Warszawa, lutego 2023 roku

WICEPREZES
URZEDU ZAMOWIEN PUBLICZNYCH
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Prezes Zarzadu

Nowosadecka Infrastruktura Komunalna Sp. z 0.0.
ul. Rynek 1

33-300 Nowy Sacz

Szanowna Pani,

w odpowiedzi na pismo z dnia 9 stycznia 2023 r. (wptyw do Urzedu Zamoéwienn Publicznych
w tym samym dniu), zawierajgce zastrzezenia od wyniku kontroli doraznej prowadzonej
przez Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w przedmiocie zmian Umowy nr NIK.272.01.2021
z dnia 19 czerwca 2021 r., dalej jako ,Umowa”, zawartej w wyniku przeprowadzenia
przez Zamawiajgcego — Nowosgdecka Infrastrukture Komunalng Sp. z 0.0. postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, pn. Realizacja obiektu stadionu miejskiego w Nowym Sqczu
przy ul. Kilinskiego wraz z wyposazeniem, infrastrukturg i zagospodarowaniem terendw i otoczenia
obiektu - realizacja w trybie ,zaprojektuj i wybuduj” (nr referencyjny: NIK.271.1.2021), uprzejmie
informuje, ze Prezes Urzedu Zamédwien Publiczny (dalej rowniez jako: ,Prezes Urzedu”) podtrzymat
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 jednocze$nie nie znajduje oparcia w przepisach w art. 455
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, oraz naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, wskazanych w Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 23 grudnia 2022 r. przekazanej przy piSmie znak:
DKZP.WKZ2.442.81.2022.MSZ.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych kontroli doraznej
stwierdzono naruszenie przepiséw: 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,,
ktora 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. W konsekwencji
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
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nr 1 z dnia 25 marca 2022 r., w wyniku przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Pismem z dnia 9 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy wnidst zastrzezenia od Informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 23 grudnia 2022 r.

Zamawiajgcy we whniesionych zastrzezeniach zakwestionowat wynik kontroli w catosci,

wskazujac, ze zarzuca naruszenie przez Prezesa UZP:
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 przepisow,
w sytuacji, w ktdrej, to konkretne dziatanie Prezesa UZP doprowadzito do uniemozliwienia
przedstawienia stanowiska przez Zamawiajgcego, jak tez prowadzenia kontroli zgodnie
Z obowiqzujgcymi przepisami;
art. 605 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez ustalenie stanu faktycznego bez uwzglednienia catosci materiatu
sprawy, tj. w szczegdlnosci 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 Sqgcza nr XXVI1/271/2020 z dnia 5 lutego 2020 r.;

e) Uchwaty Rady Miasta Nowego Sqcza 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 Sqcza z dnia 18.02.2022 r.;
art. 455 ustawy Pzp w zw. z art. 454 ustawy Pzp, poprzez btedne przyjecie, ze regulacja art. 455
ustawy Pzp dotyczy wytqcznie zmian nieistotnych, w sytuacji, gdy art. 455 ustawy Pzp dotyczy
wytgcznie zmian istotnych, albowiem zmiany nieistotne sq zawsze dopuszczalne;
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:
dokonat btednej wyktadni pojecia ,,niezbednosci” z w/w przepisu wigzgc przepis art. 455 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp z art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwieri publicznych z dnia 29 stycznia 2004r.
w brzmieniu sprzed 28 lipca 2016 r. (dalej jako ,,dpzp”), tj. wigzgc ten przepis z pojeciem ,, wykonanie
zamdwienia podstawowego jest uzaleznione od realizacji zamodwienia dodatkowego”, co jest
wyktadniq «contra legem»;
dokonat btednej wyktadni pojecia , niezbednosci” z w/w przepisu uznajgc, Zze w niniejszej sprawie nie
zaszta wyartykutowana w art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przestanka , niezbednosci”, w sytuacji
w ktorej jednoczesnie Prezes UZP nie zakwestionowat pozostatych przestanek z art. 455 ust. 1 pkt 3 lit.
a)-c) ustawy Pzp, co implikuje uznanie, ze Prezes UZPnie kwestionuje ich spetnienia;
art. 17 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez btedne uznanie, Ze zakres zamdwienia objety Aneksem nr 1
z 25 marca 2022 r. winien by¢ udzielony poprzez ogtoszenie nowego postepowania o udzielenie
zamowienia 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;



poprzez zaniechanie rozwazan na temat mozliwosci realizacji zakresu zamowienia objetego Aneksem
nr 1, w sytuacji w ktdrej nie byto podstaw do rozwigzania obowiqzujgcej umowy, a realizacja zakresu
wynikajgcego z Aneksu nr 1 byta niemozliwa do realizacji jako odrebna inwestycja w czasie realizacji
umowy podstawowej, co skutkowatoby znacznym zwiekszeniem kosztow inwestycji.

Zamawiajgcy w 67 punktach Uzasadnienia rozwinat zastrzezenia.

Odnoszac sie do argumentacji Zamawiajacego powotywanej w zastrzeieniach od wyniku
kontroli doraznej, informuje, co nastepuje.

1. Na wstepnie nalezy wskazaé, ze zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczgce naruszenia w toku
postepowania wyjasniajgcego oraz kontroli doraznej przepisdw art. 607 ust. 2 w zw. z art. 608 ust. 1
w zw. z art. 600 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, a takze art. 605 ust. 3 ustawy Pzp, co zdaniem Wnoszgcego
zastrzezenia skutkuje, ze wynik kontroli Prezesa Urzedu jest dotkniety sankcjg niewaznosci,
sg bezpodstawne, a przez to nie zastugujg na uwzglednienie. Kontrargumentacja w tym zakresie,
aby nie traci¢ z pola widzenia istoty sprawy, to jest oceny legalnosci zmiany Umowy
nr NIK.272.01.2021 z dnia 19 czerwca 2021 r. w drodze Aneksu nr 1, zostanie przedstawiona
w koncowych wywodach.

2. Przechodzac do meritum sprawy, tj. do czesci zastrzezen dotyczacej naruszen ustawy Pzp
wskazanych w Informacji o wyniku kontroli doraznej, nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy rozpoczyna
w powyzszym zakresie argumentacje podnoszac we wniesionych zastrzezeniach, ze Prezes Urzedu
btednie przyjat, iz regulacja art. 455 dotyczy wytqgcznie zmian nieistotnych, w sytuacji, gdy art. 455
ustawy Pzp dotyczy wytqcznie zmian istotnych albowiem zmiany nieistotne sq zawsze dopuszczalne.
W ocenie Wnoszacego zastrzezenia Prezes UZP stangt wiec na stanowisku, iz jesli zmieniamy umowe
i zmiana ta jest istotna, to w takim przypadku nalezy przeprowadzi¢ nowe postepowanie o udzielenie
zamaowienia.

Odnoszac sie do powyzszego, nalezy stwierdzi¢, ze taki wniosek Zamawiajgcego w zadnym
razie nie znajduje oparcia w tresci Informacji o wyniku kontroli doraZnej. Przeciwnie, w czesci
opisujgcej stan prawny sprawy, zachowujgc systematyke ustawy Pzp, wskazano w pierwszej
kolejnosci, ze przepis art. 454 ust. 1 ustawy Pzp okresla zasade, iz istotna zmiana zawartej umowy
wymaga przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamodwienia. Nastepnie szeroko
omoéwiono przepis art. 455 ust. 1 ustawy Pzp, opisujgc poszczegdlne przestanki, odnoszace sie
do przedmiotu zamodwienia, dopuszczajgce zmiane umowy bez przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Whniosek Zamawiajgcego, ze Prezes Urzedu odnidst regulacje art. 455 wyfacznie 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 wyfacznie zmian nieistotnych. Co wiecej, w jasny sposéb wyrazone
zostato, ze przepis ten z pewnoscig dotyczy takie zmian istotnych. Nalezy zatem powtdrzyc
za Informacjg o wyniku kontroli doraznej, ze przepis art. 454 ust. 2 ustawy Pzp definiuje pojecie
»istotnej zmiany umowy”. Jest to zmiana, ktéra powoduje, ze charakter umowy zmienia sie w sposdb



istotny w stosunku do pierwotnej umowy. Jak wynika z motywu 107 akapit pierwszy dyrektywy
klasycznej chodzi o zmiany, ktére wskazujg na zamiar stron dotyczacy renegocjowania istotnych
warunkéw umowy. Ma to miejsce w szczegdlnosci w sytuacji, gdy zmienione warunki miatyby wptyw
na wynik postepowania, gdyby zostaty uwzglednione w pierwotnym zamodwieniu. Natomiast
za zmiane charakteru umowy mozna uzna¢ w $lad za motywem 109 dyrektywy klasycznej zmiane,
ktéra w zasadzie doprowadzi do zawarcia nowego kontraktu publicznego.

