sygn. akt KIO/KU 51/17

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 18 sierpnia 2017 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 19 lipca 2017 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa — Ministerstwo Rozwoju,
dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 19 lipca 2017 r., znak sprawy:
UZP/DKUE/KU/50/17, w przedmiocie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego

pn.: Realizacja branzowego programu promocji branzy Moda Polska (cze$¢ 8 zaméwienia),
Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Daniel Konicz
Czlonkowie: Marek Kolesnikow
Piotr Koztowski

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia Zamawiajgcego zastugujg na uwzglednienie w catosci.



sygn. akt KIO/KU 51/17

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (zwany dalej: ,Prezesem UZP” Ilub
~Kontrolujgcym”), dziatajgc na podstawie art. 161 ust. 1 w zw. z art. 169 ust. 1 i 2 pkt 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.),
zwanej dalej ,Pzp”, w okresie od 5 kwietnia 2017 r. do 19 lipca 2017 r., dokonat kontroli
uprzedniej postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej
reki, przeprowadzonego przez Zamawiajgcego — Skarb Panstwa — Ministerstwo Rozwoju,
pn.: Realizacja branzowego programu promocji branzy Moda Polska (cze$¢ 8 zamodwienia),

zwanego dalej ,Postepowaniem”.

W ,Informacji o wyniku kontroli uprzedniej” z dnia 19 lipca 2017 r. (dalej: ,Informacja”)
Kontrolujgcy stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw (1) art. 67 ust. 1 pkt 12
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz (2) art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp, co stanowito

konsekwencje nastepujgcych ustalen faktycznych i argumentacji prawne;.
1. Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

Kontrolujgcy podat, Ze jak wynika z przekazanej do kontroli dokumentacji
postepowania, w czesci |l lit. D Jednolitego Europejskiego Dokumentu Zamowienia (,JEDZ”)
— ,Informacje dotyczgce podwykonawcoéw, na ktérych zdolnosci wykonawca nie polega”,
wykonawca Polska Agencja Inwestycji i Handlu S.A. (dawniej — Polska Agencja Informacji
i Inwestycji Zagranicznych S.A. — ,PAlilZ”), zwany dalej ,Wykonawcg” lub ,Agencjq”’,
wskazat czesci zamowienia jakie zamierza zleci¢ podwykonawcom w kazdej z ww. czeSci

zamowienia. Nalezg do nich:

1) projektowanie i zabudowa stoisk narodowych na okreslonych w szczegdtowym
opisie przedmiotu zamowienia (,SOPZ”) imprezach targowych,

2) przygotowanie scenariusza i produkcja filmu promocyjnego w technologii 360,

3) przygotowanie internetowych kampanii promocyjnych,

4) przygotowanie projektu i druk folderu promocyjnego,

5) przygotowanie projektow i produkcja gadzetow,

6) obstuga logistyczna misji dziennikarzy i kontrahentéw okreslonych w SOPZ.

Jednoczesnie Agencja podata, ze ,dane podwykonawcéw zostang wskazane

w terminie pdzniejszym z uwagi na koniecznosé przeprowadzenia procedury ich wyboru

zgodnie z obowigzujgcymi przepisami”.



Ponadto, w cze$¢ IV lit. C pkt 10 JEDZ Wykonawca oswiadczyt, ze zamierza

ewentualnie zleci¢ podwykonawcom nastepujgcg czes¢ (procentowg) zamdwienia: 60%.

W toku kontroli pismem z 25 maja 2017 r. Prezes UZP zwrdcit sie do Zamawiajgcego
m.in. o informacje, czy zakres podwykonawstwa byt przedmiotem wyjasnien (uzupetnien)
przez Zamawiajgcego i czy Zamawiajgcy dysponuje szczegdtowym wykazem prac,
jakie wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom w ramach kazdej z ww. 9 czesci

zamowienia oraz ich procentowym zakresem w ramach kazdej z ww. czesci z osobna.
Pismem z 30 maja 2017 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujgcych wyjasnien:

.l---]w toku negocjacji Strony omawiaty zakres czynnosci powierzonych do realizacji
podwykonawcom osobno dla kazdej czesci zamdwienia. Informacje te byly ustalane
w kontekscie liczby oséb bezposrednio realizujgcych i koordynujgcych wykonanie uméw
w imieniu Wykonawcy, a ktérych obowigzek zatrudnienia na umowe o prace zostat zawarty

w § 3 ust. 6 projektu umowy.

Z uwagi na procedury dotyczgce wyboru podwykonawcy obowigzujgce
w Polskiej Agencji Inwestycji i Handlu S.A. Zamawiajgcy odstgpit od wymogu zgdania
wskazania nazw  podmiotow  ktore bedg dziataty jako podwykonawca.
Obowigzek niezwlocznego  informowania  Zamawiajgcego o  zakresie  zlecanych
podwykonawcom ustug oraz wskazania firm, ktore bedg petni¢ role podwykonawcy zostat

zawarty w § 3 ust. 9 projektu umowy.

Z uwagi na zbieznosc¢ niektoérych dziatan w ramach poszczegdlnych czesci zamowienia
(takich jak: projektowanie i zabudowa stoisk narodowych na okreslonych w SOPZ imprezach
targowych, przygotowanie projektow i produkcja gadzetow; obstuga logistyczna mis;ji
dziennikarzy i kontrahentéw okreslonych w SOPZ) rozwazana byta kwestia wyboru jednego

podwykonawcy dla wszystkich czesci.[...]".

Infformacja na temat szczegotowego zakresu podwykonawstwa w ramach
poszczegolnych czesci zostata przedstawiona w pisSmie z dnia 29 maja 2017 r., w ktérym
podniesiono: ,[...]Brak mozliwo$ci wskazania na obecnym [etapie — dop. wt.] przez wykonawce
nazw firm podwykonawcow wynika z faktu, iz wykonawca bedzie powierzat zadania
podwykonawcom z zastosowaniem przepisow ustawy prawo zamoéwieh publicznych[...]".
Jednoczesnie wskazano wykaz prac jakie zamierza powierzy¢ podwykonawcom w ramach

poszczegodlnych czesci zamowienia. W przypadku przedmiotowego zamowienia s to:

1) projektowanie i zabudowa stoisk narodowych na okres$lonych w SOPZ imprezach
targowych,
2) przygotowanie scenariusza i produkcja filmu promocyjnego w technologii 360,

3) przygotowanie internetowych kampanii promocyjnych,



4) przygotowanie projektu i druk folderu promocyjnego,
5) przygotowanie projektow i produkcja gadzetéw,

6) obstuga logistyczna misji dziennikarzy i kontrahentéw okreslonych w SOPZ,
tacznie 60% wartosci zamowienia.

Na podstawie ww. informacji pismem z dnia 9 czerwca 2017 r. Kontrolujgcy zwrdécit sie
ponownie do Zamawiajgcego o informacje, czy ktérekolwiek z zadan przeznaczonych do

realizacji przez podwykonawcéw nalezy do tzw. zadan o charakterze gtéwnym.

W przypadku odpowiedzi twierdzgcej poproszono o wskazanie, jakie to sg zadania

i w ramach ktorych postepowan.

W odpowiedzi z dnia 12 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy wskazat:
»l...Jrealizacja zamdwienia, j. realizacja programow promocji ma na celu dziatania promujgce
wybrane polskie specjalnosci eksportowe na rynkach zagranicznych, a dziatania przypisane
poszczegdlnym czesciom zamowienia m.in. organizacja narodowych stoisk informacyjnych
podczas wskazanych targéw, organizacja misji przyjazdowych dla zagranicznych dziennikarzy
i kontrahentow, realizacja kampanii w Internecie majg wptyw na efekt kohcowy realizowanych
programow. W zwigzku z tym, okreslenie zadah objetych przedmiotem zamowienia, ktore
miatyby charakter gtdwny jest niezmiernie trudne. W opinii zamawiajgcego za takie zadanie
mozna uznaé organizacje narodowych stoisk informacyjno-promocyjnych na wskazanych
imprezach targowo-wystawienniczych, ktére jest przewidziane w ramach kazdej czesci
zamowienia i stanowi jego niezbedny element. Przy takiej interpretacji pozostate zadania maja
charakter pomocniczy, majacy na celu wzmocnienie efektu promocyjnego. Majgc na wzgledzie
powyzsze w ramach zadania polegajgcego na organizacji narodowego stoiska
informacyjno-promocyjnego, zgodnie z informacjg przekazang do Panstwa pismem z dn.
30 maja br., PAIH zamierza powierzy¢ podwykonawcom czes¢ tego zadania w zakresie
zaprojektowania i zabudowy stoisk, pozostata czeS¢ zadania okreSlona w opisach

przedmiotéw zamoéwienia bedzie realizowana przez PAIHI...]".

Majgc na uwadze powyzsze ustalenia Prezes UZP wskazat, ze zgodnie z art. 7 ust. 1
Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia
W sposoOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnoéci i przejrzystosci. Z kolei zgodnie z art 67 ust. 1 pkt
12 Pzp, zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia z wolnej reki, jezeli zamodwienie udzielane jest
przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a, osobie prawnej, po fgcznym

spetnieniu ponizszych warunkow:

a) zamawiajgcy sprawuje nad tg osobg prawng kontrole, odpowiadajgcg kontroli
sprawowanej nad wlasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wplywie na

cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej osoby
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prawnej; warunek ten jest rowniez spetniony, gdy kontrole takg sprawuje inna osoba
prawna kontrolowana przez zamawiajgcego w taki sam sposaéb,

b) ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan,
powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe
prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a,

c) w kontrolowanej osobie prawnej nie ma bezposredniego udziatu kapitatu
prywatnego.

Powyzsze oznacza, ze do istoty okreslonego powyzej zamdwienia typu in-house
nalezy po pierwsze, udzielenie go okredlonej osobie prawnej (wykonawcy) w wyniku
przeprowadzonych z nig negocjacji w trybie z wolnej reki (a wiec z pominigciem trybow
konkurencyjnych) i pod warunkiem tgcznego spetnienia wymogdéw wskazanych w ww.
przepisie. Po drugie, wykonywanie zadan objetych zamoéwieniem typu in-house ma sie
odbywaé przy wykorzystaniu zasobéw witasnych danego zamawiajgcego, albo zasobow
podmiotow Scisle od danego zamawiajgcego uzaleznionych. Tym samym, aby uzyskaé
zamowienie typu in-house, co do zasady, wykonawca musi by¢ zdolny do jego realizacji

samodzielnie i musi dysponowac¢ odpowiednimi zasobami umozliwiajgcymi jego realizacje.

Z Kkolei, zamawiajgcy udzielajgcy takiego zamowienia musi mie¢ Swiadomosc,
ze wykonawca, tj. kontrolowany przez niego podmiot, jest zdolny do wykonania takiego
zamowienia i takie zamdwienie wykona. Majgc na uwadze tres¢ art. 36a ust. 1 ustawy Pzp,
nie mozna jednak catkowicie wytgczy¢ w przypadku udzielenia zaméwien typu in-house, w tym
zamowienia udzielanego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, mozliwosci udzielenia
uzyskanego przez wykonawce w ten sposob zamodwienia kolejnym podmiotom —
podwykonawcom. Z uwagi natomiast, na opisany powyzej charakter zamowienia udzielanego
na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, przyja¢ nalezy, ze wynikajgca z art. 36a ust. 1 Pzp
ogolna mozliwos¢ powierzania przez kontrolowang osobe prawng, wykonania czesci
zamowienia podwykonawcom, powinna by¢ interpretowana, w tym przypadku, w sposob

zawezajgcy.

Kontrolujgcy stwierdzit, ze co do zasady kontrolowany przez zamawiajacego podmiot,
moze otrzymac do realizacji na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, zamowienie typu in-house,
jesli jest zdolny do jego samodzielnej realizacji. Jesli danego zamdwienia typu in-house
kontrolowana osoba prawna nie jest w stanie wykona¢ samodzielnie lub nie wykonuje
samodzielnie pomimo posiadania niezbednych zasobdw i podzleca zamdwienie kolejnym
podmiotom — to ze swojej istoty zamowienie typu in-house przestaje mie¢ taki charakter.
Podkreslit, ze zgodnie z zamieszczong na stronie www.uzp.gov.pl opinig dotyczgcg zamowien
typu in-house ,[...]Przekazanie realizacji zamowienia wewnetrznego podmiotom komercyjnym

oznacza, ze ze swojej istoty zamowienie wewnetrzne przestaje by¢ takowym, a staje sie



zwyktym zamowieniem publicznym (majgcym charakter komercyjny) udzielonym z ominieciem
konkurencyjnych trybéw ustawy Pzp. Dopuszczalne natomiast wydaje sie podzlecenie tych
elementéw wewnetrznego zamowienia publicznego, ktére majg charakter pomocniczy i nie
swiadczg o istocie udzielanego zamowienia. Nalezy przy tym pamietaé, ze takie podzlecenie
moze mie¢ miejsce, co do zasady, jedynie w drodze konkurencyjnego postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego uregulowanego w ustawie Pzp|...]".

