Uzasadnienie 
1. Stan faktyczny.
W dniu 20.08.2007 r., Gmina Stare Babice (zwana dalej: „Zamawiającym”) i Pan Marek Piotrowicz prowadzący działalność gospodarczą pod firmą „POLCOURT” Firma Wielobranżowa Marek Piotrowicz z siedzibą w Gostyninie (zwany dalej: „Wykonawcą”) zawarli Umowę na „Budowę Ogólnodostępnej strefy rekreacji dziecięcej – kompleksu boisk i obiektów sportowych, wraz z wyposażeniem, w Borzęcinie Dużym, w gminie Stare Babice” (zwaną dalej: „Umową”). Z informacji udzielonych Kancelarii przez przedstawiciela Zamawiającego Pana Marka Włoczewskiego, Inspektora ds. Inwestycji Referatu Inwestycji i Zamówień Publicznych Urzędu Gminy Stare Babice (zwanego dalej: „Przedstawicielem Zamawiającego”), jednoznacznie wynika, iż roboty budowlane zostały wykonane, odebrane i zaakceptowane przez wszystkie służby. Przedmiot Umowy został odebrany przez Zamawiającego.

Po dokonaniu odbioru Pan Jarosław Jerzykowski, Radca Prawny w Kancelarii Radcowskiej Jerzykowski i Wspólnicy Spółka Komandytowa (zwany dalej: „Radcą Prawnym”), skierował do Zamawiającego, Regionalnej Izby Obrachunkowej w Warszawie (zob. pismo Regionalnej Izby Obrachunkowej w Warszawie z dnia 22.04.2008r., znak: RIO-II-0913/202/2008) oraz Najwyższej Izby Kontroli (zob. pismo Najwyższej Izby Kontroli z dnia 05.06.2008 r., znak: WSK/WSW/051/DM/0709/08), pismo z dnia 17.03.2008r., w którym postawił Zamawiającemu zarzuty naruszenia przepisów prawa w trakcie realizacji przedmiotowej inwestycji. Z treści powyższego pisma wynika m.in., iż Wykonawca wykonał przedmiot zamówienia w sposób niezgodny z postanowieniami Umowy, stosując materiały gorsze niż wskazane w Specyfikacji Istotnych Warunków Zamówienia dotyczących „Budowy ogólnodostępnej strefy rekreacji dziecięcej - kompleksu boisk i obiektów sportowych, wraz z wyposażeniem, w Borzęcinie Dużym, w  gminie Stare Babice” (zwanej dalej „SIWZ”). Wątpliwości Radcy Prawnego budziły również urządzenia do jeżdżenia na rowerach i rolkach ustawione w skate parku, co do których Wykonawca – według informacji posiadanych przez Radcę Prawnego – nie przedstawił dokumentów potwierdzających bezpieczeństwo ich użytkowania. Ponadto Radca Prawny zarzucił powyższemu procesowi inwestycyjnemu naruszenie przepisów ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamówień publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych (Dz. U. Nr 14, poz. 114 z późn. zm.), ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 16, poz. 93 z późn. zm.) oraz ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. Nr 88, poz. 553 z późn. zm.).

Wobec powyższego zaszła konieczność dokonania analizy i weryfikacji prawdziwości przedstawionych przez Radcę Prawnego tez, zarzutów i informacji, jak również ustalenia ewentualnych konsekwencji prawnych oraz dopuszczalnych środków prawnych służących uzasadnionej ochronie interesów podmiotów zainteresowanych. 

W tym miejscu należy podkreślić, iż podstawą do sporządzenia niniejszej Opinii prawnej były udostępnione przez Zamawiającego kopie dokumentów, enumeratywnie wymienionych w pkt 2 Opinii prawnej oraz informacje udzielone Kancelarii przez Przedstawiciela Zamawiającego. Kancelaria nie miała dostępu do innych dokumentów kontraktowych należących do Zamawiającego niż dokumenty udostępnione w trakcie opracowywania Opinii prawnej. 
Zastrzeżenie.

Kancelaria nie była w stanie zweryfikować informacji przekazanych przez Przedstawiciela Zamawiającego, dlatego też wszelkie twierdzenia zawarte w niniejszej Opinii prawnej zostały ustalone przy założeniu prawdziwości w/w informacji.
2. Dokumenty będące podstawą ustaleń faktycznych.

