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Dotyczy: Zastrzezeni do ustalen zawartych w informacji pokontrolnej kontroli projektu
,Udroznienie ruchu w potudniowej czesci Subregionu Zachodniego — Wodzistaw
Slaski Etap II. Z dnia 28 lutego 2011 r. Nr RR.IV.2.PSU/6475-47-5/11-463

Wytyczne dotyczace ,.Wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamowien
publicznych zwiazane z realizacjg projektow wspotfinansowanych ze srodkow funduszy UE™
odwotluja sie do pojecia nieprawidtowosci. Zgodnie z art. 2 pkt. 7 rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1083/2006 z dnia 11 lipca 2006 r. ustanawiajacego przepisy ogélne dotyczace
Europejskiego Funduszu Rozwoju Regionalnego. Europejskiego Funduszu Spolecznego oraz
Funduszu Spéjnosci i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 pod pojeciem
nieprawidtowosci nalezy rozumie¢ jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspolnotowego
wynikajace z dziatania lub zaniechania podmiotu gospodarczego. ktore powoduje lub
mogloby spowodowaé szkod¢ w budzecie ogdlnym Unii Europejskiej w drodze
finansowania nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogolnego. Rowniez dokument
Wymierzanie korekt finansowych za naruszenia prawa zamowien publicznych zwiazane 7z
realizacja projektow wspdtfinansowanych ze srodkow funduszy UE odwotuje si¢ do pojecia
szkody jaka dzialaniem lub zaniechaniem podmiotu (Zamawiajacego) powstala. Podstawowa
metoda okreslajaca wysokosé korekt bazuje na metodzie dyferencyjnej ktéra powinna. co do
zasady, odpowiadaé wysokosci szkody. Metode wskaznikowa za$ stosuje si¢ wowczas gdy
skutki finansowe okreslonego naruszenia sa posrednie lub rozproszone, a zatem trudne do
oszacowania. Dlatego w przypadkach, gdy obliczenie konkretnego rozmiaru szkody
wywolanej naruszeniem jest trudne, czy wrgcz niemozliwe, dla ustalenia wysokosci korekty
postuzy¢ si¢ nalezy metoda wskaznikowa. Zgodnie z ww. wytycznymi brak obowiazku
nakladania korekt finansowych za naruszenia. ktére majq wytacznie charakter formalny 1 nie
wywoluja zadnych skutkow finansowych.

Dla natozenia korekty finansowej musza by¢ zatem speinione tacznie nastepujace przestanki:
a) dzialanie lub zaniechanie Zamawiajacego naruszajace przepisy prawa zamowien
publicznych.

b) wystapienie szkody wywotanej owym naruszeniem,

c) wystapienie skutkow finansowych naruszenia.

W odniesieniu do pierwszej z nich ,w nawiazaniu do zarzutow zawartych w  informacji
pokontrolnej projektu ,,Udroznienie ruchu w potudniowej czgsci Subregionu Zachodniego —
Wodzistaw Slaski Etap 1l kontrolujacy zarzucajac zamawiajacemu naruszenie ustawy prawo
zamowien publicznych powoluje sig¢ na stan prawny z 2010 r. (Dz. U. 22010 nr 113 poz. 759
z po6z zm.) oraz na Uchwale KIO z dnia 13 kwietnia 2010 r. syg. Akt KIO/KU24/10 i syg. akt
KIO/KU26/10, podczas gdy kontrolowane postepowanie zostato przeprowadzone kilka
miesiecy wezesniej na podstawie ustawy prawo zamowien publicznych (Dz. U. Nr 223 poz.
1655 z 2007 r. z poz zm.) obowiazujacej do dnia 29.01 2010



Zamawiajacy przedhizajac termin sktadania ofert powolywal si¢ na art. 38 ust.6 ustawy
Prawo zamowien Publicznych, ktorego tres¢ brzmiata: ,Jezeli w wyniku zmiany treSci
specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia nieprowadzacej do zmiany tre$ci ogtodzenia o
zamoéwieniu jest niezbedny dodatkowy czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajacy
przedtuza termin skladania ofert i informuje o tym wykonawcow, ktérym przekazano
specyfikacje istotnych warunkéw zamdwienia, oraz na stronie internetowej, jezeli
specyfikacja warunkow zamodwienia jest udostgpniana na tej stronie”, a nie na art. 38 ust. 4a
naruszenie, ktorego zarzuca kontrolujacy.

