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Dotyczy: Projektu nr 79 pn. ,Modernizacja 1nadbudowa Hali Widowiskowo—

Sportowej przy ul. Lednej w Jastrzebiu Zdroju”

W odpowiedzi na zmieniona informacje pokontrolna z przeprowadzone]
w dniach 23-24 marca 2011 r. kontroli projektu id 79 ,,Modernizacja i nadbudowa
Hali  Widowiskowo-Sportowej przy ul Lesnef w  Jastrzebiu Zdroju”,
wspOtfinansowanego 2z Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewodztwa
Slaskiego na lata 2007-2013 przestana pismem o nr RR.IV.2.44.78.1.2011.PSU
zdnia 27 maja 2011lr. informuje, iz w dalszym clagu nie zgadzamy sie
z postawionym zarzutem naruszenia art. 38 ust 4a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2007r. nr 223, poz. 1655 z pozn.
zmianami). Biorac dodatkowo pod uwage fakt, iz rzekome uchybienie skutkuje
korekta finansowa w wysokosci 394.708,01 z! podirzymujemy nasze stanowisko
zgodnie z opisanym nizej stanem faktvcznym.

Uchybienie, ktore Panstwo podniesliscie polega tylko i wylacznie na braku
ogloszenia w sytuacj przedluZzema terminu sktadania ofert, co zgodnie z Pafstwa
informacjg pokontrolna narusza zasady wynikajace z Traktatu WE tj. zasade
przejrzystos$cl 1 rownego traktowania.‘

Nalezy podkreslié, iz na moment wszczecia postepowania tj. 29 kwietnia 2009
r. w okresie obowlazywania w/w ustawy art. 38 ust. 6 brzmial nastepujaco: ,Jezel

w wyinku  zmiany  tresci  specyfikacyl-  istotnych  warunkow  zamowienia



nieprowadzgcey do zrmany tresci ogloszenia o zamowieniu jest niezbedny dodatkowy
czas na wprowadzenie zmian W ofertach, zamawiajgcy przedfuza termin skfadania
ofert I informwe o tym wykonawcow, ktérym przekazano specyfikacje istotnych
warunkow zamoéwlenia, oraz na stronie internetowey, jezeli specytikacja istotnych
warunkow zaméwilenia jest udostepniana na tej stronie”.

W naszym przypadku zmiana terminu sktadania ofert byta wynikiem tylko 1
wytacznie duzej iloscl zapytan, ktére wplynely od Wykonawcow zainteresowanych
niniejszym przetargiem. W wyniku tychze zapytan Zamawiajacy dokonal na
podstawle art. 38 ust. 6 ustawy Pzp zmiany tresci SIWZ, ktére nie mialy
bezposredniego przetozenia na tresé¢ ogloszenia. Informacja dotyczaca skladania
ofert jest bowiem informacja czysto techniczng. W tym miejscu pragne podkreslié, iz
W Stanie prawnym obowigzujacym W czasie prowadzenia przedmiotowego
postepowania funkcjonowaly dwa przepisy tj. art. 38 ust 4a i art. 38 ust 6 ustawy
Pzp, ktore wg nas regulowaty catkowicie odrebne stany tj. art. 38 ust 4a odnosit sie
do sytuacjl gdy zmiana tresci SIWZ w kwestiach i1stotnych miafa odniesienie do
treéci ogloszenia. Natomiast art. 38 ust. 6 dot. sytuacji w nim okreslone;.

Nalezatoby tutaj podkre$li¢, iz w poprzednim stanie prawnym tj. sprzed
nowelizacyi dokonane; w 2008 roku zakazane byto dokonywanie zmian ogloszen,
a jedynie mozliwe bylo sprostowanie ogioszenia zamieszczonego w Biuletynie
Zamowienn Publicznych ze wskazaniem okolicznos$ci, ktore sprostowaniu nie
podlegaty czyli dot. opisu przedmiotu zamdwienta, kryteridéw oceny ofert, warunkow
udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spelniania, co wyraZnie
ustawodawca wyartykutowal w art. 11 ust 4 é6wczesnie obowiazujacej ustawy.
Natomiast w przypadku ogtoszen unijnych brak bylo regulac)i w tym zakresie.

