Rymań, dnia 29.12.2009r

Protestujący :

Przedsiębiorstwo Usług Inwestycyjnych

„POWIERNIK” Sp. z.o.o

Ul. 4-go Marca 38 

75 – 708 Koszalin

Fax ( 94 ) 342 44 43

Zamawiający :

Gmina Rymań

Ul. Szkolna 7

78 – 125 Rymań

Rozstrzygnięcie protestu

W dniu 21.12..2009r do Zamawiającego wniesiony został protest na czynności dotyczące  prowadzonego postępowania w trybie przetargu nieograniczonego na :

Wykonywanie usług Inżyniera Kontraktu w zadaniu pn. : 

Termomodernizacja obiektów użyteczności publicznej 

na terenie Gminy Rymań

Postępowanie opublikowano w BZP Nr 435820 - 2009 w dniu 21.12.2009r

W proteście zarzucono Zamawiającemu naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 22 ust. 2 w związku z art. 22 ust. 1 pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r Prawo zamówień publicznych.

Zamawiający po zapoznaniu się z treścią uzasadnień protestów postanawia na podstawie art. 187 ust. 4 pkt. 3 ustawy Prawo zamówień publicznych

protest odrzucić
Uzasadnienie :

W dniu 21.12.2009r. Protestujący wniósł protest na treść postanowienia specyfikacji istotnych warunków zamówienia na świadczenie usług Inżyniera Kontraktu, zarzucając Zamawiającemu naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy poprzez określenie warunków udziału w postępowaniu  w sposób naruszający zasady równego traktowania podmiotów i uczciwej konkurencji . Protestujący wniósł o dokonanie modyfikacji SIWZ w sposób wskazany w uzasadnieniu protestu. Protest został złożony w dniu 23.12.2009r, a więc z zachowaniem ustawowych terminów . Protest został podpisany przez Pana Zenona Ściesińskiego Dyrektora Spółki. 

Do protestu nie dołączono żadnego dokumentu potwierdzającego prawo do reprezentacji protestującego ( odpisu z KRS lub pełnomocnictwo ). W treści protestu brak jest informacji o załączeniu do protestu odpisu lub pełnomocnictwa , dodatkowo na wydruku  z faksu zawarta jest informacja , że protest przesłano na 4 stronach (tyle stron zawiera treść protestu ) tak więc wraz z protestem nie przesłano żadnego innego dokumentu . 

Zarówno w  doktrynie jak i  w bogatej  linii orzeczniczej zespołów arbitrów i Krajowej Izby Odwoławczej panuje pogląd , że protest podpisany przez osobę nie uprawnioną do reprezentacji Wykonawcy należy traktować jako protest złożony przez podmiot nieuprawniony , o którym mowa w art. 180 ust. 7 ustawy. 

Dokonanie czynności wniesienia protestu z naruszeniem prawidłowej reprezentacji należy kwalifikować jako czynność dokonaną przez podmiot nieuprawniony . W Pzp nie ma bowiem definicji podmiotu nieuprawnionego , które to określenie użyte jest w art. 180 ust. 7 . Pojęcie podmiotu nieuprawnionego należy jednak interpretować szeroko . Nieuprawnionym jest zarówno ten podmiot , który nie ma interesu prawnego w uzyskaniu zamówienia , jak i ten, który jest nienależycie reprezentowany przy wnoszeniu protestu . Jednocześnie zdaniem arbitrów , ustawodawca nie dał możliwości uzupełnienia braków formalnych protestu . Zgodnie z art. 89 § 1 Kpc osoba działająca za podmiot , który reprezentuje jest zobowiązana załączyć pełnomocnictwo mocodawcy lub wierzytelny odpis tego pełnomocnictwa – patrz Jakub Pokrzywniak , Tomasz Kwieciński , Jerzy Baehr w „Środki ochrony prawnej w procedurach zamówień publicznych” Warszawa 2006 r. , Wydawnictwo Urzędu Zamówień Publicznych , str. 29 , 30) .

