Sygn. akt: KIO/KD 51/14

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 17 czerwca 2014 r.

Po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 22 maja 2014 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych przez:

Warminsko-Mazurska Agencje Rozwoju Regionalnego S.A. w Olsztynie
Plac gen. J6zefa Bema 3
10-516 Olsztyn

dotyczacych informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 7 maja 2014 r.,
(znak: UZP/DKUE/KD/5/2014)

w przedmiocie postepowania na:
przeprowadzenie szkolen oraz doradztwa po szkoleniach w ramach projektu ,Wiedza
kluczem do sukcesu”

Krajowa Izba Odwotawcza w sktadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Czionkowie: Ryszard Tetzlaff

Justyna Tomkowska

wyraza nastepujaca opinie:

zastrzezenia Zamawiajacego do naruszen wskazanych w informacji o wyniku kontroli

doraznej nie zastugujg na uwzglednienie



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Warminsko-Mazurska Agencja Rozwoju Regionalnego S.A. w Olsztynie —
udzielita w ramach projektu ,Wiedza kluczem do sukcesu” szeregu zamdwien na ustugi
szkoleniowe bez zastosowania przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych, zwany dalej Prezesem UZP lub Kontrolujgcym,
powotujgc sie na przepisy ustawy Pzp, przeprowadzit kontrole dorazng powotanych
postepowan. W jej wyniku stwierdzit, ze Zamawiajgcy zobowigzany byt stosowac przepisy
ustawy do udzielania zamoéwien zgodnie z przepisem art. 3 ust. 1 pkt 3 lit. b) ustawy Pzp.
Zaniechanie stosowania przez Zamawiajgcego tego aktu prawnego spowodowato
naruszenie przez niego art. 40 ust. 3 i art. 11 ust. 7 ustawy Pzp poprzez brak przekazania
ogtoszen o zamowieniach Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, co dodatkowo stanowito
naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, tj. naruszenie podstawowych zasad udzielania
zamoéwien publicznych. Podstawg do postawienia Zamawiajgcemu zarzutu naruszenia

powotanych przepiséw ustawy Pzp, byty dokonane przez Prezesa UZP ustalenia faktyczne.

Prezes UZP, odwotujgc sie do przepisu art. 3 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, uznat,
iz zgodnie z trescig tegoz przepisu dla uznania podmiotu za zamawiajgcego zobowigzanego
stosowac przepisy ustawy Pzp, koniecznym jest aby podmiot ten posiadat osobowosc¢
prawng, aby utworzony zostat w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, a ponadto,
aby spetniona zostata jeszcze jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3)
lit. a)-d) ustawy Pzp.

W tym kontekscie, Kontrolujgcy uznat, iz co do dwoch z przywotanych przestanek,
oczywistym jest, ze w przypadku Zamawiajgcego zostaty spetnione. Prowadzit on dziatalnosé
w formie spotki akcyjnej, posiadat zatem osobowo$¢ prawng. Zgodnie zas z listg
akcjonariuszy przekazang przez Zamawiajgcego 93,63 % jego akcji nalezato do Samorzadu
Wojewoddztwa Warminsko-Mazurskiego (stan na lipiec 2013 r.), czyli do jednostki sektora
finansow publicznych, co odpowiadato regulacji art. 3 ust. 1 pkt 3) lit. b) ustawy Pzp.

Majac to na uwadze, Prezes UZP przyjat, iz rozstrzygajgcym o przesgdzeniu,
ze Zamawiajacy zobowigzany byt stosowac przepisy ustawy Pzp, bedzie wynik badania,
czy zostat on utworzony w szczeg6lnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego.



W ocenie Prezesa UZP takze ta przestanka w przypadku Zamawiajgcego zostata spetniona.

