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Dotyczy: ZastrzeŻęń do ustaleri zawartyclr
,.Udroznienie ruclru rv południowej
Sląski Etap II' Z dnla 28 lutego 2011

. Zastępca Dyrektora
.Wydziałtr Rozwoj Lr Regionalnego
Jerzy Solecki

w infbrrnacji pokontrolnej liontroli projekttt
częŚci Subregionr-r Zaclrodr'riego - Wodzisłar,ł
r. Nr RR.IV .2.PSLI I 647 5-47 -5 I 1 1 -463

Wytyczne dotyczące ,.Wymierzarria korekt finansowych za naruszeilia pIa\\'a zarrlórł ieri

publicznych zwięane z rea|izacjąpro.jektow wspołfinansowanych ze środkó''v firndr-rsz-v- UE..

ódlvołują się do pojęcia rrieprawidtoi,t,ości. Zgodnie z arI,2 pkt. 7 rozporządzerlia Rady (WE)

nr i 083i2006 z dnia 1 1 ]ipca 2006 r. ustanar,viającego przepisy ogolne dtlt}'czące

Europejskiego Funduszu Rozwo.iir Regiorralrrego. Europejskiego Fundr-rszu Społeczllego o|aZ

Funduszu Spojności i Lrchylające rozporządzerrie (WE) nr 126011999 pod po.jęcienl

nieprawidłowoŚci nalezy rozumieć jakiekolwiek naruszenie przepistt prawa wspólnotowego

*ynit.uią.. z dzlałanla lub zarriecharria podnriotu gospodarczego. które potvoduje lub

mogłońy spowodować szkodę w br'rdzecie ogólnynr Urrii Europe.iskiej w drodze

finansowania nieuzasadnionego rvydatku z budżettr ogó1rrego. Roltniez cloliltnletlt

Wynrierzarrie korekt finansowych za naruszetria pt.awa zanrówień pr-rbliczrrr'clr zr'riązatle z

rea1tz'ac1ąprojektólv współfinansowanych ze Środkow fllnduszy UE odu'otu.je się do po.|ęcia

szkocly iaka działanierrr lub zanieclraniem podmiotu (Zanlawiającego) por,vstała. Podstawowa

metoJa określająca wysokośc korekt bazuje tra metodzie dyferencyjnej ktora por,vinna" co do

zasady, odpowiaclać wysokości szkody. I\4etodę w.skaznikową zaś stosuje się wówczas gd1'

skutki finansowe określonego naruszenia są pośrednie lLrb rozproszol1e, a Zatenl trudrre do

oszacowania. Dlatego w pizypadkach, gdy obliczenie konkretnego rozmiaru szkody

wyrvołanej nu.u,,"ńi.m jeit trudne. Czy wtęcz niemożliwe. d1a ustalenia w.ysokości korekty

posłuzyć śię nalezy metódą w.skaznikową. Zgodnie Z w\Ąl. w}.tycznymi brak obowiązkLr

rrakładania korekt ń,1o'',o*y.lr za naruszellia. które mają rvyłącznie charakter fbrr-llalny i nie

wywołuj ą zadrrych skutkór,v linarrsowych.
Dla nałożenia korekty tinansowej muSZą byc zatenr spełnione łącznie następujące przesłanlii:

a) działanie lub zaniecharrie Zanlawiająccgo trarttszające przepis1 pre\Ą'a zanrorr'ieii

publ iczny ch.
b) wystąpienie szkody wywołanej owym narLlSZenleln.
c) wystąpienie skutków finansowrych trarltszenia.
W odniesienir-r do pierwszej ' '' 'i.t' ,w nawiązarriu do zarzut'ow zar,vartych rr'infbrrllacji

pokontrolnej, projekiu ,,lJdro)nienie rtrchu u,, południowej części SubregiorrLr Zachodniego -

Wodzisławśiąski Etap Il kontrolujący zarz'ucaiąc zamalviającenlll naruszetlie ustar,v\l pl.&\\0

zarnówień publ iczrrycń powołuje, ię nu stan praw.ny zf010 r .  (Dz. l J .  z2010 nr  1 l3 poz.  759

zpoŹzm')^oraznaUchwałę r io z  dn ia i  j  kwietn ia 20 l0 r .  sy,g '  Akt  KIo/KU24l10 i  s l 'g .  akt

KIo/KU26110. podczas gdy kontrolowane postęport.anie zostało przeprorr'acizotre liillia

miesięcy wcześniej na podsta*'ie ustawy pl.awo zamóu'ień publicznych (Dz. U. Nr 223 poz.