Prezes UZP dodat, ze zgodnie ze wspomniang opinig ,[...]W przypadku bowiem
nieograniczonego dopuszczenia mozliwosci podwykonawstwa swiadczen wynikajgcych
z zadan powierzonych zamowieniem wewnetrznym, w sytuacji w ktorej instytucje zamawiajgce
podzlecatyby podmiotom trzecim wykonywanie uzyskanych zamowien w szczegdlnym,
ograniczajgcym konkurencje trybie z wolnej reki, mielibySmy do czynienia z istotnym

zagrozeniem dla prawidtowosci funkcjonowania tego mechanizmu udzielania zaméwieh.[...]".

Kontrolujgcy skonstatowat, Zze niczym nieograniczone dopuszczenie mozliwosci
stosowania podwykonawstwa w odniesieniu do zadan powierzonych w ramach zamowienia
typu in-house uzyskanego na podstawie art. 67 ust.1 pkt 12 Pzp, stanowi istotne zagrozenie
dla prawidtowosci funkcjonowania tego typu mechanizmu udzielania zamdwien publicznych,
polegajgcego na udzieleniu zamowienia publicznego na zasadach niekonkurencyjnych,
Z pominieciem procedur udzielania zaméwien publicznych, podmiotowi kontrolowanemu przez
zamawiajgcego i zdolnemu do jego samodzielnego wykonania. Taka praktyka pozostaje

W sprzecznosci z wyjgtkowym charakterem rozwigzania przyjetego w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

W zwigzku z powyzszym, dopuszczenie w Postepowaniu nieograniczonej mozliwosci
stosowania podwykonawstwa w odniesieniu do zamieszczonych w opisie przedmiotu
zamowienia zadan, zwlaszcza co do ktorych Zamawiajgcy wskazat, ze majg charakter gtowny,
Swiadczacy o istocie udzielanego zamodwienia, tj. zaprojektowania i zabudowy narodowego
stoiska informacyjno-promocyjnego w ramach organizacji przedmiotowego stoiska,
stanowi naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Prowadzi ono bowiem do
udzielenia czesci zamdwienia o charakterze gtdbwnym z pominigciem trybow podstawowych
udzielenia zamdwienia, oraz z pominieciem zasad ogolnych dotyczgcych udzielania zamowien
publicznych, w tym zasady uczciwej konkurencji i przejrzysto$ci zaméwieh publicznych,

podmiotowi nie spetniajgcemu warunkow wynikajacych z tresci art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Zarowno informacja zawarta w czesci Il lit. D JEDZ, zgodnie z ktorg
»...]Dane podwykonawcoéw zostang wskazane w terminie pdzniejszym z uwagi ha
konieczno$¢ przeprowadzenia procedury ich wyboru zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami[...]", jak rowniez informacja zawarta w piSmie Agencji z 29 maja 2017 r.,
wskazujgca ze ,[...]Jwykonawca bedzie powierzat zadania podwykonawcom z zastosowaniem

przepiséw ustawy prawo zamowien publicznychl...]”, nie gwarantuje petnego poszanowania



zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow oraz proporcjonalnosci
i przejrzystosci, o ktéorych mowa w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W tym miejscu podkresli¢ nalezy,
ze az 60 % zamowienia udzielonego w ramach in-house zostanie zrealizowane przez

podwykonawcdéw.

Zdaniem Kontrolujgcego zasygnalizowany w ww. dokumentach zamiar stosowania
przez wykonawce wybranego w ramach przedmiotowego zamaoéwienia in-house przepisow Pzp
w celu wyboru podwykonawcéw, nie moze przesadzac a priori, ze ww. wykonawca finalnie
zastosuje jeden z przewidzianych w Pzp trybow konkurencyjnych. Uzyte przez wykonawce
sformutowanie ,powierzanie zadan podwykonawcom z zastosowaniem ustawy Pzp”,
oznacza jedynie, ze do ich wyboru stosowane bedzie Pzp, co nie wyklucza mozliwosci
zastosowania jednego z przewidzianych w niej tzw. trybow niekonkurencyjnych. Co wiecej,
zadeklarowana przez wykonawce intencja nie oznacza, ze w praktyce dochowane zostang
wszystkie obowigzki i nakazy wynikajgce z przepisow Pzp. Na obecnym etapie Postepowania
nie mozna zatem wykluczy¢ powstania ryzyka, ze catos¢ lub znaczgca cze$¢ zamodwienia
udzielonego wykonawcy w ramach in-house, nie zostanie udzielona podwykonawcom
z zastosowaniem trybow konkurencyjnych przewidzianych w ustawie Pzp. Ponadto, tego typu
zastrzezenie nie gwarantuje, ze zamdwienie ktére ma zosta¢ udzielone podwykonawcom, nie
zostanie podzielone na czesci, z ktérych kazda nie bedzie przekraczata progu kwotowego, od
ktérego uzaleznione jest stosowanie ustawy Pzp (wyrazona w ztotych réwnowarto$¢ kwoty
30.000 €). Tym samym, mozna uznaé, ze mimo zastrzezenia poczynionego w czesci Il lit. D
JEDZ, mozliwa jest sytuacja, w ktorej az 60% zamodwienia udzielonego wykonawcy w ramach
zamowienia in-house zostanie udzielone podmiotom nie spetniajacym przestanek okreslonych
w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp z pominieciem stosowania trybow konkurencyjnych przewidzianych

w ustawie, chociazby z uwagi na mozliwos¢ zastosowania art. 4 ust. 1 pkt 8 Pzp.
2. Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp

Prezes UZP wskazat, ze z dokumentacji Postepowania wynika, ze Zamawiajgcy
zastosowat do jego udzielenia tryb zamdwienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12
Pzp i udzielit przedmiotowego zamowienia Agencji. Uzasadniajgc zastosowanie ww. trybu,
zamawiajgcy wskazat m.in., ze Wykonawca jest jednoosobowg spotkg Skarbu Panstwa,
wobec ktorej aktualnie uprawnienia wtascicielskie wykonuje Minister Rozwoju i Finansow.
Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, konsumuje przestanke sprawowania kontroli,
polegajgcg na dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce
zarzgdzania jej sprawami. Ponadto, z informacji przekazanych przez PAlilZ

(oswiadczenie z 16 grudnia 2016 r.) wynika, ze:

1) Ministerstwo Rozwoju sprawuje nad PAIlilZ kontrole odpowiadajacg kontroli

sprawowanej nad wiasnymi jednostkami, polegajgcg na dominujgcym wplywie na



cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzadzania sprawami tej osoby
prawnej,

2) PAIliIZ ponad 90% swojej dziatalnosci, okreslonej na podstawie wysokosSci
osiggnietych przychodéw, ustalonych w oparciu o art. 67 ust. 8 Pzp, wykonywata na
rzecz Skarbu Panstwa,

3) w PAIilZ nie ma bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego.

Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, oznacza ,[...]spetnienie przez PAIIlZ przestanek,
o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym od dnia
1 stycznia 2017 r., a co za tym idzie mozliwo$¢ udzielenia Agencji przez Ministerstwo Rozwoju

zamowienia w trybie z wolnej reki, tzw. zamédwienia in-house.[...]".

Postepowanie zostato wszczete w dniu 24 lutego 2017 r. (przekazanie Agenciji

zaproszenia do negocjacji w zakresie czesci nr 8 zamowienia).

Pismem z dnia 13 kwietnia 2017 r. Prezes UZP zwrécit sie do Zamawiajgcego
0 udzielenie wyjasnien dotyczacych charakteru zmian dokonanych w statucie PAIilZ oraz
przekazania kopii dokumentéw, w tym m.in. statutu PAIilZ oraz analiz prawnych w zakresie
zasadnosci wyliczenia procentu swojej dziatalnosci w odniesieniu do dziatah powierzonych

przez Skarb Panstwa.

Pismem z dnia 17 maja 2017 r. Zamawiajacy przekazat m.in. statut Wykonawcy oraz
oswiadczenie o spetnianiu przez spotke warunkéw okreslonych w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp

i udzielit ponizszych wyjasnien.

»[...]Zmiana statutu PAlilZ na Nadzwyczajnym Walnym Zgromadzeniu dnia 13.12.2016

r. wprowadzita m.in. zmiany:
1) ulegta zmianie nazwa spoikil...]".

Zamawiajgcy wskazat réwniez na zmiane sposobu gtosowania nad uchwatami spoftki
oraz uchwatami Walnego Zgromadzenia, kadencji Zarzadu i jego regulaminu, oraz liczby

cztonkow Rady Nadzorcze;j.

Pismem z dnia 25 maja 2017 r. Prezes UZP zwrécit sie do Zamawiajgcego

o informacje:

1) jaki prég procentowy w ramach sredniego przychodu osiggnietego przez PAIlilZ
w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zamowienia, stanowig zadania powierzone PAIIlZ przez zamawiajgcego
sprawujgcego kontrole, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, tj. w omawianym
powyzej trzyletnim okresie kolejno przez Ministra Skarbu Panstwa, Ministra

wiasciwego ds. gospodarki, a nastepnie przez Ministra Rozwoju i Finansow



(ministra wlasciwego ds. gospodarki) oraz przez inne osoby prawne, nad ktérymi
ten zamawiajgcy sprawowat lub nadal sprawuje kontrole.

2) czy wszystkie zadania wskazane w pismie Wykonawcy z dnia 26.04.2017 r. —
tabela nr 1 kolumna pierwsza ,Tytut realizacji", sg zadaniami powierzonymi PAlilZ
przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12
Pzp, oraz przez inne osoby prawne, nad ktérymi ten zamawiajgcy sprawowat lub

nadal sprawuje kontrole.

W przypadku odpowiedzi przeczacej, poproszono o wskazanie zadan wymienionych

w przedmiotowej tabeli, ktére do nich nie naleza.

3) wyjasnienie sposobu wyliczenia sredniego przychodu PAIlilZ w latach 2014-2016,
oraz procentowego udziatu zadah powierzonych PAIlZ przez zamawiajgcego
sprawujgcego kontrole, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, w ramach
tego przychodu, tj. wskazania co stanowito jego podstawe, np. czy byly to
sprawozdania finansowe za lata 2014-2016.

Pismem z dnia 30 maja 2017 r. Zamawiajgcy udzielit ponizszych wyjasnien,

oraz przekazat wyjasnienia Agenciji (pismo z dnia 29 maja 2017 r.):

ole-]

1) W ramach $redniego przychodu osiggnietego przez PAliH w odniesieniu do ustug,
dostaw, lub robdt budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamodwienia,
zadania powierzone przez podmiot sprawujgcy kontrole (...) oraz przez inne osoby
prawne nad ktérymi ten zamawiajgcy sprawowat lub nadal sprawuje kontrole
procentowy udziat w tym wzgledzie wynosi 91,18%, w tym 88,16% stanowig zadania
powierzone PAIH przez Ministra Gospodarki, nastepnie Ministra Rozwoju i Ministra
Rozwoju i Finanséw oraz PARP, a 3,02% stanowig zadania powierzone przez inne
organy administracji publicznej, ktoére powierzajgc zadania sprawujg kontrole
w imieniu Skarbu Panstwa, ktéry w przypadku kazdego z tych podmiotow jest
zamawiajgcym.

2) Zadania wymienione w pismie z 26.04.2017 r., w Tabeli nr 1 dotyczg gtdbwnie zadan
powierzonych przez Ministra Gospodarki, nastepnie Ministra Rozwoju i Ministra
Rozwoju i Finansoéw oraz PARP.

3) Sredni przychéd spétki obliczono dodajgc przychody wg zapiséw z ksigg
rachunkowych zbadanych pozytywnie przez biegtego rewidenta, z kolejnych lat,
tj. roku 2014, 2015 2016, oraz dzielgc uzyskany wynik (suma) przez 3, bez wzgledu
na fakt w ilu latach dany tytut realizowanego zadania wystepowat. Procentowy udziat

ustalono poprzez wskazanie proporcji dla danej dziatalnosci, tj. usrednionej sumy



[.T.

w pozycji «Pozostata dziatalnos¢» oraz «Zadania powierzone» i przyrownanie tych

kwot do sredniej wartosci przychodow ogotem.

Pismem z dnia 2 czerwca 2017 r. Kontrolujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego

o informacije:

1)

2)

3)

czy w okresie od 1 stycznia 2014 r. do 30 czerwca 2016 r. zamawiajgcym
sprawujgcym kontrole, o ktérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, nad PAIlZ byt
Minister Skarbu Panstwa czy tez Minister Gospodarki.

czy wskazany w pismie z 30 maja 2017 r. prég procentowy wynoszacy 91,18%
obejmowat rowniez zadania zlecone PAIIlZ przez Ministra Skarbu Panstwa za rok
2014, 2015, oraz za okres do 30 czerwca 2016 r. Jezeli tak, jaki byt procentowy
udziat, w ramach sredniego przychodu osiggnietego przez PAIilZ w odniesieniu do
ustug, dostaw lub robdét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
przedmiotowego zamodwienia, zadan powierzonych PAIlIIZ przez Ministra Skarbu
Panstwa oraz przez inne osoby prawne, nad ktérymi ten zamawiajgcy sprawowat
kontrole w ww. trzyletnim okresie poprzedzajgcym udzielenie zamoéwienia.

jezeli wskazany prog procentowy 91,18% nie obejmuje zadan zleconych PAlilZ
przez Ministra Skarbu Panstwa za rok 2014, 2015, oraz za okres do 30 czerwca
2016 r., lecz jak wynika z ww. pisma z dnia 30.05.2017 r. obejmowat ,[...Jzadania
powierzone PAIH przez Ministra Gospodarki, nastepnie Ministra Rozwoju i Ministra
Rozwoju i Finanséw oraz PARPJ...]” — poproszono o wyjasnienie na jakiej podstawie
zamawiajgcy uznat, iz ww. zadania byly w okresie od 1 stycznia 2014 r. do 30
czerwca 2016 r. zadaniami powierzonymi PAlilZ przez zamawiajgcego
sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktorg ten zamawiajgcy

sprawuje kontrole.