Kontrolujgcy stwierdzit, iz pojecie ,potrzeby o charakterze powszechnym niemajgce
charakteru przemystowego ani handlowego” nie zostato zdefiniowane w zadnym akcie
prawnym, stgd koniecznym jest odwotanie sie do  orzecznictwa ETS.
Z tegoz za$ orzecznictwa wywiddt, ze z potrzebami tego typu mamy zwykle do czynienia
wtedy, gdy z przyczyn zwigzanych z interesem publicznym panstwo zdecydowato sie samo
Swiadczy¢ ustugi, ktérych celem jest zaspokojenie potrzeb, albo zachowaé na ich
Swiadczenie decydujgcy wptyw. Podmiot prawa publicznego realizujac tego typu ustugi
zasadniczo kieruje sie wzgledami innymi niz ekonomiczne. Zaspokajanie tych potrzeb, scisle
zwigzane z instytucjonalng dziatalnoscig panstwa, powinno stuzy¢ spoteczenstwu,
jako catosci i leze¢ w interesie ogdlnospotecznym, tzn. nie powinno by¢ wykonywane w celu
zaspokojenia pojedynczej, prywatnej potrzeby. Prezes UZP podkreslat przy tym,
ze rozstrzygajgce znaczenie ma w tym przypadku ocena pierwotnego celu utworzenia
takiego podmiotu. Jezeli bowiem instytucja utworzona w celu zaspokajania potrzeb
powszechnych, zaczeta nastepnie prowadzi¢ rowniez dziatalnos¢ gospodarczg nastawiong
na zysk, utrzymuje ona status instytucji prawa publicznego, nawet jezeli dziatalnosé
prowadzona w interesie powszechnym stanowi niewielkg cze$¢ w poréwnaniu
z dziatalnoscig czysto handlowg. Taka ocena charakteru tegoz podmiotu pozostanie,
zdaniem Prezesa UZP, aktualna tak dtugo, jak dtugo podmiot ten bedzie zaspokajat potrzeby
o charakterze powszechnym. Zauwazyt przy tym, iz sam faki, ze istniejg prywatne
przedsiebiorstwa oferujgce ten sam zakres ustug (a zatem na rynku ustug zaspokajajacych
te szczegblne potrzeby o charakterze powszechnym), nie daje podstawy do uznania,
iz potrzeba ta moze zosta¢ uznana za posiadajgcg przymiot potrzeby o charakterze
przemystowym lub handlowym. Wyjasnit tez, ze dopiero istnienie znacznej konkurencji

na rynku moze sugerowac, iz mamy do czynienia z potrzebami o takim wtasnie charakterze.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan, Prezes UZP twierdzit, iz dla uznania powszechnosci
okreslonych dziatan, nie jest koniecznym, aby byty one skierowane do catego
spoteczenstwa, wystarczajgcym bedzie, zeby skierowane byty do kregu 0s6b spetniajgcych
okreslone, generalne warunki. Powszechny bedzie zatem znaczyto dostepny dla wielu lub
dla tych, ktérzy spetniajg warunki okreslone w odpowiednich przepisach. Wskazywat
rowniez, ze przez zadania o uzytecznosci publicznej winny byé utozsamiane z zadaniami
publicznymi, ktérych realizacja cigzy na administracji rzadowej i samorzadowej,
zas do zadan tych nalezy m.in. zaspokajanie zbiorowych potrzeb spoteczenstwa.

W kontekscie powyzszego, Kontrolujgcy, odwotujgc sie do orzecznictwa ETS, stwierdzit,
iz celem ustalenia czy zaspokajana potrzeba nie ma charakteru przemystowego lub



handlowego, koniecznym jest uwzglednienie ,okolicznosci, ktére zachodzity w momencie
powotywania tej spotki oraz warunki, na jakich prowadzi ona swojg dziatalnosc,
biorgc pod uwage fakt, ze nie jest jej podstawowym celem zysk, nie ponosi ona ryzyka
zwigzanego z dziatalno$cig oraz publiczne pochodzenie $rodkéw na finansowanie jej
dziatalnosci’. Zaznaczyt przy tym, iz szczegllnego rodzaju dziatalno$é, o ktérej mowa
w art. 3 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp nie moze by¢ utozsamiana tylko i wytgcznie z dziatalnoscig

wiasciwg dla gospodarki komunalnej uregulowanej w odpowiedniej ustawie.

Majac na uwadze przeprowadzony przez siebie wywdd, Prezes UZP stwierdzit,
iz zgodnie z art. 7 statutu Zamawiajgcego przedmiot dziatania Spétki stanowig
przedsiewziecia stuzgce rozwojowi wojewoddztwa warminsko-mazurskiego i podnoszeniu
konkurencyjnosci jego gospodarki, przygotowywaniu przedsiebiorstw i struktur otoczenia
biznesowego do wspétpracy miedzynarodowej, Spoétka moze uczestniczy¢é w projektach
dotyczacych minimalizowania zagrozenia bezrobociem przez wspieranie inicjatyw
gospodarczych tworzgcych nowej miejsca pracy, wsparcia dla samorzadéw zmierzajacych
zracjonalizowaé zarzadzanie mieniem komunalnym i wszelkich inicjatywach przynoszacych
pozytek regionalnej spotecznosci. Wskazat przy tym, iz w zataczniku Il do dyrektywy
klasycznej, w ktorym zawarto wykaz podmiotéw lub kategorii podmiotéw prawa publicznego
spetniajgcych kryteria opisane w art. 1 ust. 9 lit a)-c) dyrektywy klasycznej, znajdujg sie
.agencje ustanowione w celu realizacji okreslonych funkcji lub zaspokajania potrzeb
pojawiajgcych sie w poszczegolnych sektorach publicznych dziatajgce m.in. w dziedzinie
promowania rozwoju gospodarczego, w dziedzinie rozwoju technologii i przedsiebiorstw,
a takze w dziedzinie doradztwa w zakresie przedsigbiorczos$ci, handlu, nauki, technologii i
innowacji itp.”. Pozwolito to uzna¢ Prezesowi UZP, iz Zamawiajgcy spetnia kryteria uznania
go za podmiot utworzony w szczegllnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym nie majgcych charakteru przemystowego ani handlowego, a tym samym,
ze jest on zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 3)
lit. b) ustawy Pzp.

