Sygn. akt: KIO/KD 2/23
UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 7 lutego 2023 roku

Po rozpoznaniu zastrzezen zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych przez

Zamawiajgcego:

Nowosadecka Infrastruktura Komunalna Sp. z 0.0. w Nowym Saczu
Rynek 1
33-300 Nowy Sacz

Dotyczacych ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” (znak: UZP/DKZP/KND/81/22) z dnia
23 grudnia 2022 r. w przedmiocie zamdwienia na zadanie pn.: ,Realizacja obiektu stadionu
miejskiego w Nowym Sagczu przy ul. Kilinskiego wraz z wyposazeniem, infrastrukturg

i zagospodarowaniem terendw i otoczenia obiektu — realizacja w trybie ,.zaprojektuj i wybuduj”

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Katarzyna Prowadzisz

Magdalena Rams

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej z dnia 9 stycznia 2023 r. do naruszen wskazanych
przez Prezesa UZP w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej” =z dnia
23 grudnia 2022 r. (znak: UZP/DKZP/KND/81/22) w zakresie naruszenia art. 454 ust. 1 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz. 1710),
zwang dalej ,ustawg Pzp”, poprzez dokonanie zmiany Umowy nr NIK.272.01.2021 z dnia
19 czerwca 2021 r. w drodze Aneksu nr 1 z dnia 25 marca 2022 r., ktéra to zmiana stanowi
istothg zmiane umowy w rozumieniu art. 454 ust. 2 ustawy Pzp i jednoczesnie nie znajduje
oparcia w przepisach w art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp a w konsekwencji naruszenia art. 17
ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udzielenia zamowienia publicznego w zakresie
obejmujgcym ustugi i roboty budowlane, okreslone w Aneksie nr 1 z dnia 25 marca 2022 r., w
wyniku przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego,

wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp uznaje za nieuzasadnione.



Uzasadnienie

Przedstawione Krajowej Izbie Odwotawczej do zaopiniowania zastrzezenia od wyniku
kontroli zgtoszone zostaty w zwigzku z przeprowadzong przez Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych kontrolg dorazng w przedmiocie zaméwienia na zadanie pn.: ,Realizacja obiektu
stadionu miejskiego w Nowym Sgczu przy ul. Kilinskiego wraz z wyposazeniem, infrastrukturg

i zagospodarowaniem terendw i otoczenia obiektu — realizacja w trybie ,zaprojektuj i wybudu;j”.

Pismem z dnia 23 grudnia 2022 r. (znak: UZP/DKZP/KND/81/22) Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych, zwany dalej ,Prezesem UZP”, dziatajgc na podstawie art. 603 ust. 1
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2022 r., poz.
1710), zwang dalej ,ustawg Pzp”, poinformowat zamawiajgcego, tj. Nowosadeckag
Infrastrukture Komunalng Sp. z 0.0. w Nowym Sagczu, o wynikach kontroli doraznej
przeprowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego postepowania o udzielenie
zamowienia pn.: ,Realizacja obiektu stadionu miejskiego w Nowym Sgczu przy ul. Kilinskiego
wraz z wyposazeniem, infrastrukturg i zagospodarowaniem terendw i otoczenia obiektu —
realizacja w trybie ,zaprojektuj i wybudu;”.

Prezes UZP przedstawit informacje o naruszeniach stwierdzonych w przedmiotowym
postepowaniu, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 454 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
dokonanie zmiany Umowy nr NIK.272.01.2021 z dnia 19 czerwca 2021 r. w drodze Aneksu nr
1 z dnia 25 marca 2022 r., ktéra to zmiana stanowi istotng zmiane umowy w rozumieniu art.
454 ust. 2 ustawy Pzp i jednoczesnie nie znajduje oparcia w przepisach w art. 455 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. Nadto wskazat, ze w konsekwencji powyzszego zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie udzielenia zamowienia publicznego
w zakresie obejmujgcym ustugi i roboty budowlane, okreslone w Aneksie nr 1 z dnia 25 marca
2022 r., w wyniku przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Prezes UZP wskazat, majgc na uwadze okolicznosci faktyczne i prawne ustalone w
zwigzku z zawarciem Aneksu nr 1 z dnia 25 marca 2022 r. do Umowy, ze zmiana Umowy
polegajagca na rozszerzeniu w drodze Aneksu Swiadczenia Wykonawcy o wykonanie
dokumentacji dotyczgcej dwdch dodatkowych trybun statych wraz z zapleczem treningowym,
tak aby caly stadion sportowy sktadat sie z czterech trybun statych i zapewniat pojemnos¢ co
najmniej 8000 miejsc siedzacych dla widzéw, oraz wykonanie na podstawie tej dokumentacji,
robét budowlanych polegajgcych na realizacji dwéch dodatkowych trybun statych wraz z
zapleczem treningowym, tak aby caly stadion sportowy sktadat sie z czterech trybun statych i
zapewniat pojemno$¢ co najmniej 8000 miejsc siedzgcych dla widzéw, na tagczng kwote 24

496 011,29 zt brutto, nie byta zmiang dopuszczalng na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy
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Pzp, a takze w oparciu art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp. W
przypadku przestanki okre$lonej w art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, podniést, ze ani
postanowienia § 17 Umowy, ani § 25 Umowy, nie zawierajg odpowiednich klauzul
umozliwiajacych zmiane umowy wzgledem zaistniatego stanu faktycznego. W przypadku
drugiej przestanki, o ktérej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, podat, ze i ta przestanka
zmiany nieprzewidywalnej nie zachodzita, poniewaz w stanie faktycznym ustalonym w toku
kontroli koniecznos¢ zmiany umowy nie byla spowodowana okolicznosciami, ktérych
Zamawiajacy dziatajgc z nalezytg starannoscig nie mogt przewidzie¢. W jego ocenie nie
zachodzita takze przestanka okreslona w art. 455 ust. 2 ustawy Pzp poniewaz wartos¢ zmian
umowy przekracza okreslony w ww. artykule poziom 15% wartosci pierwotnej umowy.

Prezes UZP podnidst takze, ze zmiany wprowadzone w zakresie przedmiotu Umowy
w zwigzku z § 1 ust. 1 pkt 1 i 2 ww. Aneksu, rowniez byly niedopuszczalne na podstawie
przepisu art. 455 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, na ktéry powotaty sie Strony. Ww. zmiana Umowy
wprowadzona w drodze Aneksu jest zmiang istotng umowy, w rozumieniu przepiséw art. 454
ust. 2 pkt 1 i 3 ustawy Pzp, a co za tym idzie, w Swietle art. 454 ust. 1 ustawy Pzp wymagata
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.

W aspekcie powotania sie przez Zamawiajgcego na dopuszczalnos¢ zmiany umowy
na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Prezes UZP wskazat, co nastepuje:

Zmiana umowy bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamowienia,
zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jest dopuszczalna wowczas, gdy zachodzg
wszystkie warunki okreslone ww. norma, w tym w szczegolnosci realizacja dodatkowych ustug
lub robot budowlanych stata sie niezbedne dla wykonania zaméwienia podstawowego. Przepis
ten, nie wymaga, w poréwnaniu do brzmienia art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), aby zamowienie
dodatkowe byto nieprzewidywalne. Niemniej, brzmienie przepisu art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp wskazuje, ze potrzeba realizacji zamowienia dodatkowego nie moze istnie¢ na etapie
opisywania przedmiotu zamowienia. Ustawa stanowi bowiem wyraznie, ze niezbednosé
wykonania zamoéwienia dodatkowego uzasadniajgcego zmiange umowy musi ,stac sie”, a wiec
wystgpi¢, w trakcie realizacji zaméwienia podstawowego, stanowigcego przedmiot umowy.
Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy nie moze powotywac sie na przestanke zmiany umowy,
okreslong w ww. przepisie, wtedy, gdy ,niezbednos$¢” istniata juz na etapie przygotowywania
postepowania lub udzielenia zamdwienia, a na skutek zmian decyzji zamawiajgcego
dotyczgcych sfery jego potrzeb i wymagan, zamawiajgcy uznat, ze powstaje koniecznosé
znacznego rozszerzenia wykonania zakresu zaméwienia poza pierwotnie zaktadany w opisie
przedmiotu zamowienia.

Prezes UZP ustalit, ze juz w listopadzie 2019 r. Zamawiajgcy dysponowat projektem

budowlanym i wykonawczym, dotyczgcego przebudowy i rozbudowy Stadionu Miejskiego w

3



Nowym Sgczu do pojemnosci 8200 osob. Ostatecznie jednak zrezygnowano z tego
zamierzenia z powodow finansowych oraz ekonomicznych, co wskazano wprost w tresci pkt
I.2.1 PFU o tresci ,Obecnie Zamawiajgcy dysponuje petng dokumentacjg projektowo-
kosztorysowg dla budowy stadionu dla ponad 8000 widzéw wraz z pozwoleniami/zgtoszeniem
na budowe. Jednak ze wzgledu na ogélng zmiane sytuacji ekonomiczno-gospodarczej, ktorej
to zmiany nie mozna byto przewidzie¢ w czasie zamawiania przedmiotowej dokumentaciji,
Zamawiajacy jest zmuszony do wykonania znaczgcej redukcji kosztow realizacji inwestycji w
stosunku do kosztow okreslonych w posiadanej dokumentacji projektowej, gdyz byta
zamawiana w innych warunkach gospodarczo-ekonomicznych”. Z powyzszego wiec wynika,
ze zapotrzebowanie spoteczne na budowe stadionu sportowego o pojemnosci co najmniej
8 000 miejsc siedzgcych istniato przed wszczeciem w dniu 29 marca 2021 r. postepowania o
udzielenie zamowienia, pn. Realizacja obiektu stadionu miejskiego w Nowym Sgczu przy ul.
Kilinskiego wraz z wyposazeniem, infrastrukturg i zagospodarowaniem terendéw i otoczenia
obiektu - realizacja w trybie ,zaprojektuj i wybuduj”. Zamawiajacy uwzgledniat te potrzebe,
poniewaz jak wynika z tresci przekazanej dokumentacji, Zamawiajgcy planowat w przyszitosci
rozbudowe stadionu zrealizowanego na podstawie przedmiotowej Umowy, co znajduje
odzwierciedlenie w Specyfikacji Warunkéw Zamowienia, gdzie wskazano, ze obiekt nalezy
zaplanowac z trybunami z trzech stron (od strony ulic Kilinskiego, Krancowej i od strony rzeki
Kamienica) z mozliwoscig ich pézniejszej rozbudowy (pkt IV Rozdziatu Il SWZ). Tym samym
potrzeba polegajgca na realizacji 4 trybun statych, o tgcznej pojemnosci minimum 8 000 miejsc
siedzgcych, byta Zamawiajgcemu znana juz przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia o nr NIK.271.1.2021, a wiec nie stata sie ,niezbedna” w trakcie realizacji
zamowienia na podstawie Umowy. Jezeli jednak zrodzita sie u Zamawiajgcego potrzeba
budowy stadionu sportowego o co najmniej 8 000 miejsc w trakcie realizacji, to Zamawiajgcy
miat obowigzek rozpatrzy¢, czy zmiana ta nie jest zmiang istotna.

Opis przedmiotu zamowienia, w tym potrzeby jakie ma zaspakajac i za pomocg jakich
Srodkéw, podlegajg konkretyzacji przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia,
a wiec na etapie jego przygotowywania, w ramach procesu inwestycyjnego, nie zas na etapie
wykonawstwa, jak miato to miejsce w kontrolowanej sprawie. Dodatkowo realizacje obowigzku
opisania przedmiotu zamowienia w sposéb uwzgledniajacy wymagania i potrzeby
Zamawiajgcego, wspiera instytucja analizy potrzeb i wymagan przewidziana w art. 83 ustawy
Pzp. Zamawiajgcy sporzadzit takg analize potrzeb i wymagan. Wedtug tresci tego dokumentu,
potrzebg i celem zamowienia byta realizacja zamdwienia obejmujgcego budowe stadionu
sportowego na ok 4 900 miejsc siedzacych.

Zgodnie z wytycznymi jakie Spotka NIK otrzymata od Miasta Nowy Sgcz przedmiotowy
obiekt winien posiada¢ 4 500 zadaszonych indywidualnych miejsc siedzgcych dla widzéw (na

trybunie pétnocnej i potudniowej) oraz min. 360 miejsc przeznaczonych dla kibicéw druzyny
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gosci, umozliwiajgcego prowadzenie rozgrywek klubowych na poziomie Ekstraklasy, wg
systemu licencyjnego PZPN oraz UEFA. Planuje sie realizacje obiektu spetniajgcego kryteria
systemu licencyjnego PZPN dla rozgrywek na poziomie Ekstraklasy oraz UEFA kategorii 3.
Tak skonkretyzowany cel zamowienia zostat powtérzony w wymaganiach sktadajgcych sie na
opis przedmiotu zamodwienia, m.in. w pkt 1.2.13 PFU.

Przedmiotem Umowy z dnia 19 czerwca 2021 r. konsekwentnie i jednoznacznie
opisanym byta realizacji stadionu sportowego z dwoma trybunami statymi zadaszonymi —
trybuna pétnocna i potudniowa - o fgcznej liczbie miejsc siedzgcych wynoszacej 4 500 oraz z
jedng trybung tymczasowg o liczbie miejsc siedzgcych minimum 350. Przedmiotowe
wymagania stanowity nie tylko gtéwne wymagania zamodwienia, ale takze identyfikowaty
sposob realizacji uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, ktore zostaty opisane w przedmiocie
Umowy. Zatem, cel zamdwienia mozna utozsami¢ z ww. podstawowymi, gtéwnymi,
parametrami opisu przedmiotu zamdwienia, jakim byfa: pojemnos¢ stadionu, liczba statych lub
tymczasowych trybun.

Jednoczesnie zgodnie z trescig § 2 ust. 1 Umowy Wykonawca o$wiadczyt, iz dokonat
wyceny Oferty w oparciu o0 dokumentacje postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego,
w tym SWZ, Program Funkcjonalno-Uzytkowy, opis przedmiotu zamdwienia, badania
geologiczne, inwentaryzacje istniejgcego Stadionu Miejskiego w Nowym Sgczu, a nadto
o$wiadczyt, iz Oferta jest zupetna i kompletna oraz zawiera wszelkie koszty, ktére Wykonawca
zobowigzany jest ponies¢. W § 2 ust. 2 Umowy zastrzezono, ze w przypadku jakichkolwiek
sprzecznosci w zapisach zawartych w Umowie oraz dokumentach wymienionych w Umowie,
nalezy je ttumaczy¢ zgodnie z celem niniejszej Umowy, w sposéb zapewniajgcy prawidtowg
realizacje Inwestycji. W szczegdlnosci, w przypadku zaistnienia jakichkolwiek watpliwosci lub
sprzecznosci w tresci Umowy oraz w tresci dokumentow nalezy mie¢ na wzgledzie, iz
zamiarem Zamawiajgcego i celem niniejszej Umowy jest zapewnienie najlepszej jakosci i
funkcjonalno$ci Inwestycji stanowigcego przedmiot Umowy oraz zgodnosci przedmiotu
Umowy z obowigzujgcymi normami i przepisami.

Przechodzac do pojecia ,niezbednosci” zamdwienia dodatkowego, o kidrej mowa w
art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Prezes UZP wskazal, ze ,niezbednos¢” dodatkowych dostaw,
ustug lub robdt budowlanych, ktérych nie uwzgledniono w zamoéwieniu podstawowym, nalezy
interpretowacé jako prace, ktére sg koniecznie potrzebne, nieodzowne dla realizacji celu
zamowienia, a wiec dla uzyskania swiadczenia zgodnego z potrzebami zamawiajgcego
ukazanymi w dokumentacji postepowania. Niezbedno$s¢é zmiany powinna mie¢ charakter
obiektywny, co oznacza, ze koniecznos¢ dokonania zmiany powinna by¢ $cisle powigzana z
przedmiotem zamdwienia podstawowego. Jednoczesnie Zamawiajgcy musi uwzgledniaé
zasade proporcjonalnosci wyrazong w art. 16 ust. 1 ustawy Pzp. Aby wiec zaméwienie

dodatkowe miato walor niezbednego nie wystarczy, ze zmiana jest funkcjonalnie powigzana z
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zamoOwieniem podstawowym, czy tym bardziej w sposob luzny tgczy sie z zaméwieniem
podstawowym. Zmiana powinna stuzy¢ realizacji celu zamoéwienia, w tym przypadku stadionu
o pojemnosci 4 500 miejsc siedzacych z dwoma trybunami statymi oraz jedng tymczasowa
zgodnie z koncepcjg przyjeta w PFU. W Kkontrolowanym przypadku zmiany Umowy
wprowadzone Aneksem z dnia 25 marca 2022 r. zasadniczo zmienity przedmiot Umowy.
Zmiany w zakresie zasadniczych parametréw PFU powodowaly zwigekszenie liczby miejsc
siedzgcych o okotfo 3 500, a wiec o okoto 40%, oraz zmiane koncepcji dotyczgcej zwiekszenia
liczby trybun z 2 trybun statych do 4, tym samym przekreslaty dotychczasowe, zasadnicze
wymagania opisu przedmiotu Umowy oraz zaméwienia podstawowego.

