Sygn. akt: KIO 518/23

POSTANOWIENIE

z dnia 10 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Czionkowie: Robert Skrzeszewski
Maksym Smorczewski

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu w dniu 10 marca 2023 roku w Warszawie, na posiedzeniu niejawnym z udziatem
stron i uczestnikdbw postepowania odwotawczego, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 27 lutego 2023 roku przez wykonawce STRABAG Spoétka z
ograniczong odpowiedzialno$cia w Pruszkowie w postepowaniu prowadzonym przez

Agencje Rozwoju Przemystu Spoétke akcyjng w Warszawie

przy udziale wykonawcy MIRBUD Spétka akcyjna w Skierniewicach, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwolujacego

postanawia
1. umorzyé¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ Urzedowi Zaméwien Publicznych zwrot z rachunku bankowego na rzecz STRABAG
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Pruszkowie kwoty 20 000 zt 00 gr (stownie:

dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej rownowarto$¢ uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 579 ust. 11 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz.1710 ze zm.), na niniejsze postanowienie, w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 518/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Rozwoju Przemystu Spotka akcyjna w Warszawie (dalej takze:
+LARP”, JAgencja”) — prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest
budowa hali produkcyjnej z czescig biurowoustugowg wraz z niezbedng infrastrukturg
zewnetrzng i wewnetrzng oraz zagospodarowaniem terenu — Akceleratora Przemystowego na
dziatce gruntu o nr ewid. 102/695, obreb 6 HSW w Stalowej Woli, w formule ,zaprojektu;j i

wybuduj” dla Agencji Rozwoju Przemystu.

W dniu 27 lutego 2023 roku wykonawca Strabag Sp. z 0.0. w Pruszkowie (dalej:
odwotujgcy) wnidst odwotanie na niezgodng z przepisami czynno$¢ zamawiajgcego podjetg w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, polegajgcej na ustaleniu tresci Specyfikaciji
Warunkéw Zamowienia, w tym w szczegdlnosci projektowanych postanowienn umowy w sposob

naruszajgcy przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz przepisy Kodeksu cywilnego.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. naruszenie art. 16 pkt 1, 2 i 3 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm. — dalej: ustawa P.z.p.) w
Zw. z art. 643 oraz w zw. z art. 647 Kodeksu cywilnego (dalej: ,K.c.) poprzez zawarcie w tresci
Projektu umowy postanowien dajgcych Zamawiajgcemu mozliwos¢ odmowy odbioru przedmiotu
umowy — zaréwno w zakresie dokumentac;ji projektowej, jak i w zakresie robét budowlanych — w
sytuacji wystgpienia jakichkolwiek wad lub usterek, rowniez o charakterze nieistotnym, tj. w

szczegolnosci:

a) w § 5 ust. 8 lit. ¢ Projektu umowy Zamawiajagcy przewiduje, ze jego obowigzkiem jest w
szczegolnosci: ,protokolarne odebranie od Wykonawcy bezusterkowo kompletnie wykonanej
Dokumentacji”, zas w § 5 ust. 8 lit. f) Projektu umowy przewiduje jako swoj obowigzek:
.protokolarne przejecie placu budowy po zakonczeniu wykonania rob6t budowlanych (w dniu
podpisania bezusterkowego koncowego odbioru robdt)” — postanowienia te wskazujg, ze
obowigzkiem zamawiajgcego jest odebranie tylko ,bezusterkowo” wykonanej dokumentacji i
,bezusterkowo” wykonanych roboét budowlanych, podczas gdy wprost sprzeciwia sie to

brzmieniu przepiséw art. 643 i 647 K.c.

b) w § 10 ust. 2 Projektu umowy Zamawiajgcy przewiduje, ze: ,Za date odbioru przyjmuje sie
date podpisania przez Zamawiajgcego bezusterkowego protokotu odbioru” — podczas gdy

pozostaje to w sprzecznosci z ww. przepisami K.c. Zamieszczenie tej regulacji i jej ogolnosé



wskazujg, ze interpretacja dotyczgca mozliwosci odbioru przez Zamawiajgcego robot bez
jakichkolwiek wad lub usterek rozcigga¢ sie moze na kazdy z przewidzianych w § 10 ust. 1

