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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 18 sierpnia 2017 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 19 lipca 2017 r. zgtoszonych do Prezes Urzedu Zamdéwien

Publicznych przez Zamawiajgcego: Ministerstwo Rozwoju

dotyczgcych informacji o wyniku kontroli uprzedniej z dnia 12 lipca 2017 r., (znak:
UZP/DKZP/WKZ6/420/6(14)/17/JW. dot. KU/48/17) postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego prowadzonego w trybie zaméwienia z wolnej reki na:

realizacje branzowego programoéw promocji branzy czesci samochodowych i

lotniczych (cze$é 6 zamoéwienia)

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Cztonkowie: Aneta Migcka
Andrzej Niwicki

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgloszone przez Zamawiajgcego w zakresie naruszenia opisanego w pkt 1

i 2 informacji o wyniku kontroli zastugujg na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej jako Prezes UZP) wszczgt na podstawie
zawiadomienia Zamawiajgcego z dnia 27.02.2017 r. o wszczeciu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki oraz wniosku o przeprowadzenie
kontroli postepowania na realizacje branzowego programu promocji branzy czeSci

samochodowych i lotniczych (cze$¢ 6 zamdwienia), kontrole uprzednia.

W zawiadomieniu Zamawiajgcy wskazat na zamiar prowadzenia negocjacji z Polskg Agencjg

Inwestycji i Handlu Spotka Akcyjna i udzielenia zamdéwienia na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12



ustawy.

W uzasadnieniu faktycznym, w odniesieniu do przestanki sprawowania nad tg osobg prawng
kontroli odpowiadajgcej kontroli sprawowanej nad wfasnymi jednostkami, polegajgcg na
dominujgcym wptywie na cele strategiczne oraz istotne decyzje zarzgdzania sprawami tej
osoby prawnej, Zamawiajgcy wskazal, iz sprowadza sie ona do petnienia kontroli polegajgcej
na wywieraniu decydujgcego wptywu na cele strategiczne kontrolowanego podmiotu, jak i na
jego kluczowe decyzje. Polska Agencja Inwestycji i Handlu SA jest jednoosobowg spétka
Skarbu Panstwa, wobec ktorej zgodnie z Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia
03.01.2017 r. w sprawie wykazu spotek, w ktérych prawo akcji Skarbu Panstwa wykonujg
inni niz Prezesa Rady Ministrow cztonkowie Rady Ministrow, petnomocnicy Rzgdu lub
panstwowe osoby prawne (Dz. U. 2017 poz. 10), obecnie uprawnienia witascicielskie
wykonuje Minister Rozwoju i Finansow, kierujgcy m.in. dziatem gospodarki, na podstawie art.
8 ust. 1 ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzgdzania mieniem panstwowym
(Dz. U. 2016 poz. 2259). Jak wynika z zapisow statutu Agencji uprawnienia kontrolne Skarbu
Panstwu konsumujg przestanke sprawowania kontroli — organ wykonuje uprawnienia
Walnego Zgromadzenia w tym powotuje caly sktad Rady Nadzorczej Agenciji (§26 ust. 2 pkt
14 statutu). Ponadto, organowi przystuguje bezposrednie uprawnienie do odwotania
Czlonkow Zarzadu, strategiczne decyzje Zarzadu wymagajg zgody Rady Nadzorczej (§ 18
statutu) lub uchwaty Walnego Zgromadzenia. Powyzsze unormowania wyraznie ograniczajg
autonomie Zarzadu Spofki i potwierdzajg, ze decydujacg (kreacyjng) role w podejmowaniu
strategicznych celéw i decyzji posiada organ wykonujgcy prawa witascicielskie Skarbu
Panstwa. Zgodnie z orzecznictwem TSUE oraz wytycznymi Komisji Europejskiej przy ocenie,
czy instytucja zamawiajgca moze wywiera¢ decydujgcy wplyw na strategiczne cele i
znaczace decyzje jednostki, nalezy zbadaé czy podmiot posiada udziat kapitatu prywatnego,
czy zamawiajgcy jest prezentowany w organach decyzyjnych oraz jaki jest zakres uprawnien

przyznanych zarzgdowi.

Przestanka dotyczgcg kontrolowanej dziatalnosci osoby prawnej, ktérej ponad 90 % dotyczy
wykonywania zadan powierzonych przez zamawiajgcego lub inng osobe prawng, nad ktorg
ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, wymaga zastosowania procedury obliczenia procentu
dziatalnosci opisanej w art. 67 ust. 8 ustawy. Na tej podstawie uwzglednia sie Sredni
przychod osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w odniesieniu do ustug, dostaw
lub robdét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia. We wniosku
skierowanym do Prezesa UZP, z uwagi na brak orzecznictwa krajowego do art. 67 ust. 1 pkt
12 (ktory wszedt w zycie w dniu 1 stycznia 2017 r.), Zamawiajgcy dokonat wyktadni zwrotu
uzytego w ustawie dotyczy wykonywania zadan powierzonych stosujgc wyktadnie jezykows.

Uzycie stowa ,dotyczy” nie ma charakteru przypadkowego i nalezy uznac, ze celowo



ustawodawca dokonat rozszerzenia zakresu zadan powierzonych przez zamawiajgcego.

W § 3 statutu okreslono cel dziatania Spétki jakim jest promocja Polski, polskiej gospodarki w
tym w zakresie wspierania ekspansji miedzynarodowej polskich przedsiebiorcow,
pozyskiwania i obstugi inwestoréw zagranicznych, obstugi inwestycji polskich na terytorium
Rzeczpospolitej Polskiej oraz promowania i rozwoju innowacyjnosci w Polsce. Z uwagi na tak
okreslone cele nie ma znaczenia jaki podmiot je finansuje, znaczenie ma fakt, ze czynnosci
te dotyczg wykonywania zadan powierzonych przez kontrolujgcego, ktéry nadaje statut
Agenciji, tym samym okres$lajgc cele, a przez to de facto powierza zadania Agencji. Zgodnie z
orzecznictwem europejskim przy ocenie mozliwosci zastosowania trybu In-hous nalezy
uwzgledni¢ wszelkg dziatalnos¢ wykonywang przez przedsigbiorstwo i ,nie ma znaczenia kto
ptaci wynagrodzenie temu przedsiebiorstwu (wyrok z 11 maja 2006 r. w sprawie C-340/04

Carbotermo SpA i Consorzio Alisei przeciwko Comune di Busto Arsisio i AGESP SpA).

Wykfadnia systemowa prowadzi do stwierdzenia, ze podmiotem zamawiajgcym,
sprawujgcym kontrole jest Skarb Panstwa. Do dnia 30 czerwca 2016 r. uprawnienia
przystugujgce Skarbowi Panstw w stosunku so Agencji wykonywat Minister Skarbu Panstwa.
Po wejsciu w zycie ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzgdzania mieniem
panstwowym jest nim Prezes Rady Ministréw, ktéry na mocy przywotanego rozporzgdzenia z
dnia 3 stycznia 2017 r. scedowat swoje uprawnienia na Ministra Rozwoju i Finansow
(ministra wtasciwego do spraw gospodarki). W przypadku uznania, ze dla okre$lenia skali
dziatalnosci Agencji nalezy bra¢ pod uwage dziatalno$¢ dotyczgca zadan powierzonych
przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a ustawy,
czyli przez konkretny organ administracji, nie bytoby mozliwe okreslenie przychodu z
dziatalnosci powierzonej przez ten podmiot w okresie 3 lat poprzedzajgcych zlecenie.
Nalezatoby zatem dokonywaé szacowania tej wielkosci na przysztosé (w oparciu o
wiarygodne prognozy handlowe). Dlatego tez, zdaniem Ministerstwa, dla potrzeb okreslenia
skali dziatalnosci jako zamawiajgcego sprawujgcego kontrole przyjaé nalezy Skarb Panstwa,
niezaleznie od jego stationes fisci, ktére finansowatyby przedsiewziecia realizowane przez
Agencje w zakresie jej statutowej dziatalnosci. Wskazane powyzej podmioty — rézne organy
administracji publicznej — wykonujg bowiem czynnosci, w tym w zakresie zawierania uméw o
dofinansowanie, w imieniu Skarbu Panstwa. Za takim podejsciem przemawia rowniez
zasada jednolitosci Skarbu Panstwa w stosunkach cywilnoprawnych. Przyjecie, ze
sprawujgcym kontrole jest kazdorazowy organ administracji wskazany przez ustawe lub w
drodze przyszitej procedury przekazania okreslonej w ustawie o zasadach zarzadzania
mieniem panstwowym, prowadzitoby do skutku w postaci niemoznosci zastosowania
procedury zaméwienia z wolnej reki w trybie In-house. Statoby to w sprzecznosci z ratio legis

regulacji, w sytuacji gdy Agencja praktycznie nie wykonuje dziatalnosci na rynku



komercyjnym a jej zadania, okreslone przez ministra reprezentujgcego Skarb Panstwa, stuzg
realizacji celéw statutowych niemajgcych charakteru komercyjnego. Nawet przyjmujac, ze
cze$¢ dziatalnosci nie dotyczy wykonywania zadan powierzonych, lecz ma charakter
dziatalnosci komercyjnej, co jednak w przypadku Agencji nie wystepuje, to jej skala i zakres
sg na tyle niewielkie, ze nie stanowi ona konkurencji dla innych podmiotéw dziatajgcych a
tym samym segmentu rynku i miesci sie w zakresie przewidzianym przez polskiego

ustawodawce.