Dla skutecznego wniesienia protestu , oprócz dochowania ustawowego terminu na jego wniesienie , konieczne jest podpisanie protestu przez osobę uprawnioną do reprezentacji firmy. Osobą taką jest osoba, której upoważnienie do reprezentowania protestującego wynika z odpowiedniego rejestru ( np. KRS ) albo ewidencji działalności gospodarczej. Osobą taką jest również właściwie ustanowiony pełnomocnik , przy czym dla podpisania protestu wystarczające jest posiadanie pełnomocnictwa rodzajowego . Istotnym jest , aby dokumenty potwierdzające prawo do reprezentacji protestującego ( odpis z KRS , pełnomocnictwo ) były dołączone do treści protestu ( Por. postanowienia Zespołu Arbitrów z 7.07.2004 r. UZP/ZO/0-1014/04 , z 12.08.04 r. UZP/ZO/0-1253/04 , z 30.12.2004 r. UZP/ZO/0-2266/04, KIO/UZP 350/09, 1273/09, 1176/09, 1333/08 ) - patrz Eliza Krych , Małgorzata Sobolewska , Grzegorz Wicik , Ewa Wiktorowska w „Praktyczny Poradnik dla korzystających z wzorcowej dokumentacji przetargowej i wzorów umów w sprawach zamówień publicznych” Warszawa 2006 r. , Wydawnictwo Urzędu Zamówień Publicznych , str. 37 , 38 .  

Protest został wniesiony przez osobę nieuprawnioną , jeżeli został podpisany 
w imieniu Wykonawcy przez członka zarządu oraz pełnomocnika zarządu , jednak do protestu nie zostały załączone dokumenty potwierdzające umocowane ww. osób do składania oświadczenia woli w imieniu Wykonawcy. W prawdzie w KRS można sprawdzić skład zarządu oraz zasady jego działania w imieniu spółki , to jednak upoważnienie dla pełnomocnika musi wynikać z dokumentu załączonego do oświadczenia woli.
Zamawiający w chwili wniesienia protestu i podczas rozpatrywania go, nie miał możliwości stwierdzić, czy osoba, która podpisała protest ma do tego umocowanie. Do przesłanego protestu nie załączono bowiem odpisu KRS lub wpisu do ewidencji działalności gospodarczej ani pełnomocnictwa. Ustawa – PZP nie przewiduje żadnej możliwości uzupełnienia braków formalnych protestu, albo przeprowadzenia postępowania wyjaśniającego w tej kwestii. 
Protest powinien być podpisany przez osobę uprawnioną do tego rodzaju czynności na podstawie dokumentu rejestrowego lub odpowiedniego pełnomocnictwa (Paweł Granecki, Prawo zamówień publicznych. Komentarz. C.H. Beck, 2007 r.). Jedną z zasad wynikających z przepisów Kodeksu cywilnego (art. 95 i nast. KC) jest zasada jawności pełnomocnictwa wobec osób trzecich, co stanowi gwarancje bezpieczeństwa obrotu. Pełnomocnik winien zatem legitymować się dokumentem świadczącym o jego umocowaniu do zastępowania reprezentowanego i pozwalającym ocenić jaki jest zakres danego umocowania.
W związku z powyższym, w przedmiotowej sprawie, do protestu bezwzględnie powinno było zostać dołączone pełnomocnictwo lub dokument rejestrowy potwierdzające że został on wniesiony przez osoby właściwie do tej czynności umocowane. Z uwagi na fakt że warunek ten nie został spełniony Zamawiający miał obowiązek uznać iż protest został wniesiony przez osobę nieuprawnioną. 
Jak stanowi przepis art. 180 ust. 7 ustawy Prawo zamówień publicznych Zamawiający odrzuca Protest jeśli został wniesiony przez podmiot nieuprawniony. Przepis ten jest bezwzględnie obowiązujący, a w piśmiennictwie przyjmuje się że „odrzucenie protestu z podanych wyżej powodów (tj. m. in. w przypadku wniesienia protestu przez podmiot nieuprawniony) jest obowiązkiem Zamawiającego także wtedy, gdy protest ten jest merytorycznie uzasadniony” (Red. T. Czajkowski, Prawo zamówień publicznych. Komentarz. Urząd Zamówień Publicznych, 2006 r.).

