Sygn. akt: KIO/KD 8/21
UCHWALA
KRAJOWEJ 1ZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 14 czerwca 2021 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 20 maja 2021 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu Zamdwien

Publicznych przez:
Agencje Rozwoju Przemystu S.A. w Warszawie

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 11 maja 2021 r.,
(znak UZP/DKZP.WKZ3.442.81.2021.EG) dot. KND/85/21/DKZP

w przedmiocie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na:

badanie ustawowe sprawozdan finansowych i skonsolidowanych sprawozdan
finansowych ARP S.A. oraz wybranych spétek z GK ARP na lata 2019-2020, z mozliwoscia
przedtuzenia o kolejne 2 lata (2021-2022)

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Cztonkowie: Anna Chudzik

Danuta Dziubinska

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zamawiajgacego z dnia 20 maja 2021 r. do informacji o wyniku kontroli
doraznej Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych z dnia 11 maja 2021 r. nie zastuguja na

uwzglednienie.



Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych (dalej zwany ,Prezesem UZP”, ,kontrolujgcym”) wszczat
kontrole dorazng postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na ,badanie ustawowe
sprawozdan finansowych i skonsolidowanych sprawozdan finansowych ARP S.A. oraz
wybranych spoétek z GK ARP na lata 2019-2020, z mozliwoscig przedituzenia o kolejne 2 lata
(2021-2022)” prowadzonego przez Agencje Rozwoju Przemystu S.A. w Warszawie (zwang dalej
,Zamawiajgcym”).

W dniu 11 maja 2021 r. Prezes UZP w informacji o wyniku kontroli wskazat, ze stwierdzit
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:
1) art. 62 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy Pzp2004 poprzez
zastosowanie trybu zamowienia negocjacje bez ogtoszenia bez zaistnienia ustawowych
przestanek, czym Zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcéw oraz zasade prymatu trybow przetargowych,
2) art. 95 ust. 2 ustawy Pzp2004 poprzez przekazanie ogtoszenia o udzieleniu zamowienia
Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej po uptywie 30 dni od dnia zawarcia umowy w sprawie

zamowienia publicznego.

Prezes UZP wskazat w informacji, ze ustalit, iz Zamawiajgcy wszczat postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na badanie ustawowe sprawozdan finansowych i
skonsolidowanych sprawozdarn finansowych ARP S.A. oraz wybranych spotek z GK ARP na lata
2019-2020, z mozliwoscig przedtuzenia o kolejne 2 lata (2021-2022) w trybie negocjacje bez
ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 poprzez przekazanie w dniu 4

wrzesnia 2019 r. wybranym wykonawcom zaproszenia do wziecia udzialu w negocjacjach.

Zamawiajgcy wyjasnit, iz bezposrednio przyczyng wszczecia postepowania w trybie
negocjacje bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 byto uniewaznienie
uprzednio prowadzonego postepowania w trybie przetargu nieograniczonego oraz pilna

potrzeba udzielenia zamoéwienia.

Prezes UZP wskazat, ze jak wynika z dokumentacji przestanej przez zamawiajgcego
uprzednio prowadzone postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na badanie
ustawowe sprawozdan finansowych i skonsolidowanych sprawozdan finansowych ARP S.A.

oraz wybranych Spotek z GK ARP na lata 2019-2020, z mozliwo$cig przedtuzenia o kolejne 2



lata (lata 2021-2022), nr postepowania: ZP/PN/19/2019, zostato wszczete poprzez publikacje
ogtoszenia o zamowieniu w dniu 17 lipca 2019 r. w Dzienniku Urzedowym UE (nr ogtoszenia

2019/S 136-335468). Do uptywu terminu sktadania ofert wptynety nastepujgce oferty:

Nazwa wykonawcy Cena Suma punktéw
w ramach
kryteriow
oceny ofert
(40% cena,
60%
doswiadczenie
kluczowego
personelu)

Oferta nr 1 | Konsorcjum w sktadzie:

1. Grupa G. - Audyt Sp. z 0.0. Sp. k. —
Lider konsorcjum, ul. Matejki Jana 4,
40-077 Katowice

2. POL-TAX 2 sp. z o0.0. ul. Bora
Komorowskiego 56C lok. 91,

03-982 Warszawa
2 893 452,00 z 40 pkt

3. ECOVIS SYSTEM REWIDENT sp.
z 0.0.
ul. Garazowa BA,
02-651 Warszawa

Ofertanr 2 | KPMG Audyt sp. z 0.0. Sp. k.

ul. Inflancka 4A 7 151 712,00 zt 76,18 pkt

00-189 Warszawa

Oferta nr 3 | 1. BDO sp. z o0.0. Sp. k., ul. Postepu
(oferta 12

odrzucona) ) )
02-676 Warszawa — Lider konsorcjum

2. KPW Audytor Sp. z o0.0,




ul. Tymienieckiego 25¢/410, Lodz

3. MSR Audyt sp. z 0.0., ul. Szosa | 2 778000,00z

Chetminska 176/11, 87-100 Torun

Prezes UZP ustalit takze, ze bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat

kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, tj. 3 018 912,00 zt.

Organ kontrolujgcy ustalit, ze pismem z dnia 30 sierpnia 2019 r. zamawiajgcy przekazat
informacje o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego. Jako podstawe uniewaznienia powyzszego zamowienia

zmawiajgcy wskazat art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004.

Nastepnie Prezes UZP wskazat, ze w dniu 9 wrzesnia 2019 r. wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Grupa G. — Audyt sp. z 0. 0. sp. k. z siedzibg w
Katowicach, Pol-Tax 2 sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, Ecovis System Rewident sp. z 0. 0. z

siedzibg w Warszawie wniesli odwotanie wobec:

1) czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia wbrew art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp2004 pomimo, ze cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng nie

przewyzsza kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia;

2) zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy KPMG Audyt sp. z 0. o. sp. k. wbrew art. 89
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp2004 w zwigzku z art. 104 Kodeksu cywilnego stosowanego po mysli art.
14 ustawy Pzp2004 pomimo, ze ten nie ztozyt wymaganych petnomocnictw albo ztozyt wadliwe

petnomocnictwa,

3) zaniechania wezwania wykonawcy do uzupetnienia dla cztonkéw zarzgdu komplementariusza
wykonawcy (tj. Pani S. L. i Pana M. D.) informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 wust. 1 pkt 14 ustawy Pzp2004 - wbrew art. 26 wust. 1
i ust. 3 ustawy Pzp2004, pomimo ze wykonawca takich dokumentow nie ztozyt (dot. p. S. L.) lub
ztozony dokument nie potwierdza stanu na dzien sktadania ofert (dot. p. M. D.), co poprzedzi

uznanie, ze wykonawca nie spetnia podmiotowych warunkéw udziatu w postepowaniu;

4) zaniechania ujawnienia informacji niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wbrew art. 8 ust. 1 i ust. 3 ustawy

Pzp2004 pomimo Zze wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw



o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, nie zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane,
a w szczegoélnosci pomimo ze nie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa.

Organ kontrolujgcy ustalit takze, ze Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem z dnia 24
wrzesnia 2019 r. (sygn. akt. KIO/1761/19) uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu
dokonanie: uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz powtorzenie czynnosci

badania i oceny ofert.

Nastepnie Prezes UZP ustalit, ze pismem z dnia 30 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy
poinformowat wykonawcdw uczestniczgcych w postepowaniu, ze w zwigzku z wyrokiem
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 wrzesnia 2019 r., sygn. akt KIO 1761/19 uniewaznia
czynno$¢ uniewaznienia przedmiotowego postepowania. Jednoczesnie wskazat, iz powtdrzy

czynnoS$c¢ badania i oceny ofert.

Kolejno Prezes UZP ustalit, ze w dniu 21 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy poinformowat
wykonawcow o powtdrnym uniewaznieniu postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego wskazujgc jako podstawe przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004.
Zamawiajgcy dokonujgc ponownej oceny ztozonych ofert stwierdzit, ze w przedmiotowym
postepowaniu istnieje kolizja pomiedzy dyspozycjg art. 26 ust. 3a ustawy Pzp2004, a przyjetymi
w SIWZ zapisami, ktére mogtyby zostac¢ usuniete w drodze zmiany postanowien SIWZ, jednak
nie po uptywie terminu sktadania ofert, co wynika z brzmienia art. 38 ust. 4 ustawy Pzp2004.
Wedlug zamawiajgcego przygotowana przez niego SIWZ zawiera bfad, ktérego nie mozna
usungc na obecnym etapie. Zamawiajgcy dodat tez, ze opisane w SIWZ kryteria sg niezgodne z
art. 91 ust. 3 oraz 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp2004. W informacji o uniewaznieniu postepowania
zamawiajgcy wprost wskazat, ze stworzenie przez zamawiajgcego btednie opisanego Kryterium,
moze zatem prowadzi¢ do ztozenia (zgodnie z postanowieniami SIWZ) oferty utrudniajgcej
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (zamowienia), a wiec oferty, ktorej ztozenie moze
stanowi€ czyn nieuczciwej konkurencji zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze zaburzenie uczciwej konkurencji wynikafo nie tylko
z samego opisu kryterium, ale takze innych postanowien SIWZ, ti. braku skutecznych
mechanizméw (w SIWZ | wzorze IPU) dyscyplinujgcych nieuczciwego wykonawce Iub
sankcjonujgcych nieracjonalne deklaracje w ofercie, (...) brak kar umownych za nieskierowanie
do realizacji zamoéwienia liczby oséb wynikajgcej z oferty, brak postanowieri umozliwiajgcych
weryfikacje faktycznego uczestnictwa w realizacji zaméwienia (...). Zamawiajgcy przyznat, ze

takie sformutowanie kryteribw i warunkéw zamowienia jest sprzeczne z zasadg uczciwej
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konkurencji. Zamawiajgcy podkreslit, ze powyzsze okolicznosci nie tylko swiadczg o naruszeniu
zasady uczciwej konkurencji w postepowaniu, ale przede wszystkim wskazujg na naruszenie
literalnego brzmienia art. 91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp2004. Zamawiajgcy uznat zatem, iz
dokumentacja postepowania zawiera nieusuwalng wade, ktéra uniemoZzliwia zawarcie waznej
umowy i skutkuje konieczno$cig uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7

ustawy Pzp2004.

Prezes UZP wskazat takze, ze jako dodatkowe argumenty wskazujgce na koniecznosc
uniewaznienia postepowania zamawiajgcy podat brak interesu publicznego w prowadzeniu
postepowania w mys| przestanek zawartych w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004 i zasady
rownego traktowania wykonawcow oraz watpliwosci co do mozliwosci zastosowania trybu

przetargu nieograniczonego.

Prezes UZP ustalit takze, ze w dniu 31 pazdziernika 2019 r. wykonawcy wspdlnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Grupa G. — Audyt sp. z 0. 0. sp. k. z siedzibg w
Katowicach, Pol-Tax 2 sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, Ecovis System Rewident sp. z 0. 0. z

siedzibg w Warszawie wniesli odwotanie wobec:

1) czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamodwienia wbrew art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp2004 — pomimo, ze postepowanie nie jest obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy W sprawie
zamowienia publicznego,

2) zaniechania przeprowadzenia czynnosci badania i oceny wbrew art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp2004.

Kolejno Prezes UZP ustalit, ze Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem z dnia 14 listopada
2019 r. (sygn. akt. KIO/2212/19) uwzglednita odwotanie i nakazata zamawiajgcemu dokonanie:
uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania i dokonanie czynnosci badania i oceny
ofert. Zamawiajgcy ztozyt skarge do Sadu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat

Gospodarczy na powyzszy wyrok.

Prezes UZP wskazat takze, ze pismem z dnia 5 marca 2020 r. zamawiajgcy
poinformowat o kolejnym uniewaznieniu postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego wskazujgc jako podstawe prawng przestanki wynikajgce z art. 93 ust. 1 pkt 6 i
7 ustawy Pzp2004 wskazujgc, iz wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze
prowadzenie postepowanie lub wykonanie zamdéwienia nie lezy w interesie publicznym, czego

nie mozna byto wczesniej przewidzie¢. Zamawiajgcy argumentujgc uniewaznienie postepowania
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poinformowat, ze na rynku zamoéwienn publicznych, zdarzajg sie przypadki tzw. zamowien
zawieszonych, czyli formalnoprawnie nie zakonczonych, ale tez bez mozliwosci zawarcia
umowy. Brak mozliwosci zawarcia umowy moze wynikac¢ przyktadowo z braku Srodkow lub ze
Zmiany potrzeb, ktore lezaty u podstaw wszczecia danego postepowania. Wowczas, gdy interes
zamawiajgcego jest tozsamy z interesem publicznym, a udzielenie zamowienia godzitoby w ten
interes publiczny, nalezy dane postepowania uniewazni¢. Dodat, ze terminy wykonania
zamoOwienia wskazane w Rozdziale V' SIWZ uptynety, zanim zamawiajgcy zawart umowe.
Zamawiajacy wskazat, ze w przypadku postepowania prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego ani termin poczgtkowy, ani tez termin koncowy wykonania zamoéwienia
okre$lony przez zamawiajgcego w SIWZ z przyczyn zwigzanych z trwajgcg procedurg
odwofawczg nie zostat dotrzymany, co oznacza w istocie, ze nie ma mozliwoSci zawarcia i
wykonania umowy o zamdéwienie publiczne, a dalsze procedowanie w tym zakresie nie lezy w
interesie publicznym. Dodat, ze w przedmiotowym postepowaniu, ze wzgledu na jego specyfike,
a mianowicie podleganie rygorom i wymaganiom innych przepisow, nastgpita istotna zmiana
okoliczno$ci (uchybienie terminom ustawowym do przeprowadzenia badania), ktérej nie mozna
byto wczesniej przewidziec. Zamawiajgcy uznat, iz w obecnym stanie rzeczy, bezsprzecznie
zdezaktualizowata sie potrzeba zawarcia umowy, a zatem realizacja przedmiotu zamdwienia

poczytywana bytaby jako niecelowa forma redystrybucji Srodkéw publicznych.

Prezes UZP wskazat takze, ze Zamawiajgcy dodat, iz terminy wykonania zamowienia
determinujg takze sytuacje, w ktoérej uniewaznienie postepowania powinno nastgpi¢ rowniez na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004, gdyz postepowanie obarczone jest wadg
uniemozliwiajgcqg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego polegajgcg na
tym, ze zakres $wiadczenia wykonawcy wynikajagcy z umowy nie bytby tozsamy z jego

zobowigzaniem zawartym w ofercie (art. 140 ust. 1 ustawy Pzp2004).

Prezes UZP ustalit ponadto, ze zamawiajgcy wszczagt postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na badanie ustawowe sprawozdan finansowych i skonsolidowanych
sprawozdan finansowych ARP S.A. oraz wybranych spotek z GK ARP na lata 2019-2020, z
mozliwoscig przedfuzenia o kolejne 2 lata (2021-2022) w trybie negocjacji bez ogtoszenia na

podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004.

Organ kontrolujgcy ustalit rowniez, ze w punkcie 4 protokotu postepowania (druk ZP-
NBO) zamawiajgcy w uzasadnieniu zastosowania trybu negocjacje bez ogtoszenia wskazat, ze
zamierza udzieli¢c zamowienia na ustugi biegtego rewidenta w celu przygotowania sprawozdania

finansowego za rok 2019 i 2020. Zakres przedmiotu zamowienia wyznacza tres¢ art. 66 ust. 5
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ustawy o rachunkowoSci, zgodnie z ktorym kierownik jednostki zawiera z firmg audytorskg
umowe na badanie sprawozdania finansowego w terminie umozliwiajgcym firmie audytorskiej
udziat w inwentaryzacji znaczgcych sktadnikdbw majgtkowych. Inwentaryzacja sktadnikow
majgtku powinna rozpoczgC sie zgodnie z przepisami 3 miesigce przed koncem roku
obrotowego. Zaznaczyt, iz w przypadku ARP i spétek objetych zamdwieniem bieglty rewident
powinien rozpoczg¢ prace w pazdzierniku 2019 r. Zatem umowa w sprawie zamowienia

publicznego powinna zosta¢ zawarta do konica wrze$nia 2019 r.

Zamawiajgcy nadmienit, ze zakres badania obejmuje 13 spotek podlegtych ARP S.A., a
wiec liczba pozycji podlegajgcych zinwentaryzowaniu i dalszemu badaniu wyklucza mozliwos$¢

Jakiegokolwiek skrocenia terminu 3 miesiecznego.

Zamawiajgcy poinformowat, ze w lipcu 2019 roku wszczagt postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego w przedmiotowym zakresie. W postepowaniu ztozone zostaty 3
oferty. Z uwagi na fakt, iz cena najkorzystniejszej oferty przekracza mozliwosci finansowe
zamawiajgcego postepowanie bedzie uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp2004. W przedmiotowym przypadku ARP S.A. nie ma mozliwos$ci zwiekszenia Srodkow

finansowych do wysokosci ceny najkorzystniejszej.

Zamawiajacy uznat, iz w takim stanie faktycznym i prawnym w celu zadoscuczynienia
przepisom ustawy o rachunkowosci oraz ustawie Pzp2004, ale takze w celu ustalenia warunkow
realizacji zamowienia w sposob mozliwy do wykonania (przede wszystkim w zakresie terminuy),
nalezy udzielic zamowienia tak, aby umowe zawrzec¢ jeszcze we wrzesniu 2019 r. W
przeciwnym wypadku nalezy spodziewac sie, iz zaden wykonawca nie ztozy oferty, poniewaz
realizacja sprawozdania wraz z inwentaryzacjg za rok 2019 stanie sie niemozliwa do wykonania

w terminach wynikajgcych z ustawy o rachunkowoSci.

Zamawiajgcy zaznaczyt, iz spotka musi otrzymaé sprawozdanie z odpowiednim
wyprzedzeniem, aby mozliwe byto jego zatwierdzenie przez zwyczajne zgromadzenie
akcjonariuszy. Dlatego tez uznat, iz udzielenie zaméwienia we wrzesniu jest mozliwe realnie
tylko wtedy, gdy zamawiajgcy zastosuje jeden z trybow niekonkurencyjnych, poniewaz nawet
zastosowanie trybu przetargu nieograniczonego ze skréconym terminem sktadania ofert (15 dni)

uniemozliwi udzielenie zamowienia w zaktadanym terminie.

Zamawiajgcy poinformowat, iz w odniesieniu do ustugi $wiadczonej przez biegtego

rewidenta w zakresie 2019 roku (...) juz w 2018 roku wszczgt postepowanie w celu zawarcia



umowy z wykonawcg, jednak w wyniku orzeczenia KIO zostat zobowigzany do powtorzenia
niektérych czynnosci. Co w konsekwencji spowodowato opdznienie w rozstrzygnieciu

postepowania i jego uniewaznienie w maju 2019 roku.

W uzasadnieniu zastosowania trybu negocjacje bez ogtoszenia zamawiajgcy wskazat,
iz podstawg wszczecia kolejnego postepowania byta uchwata Rady Nadzorczej ARP S.A. z dnia
14 maja 2019 r. (nr 42/V1/2019), ktéra zostata zmieniona uchwatg z dnia 18 czerwca 2019 r.
(nr 52/0B/2019). Jak zaznaczyt zamawiajgcy wskazana uchwata okreslita warunki udziatu
w postepowaniu oraz zatozenia Kryteriow oceny ofert dla przedmiotowego postepowania.
Jednoczesnie Rada Nadzorcza ARP S.A. zobowigzata Zarzgd Spoétki do objecia zaméwieniem

wspolnym wybrane spotki z Grupy Kapitatowe.

W zawigzku z powyzszym jak wskazat zamawiajgcy konieczne byto wystgpienie do Rad
Nadzorczych tych spotek o podjecie stosownych uchwat oraz uzyskanie od zarzgddéw tych

spotek upowaznien do dziatania w ich imieniu i na ich rzecz.

Zamawiajgcy poinformowalt, iz réwnolegle do pozyskiwania zgdéd korporacyjnych spotek
z Grupy Kapitatfowej ARP SA. rozpoczeta przygotowania do wszczecia postepowania o

zamowienie publiczne.

Zamawiajacy w lipcu 2019 r. podjgt ponowng probe udzielenia zamowienia — w trybie
przetargu nieograniczonego. Jak wskazat zamawiajgcy ziozone oferty przekraczaty jego
mozliwo$ci finansowe. Nadmienit, ze z przyczyn niezaleznych od siebie dwukrotnie nie byt w
Stanie udzieli¢ zamoéwienia w trybie konkurencyjnym. Obecnie z uwagi na przepisy ustawy o

rachunkowo$ci nie ma mozliwosci wszczynania postepowania w trybie przetargu po raz trzeci.