Jak z kolei wskazano dalej, art. 455 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze dopuszczalna jest zmiana

umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia w nastepujgcych

sytuacjach w odniesieniu do przedmiotu zamédwienia, tj.:

1) niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamdwieniu lub
dokumentach zamdwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien
umownych, ktére mogg obejmowac postanowienia dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci
ceny, jezeli spetniajg one facznie nastepujace warunki:

a) okreslajg rodzaj i zakres zmian,

b) okreslajg warunki wprowadzenia zmian,

c) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogdlny charakter umowy;

3) jezeli dotyczy realizacji, przez dotychczasowego wykonawce, dodatkowych dostaw, ustug lub roboét
budowlanych, a w przypadku zamoéwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczeristwa - ustug lub robét
budowlanych, ktérych nie uwzgledniono w zamdéwieniu podstawowym, o ile staty sie one niezbedne
i zostaty spetnione tgcznie nastepujgce warunki:

a) zmiana wykonawcy nie moze zosta¢ dokonana z powoddéw ekonomicznych lub technicznych,
w szczegolnosci dotyczacych zamiennosci lub interoperacyjnosci wyposazenia, ustug lub instalacji
zamoéwionych w ramach zamdéwienia podstawowego,

b) zmiana wykonawcy spowodowataby istotng niedogodnos¢ lub znaczne zwiekszenie kosztéw dla
zZamawiajgcego,

c) wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng zmiang nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy,
a w przypadku zamodwien w dziedzinach obronnosci i bezpieczenstwa faczna warto$¢ zmian nie
przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy, z wyjatkiem nalezycie uzasadnionych przypadkdw;

4) jezeli konieczno$¢ zmiany umowy, w tym w szczegdlnosci zmiany wysokosci ceny, spowodowana
jest okolicznosciami, ktdrych zamawiajgcy, dziatajgc z nalezytg starannoscig, nie mogt przewidzieé,
o ile zmiana nie modyfikuje ogdlnego charakteru umowy a wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng
zmiang nie przekracza 50% wartosci pierwotnej umowy.

2. Dopuszczalne sg rowniez zmiany umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamowienia, ktérych taczna wartos¢ jest mniejsza niz progi unijne oraz jest nizsza niz 10% wartosci
pierwotnej umowy, w przypadku zamdwien na ustugi lub dostawy, albo 15%, w przypadku zaméwien
na roboty budowlane, a zmiany te nie powodujg zmiany ogdlnego charakteru umowy.

Z powyiszego wynika, ze tres¢ Informacji o wyniku kontroli doraznej nie zawiera podobnych
uogodlnien, ktére wyprowadza Zamawiajacy piszac, ze: ,(...)art. 455 ustawy Pzp dotyczy wytqcznie
zmian istotnych albowiem zmiany nieistotne sq zawsze dopuszczalne.”

Jednoczesnie, co istotne, nalezy zauwazyé, ze Zamawiajacy nie kwestionuje nigdzie oceny
Prezesa Urzedu, ze kontrolowana zmiana umowy stanowita zmiane istotng w rozumieniu przepisu
art. 454 ustawy Pzp: Zamawiajqgcy nigdy nie twierdzit, ze zmiana objeta Aneksem nr 1 ma charakter
nieistotny. Jest wrecz oczywiste i nie wymaga zadnej szczegotowej analizy, ze zmiana miata charakter



istotny. JednakZze, pomimo istotnosci, dokonana zmiana byta dopuszczalna, poniewaz zezwalat na to
art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

3. Zdaniem Wnoszacego zastrzezenia: na str. 32 wyniku kontroli Prezes UZP utoZsamia
w kontekscie art. 455 ust. 2 ustawy Pzp zmiany nieistotne z bagatelnymi. Jest to radyklany btqd,
albowiem, jak juz wczesniej wskazano, wszelkie zmiany nieistotne sq mozliwe do wprowadzenia,
art. 455 ustawy Pzp dotyczy wprowadzenia zmian o charakterze istotnym (tylko i wytgcznie).

Odnoszac sie do powyzszego nalezy jedynie wyjasnic¢, ze nawigzanie przez Prezesa Urzedu
w Informacji o wyniku kontroli doraznej do przepisu art. 455 ust. 2 ustawy Pzp miato na celu
wylfacznie wyeksponowanie istotnosci dokonanej zmian umowy, z uwagi na znaczgcy wzrost
wynagrodzenia wykonawcy.

Jednoczesnie z uwagi na dalsze ustalenia kontroli doraznej, w ocenie Prezesa UZP, nie tylko
zmiana Umowy dokonana w drodze Aneksu nr 1 byfa istotna, w rozumieniu art. 454 ust. 2 ustawy
Pzp, ale réwniez nie byta dopuszczalna na gruncie przepisow art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
co wyraznie wyartykutowano w wyniku kontroli.

4. W zastrzezeniach Zamawiajgcy zarzuca Prezesowi Urzedu btedng wyktadnie pojecia
»hiezbednosci”, ktdra stanowi jedng z przestanek okreslonych w przepisie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp.

W odniesieniu do tego, nalezy podkresli¢, ze w tresci Informacji o wyniku kontroli doraznej
nie stwierdzono nigdzie, ze przestanke ,niezbednosci”, o ktdrej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 3) ustawy
Pzp nalezy interpretowacd jak w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych
z dnia 29 stycznia 2004 r. w brzmieniu sprzed 28 lipca 2016 r., tj. wigzac ,niezbednos¢” z art. 455
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z pojeciem, ze: ,wykonanie zamdwienia podstawowego jest uzaleznione
od realizacji zamodwienia dodatkowego”.

Nalezy jednoczesnie powtdrzy¢ za Informacjqg o wyniku kontroli doraznej, ze w ocenie Prezesa
Urzedu, pojecia ,niezbednosci” nie mozna interpretowaé w oderwaniu od obiektywnych potrzeb
rozumianych przez pryzmat zamdwienia podstawowego. Stad, w Informacji o wyniku kontroli
doraznej wskazano, ze chodzi o koniecznos¢ wykonania dodatkowych $wiadczen w celu wykonania
robdt podstawowych, a nie rozszerzania zakresu $wiadczenia dla realizacji innych intereséw
zamawiajgcego. Wskazano réwniez, ze zgodnie z pismiennictwem ,niezbedno$¢” dodatkowych
dostaw, ustug lub robdét budowlanych, ktérych nie uwzgledniono w zaméwieniu podstawowym,
nalezy interpretowaé jako prace, ktdre sg koniecznie potrzebne, nieodzowne dla realizacji celu
zamoéwienia, a wiec dla uzyskania swiadczenia zgodnego z potrzebami zamawiajgcego ukazanymi

w_dokumentacji postepowania.? Tymczasem, jak wykazano w uzasadnieniu do stwierdzonych

naruszen, skala dokonanych przez Zamawiajagcego modyfikacji w zakresie przedmiotu Umowy,
polegajagcych na zwiekszeniu liczby statych trybun, koncepcja ich potgczenia, wynikajace z tego
zwiekszenie sie pojemnosci stadionu, w koncu realizacja zaplecza treningowego wraz z boiskami,
nie stuzyta wykonaniu pierwotnie okreslonego zamodwienia, ale realizacji potrzeb na nowo
zdefiniowanych w uchwale Rady Miasta Nowy Sgcz nr LV/703/2022 z dnia 15 lutego 2022 r,,
wykraczajgcych istotnie poza cele stawiane zamowieniu podstawowemu, prowadzac faktycznie
do udzielenia innego zamdwienia, co zdaje sie dostrzega¢ sam Wnoszacy zastrzezenia, stwierdzajac
w pkt nr 44, ze: Jezeli Miasto zmienito wymagania odnosnie stadionu sportowego, ktérego budowe
powierzono Spdfce jako zadanie wtasne Miasta, to budowa innego stadionu (tj. stadionu

2 por. P. Granecki, kom. wyd. 1, K. Rézowicz, Modyfikacja uméw w sprawie zamdwienia publicznego po
nowelizacji PZP, cz. 1.



niespetniajgcego wymagarn Uchwaty) nie bedzie mogta zosta¢ uznana za prawidfowq realizacje
zamowienia podstawowego stanowigcego Umowe.

5. Nastepnie Zamawiajacy wskazat, ze: czytajgc wyniki kontroli Prezesa UZP wyprowadzi¢ mozna
wniosek, ze przez cel zamdwienia Prezes UZP rozumie wyfgcznie i tylko przedmiot umowy,
czyli budowe stadionu o pojemnosci 4 900 miejsc. Cel jednak zamdwienia jest zgota odmienny,
a zatem taki w/w whiosek Prezesa UZP jest catkowicie btedny.

