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Dotyczy: Projektu nr 79 pn. ,Modernizacja i1nadbudowa Hali Widowiskowo-

Sportowej przy ul. Leénej w Jastrzebiu Zdroju”

W odpowiedzi na informacj¢ pokontrolng z przeprowadzonej w dniach 23-24 marca 2011 r.
kontroli projektu nr 79 ,, Modernizacja Nadbudowy Hali Widowiskowo Sportowej przy ul. Lesnej
w Jastrz¢biu Zdroju” wspolfinansowanego z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa
Slqskiego na lata 2007-2013 przestang pismem o nr RR.IV.2.44.78.1.2011.PSU z dnia 31 marca
2011 r. informuje, iz nie zgadzamy si¢ z postawionym zarzutem naruszenia art. 38 ust 4a ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (. Dz. U. z 2007r. nr 223, poz. 1655
z pdZn. zmianami). Biorac pod uwage fakt, iz rzekome uchybienie skutkuje korekta finansowa
w wysokosci 394 708,01 zt odmawiam podpisania informacji pokontrolne;.

Uchybienie, ktdre Panstwo podniesliScie polega tylko i wylacznie na braku ogloszenia
w sytuacji przedluZzenia terminu skiadania ofert, co zgodnie z Panstwa informacja pokontrolna
narusza zasady wynikajace z Traktatu WE tj. zasad¢ przejrzystosci i rGwnego traktowania.

Nalezy podkresli¢, iz na moment wszczgela postepowania tj. 29 kwietnia 2009 r. w okresie
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o zamdwieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajacy
przediuza termin skladania ofert i informuje o tym wykonawcow, ktorym przekazano specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia, oraz na stronie internetowej, jezeli specyfikacjia istotnych
warunkow zamowienia jest udostepniana na tej stronie”.

W naszym przypadku zmiana terminu skiadania ofert byta wynikiem tylko i wylacznie duzej
ilodci zapytan, ktére wplyngly od Wykonawcow zainteresowanych niniejszym przetargiem.
W wyniku tychze zapytan Zamawiajacy dokonat na podstawie art. 38 ust. 6 ustawy Pzp zmiany
tresci SIWZ, ktdre nie mialy bezposredniego przelozenia na tre$¢ ogloszenia. Informacja dotyczaca
sktadania ofert jest bowiem informacja czysto techniczna. W tym miejscu pragne podkreslic, iz
w stanie prawnym obowigzujacym w czasie prowadzenia przedmiotowego postgpowania
funkcjonowaly dwa przepisy tj. art. 38 ust 4a 1 art. 38 ust 6 ustawy Pzp, ktére wg nas regulowaly
catkowicie odrebne stany tj. art. 38 ust 4a odnosit si¢ do sytuacji gdy zmiana tre$ci SIWZ
w kwestiach istotnych miata odniesienie do tresci ogloszenia. Natomiast art. 38 ust. 6 dot. sytuacji
wnim okreslonej. Nalezaloby tutaj podkre$lié, 1z w poprzednim stanie prawnym tj. sprzed
nowelizacji dokonanej w 2008 roku zakazane byto dokonywanie zmian ogloszen, a jedynie mozliwe
bylo sprostowanie ogloszenia zamieszczonego w Biuletynie Zamowien Publicznych ze wskazaniem
okolicznosci, ktdre sprostowaniu nie podlegaly czyli dot. opisu przedmiotu zamowienia, kryteriow
oceny ofert, warunkéw udzialu w postgpowaniu oraz sposobu oceny ich spelniania, co wyraznie
ustawodawca wyartykulowal w art. 11 ust 4 Swezedme obowigzujacej ustawy. Natomiast w
przypadkn ogloszen unijnych brak bylo regulacji w tym zakresie. Ponadto wedtug internetowego
Stownika jezyka polskiego ,sprostowaé” oznacza dokonaé¢ naprawy jakiej$ informacj. Zatem
sytuacje takie raczej nalezy odnie$¢ do zaistnialtych bleddéw, a nie do swiadomej decyzji bedacej
wynikiem okres§lonych dzialan zamawiajacego, gdzie trudno moéwi¢ o koniecznosci naprawy
jakiegokolwiek bledu.