Zamawiajgcy podkreslit, iz podjgt probe udzielenia zamdwienia na ustugi biegtego
rewidenta w zakresie sprawozdania za rok 2019 z odpowiednim wyprzedzeniem (okofo rok
czasu), a okolicznosci opdzniajgce udzielenie zamoéwienia, ktére wystgpity w obu
postepowaniach (interpretowane tgcznie) wykroczyty poza standardowe terminy wynikajgce z

ustawy Pzp2004.

Zamawiajacy zaznaczyt, iz nalezycie oszacowat wartos¢ zamowienia a koszty realizacji
zamowienia zostaty ustalone zgodnie z ustawg Pzp2004. Jednak jak wskazat w uzasadnieniu
wyboru trybu zaméwienia warto$¢ najkorzystniejszej oferty byta szesSciokrotnie wyzsza od
warto$ci oszacowanej, a to juz trudno przewidzie¢. Jak wskazat zamawiajgcy wykonawca,

ktérego oferta byta najkorzystniejsza skorzystat zwyczajnie na tym, iz zamawiajgcy zgodnie z
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ustawg Pzp2004 ustalit pozacenowe kryteria wyboru wykonawcy, co jest nie tylko obowigzkiem
wynikajgcym z przepisow, ale rowniez jest zgodne z obecnym na rynku zamowien trendem. W
takim przypadku wykonawca majac pewnoS$C, iz uzyska maksymalng liczbe punktow w
pozostatych Kryteriach (gtéwnie chodzi o do$wiadczenie personelu wykonawcy) moze podac
wyzszg cene i liczy¢, iz uzyska i tak wysokg punktacje tgczng. Zdaniem zamawiajgcego decyzja
wykonawcow skiadajgcych niewspétmiernie drogie oferty do zakresu zamoéwienia, byta
okolicznoScig nieprzewidziang, ktéra normalnie nie wystepuje, a jednoczesnie jest wymuszona
przez przepisy ustawy Pzp2004 (kryteria pozacenowe) i zamawiajgcy nie ponosi za nie
odpowiedzialnosSci. Zamawiajgcy uznat, iz powyzsze okolicznosci potwierdzajg, ze uptyw czasu,
ktory wystgpit od podjecia decyzji o wszczeciu pierwszego postepowania do obecnej chwili
wyniknagt z okolicznoSci, za ktére zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnoSci i ktére wystapity
pomimo zachowania nalezytej starannoSci przy planowaniu udzielania zamowier. Zamawiajacy
podkredlit rowniez, ze przepisy ustawy o rachunkowos$ci wymagajg rozpoczecia prac przez
biegtego rewidenta na poczagtku pazdziernika br. (2019 r.), a zatem wystepuje konieczno$c
pilnego udzielenia zamoéwienia. Wedlug zamawiajgcego przytoczone powyzej argumenty

potwierdzajg wystgpienie przestanek okreslonych w art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004.

Prezes UZP ustalit takze, ze Zamawiajgcy wszczat postepowanie w trybie negocjacje bez
ogtoszenia poprzez przekazanie w dniu 4 wrzesnia 2019 r. wykonawcom zaproszen do

negocjacji. Zaproszenia do negocjacji zostaty przekazane ponizszym wykonawcom:

BDO Polska sp. z 0. 0. sp.k.
Grant Thornton Polska sp. z 0.0. sp. k.
PricewaterhouseCoopers Polska sp. z 0. 0. Audyt sp. k.

Ernst & Young Audyt Polska sp. z 0.0. sp. k.

a > wn e

Deloitte Audyt sp. z 0.0. sp. k.
Negocjacje z zaproszonymi wykonawcami odbyly sie w dniach 10 — 11 wrze$nia 2019 r.

Do negocjacji nie przystgpit wykonawca PricewaterhouseCoopers Polska sp. z 0. 0. Audyt sp. k.

Prezes UZP ustalit ponadto, ze pismami z dnia 16 wrzes$nia 2019 r. zamawiajacy
przekazat wykonawcom zaproszenia do sktadania ofert. Wraz z zaproszeniami do sktadania
ofert zamawiajgcy przekazat wykonawcom SIWZ, wyznaczajgc termin skfadania ofert na dzieh

23 wrzesnia 2019 .

Do uptywu terminu skfadania ofert wptynety dwie oferty ztozone przez nw. wykonawcow:

L.p. Wykonawca Liczba punktow

Cena brutto
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oferty przyznanych w
ramach kryteriow
oceny ofert

(40% cena, 60%
doswiadczenie

kluczowego
personelu)
4426 032,00
Oferta 1 BDO Polska sp. z 0. 0. sp.k. A
55,17 pkt
Wykonawcy wystepujgcy wspolnie:
Y Y WYSIePHIacy Wsp 3337 924,80
Oferta2 | 1. Grant Thornton F. sp. z 0.0. sp. k. A 70 pkt

2. Grant Thornton Polska sp. z 0.0. sp. k.

Prezes UZP ustalit réwniez, ze w dniu 29 pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawcéw wystepujgcych wspolnie: Grand
Thornton F. sp. z 0.0. sp. k. i Grand Thornton Polska sp. z 0.0. sp. k. Umowa z ww. wykonawcg

zostata zawarta w dniu 29 listopada 2019 r.

W tak ustalonym stanie faktycznym Prezes UZP podnidst, ze jak wynika z art. 10 ust. 1
ustawy Pzp2004 podstawowymi trybami udzielenia zamdwienia publicznego sg przetarg
nieograniczony oraz przetarg ograniczony. Odstgpienie od przeprowadzenia postepowania w
trybach podstawowych regulujg przepisy ustawy Pzp2004, ktére muszg byC zawsze
interpretowane $cisle z uwagi na fakt, iz skorzystanie z innych trybéw jest wyjatkiem od ogdinej
zasady stosowania trybéw podstawowych, a podmiot, ktéry sie na nie powotuje musi by¢ w
stanie udowodni¢ wystgpienie tych przestanek. Réwniez w swietle orzecznictwa ETS, przestanki
zastosowania trybu negocjacje bez ogtoszenia muszg podlega¢ wyktadni Scistej, zas ciezar
udowodnienia zaistnienia okolicznosci uzasadniajgcych zastosowanie wyjgtku spoczywa na tym,
kto z tego faktu wywodzi skutki prawne (w przedmiotowym stanie faktycznym — na
zamawiajgcych) (tak m. in. wyrok ETS z dnia 18 listopada 2004 r. w sprawie Komisja przeciw
Republice Federalnej Niemiec C-126/03).

Zgodnie z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 zamawiajgcy moze udzieli¢ zamowienia w

trybie negocjacje bez ogtoszenia, jezeli ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zaméwienia
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niewynikajacg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej wczesniej nie mozna byto
przewidzie¢, nie mozna zachowa¢ termindw okreslonych dla przetargu nieograniczonego,

przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Przepis art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 dopuszcza zatem zastosowanie trybu
negocjacje bez ogtoszenia, w sytuacji, gdy zostang spetnione kumulatywnie nastepujace

przestanki:
1. wystepuje pilna potrzeba udzielenia zamowienia;

2. pilna potrzeba udzielenia zamoéwienia nie wynika z przyczyn lezgcych po stronie

Zamawiajgcego;
3. wczesniej nie mozna byto przewidzie¢ koniecznosci udzielenia przedmiotowego zamowienia;

4. nie mozna zachowac terminéw przewidzianych przez ustawe dla przetargu nieograniczonego,

przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

W ocenie Prezesa Urzedu, zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych
w art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 w odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia
w trybie negocjacje bez ogtoszenia na badanie ustawowe sprawozdan finansowych i
skonsolidowanych sprawozdan finansowych ARP S.A. oraz wybranych spétek z GK ARP na lata
2019 - 2020, z mozliwoscig przedtuzenia o kolejne 2 lata (2021 — 2022).

W pierwszej kolejnosci Prezes UZP podnidst, iz zamawiajgcy nie wykazat, ze w
niniejszym stanie faktycznym mieliSmy do czynienia z sytuacjg, ktérej nie mozna byto wczesniej
przewidzie¢. Zamawiajgcy jako sytuacje, ktérej nie mogt wczesniej przewidzie¢ wskazat
koniecznoS¢ uniewaznienia uprzednio prowadzonego postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego na badanie ustawowe sprawozdan finansowych i skonsolidowanych
sprawozdan finansowych ARP S.A. oraz wybranych Spdétek z GK ARP na lata 2019-2020, z
mozliwo$cig przedtuzenia o kolejne 2 lata (lata 2021-2022), nr postepowania: ZP/PN/19/2019.
Prezes UZP wywiodt, ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j,
ceche okolicznosciom, ktérych nie mozna przewidzie¢ mozna przypisaC wytgcznie zdarzeniom
wykraczajgcym poza normalne warunki zycia gospodarczego i spotecznego, w szczegolnosci
zdarzeniom losowym, awariom, kleskom zywiotowym (powodzie, lawiny, sezonowe pozary itp.),
ktére wymagajg podjecia natychmiastowych dziatah zabezpieczajgcych lub podjecia innych
niestandardowych dziatan w nastepstwie zaistniatej sytuacji. Majgc powyzsze na uwadze Prezes

UZP odmoéwit okolicznosci uniewaznienia postepowania charakteru zdarzenia, ktdérego nie
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mozna przewidzie¢. Uniewaznienie postepowania jest przewidziane w procedurach dotyczgcych
udzielania zamowien. Zamawiajgcy musi wiec bra¢ pod uwage koniecznos¢ uniewaznienia
postepowania badz jego czesci w razie wystgpienia jednej z przestanek wskazanych w art. 93
ust. 1 wustawy Pzp2004. Okreslenie w ustawie Pzp2004 przestanek obligatoryjnego
uniewaznienia postepowania o zamowienie publiczne, wyklucza uznanie uniewaznienia
postepowania za okolicznos¢ niemozliwg do przewidzenia. Pismem z dnia 22 listopada 2019 r.
zamawiajgcy wskazat, iz prowadzone uprzednio postepowanie w ftrybie przetargu
nieograniczonego zostafo uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp2004 z uwagi na
fakt, iz cena najkorzystniejszej oferty przekracza mozliwo$ci finansowe zamawiajgcego a ARP
S.A. nie ma mozliwosci zwiekszenia $rodkéw finansowych do wysokosci ceny najkorzystniejszej.
W zwigzku z powyzszym Prezes UZP wskazat na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2
stycznia 2020 r. (sygn. akt. KIO/2568/19). W wyroku tym |zba stwierdzita, Zze odnoszgc sie do
przestanki braku mozliwo$ci przewidzenia pilnosci udzielenia zaméwienia, nalezy zauwazyc¢, ze
koniecznos$¢ uniewaznienia postepowania z powodu tego, ze cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote przeznaczong na Ssfinansowanie zamoéwienia, nie jest okolicznoscig
wyjgtkowg, o czym Swiadczy chocby fakt, ze zostata wprost przewidziana w art. 93 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp2004. Zdaniem Prezesa UZP nie mozna uznac, ze zaistniato zdarzenie, ktérego nie
dato sie wczesniej przewidzie¢ przy dotozeniu nalezytej starannos$ci. Zgodnie z opinig Rzecznika
Generalnego z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie C-394/02 Komisja przeciwko Republice Grecji,
wladze publiczne zamierzajgce udzielic zamowienia sg zobowigzane do dochowania nalezytej
starannoSci, w zwigzku z czym muszg byc¢ Swiadome koniecznosci dopetnienia wszelkich
obowigzkéw zwigzanych z zamowieniem | wynikajgcych z prawa krajowego, takich jak
konieczno$¢ dochowania terminéw (...). Podobnie skorzystanie przez wykonawce z
przewidzianych prawem srodkow odwotawczych nie jest powodem do odstgpienia od udzielenia
zamoOwienia w trybie zapewniajgcym warunki konkurencyjne (wyrok NSA z dnia 28 lutego 2003
r. sygn. akt Il SA 2064/01). Niezaleznie od powyzszego Prezes UZP zwracat uwage, iz ww.
czynnosc¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 zostata
nastepnie zakwestionowana w wyroku KIO z dnia 24 wrzesnia 2019 r. (sygn. akt. KIO/1761/19)

w zwigzku ze ztozonym w niniejszej sprawie odwotaniem.

Prezes UZP zwracat tez uwage, iz zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o czynnosci
uniewaznienia postepowania w trybie przetargu nieograniczonego w dniu 30 sierpnia 2019 r.
zas zaproszenie do negocjacji w trybie negocjacje bez ogtoszenia zostato przestane
wykonawcom w dniu 4 wrzesnia 2019 r. Oznacza to, ze zamawiajgcy wszczat postepowanie w

trybie negocjacje bez ogtoszenia przed uptywem terminu na ztozenie odwofania. Zgodnie z ww.
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wyrokiem KIO z dnia 2 stycznia 2020 r. (sygn. akt. KIO/2568/19) w takiej sytuacji zamawiajgcy
przyczynit sie do tego, Zze prawidtowoS¢ wszczecia postepowania w ftrybie negocjacji bez
ogtoszenia jest kwestionowana w czasie, gdy nie zostata ostatecznie rozstrzygnieta

prawidtowos¢ uniewaznienia postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego.

Zdaniem Prezesa UZP Zamawiajagcy nie wykazat réwniez przestanki pilnosci udzielenia
zamowienia. PilnoS¢ udzielenia zamowienia musi stanowi¢ konsekwencje zaistnienia
okolicznosci, ktérych wczedniej nie dato sie przewidzie¢. Na ogdt pilnosc¢ jest podyktowana
koniecznoscig unikniecia negatywnych konsekwencji, ktére spowodowane bytyby niepodjeciem
w okreslonym czasie stosownych dziatan. W tym przypadku nalezy jednak przestrzegaé zasady
proporcjonalnosci, a zatem zamoéwienie w trybie negocjacji bez ogtoszenia powinno jedynie
dotyczy¢ zakresu, ktory jest absolutnie konieczny i niezbedny do usuniecia skutkow
nieprzewidzianego  zdarzenia, @ zabezpieczenia  najpilniejszych, biezgcych  potrzeb
zZamawiajgcego w czasie niezbednym do przeprowadzenia procedury udzielania zamoéwien
publicznych w warunkach uczciwej konkurencji (orzeczenie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci C-107/92 Komisja przeciwko Republice Wioch oraz C-394/02 Komisja

przeciwko Republice Grecji).

Prezes UZP podniést, ze zgodnie z dokumentacjg przekazang przez zamawiajgcego
badanie ustawowe sprawozdan finansowych i skonsolidowanych sprawozdan finansowych ARP
S.A. oraz wybranych Spétek z GK ARP dotyczyto lat 2019-2020, z mozliwoscig przedtuzenia o
kolejne 2 lata (lata 2021-2022). W wyroku z dnia 27 stycznia 2011 r. (sygn. akt. KIO/88/11) KIO
wskazata, iz zamoéwienie w trybie negocjacji bez ogfoszenia powinno by¢ udzielane jedynie w
zakresie koniecznym do ograniczenia lub zapobiezenia skutkom nieprzewidywalnego zdarzenia,
wystarczajgcym na przeprowadzenie postepowania w trybie konkurencyjnym, (...) umowa,
zawarta w wyniku niekonkurencyjnego trybu, powinna by¢ umowg zawartg jedynie na okres
wystarczajgcy na przeprowadzenia postepowania o zamowienie publiczne w trybie
konkurencyjnym. W wyroku z dnia 7 stycznia 2016 r. (sygn. akt. KlO/73/15) KIO wprost
stwierdzita, ze udzielenie zaméwienia w tym trybie co do zasady powinno ograniczy¢ sie tylko
do zakresu koniecznego do zapobiezenia negatywnym skutkom nieprzewidzianego zdarzenia.
Zamawiajgcy wskazat, iz termin obowigzywania umowy uptywa w dniu 31.12.2021 r., z
zastrzezeniem mozliwosci skorzystania przez zamawiajgcego z prawa opcji. Udzielone przez
zamawiajgcego zaméwienie obejmuje badania ustawowe sprawozdan finansowych i
skonsolidowanych sprawozdan finansowych za rok obrotowy konczacy sie 31 grudnia 2019 r.,

za rok obrotowy konczacy sie 31 grudnia 2020 r. oraz opcjonalnie: za rok obrotowy konczacy sie
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31 grudnia 2021 r. oraz za rok obrotowy konczacy sie 31 grudnia 2022 r. Zdaniem Prezesa UZP
nie mozna zatem uznaé, iz okreslony przez zamawiajgcego okres realizacji zamdéwienia
obejmujgcy badanie sprawozdan w okresie od dwoch do czterech lat byt niezbedny do
przeprowadzenia procedury udzielania zamowien publicznych w warunkach nieograniczonej
konkurencji w jednym z trybow podstawowych. Zdaniem Prezesa UZP, mozliwo$¢ udzielenia
zamowienia na podstawie ww. przepisu, musi by¢é ograniczona do zabezpieczenia
najpilniejszych, biezgcych potrzeb zamawiajgcego. W konsekwenciji, zamowienie, ktére ma byé
realizowane przez kilka lat, co do zasady, nie moze by¢ udzielone na podstawie art. 62 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp2004. Tym samym, btednym byto zatozenie zamawiajgcego, iz w przypadku
niniejszego zamowienia ustawowa przestanka koniecznosci pilnego udzielenia zamoéwienia

mogta mie¢ miejsce przez okres co najmniej dwoch lat.

Organ kontrolujgcy dodat, iz zamawiajgcy uzasadniajgc pilng potrzebe udzielenia
zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia wskazat, iz w przypadku ARP i spofek objetych
zamowieniem biegly rewident powinien rozpoczg¢ prace w pazdzierniku 2019 r. Zatem umowa
w sprawie zamowienia publicznego powinna zosta¢ zawarta do konca wrzesnia 2019 r. W
zwigzku z powyzszym Prezes UZP zauwazyt, iz umowa z wybranym wykonawcg zostata

podpisana w dniu 29 listopada 2019 r.

Zdaniem Prezesa UZP kolejng przestanka, ktéra musi zosta¢ spetniona aby mozna byto
udzielic zamowienia w oparciu o art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 jest, wykazanie przez
zamawiajgcego, ze nie dajgce sie przewidzie¢ okolicznosci powodujgce pilng potrzebe
udzielenia zamowienia nie wynikajg z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego. Jak wskazat
w wyroku z dnia 28 lutego 2003 r. Naczelny Sad Administracyjny (sygn. akt Il SA 2064/01),
okolicznosci te nie mogg by¢ spowodowane dziataniem lub zaniechaniem zamawiajgcego, a
muszg stanowi¢ konsekwencje okolicznosci, ktére wystgpity pomimo, ze zamawiajgcy

przygotowat i przeprowadzit postepowanie z nalezytg starannoscia.

Odnoszgc sie do przestanki dotyczgcej zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia w
zwigzku z pilng potrzebg udzielenia zamowienia nie wynikajgcg z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego, Prezes UZP zauwazyt, ze w toku postepowania wyjasniajacego prowadzonego
przez niego, pismem z dnia 30 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy wskazat, iz w zwigzku z
odwotaniem wniesionym na czynno$¢ zamawiajgcego dotyczgcym uniewaznienia uprzednio
prowadzonego postepowania w trybie przetargu nieograniczonego oraz wyroku KIO
nakazujgcym uniewaznienie czynnosci uniewaznienia oraz ponowng ocene ofert, zamawiajgcy

kierujgc sie dokonanymi przez KIO ustaleniami zauwazyt, Zze wprowadzone przez
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zamawiajgcego w SIWZ zapisy dotyczgce mozliwosci zlozenia petnomocnictwa sg
nieprecyzyjne przez co wykonawcy mogg mie¢ uzasadnione watpliwosci co do mozliwosci
ztozenia lub uzupetnienia petnomocnictwa. Zamawiajgcy dodatl, ze analizujgc zapisy SIWZ
zidentyfikowat kolejne wady postepowania majgce wptyw na ksztatt ztozonych ofert, a przez to
wypaczajgcych wynik postepowania, w tym w szczegdlno$ci zauwazyt ze przyjete kryterium
oceny ofert odnoszgce sie do doswiadczenia osob skierowanych do realizacji zaméwienia ze
wzgledu na dopuszczenie punktowania w ofercie nieograniczonej liczby biegtych, naruszajg art.
91 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp2004. Zamawiajgcy przyznat, ze wprowadzone przez niego w SIWZ
zapisy dotyczace kryteribw oceny ofert stanowity istotne ograniczenie uczciwej konkurencji i
przyczynity sie do ztozenia ograniczonej liczby ofert. Zamawiajgcy podkreslit réwniez, ze po
ponownym dokonaniu oceny ofert okazato sie, ze prowadzone postepowanie obarczone jest
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy podjat
decyzje o ponownym uniewaznieniu postepowania powotujgc sie na przestanke wynikajgcg z
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004.