Tak poczynione ustalenia pozwolity z kolei przesgdzi¢ o tym, iz Zamawiajgcy udzielajgc
w ramach projektu 10 zamowien na ustugi szkoleniowe i doradcze (zadne z tych zamowien
nie zostato udzielone na podstawie przepisow ustawy Pzp), ktdrych taczna wartos¢ (suma
wynagrodzen naleznych wykonawcom) rownata sie kwocie 1 670 704,82 zt brutto, naruszyt
przepisy ustawy Pzp. W przekonaniu Kontrolujgcego w odniesieniu do wszystkich tych
zamoOwien zachodzi tozsamos$¢ przedmiotowa, podmiotowa, jak i czasowa, tym samym
po stronie Zamawiajgcego istniat obowigzek uznania tych ustug za jedno zaméwienie

udzielane w czesciach, a tym samym zliczenia ich warto$ci w celu ustalenia tgcznej



szacunkowej wartosci zaméwienia. Tytutem przyktadu Prezes UZP wskazywat na to,
ze tematyka szkolen prowadzonych w ramach kazdego z modutdow byta wobec siebie
komplementarna, wzajemnie sie uzupetniajgca i dalece do siebie podobna, stad mozna
w ich przypadku moéwi¢ o tozsamosci przedmiotowej. Swiadczy¢ o tym miato réwniez to,
ze Zamawiajacy poszczegOlnymi postepowaniami obejmowat jeden, klika lub wszystkie
moduty objete projektem. Réwniez w przypadku ustug doradztwa, zdaniem Prezesa UZP,
zachodzita tozsamos$¢ przedmiotowa — tematyka wszystkich szkolen i ustug doradczych
dotyczyta bowiem zarzgdzania przedsiebiorstwem w celu podniesienia jego
konkurencyjnosci na rynku. Istnienie w rozwazanym przypadku tozsamosci podmiotowej,
potwierdzato w ocenie Kontrolujgcego to, ze oferty na realizacje poszczegd6lnych zaméwien
sktadane byly przez te same podmioty. Tozsamos¢ czasowg stwierdzi¢ mozna zas byto
W oparciu o ustalenie, ze wszystkie zamowienia byty objete jednym projektem. Kierujgc sie
tym przekonaniem, Prezes UZP stwierdzit, iz wtasciwym bytoby w przypadku powotywanych
ustug facznie ustalenie ich wartosci, a w konsekwencji zastosowanie odpowiednich

przepiséw ustawy Pzp.

Majac na uwadze tak poczynione ustalenia, Prezes UZP zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie powotanych powyzej przepiséw ustawy Pzp.

W zwigzku ze stwierdzonymi naruszeniami, okreslonymi w ustaleniach kontrolnych, Prezes
Urzedu Zaméwien Publicznych przekazat je Zamawiajgcemu, wskazujgc na mozliwosc

zgtoszenia zastrzezen do wynikéw kontroli.

W dniu 22 maja 2014 r., pismem z dnia 21 maja 2014 r., Zamawiajacy zgtosit zastrzezenia

do informacji o wyniku kontroli dorazne;.

W ocenie Zamawiajgcego Prezes UZP nie dokonat w zasadzie zadnych ustalen w zakresie
stanu faktycznego dotyczgcego okolicznosci powstania Spotki, jej wczesniejszej oraz
obecnej dziatalnosci, zasad finansowania, czy tez warunkéw w jakich ona dziata.
Tymczasem Zamawiajacy konkuruje na rynku z innymi podmiotami, osigga zysk,
nie uzyskuje zadnego dofinansowania ze srodkoéw publicznych, w catosci ponosi ryzyko
swojej dziatalnosci, kieruje sie interesem ekonomicznym i nie moze liczy¢ na finansowanie
dziatalnosci przez akcjonariusza, tj. ptatnosci przekazywane bez ekwiwalentnego
Swiadczenia ze swojej strony, ptatne bez zawarcia odpowiedniego kontraktu. Zdaniem
Zamawiajgcego prowadzona przez niego dziatalnos¢ ma charakter przemystowy lub
handlowy — dziata on na kazdy inny komercyjny podmiot, na potwierdzenie czego przywotat
tres¢ art. 27 swojego Statutu, zgodnie z ktérym prowadzi on samodzielng gospodarke
finansowg i z godnie z zasada samofinansowania optaca z uzyskanych przychoddw