Tym samym stwierdzit, ze modyfikacja Umowy w zaden sposéb nie wptywata na
prawidtowo$¢ wykonania zakresu ustug i rob6t objetych zaméwien podstawowym, a co za tym
idzie obiektywnie nie byfa scisle zwigzana z zamowieniem podstawowym i niezbednym do
jego realizacji. Analiza zmian Umowy wobec zakresu zamdwienia podstawowego wskazuje
bowiem, ze skala modyfikacji przedmiotowych, polegajgcych na zwigkszeniu liczby statych
trybun, koncepcja ich potgczenia, wynikajgce z tego zwiekszenie sie pojemnosci stadionu, w
koncu realizacja zaplecza treningowego wraz z boiskami, nie stuzyta wykonaniu pierwotnie
okreslonego zamowienia, okreslonego w przedmiocie Umowy, ale realizacji zupetnie nowych
potrzeb, wykraczajgcych poza cele stawiane zaméwieniu podstawowemu.

Na gruncie ustalonych okolicznosci faktycznych Prezes UZP podnidst, ze nalezy
zakwestionowaé stanowisko Zamawiajgcego dotyczgce wyktadni pojecia "niezbednosci”,
wedle ktérego kazda zmiane umowy uzasadnia ,cel zamowienia”, rozumiany jako uzyskanie
przez Zamawiajgcego mozliwosci zaspokojenia swoich uzasadnionych interesow
gospodarczych z wykorzystaniem zamowionego obiektu. Zamawiajgcy upatruje bowiem
spetnienie przestanki niezbednosci ustug i robot dodatkowych bezposrednio w zmianie
wymagan Miasta okreslonych w uchwale Rady Miasta Nowego Sacza oraz Umowie
Powierzenia, stanowigcej wdrozenie Uchwaty, w zakresie jednego z zadan wiasnych, ktérego
wykonaniu stuzy przedmiotowa umowa w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy stoi
wiec na stanowisku, ze w przypadku niedokonania zmiany Umowy w zgodzie z
postanowieniami Uchwaty i Umowy Powierzenia, nie zostanie osiggniety cel zamowienia jakim
jest realizacja obiektu stadionu sportowego zaspokajgcego najlepiej pojete potrzeby
spoteczne, a takze nie zostanie zrealizowane zmienione zadanie wtasne Miasta, ktorej to
bezposrednim skutkiem zmiany jest niezbedna koniecznos¢ rozszerzenia i zmiany
realizowanego zadania inwestycyjnego. Taka wyktadnia ,niezbednosci” dodatkowych ustug
lub roboét budowlanych poprzez tak rozszerzajgcg interpretacje ,celu zaméwienia” jest
sprzeczna nie tylko z art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ale takze z podstawowymi zasadami

udzielania zamdéwien publicznych, w tym z zasadg przejrzystosci, prowadzgc w praktyce do



omijania przepisoOw zakazujgcych istotnych zmian umowy w sprawie zamowienia bez
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia.

W ocenie Prezesa UZP zmiana Umowy Powierzenia, w tym uchwata Miasta,
przywotana w Protokole Koniecznosci per se nie stanowig o wystgpieniu niezbednosci
wykonania zamoéwienia dodatkowego w trakcie realizacji zaméwienia. Tre$¢ uchwat wtadz
samorzadowych nie ma bezposredniego ani posredniego znaczenia dla stosowania przepiséw
ustawy Pzp dotyczgcych procesu udzielania zaméwieh publicznego, jak i dokonywania zmian
umowy w sprawie zamowienia. W swietle ustawy Pzp to na Zawiajgcym spoczywa obowigzek
wiasciwego opisania przedmiotu zamowienia, w tym uwzgledniajgcego jego potrzeby. Analiza
sprawy wskazuje, ze zawarcie Aneksu nie wynikato z obiektywnych okolicznosci faktycznych,
lecz niewtasciwej identyfikacji potrzeb i sposobu ich realizacji w trakcie przygotowywania
postepowania o0 udzielenie zamowienia. Realizacja zadania wiasnego Spofki
skonkretyzowanego w uchwale wtadz samorzadowych, nie moze uzasadnia¢ zmiany Umowy
niezgodnej z przepisami ustawy Pzp, bedgcej w hierarchii aktéw prawnych, aktem wyzszego
rzedu, powszechnie obowigzujgcym, wobec uchwat organéw jednostek samorzadu
terytorialnego o zasiegu lokalnym.

Okolicznos¢, ze Miasto dokonato zmiany w zakresie tego, w jaki sposdb Spotka ma
zrealizowac zadanie wtasne nie stanowi takiej podstawy i swiadczy jedynie o obiektywizacji
koniecznosci wykonania robét dodatkowych, a nie rzeczywistej, obiektywnej niezbednosci
wykonania zamowienia dodatkowego w celu realizacji przedmiotu zamowienia
podstawowego. Prezes UZP stwierdzit, ze w okolicznosciach faktycznych i prawnych
przedmiotowe] sprawy, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do zmiany umowy w sprawie
zamowienia publicznego na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, jako ze nie ziscita sie
okreslona w nim przestanka, aby zamoéwienie dodatkowe ,stato sie niezbedne”. Zamawiajgcy
postanowit bowiem, ze zamiast dwdch naprzeciwlegtych trybun statych i trzeciej trybuny
tymczasowej, powstanie stadion o zamknietej bryle, z czterema trybunami statymi i zapleczem
treningowym, co zupetnie zmienia nie tylko ilosciowo, ale i przede wszystkim jakosciowo
przedmiot tego zaméwienia. O tym, ze w istocie w wyniku zawarcia Aneksu, strony Umowy
zrezygnowaly z realizacji pierwotnej koncepcji obiektu stadionu, na rzecz zupetnie innej
koncepciji projektowej i architektonicznej, swiadczy rowniez tre$¢ Protokotu Koniecznosci, w
ktérym przywotujgc uzasadnienie do Uchwaty, wskazano, ze ,konieczne staje sie rozszerzenie
zamowionego stadionu o dwie trybuny state, w ktérych znajdg sie pomieszczenia zaplecza
treningowego. Istotne jest przy tym, aby owe dwie dodatkowe trybuny powstaty juz teraz, {j.
jednoczesnie z realizacjg aktualnego przedmiotu zamdwienia, poniewaz w przeciwnym razie
boiska treningowe zostang pozbawione zaplecza, co uniemozliwi ich eksploatacje zgodnie z

przeznaczeniem. Tym samym niemozliwe stato sie wybudowanie w pierwszej kolejnosci



stadionu jedynie o dwoch trybunach statych, a nastepnie w przysztosci ewentualne
rozbudowanie stadionu poprzez dostawienie dwoch dodatkowych trybun statych”.

Powyzsze dowodzi, ze modyfikacjia umowy byta znaczna i faktycznie oznaczata
realizacje innego, w sensie funkcjonalnym i technicznym obiektu stadionu sportowego w
stosunku do tego opisanego pierwotnie w Umowie, powodujgc po stronie Zamawiajgcego
zwiekszenie zobowigzan, zwigzanych ze wzrostem wynagrodzenia Wykonawcy, jak réwniez
skutkujgc po stronie Wykonawcy, znacznym zwiekszeniem $wiadczen i zobowigzan m.in. w
zakresie odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi i gwarancji za wady z tytutu realizacji wiekszego
obiektu stadionu sportowego.

Prezes UZP podniést takze, ze jedng z podstawowych zasad prawa zamowien
publicznych jest zasada proporcjonalnosci, ktéra ze swej istoty stanowi wskazéwke
interpretacyjng w przedmiocie granic dopuszczalnej zmiany zakresu przedmiotu zamowienia.
W przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy, dokonujgc tak znacznego rozszerzenia przedmiotu
umowy, bez istnienia obiektywnej przyczyny dokonania tych zmian, te zasade naruszyt. Nowa
koncepcja stadionu jest bowiem zupetnie odmienna od koncepcji pierwotnie przyjetej na
potrzeby opisu przedmiotu zaméwienia. Tym samym nie sposob zmiesci¢ takg zmiane w
granicach wyznaczonych zasadami prawa zaméwieh publicznych, realizowanymi poprzez
stosowanie odpowiednich do zaistniatego stanu faktycznego norm prawnych, w tym przypadku
przepisow art. 454 i 455 ustawy Pzp. Wprowadzone Aneksem zmiany Umowy znaczgco
rozszerzaty zakres zamowienia réwniez w sensie ilosciowym na co wskazuje wzrost
wynagrodzenia Wykonawcy w odniesieniu do pierwotnego wynagrodzenia okreslonego w
Umowie. Zgodnie z pierwotng Umowg, Wykonawcy przystugiwato za wykonanie jej przedmiotu
wynagrodzenie w kwocie 50 670 512,00 zt brutto. W drodze zawarcia Aneksu wynagrodzenie
ustalono na wysokos$¢ kwoty 75 145 523,29 zt brutto, a wiec nastgpit wzrost o0 48,30%.

W tym kontekscie Prezes UZP wskazat, Zze skoro na gruncie przepisu art. 455 ust. 2
ustawy Pzp zmianami nieistotnymi (bagatelnymi), niewymagajgcymi przeprowadzenia nowego
postepowania, sg zmiany umowy, ktérych tgczna wartos¢ jest nizsza niz 15%, w przypadku
zamoOwienia na roboty budowlane (a zmiany te nie powodujg zmiany ogolnego charakteru
umowy), to zmiane Umowy, jak w tym wypadku, o wartosci rzedu 48,3% wartosci umowy
pierwotnej nalezy uznaé za istotng. Przepis art. 454 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry za istotng
zmiane umowy uznaje taka, co w sposob ,znaczny rozszerza zakres Swiadczenia®, nie
odwotuje sie do progu 50 % wartoéci pierwotnej umowy, o ktérym mowa w pkt 3 lit. ¢ art. 455
ust. 1 ustawy Pzp.

Prezes UZP dodal, ze w tym stanie — w zwigzku z zupetng zmiang opisu przedmiotu
zamowienia — doszio do wprowadzenia nowych warunkéw zamowienia, ktére gdyby zostaty
zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, to mogliby wzig¢ w nim udziat inni

wykonawcy lub przyjete zostatyby oferty innej tresci. Wskazat takze na definicjg zawartg w art.
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7 pkt 29 ustawy Pzp, w mysl ktorej przez warunki zamdwienia nalezy rozumie¢ warunki, ktore
dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenia zamdéwienia, wynikajgce w szczegolnosci
Z opisu przedmiotu zaméwienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, kryteriow
oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowieA umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy w zasadzie na nowo opisat przedmiot zaméwienia,
decydujgc, ze nie zamierza juz realizowac zadania wedtug koncepcji stadionu o pojemnosci
okoto 4 900 miejsc, lecz wedtug nowej — zgodnie z ktérg ma powsta¢ stadion o pojemnosci
okoto 8 100 miejsc i zupetnie innej architekturze, w formie zamknietej bryty. Powyzsze, w mysl|
ww. definicji legalnej pojecia ,warunki zamodwienia”, oznaczato wprowadzenie w drodze
Aneksu znaczgcych zmian w zakresie opisu przedmiotu Umowy. Skala zmian warunkéw
dotyczgcych opisu przedmiotu Umowy byta na tyle znaczgca, ze gdyby zostaly one
zastosowane w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, to wzieliby w nim udziat
lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy. Znacznie wyzsza warto$¢ zamowienia
wprowadzonego Aneksem (61 093 921,37 zt netto wobec pierwotnie 41 195 538,20 zt netto)
mogtaby skutkowaé, np. postawieniem proporcjonalnie wyzszych warunkéw ubiegania sie o
udzielenie zamowienia dotyczgcych zdolnosci technicznej lub zawodowej lub wymogiem
posiadania znacznie wyzszej zdolnoéci kredytowej lub znacznie wyzszej sumy gwarancyjnej
ubezpieczenia. Warunki udziatu w postepowaniu natomiast niewatpliwie ksztattuje krag
potencjalnych wykonawcéw mogacych ubiegac sie o udzielenie zamowienia.

W stanie faktycznym niewatpliwym jest, ze Aneks, w tym zmieniony PFU, wprowadzit
do pierwotnej Umowy postanowienia cechujgce sie ,zauwazalng odmiennoscig tresciowg”, nie
tylko znaczgco rozszerzajgc zakres Swiadczen pierwotnej Umowy w zakresie
najistotniejszych, podstawowych parametrow charakteryzujgcych wielkos¢ obiektu i zakres
robét budowlanych, jakim sg: pojemnos¢ stadionu sportowego, liczba trybun statych,
wysokos¢ wynagrodzenia, lecz wrecz redefiniujgc przedmiot Umowy, w sensie takze
architektonicznym. Dlatego nie sposob uznac, ze zmiany te nie stanowig wyniku renegocjacji
Umowy.

Reasumujgc Prezes UZP wskazat, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy
rozszerzenie zakresu przedmiotu zamowienia o budowe dodatkowych trybun statych wraz z
zapleczem treningowym nie stanowi zamowienia dodatkowego w rozumieniu przepiséw art.
455 ust. 1 pkt 3 Pzp, poniewaz cel rozbudowy stadionu nie stuzyt osiggnieciu zamierzenia
zawartego w opisie przedmiotu zamodwienia. Postepowanie Zamawiajgcego oznacza, ze
Zamawiajgcy nie tylko znaczne zmienit zakres zamodwienia, ale w rzeczywistosci réwniez cel
zamowienia podstawowego, jakim byta budowa stadionu o pojemnosci ok 4900 widzow.
Zmiana umowy byfa zmiang istotng, a wiec niedopuszczalng w swietle art. 454 oraz 455 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym wskazat, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisow

art. 454 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany Umowy nr NIK.272.01.2021 z dnia 19
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czerwca 2021 r. w drodze Aneksu nr 1 z dnia 25 marca 2022 r., ktora to zmiana stanowi istotng
Zmiane umowy w rozumieniu art. 454 ust. 2 ustawy Pzp, i jednoczesnie nie znajduje oparcia
w przepisach w art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W konsekwencji Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie udzielenia zaméwienia publicznego w zakresie obejmujgcym ustugi i
roboty budowlane, okreslone w Aneksie nr 1 z dnia 25 marca 2022 r., w wyniku
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, wykonawcy

wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

W dniu 9 stycznia 2023 r. (pismem z dnia 9 stycznia 2023 r.) Zamawiajgcy zgtosit
zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej, zarzucajgc Prezesowi UZP naruszenie:

1. art. 607 ust 2 w zw. z art. 608 ust 1 w zw. art. 600 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez
prowadzenie kontroli, w zakresie nieobjetym kwestionariuszem kontroli, a nastepnie
zaniechanie przeprowadzenia obligatoryjnego postepowania wyjasniajgcego, co
skutkowato naruszeniem w/w przepiséw, w sytuacji, w ktorej, to konkretne dziatanie
Prezesa UZP doprowadzito do uniemozliwienia przedstawienia stanowiska przez
Zamawiajgcego, jak tez prowadzenia kontroli zgodnie z obowigzujgcymi przepisami;

2. art. 605 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez ustalenie stanu faktycznego bez uwzglednienia
catoéci materiatu sprawy, tj. w szczegdélnosci ci z pominieciem znacznej czesci
protokotu kontroli oraz zatgcznikéw do protokotu koniecznosci w postaci:

a) Opinii prawnej z lutego 2022 roku;

b) Opinii prawnej z 24.03.2022;

¢) Opinii techniczno-szacunkowej z dnia 11.03.2022;

d) Uchwaty Rady Miasta Nowego Sgcza nr XXVII/271/2020 z dnia 5 lutego 2020
r.

e) Uchwaty Rady Miasta Nowego Sacza nr LV/703/2022 z dnia 15 lutego 2022 r.;

f)  Umowy powierzenia z dnia 15.01.2021 r.;

g) Aneksu do umowy powierzenia z dnia 24.03.2021 r.;

h) Pisma Miasta Nowego Sgcza z dnia 18.02.2022 r;

3. art. 455 ustawy Pzp w zw. z art. 454 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze regulacja
art. 455 ustawy Pzp dotyczy wylgcznie zmian nieistotnych, w sytuacji, gdy art. 455
ustawy Pzp dotyczy wytgcznie zmian istotnych, albowiem zmiany nieistotne sg zawsze
dopuszczalne;

4. art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez btedng wyktadnie tego przepisu, ktéra w
konsekwencji doprowadzita do ustalenia braku podstaw jego zastosowania przez

Zamawiajgcego, w sytuacji, gdy Prezes UZP:
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a) dokonat btednej wyktadni pojecia ,niezbednosci” z w/w przepisu wigz gc przepis
art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamo wien
publicznych z dnia 29 stycznia 2004r. w brzmieniu sprzed 28 lipca 2016r. (dalej
jako ,dpzp”), tj. wigz gc ten przepis z pojeciem ,wykonanie zamodwienia
podstawowego jest uzaleznione od realizacji zamowienia dodatkowego”, co jest
wyktadnig contra legem;

b) dokonat btednej wyktadni pojecia ,niezbednosci” z w/w przepisu uznajac, ze w
niniejszej sprawie nie zaszta wyartykutowana w art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
przestanka ,niezbednosci’, w sytuacji w ktérej jednoczesnie Prezes UZP nie
zakwestionowat pozostatych przestanek z art. 455 ust. 1 pkt 3 lit. a)--c) ustawy
Pzp, co implikuje uznanie, z e Prezes UZP nie kwestionuje ich spetnienia;