Modyfikacja SIWZ dokonana zostala w dniu 22.10.2009 r. — dotyczyla doprecyzowania
przedmiotu zamdwienia opisanego w przedmiarach robot. Opis ten nie byl trescia ogtoszenia,
gdyz tak szczegdtowe informacije nie byly podawane. Zamawiajacy modyfikujac tre§¢ SIWZ
tj. udzielajac wyjasnien wykonawcom, w wyniku ktérych dokonano drobnych modyfikacji,
nie zmienit treSci zawartych w ogloszeniu. Modyfikacja byta efektem odpowiedzi na pytania
wykonawcow.

Pierwotny termin otwarcia ofert zostal wyznaczony na dzien 26.10.2009 r. W wyniku w/w
modyfikacji, ktora nie stanowita istotnych zmian SIWZ zamawiajacy nie mial obowiazku
przedtuzania terminu sktadania ofert, jednakze na skutek braku odpowiedzi od projektanta na
przekazane mu pytania od wykonawcow, ktére rowniez stanowily nieistotng zmiang SIWZ 1
nie zmieniaty treSci ogloszenia, zamawiajacy zdecydowal si¢ na przesunigcie terminu
otwarcia ofert na dzien 30.10.2009 r. (0 4 dni).

Zgodnie z interpretacja art. 38 ust. 6 ustawy PZP uznano, iZ przesunigcie terminu otwarcia
ofert nie stanowi zmiany treSci ogloszenia, jest jedynie konsekwencja zmiany SIWZ.
Komentarz Becka Jerzy Pier6g PZP wydanie 9 str.178 ,(...) jezeli zmiana SIWZ nie
prowadzi do zmiany ogloszenia, zamawiajacy zobowigzany jest zapewni¢ wykonawcom
dodatkowy czas wtedy, gdy konieczne jest wprowadzenie zmian w przygotowanych
ofertach”.

W stanie prawnym obowiazujacym na dzien dokonania czynno$ci przedtuzenia terminu
sktadania ofert tj. 22.09.2009 r. brak bylo wyrokow KIO, Sadéw oraz interpretacji UZP,
ktore wskazywalyby na obowiazek zmiany ogloszenia w przypadku zmiany terminu sktadania
ofert na skutek modyfikacji SIWZ nie prowadzacej do zmiany tre$ci ogloszenia. Interpretujac
dwczesne brzmienia art. 38 ust. 6 uznano, iz zmiana terminu skladania ofert na skutek
nieistotnej zmiany SIWZ nie prowadzacej do zmiany tresci ogloszenia stanowi wyjatek od art.
38 ust. 4a ustawy prawo zaméwieni publicznych. Powstaly biad systemu prawnego
potwierdza réwniez sam ustawodawca dokonujgc zmiany tresci art. 38 ust. 6 ustawg z dnia
22 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U z dnia 29.12.2009 r.), ktéra weszta w zycie 29.01.2010 r. poprzez dopisanie do
tresci art. 38 ust.6 zdania: ,Przepis ustgpu 4a stosuje si¢ odpowiednio.” Ratio legis
wprowadzenia tej zmiany bylo naprawienie powstatego biedu systemu prawnego i natozenie
obowigzku zamieszczania w takiej sytuacji zmiany ogloszenia w Dzienniku Oficjalnych
Publikacji Wsp6lnot Europejskich lub w Biuletynie Zamdwien Publicznych.

Majac na uwadze tre$¢ uzasadnienia projektu ustawy, stwierdzi¢ nalezy, ze przeprowadzona
w ten sposOb wyktadnia historyczna omawianej normy, wprost prowadzi do wniosku, 1z
dokonanie zmiany art. 38 ust. 6 ustawy Pzp miato na celu po pierwsze ,,wyeliminowanie
watpliwosci interpretacyjnych”, oraz co istotniejsze wprowadzenie od dnia wejscia w Zycie
ustawy obowiazku zamieszczenia ogloszenia o zmianie ogloszenia o zamoéwieniu w
przypadku przedhuzenia terminu skladania ofert. Konstatacja ta wynika z uzytego w
uzasadnieniu projektu ustawy czasu przyszlego, a to zwrotu: ,bedzie zobowiazany” oraz



,bedzie zmiana treéci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia prowadzaca do zmiany
tresci ogloszenia.” A contrario do czasu zmiany przedmiotowego przepisu, w sytuacji zmiany
treéci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nieprowadzacej w sposob bezposredni do
zmiany tre$ci ogloszenia o zamoéwieniu, zamawiajacy nie mial obowiazku zamieszczad
sprostowania o zmianie ogloszenia o zaméwieniu. Dodatkowo tezg ta potwierdza uzyty
w zdaniu drugim przepisu ust. 6 zwrot: ,,stosuje sig odpowiednio”.

