ZP341/16-01/08 Bestwina, 2008-11-12

Uczestnicy postgpowania

Dotyczy: wniesienia protestu do postgpowania przetargowego ZP341/16/08 pn. ,,Wymiana i rozbudowa sieci
wodociagowej w rejonie ul. Braci Dudéw w solectwie Bestwinka™

Informuje, ze w dniu 07 listopada 2008 roku wplynal protest dotyczacy ww. postgpowania
przetargowego.

Zgodnie z art. 181 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 roku Nr 223 poz. 1655 ze zm.)
przekazuje w zataczeniu kopig¢ zlozonego protestu, wzywajac do wzigcia udzialu w toczacym si¢ postgpowaniu.

Informacja zostata zamieszczona na stronie internetowej Zamawiajacego: www.bestwina.pl w dniu 12.11.2008r.
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wobec czynnosci podjetych przez Zamawiajacego w toku postgpowania o zamoéwienie publiczne
w trybie przetargu nieograniczonego p.n. ,, Wymiana i rozbudowa sieci wodociagowej w rejonie
ul. Braci Dudéw w solectwie Bestwinka”

W imieniu Wykonawcy ,INSTAL-BRATEK” s.c. Katarzyna i Jerzy Bratek, 43-211 Piasek,
ul. Magnolii 3 (zwanym dalej Protestujacym) na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r. ( Dz. U. nr 19 poz. 177 ze zm.)
zwanej dalej PZP, skladam protest wobec czynnosci podjetych przez Wéjta Gminy Bestwina,
ul. Krakowska 111, 43-512 Bestwina (Zamawiajacego) w toku prowadzonego postgpowania.
Wnoszg protest na nastgpujace czynnosci Zamawiajacego:

1. brak okreslenia w ogloszeniu jak i SIWZ warunkéw udzialu w postepowaniu,

2. zamieszczenie przez Zamawiajacego w ogloszeniu oraz SIWZ dokumentu, ktory nie
pozwala na prawidlowa weryfikacj¢ obowiazku dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamowienia poprzez brak doprecyzowania zadan zamawiajgcego, w stosunku
do osdb, ktore maja znalezé si¢ w wykazie, co w $wietle PZP jest niedopuszczalne,

3. zamieszczenie przez Zamawiajacego w ogloszeniu oraz SIWZ dokumentu, ktéry nie
pozwala na prawidlowa weryfikacje zdolnosci finansowej wykonawcéw i powoduje uch
nierowne traktowanie poprzez okreslenie réznych warunkow udzialu w zaleznosci od ceny
oferty, co w $wietle PZP jest niedopuszczalne,

4. zamieszczenie w SIWZ zapiséw niezgodnych z trescig aktualnie obowiazujacej ustawy
PZP.

Zamawiajacy dokonujac zaskarzonych czynnosci naruszyl w prowadzonym postgpowaniu
nast¢pujgce przepisy PZP: art. 7 ust. 1 art. 22 ust. 1 pkt 2) i 3) art. 25 ust. 1, 36 ust. 1 pkt 5), 41 ust.
1 pkt 7, 87 PZP

Na skutek blgdéw popelnionych przez Zmawiajacego w zamieszczonym ogloszeniu o zaméwieniu
oraz SIWZ dotyczacych bezposrednio warunkéw udzialu w postgpowaniu, zdaniem Protestujacego
zaistniala przeslanka do zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia




oraz ogloszenia na podstawie art. 38 ust. 4, 4a i 6 PZP celem niedopuszczenia do naruszenia zasady
rownego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust. 1 PZP.

W interes prawnym protestujacego, wniesienie niniejszego protestu jest w pelni uzasadnione, gdyz
stuzy zapewnieniu rownego traktowania wykonawcéw i niedopuszczeniu do przeprowadzania
postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego wbrew rygorom PZP oraz zawarcia niewazne)

Z mocy prawa umowy na podstawie art. 146 ust. 6 PZP.

Informacje stanowiace podstawg do wniesienia przedmiotowego protestu zostaly opublikowane
w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 31 pazdziernika 2008 roku.

Uzasadnienie

Zamawiajacy w trybie przetargu nieograniczonego oglosit 0 zaméwieniu p.n. ,,Wymiana
i rozbudowa sieci wodociggowej w rejonie ul. Braci Dudéw w solectwie Bestwinka” w Biuletynie
Zamowien Publicznych z dnia 31 pazdziernika 2008 roku, ogloszenie o numerze 294679 - 2008
(ogloszenie).