1. Umowa;

2. SIWZ;

3. strony 17 – 20 Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robót;

4. pismo Wykonawcy z dnia 04.10.2007 r.;

5. pismo Wykonawcy z dnia 10.10.2007 r.;

6. pismo Radcy Prawnego z dnia 17.03.2008 r.;

7. pismo Regionalnej Izby Obrachunkowej w Warszawie z dnia 22.04.2008 r., znak: 
RIO-II-0913/202/2008;

8. pismo Najwyższej Izby Kontroli z dnia 05.06.2008 r., znak: WSK/WSW/051/DM/0709/08;

9. Rekomendacja Techniczna Instytutu Techniki Budowlanej RT ITB-1027/2005, stwierdzająca przydatność do stosowania w budownictwie zestawu wyrobów do wykonywania poliuretanowych nawierzchni sportowych pod nazwą POLYTAN WS, z terminem ważności do dnia 31.10.2010 r.;

10. Rekomendacja Techniczna Instytutu Techniki Budowlanej AT-15-6890/2006, stwierdzająca przydatność do stosowania w budownictwie zestawu wyrobów do wykonywania nawierzchni sportowych pod nazwą REKORTAN M99, SPURTAN BV, SPURTAN BS i SPURTAN WT, z terminem ważności do dnia 31.03.2011 r.;

11. strona 1 i strona 3 Dziennika budowy;

12. pismo Wykonawcy do wszystkich zainteresowanych;

3. Analiza prawna.

3.1. Prawne możliwości wniesienia skargi.

Instytucja skargi uregulowana jest w: Dziale VIII ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postępowania administracyjnego (Dz. U. Z 2000 r. Nr 98, poz. 1071 z późn. zm.) oraz rozporządzeniu Rady Ministrów z dnia 8 stycznia 2002 r. w sprawie organizacji przyjmowania 
i rozpatrywania skarg i wniosków (Dz. U. Nr 5, poz. 46). Dodatkowo należy tu także wskazać na fundamentalny charakter art. 63 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej zgodnie z treścią którego, każdy ma prawo składać petycje, wnioski i skargi w interesie publicznym, własnym lub innej osoby za jej zgodą do organów władzy publicznej oraz do organizacji i instytucji społecznych 
w związku z wykonywanymi przez nie zadaniami zleconymi z zakresu administracji publicznej.

Przedmiotem skargi może być w szczególności (zgodnie z art. 227 Kodeksu postępowania administracyjnego), zaniedbanie lub nienależyte wykonywanie zadań przez właściwe organy albo przez ich pracowników, naruszenie praworządności lub interesów skarżących, a także przewlekłe lub biurokratyczne załatwianie spraw. Należy zauważyć, 
że powyższe wyliczenie ma charakter jedynie przykładowy, o czym świadczy użycie przez ustawodawcę sformułowania „w szczególności”. Zwrot ten wskazuje, że oprócz sytuacji wymienionych w ustawie (najbardziej powszechnych i typowych) mogą zaistnieć również inne, które także można zakwalifikować jako przedmiot skargi lub wniosku. Niemniej z tych wyliczeń wyraźnie widać, że skarga jest zawsze przejawem niezadowolenia, zarzutu nie zawsze uzasadnionego – zawiera bowiem ujemną ocenę działań danego podmiotu. W tym miejscu podkreślenia wymaga fakt, iż przykładowy sposób określenia przedmiotu skargi przez ustawodawcę wskazuje, że nie ma przedmiotowego ograniczenia jej zakresu. Przedmiotem skargi może być każda sprawa budząca niezadowolenie. Skargi  nie mają również żadnego ograniczenia podmiotowego – tzn. nie ma ograniczenia co do podmiotów legitymowanych do składania skarg 
i wniosków. Skargi i wnioski może składać każdy – obywatele oraz organizacje społeczne. Mogą to czynić zarówno w interesie własnym, publicznym, czy nawet w interesie innych osób. Nie ma również żadnego ograniczenia czasowego składania skarg i wniosków – mogą być one składane w dowolnym terminie, a prawo ich składania nie ulega przedawnieniu.