Pismem z 6 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy udzielit wyjasnien, oraz przekazat

wyjasnienia Agencji (pismo z 6 czerwca 2017 r.), z ktérych wynika, ze Minister Skarbu Panstwa

do dnia 30 czerwca 2016 r. wykonywat uprawnienia z akcji posiadanych przez Skarb Panhstwa

w PAIilZ,

»[...Jnadajgc Agencji Statut wskazat w przedmiocie dziatania zakres zadan do

realizacji i okreslit jej cele, a tym samym powierzyt Agencji te cele i zadania do realizacji[...]".

Jednoczesnie, w czesci nadzor wiascicielski byt takze sprawowany przez Ministra Gospodarki

(§ 29 ust. 1 statutu PAIilZ z dnia 8 sierpnia 2012 r.), ktéry to Minister byt jednoczesnie

podmiotem finansujgcym zadania powierzone Agencji przez Ministra Skarbu. Ponadto,

zgodnie z Zarzgdzeniem Ministra Gospodarki z dnia 16 listopada 2012 r. w sprawie podziatu

pracy w Kierownictwie Ministerstwa Gospodarki (Dz. Urz. MG z 2012 r., poz. 23) nadzér nad

wykonywaniem zadan przez PAIilZ sprawowat jeden z Podsekretarzy Stanu. Tak wiec w
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sytuacji dotyczgcej Wykonawcy uznaé nalezy, ze podmiotem zamawiajgcym, sprawujgcym
kontrole w rozumieniu przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, jest w stosunku do niego Skarb
Panstwa, ktéry swoje uprawnienia wykonuje w réznych okresach i w réznym zakresie przez
wskazane statio fisci — organy administracji. W kontekscie powyzszych wyjasnien w okresie
od 1 stycznia 2014 do 30 czerwca 2016 r. zamawiajacym sprawujgcym kontrole, o ktérej mowa
w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, byt Skarb Panstwa reprezentowany przez Ministra Skarbu Panstwa

i Ministra Gospodarki.

W odniesieniu do ustug, dostaw, lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zamdwienia od podmiotdw, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, tj. 91,18%,
nie ma zadan finansowanych przez Ministra Skarbu, za$ zadania te byly realizacjg zadan

statutowych powierzonych Agencji przez Ministra Skarbu.

Pismem z 9 czerwca 2017 r. Prezes UZP zwrdcit sie do Zamawiajgcego o dalsze
wyjasnienia i wskazanie, jaki jest procent ww. zadan powierzonych przez Ministra Skarbu
Panstwa w ramach pozostatych 3,02% zadan sktadajgcych sie na ogdlng wartos¢ 91,18%

w omawianym 3 letnim okresie.

Pismem z 12 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy przekazat pismo Wykonawcy, w ktorym

wyjasniono, ze ,[...]Jpozostate 3,02% zadan stanowiag:

— zadania finansowane przez Ministra Spraw Zagranicznych na podstawie umowy
z dnia 16 pazdziernika 2015 r. — 2,31%,

— zadania finansowane przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji na
podstawie umowy z dnia 29 stycznia 2.016 r. — 0,44%,

— inne zlecenia jednorazowe finansowane przez podmioty wskazane przez

Ministra wtasciwego ds. gospodarki — 0,29%.

Reasumujgc, powyzsze zadania okreslalismy w poprzednich pismach jako zadania
statutowe Agencji, powierzone w imieniu Skarbu Panstwa przez Ministra Skarbu Panstwa
w chwili ustalania statutu, za$ finansowanie tych zadan bylo dokonywane w imieniu
Skarbu Pahstwa w sposdb opisany powyzej, to jest przez podmioty dziatajgce w imieniu

Skarbu Panstwa.[...]".

Pismem z 23 czerwca 2017 r. Kontrolujgcy, majgc na uwadze udzielong odpowiedz,
zwrocit sie do Zamawiajgcego o udzielenie szczegdtowych wyjasnien w zakresie sposobu

powierzania przez Ministra Skarbu Panstwa zadan w ramach ponizszych umow:

1) umowa z dnia 16 pazdziernika 2015 r. (zadania finansowane przez Ministra Spraw

Zagranicznych — 2,31%),

2) umowa z dnia 29 stycznia 2016 r. (zadania finansowane przez

Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji).
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Pismem z 26 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy przekazatl w zalgczeniu wyjasnienia

Agencji w zakresie sposobu powierzania zadan w ramach ww. uméw zawartych z Ministrem

Spraw Zagranicznych oraz Ministrem Spraw Wewnetrznych i Administracji, zgodnie z ktérymi:

ol--

(..

]

)

1)

2)

Przedmiotem umowy zawartej przez PAIH S.A. ze Skarbem Panstwa -
Ministrem Spraw Zagranicznych jest organizacja wizyt studyjnych o charakterze
polityczno-informacyjnym, majacych na celu prezentacje gosciom z zagranicy,
tj. przedstawicielom swiata polityki, gospodarki, srodowisk naukowych, organizacji
pozarzadowych, administracji publicznej oraz dziennikarzom, dorobku
gospodarczego, kulturalnego i spoteczno-politycznego Polski, jako forma promaoc;ji
Polski w Swiecie. Powyzsze zadania stanowig jednoczesnie zadania statutowe
PAIH SA, co potwierdza w szczegolnosci zapis par. 3 Statutu PAIH S.A. nadany
przez Ministra Rozwoju i Finansow, ktéry stanowi: «Celem dziatania Spofki jest
prowadzenie dziatalnosci w zakresie promocji Polski, polskiej gospodarki, w tym
w zakresie wspierania ekspansji miedzynarodowej polskich przedsiebiorcow,
pozyskiwania i obstugi inwestorow zagranicznych, obstugi inwestycji polskich na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz promowania i rozwoju innowacyjnosci
w Polsce.» Tak wiec zadania powierzone PAIH S.A. przedmiotowg umowg przez
Ministra  Spraw  Zagranicznych sg  komplementarne z  zadaniami
Ministra Spraw Zagranicznych i w ramach koordynacji kompetencji na szczeblu
rzgdowym, zostaly powierzone PAIH S.A. do realizacji na mocy umowy
cywilnoprawnej (umowy ramowej zawartej na okres 3 lat, w ramach ktérej MSZ zleca
PAIH szczegdétowe dziatania na mocy tzw. uméw wykonawczych).

Umowa zawarta przez PAIH S.A. (Partnera) ze Skarbem Panstwa -
Ministrem Spraw Wewnetrznych i Administracji (Liderem Partnerstwa) i Warminsko-
Mazurskg Agencjg Rozwoju Regionalnego S.A. (Partnerem) stanowi umowe
o partnerstwie na rzecz wspolnej realizacji projektu ,Standardy obstugi inwestora
w samorzadzie”, wspotfinansowanego ze sSrodkéow Europejskiego Funduszu
Spotecznego. Przedmiotem umowy jest przygotowanie standardéw obstugi
inwestora w jednostkach samorzadu terytorialnego wykorzystywanych w procesie
pozyskiwania inwestoréw, co stanowi zadanie statutowe Agencji, zawarte w par. 3
Statutu PAIH S.A. Jednocze$nie podkreslam, iz PAIH S.A. w piSmie z dnia
12 czerwca 2017 r. wskazata, iz udziat srodkéw pozyskanych przez PAIH S.A. na

podstawie tej umowy wynosi 0,44%.

Ponadto wyjasniamy, iz przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy Pzp, w Zaden sposob

nie reglamentuje formy powierzenia zadan przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole,

12



o ktérej mowa w przepisie zawartym pod lit. a) pkt 12 ust. 1 art. 67 ustawy Pzp. Niezaleznie
od powyzszego, jesli Prezes UZP zakwestionowatby zaliczenie powyzej wymienionych zadan
do ustalenia sredniego przychodu osiggnietego przez PAIH za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia — zgodnie z przepisem art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, to wskazuje na mozliwosé
alternatywnego sposobu ustalenia sredniego przychodu PAIH S.A., tj. na podstawie przepisu
art. 67 ust. 9 ustawy Pzp. Wyjasniam, iz PAIH S.A. w zasadniczy sposéb zmienia zakres
swojego finansowania i realizacji zadan statutowych. Obecnie procedowana jest w Sejmie
ustawa o wykonywaniu zadan z zakresu promociji polskiej gospodarki przez PAIH SA, ktéra
przewiduje otrzymywanie przez PAIH S.A. Srodkéw pochodzgcych z budzetu panstwa, m.in.
w formie dotacji podmiotowej, dotacji celowych oraz srodkéw unijnych. Prognozowana skala
przychodéw z powyzszych tytutdw, przewidywana na lata 2017/2018 to kwota ok. 46 000
000,00 PLN, dodatkowo PAIH S.A. ma uzyskaC przychody od Skarbu Panstwa réwniez
z innych tytutéw, co potwierdza, iz struktura przychodéw PAIH S.A. ulegnie znaczgcej zmianie,
co uprawnia do ustalania Sredniego przychodu PAIH za pomocg wiarygodnych prognoz
handlowych.

[...]".

W konsekwencji powyzszych ustalen Prezes UZP ponownie przytoczyt przepis art. 67
ust. 1 pkt 12 Pzp i wyjasnit, ze analizujgc jego czes¢ wstepng nalezy zauwazy¢, ze wyraznie
okresla on, jakie podmioty nalezy uznawa¢ za zamawiajgcego sprawujgcego kontrole
W rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp. Nalezg do nich podmioty, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1
pkt 1-3a Pzp. Tym samym, przez zamawiajgcych wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp,

rozumie¢ nalezy nastepujgce grupy podmiotow:

1) jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu przepisbw o finansach
publicznych,

2) inne, niz okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 1 Pzp, panstwowe jednostki organizacyjne
nieposiadajgce osobowos$ci prawnej,

3) tzw. podmioty prawa publicznego (art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp),

4) zwigzki podmiotéw okreslonych w pkt 1-3 powyze;j.

Tym samym, zamawiajgcymi, ktérzy majg prawo udzieli¢ zamowienia na podstawie
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, sg wytgcznie podmioty, ktére nalezg do jednej ze wskazanych

powyzej grup.

Powyzsze twierdzenie jest spéjne z wydang, na potrzeby przedmiotowej kontroli
uprzedniej, opinig Departamentu Prawnego z 23 maja 2017 r., zgodnie z ktéra: ,[...]Przepis ten
rozstrzyga zatem, ze poprzez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole w rozumieniu art. 67
ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ podmiot, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a

ustawy Pzp. Przestanki z art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy Pzp wskazujg na nastepujgce grupy
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zamawiajgcych w rozumieniu ustawy Pzp - jednostki sektora finanséw publicznych
w rozumieniu przepiséw o finansach publicznych, inne, niz okreslone w pkt 1, panstwowe
jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, tzw. podmioty prawa
publicznego (art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp) oraz zwigzki tych podmiotéw.(...)Przepis art. 3
ustawy Pzp (wraz z odestaniem do ustawy o finansach publicznych) nie wskazuije,
ze zamawiajgcym moze by¢ bezposrednio Skarb Panstwa. Skarb Panhstwa jest szczegélng
osobg prawng, majacg szczegodlne witasciwosci.(...)Posiadanie przez Skarb Panstwa
osobowosci prawnej nie oznacza jeszcze, ze jest on samodzielnym zamawiajgcym
w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.(...)Jednostka sektora finanséw publicznych
(m.in. wiasciwy minister) jest osobnym zamawiajgcym w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12
ustawy Pzp, z wszystkimi konsekwencjami w zakresie odpowiedzialnosci za prawidtowe
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie = zamdwienia
publicznego.(...)Z okolicznosci, ze osoba prawna, ktérej planowane jest powierzenie realizacji
zamowienia wewnetrznego, jest jednoosobowg spétkg Skarbu Panstwa (Skarb Panstwa ma
w spotce 100% udziatdw) — nie oznacza, ze Skarb Panstwa jest zamawiajgcym w rozumieniu
art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i Skarb Panstwa (poprzez dowolnego stationes fisci) moze
udzieli¢ zamowienia. Reprezentantem Skarbu Panstwa w tym przypadku jest wtasciwy
minister. Jezeli zakres kontroli Ministra Rozwoju i Finanséw nad osobg prawng,
odpowiada kontroli sprawowanej nad wtasnymi jednostkami, i polega na dominujgcym wptywie
na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania sprawami tej osoby prawnej,
oznacza to, ze spetniona zostata przestanka z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a) ustawy Pzp
pozwalajgca na udzielenie zamowienia z wolnej reki. Mozliwos¢ udzielenia takiego
zamoOwienia tej osobie prawnej przez innego reprezentanta Skarbu Panstwa (staciones fisci)
bedzie mozliwe tylko jesli zakres kontroli tego reprezentanta nad osobg prawng wypetiac

bedzie dyspozycje z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a) ustawy Pzp.[...]".