Przy okre$leniu skali dziatalnosci wzieto w szczegdlnosci pod uwage przychody z
dziatalnosci dotyczgcej wykonywania zadan powierzonych Agencji przez Ministra Rozwoju i
Finansow (w latach wczes$niejszych Ministra Gospodarki) oraz przez inng osobe prawng, nad
ktérg zamawiajgcy sprawuje kontrole. Za podmiot, nad ktérym zamawiajgcy sprawuje
kontrole uznac¢ nalezy Polskg Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci. Zgodnie bowiem z art. 2
ustawy z dnia 9 listopada 2000 r. o utworzeniu Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci
(Dz. U. z 2014 poz. 1804 z p6zn. zm.) Agencja ta podlega ministrowi wtasciwemu do spraw
gospodarki. Jest zatem bezsprzecznie, szczegdlnie w kontek$cie pojecia sprawowania
kontroli poprzedzajgcych udzielenie zamowienia wliczaé sie bedzie nie tylko przychody
pochodzgce z tytutu umow zawartych z ministrem witasciwym do spraw gospodarki, ale takze
z umow zawieranych z Polskg Agencjg Rozwoju Przedsiebiorczosci. Na tej samej podstawie
mogty by¢ wliczone przychody z dziatalnosci powierzonej takze z umow zawartych z
Ministrem Spraw Zagranicznych, Ministrem Spraw Wewnetrznych i Administracji. Zaliczy¢ tu
nalezy takze wydatki na rzecz zadah powierzonych przez powyzej wskazane podmioty
dziatajgce w imieniu Skarbu Panstwa, pochodzgce z innych zrédet, w tym w szczegolnosci

Srodki wiasne Agenciji.

Jak wynika z informacji przekazanej przez Agencje na potrzeby niniejszego postepowania
ponad 90% swojej dziatalnoSci, okresSlonej na podstawie wysoko$ci osiggnietych
przychodéw, ustalonych w oparciu o art. 67 ust. 8 ustawy, dotyczyto zadan powierzonych
przez Skarb Panstwa (ministra wtasciwego do spraw gospodarki) takze w przypadku, gdy

Zlecenie i finansowanie zadan nastepowato przez inne stationes fisci Skarbu Panstwa.

Brak w kontrolowanej osobie prawnej bezposredniego udziatu kapitatu prywatnego wynika z
faktu, iz Agencja stanowi jednoosobowg spotke Skarbu Panstwa w ktorej 100% kapitatu

zaktadowego nalezy do Skarbu Panstwa.

Zamawiajgcy wystgpit o przeprowadzenie kontroli uprzedniej, tak aby poddaé¢ weryfikaciji
zamiar udzielenia zamodwienia z wolnej reki w kontekscie przyjetych rozwigzan, w
szczegolnosci w kwestii zaliczania do 90 % wskaznika przychoddéw Agencji osigganych z

tytutu realizacji powierzonych jej statutowo przez ministra wtasciwego do spraw gospodarki



zadan, realizowanych takze na rzecz innych stationes fisci Skarbu Panstwa i finansowanych
przez te jednostki Skarbu Panstwa (np. MSZ, MSW itp.).

Prezes UZP w wyniku przeprowadzonej kontroli stwierdzit naruszenie przepiséw

ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej jako ustawa Pzp) polegajace na:

1. Naruszeniu art. 67 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

2. Naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp.
Ad. 1)

W zakresie pierwszego z naruszehn w ustaleniach faktycznych Prezesa UZP wskazat na
zakres prac, jakie PAIiH (dalej jak Agencja) zamierza zleci¢ podwykonawcom w ramach
danej czeéci (projektowanie i zabudowa stoisk, przegotowanie scenariusza i produkcja filmu
promocyjnego, przygotowanie internetowych kampanii promocyjnych, projektu i druk folderu
promocyjnego, projektéw i produkcja gadzetéw, obstuga logistyczna misji dziennikarzy i
kontrahentow), ktérzy zostang wybrani zgodnie z obowigzujgcymi przepisami. Agencja
zamierza zleci¢ podwykonawcom czes¢ zamowienia w wielkosci okreslonej w JEDZ na

poziomie 60%, ustalanej w toku negocjacji osobno dla kazdej czesci.

W ramach wyjasnien uzyskanych od Zamawiajgcego (odpowiedz z dnia 12.06.2017 r.)
Prezes UZP uzyskat informacje, iz okreslenie zadan objetych przedmiotem zamodwienia,
ktére miatyby charakter gtébwny jest niezmiernie trudne, a w opinii Zamawiajgcego za takie
zadania mozna uzna¢ organizacje narodowych stoisk informacyjno — promocyjnych,
przewidzianych w ramach kazdej z czesci zamdwienia, jako niezbedny element na
wskazanych imprezach targowo-wystawienniczych. Przy takiej interpretacji pozostate
zadania majg charakter pomocniczy, majgcy na celu wzmocnienie efektu promocyjnego.
Agencja zamierza powierzy¢ podwykonawcom czes¢ tego zadania w zakresie
zaprojektowania i zabudowy stoisk, pozostata czes¢ zadania okreslona w opisach

przedmiotow zamdwienia bedzie realizowana przez Agencje.

W oparciu o powyzsze Prezes UZP uznal, iz istotg zamdwienia typu In-house jest po
pierwsze udzielenie do okreslonej osobie prawnej (wykonawcy) w wyniku przeprowadzonych
Z nig negocjacji w trybie z wolnej reki pod warunkiem tgcznego spetnienia przestanek
wskazanych w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp. Po drugie, wykonywanie zadan objetych
zamowien typu In-house ma sie odbywac przy wykorzystaniu zasobow wtasnych danego
zamawiajgcego, albo zasobow podmiotow scisle od danego zamawiajgcego uzaleznionych.
Tym samym, aby uzyska¢ zamowienie typu In-house, co do zasady, wykonawca musi byc¢
zdolny do jego realizacji samodzielnie i musi dysponowaC odpowiednimi zasobami
umozliwiajgcymi jego realizacje. Majgc na uwadze tres¢ art. 36a ust. 1 ustawy Pzp Prezes

UZP nie wykluczat mozliwosci udzielenia uzyskanego przez wykonawce zamowienia typu In-



house, kolejnym podmiotom — podwykonawcom, jednak wskazat na zawezajgcy sposoéb
interpretacji jej zastosowania. W ocenie Prezesa UZP, jesli danego zamdwienia typu In-
house kontrolowana osoba prawna nie jest w stanie wykona¢ samodzielnie lub nie wykonuje
samodzielnie pomimo posiadania niezbednych zasobdw i podzleca zamdwienie kolejnym
podmiotom — to ze swojej istoty zamdwienie typu In-house przestaje miec taki charakter.
Zgodnie z zamieszczong na stronie WWW.uzp.gov.pl opinig dotyczacg zamdwien typu In-
house Przekazanie realizacji zamdowienia wewnetrznego podmiotom komercyjnym oznacza,
Ze ze swojej istoty zamoéwienie wewnetrzne przestaje byc¢ takowym, a staje sie zwyktym
zamoéwieniem publicznym (majgcym charakter komercyjny) udzielonym z ominieciem
konkurencyjnych trybéw ustawy Pzp. dopuszczalne natomiast wydaje sie podzlecanie tych
elementow wewnetrznego zamowienia publicznego, ktére majg charakter pomocniczy i nie
Swiadczg o istocie udzielanego zamoéwienia. Nalezy przy tym pamietac, ze takie podzlecanie
moze mie¢ miejsce, co do zasady, jedynie w drodze konkurencyjnego postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego uregulowanego w ustawie Pzp. Dopuszczenie
nieograniczonej mozliwosci podwykonawstwa przy zaméwieniach typu In-house mogtoby
zagraza¢ prawidtowemu funkcjonowaniu tego mechanizmu udzielania zamdéwienia
publicznego (na udzielanego na zasadach niekonkurencyjnych) podmiotowi kontrolowanemu
przez zamawiajgcego i zdolnemu do jego samodzielnego wykonania. W zwigzku z
powyzszym, dopuszczenie mozliwosci nieograniczonego stosowania podwykonawstwa do
zadan zamieszczonych w opisie przedmiotu zamdwienia, zwtaszcza wskazanych przez
zamawiajgcego jako majgcych charakter gtéwny, Swiadczacy o istocie udzielanego
zamoéwienia (zaprojektowania i zabudowy narodowego stoiska informacyjno-promocyjnego),
stanowi naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Prowadzi bowiem
do udzielenia czesci zamowienia o charakterze gtéwnym 2z pominieciem trybow
podstawowych oraz pominigciem zasad ogolnych (zasady uczciwej konkurencji i
przejrzystosci) podmiotowi nie spetniajgcemu warunkéw wynikajacych z tresci art. 67 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp. Zastrzezenie poczynione w JEDZ wykonawcy, dotyczgce sposobu
wyboru podwykonawcy (podwykonawcdéw) nie daje gwarancji, iz catos¢ lub znaczgca czesc
zamowienia (deklarowanego na poziomie 50%) zostanie zrealizowana przez podwykonawce
wytonionego z zastosowaniem trybu konkurencyjnego przewidzianego w ustawie Pzp, jak
rowniez, iz nie zostanie podzielona w taki sposob, aby wartos¢ poszczegodlnych czesci nie

przekroczyta progu 30.000 euro, wyznaczajgcego obowigzek stosowania ustawy Pzp.