Prezes UZP podnidst, ze jak zauwazyt sam zamawiajgcy to wtasnie na nim spoczywa
obowigzek przygotowania SIWZ z zachowaniem nalezytej starannosci, z poszanowaniem
konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci.
Obowigzkiem zamawiajgcego jest nie tylko przygotowanie, ale tez przeprowadzanie
postepowania o udzielenie zamowienia zgodnie z powyzszymi zasadami. Zgodnie z wyrokiem
KIO z dnia 19 listopada 2009 r. (sygn. akt. KIO/1576/09) zamawiajgcy powotujgc sie na
zastosowanie trybu negocjacje bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004
musi udowodni¢, ze pilna potrzeba udzielenia zamdwienia nie wynika z przyczyn lezgcych
po jego stronie. Chodzi tu nie tylko o wine umys$ing zamawiajgcego, ale rowniez o wing
nieumysing w postaci lekkomysino$ci i niedbalstwa. Obowigzkiem zamawiajgcego jest rowniez
wykazanie, iz przy zachowaniu nalezytej starannosci nie mogt wczesniej przewidzie¢ okreslonej
sytuacji. KIO w wyroku z dnia 7 stycznia 2016 r. (sygn. akt. KIO/73/15) jasno wskazata, ze
powstanie pilnej potrzeby udzielenia zamowienia nie moze wynika¢ z niestarannosci lub
niedbalstwa zamawiajgcego. Majgc na uwadze ustalony w toku postepowania wyjasniajgcego
stan faktyczny Prezes UZP wskazat, ze zamawiajgcy nie tylko nie wykazat zachowania nalezytej
starannosci przy sporzadzaniu SIWZ, ale wrecz przyznat, iz prowadzone uprzednio
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego bylo w jego ocenie obarczone wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy. Jak wynika z argumentacji zamawiajgcego

dotyczgcej zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia wada postepowania byta wynikiem
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zaniedbania zamawiajgcego podczas przygotowywania postepowania w zakresie sporzgadzenia
zapisow SIWZ. Prezes UZP argumentowat, iz to zamawiajgcy jest odpowiedzialny za
przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o zamdéwienie publiczne, w tym za okreslony w
SIWZ opis przedmiotu zaméwienia. Niedochowanie przez zamawiajgcego nalezytej starannosci
przy formutowaniu wymogow, jakie muszg spetni¢ wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie
zamowienia publicznego, nie moze stanowi¢ podstawy do zastosowania trybu negocjacji bez
ogtoszenia. Zdaniem Prezesa UZP Zamawiajgcy nie moze zatem przytacza¢ argumentu pilnej
potrzeby wykonania zakresu ustug objetych przedmiotem zamoéwienia w sytuacji, gdy swoimi
dziataniami przyczynit sie do jej powstania. Innymi stowy, btedy popetnionego przez
zamawiajgcego w toku postepowania prowadzonego w jednym z trybow podstawowych, nie
mogg stanowi¢ podstawy do nastepczego udzielenia zamdwienia w trybie o ograniczonej
konkurencji, jakim niewatpliwie jest tryb negocjacje bez ogtoszenia. Organ kontrolujgcy wskazat
takze, iz zamawiajgcy poprzez swoje dziatania zaréwno w trakcie przygotowania jak i
przeprowadzenia postepowania ponosi petng odpowiedzialno$¢ za sytuacje, ktéra doprowadzita
do zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia. Uniewaznienie postepowania, ktére zostato
zakwestionowane wyrokami KIO wskazuje na brak zachowania przez zamawiajgcego nalezyte;
starannosci podczas przygotowania i przeprowadzenia postepowania. Zgodnie z art. 62 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp2004 zamowienie w trybie negocjacji bez ogtoszenia moze mie¢ miejsce w
sytuacji gdy nie wynika z przyczyn lezacych po stronie zamawiajgcego, tj. nie jest ono

obarczone wing zamawiajgcego z czym nie mamy do czynienia w kontrolowanym postepowaniu.

Reasumujgc Prezes UZP uznal, iz poprzez zastosowanie trybu negocjacje bez
ogtoszenia bez zaistnienia ustawowych przestanek, Zamawiajgcy naruszyt art. 62 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp2004. Zamawiajgcy poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji oraz zasady
prymatu trybow przetargowych naruszyt tym samym art. 7 ust. 1 oraz art. 10 ustawy Pzp2004.

Powyzsze naruszenie miato wptyw na wynik postepowania.

Prezes UZP podniést takze, ze analiza stanu faktycznego sprawy pozwolita na
stwierdzenie, iz zamawiajgcy po udzieleniu zaméwienia w dniu 29 listopada 2019 r., przekazat
ogtoszenie o udzieleniu zaméwienia (nr 2020/S 081-191660) Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej w dniu 22 kwietnia 2020 r., tj. po uptywie 4 miesiecy od dnia zawarcia umowy.
Organ kontrolujgcy wywiodt, ze zgodnie z trescig art. 95 ust. 2 ustawy Pzp2004, jezeli wartos¢
zamowienia albo umowy ramowej jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, zamawiajgcy nie pdzniej niz w terminie 30 dni od dnia
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zawarcia umowy w sprawie zaméwienia publicznego albo umowy ramowej, przekazuje
ogtoszenie o udzieleniu zamoéwienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej. Zdaniem Prezesa
UZP zaniechanie przez zamawiajgcego przekazania powyzszego ogtoszenia o udzieleniu
zamowienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej w ustawowym terminie stanowi naruszenie
art. 95 ust. 2 ustawy Pzp2004. Organ kontrolujgcy wskazat, ze powyzsze naruszenie nie miato

wptywu na wynik postepowania.

W dniu 20 maja 2021 r. zamawiajgcy wniost zastrzezenia do informacji o wyniku kontroli.

Zamawiajgcy podnidst, ze nie zgadza sie z wynikiem przekazanej kontroli, poniewaz
okolicznosci niniejszej sprawy wypetniajg przestanke okreslong w art. 67 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

i tym samym Zamawiajgcy dziatat zgodnie przepisami prawa.

Zdaniem Zamawiajgcego w omawianej sprawie pilnos¢ udzielenia zamowienia wynikta z
okolicznoéci niezaleznych od Zamawiajgcego, tj. z uwagi na przediuzajgcg sie procedure
udzielenia zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego (o tej samej nazwie co
postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia, ale oznaczonego numerem: ZP/PN/19/2019),

ktory zostat az trzykrotnie uniewazniony:

1. w dniu 30 sierpnia 2019r. z uwagi na to, iz najkorzystniejsza oferta przewyzszata kwote

przeznaczong na realizacje zamowienia oraz

2. w dniu 21 pazdziernika 2019 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, ze wzgledu
na nieusuwalne wady postepowania (po rozstrzygnieciu KIO w sprawie wniesionej
na czynnos¢ uniewaznienia z pkt 1 powyzej przez wykonawce Grupa G. — Audyt

sp. z 0.0. sp. k., (dalej: ,Grupa G.”)

3. w dniu 5 marca 2020 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp ze wzgledu na to,
iz w marcu 2020 r. nie byto interesu publicznego w zawarciu umowy na ustuge badania
sprawozdan finansowych za rok 2019, dla ktérych uptynat juz termin realizacji wynikajacy
z przepiséw odrebnych (ustawa o rachunkowosci), dla ktérych Zamawiajgcy zawart umowe

w trybie negocjacji bez ogtoszenia.

Zamawiajgcy nadmieniat, iz w dniu 22 wrzesnia 2020 r. Sgd Okregowy w Warszawie

w postanowieniu wydanym w sprawie o sygn. XXIII Ga 2255/19 prowadzonej w wyniku
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whniesienia skargi przez ARP S.A., potwierdzit, ze Zamawiajgcy w sposob skuteczny uniewaznit
postepowanie o nr ZP/PN/19/2019 z uwagi na to, ze wykonawca Grupa G. - Audyt sp. z 0.0. sp.
k. (dalej: ,Grupa G.”), nie wniost odwotania na czynnos¢ uniewaznienia dokonanego w dniu 5
marca 2020 r. Zdaniem Zamawiajgcego nalezy zatem przyjac, iz skoro wykonawca Grupa G. nie
wnidst konsekwentnie odwotania na trzecig czynno$¢ uniewaznienia postepowania, to
zrezygnowat z mozliwosci pozyskania zaméwienia, a tym samym uznat zasadno$¢ wszystkich
wczesniej dokonanych czynnosci uniewaznienia, w tym pierwszej czynnosci uniewaznienia z 30
sierpnia 2019 r., ktéra stanowi podstawe argumentacji dotyczacej pilnosci udzielenia
zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia. Prezes UZP stwierdzit, zas iz okolicznoscig
obcigzajgcg Zamawiajgcego przy wyborze ftrybu jest fakt, iz ten nie =zaczekat z
uprawomochieniem sie uniewaznienia z dnia 30 sierpnia 2019 r., wszczynajgc postepowanie w
trybie negocjacji bez ogtoszenia na poczatku wrzesnia 2019 r. Skoro ostatecznie uniewaznienie
postepowania zostato uznane przez Sgd Okregowy za skuteczne to ten zarzut uzasadnienia
wynikéw kontroli nalezy uzna¢ za nieaktualny. Ponadto zamawiajgcy zaznaczyt, ze konstrukcja
umowy na S$wiadczenie ustug badania sprawozdan finansowych zaréwno w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego jak i w trybie negocjacji bez ogtoszenia
obejmowata opcje na kolejne lata $wiadczenia ustug (2021 - 2022), a zatem nie mozna przyjac,
iz wykonawca nie miat obiektywnie interesu we wnoszeniu kolejnych $rodkéw ochrony prawnej
(na uniewaznienie z dnia 5 marca 2020 r.), gdyz w przypadku korzystnego dla wykonawcy
rozstrzygniecia, Zamawiajgcy nie mogtby z opcji skorzystaé, a wykonawca mogtby starac sie o
zamowienie w toku kolejnego postepowania. Wykonawca miat interes prawny w podwazaniu
zasadnosci kolejnych uniewaznien, jednak z uwagi na niezasadnos¢ swojego stanowiska
odstgpit od wnoszenia dalszych odwotan. Skoro zatem Sad, w przywotanym postanowieniu,
przyznat, iz skutecznie uniewazniono postepowanie z uwagi na brak dziatania ze strony Grupy
G., to de facto oznacza to, ze wykonawca uznat zasadnos$¢ wczesniejszych uniewaznien. Tym
samym nalezy przyjaé, ze uniewaznienie z 30 sierpnia 2019 r. byto prawidtowe i skuteczne oraz

ze wystgpita koniecznosc¢ pilnego udzielenia zamowienia.

W odniesieniu do twierdzeh Prezesa UZP dotyczacych tego, iz Zamawiajgcy niezasadnie
udzielit zamdéwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia na okres minimum dwéch lat oraz w opcji
na kolejne dwa lata, Zamawiajgcy zwrdcit uwage, iz uzasadnienie wynikdw kontroli pomija
istotne przepisy odrebne, ktére nakazujg taki sposob udzielania zamdwienia na badanie
sprawozdan finansowych. Ot6z, zgodnie z art. 66 ust. 5 ustawy o rachunkowosci (t.j. 2021, poz.
217): ,Kierownik jednostki zawiera z firmg audytorskg umowe o badanie sprawozdania

finansowego w terminie umozliwiajgcym firmie audytorskiej udziat w inwentaryzacji znaczgcych
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sktadnikow majgtkowych. W przypadku badania ustawowego w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy o
biegtych rewidentach, pierwsza umowa o badanie sprawozdania finansowego jest zawierana z
firmg audytorskg na okres nie krotszy niz dwa fata z mozliwoscig przedtuzenia na kolejne co
najmniej dwuletnie okresy”. Zdaniem Zamawiajgcego nalezy uznac, iz kontrola pomineta przy
ocenie przestanki art. 62 ust. 1 pkt 4 przepisy odrebne, ktére w jednoznaczny sposéb nakazujg
udziela¢ zamdwienia w taki sposob, jak zrobit to Zamawiajgcy. Zamawiajacy zwrocit uwage, ze
przytoczony przepis z ustawy o rachunkowosci jest przepisem prawa bezwzglednie
obowigzujgcym i zaden podmiot nie jest uprawniony do modyfikacji wskazanych w przepisie

wymagan.

Zdaniem zamawiajgcego w tym kontekscie niezasadna jest argumentacja Prezesa UZP
ze strony 13 uzasadnienia, gdzie zarzuca sie Zamawiajgcemu, iz nie udzielit zamowienia jedynie
w zakresie niezbednym tj. na okres dwéch lat (2019-2020), kwestionujgc tym samym charakter
opcji, ktéra nie zobowigzuje Zamawiajgcego do zlecenia realizacji ustug w latach 2021-2022, a
jedynie daje takie prawo. Zamawiajgcy zauwazylt, ze przestanka pilnosci w omawianym trybie
abstrahuje od wptywu zakresu zamowienia na dostepnosé zamdwienia dla wykonawcow, ze
wzgledu na to, iz oferty mogg sktadac tylko wytypowani wykonawcy, zatem wpisanie opcji bez
jej pbzniejszego zrealizowania przez Zamawiajgcego nie moze by¢é argumentem na rzecz
naruszenia przestanki pilnosci udzielenia zamowienia. Zdaniem zamawiajgcego uwzglednienie

opcji byto niezbedne z punktu widzenia brzmienia ustawy o rachunkowosci.

Zamawiajgcy podniost, ze w postepowaniu oznaczonym nr ZP/PN/19/2019 (przetarg
nieograniczony), zamierzat udzieli¢ zamodwienia na ustugi biegtego rewidenta w celu
przygotowania sprawozdania finansowego za rok 2019 i 2020. Zakres przedmiotu zamowienia
wyznacza tres¢ art. 66 ust. 5 ustawy o rachunkowosci, zgodnie z ktérym kierownik jednostki
zawiera z firmg audytorskg umowe o badanie sprawozdania finansowego w terminie
umozliwiajgcym firmie audytorskiej udziat w inwentaryzacji znaczgcych sktadnikéw
majgtkowych. Inwentaryzacja skfadnikow majgtku powinna rozpoczac¢ sie zgodnie z przepisami
tej ustawy na 3 miesigce przed koncem roku obrotowego. Zatem w przypadku ARP i spotek
objetych zamdwieniem biegty rewident powinien rozpoczgC prace w pazdzierniku 2019 r. co
oznacza, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego powinna zosta¢ zawarta do konca
wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze zakres badania obejmuje 13 spétek podlegtych
ARP S.A., a wiec liczba pozycji podlegajgcych zinwentaryzowaniu i dalszemu badaniu wyklucza

mozliwos¢ jakiekolwiek skrécenia terminu 3 miesiecznego.

20



Wedtug Zamawiajgcego w takim stanie faktycznym i prawnym w celu zado$¢uczynienia
przepisom ustawy o rachunkowosci oraz ustawie Pzp (po skutecznym uniewaznieniu
postepowania, co potwierdzit pozniej Sad Okregowy postanowieniem z dnia 22 wrzesnia 2020
r.), nalezato udzieli¢ zaméwienia tak, aby umowe zawrze¢ jeszcze we wrzesniu 2019 r. W
przeciwnym wypadku istniato ryzyko, ze zaden wykonawca nie ztozytby oferty, poniewaz
realizacja sprawozdania wraz z inwentaryzacjg za rok 2019 stataby sie niemozliwa do
wykonania w terminach wynikajgcych z ustawy o rachunkowosci. Wynika to nie tylko terminéw
zwigzanych z inwentaryzacjg, ale takze terminédw na przygotowanie catosciowego
sprawozdania, ktére bez wykonania inwentaryzacji jest niemozliwe. Jak wiadomo zawarcie
umowy w trybie przetargu nieograniczonego dla wartosci powyzej progow UE w ciggu jednego
czy nawet dwoch miesiecy jest mato prawdopodobne lub  wrecz niemozliwe.
W tych okolicznosciach nawet zastosowanie trybu przetargu nieograniczonego ze skréconym
terminem sktadania ofert (15 dni), uniemozliwitoby udzielenie zamowienia w zaktadanym
terminie. Trzeba bowiem pamieta¢, iz choc¢by minimalne terminy na sktadanie ofert — 15 dni,
termin na ztozenie dokumentéw po wezwaniu z art. 26 ust. 1 (10 dni) oraz termin na zawarcie
umowy — 10 dni, tacznie dajg okres trwania postepowania 35 dni, a to przy zatozeniu, ze
Zamawiajacy oceni oferty i wezwie do ztozenia dokumentéw w dniu otwarcia ofert oraz, ze w
postepowaniu nie bedzie pytan do siwz, odwotah, wyjasnien tresci ofert, czy obowigzku
wzywania do uzupetniania dokumentéw. Doswiadczenia Zamawiajgcego z prowadzenia dwoch
kolejnych przetargéw wszczetych odpowiednio w 2018 roku oraz w lipcu 2019 r. wskazywaty, ze

procedura moze ciggnac¢ sie miesigcami.

Wedtug zamawiajgcego w takiej sytuacji podjecie ryzyka ponownego prowadzenia
postepowania w trybie przetargowym w sytuacji, gdy brak dokonania badania ustawowego
sprawozdan finansowych i skonsolidowanych sprawozdan finansowych ARP S.A. wigze sie z
naruszeniem przepisow ustawy o rachunkowosci, bytoby dziataniem sprzecznym z prawem.
Zamawiajgcy nie miat wyjscia i musiat wybra¢ jeden z trybow niekonkurencyjnych i zdecydowat
sie na negocjacje bez ogtoszenia aby dopusci¢ do udziatlu w postepowaniu maksymalng liczbe
wykonawcow, a jednoczesnie zakonczy¢ postepowanie w dajgcym sie przewidzie¢ okresie
czasu. Argumentacja Kontrolujgcego, iz umowa zostata zawarta 29 listopada tylko potwierdza,
ze pomimo zastosowanego niekonkurencyjnego trybu udzielenie zamdwienia trwato diugo, bo 2
miesigce i w zasadzie byt to ostatni moment na podpisanie umowy, tak, aby sprosta¢ wymogom
ustawy o rachunkowos$ci. Wywodzenie, ze powyzszy fakt umozliwiat zawarcie umowy w trybie
bardziej konkurencyjnym bytoby karkotomne, a w tresci uzasadnienia wynikow kontroli takiego

wywodu nie ma. Realna mozliwos¢ udzielenia zamdéwienia w odpowiednim terminie zachodzita
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tylko wtedy, gdy Zamawiajgcy zastosowatby jeden z trybow niekonkurencyjnych. Zamawiajgcy
odrzucit mozliwos¢ zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, poniewaz okres czasu do
udzielenia zaméwienia pozwalat na zastosowanie trybu bardziej konkurencyjnego - negocjaciji
bez ogtoszenia. Zamawiajgcy zauwazyt, ze réznica miedzy przestankami okreslonymi w art. 67
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp polega odpowiednio na koniecznosci
udzielenia zamowienia w trybie natychmiastowym albo pilnym. Co wazne, przestanka dla wolnej
reki wskazuje, iz natychmiastowe udzielenie zamowienia wynika z braku mozliwosci dochowania
terminéw dla wszystkich innych trybéw, w tym negocjacji bez ogtoszenia. Zatem jesli istnieje
mozliwo$¢ dochowania terminéw dla negocjacji bez ogltoszenia, to w pierwszej kolejnosci nalezy
rozwazy¢ zastosowanie trybu bardziej konkurencyjnego i negocjowac¢ z kilkoma wybranymi

wykonawcami. Takg decyzje podjgt Zamawiajacy.

Zamawiajgcy podnidst, ze rozwazajgc zasadnos¢ skorzystania z tego trybu, brat pod
uwage opinie Prezesa UZP i orzecznictwo ETS w tym zakresie. Przepis art. 62 ust. 1 pkt 4
stanowi, iz mozna zastosowac ten tryb jesli ze wzgledu na pilng potrzebe udzielenia zamdwienia
niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego, ktorej wczesniej nie mozna byto
przewidzie¢, nie mozna zachowac termindw okre$lonych dla przetargu nieograniczonego,

przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Mozliwo$¢ skorzystania z tej przestanki wymaga tgcznego spetnienia nastepujgcych

warunkéw:
a) zaistnienie okolicznosci, ktorych nie dato sie wczesniej przewidzie¢
b) wystgpita pilna potrzeba udzielenia zamowienia;
c) potrzeba pilnosci udzielenia nie wynikta z przyczyn lezgcych po stronie zamawiajgcego.