W wyzej powolanym ogloszeniu oraz SIWZ Zamawiajacy w zakresie warunkéw udziatu
w postgpowaniu wskazal jedynie og6lng regulacj¢ artykutu 22 PZP z jednoczesnym okresleniem
dokument6éw, ktére majg zosta¢ w tym celu dolaczone do oferty. Nie opisujac warunkéw udziatu
W postgpowaniu  oraz blgdnie wskazujac wymagane dokumenty, Zamawiajacy naruszyl
postanowienia PZP.

Art. 41 ust. 1 PZP zawiera katalog elementow, ktore kazdy Zamawiajacy ma obowiazek
zamiesci¢ w ogloszeniu o zaméwieniu. Jak podkresla si¢ w literaturze jest to tzw. ,,minimalna tres¢
obligatoryjna™ (patrz Komentarz do Ustawy Prawo zaméwien publicznych po redakcja Tomasza
Czajkowskiego, UZP, Warszawa 2007 rok str. 189) czy tez tzw. ,niezbedne elementy” (patrz
Komentarz do Ustawy Prawo zamoéwien publicznych, publicznych. Stachowiak, J. Jerzykowski, W.
Dzierzanowski, Wydanie III, LEX 2007). Zamawiajacy, jezeli wyniknie taka potrzeba moga
zamiesci¢ rowniez dalsze informacje, o ile nie godza w zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Art. 41 PZP jednak nie przewiduje mozliwoéci zawezenia wskazanego
w nim wyliczenia. Tak samo wzory ogloszen zawieraja co najmniej tres¢ wskazana w art. 41 PZP
(poréwnaj tres¢ Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 5 czerwca 2007 roku w sprawie
wzorOw ogloszen zamieszczanych w Biuletynie Zamowieni Publicznych oraz Rozporzadzenie
Komisji (WE) NR 1564/2005 z dnia 7 wrzesnia 2005 roku ustanawiajace standardowe formularze
do publikacji ogloszei w ramach procedur zaméwien publicznych zgodnie z dyrektywami
2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady).



Jak powyzej wykazano Zamawiajacy ma bezwzgledny obowiazek okreslenia w tresci
zamieszczanego ogloszenia o zamOwieniu wszystkich elementoéw wskazanych w art. 41 ust.1 PZP.
W przedmiotowym postgpowaniu Zamawiajacy tego jednak nie uczynil. Tak w ogloszeniu
zamieszczonym w Biuletynie Zaméwien Publicznych, jak i ogloszeniu opublikowanym na wlasnej
stronie internetowej i SIWZ brak jest wypelnienia obowigzku wynikajacego z pkt. 7) wskazanego
artykutu. Zgodnie z nim, ogloszenie 0 zamGwieniu zawiera co najmniej: opis warunkéw udzialu

W _postgpowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny spelniani tych warunkoéw.

Pkt I11.2). ogloszenia oraz odpowiednia tres¢ SIWZ zawiera nastgpujace zapisy:
Wykonawca ubiegajacy si¢ o zamoéwienie publiczne musi spelni¢ nizej wymienione
warunki:
1. posiada¢ uprawnienia do wykonywania dziatalnosci lub czynnosci objetych niniejszym
zamoOwieniem,
2. posiada¢ niezbedna wiedz¢ i doswiadczenie oraz potencjal techniczny, a takze dysponowaé
osobami zdolnymi do wykonania niniejszego zam6wienia;
3. znajdowac si¢ w sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewniajacej wykonanie niniejszego
zamoOwienia;

4. nie podlega¢ wykluczeniu z postgpowania o udzielenie niniejszego zaméwienia.

Jak wida¢ Zamawiajacy wskazuje tylko ogélna zasade wyrazona w art. 22 ust. 1 PZP, do
tego niezgodnie z obowiagzujacym stanem prawnym (tres¢ art. 22 ust, 1 pkt 2 PZP). Czytajac te
punkty trzeba odnie$¢ wrazenie, ze Zamawiajacy nie stawiajac zadnych wymagan wykonawcom
zada od nich zlozenia jakich$ dokumentéw zawartych w SIWZ (ponizej). Nie budzi najmniejszych
watpliwosci teza, Ze stan taki jest niezgodny z obowigzujacymi w tym zakresie regulacjami prawa.