Ad. 2)
W odniesieniu do drugiego naruszenia — art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 ustawy
Pzp w wyniku kontroli ustalono miedzy innymi zasadnos¢ wyliczenia procentu dziatalnosci

Agencji w odniesieniu do dziatah powierzonych przez Skarb Panstwa — zamawiajgcego


http://www.uzp/

sprawujgcego kontrole, o ktoérej mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, w trzyletnim
okresie kolejno przez Ministra Skarbu Panstwa, Ministra wtasciwego ds. gospodarki, Ministra
Rozwoju i Finanséw (ministra wlasciwego ds. gospodarki) oraz przez inne osoby prawne,
nad ktérymi ten zamawiajgcy sprawowat lub nadal sprawuje kontrole. W wyjasnieniach z dnia
30.05.2017 r. zamawiajgcy wskazat, iz procentowy udziat zadah realizowanych przez
Agencje powierzonych przez podmiot sprawujgcy kontrole (...) oraz przez inne osoby prawne
nad ktérymi ten zamawiajgcy sprawowat lub nadal sprawuje kontrole w okresie ostatnich 3 lat
poprzedzajgcych udzielenie zamowienia In-house wyniost 91,18%, w tym 88,16% stanowig
zadania powierzone Agencji przez Ministra Gospodarki, nastepnie Ministra Rozwoju i
Ministra Rozwoju i Finanséw oraz PARP, a 3,02% stanowig zadania powierzone przez inne
organy administracji publicznej, ktére powierzajgc zadania sprawujg kontrole w imieniu
Skarbu Panstwa, bedacym w przypadku kazdego z tych podmiotéw jest zamawiajgcym.

W toku kontroli ustalono, iz Minister Skarbu Panstwa do dnia 30.06.2016 r. wykonywat
uprawnienia z akcji posiadanych przez Skarb Panstwa w Agencji ,nadajgc Agencji Statut
wskazat w przedmiocie dziatania zakres zadan do realizacji i okreSlit jej cele, a tym samym
powierzyt Agenciji te cele i zadania do realizacji. Jednoczesnie, w czesci nadzor wtascicielski
byt sprawowany przez Ministra Gospodarki, ktéry byt jednoczesnie podmiotem finansujgcym
zadania powierzone Agencji przez Ministra Skarbu. Nadzoér nad wykonywaniem zadan przez
Agencje sprawowat jeden z Podsekretarzy Stanu, a zatem podmiotem zamawiajgcym,
sprawujgcym kontrole w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, jest Skarb Panstwa,
ktéry swoje uprawnienia wykonuje w réznych okresach i w r6znym zakresie przez wskazane
statio fisci — organy administracji. W kontekscie powyzszych wyjasnien w okresie od
01.01.2014 do 30.06.2016 zamawiajgcym sprawujgcym kontrole byt Skarb Panstwa
reprezentowany przez Ministra Skarbu Panstwa i Ministra Gospodarki. W odniesieniu do
ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamdwienia od
podmiotéw, o ktérych mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, tj. 91,18 %, nie ma zadan
finansowanych przez Ministra Skarbu, zas zadania te byly realizacjg zadan statutowych
powierzonych Agenciji przez Ministra Skarbu.

W ramach pozostatych 3,02% zadan, sktadajgcych sie na ogdélng warto$¢ 91,18% w
omawianym 3 letnim okresie, stanowity zadania finansowane przez Ministra Spraw
Zagraniczny (na podstawie umowy z 16.10.2015 r. — 2,31% zawartej jako umowy cywilno-
prawnej, wykonawczej do zawartej 3-letniej umowy ramowej), Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji (na podstawie umowy z 29.01.2016 r. — 0,44%, zawartej pomiedzy Agencja,
MSWIA i Warminsko-Mazurska Agencjg Rozwoju Regionalnego S.A.), inne zlecenia
jednorazowe finansowane przez podmioty wskazane przez Ministra wifasciwego ds.
gospodarki (0,29%). Zamawiajgcy dodatkowo, z ostroznosci na wypadek, gdyby Prezes UZP

zakwestionowat zaliczenie powyzej wymienionych zadan do ustalenia sredniego przychodu
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osiggnietego przez Agencje za 3 lata poprzedzajgce udzielenie zamoéwienia (zgodnie z art.
67 ust.8 ustawy Pzp) wskazat na alternatywny sposob ustalenia $redniego przychodu
Agencji na podstawie art. 67 ust. 9 ustawy Pzp. Agencja w zasadniczy sposéb zmienia
zakres swojego finansowania i realizacji zadan statutowych. Obecnie procedowana jest w
Sejmie ustawa o wykonywaniu zadan z zakresu promocji polskiej gospodarki przez Agencje,
ktéra przewiduje otrzymanie przez Agencje srodkdw pochodzgcych z budzetu panstwa, m.in.
w formie dotacji podmiotowej, dotacji celowych oraz srodkéw unijnych. Prognozowana skala
przychodéw z powyzszych tytuldow przewidywana na lata 2017/2018 to kwota ok.
46 000 000,00 PLN, dodatkowo Agencja ma uzyskaé przychody od Skarbu Panstwa réwniez
z innych tytutdw, co potwierdza, iz struktura przychoddéw Agencji ulegnie zmianie co

uprawnia do ustalania sredniego przychodu za pomocag wiarygodnych prognoz handlowych.

Prezes UZP stwierdzit, iz poprzez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole w rozumieniu art.
67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ podmiot o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1-3a
ustawy Pzp, a zatem nie moze nim by¢ bezposrednio Skarb Panstwa, bedgcy szczegdlng
osobg prawng, majgca szczegodlne witasciwosci. Posiadanie przez SP osobowosci prawnej
nie oznacza jeszcze, ze jest on samodzielnym zamawiajgcym w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt
12 ustawy Pzp. Jednostka sektora finanséw publicznych (m.in. wiasciwy minister) jest
osobnym zamawiajgcym w rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp z wszystkimi
konsekwencjami w zakresie odpowiedzialnosci za prawidlowe przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Réwniez to, ze w
Agencji 100% udziatbw ma Skarb Panstwa, nie oznacza, ze jest on zamawiajgcym w
rozumieniu art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp i moze udzieli¢ zamowienia poprzez dowolnego
stationes fisci. Reprezentujgcym Skarb Panstwa w tym przypadku jest wiasciwy minister
sprawujgcy kontrole. Mozliwo$¢ udzielenia takiego zamowienia tej osobie prawnej przez
innego reprezentanta Skarbu Pahstwa (stationes fisci) bedzie mozliwe tylko jesli zakres
kontroli tego reprezentanta nad osobg prawng wypetnia¢ bedzie dyspozycje z art. 67 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp.

Prezes UZP uznal, iz przestanki okreslone w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. a i ¢ ustawy Pzp mozna
uznac¢ za spetnione, to przechodzgc do analiz przestanki zawartej w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b
ustawy Pzp uznal, iz nie zostata ona spetniona — 90 % dziatalnosci kontrolowanej osoby
prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego sprawujgcego
kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej
mowa w lit. a.

Prezes UZP odnidst sie do dwoch mozliwych metod obliczenia procentu dziatalnosci,
uwzgledniajgc sredni przychod osiggniety przez osobe prawng lub zamawiajgcego w

odniesieniu do ustug, dostaw lub robét budowlanych za 3 lata poprzedzajgce udzielenie



zamowienia (art. 67 ust. 8 ustawy Pzp) i wiarygodnych prognoz handlowych — w przypadku
podmiotéw, w stosunku do ktérych (...) dane dotyczgce s$redniego przychodu za 3 lata
poprzedzajgce udzielenie zaméwienia sg niedostepne lub nieadekwatne (art. 67 ust. 9
ustawy Pzp). Powolujgc sie na opinie prawng Departamentu Prawnego UZP z 23.05.2016 r.
Prezes UZP wyjasnit, iz poprzez ,zadania powierzone” nalezy bez watpienia rozumie¢
zadania zlecone w roznej formie przez instytucje zamawiajgcego podlegtej osobie prawne;j.
Bez znaczenia pozostaje przy tym Zzrodio przychodu, zlecajgcy zadanie nie musi byé
jednoczesnie ptatnikiem za dang ustuge. Niezbedne jest jednak, aby ptatnosci
odzwierciedlone w strukturze przychoddw osoby prawnej byly Scisle zwigzane z konkretnym
poleceniem podmiotu zamawiajgcego wykonania zadania powierzonego. Do progu 90%
dziatalnosci nie nalezy zatem zalicza¢ zadan pochodnych (pozytkow) w formie dostaw, ustug
i robot budowlanych, z ktorych spotka czerpie dodatkowy przychdd. Jesli dziatania
podejmowane przez spdtke (i przychody przez nig uzyskiwane) dotyczg sfery objetej
zadaniami powierzonymi, ale pozostajg neutralne dla tych zadan (realizowanie zadania na
rzecz innego ministra niz kontrolujgcego, dotyczy dziatalnosci spotki ale pozostaje neutralne
wzgledem zadan zleconych przez kontrolujgcego ministra) to taka dziatalno$¢ dodatkowa
zasadniczo nie powinna wchodzi¢ w zakres wymaganych 90% dziatalno$ci.

