ZP-2380-300-219/                /2008




Katowice, dn. 08.09.2008r.

ROZSTRZYGNIĘCIE PROTESTU

wniesionego w dniu 29.08.2008r.

przez MAW TELECOM SRP z Warszawy

dot: postępowania na „Dostawa radiotelefonów noszonych wraz z akcesoriami 

i urządzeniami ładującymi”

Zgodnie z art. 183 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo Zamówień Publicznych (Dz. U. z 2004r. nr 19 poz. 177 z późn. zm.) po rozpatrzeniu protestu złożonego w dniu 29.08.2008r. Zamawiający oddala protest w całości jako niezasadny.

UZASADNIENIE



W dniu 29.08.2008r. w postępowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na „Dostawę radiotelefonów noszonych wraz z akcesoriami i urządzeniami ładującymi” wpłynął protest o treści cyt: „Na podstawie Art. 179 oraz Art. 180 ust. 1 ustawy 7. dnia 29 stycznia 2001 roku Prawo zamówień publicznych (Dz.U. z dnia 9 lutego 2004r. Nr 1 9, poz:. 177) zwanej w dalszej treści niniejszego protestu „ ustawą" wnosimy protest na: - czynność Zamawiającego polegającą na ustaleniu warunku udziału w postępowaniu posiadania niezbędnego doświadczenia w zakresie Zadania nr 1, w sposób który nie gwarantuje że zamówienie będzie realizowane przez podmiot posiadający konieczne doświadczenie czym naruszono przepis art. 22 ust. l pkt 2 , art. 7 ust. 1 art. 22 ust. 2 ustawy; - czynność Zamawiającego polegającą na ustaleniu warunku udziału w postępowaniu posiadania niezbędnego doświadczenia w zakresie Zadania nr 2, w sposób, który narusza uczciwą konkurencję czym naruszono przepis art, 7 ust. l. art. 22 ust 2 ustawy; - zaniechania czynności ustalenia warunku udziału w postępowaniu odnoszącego się do sytuacji finansowej i ekonomicznej pozwalającej na realizację zamówienia czym naruszono przepis art. 7 ust. l, art. 22 ust. l pkt 3 ustawy; Wskazując na powyższe, wnosimy o: - zmianę zaskarżonych zapisów poprzez ustalenie warunków udziału w postępowaniu z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji, - ustalenie warunku udziału w postępowaniu w zakresie zadania nr 1 w  sposób gwarantujący realizację zamówieniu przez podmiot posiadający niezbędne i konieczne doświadczenie, - ustalanie warunku udziału w postępowaniu w zakresie zadania nr 2 z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji, - ustalenie warunku udziału w postępowaniu znajdowaniu się w sytuacji finansowej i ekonomicznej pozwalającej na realizację zamówienia; alternatywnie unieważnienie postępowania. UZASADNIENIE. Zgodnie z ustawowym wymogiem, o udzielenie zamówienia publicznego mogą ubiegać się wyłącznie wykonawcy, którzy spełniają warunki udziału w postępowaniu określone przez Zamawiającego. Warunki te Ustawodawca zawarł w treści art 22 ust. l ustawy. Dla zapewnienia prawidłowej selekcji wykonawców, zgodnie z treścią art. 36 ust, l pkt 5 oraz art. 41 pkt 7, zamawiający powinien opisać warunki udziału w postępowaniu, których spełnienie przez wykonawców jest niezbędne dla udowodnienia, że są zdolni do realizacji zamówienia. W art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawodawca zapisał. iż o udzielenie zamówienia mogą ubiegać się wyłącznie wykonawcy, którzy m.in.: - Posiadają niezbędną wiedzę i doświadczanie oraz dysponują potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamówienia, - Znajdują  się  w sytuacji  ekonomicznej  i finansowej zapewniającej wykonanie zamówienia; W punkcie III.2.l ogłoszenia oraz w punkcie III. l. lit b) Specyfikacji Istotnych "Warunków Zamówienia (SIWZ), Zamawiający opisał warunek udziału w postępowaniu posiadania przez Wykonawców minimalnego doświadczenia niezbędnego dla ubiegania się o udzielenie przedmiotowego zamówienia publicznego: „O udzielenie zamówienia  mogą  ubiegać się  wykonawcy, którzy spełniają wymogi określone w art 22 ust. l ustawy PZP a w szczególności: b/posiadają doświadczenie w zakresie dostaw radiotelefonów analogowych rozumiane jako realizacja co najmniej 4 umów na dostawą radiotelefonów analogowych, z czego każda umowa na dostawę z osobna o wartości co najmniej 500 000,00 złotych netto," Wymagania artykułu 22 ust. l pkt 2 ustawy, uzupełnia wytyczna § l ust. 2 pkt 2 Rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów 2 dnia 1 9 maja 2006 roku, w sprawie rodzajów dokumentów jakich może żądać zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane ( Dz. U z 2006 r nr 87 poz 605). Wykaz z wykonanych w ciągu ostatnich trzech lat dostaw ma zawierać dostawy odpowiadające rodzajem i wartością przedmiotowi