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Katowice 08.08.2007r.

W oparciu o art. 183 ust. 4 ustawy

ROZSTRZYGNIĘCIE W DNIU 08.08.2007r. PROTESTU 

ZŁOŻONEGO PRZEZ

Peugeot Polska sp. z o.o. Plac Bankowy 2, 00-095 Warszawa
dot: postępowania o udzielenie zamówienia publicznego na „Zakup i dostawę pojazdów samochodowych”

Zgodnie z art. 180 ust. 7 ustawy Prawo Zamówień Publicznych (Dz. U. z 2004r. nr 19 poz. 177 z późn. zm.) Zamawiający odrzuca protest jako wniesiony przez podmiot nieuprawniony. 
UZASADNIENIE

W dniu 02.08.2007r. w postępowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na „Zakup i dostawę pojazdów samochodowych” wpłynął faksem protest o następujących zarzutach: 

„1. Zamawiający, wbrew przepisowi art. 36 ust. 1 pkt 5 ustawy, zaniechał opisu warunków udziału w postępowaniu zarówno w ogłoszeniu o zamówieniu, jak i w treści SIWZ. Jest to błąd, skutkujący koniecznością unieważnienia postępowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy. Jak pisze Jerzy Pieróg w swoim komentarzu do ustawy  dla przejrzystości 
i jednoznaczności działania zamawiający powinien zarówno stawiane warunki jak i sposób oceny ich spełnienia opisać bardzo dokładnie i precyzyjnie, najlepiej przy użyciu nazw, liczb 
i innych mierzalnych i porównywalnych parametrów. Podobnie wypowiada się Marcin Płużański. Przygotowując postępowanie zamawiający musi określić w jaki sposób będzie oceniał czy wykonawcy spełniają warunki udziału w postępowaniu. Zamawiający 
w przedmiotowym postępowaniu zarówno w SIWZ, jak i w ogłoszeniu nie dopełnił tego obowiązku. Co więcej – wbrew obowiązkowi wynikającemu z art. 26 ust. 1 ustawy – nie zażądał dokumentów potwierdzających spełnienie warunków. Tym samym postępowanie zostało obarczone wadą powodującą konieczność unieważnienia postępowania. Potwierdza to orzecznictwo Arbitrów.

2. Zamawiający zaniechał opisu kryteriów oceny ofert wbrew obowiązkowi wynikającemu 
z przepisu art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy. Jako kryteria oceny ofert (obok ceny) Zamawiający ustalił: rozstaw osi i moc silnika. Nie podał jednak źródła badanych danych czy też dokumentu odniesienia np. że ocena będzie dokonywana w oparciu o dane zawarte 
w świadectwie homologacji. Należy w tym miejscu wskazać, że jeżeli Zamawiający zamierza oceniać parametry techniczne pojazdów to powinien wybrać takie, które można oceniać przy użyciu takich samych dokumentów źródłowych dla wszystkich wykonawców. W przeciwnym razie Zamawiający naraża się na postawienie zarzutu nierównego traktowania wykonawców, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy. Takim dokumentem może być np. świadectwo homologacji. Zamawiający ma obowiązek określając kryteria oceny ofert, podać jakie dane przyjmie do porównania i na jakiej podstawie będzie dokonywał tego porównania: trudno bowiem wyobrazić sobie sytuację, w której miałoby się to odbywać w oparciu o oświadczenia złożone prze Wykonawców, bez wskazania porównywalnych i obiektywnych źródeł. Taki sposób sformułowania kryteriów oceny ofert, a co za tym idzie nie jest w stanie wybrać oferty najkorzystniejszej. W art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy zawarty jest obowiązek opisu kryteriów oceny ofert wraz z podaniem ich znaczenia oraz sposobu oceny ofert. Postępowanie ma na celu doprowadzić do wyboru przez Zamawiającego najkorzystniejszej oferty spośród ofert złożonych przez uczestników postępowania. Wybór najkorzystniejszej oferty następuje, zatem w oparciu o ustalone kryteria, co potwierdza przepis art. 91 ust. 1 ustawy, zgodnie z którym przy dokonywaniu wyboru oferty stosuje się wyłącznie zasady i kryteria określone 
w specyfikacji istotnych warunków zamówienia. Wyraz „kryterium” oznacza „miernik służący za podstawę oceny”. Tym samym Zamawiający  ma obowiązek nie tylko jasno i precyzyjnie określić policzalne kryteria oceny ofert, ale także podać jakie podstawy przyjmie dla porównania informacji zawartych ofertach Wykonawców. Potwierdza to doktryna 
w powszechnie znanych i publikowanych poglądach zawartych w komentarzach do ustawy prawo zamówień publicznych, w zakresie zasad ustalania kryteriów oceny ofert.