Art. 41 ust. 1 pkt 7) wprost stanowi o obowiazku opisu warunkéw udzialu w postgpowaniu.
W wyzej wskazanych ogloszeniach takich zapiséw nie ma. Ogélne odwolanie si¢ do art. 22 ust. 1
PZP nie wypetnia wymagan nalozonych ustawg. Do obowiazku zamawiajacego nalezy
doprecyzowanie warunkéw udzialu ogélnie opisanych w tym artykule, tzn. okreslenie, jakie
doswiadczenie, potencjal techniczny czy tez potencjal ekonomiczny lub finansowy wykonawcy
uzna za wystarczajacy, aby oceni¢, ze jest on zdolny do wykonania konkretnego zaméwienia.
W przedmiotowym stanie faktycznym tres¢ ogloszen nie wskazuje nawet na minimalne wymogi

stawiane wykonawcom.




Kuriozalnym jest to, Ze pomimo braku wskazania warunkéw udzialu w postgpowaniu,
Zamawiajacy zazgdal przedlozenia wraz z oferta dokumentow. Dokumenty te wskazano tak
w ogloszeniu jak i tresci SIWZ.

Zamawiajacy zazadal m.in. wykazu oséb, ktére bedg wykonywaé zamoOwienie lub bedg
uczestniczy¢ w wykonywaniu zaméwienia wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji
niezbgdnych do wykonania zamowienia, a takze zakresu wykonywanych przez nich czynnosci, wg

zal. nr 5,

Zapisowi temu nalezy zarzuci¢ fakt, ze nie pozwala na prawidlowa weryfikacj¢ wymogu
dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamowienia przez wykonawcow zainteresowanych
uzyskaniem zamoéwienia publicznego poprzez brak doprecyzowania zgdain zamawiajgcego w
zakresie ilosci wymaganych oséb, wymaganych kwalifikacji oraz wymaganego zakresu
wykonywanych przez nich czynno$ci, co w $wietle PZP jest niedopuszczalne i umozliwia
Zamawiajagcemu zakazang subiektywng ocen¢ spelniania domniemanego warunku udziahu
w postgpowaniu. Powoduje to réwniez naruszenie zasady obowiazku réwnego traktowania
wykonawcoé6w wyrazonej w art. 7 ust. 1 PZP.

Przepis art. 22ust. 1pkt 2Pzp zawiera zwroty niedookre$lone "niezbedna wiedza
i doswiadczenie", "potencjal techniczny", czy "osoby zdolne do wykonania zamoOwienia
publicznego". Zamawiajacy jest obowiazany wskaza¢, w opisie sposobu dokonywania oceny
spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu, jaki potencjal kadrowy uzna za wystarczajacy
by oceni¢, ze wykonawca jest zdolny do nalezytego wykonania zaméwienia publicznego. Innymi
stfowy, zamawiajacy jest obowigzany wskaza¢ kryteria, ktérymi bedzie si¢ kierowat dokonujac
oceny spelniania warunkéw udzialu w postgpowaniu. Zamawiajacy moze wskaza¢ minimalne
wymagania zwigzane iodnoszace si¢ do przedmiotu zamoéwienia publicznego, po spetieniu
ktorych uzna, iz wykonawca spetnia warunek, o ktérym mowa w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Zamawiajacy nie ma w tym wzgledzie nieograniczonej swobody, granicami tej swobody sa granice
pasa nieostroéci zwrotéw "osoby zdolne do wykonania zaméwienia publicznego”, granice, ktore
wyznaczajg postanowienia Traktatu oraz przepisy Pzp, tj. w szczegélnosci art. 7 ust. 1, art. 22, oraz
przepisy rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 25 ust. 2 Pzp. Podobnie E. Elzanowska
"Warunki udzialu w postgpowaniu, dostawy iustugi okresowe. Dyzur redakcyjny", Doradca
nr 7/2005 r.

Art. 22 PZP oraz tres¢ Rozporzadzenia naklada na Zamawiajacego obowigzek
doprecyzowania jakie wedlug niego osoby beda niezbedne do realizacji przedmiotu zaméwienia.
Tenze artykul ma charakter bezwzglednie obowiazujacy, co oznacza, iz zamawiajacy nie moze




zawgzaC ani rozszerzaC okreslonego art. 22 ust. 1 ustawy katalogu warunkéw udziatu
w postgpowaniu oraz ich tresci, bowiem to sam ustawodawca zdecydowal, iz uprawnionymi
do ubiegania si¢ o udzielenie zaméwienia publicznego sg wylacznie wykonawcy dysponujacy
odpowiednimi osobami, dajacymi rg¢kojmi¢ nalezytego wykonania zamdéwienia publicznego.
Innymi stowy, Zamawiajacy musi wskaza¢ minimalne wymagania os6b, ktérymi musi dysponowaé
wykonawca, po spelnieniu ktérych uzna, iz wykonawca spelnia warunek, o ktérym mowa
w przepisie art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp, co w przedmiotowym postgpowaniu nie nastapito.