Projektu umowy rodzajéw odbioréw;

c) w § 10 ust. 11 lit. a Projektu umowy Zamawiajgcy reguluje, ze: ,Jezeli w toku czynnosci
odbioru stwierdzone zostang wady, to Zamawiajgcemu przystugujg nastepujgce uprawnienia: a)
jezeli wady nadajg sie do usuniecia, Zamawiajgcy moze odmowi¢ odbioru do czasu usuniecia
wad, (...)” — to postanowienie pozwala Zamawiajgcemu na przerwanie odbioru (bez
precyzowania, o jaki odbiér chodzi) w przypadku istnienia jakichkolwiek wad przedmiotu umowy
badz jego czesci, takze wad o charakterze nieistotnym, tj. takich ktére pozwalajg na korzystanie
z przedmiotu umowy i ktére mogg by¢ usuniete w okreslonym przez Strony w protokole odbioru
terminie; podczas gdy zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa uprawnienie Zamawiajgcego
w przypadku umowy o dzieto oraz inwestora (Zamawiajgcego) w przypadku umowy o roboty
budowlane do odmowy odbioru powinno mie¢ miejsce jedynie w przypadku wystgpienia wad
istotnych zas w przypadku zgtoszenia gotowosci do odbioru przedmiotu umowy o roboty
budowlanej z wadami nieistotnymi inwestor (Zamawiajacy) zobowigzany jest dokona¢ odbioru

koncowego, a postanowienia umowy nie mogg pozostawia¢ dowolnosci w tym zakresie.

2. naruszenie art. 462 ust. 1, art. 8 ust. 1 i art. 465 ust. 8 ustawy P.z.p w zw. z art. 353* K.c. iw
zw. z art. 647 § 3 K.c. poprzez naduzycie uprawnien do ksztattowania warunkéw umowy w
zakresie wymagan dla zawierania przez wykonawce umow z podwykonawcami i wprowadzenie
do Projektu umowy postanowien § 6 ust. 9 lit. e, ktére wprowadzajg limit maksymalny wartosci
danej umowy z podwykonawcg, a takze wprowadzenie do Zatgcznika nr 9 do umowy w pkt. 4
postanowien, ktére wprowadzajg limit maksymalny warto$ci uméw z podwykonawcami, powyzej
ktérego nie bedzie mozliwe zlecanie rob6t podwykonawcom, co moze prowadzi¢ do paralizu

realizacji umowy.

3. naruszenie art. 16 pkt 1, art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 3 w zwigzku z art. 8 ust 1 ustawy P.z.p.,
art. 5, art. 58, art. 353 w zw. z art. 647, art. 649 i art. 651 K.c. poprzez niezasadne i
bezpodstawne przerzucenie na wykonawce odpowiedzialnosci i ryzyk, ktére lezg po stronie
zamawiajgcego, a tym samym naduzywanie swojego prawa do tworzenia warunkow umowy o
zamowienie publiczne, poprzez uregulowanie w § 8 ust. 5 Projektu umowy, ze: ,Wynagrodzenie
nie ulega zmianie w przypadku przedtuzenia terminéw realizacji Przedmiotu Umowy”, bez
zroznicowania sytuacji w zaleznosci od tego, po czyjej stronie lezg przyczyny ewentualnego
przedtuzenia terminow realizacji. Tymczasem wykonawca kalkulujgc swoje wynagrodzenie

bierze pod uwage zakladany czas realizacji, utrzymania zaplecza budowy, zatrudnienia



pracownikéw i sprzetu, etc. i powinien mie¢ mozliwos¢ rekompensaty tych kosztow, gdyby do
przediuzenia terminu realizacji doszio np. z przyczyn, kitére lezg wylgcznie po stronie

zamawiajgcego badz sg niezalezne od stron, a ktére mogg wystgpi¢ w trakcie realizacji Umowy.

4. naruszenie art. 353%, art. 58 i art. 5 K.c. w zw. z art. 8 ust. 1, art. 439 w zw. z art. 16 ustawy
P.z.p. poprzez sformutowanie pozornej klauzuli dotyczacej zmiany wysokosci wynagrodzenia
Wykonawcy (klauzuli waloryzacyjnej), okreslajgcej niejasne i w zasadzie niemozliwe do
osiggniecia warunki, oderwane zaréwno co do sposobu, jak i wysokosci ich liczenia od realiéw
rynkowych i warunkéw, a szczegdlnie planowanego okresu realizacji przedmiotu umowy, w

szczegolnosci poprzez:

a. ustalenie w § 18 ust. 5 pkt. 1 lit. e pierwszy mysinik Projektu umowy, ze mechanizm
waloryzacji zadziata dopiero woéwczas, gdy minimalny poziom zmiany cen materiatéw lub
kosztéw, uprawniajacy do zgdania zmiany wynagrodzenia wynosi 20% (dwadziescia procent) w
stosunku do cen Ilub kosztéw wskazanych w kosztorysie, sporzgdzonym na etapie
przygotowania Dokumentacji — podczas gdy przepis art. 439 ust. 4 ustawy P.z.p. wymaga
odniesienia poziomu zmian cen materiatéw lub kosztéw do ich poziomu okreslonego w ofercie
wykonawcy, a jednoczesnie nie jest jasne zmiana cen jakich materiatow lub kosztéw uprawnia o
20% uprawnia do zastosowania przedmiotowej klauzuli, co powoduje Zze mozliwa bedzie
dowolna interpretacja tych postanowiehh na etapie realizacji, gdy klauzula powinna miec

zastosowanie;

b. ustalenie w § 18 ust. 5 pkt. 1 lit. e drugi mys$inik Projektu umowy, ze ,poziom zmiany
Wynagrodzenia zostanie ustalony na podstawie wskaznika zmiany cen materiatow lub kosztow
ogtoszonego w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, ustalonego w stosunku
do miesigca, w ktérym zostat sporzadzony kosztorys. Za zgodg Stron, dopuszcza sie
zastosowanie wskaznikow publikowanych w aktualnych, wydawanych raz na kwartat wydaniach
cennikowych (np. SEKOCENBUD) w odniesieniu do cen i kosztéw wskazanych w kosztorysie” —
podczas gdy odniesienie sie do wskaznika zmiany cen materiatow lub kosztéw ogtoszonego w
komunikacie GUS jest nieprecyzyjne i niejasne i rodzi¢ bedzie watpliwosci interpretacyjne co do
tego jak w rzeczywisto$ci zmieniane ma by¢ wynagrodzenie. Odwotujgcy wskazuje, ze nie
istnieje i nie jest publikowany w komunikacie Prezesa Gtéwnego Urzedu- Statystycznego
.wskaznik cen materiatdw Ilub kosztéw”. Postanowienie dopuszcza np. zastosowanie
SEKOCENBUD w przypadku takiego uzgodnienia Stron — co rodzi obawe, ze Zamawiajacy
moze zachowacC sie réznie w réznych okolicznosciach — dgzy¢ do stosowania i ustalenia

wskaznikdw dla siebie dogodnych, podczas gdy przepis art. 439 ustawy P.z.p. wymaga



precyzyjnego ustalenia sposobu waloryzacji wynagrodzenia juz na etapie postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego. Takie sformutowanie klauzuli waloryzacyjnej nie odpowiada

przepisom prawa,;

c. § 18 ust. 5 pkt. 1 lit. e Projektu umowy stanowi wytgczne odniesienie sie do mechanizmu
Zmiany wynagrodzenia w przypadku zmiany cen, zatem w ocenie Odwotujgcego przedmiotowa
klauzula nie wypetnia wszystkich wymagan przepisu art. 439 ustawy Pzp, tj. pomija np. -
precyzyjne opisanie sposobu zmiany wynagrodzenia, tj. z uzyciem odestania do wskaznika
zmiany ceny materiatow lub kosztow, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie
Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego Ilub przez wskazanie innej podstawy, w
szczegoblnosci wykazu rodzajow materiatow lub kosztow, w przypadku ktérych zmiana ceny
uprawnia strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia; pomija takze opisanie sposobu
okreslenia wplywu zmiany ceny materiatéw lub kosztow na koszt wykonania zaméwienia oraz

nie okresla okreséw, w ktérych moze nastepowacé zmiana wynagrodzenia wykonawcy.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 9 marca 2023 roku zamawiajgcy podniost, ze w
niniejszej sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy P.z.p., a co za tym idzie odwotanie
powinno zostaé¢ odrzucone. W zwigzku z tym zamawiajgcy wobec tresci art. 568 pkt 2 ustawy

P.z.p. wnidst 0 umorzenie postepowania odwotawczego.

Powyzsze stanowisko zamawiajgcy uzasadnit tym, ze nie jest on zobligowany do
stosowania przepisow ustawy P.z.p., bowiem nie spetnia on przestanek okreslonych w art. 4-6
ustawy P.z.p. Tym samym w przypadku zamawiajgcego nie zostato spetnione kryterium
podmiotowe determinujgce obowigzek zastosowania przepiséw ustawy P.z.p. Zamawiajgcy

stosuje przepisy ustawy P.z.p. dobrowolnie, ale nie jest do tego zobligowany.