Ponadto wedlug internetowego Sfownika jezyvka polskiego ,sprostowad”
oznacza dokona¢ naprawy jakiej$ informacji. Zatem sytuacje takie raczej nalezy
odnie$¢ do zaistniatych bleddéw, a nie do $wiadome] decyzji bedace; wynikiem
okreslonych dziatan zamawiajacego, gdzie trudno mowié o koniecznosei naprawy
jakiegokolwiek biedu.

Nowelizacja w 2008 roku nie do$¢é, ze wprowadzita liberalizacje przepisow
w tym zakresie dopuszczajac mozhiwoseé zmiany w  kwestiach  kluczowych
dotyczacych postepowania t). opisu przedmiotu zamoéwienia, warunkéw udziatu

w postepowaniu itp. to jeszcze wskazala o ile ten czas musi byé wydtuzony.



Pojawienie sie w te] samej nowelizacji dwoch przepiséw czyli art. 38 ust 4a 1 art. 38
ust 6 wskazuje na regulacje dwdéch niezaleznych sytuacji tym bardziej, 1Z samo
przediuzenie terminu skladania ofert przez ustawodawce nie zawsze bylo
traktowane jako zmiana tre$ci ogloszenta. Wniosek taki nasuwa sie po analizie
przepis6w sprzed nowelizacjt z 2008 r.

Przesuniecie terminu w nasze] sytuacii bylo wynikiem zmiany SIWZ
w kwestiach technicznych, nie zawartych w ogloszeniu o zamoéwieniu i nie majacych
bezpoéredniego przeloZenia na elementy, o ktorych mowa w art. 12 ust. 2 ustawy
Pzp. Naszym zdaniem wlasnie w art. 12 ust. 2 ustawy Pzp wyartykutowane zostaty
elementy kiluczowe, od ktorych zalezy czy dany wykonawca bedzle zainteresowany
udzialem w danym postepowaniu i to zamawlajgcy w tym zakresie dokonujac zmian
winien publikowa¢ zmiane ogloszenia poniewaZz brak modyfikacji w tym zakresie
stanowitoby naruszenie zasad rownego traktowania wykonawcoOw.

Nalezy podkresli¢, iz dopiero w nowelizacji ustawy z 31 sierpnia 2009, ktora
weszia w zycie 29 stycznia 2010 ustawodawca wskazal na koniecznoéé¢ 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 walpliwosci interpretacyinych w projekcie ustawy doprecyzowano
art. 38 ust. 6, poprzez dopisanie zdania drugiego, 2e przepis ust. 4a stosuje sie
odpowiednio. Zgodnie z obecnym brzmieniem przepisu art. 38 ust. 6, jefeli w
wyniku zmiany specyitkacyi istotnych warunkéw zamdwienia nieprowadzaces do
zmany tresci ogloszenia o zamowieniu bedzie niezbedny dodatkowy czas na
wprowadzenle zmian w ofertach, zamawiajacy przediuzajac termin skiadama ofert,
bedzie odpowiednio stosowal ust. 4a t1. w postepowaniu przeprowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonym, bedzie zobligowany do zamieszczenia ogloszenia o
zmianie ogfoszenia odpowlednio w Biuletynie Zaméwiend Publicznyech Iub
przekazywat je Urzedowi Oficjalnych Publikacii Wspoinot Europejskich, gdyz
niewglpliwie przediuzenie terminu skfadania ofert bedzie zmiang tresci specyfikacyi
Istotnych warunkow zamowienia prowadzaca do zmiany tresci ogloszenia [/,