Majac na uwadze argumentacje Zamawiajacego, opartg przede wszystkim na wyktadni
pojecia ,celu umowy” w ujeciu cywilistycznym, dokonanej przez sady powszechne, nalezy
w pierwsze]j kolejnosci zaznaczy¢, ze Prezes Urzedu nie zaprzecza, aby cel umowy i przedmiot umowy
byty odrebnymi pojeciami. Prezes Urzedu zgadza sie rowniez z tym, ze wykfadania umowy powinna
w mysl art. 6582 Kodeksu cywilnego uwzglednia¢ przede wszystkim cel umowy. Nie mozna jednak
traci¢ z pola widzenia tekstu umowy. Wyktadnia umowy nie moze prowadzi¢ do wniosku,
ze zamiarem stron byto 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 zaméwierr publicznych powodujg jednak,
ze rozumienie zapisbw umowy musi byé jednoznaczne i jednakowe w stosunku do kazdego
wykonawcy, a projektowane postanowienia umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktore
zostang wprowadzone do umowy w sprawie zamodwienia publicznego jako element specyfikacji
warunkéw zamdwienia muszg by¢ udostepnione na zasadach réwnosci wszystkim potencjalnym
wykonawcom.

Biorgc pod uwage powyzisze, nalezy wskaza¢, ze cel umowy w sprawie zamdwienia
publicznego jest zdefiniowany w ramach dokumentéw zamodwienia — to z nich, jesli nie
z bezposredniej tre$ci umowy w sprawie zamodwienia publicznego, ten cel wynika. Nie moze on by¢
nastepnie w dowolny w sposdb zmieniany przez Zamawiajgcego. Obowigzkiem zamawiajacego jest
okreslenie postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego tak, aby cel zamdwienia
publicznego, tj. zaspokojenie okreslonych potrzeb sprecyzowanych na etapie przygotowania
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zostat osiggniety. Dokumenty kontrolowanego
zamoéwienia stanowig natomiast, ze ustalonym przez Zamawiajgcego celem tego zamodwienia jest
stworzenie obiektu stadionu o dwdch trybunach statych, posiadajgcego 4900 miejsc.

Nalezy tutaj podnies$¢, ze tres¢ uchwaty Rady Miasta Nowego Sacza i zwigzana z nig tresc
umowy powierzenia zawartej miedzy Spotkg a Miastem Nowem S3acz nie jest czesScig umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Istotnie, Umowa w sprawie zamdwienia publicznego zostata
zawarta w zwigzku z wykonaniem umowy powierzenia wykonywania zadan wifasnych 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 Sacz, lecz Wykonawcg, a jej postanowienia
nie wynikajg aktow konstytuujgcych spdtke lub powierzajgcych jej zadania, lecz z dokumentéw
zamoéwienia obejmujgcych w szczegdlnosci opis przedmiotu zamdwienia.

Stad, majac na uwadze, ze wybudowanie stadionu o pojemnosci 4 900 miejsc byto
przedmiotem zamowienia, nalezy uzna¢, ze — zgodnie z dokumentami zamodwienia — i celem
zamoéwienia byto wybudowanie stadionu o parametrach okreslonych przede wszystkim w opisie
przedmiotu zamowienia. Z pewnoscig za$ nalezy stwierdzi¢, ze wybudowanie dwdch dodatkowych
trybun nie byto w Zzaden sposdb potrzebne do zrealizowania tego celu.

3 por. Wyrok do Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 20 stycznia 2014 r., sygn. akt | A Ca 630/13.



W ocenie Prezesa Urzedu zmiana Umowy Powierzenia, w tym uchwata Rady Miasta,
nie stanowig o wystgpieniu obiektywnej niezbednosci wykonania zamdwienia dodatkowego
w trakcie realizacji zamoéwienia. W Swietle ustawy Pzp to na zamawiajgcym spoczywa obowigzek
wtasciwego opisania przedmiotu zamdwienia, w tym uwzgledniajgcego jego potrzeby. Analiza sprawy
wskazuje, ze zawarcie Aneksu nie wynikato z obiektywnych okolicznosci faktycznych,
lecz niewtasciwe] identyfikacji potrzeb i sposobu ich realizacji w trakcie przygotowywania
postepowania o udzielenie zamdwienia.

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 zamdwienia, ale o zmianie celu tego zamodwienia. Nie sposéb zatem twierdzié,
ze wybudowanie stadionu o pojemnosci 4 900 byto jedynie przedmiotem umowy. Tak okreslony
przedmiot umowy okreslat bowiem jednoczesnie cel tej umowy.

Innymi stowy, celem Zamawiajgcego winno by¢ dazenie do realizacji zamdwienia wyrazajace
sie w podejmowaniu wszelkich mozliwych dziatarh zmierzajacych do realizacji umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego i tylko w granicach tej umowy. Zamawiajgcy nie moze redefiniowac swoich
potrzeb w oderwaniu od przedmiotu zamdwienia na etapie realizacji zamdwienia.

W tym miejscu nalezy wskazaé¢, ze Informacja o wyniku kontroli doraZnej zawiera

uzasadnienie, dlaczego na gruncie przedmiotowej sprawy cel zamodwienia Scisle taczy sie
z przedmiotem zamdwienia opisanym w dokumentach zamdwienia. Za Informacjq o wyniku kontroli
doraznej nalezy powtdrzy¢, ze zgodnie z przekazang dokumentacjg Zamawiajgcy opracowat analize
potrzeb i wymagan, wedtug ktdrej potrzebg i celem zamodwienia byta realizacja zamodwienia
obejmujacego budowe stadionu sportowego na ok 4 900 miejsc siedzacych:
Zgodnie z wytycznymi jakie Spotka NIK otrzymata od Miasta Nowy Sqcz przedmiotowy obiekt winien
posiada¢ 4500 zadaszonych indywidualnych miejsc siedzqcych dla widzéw (na trybunie pétnocnej
i potudniowej) oraz min 360 miejsc przeznaczonych dla kibicow druzyny 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 zamdwienia zostat powtdrzony w wymaganiach sktadajgcych sie
na opis przedmiotu zamowienia, m.in. w pkt 1.2.13 PFU, w ktérym jako charakterystyczne parametry
okreslajace wielkos¢ obiektu, zakres robét budowlanych wskazano, ze: W ramach niniejszego zadania
planuje sie realizacje stadionu sportowego o pojemnosci ok 4900 widzow w tym min. 4500
zadaszonych indywidualnych miejsc siedzqcych dla widzow (na trybunie pdétnocnej i potudniowej)
oraz min 360 miejsc przeznaczonych dla kibicow druzyny gosci, umozliwiajgcego prowadzenie
rozgrywek klubowych na poziomie Ekstraklasy wg systemu licencyjnego PZPN oraz UEFA. Planuje sie
realizacje obiektu spetniajgcego kryteria systemu licencyjnego PZPN oraz UEFA kategorii 3. (...).
Planuje sie realizacje dwdch statych podstawowych trybun oznaczonych jako A, od strony pd-zach
i B od strony pn-wsch oraz trybuny C od strony pn-zach jako trybuny tymczasowej, a takze budynku
tymczasowego zaplecza technicznego, od strony pd-wsch, stanowigcego pomieszczenia techniczne,
magazynowe oraz garazowe dla obstugi projektowanego stadionu. Realizacja niniejszego zadania
musi umozliwia¢ dalszq rozbudowe stadionu w okresie pdzniejszym o statq trybune C oraz D
[zlokalizowane w miejscu tymczasowego budynku zaplecza technicznego oraz tymczasowej trybuny
cl.

Biorgc pod uwage powyisze nalezy ponownie podkreslié, ze zacytowane elementy opisu
przedmiotu zamdwienia nalezy utozsamia¢é z uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego,
ktore konsekwentnie zostaty opisane w przedmiocie Umowy. Uznanie, ze Zamawiajgcy zamierzat
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osiggnac inny cel niz zbudowanie stadionu o wskazanych parametrach bytoby nie tylko niezgodne
z zasadami udzielania zamdwien publicznych, ale przede wszystkim sprzeczne z racjonalnoscig
dziatan samego Zamawiajacego.

Zamawiajgcy natomiast we wniesionych zastrzezeniach tgczy cel zamdwienia z celem
dziatalno$ci Spodtki i upatruje spetnienia przestanki niezbednosci ustug i robdt dodatkowych
bezposrednio w zmianie wymagan Miasta okreslonych w uchwale Rady Miasta Nowego S3cza
oraz Umowie Powierzenia, stanowigcej wdrozenie Uchwaty, w zakresie jednego z zadan wtasnych.
Zamawiajgcy twierdzi we wniesionych zastrzezeniach, ze: z dniem dokonania zmian Uchwaty
(ti. 15 lutego 2022 r.) powstata obiektywna, wynikajgca z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych
od stron Umowy koniecznos¢ zlecenia przez Spodtke generalnemu wykonawcy dodatkowych
Swiadczen, tak aby zostat zrealizowany gtéwny cel Umowy, ktérym jest wykonanie powierzonych
zadan wtasnych. Brak rozszerzenia przedmiotu umowy o prace | roboty dodatkowe wynikajgce
z uchwaty sprawitby, ze Umowa nie mogtaby zostac¢ uznana za prawidtowo zrealizowang, poniewaz
jej realizacja bytaby niezgodna z Uchwatg oraz Umowg Powierzenia stanowigcq wdrozenie Uchwaty.