5. art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez btedne uznanie, ze zakres zaméwienia objety
Aneksem nr 1 z 25 marca 2022 r. winien by¢ udzielony poprzez ogtoszenie nowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w sytuacji w ktorej rzeczony
Aneks nr 1 zostat zawarty zgodnie z przestankami umozliwiajgcymi dokonanie zmiany
umowy, tj. zgodnie z art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp;

6. poprzez zaniechanie rozwazan na temat mozliwosci realizacji zakresu zaméwienia
objetego Aneksem nr 1, w sytuacji w ktérej nie bylo podstaw do rozwigzania
obowigzujgcej umowy, a realizacja zakresu wynikajgcego z Aneksu nr 1 byla
niemozliwa do realizacji jako odrebna inwestycja w czasie realizacji umowy
podstawowej, co skutkowatoby znacznym zwiekszeniem kosztow inwestyciji.
Odnosnie zarzutu 1, tj. zarzutu naruszenia art. 607 ust 2 w zw. z art. 608 ust 1 w zw.

art. 600 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy podniést m.in., ze zgodnie z informacjg z dnia
26.05.2022 dotyczgcg wszczecia postepowanie wyjasniajgcego, cata dziatalno$¢ kontrolna
Prezesa UZP dotyczyta wytgcznie kwestii realizacji umowy nr NIK.272.01.2021 z dnia 19
czerwca 2021 r., zwana dalej ,Umowg”. Z informac;ji tej nie wynikato, aby postepowaniem
Prezesa UZP objeto weryfikacje zgodnosci z prawem zawarcia aneksu nr 1 do Umowy,
zwanego dalej ,Aneksem nr 1”. Kolejna korespondencja kierowana przez Prezesa UZP w
ramach niniejszego postepowania, dotyczyla wytgcznie pierwotnego zakresu Umowy.
Swiadczy o tym tres¢ pytan stawianych przez Prezesa UZP. Prezes UZP moze rozszerzy¢
zakres kontroli z urzedu wyfgcznie na mocy art. 607 ust. 2 ustawy Pzp. W takiej jednak sytuacji
obligatoryjne i konieczne jest przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego w zakresie
rozszerzonym (art. 608 ust. 1 w zw. z art. 607 ust. 2 ustawy Pzp), czyli objetym informacjami
o wynikach kontroli doraznej. Postepowanie kontrolne poprzedzone jest zawsze bowiem
postepowaniem wyjasniajgcym, ktérego w kontekscie podniesionych naruszen przez Prezesa
UZP nie byto. Nie zostaly wiec spetnione wymogi formalne i zasady obowigzujgce w ustawie

Pzp w zakresie prowadzenia kontroli. Nie bylo wiec podstaw do stwierdzenia naruszen
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podniesionych w kwestionowanym pismie Prezesa UZP. Skutkuje to tym, ze wyniki kontroli
Prezesa UZP dotkniete sg sankcjg niewaznosci lub ewentualnie obarczone sg istotnym
btedem majgcym wptyw na wynik kontroli, ktéry w aktualnym stanie faktycznym nie moze sie
z tego powodu osta¢. A ponadto, Prezes UZP byt zobowigzany poinformowaé z urzedu o
rozszerzeniu zakresu kontroli, co w niniejszej sprawie nie miato w ogole miejsca. Zamawiajgcy
0 rozszerzeniu zakresu kontroli dowiedziat sie dopiero i niezgodnie z obowigzujgcymi
przepisami z tresci pisma przewodniego z dnia 23 grudnia 2022 r. zatgczonego do wynikow
kontroli. Doszto wiec do zaniechania przeprowadzenia obligatoryjnego postepowania
wyjasniajgcego w zakresie, w jakim rzekomo doszto do rozszerzenia kontroli z urzedu, mimo
ze to ,rozszerzenie” obarczone jest wadg. Takie dziatanie skutkowato tym, ze Zamawiajgcy
nie byt zobowigzany, ale tez nie miat mozliwosci, do przedstawienia wyjasnien w zakresie
objetym naruszeniami stwierdzonymi przez Prezesa UZP, co miato niewatpliwy wplyw na
wynik kontroli.

Prezes UZP, wbrew wymogom z art. 600 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, nie udostepnit
Zamawiajgcemu kwestionariusza kontroli, jak tez nie poinformowat o miejscu dostepnosci
takiego kwestionariusza. W pismie z dnia 18 listopada 2022 r. podano bowiem link:
https://uzp.bip.gov.pl/kontrole-departamentu--kontroli-zamowien-
publicznych/dokumentyzwiazane%?20-z-kontrola-zamowien.html. Po kliknieciu otwiera sie
ogolna strona BIP UZP (kliknieciu w przedmiotowy link), ktéra nie zawiera kwestionariusza
kontroli, na dowod czego przedktozyt akt notarialny dokumentujgcy otwarcie przedmiotowego
linku przez notariusza. Zgodnie z art. 600 ust. 1 ustawy Pzp kwestionariusz kontroli udostepnia
sie przy wszczeciu kontroli. Wszczecie kontroli w niniejszej sprawie nastgpito pismem z dnia
26.05.2022, poniewaz postepowanie wyjasniajgce jest pierwszym etapem kontroli doraznej,
co sprawia, ze Prezes UZP miat obowigzek poinformowa¢ o miejscu dostepnosci
kwestionariusza kontroli juz w zawiadomieniu o wszczeciu kontroli doraznej, tj. w piSmie z dnia
26.05.2022. Prezes UZP o miejscu dostepnosci kwestionariusza kontroli poinformowat dopiero
pot roku po wszczeciu kontroli, tj. w piSmie z dnia 18.11.2023, przesytajac link, ktory nawet nie
zawierat kwestionariusza kontroli. Nie mozna przy tym utozsamia¢ wzoru kwestionariusza
kontroli, o ktérym mowa w art. 599 ustawy z Pzp, z kwestionariuszem kontroli dotyczgcym
danego postepowania kontrolnego, ktérego sporzadzenie i udostepnienie jest obligatoryjne na
podstawie art. 600 ustawy Pzp, ktory Prezes UZP jest zobowigzany sporzgdzi¢ i udostepnic
kontrolowanemu, tak aby kontrolowany wiedziat jaki jest zakres przedmiotowy danej kontroli.
Nie jest dopuszczalne odsytanie do samego wzoru kwestionariusza. W niniejszym przypadku
nie doszto do wydania Zamawiajgcemu takiego kwestionariusza, poniewaz link podany przez
Prezesa UZP w pismie z dnia 23.12.2022 takiego kwestionariusza nie zawiera. Co wiecej,
podany link nie zawiera nawet wzoru kwestionariusza, o ktérym mowa w art. 599 ustawy Pzp.

Okreslone naruszenia uniemozliwialy Zamawiajgcemu rzeczywiste uczestnictwo w faktycznej
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kontroli, co skutkuje wadliwos$cig wnioskéw z informacji o wyniku kontroli i winno podwazaé
wyniki kontroli, jako powstatych na skutek nieprawidiowo przeprowadzonej procedury
kontrolne;j.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 605 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy podniést m.in.,
ze Prezes UZP dokonat ustalenia stanu faktycznego w oparciu o niepetny materiat sprawy. W
oparciu zas o art. 605 ust. 3 ustawy Pzp nalezy oczekiwac¢, ze w wynikach kontroli znajdzie
sie precyzyjne wskazanie dokumentacji, w oparciu o ktére ustalono stan faktyczny, jak tez
odniesienie sie do tych dokumentéw, ktérych nie uwzgledniono. W wynikach kontroli brak jest
jakichkolwiek informacji, ze Prezes UZP ustalat stan faktyczny w oparciu o wskazane w
zarzucie dokumenty, w ktorych byt w posiadaniu. Odniesienie sie wytgcznie do tresci protokotu
koniecznosci swiadczy o pominieciu materiatu sprawy, mimo ze w oparciu réwniez o ten
dokument i zatgczniki do niego, nalezato poczyni¢ ustalenia. Szczegdlnie jest to istotne w tym
kontekscie, ze caty protokdt koniecznosci z zatgcznikami, w szczegolnosci zatgczonymi
dwiema opiniami prawnymi oraz opinig techniczno-szacunkowg, opisywat wtasnie podstawy
do zawarcia Aneksu 1 w oparciu o art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zawarta jest tam takze
argumentacja potwierdzajgca zasadnosc i legalno$¢ tego aneksu, co Prezes UZP wbrew
przepisom pominat.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 455 ustawy Pzp w zw. z art. 454 ustawy Pzp, poprzez
btedne przyjecie, ze regulacja art. 455 ustawy Pzp dotyczy wytgcznie zmian nieistotnych, w
sytuacji, gdy art. 455 ustawy Pzp dotyczy wylgcznie zmian istotnych albowiem zmiany
nieistotne sg zawsze dopuszczalne. Zamawiajgcy podniést m.in., ze na stronie 25 Informacji
pokontrolnej Prezes UZP przeprowadzit wywdd prawny nie znajdujgcy potwierdzenia w
przepisach ustawy Pzp Prezes UZP stangt bowiem na stanowisku, ze jesli zmieniamy umowe
i zmiana ta jest istotna, to w takim przypadku nalezy przeprowadzi¢ nowe postepowanie o
udzielenie zamowienia. Nie sposéb zgodzi¢ sie z takim stanowiskiem. Art. 455 ustawy Pzp
okresla sytuacje, w ktorych Zamawiajgcy moze dokonac zmian umowy w sprawie zamowienia
publicznego bez przeprowadzania nowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, co wynika z literalnego brzmienia tego przepisu (art. 455 ustawy Pzp). Z przepisu
tego wynika wiec, iz jesli dana sytuacja, ktéra jest rozwazana pod katem zmiany umowy,
spetnia przestanki opisane w art. 455 ustawy Pzp, to moze zosta¢ wprowadzona jako zmiana
do umowy. Przepis art. 455 ustawy Pzp stanowi lex specialis w stosunku do art. 454 ustawy
Pzp, umozliwiajgc dokonanie zmiany umowy nawet w przypadku, gdy zmiana ma charakter
istotny, o ile oczywiscie spetniona jest ktdras z przestanek wskazanych w art. 455 ustawy Pzp.

A ponadto, na str. 32 wynikow kontroli Prezes UZP, utozsamia w kontekscie art. 455
ust. 2 ustawy Pzp zmiany nieistotne z bagatelnymi. Jest to radykalny btad, albowiem wszelkie
zmiany nieistotne sg mozliwe do wprowadzenia, a art. 455 ustawy Pzp dotyczy wprowadzania

zmian o charakterze istotnym (tylko i wytacznie). Zmiana objeta Aneksem nr 1 ma charakter
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nieistotny. Jest wiec wrecz oczywiste i nie wymaga zadnej szczegotowej analizy, ze zmiana
miata charakter istotny. Jednakze, pomimo istotnosci, dokonana zmiana byta dopuszczalna,
poniewaz zezwalat na to art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Stanowisko Prezesa UZP jest wiec
chybione i mozna je ttumaczy¢ wytgcznie btednym przekazem wyrazonym w tresci Informacji
pokontrolnej. Tym samym wszelkie wskazania Prezesa UZP w tresci Informacji pokontrolne;j,
iz Zamawiajgcy winien byt w opisanej sytuacji przeprowadzi¢ nowe postepowanie nalezy
uznac¢ za bezzasadne.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 455 ust 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez btedng
wyktadnie tego przepisu, ktéra w konsekwencji doprowadzita do ustalenia braku podstaw jego
zastosowania przez Zamawiajgcego (...) Zamawiajgcy podnidst m.in., ze Prezes UZP
dokonuje w wynikach kontroli catkowicie zbednych i znikad niewynikajgcych rozwazan o
podstawie do zmiany Umowy, ktére to rozwazania sg sprzeczne rowniez z art. 60 k.c. i art. 65
k.c. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze jedyng podstawg do zawarcia Aneksu nr 1, podang i
zastosowang przez Zamawiajgcego byt art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Proba opisywania
innych podstaw do zmiany Umowy pierwotnej stanowi nieuprawnione wykroczenie poza
kognicje kontrole Prezesa UZP. Prezes UZP, abstrahujgc od zarzutéw formalnych, byt
zwigzany podstawg prawng zmiany Umowy, kidrg jej strony zastosowaty. Analiza winna
przebiega¢ tylko i wytacznie w tym zakresie. Jak juz wskazano, nie bylo tez przy tym
przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego w sposob prawidiowy, co ewentualnie
mogtoby skutkowa¢ jednak weryfikacjg, ale zgodng z wolg stron umowy, podstawy prawnej do
zawarcia Aneksu nr 1. Zatem rozwazania na gruncie art. 455 ust. 1 pkt 1 i 4 czy tez art. 455
ust. 2 ustawy Pzp sg bezprzedmiotowe.

Zamawiajgcy nadto wskazat, ze Prezes UZP dokonat btednych ustalen, w tym poprzez
utozsamianie Zamawiajgcego z jego wspoélnikiem — Miastem Nowy Sgcz, zwanego dalej
,Miastem”. Z informacji o wyniku kontroli wynika, ze Prezes UZP nie dostrzega w niniejsze;j
sprawie roznicy miedzy jednostkg samorzadu terytorialnego, a spétkg kapitatowg, stanowigca
odrebny podmiot prawa — osobe prawng. Swiadczg o tym twierdzenia zawarte na stronie 25
informacji o wyniku kontroli. Jest to btad zasadniczy, albowiem w roku 2019 Zamawiajgcy
nawet nie istniat. Zamawiajgcy powstat bowiem dopiero w roku 2020, co wynika jednoznacznie
z uchwaty Rady Miasta Nowy Sgcz z dnia 5 lutego 2020 r., stanowigcej podstawe utworzenia
Zamawiajgcego jako spofki kapitatowej. Prezes UZP dokonuje wyktadni niezbednosci z art.
455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp contra legem. Wigze bowiem swojg wyktadnie obecnego art. 455
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z regulacjami obowigzujgcymi w art. 67 ust. 1 pkt 5 dPzp. Aktualnie, a
doktadnie poczgwszy od 28 lipca 2016 r. brak jest koniecznosci powigzan do realizacji
przedmiotu zamdéwienia podstawowego w kontekscie warunkujgcym realizacje zamowienia

podstawowego w rozumieniu przyjetym przez Prezesa UZP. Prezes UZP nie zarzuca bowiem
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Zamawiajgcemu, ze nie spetnione zostaty pozostate przestanki wymienione w lit. a), b) i c)
wskazanego przepisu. Nie sg one kwestionowane i zostaty spetnione w Aneksie nr 1.

Nadto Zamawiajgcy wskazat, ze wszystkie wskazane w art. 455 ust. 1 pkt 3 lit. a-c
ustawy Pzp przestanki zostaly szczegoétowe uzasadnione w protokole koniecznosci oraz
zafgczonej do niego opinii techniczno-szacunkowej (zatgcznik nr 14), z ktérej wynika w
szczegolnosci, ze zmiana wykonawcy robét dodatkowych nie mogta zosta¢ dokonana z
powoddéw dotyczgcych niemoznosci zapewnienia interoperacyjnosci z czescig stadionu
stanowigcg pierwotny przedmiot umowy, zmiana wykonawcy prowadzitaby do wzrostu
kosztéw o prawie 7 min zt, a wzrost ceny spowodowany zmiang nie przekracza 50% wartosci
Umowy. Zamawiajgcy, hie powielajgc argumentacji z zatgczanych opinii prawnych i
technicznych, podtrzymat stanowiska tam zawarte w kontekscie prawidtowosci podstawy do
Zmiany umowy w oparciu o art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Przechodzac do przestanki ,niezbednosci” robdt dodatkowych Zamawiajgcy podnidst,
ze Prezes UZP co do zasady interpretuje przestanke niezbednosci w sposob zbiezny z
interpretacjg Zamawiajgcego, tj. poprzez odniesienie sie do koniecznos$ci realizacji celow
zamowienia. Prezes UZP odwotuje sie bowiem do pogladdéw doktryny. Jednak przyjete przez
Prezesa UZP tezy i wnioski w tym zakresie wynikajg z btednej wykfadni, ze cel zamowienia
utozsamia sie z przedmiotem zamdwienia. Prezes UZP przez cel zamoéwienia rozumie
wytgcznie i tylko przedmiot umowy, czyli budowe stadionu o pojemnosci 4 900 miejsc. Cel
zamowienia jest jednak zgota odmienny, a zatem taki wniosek Prezesa UZP jest catkowicie
btedny.

