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Dotyczy: Projektu 1266 - »~Rewitalizacja terendw jaru przy ulicy Turystycznej
w Jastrzebiu Zdroju”

W odpowiedzi na informacje pokontrolng z przeprowadzonej w dniach 5-7 lutego
2014r. kontroli projektu jw. wspdffinansowanego z Regionalnego  Programu Operacyjnego
Wojewddztwa Sigskiego ng lata 2007-2013 przestang pismem o nr FR - RKPR.44.30.,1.2014.JM
z dnia 8 kwietnia 2014r. informuje, iz nie zgadzamy sie z postawionymi zarzutami naruszenia:

1} art. 38 ust 4a, a w konsekwencji art.7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych w ramach zaméwienia »Budowa skate — parky z ciggami pieszo jezdniowymi oraz
budowa kanalizacji deszczowej w jarze przy ul, Turystycznej w Jastrzebiu Zdroju”:

2) art. 36 ust. 1 pkt. 13, 2 w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zaméwien publicznych w ramach zamowienia: ,Rewitalizacja terenu Jaru przy ul, Turystycznej”;

Ad.1

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 38 ust. 4a pkt. 1, art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych (zwanej dalej: Pzp), beneficjent nie zgadza sie w dalszym ciagu z dokonang przez
Panistwa wyktadnig, Wyrazajaca sie w przyjeciu, ze przedmiotem zmiany SWizZ bylo przesuniecie

terminu sktadania ofert.

W przedmiotowej sprawie zmiana terminu sktadania ofert byta wynikiem przekazania potencjalnym

Wykonawcom uszczegdtowionej Shwz w_zakresie wykonania dylatacji w plycie betonowej

| wypefnienia jej elastyczna masa do dylatacii, a tym samym zmiana ta nie prowadzita do zmiany

tre$ci ogloszenia o zaméwieniu, gdyz zmiany te nie byly przedmiotem treci ogloszenia
0 zaméwieniu. Zamawiajacy dokonat zatem zmiany tresci SIWZ, ktdre nie mialy wplywu na treéé

ogloszenia. Stusznie zatem zamawiajacy skorzystat z treéci art. 38 ust. 6 Pzp, zamiast z treéci art. 38

Stwierdzam zgodnose
ust. 4a pkt. 1 Pzp. kserokopii z oryginatem
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Nie mozna zatem przyjmowac, ze kazda zmiana treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia
prowadzi do zmiany treéci ogloszenia o zamdwieniu, co miatoby aktualizowaé obowigzek
zamawiajgcego, polegajacy na przekazaniu odpowiednich informacji do Biuletynu Zaméwieri
Publicznych, bez zbadania czy zmiany treéci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia prowadzg
do zmiany treéci ogtoszenia o zamdwieniu, a przez to niezastosowanie art. 38 ust. 6 Pzp sprzed
nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy — Prawo zamdwien

Publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778),

Istota postgpowania kontrolnego winna sie zatem wigzaé z koniecznoscig poréwnania zapiséw SIWZ
z trescig ogloszenia o zaméwieniu, a tym samym pordwnaniu tego czy zmiana treéci SIWZ
spowodowata jakiekolwiek zmiany w treéci ogloszenia. Przy czym nalezy podkreslié, ze w tym
wypadku zmiana terminu skiadania ofert miata charakter wtérny do dokonanej zmiany Siwz,
nieprowadzacej do zmiany tresci ogtoszenia o zaméwieniu, gdyz jak wynika z art. 38 ust. 6 Pzp jezeli
w wyniku zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nieprowadzacej do zmiany

tresci ogloszenia 0 zamdwieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach,

zamawiajacy przedtura termin sktadania ofert i informuje o tym wykonawcéw, ktérym przekazano

specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia, oraz zamieszcza informacje na stronie internetowej.
Innymi stowy méwigc, zmiana SIWZ nie polegata wprost na zmianie terminu sktadania ofert, lecz na
uszczegdlowieniu SIWZ w zakresie wykonania dylatacji w plycie betonowej i wypeienia jej
elastyczng masa do dylatacji, ktéra to zmiana nie prowadzita do zmiany ogloszenia o zamdéwieniu.
Zmiana SIWZ jedynie w sposéb wtérny doprowadzita do koniecznosci dania dodatkowego czasu na

wprowadzenie zmian w ofertach, a co za tym idzie, przediuzenia terminu skiadania ofert.