Brak formalny polegający na wniesieniu protestu przez podmiot nieuprawniony nie może być konwalidowany. Jego zaistnienie powoduje konieczność odrzucenia odwołania na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 3 ustawy Pzp ( KIO/UZP 1273/09 z dnia 21.10.2009r ).
Tak więc jak to w sposób bezsporny wykazano powyżej przedmiotowy protest należy traktować , jako protest wniesiony przez podmiot nieuprawniony i na podstawie art. 180 ust. 7 ustawy odrzucić .


Zamawiający, choć nie jest do tego zobowiązany, chciałby się odnieść do zarzutów postawionych przez Protestującego. Zarzut naruszania art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych, jest zarzutem zbyt poważnym by Zamawiający nie podjął choćby próby wyjaśnienia go. 

Zamówieniem jest wykonywanie usług Inżyniera Kontraktu dla zadania, którego wartość przekracza kwotę 7 mln zł i w tym przypadku jest to „przedmiot zamówienia”, a zatem wymaganie wykonania trzech usług odpowiadających swoim rodzajem przedmiotowi zamówienia o wartości min. 5 mln zł o jest uzasadnione. 

Dla Gminy Rymań jest to zadanie o szczególnym znaczeniu i wykonywanie usługi IK o tak złożonym zakresie wymaga od wykonawcy doświadczenia i wiedzy na obszarze dużego zamówienia. Nie mniej jednak Zamawiający postanawia zweryfikować ten warunek i dokona zmiany w ogłoszeniu i SIWZ.

W sprawie wymagań stawianych dla Kierownika Zespołu Nadzoru Budowlanego, który ma się legitymować uprawnieniami w specjalności konstrukcyjno – budowlanej bez ograniczeń, Zamawiający nie podziela stanowiska wykonawcy z następujących powodów :

· Kierownik Zespołu Nadzoru Budowlanego będzie również odpowiedzialnym za należyte wykonywanie nadzoru nad wykonywanymi robotami i jego funkcja nie sprowadza się tylko do kierowania, ale również do nadzorowania,

· Posiadanie uprawnień bez ograniczęń wynika z charakteru obiektów, a zwłaszcza ich kubatury i wysokości. Prawo wykonywania samodzielnych funkcji w budownictwie określają przepisy wydane na podstawie ustawy Prawo budowlane i tak :

Zgodnie z § 17 ust. 2 Rozporządzenia Ministra Transportu i Budownictwa z dnia 28 kwietnia 2006 r. w sprawie samodzielnych funkcji technicznych w budownictwie (Dz. U. z dnia 16 maja 2006 r.) stanowi się, że uprawnienia budowlane w specjalności konstrukcyjno-budowlanej w ograniczonym zakresie uprawniają do projektowania obiektu budowlanego lub kierowania robotami budowlanymi związanymi z obiektem budowlanym o kubaturze do 1.000 m3 oraz: o wysokości do 12 m nad poziomem terenu, do 3 kondygnacji nadziemnych i o wysokości kondygnacji do 4,8 m; posadowionego na głębokości do 3 m poniżej poziomu terenu, bezpośrednio na stabilnym gruncie nośnym; przy rozpiętości elementów konstrukcyjnych do 6 m i wysięgu wsporników do 2 m; niezawierającego elementów wstępnie sprężanych na budowie; niewymagającego uwzględniania wpływu eksploatacji górniczej.

Niektóre obiekty budowlane, w których będą wykonywane roboty mają kubaturę znacznie powyżej 1000 m3, a zatem posiadanie uprawnień w ograniczonym zakresie nie będzie wystarczającym

Pouczenie

Z uwagi na wartość zamówienia nie przekraczającą równowartości 206.000 euro, od niniejszego rozstrzygnięcia wykonawcy nie przysługuje prawo wniesienia odwołania do Prezesa Urzędu Zamówień Publicznych. Rozstrzygnięcie jest ostateczne.
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