimo
ze dotknigte sa wskazana wada, nie moga by¢ kwalifikowane jako niewazne.
W Swietle przedstawionych argumentéw SN skonstatowal, ze umowa w spra-
wie zamOwienia publicznego, zawarta z pominigciem obowiazkowej procedury
przetargowej jest niewazna bez wzgledu na to, czy przepisy regulujace ten
typ umowy przewiduja skutek niewaznosci.

5. W uzasadnieniu wyroku z dnia 13 grudnia 1999 r. w sprawie III CKN
478/98° SN zauwazyl m.in., ze zgodnie z art. 91a u.z.p. uczestnikom poste-
powania przystuguje skarga do sadu powszechnego na zasadach okreS§lonych
w Kpc, przy czym skarge wnosi si¢ w ciagu tygodnia od dnia dorgczenia
orzeczenia. Skarga o uchylenie wyroku sadu polubownego i postgpowanie
wywolane wniesieniem tej skargi ma charakter szczegélny. Laczy w sobie
cechy nadzwyczajnego Srodka odwotawczego i swoiScie rozumianego samo-
dzielnego powddztwa zmierzajacego do uksztaltowania prawa lub stosunku
prawnego. Skarga ma bowiem zmieni¢ sytuacj¢ prawna uregulowang orzecze-
niem sadu polubownego i zmierza do uchylenia prawomocnego wyroku tego
sadu (w niniejszej sprawie wyroku zespotu arbitréw). Z tego tez wzgledu
nalezy przyjaé, ze termin jednego miesigca do wniesienia skargi o uchylenie
wyroku sadu polubownego (art. 713 § 1 Kpc) jest zachowany takze wéwczas,
gdy w tym terminie skarga zostanie wniesiona do innego sadu niz ten, ktéry
bytby witasciwy do rozpoznania sporu, gdyby strony nie dokonaly zapisu na
sad polubowny (art. 696 § 1 Kpc). Poglad ten nalezy oczywiScie odnie§¢
takze do skargi o uchylenie wyroku zespotu arbitrow. Z tego tez wzgledu —

5 Opublikowany m.in. w: OSNC 2000 nr 6, poz. 118; ,Biuletynie SN”, 2000, z. 2, s. 13:
,»Monitorze Prawniczym”, 2000, nr 6, s. 383. Glosa do orzeczenia: J. Jerzy ko ws ki,
,»Monitor Prawniczy”, 2001, nr 15, s. 797.
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wbrew twierdzeniom zawartym w kasacji — sad drugiej instancji nie naruszyt
przepiséw art. 386 § 3 Kpc w zwiazku z art. 713 § 1 Kpc, a wniosek o od-
rzucenie skargi nie jest uzasadniony.

III. POGLADY DOKTRYNY

Przedstawiciele doktryny prawa cywilnego i administracyjnego zajmujacy
si¢ problematyka procedur odwolawczych przy zaméwieniach publicznych
podkreslaja wyjatkowos¢ regulacji art. 82 ust. 1 u.z.p. i wskazuja, ze prze-
widuje ona konieczno$¢ faktycznego (fizycznego) dostarczenia protestu za-
mawiajacemu tak, aby mégt on zapoznaé si¢ z jego trescia.

Tytutem przyktadu mozemy tu wskaza¢ na wypowiedzi takich Autoréw
jak:

—J. Pir 6 g, ktéry wskazuje na konieczno$¢ rozrézniania pojec ,,po-
stepowanie protestacyjne” i ,,postgpowanie odwotawcze” — ktére toczy sig
przed arbitrami i sadem®. Autor ten podkresla takze, Zze termin wskazany
W omawianym przepisie jest terminem zawitym i nie jest mozliwe jego przy-
wrécenie’. Tresé protestu — zgodnie z pogladem Autora — powinna by¢é do-
starczona do siedziby zamawiajacego najpdzniej 7 dnia, w ktérym wykonawca
powzial okreslone informacje o naruszeniu przepisOw ustawy przez zamawia-
jacego®. Autor wyraznie wskazuje, ze protest stuzy takze na bezczynno$é
zamawiajacego, w sytuacji kiedy zobowiazany jest prze ustawe do dziatania’.

—Z. Swieboda, ktéry zwraca uwage na pewne sytuacje szczegdl-
ne'’.

— M. Kotula, ktéry wskazuje na konieczno$¢ wniesienia protestu do

siedziby zamawiajacego w okreslonym terminie'!.

3. Pir 6 g Zamdwienia publiczne. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2002, s. 293.

7 Tamze, s. 304.

8 Tamze, s. 294. Poglad ten Autor opiera na orzeczeniach zespotéw arbitréw przy Preze-
sie UZP. Por. Ustawa o zamowieniach publicznych w swietle orzecznictwa, red. A. Mikotajczyk,
Warszawa 2000, s. 303.

? Tamze, s. 300.

