Sępólno Krajeńskie, dnia 16.10.2009 roku.
Irg 341/11/2009
Rozstrzygnięcie protestu

Dotyczy: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego o nazwie  „Budowa hali widowiskowo-sportowej w Sępólnie Krajeńskim”
Zamawiający tj. Gmina Sępólno Krajeńskie działając na podstawie art. 183 ust 1 pkt 2 oraz art. 183 ust 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2007r., nr 223, poz. 1655 z późniejszymi zmianami) oddala w całości protest dotyczący zapisów zawartych w specyfikacji istotnych warunków zamówienia, złożony w dniu 6 października 2009  roku przez Wykonawcę  Przedsiębiorstwo Robót Instalacyjno-Budowlanych „GOBUD” Tadeusz Kot, ul.Jagiełły 5a, 66-400 Gorzów Wlkp.
Uzasadnienie


W dniu 29 października 2009 roku Zamawiający tj Gmina Sępólno Krajeńskie wszczął w trybie przetargu nieograniczonego postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego o nazwie „Budowa hali widowiskowo-sportowej w Sępólnie Krajeńskim”.
W dniu 6 października 2009 roku Wykonawca -  Przedsiębiorstwo Robót Instalacyjno-Budowlanych „GOBUD” Tadeusz Kot, ul.Jagiełły 5a, 66-400 Gorzów Wlkp, zwany w dalej „Protestującym” złożył protest dotyczący zapisów zawartych w specyfikacji istotnych warunków zamówienia.

Wg Protestującego : „(…) Art. 22 ust. 1 poprzez ustanowienie wymagań zupełnie sprzecznych z prawem, poprzez ustanowienie wymogu wykonania 1 zamówienia, czyli zamówienia publicznego na roboty budowlane o wartości minimum 8 mln zł i tylko tego, co oznacza, iż wykonawca który wykonywał roboty poza zamówieniami publicznymi chociaż odpowiadające rodzajem i wartością robotom które są przedmiotem niniejszego zamówienia publicznego jest całkowicie wyłączony z niniejszego postępowania o udzielenie zamówienia publicznego”.
Zamawiający określając warunek udziału w postępowaniu, iż Wykonawca musi okazać się co najmniej 1 zamówieniem na roboty budowlane o wartości minimum 8.000.000,00 zł brutto, nie ograniczył Wykonawcom udziału w przedmiotowym postępowaniu, ponieważ nie wskazał jednoznacznie, iż ma to być zamówienie publiczne. W związku z tym udział w postępowaniu mogą wziąć wszyscy Wykonawcy, którzy zrealizowali co najmniej 1 robotę budowlaną  o wartości wskazanej powyżej.

Wg Protestującego : „(…)Art. 22 ust. 1 Pzp poprzez ustanowienie wymagań zupełnie nieadekwatnych do przedmiotu zmówienia, bowiem zamawiający wymaga legitymowaniem się robotami budowlanymi na jednym obiekcie o wartości minimum 8 min zł co jest kwotą nie znajdującą żadnego uzasadnienia skoro wartość przedmiotu zamówienia wynosi około 4-5 min zł.”
W przekonaniu Zamawiającego  warunek udziału w postępowaniu został określony w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców. Wymagania w celu prawidłowego wykonania zadania dotyczące wartości zrealizowanego zamówienia oraz jego zakresu zostały dokładnie wyważone. 


Zamawiający informuje ponadto, iż wartość szacunkowa zamówienia została określona prawidłowo co w następstwie wymaga uwzględnienia przez Zamawiającego przy opisie warunku udziału w postępowaniu minimalnego doświadczenia niezbędnego do wykonania zamówienia.