W  samym uzasadnieniu czytamy, 1z okoliczno$é, ktéra  zostata
zakwestionowana w przypadku naszego zadania, bedzie zmiana po wejsciu w Zycie
nowelizowanego przepisu, a nle byla zmiana ogloszenia. Przy takich

sformutowaniach nalezy jednoznacznie stwierdzié, 12 sam ustawodawca w tej kwestii
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ma ujednolicone stanowisko, a mianowicie poprzez doprecyzowanie brzmienia art.
38 ust 6 o stowa ,Przepis ustepu 4a stosuwje sie odpowiednio” sam wskazuje na fakt,
iz dopiero od wejscia w Zycie nowelizac)i nile stosowanie obu przepisow
jednoczesnie bedzie stanowHdo podstawe do stwierdzenia w sposéb jednoznaczny
0 haruszenlu przez Zamawilajacego przepisOw ustawy. Poza tym logicznym jest, iz
tego rodzaju dziatania nie mogg odnosi¢ sie do sytuacjl majacych miejsce kilka
miesiecy wczesnie], poniewaz zgodnie z zasada obowijzujaca w naszym systemie
prawnym ,prawo nie dziafa wstecz .

W swolej informacii pokontrolne] stwierdzacie Pafnstwo, iz , /-] nafozona
zostaje korekta finansowa, ktdreyf wyliczemia dokonano na podstawie Taryfikatora
» Wymierzanie korekt finansowych za naruszenie prawa zamowier publicznych
zwigzane z realizacja projektow wspottinansowanych z funduszu UE” przy czym ze
wzgledu na fo, 172 stwierdzona nieprawidfowosé nie zostala bezposrednio
uwzgledniona w (abeli wiasciwes dla danego zamdwienia przyjeto wskaznik
procentowy odpowiadajgcy najblizszej rodzajowo kategorii naruszenia zawarte] w
tej tabeli t7. Tabeli 1 pkt. 15 (naruszenie art. 7 ust. I ustawy Pzp — rowne
traktowanie wykonawcow)”. Zarzut naruszania zasady rownego traktowania
wykonawcédw w tej konkretnej sytuacjl jest naszym zdaniem zbyt daleko idacym
wnioskiem.

Wiadomym jest, iz wykonawcy przygotowuja oferty nie na bazie samego
ogloszenia o zamoOwieniu, ale musza przeanalizowa¢ szczegdlowo tresé SIWZ. Mato
tego, jezeli Wykonawca jest zainteresowany udzialem w postepowaniu to jego
obowiazkiem jest $ledzenie stron internetowych Zamawiajacego 1 analiza tego co
tam sie dzieje. W naszym konkretnym przypadku termin skifadania ofert zostat
wydluzony o 7 dni 1 ntemozhiwym jJest podjecie doplero w tymn momencie dziatan
majacych na celu przygotowante oferty na wykonanle zamowilenia o wartosci
szacunkowe] opilewajacej na ok. 30 min zI, uwzgledniajacej wszystkie zmiany,
doprecyzowania, ktére miaty miejsce na etaple wczeéniejszym tj. zadawania pytan
do SIWZ 1 udzielania na nie odpowiedzi. Kazdy podmiot, zaréwno krajowy jak
1 zagraniczny zalnteresowany udzialem w postepowaniu musi podjaé decyzje
wczeéniej, a nie w ostatniej chwili zaktadajac, ze oferta ma byé¢ przygotowana
w sposob nalezyty z uwzglednieniem wszystkich wymogoéw wynikajacych z SIWZ.

Logicznym jest, ze wykonawca $ledzacy odpowiedzi na pytania skladane do SIWZ
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zamieszczone na stronach internetowych zamawiajacego dotart na rowni Z innymi
wykonawcami do informacji o przesunieciu terminu sktadania ofert, tym bardziej, iz
byta ona wyraznie nazwana 1 wyartykutowana.

