Piława Górna, dnia 25.02.2016r.

ZBP.271.1.3.2016

Na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) Zamawiający udziela wyjaśnień dotyczących treści SIWZ w postępowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na zadanie pod nazwą: „Pełnienie funkcji Inwestora Zastępczego nad zadaniem inwestycyjnym pn. „Budowa hali sportowej przy Szkole Podstawowej w Piławie Górnej”.
Pytanie 1

W nawiązaniu do rozdziału V pkt 1 ppkt 2 tj:
(...) wykonał/wykonuje minimum 2 usługi pełnienia funkcji inwestora zastępczego lub inżyniera kontraktu nad budową hali sportowej o łącznej wartości min. 4 000 000,00zł (...)"
Jako potencjalny Wykonawca sugerujemy, że postawiony przez Zamawiającego w/w warunek uczestnictwa w postępowaniu jest wymogiem ograniczającym konkurencję.
W związku z powyższym prosimy o zmianę zapisu dotyczącego tego warunku. Pragniemy zasugerować zmianę w/w zapisu na „wykonał/wykonuje minimum 2 usługi pełnienia funkcji inwestora zastępczego tub inżyniera kontraktu nad budową obiektu kubaturowego o łącznej wartości min. 4 000 000,00zł w (...).
Jednocześnie przypominamy, że Zamawiający ma obowiązek określić warunki udziału w postępowaniu kierując się przede wszystkim wytycznymi ustawowymi - nie utrudnianiem uczciwej konkurencji i adekwatnością do przedmiotu zamówienia, przy czym adekwatność do przedmiotu zamówienia nie może być rozumiana, jako obowiązek określenia warunku na tożsamym stopniu skomplikowania, co przedmiot zamówienia, co rodzi obowiązek po stronie Zamawiającego odniesienia wymogu do przedmiotu zamówienia w sposób nie nakładający na wykonawcę wyższych wymogów niż niezbędne do realizacji przedmiotu zamówienia (potwierdzają to m.in. wyrok Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 5 lutego 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 111/09) oraz wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 73/09).
Zgodnie, bowiem z posiadaną wiedzą wykonawcy, będącego profesjonalistą na rynku tego typu zamówień, opisany w SIWZ wskazany powyżej warunek udziału w postępowaniu nie jest niezbędny do prawidłowego wykonania przedmiotowego zamówienia, zgodnego z przyjętymi normami. Zatem w świetle powyższego istnieje prawdopodobieństwo, że taki warunek stanowi wymóg ograniczający konkurencję, bowiem nie jest współmierny do zakresu, stopnia trudności i skomplikowania przedmiotowego zamówienia. Prosimy zatem o rozważenie jego usunięcia lub zmiany.
Zwracamy Państwa uwagę na wyniki kontroli prze prowadzonych w 2010 r. przez Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych dotyczących zamówień współfinansowanych ze środków Unii Europejskiej, gdzie w IV.4.4 podano przykład Zamawiającego, który wymagał załączenia referencji, które miały dotyczyć obiektów użyteczności.
publicznej, l tak: stwierdzono, że „Opisany przez zamawiającego warunek posiadania niezbędnej wiedzy i doświadczenia ograniczony do zadań na obiektach użyteczności publiczne] jest nieuzasadniony ze względu na możliwość wykonania prac objętych przedmiotowym zamówieniem również przez podmioty mające doświadczenie w przebudowie i rozbudowie obiektów innych niż obiekty użyteczności publicznej. Powyższy opis sposobu oceny spełniania warunku mógł utrudnić uczciwą konkurencję, a więc naruszył art. 22 ust. 2i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiający wniósł zastrzeżenia do wyniku kontroli, które nie zostały uwzględnione przez Prezesa Urzędu i przez Krajową Izbę Odwoławczą."
A także na Kontrolę zamówień publicznych - uchwała KIO z 03.04.2012 r., sygn. akt KIO/KD 33/12:.. opisany przez Zamawiającego sposób dokonania oceny spełniania warunku dotyczącego wiedzy i doświadczenia poprzez wymóg udokumentowania przez wykonawców, „że w okresie ostatnich 5 lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy w tym okresie, wykonali co najmniej 3 roboty w zakresie (budowy) obiektów użyteczności publicznej o powierzchni zabudowy nie mniejszej niż 329 m2 każdy obiekt", był nieproporcjonalny do przedmiotu zamówienia, a tym samym naruszał art. 22 ust. 4 ustawy Pzp oraz zasady uczciwej konkurencji i równego traktowania wykonawców wynikające z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. (...) Przedmiotowe zamówienie polegało na remoncie strażnicy OSP. Zakres prac remontowych wskazany w siwz nie uzasadniał nałożenia na wykonawców wymogu wykazania się doświadczeniem dotyczącym obiektów użyteczności publicznej, gdyż przedmiotowe prace mogły być z powodzeniem wykonywane także na innych obiektach. Skoro zatem przedmiot zamówienia obejmował prace, które są standardowo wykonywane np. przy budowie domu jednorodzinnego, to nie można uznać, że wymóg wykazania robot na obiektach użyteczności publicznej byt niezbędny do zbadania, czy wykonawcy są zdolni do wykonania zamówienia.
Odpowiedź na pytanie 1
Przedmiotem zamówienia w niniejszym postępowaniu jest „Pełnienie funkcji Inwestora Zastępczego nad zadaniem inwestycyjnym pn. „Budowa hali sportowej przy Szkole Podstawowej w Piławie Górnej”. Zamawiający ma więc prawo oczekiwać od Wykonawcy składającego ofertę w tymże postępowaniu, doświadczenia w pełnieniu funkcji inwestora zastępczego lub inżyniera kontraktu przy budowie hal sportowych biorąc pod uwagę specyfikę tego typu obiektów. Nieuzasadniony jest więc zarzut podnoszony przez Wykonawcę o nakładaniu wyższych wymogów niż niezbędne do realizacji przedmiotu zamówienia.