Cel umowy oraz przedmiot umowy stanowig rézne pojecie i rozne instytucje prawne.
Bezspornym jest, ze w ustawie Pzp brak jest definicji ,celu zamowienia”. Kompleksowej
wyktadni pojecia celu umowy dokonat Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku 18.11.2015
podajac: ,W rozumieniu art. 65 § 2 k.c. cel umowy jest wyznaczany przez funkcje, jakg strony
wyznaczajg danej czynnosci w ramach tgczgcych je stosunkéw prawnych. Jest to cel
zindywidualizowany, dotyczgcy konkretnej umowy i znany obu stronom. Wptywa on na ksztatt
praw i obowigzkow posrednio, jako jeden z czynnikow, ktore powinny by¢ brane pod uwage
przy dokonywaniu wyktadni. Cel nie musi by¢ wyartykutowany w tresci umowy, a moze by¢
ustalany na podstawie okolicznos$ci towarzyszgcych dokonaniu czynnosci prawnej. Cel umowy
mozna okresli¢ jako intencje stron, co do osiggniecia pewnego stanu rzeczy”. (Wyrok SA w
Gdansku z 18.11.2015 r., lll AUa 523/15, LEX nr 1950580). Cel umowy nie musi by¢ celem
uzgodnionym, lecz wystarczy, ze jest zamierzony przez jedng ze stron i wiadomy drugiej (...)
Istotne jest réwniez, ze cel umowy nie musi by¢ wyartykutowany w tresci umowy, a moze by¢
ustalony na podstawie okolicznosci towarzyszgcych czynnosci prawnej (por. wyrok SN z
3.02.2016 r., V CSK 271/15, LEX nr 1972997). Podobnie cel umowy definiowany jest w

doktrynie prawa cywilnego. Cel umowy nalezy odrézni¢ od przedmiotu umowy. Albowiem, cel
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umowy wykracza poza tre$¢ umowy (prawa i obowigzki stron) oraz przedmiot umowy
(Swiadczenia stron, tj. konkretne czynnosci lub powstrzymanie sie od czynnosci), stanowigc
pewien oczekiwany stan rzeczy, do ktérego ma doprowadzi¢ spetnienie swiadczenia.

W niniejszym wystepowaty nastepujgce cele zaméwienia: realizacja zadan wtasnych w
zakresie okreslonym w Uchwale Rady Miasta Nowego Sacza w przedmiocie powierzenia
zadania wiasnego oraz zapewnienie jak najlepszej jakosci i funkcjonalnosci inwestyciji
stanowigcego przedmiot Umowy, rozumianej w szczegolnosci jako zapewnienie jak
najszerszego zakresu zastosowania powstatego stadionu sportowego, ktory bedzie zrédtem
przychoddéw. Obydwa ze wskazanych celéw wynikajg literalnie z pierwotnej Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia. Powyzsze wyartykutowano w szczegoélnosci w rozdz. Il pkt 2
Specyfikacji Warunkow Zamowienia, stanowigcej zatagcznik nr 2 do Umowy, gdzie podano
,<Zamowienie jest udzielane w zwigzku z wykonaniem umowy powierzenia wykonywania zadan
wiasnych zawartej w Nowym Sgczu, dnia 15.01.2021 Miastem Nowy Sacz, a Zamawiajgcym
na podst. art. 2 ustawy z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej i uchwaty nr
XXVII/271/2020 z dnia 5 lutego 2020 r. w sprawie wyrazenia zgody na utworzenie spotki
kapitatowej, zmieniong uchwatg nr XXXVII1/431/2021 z dnia 4 stycznia 2021 r. w sprawie
zmiany uchwaty Rady Miasta Nowego Sgcza Nr XXVI1/271/2020 z dnia 5 lutego 2020 r. w
sprawie wyrazenia zgody na utworzenie spofki kapitatowej”. Tym samym, nie moze budzi¢
watpliwosci, iz gtdwnym celem zamoéwienia — Umowy jest wykonanie powierzonego przez
Miasto Nowy Sacz zadania. Jezeli powierzone zadanie wtasne nie zostanie wykonane lub
zostanie wykonane niezgodnie z postawionymi wymaganiami okreslonymi w Uchwale i
skonkretyzowanymi w Umowie Powierzenia, to gléowny cel Umowy nie zostanie zrealizowany.

Przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia i zawarciem Umowy
uchwata nr XXVI11/271/2020 z dnia 5 lutego 2020 r., zwang dalej ,Uchwatg”, nie precyzowata
szczegoOtowych wymagan co do stadionu, pozostawiajgc tg kwestie do uznania zespotu
zadaniowego utworzonego przez Prezydenta Miasta. Zgodnie z Zarzagdzeniem Nr 139/2020
Prezydenta Miasta Nowego Sacza z dnia 25 marca 2020 r.
[https://bip.malopolska.pl/nowysacz,m,285867,zarzadzenia-prezydenta-miasta.html]  zespdt
zadaniowy miat dokonac¢ ,analizy projektu budowlanego przebudowy i rozbudowy Stadionu
Miejskiego pod katem mozliwoéci optymalizacji zakresu inwestycyjnego celem uzyskania
znaczacego obnizenia kosztow realizacji przy zachowaniu spetnienia przez obiekt
niezbednych wymogéw licencyjnych dla klubow Ekstraklasy” oraz przygotowaé dokumenty
konieczne do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Kierujgc sie owczesnymi mozliwosciami finansowymi Spdétki majgcymi swoje
odzwierciedlenie w dokumencie planistycznym przedsigbiorstwa Spotki pt. Biznesplan
przedsiewzie¢ inwestycyjnych ,Przebudowa i rozbudowa Stadionu Miejskiego w Nowym

Saczu” oraz ,Budowa budynku Urzedu Miasta” oraz znanemu zespotowi zapotrzebowaniu

16



mieszkancow, w przygotowanym PFU Zespot Zadaniowy ustalit m. in., ze przedmiotem
postepowania bedzie udzielenie zamdéwienia na oddanie stadionu pitkarskiego sktadajgcego
sie z dwdch trybun statych, o pojemnosci okoto 4 900 miejsc, z mozliwoscig ewentualnej
rozbudowy w przysziosci. Znalazto to takze odzwierciedlenie i poparcie w dokumencie pn.
Analiza potrzeb i wymagan zamawiajgcego (na podstawie art. 83 Ustawy). Okreslony w PFU
przedmiot zamoéwienia stanowit w czasie opracowania ww. kompleksowej dokumentacji
technicznej i finansowo-planistycznej jedyna racjonalng i efektywng ekonomicznie odpowiedz
na zidentyfikowane potrzeby, ktérg musiaty zosta¢ zaspokojone cele, ktére zamierzano
osiggnac, przy uwzglednieniu aktualnych ograniczen czasowych i kosztowych. Tym samym
postanowiono, ze przedmiotem zamowienia bedzie stadion o dwdch trybunach statych i
pojemnosci okoto 4 900 miejsc, ktory w przesztosci bedzie mogt by¢ rozbudowany. Wobec
braku szczegoétowych wymagan odnosnie stadionu w Uchwale oraz opracowania PFU przez
powotany zespdt zadaniowy, zawierajgc Umowe Spétka miata wszelkie podstawy przyjaé, ze
wykonanie Umowy, ktérej przedmiotem byt stadion o dwdch trybunach statych i pojemnosci
4 900 miejsc, bez zaplecza treningowego, pozwoli na zrealizowanie giéwnego celu Umowy, to
jest wykonanie jednego z powierzonych Spdétce zadan wtasnych Miasta.

Sytuacja ulegta zmianie w dniu 15 lutego 2022 r., tj. 8 miesiecy po zawarciu Umowy, w
chwili dokonania przez Rade Miasta zmiany Uchwaty w ten sposéb, Zze zmieniono wymagany
zakres i sposéb wykonania powierzonych Spéice zadan witasnych m. in. poprzez
wprowadzenie wymogu posiadania przez stadion sportowy 4 trybun statych wraz z zapleczem
treningowym oraz zapewnienia co najmniej 8 000 miejsc siedzacych dla widzéw. Uchwata
zmieniajgca weszta w zycie z dniem podjecia, co sprawia, iz 15 lutego 2022 r. Miasto zmienito
wymagania wobec Spotki dotyczgce realizacji jednego z zadan wtasnych, tj. zadania budowy
stadionu. Miasto wowczas zdecydowato, ze stadion powinien posiadac cztery trybuny, zamiast
pierwotnych dwoch, zaplecze treningowe oraz 8 000 miejsc siedzagcych. Zgodnie z trescig
uchwaty zmieniajgcej uchwate w sprawie powierzenia z dniem 15 lutego 2022 r. jej wykonanie
powierzono Prezydentowi Miasta, co oznaczato, ze Prezydent Miasta zostat zobowigzany do
wprowadzenia odpowiednich zmian rowniez w umowie powierzenia celem dostosowania jej
do zmienionej tresci Uchwaty.

Wobec zmiany wymagan Miasta w zakresie jednego z zadan wiasnych, ktérego
wykonaniu stuzyta Umowa, powstat nowy stan faktyczny, w ktérym przedmiot Umowy stat sie
niezgodny z celem Umowy. Jezeli Umowa zostataby zrealizowana zgodnie z pierwotng trescia,
tj. powstatby stadion o dwéch trybunach statych i pojemnosci okoto 4 900 miejsc, to Spdtka
nie wykonataby zadania wtasnego Miasta powierzonego zmieniong uchwatg. Od 15 lutego
2022 r. zadanie wiasne, ktérego realizacja jest celem Umowy, obejmuje budowe stadionu o
czterech trybunach statych, zapleczu treningowym i co najmniej 8 000 miejsc pojemnosci.

Jezeli Miasto zmienito wymagania odnoénie stadionu sportowego, ktérego budowe
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powierzono Spoéice jako zadanie wiasne Miasta, to budowa innego stadionu (tj. stadionu
niespetniajgcego wymagan Uchwatly) nie bedzie mogta zosta¢ uznana za prawidtowg
realizacje zamowienia podstawowego stanowigcego Umowe. Nie sposéb bowiem przyjaé, ze
zamowienie (Umowa) zostatoby prawidiowo zrealizowane w sytuacji braku spetnienia
wymagan postawionych Spétce przez Miasto. Skoro Miasto zmienito swoje wymagania wobec
Spétki poprzez modyfikacje tresci Uchwaly, to powstata koniecznos¢ dostosowania Umowy do
zmienionych wymagan Miasta. Jezeli w ramach Umowy powstanie stadion niespetniajgcy
owych parametréw, to Spotka nie wykona powierzonego zadania witasnego. Tym samym, w
takim scenariuszu gtéwny cel Umowy nie zostatby zrealizowany. Spétka nie ma zadnego
wplywu na zmiane wymagan przez Miasto, poniewaz to Miasto poprzez swoj organ, okresla
zakres i sposOb zadania wlasnego powierzonego Spotce jako gminnej osobie prawnej,
kontrolowanej przez Miasto, stanowigcej podmiot wewnetrzny Miasta. Oczywistym jest
réwniez, ze na wole Rady Miasta i tres¢ podjetej uchwaty druga Strona Umowy, tj. generalny
wykonawca réwniez nie ma zadnego wptywu.

Z dniem dokonania zmian Uchwaty (tj. 15 lutego 2022 r.) powstata obiektywna,
wynikajgca z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych od stron Umowy koniecznos¢ zlecenia
przez Spoétke generalnemu wykonawcy dodatkowych swiadczen, tak aby zostat zrealizowany
gtéwny cel Umowy, ktérym jest wykonanie powierzonych zadan witasnych. Brak rozszerzenia
przedmiotu Umowy o prace i roboty dodatkowe wynikajace z Uchwaty sprawitby, ze Umowy
nie mogtaby uzna¢ za prawidtowo zrealizowang, poniewaz jej realizacja bytaby niezgodna z
Uchwatg oraz Umowag Powierzenia stanowigca wdrozenie Uchwaty. Obydwie strony Umowy
byty w petni Swiadome celu, ktéremu ma stuzy¢ zawarcie i wykonanie Umowy, ze wzgledu na
przywotane powyzej jednoznaczne odniesienie w tresci zatgcznika nr 2 do Umowy do realizacji
zadan wtasnych na podstawie Uchwaty i umowy powierzenia.

Oczywistym jest, ze zadna uchwata organu jednostki samorzadu terytorialnego per se
nie modyfikuje przepisow ustawowych. Uchwata rady gminy moze natomiast stanowic
obiektywne zdarzenie zewnetrzne powodujgce, ze niezbedne staje sie zlecenie robot
dodatkowych. Istotna jest przy tym tre$¢ danej uchwaly i jej wptyw na dane zamowienie. W
niniejszym stanie faktycznym wystepuje szczegdlny rodzaj uchwaty, tj. uchwata stanowigca
akt powierzenia o charakterze witascicielskim, ktorym Spotka jest zwigzana. Prezes UZP nie
uwzglednit stanowiska zaprezentowanego w opinii, ktérg sam wydat w przesztosci.

Wykonanie zadania wtasnego — budowy stadionu sportowego zostato niejako
narzucone Zamawiajgcemu przez wspolnika i to wspdlnik — Miasto okreslito warunki i
wymagania realizacji tego zadania wiasnego. Pierwotnie Miasto nie wymagato budowy
stadionu o pojemnosci 8 000 miejsc. Z tego wzgledu Spétka byta uprawniona zamowic stadion
0 pojemnosci 4 900 miejsc z mozliwoscig pdzniejszej rozbudowy. Natomiast owe wymagania

ulegty zmianie juz w trakcie realizacji Umowy, po jej zawarciu, w dniu 15 lutego 2022 r., gdy
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Rada Miasta zazgdata od Spétki budowy stadionu od razu z czterema trybunami, o pojemnosci
8 000 miejsc. Tym samym, wystgpito obiektywnie zdarzenie, zewnetrzne w stosunku do Spotki
(Rada Miasta nie jest organem Spodtki) polegajgce na tym, ze wiasciciel (Miasto) zmienit
wymagania i redefiniowat zakres zadania wtasnego. Spétka - zamawiajgcy, jako spoétka
komunalna zwigzana aktem powierzenia, nie mogta przeciwstawi¢ sie zmianie wymagan i byta
zobowigzana na nie zareagowaé. Owa reakcja polegata wiasnie na rozszerzeniu zakresu
Umowy o dwie trybuny — roboty dodatkowe. Gdyby Spétka tego nie zrobita, to nie bytaby w
stanie wykona¢ powierzonego jej zadania wtasnego i co za tym idzie gtéwny cel Umowy nie
zostatby zrealizowany.

Budowa stadionu o pojemnosci 4 900 nigdy nie stanowita celu Umowy, ale jej
przedmiot. Gtéwnym celem Umowy byto wykonanie przez Zamawiajgcego zadania wtasnego
powierzonego przez Miasto na wyznaczonych przez Miasto warunkach. W trakcie realizacji
Miasto zmienito owe warunki, co sprawito, ze aneksowanie Umowy stafo sie niezbedne do
realizacji glbwnego celu Umowy.

Zamawiajgcy podniost takze, ze twierdzenia Prezesa UZP jakoby jeszcze przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia istniato zapotrzebowanie spoteczne na
budowe stadionu o pojemnosci 8 000 sg gotostowne, poniewaz Prezes UZP nie popart ich
zadnymi analizami, a z dokumentéw zgromadzonych w trakcie kontroli nic takiego nie wynika.
Wrecz przeciwnie, przeprowadzone przed wszczeciem postepowania analizy wykazywaty, ze
do zaspokojenia potrzeb spotecznych wystarczajgcy bedzie stadion mniejszy, z jedynie
dwiema trybunami, z mozliwoscig potencjalnej rozbudowy w nieokreslonej przysztosci, gdyby
powstata taka potrzeba.

Prezes UZP po raz kolejny myli jednostke samorzgdu terytorialnego — Miasto ze
spotka kapitatowg — Zamawiajgcym. Spoétka nigdy nie twierdzita, ze stan niezbednosci
uzasadniajgcy zmiane Umowy powstat na skutek zmian zapotrzebowania spotecznego. Stan
niezbednosci powstat poprzez podjecie w dniu 15 lutego 2022 r. uchwaty przez Rade Miasta
zmieniajgcej zakres zadania wtasnego. Zmiana oczekiwan spotecznych miata natomiast
wptyw na podjecie przez Prezydenta Miasta, jako organ wykonawczy Miasta, inicjatywy
uchwatodawczej oraz zapewne na sposéb gtosowania przez radnych miejskich. Z perspektywy
Spdiki istotne byto co innego, a mianowicie zmiana wymagan stawianych przez wspélnika —
Miasto Nowy Sgcz. To zmiana aktu powierzenia zadania wtasnego skutkowata powstaniem
stanu niezbednoséci, a twierdzenia formutowane przez Prezesa UZP $wiadczg o braku
rozréznienia dwoch odrebnych podmiotow prawa.

Prezes UZP pominat réwniez drugi z celéow Umowy, na ktéry powotat sie Zamawiajacy,
tj. zapewnienie Zamawiajgcemu jak najwiekszej funkcjonalnos$ci inwestycji. W opinii prawnej z
24 marca 2022 r. szczegb6towo wyjasniono, ze zmiana aktu powierzenia zadania wtasnego w

dniu 15 lutego 2022 r. czynito rowniez drugi z celow niemozliwym do zrealizowania. Gdyby
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bowiem, pomimo zmiany wymagan stawianych przez wtasciciela, Spotka wybudowata stadion
0 mniejszej pojemnosci niz wskazano w nowych wymaganiach, nie otrzymatyby naleznej
rekompensaty od wiasciciela, poniewaz rekompensata przystuguje za prawidiowa, tj. zgodng
z wymaganiami, realizacje zadania witasnego. Tym samym, Spodtka pozbawitaby sie
przychoddw w postaci rekompensaty.