W ocenie Prezesa Urzedu, okolicznos$¢, ze Miasto Nowy Sacz dokonato zmiany w zakresie
tego, w jaki jego sposéb Spdtka ma zrealizowaé zadanie wtasne miasta, tj. poprzez budowe stadionu
o wiekszej pojemnosci, nie moze stanowi¢ o obiektywnej niezbednosci wykonania zamdwienia
dodatkowego w celu realizacji przedmiotu zamdwienia podstawowego. To, ze zmienit sie cel
dziatania Spotki nie oznacza, ze zmienit sie cel zamdwienia, ktéry zostat sprecyzowany
w dokumentach zamodwienia.

Wobec powyiszego, podkreslajac, ze element ,niezbednosci” musi by¢ spetniony tacznie
z pozostatymi elementami przestanki z art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w konsekwencji nalezy
ponownie skonstatowaé, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania przepisu art. 455 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp.

6. Zamawiajgcy podnosi rdwniez, ze Prezes UZP zapomniat, iz w niniejszym przypadku mamy
do czynienia ze szczegdlnym rodzajem uchwaty, tj. uchwatq stanowigcq akt powierzenia
o charakterze wtascicielskim, ktorym Spotka jest zwigzana.

Odnoszac sie do powyziszego, nalezy wskazaé, ze charakter uchwaty, ktorq Spdtka jest
zwigzana nie ma znaczenia dla oceny przedmiotowej sprawy. Powtdrzenia wymaga,
Ze postanowienia takiej uchwaty nie majg bezposredniego ani posredniego znaczenia dla stosowania
przepiséw ustawy Pzp dotyczacych procesu udzielania zaméwien publicznego, jak i dokonywania
zZmian umowy w sprawie zamoéwienia. Za Informacjg o wyniku kontroli doraznej nalezy tez podkreslic,
ze Prezes Urzedu nie kwestionuje 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
przepisdw ustawy Pzp dowodzi jedynie, ze zmiana Umowy w drodze Aneksu nr 1 w istocie stanowita
nowe zamowienie, i jako taka wymagata przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego.

Majgc na uwadze ogdt twierdzen podniesionych w Zastrzezeniach nalezy podkreslié,
Prezes UZP nie kwestionuje obowigzku realizacji przez Zamawiajgcego natozonych na Niego zadan.
Stoi jednak na stanowisku, ze zadania te powinny by¢ realizowane z zastosowaniem przepiséw
ustawy Prawo zamodwien publicznych.

7. Nastepnie Zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach podnosi, ze: Prezes UZP podaje
na stronie 26 informacji o wyniku kontroli, iz rzekomo jeszcze przed wszczeciem postepowania
o0 udzielenie zamdwienia istniato zapotrzebowanie spotfeczne na budowe stadionu o pojemnosci 8000.
Zamawiajgcy uwaza, ze dokumentacja postepowania nie wskazuje, aby powyzsze miato miejsce,



a przy tym stwierdza, ze: Prezes Urzedu po raz kolejny myli jednostke samorzgdu terytorialnego
— Miasto ze spdtkq kapitatowqg — Zamawiajgcym. Spétka 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 Rady Miasta zmieniajgcej
zakres zadania wtasnego. Zamawiajacy wskazuje jednak przy tym, ze Zmiana oczekiwar spotecznych
miafa natomiast wpfyw na podjecie przez Prezydenta Miasta, jako organ wykonawczy Miasta,
inicjatywy uchwafodawczej oraz zapewne na sposob gtosowania przez radnych miejskich.
Z perspektywy Spdtki istotne byto co innego, a mianowicie zmiana wymagan stawianych
przez wspdlnika — Miasto Nowy Sqcz. Spoftki nie interesujg motywy, ktorymi kierowat sie Prezydent
Miasta oraz poszczegdlni radni gtosujgc za podjeciem uchwaty gfosujgcej. Dla Spditki istotny byt
rezultat tych dziatan, tj. zmiana aktu powierzenia — Uchwaty. To zmiana aktu powierzenia zdania
wtasnego skutkowata powstaniem niezbednosci, a twierdzenia formutowane przez Prezesa UZP
Swiadczq o braku rozrdznienia dwdch odrebnych podmiotdéw prawa.

Przede wszystkim, w Informacji o wyniku kontroli doraznej wskazano, Zze zgodnie
z ustaleniami dokonanymi w toku kontroli, potrzeba polegajgca na realizacji 4 trybun statych,
o tgcznej pojemnosci minimum 8 000 miejsc siedzgcych, byta Zamawiajgcemu znana juz przed
wszczeciem postepowania o udzielenie zamdwienia o nr NIK.271.1.2021, a wiec nie stata sie
,hiezbedna” w trakcie realizacji zamdéwienia. Chodzi zatem o to, ze niezbedno$é budowy wiekszego
stadionu istniata obiektywnie przed wszczeciem postepowania o udzielenie zamdéwienia — z uwagi
na spoteczne potrzeby. A w ocenie Prezesa Urzedu Zamawiajgcy mégt wéwczas bez problemu taka
potrzebe zidentyfikowaé, na co wskazujg omdwione okolicznosci.

Nalezy réwniez nadmienié, ze pojemnos¢ stadionu na 4 900 miejsc zostata okreslona przez
zespo6t zadaniowy sktadajgcy sie z przedstawicieli stron umowy powierzenia, a wiec przy udziale takze
przedstawicieli Zamawiajgcego Nowosadeckiej Infrastruktury Komunalnej Sp. z o0.0. Uchwata
nr XXVI1/271/2020 z dnia 5 lutego 2020 r. nie okreslata bowiem pojemnosci stadionu.

Skadingd Zamawiajacy w zastrzezeniach nie kwestionuje, ze spoteczna potrzeba budowy
stadionu istniata przed wszczeciem postepowania o udzielnie zamdwienia, nie kwestionuje nawet
tego, ze byta mu ona wdwczas znana. Zamawiajacy przy tym przyznaje, ze przestanka niezbednosci
zostata przez niego uznana za spetniong tylko i wytgcznie w zwigzku z faktem podjecia przez Miasto
uchwaty zmieniajacej zadania natozonego na Zamawiajgcego. Zamawiajacy przyznaje, ze stan
niezbednosci poczytywat wytgcznie formalnie i pozornie obiektywne. Zbagatelizowat zatem ustalenia,
czy zmiana umowy jest obiektywnie niezbedna do realizacji zamdéwienia — w mys$| przepisu art. 455
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Powyzsze Swiadczy o tym, ze Zamawiajacy kierowat sie jedynie wtasnym
interesem, polegajagcym na zrealizowaniu natozonych na niego zadan okreslonych uchwatg
i wdrozonych w umowie powierzenia, a nie zrealizowaniem celu udzielonego zamdwienia.

Nie sposdb tez twierdzi¢, ze — w trakcie przygotowania postepowania o udzielenie
zamowienia — Zamawiajgcy nie byt Swiadom spotecznych oczekiwan czy potrzeb dotyczacych
wielkosci stadionu. Zreszty, oczekiwania kibicéw z Nowego Sacza byty powszechnie znane, na co
wskazujg takze materiaty prasowe. Poza tym, z samych dokumentéw zamodwienia — wbrew temu co
Zamawiajgcy podnosi w zastrzezeniach, wynika Ze Zamawiajgcy wiedziat o potrzebie budowy
wiekszego stadionu: z PFU, zgodnie z ktérym Zamawiajacy dysponowat petng dokumentacjg
projektowo-kosztorysowg dla budowy stadionu dla ponad 8000 widzéw, w ktérym wskazano,
Ze zrezygnowano z tego zamierzenia z powoddéw finansowych oraz ekonomicznych; ze Specyfikacjg
Warunkéw Zamodwienia, gdzie wskazano, ze obiekt nalezy zaplanowac z trybunami z trzech stron (od
strony ulic Kilinskiego, Kraricowej i od strony rzeki Kamienica) z mozliwosciq ich pdzniejszej rozbudowy
(pkt IV Rozdziatu Il SWZ).