Tym samym brak zbadania przez Paristwa, treéci SIWZ oraz tresci ogtoszenia 0 zamdwieniu, pod
katem tego, czy zmiana tresci specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia, rozumiana jako
uszczegOtowieniem SIWZ w zakresie wykonania dylatacji w plycie betonowej i wypeinienia jej
elastyczng masg do dylatacji, prowadzita badz nie prowadzita do zmiany treéci ogloszenia
0 zaméwieniu, a skupienie sie jedynie na zmianie terminu sktadania ofert, doprowadzito do btednej

interpretacji przepiséw art. 38 ust. 4a pkt. 1 Pzpi38 ust. 6 Pzp.

Stosownie bowiem do tresci art. 38 ust. 4a pkt. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publiczaych (zwany dalej: Pzp) obowigzujacego w miesiécu kwietniu 2009 r.. | jezeli
w postgpowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego zmiana tredci specyfikacji

istotnych warunkéw zamdwienia prowadzi do zmiany tresci ogtoszenia o zamdwieniu, zamawiajgcy:

1) zamieszcza ogfoszenie o zmianie ogloszenia w Biuletynie Zaméwien Publicznych - jezeli
warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwoty okreélone w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8;

Z kolei obowigzujacy w tym samym czasie ust. 6 cyt. art.38 Pzp, stanowit, ze: ,jezeli w wyniku

zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nieprowadzacej do zmiany tredci




ogloszenia o zaméwieniy jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach,
zZamawiajgcy przediuza termin sktadania ofert i informuje o tym wykonawcéw, ktérym przekazano
specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia, oraz na stronje internetowej, jezeli specyfikacja

istotnych warunkéw zamdéwienia jest udostepniana na tej stronie.”

Jak wynika z zestawienia obu zapiséw ustawy, art. 38 ust. 4a pkt. 1 Pzp odnosi sie do sytuacji
zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia {zwany dalej: SIwz) prowadzacej do
zmiany treici ogloszenia o zamowieniu, natomiast art. 38 ust. § Pzp stanowi o sytuacj,i w ktérej
Zmiana tresci SIWZ nie prowadzi do zmiany treéci ogtoszenia o zaméwieniu. Oznacza to zatem, ze
oba przepisy odnosza sig do dwdch réinych stangw faktycznych i prawnych, tj. do takiej zmiany
tredci SIWZ, ktéra z jednej strony prowadzi do zmiany tresci ogloszenia o zaméwieniu {art. 38 ust.
4a pkt. 1 Pzp), a z drugiej strony nie prowadzi do zmiany treéc; ogloszenia o zaméwieniu (art. 38 ust.

6 Pzp).

Powyisze zestawienie ma istotne znaczenie z punktu widzenia stawianego beneficjentowi zarzuty
naruszenia prawa. Otéz w przypadku sytuacji okredlonej w art. 38 ust. 4a pkt. 1 Pzp zamawiajacy
zamieszcza ogloszenie w BZP ogtoszenie dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej
procedurze lub sprostowania, natomiast w sytuacji okre$lonej w art. 38 ust. 6 Pzp zamawiajgcy
przediuza termin skladania ofert informuje o tym wykonawcéw, ktérym przekazano specyfikacje
istotnych warunkow zaméwienia, oraz na stronje internetowej, jezel] specyfikacja istotnych

warunkéw zamdwienia jest udostepniana na tej stronie.

Dopiero nowelizacja art. 38 ust. 6 dokonana ustawg z dnia 2 grudnia 2009 roku o zmianie ustawy —
Prawo zamdwien Publicznych oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778, zwang dalej
ustawg nowelizacyjng) wprowadzita istotng zmiane w omawianym zakresie, wprowadzajgc

dodatkowy zapis o tredci: »Przepis ust. 4a stosuje sie odpowiednio”.

Powyisza zmiana ustawy Prawo zaméwien publicznych wprowadzita zatem dopiero obowigzek
zamieszczenia ogloszenia w BZP ogloszenia dodatkowych informacji, informacji o niekompletnej
procedurze lub sprostowania, réwnies w przypadkach zmiany tredci specyfikacji istotnych
warunkdw zamdéwienia nie prowadzacych do zmiany tredci ogloszenia o zamdwieniu., Zmiana ta
weszfa jednak w iycie dopiero z dniem 29 stycznia 2010 roku. W art, 4 ust, 1 cyt. ustawa
nowelizujgca wprowadzita ponadto zapis, ze do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
i konkurséw wszczetych przed dniem wejicia w zycie niniejszej ustawy oraz protestow, odwotan

i skarg dotyczacych tych postgpowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.”