1655z2OO7r . zp ó z zm. )obow iązu jące jdodn i a29 .01 .2010 r -



Zamawiający przedŁuzając termin składania ofert powotywał się na art. 38 ust.6 ustawy
Prawo zamówięń Publicznych, którego treśc brzmiata.. ,,Jezeli w wyniku zmiany treści
specyfikacji istotnych warunków zamówięnia nieprowadzącej do zmiany treŚci ogłodzęnia o
zamówieniu jest niezbędny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofeńach, zamawiający
przedŁuza tęrmin składania ofert i informuje o tym wykonawców' którym przekazano
specyfikację istotnych warunków zamówienia, oTaZ na stronie internetowej, jeze|i
specyfikacja warunków zamówienia jest udostępniana na tej Stronie'', a nie na art. 38 ust. 4a
naruszeni e, którego ZarZUca kontroluj ący.

Modyfikacja SIWZ dokonana została w dniu 22.10.2009 r. - dotyczyła doprecyzowania
przedmiotu zamówienia opisanego w przedmiaruch robót. opis ten nie był treścią ogłoszenia,
gdyz tak szczegołowe informacje nie byty podawane. Zamawiąący modyfikując treśc SIWZ
tj. udzielając wyjaśnień wykonawcom' w wyniku których dokonano drobnych modyfikacji,
nie zmienił treŚci zawartych w ogłoszeniu. Modyfikacjabyta efektem odpowiedzi na py.tania
wykonawców.

Pierwotny termin otwarcia ofert został wyznaczony na dzień 26.10.2009 r. W wyniku w/w
modyfikacji, która nie stanowita istotnych zml'an SIWZ zamawiający nie miał obowiązku
przedfuzania terminu składania ofeń' jednakze na skutek braku odpowiedzi od projektanta na
przekazane mu pytania od wykonawców, które równiez stanowity nieistotną zmianę SIWZ i
nie zmieniały treści ogłoszenia, zamawiający zdecydował się na przesunięcie terminu
otwarcia ofeń na dzień30.10.f009 r. (o 4 dni),

Zgodnie z interpretacjąań.38 ust. 6 ustawy PZP uznano, iz przesunięcie terminu otwarcia
ofert nie stanowi zmlany treści ogłoszenia, jest jedynie konsekwencją zm7any SIWZ.
Komentarz Becka Jerzy Pieróg PZP wydanie 9 str.178 ,'(...) jezeli zmiana SIWZ nie
prowadzi do zmiany ogłoszenia, zarnawiający zobowięany jest Zapewn7c wykonawcom
dodatkowy czas wtedy, gdy konieczne jest wprowadzenie zmian w przygotowanych
ofeńach''.

W stanie prawnym obowiązującym na dzień dokonania czynności przedŁuienia terminu
składania ofert tj. 22'09.2009 r. brak byto wyroków KIo, Sądow oraz interpretacji UZP,
które wskazywaĘby na obowiązek zmiany ogłoszenia w przypadku zmlany tęrminu składania
ofert na skutek modyfikacji SIWZ nie prowadzącej do Zmlany treści ogłoszęnia.Interpretując
ówczesne brzmienia art. 38 ust. 6 uznano' iŻ zmtana terminu składania ofeń na skutek
nieistotnej zmiarry SIWZ nie prowadzącej do zmiany treści ogłoszenia stanowi wyjątek od art.
38 ust. 4a ustawy prawo zamowleń publicznych. Powstały błąd systemu prawnego
potwierdza równięz sam ustawodawca dokonując zmlany treŚci ań. 38 ust. 6 ustawą z dnta
f2 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy prawo zamowień publicznych oraz niektórych innych
ustaw (Dz.U z dnia 29.I2.2009 r.), która weszła w życie 29.01.f0I0 r. poprzez dopisanie do
treści art. 38 ust.6 zdania ,,Przepis ustępu 4a stosuje się odpowiednio.'' Ratio legis
wprowadzenia tej zmiany było naprawienię powstałego błędu systemu prawnego i nałozenie
obowiązku zamieszczania w takiej sytuacji zmiany ogłoszenia w Dzienniku oficjalnych
Publikacji Wspólnot Europejskich lub w Biuletynie Zamowień Publicznych.

Mając na uwadze.treść uzasadnienia projektu ustawy, stwierdzic na7eży, ze przeprowadzona
w tęn sposób wykładnia historyczna omawianej norTny' wprost prowadzi do wniosku, iz
dokonanie zmiany art. 38 ust. ó ustawy Pzp miało na celu po pierwsze ,,wyeliminowanie
wątpliwości interpretacyjnych'', oraz Co istotniejsze wprowadzenie od dnia wejścia w zycie
ustawy obowiązku zamieszczenia ogtoszenia o zmianie ogłoszenia o zamówieniu w
przypadku przedŁuienia terminu składania ofeń. Konstatacja ta wynika z uiyĄego w
uzasadnięniu projektu ustawy CZaSu przyszłego, a to zwrotu: ,,będzie zobowtęany,, oTaz