Reasumując tę część analizy prawnej należy stwierdzić, iż obowiązujące przepisy umożliwiają wnoszenie skarg przez obywateli na działania organów administracji publicznej. 
Dlatego też zdaniem Kancelarii, nie rozstrzygając jeszcze na tym etapie o zasadności skargi,  Radca Prawny bez względu na przesłanki, które nim kierowały jak również bez względu na to, czy wystąpił w interesie własnym czy też w interesie innych osób, miał prawo do złożenia takiej skargi w przedmiocie działalności Zamawiającego. 

Dodatkowo w ocenie Kancelarii należy podkreślić, iż wniesienie skargi przez obywatela niesie ze sobą obowiązek jej rozpatrzenia przez właściwy organ. Rozpatrzenie skargi polega na ocenie skutków prawnych rozpatrywanego przez organ stanu faktycznego, czyli - po przeprowadzeniu postępowania wyjaśniającego (i ustaleniu stanu faktycznego) kolejno na: 

a) porównaniu stanu faktycznego z treścią skargi;

b) porównaniu stanu faktycznego ze stanem prawnym.

Jeżeli w skardze błędnie określono stan faktyczny, organ stwierdza bezzasadność skargi w całości lub w części – w sytuacji gdy tylko pewne zarzuty są bezzasadne. Jeśli w skardze prawidłowo wskazano stan faktyczny, organ rozpatrujący powinien ocenić zgodność stanu faktycznego 
z prawem. Jeśli organ uzna, że nie naruszono prawa to stwierdza, że skarga jest nieuzasadniona. Jeśli natomiast prawo zostało naruszone organ uznaje skargę za zasadną i podejmuje stosowne działania celem przywrócenia stanu zgodnego z prawem.

3.2. Zmiana Umowy.

Rozpatrując prawne możliwości dokonania zmiany Umowy należy przede wszystkim przeanalizować możliwość dokonania takiej zmiany, po pierwsze na gruncie postanowień umownych jak również w drugiej kolejności na podstawie przepisów ustawy Prawo zamówień publicznych.

3.2.1. Postanowienia umowne.

Zgodnie z § 20 ust. 5 Umowy (jakkolwiek nie wpływa to na ustalenia faktyczne w ocenie Kancelarii w tym miejscu mogła wystąpić oczywista omyłka pisarska – zamiast ust. 5 powinien być ust. 1), zmiana postanowień Umowy wymaga zachowania formy pisemnej pod rygorem nieważności. 

Z brzmienia powyższego paragrafu jednoznacznie wynika, iż Strony dopuściły możliwość wprowadzania zmian do w/w Umowy, z zastrzeżeniem jednak, iż będą one dokonywane 
w formie pisemnej. Niezachowanie tej formy powoduje bezwzględną nieważność czynności prawnej, od jej samego początku. Czynność nie wywołuje żadnych skutków prawnych. Dodatkowo zakazana została zmiana postanowień Umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru Wykonawcy, chyba że konieczność wprowadzenia takiej zmiany wynika z okoliczności, których nie można była przewidzieć w chwili jej zawarcia, lub zmiany te są korzystne dla Zamawiającego (zob. § 20 ust. 6 Umowy – podobnie jak w przypadku ust. 5 również tutaj doszło najprawdopodobniej do oczywistej omyłki pisarskiej, w ocenie Kancelarii zamiast ust. 6 powinien być ust. 2). 

3.2.2. Przepisy ustawy Prawo zamówień publicznych. 

Zgodnie z art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych, zakazuje się zmian postanowień zawartej umowy w stosunku do treści oferty, na podstawie której dokonano wyboru wykonawcy, chyba że konieczność wprowadzenia takich zmian wynika z okoliczności, których nie można było przewidzieć w chwili zawarcia umowy, lub zmiany te są korzystne dla Zamawiającego. Brzmienie powyższego przepisu, zdaniem Kancelarii, jednoznacznie określa sytuacje, w których Zamawiający może dokonać czynności prawnej polegającej na zmianie umowy w sprawie zamówienia publicznego, przy czym przepis ten nie przyznaje wykonawcy jakiegokolwiek roszczenia o zmianę zawartej umowy. Tak więc w pierwszej kolejności zawsze dopuszczalne będzie wprowadzanie do umowy zmian korzystnych dla Zamawiającego. Natomiast wprowadzanie do umowy zmian, które są niekorzystne dla Zamawiającego uzależnione jest zaistnienia łącznie dwóch przesłanek: przede wszystkim samej konieczności wprowadzenia zmian jak również wystąpienia okoliczności, których nie można było przewidzieć w chwili zawarcia umowy (zdarzenia w ogóle nieobjęte świadomością Stron lub zdarzenia, którego zaistnienie 
w normalnym toku rzeczy byłoby mało prawdopodobne).