W opinii Prezesa UZP ,0 nieprzewidywalnosci okre$lonych okolicznosci mozna natomiast
mowi¢ w sytuacji, kiedy mimo, ze dane zjawisko wystepuje na danym obszarze regularnie, to
skala tego zjawiska przekracza jego standardowy zakres w poréwnaniu z poprzednimi
okresami”. Jednoczesnie Prezes UZP wskazuje w dalszej czesci opinii ,iz skorzystanie przez
wykonawce z przewidzianych prawem Srodkéw odwotawczych nie jest powodem do odstgpienia
od udzielenia zamoéwienia w trybie zapewniajgcym warunki konkurencyjne. Zgodnie ze
stanowiskiem Komisji Europejskiej wyrazonym w toku jednego z postepowan prowadzonych w
trybie art. 226 TWE26 (obecnie art. 2568 TFUE) ,prawo wykonawcy do ztoZzenia protestu, jak
réwniez odpowiednie kompetencje sgdow krajowych oraz wtasciwych organéw administracji sg

przewidziane w polskim ustawodawstwie. Zatem uniewaznienie przetargu na skutek
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wykonywania tych praw i kompetencji w Zzadnym wypadku nie moze by¢ uznane za
nieprzewidywalne zdarzenie w rozumieniu art. 20 ust 2 pkt d) dyrektywy 93/38/EWG”. Z
powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy dochowujgc nalezytej starannosci w zakresie udzielania
zamowienia z odpowiednim wyprzedzeniem (aby unikngé koniecznosci pilnego udzielania
zamowien i zastosowanie trybu niekonkurencyjnego) powinien uwzglednia¢ normalne terminy
zwigzane z postepowaniem odwotawczym przed KIO i wynikajagcg z tego ewentualng
koniecznos¢ powtérzenia czynnosci w postepowaniu. W odniesieniu do ustugi swiadczonej
przez biegtego rewidenta w zakresie 2019 roku, Zamawiajgcy juz w 2018 roku wszczat
postepowanie (nr ogtoszenia o zamoéwieniu w BZP: 603464-N-2018) w celu zawarcia umowy z
wykonawcg, jednak w wyniku orzeczenia KIO zostat zobowigzany do powtdrzenia niektérych
czynnosci. Koniecznos¢ wzywania wykonawcy do dodatkowych wyjasnien w szczegolnosci w
zakresie razgco niskiej ceny spowodowato ostatecznie opdznienie w rozstrzygnieciu

postepowania i jego uniewaznienie w maju 2019 r.

Podstawg wszczecia kolejnego postepowania byta uchwata Rady Nadzorczej ARP S.A. z
dnia 14.05.2019 r. (nr 42A/1/2019), zmienionej uchwatg z dnia 18 czerwca 2019 r. (nr
52/0B/2019), ktora okreslita warunki udziatu w postepowaniu oraz zatozenia kryteridw oceny
ofert dla przedmiotowego postepowania. Jednoczesnie Rada Nadzorcza ARP S.A. zobowigzata
Zarzad Spotki do objecia zamdwieniem wspolnym wybrane spdtki z Grupy Kapitatowej.
Konieczne byto zatem wystgpienie do rad nadzorczych tych spétek o podjecie stosownych
uchwat oraz uzyskanie od zarzadow tych spotek upowaznien do dziatania w ich imieniu i na ich
rzecz. Proces ten zakonczyt sie w dniu 2.07.2019 r. Réwnolegle do pozyskiwania zgod
korporacyjnych spoétek z Grupy Kapitatowej ARP S.A. rozpoczeta przygotowania do wszczecia
postepowania o zamowienie publiczne. W toku prac przygotowawczych przeanalizowano
doswiadczenia z poprzedniego postepowania na wybor biegtego rewidenta. W toku
postepowania pozyskano dodatkowe informacje o wczes$niej nieznanych uwarunkowaniach
wystepujacych po stronie wykonawcéw wzgledem tego rodzaju kontraktu. Jednym z takich
uwzglednionych wnioskéw bylo objecie zakresem zamowienia wybranych spotek z Grupy
Kapitatowej. Zamawiajgcy podniost, ze na etapie przygotowania postepowania dotozyt wiec

nalezytej starannosci w celu unikniecia ryzyka nieztozenia ofert przez wykonawcow.

Zamawiajgcy wskazat, ze podjat w lipcu 2019 r., ponowng probe udzielenia zamdwienia -
w ftrybie przetargu nieograniczonego, ktéry zostat skutecznie uniewazniony. W efekcie
Zamawiajgcy z przyczyn niezaleznych od siebie dwukrotnie nie byt w stanie udzieli¢ zamdwienia

w trybie konkurencyjnym, a proces udzielania zamoéwien trwat blisko rok czasu.
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W uzasadnieniu wynikow kontroli na stronie 11 Prezes UZP, podwazajgc argumentacje
Zamawiajgcego o zaistnieniu okolicznosci, ktérych nie dato sie wczesniej przewidzie¢ wskazat
na jednokrotne prowadzenie postepowania uniewaznionego w sierpniu 2019 r., pominagt
catkowicie fakt podnoszony przez ARP S.A., iz préba udzielenia tego zamowienia obejmowata
dwa postepowania, ktére tgcznie trwaty ponad rok. To zas zdaniem zamawiajgcego odpowiada
przytoczonej argumentacji ETS tj. ,zdarzeniom wykraczajgcym poza normalne warunki zycia
gospodarczego” rozumianym jako normalny tryb udzielania zamowien. Cigg procedur trwajgcy
tak dtugi okres czasu nie jest mozliwy do przewidzenia i nie odpowiada standardowym okresom

prowadzenia postepowan.

Zamawiajacy argumentowat, ze podjat prébe udzielenia zamdwienia na ustugi biegtego
rewidenta w zakresie sprawozdania za rok 2019 z odpowiednim wyprzedzeniem (okofo rok
czasu), a okolicznosci opoézniajgce udzielenie zamdwienia, ktére wystgpity w obu
postepowaniach (interpretowane fgcznie) wykroczyty poza standardowe terminy wynikajgce z
ustawy Pzp. Trudno bowiem zakfada¢, iz postepowanie na tego typu ustugi bedzie toczyto sie
tacznie rok czasu w dwéch postepowaniach. Przestanka skorzystania z trybu negocjacji bez

ogtoszenia z litery a) powyzej, zostata zatem potwierdzona.

Powyzsze okolicznosci potwierdzajg rowniez, ze uptyw czasu, ktéry wystgpit od podjecia
decyzji o wszczeciu pierwszego postepowania (2018 rok) do obecnej chwili wynikngt z
okolicznosci, za ktére Zamawiajgcy nie ponosi odpowiedzialnosci i ktére wystgpity pomimo
zachowania nalezytej starannosci przy planowaniu udzielania zamoéwien, co potwierdza

ziszczenie sie przestanki okreslonej w lit. c) powyze;.

Jednoczesnie jak wskazano przepisy ustawy o rachunkowosci wymagajg rozpoczecia
prac przez biegtego rewidenta na poczatku pazdziernika br., a zatem wystepuje koniecznos¢
pilnego udzielenia zamowienia. To potwierdza wystgpienia przestanki okreslonej powyzej w lit.
b).

W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy uznat, iz wszystkie przestanki do udzielenia

zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia zostaty spetnione.

Il. Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy podnidst, ze stosownie do art. 3 ustawy Pzp,
przepisy ustawy Pzp, stosuje sie do podmiotéw wymienionych w przytoczonym artykule. ARP

S.A. jako spodtka prawa handlowego prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg na warunkach
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rynkowych nie jest podmiotem prawa publicznego w rozumieniu art. 3 ustawy Pzp. ARP
podniosta, ze podjeta dobrowolng decyzje o przystgpieniu do stosowania ustawy Pzp, celem
zwiekszenia przejrzystosci oraz konkurencyjnosci w udzielanych przez spétke zamowien.
Argumentowata, iz nie jest zamawiajagcym w rozumieniu ustawy Pzp i artykut 165 ust. 1 Pzp, nie

moze mie¢ do niej zastosowania.

Zdaniem ARP S.A. okolicznosé, iz nie jest zamawiajgcym w rozumieniu przepiséw
ustawy Pzp, zostat miedzy innymi potwierdzony opinig kancelarii prawej ,Wierzbowski i
Partnerzy”, ktorg zatgczyt do zastrzezen. W podsumowaniu na stronie 18-19 opinii wskazano, ze
analiza definicji ,podmiotu prawa publicznego” nie pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, iz ARP
S.A. zaspokaja nieprzemystowe i niehandlowe potrzeby powszechne i tym samym nie mozna
potwierdzi¢, iz ARP S.A. jest Zamawiajgcym, ktéry musi stosowac¢ ustawe Pzp. Zamawiajgcy nie
bedac podmiotem prawa publicznego z ostroznosci wprowadzit wewnetrzne procedury
udzielania zamowien poprzez odwotanie do wymogoéw ustawy Pzp, pomimo, iz Spétka
dysponuje opiniami, z ktérych wynika, ze nie jest podmiotem prawa publicznego, ani nie jest

zobowigzana do stosowania ustawy Pzp.

Podobnie Departament Prawny UZP w opinii wydanej w dniu 9 lutego 2021 r. (pismo
znak: DP.022.411.2020.AS.KW-516/2021) nie rozstrzygnat czy ARP S.A. jest podmiotem prawa
publicznego i dodat, iz ,ostateczna ocena, czy Agencja Rozwoju Przemystu S.A. moze zostac
zakwalifikowana jako zamawiajgcy na podstawie art. 4 pkt 3 ustawy Pzp, bedzie zawsze
stanowi¢ wynik analizy istniejgcych uwarunkowan faktycznych dotyczgcych Spotki, z
uwzglednieniem okoliczno$ci prowadzonej przez Spotke dziatalnosci. Istotne w tej kwestii sg
wiec argumenty podane w dalszej czesci uzasadnienia. Natomiast z ostatniego zdania
cytowanej opinii Departamentu Prawnego UZP z 9 lutego 2021 r., wynika, ze ,dokonanie za$
przez Prezesa Urzedu analizy zgodnosci z ustawg Pzp konkretnego stanu faktycznego moze
miec¢ miejsce Jjedynie po przeprowadzeniu postepowania wyjaSniajgcego
lub kontrolnego". Urzad zatem uznat, iz niezbedne jest zbadanie zasadnosci stosowania
przepiséw ustawy Pzp w toku kontroli. Nalezy zatem te kwestie w pierwszej kolejnosci
rozpatrzy¢ i uwzgledni¢ w uzasadnieniu wynikow. Zamawiajgcy podniost, ze protokot kontroli

przestany ARP S.A. nie zawiera analizy w tym zakresie.

ARP S.A. podniosta, ze jest podmiotem ze 100-procentowym udziatem Skarbu Panstwa,
nad ktérym nadzér sprawuje Prezes Rady Ministréw. ARP S.A. oferuje przedsiebiorcom
instrumenty pomocowe takie jak produkty finansowe, czy pozafinansowe wsparcie realizaciji

przedsiewzie¢, m.in. poprzez udostepnianie terenéw inwestycyjnych i obiektéw produkcyjnych w
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ramach zarzgdzanych przez ARP Specjalnych Stref Ekonomicznych. ARP S.A. pomaga takze
przedsiebiorcom w nawigzywaniu wspotpracy przy realizacji projektdw innowacyjnych.
Wspierajgc przedsiebiorstwa w prowadzeniu i rozwijaniu dziatalnosci, a takze w realizacji
proceséw restrukturyzacji, odgrywa wazng role w zwiekszaniu konkurencyjnosci polskiej
gospodarki.

ARP S.A. argumentowata, ze do jej zadan nalezy:

1. realizacja inwestycji kapitatowych, tj. nabywanie oraz obejmowanie przez ARP S.A. akcji

i udziatéw spoétek prawa handlowego oraz tworzenie nowych podmiotéw gospodarczych,
2. zarzadzanie portfelem kapitatowym, w tym:
a) wykonywanie praw z akcji i udziatow ARP S.A.,

b) inicjowanie i monitorowanie dziatan restrukturyzacyjnych oraz rozwojowych w

spotkach,
¢) poszukiwanie synergii w ramach Grupy Kapitatowej ARP,
3. wykonywanie uprawnien i obowigzkow Skarbu Panstwa, tj.:

a) wykonywanie praw z akcji i udziatébw Skarbu Panstwa w spétkach, w ktérych ARP S.A.
jest do tego uprawniona na podstawie rozporzgdzenia Rady Ministréw wydanego na
podstawie art. 8 ust. 2 ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzgdzania mieniem

panstwowym (Dz.U. z 2019 r., p0z.1302 ze zm.),

b) wykonywanie uprawnien i obowigzkéw Skarbu Panstwa wynikajgcych z uméw wsparcia
w formie dekapitalizowania finansowanych ze zlikwidowanego Funduszu Restrukturyzacji

Przedsiebiorcow,
4. Swiadczenie ustug finansowych, w tym:

a) udzielanie pozyczek, poreczen i gwarancji podmiotom  gospodarczym

oraz obejmowanie innych instrumentow dtuznych,

b) udzielanie pomocy publicznej indywidualnej na ratowanie i na restrukturyzacje
ze srodkow finansowych, przekazanych ARP S.A. na podstawie art. 56 ust. 5 ustawy z dnia
30 sierpnia 1996 r. o komercjalizacji i prywatyzacji (Dz.U. 2016.981 z dnia 6 lipca 2016 r.)

tzw. duzym przedsigbiorcom,
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C) udzielanie pomocy publicznej na podstawie ustawy z dnia 16 lipca 2020 r.
0 udzielaniu pomocy publicznej w celu ratowania lub restrukturyzacji przedsiebiorcow (Dz.U.
2020 poz. 1298 ze zm.),

5. zarzgdzanie Specjalng Strefg Ekonomiczng EURO-PARK MIELEC i Tarnobrzeskg Specjalng
Strefg Ekonomiczng EURO-PARK WISLOSAN oraz obszarami przypisanymi ARP S.A. jako

zarzadzajgcemu ww. Strefami,
6. wspieranie rozwoju technologii, w tym:
a) realizacja Programu Wsparcia Technologii Kosmicznych w Polsce,
b) realizacja Programu Wsparcia dla Przemystu 4.0 (Transformacji Cyfrowej),
c) realizacja projektu ,Sie¢ Otwartych Innowac;ji”,
d) zarzadzanie Platformg Transferu Technologii,
7. monitorowanie gérnictwa weglowego i nieweglowego, w tym:

a) realizacja specjalistycznego badania statystycznego w przemysle gérnictwa wegla

kamiennego, ujetego w ,Programie Badan Statystycznych Statystyki Publiczne;j”,

b) monitorowanie realizacji zakresu rzeczowego oraz prawidtowosci wykorzystania dotacji
przeznaczonej dla podmiotéw tzw. goérnictwa nieweglowego (solnego, rud cynku i otowiu

oraz siarkowego),

c) opracowywanie analiz, planéw ekonomiczno-finansowych, sporzgdzanie okresowych
informacji w zakresie prowadzonej dziatalno$ci na rzecz instytucji finansowych,
energetycznych, naukowych oraz firm prowadzgcych obrot weglem

na terytorium RP.

Zdaniem ARP S.A. udzielenie odpowiedzi na pytanie czy ARP S.A, jest zobligowana do
stosowania ustawy Pzp, wymaga analizy tresci art. 3 ustawy Pzp z uwzglednieniem ww. stanu
faktycznego dotyczgcego Spdtki oraz innych okolicznosci wymienionych w dalszej czesci

niniejszego wniosku.

W ocenie ARP S.A. mozna przyjag¢ a priori, iz nie jest zamawiajgcym
w rozumieniu ustawy Pzp ze wzgledu na przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 pkt 1, 2, 4 oraz 5,

poniewaz odpowiednio:

1. jako spotka prawa handlowego nie nalezy do sektora finanséw publicznych (odno$nie art.
3 ust. 1 pkt 1 Pzp),
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2. posiada osobowosé prawng (odnosnie art. 3 ust. 1 pkt 2 Pzp),

3. nie prowadzi dziatalnosci sektorowej w rozumieniu art. 132 ustawy Pzp (odnosnie art. 3
ust. 1 pkt 4 Pzp),

4. nie udziela zamdéwieh na roboty budowlane wymienione w art. 3 ust. 1 pkt 5 lit. ¢) Pzp,

ktére bytyby finansowane ze srodkéw publicznych (odnosnie art. 3 ust. 1 pkt 5 Pzp).

ARP S.A. wskazata, ze osobnego rozpatrzenia wymaga przepis ustanowiony w art. 3 ust.
1 pkt 3 Pzp, z ktérego wynika, iz ustawe stosuje sie do udzielania zaméwien publicznych,
zwanych dalej ,zamowieniami”, przez inne, niz okre$lone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w
szczegolnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym niemajgcych charakteru
przemystowego ani handlowego, jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz w pkt 1 i

2, pojedynczo lub wspdlnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:
a) finansujg je w ponad 50% lub
b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akciji, lub
C) sprawujg nadzér nad organem zarzgdzajgcym, lub

d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego Ilub

zarzadzajagcego

- 0 ile osoba prawna nie dziata w zwyklych warunkach rynkowych, jej celem nie jest

wypracowanie zysku i nie ponosi strat wynikajgcych z prowadzenia dziatalnosci.

Kategoria podmiotow spetniajgcych ww. warunki okreslana jest mianem podmiotdéw
prawa publicznego. Zgodnie z definicja zawartg w art. 2 ust. 1 pkt 4 dyrektywy 2014/24/UE,

,podmiot prawa publicznego” oznacza podmiot, ktory posiada wszystkie ponizsze cechy:

1) zostat utworzony w konkretnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogélnym, ktére nie

majg charakteru przemystowego ani handlowego;
2) posiada osobowos¢ prawng; oraz

3) jest finansowany w przewazajgcej czesci przez panstwo, wtadze regionalne lub lokalne
lub inne podmioty prawa publicznego; bgdz jego zarzad podlega nadzorowi ze strony
tych wiadz lub podmiotéw; bgdz ponad potowa cztonkow jego organu administrujgcego,
zarzadzajgcego lub nadzorczego zostata wyznaczona przez panstwo, wiadze regionalne

lub lokalne, lub przez inne podmioty prawa publicznego.
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ARP S.A. zwrécita uwage, ze przepisy prawa, w tym ustawa Pzp, ani ustawa o SSE nie
przesgdzajg, iz podmiot zarzgdzajgcy specjalng strefg ekonomiczng (dalej: ,SSE”) jest
automatycznie uznawany za zamawiajgcego w rozumieniu ustawy Pzp. Zarzgdzanie specjalng
strefg ekonomiczng stanowi zgodnie z art. 4d ust. 1 pkt 9 ustawy Pzp przestanke wylgczenia
stosowania przepisow ustawy Pzp dla nabywania dostaw, ustug czy roboét budowlanych o
wartosci mniejszej od progu okreslonego w art. 11 ust. 8 tejze ustawy. Przepis o brzmieniu:
L2Ustawy nie stosuje sie do zamoéwienn o wartoSci mniejszej niz kwoty okreSlone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 udzielanych przez zarzgdzajgcego specjalng strefg
ekonomiczng, o ktérym mowa w ustawie z dnia 20 pazdziernika 1994 r. o specjalnych strefach
ekonomicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 482), bedgcego podmiotem, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1
pkt 3” nalezy odczytywaé w taki sposdb, ze wylgczenie dotyczy tylko tych podmiotdw, ktére
spetniajg tgcznie dwie przestanki podmiotowe: zarzadzajg SSE i sg Zamawiajacymi w
rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Kazdorazowo nalezy zatem w doniesieniu do
konkretnego podmiotu ustali¢, czy jest on zamawiajgcym w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy

Pzp.

Zdaniem ARP S.A. podobng konstrukcje ma art. 8a ustawy SSE, w ktérym ustawodawca
stwierdza, ze: ,zarzgdzajgcy bedgcy podmiotem, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215 oraz
z 2019 r. poz. 53), udzielajgc zamdwienia, o ktérym mowa w art. 4d ust. 1 pkt 9 tej ustawy,
ktérego wartoS¢ przekracza wyrazong w ztotych rownowarto$¢ kwoty 30 000 euro, zamieszcza
ogfoszenie o udzielanym zamoéwieniu na swojej stronie podmiotowej Biuletynu Informacji
Publicznej". Takze i w tym przypadku zostaty wymienione dwie cechy podmiotu, ktérych dopiero
taczne spetnienie bedzie go obligowa¢ do stosowania art. 8a ustawy SSE. Nalezy zatem
wykluczy€, iz powyzsze przepisy maja charakter definiujgcy podmiot zarzadzajgcy SSE jako
zamawiajgcego w rozumieniu ustawy Pzp. Byloby to sprzeczne z dyrektywg 2014/24/UE, ktora
okresla w art. 2 ust. 1 pkt 4 przywotang powyzej definicje podmiotu prawa publicznego poprzez
okreslenie jego cech, a nie poprzez enumeratywne wyliczenie konkretnych podmiotéw czy
spetnianych przez nie funkcji. Dlatego, aby ustali¢ czy ARP S.A. jest zamawiajgcym w
rozumieniu przepiséw dyrektywy 2014/24/UE czy tez ustawy Pzp, nalezy, postugujac sie
definicjg z art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz orzecznictwem TSUE i opiniami doktryny,

przeanalizowaé cechy Spofki, sposéb prowadzenia dziatalnosci itd.