Nalezy tutaj wskazaé, ze to Spdtka jako Zamawiajgcy odpowiada za opis przedmiotu
zamoéwienia, a przez to za zdefiniowanie potrzeb jakie zaspakaja¢ ma to zamdwienie i za pomoca
jakich srodkéw. Wszystko to podlega konkretyzacji przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamoéwienia, na etapie jego przygotowywania, nie za$ na etapie wykonawstwa, jak miato to miejsce
w kontrolowanej sprawie. To Spétka jako gospodarz tego postepowania jest odpowiedzialna
za ustalenie rzeczywistych potrzeb, wedtug ktdrych opisany zostat przedmiot zamdwienia. To sam
Zamawiajgcy (Spotka) uznat jednak, ze stadion o pojemnosci 4900 miejsc jest obiektem
wystarczajgcym do zaspokojenia potrzeb w dwczesnych realiach. Zamawiajgcy nie moze — jedynie
wobec nagtej decyzji Miasta — zmieni¢ przedmiotu umowy w sprawie zamdwienia publicznego w toku
jego realizacji. Jesli potrzeba wybudowania wiekszego stadionu istniata przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, Zamawiajgcy winien jg wzigé pod uwage juz
w trakcie przygotowania postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego — nie moze bowiem
skorzysta¢ z przestanki niezbednosci, skoro stan niezbednosci istniat juz wczesniej. Po raz kolejny
nalezy podkreslié, ze Prezes Urzedu nie kwestionuje prawa Miasta do podejmowania decyzji
w zakresie zadan powierzanych witasnej Spotce. Jednak to Spdtka jest Zamawiajgcym zobowigzanym
do dziatania zgodnie z przepisami Pzp.

8. Dalej w zastrzezeniach Zamawiajacy podnosi, ze Prezes UZP pomingt drugi z celow Umowy,
na ktory powotat sie Zamawiajqcy, tj. zapewnienie Zamawiajgcemu jak najwiekszej funkcjonalnosci
inwestycji. W opinii prawnej z 24 marca 2022 r. szczegétowo wyjasniono, Zze zmiana aktu powierzenia
zadania wifasnego dniu 15 lutego 2022 r. czynifo rowniez drugi z celdw niemozliwym
do zrealizowania. Gdyby bowiem, pomimo zmiany wymagan stawianych przez wtasciciela, Spétka
wybudowata stadion o mniejszej pojemnosci niz wskazano w nowych wymaganiach, nie otrzymataby
naleznej rekompensaty od wtasciciela, poniewaz rekompensata przystuguje za prawidtowg, tj. zgodng
z wymaganiami, realizacje zadania wtasnego.

Jak juz wcze$niej wskazano odnosnie celu zaméwienia, jesli cel zawartej umowy,
sprecyzowany w dokumentach zamoéwienia wynikat z uchwaty, to w takim razie oczywistym jest,
ze zmiana pierwotnej uchwaty, ktéra nie okreslata pojemnosci stadionu, na uchwate precyzyjnie
wyznaczajacg ten wymodg, oznaczata, ze roboty nie stuzyty realizacji zamdwienia podstawowego,
poniewaz oznaczaty realizacje faktycznie innego zamdwienia. 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 zamdwienie. Inaczej méwigc wspomniang
przez Zamawiajgcego funkcjonalnosc¢ inwestycji nalezato uwzgledni¢ w opisie przedmiotu zamdwienia
w prowadzonym postepowaniu. Jesli na etapie przygotowania lub przeprowadzenia postepowania
nie byto takiej mozliwosci, uzyskanie odpowiedniego poziomu funkcjonalnosci nalezato zapewnié
z zastosowaniem przepiséw Pzp.

9. Na uwzglednienie nie zastuguje réwniez argumentacja Zamawiajgcego dotyczgca zmiany
wytycznych w zakresie zagospodarowania terenu sgsiedniego ze stadionem w dniu 18 lutego 2022 r.
z uwagi na brak zwigzku tych okolicznosci z przedmiotem i celem zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazuje
w tym zakresie, ze: pierwotnie bowiem Miasto planowatfo, ze na nieruchomosciach sgsiednich
Zamawiajgcy zrealizuje drugqg inwestycje — budynek administracyjny. Jednakze, w dniu 18 lutego
2022 roku Miasto poinformowato Spotke o zmianie owych wytycznych i wskazato, ze zamiast budynku
administracyjnego na dziatkach sqgsiednich powinny powstac boiska treningowe. Wobec takiej zmiany
planéw, powstata koniecznos¢ zapewnienia zaplecza treningowego dla owych boisk treningowych.
Pierwotnie zamodwione dwie trybuny stadionu nie pozwalaly na organizacje tam zaplecza
treningowego. Dlatego konieczne stato sie domdwienie dodatkowych dwdch trybun, w ktdrych
znajdowac sie bedzie zaplecze treningowe. Jednakze budowa boisk treningowych na sasiednich
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dziatkach w zaden sposdb nie wigze sie z realizacjg zawartej Umowy, w pierwotnym brzmieniu,
a koniecznosé zapewnienia w zwigzku z nimi zaplecza treningowego nie moze stanowi¢ okolicznosci
nadrzednej wobec zamdwienia podstawowego. A zatem wybudowanie tych boisk zdecydowanie
nie moze stanowic¢ podstawy do zmiany Umowy na podstawie przepisu art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp.

10. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ktéry w pkt 56 zastrzezen stwierdza,
ze: Prezes UZP sam potwierdzit, ze Spdtka nie mogta zignorowac¢ zmiany wymagan i byta zmuszona
wykonac dodatkowe roboty, a tym samym, ze Prezes UZP wydaje sie gubi¢ we wtasnej argumentacji.
Nalezy wskazaé, ze Zamawiajacy btednie zacytowat tres¢ wyniku kontroli, gdzie na str. 30 Informacgji

o wyniku kontroli doraznej, kwestionujagc podstawe zmiany umowy w kontekscie przestanki
niezbednosci okreslonej w przepisie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wskazano: Okolicznosg,
ze Miasto dokonato zmiany w zakresie tego, w jaki sposéb Spdtka ma zrealizowac zadanie wtasne,
tj. poprzez budowe stadionu o wiekszej pojemnosci, w ocenie Urzedu nie stanowi takiej podstawy
i swiadczy jedynie o obiektywizacji koniecznosci wykonania robdt dodatkowych, a nie rzeczywistej,
obiektywnej niezbednosci wykonania zamdwienia dodatkowego w celu realizacji przedmiotu
zamowienia podstawowego. A zatem Prezes Urzedu nigdzie w Informacji nie twierdzit, ze: zmiana
wymagan stawianych Spdfce przez Miasto skutkowata powstaniem obiektywnej koniecznosci
wykonania robét dodatkowych.

Prezes Urzedu w toku kontroli nie weryfikowat dziatan Spétki jako organu podlegtego Miastu
Nowy Sgcz, lecz dziatania Spétki jako Zamawiajgcego obowigzanego do przestrzegania przepisow
ustawy Pzp. Jak juz wielokrotnie wskazano, Prezes Urzedu w zaden sposdéb nie kwestionuje potrzeb
Zamawiajgcego (a takze Miasta Nowy Sacz, ktdre zadania wtasne realizuje jego spdétka komunalna)
w zakresie realizacji przedsiewziecia polegajgcego na budowie stadionu o okreslonych cechach
i parametrach. Celem kontroli doraznej Prezesa UZP, zgodnie z art. 603 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, jest
wytacznie zweryfikowanie zgodnosci z przepisami ustawy dziatan zamawiajgcego polegajacych
na zmianie umowy.

11. Zamawiajacy we wniesionych zastrzezeniach podnosi w pkt 57 zastrzezen takze, ze: Prezes
UZP w tresci informacji o wyniku kontroli wprost podaje nieprawde i dopuszcza sie twierdzen
o charakterze insynuacji. Prezes UZP twierdzi bowiem, Ze Spdtka 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 do protokotu koniecznosci) wynika
jednoznacznie, ze rozmowy w sprawie aneksu zostaly przeprowadzone dopiero po podjeciu
przedmiotowej uchwaty.

W kontekscie powyziszego nalezy wskazaé, ze tres¢ Informacji o wyniku kontroli doraznej
nie wykracza poza ustalenia stanu faktycznego dokonane w toku postepowania wyjasniajgcego
i dalszej kontroli doraznej, poparte zebranym w sprawie materialem dowodnym, w tym
ogdblnodostepnymi materiatami prasowymi. Tym samym Prezes Urzedu nie insynuowat, aby Spdtka
prowadzita wskazywane przez Zamawiajgcego negocjacje. W Informacji o wyniku kontroli doraznej
wskazano, ze: zgodnie z wyrokiem w sprawie C-454/06 Pressetext, TSUE stwierdzit, ze zmiany
zamowienia publicznego w czasie jego trwania stanowig udzielenie nowego zamodwienia, jezeli
charakteryzujg sie cechami w sposéb istotny odbiegajgcymi od postanowien zamodwienia
pierwotnego i w zwigzku z tym moga wskazywac na wole ponownego negocjowania przez strony
podstawowych jego ustalen.

