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Zabrze, dnia 9 marca 2008 r.

Miejski Osrodek Sportu i Rekreacji
ul. Dekabrystow 43

42-215 Czestochowa

faks (0 34) 372 07 85

znak sprawy: MOSIR.IV-341-4-24/08
PROTEST

Dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r Prawo zaméwien publicznych
tekst jednolity z 2007 r (Dz. U. Nr 223, poz.1655) zwanej dalej ustawq sktadam protest wobec czynnosci
podjetych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
na ,dostawe, montaz i uruchomienie elektronicznej przenosnej tablicy swietinej na terenie

Miejskiego Stadionu , Arena Czestochowa”, polegajacej na:
- uniewaznieniu postepowania z naruszeniem przestanki upowazniajacej do uniewaznienia postepowania

wynikajacej z przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych,

Wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajacego, zarzucam naruszenie:
- art. 93 ust. 1 pkt. 7 - poprzez uniewaznienie postepowania z naruszeniem tej przestanki do jej

zastosowania;

Wskutek czynnosci podjetych przez Zamawiajagcego doznaliSmy uszczerbku w interesie prawnym
polegajacy na;

e Decyzja o uniewaZznieniu postepowania skutkuje tym, Ze ustaje byt prawny toczacego sie
postepowania i nie moze doj$¢ do wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy z ktérym miataby
zostaé podpisana umowa w sprawie zamdwienia publicznego. Interes prawny protestujacego zostat
naruszony na skutek dokonanej bezprawnej czynnoSci uniewaznienia postepowania przez
zamawiajgcego, bowiem uniewaznienia tego dokonat z naruszeniem przestanki upowazniajacej do
uniewaznienia postepowania. Dokonana czynno$¢ jest sprzeczna z prawem. Dziatanie takie
uniemozliwia uzyskanie przedmiotowego zamodwienia przez protestujacego. Oferta protestujacego
jest oferta najkorzystniejsza, ktéra nie podlega odrzuceniu, tym samym zostat naruszony interes
prawny ktéry doznat uszczerbku w uzyskaniu zaméwienia publicznego. Dziatania sprzeczne z prawem
wykonane przez Zamawiajacy uniemozliwiajg uzyskanie zaméwienia, na ktoére nasza firma liczyta

skfadajac oferte. R
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Wobec powyzszego wnosze o:
1. uwzglednienie protestu,
2. uchylenie decyzji o uniewaznieniu postepowania;
3. ponowne przeprowadzenie badania i oceny oraz wybdr najkorzystniejszej oferty;

Informacje stanowiacq podstawe do wniesienia niniejszego protestu, tj. uniewaznienie postepowania

otrzymalisSmy w dniu 07.03.2008 r w formie elektronicznej (e-mail), zatem protest sktadamy w terminie.

UZASADNIENIE
L

Pismem z dnia 07.03.2008 r, otrzymanego poczty elektroniczng w tymze samym dniu, Miejski Osrodek
Sportu i Rekreacji z Czestochowy zawiadomit DYSTEN Sp. z 0.0. 0 rozstrzygnieciu protestu wniesionego
przez TRIAS Sp. z o0.0. oraz o uniewaznieniu postepowania w postepowaniu prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe, montaz i uruchomienie elektronicznej przenosnej tablicy
$wietinej na terenie Miejskiego Stadionu ,Arena Czestochowa”.

Po wnikliwej analizie zebranego w niniejszym postepowaniu materiatu, DYSTEN Sp. z 0.0 postanowito ztozy¢
protest. Podstawg zloZzenia protestu jest szereg — zapewne niézamierzonych — uchybien, ktdre sprawiaja, ze
protestujacy odnosi wrazenie, iz uniewazniono postepowanie pod wplywem zewnetrznych naciskdw, a nie
faktycznych okolicznosci majacych mocne podstawy w uniewaznieniu postepowania. Spowodowato to, ze
czynnosci tej dokonano z naruszeniem podstaw prawnych upowazniajacych do uniewaznienia tego
postepowania.