Zdaniem ARP S.A. stan faktyczny stanowigcy podstawe do oceny zachodzenia

przestanki w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przedstawia sie nastepujaco:
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Powszechny charakter ustug

Na gruncie ustawy Pzp ustawodawca postuguje sie pojeciem potrzeb o charakterze
powszechnym, ktore na gruncie dyrektyw i orzecznictwa TSUE zostato okreslone jako potrzeby
w interesie ogolnym. Zgodnie z orzecznictwem TSUE, z potrzebami w interesie ogéinym mamy
zwykle do czynienia wtedy, gdy z przyczyn zwigzanych z interesem publicznym panstwo
zdecydowato sie samo swiadczy¢ ustugi, ktdrych celem jest zaspokojenie tych potrzeb i ktérych
zaspokajanie jest Scisle zwigzane z instytucjonalng dziatalnoscig panstwa, albo zachowac¢ na ich
Swiadczenie decydujacy wptyw (wyr. TSUE z 10.11.1998 r., Gemeente Arnhem and Gemeente
Rheden v. BFI Holding, C- 360/96, Legalis oraz wyr. z 15.1.1998 r., Mannesman Anlagenbau
Austria AG and Others v. Strohal Rotationsdruck GesmbH, C-44/96, Legalis). Objete tym
pojeciem bedg wiec wszystkie zadania z istoty swojej uwazane za majgce charakter publiczny.
W wyr. z 10.4.2008 r. (Ing. Aigner, Wasser- Warme-Umwelt, GmbH v. Fernwarme Wien GmbH,
C-393/06, Zb.Orz. 2008, s. 1-2339)

Zgodnie z wyktadnig jezykowg z powszechnoscig jakiegos zjawiska mamy do czynienia
wtedy, gdy dotyczy ono wszystkich i wszystkiego, jest publiczne i ogolne. Wydaje sie zatem, ze
dziatalnoscig sprowadzajgcg sie do zaspokajania potrzeb powszechnych bedzie kazdy rodzaj
aktywnosci gospodarczej nakierowanej na oferowanie débr i ustug odpowiadajgcych

spoftecznemu zapotrzebowaniu.

ARP S.A. podniosta, ze zgodnie z aktualng agendg ujawniong w dokumencie pn.:
Strategia Agencji Rozwoju Przemystu S.A. w perspektywie do 2020 r. do zakresu dziatalnosci

spoftki naleza:

1. wspieranie proceséw restrukturyzacji i rozwoju przedsiebiorstw w celu zwigekszania ich
zdolnosci do konkurowania na rynku oraz dziatania w okresach obnizonej koniunktury

gospodarczej,

2. budowanie wartosci portfela spotek i nieruchomosci, zarzgdzanych przez ARP S.A.

oraz wspieranie rozwoju inwestycji w specjalnych strefach ekonomicznych,

3. wspieranie budowy gospodarki innowacyjnej oraz zwiekszanie konkurencyjnosci

przemystu i inteligentnego rozwoju.

Zdaniem ARP S.A. z powyzszego wynika, ze dziatalnos¢ Spotki w sposéb bezposredni
skierowana jest do scisle okreslonej, dos¢ waskiej grupy odbiorcéw - przedsigebiorcow oraz
podmiotéw gospodarczych. Jakkolwiek jest to istotna grupa (wedtug danych GUS - ok. 2,3 min

podmiotéw) to bardziej szczegdtowa analiza przywotanej agendy ARP S.A. wskazuje, Ze tylko
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niewielka cze$¢ podmiotow gospodarczych moze skorzystac¢ z oferty Spotki. Wynika to z faktu,
iz przyktadowo wspieranie gospodarki innowacyjnej moze dotyczy¢ w praktyce tylko wybranych
dziedzin (branz) gospodarki, wspieranie inwestycji w strefach jest réwniez ograniczone ze
wzgledu na lokalny i ograniczony obszarowo charakter dziatalnosci stref, zas restrukturyzacja
przedsiebiorstw dotyczy tylko duzych podmiotéw istotnych z punktu widzenia gospodarki
krajowej. Dlatego pomimo, iz dziatalnos¢ ARP S.A. dotyczy wsparcia przedsiebiorstw, to
praktyczny wymiar tego wsparcia nie ma charakteru powszechnego i nie moze by¢ efektywnie
skierowany do ogoétu spoteczenstwa. Warto zauwazyé, ze o ile inne konkurujgce z ARP S.A.
podmioty na rynku ustug finansowych (banki itp.) posiadajg w swoim portfelu oferte dla osob
fizycznych (ustugi rachunku bankowego itp.) i tym samym s$wiadczg ustugi o charakterze
powszechnym, to ARP S.A. nie posiada takiej oferty, a jego ustugi nie majg charakteru

powszechnego.

ARP S.A. zauwazyta, ze nie tylko w znaczeniu potocznym, ale takze w przepisach prawa
funkcjonuje pojecie przedsiebiorstw uzytecznosci publicznej, ktére stuzg biezgcemu i
nieprzerwanemu zaspokajaniu potrzeb ludnosci (stuzg ogodtowi spoteczehstwa) i tym samym
zakres ich dziatalnosci jest pokrewny podmiotom prawa publicznego. W my$l art. 6 ust. 1 ustawy
z dnia 25 wrzesnia 1981 r. o przedsigbiorstwach panstwowych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 2152 ze
zm.) celem przedsigebiorstwa uzytecznosci publicznej jest przede wszystkim biezgce i
nieprzerwane zaspokajanie potrzeb ludnosci, a w szczegdlnosci — produkcja lub $wiadczenie
ustug w zakresie inzynierii sanitarnej, komunikacji miejskiej, zaopatrzenia ludnosci w energie
elektryczng, gazows i cieplng, zarzadu panstwowymi zasobami lokalowymi i terenami zielonymi,
ustug pogrzebowych i utrzymania urzgdzen cmentarnych oraz ustug kulturalnych. Zakres ustug
Swiadczonych przez ARP S.A. jest zupetnie odmienny, a argumentacja na rzecz tego, ze ARP

S.A. swiadczy ustugi potrzebne ogdtowi spoteczenstwa wydaje sie karkotomna.

Przemystowy i handlowy charakter ustug $wiadczonych przez ARP S.A.

Zdaniem ARP S.A. powszechny charakter swiadczonych ustug nie jest jedyng przestanka
niezbedng do wykazania koniecznosci stosowania ustawy Pzp przez Spoétke. Potwierdzit to
TSUE w wyroku z 1.2.2001 r. w sprawie C-237/99 (Komisja Wspélnot Europejskich v. Republika
Francuska, ECR 2001, Nr 2, s. 1-939), w ktérym stwierdzit, ze aby ustali¢, czy podmiot jest
instytucjg prawa publicznego, konieczne jest nie tylko okreslenie, iz podmiot ten wykonuje
zadania o charakterze powszechnym. Wynika to z faktu, ze niektore interesy ogdlne (zadania o
charakterze powszechnym) majg charakter przemystowy i handlowy., zas konstrukcja przestanki

opisanej w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp ma taki charakter, iz nawet jesli podmiot swiadczy
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ustugi o charakterze powszechnym, ale ustugi te majg charakter przemystowy lub handlowy, to

nie mozna go uznac za podmiot prawa publicznego i nie musi on stosowac ustawy Pzp.

Obecnie w ustawie Pzp wprost jest wskazane, ze podmiotem prawa publicznego nie jest
podmiot dziatajgcy w zwyklych warunkach rynkowych, ktérego celem jest wypracowanie zysku i
ktéry ponosi straty wynikajgce z prowadzenia dziatalnosci. Wprowadzenie ww. regulacji znajduje
swoje zrodio w motywie 10 i 11 dyrektywy 2014/24/WE, gdzie wskazano, ze termin "instytucje
zamawiajgce", a zwlaszcza termin "podmioty prawa publicznego" byty wielokrotnie analizowane
w ramach orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Aby doprecyzowac, ze
zakres podmiotowy niniejszej dyrektywy powinien pozosta¢ niezmieniony, celowe jest
zachowanie definicji, na ktérych opart sie Trybunat, oraz wprowadzenie pewnej liczby objasnien
przedstawionych w ramach tego orzecznictwa jako kluczowych dla zrozumienia samych definicji,
przy czym nie jest zamiarem zmiana rozumienia poje¢ wypracowanych w ramach orzecznictwa.
W tym celu nalezy wyjasnic, ze podmiot, ktory dziata w zwyktych warunkach rynkowych, ma na
celu wypracowanie zysku i ponosi straty wynikajgce z prowadzenia dziatalno$ci, nie powinien
by¢ uwazany za ,podmiot prawa publicznego”, poniewaz potrzeby interesu ogdlnego, do
zaspokajania ktorych ten podmiot zostat zatozony lub zaspokajanie ktérych powierzono mu jako

zadanie, mozna uwazac za posiadajgce charakter przemystowy lub handlowy.

Ustalenie czy zachodzi przestanka prowadzenia dziatalnosci w celu osiggania zysku,
wymaga zbadania czy w statucie spétki okreslono mechanizm pokrywania strat. Wynika to z
interpretacji dokonanej przez TSUE w wyroku z 10 maja 2001 (C-223/99 i C-260/99), w ktérego
uzasadnieniu podkreslono, Zze nawet jesli osoba prawna nie zostata utworzona w celu
zarobkowym, to dziatanie na podstawie kryterium efektywnosci, przy braku mechanizmu
pokrywania strat ze srodkéw publicznych i dziatanie w warunkach silnej konkurencji, powoduje,

ze nie moze by¢ ona uznana za podmiot prawa publicznego.

Ponadto w ww. wyroku dotyczgcego podmiotu Ente Fiera wynika jeszcze inna istotna
kwestia: z punktu widzenia tego czy podmiot podlega ustawie Pzp nie jest najistotniejsze to w
jakim celu go powotano jesli pdzniej dziata na podstawie kryterium efektywnos$ci, przy braku
mechanizmu pokrywania strat ze Srodkow publicznych i dziatanie w warunkach silnej
konkurencji. Trybunat stwierdzit bowiem, ze taki podmiot nie jest juz podmiotem prawa
publicznego. Nawet gdyby zatem przyja¢, ze ARP S.A. zostat powotany do dziatania na
zasadzie non-profit (co nie jest prawda) to i tak obecnie jako podmiot dziatajgcy w celu osiggania
zysku w warunkach konkurencji nie jest podmiotem prawa publicznego i nie podlega

dyrektywom zamdwieniowym ani ustawie Pzp.
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ARP S.A. podniosta, ze z jej statutu wynika, ze Spotka nie posiada mechanizméw
kompensac;ji strat ze srodkéw publicznych. Wrecz przeciwnie z §50 Statutu spotki wynika, ze ,z
przyczyn przewidzianych przepisami prawa spoétka ulega rozwigzaniu’. Zwraca uwage
sformutowanie ,ulega”, ktére nie pozwala na wysnucie domniemania, iz Spdtka moze
niezaleznie od ponoszonych strat funkcjonowa¢ na rynku. Potwierdza to rynkowy sposob
funkcjonowania Spétki uwzgledniajgcy zasady konkurencji. Warto w tym miejscu zauwazyc, iz
do przepiséw prawa stanowigcych o rozwigzaniu spotki akcyjnej nalezg przepisy KSH (art. 459 i
nastepne) oraz prawa upadtosciowego, z ktorych wynika, iz spétka akcyjna ogtasza upadiosé,
gdy jest niewyptacalna tj. nie wykonuje swoich wymagalnych zobowigzan lub jej zobowigzania
przekroczg warto$¢ jej majatku, nawet gdy na biezgco te zobowigzania wykonuje. Jednym z
efektéw upadtosci jest likwidacja spdtki przez likwidatoréw, o czym jest mowa w §50 ust. 2
statutu Spotki. Nie ma zatem watpliwosci, ze postanowienia Statutu odpowiadajg powszechnie
obowigzujgcym przepisom prawa, ktérym podlegajg wszelkie podmioty dziatajgce na rynku w
ramach normalnej konkurencji. Statut w zadnym miejscu nie okresla, iz Spotka moze liczy¢ na

jakiekolwiek dotacje w celu unikniecia upadfosci i w konsekwenc;ji likwidaciji.

Zdaniem Arp S.A. warto uwzgledni¢ stanowisko doktryny, z ktorego wynika, ze ,w
zakresie powyzszej przestanki pomocne mogg by¢ dane ze sprawozdan finansowych. Istotng
wskazowkg bedzie wysoki udziat dotacji w ramach finansowania prowadzonej dziatalno$ci.
Realizacja zadari o charakterze powszechnym nie jest bowiem w takim przypadku uzalezniona
od koniunktury rynkowej, spodziewanych dochoddéw czy rentownos$ci przedsiewziecia”. Jesli
wiec istniatby mechanizm kompensowania strat Spotki, nie sposéb uznaé, ze dziata ona na
zasadach konkurencji rownej innym podmiotom. Zdaniem ARP S.A. taki mechanizm w jej
przypadku nie istnieje. Oznacza to, ze zgodnie z przytoczonym wyrokiem TSUE ARP S.A. nie
kwalifikuje sie jako podmiot prawa publicznego, a tym samym nie podlega rygorom ustawy Pzp

w oparciu o art. 3 ust. 1 pkt 3 tejze ustawy.

Badanie przestanki prowadzenia dziatalnoSci w celu osiggania zysku nie moze
abstrahowa¢ od oceny dokumentéw ksiegowych Spotki, nie tylko ze wzgledu na powyzszg
uwage doktryny, ale takze ze wzgledu na zapis §45 Statutu, ktéry stanowi o obowigzku
prowadzeniu przez ARP S.A. ksiegowosci Spétki zgodnie z ustawg o rachunkowosci, czyli na
zasadach wtasciwych dla ogétu podmiotéw dziatajgcych na rynku. Jes$li dokumenty ksiegowe lub
inne potwierdzajg, iz udziat dotacji jest nieistotny z punktu widzenia utrzymywania dziatalno$ci
ARP S.A. bedzie to oznaczato, iz (niezaleznie od braku mechanizmu kompensacji strat w

Statucie czy innym dokumencie bgdz akcie prawnym) ARP S.A. jako spotka prawa handlowego
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musi dziata¢ w celu osiggniecia zysku, aby utrzymywac¢ swojg dziatalnos¢. Dokumentem, ktory
moze potwierdza¢ udziat dotacji w ramach przychoddéw spoiki jest ,Sprawozdanie Zarzgdu z
dziatalnosci ARP S.A. w 2019 roku”) zawierajgce dane takze z roku 2018 r. Zdaniem ARP S.A. z
tego dokumentu wynika, ze wartos¢ dotacji w obu rocznych okresach (2018 i 2019) wynosit
niecate 9 min zt podczas gdy wszelkie inne przychody ze sprzedazy wyniosty odpowiednio: ok.
120 mIn zt w 2018 roku oraz ok. 130 min zt w 2019 r. Oznacza to, ze wartos¢ dotacji stanowita
niewielki utamek w strukturze przychoddw (ok. 7%) w obu rocznych okresach oraz potwierdza, iz
wartos¢ dotacji stanowita tylko ok. 14-15% zysku. Zatem nawet gdyby uznag¢, iz pomimo braku
mechanizmu kompensacji (a wiec ustalenia automatycznego mechanizmu ratowania spotki w
razie upadtosci) Spétka otrzymuje dotacje, to wartos¢ tych dotacji nie uprawnia do stwierdzenia,
iz stuzg one w sposob faktyczny kompensacji strat. Sytuacja spétki od wielu lat i uzyskiwany
zysk (mimo realizacji zadan statutowych) nie wymaga wsparcia zewnetrznego, a zatem
wskazany wyzej poziom dotacji nie miat Zzadnego wptywu na konkurencyjnos¢ dziatania ARP
S.A. Warto podkresli¢, ze nawet wtedy, gdy ARP S.A. otrzymuje $rodki finansowe, w celu

realizacji okreslonych zadan zleconych takich jak:

1. zadania zwigzane z monitorowaniem i rozliczaniem udzielonego wsparcia niebedgcego

pomocg publiczng;

2. zadania zwigzane z ,Politykg Nowej Szansy”, w sktad ktérej wchodzg narzedzia wsparcia

restrukturyzacji przedsiebiorstw:

a) pozyczka na okres do 6 miesiecy zapewniajgca ptynnos$¢ przedsiebiorstwu na czas

potrzebny do opracowania planu restrukturyzacji lub przeprowadzenia sprawnej likwidacji;

b) tymczasowe wsparcie restrukturyzacyjne w formie pozyczki na 18 miesiecy
oraz pomoc na realizacje planu restrukturyzacyjnego w formie pozyczki lub wejs¢

kapitatowych zawartych na czas okreslony w planie restrukturyzaciji.
3. program ,Efektywnosc¢’;
na realizacje tych zadan jest okreslony budzet:

1. w przypadku pkt 1 powyzej - niezalezny od budzetu Spdtki, w ramach tego budzetu
ponoszone sg wydatki na obstuge tego zagadnienia, przy czym budzet nie moze byc¢

przekroczony, a Spétka nie moze ponosi¢ straty;
2. w przypadku pkt 2 powyzej - budzet z Ministerstwa Rozwoju w wysoko$ci wynikajgcej
Z dnia ustawy z dnia 16 lipca 2020 r. o udzielaniu pomocy publicznej w celu ratowania

lub restrukturyzacji przedsiebiorcow (Dz.U. 2020 poz. 1298 ze zm.); Otrzymane srodki
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przeznaczone bedg na wyptate wsparcia dla przedsiebiorcow oraz na obstuge spraw
zwigzanych z przyznaniem wsparcia przedsiebiorcom. Ministerstwo Rozwoju bedzie
przekazywac srodki finansowe na ten cel corocznie. W ramach jednego roku kalendarzowego
udzielane bedzie wsparcie do wysokosci $rodkéw otrzymanych z MR, a wiec takze bez

mozliwosci ponoszenia straty przez ARP S.A.

3. w przypadku pkt 3 powyzej - koszt dziatania w tym zakresie nie jest kosztem ARP S.A., koszty
pokrywane sg z zysku Fundusz Spétek Powierzonych, a wiec takze na zasadzie prawidtowej

gospodarki.

Zdaniem ARP S.A. kolejnym argumentem na rzecz tego, iz Spotka dziata w zwyklych
warunkach rynkowych jest fakt, iz §48 Statutu przewiduje zgodnie z art. 396 KSH, iz ,walne
zgromadzenie dokonuje odpiséw z zysku na kapitat zapasowy w wysoko$ci co najmniej 8%
zysku za dany rok obrotowy dopoki kapitat ten nie osiggnie przynajmniej jednej trzeciej cze$ci
kapitatu zaktadowego”. Wynika z tego, ze Spétka pomimo realizacji misji publicznej nie moze
liczy¢ na preferencyjne warunki prowadzenia dziatalnosci i w razie potrzeby (np. utraty ptynnosci
finansowej w wyniku prowadzenia dziatalnosci niezgodnie z zasadami prawidtowej gospodarki)
nie moze tez liczy¢ na pomoc Panstwa, ale tak jak inne spotki musi dbaé o zabezpieczenie
srodkéw na pokrycie ewentualnych strat finansowych. To odpowiada tresci uzasadnienia
przywotanego wyzej wyroku TSUE w wyroku z 10 maja 2001 (C-223/99 i C-260/99), w ktérym
Trybunat orzekt, iz dziatanie na podstawie kryterium efektywnosci, przy braku mechanizmu
pokrywania strat ze srodkdéw publicznych i dziatanie w warunkach silnej konkurenciji, powoduje,

ze nie moze by¢ ona uznana za podmiot prawa publicznego.

Zdaniem ARP S.A. orzecznictwo TSUE potwierdza, ze istnienie konkurencji na danym
rynku ma ogromne znaczenie dla okreslenia, czy potrzeby do ktérych spetnienia dany podmiot
zostat utworzony, majg rzeczywiscie charakter niekomercyjny i nieprzemystowy. Istnienie silnej
konkurencji jest okolicznos$cia, ktéra powinna by¢ wzieta pod uwage (tak TSUE orzekt réwniez w
sprawach C-237/99, C-373/00, C-283/00). Z wyroku TSUE z 10.11.1998 r. (sygn.. C-360/96). Z
wyroku TSUE z 10.11.1998 r. (sygn. C-360/96) wynika, ze istnienie znacznej konkurencji na tym
samym rynku wskazujgcej na wysokg optacalnos¢ danej dziatalnosci, bedzie stanowic

negatywng przestanke uznania jednostki za instytucje prawa publicznego.