Kontrolujgcy stwierdzit ponadto, ze brak spetnienia chociazby jednego ze wskazanych
w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a-c) Pzp warunkow, wyklucza mozliwo$¢ udzielenia zaméwienia
w trybie z wolnej reki na jego podstawie. O ile, w oparciu o dokumentacje Postepowania mozna
uznac, ze przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a i ¢) Pzp zostaty spetnione,
to przechodzgc do analizy przestanki zawartej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp wskazaé nalezy

Co nastepuije.

Zgodnie ze wspomnianym przepisem ponad 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby
prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego
kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktorg ten zamawiajacy sprawuje kontrole, o ktorej
mowa w lit. a). Przepis ten nie okresla zamawiajgcego odmienne niz jest to wskazane w lit. a)

ww. przepisu. Tak wiec za zamawiajgcego, o ktérym w nim mowa uzna¢ nalezy
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(omoéwione powyzej) podmioty nalezgce do jednej z grup wskazanych w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a

Pzp.

Jednoczesnie, badajgc spetnianie przestanki okreslonej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b)

Pzp, rozrozni¢ nalezy dwa mozliwe rozwigzania:

1) do obliczenia procentu dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp,
nalezy uwzgledni¢ s$redni przychdéd osiggniety przez osobe prawng lub
zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamowienia (art. 67 ust. 8 Pzp).

2) w przypadku podmiotéw, w stosunku do ktorych, ze wzgledu na dzien utworzenia
lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego Iub
reorganizacje ich dziatalnosci, dane dotyczgce sredniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zamédwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent
dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp, nalezy ustali¢ za

pomocg wiarygodnych prognoz handlowych (art. 67 ust. 9 Pzp).

Zgodnie z cytowang powyzej opinig Departamentu Prawnego UZP z 23 maja 2016 r.
oL--.Jw celu wyliczenia 90% dziatalnosci kontrolowanego podmiotu na rzecz zamawiajgcego
lub innej osoby prawnej, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktérej mowa w lit. a)
— bierze sie pod uwage sredni przychdod osiggniety przez kontrolowang osobe prawng
w odniesieniu do ustug, dostaw lub robo6t budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamowienia. Przychdd taki powinien uwzglednia¢ catg dziatalnos¢ prowadzong przez podmiot,
z czego ponad 90% musi byé generowane w ramach zadan powierzonych mu przez
kontrolujgca instytucje zamawiajgcg lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te
instytucje zamawiajgcg. Poprzez ,zadania powierzone” nalezy bez watpienia rozumieé
zadania zlecone w rdznej formie przez instytucje zamawiajgcg podlegtej osobie prawne;j.
Bez znaczenia pozostaje przy tym zrédto przychodu, zlecajgcy zadanie nie musi byc¢
jednoczesnie ptatnikiem za dang ustuge. Niezbedne jest jednak, aby ptatnosci odzwierciedlone
w strukturze przychoddéw osoby prawnej byly scisle zwigzane z konkretnym poleceniem
podmiotu zamawiajgcego wykonania zadania powierzonego. Do progu 90% dziatalnoéci nie
nalezy zatem zalicza¢é zadan pochodnych (pozytkéw) w formie dostaw, ustug i robét
budowlanych, z ktérych spotka czerpie dodatkowy przychdod. Nie ma przy tym znaczenia czy
ten dodatkowy przychdd jest zwigzany z podstawowg dziatalnoscig spétki, czy tez nie.
Jesli dziatania podejmowane przez spétke (i przychody przez nig uzyskiwane) dotyczg sfery
objetej zadaniami powierzonymi, ale pozostajg neutralne dla tych zadah (realizowanie zadania
na rzecz innego ministra niz kontrolujgcego, dotyczy dziatalnosci spétki, ale pozostaje
neutralne wzgledem zadanh zleconych przez kontrolujgcego ministra) to taka dziatalnos¢

dodatkowa zasadniczo nie powinna wchodzi¢ w zakres wymaganych 90% dziatalnosci.[...]".
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W zwigzku z powyzszym, brak jest mozliwosci zaliczenia do zadan powierzonych przez
zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp, zadan wynikajgcych ze
wspomnianych powyzej umow zawartych ze Skarbem Panstwa — Ministrem Spraw
Zagranicznych i Ministrem Spraw Wewnetrznych i Administracji oraz innych zlecen
jednorazowych finansowanych przez podmioty wskazane przez Ministra wtasciwego ds.
gospodarki. Oznacza to, ze jedynie 88,16 % wskazanych przez zamawiajgcego zadan
powierzonych Agencji przez Ministra Gospodarki, a nastepnie Ministra Rozwoju
i Ministra Rozwoju i Finanséw oraz PARP mozna uzna¢ za dziatalno$¢ dotyczacyg
wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole lub przez
inng osobe prawna, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, okreslonych w art. 67 ust.
1 pkt 12 lit. b) Pzp. Nie zostata zatem spetniona przestanka zawarta w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit.
b) w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp. Powyzsze oznacza brak mozliwosci udzielenia kontrolowanego
zaméwienia Wykonawcy w trybie zamowienia z wolnej reki, na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12
w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp i stanowi naruszenie ww. przepisOw majgce wptyw na wynik

Postepowania.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 1
Pzp, Prezes UZP zalecit uniewaznienie Postepowania, gdyz jest ono obarczone niemozliwg
do usuniecia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego, jako ze Zamawiajgcy z naruszeniem Pzp zastosowat tryb

zamowienia z wolnej reki.

Na marginesie, w nawigzaniu do pism Zamawiajgcego z 26 czerwca i 7 lipca 2017 r.
wskazujgcych na alternatywng mozliwos¢é zastosowania w przedmiotowej sprawie art. 67
ust. 9 Pzp, Kontrolujgcy wyjasnit, ze Zamawiajgcy w celu obliczenia procentu dziatalnosci
Agencji, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp, zastosowat art. 67 ust. 8 Pzp.
W zwigzku z tym Prezes UZP podkreslit, ze ponizsze rozwazania na temat ewentualnej
mozliwosci zastosowania art. 67 ust. 9 Pzp, majg charakter czysto teoretyczny i nie mogg
prowadzi¢ do zmiany przyjetych na etapie wszczecia niniejszego postepowania podstaw
prawnych ustalenia procentu dziatalnosci Wykonawcy, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12
lit. b) Pzp skutkujgcych zastosowaniem art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp do udzielenia przedmiotowego

zamowienia typu in-house.

Zgodnie z art. 67 ust. 9 ustawy Pzp w przypadku, gdy ze wzgledu na dzien utworzenia
lub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego lub reorganizacje ich
dziatalnosci dane dotyczace sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie
zamoOwienia sg niedostepne lub nieadekwatne, procent dziatalnosci, o ktérym mowa w ust. 1
pkt 12 lit. b, pkt 13 lit. b, pkt 14 lit. b i pkt 15 lit. ¢, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz
handlowych.
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Prezes UZP stwierdzit, ze z uwagi na fakt, ze spetnianie przestanek uprawniajgcych do
zastosowania trybu udzielenia zamdéwienia z wolnej reki podlega ocenie na dzien wszczecia
danego postepowania, uznac¢ nalezy, ze wskazane w ww. pismach planowane przeksztatcenia
Agencji w zakresie jej finansowania i realizacji zadan statutowych (procedowana w Sejmie
ustawa o wykonywaniu zadan z zakresu promocji polskiej gospodarki przez Agencje),
nie uprawniajg Zamawiajgcego na obecnym etapie Postepowania do ustalania procentu
dziatalnosci Wykonawcy, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) Pzp za pomoca
wiarygodnych prognoz handlowych, na podstawie art. 67 ust. 9 Pzp. Tym samym, rozwazenie
zasadnosci zastosowania art. 67 ust. 9 Pzp zasadne bedzie do zamodwien in-house
planowanych do udzielenia w przysztosci, po doprowadzeniu do konca ww. procesu
legislacyjnego i wejsciu w zycie procedowanej ustawy. Ponadto Kontrolujgcy podat,
ze przedstawione przez Zamawiajgcego informacje i dokumenty sugerujg, ze do okredlonej
w art. 67 ust. 9 Pzp reorganizacji dziatalnosci ww. wykonawcy jeszcze nie doszto. Jak wynika
z poréwnania tresci § 3 Statutu PAIIIZ z 8 sierpnia 2012 r. oraz § 3 Statutu PAIH zawartego
w formie Aktu Notarialnego (repertorium A nr 38614/2016), do tej pory nie ulegt zmianie
zasadniczy zakres i cel dziatania Agenciji. Zgodnie z § 3 Statutu PAlilZ ,[...]Celem dziatania
spotki jest promocja Polski i regiondw Polski w swiecie, ze szczegdinym uwzglednieniem
promocji polskiej gospodarki, towardw, firm i marek oraz naptywu bezposrednich inwestycji
zagranicznych do Polski.[...]". Natomiast § 3 statutu Agencji stanowi: ,[...]Celem dziatania
Spoltki jest prowadzenie dziatalnosci w zakresie promocji Polski, polskiej gospodarki, w tym
w zakresie  wspierania  ekspansji miedzynarodowej polskich przedsiebiorcéw,
pozyskiwania i obstugi inwestoréw zagranicznych, obstugi inwestycji polskich na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej oraz promowania i rozwoju innowacyjnosci w Polsce]...]".
Powyzsze wskazuje, ze wprowadzona w 2016 r. zmiana statutu Agencji uszczegodtawia jej
dotychczasowy cel dziatalnosci, ale nie uzasadnia twierdzenia, ze zmienia go w zasadniczy

sposoéb, ktéry mozna by okresli¢ mianem ,reorganizacji” w rozumieniu art. 67 ust. 9 Pzp.

Pismem z 19 lipca 2017 r. Zamawiajgcy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli

(dalej ,Zastrzezenia”), w ktorych stwierdzit, co nastepuje.
1. Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie moze zgodzi¢ sie z zawartym na str. 5 Informacji
stwierdzeniem, jakoby ,[...]Jwykonanie zadan objetych zamoéwieniem typu in-house ma sie
odbywaé przy wykorzystaniu zasobow wiasnych danego Zamawiajgcego albo zasobdéw
podmiotéw $ciSle od danego Zamawiajgcego uzaleznionych. Tym samym aby uzyskac
zamoéwienie typu in-house, co do zasady wykonawca musi by¢ zdolny do jego realizaciji
samodzielnie i musi dysponowa¢ odpowiednimi zasobami umozliwiajgcymi jego

realizacje.[...]".
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Po pierwsze, w ocenie Zamawiajgcego, interpretacja przepisu art. 36a ust. 1 Pzp nie
moze by¢ dokonywana w oderwaniu od catej regulacji objetej art. 36a Pzp, w tym od normy
przepisu ust. 2a tego artykutu, ktérego dyspozycja jednoznacznie okresla zakres i kategorie
ustug, ktére wykonawca zaméwienia typu in-house jest obowigzany wykonaé osobiscie.
Pominiecie dyspozycji art. 36a ust. 2a Pzp nie jest niczym uzasadnione, poniewaz skoro
ustawodawca w normie przepisu art. 36a ust. 1 Pzp dopuszcza jako zasade powierzanie
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy, w ust. 2 tego artykulu wskazuje w jakich
przypadkach Zamawiajgcy jest uprawniony do postawienia wymogu osobistego wykonania
przez wykonawce zaméwienia, a w normie ust. 2a reguluje podwykonawstwo w przypadku
zamowien typu in-house, to wiasnie ta regulacja okresla granice dopuszczalnego pod
wykonawstwa w takich zamowieniach. Przepis art. 36a ust. 2a Pzp nakazuje wykonawcy
osobiste wykonanie zamowienia typu in-house jesli przedmiotem takiego zamdwienia jest
Swiadczenie ustug uzytecznosci publicznej lub roboty budowlane. Przedmiot zamdwienia
w Postepowaniu nie obejmuje swym zakresem Zzadnej z przytoczonych w przepisie kategorii.
Zamawiajacy w toku kontroli wyjasnit, ze jest nim realizacja programéw promocji przez
odpowiednie dziatania promujgce wybrane polskie specjalnosci eksportowe na rynkach
zagranicznych. Zakres tych dziatan obejmuje réznorakie czynnosci, takie jak: organizacja misji
przyjazdowych do Polski zagranicznych dziennikarzy i kontrahentow, organizacja stoisk
narodowych na targach, realizacja kampanii w Internecie. Zadne z tych rodzajéw dziatan nie
miesci sie w pojeciu ustug uzytecznosci publicznej, funkcjonujgcym w polskim porzadku

prawnym.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Pzp nie definiuje pojecia ustug uzytecznosci publicznej,
zatem nalezy odwota¢ sie w tym zakresie do definicji funkcjonujgcych w innych ustawach
i aktach prawnych. Pojecie uzyteczno$ci publicznej wystepuje m.in. w art. 1 ust. 2 ustawy
z dnia 20 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalnej, ktory stanowi, ze gospodarka komunalna
obejmuje w szczegoblnosci zadania o charakterze uzytecznosci publicznej, ktorych celem jest
biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze ustug
powszechnie dostepnych. Zdefiniowaniem pojecia uzytecznosci publicznej zajmowat sie tez
Trybunat Konstytucyjny, czemu dat wyraz w uchwale z dnia 12 marca 1997 r. (sygn. akt
W8/96), wyjasniajac, ze do zadan o charakterze uzytecznosci publicznej nalezy zaspokajanie
potrzeb zbiorowych spoteczenstwa i wskazujgc przyktadowy katalog takich zadan,
tj. zaopatrywanie ludnoéci w wode, energie elektryczng, gazowsq i cieplng, utrzymanie drég
i komunikacji, rozw6j nauki, zapewnieni oswiaty, opieki zdrowotnej i pomocy spoteczne;,
realizacje roznego rodzaju potrzeb kulturalnych. Podobne definiowanie dziatan o charakterze
uzytecznosci publicznej odnajduiemy w ustawach o samorzadzie terytorialnym.
Poréwnanie zakresu przywotanych definicji pojecia dziatan o charakterze uzytecznosci

publicznej z zakresem dziatah objetych przedmiotem kontrolowanego zamowienia
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jednoznacznie wskazuje, iz przedmiot zamdwienia objety kontrolowanym postepowaniem nie
miesci sie w katalogu dziatah uzytecznosci publicznej, nie jest bowiem ukierunkowany na
zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze ustug powszechnie dostepnych,
a przeciwnie obejmuje promocje wybranych branz — specjalnosci eksportowych i juz z tej
przyczyny nie stuzy zaspokajaniu potrzeb zbiorowych. Z tych powoddéw uwzgledniajgc
dyspozycje przepisu art. 36a ust. 2a Pzp zarzut naruszenia art. 67 ust.1 pkt.12 w zw. art. 7

ust.1 Pzp jest bezzasadny.

