                                                                                            Brzeg, dnia 25 czerwca 2009 roku 

OR IV-341-1-24/09
Przedsiębiorstwo Usługowo-Handlowe „M+” Sp. z o.o.

ul. Strzelecka 13B, 

47-230 Kędzierzyn Koźle 

dot. postępowania na zadanie p.n.:
Wykonanie mikrodywanika w technologii cienkiej warstwy na gorąco wraz z wyprofilowaniem podbudowy oraz regulacją urządzeń wbudowanych w nawierzchnię jezdni na ciągu ulic: Fabryczna, Nysańska oraz Reymonta i łącznika ul. Ciepłowniczej w Brzegu
 (organizowanego w trybie przetargu nieograniczonego)

Szanowni Państwo!

Zamawiający Burmistrz Miasta Brzeg decyzją Komisji Przetargowej z dnia 25 czerwca  2009  r. działając w oparciu o art. 183 ust.1 pkt.2) ustawy prawo zamówień publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2007r. nr 223 poz.1655 z późń. zm.) postanowił 
po rozpatrzeniu

protestu wniesionego w dniu 15 czerwca 2009 r.  na czynność Zamawiającego tj. na treść Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia. Protestujący zarzuca Zamawiającemu naruszenie przepisów:

· art. 22 ust.1 pkt 2 , art. 22 ust. 2 , art.25 ust.1, art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy , przepisów par 1 ust. 2 pkt 1 rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajów dokumentów , jakich może żądać zamawiający od wykonawcy oraz form w jakich te dokumenty mogą być składane ( Dz. U. nr 87, poz 605)
· art.31 ust.1, art. 36 ust.1 pkt 3, , art. 29 ust.1 i 2 przepisów rozporządzenia Ministra Infrastruktury z dnia 2 września 2004r. w sprawie szczegółowego zakresu i formy dokumentacji projektowej , specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robót Budowlanych oraz programu funkcjonalno -użytkowego ( Dz. U. nr 202, poz 2072 oraz z 2005r. Nr 75 poz. 664).
· art. 36 ust. 5, 

Protestujący wnosił o doprowadzenie SIWZ do zgodności z przepisami ustawy prawo zamówień publicznych oraz przepisami wykonawczymi przez stosowną zmianę jej treści oraz uzupełnienie o dokumentację projektową i specyfikację techniczną wykonania i odbioru robót budowlanych
 1) PROTEST UWZGLĘDNIĆ
W części dotyczącej  zmiany lub usunięcia ze specyfikacji istotnych warunków zamówienia :

· naruszenia art. 36 ust 5 ustawy  tj. niedopuszczenia do udziału w postępowaniu podwykonawców
· naruszenia treści art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy tj. poprzez zapis w siwz i wzorze umowy „Całość robót określonych niniejszą umową Wykonawca zobowiązuje się  wykonać przy użyciu materiałów i narzędzi własnych”
· naruszenia art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 25 ust. 1  w części dotyczącej niedoprecyzowania warunku wymaganego doświadczenia wykonawcy
Jako protest zasadny i  na podstawie art. 183 ust.5 pkt.2) powtórzyć oprotestowaną czynność- zmienić zapisy siwz i wzoru umowy.
2) PROTEST ODDALIĆ
· W  części dotyczącej uzupełnienia siwz o dokumentację projektową i specyfikację techniczną wykonania i odbioru robót 
· w części dotyczącej  naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 5 art. 22 ust 1 pkt 2 art. 22 ust. 2 ustawy przez brak opisu sposobu oceny spełnienia warunków udziału w postępowaniu, , potencjału technicznego, żądania kosztorysu ofertowego
jako protest bezzasadny
Uzasadnienie