Na tej podstawie Prezes UZP zakwestionowat, jako mozliwe do zaliczenia w ramach zadan
powierzonych przez zamawiajgcego, zadania wynikajgce z umowy z dnia 16.10.2015 r.
zawartej przez Agencje ze SP — Ministrem Spraw Zagranicznych powierzone i finansowane
przez tego ministra (2,31%) umowy z 29.01.2016 r. zawartej przez Agencje ze SP —
Ministrem Spraw Wewnetrznych i Administracji i Warminisko-Mazurskg Agencjg Rozwoju
Regionalnego S.A. finansowanej przez MSWiA (0,44%) oraz inne zlecenia jednorazowe
finansowane przez podmioty wskazanie przez Ministra wtasciwego ds. gospodarki (0,29%).
Jedynie 88,16% zadan wskazanych przez zamawiajgcego zostato uznane za dziatalnos$é
Agencji dotyczgcg wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego
sprawujgcego kontrole (...).

Tym samym, w przedmiotowym postepowaniu nie zostata spetniona przestanka zawarta w
art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b ustawy Pzp w zw. z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp, co oznacza brak
mozliwosci udzielenia kontrolowanego zamdwienia Agencji w trybie zamdwienia z wolnej reki
i naruszenie art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 ustawy Pzp majace wptyw na wynik
postepowania.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 146 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, Prezes UZP zalecit uniewaznienie przedmiotowego postepowania, gdyz jest ono
obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgce;j
uniewaznieniu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, gdyz zamawiajgcy z naruszeniem

ustawy zastosowat tryb zamdwienia z wolnej reki.



Na marginesie, Prezes UZP odnidst sie do alternatywnego zastosowania art. 67 ust. 9
ustawy Pzp wskazujgc, iz zamawiajgcy w celu obliczenia procentu dziatalno$ci Agencji, o
ktorym mowa w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy Pzp zastosowat art. 67 ust. 8 ustawy Pzp,
stad rozwazania na temat zastosowania art. 67 ust. 9 ustawy Pzp mogg mie¢ charakter
czysto teoretyczny i nie mogg prowadzi¢ do zmiany procentu dziatalno$ci Agencji. Z uwagi
na fakt, ze spetnianie przestanek uprawniajgcych do zastosowania trybu zaméwienia z
wolnej reki podlega ocenie na dzien wszczecia postepowania uznac nalezy, ze wskazane w
pismach planowane przeksztatcenia Agencji w zakresie finansowania i realizacji zadan
statutowych, nie uprawniajg na obecnym etapie do ustalenia procentu dziatalno$ci Agencji za
pomocg wiarygodnych prognoz handlowych. Z poréwnania tresci Statutu Agencji z 8.8.2012
r. oraz zawartego w formie Aktu Notarialnego (repetytorium A nr 38614/2016), do tej pory nie
ulegt zmianie zasadniczy zakres i cel dziatania Agencji. Zmiana statutu uszczegdtowia
dotychczasowy cel dziatalnosci Agencji, ale nie uzasadnia twierdzenia, ze mienia go w
sposob zasadniczy, ktéry mozna by okresli¢ mianem ,reorganizacji” w rozumieniu art. 67 ust.

9 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wniost zastrzezenia od wyniku kontroli (informacja dorgczona 19.07.2017

r.) odnoszac sie do obu naruszen stwierdzonych w informaciji.

W pismie z dnia 19.07.2017r. Zamawiajgcy w zakresie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw.
z art. 7 ust. 1 ustawy zakwestionowat wnioski prezentowane w informaciji, iz wykonanie
zadan objetych zamoéwieniem typu In-house ma sie odbywac przy wykorzystaniu zasobow
wtasnych danego Zamawiajgcego albo zasobow podmiotéw Scisle od danego
Zamawiajgcego uzaleznionych. Tym samym aby uzyskac zamowienie typu In-house, co do
zasady wykonawca musi by¢ zdolny do jego realizacji samodzielnie i musi dysponowac
odpowiednimi zasobami umoZliwiajgcymi jego realizacje, jako nieuprawnione w kontekscie
okolicznosci kontrolowanego postepowania, a takze w Swietle przepiséw art. 36a ust. 11 2

ustawy.

W ocenie Zamawiajgcego, to w art. 36a ust. 2a ustawy zawarta jest dyspozycja skierowana
do wykonawcy zaméwienia typu In-house osobistego wykonania kluczowych czesci ustug lub
robot budowlanych. Art. 36a ust. 1 ustawy dopuszcza jako zasade powierzenie wykonania
czesci zamodwienia podwykonawcy, w ust. 2 wskazane zostaly przypadki, w jakich
zamawiajgcy jest uprawniony do postawienia wymogu osobistego wykonania przez
wykonawce zamowienia, a ust. 2a odnosi sie wprost do zamodwien In-house. Przepis ten
nakazuje wykonawcy osobiste wykonanie zamoéwienia typu In-house jesli przedmiotem
takiego zamowienia jest swiadczenie ustug uzytecznosci publicznej lub roboty budowlane.
Przedmiotowe postepowanie nie obejmuje swym zakresem Zadnej z przytoczonych w

przepisie kategorii. Realizacja programow promocji nie miesci sie w pojeciu ustug
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uzytecznosci publicznej, funkcjonujacym w polskim porzadku prawnym, ktérych celem jest
biezgce i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze ustug
powszechnie dostepnych (art. 1 ust. 2 ustawy z dnia 20.12.1996 r. o gospodarce
komunalnej, uchwata Trybunatu Konstytucyjnego z 12.3.1997 r., sygn. W8/96). Przedmiot
zamowienia objety kontrolowanym postepowaniem nie jest ukierunkowany na zaspokajanie
zbiorowych potrzeb ludnosci w drodze ustug powszechnie dostepnych, przeciwnie obejmuje
promocje wybranych branz — specjalnosci eksportowych. Z tych powododw, uwzgledniajgc
dyspozycje przepisu art. 36a ust. 2a ustawy zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z
art. 7 ust. 1 jest bezzasadny.

Stanowisko to Zamawiajgcy popart opinig Prezesa UZP z dnia 15.09.2016 r., otrzymang w
odpowiedzi na zapytanie Ministerstwa Rozwoju o interpretacje zapiséw zawartych w art. 36a
ust. 2a ustawy, w ktorej wskazano, iz nie wynika, aby zadaniom ktére majg zosta¢
powierzone przez Ministra Rozwoju do wykonania PAIliZ (obecnie PAIiH) w ramach realizacji
projektu pn. ,Promocja gospodarki w oparciu o polskie marki produkowane — Marka Polskie
Gospodarki — Brand” mozna byto przypisa¢ ww. cechy ustug o charakterze uzytecznosci
publicznej. Istotne zatem wydaje sie, iz do realizacji ww. zadah nie znajdzie zastosowania

ograniczenie podwykonawstwa wynikajgce z art. 36 a ust. 2a ustawy.

Zamawiajgcy zaprzeczyt takze, aby w odniesieniu do przedmiotowego zamoéwienia mozna
bytlo wskaza¢ ,kluczowe czesci tych ustug”, ktére to pojecie nie zostato dookreslone w
ustawie i wymaga analizy pod katem czynnos$ci osobiscie wykonywanych przez wykonawce
oraz sposobu jego wykonania, a nie ich wartosci. Poniewaz Agencja posiada wtasne zasoby
kadrowe przy pomocy ktérych wykona istotne, najwazniejsze czynnosci stanowigce
zasadniczg cze$¢ przedmiotu umowy (prace koncepcyjno-organizacyjne), czynnosci, ktére
zostang powierzone podwykonawcom bedg dotyczyty czynnos$ci technicznych takich jak np.:
wykonanie projektéw technicznych stoisk na podstawie opracowanej koncepcji, wykonania
zabudowy, udostepnienia czasu emisyjnego, produkcja gadzetéw, rezerwacja hoteli, zakup

biletéw, produkcja filmowa, druk folderdw.

Rowniez jako bezpodstawne, Zamawiajgcy zakwestionowat rozwazania prezentowane w
informacji dotyczace rzetelnosci deklaracji o sposobie wyboru podwykonawcow z

zastosowaniem procedur ustawowych.