Podobny poglad wyraza Agnieszka Softysinska (w: A. Sottysinska, H. Talago-Stawoj
(red.), Europejskie prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2016, s. 117-118):
.Nalezy jednak podkresli¢, ze istnienie konkurencji na danym rynku nie jest catkowicie obojetne

dla okres$lenia, czy potrzeby, dla spetnienia ktérych dany podmiot zostat utworzony, majg
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rzeczywiscie charakter niekomercyjny i nieprzemystowy. Istnienie znacznej konkurencji i fakt, ze
utworzone przedsiebiorstwo musi stawia¢ jej czoto, moze by¢é wskazowkg, ze nie istniejg takie
potrzeby, ktére nie majg charakteru komercyjnego (rynkowego). (...) Nie jest jednak
wystarczajgce dla uznania danego organu za podmiot prawa publicznego przyjecie wylgcznie
samej przestanki zaspokajania potrzeb o charakterze ogélnym, niemajacych charakteru
przemystowego ani handlowego. Nawet jezeli okreslony podmiot sam nie prowadzi dziatalnosci
zmierzajgcej do osiggania zysku - to gdy jest on administrowany zgodnie
z zasadami prawidtowej gospodarki, efektywnosci i rentownosci, i dziala na rynku
uwzgledniajgcym reguty konkurencji, nie moze by¢ uznany za podmiot prawa publicznego w
rozumieniu dyrektywy o zamowieniach publicznych (tak orzekt TSUE w orzeczeniu z 10.5.2001
r. w sprawach potgczonych C-223/99 i C-260/99, Agora Srl v. Ente Autonomo Fiera
Internazionale di Milano, ECR 2001, s. 1-3605)".

ARP S.A. wskazata, ze nie jest jedyng instytucja na rynku oferujgcg wsparcie
przedsiebiorcow. Giéwnym przedmiotem dziatalnosci ARP S.A. jest udzielanie pozyczek,
Swiadczenie ustug leasingowych itp., co potwierdzajg zresztg sprawozdania finansowe, z
ktérych wynika, iz tego typu ustugi stanowig najwazniejsze zrédto przychodéw Spétki. Rynek
ustug finansowych jest bardzo pojemny, funkcjonuje tu wiele podmiotéw - banki, SKOK-i, inne
podmioty oferujgce pozyczki lub ustugi leasingowe. ARP S.A. dziata na rynku, na ktérym istnieje
bardzo duza konkurencja. W swietle wyroku TSUE (sygn.. C-223/99 i C-260/99) jest to bardzo
wazny argument na rzecz tego, ze ARP nie jest podmiotem prawa publicznego i nie musi
stosowac¢ ustawy Pzp. ARP zaznaczyta, ze spotka Ente Fiera, nie zakwalifikowana przez
Trybunat jako podmiotu prawa publicznego, to osoba prawna o bardzo zblizonym do ARP S.A.
zakresie dziatalnosci. W uzasadnieniu wyroku czytamy, iz Ente Fiera zostata zatozona jako
komitet na poczatku ubiegtego wieku i przeksztatcona w osobe prawng zarejestrowang w prawie
prywatnym w 1922 r. Artykut 1 jej statutu przewidywat, w wersji obowigzujgcej w momencie

zaistnienia faktow nastepujgce postepowania:

Przedmiotem Ente Autonomo Fiera Internazionale di Milano jest prowadzenie i utatwianie
wszelkich dziatan zwigzanych z organizacjg targéw, wystaw i konferencji oraz wszelkich innych
inicjatyw, ktére poprzez wspieranie stosunkédw handlowych promujg prezentacje produkcji
towarow i ustug oraz, jesli to mozliwe, ich sprzedaz. Ente jest organem non-profit i prowadzi
dziatalnos¢ w interesie publicznym. Jego dziatalno$¢ podlega zasadom kodeksu cywilnego.
Zarzgdzanie Ente opiera sie na kryteriach wydajno$ci i optacalnosci. Ente moze dokonywac

wszelkich operacji, ktére nie sg jej zabronione przez prawo lub jej statut, w tym operacji
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finansowych, pozyczek i zawierania gwarancji handlowych w odniesieniu do ruchomosci i
nieruchomosci w zwigzku z jej przedmiotem; ponadto moze tworzy¢ spotki lub podmioty, ktérych
przedmioty sg podobne, powigzane lub powigzane z nimi, lub nabywaé udzialy lub akcje w
takich spotkach lub organach. Artykut 3 statutu spofki, rowniez w wersji obowigzujacej w chwili
zaistnienia okolicznosci faktycznych w postepowaniu gtéwnym stanowi, ze Ente bedzie dgzy¢ do
realizacji celéw, dla ktérych zostata utworzona, wykorzystujgc wplywy z dziatalnosci
prowadzonej przez administracje (w tym specjalng administracje) i zarzadzanie jej aktywami

oraz ze sktadek oséb prawnych lub fizycznych.

ARP SA wskazata, ze dziata bardzo podobnie. Jej celem jest prowadzenie, na
warunkach rynkowych dziatalnosci gospodarczej (§5 statutu Spdiki, dalej: ,Statut”),
ukierunkowanej na realizacje misji i strategii Grupy Kapitatowej Spotki oraz realizacja misji
publicznej Spotki, obejmujgcej wykonywanie odrebnych zadan publicznych powierzonych Spétce
w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa lub z mocy postanowien rzgdowych
dokumentéw programowych okreslajgcych polityke Rady Ministrow Rzeczypospolitej Polskiej.
Wynika z tego, ze Spdétka dziata w celu osiggania zysku ale z ryzykiem ponoszenia strat. Jak juz
wyzej wspomniano z §48 i 50 Statutu wynika, ze nie skonstruowano mechanizmu kompensacji
strat, a zysk jest na wzoér innych spétek dziatajgcych na warunkach rynkowych przeznaczany na
dalszg dziatalnos¢. Do zakresu dziatalnoSci zaliczajg sie udzielanie pozyczek, gwarancji,

tworzenie spotek, nabywanie udziatéw lub akcji w spétkach itp.

Misja publiczna realizowana przez Spotke jako aspekt prowadzenia dziatalno$ci na
zasadach rynkowych

ARP SA wskazata, ze zgodnie z ustawg z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach
zarzadzania mieniem panstwowym (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 735 ze zm., dalej: ,uzmp”) Agencja
Rozwoju Przemystu jest spotkg realizujgcg misje publiczng (art. 2 pkt 8 lit. ¢) uzmp). Przyjecie w
uzmp dodatkowej kategorii spétek byto podyktowane zamiarem okreslenia szczegodlnych zasad
wykonywania uprawnien z akcji w tych spotkach. Uzmp przewiduje bowiem, Zze w spoice
realizujgcej misje publiczng wykonywanie praw z akcji nalezagcych do Skarbu Panstwa lub
panstwowej osoby prawnej odbywa sie na zasadach prawidtowej gospodarki, w szczegdlnosci w
celu efektywnej realizacji misji publicznej wykonywanej przez te spotke. ARP S.A. podkreslata,
ze ustawodawca okreslit otwarty katalog spotek realizujgcych misje publiczng, wskazujgc w lit. a)
komentowanego przepisu, ze jest to spotka, ktérej przedmiot dziatalnosci albo cel dziatania

zostaty okreslone ustawg. Lista podmiotow wymienionych w art. 2 pkt 8 lit. a i b nie ma zatem
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charakteru wyczerpujgcego. (Daszkiewicz Amelia, Zasady zarzgdzania mieniem panstwowym.
Komentarz lex 2020 r.). Z art. 9 ust. 1 uzmp wynika, ze ,wykonywanie praw z akcji nalezgcych
do Skarbu Panstwa Ilub panstwowej osoby prawnej odbywa sie na zasadach prawidfowej
gospodarki, w celu osiggniecia trwatego wzrostu wartosci tych akcji, z uwzglednieniem polityki
gospodarczej panstwa.” Oznacza to, ze fakt prowadzenia misji publicznej nie ma znaczenia dla
oceny czy Spétka dziata w zwyktych warunkach rynkowych. Skoro bowiem w celu efektywnej
realizacji misji publicznej wykonywanie praw z akcji nalezgcych do Skarbu Panstwa lub
panstwowej osoby prawnej odbywa sie na zasadach prawidtowej gospodarki, to Skarb Panstwa
jako jedyny udziatowiec ARP SA nie ma prawa wptywaé na dziatalnos¢ Spétki w sposob, ktory
uchybiatby regutom prowadzenia dziatalnosci czy skutkowat ponoszeniu strat w celu realizaciji
misji. Zdaniem ARP S.A., w $wietle powyzszego przepisu nadrzedne znaczenie majg zasady
prawidtowej gospodarki, a dopiero w przypadku uzyskania zysku mozliwe jest realizowanie
celow Spétki (w tym misji) czy rozwijanie dziatalnosci. Zastosowanie sformutowania: ,w
szczegdlnoSci w celu efektywnej realizacji misji publiczne/” nalezy odczytywac jako
potwierdzenie, ze Spotka moze mieé rozne cele, ktére bedzie mogta realizowaé, jesli dziatajgc
zgodnie z zasadami rynku osiggnie zysk, a jednym z tych celdw jest misja publiczna. Realizacja
misji jest wiec uzalezniona od osiggniecia zysku. Jest to spdjne z przywotanymi juz argumentami
o braku mechanizmu kompensac;ji strat Spétki, ktéry to argument, w Swietle przywotywanego juz
wyroku TSUE w wyroku z 10 maja 2001 (C-223/99 i C-260/99), swiadczy o tym, ze podmiot taki

jak ARP S.A. nie moze by¢ uznany za podmiot prawa publicznego.

ARP S.A. podniosta, ze nie posiada w Swietle powyzszego cech podmiotu prawa
publicznego. Oferowane przez Spétke ustugi nie majg charakteru powszechnego, gdyz sag
kierowane do podmiotéw dziatajgcych w wybranych branzach gospodarki oraz dziatajgcych na
terenie SSE. Spétka prowadzi dziatalnos¢ o charakterze handlowym i przemystowym w
rozumieniu ustawy Pzp i ww. dyrektyw UE, poniewaz jej gtdbwnym celem jest prowadzenie
dziatalnosci w zwyktych warunkach rynkowych i jest narazona na silng konkurencje ze strony
innych podmiotow, w tym bankdéw, przedsiebiorstw leasingowych itp. Fakty potwierdzajg, ze
Spoétka osigga zysk, z ktérego finansuje swojg dziatalno$¢ oraz nie ma gwarancji Panstwa w
zakresie kompensowania ewentualnych strat. Dodatkowo przepisy uzmp, pomimo natozenia na
Spotke obowigzku realizacji misji publicznej, jasno okreslajg, jako nadrzedny, obowigzek
wykonywania praw z akcji nalezgcych do Skarbu Panstwa zgodnie z zasadami prawidtowe;

gospodarki, a wiec finansowania misji tylko z osiggnietego przez Spotke zysku.
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ARP S.A. wskazata, ze w art. 2 ust. 1 pkt 2 dyrektywy 2014/24/UE w zatgczniku | do tej
dyrektywy znajduje sie lista ,instytucji administracji centralnej” zgtoszonych przez Polske jako
instytucje zamawiajgce. Zgodnie z tym przepisem oraz art. 6 ust. 7 dyrektywy 2014/24/UE,
Panstwa czionkowskie majg prawa korygowaé lub uzupetnia¢ liste instytucji zamawiajgcych.
Zatgcznik nr | do dyrektywy 2014/24/UE nie wymieniat i nie wymienia wsréd instytucji

zamawiajgcych ARP S.A.

Ponadto jesli chodzi o brak obowigzku stosowania ustawy Pzp nalezy takze zwrécic
uwage na art. 66 ust. 4 ustawy o rachunkowosci (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 217), ktéry stanowi, ze:
+Wyboru firmy audytorskiej do przeprowadzenia badania sprawozdania finansowego dokonuje
organ zatwierdzajgcy sprawozdanie finansowe jednostki, chyba ze statut, umowa Ilub inne
wigzgce jednostke przepisy prawa stanowig inaczej. Kierownik jednostki nie moze dokonac

takiego wyboru.”

Wynika z tego, ze w przypadku ARP S.A., organem wybierajgcym firme audytorskg jest
Rada Nadzorcza Spétki, poniewaz ani statut, ani umowa, ani przepisy prawa nie wskazujg
innego organu, ktéry takg firme miatby wybra¢. W zwigzku z tym, iz ustawa o rachunkowosci
okresla prawo wyboru firmy audytorskiej, nalezy przyjg¢, ze Rada Nadzorcza ma dowolnosé
przy zlecaniu badania sprawozdania finansowego. Wskazac¢ przy tym nalezy, ze Radzie
Nadzorczej nie mozna przypisac statusu Zamawiajgcego w rozumieniu art. 2 pkt 12 ustawy Pzp,
nie jest to bowiem osoba fizyczna, osoba prawna lub jednostka organizacyjna nieposiadajgca
osobowosci prawnej zobowigzana do stosowania ustawy, a tym samym nie zostaje réwniez
wypetniona dyspozycja art. 15 ust. 1 ustawy Pzp, wskazujgca, ze postepowanie o udzielenie

zamowienia przygotowuje i przeprowadza zamawiajgcy.

ARP S.A. wskazata, ze zgodnie z dyspozycjg art. 18 ust. 1 ustawy Pzp, za przygotowanie
i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego kierownik
zamawiajgcego, ktorym — zgodnie z art. 2 pkt 3 ustawy Pzp — jest osoba lub organ, ktéry —
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, statutem lub umowg — jest uprawniony do zarzgdzania
zamawiajgcym, z wytgczeniem petnomocnikow ustanowionych przez zamawiajgcego. Definicja
ta, odpowiada co do zasady definicji kierownika jednostki wskazanej w art. 3 pkt 6 ustawy o
rachunkowosci. Zgodnie natomiast z art. 66 ust. 4 zdanie drugie ustawy o rachunkowosci
kierownik jednostki nie moze dokonaé¢ wyboru firmy audytorskiej. Z zestawienia wskazanych
przepisow wynikatoby, Ze Kierownik Zamawiajgcego, jako jedyny moze przeprowadzi¢
postepowanie w sprawie udzielenia zamdwienia na wybér firmy audytorskiej, a jednoczesnie

ustawa o rachunkowos$ci zabrania takiego dziatania. W ocenie ARP, majgc na uwadze
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wskazane przepisy ustaw, przyjg¢ nalezy, ze ustawa o rachunkowosci - jako przepis o
charakterze szczegolnym w stosunku do ustawy Pzp, przewiduje wytgcznie stosowania ustawy

Pzp o charakterze przedmiotowym do zamdéwien na wybor firmy audytorskie;.

Przyjecie innego stanowiska pozbawione jest podstaw prawnych i nie da sie logicznie
uzasadnic. W szczegdlnosci wskaza¢ nalezy, ze w ustawie Pzp nie ma przepisow
pozwalajgcych zwolni¢ Kierownika Zamawiajgcego z odpowiedzialnosci wynikajgcej z art. 18
ust. 1 ustawy Pzp. Moze on wprawdzie powierzy¢é pewne czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia, ale po pierwsze czynnosci te mogg dotyczyé wytgcznie czynnosci
okreslonych w rozdziale 1, Dziatu Il ustawy Pzp, a po drugie powierzenie moze dotyczy¢ tylko
pracownikéw zamawiajgcego. Czlonkowie Rady Nadzorczej, uprawnieni i zobowigzani do
wyboru firmy audytorskiej, nie sg pracownikami ARP, w zwigzku z czym powierzenie pewnych
obowigzkow nie jest mozliwe, abstrahujgc od faktu, ze wyboru oferty najkorzystniejszej musi
dokonaé zamawiajgcy poprzez swojego kierownika, ktory nie moze powierzy¢ tej czynno$ci.
Tym samym, nie ma prawnej mozliwosci, aby w zgodzie z ustawg Pzp, wyboru wykonawcy
dokonata Rada Nadzorcza. Nawet gdyby bowiem, cztonkowie Rady Nadzorczej zostali powotani
do komisji przetargowej, to komisja jest wytgcznie organem pomocniczym Kierownika

Zamawiajgcegdo i nie dokonuje wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zdaniem ARP S.A. przyjmujgc, ze prawo nie moze nakazywal czynienia rzeczy
niemozliwych, jedynym logicznym wnioskiem jest, ze wyboru firmy audytorskiej faktycznie
dokonuje Rada Nadzorcza, ktora nie jest zamawiajgcym i nie jest zobowigzana do stosowania
ustawy Pzp, a kierownik jednostki (w rozumieniu ustawy o rachunkowosci), jest zobowigzany
jedynie do zawarcia umowy, co wprost wynika z art. 66 ust. 5 ustawy o rachunkowosci. Uzna¢
nalezy, ze celem art. 66 ust. 4 ustawy o rachunkowosci jest pozbawienie kierownika jednostki,
jakiegokolwiek udziatu w wyborze firmy audytorskiej, a takiego udziatu nie da sie wyeliminowac,

jezeli zamowienie musiatoby by¢ udzielone w oparciu o ustawe Pzp.

W zwigzku z powyzszym w ocenie ARP S.A., Spétka nie ma obowigzku stosowania
ustawy Pzp, a tym samym nie mozna prowadzi¢ wobec spotki postepowania kontrolnego na

podstawie art. 165 ust. 1 Pzp.

W dniu 2 czerwca 2021 r. Prezes UZP, nie uwzglednit zastrzezen zamawiajgcego do

informacji o wyniku kontroli.
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Prezes UZP argumentowal, iz jakkolwiek zamawiajgcy w tresci zastrzezen od wyniku
kontroli z dnia 20.05.2021 r. nie odnosi sie wprost do wskazanego w Informacji o wyniku kontroli
doraznej naruszenia art. 95 ust. 2 ustawy Pzp2004, ze wzgledu na fakt, iz argumentacja
zamawiajgcego opiera sie w zasadniczej czesci na kwestionowaniu obowigzku stosowania
przez Agencje Rozwoju Przemystu S.A. ustawy Pzp2004 do udzielania zaméwieh publicznych z
uwagi na nieposiadanie statusu zamawiajgcego w rozumieniu art. 2 pkt 12 w zwigzku z art. 3
ustawy Pzp2004, a w konsekwencji — na kwestionowaniu uprawnienia Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych do wszczecia i prowadzenia kontroli doraznej przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamdwienia, nalezy uznag, iz zastrzezeniami zamawiajgcego objete

sg oba naruszenia wskazane w Informacji o wyniku kontroli dorazne;j.

Prezes UZP podnidst, ze jak wynika z ustalen potwierdzonych przez zamawiajgcego
m.in. w tresci zastrzezen, zamawiajgcy prowadzit w przedmiocie analogicznym do przedmiotu
zamowienia objetego kontrolg dorazng postepowania o udzielenie zamowienia zaréwno w roku
2018 jak i w roku 2019, przy czym do kazdego z postepowan stosowat przepisy ustawy
Pzp2004, w zadnym przypadku nie powotujac sie na brak statusu zamawiajgcego w rozumieniu
tej ustawy. W szczegdlnosci Prezes UZP argumentowat, iz jak wynika z tresci wyroku Krajowe;j
Izby Odwotawczej 24.09.2019 r., sygn. KIO 1761/19 oraz wyroku z dnia 14.11.2019 r., sygn. KIO
2212/19, zamawiajgcy nie powotywat sie na dany argument takze w toczgcych sie przed
Krajowg Izbg Odwotawczg postepowaniach odwotawczych dotyczacych jednego z przywotanych
postepowan o udzielenie zamodwienia. Takze analiza innych postepowan o udzielenie
zamoOwienia wszczynanych przez zamawiajgcego, o ktdrych informacje dostepne sg na stronie
podmiotowe] Biuletynu Informacji Publicznej zamawiajgcego (m.in. postepowanie o udzielenie
zamowienia na rozbudowe posiadanego przez zamawiajgcego oprogramowania TETA HR o
nowe moduly wraz z ustugg serwisowg, ogtoszenie o zamdwieniu zamieszczone na stronie
podmiotowej BIP oraz w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 30.12.2020 r.) daje podstawe
do uznania, iz zamawiajacy stosuje przepisy ustawy Pzp2004, uznajgc sie za zamawiajgcego w
rozumieniu tej ustawy. Prezes UZP podkres$lat rowniez, iz takze w toku catego postepowania
wyjasniajgcego oraz kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych prowadzonych w
okresie od listopada 2019 r. do maja 2021 r. a zakonczonych Informacjg o wyniku kontroli z dnia
11.05.2021 r. zamawiajgcy nie kwestionowat swojego statusu jako zamawiajgcego w rozumieniu
ustawy Pzp2004. Prezes UZP zaznaczyt, iz w uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
21.10.2011 r., sygn. KIO/KD 78/11 wskazano, ze nalezy odméwi¢ zamawiajgcemu na etapie

zgtaszania zastrzezen do wynikow kontroli prawa do przywotywania innych podstaw prawnych,
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wskazywania nowych przestanek zastosowania trybu z wolnej reki, ktére nie byly badane przez
Prezesa Urzedu w trakcie postepowania kontrolnego i nie zostaly wskazane w informacji o
wynikach kontroli. Zdaniem Prezesa UZP teze te nalezy odnies¢ réwniez do przywotywania
przez zamawiajgcego podstaw prawnych w zakresie potencjalnego braku obowigzku stosowania
ustawy z uwagi na nieposiadanie statusu zamawiajgcego w sytuacji, jesli zamawiajgcy nie
powotywat sie na owe podstawy w toku postepowania kontrolnego i nie podlegaty one badaniu z
uwagi na brak watpliwosci dotyczgcych statusu zamawiajgcego, co warunkowane bylo w
szczegolnosci identyfikowaniem sie przez Agencje Rozwoju Przemystu S.A. jako zamawiajgcy w
rozumieniu ustawy Pzp2004 przez caty okres prowadzenia postepowania wyjasniajgcego oraz

kontroli doraznej.