W okolicznosciach faktycznych kontrolowanej sprawy nie ulega watpliwosci, ze Aneks, w tym
zmieniony PFU, wprowadzit do pierwotnej Umowy postanowienia cechujgce sie ,zauwazalng
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odmienno$cig tresciowa”, nie tylko znaczaco rozszerzajgc zakres $wiadczed pierwotnej Umowy
w zakresie najistotniejszych, podstawowych parametrow charakteryzujgcych wielkos¢ obiektu
i zakres robdét budowlanych, jakim s3: pojemnos¢ stadionu sportowego, liczba trybun statych,
czy wysokos¢ wynagrodzenia, lecz wrecz redefiniujgcy przedmiot Umowy, w sensie takze
architektonicznym. Wobec powyziszego nie sposéb uznaé, ze zmiany te nie stanowig wyniku
renegocjacji Umowy.

Powyzsze twierdzenie ma nie tylko charakter swoistego domniemania prawnego. Jak bowiem
wynika z przekazanej do kontroli dokumentacji, faktycznie strony Umowy dazyty do renegocjacji
warunkéw Umowy zanim podjeta zostata przez Rade Miasta Uchwata, stanowigca zdaniem
Zamawiajgcego podstawe do zmiany Umowy w tym zakresie. Powyzsze wynika z zafaczonej
do Protokotu Koniecznosci Analizy Technicznej, gdzie wskazano, ze: W dniu 30.12.2021 r. Generalny

Wykonawcy przedtozyt Inwestorowi wniosek o dokonanie zmian Umowy o generalne wykonawstwo

dotyczgcej realizacji Inwestycji Stadionu Miejskiego ,SANDECIA” w Nowym Sgczu. Roboty dodatkowe

objete wnioskiem polegajg na wybudowaniu dwdch dodatkowych trybun (wschodniej i zachodniej)

nie objetych zamdwieniem podstawowym.”

Do wniosku zatgczono nowy Projekt koncepcyjny cateqgo stadionu na ponad 8100 miejsc

zawierajgcy dwie nowe trybuny objete wnioskiem o roboty dodatkowe. Co warte podkreslenia nowy

projekt koncepcyjny przedstawiony przez Generalnego Wykonawce stanowit jednorodng, spdjna bryte

stadionu zamknietg ze wszystkich stron - a wiec bez wyraZnego podziatu na trybuny wykonane

w_ramach zadania pierwotnego i te dodatkowe. Ponadto, z materiatdw dziennikarskich

ogdlnodostepnych w sieci internetowej dotyczacych przedmiotowej inwestycji wynika, ze juz we

wrzesniu 2021 r. wiadze miasta wyjasniaty brak opublikowania koncepcji budowanego stadionu,

powstawaniem koncepcji zaktadajgcej ponad 8 000 miejsc siedzgcych na trybunach, ktéra

wykonawca jest gotowy zbudowaé, co jednak zwiekszy koszt inwestycji.® Ostatecznie wizualizacja

nowego stadionu na ponad 8 000 miejsc zostata zaprezentowana przez wtadze miasta w listopadzie

2021 r., m.in. przy udziale wtadz miasta i przedstawiciela Generalnego Wykonawcy.”

12. Za bezprzedmiotowe nalezy uznac takze zarzuty Zamawiajacego dotyczace odwotania sie
przez Prezesa Urzedu do zasad udzielania zamdwien publicznych, o ktérych mowa w art. 16 ustawy
Pzp, ktore w Informacji o wyniku kontroli doraZnej zostaty przywotane kontekstowo. Prezes Urzedu
nie stwierdzit bowiem naruszenia tego przepisu.

13. Nalezy tutaj réwniez nadmieni¢, ze w mysl przepisu art. 469 ustawy Pzp Prezes Urzedu,
zgodnie ze swoimi kompetencjami, czuwa nad przestrzeganiem zasad udzielania zamoéwien
i dokonuje kontroli procesu udzielania zamdéwien w zakresie przewidzianym ustawa. Tak wiec Prezes
Urzedu w toku kontroli nie bierze pod uwage zasad wynikajgcych z innych przepisdow prawa,
jak np. zasada przyjaznej interpretacji przepisow wyrazona w art. 11 ustawy z dnia 6 marca 2018 r.
— Prawo przedsiebiorcéw, ktéra zdaniem Zamawiajacego: ma zastosowanie w niniejszym przypadku
ze wzgledu na fakt, ze Zamawiajgcemu przystuguje status przedsiebiorcy. Prezes Urzedu kontroluje
zamawiajgcych — podmioty obowigzane do stosowania przepisdw ustawy Pzp — na podstawie
i w granicach ustawy Pzp, a kontrola Prezesa Urzedu prowadzona jest tylko i wytgcznie w zakresie

4 Zob. K. Horubski, Administracyjnoprawne instrumenty realizacji zamdwienia publicznego, s. 223.

5> podkreslenie wtasne.

6 Zrédto informacji: https://rdn.pl/107173/10-milionow-doplaty-i-powstanie-stadion-sandecji-na-8-tysiecy-
miejsc-wideo/ Sandecji na 8 tysiecy miejsc? [WIDEO] — RDN [dostep w dni 15.12.2022 r.].

7 Zrédto informacji: https://sadeczanin.info/wiadomosci-telewizja/wszystko-jasne-tak-bedzie-wygladal-nowy-
stadion-sandecji-zdjecia-wideo;https://www.radiokrakow.pl/aktualnosci/nowy-sacz/sadeccy-kibice-juz-
niedlugo-beda-miec-wymarzony-stadion [dostep w dni 15.12.2022 r.].
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kryterium legalnosci, tj. zgodnosci procedury udzielenia zamodwien z przepisami ustawy Pzp. Fakt,
ze zamawiajgcy wywodzi dla siebie status przedsiebiorcy na gruncie przepiséw ustawy Prawo
przedsiebiorcéw, nie oznacza, ze Prezesowi Urzedu umkneta zasada przyjaznej interpretacji
przepisow, a to ze zasada ta nie ma zastosowania do kontroli przeprowadzanej przez Prezesa Urzedu,
poniewaz Nowosgdecka Infrastruktura Komunalna Sp. z o0.0., jako zamawiajacy, o ktéorym mowa
w art. 4 ustawy Pzp, podlega rezimowi przepiséw tej ustawy.

14. Odnoszac sie do stwierdzen Zamawiajgcego z pkt 58 zastrzezen, ze bezzasadne jest
powotywanie sie Prezesa UZP na powstanie nowej koncepcji stadionu przewidujgcej stadion
w zamknietej bryle, nalezy powtdrzyé, ze jak juz wykazano w Informacji o wyniku kontroli doraznej,
Zamawiajgcy w zasadzie na nowo opisat przedmiot zamdwienia, decydujac, ze nie zamierza juz
realizowaé zadania wedtug koncepcji stadionu o pojemnosci okoto 4900 miejsc, lecz wedtug nowej —
zgodnie z ktérg ma powstac stadion o pojemnosci okoto 8100 miejsc i zupetnie innej architekturze,
w formie zamknietej bryty. Powyzsze oznaczato wprowadzenie w drodze Aneksu znaczgcych zmian
w zakresie opisu przedmiotu Umowy. Mozna domniemywaé, ze skala zmian warunkéw dotyczacych
opisu przedmiotu Umowy byta na tyle znaczaca, ze gdyby zostaty one zastosowane w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego, to wzieliby w nim udziat lub mogliby wzigé udziat inni
wykonawcy. W tym miejscu nalezy zauwazyé, Zze znacznie wyzsza wartos¢ zamdwienia
wprowadzonego Aneksem (61093 921,37 zt netto wobec pierwotnie 41 195538,20 zt netto)
mogtaby skutkowaé, np. postawieniem proporcjonalnie wyzszych warunkdéw ubiegania sie
o udzielenie zamoéwienia dotyczacych 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
wykonawcdéw mogacych ubiegac sie o udzielenie zamdwienia.

15. W konsekwencji powyzszych zastrzezen Zamawiajgcy kwestionuje réwniez naruszenie
przepisu art. 17 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy podnosi w tym miejscu takze, ze Prezes UZP
catkowicie pomingt w swych rozwazaniach, jak nalezato zrealizowac obowigzek wybudowania
stadionu, w zakresie ustalonym z uwzglednieniem tresci Aneksu nr 1.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze szukanie alternatywnych rozwigzan prawnych
dla dokonanej zmiany umowy nie lezy w gestii Prezesa Urzedu w ramach jego kompetencji
kontrolnych, a stwierdzone naruszenie art. 17 ust. 2 ustawy jest konsekwencjg wczesniej
stwierdzonych naruszen.

Podsumowujac, Prezes Urzedu wykazat w Informacji o wyniku kontroli doraznej, ze na gruncie
przedmiotowej sprawy nie zachodzita przestanka okreslona w przepisie art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp dotyczaca niezbednosci udzielenia zamdwienia dodatkowego, na ktdrej postawie Zamawiajgcy
dokonat zmiany przedmiotowej umowy w drodze Aneksu nr 1. Przy tym, jak wskazano — i z czym
zgadza sie Zamawiajgcy we wniesionych zastrzezeniach — zmiana ta byta zmiang istotng w rozumieniu
przepisu art. 454 ustawy Pzp. Aby zatem byta dozwolona, musiata wpisywaé jedng z okolicznosci
okreslonych w art. 455 ustawy Pzp, czego Zamawiajacy nie wykazat i co zdaniem Urzedu nie miato
miejsca w okolicznosciach faktycznych sprawy.