dziatalno$¢ oraz zobowigzania wobec Skarbu Panstwa, a takze wydatki na rozwdj i inne
potrzeby. Jak twierdzit, prowadzi on zwykte ustugi finansowe, osigga zysk, a biezacag
dziatalno$¢ oraz potrzeby inwestycyjne finansuje przy pomocy kredytow komercyjnych.
Wyjasnit, iz dziata w formie sp6tki akcyjnej, ktéra powstata w roku 1993, a jej zatozycielami
byty jednostki samorzgdu terytorialnego (gminy — wojewodztwo warminsko-mazurskie
wowczas nie istniato) i prywatne przedsiebiorstwa. Celem Spoétki byta restrukturyzacja
istniejagcych podmiotéw gospodarczych, inicjowanie i popieranie tworzenia nowych
podmiotdow gospodarczych oraz inspirowanie zwigzkéw miedzy podmiotami krajowymi i
zagranicznymi w zakresie dziatalnosci gospodarczej. Przedmiot dziatalnosci obejmowat
dziatalno$¢ wydawniczg, udzielanie pozyczek, obstuge nieruchomosci, badanie rynku,
doradztwo gospodarcze, zarzadzanie przedsiebiorstwami, rekrutacje pracownikow i
dziatalno$¢ szkoleniowa. Oswiadczyt przy tym, iz Spotka prowadzita dziatalno$¢ zgodng
z celami wskazanymi w Statucie, a takze, co istotne, jego zdaniem, iz na zadnym
z akcjonariuszy nie spoczywat w tym czasie obowigzek realizacji zadan o charakterze
okreslonym w Statucie. Przyznat, iz w Swietle orzecznictwa ETS za podmiot prawa
publicznego mozna uznac tez taki, ktéry nie zostat co prawda utworzony w szczego6inym celu
zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ale takie zadania zaczat realizowa¢ dopiero
po jego utworzeniu, przy czym stwierdzit, iz jego obecna sytuacja faktyczna i prawna réwniez
nie pozwala uznaé, ze przepis art. 3 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp znajdzie w jego przypadku
zastosowanie. Wyjasnit, ze Wojewddztwo Warminsko-Mazurskie uzyskato pakiet kontrolny
na podstawie art. 69 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. — Przepisy wprowadzajgce
ustawy reformujgce administracje publiczng (Dz. U. Nr 133 poz. 872 z pdzn. zm.),
nie wykazato jednak checi do wykorzystania Spétki do realizacji swoich zdan, wrecz
przeciwnie prowadzito w tym zakresie wtasng polityke, czasami rownolegle do dziatan Spotki.
Istotnym, w ocenie Zamawiajgcego, jest to, ze wojewddztwo w najmniejszym nawet zakresie
nie finansuje dziatalnosci Spétki, zas sama Spétka konkuruje o udzielanie zlecen
wojewodztwa na rowni z innymi podmiotami, stajac do przetargdéw przez nie organizowanych
(tak chociazby w przypadku powierzenia Spoéfce wdrazania czesci osi priorytetowej
~Przedsiebiorczos¢” RPO Warmia i Mazury na lata 2007-2013). Wszystko to pozwolito
stwierdzi¢ Zamawiajgcemu, iz Prezes UZP zaniechat przeanalizowania sytuacji prawnej i

faktycznej Spotki.

Konsekwencjg tegoz zaniechania miato by¢ btedne postawienie Zamawiajgcemu zarzutéw

zaniechania ustalenia tgcznej wartosci zlecanych przez niego ustug szkoleniowych.

W ocenie Zamawiajgcego, w przypadku ustug przywotywanych przez Prezesa UZP

nie zachodzita ani tozsamosc¢ przedmiotowa, ani czasowa.



