Konopiska 09. 07. 2009r.

GR/341/5-5/P2/2009

Dotyczy: Przetargu nieograniczonego na roboty budowlane zgodnie z postanowieniami 

                ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. Nr 223 z 

               2007 r. poz. 1655 z późniejszymi  zmianami) na zadanie p.n.: „Dokończenie budowy Gminnego Ośrodka Sportowo-Rekreacyjnego w Konopiskach”

W dniu 02.07.2009 r. do Zamawiającego skutecznie wpłynął protest firmy Przedsiębiorstwo Wielobranżowe GRETASPORT Ilona Stańczyk, ul. Jaworowa 2, 41-300 Dąbrowa Górnicza. Do postępowania nie dołączyli się inni Wykonawcy.

Protestujący zarzucił Zamawiającego naruszenie artykułów:

· Art. 7 ust. 1 pzp

· Art. 25 ust. 1 i 2 pzp

· Art. 29 ust. 2 pzp

· Art. 24 ust. 2 pkt 3

· Art. 22 ust. 1 i 2 pzp

Protestujący wniósł do Zamawiającego protest przeciwko: 

· postawieniu potencjalnym wykonawcom warunków, które zostały ustalone przez Zamawiającego na poziomie naruszajacym potrzeby zamówienia oraz stanowią naruszenie zasady równego traktowania wykonawców i uczciwej konkurencji

· takiemu opisaniu przedmiotu zamówienia, które utrudnia uczciwą konkurencję oraz opisem cech wskazujących na jednego producenta, tym samym utrudniając dostęp innym przedsiębiorcom do rynku, co naraża interes skarżącego,

· żądaniu dokumentów nie zawartych w §3 pkt 2 i 3 Rozporzadzenenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawców, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane (Dz.U. Nr 87, poz. 605)

Rozstrzygnięcie protestu:

Po dokładnym przeanalizowaniu protestu Zamawiający protest oddala w całości.

UZASADNIENIE

Protestujący zarzucił Zamawiającemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 PZP poprzez postawienie potencjalnym wykonawcom warunków, które zostały ustalone przez Zamawiającego na poziomie przekraczającym potrzeby zamówienia oraz stanowią naruszenie zasady równego traktowania wykonawców i uczciwej konkurencji;

- art. 24 ust. 2 pkt.3 PZP oraz art. 25 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. § 3 ust. 1 pkt. 2 i 3 rozporządzenia Prezesa Rady Ministrów z dnia 19 maja 2006r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakich może żądać zamawiający od wykonawców, oraz form, w jakich te dokumenty mogą być składane (Dz. U. nr 87, poz. 605 ze zm) poprzez żądanie dokumentów nie zawartych we wskazanych przepisach; 

-art. 29 ust. 2 PZP poprzez takie opisanie przedmiotu zamówienia, które utrudnia uczciwą konkurencję oraz opisem cech wskazujących na jednego producenta, tym samym utrudniając dostęp innym przedsiębiorcom do rynku, co naraża interes skarżącego;

-art. 22 ust. 1 i 2 PZP nakazujący sporządzenie opisu warunku i zakazujący zamawiającemu określenie warunku postępowania, który utrudnia uczciwą konkurencję.

Jednocześnie Protestujący wniósł o dokonanie zmian w specyfikacji istotnych warunków zamówienia poprzez: skreślenie wymagania spełnienia konkretnych parametrów technicznych dla nawierzchni typu CONIPUR SW, wykreślenie wymagania zawartego w dziale V pkt. 6 lit. d dotyczącego „Aktualne badania na zgodność z normą PN EN 14877 ( potwierdzające parametry techniczne) wykonane i potwierdzone przez laboratorium posiadające akredytacje na wykonanie ww badań” i  dopuszczenie do przetargu wszystkich nawierzchni spełniających Polskie Normy, wykreślenie wymagania zawartego w dziale V pkt. 6 lit. e dotyczącego „Badania potwierdzające bezpieczeństwo ekologiczne według normy DIN 18035-6:2003 wydane przez laboratorium posiadające akredytację DIN/IAAF” i zmianę warunku dotyczącego doświadczenia zawodowego (rodz. IV pkt. 3 lit.a SIWZ) we wskazanym przez Protestującego zakresie.  