Uwzgledniajac powyzsze, podtrzymuje stwierdzone w Informacji o wyniku kontroli doraznej
z dnia 23 grudnia 2022 r. naruszenie przepisow art. 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., ktdéra 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
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zamoéwienia 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.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu naruszenia przez Prezesa Urzedu art. 605 ust. 3 ustawy
Pzp poprzez ustalenie stanu faktycznego bez uwzglednia cafosci materiatu sprawy, tj. w szczegdélnosci
Zz pominieciem znacznej czesci protokotu kontroli oraz zatgcznikow do protokotu koniecznosci
w postaci: a) Opinii prawnej z lutego 20022 roku; b) Opinii prawnej z 24. 03. 2022; c) Opinii
techniczno-szacunkowej z dnia 11.03.2022; d) Uchwaty Rady Miasta Nowego Sgcza
nr XXVI1/271/2020 z dnia 5 lutego 2020 r.; e) Uchwaty rady Miasta Nowego Sqcza 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 Sqcza z dnia 18.02.2022 r., nalezy
stwierdzi¢, iz zarzut ten jest zupetnie bezpodstawny. Swiadczy o tym treé¢ ustalonego stanu
faktycznego, ktdry wprost odwotuje sie na stronach od 2 do 20 Informacji o wyniku kontroli doraznej
do wymienionych wyzej dokumentdw, z wyjatkiem: opinii prawnych, z ktérymi wynik kontroli
bezposrednio polemizuje (chociaz czeSciowo przytacza je Protokdt koniecznosci), opinii techniczno
— szacunkowej, ktorej Prezes Urzedu nie podwaza w wyniku kontroli, czy pism Miasta Nowego Sacza
z dnia 18.02.2022 r., ktére nie jest w sprawie istotne.

Jednoczesnie w tredci uzasadnienia Informacji o wyniku kontroli doraZnej wskazano
dokumenty, w oparciu o ktére zostat ustalony stan faktyczny sprawy. Nalezy réwniez podkreslic,
ze wyjasnienia Zamawiajgcego udzielone w toku postepowania wyjasniajgcego oraz przede
wszystkim zebrany w sprawie materiat 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 wystepujgcy
w sprawie stan faktyczny nalezy wzig¢ pod uwage wszelkie dokumenty oraz wyjasnienia
przedstawione w toku przeprowadzonej kontroli, ale nie oznacza koniecznosci wskazania wszelkich
przekazanych przez Zamawiajacego dokumentédw w informacji o wyniku kontroli, a tym bardziej
odniesienie sie do tych dokumentow, ktdrych nie uwzgledniono.

Nalezy tutaj ponownie wskazaé, ze w niniejszym postepowaniu kontrolnym dysponowano
materiatem dowodowym wystarczajagcym do ustalenia stanu faktycznego sprawy. Natomiast
w Informacji o wyniku kontroli doraznej ustalony stan faktyczny sprawy potwierdzono odpowiednimi
dokumentami i dokonano kwalifikacji prawnej tego stanu faktycznego. Wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, w toku kontroli doraznej nie pominieto analizy zatgcznikéw do protokotu
koniecznosci. Wyrazem tego jest ocena prawna Prezesa Urzedu zawarta w tresci Informacji o wyniku
kontroli doraZnej, ktéra wprost kwestionuje stanowisko Zamawiajgcego dotyczace zasadnosci
i legalnosci Aneksu nr 1.

Warto nadmieni¢, ze Zamawiajgcy w swoich zastrzezeniach nie wskazat konkretnie jakie
okolicznosci faktyczne zostaty pominiete w Informacji o wyniku kontroli doraznej i z jakim skutkiem
dla prawidtowosci dokonanej przez Prezesa Urzedu oceny prawnej, co nalezy uznaé, ze czynni
argumentacje gotostowna.

Natomiast w odniesieniu do zarzucanego przez zamawiajgcego naruszenia przepiséw 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 ktdérej to konkretne dziatania Prezesa UZP doprowadzito do uniemozliwienia
przedstawienia stanowiska przez Zamawiajacego, jak tez prowadzenia kontroli zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami, nalezy wskazaé, co nastepuje.
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Po pierwsze, nalezy zakwestionowaé twierdzenie, ze postepowanie wyjasniajgce wszczete
przez Urzad pismem z dnia 26 maja 2022 r. nie obejmowato kwestii zmiany umowy. Takie stanowisko
nie znajduje potwierdzenia w tresci tego pisma, w ktédrym m.in. wskazano zarzuty podniesione
we whniosku o wszczecie kontroli dotyczace podstawy prawnej zmiany Umowy w drodze Aneksu nr 1
i wezwano Zamawiajgcego o udzielenie stosownych wyjasnien.

We whniosku wskazano m.in., ze: W dniu 15 lutego 2022 r. Prezydent Miasta Nowego Sgcza
skierowat do Rady Miasta Nowego Sgcza projekt uchwaty, w ktorym Rada Miasta miata wyrazic
zgode na budowe stadionu sportowego o pojemnosci co najmniej 8 000 miejsc siedzgcych dla widzéw
i czterech statych trybunach wraz z zapleczem treningowym. Pierwotny koszt budowy stadionu,
przewidziany w umowie z wykonawcg, wytonionym w trybie postepowania przetargowego, wynosit
ok 50 min ztotych. Koszt budowy, ze wzgledu na zwiekszenie zakresu rzeczowego i zlecenie dwdch
statych trybun oszacowany zostat na kwote ok. 24 min zt, czyli prawie 50% pierwotnego kosztu.
Prezydent Miasta zapowiedziat zawarcie aneksu do umowy z wykonawcq zwiekszenie zakresu
rzeczowego udzielonego zamdwienia oraz zwiekszenie wynagrodzenia wykonawcy. Biorgc pod uwage
to, Zze czes¢ robot budowlanych (kompletne fundamenty) dotyczqcych dwdch dodatkowych trybun
zostata wykonana juz w pazdzierniku i listopadzie 2021 r., to podpisanie aneksu do umowy po dniu 15
lutego 2022 r., jedynie ,legalizowato” wykonane juz w rzeczywistosci roboty budowlane.

Nadto, dalej wskazano, ze: Prezydent Nowego Sgcza, na sesji Rady Miasta Nowego Sqcza
w dniu 15 lutego 2022 r. oswiadczyt, ze Miasto Nowy Sqcz zmieni umowe z wykonawcq powierzajgc
wykonanie dodatkowych robdt budowlanych i wybudowanie dwdch dodatkowych statych trybun
za kwote ok. 24 min zt, czyli kwote bliskqg 50% wartosci pierwotnego zamdwienia, na podstawie
art. 455 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych. (...). Prezydent
Miasta stwierdzit, Ze zaszty zupetnie nowe i nieprzewidziane okolicznosci gdyz kibice kluba Sandecja
wystqpili z pismem o to, aby Miasto budowato znacznie wiekszy stadion, nie na ok. 4 tysigce miejsc,
ale na 8 tysiecy, a ponadto otrzymat pismo z PZPN, ze na stadionie na 4 tysigce miejsc nie bedzie
moZliwe rozgrywanie meczow w rozgrywkach europejskich.

W zwigzku z powyiszym, na podstawie art. 605 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zwrdcono sie
do Zamawiajgcego z prosbg o ustosunkowanie sie do powyzszych zarzutéw i wnioskéw, w tym przede
wszystkim o wyjasnienie nastepujgcych kwestii:

1) wskazanie zakresu zamodwienia okreslonego pierwotnie w przedmiotowej umowie;

2) wyjasnienie, czy wybrany Wykonawca realizowat dodatkowe roboty polegajgce

na budowie dwéch kolejnych trybun, a w przypadku odpowiedzi twierdzacej, poproszono

o szczegbtowe podanie faktycznej i prawnej podstawy realizowania tych prac.®

A zatem nie sposdb twierdzi¢, Zze zmiana umowy, dokonana przez Zamawiajacego
na podstawie art. 455 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp nie byta objeta od poczatku przedmiotem
postepowania wyjasniajgcego. Co wiecej wezwano Zamawiajgcego w ramach postepowania
wyjasniajgcego m.in. o przekazanie kopii: 6) umowy zawartej w sprawie przedmiotowego
zamowienia oraz anekséw do umowy (jezeli zostaty zawarte); oraz 7) wszystkich dokumentow
zwigzanych z zawartg umowa i aneksami (np. porozumien, protokotéw, protokotéw odbioru itp.).