IL

Uniewaznienie postepowania w oparciu o przestanke art. 93 ust. 1 pkt. 7, ktéra nakazuje uniewazni¢
postepowanie obarczone wadgq, uniemozliwiajacq zawarcie waznej umowy. Pomiedzy wada, a niemoznoscig
zawarcia waznej umowy musi istnie¢ normalny (adekwatny) zwigzek przyczynowy. Wada w rozumieniu
tego przepisu jest nieusuwalna wada samego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktéra
wywiera tak istotny wptyw na umowe w sprawie zamowienia publicznego, ze powoduje jej bezwzgledng
niewazno$¢ ab initio, a tym samym prawna bezskutecznoéé!. Zwiazku przyczynowego uniewaznienia w
oparciu o art. 93 ust. 1 pkt. 7 nalezy wiec upatrywaé w art. 146 ust. 1 okreslajacego przestanki skutkujace
zawarciem niewaznej umowy. Zamawiajacy w uniewaznieniu postepowania nie wykazat tego zwigzku z
zadnym wymienionym tam enumeratywnie przepisem, a opart sie jedynie na wadach, ktdére nie majq
absolutnie Zadnego przetozenia na stan faktyczny, ktory upowazniatby do uniewaznienia postepowania w

oparciu o zaistniata wade prawna skutkujacg zawarciem niewaznej umowy. Jednoczesnie nalezy podniesé,
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iz art. 93 ust. 3 obliguje zamawiajacego do podania uzasadnienia faktycznego i prawnego stanowiacego

podstawe uniewaznienia postepowania.

II.

Zamawiajacy podajac uzasadnienie faktyczne opart je na watpliwych przestankach postepowania,

skutkujacych wadg uniemozliwiajacg zawarciem umowy, wymieniajac jako wade prawna;

1. nieprecyzyjne okreslenie wymagan w stosunku do przedmiotu zamdwienia przez

Zamawiajacego oraz dokumentéw potwierdzajacych spetnianie tych wymagan;

2. Zamawiajacy nie dopetnit wymogdéw wynikajacych z Art. 181 ust. 2 i 2a a wiec nie
poinformowat Wykonawcoéw o zawieszeniu biegu terminu zwigzania ofertg jak réwniez
nie wezwat w terminie nie pdzniejszym niz 7 dni przed uplywem waznosci wadidw do
przediuzenia ich waznoSci na okres niezbedny do zawarcia umowy.
W zwiazku z powyzszym wazno$¢ wszystkich wadiéw ztozonych przez Wykonawcéw

uptynela 6 marca;

3. zdaniem Zamawiajacego przedtuzajaca sie procedura przetargowa praktycznie
uniemozliwi wykonanie zamdwienia w wyznaczonym w SIWZ terminie czyli do dnia 31

marca 2008 r

Odnoszac sie do powyzszych zastrzezen zamawiajacego nie sposob oprzec sie wrazeniu, iz ocena tych wad
byta powierzchowna i dokonana w pospiechu bez wnikania w faktyczne zaistnienie zwiazku przyczynowego
wadliwosci postepowania, dla ktérej nie mozna zawrze¢ waznej umowy. Zaréwno w literaturze przedmiotu
jak i w orzecznictwie ZA, KIO czy tez SO jest jednoznaczny poglad, iz powyzszy wymieniony katalog wad

nie stanowi uprawnienia do uniewaznienia postepowania. Odnoszac sie do:

Ad. 1 Gdyby uznad, iz samo okreslenie przez zamawiajacego ,nieprecyzyjne okreslenie wymagarn (...)”
miatoby stanowi¢ podstawy wady prawnej skutkujacej zawarciem niewaznej umowy, dochodzitoby do
naduzywania przestanki upowazniajacej do uniewaznienia postepowania. Zgodnie z wiedza protestujacego,
jak i pozostatych uczestnikéw postepowania nie wystepowaty watpliwosci interpretacyjne dotyczace opisu
przedmiotu zamowienia takze w zakresie wymagan w stosunku do przedmiotu zamdwienia jak i wymagan
dokumentéw potwierdzajacych spetnienie tych wymagan. Zamawiajacy opisat przedmiot zaméwien w
sposob jednoznaczny, wyczerpujacych za pomocy dostatecznie zrozumiatych i doktadnych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. To wiasnie

