          SIAL Spółka Jawna

                      W. Kimber B. Kimber H. Kimber 

          ul. Boguchwały 1

         71-531 Szczecin

Nasz znak: OŚ – 341-2/08                                                           Police, dnia 19 grudnia 2008 r.
      dotyczy: 
postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: „Utrzymanie zieleni w mieście i gminie Police 
(w podziale na części)”.
Zamawiający: Gmina Police, ul. Stefana Batorego 3, 72-010 Police
Protestujący: SIAL W. Kimber, B. Kimber, H. Kimber Spółka Jawna, ul. Boguchwały 1, 
71-531 Szczecin, tel./fax 091 42 11 505, 091 42 11 650
ROZSTRZYGNIĘCIE PROTESTU

W związku z protestem złożonym przez SIAL W. Kimber, B. Kimber, H. Kimber Spółka Jawna w Szczecinie w dniu 10 grudnia 2008r. Zamawiający, Gmina Police na podstawie art. 183 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (PZP) informuje, że wniesiony protest został rozstrzygnięty w sposób wskazany w dalszej części pisma.

Uzasadnienie

W dniu 10 grudnia 2008 r. firma SIAL W. Kimber, B. Kimber, H. Kimber Spółka Jawna w Szczecinie wniosła protest na treść Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia (SIWZ). 

1. Protestujący zakwestionował pkt III.6 SIWZ o następującym brzmieniu: „Wykonawca składa tylko jedną ofertę na jedną, dwie lub maksymalnie trzy części określone w przedmiocie zamówienia” oraz pkt X.3 SIWZ mający brzmienie: „Wykonawca może złożyć tylko jedną ofertę na jedną, dwie lub maksymalnie 3 części zamówienia. Złożenie większej liczby ofert lub złożenie oferty na 4 części, bądź złożenie oferty zawierającej propozycje wariantowe spowoduje odrzucenie wszystkich ofert złożonych przez Wykonawcę”, zarzucając Zamawiającemu „naruszenie art. 7 ust. 1 i 41 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z późn. zm.), ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 249 poz. 2104 z późn. zm.) oraz art. 50 i art. 60 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorządzie gminnym (Dz. U. z 2001 r. Nr 142 poz. 1591 z późn. zm.) poprzez nieuzasadnione charakterem zamówienia i należytym wykonaniem zadań Zamawiającego wprowadzenie do SIWZ reguły, która narusza stanowiący podstawową zasadę i gwarantowany prawem dostęp wykonawców do ubiegania się o udzielenie zamówienia publicznego” i wnosi o zmianę w/w postanowień poprzez wprowadzenie zapisów dozwalających na złożenie oferty na jedną lub wszystkie części zamówienia.
Rozstrzygnięcie:
Zamawiający oddala protest w tej części jako niezasadny.
Art. 41 pkt 4 ustawy Prawo zamówień publicznych, dotyczy ogłoszenia o zamówieniu (a nie jak Protestujący wskazuje treści SIWZ) i mówi, że ogłoszenie o zamówieniu zawiera co najmniej „określenie przedmiotu oraz wielkości lub zakresu zamówienia, z podaniem informacji o możliwości składania ofert częściowych”. W związku z powyższym Zamawiający informuje, iż zawarł w ogłoszeniu o zamówieniu przedmiot jak i zakres zamówienia (pkt IV) a także zamieścił informację o możliwości składania ofert częściowych (pkt VI). Powyższy zarzut Zamawiający uważa za bezzasadny.
Przepis art. 83 ust. 3 ustawy Prawo zamówień publicznych pozwala Zamawiającemu na dokonanie podziału zamówienia na części, w sytuacji gdy przedmiot zamówienia jest podzielny. Zamawiający uzasadnia dokonany przez siebie podział zamówienia na cztery części m.in.:

- potrzebą stworzenia realnej szansy uzyskania zamówienia przez wykonawców o mniejszym potencjalne techniczno-organizacyjnym i finansowym

- potrzebą przeciwdziałania monopolizowaniu rynku przez jednego dużego wykonawcę

- potrzebą zapewnienia Zamawiającemu możliwości porównania jakości usług świadczonych przez kilku wykonawców.