3.
inne uchybienia zawarte w treści SIWZ: w pkt IV.B.3 SIWZ Zamawiający wymaga, aby 
w przypadku wykonawców ubiegających się wspólnie (konsorcjum) o udzielenie zamówienia publicznego niezbędnym jest wskazanie w ofercie w formie oświadczenia, jaki zakres przedmiotu zamówienia (rzeczowo-finansowy) będzie realizował każdy z uczestników konsorcjum. Żądanie takie jest nieuprawnione i nie znajduje oparcia w przepisach ustawy. To, w jaki sposób konsorcjum kształtuje podział zadań pomiędzy jego poszczególnych członków jest sprawą wewnętrzną wykonawców występujących wspólnie i Zamawiający nie ma podstaw do żądania takiego oświadczenia”.

Protest został wniesiony przez radcę prawnego Marcina Meduckiego, który działa w imieniu Protestującego na podstawie udzielonego mu pełnomocnictwa z dnia 27.10.2006r. Do wniesionego protestu została załączona kopia ww. pełnomocnictwa uwierzytelniona przez  radcę prawnego Marcina Meduckiego. 

W postępowaniu protestacyjnym do pełnomocnictw stosuje się przepisy Kc zgodnie z art. 14 ustawy Prawo Zamówień Publicznych. Natomiast nie mają w tym zakresie zastosowania przepisy Kpc, a w szczególności art. 89 § 1 Kpc, ponieważ ustawa Prawo Zamówień Publicznych w art. 184 ust. 6 odsyła do odpowiedniego stosowania ustawy Kpc wyłącznie w postępowaniu odwoławczym w zakresie przepisów o sądzie polubownym. 
W postępowaniu protestacyjnym należało załączyć oryginał pełnomocnictwa albo jego poświadczoną notarialnie kopię. Złożenie kopii pełnomocnictwa uwierzytelnionej przez radcę prawnego Marcina Meduckiego w przedmiotowym postępowaniu protestacyjnym oznacza, że takie pełnomocnictwo jest nieważne, a protest został wniesiony przez podmiot nieuprawniony 
w rozumieniu art. 180 ust. 7 ustawy Prawo Zamówień Publicznych. Powyższe ma odzwierciedlenie w postanowieniu  Zespołu Arbitrów z dnia 21 grudnia 2006r. (sygn. akt UZP/ZO/0-2973/06), w wyroku Sądu Okręgowego w Krakowie z dnia 12 kwietnia 2007r. (sygn. akt II Ca 137/07), wyroku Sądu Okręgowego w Warszawie z dnia 31 stycznia 2007r. (sygn. akt V Ca 85/07), wyrokach Zespołu Arbitrów z dnia 16 maja 2006r. (sygn. akt. UZP/ZO/0-1366/06), 
z dnia 6 lipca 2006r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1899/06), w postanowieniu  Zespołu Arbitrów z dnia 22 września 2006r. (sygn. akt UZP/ZO/0-2501/06).

Natomiast biorąc pod uwagę stanowisko zawarte w komentarzu do ustawy Prawo Zamówień Publicznych wydanym przez Urząd Zamówień Publicznych, Zamawiający ustosunkuje się do podniesionych w proteście zarzutów.

Protestujący w punkcie 1 zarzuca Zamawiającemu zaniechanie opisu warunków udziału w postępowaniu zarówno w ogłoszeniu o zamówieniu, jak i w treści SIWZ, 
a także brak żądania dokumentów potwierdzających spełnienie warunków,  wbrew obowiązkowi wynikającemu z art. 26 ust. 1. 