Wg Protestującego : „(…)Art. 7 ust. 1 poprzez postawienie warunku kompleksowego wykonania obiektu kubaturowego w zakresie budownictwa mieszkaniowego, oświatowego, hal widowiskowo-sportowych to oznacza wymóg wykonania wszystkich dokładnie prac budowlanych na danym obiekcie, co dalej oznacza, iż wykonanie robót na obiektach przedstawianych przez wykonawcę ale nie w formie kompleksowego wykonania czyli wykonania wszystkich jego elementów, wyklucza wykonawcę z postępowania, pomimo tego, że wykonał na obiekcie prawie wszystkie roboty budowlane, co zostanie zapisane w referencji jednakże nie będzie w niej zapisu o kompleksowym wykonaniu obiektu. Jednakże zakres wykonanych robót kwalifikuje wykonawcę do uznania, iż wykonywał on roboty odpowiadające swoim rodzajem robotom, które będą wykonywane przy realizacji przedmiotu zamówienia. Przez co zamawiający narusza zasadę równego traktowania wykonawców.”


Warunek określony przez Zamawiającego w zakresie okazania się przez Wykonawcę co najmniej jedną robotą budowlaną obejmującą wykonanie kompleksowego obiektu kubaturowego w zakresie budownictwa mieszkaniowego, oświatowego, hal widowiskowo-sportowych, a także budownictwa obejmującego jednocześnie kilka ww. funkcji pozwala na przystąpienie do wykonania zadania przez Wykonawców posiadających odpowiednie doświadczenie i możliwości techniczne– i nie ma to nic wspólnego z ograniczeniem uczciwej konkurencji. Wręcz przeciwnie. Jeśli do przetargu startują Wykonawcy, którzy maja porównywalne doświadczenie, zdolności ekonomiczne i techniczne, to dopiero wtedy istnieje uczciwa konkurencja.

Wg protestującego : „ (…)Art. 29 ust. 1 i 2 w związku z art. 22 ust. 2 Pzp poprzez ustanowienie wymogu w sposób niejasny, bowiem nie jest wiadomo co zamawiający rozumie pod pojęciem „zamówienie", można przypuszczać, iż zamawiający ma na myśli zamówienie publiczne, posługując się terminologią z art. 3 Pzp gdzie w ust. 1 stwierdza się, że ustawę stosuje się do udzielania zamówień publicznych, zwanych dalej „zamówieniami."

Przedmiot zamówienia został przez Zamawiającego opisany w sposób, który nie utrudnia uczciwej konkurencji. W przypadku jeżeli Wykonawca ma wątpliwości co do przedmiotu przetargu może zadąć wyjaśnień. W związku z powyższym Zamawiający informuje, iż nie wskazał jednoznacznie, że pojęcie „zamówienie”  jest to zamówienie publiczne. W związku z tym udział w postępowaniu mogą wziąć wszyscy Wykonawcy, którzy zrealizowali co najmniej 1 robotę budowlaną  o wartości min. 8.000.000,00 zł brutto.

Wg Protestującego: „(…)Naruszenie regulacji z rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzaju dokumentów, jakie może żądać zamawiający od wykonawcy , oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane, a to paragrafu 1 ust. 2 pkt. 1, poprzez to, że przepis ten nakazuje zamawiającemu, że może żądać wykazu wykonanych robot budowlanych odpowiadających swoim rodzajem i wartością robotom budowlanym stanowiącym przedmiot zamówienia, z podaniem ich wartości oraz daty i miejsca wykonania, natomiast nie ma prawa zamawiający żądać legitymowania się przez wykonawcę wykonaniem „zamówienia" czyli umowy zawartej w trybie zamówień publicznych ani kompleksowego wykonania obiektu kubaturowego.”
W celu wyboru przez Zamawiającego rzetelnego wykonawcy, który będzie wstanie wykonać solidnie przedmiotowe zadanie zostały określone warunki, które są adekwatne do przedmiotowego postępowania.