 Zgodnie z regulacją zawartą w art. 22 ust. 4 ustawy Pzp opis sposobu dokonywania oceny spełniania warunków, o których mowa w ust. 1 ww. przepisu, powinien być związany z przedmiotem zamówienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamówienia. Nakaz stworzenia i zachowania warunków w sposób powiązany z przedmiotem zamówienia oraz do niego proporcjonalny, z uwzględnieniem zachowania konkurencji wśród wykonawców ubiegających się o zamówienie, nie jest tożsamy z nakazem dopuszczenia do zamówienia wszystkich podmiotów, w tym niezdolnych do jego realizacji w należyty sposób. Regulacje Ustawy wskazują na przyjęcie odmiennego założenia, tj. realizacji zamówienia publicznego jedynie przez podmioty zweryfikowane pod kątem ich możliwości należytego wykonania umowy. Potwierdza to m.in.. wyrok Sądu Okręgowego w Gdańsku z dnia 6 maja 2009 roku, XII Ga 143/09: „Przepisy Ustawy nie nakładają na zamawiającego obowiązku nabycia dostaw czy usług spośród oferowanych przez wszystkie podmioty na rynku, nawet te, które nie mogą wykazać się odpowiednim doświadczeniem w dostawach lub usługach odpowiadających rodzajowo przedmiotowi danego zamówienia". Zatem, Zamawiający ma możliwość kształtowania takich warunków udziału w postępowaniu, które pozwolą na wyłonienie Wykonawcy optymalnego, dającego rękojmie prawidłowego wykonania zamówienia, zgodnie z uzasadnionymi oczekiwaniami zamawiającego.
Wykonawca sugeruje zmianę zapisu w SIWZ z wykonał/wykonuje minimum 2 usługi pełnienia funkcji inwestora zastępczego lub inżyniera kontraktu nad budową hali sportowej o łącznej wartości min. 4 000 000,00zł na wykonał/wykonuje minimum 2 usługi pełnienia funkcji inwestora zastępczego tub inżyniera kontraktu nad budową obiektu kubaturowego o łącznej wartości min. 4 000 000,00zł. Należy zwrócić uwagę, że pojęcie obiekt kubaturowy nie jest zdefiniowane w ustawie Prawo zamówień publicznych, ustawie Prawo budowlane ani w Kodeksie Cywilnym. Krajowa Izba Odwoławcza w wyroku z dnia 5 maja 2009r. (Sygn. akt: KIO/UZP 522/09) wskazała, że biorąc pod uwagę  definicje „obiektu budowlanego” oraz „kubatury” należy uznać, że „obiekt kubaturowy” to obiekt, którego „przestrzeń”, „pojemność” liczona jest w m3, czyli za obiekty kubaturowe należy rozumieć wszelkiego typu budynki. 