W zakresie naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 ustawy, Zamawiajgcy skupit
sie na wyktadni sformutowania okreslajgcego zakres dziatalno$ci kontrolowanej, jako dotyczy
wykonywania zadan powierzonych, co miato by¢ celowym zabiegiem ustawodawcy. Skoro
nie postuzyt sie on sformutowaniem, ze ,w 90% dziatalno$¢ obejmuje wykonywanie zadan

powierzonych” lecz sformutowaniem, ze ,90% dziatalnosci dotyczy wykonywania zadan
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powierzonych” uznaé¢ nalezy, ze celowo dokonat rozszerzenia tego zakresu. Wykfadania
jezykowa prowadzi do stwierdzenia, iz 90% dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej
powinno odnosic¢ sie do wykonywania zadanh powierzonych. W tym kontek$cie, uwzgledniajgc
przedmiot umowy zawartej z MSWIA, tj. organizacja wizyt studyjnych o charakterze
polityczno-infromacyjnym, iz jej realizacja jest dziataniem komplementarnym z dziataniami
statutowymi Agencji powierzonymi przez Ministra sprawujgcego kontrole nad Agencja.
Organizowane na rzecz MSZ wizyty studyjne majg na celu prezentacje gosciom z zagranicy,
tj. przedstawicielom $wiata polityki, gospodarki, s$rodowisk naukowych, organizaciji
pozarzgdowych, administracji publicznej oraz dziennikarzom dorobku gospodarczego,
kulturalnego i spoteczno-politycznego Polski, jako forma promociji Polski w $wiecie. Stanowi
to zadanie statutowe Agencji, co potwierdza zapis § 3 Statutu Agencji wskazujgcy na
prowadzenie dziatalnosci w zakresie promocji Polski, polskiej gospodarki, w tym w zakresie
wspierania ekspansji miedzy narodowej polskich przedsiebiorcéw, pozyskiwania i obstugi
inwestorow zagranicznych, obstugi inwestycji polskich na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej
oraz promowania i rozwoju innowacyjnosci w Polsce. Analiza uchwalonej w dniu 7 lipca 2017
r. ustawy o wykonywaniu zadan z zakresu promociji polskiej gospodarki przez PAIiH i statutu
Agencji prowadzi¢ winna do stwierdzenia, ze ma ona za zadanie promocje Polski i polskiej
gospodarki, a jej zadania nastawione sg na realizacje tego celu. Tak wiec nie ma znaczenia
jaki podmiot finansuje konkretne czynnosci wykonywane przez Agencje — znaczenia ma tu
fakt, ze czynnosci te dotyczg wykonywania zadan powierzonych przez kontrolujgcego, jakim

jest wiasciwy minister.

W dalszej czesci Zamawiajgcy ponownie prezentowat wnioski ptyngce z wyktadni
systemowej, ze podmiotem Zamawiajgcym, sprawujgcym kontrole jest Skarb Panstwa, stad
wszystkie przychody z dziatalnosci powierzonej w imieniu Skarbu Panstwa, w tym od
Ministra Spraw Zagranicznych, zaliczy¢ nalezy do przychodéw o ktérych mowa w art. 67 ust.
1 pkt 12 lit. b ustawy.

Ponadto, Zamawiajgcy odnidst sie do przestanki liczenia progu dziatalnosci kontrolowanej
wynikajgce z art. 67 ust. 9 ustawy, tj. ustalenia, iz proces reorganizacji podmiotu
kontrolowanego powinien istotnie wptywa¢ na mozliwos¢é pozyskania odpowiednich
(adekwatnych) danych o jego dziatalno$ci gospodarczej potwierdzajgcych wystepowanie w
danej sytuacji przestanki zaleznosci ekonomicznej. Zgodnie z uchwatg nr 14/2016 Rady
Ministrow z dnia 16 lutego 2016 r. w sprawie przyjecia ,Planu na rzecz odpowiedzialnego
rozwoju” PAIlil powierza sie nowe zadania w zakresie szeroko rozumianej promoc;ji polskiej
gospodarki, w szczegodlnosci poprzez wspieranie polskich przedsiebiorstw za granicg za
pomocg utworzonych nowych struktur, stanowigcych zasadniczg zamiane struktury

organizacyjnej PAIiH, co wynikalo m.in.,, z negatywnej oceny dziatalnosci Wydziatow
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Promocji Handlu i Inwestyciji, ktére byty tworzone w stolicach panstw przy ambasadach RP, a
nie w centrach prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. W strategii na rzecz
Odpowiedzialnego Rozwoju do roku 2020 (z perspektywg do 2030) przyjetej uchwatg Rady
Ministréw z dnia 14 lutego 2017 r., wskazano PAIliH jako podmiot wiodgcy w zakresie
promocji polskiej gospodarki. W konsekwencji powyzszych ustalen trwa proces reorganizaciji
nastepujacy poprzez powierzenie z dniem 2 wrzesnia 2016 r. do realizacji zadania pn.
,Wspieranie polskich przedsiebiorcow w ekspansji eksportowej na wybranych rynkach”,
polegajgcego na sukcesywnym otwieraniu w wybranych lokalizacjach oddziatéw Agencji
(zadanie realizowane w dniu wszczecia kontrolowanego postepowania do chwili obecnej).
Dodatkowo w lutym 2017 r. Agencja utworzyta w Kenii spotke zalezng, ktérej celem jest
takze realizowanie zadan przewidzianych dla zagranicznych Biur Handlowych (wspieranie
eksportu — stanowi nowe zadanie). Przejawem zmiany jest rowniez nowa nazwa wpisana w
rejestrze w dniu 02.02.2017 r. nadana przez Skarb Panhstwa, czy tez wszczecie procedury
legislacyjnej przez MRiF w zakresie uchwalenia ustawy o wykonywaniu zadan z zakresu
promocji polskiej gospodarki przez PAIiH (ustawa obecnie oczekuje na podpis Prezydenta)

oraz zmiany w zakresie struktury wewnetrznych komorek Agencji.

Trwajgce na dzien wszczecia postepowania zmiany organizacyjne w dziatalnosci Agencji
skutkujg zasadniczg zmiang strukturg przysziych przychoddw, a srodki na realizacje
powierzonych zadan bedzie pozyskiwa¢ w kolejnych latach z Srodkéw dotacji celowych i
podmiotowej. Wiarygodno$¢ tych danych podkredla fakt, iz na 2017 r. Minister Rozwoju i
Finansow zabezpieczyt Srodki w kwocie 45,5 min PLN, a w projekcie budzetowej na 2018 r.
srodki w wysokosci 70,5 min PLN, natomiast z oceny skutkbw z dnia 14.02.2017 r.
dokonanej przez Ministerstwo Rozwoju mozna réwniez wnioskowac, iz w kolejnych latach
przewiduje sie przeznaczenie dla Agencji odpowiednich srodkéw, w tym 71,7 min (2019 r.).
Zamawiajgcy przedstawit proporcje przychodéw za lata 2017-2019 w tabeli z wyliczonym
udziatem procentowym przychodow z tytutu realizacji zadan powierzonych przez MR w
2017r. — 90,19% oraz usredniong dla lat 2017-2019 — 93,55%. Wyliczenia te wynikajg z
prognozowanych przychoddw, przyjetych w planie finansowym na 2017 r.

Nie zaprzeczajgc, iz w czesci Agencja realizuje dotychczasowe zadania, to wskazane
okolicznosci wskazujg na wielokrotne zwiekszenie ich skali, skutkujgce koniecznoscig

stworzenia nowych struktur organizacyjnych i nowych zasobdw.

Prezes UZP w odpowiedzi na zastrzezenia podtrzymata stanowisko dotyczace

naruszen wskazanych w informacji.

Pismem z dnia 3.08.2017 r. znak: UZP/DKZP/WKZ6/420/6(15)/17/IJW dot. KU/48/17/DKUE
Prezes UZP podtrzymat stanowisko zawarte w informacji o wyniku kontroli i nie uwzglednit

zastrzezen Zamawiajgcego.
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Odnoszgc sie do zastrzezen dotyczgcych naruszenia opisanego w pkt 1 informacji o wyniku
kontroli Prezes UZP odni6st sie do wydanej opinii z dnia 15.09.2016 r. sporzgdzonej w
oparciu o informacje przekazang przez Zamawiajgcego, iz przedmiotem zamowien nie sg
ustugi uzytecznosci publicznej, ktéra miata ten skutek, iz w informacji o wyniku kontroli nie
postawiono zarzutu naruszenia art. 36a ust. 2a ustawy Pzp w ramach stwierdzonego
naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy. Powyzsze uzasadnione byto
réwniez przyjeciem za prawidtowg, przedstawionej przez Zamawiajgcego interpretaciji,
zgodnie z ktorg ustugi stanowigce przedmiot niniejszego zamdwienia, nie stanowig ustug o
charakterze uzytecznosci publicznej, a tym samym nie podlegajg dyspozycji art. 36a ust. 2a
ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, réwniez zawarte w art. 36a ust. 2a ustawy Pzp pojecie
.Kluczowe czesci tych ustug”, nie lezy u podstaw zawartego w informacji naruszenia art. 67
ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy. Prezes UZP ponownie odwofat sie do wnioskéw
wskazanych w informacji o zagrozeniu, jakie niostoby dopuszczenie nieograniczonej
mozliwosci podwykonawstwa swiadczenh wynikajgcych z zadan powierzonych, ktérych zakres

zostat ustalony w toku kontroli.

