Warszawa  20.04.2009r.

ZP 21/2009
 

Protestujący:

Hertz Systems Ltd. Sp. z o.o. 

 Al. Zjednoczenia 118a

 65-001 Zielona Góra
 

 

       Prokuratura Okręgowa w Warszawie ul. Chocimska 28, w związku  z ogłoszonym w dniu 08.04.2009 r., przetargiem ograniczonym, numer ogłoszenia: 97474 - 2009, zgodnie z ustawą z dnia 29 stycznia 2004 roku- Prawo zamówień publicznych / tekst jednolity Dz. U. Nr 223 z 2007  roku, poz. 1655, ze zmianami/, zwanej dalej Pzp, na  „Zaprojektowanie i wykonanie systemu bezpieczeństwa w Prokuraturze Rejonowej przy ulicy Ciołka 14 w Warszawie. W skład systemów zabezpieczeń wchodzą: System Sygnalizacji Włamania i Napadu, System Kontroli Dostępu, System Telewizji Dozorowej, oraz integracja wszystkich systemów na jednej platformie systemowej - wraz z wykonaniem dokumentacji powykonawczej oraz usługą konserwacji systemu wykonywaną 1 x na kwartał w okresie 5 lat trwania gwarancji” stosownie do treści art. 181    zawiadamia , że   wniesiony  w dniu 17 kwietnia 2009  roku protest 
ODDALA 

 Uzasadnienie.

Protestujący
zarzucił  zamawiającemu   naruszenie   przepisów   ustawy   Prawo   zamówień publicznych w szczególności zaś:

           1. art. 22 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.: Zamawiający nie może określać warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwa, konkurencję, poprzez zmianę warunku udziału w postępowaniu w sposób ograniczający uczciwą konkurencje;

           2.      art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.: Zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców, poprzez zmianę warunku udziału w postępowaniu w sposób ograniczający uczciwą konkurencje
Protestujący żądał: 

zmiany treści brzmienia warunku uczestnictwa w postępowaniu poprzez określenie, iż wykonawcy mają wykazać się wykonaniem robót budowlanych o wartości w przedziale od 200.000 - 400.000 złotych
i żądał zniesienia obowiązku poświadczenia referencjami wykonania robót w przedziale od 200.000 - 400.000 tysięcy albo zmiany tego warunku udziału w postępowaniu poprzez zastrzeżenie jedynie wartości minimalnej dla jakiej zostanie uznane.

W uzasadnieniu protestujący podniósł , że 
posiada  odpowiednie doświadczenie i kompetencję do wykonania umowy, ale wykonywał roboty tożsame na wartości znacznie większe niż zastrzeżona kwota 400.000.00 złotych . Pismem z dnia 16 kwietnia 2009 r. Zamawiający dokonał wyjaśnień dotyczących warunku udziału w postępowaniu odnoszącego się do wartości robót budowlanych, jakich wykonanie ma udokumentować wykonawca w okresie ostatnich pięciu lat przed wszczęciem postępowania. Zamawiający wskazał, w odpowiedzi na pytanie Wykonawcy: prosimy po jednoznaczne określenie kwoty robót budowlanych, które maja być potwierdzone referencjami i załączone jako dowód na wykonanie zamówień odpowiadających rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia, iż prosi o podanie robót budowlanych o wartości przedziału 200 000.00 złotych -400.000.00 złotych.

W ocenie Wykonawcy tak sformułowany warunek udziału w postępowaniu w sposób oczywisty ogranicza konkurencje i jest niedozwolony.

