Bydgoszcz, dnia 2009-05-21
Szpital Tucholski Sp. z o.o.
ul. Bartłomieja Nowodworskiego 14-18
89-500 Tuchola
Zamawiający:  Szpital Tucholski Sp. z o.o.
ul. Bartłomieja Nowodworskiego 14-18

89-500 Tuchola

Wnoszący protest:
 Przedsiębiorstwo Budowlano-Usługowe 
"BUDOPOL" Spółka Akcyjna

ul. Fordońska 199

85-739 Bydgoszcz

Przedmiot zamówienia: 
„Rozbudowa i modernizacja Szpitala Tucholskiego wraz z finansowaniem wykonywanych robót przez okres do 15 lat poprzez cesje wierzytelności na rzecz instytucji finansującej zadanie, spłacanej przez Powiat Tucholski do wysokości 10.500.00,00 zł”
Protest


Na podstawie art.180 ust.1 w terminie przewidzianym w art.180 ust.3 w związku z art.179 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U. z 2004 r. Nr 19 poz.177 z późn. zm.) wnosimy protest w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego dla zadania pn. „Rozbudowa i modernizacja Szpitala Tucholskiego wraz z finansowaniem wykonywanych robót przez okres do 15 lat poprzez cesje wierzytelności na rzecz instytucji finansującej zadanie, spłacanej przez Powiat Tucholski do wysokości 10.500.00,00 zł”.


Składając ten protest zarzucamy Zamawiającemu naruszenie przepisów art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z późn. zm.), art. 519 i n. kc (Dz.U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 z późn. zm.), ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorządzie powiatowym (Dz.U. z 1998 r. Nr 91, poz.578) oraz przepisów prawa miejscowego jako powszechnie obowiązującego na podstawie art. 87 ust. 2 Konstystucji RP, tj. uchwały nr 127/263/2009 z dnia 26 stycznia 2009 r. Zarządu Powiatu Tucholskiego w sprawie udzielenia pełnomocnictwa dla Spółki „Szpital Tucholski” Sp. z o.o. Mając powyższe na uwadze wnosimy o zmianę treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia i przeprowadzenie postępowania na podstawie nowych warunków. 
Uzasadnienie

Zamawiający w części IX specyfikacji istotnych warunków zamówienia pn. 

OPIS WARUNKÓW UDZIAŁU W POSTEPOWANIU ORAZ OPIS DOKONYWANIA OCENY ICH SPEŁNIENIA opisał warunki udziału w postępowaniu wykonawców oraz sposób ich spełnienia, tj.:
„(…) 4. posiadają środki finansowe lub zdolność kredytową w kwocie nie mniejszej niż 30 % wartości brutto składanej oferty; (…)”.

Powyższy zapis jest nieprecyzyjny, bowiem nie ujednolica wysokości posiadanych środków finansowych dla wszystkich wykonawców, ale różnicuje je w zależności od wartości złożonej przez wykonawcę oferty, w związku z czym mogą się zdarzyć się nawet kilkusettysięczne różnice, co stanowi ewidentne pogwałcenie art.7 ust.1 ustawy Pzp. Wnosimy zatem o sprecyzowanie wysokości posiadanych środków finansowych dla wszystkich wykonawców sposób jednolity. 

W części III specyfikacji istotnych warunków zamówienia pn.
OPIS PRZEDMIOTU ZAMÓWIENIA opisał warunki finansowe udziału w postępowaniu wykonawców.
„(…)  7. Przedmiot umowy obejmuje również finansowanie wykonanych robót przez okres do 15 lat poprzez cesję wierzytelności na rzecz instytucji finansującej zadanie, spłacanej przez Powiat Tucholski. W tym zakresie Wykonawca zapewni dokonanie wykupu wierzytelności przez instytucję finansującą zadanie wskazaną w ofercie Wykonawcy.

8. W zakresie obejmującym finansowanie wykonanych robót Wykonawca zapewni dokonanie wykupu wierzytelności przez instytucję finansującą zadanie wskazaną w ofercie Wykonawcy, jaką będzie wartość wykonanych robót budowlanych wraz z należnym podatkiem VAT pomniejszona o środki posiadane przez Zamawiającego i Powiat Tucholski. 

9. Wykonawca zobowiązuje się, że najpóźniej do czasu rozpoczęcia robót budowlanych (przejęcia placu budowy) zbędzie wynikającą z niniejszej umowy wierzytelność dotyczącą Powiatu Tucholskiego na rzecz instytucji finansującej zadanie działającej na podstawie i w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe, a instytucja finansująca wierzytelność tę nabędzie. Potwierdzeniem wykupu wierzytelności będzie podpisanie umowy trójstronnej pomiędzy Wykonawcą robót, Powiatem Tucholskim i instytucją finansującą zadanie, przy udziale Zamawiającego, uwzględniającej zapisy SIWZ, oferty wykonawcy i niniejszej umowy.