W tym miejscu należy zauważyć, iż dokonanie zmiany Umowy z naruszeniem art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych jest nieważne. Dodatkowo zmiana umowy w sprawie zamówienia publicznego powinna być dokonana z zachowaniem formy pisemnej pod rygorem nieważności. Konieczność zachowania formy pisemnej wyznacza  art. 77 § 1 Kodeksu cywilnego stanowiąc, że uzupełnienie lub zmiana umowy wymaga zachowania takiej formy, jaką ustawa lub strony przewidziały w celu jej zawarcia. 

3.2.3. Podsumowanie.

Reasumując tę część Opinii prawnej, w ocenie Kancelarii należy stwierdzić, iż zarówno postanowienia umowne, jak również przepisy ustawy Prawo zamówień publicznych dopuszczają możliwość wprowadzania zmian do Umowy, z zastrzeżeniem jednak, 
iż nieważne będą zmiany Umowy niezgodne z § 20 tej Umowy oraz z art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych. Należy jednak podkreślić, iż nie każdy przypadek zastosowania rozwiązań innych niż przykładowo określone w Umowie będzie stanowił jej zmianę 
w rozumieniu § 20 Umowy i art. 144 ustawy Prawo zamówień publicznych, o czym będzie mowa w dalszej części niniejszej Analizy prawnej.

3.3. Boisko do piłki ręcznej.

Zgodnie z § 10 Umowy, materiały i urządzenia muszą odpowiadać co do jakości wymogom wyrobów dopuszczonych do obrotu i stosowania w budownictwie określonym w obowiązujących przepisach, wymaganiach SIWZ, projekcie oraz Specyfikacji technicznych wykonania i odbioru robót. 

W myśl § 2 ust. 1 lit. c Umowy oraz pkt III 1.3 Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robót, boisko do piłki ręcznej 40 x 20 m. powinno posiadać nawierzchnię nieprzepuszczalną na bazie poliuretanu, np. SPURTAN BV, grubość 15mm lub nawierzchni akrylowej DECOTURF, minimum 7 warstw. Powyższe boisko miało być realizowane na istniejącym boisku asfaltowym, źle spoziomowanym (narożniki odpowiednio na rzędnych +93,75, +93,75, +93,46 
i +93,40). Z uwagi na ekonomiczny wariant nakładania nowych warstw bez konieczności korytowania i rozbijania istniejącej nawierzchni przyjęto docelowa rzędną narożników +91,76 
(z ewentualnym niewielkim zfrezowaniem w części zachodniej). 

Z otrzymanych przez Kancelarię od Przedstawiciela Zamawiającego informacji wynika, iż na boisku do piłki ręcznej miała zostać użyta nawierzchnia nieprzepuszczalna, inna niż na pozostałych boiskach, ze względu na istniejącą w tym miejscu nawierzchnię asfaltową. Zastosowanie w projekcie  nawierzchni nieprzepuszczalnej wynikało z zamiaru pozostawienia istniejącego podłoża asfalto-betonowego w celu obniżenia kosztów inwestycji, jakkolwiek podłoże częściowo przepuszczalne posiadało by lepsze właściwości użytkowe (szybsze odprowadzenie wody – możliwość wcześniejszego i bezpieczniejszego użytkowania boiska).
W trakcie realizacji robót Wykonawca poinformował Zamawiającego, iż omyłkowo dokonał zerwania warstwy asfaltowej na boisku do piłki ręcznej (zob. wpis Kierownika budowy z dnia 05.09.2007 r., str. 1 Dziennika budowy). Jednocześnie Wykonawca zwrócił się z prośbą do inspektora nadzoru inwestorskiego o zmianę podbudowy na analogiczną z boiskiem do koszykówki, czyli z nawierzchni nieprzepuszczalnej na nawierzchnię częściowo przepuszczalną. 