Brak tej pierwszej wywodzit on z tresci dokumentacji konkursowej Instytucji Organizujgcej
Konkurs, zgodnie z kitdérg doradztwo miato by¢ ustugg, ktérej celem jest rozwigzanie lub
przedstawienie propozycji rozwigzania konkretnego problemu. Ustuge te nalezato odréznic
od doradztwa (konsultacji) zwigzanego ze szkoleniem, ktére miato znacznie bardziej ogélny i
abstrakcyjny charakter (mogto by¢ indywidualne lub grupowe, a jego forma i zakres
byty okreslane kazdorazowo przez beneficjenta). Zamawiajacy twierdzit, ze w przypadku
poszczegdblnych szkolen, jak roéwniez doradztwa, nie mozna méwi¢ o podobienstwie
funkcjonalnym. Przyznat, ze moduly poszczegdlnych szkolen byly z goéry okreslone,
zaznaczyt jednak, ze grupy docelowe i miejsce prowadzenia szkolen byto okreslane w miare
otrzymywania zgtoszen. Rekrutacja trwata w sposéb ciaglty, a Zamawiajgcy nie wiedziat,
do jakich branz kierowane bedzie wsparcie, stad tez sama tematyka szkolen nie byta znana
w momencie uruchamiania projektu. Okolicznos¢ ta wptywata, zdaniem Zamawiajgcego,
rowniez na brak mozliwos¢ przyjecia zaistnienia tozsamosci czasowej — rozmiar udzielanych
zamoéwien nie byt mozliwy do ustalenia w momencie wszczecia pierwszego postepowania —
z uwagi na podziat grup docelowych na poszczegolne branze nie byt on w stanie przewidzie¢
jakich ustug bedzie potrzebowat w nastepnych postepowaniach.

Majac powyzsze na uwadze, Zamawiajgcy nie zgodzit sie z wynikiem przeprowadzonej
przez Prezesa UZP kontroli dorazne;j.

W odpowiedzi na zgtoszone zastrzezenia pismem 2z dnia 6 czerwca 2014 r.
(znak: UZP/DKUE/W1/421/6(9)/14/PN(21626)), Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych nie
uwzglednit zastrzezen wobec stawianych Zamawiajgcemu zarzutéw, dlatego tez przekazat
je, na podstawie art. 167 ust. 2 ustawy Pzp, do zaopiniowania przez Krajowag lzbe
Odwotawcza.

Krajowa Izba Odwotawcza, oceniajac zastrzezenia Zamawiajgcego W odniesieniu

do naruszen wykazywanych w informaciji o wynikach kontroli doraznej Prezesa UZP ustalita i

zwazyla, co nastepuie.

Pierwszg istotng dla rozstrzygniecia sprawy okolicznoscig jest ustalenie przez Izbe zakresu
regulacji art. 167 ustawy Pzp. W Swietle przepisu art. 167 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajgcemu przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa UZP umotywowanych zastrzezen
od wyniku kontroli doraznej. Dalej, zgodnie z art. 167 ust. 3 ustawy Pzp, Izba wyraza opinie
w sprawie zastrzezen wniesionych przez Zamawiajgcego, o ile Prezes UZP nie uwzgledni
powotanych zastrzezen. Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata,
iz rozstrzygajgc o zasadnos$ci wniesionych przez Zamawiajgcego zastrzezen zobowigzana

jest uwzgledni¢ informacje o stwierdzeniu naruszenia wraz z aktami kontroli



oraz umotywowane zastrzezenia zgtoszone przez Zamawiajacego, w granicach, jakich

Prezes UZP nie uznat ich za zasadne.

Uwzgledniajgc powyzsze, a takze analizujgc zakres zarzutdéw sformutowanych
przez Kontrolujgcego, Izba stwierdzita, iz podziela stanowisko Prezesa UZP w zakresie
zarzucanych Zamawiajgcemu naruszen przepisow ustawy Pzp. W ocenie sktadu
orzekajgcego Zamawiajgcy w zgtoszonych przez siebie zastrzezeniach od wyniku kontroli

doraznej nie podwazyt twierdzen zawartych w informacji o stwierdzeniu naruszenia.

lzba podzielita przekonanie Prezesa UZP, iz dla uznania okreslonego podmiotu
za zobowigzanego do stosowania przepiséw ustawy Pzp zgodnie z przepisem art. 3 ust. 1
pkt 3) ustawy Pzp, koniecznym jest aby podmiot ten posiadat osobowos$¢ prawng,
aby utworzony zostat w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym
niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego, a ponadto, aby spetniony zostat
jeszcze jedna z przestanek, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 3) lit. a)-d) ustawy Pzp.

W rozpoznawanej sprawie, nie byto sporne to, ze Zamawiajgcy prowadzi dziatalno$¢
w formie spotki akcyjnej, a zatem posiada osobowos¢ prawng, jak réwniez to,
ze zgodnie z listg akcjonariuszy przekazang przez Zamawiajgcego 93,63 % jego akcji
nalezato do Samorzgdu Wojewddztwa Warminsko-Mazurskiego (stan na lipiec 2013 r.),
czyli do jednostki sektora finanséw publicznych, co odpowiadato regulacji art. 3 ust. 1 pkt 3)
lit. b) ustawy Pzp.