W ocenie Zamawiajgcego powyzsze stanowisko zostato potwierdzone w opinii
Prezesa UZP z 15 wrze$nia 2016 r., otrzymanej w odpowiedzi na zapytanie Zamawiajgcego
o interpretacje zapisow zawartych w art. 36a ust. 2a Pzp, zgodnie z ktérg ,[...]Jnie wynika,
aby zadaniom ktére maja zosta¢ powierzone przez Ministra Rozwoju do wykonania PAlliZ
(obecnie PAIiH) w ramach realizacji projektu pn. Promocja gospodarki w oparciu o polskie
marki produktowe — Marka Polskiej Gospodarki — Brand mozna byto przypisa¢ ww. cechy
ustug o charakterze uzytecznosci publicznej. Istotnie zatem wydaje sie, iz do realizacji ww.
zadan nie znajdzie zastosowanie ograniczenie podwykonawstwa wynikajgce z art. 36 a ust 2a

ustawyl...]".

Po drugie, pomimo ze — jak wyzej wykazano — wykonawca przedmiotowego
zamowienia typu in-house, z uwagi na jego charakter, nie jest zobowigzany do jego osobistego
wykonania w catosci, to dodatkowo powyzszy zarzut jest nieuprawniony takze w kontekscie
definiowania pojecia ,kluczowe czesci tych ustug”. Przepisy Pzp nie definiujg tego pojecia.
Postuzenie sie pojeciem niedookreslonym wymaga dostosowania zakresu tego zastrzezenia
do konkretnych okolicznosci udzielanego zamoéwienia. Zgodnie z definicjg stownikowg
.Kluczowy” to ,stotny, podstawowy, gtébwny, najwazniejszy”. W doktrynie zamowieh
publicznych wskazuje sig, ze kluczowa cze$¢ zamdwienia nie powinna by¢ tez rozumiana jako
czes¢ gtowna z punktu widzenia skali zaméwienia czy wartosci wykonywanych prac. W tym
kontekscie przedmiotem analizy winien by¢ rodzaj czynnosci wykonywanych osobiscie przez
wykonawce oraz sposob organizacji jego wykonania, a nie ich wartos¢. Zamawiajgcy
podkreslit, ze Agencja posiada wtasne zasoby kadrowe przy pomocy ktérych wykona
zasadnicze prace koncepcyjno-organizacyjne polegajgce na opracowaniu koncepcji gtéwnych
dziatan takich jak: koncepcja stoiska narodowego i standardy jego wykonania,
koncepcja folderu promocyjnego, koncepcja filmu promocyjnego (pomyst, dtugosé,
wymogi techniczne), koncepcja dziatan kreatywnych, strategia dziatan promocyjnych w
Internecie  (plany kampanii), pomyst gadzetéw, scenariusze wizyt studyjnych.
Powyzszy charakter dziatan wskazuje, ze Wykonawca wykona istotne,
najwazniejsze czynnosci stanowigce zasadniczg czes¢ przedmiotu umowy i oparte na jego
kluczowym know-how. W dziataniach promocyjnych/reklamowych, z uwagi na brak

mierzalnych parametrow, najistotniejsze sg pomysty i koncepcje oraz umiejetnosci organizacji
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catego procesu. Wykonawstwo za$ tych dziatan sprowadza sie do czynnosci pomocniczych,
technicznych i ma charakter uboczny. Agencja bedzie tez sama dokonywata zakupu/wynajmu
powierzchni wystawienniczych na targach. Czynnosci, ktére zostang powierzone
podwykonawcom bedg dotyczyty czynnosci technicznych, takich jak np.: wykonanie projektéw
technicznych stoisk targowych na podstawie koncepcji opracowanych przez Wykonawce,
wykonanie zabudowy, udostepnienie czasu emisyjnego przez portale, produkcja gadzetéw,
rezerwacja hoteli, zakup biletéw na srodki transportu, produkcja filmowa, druk folderow.
Ocena istotnosci dziatan osobiscie wykonywanych przez Agencje prowadzi do wniosku,

ze wykona ona zasadniczg cze$¢ zamowienia, niezaleznie od ich warto$ci.

Po trzecie, Zamawiajgcy stwierdzit, ze Prezes UZP zupetnie bezpodstawnie
antycypuje, ze Wykonawca pomimo ztozonej jednoznacznej i wyraznej deklaracji co do
sposobu wyboru podwykonawcoéw z zastosowaniem procedur Pzp, moze dopusci¢ sie
naruszenia jej przepisow. Powyzsze rozwazania w tym zakresie nie znajdujg zadnej podstawy
faktycznej i prawnej. Wrecz przeciwnie doswiadczenie wskazuje, ze Agencja, wydatkujgc
srodki publiczne, w tym $rodki unijne nie naruszata przepisow Pzp. Liczne kontrole nie
wskazaty na takie naruszenia, zas Prezes UZP nie zgromadzit w toku prowadzonej kontroli
oraz nie przywotat w uzasadnieniu informacji o wynikach kontroli Zzadnego dowodu

potwierdzajgcego przyjete zatozenie.

Powyzsze argumenty, w ocenie Zamawiajgcego, przeczg zarzutom Kontrolujgcego
0 naruszeniu przepisu art. 67 ust.1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust.1 Pzp. Nie sposob przy tym
Z uzasadnienia postawionych zarzutéw pokontrolnych wywies¢, dlaczego Prezes UZP
w zupetnosci pomingt ocene faktyczng i prawng dyspozycji normy prawnej przepisu art. 36a
ust. 2a Pzp, ktéra determinowata mozliwos¢ zlecania w ramach podwykonawstwa przez
Agencje czesci zamowienia o charakterze technicznym, nie kluczowym z punktu widzenia
podstawowego celu zaméwienia. Co wiecej Kontrolujgcy w zupetnosci pomingt — a w kazdym
razie nie odniost sie do tego w uzasadnieniu — argumentacje prawng Zamawiajgcego
wskazujgcg na odmienny charakter ustug $wiadczonych w ramach przedmiotu zamowienia,
nie mieszczacych sie w pojeciu ustug uzytecznosci publicznej, funkcjonujgcym w polskim

porzadku prawnym.
2. Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp

Zamawiajgcy zakwestionowat stanowisko Prezesa UZP, jakoby do 90% dziatalnoSci
Wykonawcy nie mozna zaliczy¢ przychoddw uzyskanych od Ministra Spraw Zagranicznych,
gdyz jest to inny zamawiajgcy niz kontrolujgcy Agencje, a zadania realizowane na rzecz
Ministra Spraw Zagranicznych sg neutralne wzgledem zadan zleconych przez

ministra kontrolujgcego.
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Podkreslit, ze dokonujgc wykfadni jezykowej przepisu art 67 ust. 1 pkt 12 Pzp stwierdzic¢
nalezy, ze ustawodawca przy okreslaniu zakresu dziatalnosci kontrolowanej osoby prawne;j
postuzyt  sie  sformutowaniem  ,dotyczy  wykonywania zadah  powierzonych”.
Zgodnie z zatozeniem racjonalnosci ustawodawcy uznac trzeba, ze uzycie stowa ,dotyczy” nie
ma charakteru przypadkowego, ale stanowi odzwierciedlenie celowego zamierzenia
ustawodawcy. Tak wiec skoro ustawodawca nie postuzyt sie sformutowaniem, ze ,w 90%
dziatalnos¢ obejmuje wykonywanie zadan powierzonych”, lecz sformutowaniem,
ze ,90% dziatalnosci dotyczy wykonywania zadan powierzonych” uznac¢ nalezy, ze celowo
dokonat rozszerzenia tego zakresu. Zgodnie bowiem ze stownikiem jezyka polskiego stowo
dotyczy¢ oznacza tyle co ,odnosi¢ sie do kogos lub do czegos”. Tak wiec, biorgc po uwage
wyktadnie jezykowg tego przepisu, 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej powinno
odnosi¢ sie do wykonywania zadan powierzonych. W tym kontekscie uwzgledniajgc przedmiot
umowy zawartej przez Agencje z Ministrem Spraw Zagranicznych, tj. organizacja wizyt
studyjnych o charakterze polityczno-informacyjnym, Ze jej realizacja jest dziataniem w sposob
oczywisty komplementarnym z dziataniami statutowymi Wykonawcy powierzanymi przez
Ministra sprawujgcego kontrole nad Agencjg. Organizowane przez Agencje na rzecz MSZ
wizyty studyjne majg na celu prezentacje gosciom z zagranicy, tj. przedstawicielom $wiata
polityki, gospodarki, srodowisk naukowych, organizacji pozarzgdowych,
administracji publicznej oraz dziennikarzom dorobku gospodarczego,
kulturalnego i spoteczno-politycznego Polski, jako forma promocji Polski w Swiecie.
Powyzsze zadania stanowig jednocze$nie zadania statutowe Agencji, co potwierdza
w szczegolnosci zapis § 3 jej statutu nadany przez Ministra Rozwoju i Finanséw. Biorgc pod
uwage fakt, ze minister sprawujgcy kontrole nad Agencjg nadaje jej statut, tym samym okresla
cele, a przez to posrednio powierza Agencji zadania. UznaC nalezy, przez analize
m.in. przepiséw uchwalonej w dniach 7 lipca 2017 r. ustawy o wykonywaniu zadan z zakresu
promoc;ji polskiej gospodarki przez Polskg Agencje Inwestycji i Handlu Spétka Akcyjna i statutu
Agencji, ze ma ona za zadanie promocje Polski i polskiej gospodarki, a jej zadania nastawione
sg na realizacje tego celu. Tak wiec nie ma tu znaczenia jaki podmiot finansuje konkretne
czynnosci wykonywane przez Agencje — znaczenie ma tu fakt, ze czynnosci te dotyczg
wykonywania zadan powierzonych przez kontrolujgcego, jakim jest wiasciwy minister.
Co wiecej, zgodnie z orzecznictwem europejskim przy ocenie mozliwosci zastosowania trybu

in-house nalezy uwzgledni¢ wszelkg dziatalno$¢ wykonywang przez przedsiebiorstwo.

Przy zastosowaniu powyzej wskazanej konstrukgciji, tj. uznaniu, ze Zamawiajacym jest
minister wiasciwy do spraw gospodarki, a pojecie zadan powierzonych odnosi sie do zadan
wykonywanych przez Agencje, niezaleznie od jakiego podmiotu pochodzi wynagrodzenie,

Agencja spetnia wymdg skali dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp,
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bowiem przychody z wykonywania umowy dla MSZ dotycza wykonywania zadan

powierzonych przez Zamawiajgcego sprawujgcego nadzér nad PAIiH.

Zamawiajgcy stwierdzit, Zze powyzsze rozwazania oparte sg na zatozeniu,
ze zamawiajgcym sprawujgcym kontrole w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp jest
minister wlasciwy do spraw gospodarki. Jednakze zastosowanie jezykowej wyktadni norm
prawnych, powinno by¢ poddane weryfikacji przy zastosowaniu wykladni systemowe;.
Prowadzi ona do wniosku, ze podmiotem Zamawiajgcym, sprawujgcym kontrole,
jest Skarb Panstwa. Zatem wszystkie przychody z dziatalnosci powierzanej Wykonawcy
w imieniu Skarbu Panstwa, w tym od Ministra Spraw Zagranicznych, zaliczyé nalezy do

przychoddw o ktorych mowa w art. 67 ust.1 pkt.12 lit. b Pzp.

Uwzgledniajac powyzsze argumenty i wyjasnienia, zdaniem Zamawiajgcego,
Agencja w dniu wszczecia przedmiotowego postepowania spetniata przestanke z art. 67 ust.
1 pkt 12 lit b w zw. z ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy stwierdzit nastepnie, ze w dniu wszczecia Postepowania Agencja
spetniata takze przestanke okreslong w art. 67 ust. 9 Pzp. Wskazuje on, ze w celu wyliczenia
procentu dziatalnos$ci kontrolowanego podmiotu na rzecz Zamawiajgcego, w przypadku
reorganizacji podmiotu nalezy przyja¢ prognozy handlowe, z ktérych wynikaé bedzie, ze 90%
dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej dotyczy¢ bedzie, w przyjetym do obliczen okresie,
wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego nad nig kontrole

lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez tego zamawiajgcego.

