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ZP-341/26/09




  Konsorcjum :

Fundacja dla Ratowania Zwierząt Bezdomnych „EMIR”








ul. Słoneczna 4








96-321 Żabia Wola
Rozstrzygnięcie protestu

Na podstawie art. 183 ust. 4 ustawy Prawo zamówień publicznych informujemy, iż po przeanalizowaniu treści protestu złożonego przez Fundację dla Ratowania Zwierząt Bezdomnych „EMIR” ul. Słoneczna 4, 96-321 Żabia Wola w dniu 10.08.2009 r.  w postępowaniu o zamówienie publiczne na „Prowadzenie schroniska dla zwierząt przy ul. Zielonej 22 A w Wieluniu”prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Gminę Wieluń Zamawiający podjął następujące rozstrzygnięcie:






protest został oddalony
Protest został złożony w dniu 10.08.2009 r. , a więc z zachowaniem ustawowych terminów . 
Protestujący zarzucił Zamawiającemu naruszenie przepisów Prawa zamówień publicznych poprzez sformułowanie warunków udziału w sposób naruszający zasadę równości wyrażoną w art. 7 ust. 1 i zasadę uczciwej konkurencji wyrażoną w art. 22 ust. 2  ustawy Prawo zamówień publicznych, zwaną dalej ustawą pzp. W przedmiotowym postępowaniu Zamawiający, w rozdziale 8 pkt. 1 ustawy pzp wymienił warunki udziału w postępowaniu w treści art. 22 ust. 1 ustawy pzp. W ust. 2 omawianego rozdziału zamawiający przedstawił opis sposobu w jaki dokona oceny spełnienia warunków przez Wykonawców ubiegających się o udzielenie zamówienia. Opis sposobu spełnienia tych warunków dotyczy tylko zapisów art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy pzp, czyli warunku, że wykonawcy posiadają niezbędną wiedzę i doświadczenie oraz dysponują potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamówienia lub przedstawią pisemne zobowiązanie innych podmiotów do udostępnienia potencjału technicznego i osób zdolnych do wykonania zamówienia. Protestujący zarzuca Zamawiającemu, iż brak jest w specyfikacji istotnych warunków zamówienia  opisu w jaki sposób dokona oceny pozostałych warunków udziału w postępowaniu.
Zamawiający zgodnie z art. 26 ust. 2 ustawy pzp w przedmiotowym postępowaniu, którego wartość  jest mniejsza niż kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp może żądać dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu. Z treści cytowanego wyżej przepisu jasno wynika, że jest to czynność, którą Zamawiający ma prawo zastosować bez nakazu konieczności ze strony ustawodawcy. Wobec powyższego Zamawiający zażądał w specyfikacji istotnych warunków zamówienia potwierdzenia jedynie spełniania warunku z art. 22 ust 1 pkt. 2 w zakresie posiadanej wiedzy i doświadczenia oraz dysponowania osobami zdolnymi do wykonania zamówienia. 

Wykonawcy zgodnie z art. 44 ustawy pzp zobligowani są do złożenia wraz z ofertą oświadczenia o spełnianiu warunków udziału w postępowaniu w treści art. 22 ust. 1 ustawy pzp, w którym oświadczają, iż spełniają wszystkie niezbędne warunki. W przypadku warunków, na które Zamawiający nie postawił szczegółowych wymagań, uznaje się ich spełnianie w poprzez złożenie oświadczenia o treści zgodnej z art. 22 ust. 1 ustawy pzp.  
Protestujący zarzucił Zamawiającemu, iż żądane spełnienie warunku szczegółowego z treści z rozdziału 8 pkt. 2 specyfikacji istotnych warunków zamówienia tj. „W przetargu mogą wziąć udział Wykonawcy, którzy spełniają szczegółowe warunki:

a/udokumentują wykonanie lub wykonywanie w ciągu ostatnich trzech lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, co najmniej jednej usługi polegającej na prowadzeniu schroniska, w którym przebywa minimum 50 psów, z podaniem ich wielkości, daty i miejsca wykonania oraz załączeniem dokumentów potwierdzających, że roboty te zostały wykonane należycie. 