Odnosząc się do zarzutów Protestującego stwierdzić należy, że opis wymagań dotyczących przedmiotu zamówienia ma gwarantować uczciwą konkurencję co nie jest równoznaczne ze sformułowaniem wymagań w sposób pozwalający na spełnienie wymagań technicznych wszystkim podmiotom działającym w danej branży. Zamawiający ma prawo do takiego sformułowania swych wymagań, by mógł wybrać ofertę najlepiej odpowiadającą jego, potrzebom. Opis przedmiotu zamówienia wskazuje potrzeby zamawiającego i zgodnie z wyrokiem Sądu Okręgowego w Lublinie 9.11.2005r. (sygn. akt II Ca 587/05) „przepisy ustawy PZP aczkolwiek nie pozwalają na formułowanie warunków postępowania uniemożliwiających swobodny dostęp do udziału w postępowaniu w celu złożenia oferty, to jednakże ograniczenia te nie mogą naruszać samej istoty zasady, iż określenie przedmiotu postępowania o udzielenie zamówienia jest zawsze decyzją własną zamawiającego, ponieważ to zamawiający decyduje o tym co ma być przedmiotem określonego zamówienia.  

Podobne stanowisko wskazano w Wyroku Zespołu Arbitrów z dnia 2 października 2007 r. sygn. akt UZP/ZO/0-1177, 1186/07: ”zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych Zamawiający przygotowuje i przeprowadza postępowanie o udzielenie zamówienia w sposób zapewniający zachowanie uczciwej konkurencji oraz równe traktowanie wykonawców. Zamawiający nie może zatem tak sformułować warunków udziału w postępowaniu, aby prowadziły one do nieuzasadnionego preferowania jednych i tym samym dyskryminacji innych wykonawców. Z drugiej strony Zamawiający musi mieć prawo do nabycia dokładnie takiego przedmiotu zamówienia jaki jest mu potrzebny. Określenie przedmiotu zamówienia jest zawsze decyzją Zamawiającego. Zamawiający samodzielnie dokonuje oceny swoich potrzeb i stosownie do tych potrzeb opisuje przedmiot zamówienia.

Określenie przedmiotu zamówienia w sposób obiektywny nie musi oznaczać konieczności zdolności realizacji zamówienia przez wszystkie podmioty ubiegające się o zamówienie”.

Dobór nawierzchni podyktowany był nie tylko właściwościami użytkowymi i technicznymi, zapewniającymi bezpieczeństwo i zdrowie użytkowników, ale również „rozpoznaniem” potwierdzającym jej trwałość, koszty eksploatacji, regeneracji oraz powszechnością na rynku. 

Krajowa Izba Odwoławcza w wyroku z dnia 9 października 2008 roku; sygn. akt: KIO/UZP 1024/08 w podobnej sprawie stanęła na stanowisku, iż Zamawiający powinien mieć możliwość opisania przedmiotu zamówienia w sposób najbardziej odpowiadający jego potrzebom „Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zamawiający ma prawo opisać swoje potrzeby, żądając produktu o cechach odpowiadających jego potrzebom, a w tym o najwyższych dostępnych standardach jakościowych. Rozwój technologii, a w ślad za tym postęp w produkcji sztucznej nawierzchni kolejnych generacji daje zamawiającemu prawo wymagania od wykonawców dostarczania produktu o pożądanych przez niego parametrach w nowoczesnej technologii W tym zakresie zamawiający kieruje się potrzebą realizowanej inwestycji, celowością i ekonomiką wydatkowania środków publicznych i wykorzystaniem w przyszłości obiektu sportowego". 

W niniejszym postępowaniu zamawiający kieruje się także potrzebą realizowanej inwestycji, celowością i ekonomiką wydatkowania środków publicznych i wykorzystywaniem w przyszłości obiektu sportowego. Nie można postawić zarzutu utrudniania uczciwej konkurencji poprzez dążenie do uzyskania obiektu sportowego o najlepszych parametrach (wyroki: ZA z dnia 24.07.2007r.,UZP/ZO/0-879/07, KIO z dnia 09.10.2008r., KIO/UZP 1024/08).

Zamawiający ponadto zwraca uwagę, że postępowanie przetargowe jest skierowane do Wykonawców specjalizujących się w budowie obiektów sportowych a nie do producentów nawierzchni poliuretanowych na ich dostawę. Materiał w postaci nawierzchni poliuretanowej jest tyko jednym z elementów niezbędnych do wykonania zamówienia. Wykonawca nie musi być sam producentem nawierzchni poliuretanowej o określonym standardzie, może skorzystać w tym zakresie z dostawy innych firm produkujących tego typu nawierzchnie. Fakt ten jednoznacznie wskazuje na to, że Zamawiający tym bardziej nie ogranicza konkurencyjności niniejszego postępowania, gdyż na rynku polskim jak i rynkach krajów Unii Europejskiej działa wiele firm wykonawczych, mogących ubiegać się o udzielenie przedmiotowego zamówienia. Każdy z potencjalnych wykonawców może zatem zwrócić się do producentów nawierzchni spełniających wskazane parametry o ich dostarczenie.