W ocenie Izby, w odniesieniu do Zamawiajgcego, spetniona zostata réwniez ostatnia, trzecia
przestanka uznania go za podmiot zobowigzany do stosowania przepiséw ustawy Pzp,
ti. fakt ,utworzenia go w szczegdlnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze
powszechnym niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego’. Izba uwzglednita
przy tym poglad wyrazony w uchwale KIO/KD 7/09, gdzie w kontek$cie powotanego tu
wyrazenia lzba zauwazyta co nastepuje: ,Zakres tego pojecia jest interpretowany szeroko.
Zgodnie z wyktfadnig jezykowg dziatalno$cig sprowadzajgcg sie do zaspokajania potrzeb
powszechnych bedzie kazdy rodzaj aktywno$ci gospodarczej nakierowanej na oferowanie
dobr i ustug odpowiadajgcych spotecznemu zapotrzebowaniu, jezeli nie jest nastawiona
na maksymalizacje zysku (niehandlowa i nieprzemystowa) (P.Granecki, Prawo Zamdwien
Publicznych, Komentarz, Warszawa 2007, s.33). Przy czym maksymalizacja zysku oznacza
nie tylko zamiar zachowania posiadanego Kkapitatu. Zamiar maksymalizacji zysku jest czyms
wiecej niz tylko wolg unikania utraty substancji majgtkowej. Dlatego nawet podmiot
zorganizowany na wzOr przedsiebiorcy nastawionego na maksymalizacje zysku,

a wiec dziatajgcy w formie spdtki prawa handlowego, prowadzgacy rachunkowosc



na zasadach komercyjnych, moze by¢ uznany za podmiot, ktory nie posiada charakteru
przemystowego Ilub handlowego (G.Wicik, Prawo Zamdwien Publicznych, Komentarz,
Warszawa 2007, s.61). Przestanka ta jest bowiem spetniona, gdy dziatalno$¢ handlowa lub
przemystowa jest determinowana przez inne, zwtaszcza publiczne cele, w tym rowniez
wtedy, gdy dziatalnos¢ polegajgca na zaspokajaniu potrzeb o charakterze powszechnym,
niemajgcych charakteru przemystowego lub handlowego, stanowi jedynie niewielkg cze$¢
dziatalnosci danego podmiotu, za$ przewazajgca jest dziatalnos¢ handlowa (wyrok ETS
z dnia 15.01.1998 r., sygn. C-44/96 w sprawie ,Mannesmann”). Status podmiotu prawa
publicznego nie zalezy wiec od wielkosci udziatu ustug niemajgcych charakteru
przemystowego lub handlowego. Przesgdza o tym charakter powierzonych zadan, o ile sg

one powigzane z dziatalnoscig panstwa.

Istotnym jest wiec, czy celem, dla ktdrego dany podmiot zostat utworzony jest dziatalno$¢
nastawiona na zaspokajanie potrzeb powszechnych i, czy taki zapis znajduje sie w akcie
zafozycielskim. Powody utworzenia Kkonkretnej instytucji sg bowiem okoliczno$cig
przesgdzajgcg o zakwalifikowania jej dziatalnosci jako dziatalno$ci publicznej. Jednak wazne
jest nie tylko to, co zostato zapisane w dokumentach, ale i faktyczny cel powotania osoby
prawnej. (...) Jednocze$nie nalezy podkreslic, ze nawet gdyby dany podmiot nie zostat
pierwotnie utworzony w celu zaspokajania potrzeb powszechnych, to istotne jest jaka
aziatalno$¢ faktycznie wykonuje.

Rowniez w sytuacji, gdy powigzania okre$lonego podmiotu z panstwem Ilub organem
panstwowym majg charakter posredni, istnieje mozliwo$¢ wptywania przez panstwo
na zamowienia udzielane przez zamawiajgcego i w takich wypadkach ETS stwierdzat
zaliczenie podmiotu do zamawiajgcego (M.Stachowiak, Prawo Zamdwiern Publicznych,
Komentarz, Warszawa 2007, s. 44-45).

Instytucja, aby mogta by¢ zakwalifikowana jako instytucja prawa publicznego musi by¢
ustanowiona w celu Zzaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym. Potrzebami
0 charakterze powszechnym bedg takie potrzeby, ktorych Zzaspokajanie jest $cisle
powigzane z instytucjonalnym funkcjonowaniem panstwa oraz stuzy pozytkowi
spoteczenstwa jako catosci (wyrok ETS z dnia 15.01.1998 r., sygn. C-44/96 w sprawie
-Mannesmann”), przy czym ,powszechny” nie oznacza ,dostepny dla wszystkich,
a w znaczeniu ,dotyczacy wielu, dostepny dla wielu”, czy tez dla tych, ktorzy spetniajg
warunkami okreslone odpowiednimi przepisami (G.Wicik, Tamze, s. 60).”