Wprowadzenie do SIWZ sugerowanego zapisu o obiektach kubaturowych, biorąc pod uwagę to jak obiekt ten został zdefiniowany przez KIO, oznaczałoby że Wykonawca spełnia warunek udziału w postępowaniu jeżeli pełnił funkcje inwestora zastępczego lub inżyniera kontraktu przy budowie jakiegokolwiek typu budynków. Biorąc pod uwagę specyfikę obiektu jakim jest hala sportowa i jej przeznaczenie, taki zapis nie jest adekwatny do przedmiotu zamówienia ze względu na zbyt szeroki zakres budynków tą definicją objętych. Hala sportowa posiada elementy niewystępujące w innych typach budynków. Jako przykład takiego elementu mogą posłużyć trybuny przeznaczone dla widzów mające zapewniać m.in. bezpieczeństwo dla korzystających z nich osób, a prawidłowe wykonanie trybun uzależnione jest m.in. od właściwie sprawowanego nadzoru nad ich budową.
Pytanie 2
W nawiązaniu do rozdziału V pkt 1 ppkt 2 tj:
(...) wykonał/wykonuje minimum 2 usługi pełnienia funkcji inwestora zastępczego lub inżyniera kontraktu (...) oraz prowadził rozliczenia inwestycji, która była dofinansowywana ze Środków Ministerstwa Sportu i Turystyki."
Jako potencjalny Wykonawca sugerujemy, że postawiony przez Zamawiającego w/w warunek uczestnictwa w postępowaniu jest wymogiem ograniczającym konkurencję.
Jednocześnie przypominamy, że Zamawiający ma obowiązek określić warunki udziału w postępowaniu, kierując się przede wszystkim wytycznymi ustawowymi - nie utrudnianiem uczciwej konkurencji i adekwatnością do przedmiotu zamówienia, przy czym adekwatność do przedmiotu zamówienia nie może być rozumiana, jako obowiązek określenia warunku na tożsamym stopniu skomplikowania, co przedmiot zamówienia, co rodzi obowiązek po stronie Zamawiającego odniesienia wymogu do przedmiotu zamówienia w sposób nie nakładający na wykonawcę wyższych wymogów niż niezbędne do realizacji przedmiotu zamówienia (potwierdzają to m.in. wyrok Krajowej Izby Odwoławczej z dnia 5 lutego 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 111/09) oraz wyrok KIO z dnia 29 stycznia 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 73/09).
Zgodnie, bowiem z posiadaną wiedzą wykonawcy, będącego profesjonalistą na rynku tego typu zamówień, opisany w SIWZ wskazany powyżej warunek udziału w postępowaniu nie jest niezbędny do prawidłowego wykonania przedmiotowego zamówienia, zgodnego z przyjętymi normami. Zatem w świetle powyższego istnieje prawdopodobieństwo, że taki warunek stanowi wymóg ograniczający konkurencję, bowiem nie jest współmierny do zakresu, stopnia trudności i skomplikowania przedmiotowego zamówienia. Prosimy zatem o rozważenie jego usunięcia lub zmiany.
W związku z powyższym prosimy o zmianę zapisu dotyczącego tego warunku.
Pragniemy zasugerować zmianę w/w zapisu na „wykonał/wykonuje minimum 2 usługi pełnienia funkcji inwestora zastępczego lub inżyniera kontraktu (...) oraz prowadził rozliczenia inwestycji.
Zwracamy Państwa uwagę na Kontrolę zamówień publicznych - uchwała KIO z 24.03.2011 r., sygn. akt KIO/KD 20/11: Podzielono w tej mierze argumentację Prezesa UZP, zgodnie z którą brak jest jakichkolwiek podstaw do różnicowania pozycji wykonawców w zależności od doświadczenia osób mających zajmować odpowiednie stanowiska (Koordynator pracy inspektorów nadzoru - kierownik zespołu oraz Specjalista ds. rozliczeń inwestycji) zdobytego przy realizacji projektów finansowanych ze środków UE. (...) Zamawiającego obciąża dowód na okoliczność, że tylko spełnienie warunku w powyższym zakresie gwarantuje prawidłową realizację zamówienia. Nie dowodzi tego także okoliczność, że przedmiotowe zamówienie będzie realizowane w ramach finansowania ze środków Funduszu Europejskiego
oraz na Kontrolę zamówień publicznych - Informator UZP nr 6/2013, przykład nr 6 (UZP/DKUE/KN/44/11): Dokonany przez zamawiającego w kontrolowanym postępowaniu opis sposobu oceny spełniania warunku posiadania wiedzy i doświadczenia należy zatem uznać za nieproporcjonalny i ograniczający konkurencję, ponieważ zawęził krąg potencjalnych wykonawców tylko do tych, którzy mieli doświadczenie w realizacji usluo wspótfinansowanych ze środków UE. mimo, że inni wykonawcy również byliby w stanie świadczyć ww. usługi. Dla prawidłowego wykonania usług szkoleniowych nie jest bowiem istotne źródło finansowania usług, które wykonawca dotąd wykonywał i wymóg taki nie jest niezbędny do dokonania wyboru wykonawcy zapewniającego należyte wykonanie zamówienia. Tym samym, opis ww. warunku nie był proporcjonalny do przedmiotu zamówienia.
Odpowiedź na pytanie 2