Nowelizacja w 2008 roku nie dos$¢, ze wprowadzila liberalizacje przepisow w tym zakresie
dopuszczajac mozliwosé zmiany w kwestiach kluczowych dotyczacych postgpowania tj. opisu
przedmiotu zamo6wienia, warunkéw udziatu w postgpowaniu itp. to jeszcze wskazala o ile ten czas
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art. 38 ust 6 wskazuje na regulacje dwoch niezaleznych sytuacji tym bardziej, iz samo przediuzenie
terminu skladania ofert przez ustawodawcg nie zawsze bylo traktowane jako zmiapa trefci
ogloszenia. Wniosek taki nasuwa si¢ po analizie przepiséw sprzed nowelizacji z 2008 r.
Przesuniecie terminu w naszej sytuacji bylo wynikiem zmiany SIWZ w kwestiach technicznych, nie
zawartych w ogloszeniu o zaméwieniu i nie majacych bezposredniego przelozenia na elementy,
o ktérych mowa w art. 12 ust. 2 ustawy Pzp. Naszym zdaniem wiasnie w art. 12 ust. 2 ustawy Pzp
wyartykulowane zostaly elementy kluczowe, od ktérych zalezy czy dany wykonawca bedzie
zainteresowany udzialem w danym postgpowaniu i to zamawiajacy w tym zakresie dokonujac
zmian winien publikowaé zmiane ogloszenia poniewaz brak modyfikacji w tym zakresie
stanowiloby naruszenie zasad réwnego traktowania wykonawcow.

Nalezy podkreslié, 1z dopiero w nowelizacji ustawy z 31 sierpmia 2009 r., ktéra weszia
w zycie 29 stycznia 2010 ustawodawca wskazal na koniecznosé stosowania odpowiednio art. 38 ust
4a w sytuacji, gdy zamawiajacy dokonuje zmiany w oparciu o art. 38 ust 6. W samym uzasadnieniu
do ustawy czytamy, iz ,, W celu wyeliminowania watpliwosci interpretacyjnych w projekcie ustawy
doprecyzowano art. 38 ust. 6, poprzez dopisanie zdania drugiego, ze przepis ust. 4a stosuyje sig
odpowiednio. Zgodnie z obecnym brzmieniem przepisu art. 38 ust. 6, jezeli w wyniku zmiany
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nieprowadzqcej do zmiany tresci ogloszenia o
zamowieniu bedzie niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawigiqcy
przediuzajqc termin skfadania ofert, bedzie odpowiednio stosowal ust. 4a tj. w postepowaniu
przeprowadzonym w trybie przetargu nieograniczonym, bedzie zobligowany do zamieszczenia
ogloszenia o zmianie ogloszenia odpowiednio w Biuletynie Zaméwien Publicznych lub przekazywal
Jje Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich, gdyz niewqtpliwie przedtuzenie terminu
sktadania ofert bedzie zmiang tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia prowadzqcq do
zmiany tresci ogloszenia [...].

W samym uzasadnieniu czytamy, iz okolicznosé, ktora zostala zakwestionowana
w przypadku naszego zadania, bedzie zmiang po wejiciu w Zycie nowelizowanego przepisu,
a nie byla zmiang ogloszenia. Przy takich sformulowaniach nalezy jednoznacznie stwierdzié, iz sam
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brzmienia art. 38 ust 6 o stowa ,, Przepis ustepu 4a stosuje si¢ odpowiednio” sam wskazuje na fakt,
iz dopiero od wejécia w Zycie nowelizacji nie stosowanie obu przepiséw jednoczesnie bedzie
stanowilo podstawe do stwierdzenia w sposob jednoznaczny o naruszeniu przez Zamawiajacego
przepiséw ustawy. Poza tym logicznym jest, iz tego rodzaju dzialania nie moga odnosi¢ si¢ do
sytuacji majacych miejsce kilka miesiecy wczesniej, poniewaz zgodnie z zasadg obowigzujacq
w naszym systemie prawnym , prawo nie dziala wsfecz”.