 b/ dysponują osobami posiadającymi przeszkolenie w zakresie postępowania ze zwierzętami oraz przepisów o ochronie zwierząt – minimum 2 osoby.” Jest sprzeczny z art. 22 ustawy pzp oraz, że narusza zasadę równego traktowania Wykonawców. 
Zdaniem Protestującego, w przypadku, gdy Wykonawca nie świadczył na rzecz podmiotów trzecich wymaganych usług, przy jednoczesnym prowadzeniu działalności w zakresie objętym zamówieniem, sam sobie nie jest w stanie wystawić referencji potwierdzających należyte wykonanie przedmiotu zamówienia czego konsekwencją jest brak możliwości złożenia oferty w niniejszym postępowaniu. Zdaniem protestującego zapisy siwz stanowią naruszenie art. 7 ustawy pzp. Protestujący podniósł podobne zarzuty wobec zapisów w zakresie osób personelu oraz legitymowania się dokumentem potwierdzającym ukończenie przeszkolenia w temacie postępowania ze zwierzętami oraz przepisami o ochronie zwierząt.

Zgodnie z Rozporządzeniem Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żadać zamawiający od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane art. 1.2 pkt 2) w celu potwierdzenia opisanego przez zamawiającego warunku posiadania przez wykonawcę niezbędnej wiedzy i doświadczenia oraz dysponowania potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zamówienia, zamawiający może żądać min. następujących dokumentów :
Wykazu wykonanych, a w przypadku świadczeń okresowych lub ciągłych również wykonywanych, dostaw lub usług w okresie ostatnich trzech lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, odpowiadających swoim rodzajem swoim rodzajem i wartością dostawom lub usługom stanowiącym przedmiot zamówienia, z podaniem ich wartości, przedmiotu, dat wykonania i odbiorców, oraz załączenia dokumentów potwierdzających, że te dostawy lub usługi zostały wykonane należycie.
W przytoczonym wyżej zapisie nie ma jednoznacznego wskazania, iż dokumentem potwierdzającym należycie wykonane usługi mają być referencje. Zamawiający w specyfikacji istotnych warunków zamówienia w rozdziale 9 pkt 1/ ppkt. b). wskazał, iż dokumentami na potwierdzenie należytego wykonania usługi mogą być „np.referencje” dopuszczając inne dokumenty.

Zamawiający żadał zgodnie z wyżej przytoczonym rozporządzeniem może żądać wykazu osób i podmiotów, które będą uczestniczyć w wykonywaniu zamówienia, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji zawodowych, doświadczenia i wykształcenia niezbędnych do wykonania zamówienia, a także zakresu wykonywanych przez nich czynności.Ustawa nie nakazuje zamawiającemu podania organu, który wydaje stosowne dokumenty (zaświadczenia). Zamawiający żadał w/w dokumentów zgodnie z Rozporządzeniem Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 23 czerwca 2004 r. w sprawie szczegółowych wymagań weterynaryjnych dla prowadzenia schronisk dla zwierząt  § 8 o treści : „podmiot prowadzący schronisko do obsługi zwierząt zatrudnia osoby, które są przeszkolone w zakresie postępowania ze zwierzętami oraz przepisów o ochronie zwierząt.”oraz z wyżej przytoczonym rozporządzeniem.
Protestujący zarzucił Zamawiającemu naruszenie uprawnień wykonawców składających wspólnie ofertę, poprzez zamieszczenie zapisu w brzmieniu : „W odniesieniu do warunków określonych w art. 22 ust. 1 pkt 1 i pkt 4 ustawy każdy z wykonawców musi oddzielnie udokumentować spełnianie ustawowych warunków.”
Ustawy nie nakładają obowiązku posiadania specjalnych uprawnień do wykonywania usługi opieki nad zwierzętami. Zamawiający nie żądał w specyfikacji istotnych warunków zamówienia specjalnych zezwoleń, koncesji itp. Ponadto nie wskazał również, aby żądany wpis do ewidencji działalności gospodarczej lub KRS obejmował zakres utożsamiany z zakresem przedmiotowego zamówienia.

W treści art. 22 ust. 1 pkt. 1 ustawy pzp zawarte sformułowanie ”…jeżeli ustawy nakładają obowiązek posiadania takich uprawnień” jednoznacznie określa, iż w przypadku braku konieczności posiadania uprawnień do wykonania zamówienia, Zamawiający nie żąda spełnienia tego warunku przez Wykonawcę. 