Nie precyzujac w tym zakresie wymagan w stosunku do osob, ktérymi musi dysponowaé
wykonawca, Zamawiajgcy czyni obowiazek wpisania tych informacji w wykazie zupelnie
bezprzedmiotowym, a co za tym idzie nieuprawnionym przepisami PZP. Co bedzie przedmiotem
oceny Zamawiajacego zupelnie nie wiadomo. Tak naprawd¢ dokument ten bedzie oceniany
w kategoriach ,,zostal zalaczony/nie zostal zalaczony™.

Zamawiajacy zadajac dokumentu ktory jest zbedny, narusza postanowienia art. 25 ust. |
PZP, ktory naklada obowigzek 2zadana tylko tych dokumentéw, ktére sa niezbedne do
przeprowadzenia post¢gpowania.

Majac powyzsze na uwadze, Protestujacy wnosi réwniez badZz o dookreslenie, czy tez
wykresinie kolumny 3 zalacznika nr 6 SIWZ, gdyz jego wypisywanie nie ma zadnego znaczenia i
nie wiadomo, co miatoby podlega¢ ocenie przez Zamawiajacego, tym bardziej, ze nie wiadomo do
jakich parametréw konkretnego sprzgtu nalezy odnies¢ sformutowanie ,, wydajnosé/wielko$é” np.
(koparko-tadowarki, mini koparki). Wykonawcy podajac opis, tj rodzaj, nazwa producenta, model
(kolumna 1) wskazuja jednoczesnie wszystkie parametry sprzetu, ktérym zamierzaja wykonywaé

przedmiotowe zamOwienie.

W prowadzonym postgpowaniu Zamawiajacy dopuscit si¢ rOwniez niezachowania zasady
wyrazonej w art. 7 ust. 1 PZP poprzez ustanowienie warunku udzialu w postgpowaniu, ktory
narusza zasad¢ rOwnego traktowania wykonawcow. W ogloszeniu i SIWZ sformutowany zostal
wymog zalgczenia do oferty dokumentu dotyczacego sytuacji finansowej wykonawcow -
Informacj¢ banku, w ktérym Wykonawca posiada podstawowy rachunek bankowy, potwierdzajaca
wysoko$¢ posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolno$¢ kredytowa Wykonawcy (na sumeg
stanowigcq co najmniej warto$¢ brutto kosztorysu ofertowego Wykonawcy) - dokument
wystawiony nie wezesniej niz 3 miesiace przed uplywem terminu skladania ofert.

Takie sformulowanie warunku jest niedopuszczalne. By uzasadni¢ to twierdzenie trzeba
wskaza¢ wyzej powolang zasad¢ rOwnego traktowania wykonawcOw. Zasada ta oznacza nakaz
Jjednakowego traktowania przez zamawiajacego wykonawcéw na kazdym etapie postgpowania, bez
stosowania przywilejow i dyskryminowania jakichkolwiek z nich (m.in. wyrok ZA z 03.02.2005r.



sygn. akt UZP/Z0/0-153/05). Postawiony warunek udzialu w brzmieniu na sume¢ stanowigcg co
najmniej warto$¢ brutto kosztorysu ofertowego Wykonawey nie wypelnia tego nakazu.
Okreslajac warunki udzialu w postgpowaniu zamawiajacy powinien opiera¢ si¢ na obiektywnych
przeslankach, tak aby dopuszczony do udziatu w postgpowaniu byl kazdy wykonawca zdolny do
wykopania zam6wienia. W zadnym wypadku nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej postawiony
przez zamawiajacego warunek moze wskazywac rozne progi dla wykonawcéw w zaleznosci od
okreslonej sytuacji danego wykonawcy, czy tym bardziej kwoty, za jaka zamierza zrealizowac
przedmiot zaméwienia. Przykladowo mozna zobrazowaé blad zamawiajacego w nastgpujacy
sposob. W postgpowaniu oferty zlozylo 2 wykonawcoéw X i Y. Wykonawca X zlozyl ofert¢ na
kwote 12 000 000,00 zi, wykonawca Y na kwote 15 000 000,00 zt. Skladajac wraz z oferta
dokumenty potwierdzajace posiadanie wymaganej zdolnosci finansowej, Wykonawca X bedzie si¢
musial wykaza¢ posiadanymi $rodkami finansowymi lub zdolnoscia kredytowa na kwotg
12.000.000,00, zas wykonawca Y juz na kwote 1 500 000,00 zt. Jak widaé, ten sam warunek
okresla rézne wymagania w stosunku do wykonawcow bioracych udzial w tym samym
postgpowaniu. Formulujgc warunki udzialu w postgpowaniu, Zamawiajacy ma obowigzek takiego
okreslenia progéw, zeby wykonawcy spelniajacy ten sam warunek w tym samym zakresie (stopniu)
byli traktowania w ten sam sposOb, bez znaczenia, na jakg kwote zlozyli ofertg. Protestujgcy
podkresla, ze kwoty, na ktére opiewaja oferty nie majg najmniejszego zwigzku z badaniem
zdolnosci w zakresie mozliwosci wykonania zamowienia na podstawie art. 22 ust. 1 PZP.