07 Swieboda, Ustawa o zamdwieniach publicznych z komentarzem, wyd. 3,
Warszawa 2002, s. (w szczegdlnodci) 131.

"'M. Kotula, Zaméwienia publiczne. Komentarz do ustawy z uwzglednieniem
orzecznictwa zespotow arbitréw, Gdarnsk 2001, s. 195.
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— M. L e m k e, ktéry stwierdza, ze protest wnosi si¢ bezposrednio do
siedziby zamawiajacego'?.

—P.Granecki i M. Koles$nikow, ktérzy takze zwracaja
uwage na konieczno$¢ (,,protestujacy musza”’) spowodowania, aby protest
znalazt si¢ u zamawiajacego najpdzniej 7 dni od zaistnienia po temu pod-
stawy'?,

—J.Baehr 1 T. Kwiecifs ki, ktérzy zaznaczaja, ze — w ich
opinii — do postgpowania protestacyjnego nie stosuje si¢ przepisow Kpc
o sadzie polubownym!'*. Autorzy ci takze wskazuja, ze interpretacja art. 80
u.z.p., sugerujaca, ze mozna skarzy¢ jedynie czynnos$ci dokonane przez zama-
wiajacego, jest wadliwa, gdyz czyn ,,obejmuje zaré6wno zachowanie czynne,
jak i bierne”!>.

— A. Panasiuk, ktéry podobnie wskazuje orzecznictwo arbitréw
i nakazuje wniesienie protestu najpdzZniej w terminie siedmiodniowym w spo-
s6b umozliwiajacy zapoznanie si¢ z jego trescia'®.

IV. PODSUMOWANIE

Wydaje sig, ze nalezy przychyli¢ si¢ do pogladu zakladajacego koniecz-
no$¢ faktycznego przedstawienia protestu zamawiajacemu w zawitym terminie
siedmiodniowym od dnia powzigcia (lub mozliwosci dowiedzenia si¢) infor-
macji o uchybieniach, ktére rzutuja na jego interes prawny. Tak wigc po-
czatek biegu tego terminu — biorgc pod uwage specyfike tego Srodka praw-
nego, jak i cate postgpowanie wywolane jego wniesieniem — nalezy liczy¢ od
dnia, w ktérym dostawca lub wykonawca powzial lub mégt powzia¢ wiado-
moS¢ o okoliczno$ciach stanowiacych podstawe jego wniesienia (art. 82
ustawy).

Teza ta opiera si¢ na kilku przestankach.

2M. Lemke, Ustawa o zamdwieniach publicznych z komentarzem, Krakéw 1994
(komentarz do art. 82).

BpP Graneck i, M. Koles$nikow, Zamowienia publiczne. Poradnik dla
praktykow, Krakéw 2002, s. 148 n.

“J Baeh r, .Kwiecitfs ki, Komentarz do ustawy o zamowieniach publicznych,
Warszawa 1999, s. 262.

15 Tamze, s. 258.

16 Ustawa o zamdéwieniach publicznych. Komentarz, red. A. Panasiuk, Poznar 2001, s. 235
n. oraz 242 n.
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Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze postgpowanie protestacyjne ma ce-
chy postgpowania reklamacyjnego i — jak podnosi si¢ w literaturze — ma na
celu rozstrzygnigcie w fazie ,,mniej konfliktowej” uchybied czynnoS$ci pod-
jetych przez zamawiajacego. Jest to postgpowanie, ktére toczy si¢ z udziatem
zainteresowanych stron: dostawcy (wykonawcy) — zamawiajacego (art. 80).
Jego celem jest — jak si¢ wydaje — rozpatrzenie przez zamawiajacego racji
drugiej strony na etapie postgpowania ,,wewngtrznego”, bez potrzeby urucho-
mianie instytucji ,,parasadowych” (arbitréw — rozpatrzenie odwotania) czy
wrecz Sadu Okrggowego w Warszawie (skarga na wyrok zespotu arbitrow).
Niemniej jednak jest faza postgpowania, ktéra umozliwia ,,uruchomienie”
nastepnych Srodkéw prawnych — odwotania i skargi do sadu. Protest moze
wnie§¢ kazdy dostawca (wykonawca), ktérego interes prawny doznat
uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego okre§lonych w ustawie
zasad udzielania zaméwieni (art. 79 ust. 1 ustawy)'’. Przez pryzmat tych
zalozen nalezy wyktadac takze art. 80 u.z.p., w ktérym ustawodawca wska-
zuje na ,,czynnoSci p od j ¢ te przez zamawiajacego”’ — jako na podstawe
do zlozenia pisemnego, umotywowanego protestu.