Zamawiający zmienił treść SIWZ w Rozdziale V Warunki Udziału W Postępowaniu Oraz Opis Sposobu Dokonywania Oceny Spełniania Tych Warunków - pkt 1 ppkt 2 Posiadania wiedzy i doświadczenia zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt.2 ustawy Pzp.
Treść po zmianie:
Wykonawca spełnia warunek udziału w postępowaniu jeżeli w okresie ostatnich 5 lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, wykonał/wykonuje  minimum 2 usługi pełnienia funkcji inwestora zastępczego lub inżyniera kontraktu nad budową hali sportowej o łącznej wartości min. 4 000 000,00zł w zakresie opisanym w Przedmiocie zamówienia, w ramach której sprawował m.in. funkcje nadzoru inwestorskiego oraz prowadził rozliczenia inwestycji, które były dofinansowywane środkami zewnętrznymi takimi jak w ramach Funduszy Rozwoju Kultury Fizycznej i Sportu Ministerstwa Sportu i Turystyki, Regionalnych Programów Operacyjnych lub innych.(…)

Pytanie 3
Prosimy o przeanalizowanie wzoru stanowiącego podstawę wyliczenia punktów dotyczących kryterium 2.
Jeżeli oferenci będą stosować się do zapisu umieszczonego w uwadze, gdzie podaje się, że minimalny termin zapłaty wynosi 21 dni, a maksymalny 30 dni wówczas wyliczenie punktów ze wzoru kt =10 pkt.x Tb0/Tn będzie miało wartość 7-10 pkt., gdyż w uwadze podaje się, że oferent powinien określić termin zapłaty w granicach 21 - 30 dni. W tej sytuacji kryterium 2 nie ma praktycznie wpływu na końcowy ocenę oferty, tym bardziej, że każdy z oferentów poda termin płatności 30 dni.
Odpowiedź na pytanie 3

Zawarte w zapytaniu Wykonawcy stwierdzenie, że kryterium 2 nie ma praktycznie wpływu na końcowy ocenę oferty, jest nieuzasadniony. Dokonując oceny ofert, w oparciu o podane kryteria oceny, Zamawiający udzieli zamówienia, na wykonanie przedmiotu zamówienia, temu Wykonawcy, który zaproponuje jej najkorzystniejsze wykonanie w oparciu o podane kryteria wyboru, tj. otrzyma najwyższą ilość punktów, a więc Wykonawcy, którego oferta przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i drugiego kryterium oceny ofert. W przypadku zaproponowania przez dwóch lub więcej wykonawców takich samych cen ofertowych ale różnych terminów zapłaty wynagrodzenia – kryterium 2 będzie miało znaczenie rozstrzygające. 