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. Jako niezbędne należałoby uznać dokumenty potwierdzające spełnianie warunków udziału w postępowania o których mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 i 4 w zw. z art. 24 ust. 1 ustawy. Są to dokumenty wymienione w § 1 ust. 1 powołanego powyżej rozporządzenia, które stanowią potwierdzenie, że wykonawcy posiadają nałożone przez prawo uprawnienia do wykonywania określonej działalności lub czynności oraz, że nie podlegają wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1 - 9 ustawy. Powyższe dokumenty w sposób samoistny, a więc bez konieczności opisania przez zamawiającego sposobu dokonywania oceny spełniania warunków udziału w postępowaniu, o których mowa w art. 22 ust. 1 pkt 1 i 4, potwierdzają spełnianie ich przez wykonawcę. Złożenie dokumentów o których mowa w § 1 ust. 1 rozporządzenia jest niezmiernie istotne w każdym postępowaniu, gdyż od okoliczności, które one potwierdzają zależy faktyczna możliwość wykonania zamówienia przez wykonawcę (posiadanie odpowiednich, wymaganych przez prawo uprawnień) oraz podjęcie przez zamawiającego czynności wykluczenia wykonawcy z postępowania”. 
 Protestujący nie wskazał wprost jakiego/jakich warunków nie opisał Zamawiający. Przed wszczęciem postępowania o udzielenie zamówienia publicznego Zamawiający rozważył, czy postawienie jakichkolwiek warunków, za wyjątkiem niepodlegania wykluczeniu, jest konieczne i uzasadnione. W myśl art. 25 ust. 1 ustawy Zamawiający może określić tylko takie warunki udziału w postępowaniu, które są niezbędne do przeprowadzenia danego postępowania. Mając na uwadze zakres przedmiotu zamówienia oraz fakt, iż dostawy będą realizowane sukcesywnie, stawianie dodatkowych warunków udziału w postępowaniu skutkować mogłoby ograniczeniem uczciwej konkurencji. Należy zaznaczyć, że w przypadku dostaw, żądanie wykazania się doświadczeniem, czy też sytuacją finansową nie zabezpiecza należytego wykonania umowy w takim stopniu jak w przypadku usług i robót budowlanych. Ponieważ w niniejszym postępowaniu wykonawcy nie muszą  posiadać licencji, koncesji czyli nałożonych przez prawo uprawnień do wykonywania określonej działalności lub czynności, tym samym w ocenie Zamawiającego wystarczającym było postawienie dla wykonawców tylko warunku niepodlegania wykluczeniu z udziału w postępowaniu o zamówienie publiczne. Natomiast w celu zabezpieczenia interesów Zamawiającego skorzystano z regulacji art. 147 
do 150 ustawy. 

W związku z powyższym Zamawiający w punkcie III.2.1 ogłoszenia 
o zamówieniu oraz w punkcie  III ust. 1 lit. a SIWZ zawarł warunek udziału w postępowaniu tj. 
o udzielenie zamówienia mogą ubiegać wykonawcy, którzy nie podlegają wykluczeniu z art. 24 ustawy. W celu potwierdzenia, że wykonawca nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ustawy zgodnie z  § 1 ust. 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, Zamawiający zażądał konkretnych dokumentów 
i wskazał je zarówno w ogłoszeniu o zamówieniu w punkcie III.2.1 jak i w SIWZ punkt IV.A od 1 do 4. W punkcie IV.A.5 SIWZ zażądał złożenia w ofercie oświadczenia, że wykonawca spełnia warunki udziału w postępowaniu określone art. 22 ust. 1 do czego jest zobowiązany na podstawie art. 44 ustawy.

Zamawiający przeanalizował orzecznictwo, na które powołuje się Protestujący w punkcie 1 lit. a do e protestu w odniesieniu do powyższego zarzutu i tak:

· wyrok Zespołu Arbitrów z dnia 26 lipca 2006r. (sygn. akt UZP/ZO/0-2134/06) – jak wynika z treści orzeczenia ten Zamawiający w ogłoszeniu o zamówieniu nie opisał warunków udziału w postępowaniu tylko odesłał do różnych zapisów SIWZ czym naruszył art. 41 ust. 1 pkt 7 ustawy. Ponadto w SIWZ nie zamieścił jakichkolwiek zapisów precyzujących warunki udziału w postępowaniu, a jedynie ograniczył się do powielenia treści art. 22. Powyższy wyrok nie ma odzwierciedlenia w postępowaniu prowadzonym przez KWP w Katowicach.

·  postanowienie Zespołu Arbitrów z dnia 14 czerwca 2006r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1705/06) – jak wynika z treści orzeczenia ten Zamawiający w ogłoszeniu o zamówieniu nie sprecyzował warunku wymaganego potencjału technicznego bez podania ilości 
i minimalnej wartości usług jakich wykonaniem miał się wykazać wykonawca. Natomiast w SIWZ warunek ten został dokładnie sprecyzowany. Powstała niezgodność pomiędzy zapisami w ogłoszeniu i SIWZ w zakresie warunków. Powyższe postanowienie nie ma odzwierciedlenia w postępowaniu prowadzonym przez KWP w Katowicach.