Takze odnos$nie pojecia ,reorganizacja” Pzp nie zawiera definicji legalnej, co oznacza
konieczno$¢ postuzenia sie na cele okreslenia tego pojecia definiciami powszechnymi
i wypracowanymi przez doktryne i orzecznictwo. Zgodnie z definicja zawartg
w Stowniku Jezyka Polskiego PWN (Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2016)
reorganizacja oznacza ,zmiane organizacji czegos”. Natomiast w definicji ekonomicznej
reorganizacji dziatalnosci przedsiebiorcy znajdg sie zaréwno zmiany w zakresie reorganizaciji
wewnetrznej, jak i zmiany zwigzane z przejeciem podmiotu, potgczeniem lub nawet jego
upadtoscig, w zwigzku z czym konieczne jest przy dokonywaniu procesu wyktadni jezykowej
normy zawartej w art. 67 ust. 9 Pzp uwzglednienie skutkéw, jakie ustawodawca unijny,
jak i polski, wigzg z wptywem reorganizacji na mozliwos¢ pozyskania danych o dziatalnosci
gospodarczej. Tak wiec ustawodawca unijny przyjmuje, ze wskazane dane wskutek
reorganizacji  kontrolowanego  podmiotu sg  nieprzydatne lub  niedostepne,
natomiast ustawodawca polski operuje pojeciami ,niedostepne” Ilub ,nieadekwatne”,
co w przypadku drugiego pojecia, zgodnie z definicjg jezykowg zawartg w Stowniku Jezyka
Polskiego PWN (Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2016) oznacza

~niezgodny z czyms, niedokfadnie czemus odpowiadajgcy”. Tym samym proces reorganizacji
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podmiotu kontrolowanego powinien istotnie wptywaé na mozliwos$¢ pozyskania odpowiednich
danych o jego dziatalnosci gospodarczej potwierdzajgcych wystepowanie w danej sytuacii
przestanki zaleznosci ekonomicznej. Jednoczesnie nalezy przyjgé, ze brak mozliwosci
ustalania wskazanych danych lub ich nieadekwatnos¢ musi wynikaé z okolicznosci
,Lobiektywnych zwigzanych ze zmianami organizacyjnymi po stronie ktéregokolwiek
Z zainteresowanych podmiotéw, woéwczas nalezy przyja¢ inng miare do stosownych obliczen.
Tag inng miarg bedg wiarygodne prognozy handlowe. Zgodnie z jezykowym znaczeniem stowa
prognoza, jest to przewidywanie przysztosci na podstawie zdarzen juz znanych. Terminu tego
w ustawie nie nalezy definiowa¢ zawezajgco. Z prognoz, o ktérych mowa w art. 67 ust. 9 Pzp,
musi wynika¢ w sposéb wiarygodny, spetnienie przestanek, o ktérych mowa powyzej. Moga to
by¢ wszelkie dokumenty, wyceny, sprawozdania, bilanse, analizy finansowe zawarte
porozumienia, etc.,, zardwno sporzadzone przez podmioty  wyspecjalizowane,
Swiadczgce ustugi w tym obszarze, ale réwniez przez samych zainteresowanych, z ktérych

bedg wynika¢ okreslone fakty.

Zamawiajgcy podkreslit, ze bogate orzecznictwo sgdow cywilnych i administracyjnych
wskazuje, ze pod pojeciem ,reorganizacji” uznaje sie szereg sytuacji w tym:
zmianalrozszerzenie  przedmiotu  dziatalnosci, zmiana  struktury  wtascicielskiej,
zmiany struktury organizacyjnej, likwidacja lub tworzenie nowych komoérek, przekazanie
czesci wykonywanych ustug podmiotom zewnetrznym, likwidacja lub tworzenie nowych

komorek.

W tym kontekscie, Agencja niewatpliwe w zasadniczy sposéb zmienia zakres swoich

zadan oraz zakres i sposob finansowania, co oznacza iz podlega procesowi reorganizaciji.

Zgodnie z uchwatg Nr 14/2016 Rady Ministréw z dnia 16 lutego 2016 r. w sprawie
przyjecia ,Planu na rzecz odpowiedzialnego rozwoju” Agencji powierza sie nowe zadania
w zakresie szeroko rozumianej promocji polskiej gospodarki, w szczegdlnosci poprzez
wspieranie polskich przedsiebiorstw za granicg za pomocg utworzonych nowych struktur,
stanowigcych zasadniczg zamiane struktury organizacyjnej Agencji, co wynikato m.in.
z negatywnej oceny dziatalnosci Wydziatéw Promocji Handlu i Inwestycji, ktére byly tworzone
w stolicach panstw przy ambasadach RP, a nie w centrach prowadzenia dziatalnosci

gospodarczej.

W takich okolicznosciach zdecydowano o potrzebie skupienia zadan realizowanych
dotychczas przez Wydziaty Promocji Handlu i inwestycji w jednej instytucji, ktéra stanie sie
punktem pierwszego kontaktu dla eksportera i inwestora i stanowi¢ bedzie centrum wiedzy dla
przedsiebiorcy planujgcego rozwdj dziatalnosci inwestycyjnej badz eksportowe.
Potwierdzeniem powyzszych zatozen jest usytuowanie zadan i roli Wykonawcy w ,Strategii na

rzecz Odpowiedzialnego Rozwoju do roku 2020 (z perspektywg do 2030)” przyjetej uchwatg
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Rady Ministréw z dnia 14 lutego 2017 r., w ktérej wskazano Agencje jako podmiot wiodacy

w zakresie promociji polskiej gospodarki.
W konsekwencji powyzszych ustalen trwa proces reorganizacji nastepujgcy poprzez:

1) powierzenie Wykonawcy z dniem 2 wrzesnia 2016 r. do realizacji zadania pn.
~Wspieranie polskich przedsiebiorcéw w ekspansji eksportowej na wybranych
rynkach”, polegajgcego na sukcesywnym otwieraniu w wybranych lokalizacjach
oddziatéw Agencji pn. Zagraniczne Biura Handlowe, co odpowiada reorganizacji
o ktorej w przepisie art. 67 ust. 9 Pzp. Zadanie to bylto realizowane w dniu wszczecia
Postepowania i jest nieprzerwanie realizowane do chwili obecnej. Dodatkowo,
w lutym 2017 r. Agencja utworzyta w Kenii spotke zalezng, ktérej celem jest takze
realizowanie zadan przewidzianych dla zagranicznych Biur Handlowych. Jest to
nowe zadanie  Wykonawcy, polegajace  na  wspieraniu  eksportu,
ktore w dotychczasowej dziatalnoSci realizowat w znikomym zakresie,
co potwierdzajg kwoty $rodkéw przyznawanych mu na ten cel w umowach
dotacyjnych, wskazujgce na zasadniczy, znaczacy wzrost tych srodkéw poczgwszy
od 2016 .,

2) dokonanie przez Skarb Panstwa zmiany nazwy Agencji, co nastgpito z dniem
02.02.2017 r. (data wpisu w rejestrze przedsiebiorcow KRS),

3) wszczecie procedury legislacyjnej przez Ministra Rozwoju i Finanséw w zakresie
uchwalenia Ustawy o wykonywaniu zadan z zakresu promocji polskiej gospodarki
przez Polskg Agencje Inwestycji i Handlu S.A.; projektowanie rozwigzan
ustawowych trwato od konca 2016 r., a forme skonkretyzowang przybrato w dniu
23 lutego 2017 r., jako projekt kierowany pod obrady Statego Komitetu
Rady Ministréw, obecnie ustawa zostata przyjeta przez Sejm i Senat, oczekuje na
podpis Prezydenta,

4) zmiany w zakresie struktury wewnetrznych komoérek Agencji (likwidacja komérek

organizacyjnych, reorganizacja innych komérek) implikujgce tez zmiany kadrowe.

Opisane powyzej zmiany organizacyjne (trwajgce na dzieh wszczecia przedmiotowych
postepowan) skutkujg zasadniczg zmiang struktury przysztych przychodéw Agencii.
Z przyjetej w dniu 7 lipca 2017 r. przez Senat RP ustawy o wykonywaniu zadan z zakresu
promocji polskiej gospodarki przez Polskg Agencje Inwestycji i Handlu Spétka Akcyjna wynika,
ze Agencja bedzie pozyskiwa¢ w kolejnych latach na realizacje powierzonych zadan
(w statucie i na mocy przedmiotowej ustawy) srodki z dotacji celowych i podmiotowej.
Wiarygodno$¢ tych danych podkredla fakt, ze na 2017 r. Minister Rozwoju i Finanséw
zabezpieczyt srodki w kwocie 45,5 min zt, a w projekcie ustawy budzetowej na 2018 r. srodki

w wysokosci 70,5 min zt, natomiast z Oceny Skutkéw Regulacji (z dnia 14 lutego 2017 r.)
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dokonanej przez Ministerstwo Rozwoju mozna réwniez wnioskowaé, ze w kolejnych latach

przewiduje sie przeznaczenie dla Agencji odpowiednich srodkéw, w tym 71,7 min zt w 2019 r.

Zamawiajgcy przedstawit zestawienie proporcji przychodéw za lata 2017-2019 wedtug
zrédet ich pozyskania, co w ocenie Agencji uzasadni wiarygodno$¢ ich pozyskania

(tabela nr 1):

KWOTA Sredni przychéd za trzy lata (art.

Lp. Tytut realizacji

2017

2018

2019

67 ust. 1 pkt 12 Pzp)

Pozostata dziatalno$¢

5.108.288,00

5.108.000,00

2.830.000,00

4.348.762,70

Przychody zwigzane z
wynajmem
pomieszczen biurowych
oraz pozostate
przychody

2.830.000,00

2.830.000,00 2.830.000,00

2.830.000,00

Pozostata dziatalnosc,
w tym zlecana przez
inne podmioty
reprezentowane przez
Skarb Panstwa

2.278.288,00

2.278.000,00 0,00

1.518.762,70

Il Zadania powierzone

46.955.477,00

70.500.000,00 | 71.700.000,00

63.051.825,70

Umowy zawierane z
Ministerstwem Rozwoju
i Finansow, w tym
umowa dotacyjna oraz
w zakresie Polskiej
Pomocy Rozwojowej i
inne

46.955.477,00

70.500.000,00 | 71.700.000,00

63.051.825,70

1l RAZEM

52.063.765,00

75.608.000,00 | 74.630.000,00

67.400.588,30

Nastepnie Zamawiajgcy przedstawit przychody Agencji wediug zrédet w 2017 r.

w udziale procentowym (tabela nr 2):

Wartos¢ przychodéw Agencji w
2017 r.

Podmiot zamawiajacy

Udziat procentowy

Zadania powierzone przez MR w

52.063.765,00

46.955.477,00 2017 T. 90,19
5.108.288,00 Pozostata dziatalnos¢ w 2017 r. 9,81
RAZEM 100

Zamawiajgcy w tabeli nr 3 przedstawit rowniez przychody Wykonawcy wedtug zrodet

w latach 2017-2019 w udziale procentowym.

Srednia warto$¢ przychodéw
Agenciji na lata 2017-2019

Podmiot zamawiajacy

Udziat procentowy

67.400.588,30

63.051.825,67 Zadania powierzone przez MR 93,55
4.348.762,67 Pozostata dziatalnos¢ 6,45
RAZEM 100




Ponadto Zamawiajacy przedstawit nastepujgce wyjasnienie do przyjetych zatozen

odnosnie wyliczen wartosci prognozowanych przychodéw:

1) w tabeli nr 3 w pozycji ,Zadania powierzone przez MR” na lata 2017-2019
uwzgledniono wytgcznie zadania powierzone przez MR, zas kwestionowane przez
Prezesa UZP przychody wynikajgce z umowy zawartej z MSZ lub MSWiIA wykazano
w pozostatej dziatalnosci,

2) w pozycjach ,pozostata dziatalnos¢” wskazane wartosci wynikajg z kwot przyjetych
w pianie finansowym na 2017 r., zaakceptowanym przez Rade Nadzorcza,
skorygowanych o faktyczne wykonanie za | potrocze 2017 r. i zdarzenia przyszite

takie jak np. zakonczenie realizacji umowy z MSZ.

Powyzsze okolicznosci dowodzg niewatpliwie zachodzacego w Agencji, takze w dacie
wszczecia Postepowania, procesu reorganizacji dziatalnosci oraz wykazujg zasadnosé

przyjetych zatozen co do prognozowanych wartosci przychodéw.

Podkredli¢ nalezy, ze nieuprawnione jest wywodzenie przez Prezesa UZP, jakoby nowe
postanowienia statutu Agencji jedynie uszczegodtawiaty dotychczas wykonywane zadania,
CO nie oznacza, ze pozostaje on w procesie reorganizacji. Nie zaprzeczajgc, ze w czesci
Wykonawca realizuje dotychczasowe zadania, to powyzej wskazane okolicznosci
niezaprzeczalnie wskazujg, na wielokrotne zwiekszeni ich skali, skutkujgce koniecznoscig
stworzenia nowych struktur organizacyjnych i nowych zasobdéw. Powyzsze potwierdza,
ze Agencja w dniu wszczecia Postepowania spetniata przestanke art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw.

z art. 67 ust. 9 Pzp.