ten opis spowodowat protesty niezadowolonego wykonawcy TRIAS Sp. z 0.0., ktdry nie moze uzyskac
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Prawo zamowien publicznych Komentarz wydanie drugie pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego UZP Warszawa 2006 str. A
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przedmiotowego zaméwienia bowiem zlozyt oferte mniej korzystng od DYSTEN Sp. z 0.0. doszukujac sie
kuriozalnych, nieistniejacych uchybien i przedmiotu realizacji. Potwierdzeniem tezy bezzasadnosci zarzutdw
jest oddalenie protestéw przez zamawiajacego sktadanych przez te firme. Podstawa nieprecyzyjnego opisu
przedmiotu zamdwienia, jako wada prawna jest chybiona. Jest dziwnym, iz to zamawiajacy opiera swojg
decyzje na tej czesci specyfikacji, ktéra bez watpienia stanowi najczesciej przedmiot sporéw miedzy
wykonawcami. Rozpatrzenie wady opisu przedmiotu zamdwienia winno wskazywac czego zamawiajacy nie
opisal, co powoduje, ze nie moze wylonic¢ najkorzystniejszej oferty. Jakkolwiek by nie sadzi¢, ocena stanu
faktycznego w tym zakresie czy stanowi podstawe do uniewaznienia postepowania, jest jednoznaczna i na
pewno nie jest okolicznoscia, ktéra uniemozliwia zawarcie waznej umowy. Nie mozna uniewaznié
postepowania tylko z tej przyczyny, iz po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajacy
zZmienia swoje oczekiwania odnosnie przedmiotu zaméwienia lub dochodzi do przekonania, ze
przedmiot zamdwienia powinien speinia¢ szereg dodatkowych wymagan nie wskazanych w
siwz. Takie stanowisko wyraza wyrok SO w Warszawie z 24.10.2006 V CA 1627/06

Ad. 2 Sam fakt zaniechania czynnosci zawiadomienia o zawieszeniu terminu zwigzania oferta, takze
wezwania do wyrazenia zgody na przedtuzenie wazno$ci wadium, nie stanowi podstawy do uznania wady
prawnej skutkujacej zawarciem niewaznej umowy. Katalog przestanek skutkujacych zawarciem niewaznej
umowy w art. 146 ust.1 ustawy wymienia w pkt. 5 i 6 te przestanki, na ktdrych jako zwigzek przyczynowy,
Zamawiajacy opiera swojg decyzje o uniewaznieniu postepowania obarczonego wada prawna. Jest tam
mowa o naruszeniu przepisow, ktdre miato wplyw na wynik postepowania oraz o razacym naruszeniu
przepisdw. Razace naruszenie przepisow ustawy, to takie, gdy dochodzi do naruszenia przepiséw, ale gdy
naruszenie to wywotuje takze okre$lone skutki i ma wplyw na wybdr oferty. W literaturze przedmiotu
$cierajg sie dwa stanowiska: pierwsze wyzej przytoczone, drugie gdy dochodzi do bezposredniego
naruszenia normy prawnej bez wzgledu na skutek, jaki to naruszenie wywotuje. Przewaza jednak poglad, ze
w odniesieniu do Prawa zamowien publicznych zastosowanie ma jednak ta pierwsza teza. Wg. komentarza
Prawa zamowien publicznych autordw G. Wicik/ P. Wisniewski, ktorzy to odwotujg sie do szeregu publikacji
w tej materii réznych autoréw, miedzy innymi do Prawa zaméwien publicznych Komentarz pod red. T.

Czajkowskiego, Warszawa, str. 318. Jezeli dochodzi do konkretnych naruszen przepisdw ustawy konieczna

jest analiza_stanu faktycznego i skutkéw zaistnienia nieprawidtowosci. Z tym, ze razace naruszenie

przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 146 ust. 1 pkt. 5, za trafne nalezy uznaé, ze sq to przypadki
wadliwosci postepowania bezposrednio zwigzane z czynno$cig wyboru oferty. W orzecznictwie przyjmuje
sie, ze dokonaniem wyboru oferty z razacym naruszeniem przepisdw ustawy jest w szczegdlnosci ustalenie

kryteriow oceny ofert z pominieciem kryterium oceny (...). Uzasadnienie uniewaznienia, iz zamawiajacy

zaniechat czynnosci powiadomienia o zawieszeniu biequ terminu zwiazania ofertg nalezy uznac za chybione.

Art. 181 ust. 1 i 2 jest norma bezwzglednie obowigzujaca. Ma znaczenie podwdjne. Zamawiajacy zawiesza

bieg terminu zwigzania ofertq moca ustawy oraz zawiadamia wykonawcéw o tej czynnosci. Zaniechanie
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wykonania czynnosci powiadomienia wykonawcéw o zawieszeniu biegu terminu zwigzania oferta w zwiazku
z otrzymanym protestem nie wstrzymuje ustawowego zawieszenia biegu tego terminu. Oznacza tyle, Ze
bieg terminu zwigzania z ofertq zostaje zawieszony mocq ustawy, a nie czynno$cia zamawiajacego. Brak
powiadomienia wykonawcéw o zawieszeniu biegu terminu zwigzania ofertq przez zamawiajacego nie
nakfada na niego zadnej sankcji z tego tytutu. Ponadto protestujacy podnosi, iz wnoszone protesty przez
wykonawce TRIAS Sp. z o.0. okreslaly szereg zarzutdw, jednak nie zarzucaly zaniechania czynnosci
powiadomienia go w tej kwestii, co przesadza o $wiadomosci kazdego wykonawcy w tej kwestii. Wykonawca
uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego powinien mie¢ podstawowaq wiedze o ile
nie wigkszq z zakresu prawa zamdwien publicznych, szczegdinie w zakresie przystugujacych mu uprawnienr