Prezes UZP potwierdzit mozliwos¢ skorzystania z ogdlnej zasady wyrazonej w art. 36a ust. 1
ustawy Pzp, ktéra doznaje jednak ograniczen wskazanych wprost w dwdch kolejnych
ustepach oraz ograniczen stanowigcych pochodng podstawowych zasad rzgdzacych
udzielaniem zamowieh publicznych  (uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci), jak i specyficznego charakteru zamoéwien
typu In-house. Specyfika zamowienia In-house sprzeciwia sie bowiem mozliwosci
posredniego dopuszczenia do wykonania istotnej czesci zamowienia przez podwykonawce,
a wiec podmiot zewnetrzny nie dajgcy gwarancji spetniania wszystkich przestanej
okreslonych w art. 67 ust. 1pkt 12 ustawy Pzp. Podczas gdy przestanki te musi spetniaé
podmiot wewnetrzny, ktory z zatozenia musi by¢ zdolny, tj. posiada¢ odpowiedni potencjat,
do samodzielnego wykonania zamowienia In-house, aby moc uzyskacé takie zamowienie z
wolnej reki. W przeciwnym wypadku, powierzenie zaméwienia In-house podmiotowi
wewnetrznemu niezdolnemu do samodzielnego wykonania takiego zamoéwienia powoduje, iz
traci ono charakter zamowienia In-house, przez co staje sie zwyktym zamowieniem
publicznym, ktére powinno zosta¢ udzielone z zastosowaniem jednego z konkurencyjnych

trybow udzielenia zamowienia.

W ocenie Prezesa UZP Zamawiajacy w zastrzezeniach dokonat zmiany stanowiska
prezentowanego w toku kontroli w wyjasnieniach, co moze dowodzi¢ temu, ze na etapie
udzielania zamowienia Zamawiajgcy nie rozwazat tego, ktéry z elementéw przedmiotu
zamoOwienia stanowig o jego istocie i w konsekwencji nie powinny by¢ przedmiotem

podwykonawstwa.
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Odnosnie uwagi zawartej w informacji dotyczacej zastrzezenia co do sposobu wyboru
podwykonawcéw, Prezes UZP wyjasnit, iz zasygnalizowany zamiar stosowania przez
wybranego wykonawce przepiséw ustawy Pzp, nie moze przesgdzac a priori, ze wykonawca
finalnie zastosuje jeden z przewidzianych w ustawie trybéw konkurencyjnych. Ocena taka
bedzie mozliwa do przeprowadzenia dopiero po procedurze wyboru podwykonawcy

dokonanej przez wykonawce w ramach danego zamowienia In-house.

W odniesieniu do drugiego z naruszen, tj. art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 ustawy
Pzp Prezes UZP w oparciu o wytyczne ETS wskazat na koniecznos¢ sprawowania kontroli
nad Agencja, ktorej nie posiada Minister Spraw Zagranicznych, a zatem zadania realizowane
przez Agencje na podstawie umowy nie moglty by¢ uznane za powierzone Agencji przez
Zamawiajgcego sprawujgcego kontrole do wyliczenia sredniego przychodu osiggnietego za 3
lata poprzedzajgce udzielenie zamowienia publicznego. W jaki sposdob przychdd ten wyliczac
Prezes UZP wskazywat w informac;ji odsytajac do opinii Departamentu Prawnego UZP z dnia
23.05.2017 r. (cytowana). Dziatania podejmowane przez spoétke dotyczace sfery objetej
zadaniami powierzonymi, ale realizowane na rzecz innego ministra niz sprawujgcego
kontrole, nie mogg wchodzi¢ w zakres wymaganych w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit b ustawy Pzp
ponad 90% dziatalnosci. Wliczane do tej wielkosci mogg by¢ tylko te zadania, ktdre zostaty
Zlecone przez zamawiajgcego sprawujgcego kontrole (...). Umowe zawartg z MSZ nalezy
traktowac jako zawartg z podmiotem trzecim (wyrok TSUE z dnia 8.12.2016 r. w sprawie C-
553/15 Undis Servizi, pkt 34 i 37).

W kontekécie przywotywanego orzeczenia TSUE wydanego w sprawie C-340/04, nalezy
przyjaé, iz uzyte w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy stowo ,dotyczy” oznacza, ze na
wymagany procentowy prég dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej ma sie sktadac
wytgcznie dziatalnos¢ tej osoby wykonywana na rzecz kontrolujgcego ja zamawiajgcego lub

na rzecz innej osoby prawnej nad ktorg ten zamawiajgcy ma kontrole.

Zaktadajgc zatem, ze dane stanowigce podstawe wyliczenia wymaganego procentu
dziatalnosci sg poprawne, stwierdzi¢ nalezy, ze sredni przychéd, osiggniety przez Agencje za
3 lata poprzedzajgce udzielenie zamodwienia, z realizacji zadah powierzonych przez
zamawiajgcego sprawujgcego nad nig kontrole wynosi 88,16%, a tym samym nie zostata

osiggniety prog 90%, stanowigcy przestanke z art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b) ustawy Pzp.

Poniewaz Zamawiajgcy zadeklarowat, iz na moment wszczecia postepowania spetnia¢ miat
przestanki z art. 67 ust. 8 i 9 ustawy Pzp, Prezes UZP wskazat na ich roztgczny charakter,
wykluczajacy ich jednoczesne zaistnienie. Tym samym twierdzenia Zamawiajgcego w tym
zakresie uznac¢ nalezy za nielogiczne i wewnetrznie ze sobg sprzeczne. Wyktadnia jezykowa

ww. przepisdw wskazuje na pierwszenstwo zastosowania art. 67 ust. 8 ustawy Pzp do
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obliczenia procentu dziatalnosci, a jedynie ze wzgledéw wskazanych w kolejnym ustepie, gdy
dane sg niedostepne lub nieadekwatne, pojawia sie mozliwos¢ zastosowania przepisu art. 67
ust. 9 ustawy Pzp. i postuzenia sie wiarygodnymi prognozami handlowymi. Zamawiajgcy w
toku kontroli nie powotywat sie na wypetnienie tej przestanki co oznacza, ze podstawg

udzielenia zamowienia nie byta kwestia zwigzana z reorganizacjg dziatalnos$ci.

Pomimo takiego wniosku Prezes UZP odnidst sie do argumentéw Zamawiajgcego wskazujgc
na orzecznictwo KIO, w ktérym reorganizacji dziatalnosci nadaje sie szerokie znaczenie
(wyrok z dnia 7.02.2017 r., sygn. akt KIO 96/17). Jednak aby mdc sie powotywaé na
.reorganizacje”, w celu zastosowania rozwigzania zawartego w art. 67 ust. 9 ustawy Pzp
musi ona faktycznie zaistnie¢ przed dniem wszczecia danego postepowania, na ktéry to
moment nalezy wykazaé spetnienie przestanek uprawniajgcych do zastosowania
niekonkurencyjnego trybu udzielenia zaméwienia. Okolicznosci na jakie powotat sie
Zamawiajgcy nie Swiadczgc jeszcze o reorganizacji Agencji, z ktérg mieliSmy do czynienia na
moment wszczecia postepowania. Doprowadzony do konca proces legislacyjny oraz
zakonczenie procesu reorganizacji Agencji w przysztosci mogtoby stanowi¢ podstawe do
ewentualnego rozwazenia mozliwosci zastosowania art. 67 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp do

udzielenia przysztego zaméwienia publicznego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Wydajgc opinie Izba miata na uwadze wyjasnienia sktadane w toku kontroli Prezesowi UZP
przez Zamawiajgcego, ktére doprowadzity do ustalenia okolicznosci faktycznych, w jakich
Zamawiajgcy podejmowat decyzje o udzieleniu zamdwienia typu in-house w trybie
zamowienia z wolnej reki, wszczetego w dniu 24.02.2017 r., a wiec po wejSciu w zycie
znowelizowanych ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020), zwanej dalej ,Ustawg”,

przepiséw wprowadzajgcych do krajowego porzadku nowg instytucje zamowien in-house.
Ad 1.

Podstawa zarzutu naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 7 ust. 1 zostata wywiedziona
przez Prezesa UZP z okolicznosci braku zastrzezenia przez Zamawiajgcego koniecznosci
samodzielnej realizacji zamowienia przez wykonawce, ktéremu udzielone zostato
zamowienie z wolnej reki, tj. bez udziatu podwykonawcow, w zakresie dotyczgcym istotnego
zakresu prac (kluczowych czesci zamdéwienia). Prezes UZP nie zarzucit Zamawiajacemu
naruszenia art. 36a ust. 2a ustawy Pzp — odnoszgcego sie wprost do zamdwien typu In-
house, wprowadzajgcego ograniczenie mozliwosci powierzenia czesci zamowienia
podwykonawcy. W ocenie Prezesa UZP, to specyfika zaméwienia In-house, a takze ogdlne

zasady dotyczgce prowadzenia postepowania, wymagaty aby wykonawca, ktéremu ma
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zosta¢ udzielone zamowienie z wolnej reki wykonat je samodzielnie w istotnej czesci.
Powierzenie zamowienia In-house podmiotowi wewnetrznemu niezdolnemu do
samodzielnego wykonania takiego zamowienia ma mieC ten skutek, iz traci ono charakter
zamowienia In-house, przez co staje sie zwyktym zamowieniem publicznym, ktére powinno
zosta¢ udzielone z zastosowaniem jednego z konkurencyjnych trybow udzielenia

zamowienia.