Zgodnie z brzmieniem art. 82 ust. 1 u.z.p. protest mozna wnie§¢ w okres-
lonym terminie biegnacym od dnia, w ktérym wykonawca (dostawca) powziat
lub mégt powziaé wiadomo$é o okoliczno$ciach stanowiacych podstawe jego
wniesienia. Ustawodawca wskazuje na ,,0koliczno$ci” — a wigc nie tylko na
dziatania — w sensie pozytywnym, ale takze i zaniechania — brak podjecia
przepisanych dziatand. Jest bowiem oczywiste, ze negatywne skutki dla wy-
konawcy moga nastapi¢ nie tylko na skutek czynnos$ci dokonanych przez
zamawiajacego, ale takze i zaniechan, zwlaszcza w sytuacjach okreSlonych
w art. 19 1 27a u.z.p., ktére reguluja obligatoryjnie w stosunku do za-
mawiajacego przypadki kiedy powinien wykluczyé wykonawcéw oraz odrzu-
ci¢ ich ofert¢. Nasuwa si¢ przy tym spostrzezenie, ze w przedmiotowej
sprawie pismo (protokétl), ktére wnidst faktycznie wykonawca (dostawca)
w przepisanym terminie i w ktérym zawarl swoje spostrzezenia na temat
uchybiefi zamawiajacego przy wyborze ofert, nalezato potraktowac za protest
w rozumieniu art. 82 u.z.p. Trudno, jak si¢ wydaje, uznaé, ze jezeli w jego
treSci wykonawca zawart okre§lone zarzuty, to — mimo nazwy ,,nie znanej
ustawie” — nalezato potraktowaé go jako protest. Oczywiscie btad popetnit
sam skarzacy, gdyz wnoszac ponownie identyczne w swej tresci pismo, ktdre

17 Niewatpliwie taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie.
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nazwal ,protestem”, niejako potwierdzil, ze nie zlozyl go wczesniej w
przepisanym terminie. Jego nierozpatrzenie w terminie okre§lonym w art. 84
ust. 1 u.z.p., zgodnie z ust. 4 wyzej wspomnianego artykutu, nalezatoby w
takiej sytuacji uznal¢ za jego oddalenie, co umozliwiato uruchomienie
dalszych procedur odwotawczych, ktére sygnalizowano wyzej.

Warto tez dostrzec, ze czynno$¢ zamawiajacego, ktéry dokonat wyboru
wykonawcy z naruszeniem bezwzglednych przepiséw prawa (ustawy) — jako
sprzeczna z ustawa — w myS$l pogladu SN jest niewazna.

Co wigcej, zgodnie z art. 82 ust. 3 u.z.p., zamawiajacy odrzuca protest
whniesiony po terminie. Na podstawie za$ art. 86 ust. 1 od odrzucenia protestu
przystuguje odwotanie. Odrzucenie sprzeciwu nie zamyka wigc drogi do roz-
patrzenia odwolania przez arbitréw dzialajacych na podstawie przepiséw
postepowania cywilnego, a ich orzeczenia przez sad powszechny. Ocena racji
dostawcy nie jest wigc pozostawiona tylko zamawiajacemu — odrzucenie pro-
testu nie zamyka drogi odwolywania si¢ wykonawcy (dostawcy). Konieczne
jest wskazanie, ze dostawca winien — w celu usunigcia dostrzezonych uchy-
biefi — skorzystaé z przystlugujacego mu uprawnienia w pierwszym terminie,
kiedy poweZmie wiadomo$¢ o zaistnieniu takich okolicznosci.

Odrzucenie protestu jest zdarzeniem pozwalajacym uczestnikom postgpo-
wania o zamdéwienie ustabilizowacé sytuacj¢ prawna i zawrzeé stosowna umo-
we, nie zamykajacym drogi przedstawienia swoich racji przed stosownymi
organami.

Trudno tez nie dostrzec regulacji art. 79a u.z.p., zgodnie z ktérym przed
uptywem terminu do sktadania ofert Srodki odwotawcze, wobec czynnoSci
podjetych przez zamawiajacego, przystuguja rdwniez organizacjom pracodaw-
cOw i przedsigbiorcéw zrzeszajacym dostawcéw lub wykonawcédw wpisanym
na liste¢ prowadzona przez Prezesa Urzgdu. Oznacza to, ze mozliwe jest
wnoszenie tych §rodkéw prawnych jeszcze przed terminem sktadania ofert,
co koreluje z wyzej wspomnianymi uregulowaniami dotyczacymi zdarzen
powodujacych rozpoczgcie biegu terminu do wniesienia protestu.

W tym tez celu, jak si¢ wydaje, ustawodawca §wiadomie poddat wniesie-
nie protestu pewnym rygorem, odnoszacym si¢ w naszym przypadku do za-
chowania (poczatku biegu) terminu. Obostrzenia te wynikaja ze specyfiki
postepowania o udzielenie zamdéwienia, w ktérym uczestnicza profesjonalisci
i ktére czesto — w celu osiagnigcia zamierzonych przez zamawiajacego
zalozen — jest szybkie i musi by¢ efektywne.
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THE DEADLINE TO FILE A PROTEST IN THE PROCEEDING
FOR COMPETITIVE TENDERING
Summary

The paper presents issue connected with filing a protest in the proceeding for competitive
tendering, with regard to its deadline.

Translated by Jan Ktos
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