· wyrok Zespołu Arbitrów z dnia 5 kwietnia 2007r. (sygn. akt UZP/ZO/0-368/07) – jak wynika z treści orzeczenia ten Zamawiający nie opisał warunku odnoszącego się do doświadczenia, a w konsekwencji również sposobu dokonywania oceny spełniania tego warunku. Zamawiający zażądał natomiast załączenia do oferty dokumentu w postaci wykazu usług o przedmiocie i złożoności porównywalnej z przedmiotem zamówienia, który w żaden sposób nie został powiązany z postawieniem warunku w zakresie wymaganego doświadczenia. Powyższy wyrok nie ma odzwierciedlenia w postępowaniu prowadzonym przez KWP w Katowicach.

· wyrok Zespołu Arbitrów z dnia 26 lipca 2006r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1850/06) – jak wynika z treści orzeczenia ten Zamawiający żądał określonych dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu w sytuacji gdy w SIWZ nie określono tych warunków. Powyższy wyrok nie ma odzwierciedlenia w postępowaniu prowadzonym przez KWP w Katowicach.

· wyrok Zespołu Arbitrów z dnia 28 listopada 2005r. (sygn. akt UZP/ZO/0-3520/05) – dotyczy odesłania w ogłoszeniu o zamówieniu do zapisów w SIWZ w zakresie warunków udziału w postępowaniu. Powyższe nie ma odzwierciedlenia w postępowaniu prowadzonym przez KWP w Katowicach.

Biorąc powyższe pod uwagę zarzut postawiony w punkcie 1 jest niezasadny, a żądanie unieważnienia postępowania nie zostało uzasadnione.

Jednocześnie należałoby nadmienić, że Protestujący w proteście z dnia 25.05.2007r. jaki złożył do postępowania nr 62/Cmt/07/HC na „Dostawę samochodów osobowych w wersji „oznakowanej” i „nieoznakowanej” w ilości 5244szt. ...” prowadzonym przez Komendę Główną Policji zarzucił temu Zamawiającemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy cyt:” poprzez nieuzasadnione żądanie wykazania się zrealizowaniem co najmniej 1 dostawy o wartości nie mniejszej niż 20.000.000 PLN brutto każda oraz art. 22 ust. 1 pkt 3 ustawy – poprzez nieuzasadnione żądanie wykazania się posiadaniem środków finansowych lub zdolności kredytowej, w wysokości nie mniejszej 40.000.000 PLN”. W uzasadnieniu protestujący wskazał „postawienie tak wygórowanych warunków podmiotowych zwłaszcza 
w zakresie wykazania się zrealizowaniem dostaw o wartości nie mniejszej niż 20.000.000 PLN każda powoduje, iż warunek ten (według wiedzy wnoszącego protest) może spełnić co najwyżej 
2 wykonawców (...) taki sposób sformułowania warunku udziału w postępowaniu jest niezgodny 
z ustawą Prawo Zamówień Publicznych, oraz ogranicza jego prawo do udziału w postępowaniu”. Na powyższe Protestujący przywołał orzeczenie Zespołu Arbitrów z dnia 24 lutego 2006r. (sygn. akt. UZP/ZO/0-494/06). Biorąc pod uwagę oba protesty nasuwa się pytanie jakie postawione przez Zamawiającego warunki udziału w postępowaniu byłyby w ocenie Protestującego zgodne 
z ustawą Prawo Zamówień Publicznych.

Protestujący w punkcie 2 zarzuca Zamawiającemu zaniechanie opisu kryteriów oceny ofert wbrew obowiązkowi wynikającemu z przepisu art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy. 

Zgodnie z punktem XI SIWZ Zamawiający jako kryteria oceny ofert wskazał cenę oferty,  rozstaw osi i moc silnika. Dla każdego z tych kryteriów podał wagi oraz sposób oceny ofert poprzez konkretne wzory matematyczne. Ponadto określił, że oferta która uzyska największą ilość punktów zostanie uznana za najkorzystniejszą. Tym samym kryteria oceny ofert zostały sformułowane w sposób przeliczalny i będzie można zbudować punktowy ranking ofert co jest podstawą wyboru najkorzystniejszej oferty. 

Protestujący ponadto zarzuca Zamawiającemu, iż określając kryteria oceny ofert miał obowiązek podać jakie dane przyjmie do porównania i na jakiej podstawie będzie dokonywał tego porównania czym nie określił źródła badanych danych lub dokumentu odniesienia .