Zamawiający wprowadzając ograniczenie w prawie do składania ofert na wszystkie części zamówienia przez jednego wykonawcę, korzysta z możliwości prawem przewidzianej. Nie ogranicza w tym zakresie konkurencji, a wręcz przeciwnie, zwiększa konkurencyjność na rynku świadczonych usług, dopuszczając w tym przedmiocie do udziału w postępowaniu, a w przyszłości do realizacji usług objętych zamówieniem, również mniejszych przedsiębiorców funkcjonujących na tym rynku. Zamawiający dąży do jak najszerszego dostępu do zamówienia publicznego na konkretne usługi. Zwiększenie liczby podmiotów świadczących usługi na tym terenie dla jednego zamawiającego zapobiega ewentualnemu monopolizowaniu tego rynku usług i daje potencjalne szanse na większą konkurencyjność między wykonawcami na tym rynku, a tym samym lepszą jakość świadczonych na rzecz Zamawiającego usług. Powyższe nie może być traktowane jako naruszenie zasady uczciwej konkurencji.

Zamawiający nie widzi podstaw prawnych do uwzględnienia protestu w części dotyczącej stwierdzenia Protestującego, że „wykonawca składający ofertę na całość przewidzianego do realizacji zadania może z uwagi na efekt skali zaoferować korzystniejsze warunki” a także, że „ograniczenie możliwości złożenia oferty na wszystkie części zamówienia stwarza warunki do uzyskania gorszych cen jednostkowych”.
Ponadto Zamawiający nie ma podstaw prawnych do wskazania wykonawcy, na które części zamówienia powinien złożyć ofertę. Zgodnie z art. 83 ust. 3 „ wykonawca może złożyć oferty częściowe na jedną lub więcej części zamówienia, chyba że zamawiający określi maksymalną liczbę części zamówienia, na które oferty częściowe może złożyć jeden wykonawca.” Zgodnie z treścią SIWZ Zamawiający określił możliwość złożenia tylko jednej oferty na jedną, dwie lub maksymalnie 3 części zamówienia, tym samym, zgodnie z art. 83 ust. 3 ustawy Prawo zamówień publicznych wskazał maksymalną liczbę części zamówienia, na które wykonawca może złożyć ofertę.
2. Protestujący zakwestionował zapis § 6 ust. 1 pkt 2 umowy, będącej załącznikiem nr 8 do SIWZ, o następującym brzmieniu: „za odstąpienie od umowy z przyczyn niezależnych od Zamawiającego, Wykonawca zapłaci Zamawiającemu karę umowną w wysokości 2 % całkowitego wynagrodzenia umownego brutto, określonego w § 3 ust. 1 umowy (dla każdej z części osobno)” zarzucając Zamawiającemu „naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 Nr 223, poz. 1655 z późn. zm.) i art. 471 Kodeksu cywilnego poprzez przewidzenie obciążenia wykonawcy odpowiedzialnością za zdarzenia, na które nie może mieć wpływu” i wnosi o zmianę w/w postanowień poprzez wprowadzenie zapisów uzależniających karę umowną za odstąpienie od umowy od działań lub zaniechań zależnych od wykonawcy.
Rozstrzygnięcie:
Zamawiający uwzględnia protest w tej części i modyfikuje treść § 6 ust. 1 pkt 2 umowy, będącej załącznikiem nr 8 do SIWZ, w następujący sposób:

„za odstąpienie od umowy z przyczyn zależnych od Wykonawcy, Wykonawca zapłaci Zamawiającemu karę umowną w wysokości 2 % całkowitego wynagrodzenia umownego brutto, określonego w § 3 ust. 1 umowy (dla każdej z części osobno)”.
Pouczenie:

Zgodnie z art. 184 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z późn. zm.), od rozstrzygnięcia protestu przysługuje odwołanie. Odwołanie wnosi się do Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych w terminie 10 dni od dnia doręczenia rozstrzygnięcia protestu, jednocześnie przekazując kopię treści odwołania Zamawiającemu. 

Złożenie odwołania w placówce pocztowej operatora publicznego jest równoznaczne z jego wniesieniem do Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych.