Biorgc pod uwage tres¢ pisma Urzedu, nalezy stwierdzi¢, ze w toku prowadzonego
na wniosek postepowania wyjasniajgcego — wbrew temu co podniesiono w zastrzezeniach od wyniku
kontroli — Zamawiajacy, ustosunkowujac sie do zarzutéw podniesionych we wniosku o wszczecie
kontroli doraznej, miat tym samym mozliwos¢ przedstawienia swojego stanowiska dotyczgcego
zwiekszenia zakresu rzeczowego udzielonego zamdwienia o budowe dwdch dodatkowych trybun.

8 podkreslenie wiasne.
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Nalezy zwrdcié uwage, ze w pisSmie wszczynajgcym postepowanie wyjasniajgce wprost zwrdcono sie
z prosba o szczegdtowe podanie faktycznej i prawnej podstawy realizowania tych prac. Tym samym

zarzut rozszerzenia z urzedu kontroli nalezy uzna¢ za naduzycie. Postepowanie wyjasniajace,
jak i kontrola dorazna przeprowadzona zostata jedynie w zakresie zarzutéw wynikajgcych z informacji
zawartych we wniosku o wszczecie kontroli doraznej dotyczgcych nieuprawnionego zwiekszenia
zakresu rzeczowego udzielonego zamoéwienia o budowe dwdch dodatkowych trybun wraz zapleczem
treningowym. Ani w toku przeprowadzonego postepowania wyjasniajgcego, ani w toku dalszej
kontroli nie ujawniono, ze doszto do innego naruszenia przepisdw ustawy niewskazanego
we whiosku o wszczecie kontroli. Tym samym Prezes Urzedu nie informowat Zamawiajgcego
o rozszerzeniu z urzedu zakresu kontroli.

W wyniku postepowania wyjasniajgcego, na podstawie art. 607 ust. 1 ustawy Pzp,
stwierdzono zasadno$¢ dalszego prowadzenia kontroli doraznej w zwigzku z uzasadnionym
przypuszczeniem, ze zmieniono umowe z naruszeniem przepisOw ustawy, poprzez dokonacie
zamiany Umowy nr NIK.272.01.2021 z dnia 19 czerwca 2021 r. polegajgcej na zleceniu realizacji
przez dotychczasowego wykonawce dodatkowych robét budowlanych, obejmujgcych budowe trybun
C i D wraz z zapleczem treningowym, w sytuacji gdy nie zachodzita przestanka okreslona w art. 455
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 607 ust. 5 ustawy Pzp Zamawiajacy zostat poinformowany o dalszym
prowadzeniu kontroli doraznej w sprawie zmian Umowy nr NIK.272.01.2021 z dnia 19 czerwca
2021 r. pismem z dnia 18 listopada 2022 r.

Po drugie, odnoszac sie do kwestii kwestionariusza, nalezy stwierdzi¢, ze faktycznie
w podanym w pisSmie UZP z dnia 18 listopada 2022 r. adresie strony internetowej wystgpit bfad,
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 Zamdwien

Publicznych. Ponadto, po skopiowaniu tego adresu i wyszukaniu go w wyszukiwarce internetowej
z tatwosciag mozna dotrze¢ do dokumentu, ktéry winien znajdowac sie pod wskazanym w pismie
adresem. Jednoczesnie nalezy zauwazyé, ze przepisy ustawy Pzp nie precyzujg jak szczegétowo ma
by¢ okreslone miejsce udostepnienia tego kwestionariusza.

Przechodzac natomiast do kwestii momentu przekazania kwestionariusza kontroli
Zamawiajgcemu, ktdry zgodnie z brzmieniem przepisu art. 600 ust. 1 ustawy Pzp winien byc¢
przekazany wraz z zawiadomieniem o wszczeciu kontroli doraznej, wskazaé 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
Urzedu moze wszcza¢ kontrole dorazng w przypadku uzasadnionego przypuszczenia, ze doszio
do naruszenia przepiséw ustawy, ktére mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania lub konkursu albo
zawarto lub zmieniono umowe lub umowe ramowa z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp. Z kolei
ustaleniu powyzszego stuzy postepowanie wyjasniajgce, ktore w mysl przepisu art. 608 ust. 2 ustawy
Pzp, w przypadku niepotwierdzenia uzasadnionego przypuszczenia, o ktérym 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, ktdre to naruszenia mogty mieé
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.
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Co za tym idzie, kwestionariusz kontroli nie dotyczy postepowania wyjasniajacego, ktérego
celem jest jedynie ustalenie, czy w sprawie zachodzi uzasadnione przypuszczenie, ze doszto
do naruszenia przepiséw 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.

Z kolei w odniesieniu do zarzutu Zamawiajgcego, ze wzor kwestionariusza, o ktérym mowa
w art. 599 ustawy Pzp nie moze by¢ utozsamiany z dokumentem przekazywanym Zamawiajgcemu
na podstawie art. 600 ust. 1 ustawy Pzp, wskaza¢ nalezy, ze przepis art. 600 ust. 1 ustawy Pzp
nie okresla formy kwestionariusza kontroli. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze przepisy ustawy
nie stojg na przeszkodzie, aby wzér kwestionariusza zamieszczony w BIP stanowit jednoczesnie
kwestionariusz, o ktdrym mowa w art. 600 ust. 1 ustawy Pzp, jesli tak postanowi organ kontroli.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze Zamawiajacy otrzymat informacje
o miejscu udostepnienia kwestionariusza kontroli, tj. strona BIP Urzedu Zamodwien Publicznych,
a nadto wskazany adres bez watpienia pozwalat na identyfikacje tego miejsca, co czyni zados¢
obowigzkowi okreslonemu w przepisie art. 600 ust. 1 ustawy Pzp.

W konsekwencji nie sposéb zgodzié¢ sie z Zamawiajacym, ze: cata kontrola wykracza poza
dopuszczalny zakres, na skutek braku kwestionariusza z art. 600 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Urzedu
taki wniosek bytby zbyt daleko idgcy nawet w sytuacji rzeczywistego zaniechania obowigzku organu
kontroli okreslonego w art. 600 ust. 1 ustawy Pzp. W istocie sprawy bowiem, przedmiotowa kontrola
z pewnoscig nie wykracza poza zakres okreslony w kwestionariuszu, ktory zawiera katalog zagadnien
objetych kontrolg, w tym kwestie zmiany umowy (por. pkt 24 wzoru kwestionariusza:
Czy prawidtowo dokonano zmiany umowy w sprawie zaméwienia publicznego?).

Na marginesie nalezy réwniez zauwazy¢, ze skoro Zamawiajacy powzigt informacje,
ze dokument, do ktdrego winien odsyta¢ wskazany w pisSmie adres strony internetowej, stanowi
zarazem wzér kwestionariusza, o ktérym mowa w art. 599 ustawy Pzp, to nalezy uznad,
Ze zamieszczone w pismie informacje o miejscu udostepnienia kwestionariusza byty wystarczajace
do zidentyfikowania tego miejsca.

Majac na uwadze powyzisze, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych podtrzymat stwierdzone
w Informacji o wyniku kontroli doraZnej z dnia 23 grudnia 2022 r. naruszenie przepisdw 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. W konsekwencji Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 17 ust. 2 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie udzielenia zamdwienia 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 zamdéwienia publicznego, wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza uchwatg z dnia 7 lutego 2023 r. o sygn. KIO/KD 2/23 wyrazita
opinie w sprawie zastrzezen, stwierdzajgc, ze zastrzezenia zgtoszone od wyniku kontroli doraznej
Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie. Zgodnie z art. 610 ust. 4
ustawy Pzp opinia Krajowej Izby Odwotawczej jest wigzaca dla Prezesa Urzedu.
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W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 610 ust. 5 ustawy Pzp Prezes Urzedu uprzejmie
informuje, ze ostatecznie nie uwzglednia zastrzezen od wyniku kontroli doraznej przeprowadzonej
przez Prezesa Urzedu w przedmiocie w zmian dokonanych w drodze Aneksu nr 1 z dnia 25 marca
2022 r. do Umowy nr NIK.272.01.2021 z dnia 19 czerwca 2021 r., zawartej w wyniku
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego — Nowosadecky Infrastrukture Komunalng Sp. z o.o.
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, pn. Realizacja obiektu stadionu miejskiego w
Nowym Sqczu przy ul. Kilinskiego wraz z wyposazeniem, infrastrukturq i zagospodarowaniem terendw
i otoczenia obiektu - realizacja w trybie ,,zaprojektuj i wybuduj” (nr referencyjny: NIK.271.1.2021).

Jednoczesnie w zatgczeniu przekazuje odpis uchwaty Krajowej lzby Odwotawczej
z dnia 7 lutego 2023 r. (sygn. akt KIO/KD 2/23).

Zataczniki:
Odpis uchwaty Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lutego 2023 r. (sygn. akt KIO/KD 2/23).
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