,,będzie zmianątreści specyfikacji istotnych warunków zamówienia prowadzącą do zmiany
treści ogłoszenia.,, A contrario do czasu zmiany przedmiotowego przepisu, w sy.tuacji Zmlany
treści specyfikacji istotnych warunków zarnówienia nieprowadzącej w sposób bezpośredni do

zmiany treści ogłoszenia o zamówieniu, zamawiający nie miał obowiązku zatnieszczać
sprostowanta o zmianie ogłoszenia o zamówieniu. Dodatkorvo tezę tą potwierdza uiyty
w zdaniu drugim przepisu ust. ó zwrot: ,,stosuje się odpowiednio''.

Ponadto przywofując metodę wykładni gramatycznej oraz \ogicznej zwazyc na|ezy, iZ
przepisy ust. 4a oraz ust' 6 art. 38 Pzp określają sposób postępowania zama,łiającego w

sytuacji gdy za1dzie potrzeba zmiany specyfikacji istotnych warunków zamówienia. Pier.wszy
z nich dotyczy takiej zm|any treści specyfikacji istotnych warunków zamówienia, która
prowadzi do zmiany treści ogłoszenia o zamowienlu. Z kolei drugi z nich stanowi lęx
specialis w stosunku do wyzej przy.wołanej noffny i odnosi się do zmlany SIWZ, która nie
prowadzi do zmiany treŚci ogłoszenia. Podkreślęnia wymaga, iz ust' ó art. 38 Pzp w sposób
samoistny i wyczerpujący określa obowiązki zamawtającego w sytuacji zaistnienia
okoliczności wskazanych w jego hipotezie. Jeśli więc istnieje norTna prawna stanowiąca lex
specialis do ustalonego stanu faktycznego, to nieuprawnione jest ządanie stosowania ogólnej
norrny prawnej, której htpoteza nie obejmuje stanu faktycznego lex specialis. Przeciwne
rozumienie przepisu art. 38 ust' 6 Pzp prowadziłaby do trudnego do zaakceptowania wniosku,
iz przepis ten jest wewnętrznie sprzeczny, jako ie z jednej strony przepis odnosiłby się do

Zmlan,ktore z woli ustawodawcy są zmianami nieprowadzącymt do zmiany ogtoszenia, az
drugiej strony, zmlany te nalezałoby traktowac jako zmiany prowadzące do zmiany
ogłoszenia. Jednocześnie taka interpretacji tego przepisu stanowiłaby wykładnię contra
legem.

W związk.u z povryiszym jeszczę raz z całą stanowczością podkreśl.am, iz zgodnie z
ówczesną wiedzą i dokonaną interpretacją art. 38 ust. 6 ustawy PZP w literalnym brzmieniu
sprzed f9.I2,2OO9 r. (stan prawny obowiązujący w trakcie prowadzonego postępowania)
Zm1ana terminu otwarcia ofeń wprowadzona na skutek nieistotnej zmiany SIWZ nie
prowadzącej do zmiany treści ogłoszenia, nie stanowlł'a zmtany treŚci ogłoszenia Iecz byta
konsekwencj ą dokonanej modyfikacj i.

Abstrahując od powyzszego na\eŻy tu równiez podnieŚó fakt' zenie wystąpiły dwie kolejne
przesłanki do nałozenia korekty finansowej, a mianowicie nie wystąpiła szkoda, ani skutki
finansowe . Wydłuzenie tenninu składania ofert w zwl'ązku z dokonaniem nieistotnej zmiany
SI\\/Z i nie opublikowanie zmiany ogłoszenia w zwtązku z tym, nawet w stanie obecnie
obowiązujących przepisów nie rniałoby zadnego wpłyr'vu na wynik postępowania i w Żaden

sposób nie naruszałoby aft..7 ust. 1 ustawy prawo zamówień publicznych poprzez określenię
warunków udziaŁu w postępowaniu o udzielenie zamówienia publicznego w Sposob, który

mógłby utrudniac uczciwą konkurencj ę oraz nie Zapewnla równego traktowania

wykonawców.
Zgodnle z art. I}a ust. 1 zamawiający ma prawo przedŁuzyc termin składania ofert o czas

niezbędny do wprowadzenia zmian. Ustawodawca w takim przypadku nie określa zadnych

minimalnych tenninów. Informacja o modyfikacji SIWZ i przesunięciu terminu otwarcia ofert

została zamieszezona na stronie internetowej dnia 2f ,10.2009 r., jednakie modyfikacj a ta nie

obejmowała wszystkich odpowiedzi na pytania zadane pruęZ wykonawców. ostatnie

odpowiedzi na py'tania wykonawców zostaĘ przęz zamawia1ącego opublikowane na stronie