zamówienia. Zamawiający przy ustalaniu warunku udziału w postępowaniu posiadania niezbędnego doświadczenia powinien uwzględnić rodzaj i wartość przedmiotowego zamówienia. Przedmiotowe zamówienie zostało podzielone przez Zamawiającego na dwie części. Zadanie l obejmuje zakup 2658 kpi. radiotelefonów noszonych obejmujących (radiotelefon, mikrofonogłośnik, dwa akumulatory, klips do pasa, antena, przejście antenowe na gniazdo BNC oraz futerał skórzany), 1096 kpl. Zestawów kamuflowanych 3 częściowych, 5 zestawów do programowania radiotelefonów, 366 szt. wielostanowiskowymi urządzeniami ładującymi, oraz 462 szt. jednopozycyjnych urządzeń ładujących. Wartość  tego zamówienia (Zadanie 1) można oszacować na kwotę ok. 4 000 000 PLN. Zadanie 2 obejmuje zakup 70 kpl. zestawów podhełrnowych do radiotelefonów Motorola GP 360, Wartość tego zamówienia można by oszacować na kwotę ok. 50 tysięcy PLN. Zgodnie z zapisami ogłoszenia i SIWZ, Wykonawca ubiegający się o zamówienie w zakresie zadania nr l wcale nie musi uzyskać doświadczenia adekwatnego do przedmiotu zamówienia. Wystarczy mu w zupełności doświadczenie połowiczne (4x500 000 PLN = 2 000 000 PLN). Jednocześnie inny wykonawca, który wykonał np. dwie dostawy przenośnych radiotelefonów analogowych po 2 000 000 PLN każda, według kryterium oceny spełnienia warunku ustalonego przez Zamawiającego, nie spełni warunku posiadania niezbędnego doświadczenia. Nie ma pewności, że akurat cztery dostawy są konieczne dla potwierdzenia doświadczenia podczas, gdy przedmiotem zamówienia jest jedna dostawa. Dla zadośćuczynienia wymogom Ustawy popartych Rozporządzeniem należałoby wymagać, aby dostawa, lub suma dostaw sięgała wartości zamówienia. W przeciwnym razie, a tak dzieje się w zakresie Zadania l, o udzielnie zamówienia mogą ubiegać się wykonawcy nie posiadający niezbędnego doświadczenia. Doszło do naruszenia art. 22 ust l art, 7 ust 1 oraz art. 22 ust 2. Odwrotnie rzecz ma się w zakresie Zadania 2. Wartość zamówienia wynosi około 50 000 PLN zaś wartość dostaw na potwierdzenie wymaganego (niezbędnego) doświadczenia jest 40 razy większa! Zasadą jest wszak, iż na potwierdzenie spełniania warunku posiadania niezbędnego doświadczenia, można żądać dostaw odpowiadających, rodzajem i wartością przedmiotowi zamówienia. W tym przypadku stało się inaczej. Doszło do naruszeniu przepisów art. 7 ust. l oraz art. 22 ust. 2 ustawy. W treści ogłoszenia i Specyfikacji (SIWZ) nie określono  warunku  udziału  w postępowaniu odnoszącego się do sytuacji finansowej i ekonomicznej pozwalającej na realizacje zamówienia. Zgodnie z poglądem doktryny: „Brak spełnienia którejkolwiek z przesłanek, o których mowa w (art..22) ust l pkt l, 2 i 3 stanowi podstawę wykluczenia wykonawcy z postępowania. Jest to konsekwencja założenia, że zamówienia publiczne powinny być realizowane tylko przez takie podmioty, które zostały zweryfikowane pod kątem możliwości realizacji danego zamówienia." (KOMENTARZ PO USTAWY z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych pod redakcją Wiesława Czajkowskiego (UZP, Warszawa, 2006)). W obecnym stanie sprawy, o zamówienie mogą ubiegać się w ogóle wszyscy wykonawcy prowadzący jakąkolwiek działalność gospodarczą, o nieznanej kondycji ekonomiczno finansowej. Nie stworzywszy mechanizmu weryfikacji zdolności finansowej i ekonomicznej, Zamawiający nie wie, czy wykonawca nie podlega wykluczeniu z postępowania. Nie ustanowiono wymaganego prawem warunku. Doszło do naruszenia przepisów ustawy wymienionych w sentencji zarzutu. W wyroku UZP/ZO/0-827/07  Zespół   Arbitrów   przyznał,  iż  warunki te (udziału w postępowaniu) powinny być podane w ogłoszeniu i SIWZ. Interes prawny Naszej Spółki w uzyskaniu zamówienia doznał uszczerbku., dlatego wniesienie niniejszego protestu jest uzasadniona i konieczne. Przypominamy jednocześnie, że zgodnie z art. 17 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialności za naruszenia dyscypliny finansów publicznych naruszeniem dyscypliny finansów publicznych jest udzielenie zamówienia publicznego, którego przedmiot lub warunki zostały określone w sposób naruszający zasady uczciwej konkurencji oraz z innym, niż wymienione w pkt 1-3, naruszeniem przepisów o zamówieniach publicznych, jeżeli naruszenie to miało wpływ na wynik postępowania o udzielenie zamówienia publicznego. Z taką właśnie sytuacją będziemy tutaj mieć do czynienia jeżeli nie zostaną usunięte wskazane przez Nas uchybienia.”.