Niemoznos¢ realizacji owego celu wynikato réwniez z drugiej obiektywnej okolicznosci
powstatej po zawarciu Umowy, tj. zmiany w dniu 18 lutego 2022 roku przez Miasto sposobu
zagospodarowania terendw sgsiadujgcych ze stadionem. Pierwotnie bowiem Miasto
planowato, ze na nieruchomosciach sgsiednich Zamawiajgcy zrealizuje drugg inwestycje —
budynek administracyjny. Jednakze zamiast budynku administracyjnego na dziatkach
sgsiednich majg powstaé¢ boiska treningowe. Wobec takiej zmiany planéw, powstata
koniecznos¢ zapewnienia zaplecza treningowego dla owych boisk treningowych. Pierwotnie
zamowione dwie trybuny stadionu nie pozwalaty na organizacje tam zaplecza treningowego.
Dlatego konieczne stato sie¢ domowienie dodatkowych dwdéch trybun, w ktérych znajdowac sie
bedzie zaplecze treningowe.

Reasumujgc Zamawiajgcy wskazat, ze po zawarciu Umowy powstaty dwie nowe
okolicznosci, obiektywne i niezalezne od Zamawiajgcego, to jest: zmiana aktu powierzenia
zadania wtasnego w dniu 15 lutego 2022 r. i zmiana wytycznych w zakresie zagospodarowania
terenu sgsiedniego ze stadionem w dniu 18 lutego 2022 r. Spotka kompleksowo
przeanalizowala sprawe w zakresie przestanek z art. 455 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, w
szczegoblnosci pozyskata dwie opinie prawne, oraz drobiazgowo rozwazyla spetnienie
wszystkich przestanek wymienionych w art. 455 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp. Skoro Miasto
zmienifo wymagania w stosunku do zamawiajgcego - Spotki, ktére czynity koniecznym
zamowienie dodatkowych robdt, to powstaly nowe i zewnetrzne okolicznosci stanowigce
powstanie stanu niezbednosci. Podkreslenia wymaga ponownie, ze pozostate przestanki z art.
455 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp zostaty spetnione, czego Prezes UZP nie neguje. Prezes UZP
sam sobie przeczy. Z jednej bowiem strony przyznaje racje Spétce, ze niezbednosé, o ktérej
mowa w art. 455 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, nie musi by¢ nieprzewidywalna. Z drugiej za$ podaje,
ze zawarcie Aneksu nr 1 rzekomo nie wynikato z obiektywnych okolicznos$ci faktycznych, lecz
niewlasciwej identyfikacji potrzeb i sposobu ich realizacji w trakcie przygotowania
postepowania o udzielenie zaméwienia. Prezes UZP de facto zarzuca Spétce, ze powinna
przewidzie¢ zmiange wymagan ze strony Miasta przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat takze na sprzecznos$ci w argumentacji Prezesa UZP dotyczgce
motywu 108 preambuty dyrektywy 2014/24/UE oraz 114 preambuty dyrektywy 2014/25/UE i

bezrefleksyjnym powotaniem sie na ten motyw, z jednej strony braku mozliwosci zignorowania
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przez Spotke zmiany wymagan i byta zmuszona wykona¢ dodatkowe roboty z drugiej zas
podat, ze wykonanie zamowienia dodatkowego nie byto niezbedne.

Prezes UZP w tresci informacji o wyniku kontroli wprost podaje nieprawde i dopuszcza
sie twierdzen o charakterze insynuacji. Prezes UZP twierdzi bowiem, ze Spétka prowadzita
negocjacje z Generalnym Wykonawcg w sprawie aneksu jeszcze przed podjeciem przez Rade
Miasta uchwaty z dnia 15 lutego 2022 roku, co jest nieprawdg, poniewaz z dokumentacji
(zatgcznik nr 15 do protokotu koniecznosci) wynika jednoznacznie, ze rozmowy w sprawie
aneksu zostaty przeprowadzone dopiero po podjeciu przedmiotowej uchwaty.

Bezzasadne jest powotywanie sie przez Prezesa UZP na powstanie nowej koncepciji
stadionu przewidujgcej stadion w zamknietej bryle. Nawet dla laika w zakresie robot
budowlanych oczywistym jest, Ze dodanie dwdch trybun do pierwotnych dwoch powoduje
powstanie zamknietej bryty, poniewaz stadion ma ksztatt czworokata, ktérego boki tworzg
trybuny. Oczywistym jest rowniez, ze rozszerzenie stadionu sportowego o dwie trybuny jest
rébwnoznaczne ze zmiang pierwotnej koncepcji, poniewaz w dotychczasowej koncepcji nalezy
uwzgledni¢ owe dwie nowe trybuny. Formutowanie tego rodzaju twierdzen przez Prezesa UZP
nie sposéb odczytac inaczej jako usilne dgzenie do obrony z goéry przyjetej tezy, nawet jezeli
jest to sprzeczne z zasadami logicznego rozumowania.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze Prezes UZP stara sie poprze¢ przyjetg z goéry teze
ogolnikowym odwotaniem do zasad ,przejrzystosci” oraz ,proporcjonalnosci’. Ogolne zasady
prawa zamoéwien publicznych nie mogg modyfikowac tresci poszczegdlnych przepisow. W
szczegoblnosci, ogdlne zasady nie mogg pozbawia¢ zamawiajgcego prawa dokonania zmian
Umowy na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp. Ponadto, w zakresie zasady
.przejrzystosci” podnies¢ nalezy, ze Spotka wykonata wszelkie zobowigzania informacyjne
zwigzane z aneksem do Umowy, czego Prezes UZP nie kwestionuje.

Zamawiajgcy nadto podniost, ze Prezes UZP niezwykle wybiérczo powotuje sie na
zasady prawne. Umknefta mu zasada przyjaznej interpretacji przepisow, wyrazona w art. 11
ustawy z dnia 6 marca 2018 r. -- Prawo przedsiebiorco w (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 162 z po z
n. zm.), ktéra znajduje zastosowanie w niniejszym przypadku ze wzgledu na fakt, ze
Zamawiajgcemu przystuguje status przedsiebiorcy.

Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 17 ust 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy podniost, ze w
niniejszej sprawie Umowa zostala zawarta zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Zawarcie
Umowy zgodnie z przepisami ustawy Pzp jest niekwestionowane. Nie ma podstaw do
podwazania legalnosci jego zawarcia. Zmiana Umowy, w tym w oparciu o przestanki z art. 455
ustawy Pzp, mozliwa jest wylgcznie miedzy Zamawiajgcym a Wykonawca, z ktérym dana

umowa zostata zawarta.
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Pismem z dnia stycznia 2023 r. (znak: DKZP.WKZ2.442.81.2022.MSZ,
KND/81/22/DKZP) Prezes UZP poinformowat Zamawiajgcego, ze podtrzymuje stanowisko
dotyczgce naruszenia: art. 454 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany Umowy w drodze
Aneksu nr 1 z dnia 25 marca 2022 r., ktéra to zmiana stanowi istotng zmiane umowy w
rozumieniu art. 454 ust. 2 ustawy Pzp i jednoczes$nie nie znajduje oparcia w przepisach w art.
455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, oraz naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
udzielenia zamowienia publicznego w zakresie obejmujgcym ustugi i roboty budowlane,
okreslone w Aneksie nr 1 z dnia 25 marca 2022 r., w wyniku przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy Pzp, wskazanych w Informaciji o wyniku kontroli doraznej z dnia 23 grudnia
2022 r. przekazanej przy pismie znak: DKZP.WKZ2.442.81.2022.MSZ.

Odnoszgc sie do czesci zastrzezen dotyczgcej naruszeh ustawy Pzp wskazanych w
Informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes UZP wskazat m.in., ze w cze$ci opisujgcej stan
prawny sprawy, zachowujgc systematyke ustawy Pzp, wskazano w pierwszej kolejnoéci, ze
przepis art. 454 ust. 1 ustawy Pzp okresla zasade, iz istotna zmiana zawartej umowy wymaga
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamodwienia. Nastepnie szeroko
omowiono przepis art. 455 ust. 1 ustawy Pzp, opisujgc poszczegdlne przestanki, odnoszgce
sie do przedmiotu zamowienia, dopuszczajgce zmiane umowy bez przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Wniosek Zamawiajgcego, ze Prezes
UZP odnidst regulacje art. 455 ustawy Pzp wytgcznie do zmian nieistotnych pozostaje w
sprzecznosci wobec stwierdzenia w Informacji o wyniku kontroli doraznej, ze kontrolowana
zmiana umowy miata charakter istotny i dokonanej w zwigzku z tym analizy zmiany umowy
pod katem przestanek okreslonych w przepisie art. 455 ustawy Pzp, w celu ustalenia, czy
zmiana ta byta jednoczesnie dopuszczalna na gruncie tego przepisu. W zadnym miejscu
uzasadnienia zawartego w Informacji o wyniku kontroli doraznej nie wskazano jakoby
regulacja art. 455 ustawy Pzp dotyczyta wylgcznie zmian nieistotnych. Co wiecej, w jasny
spos6b wyrazone zostato, ze przepis ten z pewnoscig dotyczy takze zmian istotnych. Art. 454
ust. 2 ustawy Pzp definiuje pojecie ,istotnej zmiany umowy”. Jest to zmiana, ktéra powoduje,
ze charakter umowy zmienia sie¢ w sposéb istotny w stosunku do pierwotnej umowy. Jak
wynika z motywu 107 akapit pierwszy dyrektywy klasycznej chodzi o zmiany, ktére wskazuja
na zamiar stron dotyczgcy renegocjowania istotnych warunkéw umowy. Ma to miejsce w
szczegolnosci w sytuacji, gdy zmienione warunki miatyby wpltyw na wynik postepowania,
gdyby zostaty uwzglednione w pierwotnym zamdwieniu. Natomiast za zmiane charakteru
umowy mozna uznaé¢ w slad za motywem 109 dyrektywy klasycznej zmiane, ktéra w zasadzie
doprowadzi do zawarcia nowego kontraktu publicznego.

Art. 455 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze dopuszczalna jest zmiana umowy bez

przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamoéwienia w sytuacjach wskazanych
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w tym przepisie. Przepis ten dotyczy wprowadzenia zmian o charakterze istotnym (tylko i
wytgcznie). Nawigzanie przez Prezesa UZP w Informacji o wyniku kontroli doraznej do
przepisu art. 455 ust. 2 ustawy Pzp miato na celu wytacznie wyeksponowanie istotnosci
dokonanej zmian umowy, z uwagi na znaczgcy wzrost wynagrodzenia wykonawcy. Zmiana
Umowy dokonana w drodze Aneksu nr 1 bylta istotna, w rozumieniu art. 454 ust. 2 ustawy Pzp,
ale réwniez nie byta dopuszczalna na gruncie przepiséw art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, co
wyraznie wyartykutowano w wyniku kontroli.

W tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej nie stwierdzono nigdzie, ze przestanke
»niezbednosci”, o ktérej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp nalezy interpretowaé jak w
przepisie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r.
w brzmieniu sprzed 28 lipca 2016 r., tj. wigzac ,niezbednosc” z art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp z pojeciem, ze: ,wykonanie zaméwienia podstawowego jest uzaleznione od realizacji
zamoOwienia dodatkowego”. Pojecia tego nie mozna interpretowaC w oderwaniu od
obiektywnych potrzeb rozumianych przez pryzmat zaméwienia podstawowego. Stad, w
Informacji o wyniku kontroli doraznej wskazano, ze chodzi o konieczno$¢ wykonania
dodatkowych swiadczen w celu wykonania robét podstawowych, a nie rozszerzania zakresu
Swiadczenia dla realizacji innych interesow zamawiajgcego. Wskazano rowniez, ze zgodnie z
pismiennictwem ,niezbednos¢” dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych, ktérych
nie uwzgledniono w zamdwieniu podstawowym, nalezy interpretowac jako prace, ktore sg
koniecznie potrzebne, nieodzowne dla realizacji celu zamdwienia, a wiec dla uzyskania
Swiadczenia zgodnego z potrzebami zamawiajgcego ukazanymi w dokumentaciji
postepowania. Tymczasem, jak wykazano w uzasadnieniu do stwierdzonych naruszen, skala
dokonanych przez Zamawiajgcego modyfikacji w zakresie przedmiotu Umowy, polegajacych
na zwiekszeniu liczby statych trybun, koncepcja ich potgczenia, wynikajgce z tego zwigkszenie
sie pojemnosci stadionu, w kohcu realizacja zaplecza treningowego wraz z boiskami, nie
stuzyta wykonaniu pierwotnie okreslonego zamodwienia, ale realizacji potrzeb na nowo
zdefiniowanych w uchwale Rady Miasta Nowy Sacz nr LV/703/2022 z dnia 15 lutego 2022 r.,
wykraczajgcych istotnie poza cele stawiane zamowieniu podstawowemu, prowadzac
faktycznie do udzielenia innego zamdwienia.

Prezes UZP nie zaprzecza, aby cel umowy i przedmiot umowy byly odrebnymi
pojeciami. Zgadza sie rowniez z tym, ze wyktadania umowy powinna w mys| art. 65§2 Kodeksu
cywilnego uwzgledniac przede wszystkim cel umowy. Nie mozna jednak traci¢ z pola widzenia
tekstu umowy. Wyktadnia umowy nie moze prowadzi¢ do wniosku, ze zamiarem stron bylo
zawarcie w istocie umowy zawierajgcej odmienne postanowienia niz wyrazone na pismie.
Nawet biorgc pod uwage pozatekstowe okolicznosci zawarcia umowy, np. potencjalne plany,
rokowania. Zasady udzielania zamowiehn publicznych powodujg jednak, ze rozumienie

zapisbw umowy musi by¢ jednoznaczne i jednakowe w stosunku do kazdego wykonawcy, a
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projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktére zostang
wprowadzone do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego jako element specyfikacji
warunkéw zamowienia muszg by¢ udostepnione na zasadach réwnosci wszystkim
potencjalnym wykonawcom.

Cel umowy w sprawie zamowienia publicznego jest zdefiniowany w ramach
dokumentéw zaméwienia — to z nich, jesli nie z bezposredniej tresci umowy w sprawie
zamowienia publicznego, ten cel wynika. Nie moze on by¢ nastepnie w dowolny w sposoéb
zmieniany przez Zamawiajgcego. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest okreslenie postanowien
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego tak, aby cel zamodwienia publicznego, fj.
zaspokojenie okreslonych potrzeb sprecyzowanych na etapie przygotowania postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, zostat osiggniety. Dokumenty kontrolowanego
zamowienia stanowig natomiast, ze ustalonym przez Zamawiajgcego celem tego zamdwienia
jest stworzenie obiektu stadionu o dwoch trybunach statych, posiadajgcego 4900 miejsc.

Tres¢ uchwaty Rady Miasta Nowego Sacza i zwigzana z nig tre$¢ umowy powierzenia
zawartej miedzy Spotkg a Miastem Nowem Sgcz nie jest czedcig umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Istotnie, Umowa w sprawie zamowienia publicznego zostata zawarta
w zwigzku z wykonaniem umowy powierzenia wykonywania zadan wtasnych i uchwaty nr
XXVII/271/2020 z dnia 5 lutego 2020 r. w sprawie wyrazenia zgody na utworzenie spotki
kapitatowej, ale strong Umowy nie jest Miasto Nowy Sagcz, lecz Wykonawcg, a jej
postanowienia nie wynikajg aktéw konstytuujgcych spétke lub powierzajgcych jej zadania, lecz
z dokumentéw zaméwienia obejmujgcych w szczegdlnosci opis przedmiotu zamowienia. Stad,
majgc na uwadze, ze wybudowanie stadionu o pojemnosci 4 900 miejsc bylo przedmiotem
zamowienia, nalezy uznaé, ze — zgodnie z dokumentami zamdwienia — i celem zamowienia
byto wybudowanie stadionu o parametrach okreslonych przede wszystkim w opisie przedmiotu
zamowienia. Wybudowanie dwéch dodatkowych trybun nie byto w zaden sposéb potrzebne
do zrealizowania tego celu. Zmiana Umowy Powierzenia, w tym uchwata Rady Miasta, nie
stanowig o wystgpieniu obiektywnej niezbednosci wykonania zamowienia dodatkowego w
trakcie realizacji zamowienia. W swietle ustawy Pzp to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek
wiasciwego opisania przedmiotu zamowienia, w tym uwzgledniajgcego jego potrzeby.
Zawarcie Aneksu nie wynikato z obiektywnych okolicznosci faktycznych, lecz niewtasciwej
identyfikacji potrzeb i sposobu ich realizacji w trakcie przygotowywania postepowania o
udzielenie zamdéwienia. Skoro Zamawiajgcy uznat w trakcie realizacji tego zamdwienia, ze
potrzebuje stadionu o pojemnosci 8000 miejsc, abstrahujgc od przyczyn tej potrzeby, to
Swiadczy to nie tylko o zmianie przedmiotu zamodwienia, ale o zmianie celu tego zamodwienia.
Nie sposob zatem twierdzi¢, ze wybudowanie stadionu o pojemnosci 4 900 byto jedynie
przedmiotem umowy. Tak okreslony przedmiot umowy okreslat bowiem jednoczesnie cel tej

umowy. Celem Zamawiajgcego winno by¢ dgzenie do realizacji zamowienia wyrazajgce sie w
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podejmowaniu wszelkich mozliwych dziatan zmierzajgcych do realizacji umowy w sprawie
zamowienia publicznego i tylko w granicach tej umowy. Zamawiajgcy nie moze bowiem
redefiniowa¢ swoich potrzeb w oderwaniu od przedmiotu zaméwienia na etapie realizacji
zamowienia.