Prezes UZP wskazat réwniez, iz pismem =z dnia 17.10.2013 r. (znak:
UZP/DP/0O/026/929/13/AG) skierowanym do zamawiajgcego Wiceprezes Urzedu Zamoéwien
Publicznych podtrzymat stanowisko w przedmiocie uznania Agencji Rozwoju Przemystu S.A. za
zamawiajgcego, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004. W tym zakresie
argumentacja zamawiajgcego przywotana w zastrzezeniach nie daje podstaw do zmiany

dotychczasowego stanowiska.

Prezes UZP odnoszgc sie do opinii prawnej z dnia 9.02.2021 r. (znak:
DP.022.411.2020.AS), na ktdrej tre$¢ powoltuje sie zamawiajgcy zauwazyt, iz wskazano w niej

nastepujace stwierdzenie.

Konkludujgc w kontekScie powyzszych rozwazan wyjasniam, iz ostateczna ocena, czy
Agencja Rozwoju Przemystu S.A. moze zostac¢ zakwalifikowana jako zamawiajgcy na podstawie
art. 4 pkt 3 ustawy Pzp, bedzie zawsze stanowi¢ wynik analizy istniejgcych uwarunkowan
faktycznych dotyczgcych Spotki, z uwzglednieniem okoliczno$ci prowadzonej przez Spétke
dziatalno$ci. Jednoznaczna decyzja w zakresie powyzszego nalezy wiec do Spotki jako
podmiotu, ktéry ma najlepszg wiedze w tym przedmiocie. Dokonanie za$ przez Prezesa Urzedu
analizy zgodno$ci z ustawg Pzp konkretnego stanu faktycznego moze mie¢ miejsce jedynie po

przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego lub kontrolnego.

Prezes UZP podkreslat, iz zamawiajgcy prowadzit w ramach swojej dziatalnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia na podstawie przepisow ustawy Pzp2004, uznajgc sie w
kazdym przypadku za zamawiajgcego w rozumieniu tej ustawy i nie kwestionujgc tego statusu w
toku kontroli doraznej. Wskazywat, iz w pismie skierowanym do Prezesa Urzedu Zaméwieh
Publicznych z dnia 30 pazdziernika 2017 r. (znak: BAZ.260.2017.AL.4070) zamawiajgcy
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explicite wskazuje m.in.: ARP S.A. na mocy ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach
zarzadzania mieniem panstwowym (Dz.U. z 2016 r., poz. 2259), jest spdtkg realizujgca misje
publiczng, dlatego zaliczana jest do kategorii tzw. ,instytucji prawa publicznego” w rozumieniu
art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.U. z
2017 r., poz. 1579), jak réwniez: ARP S.A. udziela zamdéwien klasycznych z zastosowaniem
petnej procedury okreslonej w ustawie Pzp [...] (kopia pisma w zatgczeniu). Tym samym
argumentacje zamawiajgcego dotyczacg braku obowigzku stosowania ustawy Pzp2004 z uwagi
na brak statusu zamawiajgcego w rozumieniu tej ustawy wskazang w zastrzezeniach od wyniku
kontroli Prezes UZP wuznat za niezgodng z dotychczasowym stanowiskiem samego
zamawiajgcego, opartym na jego najlepszej wiedzy w danym przedmiocie i sformutowang

doraznie wytgcznie w celu podwazenia wyniku kontroli.

W zakresie zarzutu zamawiajgcego dotyczacego braku obowigzku stosowania ustawy
Pzp2004 w zakresie przedmiotowym z uwagi na tresc¢ art. 66 ust. 4 ustawy z dnia 29 wrzesnia
1994 r. o rachunkowosci (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 217), Prezes UZP wywiodt, iz nawet w
przypadku uznania, ze odno$ny przepis ustawy o rachunkowosci wytgcza mozliwosé
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia przez kierownika jednostki jako
kierownika zamawiajgcego, zastosowanie znajdzie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp2004, zgodnie z
ktorym jezeli przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamowienia na
podstawie przepisow odrebnych jest zastrzezone dla organu innego niz kierownik
zamawiajgcego, przepisy dotyczace kierownika zamawiajgcego stosuje sie odpowiednio do tego
organu. W szczegolnosci brak jest podstaw do uznania, iz sama struktura organizacyjna
zamawiajgcego moze przesgdza¢ o wylgczeniu obowigzku stosowania przepiséw ustawy
Pzp2004 do okreslonych zaméwien udzielanych przez danego zamawiajgcego, jesli zamowienia
te nie zostaty rodzajowo wytgczone z zakresu stosowania ustawy Pzp2004 w tresci ustawy
Pzp2004 lub przepiséw odrebnych. Prezes UZP podkres$lat, iz wybor firmy audytorskiej do
przeprowadzania badania sprawozdan finansowych w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
prowadzonym na podstawie ustawy Pzp2004 przez podmioty zobowigzane do stosowania tej
ustawy w braku innych przestanek wytgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp2004 stanowi
niekwestionowang praktyke rynku zamowien publicznych, ktérej prawidtowosé potwierdzona
zostata m.in. przez Regionalng lzbe Obrachunkowg w Olsztynie (pismo do Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Warminsko-Mazurskiego z dnia 23.01.2018 r., znak:
RIO.I11.072-15/2018 ), jak réwniez przez Kancelarie Prezesa Rady Ministrow (dokument pn.

~Wytyczne dotyczgce procedury wyboru i wspoétpracy z firmg audytorskg badajgcg roczne
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sprawozdanie finansowe spoétki z udziatem Skarbu Panstwa” z wrzesnia 2017 r. ). Organ
kontrolujgcy podkreslat, iz w drugim ze wskazanych powyzej dokumentéw stwierdzono co

nastepuje.

Zaleca sie, aby w spoétkach Skarbu Panstwa wyboru firmy audytorskiej, do badania
sprawozdania finansowego spotki dokonywata rada nadzorcza Ilub petnomocnik wspolnika,

chyba ze statut albo umowa spotki lub inne wigzgce dokumenty lub przepisy stanowig inaczejf
(sekcja Il pkt 1), jak réwniez:

Postepowanie rady nadzorczej lub petnomocnika wspdlnika majgce na celu dokonanie wyboru

firmy audytorskiej w szczegdlnos$ci obejmuje: [...]

3) przeprowadzenie procedury wyboru firmy audytorskiej, w tym z uwzglednieniem przepiséw

ustawy Prawo zamoéwien publicznych, o ile ma zastosowanie (sekcja Il pkt 3 ppkt 3).

Zdaniem Prezesa UZP sformutowanie ,0 ile ma zastosowanie” nie odnosi sie¢ do wytgczenia
zamoOwienia na wybor firmy audytorskiej w sensie rodzajowym, a do ewentualnych innych
przestanek wytgczenia stosowania przepiséw ustawy Pzp2004 wynikajgcych z tresci samej
ustawy Pzp2004 lub przepiséw szczegodlnych, przy czym istnienia tego rodzaju przestanek

wytgczenia w przedmiotowe]j sprawie zamawiajgcy nie wykazat.

Zdaniem Prezesa UZP tym samym uznaé nalezy, iz Agencja Rozwoju Przemystu S.A.
wystepowata w odniesieniu do postepowania o udzielenie zamowienia bedgcego przedmiotem
kontroli doraznej, ktorej dotyczy Informacja o wyniku kontroli doraznej z dnia 11.05.2021 r. jako
zamawiajgcy w rozumieniu ustawy Pzp2004 oraz — iz bytla zobowigzana do stosowania
przepiséw ustawy Pzp2004 do przeprowadzenia danego postepowania o udzielenie
zaméwienia, a w konsekwencji — iz Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych przystugiwato
uprawnienie do wszczecia i prowadzenia kontroli doraznej przedmiotowego postepowania o

udzielenie zamowienia.

W odniesieniu do zarzutow zamawiajgcego podniesionych w punkcie | zastrzezen
Prezes UZP wskazal, iz w orzecznictwie przyjmuje sie, ze okolicznos¢ przedtuzajgcego sie
postepowania odwotawczego oraz koniecznosS¢ uniewazniania kolejnych postepowan, nie moze
by¢ powodem odstgpienia od udzielania zamowienia w trybie konkurencyjnym. Pilna potrzeba
udzielenia zamdwienia wywotana przez samego zamawiajgcego lub powstata na skutek dziatan

lub zaniechan innych organéw nie moze zostaC¢ uznana za okolicznosc¢, ktérej wczedniej nie
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mozna bylo przewidzie¢. Za takie okolicznosci uzna¢ mozna jedynie sytuacje, ktorej wystapienie
w normalnym stanie rzeczy byloby mato prawdopodobne, np. zdarzenia losowe, awarie,
katastrofy itd. (wyrok Zespotu Arbitrow przy UZP z dnia 11 stycznia 2007 r., sygn. UZP/Z0O/0-
3064/06). Organ kontrolujgcy podkreslat, iz uniewaznienie postepowania o udzielenie
zamowienia jest czynnoscig w postepowaniu o udzielenie zamowienia regulowang przepisami
ustawy Pzp2004 i mozliwos¢ jej wystgpienia oraz potencjalny wptyw na harmonogram dziatan
musi by¢é zawsze brana pod uwage przez zamawiajgcego, w szczegolnosci w sytuacji, jesli
zamawiajgcy ma swiadomosc istnienia przepiséw szczegolnych nakazujgcych wykonanie

pewnych czynnos$ci uzaleznionych od udzielenia zamoéwienia w okreslonym terminie.

Prezes UZP zauwazyt, iz jak wskazat sam zamawiajgcy w pismie z dnia 11.06.2019 r.
(znak: BAZ.263.2019.KJ.2781) stanowigcym informacje o uniewaznieniu postgpowania o
udzielenie zamowienia publicznego na ustuge polegajgca na badaniu ustawowym sprawozdan
finansowych Agencji Rozwoju Przemystu S.A. oraz skonsolidowanych sprawozdan finansowych
Grupy Kapitatowej Agencji Rozwoju Przemystu S.A. za lata 2018-2021 (nr postepowania:
ZP/PN/14/2018/U), ktére to postepowanie zamawiajgcy przywotuje w zastrzezeniach jako
pierwsze w ciggu postepowan o analogicznym przedmiocie zamowienia, uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004 byto konsekwencjg stwierdzenia
przez zamawiajgcego niemozliwej do usuniecia wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie
niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego z uwagi na
okreslenie przez zamawiajgcego we wzorze umowy kar umownych nieproporcjonalnych do
warunkéw zamowienia, co uzna¢ nalezy za okoliczno$¢ wywotang przez samego
zamawiajgcego. Nie moze takze ujS¢ uwadze fakt, iz w odniesieniu do kolejnego z postepowan
przywotywanych w zastrzezeniach, tj. postepowania na badanie ustawowe sprawozdan
finansowych i skonsolidowanych sprawozdan finansowych ARP S.A. oraz wybranych Spofek z
GK ARP na lata 2019-2020, z mozliwoscig przedtuzenia o kolejne 2 lata (lata 2021-2022) (nr
postepowania: ZP/PN/19/2019), zamawiajgcy dwukrotnie dokonat czynnosci uniewaznienia
postepowania (pismo zamawiajgcego z dnia 30.08.2019 r., pismo zamawiajgcego z dnia
21.10.2019 r.), przy czym za kazdym razem Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniata odwotania
wykonawcow, nakazujgc zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej 24.09.2019 r., sygn. KIO 1761/19 oraz wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14.11.2019 r., sygn. KIO 2212/19). Prezes UZP wskazywat, iz ostateczne
uniewaznienie postepowania nr ZP/PN/19/2019 nastgpito na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 oraz

pkt 7 ustawy Pzp2004, zamawiajgcy uzasadnit zas te czynnosé brakiem interesu publicznego w
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prowadzeniu postepowania o udzielenie zamodwienia w zwigzku z uptywem terminéw do
przeprowadzenia badania ustawowego sprawozdan finansowych i skonsolidowanych
sprawozdan finansowych, jak rowniez niemoznoscig zawarcia waznej umowy w sprawie
zamowienia publicznego ze wzgledu na oznaczone datg okreslone w tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia terminy wykonania poszczegélnych czynnosci przez
wykonawce, ktore na dzien czynnosci uniewaznienia postepowania nie mogly zostaé¢ juz
dotrzymane, przy czym nie moze uj$¢ uwadze, iz okolicznosci te byly konsekwencjg
przediuzania sie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na skutek wczesniejszego
dwukrotnego niezgodnego z przepisami ustawy Pzp2004 uniewaznienia postepowania, co
zostato potwierdzone wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej, a tym samym muszg by¢ uznane za
okolicznosci wywofane przez samego zamawiajgcego i niestanowigce uzasadnienia dla
udzielenia zamowienia w trybie negocjacji bez ogloszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp2004, istniejg bowiem zasadne przestanki do uznania, iz gdyby zamawiajgcy nie
dopuscit sie naruszen przepisow ustawy Pzp2004 w toku postepowania, mozliwe bytoby
zakonczenie postepowania i udzielenie zamdéwienia w takim terminie, aby zados$cuczynic

wymogom wynikajgcym z przepiséw odrebnych, m.in. ustawy o rachunkowos$ci.

Zdaniem Prezesa UZP nie sposéb takze zgodzi¢ sie z argumentacjg zamawiajgcego,
jakoby fakt niewniesienia odwotania przez wykonawce na czynnoS¢ uniewaznienia
postepowania po raz trzeci przesadzat o skutecznosci poprzednich czynnosci uniewaznienia
postepowania, gdyz czynnosci te zostalty dokonane w innych okolicznosciach stanu faktycznego
i na innych podstawach prawnych. Zaznaczat, iz bezprzedmiotowe jest odwotywanie sie do
stanowiska wykonawcy w sytuacji, jesli fakt naruszenia przepiséw ustawy Pzp2004 w zakresie
pierwotnego dwukrotnego uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego potwierdzita
Krajowa Izba Odwotawcza, w tym bowiem wzgledzie kwestia realizacji przez wykonawce
uprawnienia do wniesienia odwotania uzalezniona od jego woli nie moze przesadza¢ o
obiektywnym zadoséuczynieniu wymogom ustawy Pzp2004 przez zamawiajgcego, co ma
przetozenie na zaistnienie przestanek wszczecia postepowania w trybie negocjacji bez
ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004. Analogicznie nie sposob uznac, iz
fakt umorzenia przez Sad Okregowy (postanowienie Sagdu Okregowego w Warszawie XXIII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 22.09.2020 r., sygn. XXIll Ga 2255/19) postepowania
w sprawie skargi zamawiajgcego od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14.11.2019 r.,
sygn. KIO 2212/19 z uwagi na skuteczne uniewaznienie postepowania o udzielenie zamodwienia

na skutek podjecia trzeciej czynnosci uniewaznienia postepowania (tj. z przyczyn formalnych)
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sanuje naruszenia przepisow ustawy Pzp2004 w zakresie pierwszej oraz drugiej czynnosci
uniewaznienia postepowania stwierdzone wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej, w
szczegolnosci naruszenie, ktérego dotyczy wyrok Krajowej Izby Odwotawczej 24.09.2019 r.,
sygn. KIO 1761/19, na ktory nie zostata wniesiona skarga do sgdu (fj. pierwsza czynnosc¢

uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia).

Na marginesie Prezes UZP wskazat, iz kwestia oceny wplywu zamawiajgcego na
zaistnienie przestanki uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia stanowi jedynie
argumentacje dodatkowg w kontekscie stwierdzenia naruszenia art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp2004 poprzez zastosowanie trybu negocjacji bez ogtoszenia bez zaistnienia ustawowych
przestanek biorgc pod uwage fakt, iz w orzecznictwie nie uzaleznia sie kwestii stwierdzenia
pilnej potrzeby udzielenia zamowienia, ktérej wczesniej nie mozna byto przewidzie¢ w sytuacji
uniewaznienia wczesniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie przetargowym
wylgcznie od wplywu samego zamawiajgcego na ziszczenie sie danej przestanki, ale takze
wyklucza sie mozliwo$¢ udzielenia zamowienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia w sytuacji,
jesli pilna potrzeba udzielenia zamoéwienia powstata na skutek dziatah lub zaniechanh innych
organow (vide przywotywany wyrok Zespotu Arbitrow przy UZP, sygn. UZP/Z0/0-3064/06), co
dotyczy takze sytuaciji, jesli pilna potrzeba udzielenia zaméwienia jest konsekwencjg procedury

odwotawczej przed Krajowg Izbg Odwotawczg niezaleznie od jej wyniku.

Prezes UZP podkreslit, iz pierwsza czynnos$¢ uniewaznienia postepowania, o ktorej
zamawiajgcy poinformowat pismem z dnia 30.08.2019 r. dokonana zostata przed wszczeciem
postepowania o udzielenie zamdwienia w trybie negocjacji bez ogtoszenia, zas zamawiajgcy
wszczat postepowanie na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004 jeszcze przed uptywem
terminu na wniesienie odwotfania na c¢zynnoS¢ uniewaznienia postepowania w trybie
przetargowym, co wzmacnia argumentacje o braku pilnej potrzeby udzielenia zamdwienia na
moment wszczecia postepowania w trybie negocjacji bez ogtoszenia z uwagi na fakt, iz
zamawiajgcy musiat co najmniej bra¢ pod uwage mozliwos¢ nakazania uniewaznienia czynnosci
uniewaznienia postepowania przez Krajowg Izbe Odwotawczg oraz zakonczenia postepowania
w trybie przetargowym poprzez udzielenie zamoOwienia. Ma to szczegolne znaczenie w
kontekscie faktu, iz wbrew wyrazonym w zastrzezeniach twierdzeniom zamawiajgcego, ze
umowa w sprawie zamdwienia publicznego w zwigzku z terminami okreslonymi w przepisach
ustawy o rachunkowosci powinna zostaé zawarta do konca wrzesnia 2019 r., zamawiajgcy
zawart umowe z wykonawcg wybranym w postepowaniu prowadzonym w trybie negocjacji bez

ogtoszenia w dniu 29.11.2019 r., nie kwestionujgc jednoczesnie zasadnosci i zgodnosci z
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prawem zawarcia danej umowy w tej dacie. Prezes UZP zwrocit uwage na niespdjnosc
wyjasnien zamawiajgcego wskazujgcego w pierwszej kolejnosci, iz zatem w przypadku ARP i
spotek objetych zamoéwieniem biegly rewident powinien rozpocza¢ prace w pazdzierniku 2019 r.
CO oznacza, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego powinna zosta¢ zawarta do konca
wrzesnia 2019 r. (str. 4 zastrzezen od wyniku kontroli), a nastepnie, ze argumentacja
Kontrolujacego, iz umowa zostata zawarta 29 listopada tylko potwierdza, ze pomimo
zastosowanego niekonkurencyjnego trybu udzielenie zamowienia trwato dtugo, bo 2 miesigce i
w zasadzie byt to ostatni moment na podpisanie umowy tak, aby sprosta¢ wymogom ustawy o
rachunkowosci (str. 5 zastrzezen od wyniku kontroli). Tym samym twierdzenia zamawiajgcego,
iz nie bylo mozliwosci skutecznego przeprowadzenia postepowania w trybie przetargowym nie
mogg zosta¢ uznane za wiarygodne, zamawiajgcy w szczegolnosci nie wyjasnit, dlaczego
stosuje dwie odmienne interpretacje w odniesieniu do zasad ustalania terminu, do ktérego
mozliwe byto zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego, aby zadoséuczynié
wymogom przepiséw odrebnych jak réwniez nie wyjasnit, dlaczego data 29.11.2019 r. miata
stanowi¢ ,ostatni moment na podpisanie umowy” oraz na podstawie jakich przepisow ustawy o
rachunkowos$ci uznat, iz inwentaryzacja skfadnikdbw majgtku powinna rozpoczg¢ sie¢ na 3
miesigce przed koncem roku obrotowego (tj. w pazdzierniku 2019 r.) w sytuacji jesli przepis art.
26 ust. 3 pkt 1 ustawy o rachunkowos$ci wskazuje, iz termin i czestotliwos¢ inwentaryzaciji,
okreslone w ust. 1, uwaza sie za dotrzymane, jezeli inwentaryzacje sktadnikow aktywow — z
wytgczeniem aktywow pienieznych, papieréw wartosciowych, produktow w toku produkcji oraz
materiatéw, towardéw i produktéw gotowych, okreslonych w art. 17 ust. 2 pkt 4 — rozpoczeto nie
wczesniej niz 3 miesigce przed kohcem roku obrotowego, a zakonczono do 15 dnia nastepnego
roku, z czego nie wynika obowigzek wszczecia inwentaryzacji doktadnie na 3 miesigce przed

korncem roku obrotowego.