Protestujący zarzuca Zamawiającemu ustalenie jako warunku udziału w postępowaniu posiadanie doświadczenia w zakresie Zadania nr 1 w sposób nie gwarantujący, że zamówienie będzie realizowane przez Wykonawcę posiadającego konieczne doświadczenie, czym naruszono art. 22 ust, 1 ustawy PZP, art. 7 ust. 1 ustawy PZP, oraz art. 22 ust. 2 ustawy PZP. Zdaniem Protestującego ustalone jako minimalne wymagane przez Zamawiającego doświadczenie jest niewystarczające do zapewnienia, że zamówienie będzie realizowane przez Wykonawcę istotnie posiadającego niezbędne doświadczenie do wykonania niniejszego zamówienia. 

Zauważyć należy, że art. 22 ustawy PZP wskazuje wymogi udziału w postępowaniu, przy czym to Zamawiający ma obowiązek dookreślić co będzie rozumiał jako wystarczające doświadczenie, zdolność techniczną  bądź finansową. Oznacza to, że Zamawiający musi w sposób jednoznaczny określić, co  będzie wystarczającym doświadczeniem. Powyższe potwierdza sam Protestujący. Zamawiający właśnie jako to minimalne doświadczenie wskazał realizację co najmniej 4 umów na dostawę radiotelefonów analogowych, z czego każda umowa na dostawę z osobna o wartości co najmniej 500 000,00 złotych netto. Zdaniem Protestującego Zamawiający powinien postawić warunek posiadania doświadczenia obejmującego realizację dostaw na radiotelefony na kwotę co najmniej taką jak szacowana wartość przedmiotu zamówienia, bowiem zgodnie z protestem postawiony warunek doświadczenia jest połowiczny. Na potwierdzenie powyższej tezy Protestujący nie przywołuje żadnych wyroków bądź opinii Urzędu Zamówień Publicznych. Z takim stanowiskiem Zamawiający nie może się zgodzić. Protestujący dokonuje szacunkowego wyliczenia wartości przedmiotu zamówienia i stwierdza, że Zamawiający żąda doświadczenia w realizacji dostaw o wartości o połowę mniejszej niż wartość niniejszego zamówienia. Jednocześnie Protestujący nie zwraca uwagi, że Zadanie nr 1 obejmuje nie tylko dostawę radiotelefonów analogowych , ale również dostawę innych urządzeń. Zamawiający biorąc pod uwagę, zapisy art. 22 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy PZP wymagał jedynie doświadczenia w dostawie radiotelefonów analogowych. Żądanie bowiem jako minimalnego doświadczenia zrealizowania  dostawy w przedmiocie zamówienia identycznym jak w prowadzonym postępowaniu mogłoby oznaczać, że żaden z wykonawców nie będzie w stanie spełnić postawionego warunku udziału w postępowaniu. Z tego powodu Zamawiający ograniczył postawiony warunek doświadczenia jedynie do dostawy radiotelefonów analogowych , stanowiących przeważającą część zamówienia i będących zasadniczym elementem Zadania nr 1. Z uwagi na fakt, że przedmiotem zamówienia jest dostawa, zdaniem Zamawiającego nie jest potrzebne Wykonawcy doświadczenie tak duże jak w przypadku robót budowlanych bądź usług, gdzie nienależyte wykonanie zamówienia może narazić Zamawiającego na szczególnie duże straty. Jednocześnie biorąc pod uwagę wartość całkowitą zamówienia na radiotelefony w zadaniu  nr 1 w niniejszym postępowaniu Zamawiający