10. Umowa wykupu wierzytelności, o której mowa w ust. 8, zapewni Wykonawcy uzyskanie zapłaty za wystawione faktury, na rzecz Powiatu Tucholskiego, częściowe i końcową w nieprzekraczalnym terminie 30 dni od daty ich wystawienia i zaakceptowania przez Zamawiającego i Powiat Tucholski.

11. Wykonawca zobowiązuje się do spełnienia wszelkich warunków określonych przez instytucję dokonującą wykupu wierzytelności w zawartej umowie wykupu wierzytelności, tak by termin zapłaty określony w ust. 9 mógł być dotrzymany.

12. Wykonawca zapewni, że złożona wraz z ofertą promesa instytucji finansującej obejmuje następujące warunki:

1) po stronie Wykonawcy robót ani instytucji finansującej nie powstanie roszczenie o zapłatę odsetek ustawowych, o których mowa w ustawie o terminach zapłaty w transakcjach handlowych,

2) spłata przez Powiat Tucholski wykupionej przez instytucję finansującą wierzytelności będzie realizowana przez okres do 15 lat w ratach miesięcznych,

3) rozpoczęcie spłaty kapitału nastąpi, w ratach miesięcznych, od dnia następnego po dokonaniu przez instytucję finansującą zadanie całkowitego wykupu wierzytelności, o którym mowa w pkt. 7,

4) odsetki będą spłacane od kwoty wykorzystanej na ostatni dzień danego miesiąca, 

5) odsetki pobierane przez instytucję finansującą zadanie w okresie spłaty będą naliczane wyłącznie od niespłaconego kapitału wg stawki referencyjnej WIBOR 1M powiększonej o stałą niezmienną marżę podaną w ofercie Wykonawcy,

6) zmiana harmonogramu spłaty nie może powodować naliczania jakiejkolwiek prowizji przez instytucję finansującą zadanie,

7) całkowity wykup wierzytelności będzie dokonany przez instytucję finansującą w terminie nieprzekraczalnym 30 dni od odbioru końcowego wykonanych robót i po uzyskaniu decyzji pozwolenia na użytkowanie,

8) Powiat Tucholski będzie miał możliwość dokonania wcześniejszej spłaty części lub całej kwoty zadłużenia przed terminem ostatecznej spłaty, a odsetki będą pobrane wyłącznie od faktycznego stanu zadłużenia w dniu spłaty, 

9) instytucja finansująca zadanie nie może zbyć wykupionej wierzytelności innej instytucji lub innej osobie bez zgody Powiatu Tucholskiego

13.
 Finansowanie inwestycji odbywać się będzie z uwzględnieniem warunków zawartych w specyfikacji istotnych warunków zamówienia i zapisów umowy.(…)”


Powyższe zapisy (zakładając na razie ich dopuszczalność) są niezgodne z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, bowiem:
a) 
nie określają precyzyjnie kwoty, do której ma być finansowana inwestycja (zapis „do 10.500.000,00 zł” w tytule zadania i projekcie umowy może sugerować wysokość finansowania alternatywnie do kwot pośrednich zawartych między granicznymi wielkościami, czyli między 0,00 zł, a maksymalną kwotą 10.500.000,00 zł)

b) nie określają jednoznacznie długości okresu finansowania, bowiem termin „do 15 lat” może obejmować dowolny interwał czasu pomiędzy skrajnymi przedziałami, czyli między zerem, a 15 latami 
c) 
zapis, że Powiat Tucholski będzie mógł dokonać wcześniejszej spłaty części lub całości zadłużenia, jednocześnie zobowiązując wykonawców do wyliczenia kosztu finansowania za cały okres, opisuje warunki finansowania w sposób nieprecyzyjny i pozostawiający decyzję odnośnie długości finansowania dyskrecjonalnemu uznaniu wykonawcy
d) czas finansowania poprzez spłatę odsetek od niespłaconego kapitału wg stawki referencyjnej WIBOR wg przepisów bankowych nie powinien przekraczać okresu 5-6 lat, dlatego jest niezgodny z ustawą z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe oraz przepisami wewnętrznymi, pod którymi banki są gotowe finansować inwestycje
e) 
wprowadzono dodatkowo zapis odnośnie finansowania inwestycji przez wykonawcę budzi zastrzeżenie również ze względu na całkowitą zmianę warunków finansowania w stosunku do poprzedniego, unieważnionego przetargu, kiedy podczas otwarcia ofert Zamawiający podał kwotę, którą dysponuje na sfinansowanie zamówienia w wysokości 19.000.000,00 zł
 (między unieważnieniem poprzedniego przetargu a ogłoszeniem nowego przetargu upłynęły niecałe dwa tygodnie) - jednocześnie w obecnym postępowaniu został ograniczony zakres zadania o dostawy sprzętu medycznego; uchwała nr 127/263/2009 Zarządu Powiatu Tucholskiego, na którą powołuje się obecnie Zamawiający, nosi datę 26 stycznia 2009 r., więc pomiędzy obydwoma ogłoszonymi przetargami nie zaistniał odmienny stan prawny wynikający z przepisów prawa miejscowego, który dawałby podstawę do odmiennego ukształtowania warunków przetargowych.