Podobne zapatrywanie na ocene faktu powigzania dziatalnosci wykonywanej przez podmiot

zobowigzany do stosowania ustawy z dziatalnoscig panstwa wyrazita Izba w orzeczeniu



KIO 144/14, gdzie stwierdzita ona, ze ,Zgodnie z orzecznictwem TSUE w zakresie wyktadni
pojecia podmiotu prawa publicznego, ktdéra to instytucja Zzostata transponowana
z prawodawstwa unijnego (dyrektywa sektorowa 2004/17/WE oraz dyrektywa klasyczna
2004/18/WE) do prawa polskiego w art. 3 ust. 1 pkt 3 Pzp, pojecie to powinno byc
interpretowane szeroko i funkcjonalnie. W wyroku z dnia 15 stycznia 1998 r. w sprawie C-
44/96 Mannesmann Anlagenbau Austria AG i inni v. Strohal Rotationsdruck GesmbH, ECR
1998, nr 1, s. [-00073, TSUE zadecydowat, ze o0 uznaniu danego podmiotu
za zamawiajgcego przesgdza powigzanie powierzonych mu zadan z dziatalno$cig panstwa.
W orzecznictwie wskazano takze, ze podmiot faktycznie zaspokajajgcy potrzeby
0 charakterze powszechnym, bez wzgledu na okre$lenie celu dziatalnosci w momencie jego
utworzenia, bedzie instytucjg prawa publicznego, a zatem nawet je$li nie byt utworzony
w tym celu, a Zzadania takie przypisano mu pézniej (zob. C-373/00). Trybunat
Sprawiedliwosci UE wskazat takze, ze nie ma znaczenia, czy jedynym celem prowadzenia
aziatalno$ci przez podmiot jest zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym,
czy tez towarzyszy mu prowadzenie dziatalnosci o charakterze komercyjnym. Status
podmiotu prawa publicznego nie zalezy bowiem od wielko$ci udziatu ustug niemajgcych
charakteru przemystowego ani handlowego.”

Kierujac sie powotang powyzej argumentacjg, lzba staneta na stanowisku, ze przypisanie
Zamawiajgcemu statusu podmiotu prawa publicznego, mozliwe jest nawet wtedy,
gdy odpowiednie zadania (realizacje ustug niemajgcych charakteru przemystowego
ani handlowego stuzgcych zaspokajaniu potrzeb o charakterze publicznym), odpowiadajgce
swym zakresem zadaniom realizowanym przez panstwo, zostaty powierzone do realizaciji
juz po dacie utworzenia tegoz podmiotu. Status podmiotu prawa publicznego nie zalezy
przy tym od wielkosci udziatu ustug niemajgcych przemystowego lub handlowego charakteru.

Wiascicielem wiekszosci akcji Zamawiajgcego jest Samorzad Wojewddztwa Warminsko-
Mazurskiego. Zgodnie z art. 14 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie
wojewodztwa (Dz. U. z 2013 r. poz. 596) jednym z zadan wykonywanych przez samorzad
wojewoOdztwa jest przeciwdziatanie bezrobociu i aktywizacja lokalnego rynku pracy.
Tymczasem art. 7 statutu Spotki w aktualnym brzmieniu stanowi, ze: ,przedmiot dziatania
spotki  wpisuje sie w przedsiewziecia stuzgce rozwojowi wojewddztwa warminsko-
mazurskiego i podnoszeniu  konkurencyjnoSci  jego  gospodarki,  przygotowaniu
przedsiebiorstw i struktur otoczenia biznesowego do wspoipracy miedzynarodowej,
dostosowaniu ich oferty do wymagan rynku europejskiego oraz ufatwieniu im dostepu
do nowoczesnych, ekologicznych technologii produkcji i nowoczesnych metod zarzgdzania.
Zgodnie z przedmiotem dziatania spétka moze uczestniczy¢ w projektach dotyczgacych
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minimalizowania zagrozenia bezrobociem przez wspieranie inicjatyw gospodarczych
tworzgcych nowe migjsca pracy, wsparcia dla samorzgdow zamierzajgcych zracjonalizowac
zarzgdzanie mieniem komunalnym i wszelkich inicjatywach przynoszgcych pozytek
regionalnej spotecznosci. Spotka w ramach przedmiotu swej dziatalno$ci angazuje sie
rowniez w promowanie innowacyjno$ci wraz z pozyskaniem wsparcia finansowego i
merytorycznego dla jej realizacji, popularyzowanie | wspieranie mys$li naukowey,
w szczegolno$ci wykorzystujgcej szeroko rozumiane nowe technologie.” Istnieje zatem
prosta korelacja pomiedzy powotanymi tu dwoma zapisami. Oczywistym jest tez to,
Zze dziatalnos¢ Zamawiajacego, mimo iz prowadzona w formie spétki akcyjnej, stuzy
zaspokajaniu potrzeb o charakterze powszechnym, w tym m.in. zwalczaniu bezrobocia
na rynku lokalnym. Jak wynika to z powotanego zapisu statutu Spotki, jej dziatalnos¢
jest determinowana przez inne, niz sama chec¢ osiagniecia zysku, cele, ktére sg tozsame