nie mógł ograniczyć minimalnego doświadczenia do jednej bądź dwóch dostaw. Natomiast postawienie wymogu posiadania doświadczenia realizacji jednej bądź dwóch dostaw na kwotę 2 000 000,00 złotych oznaczałoby istotne ograniczenie konkurencji poprzez postawienie warunku udziału w postępowaniu zbyt wysokiego w stosunku do rzeczywistych potrzeb. Biorąc powyższe pod uwagę Zamawiający uznał, że wystarczająco dużą dostawą  w tym wypadku jest dostawa o wartości minimum 500 000,00 złotych netto, a realizacja co najmniej  czterech takich dostaw  będzie stanowić rzeczywiste minimum niezbędne do stwierdzenia, że Wykonawca posiada wymagane doświadczenie. Ponadto zaznaczyć należy, że przedmiot zamówienia w niniejszym postępowaniu jest specyficzny, w związku z czym zgodnie z wiedzą Zamawiającego zamówienia na duże kwoty są rzadkością. Tym samym nieuznanie wskazanych wyżej argumentów i postawienie warunku posiadania doświadczenia w zakresie realizacji jednej dostawy o wartości 4 000 000,00 złotych, bądź dwóch dostaw o wartości 2 000 000,00 złotych jak sugeruje Protestujący mogłoby narazić Zamawiającego na zasadny zarzut ograniczenia konkurencji poprzez postawienie warunku w istocie eliminującego wykonawców zdolnych do wykonania zamówienia. Tego rodzaju zarzuty bardzo często są podnoszone przez Protestujących. Powyższe argumenty są zgodne z Wyrokiem Sądu Okręgowego w Katowicach (Sygn. akt XIX Ga 472/07 z dnia 16.10.2007r.), wskazującego że Zamawiający nie ma obowiązku stawiania warunków zbędnych do stwierdzenia zdolności wykonawcy do realizacji zamówienia. Zaznaczyć należy, że brak jest uzasadnienia w powyższym proteście zarzutu  naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 22 ust. 2 ustawy PZP. Oba artykuły nakładają na Zamawiającego obowiązek przeprowadzenia postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w sposób zapewniający równe traktowanie wykonawców oraz zapewnienie uczciwej konkurencji. Biorąc pod uwagę treść protestu i podniesiony w nim zarzut Zamawiający nie może zgodzić się, że doszło do naruszenia art. 22 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy PZP. Wskazany artykuł 22 ust. 2 ustawy PZP zabrania bowiem Zamawiającemu takiego określenia warunków udziału w postępowaniu, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję. Naruszeniem uczciwej konkurencji w tym przypadku byłoby takie określenie warunku udziału w postępowaniu, które wykluczałoby z postępowania część wykonawców zdolnych do wykonania zamówienia mimo nie spełnienia postanowionego przez Zamawiającego warunku. Zamawiający kształtując i konkretyzując warunki udziału w postępowaniu nie może powodować naruszenia uczciwej konkurencji poprzez postawienie wymagań na zbyt wysokim poziomie. Tymczasem Protestujący nie zarzuca Zamawiającemu postawienia zbyt wysokich warunków i tym samym ograniczenia konkurencji, ale zarzutem Protestującego jest postawienie zbyt niskiego jego zdaniem warunku posiadania niezbędnego doświadczenia.

Biorąc powyższe pod uwagę protest w tej części uznaje się za niezasadny.