Zapisy specyfikacji naruszają również art. 519 i n. kc. Przejęcie długu może nastąpić zgodnie z art. 519 § 1 KC, kiedy osoba trzecia ( w tym przypadku Powiat Tucholski) wstępuje na miejsce dłużnika (Szpitala Tucholskiego Sp. z o.o.), który zostaje z długu zwolniony. Kodeks cywilny przewiduje, iż przejęcie długu może nastąpić na dwa sposoby:
- przez umowę między wierzycielem a osobą trzecią za zgodą dłużnika albo

- przez umowę między dłużnikiem (Szptal Tucholski Sp z o.o.) a osobą trzecią (Powiat Tucholski) za zgodą wierzyciela (wykonawcy, a właściwie wstępującej w jego miejsce instytucji finansującej), przy czym oświadczenie wierzyciela może być złożone którejkolwiek ze stron.


Szpital Tucholski Sp. z o.o. jest jednostką podległą Powiatowi Tucholskiemu (w rozumieniu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., o której jest mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3), o czym świadczy fakt, że większościowy pakiet (90,24%) posiada Powiat Tucholski. Dziwić więc może okoliczność przypisania sobie przez Szpital Tucholski prawa do zaciągania zobowiązań w imieniu Powiatu Tucholskiego i na jego rachunek bez wyraźnego upoważnienia. 

Uchwała nr 127/263/2009 z dnia 26 stycznia 2009 r., na którą powołuje się Zamawiający, nie upoważnia Spółki „Szpital Tucholski” Sp. z o.o. do zaciągania zobowiązań, bowiem zgodnie z jej literalnym brzmieniem:
„Zarząd Powiatu uchwala, co następuje:

§ 1. Udziela się pełnomocnictwa do działania w imieniu i na rzecz Powiatu Tucholskiego Spółce ‘’Szpital Tucholski ‘’ Spółka z ograniczona odpowiedzialnością z siedzibą w Tucholi przy ul. Nowodworskiego 14-18 do:

1) przygotowania i przeprowadzenia postępowania o udzielenie zamówień publicznych w trybach przewidzianych ustawą Prawo zamówień publicznych - związanych z realizacją Projektu pt. „Modernizacja i rozbudowa Szpitala Tucholskiego” wdrażanego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Województwa Kujawsko – Pomorskiego, Osi Priorytetowej 3. Rozwój infrastruktury społecznej, Działanie 3.2. Rozwój infrastruktury ochrony zdrowia i pomocy społecznej,

2) podpisywania umów z Wykonawcami wyłonionymi w ramach postępowania, o którym mowa w pkt 1, po uzyskaniu uprzedniej akceptacji Zarządu Powiatu.”

Z treści powyższego pełnomocnictwa nie wynika w żadnym wypadku zdolność do zaciągania zobowiązań, ponieważ zakres umocowania został enumeratywnie w uchwale wymieniony. Ani art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorządzie powiatowym (Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1592 z późn. zm.) ani art. 15 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz.U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z późn. zm.), na podstawie których to przepisów udzielono rzeczonego pełnomocnictwa, nie dają takich uprawnień. Przygotowanie i przeprowadzenie postępowania o udzielenie zamówienia publicznego w trybach przewidzianych ustawą Prawo zamówień publicznych w żadnym przepisie nie upoważnia do takiego zachowania, a jedynie konstruuje formalną stronę postępowania na gruncie przesłanek materialnych. Natomiast kwestie finansowe zarówno samorządów terytorialnych jak i jednostek budżetowych regulują odrębne ustawy.


Dlatego wnosimy o zmianę specyfikacji istotnych warunków zamówienia poprzez wykreślenie kryterium finansowania inwestycji jako niezgodnego z przywołanymi wyżej przepisami. 
Mając powyższe na uwadze wniesienie niniejszego protestu stało się konieczne i uzasadnione.










Z poważaniem 

załącznik:

aktualny odpis z KRS-u 

� Na podstawie art. 93 ust 3 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamówień publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2007r. nr 223 poz. 1655 z późn. zm.) zawiadamiam o unieważnieniu postępowaniu w trybie przetargu nieograniczonego na „Rozbudowę, modernizację oraz wyposażenie Szpitala Tucholskiego”. Zamawiający unieważnia postępowanie o udzielenie zamówienia publicznego, jeżeli cena oferty najkorzystniejszej przewyższa, kwotę, którą Zamawiający przeznaczył na sfinansowanie zamówienia. Zamawiający przeznaczył kwotę 19 mln złotych, natomiast cena oferty najkorzystniejszej to 20.999.090,20 zł. Wobec powyższego Zamawiający unieważnia postępowanie na postawie art. 93 ust 1 pkt 4 ustawy � HYPERLINK "http://www.bippowiat.tuchola.pl./?app=przetargi&nid=3758&y=2009&status=1" ��http://www.bippowiat.tuchola.pl./?app=przetargi&nid=3758&y=2009&status=1�





� ustawa z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych (Dz. U. z 2003 r. Nr 15, poz. 148, z późn. zm.))





