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Dotyvezy: @ Zastrzezen do ustalen zawartych w informacji pokontrolnej kontroli projektu
.Udroznienie ruchu w potudniowej czgsci Subregionu Zachodniego — Wodzislaw
Slaski Etap 1. Z dnia 28 lutego 2011 r. Nr RR.IV.2.PSU/6475-47-5/11-465

Po zapoznaniu si¢ ze zmieniona informacja pokontrolna, w ktérej ustosunkowano si¢  do
zastrzezen zgloszonych przez Beneficjenta, Beneficjent pomimo podpisania informacji pokontrolnej
nie zgadza sie z przedstawionymi w niej hipotezami co do skutkow finansowych i rzekomo zaistnialej
szkody.

Podtrzymujemy swoje stanowisko przedstawione w zastrzezeniach zgtoszonych w pismie nr
BZP.270.00003.2011 z dnia 9.03.2011 r. I jeszcze raz podkreslamy. iz art. 38 ust. 4a nic miat
w tym przypadku zastosowania. Przesunigcie terminu otwarcia ofert zostalo dokonane na
podstawie art. 38 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z interpretacja art. 38 ust. 6 ustawy PZP uznano. iz przesuni¢cie terminu otwarcia
ofert nie stanowi zmiany tresci ogloszenia, jest jedynie konsekwencja zmiany SIWZ.
Komentarz Becka Jerzy Pierdg PZP wydanie 9 str.178 .(...) jezeli zmiana SIWZ nie
prowadzi do zmiany ogloszenia. zamawiajacy zobowiazany jest zapewni¢ wykonawcom
dodatkowy czas wtedy. gdy konieczne jest wprowadzenie zmian w przygotowanych
ofertach™.

W stanie prawnym obowiazujacym na dzien dokonania czynnosci przedluzenia terminu
skfadania ofert tj. 22.09.2009 r. brak byto wyrokow KIO. Sadéw oraz interpretaci U/P.
ktore wskazywatyby na obowiazek zmiany ogloszenia w przypadku zmiany terminu sktadania
ofert na skutek modyfikacji SIWZ nie prowadzacej do zmiany tresci ogloszenia. Interpretujac
dwezesne brzmienia art. 38 ust. 6 uznano. iz zmiana terminu skladania ofert na skutck
nieistotnej zmiany SIWZ nie prowadzacej do zmiany tresci ogloszenia stanowi wyjatek od art.
38 ust. 4a ustawy prawo zamdwien publicznych. Powstaly blad systemu prawnego
potwierdza rowniez sam ustawodawca dokonujac zmiany tresci art. 38 ust. 6 ustawg z dnia
22 grudnia 2009 r. o zmianie ustawy prawo zaméwien publicznych oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U 7 dnia 29.12.2009 r.). ktéra weszta w zycie 29.01.2010 r. poprzez dopisanie do
tresci art. 38 ust.6 zdania: ..Przepis ustepu 4a stosuje si¢ odpowiednio.” Ratio legis
wprowadzenia tej zmiany bylo naprawienie powstalego bledu systemu prawnego i nalozenie
obowiazku zamieszczania w takiej sytuacji zmiany ogloszenia w Dzienniku Oficjalnych
Publikacji Wspolnot Europejskich lub w Biuletynie Zamowien Publicznych.

W zwiazku z powyzszym ponownie stanowczo podkreslam, iz zgodnie z dwcezesna wiedzg |
dokonana interpretacja art. 38 ust. 6 ustawy PZP w literalnym brzmieniu sprzed 29.12.2009 .
(stan prawny obowiazujacy w trakcie prowadzonego postepowania) 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
modytikacji.

Bencficjent pragnie jeszcze raz zaznaczy¢, iz zgodnie z wytycznymi dotyczacymi
SWymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamowien publicznych owigzane =
realizaciy projekiow wspolfinansowanych ze srodkéw funduszy UE™  dla nalozenia korekty
finansowej musza by¢ zatem spetnione tacznie nastepujace przestanki:

a) dzialanie lub =zaniechanie Zamawiajacego naruszajace przepisy prawa zamowien
publicznych,

b) wystapienie szkody wywolanej owym naruszeniem.

¢) wystapienie skutkow finansowych naruszenia.

Powyzsze jest odzwierciedleniem zapisow 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
Spojnosci i uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1260/1999 adzie pod pojeciem
nieprawidiowosci nalezy rozumieé jakiekolwiek naruszenie przepisu prawa wspolnotovego
wynikajqce z dzialania lub zaniechania podmiotu gospodurczego. ktére powoduje lub
mogloby spowodowaé szkode w budzecie ogolnym Unii Europejskicj w drodze finansowania
nieuzasadnionego wydatku z budzetu ogolnego. Réwniez dokument Wymicrzanie korekt
finansowych za naruszenia prawa zaméwien publicznych owiqzane = realizacjy projekiow
wspolfinansowanych ze Srodkow funduszy UE odwoluje si¢ do pojecia szkody jaka dzialaniem
lub zaniechaniem podmiotu (Zamawiajacego) powstala.
Dalej. podstawowa metoda okreslajaca wysokos¢ korekt bazuje na metodzie dylerencyjne;
ktéra powinna. co do zasady, odpowiadaé wysokosci szkody. Metode wskaznikowa 7zas
stosuje si¢ wowczas ody skutki finansowe okreslonego naruszenia sq posrednic lub
rozproszone. a zatem trudne do oszacowania. Dlatego w przypadkach, gdv obliczenie
konkretnego rozmiaru szkody wywolanej naruszeniem jest trudne, czy wreez niemozliwe, dla
ustalenia wysokosci korekiy posluzyé sie nalezy metody wskaznikowq. Zgodnie 2z ww.
wytyeznymi hrak obowigzku nakladania korekt finansowyeh za naruszenia. ktore majq
wylgceznie charakter formalny i nie wywolujq zadnych skutkéw finansowych.