W odniesieniu do wskazanego w uzasadnieniu protestu zarzutu nr 1)  dotyczącego  nie opisania w siwz przedmiotu zamówienia tj. nie załączenia do siwz dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robót  budowlanych oraz naruszenie  przepisów art. 36  ust. 1 pkt 3 ustawy  art. 31 ust. 1 oraz art. 29 ust.  1 i 2 ustawy a także przepisów  Rozporządzenia Ministra Infrastruktury  z dnia 2 września 2004r. Zamawiający nie podziela argumentacji Protestującego. Roboty będące przedmiotem przetargu, w myśl ustawy prawo budowlane, nie wymagają pozwolenia budowlanego. Pod pojęciem robót budowlanych w myśl cytowanej wyżej ustawy „należy rozumieć budowę, a także prace polegające na przebudowie, montażu , remoncie”, z czego wynika że zapis ten jest bardzo pojemny co do zakresu rzeczowego jak i stopnia złożoności techniczno-rzeczowej. Z uwagi na tak szeroką definicję robót budowlanych zawartą w ustawie,  rozporządzenie Ministra Infrastruktury z dnia 02.09.2004r. ustala zakres dokumentacji projektowej służącej do opisu przedmiotu zamówienia w sposób ramowy z zaznaczeniem w rozdziale 2 § 3, że zakres dokumentacji projektowej ustala zamawiający. Dlatego tez Zamawiający uznał,. że dla zakresu robót budowlanych leżących na granicy robót konserwacyjnych i ramowych o nieznacznym stopniu skomplikowania wystarczające są opisy w postaci przedmiarów elementów robót oraz kosztorysów ślepych dla właściwego skalkulowania kosztów przez oferentów na etapie składania ofert do przetargu. 
Nie można także zgodzić się z zarzutem nr 3 uzasadnienia protestu. Zapis art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy ma charakter blankietowy  i podlega konkretyzacji w każdym z postępowań o udzielenie zamówienia publicznego, aby warunki udziału w postępowaniu  były adekwatne do przedmiotu zamówienia tj. pozostawały z nim w ścisłym związku, aby spełniający je Wykonawca był w stanie wykonać zadanie z należytą starannością, ponieważ  w ten sposób zostaje zabezpieczony interes Zamawiającego. Zestawienie cech wskazanych przez zamawiającego w opisie przedmiotu zamówienia oraz przy opisie warunku udziału w postępowaniu w zakresie żądanego potencjału technicznego  daje podstawy do wniosku ,że cechy te są zbieżne. Wymagany przez Zamawiającego sprzęt niezbędny do wykonania zadania pozostaje w ścisłym związku z  przedmiotem zamówienia i  technologią przyjętą do realizacji zadania. Siwz nie narzuca na Wykonawcę obowiązku posiadania niezbędnego potencjału technicznego w postaci maszyn, sprzętu i narzędzi, ponieważ pkt  5ppkt 1) lit b)   pkt 6 ppkt 1 lit d) , e) siwz mówi o dysponowaniu bądź możliwości dysponowania potencjałem technicznym, a nie o jego posiadaniu. Specyfikacja jednoznacznie określa, że Zamawiający oczekuje od Wykonawcy regulacji włazów studni rewizyjnych, studzienek ściekowych i innych urządzeń  wbudowanych w jezdnię ulicy z zastosowaniem technologii opartych o szybkosprawne zaprawy zalewowe. Na rynku wykonawczym funkcjonuje wiele firm produkujących sprzęt jak i dokonujących na jego bazie regulacji włazów ulicznych. Warunek powyższy został narzucony przez Zamawiającego, ponieważ gwarantuje w bardzo krótkim czasie uzyskiwanie wysokich parametrów wytrzymałościowych, a  tym samym niemal natychmiastowe dopuszczenie ruchu samochodowego
W odniesieniu do zarzutu nr 6 protestu,  Zamawiający wyjaśnia, że kosztorys ofertowy ma charakter dokumentu pomocniczego. Na jego podstawie Zamawiający może ocenić, w szczególności przy wynagrodzeniu ryczałtowym czy zaproponowana przez wykonawcę cena nie jest rażąco niska w stosunku do przedmiotu zamówienia. Obowiązek taki wynika wprost z art. 90 ust. 3 ustawy prawo zamówień publicznych, a wybranie przez zamawiającego oferty z ceną rażąco niską nie tylko stanowi naruszenie kluczowych w prawie zamówień publicznych zasad zachowania uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców, lecz przede wszytskim stanowi uchybienie mające wpływ na przebieg samego postępowania.
Zamawiający nie może się zgodzić z zarzutem Protestującego o braku  opisu sposobu oceny spełnienia warunków udziału w postępowaniu i naruszeniu przepisu art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy.  Zamawiający zawarł w pkt 5 ppkt 2)  siwz zapis : Ocena spełnienia warunków wymaganych od Wykonawców zostanie dokonana na podstawie żądanych w pkt. 6 specyfikacji istotnych warunków zamówienia oświadczeń lub dokumentów, wg formuły „spełnia – nie spełnia”. Z treści  pkt 5) ppkt 2) jednoznacznie wynika w oparciu o jakie dokumenty i oświadczenia i na jakiej zasadzie będzie dokonywana ocena spełnienia warunków udziału w postępowaniu.  Podana wyżej formuła odnosi się wprost do określonego Rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów z dnia 16 października 2008 r. w sprawie protokołu postępowania o udzielenie zamówienia publicznego druku ZP-17.  Zamawiający precyzyjnie i jasno określił warunki udziału w postępowaniu w pkt 5) ppkt 1) siwz, w pkt 6) siwz podał wymagane oświadczenia i  dokumenty, na podstawie których będzie dokonywana ocena spełnienia warunków udziału w postępowaniu. W związku z powyższym argumentacja Protestującego o naruszeniu art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy nie znajduje zastosowania w świetle informacji zamieszczonych przez Zamawiającego w siwz.
Zamawiający uwzględnił zarzuty Protestującego zawarte w pkt 2), 4) i 7) uzasadnienia protestu tj. niezgodnych z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy prawo zamówień publicznych zapisów zawartych w § 3 ust. 2 wzoru umowy oraz  w pkt 17 ppkt 1 siwz dotyczących wykonania robót przy użyciu materiałów i narzędzi wykonawcy oraz niezgodnych z art.  36 ust. 5 ustawy zapisów § 3 ust. 1 wzoru umowy dotyczących niedopuszczenia podwykonawców do udziału w realizacji przedmiotu zamówienia oraz niedoprecyzowania warunku udziału w postępowaniu w zakresie wymaganego doświadczenia Wykonawcy wbrew zapisom art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz  art. 25 ust. 1 ustawy .  W powyższym zakresie Zamawiający na podstawie art. 183 ust. 5 pkt 2 ustawy dokonana powtórzenia czynności tj. dostosuje zapisy siwz  do wymagań ustawy prawo zamówień publicznych w powyższym zakresie, po ostatecznym rozstrzygnięciu protestu, o czym wykonawcy zgodnie z art. 183 ust. 6 ustawy zostaną niezwłocznie poinformowani.
Mając powyższe na uwadze Zamawiający postanowił jak na wstępie.

POUCZENIE


Na niniejsze postanowienie w sprawie rozstrzygnięcia protestu zgodnie z art. 184 ust. 1 a  służy odwołanie do Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych w terminie 5 dni od daty jego doręczenia.

 z up. Burmistrza
Z-ca Burmistrza Miasta

Stanisław Kowalczyk