z celami stawianymi przed samorzgdem wojewoddztwa.

Na marginesie jedynie Izba pragnie zauwazy¢, iz Zamawiajgcy w ostatnich latach prowadzit
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego opierajac sie na przepisach ustawy Pzp,
przyktadem jest znana lzbie z urzedu sprawa KIO 299/10, w ktérej wydano orzeczenie
merytoryczne — lIzba woéwczas nie stwierdzita, aby zaistniaty podstawy do przyjecia,

Ze w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy i nie odrzucita odwotania.

Rowniez za =zasadne Izba uznata stawiane Zamawiajgcemu zarzuty zaniechania

odpowiedniej publikacji wtasciwych ogtoszen.

W ocenie Izby, w aktach kontroli nie znalazta potwierdzenia argumentacja Zamawiajgcego,
zgodnie z ktorg brak byto podstaw do uznania tozsamosci przedmiotowej i czasowej
zlecanych przez niego ustug szkoleniowych i doradczych. Podkresli¢ nalezy, iz istnienia
tozsamosci podmiotowej w przypadku tych ustug Zamawiajgcy nie kwestionowat. Izba
nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, iz z uwagi na roznych adresatow zlecanych
przez niego szkoleh nie mozliwe byto tgczne oszacowanie wszystkich zlecanych przez niego
ustug. Twierdzeniom tym przeczy tre$¢ wniosku o dofinansowanie, gdzie Zamawiajgcy opisat
i wycenit w sposéb szczegétowy zaktadane przez niego koszty, w tym wynagrodzenie
treneréw, doradcéw i konsultantéw, niezaleznie od tego w jakiej branzy dziatat bedzie
beneficient ustugi. Wskazano tam réwniez odpowiednig dla kazdego modutu zaktadang
przez Zamawiajgcego liczbe lokalizacji szkolen, czy tez dni szkoleniowych. Zauwazy¢
przy tym nalezy, iz analiza ofert sktadanych przez poszczeg6lnych wykonawcéw
znajdujgcych sie w aktach kontroli pozwala stwierdzi¢, iz wykonawcy czestokro¢
przewidywali prowadzenie przez jednego trenera szkolen poswigconych réznej tematyce,

a zatem nie tylko jeden wykonawca mogt swiadczy¢ ustugi szkoleniowe poswiecone réznej
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tematyce, ale wrecz mogt on sie postugiwa¢ do realizacji tych ustug tg samg osoba.
Z tych tez powoddw Izba nie znalazta podstaw do przyjecia, ze Zamawiajgcy wykazat,
aby nie byto uzasadnionym tgczne ustalenie wartosci ustug szkoleniowych i doradczych
realizowanych w ramach kontrolowanego projektu.

Co istotne nie byto przy tym sporne w rozpoznawanej sprawie, ze Zamawiajgcy
w kontrolowanych postepowaniach nie publikowat ogtoszen o zaméwieniu w sposéb,

ktéry odpowiada przepisom wskazanym przez Prezesa UZP.

Dlatego tez, podzielajgc stanowisko Prezesa UZP w zakresie zarzucanych Zamawiajgcemu
naruszen przepisow ustawy Pzp, Izba uznata, iz Zamawiajgcy w zgtoszonych przez siebie
zastrzezeniach od wyniku kontroli doraznej nie podwazyt twierdzen zawartych w informaciji
o stwierdzeniu naruszenia. Nie wykazat on bowiem, Zze jest on zobowigzany do stosowania
przepisbw ustawy Pzp, a takze nie wykazal, ze nie istnialy podstawy do publikacji
odpowiednich ogtoszen w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba uznata, iz okolicznosci naruszen wskazanych przepisow

ustawy ponoszone przez Prezesa UZP znalazty potwierdzenie w aktach kontroli.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza wyraza opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:
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