Podbudowa pod nawierzchnię syntetyczną została zgłoszona do odbioru przez Wykonawcę 
w dniu 24.09.2007 r. Zamawiający zaaprobował zmianę nawierzchni po otrzymaniu od Wykonawcy stosownych atestów i certyfikatów, pod warunkiem utrzymania kosztów 
i przedłużenia gwarancji do 4 lat, zgodnie z oświadczeniem Wykonawcy zawartym w piśmie 
z dnia 04.10.2007 r.

Mając na uwadze powyższe oraz informacje udzielone przez Przedstawiciela Zamawiającego, należy stwierdzić, że w wyniku zastosowania przez Wykonawcę na boisku do piłki ręcznej nawierzchni częściowo przepuszczalnej zamiast nieprzepuszczalnej, Zamawiający otrzymał obiekt lepszy od projektowanego. Zastosowana nawierzchnia przepuszczalna posiada bowiem lepsze właściwości funkcjonalne i użytkowe w porównaniu z nawierzchnią nieprzepuszczalną. W szczególności szybciej jest odprowadzana z niej woda, co bez wątpienia wpływa na jej wytrzymałość i trwałość. Ponadto podkreślenia wymaga fakt, iż zastosowanie innej nawierzchni nie spowodowało zmiany samego przedmiotu Umowy. Wykonawca wykonał,
 a Zamawiający otrzymał bowiem przewidziany w Umowie obiekt – boisko do piłki ręcznej, aczkolwiek lepszy niż wcześniej zakładał, nie ponosząc przy tym żadnych dodatkowych kosztów. Nie zostało bowiem zwiększone wynagrodzenie Wykonawcy (Wykonawca nie wystąpił 
z wnioskiem o podwyższenie wynagrodzenie umownego). Zastosowanie nawierzchni częściowo przepuszczalnej nie przyczyniło się  również do  przesunięcia terminu zakończenia przedmiotowej inwestycji.
Reasumując tę część niniejszej Analizy prawnej w ocenie Kancelarii należy stwierdzić, 
iż w przedmiotowym przypadku nie zachodzą przesłanki do zastosowania art. 144 ust. 2 ustawy Prawo zamówień publicznych oraz § 20 ust. 1 Umowy. Powoduje to, iż nie ma podstaw prawnych do uznania, iż dokonanie zmiany nawierzchni boiska do piłki ręcznej z nieprzepuszczalnej na częściowo przepuszczalną jest nieważne. Trudno uznać również, 
iż wykonanie przez Strony powyższej Umowy stanowi nienależne świadczenie, o którym mowa w art. 410 § 2 Kodeksu cywilnego, bowiem świadczenie jest nienależne, w sytuacji gdy ten kto je spełnił, nie był w ogóle zobowiązany względem osoby, której świadczył, albo jeżeli podstawa świadczenia odpadła lub zamierzony cel świadczenia nie został osiągnięty, albo jeżeli czynność prawna zobowiązująca do świadczenia była nieważna i nie stała się ważna po spełnieniu świadczenia. W powyższym przypadku nie wystąpiły w/w przesłanki.

Zastrzeżenie:

Kancelaria nie podejmuje się merytorycznej weryfikacji konkretnych rozwiązań technicznych pod względem jej zgodności ze sztuką budowlaną, przepisami technicznymi oraz postanowieniami umownymi. Prawidłowość twierdzeń zawartych w powyższym punkcie uzależniona jest od prawdziwości informacji przekazanych Kancelarii przez Przedstawiciela Zamawiającego. Należy jednak podkreślić, iż w ocenie Kancelarii w powyższym przypadku konieczne może być wykonanie niezależnej ekspertyzy technicznej, która może stanowić podstawę do sformułowania konkretnych zastrzeżeń w stosunku do postępowania Zamawiającego lub uczynić wszystkie spory w tym względzie bezprzedmiotowymi.
3.4. Zmiana materiałowa.