Wg Protestującego: „(…) Naruszenie powyższej przywołanego rozporządzenia poprzez żądanie przez zamawiającego od wykonawców wykazaniem się wykonaniem robót wręcz identycznych w porównaniu do przedmiotu zamówienia w pełnej gamie zakresu ich wykonawstwa na obiekcie od początku do końca realizacji, łamiąc w ten sposób zasadę podobieństwa rodzajowego robót budowlanych. Należy wskazać, iż w tym przypadku nie obwiązuje zasad lustrzanego odbicia w relacji przedmiot zamówienia - obiekt wcześniej wykonany.”
Warunek udziału w postępowaniu  tj. wykonanie kompleksowego obiektu kubaturowego w zakresie budownictwa mieszkaniowego, oświatowego, hal widowiskowo-sportowych, a także budownictwa obejmującego jednocześnie kilka ww. funkcji określa roboty odpowiadające rodzajem i wartością robotom stanowiącym przedmiot zamówienia. Zamawiający skonkretyzował powyższy warunek, poprzez określenie, że tylko wykonawca, który posiada określone przez Zamawiającego doświadczenie i na dowód czego przedłoży odpowiedni dokument spełnia warunki udziału w postępowaniu.
Wg Protestującego : „(…)Protestujący zarzuca zamawiającemu naruszenia art. 632 kodeksu cywilnego poprzez odniesienie się do tej regulacji prawnej przy ustalaniu zasad wynagradzania wykonawcy pomimo tego, że przepis ten do umów o roboty budowlane zastosowania nie ma zgodnie z art. 656 kc. Powyższe wynika z tego, że tak rygorystyczne ujmowanie w siwz oraz w umowie przez zamawiającego kategorii wynagrodzenia ryczałtowego, narzucające w sposób bezwzględny na wykonawcę ponoszenie kosztów za wszystko co jest mu wiadome i co nie jest mu wiadome w odniesieniu do tej budowy, nie może być inaczej odniesione jak do regulacji z art. 632 kc.”
Zgodnie z Wyrokiem Sądu Najwyższego z dnia 20 listopada 2008 r. III CSK 184/08 „(…) Jeżeli strony w umowie o roboty budowlane zastosowały jeden z systemów wynagrodzenia uregulowanych w przepisach Kodeksu cywilnego dotyczących umowy o dzieło (ryczałtowy lub kosztorysowy), to w drodze analogii należy stosować właściwe przepisy dotyczące tej umowy. Nie sprzeciwia się temu art. 656 § 1 k.c. W przepisie tym nie przewidziano odpowiedniego stosowania do umowy o roboty budowlane przepisów o umowie o dzieło normujących wynagrodzenie przyjmującego zamówienie tylko dlatego, że założeniem przy uchwalaniu przepisów Kodeksu cywilnego o umowie o roboty budowlane było regulowanie wynagrodzenia wykonawcy robót budowlanych przez przepisy szczególne (m.in. nieobowiązujące już przepisy art. 648 § 3 i art. 650 k.c.)(…).”
Wg Protestującego : „(…) Protestujący zarzuca zamawiającemu zupełną nie ekwiwalentność świadczeń zapisaną w umowie”.
Charakter umowy obliguje Wykonawcę jak i Zamawianego do przestrzegania zasad wskazanych w  umowie, która wg Zamawianego posiada symetrię, ponadto:
-roboty dodatkowe mogą ujawnić się już na początku prowadzonych prac, dlatego jest konieczność sporządzenia kosztorysu w celu określenia  stawek cenotwórczych, które zostaną przyjęte  w kosztorysie dla robót dodatkowych,
-harmonogram rzeczowo-finansowy jest niezbędny do raportowania  Instytucji Zarządzającej o prawidłowym przebiegu realizacji inwestycji. 
Mając powyższe na uwadze protest podlega w całości oddaleniu. 

Pouczenie


Od rozstrzygnięcia protestu odwołanie nie przysługuje (wartość zamówienia jest niższa niż równowartość wyrażonej w złotych kwoty 5 150 000 euro, a więc  jest niższa niż  kwota określona w przepisach  wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy Prawo zamówień publicznych, od których jest uzależniony obowiązek  przekazywania  Urzędowi Oficjalnych Publikacji  Wspólnot Europejskich ogłoszeń o zamówieniach na roboty budowlane, a protest nie dotyczy okoliczności, o których mowa w art. 184 ust 1a ustawy Prawo zamówień publicznych).

Mając powyższe na uwadze, zgodnie z treścią art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamówień publicznych  protest jest ostatecznie rozstrzygnięty. 

Proszę jednocześnie o niezwłoczne potwierdzenie otrzymania wiadomości faxem zgodnie z art. 27 ust.2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamówień publicznych (t.j. Dz.U. z 2007 r., Nr 223 poz. 1655 ze zm.) oraz pkt 19 SIWZ.