Powyzsze stanowisko potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwolawczej, gdzie
wskazano, ze warunek w swej istocie nie jest powigzany z przedmiotem zaméwienia, jak powinno
to wynika¢ z samej jego tresci i rozporzadzenia. Powyzsza wielko$¢ de facto jest zalezna od
Wykonawcy, a nie Zamawiajacego. W swej istocie podana warto$¢ powinna odnosi¢ sie do
wartosci zamoOwienia, a nie wartosci oferty. Inaczej mowiac stanowi¢ wartos¢ szacunkows zgoda z
protokolem, albo kwot¢ adekwatng do przedmiotu zamoéwienia, ktora nie jest rowna temu
zamoOwieniu tylko umozliwia wykazanie, w przedmiotowym wypadku zdolnosci finansowej
wykonawcow (Sygn. akt. KIO/UZP 254/08 z dnia 7 kwietnia 2008 roku.

W tym zakresie wskazano réwniez, ze warunek, ktory de facto jest inny dla kazdego
wykonawcy (uzalezniony od wysokosci ceny oferty), jest niezgodne z art. 22 ust. 2 ustawy Pzp.
Narusza bowiem zasad¢ rownego traktowania wykonawcow. W ten sposob zamawiajacy,
niezgodnie z prawem, przenosi na wykonawceg obowiazek, ktory ciazy na nim, a ktory obliguje go
do skonkretyzowania warunku udzialu w postgpowaniu. Takie wlasnie stanowisko KIO
zaprezentowala w wyroku (sygn. akt: KIO/UZP 250/08 z dnia 3 kwietnia 2008 roku).

Tak wigc zamawiajacy jest zobowigzany wprost wskaza¢ jakiej wymaga zdolnosci
finansowej poprzez okreslenie jednej wartosci pienigznej dla wszystkich wykonawcow,

odpowiedniej ze wzgledu na warto$¢ szacunkowa przedmiotu zamoéwienia.




Powyzsze uchybienia PZP w zakresie tresci ogloszenia i SIWZ stoja w sprzecznosci
znakazem racjonalnego  ioszczednego dysponowania  $rodkami  publicznymi  oraz
niebezpieczenstwem zawarcia umowy z wykonawca, ktéry nie bedzie w stanie zrealizowaé

przedmiotu zamowienia.

Protestujacy pragnie podkresli¢, ze umowa zawarta na warunkach opisanych w ogloszeniu
0 zamoOwieniu i SIWZ z mocy prawa bedzie niewazna na podstawie art. 146 ust. 1 pkt 6 —
w post¢gpowaniu o udzielenie zaméwienia doszlo do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie,
ktore mialo wplyw na wynik postgpowania. Nie budzi najmniejszych watpliwosci, ze brak
okreslenia warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz bledny w zadanych dokumentach maja wptyw
na wynik post¢gpowania.

Dziatania Zamawiajacego moga uzasadni¢ zaistnienie przestanki okreslonej art. 17 ust. 1 pkt
3) ustawy o naruszeniu dyscypliny finanséw publicznych - naruszeniem dyscypliny finansow
publicznych jest udzielenie zaméwienia publicznego, ktorego przedmiot lub warunki zostaly

okreslone w spos6b naruszajacy zasady uczciwej konkurencji.

Protestujacy pragnie réwniez zwrdci¢ uwage na tre$¢ Rozdziatu XI pkt 4 SIWZ. Wskazany
zapis jest niezgodny z PZP w brzmieniu ustalonym nowelizacja, ktora obowiazuje od dnia 24
pazdziernika 2008 roku, jednoczesnie wnoszac o poprawe zapisow SIWZ w tym zakresie.

Wskazane powyzej wady ogloszenia i SIWZ powoduja, konieczno$é¢ modyfikaciji ogloszenia
i specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia celem dostosowania ich tresci do wymogow

stawianych ustawa PZP

Majac powyzsze na uwadze, wnosimy jak na wstgpie.

Z powazaniem

PEENOMOCNIK
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