3.4.1. Stan faktyczny.

W dniu 04.10.2007 r., Wykonawca zaproponował Zamawiającemu zmianę projektowanych nawierzchni poliuretanowych typu SPURTAN BW i SPURTAN BS na nawierzchnię typu POLYTAN WS o grubości 13-15 mm. (zob. pismo Wykonawcy z dnia 04.10.2007 r.). W ocenie Wykonawcy proponowana nawierzchnia posiadała najwyższe parametry techniczno – użytkowe, niezbędne certyfikaty, badania techniczne i atesty higieniczne. Dodatkowo Wykonawca zadeklarował przedłużenie gwarancji na okres 4 lat z zachowaniem poziomu kosztów określonych do wyrobów uprzednio projektowanych. Wykonawca, 
w ramach wynagrodzenia umownego, wykonał dodatkowo ułożenie nawierzchni POLYTAN WS na placu do gry w tenisa stołowego, uprzednio zaprojektowanej jako nawierzchnia 
piaskowo – gliniasta. Dodatkowo w dniu 10.10.2007 r., Wykonawca złożył oświadczenie, że był wyłącznym przedstawicielem nawierzchni typu SPURTAN i REKOTAN do roku 2006. 
Ze względu jednak na jakość komponentów zrezygnował ze współpracy z firmą produkującą wyżej wymienione nawierzchnie.

3.4.2. Analiza prawna.

Zgodnie z pkt III.1 Specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robót, nawierzchnie sportowe miały zostać wykonane z materiałów na bazie poliuretanu, np. SPURTAN, CONICA, ELTAN. Warstwy wg. załączonych rysunków. Dla czytelności rysunków detali przyjęto przykładowe rozwiązania z nawierzchniami poliuretanowymi typu SPURTAN.

Zgodnie ze SIWZ, tam gdzie w dokumentacji projektowej, technicznej, specyfikacjach technicznych wykonania i odbioru robót oraz w przedmiarach robót zostało wskazane pochodzenie (marka, znak towarowy, producent, dostawca) urządzeń, materiałów, parametrów lub rozmiarów, Zamawiający dopuszcza oferowanie urządzeń, materiałów
i rozwiązań o równoważnych parametrach i rozmiarach, pod warunkiem, że zapewnią one uzyskanie rozwiązań o parametrach i rozmiarach nie gorszych od założonych 
w wyżej wymienionych dokumentacjach. 

Z brzmienia przedmiotowych zapisów w ocenie Kancelarii jednoznacznie wynika, iż zapisy SIWZ nakazują wykonanie nawierzchni sportowych z materiałów na bazie poliuretanu, przykładowo podając następujące SPURTAN, CONICA, ELTAN. Jednocześnie SIWZ dopuszcza zastosowanie przez Wykonawcę innych materiałów niż wyżej wskazane, posiadających jednak równoważne parametry i rozmiary oraz zapewniających uzyskanie rozwiązań 
o parametrach i rozmiarach nie gorszych od założonych w wyżej wymienionych dokumentacjach. 

Z informacji przekazanych przez przedstawiciela Zamawiającego, materiał typu POLYTAN WS posiada parametry nie gorsze od materiałów wskazanych w SIWZ. 

Powyższe powoduje, iż w ocenie Kancelarii wykonanie przez Wykonawcę nawierzchni sportowych z materiału POLYTAN WS, nie stanowi naruszenia postanowień Umowy. Dodatkowo należy podkreślić, iż, mając na uwadze zapisy umowne, powyższa zmiana materiałowa nie stanowi zmiany Umowy, co w konsekwencji powoduje, 
iż w przedmiotowej sytuacji nie będzie miał zastosowania art. 144 ustawy Prawo zamówień publicznych oraz § 20 Umowy. Trudno również uznać, iż moglibyśmy mieć 
w tym przypadku do czynienia z nienależnym świadczeniem, o którym mowa w art. 410 § 2 Kodeksu cywilnego.