Odnoszgc sie do tego stanowiska Izba uznata, ze wnioski prezentowane w informacji o
wyniku kontroli, jak i odpowiedzi na zastrzezenia, o koniecznosci zapewnienia realizacji
zamowienia przez wykonawce, co najmniej w istotnym zakresie prac, nie miaty oparcia w
przepisach Ustawy, a wrecz stanowity efekt ich nieprawidtowej wyktadni, w szczegdlnosci art.
36a Ustawy. W ocenie Izby btednym jest formutowanie zarzutu niedopuszczalnego ustalenia
zakresu podwykonawstwa dla zaméwienia udzielonego na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 12
Ustawy, jako prowadzgcego do naruszenia zasad uczciwej konkurencji, rwnego traktowania
wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci, z pominieciem dyrektyw ptyngcych z
przepisu szczegolnego, tj. art. 36a ust. 2a Ustawy. Skoro ustawodawca w przepisie
szczegolnym wskazat, w jakim zakresie nie jest mozliwe powierzenie wykonanie czesci prac
stanowigcych przedmiot zaméwienia In-house, co zostato ograniczone tylko do ustug
uzytecznosci publicznej lub robét budowlanych, to formutowanie tezy, iz dla pozostatych
zamowien typu In-house nalezy réwniez wprowadzaé ograniczenia, stanowi interpretacje
contra legem. Nie budzito sporu, iz przedmiotowe zamodwienie nie obejmuje ustug o
charakterze uzytecznosci publicznej, co przyznat wprost Prezes UZP w odpowiedzi na
zastrzezenia, a zatem nie mozna bylo wymagaé natozenia na wykonawce obowigzku
osobistego wykonania kluczowych czesci ustugi. Stad ustalenia poczynione w toku kontroli w
celu okreslenia kluczowych elementéw prac, w ocenie Izby nie miaty znaczenia dla
rozstrzygniecia o zasadnosci wniesionego zastrzezenia. Istotnym byto bowiem stwierdzenie,
czy podstawg naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 Ustawy mogto by¢ stwierdzenie naruszenia
generalnej wytycznej dla prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego,
ti. normy zawartej w art. 7 ust. 1 Ustawy. W ocenie lIzby, w niniejszej sprawie takiej
mozliwosci nie byto z tej przyczyny, iz ustawodawca w sposéb kompletny, w odniesieniu do
podwykonawstwa przy zamowieniach In-house okreslit obowigzki wykonawcy zwigzane z
osobistym wykonaniem kluczowej czesci ustug. Stwierdzone naruszenie nie miato zatem
oparcia w przepisie szczegoélnym, co czynito w tym zakresie zastrzezenie Zamawiajgcego

zasadnym.

Odnoszac sie natomiast do kwestii dopuszczalnosci podwykonawstwa jako takiego dla
zamowien In-house nalezy odniesc sie co najmniej do dwoch kwestii zwigzanych z podstawg

prawng oraz specyfikg zamoéwien tego typu. Podstaw prawna zostata juz przywotana i ujeta
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zostata w art. 36a ust. 2a Ustawy, gdzie ograniczono mozliwos¢ powierzenia czesci
zamowienia wskazujac, iz Wykonawca, ktéremu udzielono zamoéwienia na podstawie art. 67
ust. 1 pkt 12-14, ktérego przedmiotem jest Swiadczenie ustug uzytecznosci publicznej lub
roboty budowlane, jest obowigzany osobiscie wykonac¢ kluczowe czesci tych ustug lub robot.
Jak wskazano powyzej, objete kontrolg zamdwienie nie obejmuje tego rodzaju ustug, a
zatem na tej podstawie nie mozna byto formutowac zarzutu braku zapewnienie osobistego
wykonania czesci prac (lub nawet catosci). To na czym uwage skupiat Prezes UZP dotyczyto
oceny dopuszczalnosci podwykonawstwa w kontekscie specyfiki zaméwienia In-house, ktérg
identyfikowat poprzez konieczno$¢ zapewnienia udzielenia zamodwienia podmiotowi
zdolnemu do jego samodzielnego wykonania. W ocenie Izby do takich wnioskéw nie
uprawnia analiza przestanek udzielenia zamowienia z wolnej reki, opisanych w art. 67 ust. 1
pkt 12 Ustawy. Ustawodawca okreslit wprost kiedy zamoéwienie typu In-house moze byé
udzielone i zadna z przestanek nie odnosi sie do oceny stopnia zdolnosci wykonawcy do
realizacji zamowienia, a istotnym jest jedynie wykazanie, ze ustuga stanowigca przedmiot
zamowienia dotyczy¢ ma dziatalnosci powierzonej do wykonywania przez zamawiajgcego
kontrolujgcego tego wykonawce (osobe prawng). Nie mozna zatem skutecznie pozbawiac
przymiotu zamoéwienia In-house z tej przyczyny, ze wykonawca (osoba prawna) zamierzac
bedzie zleci¢ wykonanie czesci prac z udziatem podwykonawcow. Faktycznie taka wyktadnia
przepisébw nie databy sie pogodzi¢ z dyrektywami Scistego stosowania przestanek
przewidzianych dla trybéw szczegdlnych, jakim jest zamowienie z wolnej reki. Juz samo fakt
udzielenia zamowienia z wolnej reki podmiotowi wewnetrznemu ogranicza jakgkolwiek
konkurencje, gdyz Zamawiajgcy nie wybiera dowolnego podmiotu dziatajgcego w danej
branzy, ale kieruje zamowienie do kontrolowanej przez siebie osoby prawnej. W zasadzie dla
samego wyboru trybu postepowania nie ma zatem znaczenia w jaki sposéb osoba ta wykona
zamoéwienie, co moze by¢ przedmiotem badania ale juz przez inne organy panstwowe
powotane do kontroli w szerszym zakresie niz samo postepowanie prowadzgce do zawarcia
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Skoro podstawg zarzutu miato by¢ naruszenie
przestanek do udzielenie zamdwienia z wolnej reki, to kwestie dotyczace podwykonawstwa
nie mogty prowadzi¢ do wniosku, iz zaméwienie udzielone bytoby innemu podmiotowi niz
spetniajgcy przestanki z art. 67 ust. 1 pkt 12 Ustawy. Na marginesie nalezy takze zauwazyc,
iz wnioski 0 mozliwym naruszeniu zasad uczciwej konkurencji przy wyborze podwykonawcy
zostaty w sposob witasciwy ocenione przez Prezesa UZP w odpowiedzi na zastrzezenia, jako

zbyt daleko idgce i przedwczesne.
Ad. 2

Zarzut naruszenia art. 67 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 67 ust. 8 Ustawy wynika ze stwierdzenia

braku spetnienia przestanki okreslonej w lit. b — ponad 90 % dziatalnosci kontrolowanej
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osoby prawnej dotyczy wykonywania zadan powierzonych jej przez zamawiajgcego
sprawujgcego kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktorg ten zamawiajgcy sprawuje
kontrole lub przez inng osobe prawng, nad ktérg ten zamawiajgcy sprawuje kontrole, o ktorej
mowa w lit. a. Prezes UZP uznat wprost, iz dwie pozostate przestanki wskazane w lit. a i ¢

art. 67 ust. 1 pkt 12 Ustawy zostaty spetnione.

Na podstawie wyjasnieh Zamawiajgcego ztozonych w toku kontroli ustalono, iz procentowy
udziat dziatalnosci kontrolowanej osoby w odniesieniu do zadan zleconych przez tego
Zamawiajgcego wyniost w okresie 3 lat poprzedzajgcych udzielenie zaméwienia 88,16%,
czyli nie osiggnat wymaganego progu. Dopiero w odpowiedzi na zastrzezenia Prezes UZP
szerzej odniost sie do sygnalizowanej mozliwosci zastosowania sposobu wyliczenia progu
90% - na podstawie art. 67 ust. 9 Ustawy, czyli w przypadku, gdy, ze wzgledu na dzien
utworzenia Ilub rozpoczecia dziatalnosci przez osobe prawng lub zamawiajgcego Ilub
reorganizacje ich dziatalno$ci, dane dotyczgce Sredniego przychodu za 3 lata poprzedzajgce
udzielenie zamoéwienia sg niedostepne Ilub nieadekwatne, procent dziatalnoSci, o ktérym
mowa w ust. 1 pkt 12 lit. b, pkt 14 lit b i pkt 15 lit. ¢, ustala sie za pomocg wiarygodnych
prognoz handlowych.

Na wstepie, Izba w cato$ci uznaje za prawidtowe stanowisko Prezesa UZP, iz dwa
przewidziane w Ustawie sposoby wyliczenia procentowego udziatlu dziatalnosci
kontrolowanej osoby prawnej, opisane w art. 67 ust. 8 i 9 majg roztgczny charakter,
wykluczajgcy ich jednoczesne zaistnienie. Stgd, koniecznym w oceni I1zby byto ustalenie, czy
w sytuacji, w ktérej znajdowat sie Zamawiajgcy, mozliwe byto wykazanie przestanki opisane;j

w art. 67 ust. 1 pkt 12 lit. b na podstawie ktorejs z dwdch metod liczenia.