oraz skutkéw, gdy z tych uprawnien korzysta. Protestujacy nie zgadza sie z twierdzeniem zamawiajgcego,

ze termin zwigzania_ofertg uptynat w dniu 06.03.2008 r. Zgodnie ze sposobem liczenia termindw, liczbg

otrzymanych protestéw przez zamawiajacego w toku badania i oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej

oferty, dokonanych w tym wzgledzie rozstrzygniec przez zamawiajacego, termin zwigzania ofertq uptywa w

dniu 14.03.2008r., a nie jak podat zamawiajacy 06.03.2008r. Podanie uzasadnienia faktycznego

zastosowanie przestanki upowazniajacej do uniewaznienia postepowania jest wiec chybione.

Temu samemu rygorowi odpowiada przepis art. 181 ust 2a i dotyczy czynnosci wezwania do przedtuzenia
waznosci wadium. W niniejszym postepowaniu wykonawcy whniesli wadium w formie pienieznej przelewem
na konto zamawiajacego. Zaniechanie czynnosci do wezwania do przedluzenia waznosci wadium nie
skutkuje utraty tego zabezpieczenia szczegdinie, ze forma zabezpieczenia oferty wadium jest w dyspozycji
zamawiajacego na jego koncie. Zachowana przez wykonawcow forma pieniezna w petni zabezpiecza oferty,
tym bardziej, ze termin zwigzania ofertg, jak wyzej wykazano, jeszcze nie uptynat. Brak wezwania na 7 dni
przed uplywem waznosci wadium nie stanowi podstawy do stwierdzenia wady prawnej uniemozliwiajacej
zawarcie waznej umowy. Ustawodawca bowiem art. 94 ust. 1 a dopuszcza mozliwos¢ zawarcia umowy po
uptywie terminu zwigzania oferta, tym samym po wygasnieciu waznosci wadium z zastrzezeniem, iz
zaistniejg okolicznosci okreslonej w tej normie, tj. zamawiajacy wybierze oferte przed uplywem terminu
zwigzania oferta, a wykonawca wyrazi zgode na jej zawarcie na warunkach okreslonych w ofercie.
Okoliczno$¢ ta ma zastosowanie w niniejszym postepowaniu, bowiem wniesiony protest przez DYSTEN
powoduje ponownie ustawowe zawieszenie biegu terminu zwigzania oferta o czas, w jakim zamawiajacy nie
rozstrzygnie niniejszego protestu. Poniewaz zamawiajacy nie zwrécit wadium wykonawcom po blednie
obliczonym uplywie terminu zwigzania oferty, oferty te nadal sg tym wadium zabezpieczone. Zamawiajacy
moze wiec dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty oraz podpisaé wazng umowe w sprawie zamdwienia
publicznego.

Sam fakt naruszenia przepisow _proceduralnych zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia

publicznego nie stanowi podstawy do stwierdzenia, iz zachodza przestanki uzasadniajace uniewaznienie

postepowania, konieczne réwniez jest stwierdzenie w_sposéb nie budzacy watpliwosci, ze uchybienie
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rzeczywiscie miatlo wplyw na wynik postepowania, a nie tylko mogto mied wplyw. Stanowisko to zostato
wyrazone w wyroku SO w Gliwicach z 14.06.2006 r., X Ga 83/06/P4
Ad. 3 Powotanie sie zamawiajacego, uzasadniajgce wade prawng w braku mozliwosci wykonania