Zastrzeżenie:

Kancelaria nie podejmuje się merytorycznej oceny konkretnych wyrobów budowlanych pod względem równoważności ich parametrów i rozmiarów. Prawidłowość twierdzeń zawartych w powyższym punkcie uzależniona jest od prawdziwości informacji przekazanych Kancelarii przez Przedstawiciela Zamawiającego. Należy jednak podkreślić, iż w ocenie Kancelarii w powyższym przypadku konieczne może być wykonanie niezależnej ekspertyzy technicznej, która może stanowić podstawę do sformułowania konkretnych zastrzeżeń co do postępowania Zamawiającego lub uczynić wszystkie spory w tym względzie bezprzedmiotowymi.
3.5. Analiza ustawy o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych.
Zgodnie z art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych naruszeniem dyscypliny finansów publicznych jest zmiana umowy w sprawie zamówienia publicznego z naruszeniem przepisów o zamówieniach publicznych.
W tym miejscu należy jednak podkreślić, iż w ocenie Kancelarii, mając na uwadze pkt 3.3. i 3.4. niniejszej Opinii prawnej, działanie Zamawiającego nie wyczerpuje przesłanek określonych 
w art. 17 ust. 6 ustawy o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych.

3.6. Analiza przepisów Kodeksu karnego.

W myśl art. 231 § 1 Kodeksu karnego, funkcjonariusz publiczny, który, przekraczając swoje uprawnienia lub nie dopełniając obowiązków, działa na szkodę interesu publicznego lub prywatnego, podlega karze pozbawienia wolności do lat 3.
Należy jednak podkreślić, iż biorąc pod uwagę pkt 3.3. i 3.4. niniejszej Opinii prawnej, zdaniem Kancelarii działanie Zamawiającego nie wyczerpuje znamion przestępstwa, o którym mowa 
w art. 231 § 1 Kodeksu karnego.

3.7. Dokumenty odbiorowe.

Kancelaria nie jest w stanie zweryfikować czy ustawione w skate parku urządzenia do jeżdżenia na rowerach i rolkach odpowiadają co do jakości i bezpieczeństwa dla użytkowników urządzeniom podanym przez Zamawiającego w pkt III.3.2 Specyfikacji technicznej wykonania 
i odbioru robót.  Jednocześnie pragniemy podkreślić, iż Kancelaria nie była w posiadaniu protokołów z odbioru końcowego całości robót, co jednocześnie powoduje, iż Kancelaria nie może odnieść się merytorycznie do przedstawionych w powyższym zakresie, w piśmie Radcy Prawnego, zarzutów. Należy jednak podkreślić, iż w przypadku gdyby okazało się, 
iż w/w urządzenia nie odpowiadają co do jakości wymaganiom Zamawiającego oraz stwarzają zagrożenie dla bezpieczeństwa użytkowników lub nie posiadają wymaganych przepisami prawa dokumentów, Zamawiający powinien potraktować to jako wadę i wezwać Wykonawcę do jej naprawienia (dostarczenia stosownych dokumentów lub nawet wymiany zainstalowanych urządzeń).
3.8. Zbycie praw.
W dniu 26.10.2007 r., Wykonawca sprzedał prowadzoną przez siebie firmę spółce POLCOURT S.A., w której Pan Marek Piotrowicz jest prezesem zarządu. Jednocześnie Wykonawca wyjaśnił,
 iż w zakresie uregulowań prawa zamówień publicznych, POLCOURT S.A. legitymuje się niezbędną wiedzą i doświadczeniem oraz potencjałem technicznym i osobami zdolnymi do wykonywania zamówień publicznych w zakresie w jakimi dysponowało do tej pory przedmiotowe Przedsiębiorstwo. Ponadto na rzecz spółki przeniesione zostały w szczególności aktywa majątkowe jakimi dysponowało Przedsiębiorstwo oraz pracownicy, również w zakresie 
w jakim za ich pośrednictwem wykonywane były dotychczasowe zamówienia publiczne. 
Z informacji udostępnionych Kancelarii przez Przedstawiciela Zamawiającego wynika, 
iż Wykonawca nie przekazał Zamawiającemu powyższego pisma. Natomiast Kancelaria nie była 
w posiadaniu informacji stwierdzających czy Wykonawca w jakimkolwiek piśmie poinformował Zamawiającego o sprzedaży tych praw. 
W tym miejscu należy jednak zauważyć, iż sama zmiana statusu prawnego Wykonawcy nie powoduje negatywnych skutków prawnych po stronie Zamawiającego. Z udostępnionych Kancelarii dokumentów i przekazanych przez Przedstawiciela Zamawiającego informacji wynika, iż powyższa zmiana nie wpłynęła w żaden sposób na realizację przedmiotowej inwestycji. 
W wyniku zmiany statusu prawnego Wykonawcy Zamawiający nie poniósł żadnej szkody.
Dodatkowo należy w tym miejscu zauważyć, iż zmiana statusu prawnego Wykonawcy nie oznacza, iż staje się on od tej pory podwykonawcą. Takie twierdzenie w ocenie Kancelarii nie znajduje uzasadnienia w obowiązujących przepisach i stanowi swego rodzaju „aberrację prawną”. Jednocześnie powoduje to, iż w powyższym przypadku nie będzie miał zastosowania art. 6471 § 2 Kodeksu cywilnego.
Zastrzeżenie:
Kancelaria, ze względu na brak wystarczających dokumentów i informacji, nie jest w stanie stwierdzić czy zbycie firmy Wykonawcy na rzecz w/w spółki nastąpiło zgodnie z obowiązującymi przepisami i nie jest obarczone wadą. Natomiast w przypadku otrzymania takich dokumentów lub informacji Kancelaria będzie mogła zająć 
w sprawie merytoryczne stanowisko.
Podsumowanie.