Twierdzenie Wykonawcy że każdy z oferentów poda termin płatności 30 dni należy uznać za bezpodstawne, gdyż Wykonawca nie dysponuje wiedzą jakie podmioty złożą oferty w niniejszym postępowaniu oraz jakie terminy zapłaty wynagrodzenia wpiszą do ofert.
Pytanie 4
Prosimy o uznanie jako spełnienie warunku udziału w postępowaniu w zakresie posiadanej wiedzy i doświadczenia obiektów, które były dofinansowane z innych źródeł niż Ministerstwo Sportu i Turystyki np. z RPO.
Sformułowany w SIWZ wymóg instytucji dofinansowującej w tak wąskim zakresie można traktować jako będący w sprzeczności z zasadę uczciwej konkurencji, gdyż sposób rozliczenia dotacji jest w każdym przypadku podobny.

Odpowiedź na pytanie 4

Zamawiający zmienił treść SIWZ w Rozdziale V Warunki Udziału W Postępowaniu Oraz Opis Sposobu Dokonywania Oceny Spełniania Tych Warunków - pkt 1 ppkt 2 Posiadania wiedzy i doświadczenia zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt.2 ustawy Pzp.
Treść po zmianie:
Wykonawca spełnia warunek udziału w postępowaniu jeżeli w okresie ostatnich 5 lat przed upływem terminu składania ofert, a jeżeli okres prowadzenia działalności jest krótszy – w tym okresie, wykonał/wykonuje  minimum 2 usługi pełnienia funkcji inwestora zastępczego lub inżyniera kontraktu nad budową hali sportowej o łącznej wartości min. 4 000 000,00zł w zakresie opisanym w Przedmiocie zamówienia, w ramach której sprawował m.in. funkcje nadzoru inwestorskiego oraz prowadził rozliczenia inwestycji, które były dofinansowywane środkami zewnętrznymi takimi jak w ramach Funduszy Rozwoju Kultury Fizycznej i Sportu Ministerstwa Sportu i Turystyki, Regionalnych Programów Operacyjnych lub innych.(…)
Pytanie 5 

Czy Zamawiający uzna za spełniony warunek udziału w postępowaniu jeżeli Wykonawca składający ofertę wykaże, że w okresie ostatnich 5 lat przed upływem terminu składania ofert, wykonał min. 2 usługi pełnienia funkcji inwestora zastępczego lub inżyniera kontraktu nad budową basenu (krytej pływalni). Zarówno hale sportowe jak i baseny kryte należą do tej samej klasy PKOB (1265) i są obiektami użyteczności publicznej.
Odpowiedź na pytanie 5

Zamawiający uzna za spełniony warunek udziału w postępowaniu jeżeli przedmiotowe kryte pływalnie, nad budową których Wykonawca pełnił funkcję inwestora zastępczego lub inżyniera kontraktu, były przeznaczone do rozgrywania zawodów sportowych z udziałem publiczności.

Pytanie 6 

Prosimy o podanie wartości robót budowlanych netto wg kosztorysu inwestorskiego.
Odpowiedź na pytanie 6

Zamawiający nie poda wartości robót budowlanych netto wg kosztorysu inwestorskiego, gdyż zależy mu na tym, by Wykonawca dokonał kalkulacji ceny ofertowej na podstawie analizy SIWZ i jej załączników, a w szczególności dokumentacji projektowej, a nie ograniczył się tylko do obliczenia ceny ofertowej jako procentu od kosztów robót budowlanych.
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