Ponadto przywolujac metode wykladni gramatycznej oraz logicznej zwazy¢ nalezy, iz
przepisy ust. 4a oraz ust. 6 art. 38 Pzp okreslaja sposdb postgpowania zamawiajacego w
sytuacji gdy zajdzie potrzeba zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Pierwszy
z nich dotyczy takiej zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, ktora
prowadzi do zmiany tresci ogloszenia o zamoéwieniu. Z kolei drugi z nich stanowi lex
specialis w stosunku do wyzej przywolanej normy 1 odnosi si¢ do zmiany SIWZ, ktora nie
prowadzi do zmiany tre$ci ogloszenia. Podkre$lenia wymaga, iz ust. 6 art. 38 Pzp w sposob
samoistny 1 wyczerpujacy okresla obowiazki zamawiajacego W sytuacji zaistnienia
okolicznoéci wskazanych w jego hipotezie. Jesli wiec istnieje norma prawna stanowiaca lex
specialis do ustalonego stanu faktycznego, to nieuprawnione jest zadanie stosowania ogélnej
normy prawnej, ktorej hipoteza nie obejmuje stanu faktycznego lex specialis. Przeciwne
rozumienie przepisu art. 38 ust. 6 Pzp prowadzitaby do trudnego do zaakceptowania wniosku,
iZ przepis ten jest wewnetrznie sprzeczny, jako ze z jednej strony przepis odnositby sig do
zmian, ktére z woli ustawodawcy sa zmianami nieprowadzacymi do zmiany ogloszenia, a z
drugiej strony, zmiany te nalezaloby traktowa¢ jako zmiany prowadzace do zmiany
ogloszenia. Jednoczeénie taka interpretacji tego przepisu stanowitaby —wykladnig contra
legem.

W zwiazku z powyzszym jeszcze raz z cala stanowczoscia podkreSlam, iz zgodnie z
dwezesng wiedzg 1 dokonang interpretacja art. 38 ust. 6 ustawy PZP w literalnym brzmieniu
sprzed 29.12.2009 r. (stan prawny obowigzujacy w trakcie prowadzonego postgpowania)
zmiana terminu otwarcia ofert wprowadzona na skutek nieistotnej zmiany SIWZ nie
prowadzacej do zmiany tresci ogloszenia, nie stanowila zmiany tresci ogloszenia lecz byta
konsekwencja dokonanej modyfikacji.

Abstrahujac od powyzszego nalezy tu réwniez podnies¢ fakt, ze nie wystapity dwie kolejne
przestanki do natozenia korekty finansowej, a mianowicie nie wystapita szkoda, ani skutki
finansowe . Wydtuzenie terminu skladania ofert w zwiazku z dokonaniem nieistotnej zmiany
SIWZ i nie opublikowanie zmiany ogloszenia w zwiazku z tym, nawet w stanie obecnie
obowiazujacych przepisow nie mialoby zadnego wplywu na wynik postgpowania i w zaden
sposob nie naruszatoby art.7 ust. 1 ustawy prawo zamoéwien publicznych poprzez okreslenie
warunkow udzialu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w sposob, ktory
moglby utrudniaé uczciwa konkurencje oraz nie zapewnia rownego traktowania
wykonawcow.

Zgodnie z art. 12a ust. 1 zamawiajacy ma prawo przeduzy¢ termin skladania ofert o czas
niezbedny do wprowadzenia zmian. Ustawodawca w takim przypadku nie okresla zadnych
minimalnych terminéw. Informacja o modyfikacji SIWZ 1 przesunigciu terminu otwarcia ofert
zostala zamieszczona na stronie internetowej dnia 22.10.2009 r., jednakze modyfikacja ta nie
obejmowata wszystkich odpowiedzi na pytania zadane przez wykonawcow. Ostatnie
odpowiedzi na pytania wykonawcow zostaly przez zamawiajacego opublikowane na stronie
internetowej w dniu 26.10.2009 r. Zdaniem zamawiajacego przesunigcie terminu o 4 dni od
dnia przekazania ostatecznych odpowiedzi bylo wystarczajace do dokonania poprawy w juz
przygotowanych przez wykonawcéw ofertach. Ze wzgledu na obszernosé dokumentacji
przetargowej i zlozono§¢ zadania niemozliwoscia byloby w tym terminie przygotowanie



oferty na cale zadanie, a co za tym idzie krag wykonawcéw mogacych przystapi¢ do
post¢epowania by sie nie zmienil .