Reasumując, w ocenie Kancelarii należy stwierdzić, iż:
1. Obowiązujące przepisy umożliwiają wnoszenie skarg przez obywateli na działania organów administracji publicznej. Dlatego też zdaniem Kancelarii, Radca Prawny bez względu na przesłanki, które nim kierowały jak również bez względu na to, czy wystąpił w interesie własnym czy też w interesie innych osób, miał prawo do złożenia takiej skargi w przedmiocie działalności Zamawiającego.
2. Zarówno postanowienia umowne, jak również przepisy ustawy Prawo zamówień publicznych dopuszczają możliwość wprowadzania zmian do Umowy, 
z zastrzeżeniem jednak, iż nieważne będą zmiany Umowy niezgodne z § 20 tej Umowy oraz z art. 144 ust. 1 ustawy Prawo zamówień publicznych. Nie każdy przypadek zastosowania rozwiązań innych niż przykładowo określone w Umowie będzie stanowił jej zmianę 
w rozumieniu § 20 Umowy i art. 144 ustawy Prawo zamówień publicznych.
3. W wyniku zastosowania przez Wykonawcę na boisku do piłki ręcznej nawierzchni częściowo przepuszczalnej zamiast nieprzepuszczalnej, Zamawiający otrzymał obiekt lepszy od projektowanego. Zastosowana nawierzchnia częściowo przepuszczalna posiada bowiem lepsze właściwości funkcjonalne i użytkowe w porównaniu z nawierzchnią nieprzepuszczalną. Dlatego też nie zachodzą tutaj przesłanki do zastosowania art. 144 ust. 2 ustawy Prawo zamówień publicznych, § 20 ust. 1 Umowy oraz art. 410 § 2 Kodeksu cywilnego.
4. Wykonanie przez Wykonawcę nawierzchni sportowych z materiału POLYTAN WS nie stanowi naruszenia postanowień Umowy, co w konsekwencji powoduje, 
iż w przedmiotowej sytuacji nie będzie miał zastosowania art. 144 ustawy Prawo zamówień publicznych, § 20 Umowy jak również art. 410 § 2 Kodeksu cywilnego.

5. Działanie Zamawiającego nie wyczerpuje przesłanek określonych w art. 17 ust. 6 ustawy 
o odpowiedzialności za naruszenie dyscypliny finansów publicznych oraz nie zawiera znamion przestępstwa, o którym mowa w art. 231 § 1 Kodeksu karnego.

6. Zmiana statusu prawnego Wykonawcy nie powoduje negatywnych skutków prawnych po stronie Zamawiającego. 

7. Zmiana statusu prawnego Wykonawcy nie oznacza, iż staje się on od tej pory podwykonawcą. Takie twierdzenie w ocenie Kancelarii nie znajduje uzasadnienia 
w obowiązujących przepisach i stanowi swego rodzaju „aberrację prawną”. Jednocześnie powoduje to, iż w powyższym przypadku nie będzie miał zastosowania art. 6471 § 2 Kodeksu cywilnego.