Ponadto polski system prawny nie uzależnia prowadzenia działalności gospodarczej od ujawnienia w ewidencji działalności gospodarczej danego rodzaju działalności (opisany przy użyciu odpowiednich kodów i nazw), jeżeli prowadzenie tej działalności nie wymaga uzyskania stosownych koncesji, licencji, zezwoleń. Zgodnie ze stanowiskiem UZP, zawartym na str 126 Komentarza pod red. T. Czajkowskiego (Warszawa, 2007) ustawa pzp nie daje podstaw do żądania od wykonawców, aby przedmiot ich działalności ujawniony we właściwym rejestrze (bądź ewidencji) odpowiadał przedmiotowi określonemu zgodnie z Polską Klasyfikacją Działalności (PKD).
Zapis w specyfikacji istotnych warunków zamówienia o treści „

„3/Ponadto wykonawca zobowiązany jest przedłożyć w ofercie:

a)pełnomocnictwo do podpisania oferty, o ile prawo do podpisania oferty nie wynika z innych dokumentów złożonych wraz z ofertą, dotyczy to spółek cywilnych oraz konsorcjów. Przyjmuje się, że pełnomocnictwo do podpisania oferty obejmuje pełnomocnictwo do poświadczenia za zgodność z oryginałem wszystkich kopii dokumentów składanych wraz z ofertą. Pełnomocnictwo winno być przedłożone w formie oryginału lub kserokopii poświadczonej notarialnie za zgodność z oryginałem.

b) wypełniony druk „Oferta”, stanowiący załącznik nr 1 do niniejszej specyfikacji specyfikacji (treść oferty musi odpowiadać treści wzoru formularza ofertowego -załącznika nr 1 do SIWZ, wszystkie wykropkowane pola mają być wypełnione),

c) zaakceptowany poprzez parafowanie wzór umowy załącznik nr 3 

Brak któregokolwiek z w/w dokumentów spowoduje odrzucenie oferty wykonawcy.” 

zdaniem Zamawiającego nie narusza to przepisów ustawy pzp. 
Brak zapisów w specyfikacji istotnych warunków zamówienia dotyczących obowiązku wezwania wykonawców przez zamawiającego do uzupełnienia brakujących dokumentów zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy pzp nie oznacza, iż zamawiający zaniecha wezwania do uzupełnienia dokumentów w przypadku wystąpienia okoliczności z przytoczonego wyżej przepisu. Treść art. 26 ust 3 obligatoryjnie zobowiązuje zamawiajacego do wezwania wykonawców do uzupełnienia brakujących dokumentów, o których mowa w art. 25 ust. 1. lub, którzy nie złożyli pełnomocnictw albo, którzy złożyli wymagane przez zamawiającego oświadczenia i dokumenty, o których mowa w art. 25 ust. 1, zawierające błędy lub którzy złożyli wadliwe pełnomocnictwa, chyba, że mimo ich złożenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byłoby unieważnienie postępowania. 
Zamawiający zgodnie z art. 26 ust. 2 w zamówieniach, których wartość jest mniejsza niż kwoty określone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 może żadać dokumentów potwierdzających spełnianie warunków udziału w postępowaniu, co nie jest obowiązkiem a uprawnieniem. Zamawiajacy nie żądał w specyfikacji istotnych warunków zamówienia zaświadczeń KRK uznając, iż nie jest to dokument niezbędny w postępowaniu.
Zapis w rozdziale 10 specyfikacji istotnych warunków zamówienia o brzmieniu  „Oświadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje przekazywane przez Zamawiającego oraz Wykonawców dokonywane będą pisemnie oraz za pośrednictwem faksu.” Dotyczy wybranej formu porozumiewania się zamawiającego i wykonawców (art. 27 ustawy pzp.). Nie wskazuje na to, że oferta może być również złożona za pośrednictwem faksu. Pod pojęciem oświadczeń, wnisków, zawiadomień i informacji nie mieści się oferta. Artykuł 82 ustawy pzp nakazuje składanie ofert w formie pisemnej pod rygorem nieważności, albo za zgodą zamawiającego, w postaci elektronicznej, opatrzoną bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym przy pomocy ważnego kwalifikowanego certyfikatu.”
Wskazanie Regulaminu Schroniska jako załącznika do siwz uszczegóławia zakres rzeczowy ujęty w rozdziale 3 specyfikacji istotnych warunków zamówienia „opis przedmiotu zamówienia”. W zakresie tym przedmiot zamówienia nie ulegnie zmianie. 