Informacja o wyniku kontroli doraznej zawiera uzasadnienie, dlaczego na gruncie
przedmiotowej sprawy cel zamowienia $cisle taczy sie z przedmiotem zamdéwienia opisanym
w dokumentach zaméwienia. Zamawiajgcy opracowat analize potrzeb i wymagan, wedtug
ktérej potrzebg i celem zamowienia byta realizacja zaméwienia obejmujgcego budowe
stadionu sportowego na ok 4 900 miejsc siedzgcych. Zgodnie z wytycznymi jakie Spotka NIK
otrzymata od Miasta Nowy Sagcz przedmiotowy obiekt winien posiada¢ 4500 zadaszonych
indywidualnych miejsc siedzgcych dla widzow (na trybunie pétnocnej i potudniowej) oraz min.
360 miejsc przeznaczonych dla kibicow druzyny goéci, umozliwiajgcego prowadzenie
rozgrywek klubowych na poziomie Ekstraklasy, wg systemu licencyjnego PZPN oraz UEFA.
Planuje sie realizacje obiektu spetniajgcego kryteria systemu licencyjnego PZPN dla
rozgrywek na poziomie Ekstraklasy oraz UEFA kategorii 3. Tak skonkretyzowany cel
zamowienia zostat powtdérzony w wymaganiach sktadajgcych sie na opis przedmiotu
zamowienia, m.in. w pkt 1.2.13 PFU. Uznanie, ze Zamawiajgcy zamierzat osiggnac inny cel niz
zbudowanie stadionu o wskazanych parametrach bytoby nie tylko niezgodne z zasadami
udzielania zamowien publicznych, ale przede wszystkim sprzeczne z racjonalno$cig dziatan
samego Zamawiajgcego.

Okolicznos¢, ze Miasto Nowy Sacz dokonato zmiany w zakresie tego, w jaki jego
sposo6b Spétka ma zrealizowac zadanie wtasne miasta, tj. poprzez budowe stadionu o wieksze;j
pojemnosci, nie moze stanowi¢ o obiektywnej niezbednosci wykonania zamowienia
dodatkowego w celu realizacji przedmiotu zaméwienia podstawowego. To, ze zmienit sie cel
dziatania Spotki nie oznacza, ze zmienit sie cel zamodwienia, ktory zostat sprecyzowany w
dokumentach zamoéwienia. Wobec powyzszego, podkreslajgc, ze element ,niezbednosci”
musi by¢ spetniony fgcznie z pozostatymi elementami przestanki z art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp w konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania
przepisu art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Charakter uchwaty, ktérg Spoétka jest zwigzana nie ma znaczenia dla oceny
przedmiotowej sprawy. Postanowienia takiej uchwaly nie majg bezposredniego ani
posredniego znaczenia dla stosowania przepiséw ustawy Pzp dotyczacych procesu udzielania
zamowien publicznego, jak i dokonywania zmian umowy w sprawie zamdwienia. Prezes UZP
nie kwestionuje bowiem potrzeb Zamawiajgcego w zakresie realizacji przedsiewziecia
polegajgcego na budowie stadionu o okreslonych cechach i parametrach zwigzanych z
obowigzkiem wykonania natozonych na niego zadan. Opisane w Informacji o wyniku kontroli

doraznej naruszenie przepisow ustawy Pzp dowodzi jedynie, ze zmiana Umowy w drodze
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Aneksu nr 1 w istocie stanowita howe zamowienie, i jako taka wymagata przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego.

Pojemnos¢ stadionu na 4 900 miejsc zostata okreslona przez zespdt zadaniowy
sktadajgcy sie z przedstawicieli stron umowy powierzenia, a wiec przy udziale takze
przedstawicieli Zamawiajgcego Nowosadeckiej Infrastruktury Komunalnej Sp. z 0.0. Uchwata
nr XXVII/271/2020 z dnia 5 lutego 2020 r. nie okreslata bowiem pojemnosci stadionu.
Zamawiajacy kierowat sie jedynie wtasnym interesem, polegajgcym na zrealizowaniu
natozonych na niego zadan okreslonych uchwatg i wdrozonych w umowie powierzenia, a nie
zrealizowaniem celu udzielonego zamoéwienia. Nie sposob tez twierdzi¢, ze — w trakcie
przygotowania postepowania o udzielenie zaméwienia — Zamawiajgcy nie byt swiadom
spotecznych oczekiwan czy potrzeb dotyczacych wielkosci stadionu. Zresztg, oczekiwania
kibicow z Nowego Sgcza byly powszechnie znane, na co wskazujg takze materiaty prasowe.
Poza tym, z samych dokumentéw zamowienia, wynika ze Zamawiajacy wiedziat o potrzebie
budowy wiekszego stadionu: z PFU, zgodnie z ktorym Zamawiajacy dysponowat petng
dokumentacjg projektowo-kosztorysowg dla budowy stadionu dla ponad 8000 widzéw, w
ktorym wskazano, ze zrezygnowano z tego zamierzenia z powodow finansowych oraz
ekonomicznych; ze Specyfikacjg Warunkéw Zamdwienia, gdzie wskazano, ze obiekt nalezy
zaplanowac z trybunami z trzech stron (od strony ulic Kilinskiego, Krancowej i od strony rzeki
Kamienica) z mozliwo$cig ich pozniejszej rozbudowy (pkt IV Rozdziatu 1ll SWZ). To Spotka
jako Zamawiajgcy odpowiada za opis przedmiotu zamoéwienia, a przez to za zdefiniowanie
potrzeb jakie zaspakaja¢ ma to zamdwienie i za pomocg jakich srodkow. Wszystko to podlega
konkretyzacji przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia, na etapie jego
przygotowywania, nie za$ na etapie wykonawstwa, jak miato to miejsce w kontrolowanej
sprawie. To Spoétka jako gospodarz tego postepowania jest odpowiedzialna za ustalenie
rzeczywistych potrzeb, wedtug ktérych opisany zostat przedmiot zamodwienia. To sam
Zamawiajgcy (Spotka) uznat jednak, ze stadion o pojemnosci 4900 miejsc jest obiektem
wystarczajgcym do zaspokojenia potrzeb w 6wczesnych realiach. Zamawiajgcy nie moze —
jedynie wobec nagtej decyzji Miasta — zmieni¢ przedmiotu umowy w sprawie zamodwienia
publicznego w toku jego realizacji. Jesli potrzeba wybudowania wiekszego stadionu istniata
przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, Zamawiajgcy winien
ja wzig¢ pod uwage juz w trakcie przygotowania postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego — nie moze bowiem skorzysta¢ z przestanki niezbednosci, skoro stan
niezbednosci istniat juz wczesniej. To Spotka jest Zamawiajgcym zobowigzanym do dziatania
zgodnie z przepisami Pzp.

W opinii prawnej z 24 marca 2022 r. szczegdtowo wyjasniono, ze zmiana aktu
powierzenia zadania witasnego dniu 15 lutego 2022 r. czynito réwniez drugi z celow

niemozliwym do zrealizowania. Gdyby bowiem, pomimo zmiany wymagan stawianych przez
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wiadciciela, Spdtka wybudowata stadion o mniejszej pojemnosci niz wskazano w nowych
wymaganiach, nie otrzymataby naleznej rekompensaty od wiasciciela, poniewaz
rekompensata przystuguje za prawidtowg, tj. zgodng z wymaganiami, realizacje zadania
wiasnego. Jesli cel zawartej umowy, sprecyzowany w dokumentach zamowienia wynikat z
uchwalty, to w takim razie oczywistym jest, ze zmiana pierwotnej uchwaty, ktéra nie okreslata
pojemnosci stadionu, na uchwate precyzyjnie wyznaczajgcg ten wymaog, oznaczata, ze roboty
nie stuzyty realizacji zamowienia podstawowego, poniewaz oznaczaly realizacje faktycznie
innego zamoéwienia. Wybudowanie stadionu o mniejszej pojemnosci bylo zgodne z celem
pierwotnej umowy, zas jej przedmiotowe rozszerzenie dotyczylo de facto nowego celu i
stanowito tym samym odrebne zaméwienie. Inaczej moéwigc wspomniang przez
Zamawiajgcego funkcjonalnos¢ inwestycji nalezato uwzgledni¢ w opisie przedmiotu
zamowienia w prowadzonym postepowaniu. Jesli na etapie przygotowania lub
przeprowadzenia postepowania nie byto takiej mozliwosci, uzyskanie odpowiedniego poziomu
funkcjonalnosci nalezato zapewnic¢ z zastosowaniem przepisow Pzp.

Miasto planowato, Zze na nieruchomosciach sgsiednich Zamawiajgcy zrealizuje drugag
inwestycje — budynek administracyjny. Jednakze, w dniu 18 lutego 2022 roku Miasto
poinformowato Spdtke o zmianie owych wytycznych i wskazato, ze zamiast budynku
administracyjnego na dziatkach sgsiednich powinny powstac boiska treningowe. Wobec takiej
zmiany plandéw, powstata koniecznos¢ zapewnienia zaplecza treningowego dla owych boisk
treningowych. Pierwotnie zamdwione dwie trybuny stadionu nie pozwalaty na organizacje tam
zaplecza treningowego. Dlatego konieczne stato sie doméwienie dodatkowych dwdch trybun,
w ktoérych znajdowac sie bedzie zaplecze treningowe. Jednakze budowa boisk treningowych
na sgsiednich dziatkach w Zaden sposob nie wigze sie z realizacjg zawartej Umowy, w
pierwotnym brzmieniu, a koniecznos¢ zapewnienia w zwigzku z nimi zaplecza treningowego
nie moze stanowi¢ okolicznosci nadrzednej wobec zamoéwienia podstawowego. A zatem
wybudowanie tych boisk zdecydowanie nie moze stanowi¢ podstawy do zmiany Umowy na
podstawie przepisu art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Prezes UZP w toku kontroli nie weryfikowat dziatan Spotki jako organu podlegtego
Miastu Nowy Sagcz, lecz dziatania Spotki jako Zamawiajgcego obowigzanego do
przestrzegania przepisow ustawy Pzp. Prezes UZP w zaden sposéb nie kwestionowat potrzeb
Zamawiajagcego (a takze Miasta Nowy Sgcz, ktére zadania wiasne realizuje jego spétka
komunalna) w zakresie realizacji przedsiewziecia polegajagcego na budowie stadionu o
okreslonych cechach i parametrach. Celem kontroli doraznej Prezesa UZP, zgodnie z art. 603
ust. 1i 2 ustawy Pzp, jest bowiem wytgcznie zweryfikowanie zgodno$ci z przepisami ustawy
dziatah zamawiajgcego polegajgcych na zmianie umowy.

Tre$¢ Informacji o wyniku kontroli doraznej nie wykracza poza ustalenia stanu

faktycznego dokonane w toku postepowania wyjasniajgcego i dalszej kontroli doraznej,
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poparte zebranym w sprawie materiatem dowodnym, w tym ogolnodostepnymi materiatami
prasowymi. Aneks, w tym zmieniony PFU, wprowadzit do pierwotnej Umowy postanowienia
cechujgce sie ,zauwazalng odmiennoscig tresciowg” , nie tylko znaczaco rozszerzajgc zakres
swiadczeh pierwotnej Umowy w zakresie najistotniejszych, podstawowych parametrow
charakteryzujgcych wielkos¢ obiektu i zakres robét budowlanych, jakim s3g: pojemnosé
stadionu sportowego, liczba trybun statych, czy wysokos¢ wynagrodzenia, lecz wrecz
redefiniujgcy przedmiot Umowy, w sensie takze architektonicznym. Zmiany te nie stanowig
wyniku renegocjacji Umowy. Jak bowiem wynika z przekazanej do kontroli dokumentaciji,
faktycznie strony Umowy dazyly do renegocjacji warunkéw Umowy zanim podjeta zostata
przez Rade Miasta Uchwata, stanowigca zdaniem Zamawiajgcego, podstawe do zmiany
Umowy w tym zakresie. Wynika to z zatgczonej do Protokotu Koniecznosci Analizy
Technicznej.

W mys$l przepisu art. 469 ustawy Pzp Prezes UZP czuwa nad przestrzeganiem zasad
udzielania zamowien i dokonuje kontroli procesu udzielania zamoéwien w zakresie
przewidzianym ustawg. W toku kontroli nie bierze pod uwage zasad wynikajgcych z innych
przepisdéw prawa, jak np. zasada przyjaznej interpretacji przepisow wyrazona w art. 11 ustawy
Z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcow. Zamawiajgcy w zasadzie na nowo opisat
przedmiot zamowienia, decydujgc, ze nie zamierza juz realizowa¢ zadania wedtug koncepcji
stadionu o pojemnosci okoto 4900 miejsc, lecz wedlug nowej — zgodnie z ktérg ma powstaé
stadion o pojemnosci okoto 8100 miejsc i zupetnie innej architekturze, w formie zamknietej
bryly. Powyzsze oznaczato wprowadzenie w drodze Aneksu znaczgcych zmian w zakresie
opisu przedmiotu Umowy. Skala zmian warunkéw dotyczgcych opisu przedmiotu Umowy byta
na tyle znaczaca, ze gdyby zostaly one zastosowane w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, to wzieliby w nim udziat lub mogliby wzig¢ udziat inni wykonawcy.
Znacznie wyzsza wartos¢ zamowienia wprowadzonego Aneksem (61 093 921,37 zt netto
wobec pierwotnie 41 195 538,20 zt netto) mogtaby skutkowaé, np. postawieniem
proporcjonalnie wyzszych warunkéw ubiegania sie o udzielenie zaméwienia dotyczgcych
zdolnosci technicznej lub zawodowej lub wymogiem posiadania znacznie wyzszej zdolnosci
kredytowej lub znacznie wyzszej sumy gwarancyjnej ubezpieczenia. Warunki udziatu w
postepowaniu natomiast niewatpliwie ksztattuj krgg potencjalnych wykonawcéw mogacych
ubiegac sie o udzielenie zaméwienia.

Szukanie alternatywnych rozwigzan prawnych dla dokonanej zmiany umowy nie lezy
w gestii Prezesa UZP w ramach jego kompetencji kontrolnych, a stwierdzone naruszenie art.
17 ust. 2 ustawy jest konsekwencjg wczesniej stwierdzonych naruszenh.

Reasumujgc Prezes UZP podniést, ze na gruncie przedmiotowej sprawy nie zachodzita
przestanka okreslona w przepisie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp dotyczgca niezbednosci

udzielenia zamdwienia dodatkowego, na ktorej podstawie Zamawiajgcy dokonat zmiany
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przedmiotowej umowy w drodze Aneksu nr 1, przy czym zmiana ta byta zmiang istotng w
rozumieniu przepisu art. 454 ustawy Pzp. Aby zatem byfa dozwolona, musiata wpisywac jedng
z okolicznosci okreslonych w art. 455 ustawy Pzp, czego Zamawiajgcy nie wykazat i co nie
miato miejsca w okolicznosciach faktycznych sprawy.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu naruszenia art. 605 ust. 3 ustawy Pzp Prezes UZP
wskazat, ze w tresci uzasadnienia Informacji o wyniku kontroli doraznej wskazano dokumenty,
w oparciu o ktére zostat ustalony stan faktyczny sprawy. Wyjasnienia Zamawiajgcego
udzielone w toku postepowania wyjasniajgcego oraz przede wszystkim zebrany w sprawie
material dowodowy, byty wystarczajgce do ustalenia stanu faktycznego sprawy i dokonania
jego oceny prawnej, co wynika z wczes$niejszej tresci odpowiedzi na zastrzezenia. Brzmienie
literalne przepisu art. 605 ust. 3 ustawy Pzp oznacza, ze badajgc wystepujacy w sprawie stan
faktyczny nalezy wzig¢ pod uwage wszelkie dokumenty oraz wyjasnienia przedstawione w
toku przeprowadzonej kontroli, ale nie oznacza to koniecznosci wskazania wszelkich
przekazanych przez Zamawiajgcego dokumentéw w informacji o wyniku kontroli, a tym
bardziej odniesienie sie do tych dokumentow, ktorych nie uwzgledniono. W niniejszym
postepowaniu kontrolnym dysponowano materiatem dowodowym wystarczajgcym do
ustalenia stanu faktycznego sprawy. Ustalony stan faktyczny sprawy potwierdzono
odpowiednimi dokumentami i dokonano kwalifikacji prawnej tego stanu faktycznego. W toku
kontroli doraznej nie pominieto analizy zatgcznikow do protokotu koniecznosci. Zamawiajgcy
w swoich zastrzezeniach nie wskazatl konkretnie jakie okolicznosci faktyczne zostaty
pominiete.