W punkcie XI SIWZ ppkt 2 Zamawiający wskazał, że do porównania oceny ofert będzie brał pod uwagę cenę oferty, rozstaw osi, moc silnika. Zamawiający bardzo szczegółowo rozpisał formularz ofertowy stanowiący załącznik nr 1 do SIWZ, który wykonawca jest zobowiązany wypełnić zgodnie z zapisami punktu VIII.1 SIWZ. Formularz ofertowy zawiera oprócz podania ceny oferty, gwarancji na oferowany asortyment również wskazania jaki konkretnie samochód oferuje wykonawca wraz z określeniem jego parametrów technicznych 
w formie tabelarycznej. Nie zrozumiałe jest twierdzenie Protestującego, że Zamawiający dane techniczne czyli rozstaw osi oraz moc silnika niezbędne do kryteriów oceny ofert uzyska 
w oparciu o złożone oświadczenie wykonawcy. Jest to w ocenie Zamawiającego, stawianie zarzutu składania fałszywych oświadczeń przez wykonawców w zakresie podania nieprawdziwych danych. W ocenie Protestującego można oferować konkretny samochód nie posiadający świadectwa homologacji. Niewyobrażalnym dla Zamawiającego jest sytuacja, 
w której wykonawca oferuje konkretny samochód podając jego parametry techniczne niezgodne 
z wydanym świadectwem homologacji.  Zamawiający zażądał w punkcie IV.B.2 załączenia do oferty kompletnego świadectwa homologacji w celu potwierdzenia, że oferowane przez wykonawców samochody spełniają wymagania Zamawiającego co jest zgodne z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy. Obowiązkiem Zamawiającego natomiast jest weryfikacja oświadczenia wykonawcy złożonego na formularzu ofertowym z załączonym do oferty dokumentem.

Zamawiający przeanalizował orzecznictwo, na które powołuje się Protestujący w punkcie 2 lit. a do c protestu w odniesieniu do powyższego zarzutu i tak:

· wyrok Zespołu Arbitrów z dnia 1 czerwca 2005r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1118/05) – jak wynika z treści orzeczenia ten Zamawiający kryteria oceny ofert jak: program szkolenia, warunki lokalowe i sprzęt oraz kwalifikacje zawodowe wykładowców nie sformułował 
w sposób jasny i precyzyjny dlatego nie mógł  porównać złożonych ofert. Powyższy wyrok nie ma odzwierciedlenia w postępowaniu prowadzonym przez KWP 
w Katowicach.

· postanowienie Zespołu Arbitrów z dnia 17 kwietnia 2007r. (sygn. akt UZP/ZO/0-402/07) – jak wskazał Protestujący ten Zamawiający sformułował w SIWZ „kryterium oceny technicznej” bez jednoznacznie ustalonych zasad oceny ofert. Powyższe postanowienie nie ma odzwierciedlenia w postępowaniu prowadzonym przez KWP w Katowicach.

· wyrok Zespołu Arbitrów z dnia 28 czerwca 2006r. (sygn. akt UZP/ZO/0-1855/06) – jak wynika z treści orzeczenia ten Zamawiający w SIWZ opisał kryterium jakości.  Na kryterium jakości składało się 11 elementów natomiast nie wskazał w SIWZ, iż każde 
z tych 11 elementów będzie punktowane w pomocniczej skali ocen. Powyższy wyrok nie ma odzwierciedlenia w postępowaniu prowadzonym przez KWP w Katowicach.

Biorąc powyższe pod uwagę zarzut postawiony w punkcie 2 jest nie zasadny, a  żądanie unieważnienia postępowania nie zostało uzasadnione.

Protestujący w punkcie 3 zarzuca Zamawiającemu nieuprawnione i nie znajdujące w przepisach ustawy postawienie wymogu w przypadku konsorcjum firm, złożenia 
w ofercie oświadczenia, jaki zakres przedmiotu zamówienia (rzeczowo-finansowy) będzie realizował każdy z uczestników konsorcjum. 

Zapis punktu XII SIWZ wprost wskazuje jakie formalnościach przed podpisaniem umowy powinny zostać dopełnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy 
w sprawie zamówienia publicznego w przypadku wyboru najkorzystniejszej oferty złożonej przez wykonawców ubiegających się wspólnie o udzielenie zamówienia publicznego tj. przedłożenie umowy konsorcjum, która będzie regulować wzajemną współpracę wykonawców czyli zawiera postanowienia dotyczące m.in. realizacji poszczególnych części zamówienia, sposobu dokonywania rozliczeń. Tym samym zbędnym jest złożenie dodatkowego oświadczenia do oferty w tym zakresie. 

Biorąc powyższe pod uwagę zarzut postawiony w punkcie 3 jest zasadny.

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 ) w sposób określony w punkcie XV SIWZ.
wyk. w 1 egz.
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