Powyzsze bezsprzecznie oznacza iz zarowno szkoda jak i skutki finansowe musza
zaistnie¢ - wystapi¢. Jezeli za$ istnieje trudnos¢ w oszacowaniu rozmiaréw zaistnialych
skutkow finansowych nalezy postuzy¢ sie metodg wskaznikowa. W tym miejscu nalezy
przypomnicé iz sam Zespol Kontrolujacy w protokole stwierdza iz skutki finansowe sq
potencjalnie mozliwe, co oznacza iz Zespot Kontrolujacy nie stwierdzit by one w vstapils.
Brak wigc podstaw by zgodnie z wyzej wymienionymi dokumentami korektg nalozy¢.

Jak juz wyzej przytoczono podstawa odpowiedzialnosei za naruszenic jest wige
szkoda. W zastrzezeniach Beneficjent przywolal definicje tego pojecia zarowno w jezyku
potocznym jak i prawie cywilnym. W jezyku potocznym przez szkode rozumic si¢
uszezerbek. pomniejszenie. utratg zarowno w sferze majatkowej. jak i niemajatkowej. Taki
zakres definicji szkody jest najezesciej przyjmowany w nauce prawa cywilnego. Szkoda "jest
kazdy uszezerbek w prawnie chronionych dobrach (...). z ktorym to ustawa wiaze powstanie
odpowiedzialnosci odszkodowawezej" (T. Dybowski. w: System. t. Il s. 214. ], Rezler.
Naprawienie szkody. s. 20). Zgodnie z trescia § 2 artykutu 361 kodeksu cywilnego szkoda
dotykajaca poszkodowanego moze wystapi¢ w dwoch postaciach: straty. ktorg ponidst w
wyniku zdarzenia szkodzacego (damnum emergens) oraz nieuzyskanych przez niego
korzysciach (lucrum cessans). Strata wyraza sie¢ w rzeczywiste] zmianie stanu majatkowego
poszkodowanego i polega albo na zmniejszeniu si¢ jego aktywow. albo na zwigkszeniu si¢
pasywow. Utrata korzys$ci polega natomiast na niepowigkszeniu sig czynnych pozycji majatku



poszkodowanego. ktére bytyby pojawily sie w tym majatku. gdyby nic zdarzenic
wyrzadzajace szkode. (Komentarz KC. Beck).

W swietle powyzszych definicji nalezy stwierdzié. iz w niniejszym stanie faktyeznym

do zaistnienia szkody nie doszlo. Zaden z wykonawcow nie doznal szkody czy 0 W postaci
straty czy tez utraconych korzysci. Przesunigcie terminu o 4 dni od dnia przekazania
ostatecznych odpowiedzi bylo wystarczajace do dokonania poprawy w juz przygotowanych
przez wykonawcow ofertach. Ze wzgledu na obszerno$é dokumentacji przetargowej i
ztozonos¢ zadania niemozliwo$cig byloby w tym terminie przygotowanie oferty na cale
zadanie, a co za tym idzie krag wykonawcéw mogacych przystapié¢ do postepowania by
si¢ nie zmienil,
Rowniez art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych z 17 grudnia 2004r. (DZ.U. 09 nr 14. poz 114) odwoluje si¢ do wphrwu
naruszenia na wynik postgpowania. od czego uzalezniona jest kara. Oznacza to. ze jezeli
naruszenie nie mialo wplywu na wynik postgpowania- nie stanowi to wystarczajacej
przeslanki do uznania. iz doszlo do naruszenia dyscypliny finanséw publicznych przy
udzielaniu zamowien publicznych.

Poniewaz jak juz wyzej wskazano nie doszlo do powstania szkody w ninicjszym
postgpowaniu, brak takze skutkéw finansowych. a w szczegdlnosci nie doszlo do
sfinansowania  nieuzasadnionego wydatku 7z budzetu ogoélnego Unii. Dzialanic
Zamawiajacego nie doprowadzito do ograniczenia konkurencji. czy zmnicjszenia
zainteresowania potencjalnych wykonawcow uczestnictwem w postepowaniu. Nie utrudnilo
takze samego ziozenia ofert. Nie skutkowato wyborem oferty drozszej. zakupem towaréw lub
produktow o wartosci i jakosci nizszej niz pozostate towary oferowane przez pozostalych
wykonawcow.

W zwiazku z powyzszym wnoszg o ponowne przeanalizowanie zebrancgo w sprawic
materialu z uwzglednieniem pism przedstawiajacych stanowisko Beneficjenta i nic nakladanic
korekty finansowe;j.
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