Protestujący zarzuca Zamawiającemu ustalenie warunku udziału w postępowaniu posiadania niezbędnego doświadczenia w zakresie Zadania nr 2, w sposób, który narusza uczciwą konkurencję czym, zdaniem Protestującego naruszono przepis art, 7 ust. l. art. 22 ust 2 ustawy. 

Zgodnie punktem III ust. 1 lit b specyfikacji istotnych warunków zamówienia o udzielenie zamówienia publicznego mogą ubiegać się wykonawcy, którzy spełniają wymogi określone w art. 22 ust. 1 ustawy PZP, a w szczególności posiadają doświadczenie w zakresie dostaw radiotelefonów analogowych rozumiane jako realizacja co najmniej 4 umów na dostawę radiotelefonów analogowych, z czego każda umowa na dostawę z osobna o wartości co najmniej 500.000,00 złotych netto. Jak wynika z powyższego Zamawiający ustalił warunek, który w sposób jednoznaczny wskazuje, iż dotyczy on dostaw radiotelefonów analogowych. Natomiast jak wynika z opisu przedmiotu zamówienia w punkcie I specyfikacji w niniejszym postępowaniu Zadanie nr 2 obejmuje tylko zakup 70 kpl. zestawów podhełmowych do radiotelefonów Motorola GP 360. Tym samym Zamawiający nie ustalił warunku posiadania doświadczenia w zakresie dostaw zestawów podhełmowych. Warunki udziału w postępowaniu zostały przez Zamawiającego doprecyzowane i dostosowane do charakteru zamówienia.  

Biorąc powyższe pod uwagę protest w tej części uznaje się za niezasadny.

Protestujący zarzuca Zamawiającemu zaniechanie czynności ustalenia warunku udziału w postępowaniu odnoszącego się do sytuacji finansowej i ekonomicznej pozwalającej na realizację zamówienia czym, zdaniem Protestującego naruszono przepis art. 7 ust. l, art. 22 ust. l pkt 3 ustawy. 

W myśl art. 25 ust. 1 ustawy Zamawiający może określić tylko takie warunki udziału w postępowaniu, które są niezbędne do przeprowadzenia danego postępowania. W opinii Urzędu Zamówień Publicznych „zgodnie z treścią art. 25 ustawy w postępowaniu o udzielenie zamówienia zamawiający może żądać od wykonawców wyłącznie oświadczeń i dokumentów niezbędnych do przeprowadzenia postępowania, wskazanych w ogłoszeniu i specyfikacji istotnych warunków zamówienia. Mając na uwadze przepis art. 25 ustawy, zamawiający nie musi żądać wszystkich dokumentów wyszczególnionych w rozporządzeniu 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, w ramach prowadzenia postępowania, ale tych, które są niezbędne do jego przeprowadzenia. Rozporządzenie wymienia maksymalny zakres dokumentów jakich można żądać w ramach postępowania, niemniej to do zamawiającego należy określenie, które z nich jako niezbędne powinny być złożone przez wykonawców w postępowaniu w celu potwierdzenia spełniania przez nich warunków podmiotowych”. Ponadto Sąd Okręgowy w Katowicach wyrokiem (Sygn. akt XIX Ga 472/07 z dnia 16.10.2007r.) potwierdza, iż „przepisy ustawy prawo zamówień publicznych nie obligują zamawiającego do stawiania wykonawcom jakichś sztucznych barier utrudniających udział w postępowaniu, a nakazują jedynie dokonanie opisu warunków udziału w postępowaniu, o ile są one przewidziane przez zamawiającego”. Tym samym to Zamawiający kształtuje niezbędne warunki udziału w postępowaniu mając na uwadze charakter zamówienia, a na potwierdzenie ich spełnienia żąda określonych dokumentów wynikających z przepisów wykonawczych do ustawy.

Biorąc powyższe pod uwagę protest w tej części uznaje się za niezasadny.

Jednocześnie informuje się, iż jako jednostka sektora finansów publicznych nigdy nie zapominamy o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych niemniej jednak dziękujemy za przypomnienie. 

POUCZENIE

Od rozstrzygnięcia protestu przysługuje odwołanie do Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych w Warszawie w terminie 5 dni od dnia doręczenia rozstrzygnięcia, jednocześnie przekazując jego kopię Zamawiającemu (art. 184 ust. 2  ustawy prawo zamówień publicznych ).

Wyk. w 1 egz. 

umieszczono na stronie internetowej

Zamawiającego