Ponadto zgodnie z pkt. 3 dokumentu pt. ,, Wykonanie korekt finansowych za
naruszenia prawa zamoéwien publicznych zwiazane =z realizacja projektow
wspotfinansowanych ze Srodkow finansowych UE” czytamy, 2 ., Przy ustalaniu
wysokosci korekt finansowych za naruszenia przy  Sstosowaniu  prawa
wspolnotowego w dziedzinie zamdéwien publicznych lub stosowaniu przepisow FPzp
nalezy braé¢ pod uwage, z jednej strony, rodzaj fub stopresi naruszenia, z drugiej zas
skutks finansowe naruszenia dla wydatkéw ze srodkow funduszy UF.

Wysokosé korekt finansowych powinna wiec, co do zasady, odpowiadad
wartosci nieprawidiowosci. Punktem wyjScia dia ustalenia wysokosci korekty
finansowey jest wiec w zasadzie lub by¢ powinno ustalenie tef wartosci.

Oznacza to zarazem brak obowiazku nakfadania korekt finansowych za
naruszenia, ktore maja wylacznie charakter formalny [ nie wywolug Zadnych
skutkow finansowych [---/”. Z cala stanowczo$cia nalezy stwierdzié, iz po plerwsze
stawianie nam zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, przy brzmieniu przepiséw owczeénie
obowigzujacych jest nadinterpretacja ze strony Jednostki kontrolujacej ze szkoda
finansowa dla Zamawiajacego, a jeéliby juz uznaé to za uchybienie, to tylko
1 wytacznie majgce charakter formalny, nie wywolujace zadnych skutkéw
finansowych, Trudno bowiem wyobrazi¢ sobie w tym miejscu o jakich skutkach
finansowych nalezaltoby tutaj mowié.

Podnosicie Panstwo rowniez w swojej informacji pokontrolne; to, Zze w tym
konkretnym przypadku jest ,/---/ brak mozliwosSci dokfadnego oszacowania szkody
[--]”. Blorgc pod uwage definicje ,nieprawidiowosci” zawarta w art. 2 pkt. 7
rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajacego
przepisy ogoblne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju - Regionalnego,
Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz Funduszu Spojnosci 1 uchylajace
rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 mowiaca, 12 jest to: ,jakiekolwiek naruszenie
przepisu prawa wspolnotowego wymikajace z dziatania fub zamiechania podmiotu
gospodarczego, ktore powodwe up mogloby spowodowad szkode w budfecre
ogolnym Uni Europejskie; w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku

z budzetu ogoéinego” nalezy stwierdzié, iz wtasciwie dyskwalifikuje ona nasza
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okolicznoéé, stwierdzong w informacjl pokontreolnej, jako dajaca podstawe do
ustalenia jakiejkolwiek korekty finansowej.

Reasumujac  powyzsze  wnosze o ponowna analize  okolicznosci
kwestionowanych przez Pafistwa 1 odstapienie 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 przepisow nie dostosowanych do wymogéw unijnych.

Informuje, 12 podpisanie przez nas informacji pokontrolnej nie oznacza
w jakimkolwiek stopniu akceptacji przedstawionych przez Panstwa zarzutéw. Nasze
stanowisko, odnoénie bezzasadno$ci stwierdzonych uchybien, a co za tym idzie
bezpodstawnego wymierzenma korekty finansowe]j, pozostaje bez zmian.

W zalaczeniu przesylam opinie prawne dot. kwestii obowiazku publikowania
zmiany ogloszenia w zakresie terminu oraz podpisany egzemplarz informacji

pokontrolnej.

Z powazaniem

W zatzczeniu:
ix Komplet kserokopii trzech opinii prawnych
uzyskanych przez Miasto w przedmiotowej sprawic
Do wiadomoscr (bez zalycznikéw):
Ix Pani Elzbieta Bieikowska
Minister Rozwoju Regionalnego
Ministerstwa Rozwoju Regionalnego
ul. Wspélna 2/4, 00-926 Warszawa
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