Biorgc zatem pod uwage tresé ustawy nowelizujgcej, stwierdzi¢ nalezy, iz jej zapisy nie beda miaty
zastosowania do sytuacji jaka jest przedmiotem niniejszej sprawy. Brak jest bowiem jakichkolwiek
podstaw prawnych do przyjmowania, e znowelizowana treéé art. 38 ust. 6 Pzp, ktdra weszla
w zycie z dniem 29 stycznia 2010 roku bedzie miata zastosowanie do zdarzen z miesigca kwietnia

2009 roku, gdyz w oczywisty sposéb naruszatoby to zasade niedziatania prawa wstecz. Zasada




nieretroaktywnosci prawa jest tymczasem traktowana w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
jako jedna z istotnych s.k’fadniko’w demokratycznego panstwa prawnego statuowanego w polskim
prawie konstytucyjnym, poczynajac od ustawy konstytucyjnej 29 grudnia 1989 roku {art.1 ), po
zapis art. 2 Konstytucji RP z 1997 roku. Zgodnie z ustalonym orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego zasada niedziatania prawa wstecz stanowi istotny element demokratycznego
panstwa prawnego. Istotne moie byé w tym wzgledzie orzeczenije trybunatu konstytucyjnego z 30
listopada 1993 r. K 18/92 (OTK 1993, 2.2, poz. 41), zawierajgce nastepujgcy poglad: ,Zasada
niedziatania prawa wstecz stanowita wielokrotnie przedmiot rozwazar Trybunatu Konstytucyjnego:
Trybunat Konstytucyjny wypowiadat sie o Jej znaczeniu jako istotnym skiadniku konstytucyjnej
zasady pafistwa prawnego /.../ Trybunat Konstytucyjny wyjagnial, ze ustawa dziata z moca wsteczna,
kiedy poczatek jej stosowania ustalony zostat na czas wczesniejszy anizeli ten, w ktérym ustawa
stafa sig obowigzujaca to jest, w ktérym zostata prawidfowo ogtoszona. Trescig zasady lex retro non
agit jest bowiem zakaz nadawania prawu mocy wstecznej. Zakaz ten dotyczy zwiaszcza przepiséw
normujgcych prawa i obowigzki obywateli, jezeli prowadzi to do pogorszenia ich sytuacji
w stosunku do stanu poprzedniego. Przyjmujac te zasade za podstawe porzadku prawnego,
trybunat Konstytucyjny nie wyklucza jednak mozliwosc odstagpienia od niej w szczegélnie

uzasadnionych okolicznosciach”.

Ad. 2

Uchybienie podnoszone przez Parnistwa w ramach zaméwienia pn. ,Rewitalizacja terenu jaru przy
ul. Turystycznej” sprowadza sie do rzekomego nie dokonania wyczerpujacégo opisu kryterium
»funkcjonalnodé, atrakcyjnosé i estetyka oferowanych urzadzert rekreacyjnych”, gdzie
ograniczylismy sig jedynie do podania podkryteridw, ktére w dalszym ciggu nie uszczegolowiaty
przejgtego kryterium. W dalszym ciggu nie zgadzamy sie z postawionym nam zarzutem.
Zamdwienie, jak juz wczesniej podkredlalismy, miato charakter bardzo specyficzny. W ramach
zamowienia mialy by¢ zakupione urzadzenia, ktére swoim wygladem miaty oraz majg przyciagaé
potencjalnych uzytkownikdw. Na etapie okreélania kryteriow oceny ofert postuzyliémy sie
okresleniami tj, ,estetyka”, ,atrakcyjnoée”, »funkcjonalno$é”. Powszechnie wiadomym jest, ze co$
co ma byé »atrakeyjne” 4. szczegdlnie interesujace, dostarczajace komus przyjemnodci lub rozrywki,
»estetyczne” to nic innego jak tadne, gustownie wygladajace, ,funkcjonalne” czyli innymi stowy
dobrze spetniajgce swoja funkcje. Ponadto w spornym punkcie wskazaliémy, co bedzie brane pod
uwage przy dokonywaniu oceny ofert, a mianowicie: funkcjonaino$é, ksztatt (wyglad) elementéw,
atrakeyjnos$¢ programu uzytkowania urzadzenia, ogélne wrazenia estetyczne. Wiadomym jest, iz
tego rodzaju urzadzenia, a kupowane w ramach przedmiotowego postepowania, skierowane byty i
s3 do szeroko pojgtej lokalnej, a nawet ponadlokalne] spofecznosci. Logicznym jest, iz jezeli dane
urzadzenia nie bedg przyciagaty swoim wygladem, to po prostu nie bedg spetniaty swojej funkcji.