Zasadniczo lzba w catosci podziela ocene Prezesa UZP co do braku wykazania udziatu
procentowego dziatalnosci wyliczanego na podstawie art. 67 ust. 8 Ustawy, do czego
prowadzita prawidlowa wyktadania zamawiajgcego sprawujgcego kontrole, jakim w
niniejszym postepowaniu byt wiasciwy Minister. Aby nie powiela¢ argumentacji szeroko
opisanej w informacji o wyniku kontroli oraz odpowiedzi na zastrzezenia, lzba dodatkowo
uwzglednita motyw 32 preambuty Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z
26.02.2014 r. (Dz. Urz. UE L 94 z 28.03.2014, str. 65), w ktorym wskazano, iz Procedury
przewidziane w niniejszej dyrektywie nie powinny mie¢ zastosowania do zamodwien
publicznych udzielanych kontrolowanym osobom prawnym, jezeli instytucja zamawiajgca
sprawuje nad dang osobg prawng kontrole podobng do kontroli, jakg sprawuje nad wtasnymi
jednostkami, pod warunkiem ze kontrolowana osoba prawna prowadzi ponad 80 % swojej
dziatalno$ci w ramach wykonywania zadan powierzonych jej przez kontrolujgca instytucje
zamawiajgcg lub przez inne osoby prawne kontrolowane przez te instytucje zamawiajgca,

bez wzgledu na to, kto jest beneficijentem wykonywanego zamdwienia. Dyrektywa definiuje
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takze pojecie ,instytucji zamawiajgcego” jako panstwo, wtadze regionalne Ilub lokalne,
podmioty prawa publicznego lub zwigzki ztozone z co najmniej jednej takiej instytucji lub co
najmniej jednego takiego podmiotu prawa publicznego. Zgodnie natomiast z definicjg
»instytucji administracji centralnej” sg nimi instytucje wymienione w zatgczniku | oraz — w
przypadku korekt lub zmian dokonanych na poziomie krajowym — podmioty bedgce ich
nastepcami prawnymi. W zatgczniku tym wymienione zostaty odrebnie dla Polski miedzy
innymi: Ministerstwo Skarbu Panstwa, Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, Ministerstwo
Infrastruktury, czy tez Ministerstwo Finansoéw. Dodatkowo nie mozna pomija¢ regulaciji
krajowych, w tym ustawy z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach zarzadzania mieniem
panstwowym (Dz. U. poz. 2259), zgodnie z ktérg Prezes Rady Ministréw moze przekazac¢
uprawnienia do wykonywania prawa z akcji innemu cztonkowie Rady Ministréw, co odbyto
sie w drodze rozporzgdzenia z dnia 3 stycznia 2017 r. w sprawie wykazu spotek, w ktorych
prawa z akcji Skarbu Panstwa wykonujg inni niz Prezes RM czionkowie Rady Ministrow —
poprzez przekazanie uprawnienia wiascicielskiego wobec Agencji Ministrowi Rozwoju i

Finansow.

W Swietle powyzszych regulacji prawnych, nie budzito zatem watpliwosci, iz zamawiajgcym
sprawujgcym kontrole nad Agencja, ktéry mogt udzieli€ tej spdtce zamowienia publicznego w
trybie zaméwienia In-house jest obecnie Minister Rozwoju i Finanséw. Tym samym, badanie
udziatu stopnia dziatalnosci kontrolowanej osoby prawnej nie mogto odnosi¢ sie do innych
zadan niz powierzone przez tego Zamawiajgcego w okresie 3 lat poprzedzajgcych udzielenie
zamoéwienia (ewentualnych poprzednikdw prawnych, sprawujgcych jako zamawiajgcy

kontrole nad Agencjg).

W niniejszej sprawie jednak nie to zdecydowato o uwzglednieniu zastrzezen, gdyz w ocenie
Izby Zamawiajgcy w momencie wszczecia postepowania znajdowat sie w sytuacji faktycznej,
ktéra mogta skfania¢ do stwierdzenia, iz dane dostepne za okres 3 lat poprzedzajgcych
udzielenie zamdwienia nie sg adekwatne z uwagi na reorganizacje dziatalnosci Agencji, ktéra
obejmowata rézne obszary, co zostato zasygnalizowane kontrolujgcemu w toku kontroli
(pismo z 26.06.2017 r.). Nie mozna byto przyjgé, jak wskazuje to Prezes UZP w odpowiedzi
na zastrzezenia, iz okolicznosci te nie byty podnoszone przez Zamawiajgcego w toku kontroli
i na tej podstawie odmowi¢ im znaczenia w kontekscie ustalenia spetnienia przestanki do
udzielenia zamdwienia z wolnej reki. Nie mozna pomijac tego, iz wyjasnienia Zamawiajgcego
byly w czesci determinowane wezwaniami kierowanymi ze strony kontrolujgcego, a z drugiej
strony, btednym przekonaniem Zamawiajgcego co do sposobu liczenia procentu dziatalnosci
w oparciu o art. 67 ust. 8 Ustawy. W ocenie Izby nie stato to jednak na przeszkodzie do
zbadania mozliwosci wyliczenia procentu dziatalnosci Agencji w oparciu o wiarygodne

prognozy handlowe. Jak wynika z informacji o wyniku kontroli, kontrolujgcy zaniechat

20



zbadania, czy w istocie, w dniu wszczecia postepowania o udzielenie zamdéwienia z wolnej
reki Agencja z uwagi na reorganizacje dziatalnosci mogta dokona¢ wyliczenia procentu
dziatalnosci na podstawie art. 67 ust. 9 Ustawy. Komentarz jakim odniesiono sie¢ w informacji
do tej okolicznosci sprowadzat sie do wskazania na konieczno$¢ oceny spetnienia
przestanek uprawniajgcych do udzielenia zamdwienia z wolnej reki na dzien wszczecia
postepowania, w zwigzku z czym planowane przeksztatcenia Agencji w zakresie jej
finansowania i realizacji zadan statutowych nie uprawniaty Zamawiajgcego, na obecnym
etapie, do ustalenia w przedmiotowym postepowaniu procentu dziatalnosci za pomoca
wiarygodnych prognoz handlowych. Ponadto, analiza zmiany opisu celu statutowego Agencji
miata podwaza¢ mozliwos¢ przyjecia, iz zmiany (ktéra momencie wszczecia postepowania
nie zakonczyta sie) majg taki zakres, aby uzna¢ je za reorganizacje.

Izba nie przychylita sie do tego stanowiska kontrolujgcego uznajac, iz przy zarzucie
naruszenia trybu zamowienia z wolnej reki, koniecznym jest zbadanie wszystkich przestanek,
jakie mogtyby prowadzi¢ do uznania, iz dziatania Zamawiajgcego zostaty podjete z
naruszeniem Ustawy. Przenoszenie takiego badania na etap zastrzezen od wynikéw kontroli
i odpowiedzi na te zastrzezenia, powoduje to, ze ustalenia stanowigce podstawe zarzutéw
wynikajg z niepeinego obrazu sytuacji faktycznej i mogg prowadzi¢ do btednych wnioskéw.
Wprawdzie Zamawiajgcy sam we wniosku o przeprowadzenie kontroli powotat sie na sposob
liczenia opisany w art. 67 ust. 8 Ustawy, to wynikalo ono z btednego przekonania o
zasadnosci wliczenia czesci przychodu z umow ,komercyjnych”, a nie zleconych przez
zamawiajgcego kontrolujgcego osobe prawng. Nie mozna zatem pozbawi¢ Zamawiajgcego
mozliwo$ci wykazania procentu dziatalno$ci na podstawie wiarygodnych prognoz, jezeli
dostepne dane sg nieadekwatne do zmian wynikajgcych z reorganizacji dziatalnosci Agencji,
co Zamawiajgcy rowniez zasygnalizowat w toku kontroli. Nie budzi watpliwosci, iz taka
reorganizacja trwa od co najmniej kilkunastu miesiecy, na co wskazuje uchwata Nr 14/2016
Rady Ministrow z dnia 16 Ilutego 2016 r. w sprawie przyjecia ,Planu na rzecz
odpowiedzialnego rozwoju", gdzie Agencji powierzono nowe zadania w zakresie szeroko
rozumianej promocji polskiej gospodarki, oraz szereg innych podjetych czynnosci, na ktore
Zamawiajgcy zwracat uwage w ztozonych zastrzezeniach. Poniewaz w trakcie kontroli
Prezesa UZP nie badano mozliwosci skorzystania z mozliwosci obliczenia procentu
dziatalnosci w oparciu o wiarygodne prognozy, stwierdzenie naruszenia trybu zamowienia z
wolnej reki nie mogto by¢, w kontekscie podniesionych w zastrzezeniach nowych
okolicznosciach, uznane za prawidtowe. Wskazane przez Zamawiajgcego dziatania mogty
by¢ ustalone rowniez w toku kontroli, a ich skutkiem moze byc¢ przyjecie, ze dostepne dane
za okres poprzedzajgcy wszczecie postepowania, tracg przymiot adekwatnosci, w kontekscie
dokonanych juz i bedacych w trakcie przeprowadzania zmian organizacyjnych Agencji

(poszerzenia zakresu zadan powierzonych w roku 2017 i kolejnych). Woyliczenia
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przedstawione przez Zamawiajgcego w zastrzezeniach oparte na wiarygodnych prognozach
wskazujg natomiast na przekroczenie progu 90% powierzonych do wykonania przez
Zamawiajgcego zadan zaréwno w odniesieniu do roku 2017 jak i 2018. Poniewaz
kontrolujgcy nie weryfikowat tych danych i nie kwestionowat prawidtowosci wyliczen, Izba

przyjeta je jako wiarygodne.

Majgc powyzsze na uwadze, lIzba wyrazita opinig, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .....cociiiiiiiiiiiiiieenens
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