Zgodnie z art. 22 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U.07.223.1655). Zamawiający nie może określać warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Kwestią bezsporną w orzecznictwie i doktrynie jest, iż Zamawiający ma prawo zastrzec jedynie minimalne warunki uczestnictwa w postępowaniu. Za M. Stachowiak. J. Jerzykowski. W. Dzierżanowski. Prawo zamówień publicznych. Komentarz. LEX, 2007. wyd. III.: Formułowanie warunków udziału w postępowaniu w sposób, który zapewnia uczciwa konkurencje, oznacza wyznaczenie pewnego minimalnego poziomu potencjału osobowego, finansowego, ekonomicznego, technicznego oraz doświadczenia, jak wskazano powyżej uzależnionego od przedmiotu zamówienia, jego wartości przy uwzględnieniu rynku właściwego. Jednocześnie warunki powinny być stawiane w sposób, który zapewnia zachowanie równego traktowania wykonawców - nie jest możliwe stawianie różnych warunków ze względu na różny status wykonawcy. W szczególności za naruszenie nakazu zachowania uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców należy uznać stawianie dodatkowych warunków dla wykonawców występujących wspólnie czy też uzależnianie poziomu wymaganego minimalnego doświadczenia lub zdolności finansowej od zaoferowanej ceny oferty. W tej ostatniej sytuacji warunek w istocie nie jest bowiem ustalony w sposób obiektywny, a zróżnicowany w zależności od zaoferowanej ceny i różny dla każdego z wykonawców.

Podobnie wskazuje się w wydawnictwie Agnieszka Kurowska. Mariusz Sarnowski. Grzegorz Wicik, Piotr Wiśniewski. Analiza wyroków Sadów Okręgowych oraz analiza orzeczeń Zespołów Arbitrów wydana tych na podstawie ustawy Prawo zamówień publicznych, Urząd Zamówień Publicznych, Warszawa 2006: W odniesieniu do warunków, o których mowa w art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy, zamawiający może wskazać minimalne wymagania związane i proporcjonalne do przedmiotu zamówienia publicznego, po zaspokojeniu których uzna te warunki za spełnione.

Wypowiedzi te są skorelowane z ratio legis zastrzegania warunków udziału w postępowaniu.  Warunki udziału w postępowaniu są zastrzegane i doprecyzowywane w celu ustalenia czy Wykonawca jest technicznie i organizacyjnie przygotowany do wykonania zamówienia o danej wartości i technicznym skomplikowaniu.

Stąd i wymagane i dozwolone jest ustanawianie wyłącznie warunków minimalnych. W   tym   kontekście,   wykazanie   wykonania   robót   budowlanych   o   wartości   wyższej   niż   wartość zamówienia nie może stanowić zarzutu w kierunku wykonawcy, iż warunku udziału nie spełnia. Skoro bowiem wykonawca jest w stanie wykonywać zamówienia większe i bardziej skomplikowane, to jest również w stanie wykonywać zamówienia mniejsze. Przyjęcie, iż wykonawca, który legitymuje się wykonawstwem wieku robót o kwocie przekraczającej wartość danego zamówienia nie jest w stanie go wykonać jest z założenia alogiczne.

W takiej sytuacji wnosimy o zniesienie tak sformułowanego warunku albo o zmianę spornego warunku poprzez określenie warunku minimalnego, tj. minimalnej wartości robót przedmiotu robót, jakich wykonawstwem ma się wykazać uczestnik postępowania. Zauważyć należy, iż pozostawienie wskazanego warunku bez zmian spowoduje, iż warunek ten nie zostanie legalnie zastrzeżony, a zatem w konsekwencji na jego podstawie nie będzie skuteczne wykluczenie wykonawcy, który legitymuje się wykonawstwem robót o wartość przekraczającej kwotę 400.000 złotych.