Od dnia zamieszczenia modyfikacji na stronie internetowej zamawiajacego tj. 22.10.2009 r.
do dnia pierwotnego otwarcia ofert tj. do 26.10.2009 r. uptyngly 4 dni . Przekazujac
ogloszenie o zmianie ogloszenia do publikacji Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
istniatloby duze prawdopodobienstwo, iz ogloszenie to nie zostaloby opublikowane przed
uptywem terminu skladania ofert podanym w ogloszeniu o zamowieniu. W zwiazku z
powyzszym prawdopodobienstwo, iz przetargiem tym zainteresowali by si¢ wykonawcy,
ktorzy do tej pory nie Sledzili strony internetowej zamawiajacego bylo Zadne. W obecnie
prowadzonym postepowaniu na ,,Bankowa obshuge urzedu miasta” okres od dnia przekazania
ogloszenia do dnia publikacji wynosi 5 dni (ogloszenie przekazano 3.03.2011 r., a publikacja
ogloszenia nastapita dnia 8.03.2011 r.).

Ponadto nalezy podkresli¢, ze w zadnym przypadku nie zostata naruszona zasada réwnego
traktowania wykonawcow, poniewaz kazdy z wykonawcoéw byt traktowany jednakowo, bez
zadnych przywilejow i ulg, kazdy miat zapewniony dostep do informacji, gdyz byty one
zamieszczane na stronie internetowej podanej w ogloszeniu o zamowieniu publicznym, a
stawiane wymagania byly takie same dla wszystkich podmiotéw.

Reasumujac dzialanie zamawiajacego nie mialo wplywu na wynik postgpowania i nie
naruszato zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. W zwiazku
z czym nie mozna si¢ zgodzi¢ z kontrolujacym, Ze w prowadzonym postgpowaniu
przetargowym na wylonienie wykonawcy na ,Udroznienie ruchu w poludniowej czeSci
Subregionu Zachodniego - Wodzistaw Slaski Etap I 1 II” doszto do naruszenia ustawy Prawo
zambwien publicznych, a mianowicie art. 38 ust. 4a pkt 2 (ten artykul w powyzszym
postepowaniu nie miat zastosowania), oraz art. 7 ust. 1 , co wykazano powyzej.

Jak  wynika z przedstawionych wywodéw dzialanie zamawiajacego nie jest
nieprawidtowos$cig w rozumieniu art. 2 pkt. 7 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1083/2006 z dnia
11 lipca 2006 r. ustanawiajacego przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu
Rozwoju Regionalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spéjnosci i
uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999, albowiem nie spowodowato szkody w
budzecie ogdlnym Unii Europejskiej w drodze finansowania nieuzasadnionego wydatku z
budzetu ogolnego.

Z trzech przestanek ktére musza lacznie wystapi¢ dla natozenia korekty finansowej nie
wystapily ani jedna. Stad tez Zamawiajacy prosi o nie wymierzanie korekty finansowe;.

Zamawiajacy, pragnie takze nadmienié, iz zgodnie z dokumentem ,, Wymierzanie korekt
finansowych ...”: przedstawione w zalqczonych tabelach wskazniki procentowe traktowac
nalezy jako zalecane stawki maksymalne, ktore mogq ulec obniieniu, o ile zaisiniejq
okolicznosci za tym przemawiajqce. W opinii zamawiajacego taka okolicznoscia w niniejszym
stanie faktycznym jest blad systemu prawnego. Poréwnujac wigc stan jaki zaistnial wskutek
wystapienia omawiane]j sytuacji, ze stanem jaki by zaistnial gdyby zamawiajacy prowadzit
postepowanie w stanie prawnym obowiazujacym dzisiaj , nalezy stwierdzi¢ iz dla samego
przeprowadzenia postepowania i wyboru wykonawcy okoliczno$¢ ta jest indyferentna.
Zamawiajacy tym samym - w przypadku nieuwzglednienia wyzej przytoczonych
argumentow dotyczacych naruszenia przepiséw prawa zamowien publicznych, braku szkody 1
skutkéw finansowych - prosi o uwzglednienie tej okoliczno$ci przy wymiarze korekty
finansowej 1 jej obniZenie.




