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Rząśnia, dnia 23 czerwca 2009 roku
UG/ZP/341/10/2009 
Eiffage Budownictwo Mitex S.A, ul Postępu 5A, 
02-676 Warszawa
Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego o wartości zamówienia mniejszej niż kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku – Prawo zamówień publicznych, prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na budowę budynku Szkoły Podstawowej wraz z salą sportową w miejscowości Biała

W związku z protestem dotyczącym treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia wniesionym pisemnie do Zamawiającego w dniu 22.06.2009 roku przez firmę Eiffage Budownictwo Mitex S.A, ul. Postępu 5A, 02-676 Warszawa, Zamawiający na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamówień publicznych, postanowił:

Protest odrzucić jako wniesiony po terminie
UZASADNIENIE

Zgodnie z treścią art.180 ust.3 pkt. 1 ustawy Prawo Zamówień Publicznych protest dotyczący postanowień specyfikacji istotnych warunków zamówienia, w postępowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, wnosi się w terminie 7 dni od dnia zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej.
Zamawiający w dniu 08.06.2009 roku zamieścił specyfikację dotyczącą ww. postępowania na swojej stronie internetowej. W dniu 22.06.2009 roku do Zamawiającego wpłynął na piśmie, protest (nadany w dniu 16.06.2009r) na postanowienia SIWZ. Zgodnie z wyliczeniami Zamawiającego siedmiodniowy termin na wniesienie protestu na treść SIWZ upłynął dnia 15.06.2009 roku a więc po upływie ww. terminu zawitego. Zgodnie z dyspozycją art. 180 ust 1 ustawy, do formy wniesienia protestu stosuje się odpowiednio zapisy art. 27 ust 1-3 Prawo zamówień publicznych. Mając na względzie tą dyspozycje art. 27 ust 1-3 i art. 36 ust 1 pkt 7 ustawy Prawo zamówień publicznych Zamawiający w rozdziale 14 pkt 2 Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia zastrzegł, iż dla złożenia protestów wymagana jest forma pisemna. Zgodnie bowiem z art. 180 ust. 1 przytoczonej ustawy, Zamawiający może określić formę w jakiej winien zostać wniesiony protest, stosując odpowiednio art. 27 ust 1. Przesłanie protestu np.w formie elektronicznej czy faksem nie jest zachowaniem formy pisemnej ponieważ ustawodawca wyraźnie rozgraniczył w art. 27 ust 1 formę pisemną od faksu czy drogi elektronicznej. Dla zachowania formy pisemnej konieczne jest bowiem zamieszczenie własnoręcznego podpisu na dokumencie stanowiącym oświadczenie woli (art. 78 par 1 kodeksu cywilnego w związku z art. 14 ustawy Prawo zamówień publicznych). Zastrzeżenie przez Zamawiającego formy pisemnej dla wnoszonego protestu z jednoczesnym dopuszczeniem dla innych oświadczeń, wniosków, zawiadomień oraz informacji, możliwości przekazywania za pomocą faksu czy e-maila nie narusza zasady uczciwej konkurencji, ma jedynie na celu zapewnienie płynności postępowania, oraz pewności wnoszonych środków ochrony prawnej. Powyższe stanowisko znajduje potwierdzenie w Komentarzu do ustawy Prawo zamówień publicznych wydanego przez Urząd Zamówień Publicznych (wydanie trzecie, strona 509 pkt 6): „(…) protest jest takim samym środkiem odwoławczym, jak odwołanie od rozstrzygnięcia protestu i jednocześnie takim samym środkiem ochrony prawnej, jak skarga do sądu. Z tej przyczyny protest powinien byś traktowany jako szczególna czynność prawna wykonawcy, której częścią składową, stanowiącą jej istotę, jest oświadczenie woli protestującego wobec czynności czy zaniechania zamawiającego. Dlatego do formy protestu powinna mieć zastosowanie zasada pisemności (art. 9 ust. 1), a nie wyjątek od niej, wyrażający się w pozostawieniu formy tego środka odwoławczego wyborowi podmiotu, który