Zamawiający ustalił.
         W dniu 08 kwietnia 2009 roku w Biuletynie Zamówień Publicznych zostało zamieszczone poprzez PORTAL UZP  ogłoszenie nr 97474 w trybie przetargu ograniczonego. Treść tego ogłoszenia ściśle odpowiada wymaganiom wynikającym z treści art. 48 ust. 2 ustawy Pzp. Zawartość tego ogłoszenia jest w całkowitej zgodności z  ROZPORZĄDZENIEM PREZESA RADY MINISTRÓW z dnia 16 października 2008 r. w sprawie wzorów ogłoszeń  w Biuletynie Zamówień Publicznych /Dz. U. Z 22 października 2009 r. Nr 188, poz. 1153/. Zamawiający ustanowił warunki udziału w postępowaniu ściśle według brzmienia art. 22 ust 1 ustawy Pzp. W ogłoszeniu znalazły się one w 
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III.2) WARUNKI UDZIAŁU

Opis warunków udziału w postępowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spełniania tych warunków:
Ocena spełniania warunków odbędzie się na zasadzie: spełnia- nie spełnia. 

Informacja o oświadczeniach i dokumentach, jakie mają dostarczyć wykonawcy w celu potwierdzenia spełniania warunków udziału w postępowaniu
Zapis dotyczący doświadczenia zawodowego zamieszczony w ogłoszeniu jest następujący

„ b) posiada odpowiednie doświadczenie i przygotowanie zawodowe w realizacji zabezpieczenia technicznego polegającego na: - montażu elektronicznych urządzeń i systemów alarmowych sygnalizujących zagrożenie ochranianych osób i mienia oraz eksploatacji, konserwacji i naprawach w miejscu ich zainstalowania, - montażu urządzeń i środków mechanicznego zabezpieczenia oraz ich eksploatacji, konserwacji, naprawach i awaryjnym otwieraniu w miejscach zainstalowania w tym wykonał co najmniej trzy roboty budowlane w okresie ostatnich pięciu lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie, odpowiadających swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia, z podaniem ich wartości oraz daty i miejsca wykonania oraz załączeniem dokumentów potwierdzających, że roboty te zostały wykonane należycie (np. referencje, opinie, protokoły bezusterkowego wykonania zamówienia, itp.)”
W celu potwierdzenia odpowiedniego doświadczenia wykonawcy zobowiązani są do przedstawienia
„Wykaz wykonanych robót budowlanych w okresie ostatnich pięciu lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie, odpowiadających swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia, z podaniem ich wartości oraz daty i miejsca wykonania oraz załączeniem dokumentów potwierdzających, że roboty te zostały wykonane należycie załącznik nr 4”
Sposób potwierdzenia warunku doświadczenia został ustanowiony ściśle 

z brzmieniem § 1 ust. 2 pkt 1 Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dn. 19 maja 2006 r., w sprawie rodzaju dokumentów, jakich może żądać Zamawiający od Wykonawców, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane  (D. U. Nr 87 poz. 605), uwzględniając zmiany wprowadzone Rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów z dn. 16 października 2008r. (Dz. U. Nr 188, poz. 1155). W treści tego rozporządzenia zapisano
„2. W celu potwierdzenia opisanego przez zamawiającego warunku posiadania przez wykonawcę niezbędnej wiedzy i doświadczenia oraz dysponowania potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamówienia, zamawiający może żądać następujących dokumentów:


1)
wykazu wykonanych robót budowlanych w okresie ostatnich pięciu lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie, odpowiadających swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia, z podaniem ich wartości oraz daty i miejsca wykonania oraz załączeniem dokumentów potwierdzających, że roboty te zostały wykonane należycie;”