Odnoszgc sie do naruszenia przepiséw art. 607 ust. 2 w zw. z art. 608 ust. 1 w zw. z
art. 600 ust. 1i 2 ustawy Pzp Prezes UZP podniost, ze w piSmie z dnia 26 maja 2022 r. m.in.
wskazano zarzuty podniesione we wniosku o wszczecie kontroli dotyczgce podstawy prawnej
zmiany Umowy w drodze Aneksu nr 1 i wezwano Zamawiajgcego do udzielenia stosownych
wyjasnien. Ustalit przy tym szereg istotnych dla sprawy okolicznosci. W toku prowadzonego
na wniosek postepowania wyjasniajgcego Zamawiajgcy, ustosunkowujgc sie do zarzutow
podniesionych we wniosku o wszczecie kontroli doraznej, miat mozliwos¢ przedstawienia
swojego stanowiska dotyczgcego zwiekszenia zakresu rzeczowego udzielonego zamédwienia
o budowe dwéch dodatkowych trybun. W pismie wszczynajgcym postepowanie wyjasniajgce
wprost zwrdécono sie z prosbg o szczegdtowe podanie faktycznej i prawnej podstawy
realizowania tych prac. Tym samym zarzut rozszerzenia z urzedu kontroli jest naduzyciem.
Postepowanie wyjasniajace, jak i kontrola dorazna przeprowadzona zostata jedynie w zakresie
zarzutow wynikajgcych z informacji zawartych we wniosku o wszczecie kontroli doraznej
dotyczgcych nieuprawnionego zwiekszenia zakresu rzeczowego udzielonego zamdéwienia o
budowe dwdch dodatkowych trybun wraz zapleczem treningowym. Ani w toku

przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego, ani w toku dalszej kontroli nie ujawniono,
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ze doszto do innego naruszenia przepiséw ustawy niewskazanego we wniosku o wszczecie
kontroli. Tym samym Prezes UZP nie informowat Zamawiajgcego o rozszerzeniu z urzedu
zakresu kontroli.

Prezes UZP stwierdzit, ze faktycznie w podanym w pismie UZP z dnia 18 listopada
2022 r. adresie strony internetowej wystgpit btgd, skutkujgcy tym, ze po kliknieciu w ten adres
otwiera sie strona BIP UZP, a nie bezposrednio kwestionariusz kontroli. Niemniej jednak w
pismie tym, poza zamieszczeniem adresu strony internetowej, wskazano, ze kwestionariusz
kontroli jest dostepny na stronie Urzedu Zamoéwien Publicznych. Ponadto, po skopiowaniu
tego adresu i wyszukaniu go w wyszukiwarce internetowej z tatwoscig mozna dotrze¢ do
dokumentu, ktéry winien znajdowac sie pod wskazanym w pismie adresem. Przepisy ustawy
Pzp nie precyzujg jak szczegdlowo ma by¢ okredlone miejsce udostepnienia tego
kwestionariusza.

Odnoszgc sie do kwestii momentu przekazania kwestionariusza kontroli
Zamawiajgcemu, ktory zgodnie z brzmieniem przepisu art. 600 ust. 1 ustawy Pzp winien byc¢
przekazany wraz z zawiadomieniem o wszczeciu kontroli doraznej, Prezes UZP podniost, ze
o ile przepisy ustawy Pzp nie traktujg postepowania wyjasniajgcego jako odrebnego
postepowania wyjasniajgcego poprzedzajgcego wszczecie kontroli doraznej, to jednak
zgodnie z art. 607 ust.1 ustawy Pzp, Prezes UZP moze wszczgé kontrole dorazng w przypadku
uzasadnionego przypuszczenia, ze doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktére mogto mieé
wptyw na wynik postepowania lub konkursu albo zawarto lub zmieniono umowe lub umowe
ramowg z naruszeniem przepisow ustawy Pzp. Z kolei ustaleniu powyzszego stuzy
postepowanie wyjasniajgce, ktére w mysl| przepisu art. 608 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku
niepotwierdzenia uzasadnionego przypuszczenia, o ktorym mowa w ust. 1 art. 608, konczy sie
informacjg o braku podstaw do dalszego prowadzenia kontroli. Natomiast w przypadku
potwierdzenia, ze ustalony stan faktyczny sprawy daje podstawy do uzasadnionych
przypuszczen, iz w postepowaniu lub konkursie doszto do naruszen przepiséw Pzp, ktére to
naruszenia mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania lub konkursu albo zawarto lub
zmieniono umowe lub umowe ramowg z naruszeniem przepisow ustawy Pzp, rozpoczyna sie
kolejny etap postepowania kontrolnego, konczacy sie zgodnie z art. 609 ust. 1 pkt ustawy
Pzp, doreczeniem zamawiajgcemu informacji o wyniku kontroli. Co za tym idzie,
kwestionariusz kontroli nie dotyczy postepowania wyjadniajgcego, ktérego celem jest jedynie
ustalenie, czy w sprawie zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze doszto do naruszenia
przepisow ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania lub konkursu albo zawarto
lub zmieniono umowe lub umowe ramowg z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Tym samym
kwestionariusz kontroli jest udostepniany dopiero na etapie przekazania informacji o dalszym
prowadzeniu kontroli doraznej na podstawie art. 607 ust. 5 ustawy Pzp. W odniesieniu do

zarzutu, ze wzor kwestionariusza, o ktérym mowa w art. 599 ustawy Pzp nie moze byé
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utozsamiany z dokumentem przekazywanym Zamawiajgcemu a podstawie art. 600 ust. 1
ustawy Pzp, podniost, ze przepis art. 600 ust. 1 ustawy Pzp nie okresla formy kwestionariusza
kontroli. Tym samym przepisy ustawy nie stojg na przeszkodzie, aby wzoér kwestionariusza
zamieszczony w BIP stanowit jednoczesnie kwestionariusz, o ktérym mowa w art. 600 ust. 1
ustawy Pzp, jesli tak postanowi organ kontroli. Zamawiajgcy otrzymat informacje o miejscu
udostepnienia kwestionariusza kontroli, tj. stronie BIP Urzedu Zamowien Publicznych, a
wskazany adres pozwalat na identyfikacje tego miejsca, co czyni zado$¢ obowigzkowi
okreslonemu w przepisie art. 600 ust. 1 ustawy Pzp. Kontrola nie wykracza wiec poza
dopuszczalny zakres, na skutek braku kwestionariusza z art. 600 ust. 1 ustawy Pzp. Taki
whniosek bytby zbyt daleko idgcy nawet w sytuacji rzeczywistego zaniechania obowigzku
organu kontroli okreslonego w art. 600 ust. 1 ustawy Pzp. Przedmiotowa kontrola nie wykracza
poza zakres okreslony w kwestionariuszu, ktory zawiera katalog zagadnien objetych kontrolg,
w tym kwestie zmiany umowy. Skoro Zamawiajgcy powzigt informacje, ze dokument, do
ktérego winien odsyta¢ wskazany w piSmie adres strony internetowej, stanowi zarazem wzor
kwestionariusza, o ktérym mowa w art. 599 ustawy Pzp, to zamieszczone w pismie informacje
0 miejscu udostepnienia kwestionariusza bylty wystarczajgce do zidentyfikowania tego

miejsca.

W zwigzku z nieuwzglednieniem zastrzezen, na podstawie art. 610 ust. 2 ustawy Pzp
ustawy Pzp, Prezes UZP przekazat je w dniu 23 stycznia 2023 r. (pismem z tej samej daty) do

zaopiniowania Krajowej Izbie Odwotawcze;.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg zgromadzong

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Oceniajgc zastrzezenia kontrolowanego lzba podzielita stanowisko Prezesa UZP
zawarte w ,Informacji o wyniku kontroli doraznej nastepczej” w zakresie zarzutu dotyczgcego
naruszenia art. 454 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie zmiany Umowy nr NIK.272.01.2021
z dnia 19 czerwca 2021 r. w drodze Aneksu nr 1 z dnia 25 marca 2022 r., ktéra to zmiana
stanowi istothg zmiane umowy w rozumieniu art. 454 ust. 2 ustawy Pzp i jednoczesnie nie
znajduje oparcia w przepisach w art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji czego
Prezes UZP uznal, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie udzielenia zaméwienia publicznego w zakresie obejmujgcym ustugi i roboty
budowlane, okreslone w Aneksie nr 1 z dnia 25 marca 2022 r., w wyniku przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, wykonawcy wybranemu zgodnie

z przepisami ustawy Pzp.
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W niniejszym stanie faktycznym podstawg zmiany Umowy nr NIK.272.01.2021 z dnia
19 czerwca 2021 r., w drodze Aneksu nr 1 z dnia 25 marca 2022 r., byt art. 455 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, ktéry to przepis dopuszcza mozliwos¢ wprowadzenia zmian umowy w sprawie
zamowienia publicznego polegajgcych na rozszerzeniu ich zakresu rzeczowego przez
Zlecenie realizacji dodatkowych dostaw, ustug lub robét budowlanych. Ustawa nie okresla przy
tym zadnych ograniczen rodzajowych odnoszacych sie do przedmiotu samej zmiany a wiec
zakresu rzeczowego zamoéwienia dodatkowego. Moze nim by¢ wiec objete jakiekolwiek
swiadczenie nieobjete przedmiotem pierwotnie udzielonego zaméwienia, o ile stato sie one
niezbedne. Jednak ani ustawa Pzp, ani dyrektywa nie precyzujg na czym ma polegac
niezbednos¢ zamoéwienia dodatkowego. Niezbednosé udzielenia zaméwienia dodatkowego
powinna by¢ zatem interpretowana funkcjonalnie, jako zaistnienie stanu faktycznego
rodzgcego koniecznos¢ zlecenia dodatkowego zakresu rzeczowego, ktory nie byt objety
przedmiotem pierwotnego zaméwienia. Chodzi o wykonanie prac, ktére sg konieczne dla
uzyskania Swiadczenia zgodnego z potrzebami Zamawiajgcego wskazanymi w dokumentac;ji
postepowania dotyczgcego realizacji zadania podstawowego. Niezbednos¢ zlecenia przez
Zamawiajgcego zamowienia dodatkowego musi mie¢ wiec zwigzek z realizowanym
zamowieniem podstawowym. Przepis stanowi bowiem o ,zamdwieniach dodatkowych, ktére
staty sie niezbedne, co zdaje sie przesgdzac o tym, Zze posiadanie na etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia podstawowego wiedzy na temat zakresu rzeczowego niezbednego do
Zlecenia uchyla mozliwos¢ zastosowania tej przestanki. W takim przypadku zamawiajgcy
powinien niezbedny zakres rzeczowy uczyni¢ przedmiotem pierwotnego zamowienia”. (Prawo
zamowien publicznych, Komentarz pod redakcjg Wi. Dzierzanowskiego, Warszawa 2021, s.
1152) Oznacza to wiec, ze Zamawiajgcy, chcgc skorzystac ze zmiany umowy w oparciu o art.
455 ust. 1 pkt 3 Pzp, musi wykazaé nie tylko to, ze dodatkowe zamowienie nie zostato
uwzglednione w zamoéwieniu podstawowym, ale i, Zze jest ono niezbedne do wykonania
umowy. Zamowienie dodatkowe powinno by¢ bowiem udzielone w niezbednym, tj. koniecznym
i zarazem minimalnym zakresie, pozwalajgcym na wykonanie zamdwienia podstawowego.
~Jesli powierzenie dodatkowego zamdwienia dotychczasowemu wykonawcy zamodwienia
podstawowego nie jest niezbedne w catosci lub dajgcej sie wyodrebnié czesci, zamodwienie to
powinno by¢ udzielone po przeprowadzeniu odrebnego postepowania, niezaleznie od biezgcej
realizacji zamowienia podstawowego. W przeciwnym razie taka zmiana umowy, bedzie
kwalifikowana jako majgca na celu uniknigecie stosowania przepiséw ustawy Pzp, a zatem
niedopuszczalna w rozumieniu art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp’. (Prawo zaméwien
publicznych, Komentarz pod redakcjg M. Jaworskiej, Warszawa 2021, s. 1053). A poniewaz
zarzut postawiony Zamawiajgcemu dotyczyt jedynie niespetnienia przestanki dotyczacej
niezbednosci udzielenia zamdéwienia dodatkowego wytgcznie w tym zakresie naruszenie

wskazanego wyzej przepisu nalezy rozwazyc.
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Niewatpliwym jest, ze Nowosgdecka Infrastruktura Komunalna Sp. z 0.0. w Nowym
Saczu jest spotkg Miasta Nowy Sacz, ktdra zostata powotana uchwatg nr XXVII/271/2020 z
dnia 5 lutego 2020 r. w sprawie wyrazenia zgody na utworzenie spotki kapitatowej w celu
realizacji zadan wtasnych Miasta Nowego Sacza o charakterze uzytecznosci publicznej, w tym
,wykonywania samodzielnie lub za posrednictwem podmiotéw trzecich robét budowlanych i
ustug dotyczgcych obiektéw o charakterze uzytecznosci publicznej, w tym obiektow
sportowych, parkingowych i administracyjnych”. Zadania te, co jest oczywiste, majg by¢
realizowane w sposob zgodny z obowigzujacymi przepisami prawa, a tym samym przepisami
ustawy Pzp.

Strong umow o udzielenie zamoéwienia w powierzonym spotce zakresie — jak stusznie
wskazat Prezes UZP - ma by¢ wiec spotka, bedgca Zamawiajgcym w tym przedmiotowym
stanie faktycznym, a nie Miasto Nowy Sacz a przedmiotem zawartych umoéw majg by¢ nie akty
konstytuujgce spétke lub powierzajgce jej zadania, ale dokumenty zamdwienia obejmujgce w
szczegolnosci opis przedmiotu zamoéwienia. Przedmiotem wszczetego postepowania o
udzielenie zamowienia a wiec pierwotnym zaméwieniem, byto wybudowanie stadionu o
pojemnosci 4 900 miejsc siedzgcych a jego celem wybudowanie stadionu o parametrach
okreslonych przede wszystkim w opisie przedmiotu zamowienia. Cel zamowienia okreslony
wiec zostat juz w momencie wszczecia postepowania i ten cel Zamawiajgcy miat realizowad.
Do jego realizacji nie byto wiec konieczne wybudowanie dwoch dodatkowych trybun, a tym
samym zwiekszenie pojemnosci stadionu do 8 000 miejsc siedzgcych, stanowigcych w istocie
rozszerzenie zakresu swiadczenia wykonawcy realizujgcego pierwotne zamowienie. Takie
rozszerzenie musi by¢ objete przedmiotem odrebnego postepowaniu. A w tym stanie
faktycznym tak sie nie stato.

Miasto Nowy Sacz w dniu 15 lutego 2022 r. podjeto bowiem uchwate, ktéra
wprowadzata zmiane zakresu przedmiotowego powierzonych Spofce (Zamawiajgcemu) zadan
wiasnych, wskazujgc ze jedno z powierzonych zadah wtasnych obejmuje budowe stadionu
sportowego o pojemnosci co najmniej 8 000 miejsc siedzgcych dla widzdéw i czterech statych
trybunach wraz z zapleczem treningowym. Zmiana ta — jak wynika z jej uzasadnienia - miata
stanowi¢ podstawe do podjecia przez Spotke wszelkich dziatan w celu realizacji zadania
wilasnego zgodnie z tredcig zmienionej uchwaty. Zmiana ta podyktowana byta zmiang
planowanego zagospodarowania terenu pozostatej czesci nieruchomosci (boiska treningowe
zamiast budynku administracyjnego) i koniecznoscig stworzenia pomieszczeh zaplecza
treningowego, a co w konsekwencji miato spowodowac, ze stadion bedzie w petni spetniat
swojg podstawowg funkcje, tj. zaspokajat potrzeby sportowe spotecznosci lokalnej. Uchwata
ta nie stanowita jednak i nie moze stanowi¢ podstawy do stwierdzenia wystgpienia
niezbednosci wykonania zamowienia dodatkowego w trakcie realizacji zamoéwienia. Uchwata

ta, co jest bezsporne, wprowadzata zmiane zakresu przedmiotowego zadania obejmujgcego
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budowe stadionu sportowego. Zamawiajgcy zobowigzany byt do jej wykonania a sposéb
wykonania powinien by¢ zgodny z przepisami ustawy Pzp.

Tymczasem zmiana umowy dokonana przez Zamawiajgcego i polegajgca na
zwiekszeniu liczby statych trybun, koncepciji ich potgczenia, a co za tym idzie zwiekszenie
ilosci miejsc na stadionie z zapleczem treningowym oraz boiskami, nie stuzyta wykonaniu
pierwotnie okreslonego zamdéwienia, ale realizacji potrzeb na nowo zdefiniowanych w uchwale
Rady Miasta Nowy Sacz nr LV/703/2022 z dnia 15 lutego 2022 r., wykraczajgcych istotnie
poza cele stawiane zamowieniu podstawowemu, prowadzgc w konsekwencji do udzielenia
innego zamowienia.