Zamawiającemu, zgodnie z zasadami udzielania zamówień publicznych, służy prawo określania właściwości technicznych i technologicznych, jakie powinna spełniać realizowana inwestycja. Określenie minimalnych wymaganych parametrów ma na celu zapewnienie Zamawiającemu gwarancji wysokiej jakości materiału, z którego będzie wykonana nawierzchnia sportowa bieżni. Zamawiający ma prawo żądać produktu o cechach odpowiadających jego potrzebom, a tym samym o najwyższych dostępnych standardach jakościowych w oparciu o opinie użytkowników produktów. Zdaniem Zamawiającego dalszy rozwój wszelkich technologii, w tym dotyczących produkcji sztucznej nawierzchni daje mu prawo wymagania od wykonawców dostarczenia produktu o pożądanych przez niego parametrach odpowiednio dobranych do reszty systemu przez wykonawcę dokumentacji technicznej.

Zamawiający w niniejszym postępowaniu określił wymagania dla żądanej nawierzchni na podstawie swoich dotychczasowych doświadczeń jednoczenie dopuszczając możliwość zaoferowania produktów pochodzących od różnych producentów bowiem parametry techniczne nawierzchni zostały określone na tyle precyzyjnie, aby gwarantować uzyskanie właściwych parametrów obiektu i jednocześnie dopuszczając do zastosowania produkty różnych producentów zgodnie z warunkami wynikającymi z art. 29 ust. 2 PZP.

Warunki określone przez Zamawiającego są jasne, przejrzyste i możliwość ich spełnienia ma wiele podmiotów. Istotą zaś stawiania jakichkolwiek warunków udziału jest ograniczenie podmiotów starających się o udzielenie zamówienia do podmiotów, które faktycznie są w stanie wykonać przedmiot zamówienia zgodnie z potrzebami Zamawiającego, a zatem to, iż akurat Protestujący może nie być w stanie ich spełnić, nie oznacza, że warunki określone w SIWZ ograniczają konkurencję. Ograniczona liczba Wykonawców mogących uczestniczyć w postępowaniu, z uwagi na określony przedmiot zamówienia, nie jest naruszeniem zasady uczciwej konkurencji. (zob. wyrok Zespołu Arbitrów z dnia 07.02.2005r., sygn. akt UZP/ZO/0-175/05, wyrok KIO z dnia 09.10.2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1024/08). 

Na poświadczenie powyższego warto wskazać na wyrok Krajowej Izby Odwoławczej, w którym w kwestii zbliżonej, bo w odniesieniu do nawierzchni ze sztucznej trawy zostało wskazane iż „Z urzędu znany jest fakt konkurowania na rynku polskim podmiotów skupionych wokół określonych podmiotów oferujących nawierzchnie boisk, stadionów i innych obiektów sportowych, dla których realizacji niezbędne jest wykonanie sztucznej nawierzchni ze sztucznej trawy. Ten niejako utrwalony podział rynku nie powinien mieć jednak wpływu na żądanie, by Zamawiający nie mieli możliwości określenia przedmiotu zamówienia wg swoich uzasadnionych potrzeb. Jest prawem Zamawiającego oczekiwać realizacji zamówienia w warunkach podwyższonych w stosunku do minimalnych standardów.” (wyrok KIO z dnia 2008.11.06 sygn. akt. KIO/UZP 1186/08).

Jednocześnie należy wskazać, że umieszczony w SIWZ wymóg odnośnie parametrów technicznych dla nawierzchni poliuretanowej jest odwołaniem się do kryterium na tyle ogólnego, które nie wskazuje na konkretnego wykonawcę i producenta, dlatego nie narusza zasady uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców. Zarzut o ograniczeniu konkurencyjności jest zatem bezzasadny. Opisany produkt jest oferowany w Polsce przez wiele firm, które zajmują się profesjonalnym wykonaniem nawierzchni sportowych. 

Okoliczność, że powierzchnia CONIPUR SW spełnia wymogi SIWZ nie stanowi ograniczenia konkurencji, gdyż wiele podmiotów posiada w swojej ofercie nawierzchnie zarówno typu CONIPUR, jak i samej firmy CONIPUR, gdyż żaden podmiot nie posiada wyłączności od producenta na wykorzystywanie tej nawierzchni. Ponadto SIWZ określa wymogi minimalne a zatem Zamawiający dopuszcza wszystkie nawierzchnie, które posiadają lepsze parametry techniczne. 


Także zarzut naruszenia art. 22 ust. 1 i 2 PZP jest nieuzasadniony. 

Zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt. 2 PZP  o udzielenie zamówienia mogą ubiegać się wykonawcy, którzy 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. Natomiast art. 22 ust. 2 stanowi, że „Zamawiający nie może określać warunków udziału w postępowaniu o udzielenie zamówienia w sposób, który mógłby utrudniać uczciwą konkurencję”. W SIWZ Zamawiający określił, że warunkiem udziału w postępowaniu jest wykazanie się wykonaniem co najmniej jednego zadania polegającego na budowie bieżni okólnej 6-torowej z nawierzchnią poliuretanową nieprzepuszczalną dla wody typu „sandwich” o powierzchni minimum 3000 m2. 