intemetowej w dniu \6.10.2009 r. Zdaniem zamawiającego przesunięcie terminu o 4 dni od
dnlaprzekazania astatecznych odpowiedzi było wystarczające do dokonania poprawy w juz

przygotowanych przez wykonawców ofertach. Ze rvzględu na obszerność dokumentacji
przetargowej i złożoność zadania niemożliwością byłoby w tym terminie przygotowanie
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oferĘ na całe zadanie, a co za Ęm idzie krąg wykonawców mogących przystąpić do
postępowania by się nie zmienił .
od dnia zamieszczęnia modyfikacji na stronie intemetowej zamawl'ającego tj. f2.I0.2009 r.
do dnia pierwotnego otwarcia ofert tj. do 26,10'2009 r. uptynęty 4 dni . Przekazując
ogłoszenie o zmianię ogłoszenia do publikacji Dzienniku Urzędowym Unii Europejskiej
istniałoby duze prawdopodobieństwo, iz ogłoszenie to nie zostałoby opublikowane przed
uptywem terminu składania ofert podanym w ogłoszeniu o zamówieniu. W rwtązku z
powyzszym prawdopodobieństwo, iż przetargiem tyrn zainteresowali by się wykonawcy,
którzy do tej pory nie śledzili strony internetowej zamawiającego było zadne. W obecnie
prowadzonym postępowaniu na ,'Bankową obsfugę urzędu miasta'' okres od dniaprzekazanta
ogłoszenia do dnia publikacji wynosi 5 dni (ogłoszenie przekazano 3.03.2011 r., a publikacja
ogłoszenia nastąpiła dnia 8.03.2011 r.).
Ponadto na|eĄ podkreŚlió, Że w zadnym przypadku nie została naruszona zasada równego
traktowania wykonawców' poniewuż' kazdy z wykonawców był traktowany jednakowo, bez
zadnych prąrwilejów i ulg, każdy mtŃ. zapewniony dostęp do informacji, gdyz były one
zarnieszczane na stronie internetowej podanej w ogłoszeniu o zamówieniu publicznym' a
stawiane wymagania byĘ takie same dla wszystkich podmiotów.

Reasumując działarne zamalviającego nie miało wpły*u na wynik postępowania i nie
naruszało zasady uczciwej konkurencji oraz równego traktowania wykonawców. W związku
Z czym nie mozna się zgodzic z kontrolującym, ze w prowadzonym postępowaniu
przetargowym na wyłońenie wykonawcy na ,,{Jdroznienie ruchu w po}udniowej części
Subregionu Zachodniego - Wodzisław Sląski Etap I i II'' doszło do naruszenia ustawy Prawo
zamowien publicznych, a mianowicie ań. 38 ust. 4a pkt f (ten artykuł w powyzszym
postępowaniu nie miał zastosowania), oraz art.7 ust' 1 , co wykazano powyzej.

Jak wynika z przedstawionych wywodów działartie zamawtającego nie jest
nieprawidłowością w rozumieniu ań. f pkt. 7 rozporządzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnta
11 lipca 2006 r. ustanawiającego przepisy ogólne dotyczące Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Społecznego oraz Funduszu Spójności i
uchylające rozporządzenie (WE) rrr 126011999, albowiem nie spowodowało szkody w
budzecie ogólnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z
budzetu ogólnego.
Z trzech przesłanek które muszą łącznie wystąpió dla nałozenia korekty finansowej nie
wystąpity ani jedna. Stąd też Zarnawiającv prosi o nie wymierzanie korekty finansowej.

Zamawtający' pragnie także nadmienic, iz zgodrue z <iokumentem ,, Wymierzanie korelct

finansowych ..'',: przedstawione w załączonych tabelach wskaźniki procentowe trahowac
nalezy jako zalecane stawki maksymalne, które mogą ulec obniżeniu, o ile zaistnieją
okoliczności za Qm przemawiające. W opinii zamawiającego takąokolicznościąw niniejszym
stanie faktycznym jest błąd systemu prawnego. Porównując więc stan jaki zaistniał wskutek
wystąpienia omawianej sytuacji' ze stanem jaki by zaistniał gdyby zarnawiający prowadził
postęowanie w stanie prawnym obowiązującym dzisiaj , na\ezy stwierdzió tz dla samego
przeprowadzenia postępowania i wyboru wykonawcy okolicznośó ta jest indyferentna.
Zamawiający tym Samym w przypadku nieuwzględnienia wyzej przytoczonych
argumentów dotyczących naruszenia przepisów prawa zamówień publicznych, braku szkody i
skutków finansowych - prosi o uwzględnienie tej okolicznoŚci przy ..vqvmtaTze korekty
finansowej i jej obnizenie.

Mtec ław Kieca