Niezaleznie od powyzszej argumentacji Zamawiajgcy wskazat, ze zadania dotyczgce
promocji gospodarki, w tym wspierania rozwoju eksportu i inwestycji polskich za granicg oraz
wspierania naptywu bezposrednich inwestycji zagranicznych, sg niewatpliwie zadaniami
znajdujgcymi sie w domenie Panstwa, co wynika z przepisu art. 9 ustawy z dnia 4 wrzesnia
1997 r. o dzialach administracji rzgdowej. Zgodnie z motywem 5 preambuly do
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.
»L--.Jzaden przepis w niniejszej dyrektywie nie zobowigzuje panstw czionkowskich do zlecania
podmiotom zewnetrznym $wiadczenia ustug, ktére chcg sSwiadczy¢ samodzielnie lub
zorganizowa¢ w sposoéb inny niz w drodze zamodwien publicznych w rozumieniu niniejszej

dyrektywyl...]".

Zamawiajgcy podkresdlit, ze decyzjg Rzgdu Rzeczypospolitej Polskiej zadania te zostaty
przeniesione z obecnie podlegajgcych likwidacji Wydziatdbw Promocji Handlu i Inwestycji
i przekazane uchwalong przez Parlament RP ustawg do Agencji, wraz z przeznaczeniem
dotychczasowych srodkéw przeznaczonych na realizacje tych zadan (vide Ocena Skutkow

Regulacji do projektu ustawy) do Agencji. Takie uksztattowanie pozycji prawnej Agencji,
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oraz fakt, iz w istocie zadania Panhstwa w tym zakresie zostaty powierzone Agenciji implikuje
oczywisty, zdaniem zamawiajgcego, wniosek ze mamy w tym przypadku do czynienia
Z klasycznym zamoéwieniem in-house w rozumieniu przepisow Pzp, implementujgcych

przepisy Dyrektywy w tym zakresie.

W odpowiedzi na Zastrzezenia Prezes UZP podtrzymat stanowisko wyrazone

w Informacii.
Izba zwazyta, co nastepuje.

Po dokonaniu analizy przepiséw obowigzujgcych w dacie wszczecia Postepowania
oraz akt kontroli, w szczegdlnosci ustalen dokonanych w jej toku przez Prezesa UZP
i stanowiska Zamawiajgcego, Izba uznata, Zze zastrzezenia Zamawiajgcego zastugujg na

uwzglednienie w catosci.
1. Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp

Skfad orzekajacy nie podziela argumentacji Kontrolujacego uzasadniajgcej naruszenie
ww. przepisow Pzp, a dokonang wyktadnie uznaje za oderwang od przewidzianych w przepisie
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp warunkéw udzielenia zaméwienia in-house w trybie zamowienia

z wolnej reki.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze uzasadnienie prawne postawionego Zamawiajgcemu
zarzutu nie referuje do tresci przywotanego w jego podstawie prawnej przepisu art. 67 ust. 1
pkt 12 Pzp. Kontrolujgcy argumentujac naruszenie przywotanej regulacji dokonat takiej jej
wyktadni, ktéra nie tylko nie opiera sie na brzmieniu wzmiankowanego przepisu, ale réwniez
nie wynika z obowigzujgcych w Pzp uregulowan dotyczacych materii podwykonawstwa

zamowienia publicznego.

Przypomnienia wymaga zatem, ze co do zasady, ustawodawca jednolicie uregulowat
problematyke podwykonawstwa zamowienia publicznego, w szczegdlnosci niezaleznie od
trybu (konkurencyjnego lub niekonkurencyjnego) w jakim jest ono udzielane (zob. przepis
art. 36a ust. 1 Pzp wyrazajgcy generalng mozliwos¢ powierzenia wykonania czesci
zamowienia podwykonawcy). W kolejnych ustepach art. 36a Pzp przewidziano ograniczenia
wspomnianej ogoélnej zasady, zalezne badz to od decyzji samego zamawiajgcego (art. 36a
ust. 2 Pzp), badz obowigzujgce ex lege (por. art. 36a ust. 2a Pzp). Zdaniem sktadu
orzekajgcego zaden z ww. przepiséw Pzp nie mégt zostac przez Zamawiajgcego naruszony,
poniewaz — po pierwsze — Zamawiajgcy nie zdecydowat sie na ograniczenie podwykonawstwa
w Postepowaniu w sposdb wynikajgcy z przepis art. 36a ust. 2 Pzp. Po drugie — jakkolwiek jest
to zamowienie in-house, to jednak jego przedmiot nie wpisuje sie w dyspozycje normy
wystowionej w art. 36a ust. 2a Pzp, wobec czego ad casum nie majg zastosowania

ograniczenia podwykonawstwa z niego wynikajgce.
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Nalezy zresztg zauwazyC, ze opisana w uzasadnieniu faktycznym przedmiotowego
zarzutu sytuacja (planowane powierzenie przez Agencje realizacji czesci zamdwienia
podwykonawcy lub podwykonawcom) nie $wiadczy, wbrew przekonaniu Kontrolujgcego,
0 udzieleniu zamowienia in-house z naruszeniem przestanek zastosowania trybu zamaoéwienia
z wolnej reki. Stanowisko takie bytoby uprawnione, gdyby przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp,
wskazujgcy na warunki, pod ktorymi moze by¢é udzielone zaméwienie in-house,
przewidywat ograniczenia mozliwosci powierzania jego realizacji podwykonawcom, a tak nie
jest. W konsekwenciji argumentacja Prezesa UZP przedstawiona na poparcie przedmiotowego
zarzutu jest chybiona, poniewaz nie znajduje oparcia w zadnym z ustawowych warunkow
dopuszczalnosci udzielenia zamowienia in-house. Uprawnia to z kolei wniosek, ze zarzut
Kontrolujgcego opierat sie wytgcznie na rzekomym naruszeniu przepisu art. 7 ust. 1 Pzp.
Majgc jednak na wzgledzie, ze wyraza on jedng z ogdélnych zasad systemu zamowien
publicznych, doznajgcg konkretyzacji w przepisach Pzp regulujgcych szczegétowe kwestie
zwigzane z ich udzielaniem, nie moze on, w opinii Izby, stanowi¢ samodzielnej podstawy

stwierdzonego w tresci Informacji naruszenia.

Skfad orzekajacy podkre$la dodatkowo, ze przyjecie odmiennego zapatrywania
stanowitoby de facto odejscie od zasady legalizmu, wyrazajgce sie nie tylko naruszeniem
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, ale rowniez zwigzanej z nim zasady z art. 10 ust. 2 Pzp,
zgodnie z ktérg zaméwienia z wolnej reki mozna udzieli¢ tylko w przypadkach okreslonych

w Pzp.
2. Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp

Sktad orzekajgcy nie podzielit argumentacji Zamawiajgcego o mozliwosci ustalenia
wspétczynnika, o ktérym mowa w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp w oparciu o art. 67 ust. 8
Pzp. W ocenie Izby u podstaw btedu Zamawiajgcego legto nieuzasadnione przekonanie,
ze zamawiajgcym sprawujgcym kontrole, o ktorym mowa w pierwszym z przywotanych

przepisow jest, w odniesieniu do Agenciji, Skarb Panstwa.

Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze katalog zamawiajgcych przewidziany w art. 3
ust. 1 pkt 1-3a Pzp, do ktérego odsyta przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 in principio Pzp, nie obejmuje
osoby prawnej, ktérg — z mocy art. 33 K.c. — jest Skarb Panstwa. Co jednak istotne,
mianem zamawiajgcych okresla m.in. jednostki sektora finanséw publicznych w rozumieniu
przepisbw o finansach publicznych. Przechodzac na grunt wzmiankowanego
aktu normatywnego (ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych,
Dz.U.2016.1870 j.t. ze zm., zwana dalej ,Ufp”) nalezy stwierdzi¢, ze do jednostek sektora
finanséw publicznych tworzgcych sektor finanséw publicznych nalezg m.in. organy wiadzy
publicznej, w tym organy administracji rzgdowej (argument z art. 9 pkt 1 Ufp), a zatem —

ad casum — rowniez ministrowie. Okolicznosé¢, ze — zgodnie z pogladem przedstawicieli
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doktryny prawa cywilnego, podzielanym przez sktad orzekajgcy Izby — Skarb Panstwa nie
posiada organéw w rozumieniu przepisu art. 38 K.c., za$ jednostki organizacyjne panstwa,
przez ktére dziata — tzw. stationes fisci (tj. m.in. wspomniani ministrowie) sg jedynie jego
reprezentantami, podejmujgcymi czynnosci za Skarb Panstwa, (szerzej zob.: Z. Swiderski:
Komentarz do art. 34 K.c. [w:] P. Ksiezak (red.), M. Pyziak-Szafnicka (red.): Kodeks cywilny.
Komentarz. Czes¢ ogodina, LEX/el.), nie uprawnia twierdzenia, ze jest on zamawiajacym
W rozumieniu przepiséw Pzp. De iure et facto z art. 3 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 9 pkt 1 Ufp

wynika, ze zamawiajgcymi na gruncie zamoéwien publicznych sg wtasnie stationes fisci.

Argumentdw przemawiajgcych za przedstawionym stanowiskiem lzby dostarcza
rowniez analiza przepiséw Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia
26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien publicznych, uchylajgca Dyrektywe 2004/18/WE (Dz.
Urz. UE L 94 z 28 marca 2014 r., str. 65 ze zm.), zwana dalej ,Dyrektywg”. Zgodnie bowiem
z art. 2 ust. 1 pkt 1 Dyrektywy, przez ,instytucje zamawiajgce” nalezy rozumie¢: panstwo,
wiadze regionalne lub lokalne, podmioty prawa publicznego lub zwigzki ztozone z co najmniej
jednej takiej instytucji lub z co najmniej jednego takiego podmiotu prawa publicznego.
Natomiast w Swietle art. 2 ust. 1 pkt 2 ,instytucje administracji centralnej” to instytucje
zamawiajgce wymienione w zatgczniku | oraz — w przypadku korekt lub zmian dokonanych na
poziomie krajowym — podmioty bedgce ich nastepcami prawnymi. Z kolei w zatgczniku nr | do
Dyrektywy, w czesci dotyczacej Polski, wymienione zostato Ministerstwo Gospodarki,
co — biorgc pod uwage rozporzgadzenie Rady Ministréw z dnia 7 grudnia 2015 r. w sprawie
utworzenia Ministerstwa Rozwoju oraz zniesienia Ministerstwa Gospodarki (Dz.U.2015.2076)
— uprawnia twierdzenie, ze Ministerstwo Rozwoju jest na gruncie Dyrektywy instytucjg

zamawiajgca.

Logicznym nastepstwem przedstawionych zapatrywan musi by¢ stwierdzenie,
ze kazdy z ministréw powierzajgcych okreslone zadania Agenciji jest w Swietle przytoczonych
powyzej przepisow odrebnym podmiotem zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 Pzp,
wobec czego konieczne stato sie ustalenie, ktory spos$rdéd nich jest zamawiajgcym

sprawujgcym nad Wykonawcg kontrole w rozumieniu przepisu art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp.

Rozstrzygniecie tej kwestii, biorgc jednocze$nie pod uwage status Agencji
(jednoosobowa spotka Skarbu Panstwa, czyli panstwowa osoba prawna), wymaga odwotania
sie do przepisdw ustawy z 16 grudnia 2016 r. 0 zasadach zarzgdzania mieniem panstwowym
(Dz.U.2016.2259 ze zm.), zwanej dalej ,Ustawg”, ktéra w art. 7 ust. 1 stanowi m.in.,
ze Prezes Rady Ministrow wykonuje prawa z akcji nalezacych do Skarbu Panstwa,
zas w art. 8 ust. 1 przyznaje Prezesowi Rady Ministrow kompetencje do scedowania tych
uprawnien m.in. na innego cztonka Rady Ministrow. W takim przypadku, zgodnie z art. 8 ust.

2 Ustawy, Rada Ministrow okresla, w drodze rozporzadzenia, wykaz spétek, w ktérych takie
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uprawnienia wykonujg m.in. inni cztonkowie Rady Ministrow. Na podstawie tej delegacji
ustawowej wydane zostato rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 3 stycznia 2017 r. w sprawie
wykazu spotek, w ktorych prawa z akcji Skarbu Panstwa wykonujg inni niz Prezes Rady
Ministréw czionkowie Rady Ministréw, petnomocnicy Rzadu lub panstwowe osoby prawne
(Dz.U.2017.10 ze zm.). W odniesieniu do Agencji, pod poz. 306 zatgcznika do tego aktu
wykonawczego, wskazano, ze przedmiotowe uprawnienia przystugujg Ministrowi Rozwoju

i Finansow.