ma go rozstrzygać. (…) Wybór przez zamawiającego pisemnej formy protestu oznacza prawną bezskuteczność wniesienia tego środka odwoławczego faksem lub drogą elektroniczną. De lege ferenda należy zatem postulować przyjęcie rozwiązania, że protest (podobnie jak odwołanie i skarga do sądu) powinien być wnoszony wyłącznie w formie pisemnej. Przyjęcie tego rozwiązania pozwoliłoby też na uniknięcie w praktyce spornych kwestii, jakie wynikają na tle tego przepisu w obecnym stanie prawnym. Argument, że przyjęte rozwiązanie zmierza do odformalizowania postępowania protestacyjnego nie wydaje się uzasadniony, bowiem chodzi o środek ochrony prawnej wykonawcy, a nie o porozumiewanie się zamawiającego z wykonawcami.” 
Powyższy fakt potwierdza również postanowienie Zespołu Arbitrów z dnia 13.04.2007r. (Sygn. Akt. UZP/ZO/0-399/07), „ (…) protest uważa się za wniesiony z chwilą, gdy dotarł on do Zamawiającego w taki sposób, iż mógł zapoznać się z jego treścią. Jednocześnie w myśl art. 27 ust.1 ustawy, wykonawcy przekazują oświadczenia, wnioski oraz informacje zgodnie z wyborem Zamawiającego pisemnie, faksem lub droga elektroniczną. Regulacja ta stanowi nowum w odniesieniu do poprzednio obowiązującego stanu prawnego w tym zakresie, albowiem ustawodawca pozostawił wybór Zamawiającemu do ustalenia formy porozumiewania się z wykonawcami. W świetle powyższego za skutecznie wniesiony protest należy uznać jego wniesienie we wskazanym ustawą terminie w formie pisemnej. Podobne stanowisko przyjął Zespół Arbitrów w postanowieniu z dnia 08.03.2007, sygn. akt. UZP/ZO/0-198/07 w którym stwierdzono: „Reasumując stwierdzić należy, iż w ocenie Zespołu Arbitrów, Odwołujący nie dopełnił wymogu złożenia protestu w formie obowiązującej wykonawców w toku toczącego się postępowania. Biorąc natomiast pod uwagę, iż protest jest czynnością w znacznym stopniu o charakterze procesowym, jak również uwzględniając specyfikę i znaczenie tego środka ochrony prawnej z punktu możliwości wniesienia dalszych środków odwoławczych, przyjąć należy, iż skutkiem niezachowania wymaganej formy protestu jest uznanie, że protest ten nie został wniesiony skutecznie.
Podobna ocena skutków niezachowania właściwej formy z punktu widzenia skuteczności wniesienia środków ochrony prawnej wyrażona została w Komentarzu do ustawy Prawo zamówień publicznych pod redakcją Tomasza Czajkowskiego (strona 388) oraz w wyrokach Zespołu Arbitrów sygn. akt UZP/ZO/0-54/07, UZP/ZO/0-87/07, w którym to arbitrzy uznali, że jeżeli Zamawiający zastrzeże w specyfikacji istotnych warunków zamówienia dla wniesienia protestu formę pisemną to protest musi dotrzeć do niego w terminie na piśmie.
Reasumując w świetle powyższego uznaje się iż protestujący uchybił terminowi i formie złożenia protestu na podstawie art. 180 ust 1 i 3 ustawy prawo zamówień publicznych.
POUCZENIE

Od niniejszego rozstrzygnięcia protestu odwołanie nie przysługuje. Zgodnie z przepisem art. 184 ust. 1a ustawy Prawo zamówień publicznych, w postępowaniu o wartości mniejszej niż kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 (czyli dla robót budowlanych o wartości poniżej 5 150 000 euro), odwołanie przysługuje wyłącznie od rozstrzygnięcia protestu dotyczącego następujących czynności Zamawiającego: wyboru trybu negocjacji bez ogłoszenia, zamówienia z wolnej ręki i zapytania o cenę, opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu, wykluczenia wykonawcy z postępowania lub odrzucenia oferty. Przedmiotowy protest nie dotyczył czynności zamawiającego wymienionych przez ustawodawcę w enumeratywnie określonym katalogu czynności w stosunku do których przysługuje możliwość odwołania.
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