Przepisy ustawy zawarte w art. 22 ust. 1 ustawy mają charakter ogólny i muszą być sprecyzowane przez Zamawiającego w związku z udzielanym zamówieniem. Celem normy wynikającej z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamówień publicznych jest udzielenie zamówienia takiemu wykonawcy, który posiada m. in. niezbędną wiedzę i doświadczenie w realizacji przedmiotu zamówienia. Zamawiający obowiązany jest więc doprecyzować warunki udziału w postępowaniu w kontekście danego zamówienia. Jak wskazuje się w orzecznictwie „Wykonawca musi się wykazać niezbędnym doświadczeniem w zakresie robót określonych w Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia” (wyrok z dnia 07.02.2006r. UZP/ZO/0-299/06). Istotnym elementem przedmiotu zamówienia w niniejszym postępowaniu jest min. wykonanie bieżni okólnej 6-torowej  na 400 m o powierzchni przekraczającej 3000m2, stąd Zamawiający ma prawo wymagać od Wykonawcy doświadczenia w budowie tego typu obiektów. Ponadto Zamawiający zamierza uzyskać dla obiektu certyfikat PZLA do rozgrywania międzynarodowych zawodów  lekkoatletycznych zgodnie z kryteriami IAAF.

W kwestii naruszenia art. 25 ust. 1 i 2 PZP wskazać należy, że zgodnie z art. 25  ust.  1 pkt. 2 PZP w postępowaniu o udzielenie zamówienia zamawiający może żądać od wykonawców wyłącznie oświadczeń lub dokumentów niezbędnych do przeprowadzenia postępowania. Oświadczenia lub dokumenty potwierdzające spełnianie przez oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane wymagań określonych przez zamawiającego zamawiający wskazuje w ogłoszeniu o zamówieniu, specyfikacji istotnych warunków zamówienia lub zaproszeniu do składania ofert.

Zamawiający zwraca uwagę, że rozporządzenie Prezesa Rady Ministrów z dnia 19.05.2006r. w sprawie rodzajów dokumentów, jakie może żądać Zamawiający od Wykonawcy oraz formy w jakich te dokumenty mogą być składane w § 3 ust. 1 określa otwarty katalog, czego Zamawiający może żądać w szczególności w celu potwierdzenia, że oferowane dostawy, usługi lub roboty budowlane odpowiadają wymaganiom określonym przez Zamawiającego.

Oznacza to, że poza wymienionymi w § 3 ust. 1 rozporządzenia dokumentami  Zamawiający może żądać innych dokumentów, oświadczeń lub materiałów, nie wymienionych w powołanym przepisie  na potwierdzenie jakości oferowanych dostaw, usług lub robót budowlanych.


Zamawiający podając w SIWZ charakterystykę nawierzchni sportowej jak również określając jej minimalne parametry techniczne i użytkowe musi mieć pewność, że zaoferowany przez wykonawcę produkt w pełni spełnia oczekiwania Zamawiającego co do wysokiej jakości, odporności i właściwości technicznych nawierzchni. 

Dlatego aby potwierdzić parametry techniczne i użytkowe Zamawiający wymaga dołączenia do oferty aktualnego badania na zgodność z normą PN EN 14877 ( potwierdzającą parametry techniczne) wykonanego i potwierdzonego przez laboratorium posiadające akredytacje na wykonanie ww badania oraz badania potwierdzającego bezpieczeństwo ekologiczne według normy DIN 18035-6:2003 wydanego przez laboratorium posiadające akredytację DIN/IAAF. W Projekcie Budowlano-Wykonawczym w Rozdziale  I –Opis techniczny w punkcie 4.7 Specyfikacja techniczna. Charakterystyka nawierzchni (str. 8 określa się, że „nawierzchnia powinna być przyjazna dla otoczenia i ludzi korzystających z niej a parametry powinny być nie mniejsze niż opisane w tabeli poniżej”. Nie można czynić zarzutu Zamawiającemu, że wykazuje dbałość o środowisko oraz zdrowie przyszłych użytkowników i wymaga pewnych standardów w tym zakresie. Badanie potwierdzające bezpieczeństwo ekologiczne według normy DIN 18035-6:2003 wydane przez laboratorium posiadające akredytację DIN/IAAF jest dla Zamawiającego dowodem, że oferowana nawierzchnia spełni jego uzasadnione potrzeby i oczekiwania.

Biorąc powyższe pod uwagę, zarzuty podniesione przez Protestującego należy uznać za bezzasadne.

Od ww. rozstrzygnięcia przysługują protestującemu środki ochrony prawnej zawarte w dziale VI rozdział 3 u Pzp.
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