Zamawiajgcy cel zamoéwienia okreslit bowiem w momencie wszczecia postepowania o
udzielenie zamowienia, majgc na uwadze opracowang analize potrzeb i wymagan, wediug
ktérej potrzebg i celem zamowienia byta realizacja zaméwienia obejmujgcego budowe
stadionu sportowego na okoto 4 900 miejsc siedzacych, tj. 4500 zadaszonych indywidualnych
miejsc siedzgcych dla widzéw oraz minimum 360 miejsc przeznaczonych dla kibicow druzyny
gosci. Cel ten nastepnie powtérzyt w wymaganiach sktadajgcych sie na opis przedmiotu
zamowienia. Tak wiec celem wszczetego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego
byto wybudowanie stadionu o parametrach wskazanych w dokumentach zamowienia, ktérego
nie mozna tgczy¢ zaréwno z celami jakie postawiono powotanej przez Miasto Nowy Sacz
Spofce, jak i zadaniami wtasnymi Miasta jako jednostki samorzadu terytorialnego. Podjecie
przez Miasto uchwaly zmieniajgcej zakres powierzonych spofce zadan oznacza li tylko, ze
zmianie ulegt cel dziatania spétki a nie cel zamédwienia, ktory zostat sprecyzowany w
dokumentach zaméwienia. Okolicznos¢, ze Miasto Nowy Sgcz dokonato zmiany w zakresie
tego, w jaki sposdb Spoétka ma zrealizowa¢ zadanie wilasne miasta, tj. poprzez budowe
stadionu o wigkszej pojemnosci, nie moze stanowi¢ o obiektywnej niezbednosci wykonania
zamowienia dodatkowego w celu realizacji przedmiotu zamoéwienia podstawowego.
Postanowienia takiej uchwaty nie majg bowiem wplywu na stosowanie przepiséw ustawy Pzp
dotyczgcych procesu udzielania zaméwien publicznego, jak i dokonywania zmian umowy w
sprawie zamowienia. Zmiana celu dziatania Spétki nie oznacza, ze zmianie ulegt takze
okreslony w dokumentach zamdwienia cel postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Cel postepowania nie ulegt zmianie. Zmiana dokonana w dniu 15 lutego 2022 r.
nie stanowi wiec podstawy do dokonania zmian umowy w taki sposéb w jaki uczynit to
Zamawiajgcy. Zmiana Umowy w drodze Aneksu nr 1 w istocie stanowita nowe zaméwienie, i
jako taka wymagata przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. Cel umowy byt bowiem okredlony i zgodny z przedmiotem zamodwienia
okreslonym w dokumentach pierwotnego zamdwienia.

Takze wskazywana przez Zamawiajgcego zmiana oczekiwah spotecznych nie stanowi

niezbednosci uzasadniajgcej zastosowanie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Potrzeba
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polegajgca na realizacji 4 trybun statych, o fgcznej pojemnosci minimum 8 000 miejsc
siedzacych, byla Zamawiajgcemu znana juz przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia o nr NIK.271.1.2021, a wiec nie stata sie ,niezbedna” w trakcie realizacji
zamowienia. Niezbednos¢ budowy wiekszego stadionu — jak stusznie wskazat Prezes UZP -
istniata obiektywnie przed wszczeciem postepowania o udzielenie zaméwienia i uzasadniana
byta wiasnie spoteczng potrzeba. Ta potrzeba mogta by¢ wiec juz woéwczas zdefiniowana.
pojemnos¢ stadionu na 4 900 miejsc zostata okreslona przez zespét zadaniowy, w sktad
ktérego wchodzili takze przedstawiciel Zamawiajgcego, gdyz Uchwata nr XXVI1/271/2020 z
dnia 5 lutego 2020 r. nie okreslata pojemnosci stadionu. Tak wiec spoteczna potrzeba budowy
stadionu istniata przed wszczeciem postepowania o udzielnie zamoéwienia i byta
Zamawiajgcemu znana.

Zamawiajgcy przestanke niezbednosci taczy z podjeciem przez Miasto Nowy Sacz
uchwaty zmieniajgcej zadania natozonego na Zamawiajgcego. A wiec z koniecznoscig
realizacji natozonych na niego zadan okreslonych uchwatg i wdrozonych w umowie
powierzenia, a nie zrealizowaniem celu udzielonego zamowienia. Niezbednosci w rozumieniu
art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie mozna jednak tgczy¢ ze zmiang wymagan Miasta
okreslonych w uchwale Rady Miasta Nowego Sacza oraz Umowie Powierzenia, stanowigcej
wdrozenie Uchwaty, w zakresie jednego z zadah wlasnych. Zamawiajgcy nie miat podstaw do
zastosowania tego przepisu. Umowa wynikajgca z udzielonego zaméwienia mogta by¢
zrealizowana jednak z prawidtowym zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp, co w tym stanie
faktycznym nie miato miejsca. To Zamawiajgcy okresla bowiem opis przedmiotu zaméwienia,
a tym samym definiuje potrzeby jakie zaspakaja¢ ma to zamodwienie i za pomocg jakich
Srodkéw. Wszystko to podlega konkretyzacji przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia, na etapie jego przygotowywania, nie zas na etapie wykonawstwa, jak miato to
miejsce w niniejszej sprawie. To Zamawiajgcy ustala, dysponujgc okreslong wiedzg, w tym
takze w zakresie uzasadnionych potrzeb, opis przedmiotu zamdwienia obejmowat stadion o
pojemnosci 4900 miejsc. Pozniejsza decyzja Miasta uzewnetrzniona w tresci podjetej uchwaty
a wiec juz w okresie realizacji umowy zaméwienia pierwotnego, nie moze zmienia¢ przedmiotu
zamowienia. Takie okolicznosci jak ta istotha zmiana zakresu zamowienia powinna byc¢
uwzgledniona juz w ftrakcie przygotowania pierwotnego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Nie mozna bowiem — jak stusznie wskazat Prezes UZP - skorzystac
z przestanki niezbednosci, skoro stan niezbednosci istniat juz wczeséniej.

Takze powotywana przez Zamawiajgcego okoliczno$é, ze jedynie zrealizowanie
wymagan postawionych mu w uchwale Miasta Nowy Sacz, a tym samym wieksza
funkcjonalno$¢ realizowanego stadionu (wieksza iloS¢ trybun i  miejsc siedzgcych),
pozwolitaby Zamawiajgcemu na otrzymanie naleznej rekompensaty od wiasciciela, poniewaz

rekompensata przystuguje za prawidtowa, tj. zgodng z wymaganiami, realizacje zadania
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wiasnego nie spetnia przestanki niezbednosci. Wybudowanie stadionu o mniejszej pojemnosci
byto zgodne z celem pierwotnej umowy, zas jej przedmiotowe rozszerzenie dotyczyto de facto
nowego celu i stanowito tym samym odrebne zamowienie. Tak wiec wymagang funkcjonalnosé
inwestycji nalezato uwzgledni¢ w opisie przedmiotu zamoéwienia podstawowego. Jesli na tym
etapie (zaméwienia podstawowego) takiej mozliwosci nie byto wymaog ten nalezato uzyskaé
poprzez prawidiowe zastosowanie przepiséw Pzp.

W tym stanie faktycznym Zamawiajgcy niejako na nowo opisat przedmiot zamoéwienia,
uznajgc, ze nie zamierza juz realizowa¢ zadania wedtug koncepcji stadionu o pojemnosci
okoto 4 900 miejsc, lecz wedtug nowej — zgodnie z ktérg ma powsta¢ stadion o pojemnosci
okoto 8 100 miejsc i zupetnie innej architekturze, w formie zamknietej bryly. Stad Aneks nr 1
wprowadzajgcy istotng zmiane w opisie przedmiotu Umowy. Skala zmian warunkow
dotyczgcych opisu przedmiotu Umowy a takze znacznie wyzsza warto$¢ zamodwienia
wprowadzonego Aneksem (61 093 921,37 zt netto wobec pierwotnie 41 195 538,20 zt netto)
mogtyby skutkowa¢ szerszym kregiem wykonawcéw, ktérzy potencjalnie mogliby byc¢
zainteresowani udziatem w tym postepowaniu i ubieganiem sie o uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Reasumujgc stwierdzi¢ nalezy, ze wprowadzona zmiana stanowita zmiane istothg w
rozumieniu przepisu art. 454 ustawy Pzp i byta niedopuszczalna w Swietle przepisow art. 455

ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oa tym samym naruszata przepis art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

Odnoszgc sie natomiast do zarzutu naruszenia przez Prezesa UZP art. 605 ust. 3
ustawy Pzp poprzez ustalenie stanu faktycznego bez uwzglednia catosci materiatu sprawy, {j.
w szczegolnosci z pominieciem znacznej czesci protokotu kontroli oraz zatgcznikow do
protokotu koniecznosci stwierdzi¢ nalezy, ze Prezes UZP ocenia caty zgromadzony w sprawie
materiat dowodowy. Tym samym ma wiec obowigzek oprze¢ sie na catoksztatcie
zgromadzonego w toku postepowania materiatu dowodowego. A zatem nie mogg byc¢
pominiete zadne ze ztozonych dokumentéw zwigzanych z postepowaniem ani tez dokumenty,
o ktoére Prezes UZP wystgpit do Zamawiajgcego. W informaciji pokontrolnej do wszystkich z
nich powinien sie odniesc.

W niniejszym stanie faktycznym w tresci uzasadnienia Informacji o wyniku kontroli
doraznej wskazano dokumenty, w oparciu o ktére zostat ustalony stan faktyczny sprawy. Stan
faktyczny zostat ustalony — jak wskazat Prezes UZP —w oparciu 0 wyjasnienia Zamawiajgcego
udzielone w toku postepowania wyjasniajgcego oraz przede wszystkim zebrany w sprawie
materiat dowodowy, ktére byty wystarczajgce do ustalenia stanu faktycznego sprawy i
dokonania jego oceny prawnej. W tym tez zakresie odniést sie do ich tresci wprost sie do nich
odwotujgc. Natomiast brak odniesienia do opinii prawnej nie stanowi btedu. Opinie prawne

zawierajg bowiem wyrazenie pogladu na rozumienie okreslonego problemu i majg jedynie
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charakter zarysowujgcy dany problem, w tym takze dla organu kontrolnego. Nie sg wiec dla
niego wigzace. Prezes UZP samodzielnie ustala stan faktyczny danej sprawy i dokonuje jego
kwalifikacji prawnej. W tym stanie faktycznym sytuacja taka réwniez miata miejsce. Dokonane
ustalenia pozwolity bowiem na stwierdzenie braku zasadnosci i legalnosci Aneksu nr 1.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przez Prezesa UZP art. 607 ust. 2 w zw. z art.
608 ust. 1 w zw. z art. 600 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez prowadzenie kontroli, w zakresie
nieobjetym kwestionariuszem, a nastepnie zaniechaniem przeprowadzenia obligatoryjnego
postepowania wyjasniajgcego, co skutkowato naruszeniem wskazanych przepiséw, w sytuacji,
w ktérej to konkretne dziatania Prezesa UZP doprowadzito do uniemozliwienia przedstawienia
stanowiska przez Zamawiajgcego, jak tez prowadzenia kontroli zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami stwierdzi¢ nalezy, ze istotnie przepisy ustawy Pzp stanowig, ze organ kontroli
zobowigzany jest do przekazania Zamawiajgcemu kwestionariusza kontroli lub informacje o
miejscu jego udostepnienia. Zawarty w kwestionariuszu kontroli zakres zagadnien
podlegajgcych kontroli jest wigzgcy dla organu kontrolnego. Wobec powyzszego nie jest
mozliwa kontrola innych zagadnien oraz Zzgdanie dokumentéw ponad okreslony zakres
zagadnien kontroli.

Prezes UZP, pismem z dnia 26 maja 2022 r., wszczgt postepowanie wyjasniajgce,
wskazujgc m.in. na podniesione zarzuty we wniosku o wszczecie kontroli dotyczgce podstawy
prawnej zmiany Umowy w drodze Aneksu nr 1 oraz zgdajac ztozenia wyjasnien w tym
zakresie. W ftresci pisma wskazano m.in. ,(...) cze$¢ robdét budowlanych (kompletne
fundamenty) dotyczgcych dwdch dodatkowych trybun zostata wykonana juz w pazdzierniku i
listopadzie 2021 r., to podpisanie aneksu do umowy po dniu 15 lutego 2022 r., jedynie
Jlegalizowato” wykonane juz w rzeczywistosci roboty budowlane. (...) Prezydent Nowego
Sacza, na sesji Rady Miasta Nowego Sgcza w dniu 15 lutego 2022 r. oswiadczyt, ze Miasto
Nowy Sacz zmieni umowe z wykonawcg powierzajgc wykonanie dodatkowych robot
budowlanych i wybudowanie dwéch dodatkowych statych trybun za kwote ok. 24 min zt, czyli
kwote bliskg 50% wartosci pierwotnego zaméwienia, na podstawie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych. (...).”. Nie mozna wiec uznag¢, ze
zmiana umowy, dokonana przez Zamawiajgcego na podstawie art. 455 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp
nie byta objeta od poczatku przedmiotem postepowania wyjasniajgcego. Zamawiajgcy miat
bowiem mozliwosé przedstawienia swojego stanowiska dotyczgcego zwiekszenia zakresu
rzeczowego udzielonego zaméwienia o budowe dwdch dodatkowych trybun. Prezes UZP
zwrocit sie bowiem do niego o szczegétowe podanie faktycznej i prawnej podstawy
realizowania tych prac. Tym samym zarzut rozszerzenia z urzedu kontroli nalezy uznaé za
nieuprawniony. Zaréwno postepowanie wyjasniajgce, jak i kontrola dorazna przeprowadzona
zostata wytgcznie w zakresie zarzutéw wynikajgcych z informacji zawartych we wniosku o

wszczecie kontroli doraznej. Wobec tego nie rozszerzono z urzedu zakresu kontroli
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Postepowanie wyjasniajgce niewatpliwie potwierdzito zasadno$¢ wszczecia
postepowania kontrolnego w konsekwencji czego — jak wskazat Prezes UZP - pismem z dnia
18 listopada 2022 r., zgodnie z art. 607 ust. 5 ustawy Pzp , Zamawiajgcy zostat poinformowany
o dalszym prowadzeniu kontroli doraznej w sprawie zmian Umowy nr NIK.272.01.2021 z dnia
19 czerwca 2021 r.

Odnoszgc sie do braku mozliwosci zapoznania sie z kwestionariuszem z uwagi na to,
ze pod adresem strony internetowej, na ktérej miata by¢é mozliwos¢ zapoznania sie z
kwestionariuszem kontroli — jak wskazat Prezes UZP - wystgpit btad, skutkujgcy tym, ze po
kliknieciu w ten adres otwierata sie strona BIP UZP, a nie bezposrednio kwestionariusz
kontroli. Kwestionariusz kontroli dostepny byt wiec na stronie Urzedu Zamowien Publicznych,
byta tez mozliwo$¢ jego skopiowania (podanego adresu) i wyszukaniu go w wyszukiwarce
internetowej, gdzie ten dokument mozna byto odnalezc.

Odnoszgc sie z kolei do kwestii momentu przekazania kwestionariusza kontroli
Zamawiajgcemu, ktory zgodnie z brzmieniem przepisu art. 600 ust. 1 ustawy Pzp winien byc¢
przekazany wraz z zawiadomieniem o wszczeciu kontroli doraznej, za Prezesem UZP,
wskazac nalezy, ze o ile przepisy ustawy Pzp nie traktujg postepowania wyjasniajgcego jako
odrebnego postepowania wyjasniajgcego poprzedzajgcego wszczecie kontroli doraznej, to
jednak zgodnie z art. 607 ust.1 ustawy Pzp, Prezes UZP moze wszczg¢ kontrole dorazng w
przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktore
mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania lub konkursu albo zawarto lub zmieniono umowe
lub umowe ramowg z naruszeniem przepisow ustawy Pzp a czemu stuzy postepowanie
wyjasniajgce. Tak wiec w przypadku potwierdzenia, ze ustalony stan faktyczny sprawy daje
podstawy do uzasadnionych przypuszczen, iz w kontrolowanym postepowaniu doszio do
naruszen przepisow Pzp, ktore to naruszenia mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania lub
konkursu albo zawarto lub zmieniono umowe lub umowe ramowa z naruszeniem przepisow
ustawy Pzp, rozpoczyna sie kolejny etap postepowania kontrolnego, kohczacy sie zgodnie z
art. 609 ust. 1 pkt ustawy Pzp, doreczeniem Zamawiajgcemu informacji o wyniku kontroli.
Tym samym kwestionariusz nie dotyczy postepowania wyjasniajgcego i jest udostepniany
dopiero na etapie przekazania informacji o dalszym prowadzeniu kontroli doraznej na
podstawie art. 607 ust. 5 ustawy Pzp. Dlatego tez uzna¢ nalezy, ze takze ten zarzut nie

potwierdzit sie.
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Z powyzszych wzgledéw Krajowa lzba Odwotawcza wyraza opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .................ooii
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