Ponadto z punktu widzenia tego zamdwienia, waine byfo gdzie te u}'zqdzenia miaty byé




zainstalowane. Catos¢ miata sig komponowaté z otoczeniem, o czym pisaliémy juz w odpowiedzi na
informacje pokontrolng. Nie jest sztuka kuﬁié cokolwiek, sztukg jest kupi¢ cod, co zadowoli
wybredne gusta mieszkaricdw, jako tych, ktérzy z tych urzadzen maja korzystaé. Systermn zamowienh
publicznych w te] materii daje zamawiajgcemu pewne mozliwosci, albowiem zgodnie z brzmieniem
art. 91 ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, zamawiajacy ma prawo okreslic kryteria
odnoszace sig oczywiscie do przedmiotu zamdwienia, w szczegdlnosci dot. jakodci, funkcjonalnosci
itd. Sam ustawodawca daje przyzwolenie na ustanowienie kryteriéw w powyiszym zakresie,
Niestety obszar ten nie da sie jednak wbi¢ w sztywne ramy, dane, liczby wyliczalne wedtug z gory
okreslonego wzoru matematycznego. Wiec z jednej strony przyzwolenie ustawodawcy jest, a z
drugiej strony, w okolicznoéciach kiedy wyglad ma tak duze znaczenie, zamawliajgcy ma ponosic
negatywne skutki swojej decyzji. Zgodnie z brzmieniem art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwier;
publicznych opisujac przedmiot zaméwienia, musimy dokonaé tego w sposéb jednoznaczny,
wyczerpujacy, za pomocg doktadnych i zrozumialych okreéleri, uwzgledniajac wszystkie wymagania i
okolicznoéci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Jednoczeénie, co waine, sporzgdzony
przez nas opis nie moze utrudnia¢ uczciwej konkurencji. W tej braniy, wskazanie przez
zamawiajgcego chociazby kolorystyki, czy tez konkretnych rozwigzan, ktére powodowalyby, iz
zamawiane urzadzenia sg atrakcyjniejsze od innych, niestety powoduje wskazanie na pradukty
konkretnego producenta. Zatem narzucenie tych cech, mogloby spowodowaé automatyczne
wyeliminowane z postepowania konkretne podmioty. Rozwigzanie przez nas zaproponowane, dato
mozliwos¢ ztozenia oferty wielu podmiotom - czego dowodem bylo zainteresowanie niniejszym
przetargiem. Uwatamy, iz w sposdb wlasciwy opisane zostafo przez nas kryterium oceny ofert i nie
zgadzamy sig z zarzutami postawionymi przez Paristwa, a tym bardziej z naliczeniem jakiejkolwiek

korekty finansowe;j.

Ponadto w tym miejscu nalezy podkredli¢, iz pomimo tego, e sporne kryterium zostato
zastosowane, to w zaden sposéb nie wplyneto ono na zachwianie uczciwej konkurencii czy tez
zasadg réwnego traktowania wykonawcéw, co zostalo wzarzutach podniesione. Kryterium
okredlone na poziomie 30 % de facto nie wplyneto na wynik postepowania. W postepowaniu
Wykonawcy zaproponowali 2 rodzaje urzadzen, i kaidy z tych rodzajéw zostat oceniony na tym
samym poziomie. Ponadto bez wzgledu na ilo$¢ przyznanych punktéw i tak wygrala firma oferujgca
najnizszg ceng. Nawet jeshi by uznad, ze przedmiotowe kryterium moglo byé jeszcze bardziej
doprecyzowane, z czym sig nie zgadzamy to podkreslam, iz nie miato to zadnego wptywu na wynik
postgpowania, a tym samym nie zachwialo zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo

zamowient publicznych.

Reasumujgc powyisze, wnosze o ponowna analize okolicznosci kwestionowanych
przez Paristwa i odstapienie od naliczania jakiejkolwiek korekty finansowej. Przedstawiony

stan prawny i faktyczny sprawy dowodzi, iz stwierdzone przez Paistwa uchybienia nie s3




efektem jakiegokolwiek btedu z naszej strony czy te: celowego dziatania, a raczej nie
wzigcia wszystkich okolicznodci pod uwage przy konstruowaniu stawianych nam zarzutéw.
W zwigzku z powyiszym odsytamy niepodpisane 2 egzemplarze Informacji

pokontrolnej,

Z powazaniem

W zatgcezeniu:
Informacja pokontroing - 2 egz,

Kopia:
Ixaa. ki
Ixaa. BZP

NACZELNIK WYDZIALU
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