Podkreslenia wymaga w tym miejscu, ze wspomniane wykonywanie praw z akcji
odpowiada, w ocenie Izby, wskazanej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a Pzp kontroli polegajgcej na
dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje dotyczgce zarzgdzania
sprawami Agencji. Na wniosek taki naprowadza analiza statutu Agencji (akt notarialny z 14
kwietnia 2017 r., Rep. A 13819/17, dalej ,Statut”), ktory w §10 ust. 1 potwierdza, ze prawa
z akcji Skarbu Panstwa (jedynego akcjonariusza w spoétce) wykonuje minister wiasciwy do
spraw gospodarki (tj. aktualnie Minister Rozwoju i Finansow). Przystugujg mu zatem wszystkie
uprawnienia wtasciwe walnemu zgromadzeniu oraz prawo podjecia kazdej decyzji lezgcej
w kompetencji tego organu. Co wiecej, na podstawie § 20 ust. 1 Statutu, ma on prawo
powotywac¢ cztonkéw rady nadzorczej, czyli organu wykonujgcego staly nadzér nad
dziatalnoscig Agencji oraz dysponujgcego uprawnieniem do powotywania i odwotywania

wszystkich cztonkéw zarzgdu spotki (argument z § 14 ust. 3 Statutu).

Ergo, za zamawiajgcego sprawujgcego kontrole w rozumieniu przepisu art. 67 ust. 1
pkt 12 Pzp uzna¢ nalezy wspomnianego cztonka Rady Ministrow, nie zas Skarb Panstwa.
Oznacza to réwniez, ze brak jest podstaw do wliczania do wspdtczynnika, o ktérym mowa
w przepisie art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp zadan powierzonych Wykonawcy przez inne

podmioty.

Dodatkowo sktad orzekajgcy wskazuje, ze chybiona byfta réwniez argumentacja
Zamawiajgcego, jakoby przepis art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp nalezato interpretowa¢ w ten
sposob, ze dziatalnos¢ Wykonawcy ma odnosi¢ sie do wykonywania zadah powierzonych,

a nie obejmowaé wykonywanie zadan powierzonych.

W powyzszym zakresie lzba zwraca uwage na motyw 32 preambuty Dyrektywy,
zgodnie z ktérym procedury w niej przewidziane nie powinny mie¢ zastosowania do zaméwien
publicznych udzielanych kontrolowanym osobom prawnym, jezeli instytucja zamawiajgca
sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontroli, jakg sprawuje nad wlasnymi
jednostkami, pod warunkiem ze kontrolowana osoba prawna prowadzi ponad 80 % swojej
dziatalnosci w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez kontrolujgcg instytucje
zamawiajgca lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajgca, bez

wzgledu na to, kto jest beneficjentem wykonywanego zamoéwienia.

30



Jakkolwiek polski ustawodawca uregulowat udzielanie takich zaméwierr odmiennie niz
ustawodawca europejski, poniewaz — po pierwsze — poddat je rezimowi Pzp, z zastrzezeniem
mozliwosci zastosowania trybu niekonkurencyjnego oraz — po drugie — podniést minimalny
prog dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej z 80 do 90%, to jednak wspomniany powyzej
motyw 32 preambuty Dyrektywy nie pozostawia watpliwosci, ze owg dziatalnos¢ nalezy
utozsamia¢ z dziatalnoscig powierzong bezposrednio przez zamawiajgcego sprawujgcego
kontrole. Tak tez, zdaniem sktadu orzekajgcego, powinien by¢ odczytywany analogiczny
warunek wskazany w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b Pzp, poniewaz — mimo wspomnianych réznic
w sposobie uregulowania zaméwien in-house w Pzp i Dyrektywie — brak jest normatywnych
podstaw do odmiennej interpretacji sformutowan odnoszacych sie do tego samego rodzaju
zamowien.

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze skoro Prezes UZP zakwestionowat legalnos¢ wyboru
trybu udzielenia zamdwienia, czemu towarzyszyto zalecenie uniewaznienia Postepowania
(Zastrzezenia, str. 17), to przesgdzenie kwestii bezpodstawnosci wszczecia Postepowania
w trybie zamodwienia z wolnej reki wymagato zbadania, czy w sprawie nie zachodzita
mozliwos¢ udzielenia przedmiotowego zaméwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 67 ust. 9 Pzp. Trzeba mieé bowiem na wzgledzie, ze istnieje réznica pomiedzy podstawg
udzielenia zamoéwienia in-house w trybie zamowienia z wolnej reki, a metodg ustalenia
jednego z elementéw sktadajgcych sie na przestanke udzielenia takiego zamowienia.
Poza sporem jest okoliczno$é, ze Postepowanie zostato wszczete na podstawie przepisu
art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp. Przepisy art. 67 ust. 8 i 9 Pzp majg natomiast wzgledem niego li tylko
subsydiarny charakter, jako Zze nie stanowig podstawy udzielenia zamowienia. Wynika z tego,
ze kontrola legalnosci wyboru trybu udzielenia zaméwienia wymagata w tej sprawie
odpowiedzi na pytanie, czy Zamawiajgcy mégt co do zasady zastosowac tryb zamowienia
z wolnej reki, nie za$, czy zastosowat odpowiednie zasady obliczania wymaganego procentu
dziatalnosci Wykonawcy. Trafno$¢ tego wniosku potwierdza okolicznos¢, ze kwestie zwigzane
z mozliwoécig zastosowania do udzielenia przedmiotowego zaméwienia przepisu art. 67 ust.
9 Pzp byty w toku kontroli przedmiotem dociekan Kontrolujgcego i wyjasnien Zamawiajgcego
(zob. pismo Zamawiajgcego z 26 czerwca 2017 r., pismo Prezesa UZP z 5 lipca 2017 r. i pismo
Zamawiajgcego z 7 lipca 2017 r., w aktach sprawy), co nie znalazto jednak odzwierciedlenia
w kompleksowej analizie mozliwoéci zastosowania metody obliczen z art. 67 ust. 9 Pzp,
ktéra w przedstawionych powyzej okoliczno$ciach powinna, w ocenie sktadu orzekajgcego,

zosta¢ zawarta w Informaciji.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba poddata tg kwestie ocenie uznajgc stusznosé
stanowiska Zamawiajgcego, zgodnie z ktorym byt uprawniony do udzielenia Wykonawcy
zamowienia z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12 Pzp, z uwagi na spetnianie przez

Agencje w chwili wszczecia Postepowania przestanki z art. 67 ust. 9 Pzp.
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Zgodnie z przepisem art. 67 ust. 9 Pzp w przypadku reorganizacji podmiotu,
ktéremu ma zosta¢ udzielone zamowienie procent dziatalnosci, o ktérym mowa w art. 67 ust.
1 pkt 12 lit. b Pzp, ustala sie za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych, pod warunkiem,
ze skutkiem wspomnianej reorganizacji jest nieadekwatnosé danych dotyczgcych sredniego
przychodu za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia (kwestie ich niedostepnosci nalezy

raczej wigzac z utworzeniem lub rozpoczeciem dziatalnosci).

Analiza przedmiotowego zagadnienia wymaga w pierwszej kolejnosci udzielenia

odpowiedzi na pytanie, czy w obecnej sytuaciji Wykonawcy mozna moéwic o jego reorganizacji?

Przepisy Pzp nie zawierajg legalnej definicji wzmiankowanego pojecia.
Ustawodawca nie zdecydowat sie rowniez na chociazby przyktadowe wskazanie w Pzp
przejawow reorganizacji, umozliwiajgce okreslenie treSci znaczeniowej wyrazu
Lreorganizacja”’. W tej sytuacji zasadne jest postuzenie sie powszechnym znaczeniem tego
pojecia i przyjecie, za Stownikiem Jezyka Polskiego, ze reorganizacja to inaczej
,<ZMiana organizacji czego$”, ,zorganizowanie czegos na nowo”, ,reforma”, ,restrukturyzacja”
(www.sjp.pl). Rozpatrujgc reorganizacje w kategoriach spétek prawa handlowego bedzie miata
ona miejsce w sytuacji tagczenia, podziatu, czy przeksztatcenia tych podmiotdw, ale réwniez
w przypadkach zmian struktur wiascicielskich, modyfikacji schematéw organizacyjnych,
wymiany kadry pracowniczej, zmian w systemie finansowania, reorganizacji profilu

dziatalnosci, etc.

W zwigzku z powyzszym sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze Agencja
znajduje sie w procesie reorganizacji, ktory trwa co najmniej od kilkunastu miesiecy, a wiec
miat miejsce takze w dacie wszczecia Postepowania, o czym Swiadczy chociazby uchwata
Nr 14/2016 Rady Ministrow z dnia 16 lutego 2016 r. w sprawie przyjecia ,Planu na rzecz
odpowiedzialnego rozwoju” (RM-111-18-16), na mocy ktérej Wykonawcy powierzono nowe
zadania w zakresie szeroko pojetego promowania polskiej gospodarki, na ktére Zamawiajgcy
zwracat uwage w Zastrzezeniach (str. 5). W konsekwencji I1zba uznata, ze opisane przez
Zamawiajgcego na str. 6 Zastrzezen dziatania podejmowane wzgledem Agencji stanowig —

wbrew twierdzeniom Prezesa UZP — przejawy reorganizacji w opisanym powyzej znaczeniu.

Spetnienie przestanki zwigzanej z reorganizacjg nie uprawnia jeszcze do zastosowania
metody obliczania wskaznika odnoszgcego sie do dziatalnosci osoby prawnej na podstawie
przepisu art. 67 ust. 9 Pzp. Konieczny jest jeszcze — jak wspomniano — wptyw owego procesu

na adekwatnos¢ danych o $rednim przychodzie.

W powyzszym zakresie Izba zwrécita uwage na argumentacje Zamawiajgcego zawartg
w pisSmie z 26 czerwca 2016 r., w ktoérej zaakcentowano zasadniczg zmiane zakresu
finansowania Agenciji i realizacji zadan statutowych. W dniu sporzgdzenia pisma procedowana

byta w Sejmie ustawa o wykonywaniu zadan z zakresu promocji polskiej gospodarki przez

32



PAIIH S.A., ktéra przewiduje otrzymywanie przez Wykonawce srodkéw pochodzgcych
z budzetu panstwa, m.in. w formie dotacji podmiotowej, dotacji celowych oraz srodkow
unijnych. Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze prognozowana skala przychodoéw z powyzszych
tytutéw, przewidywana na lata 2017/2018 to kwota ok. 46 min zt, a nadto ze Agencja ma
dodatkowo uzyskaé przychody od Skarbu Panstwa réwniez z innych tytutéw, co potwierdza,
ze jej struktura przychodow ulegnie znaczgcej zmianie, co uprawnia do ustalania $redniego

przychodu za pomocg wiarygodnych prognoz handlowych.

Zamawiajgcy zwracat ponadto uwage, ze w zwigzku z prowadzong reorganizacjg dane
historyczne sg nieadekwatne i zaprezentowat dane, z ktérych wynika, ze w 2017 r. zadania
powierzone Agencji przez Ministerstwo Rozwoju stanowi¢ bedg 90,19% dziatalnosci, zas
pozostata dziatalno$¢ stanowié bedzie 9,81% ogdlnej dziatalnosci oraz dane, z ktérych wynika,
ze w latach 2017-2018 zadania powierzone Agencji przez Ministerstwo Rozwoju stanowi¢

beda 93,55% dziatalnoéci, zas pozostate zadania — 6,45% dziatalno$ci.

W konsekwencji sktad orzekajacy przyjat, ze skoro podane przez Zamawiajgcego dane
ustalone na podstawie art. 67 ust. 8 Pzp réznig sie od danych ustalonych na podstawie art. 67
ust. 9 Pzp, przyjac¢ nalezy, ze sg one nieadekwatne w rozumieniu drugiego z przywotanych
przepiséw, co uprawniatlo Zamawiajgcego do jego zastosowania. Izba ponownie zwraca
uwage, ze Kontrolujgcy okolicznosci tych nie zbadatl, w zwigzku czym przyjeto, ze wskazane

przez Zamawiajgcego wyliczenia sg rzetelne.

W konsekwencji zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 Pzp uznano

za nieuzasadniony.

Ubocznie Izba wskazuje, ze z przytoczonych ponizej przyczyn wydajgc niniejszg
uchwate nie uwzglednita dodatkowej argumentacji Zamawiajgcego zawartej w przestanym do
Prezesa Izby pismie z dnia 10 sierpnia 2017 r., w ktérym dokonano reasumpciji zgtoszonych

zastrzezen.

Po pierwsze — zgodnie z przepisem art. 171a Pzp zamawiajgcemu przystuguje prawo
zgtoszenia do Kontrolujgcego umotywowanych zastrzezen w terminie 7 dni od dnia doreczenia
informacji o wyniku kontroli. Przywotane powyzej pismo Zamawiajgcego, abstrahujgc od
okolicznosci, ze byto adresowane do Prezesa Izby, wptyneto po uptywie terminu wynikajacego

ze wspomnianego przepisu Pzp.

Po drugie — zgodnie z przepisem art. 171 ust. 2 Pzp — w przypadku wniesienia
zastrzezeh momentem zakohczenia kontroli jest doreczenie zamawiajgcemu informacji o ich

ostatecznym rozpatrzeniu.

Z przywotanych regulacji nie wynika mozliwo$¢ prowadzenia dalszej polemiki

z ustaleniami Kontrolujgcego poza ta, ktéra zawarta jest w samych zastrzezeniach.
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Wobec powyzszego Izba, dziatajgc na podstawie art. 167 ust. 3 Pzp wyrazita opinig,

jak w sentencji uchwaty.
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