W świetle przedstawionych powyżej faktów wynika , że zamawiający rygorystycznie dostosował się do obowiązującego prawa i czynienie zarzutu naruszenia art. 22 ust. 1 w zakresie ustanowienia warunków jest chybione i pozbawione podstaw prawnych i faktycznych. Zamawiający od dnia ogłoszenia nie ingerował w żaden sposób w raz ustanowione warunki, sposób ich potwierdzenia i oceny.
Należy natomiast rozróżnić postawione warunki przez zamawiającego , które to warunki wykonawcy muszą spełnić , bowiem w innym przypadku, po ewentualnym wezwaniu do uzupełnienia oświadczeń oraz  dokumentów na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp taki wykonawca musi być wykluczony z przedmiotowej procedury , jego oferta podlegała będzie odrzuceniu oraz wykonawca poniesie konsekwencje o postaci zatrzymania wniesionego wadium, od sposobu wyłonienia pięciu wykonawców , którzy zostaną zaproszeni do złożenia ofert. Na zadane pytanie przez wykonawcę zamawiający doprecyzował w odpowiedzi w jaki sposób ustanowi ranking wykonawców i których zaprosi do złożenia ofert. Jest to już kolejny etap ocenny , na tym etapie oceny wszyscy wykonawcy musza spełniać warunki enumeratywnie wymienione w ogłoszeniu, zatem zmiana warunków nie nastąpiła, tak jak zarzuca Protestujący. Na marginesie zamawiający pragnie zauważyć, że zmiana warunków do dnia 23 października był niemożliwa. Po nowelizacji z dnia 4 września 2009 roku , która obowiązuje od 24 października 2009 roku /Dz. U. Nr 171 , poz. 1058/ taka zmiana jest jak  najbardziej możliwa, bowiem uchylono zapis art. 38.5 ustawy Pzp stanowiący
„Modyfikacja treści specyfikacji istotnych warunków zamówie​nia nie może dotyczyć kryteriów oceny ofert, z zastrzeżeniem art. 58, a także warunków udziału w postępowaniu oraz sposobu oceny ich spełniania.”
Pismem z dnia 15 kwietnia 2009 r. Zamawiający poinformował wszystkich wykonawców – uczestników postępowania i doprecyzował sposób ustanowienia rankingu poprzez

 Punkty zostaną przydzielone według następującej reguły:

- za wykonane roboty budowlane w okresie ostatnich pięciu lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie, odpowiadających swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia, z podaniem ich wartości oraz daty i miejsca wykonania oraz załączeniem dokumentów potwierdzających, że roboty te zostały wykonane należycie o wartości 200.000,00 -  400.000,00 złotych , po jednym punkcie za każdą robotę powyżej wymaganego minimum trzech robót.

Zarzut naruszenia art. 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. stanowiący  „Zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców, poprzez zmianę warunku udziału w postępowaniu w sposób ograniczający uczciwą konkurencje”
jest również zarzutem chybionym
Wartość przedmiotowego zamówienia została oszacowana z należytą starannością  łącznie z podatkiem VAT na kwotę 300.000,00 złotych. Aby uniknąć nieporozumień związanych z określeniem, w myśl przywołanego wyżej rozporządzenia w sprawie rodzaju dokumentów, jakich może żądać Zamawiający od Wykonawców, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane  (D. U. Nr 87 poz. 605), uwzględniając zmiany wprowadzone Rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów z dn. 16 października 2008r. (Dz. U. Nr 188, poz. 1155) dotyczącego  wykazu wykonanych robót budowlanych w okresie ostatnich pięciu lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy - w tym okresie, odpowiadających swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia zamawiający doprecyzował tę wartość poprzez ustanowienie przedziału 300.000,00 +-100.000,00 złotych, stąd wartość 200.000,00 – 400.000,00 złotych.

Ustanowienie jasnych, przejrzystych, jednoznacznych , obiektywnych i jednakowych dla wszystkich wykonawców warunków nie może być w sprzeczności z zapisami art. 7. 1 ustawy Pzp. Zdaniem zamawiającego właśnie dokładnie wypełnia ten art. 

Wyrok z dnia 20 marca 2008 roku Sygn. akt KIO/UZP 204/08 (kopia w załączeniu) jednoznacznie potwierdza słuszność decyzji zamawiającego . Na stronie 4, 12-15 wiersz od góry stwierdzono