W rozdziale 3 specyfikacji istotnych warunków zamówienia oraz w ogłoszeniu zamawiający poinfomował wszystkich wykonawców, że w schronisku przebywa ok. 70 psów, co jednoznacznie wskazuje ilość psów, które należało przewidzieć przy kalkulacji ceny oferty. Ilość 50 psów dotyczy warunku szczegółowego postawionego przez zamawiającego :

„W przetargu mogą wziąć udział Wykonawcy, którzy spełniają szczegółowe warunki:

a/udokumentują wykonanie lub wykonywanie w ciągu ostatnich trzech lat przed dniem wszczęcia postępowania o udzielenie zamówienia, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, co najmniej jednej usługi polegającej na prowadzeniu schroniska, w którym przebywa minimum 50 psów, z podaniem ich wielkości, daty i miejsca wykonania oraz załączeniem dokumentów potwierdzających, że roboty te zostały wykonane należycie”

Zamawiający określił również limit ilości psów na 80 szt., które mogą przebywać w schronisku bez pogarszania ich warunków bytowych (art. 1 ust. 2 wzoru umowy).  
Protestujący podniósł zarzut, że postanowienia umowy stanowiącej integralną część specyfikacji istotnych warunków zamówienia, dotyczące żądania zabezpieczenia należytego wykonania umowy,  naruszają przepisy ustawowe. Zamawiający dokonał powyższego zapisu zgodnie z art. 147 ust. 2 ustawy pzp o treści : „zabezpieczenie może żadać od wykonawcy zabezpieczenia należytego wykonania umowy, zwanego dalej zabezpieczeniem.” Zabezpieczenie zgodnie z art. 147 ustawy pzp służy pokryciu roszczeń z tytułu niewykonania lub nienależytego wykonania umowy i zamawiający tylko w takim przypadku może dokonać czynności zatrzymania zabezpieczenia.

Zamawiający ponadto określił w umowie (art. 3 ust. 2.) okoliczności rozwiązania umowy bez zachowania terminu wypowiedzenia jako  okoliczności rażącego naruszenia przepisów nieniejszej umowy lub nieprawidłowego i niestarannego realizowania przedmiotu umowy. Nie oznacza to zdaniem zamawiającego dowolności zerwania umowy z wykonawcą bez podania przyczyn. Rażące naruszenie przepisów lub niestaranna czy nieprawidłowa realizacja przedmiotu umowy musi mieć swoje uzasadnienie. 
Zamawiający jest uprawniony zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt. 6 do udzielenia  w okresie 3 lat od udzielenia zamówienia podstawowego, dotychczasowemu wykonawcy usług lub robót budowlanych zamówień uzupełniających, stanowiących nie więcej niż 50 % wartości zamówienia podstawowego i polegających na powtórzeniu tego samego rodzaju zamówień, jeżeli zamówienie podstawowe zostało udzielone w trybie przetargu nieograniczonego lub ograniczonego, a zamówienie uzupełniające było przewidziane w ogłoszeniu o zamówieniu dla zamówienia podstawowego i jest zgodne z przedmiotem zamówienia podstawowego.

Brzmienie art. 36 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp mówi, iż specyfikacja istotnych warunków zamówienia zawiera również informację o przewidywanych zamówieniach uzupełniających, o których mowa w art. 67 ust. 1 pkt 6 i 7 jeżeli zamawiający przewiduje udzielenie takich zamówień. Cytowany wyżej artykuł obliguje zamawiającego do przewidzenia wystąpienia zamówień uzupełniających, jeśli takie będą miały miejsce, nie nakładając obowiązku opisu zakresu tych zamówień.
W związku z powyższym Zamawiający Gmina Wieluń oddala protest złożony przez Wykonawcę Fundację dla Ratowania Zwierząt Bezdomnych „EMIR” ul. Słoneczna 4, 96-321 Żabia Wola
Od niniejszej decyzji wykonawca może wnieść odwołanie do Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych w terminie 5 dni od dnia doręczenia rozstrzygnięcia protestu, jednocześnie przekazując jego kopię zamawiającemu.

  ...............................................









(imię i nazwisko)








podpis przedstawiciela zamawiającego
[image: image1][image: image2][image: image3]