W swojej informacji pokontrolnej stwierdzacie Panstwo, iz ,.[...] nafozona zostaje korekta
finansowa, ktérej wyliczenia dokonano ra podstawie Taryfikatora ,, Wymierzanie korekt finansowych
za naruszenie prawa zaméwien publicznych zwiqzane z realizacjq projektéw wspélfinansowanych
z funduszu UE” przy czym ze wzgledu na to, iz stwierdzona nieprawidlowosé nie zostala
bezposrednio wwzgledniona w tabeli wiasciwej dla danego zamiéwienia przyjeto wskainik
procentowy odpowiadajqcy najblizszej rodzajowo kategorii naruszenia zawartej w tej tabeli .
Tabeli 1 pkt. 15 (naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — rowne traktowanie wykonawcow)”. Zarzut
naruszania zasady réwnego traktowania wykonawcéw w tej konkretnej sytuacji jest naszym zdaniem
zbytr daleko idacym wnioskiem. Wiadomym jest, iz wykonawcy przygotowuja oferty nie na bazie
samego ogloszenia o zamdwieniu, ale musza przeanalizowaé szczegdlowo tre$é SIWZ. Mato tego,
jezeli Wykonaweca jest zainteresowany udzialem w postgpowaniu to jego obowiazkiem jest §ledzenie
stron intemmetowych Zamawiajacego i analiza tego, co tam si¢ dzieje. W naszym konkretnym
przypadku termin sktadania ofert zostal wydhizony o 7 dni 1 niemozliwym jest podjecie dopiero w
tym momencie dziatan majacych na celu przygotowame oferty na wykonanie zamowienia o wartosci
szacunkowej oplewajacej na ok. 30 min zt, uwzgledniajace] wszystkic zmiany, doprecyzowania,
ktdre mialy miejsce na etapie wczesniejszym tj. zadawania pytan do SIWZ 1 udzielania na nie
odpowiedzi. Kazdy -podmiot, zardbwno krajowy jak i zagraniczny zainteresowany udzialem
w postepowaniu musi podja¢ decyzje wezesniej, a nic w ostatniej chwili zakladajac, Zze oferta ma
byé przygotowana w sposob nalezyty z uwzglednieniem wszystkich wymogéw wynikajacych
z SIWZ. Logicznym jest, Ze wykonawca $ledzacy odpowiedzi na pytania skladane do SIWZ
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do informacji o przesunigciu terminu  skladania ofert, tym bardziej, iz byla ona wyraznie
nazwana i wyartykutowana.

Ponadto zgodnie z pkt. 3 dokumentu pt. ,,Wykonanie korekt finansowych za naruszenia
prawa zamowien publiczmych  zwiqzane z  realizaciq  projektow  wspélfinansowanych
ze Srodkéw finansowych UE” czytamy, 1z ,, Przy ustalaniu wysokosci korekt finansowych
za maruszenia przy stosowaniu prawa wspolnotowego w dziedzinie zamdwien publicznych lub
stosowaniu przepiséw Pzp nalezy bra¢ pod uwage, z jednej sirony, rodzaj lub stopien naruszenia,
z drugiej za$ skutki finansowe naruszenia dla wydatkéw ze srodkéw funduszy UE.

Wysoko$¢ korelt finansowych powinna wigc, co do zasady, odpowiadaé wartosci
nieprawidiowosci. Punktem wyjscia dla ustalenia wysokosci korekty finansowej jest wiec
w zasadzie lub by¢ powinno ustalenie tef wartosci.

Oznacza to zarazem brak obowiqzku nakladania korekt finansowych za naruszenia, ktore
majq wylqcznie charakter formalny i nie wywolujq Zadnych skutkéw finansowych [...]".
Z cala stanowczoscia nalezy stwierdzi€, iz po pierwsze stawianie nam zarzutu naruszenia
art. 7 ust. 1, przy brzmieniu przepiséw Owczesnie obowigzujacych jest nadinterpretacja ze strony
jednostki kontrolujacej ze szkoda finansowa dla Zamawiajacego, a je§liby juz uznaé to za
uchybienie, to tylko 1 wylacznie majace charakter formalny, nie wywohujace Zzadnych skutkow
finansowych, Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie w tym miejscu o jakich skutkach finansowych
nalezatoby tutaj méwic.

Podnosicie Panstwo rowniez w swojej informacji pokontrolnej to, ze w tym konkretnym
przypadku jest ,, [...] brak mozliwosci dokladnego oszacowania szkody [...]”. Biorac pod uwage
definicjg ,,nieprawidlowosci” zawarta w art. 2 pkt. 7 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia
11 lipca 2006 r. ustanawiajacego przepisy ogélne dotyczace Furopejskiego Funduszu Rozwoju
Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz Funduszu Spojnosci i uchylajace
rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 mowiaca, iz jest to: ,, jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa
wspolnotowego wynikajqce z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodarczego, ktdre powoduje
lub mogloby spowodowaé szkode w budzecie ogélnym Unii Europejskiej w drodze finansowania
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| nasza okolicznoé¢, stwierdzong w informacji pokontrolnej, jako dajacg podstawg do ustalenia
jakiejkolwiek korekty finansowej.
Reasumujac powyzsze odmawiam podpisania informacji pokontrolnej, wnoszac jednoczesnie
o ponowna analiz¢ okolicznosci kwestionowanych przez Panstwa i odstgpienic od naliczania
jakiejkolwiek korekty finansowej. Przedstawiony stan prawny i faktyczny sprawy dowodzi, iz
stwierdzone przez Panstwa uchybienie nie jest efektem jakiegokolwiek bledu z naszej strony, ale
wynika z brzmienia przepiséw nie dostosowanych do wymogéw unijnych.
W zalaczentu przesylam opinie prawne dot. kwestii obowiazku publikowania zmiany

ogloszenia w zakresie terminu oraz 2 niepodpisane egzemplarze informacji pokontrolne;j.
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