„Fakt , że wymogi określone zostały w sposób, w który nie pozwala wziąć  udziału w postępowaniu wszystkim działającym w danej branży na rynku podmiotom nie przesądza iż doszło do naruszenia zasad uczciwej konkurencji”. Bardzo duże zainteresowanie przedmiotową procedurą  utwierdza zamawiającego w przekonaniu , że konkurencja zostanie zachowana i co najmniej dwa podmioty spełnią postawione wymagania i zamawiający jest przekonany , że po pierwszym ocennym etapie spełniania warunków zaprosi do złożenia ofert, tak jak podał w ogłoszeniu,  pięciu wykonawców.
Ustanowienie górnego progu wartości zamówienia tak jak wnioskuje Protestujący na zdecydowanie wyższym poziomie niż to wynika z wartości zamówienia  stanowiłoby ciężkie naruszenie obowiązującego prawa w tym art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowiący „ Zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców”
oraz § 1 ust. 2 pkt 1 Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dn. 19 maja 2006 r., w sprawie rodzaju dokumentów, jakich może żądać Zamawiający od Wykonawców, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane  (D. U. Nr 87 poz. 605). 
         Wyrok z dnia 05  lutego 2009 roku Sygn. akt KIO/UZP 111/09 (kopia w załączeniu) jednoznacznie potwierdza słuszność decyzji zamawiającego . Na stronie 13, 3-11 wiersz od góry stwierdzono

„..okoliczność, iż Odwołujący na chwilę obecną nie spełnia warunku udziału w postępowaniu nie uzasadnia twierdzenia o naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców, w szczególności w sytuacji, gdy wymagania zamawiającego są uzasadnione potrzebami, które mogą zostać zaspokojone przy innym sformułowaniu wymagań. Nieuprawnione jest wymaganie od zamawiającego aby zrezygnował on z ochrony własnych interesów w postaci rękojmi należytego wykonania zamówienia nadmiernie oni zając wymogi w celu umożliwienia ubiegania się o zamówienie wykonawcom nie posiadającym doświadczenia w realizacji przesiew zięć o skali porównywalnej do przedmiotu zamówienia.”
Wyrok z dnia 23  stycznia 2009 roku Sygn. akt KIO/UZP 29/09 (kopia w załączeniu) potwierdza jako naganne ustanawianie zbyt dużej wartości górnej zamówienia znacząco odbiegającej od realnej wartości faktycznej tego zamówienia.  Na stronie 5, 14-17 wiersz od góry stwierdzono
„ …Zamawiający celowo  zawyżył wartość usług, których wykonaniem zobowiązani są wykazać się wykonawcy, by utrudnić czy wręcz uniemożliwić udział w postępowaniu mniejszym wykonawcom. Takie działanie Zamawiającego narusza przywołaną wcześniej zasadę uczciwej konkurencji wyrażoną w art. 22 w zw. z art. 2 Pzp”

i dalej str 5, 1-3 wiersz od dołu strony
„  Równocześnie tak formułuje warunki udziału, które faworyzują duże podmioty działające w branży i zmuszają te mniejsze do zawiązywania konsorcjów”
            Zamawiający pragnie podkreślić, że rygorystycznie przestrzega zasad zawartych w ustawie- Prawo zamówień publicznych i jakiekolwiek naruszenia ustawy nie nastąpiły. Protest nie wykazał w jaki sposób miałby być naruszony zapis ustawy i na czym polega naruszenie interesu prawnego w uzyskaniu zamówienia lub jakiego uszczerbku doznał lub może doznać Protestujący.
Pouczenie:

       W postępowaniu o wartości mniejszej niż kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 odwołanie przysługuje wyłącznie od rozstrzygnięcia protestu dotyczącego: /art. 184 ust. 1a Pzp /

1) wyboru trybu negocjacji bez ogłoszenia, zamówienia z wolnej ręki i zapytania o cenę;

2) opisu sposobu oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu;

3) wykluczenia wykonawcy z postępowania o udzielenie zamówienia;

4) odrzucenia oferty”. 

Do wiadomości:

Uczestnicy postępowania protestacyjnego

W załączeniu: 

Wyroki Sygn. akt: 

KIO/UZP/28/09;
KIO/UZP/111/09; 
KIO/UZP/204/08
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