Tym samym Prezes UZP uznat, iz zamawiajgcy nie wykazat spetnienia przestanek

zastosowania trybu negocjacji bez ogtoszenia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004.
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Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych przekazat 7 czerwca 2021 r. zastrzezenia
zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli do zaopiniowania przez Krajowg Izbe

Odwotawcza.

Po przeprowadzeniu analizy dokumentacji postepowania kontrolnego, a takze
argumentacji zamawiajgcego, Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze zastrzezenia
zamawiajgcego z dnia 20 maja 2021 r. do informacji o wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu

Zamoébwien Publicznych z dnia 11 maja 2021 r. nie zastugujg na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezato odnies¢ sie do najdalej idacej argumentacji
zamawiajgcego przedstawionej w zastrzezeniach, w ktoérej wskazywat, ze nie byt zamawiajgcym

W rozumieniu przepisow ustawy Pzp2004 i nie miat obowigzku stosowania jej przepisow.

Argumentacje faktyczng i prawng przedstawiong przez Prezesa UZP w odpowiedzi na
zastrzezenia odnos$nie statusu ARP S.A. jako podmiotu zobowigzanego do stosowania ustawy

Pzp2004 |zba podziela i uznaje za wtasna.

Podkredlenia wymagato, ze zamawiajgcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
objetego kontrolg jak i w poprzednich postepowaniach dotyczgcych analogicznego przedmiotu
zamowienia na ustuge polegajgcg na badaniu ustawowym sprawozdan finansowych Agencji
Rozwoju Przemystu S.A. oraz skonsolidowanych sprawozdan finansowych Grupy Kapitatowej
Agencji Rozwoju Przemystu S.A. (nr postepowania: ZP/PN/14/2018/U oraz nr postepowania
ZP/PN/19/2019) stosowat przepisy ustawy Pzp2004 uznajgc sie za zobowigzanego do jej
stosowania. Przyktadowo jedynie mozna byto wskazac, ze jak wynika z ogtoszenia o udzieleniu
zamoOwienia dotyczgcego kontrolowanego postepowania (ogtoszenie z 24 kwietnia 2020 r. nr
2020/S 081-191660), sam zamawiajacy w pkt |.4 ,rodzaj instytucji zamawiajgcej” okreslit siebie

jako ,podmiot prawa publicznego”.

Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy rowniez w toku postepowania wyjasniajgcego
ani w toku kontroli doraznej nie kwestionowat swojego statusu jako zamawiajgcego w

rozumieniu ustawy Pzp2004.

Na uwage zastugiwat takze fakt, ze w zadnym z postepowan odwotawczych dotyczgcych

czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu nr ZP/PN/19/2019, zamawiajgcy nie
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powotywat sie przed lzbg na brak obowigzku stosowania ustawy Pzp2004. W konsekwencji w
przypadku zadnego z postepowan odwotawczych Izba nie odrzucita odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp2004, a wiec z powodu, iz w sprawie nie znajdowaty zastosowania
przepisy ustawy Pzp2004 (por. orzeczenia lzby wydane w sprawach sygn. akt KIO 1769/19 oraz
KIO 2212/19).

Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia stusznie wskazat dodatkowo, ze zamawiajgcy
w dalszym ciggu stosuje przepisy ustawy Pzp2004, uznajgc sie za zamawiajgcego w rozumieniu
tej ustawy. Dostrzezenia wymagato, ze zamawiajgcy zamiescit 30 grudnia 2020 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych ogtoszenie o zamdwieniu w postepowaniu na rozbudowe posiadanego
przez siebie oprogramowania TETA HR o nowe moduly wraz z ustugg serwisowg (ogtoszenie o
zamowieniu zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 30.12.2020 r. nr 774794-
N-2020). Na uwage =zastugiwat fakt, ze w ftresci omawianego ogtoszenia w rubryce
,Zamieszczanie ogfoszenia’ zamawiajgcy sam okreslit, ze jest to ,zamieszczanie obowigzkowe”.
Ponadto ARP S.A., w rubryce dotyczacej rodzaju instytucji zamawiajgcej, w dalszym ciggu

okreslata siebie jako ,podmiot prawa publicznego”.

Prezes UZP stusznie wskazat takze, ze w piSmie skierowanym do niego z dnia 30
pazdziernika 2017 r. (znak: BAZ.260.2017.AL.4070) zamawiajgcy sam przyznawat, ze ARP S.A.
na mocy ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzgadzania mieniem panstwowym
(Dz.U. z 2016 r., poz. 2259), jest spotkg realizujgcg misje publiczng, dlatego zaliczana jest do
kategorii tzw. ,instytucji prawa publicznego” w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 1579), jak rowniez:
ARP S.A. udziela zaméwien klasycznych z zastosowaniem petnej procedury okre$lonej w
ustawie Pzp [...]. Z pisma tego wynikato wiec, ze sam zamawiajgcy okre$la sie jako spétka
realizujgca misje publiczng oraz podmiot prawa publicznego w rozumieniu Pzp. Nie mozna sie
zgodzi¢ z tezg zamawiajgcego, ze o0 braku zaspokajania przez niego potrzeb o charakterze
»powszechnym” w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp2004 miatby $wiadczy¢ fakt, ze jego
dziatalnosc¢ jest kierowana do przedsiebiorcéw oraz podmiotéw gospodarczych (wedtug danych
GUS 2,3 min podmiotéw). Zamawiajgcy wskazywat w zastrzezeniach, ze jest to niewielka czes¢
podmiotéw gospodarczych. Zdaniem lIzby stowo ,powszechny” nie musi oznacza¢ dostepnosci
dla wszystkich. Wystarczy, ze dziatalnos¢ zamawiajgcego jest dostepna dla wielu podmiotéw. Z
pewnoscig zas$ grupy 2,3 min podmiotdw nie mozna okresla¢ mianem niewielkiej. W tym
zakresie podzielono identyczne stanowisko co do znaczenia tego pojecia wyrazone w

postanowieniu Sgdu Okregowego w Olsztynie z 30.05.2005 r. sygn. akt IX Ca 196/05.
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Réwniez fakt prowadzenia przez zamawiajgcego misji publicznej w warunkach
konkurencji z podmiotami prywatnymi (np. banki, skok) sam przez sie nie przesgdzat, ze owa
misja publiczna nie ma charakteru prowadzonej w celu zaspokajania potrzeb powszechnych o
charakterze nieprzemystowym i niehandlowym. Przypomnienia wymagato, ze w wyroku z dnia
10 listopada 1998 r. w sprawie C- 360/96 Gemeente Arnhem i Gemeente Rheden przeciwko BFI
Holding BV, ETS uznat, iz sam fakt, ze istnieje prywatne przedsiebiorstwo oferujgce ten sam
zakres ustug (istnieje konkurencja na rynku okre$lonych $wiadczen), nie daje podstaw do
bezwarunkowego uznania, iz okreslona potrzeba moze zosta¢ uznana za posiadajgcg przymiot

potrzeby o charakterze przemystowym lub handlowym.

Izba stwierdzita ponadto, ze zamawiajgcy sam przyznat w zastrzezeniach, iz otrzymuje
dotacje na poziomie 14-15% zysku oraz 7% swych przychodéw. Ponadto wskazat, ze otrzymuje

srodki finansowe, w celu realizacji okreslonych zadan zleconych takich jak:

1. zadania zwigzane z monitorowaniem i rozliczaniem udzielonego wsparcia niebedgcego

pomocg publiczng;

2. zadania zwigzane z ,Politykg Nowej Szansy”, w sktad ktérej wchodzg narzedzia wsparcia

restrukturyzacji przedsigbiorstw:

a) pozyczka na okres do 6 miesiecy zapewniajgca ptynnos$¢ przedsiebiorstwu na czas

potrzebny do opracowania planu restrukturyzacji lub przeprowadzenia sprawnej likwidaciji;
b) tymczasowe wsparcie restrukturyzacyjne w formie pozyczki na 18 miesiecy

oraz pomoc na realizacje planu restrukturyzacyjnego w formie pozyczki lub wejs¢ kapitatowych

zawartych na czas okreslony w planie restrukturyzaciji.
3. program ,Efektywnos¢”

Otrzymywanie ww. dotacji moze $wiadczy¢ o istnieniu systemu kompensacji strat, do
ktérego nie majg dostepu podmioty dziatajgce w zwyktych warunkach rynkowych. Ponadto
posiadanie statusu podmiotu prawa publicznego nie jest takze uzaleznione od procentowego
znaczenia dziatalno$ci prowadzonej w celu zaspokajania potrzeb w interesie ogolnym,
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego w ramach catej dziatalno$ci danego
podmiotu. Nie jest zatem istotne, czy obok obowigzku zaspokajania potrzeb w interesie
ogolnym, taki podmiot ma mozliwos¢ prowadzenia takze innej, w tym przypadku catkowicie

komercyjnej, dziatalnosci.
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Okolicznos¢, ze zamawiajgcy moze prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg nie oznacza
jeszcze, ze w ten sposob traci przymiot podmiotu prawa publicznego. Jak wskazuje sie w
pismiennictwie i orzecznictwie Trybunatlu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, fakt prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej nie wyklucza kwalifikacji podmiotu utworzonego w szczegdinym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze ogdélnym za podmiot prawa publicznego. Utworzenie
przedsiebiorstwa w celu zaspokajania takich potrzeb nie oznacza, ze jedynym i wytgcznym
przedmiotem jego dziatalno$ci musi byc¢ petnienie takiej funkcji. Obok realizacji zadan o
charakterze publicznym moze ono prowadzi¢ dziatalno$¢ gospodarczg na ogolnych zasadach,
przy czym nie jest istotne, w jakim rozmiarze dziatalnoS¢ ta jest prowadzona w stosunku do
dziatalnosci polegajgcej na zaspokajaniu potrzeb w interesie ogdinym. (...) Zdaniem Trybunatu -
wyrazonym w wyroku Mannesmann - uzaleZnienie uznania danej jednostki za podmiot prawa
publicznego od stosunku pomiedzy zakresem prowadzonej dziatalnosci komercyjnej a zakresem
zaspokajania potrzeb o charakterze ogélnym stanowitoby interpretacje niezgodng z zasadg
prawnej pewnosci, ktéra wymaga, by reguly prawa unijnego byty jasne i przejrzyste, a ich
zastosowanie byto przewidywalne przez wszystkie podmioty, ktérych dotyczg. (zob. Aleksandra
Softysinska, Hanna Talago-Stawoj Europejskie Prawo zamowieni publicznych. Wolters Kluwer
Warszawa 2016, 3. wydanie, s. 115-116).

Niewymienienie ARP S.A. w zatgczniku nr | do dyrektywy 2014/24/UE nie jest
rownoznaczne z niekwalifikowaniem jej jako podmiotu prawa publicznego. Dostrzezenia
wymaga, ze wykaz z zatgcznika nr | nie ma charakteru wyczerpujgcego a decydujgce znaczenie
ma wypetnienie przez instytucje zamawiajgcg przestanek definicji ,podmiotu prawa

publicznego”.

W tej sytuacji twierdzenia zamawiajgcego o tym, iz rzekomo dobrowolnie stosowat
przepisy ustawy Pzp2004 oraz ze nie jest podmiotem prawa publicznego nalezato uznaé¢ za

podniesione wytgcznie na potrzeby analizowanego postepowania kontrolnego.

Nie mozna byto zgodzi¢ sie takze z twierdzeniem zamawiajgcego o braku obowigzku
stosowania ustawy Pzp2004 wywodzonym z tresci art. 66 ust. 4 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994
r. o rachunkowosci (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 217). Przepis ten stanowi rzeczywiscie, ze Wyboru
firmy audytorskiej do przeprowadzenia badania sprawozdania finansowego dokonuje organ
zatwierdzajgcy sprawozdanie finansowe jednostki, chyba Ze statut, umowa lub inne wigzgce

jednostke przepisy prawa stanowig inaczej. Kierownik jednostki nie moze dokonac takiego
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wyboru. Z przepisu tego wynikato wiec, ze kierownik jednostki nie moze dokonaé wyboru firmy
audytorskiej. Tymczasem z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp2004 wynika, ze Za przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia odpowiada kierownik zamawiajgcego.
Jednakze dostrzezenia wymaga, ze reguta wynikajgca z art. 18 ust. 1 ustawy Pzp2004 doznaje
wyjatku. Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp2004 przewiduje bowiem, ze Jezeli przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o0 udzielenie zamowienia na podstawie przepisow odrebnych
jest zastrzezone dla organu innego niz kierownik zamawiajgcego, przepisy dotyczgce kierownika
zamawiajgcego stosuje sie odpowiednio do tego organu. Nic nie stato zatem na przeszkodzie,
aby postepowanie w imieniu zamawiajgcego przygotowat i przeprowadzit inny organ spétki jak
np. rada nadzorcza czy petnomocnik wspélnika. W takim przypadku organ ten, na potrzeby
postepowania i wyboru firmy audytorskiej, wykonywatby czynnosci przewidziane w ustawie

Pzp2004 dla kierownika zamawiajgcego.

W ocenie Izby, zamawiajgcy nie wykazat przestanek zastosowania trybu negocjacje bez

ogtoszenia, wynikajgcych z art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp2004.

Dostrzec nalezy, ze w swietle art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp mozna udzieli¢ zamodwienia

w trybie negocjacji bez ogtoszenia, jezeli tacznie zostang spetnione nastepujace okolicznoéci:
1) wystepuje pilna potrzeba udzielenia zamowienia;

2) pilna potrzeba udzielenia zaméwienia nie wynika z przyczyn lezacych po stronie

zamawiajgcego,
3) wczesniej nie mozna byto przewidzie¢ koniecznosci udzielenia przedmiotowego zamowienia,

4) nie mozna zachowa¢ termindw przewidzianych przez ustawe dla przetargu

nieograniczonego, przetargu ograniczonego lub negocjacji z ogtoszeniem.

Argumentacje faktyczng i prawng przedstawiong w informacji o wyniku kontroli i odpowiedzi
Prezesa UZP na zastrzezenia odnosnie niewykazania przestanek zastosowania trybu Izba

podziela i uznaje za wtasna.

Zdaniem lzby organ kontrolujgcy prawidtowo stwierdzit, ze zamawiajgcy nie wykazat
znamion braku zwigzku pilnosci udzielenia zamdwienia z dziataniami samego zamawiajgcego

ani niemozliwosci przewidzenia koniecznosci udzielenia zamowienia.
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Prezes UZP prawidiowo dostrzegt, ze potrzeba udzielenia zamoéwienia w trybie
niekonkurencyjnym wynikata z przyczyn lezgcych po stronie samego zamawiajgcego i byta

mozliwa do przewidzenia.

Na uwage zastugiwat fakt, ze pierwsze postepowanie o udzielenie zamodwienia w trybie
konkurencyjnym ZP/PN/14/2018/U zostato uniewaznione przez zamawiajgcego w dniu 11
czerwca 2019 r. na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp2004 z powodu niemozliwej do
usuniecia wady postepowania uniemozlwiajgcej zawarcie umowy. Jak wynikato z uzasadnienia
faktycznego czynnosci uniewaznienia ww. postepowania, wadami tymi miaty by¢ kary umowne
zawyzone i nieproporcjonalne do obowigzkéw wykonawcy. Podkreslenia wymagato, ze kary na
takim poziomie zostaty okreslone w SIWZ przez samego zamawiajgcego. Wobec powyzszego
uniewaznienie postepowania wynikato wytgcznie z przyczyn niewatpliwie lezgcych po stronie

zamawiajgcego. Przyczyny te byty takze mozliwe do przewidzenia.

Z kolei drugie postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie konkurencyjnym
ZP/PN/19/2019 byto trzykrotnie uniewazniane przez zamawiajgcego. Dostrzezenia wymagato,
ze czynnosci uniewaznienia z dnia 30 sierpnia 2019 r. oraz z dnia 21 pazdziernika 2019 r.
zostaly uznane za niezgodne z prawem na podstawie wyrokéw Izby, wydanych w sprawach
odpowiednio sygn. akt KIO 1769/19 oraz KIO 2212/19.

Umorzenie przez Sad Okregowy (postanowienie Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy z dnia 22.09.2020 r., sygn. XXIll Ga 2255/19) postepowania
w sprawie skargi zamawiajgcego od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14.11.2019 r.,
sygn. KIO 2212/19, dotyczgcego drugiej czynnosci uniewaznienia, w zaden sposob nie
Swiadczylo o tym, ze czynnos¢ ta byla zgodna z prawem. Formalne rozstrzygniecie Sgdu
wynikato z oczywistego faktu, ze w dacie wydania postanowienia, to jest we wrzesniu 2020 r.,
postepowanie o0 udzielenie zamowienia bylo ostatecznie uniewaznione ma mocy Kkolejnej,
trzeciej czynnosci z 5 marca 2020 r. W tej sytuacji rozstrzyganie przez Sad skargi dotyczgcej
drugiej czynnos$ci uniewaznienia okazato sie zbedne, co nie jest zadng miarg réwnoznaczne z

tym, ze czynnos¢ te Sad uznat za zgodng z prawem.

Podejmowanie przez zamawiajgcego btednych, niezgodnych z prawem czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia ZP/PN/19/2019 z pewnoscia mozna uznaé za
,przyczyny lezace po stronie zamawiajgcego”’. Gdyby zamawiajgcy nie podejmowat nielegalnych
czynnosci, to nie bylby zmuszony do ostatecznego uniewaznienia ww. postepowania
ZP/PN/19/2019 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp2004, co nastgpito 5 marca 2020 r.

54



Jak wynikato bowiem z uzasadnienia faktycznego tej czynnos$ci, powodem uniewaznienia okazat
sie brak mozliwosci dochowania termindw realizacji elementéw zamowienia okreslonych w
SIWZ jako 28 lutego 2020 r., 13 marca 2020 r. i 30 kwietnia 2020 r.

Podkredli¢ nalezy, ze stan niemoznosci wykonania przedmiotu zaméwienia w datach
okreslonych w SIWZ z pewno$cig nie istniat w dacie 30 sierpnia 2019 r., kiedy to zamawiajgcy
pierwszy raz usitowat niezgodnie z prawem uniewazni¢ postepowanie. Na uwage zastugiwat
fakt, ze zamawiajgcy wszczat kontrolowane postepowanie w trybie negocjacji bez ogtoszenia
poprzez przekazanie w dniu 4 wrzesnia 2019 r. wykonawcom zaproszeh do negocjaciji.
Zamawiajacy uczynit to pomimo, iz nie byt uprawniony do uniewaznienia postepowania
konkurencyjnego z przyczyn podanych w pismie z dnia 30 sierpnia 2019 r. Wobec powyzszego
nalezato uznac, ze potrzeba szybkiego udzielenia zamoéwienia w trybie negocjacji, na jakg sie
powotat 4 wrzesnia 2019 r., zostata wywotana przez zamawiajgcego i jego dziatania niezgodne z
Pzp2004 i w zaden sposéb nie moze by¢ uznana za niewynikajgcg z przyczyn lezgcych po

stronie zamawiajgcego ani za takg, ktorej nie dato sie przewidziec.

Prezes UZP prawidlowo wuznat takze, ze przedluzenie sie postepowania
konkurencyjnego, ktére stanowito ostateczny powdd uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w dniu 5 marca 2020 r., byto wynikiem wczes$niejszego, dwukrotnego
uniewaznienia postepowania, dokonanego niezgodnie z przepisami ustawy Pzp2004.
Okolicznosci te tym samym muszg by¢ uznane za wywotane przez samego zamawiajgcego |

mozliwe do przewidzenia.

Biorgc powyzsze pod uwage lIzba stwierdzita, ze zamawiajgcy w okolicznosciach
faktycznych sprawy nie wykazat spetnienia przestanek okreslonych w art. 62 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp2004 uprawniajgcych do zastosowania trybu zamowienia negocjacje bez ogtoszenia.
Zamawiajgcy poprzez nieuprawnione odstgpienie od stosowania trybow podstawowych naruszyt

takze art. 10 ust. 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Poprzez przekazanie ogtoszenia o udzieleniu zamodwienia Urzedowi Publikacji Unii
Europejskiej po uptywie 30 dni od dnia zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego, co
nie bylo kwestionowane w zastrzezeniach, zamawiajgcy naruszyt dodatkowo art. 95 ust. 2

ustawy Pzp2004.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, Zze zastrzezenia zamawiajgcego do

informacji o wyniku kontroli nie zastugiwaty na uwzglednienie.
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Wobec powyzszego, Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 610 ust. 3

ustawy Prawo zaméwien publicznych wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czionkowie:
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