zamoéwienia publicznego w terminie okreslonym do 31 marca 2008 r. nie stanowi podstawy do uzasadnienia
uniewaznienia postepowania obarczonego wada prawna. Zamawiajacy przypisat sobie mozliwos¢ wyrazania
swojego zdania niewykonalnosci zadania w terminie wynikajacym ze specyfikacji. Termin ten wszak jeszcze
nie uptynat, wiec zamawiajacy nie moze arbitralnie uznac¢ o niewykonalnosci zadania. Podnies¢ nalezy takze,
iz przepisy ustawy Pzp w szczegodlnie uzasadnionych przypadkach dopuszczajg mozliwosé zmiany sposobu
realizacji swiadczenia, o czym przesadza przepis art. 140 ust. 2. Kolejne nowelizacje ustawy Prawa
zamowien publicznych wprowadzity szereg uregulowan majacych na wzgledzie szczegdinie interes publiczny
a wiec interes zamawiajacego w wydatkowaniu $rodkéw publicznych. Zapisy te uprawniaja zamawiajacego
do podejmowania szeregu decyzji, bez ingerencji urzedéw centralnych, a ktére pozwola mu realizowac
wydatki i zadania inwestycyjne bez zbednej zwioki i biurokratycznych barier szczegdlnie opartych w
sztywnych przepisach prawa. Znowelizowany 7 kwietnia 2006 r przepis art. 140 ust. 2 ustawy Pzp
dopuszcza mozliwos¢ zmiany sposobu realizacji $wiadczenia przed podpisaniem umowy. Celem
znowelizowanego przepisu byto wprowadzenie regulacji umozliwienia podpisania umowy w okolicznosciach
jakie podnosi zamawiajacy, tj. niewykonalno$¢ zaméwienia w terminie okreslonym w siwz, ale nie wynikia
ona z powodu, ktorg mozna byto przewidzie¢. Jest to klasyczny przyktad okoliczno$ci wprowadzenia tej

zmiany przed podpisaniem umowy, gdy wykonawca tylko wyrazi na to zgode.

Reasumujac, zastosowanie przestanki upowazniajacej do uniewaznienia postepowania obarczonego wada

uniemozliwiajacej zawarcie waznej umowy (art. 93 ust. 1 pkt. 7) w sposob bezsporny protestujacy dowiddt,

iz nie ma ona zastosowania. Podstawa faktyczna naruszer wskazanych przez zamawiajacego nie potwierdza

by byly to wady skutkujgce podpisaniem niewaznej umowy. Wada w rozumieniu tego przepisu jest

nieusuwalna wada samego postepowania, ktora wywiera istotny wplyw na umowe w sprawie zamdwienia
publicznego, ze powoduje jej bezwzgledng niewaznosé. Wadg uniemozliwiajgca zawarcie waznej umowy jest
obiektywna niemoznos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty. W niniejszym postepowaniu wady takie nie
wystepuja, a zamawiajacy juz dwukrotnie tego wyboru dokonat. Decyzjg o uniewaznieniu postepowania
opart na okolicznosciach, ktére pozostaja bez zwigzku z wadg prawng skutkujacq zawarciem niewaznej
umowy.
Iv.

W niniejszej sprawie istotne jest réwniez to, ze zgodnie z ustawq o finansach publicznych wydatki jednostek
sektora finanséw publicznych powinny by¢ dokonywane w sposdb celowy, oszczedny i z zachowaniem
zasady uzyskania najlepszych efektéw z danych naktaddw. Wybdr oferty firm DYSTEN Sp. z o.0., w
przetargu nieograniczonym na ,dostawe, montaz i uruchomienie elektronicznej przenosnej tablicy swietlnej
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na terenie Miejskiego Stadionu ,Arena Czestochowa” stanowi przestrzeganie tych fundamentalnych zasad
wydatkowania srodkéw publicznych, gdyz jest oferta nie podlegajaca odrzuceniu, a wykonawca nie podlega

wykluczeniu. Jest takze oferta najkorzystniejsza.

Uniewaznienie postepowania jest dziataniem szkodliwym nie tylko dla zamawiajacego, ale moze stanowic¢
podstawe stwierdzenia naruszenia dyscypliny finanséw publicznych przez pracownikéw zamawiajgcego, co
nie jest takze w interesie protestujgcego. Zgodnie bowiem z ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 Nr 14, poz. 114 z pdzn.
zm.) art. 17 okre$la katalog naruszen zwigzany z udzieleniem zamdwienia publicznego. Ust. 3 art. 17 tej
ustawy wskazuje, iz naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest uniewaznienie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego z naruszeniem przepiséw o zaméwieniach
publicznych, okreslajacych przestanki upowazniajace do uniewaznienia tego postepowania.

W niniejszym postepowaniu mamy wiec do czynienia z klasycznym przypadkiem takiego naruszenia, co

powyzej protestujacy wykazat.

Majac na wzgledzie powyzsze okolicznosci prawne i faktyczne zadam jak w sentencji niniejszego Protestu.
Protest ztozony zostat na 7 stronach, z zachowaniem przewidzianego terminu w art. 180 ust. 2 ustawy z 29
stycznia 2004 r Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2007 r. nr 223, poz. 1655 z p6z. zm.).
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