W przypadku nieuwzglednienia przez Izbe powyzszego zarzutu zamawiajgcy oswiadczyt,

ze uwzglednia zarzuty objete odwotaniem w catosci.

Zamawiajgcy podniést, ze w przedmiotowej sprawie nie majg zastosowania przepisy
ustawy, poniewaz nie jest on zamawiajgcym w rozumieniu przepisow art. 4 pkt 1, 2, 4, art. 5
oraz art. 6 ustawy P.z.p., poniewaz odpowiednio: 1) nie nalezy do sektora finanséw publicznych
(odnosnie art. 4 pkt 1 ustawy P.z.p.), 2) jako spdtka akcyjna posiada osobowos¢ prawng
(odnosnie art. 4 pkt 2 ustawy P.z.p.), 3) nie jest zwigzkiem podmiotéw okreslonych w art. 4 pkt 1
lub 2 ustawy P.z.p., lub podmiotéw, o ktérych mowa w art. 4 pkt 3 ustawy P.z.p. (odnosnie art. 4
pkt 4 ustawy P.z.p.), 4) nie prowadzi dziatalnosci sektorowej w rozumieniu ustawy P.z.p.

(odnosnie art. 5 ustawy P.z.p.), 5) nie udziela zamdwien na roboty budowlane wymienione w art.



6 pkt 3 ustawy P.z.p., ktore bytyby finansowane ze srodkéw publicznych na zasadach

okreslonych w art. 6 pkt 1 ustawy P.z.p. (odnosnie art. 6 ustawy P.z.p.).

Zamawiajgcy podniést, ze status Agencji w Swietle przepisu art. 4 pkt 3 ustawy P.z.p.
prowadzi do wniosku, ze ARP nie jest zamawiajgcym réwniez w rozumieniu tego przepisu,
bowiem ARP nie posiada statusu podmiotu prawa publicznego w kontekscie tresci art. 2 ust. 1
pkt 4 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w
sprawie zamowien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE, a ponadto prowadzi
dziatalnos¢ o charakterze przemystowym i handlowym. Zgodnie z art. 4 pkt 3 ustawy P.z.p.,
przepisy ustawy stosuje sie do zamawiajgcych publicznych, ktérymi sg inne niz jednostki sektora

finansow publicznych:
1) osoby prawne,

2) utworzone w szczegbélnym celu zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym,

niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego,

3) jezeli podmioty, o ktérych mowa w tym przepisie oraz jednostki sektora finanséw publicznych i
panstwowe jednostki organizacyjne nieposiadajgce osobowosci prawnej, pojedynczo lub

wspélnie, bezposrednio lub posrednio przez inny podmiot:

a) finansujg je w ponad 50% lub

b) posiadajg ponad potowe udziatéw albo akcji, lub

c) sprawujg nadzor nad organem zarzgdzajgcym, lub

d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego.

Zamawiajgcy przywotat rowniez art. 2 ust. 1 pkt 4 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i
Rady 2014/24/UE (dalej: ,Dyrektywa klasyczna”), ktory stanowi, ze ,podmiot prawa publicznego”

oznacza podmiot, ktory posiada wszystkie ponizsze cechy:

a) zostat utworzony w konkretnym celu zaspokajania potrzeb w interesie ogdlnym, ktére nie

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

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

podmioty prawa publicznego.



Zamawiajacy stwierdzit, ze Agencja nie zostata utworzona w szczegdélnym celu
zaspokajania potrzeb o charakterze powszechnym, niemajgcych charakteru przemystowego ani
handlowego. W ujeciu szerokim, z potrzebami o charakterze powszechnym mamy do czynienia
w przypadku potrzeb, ktore ze swej istoty majg stuzy¢ spoteczenstwu, jako catosci lub jego

czesci (tak np. w uchwale z dnia 27 marca 2009 r., sygn. akt KIO/KD 7/09).

Zamawiajgcy przywotat takze wyrok NSA z dnia 12 wrzesnia 2017 r., sygn. akt Il GSK
3597/15, gdzie wskazano, ze zaspokajanie potrzeb o charakterze powszechnym nie sprowadza
sie wytgcznie do dziatalnosci o charakterze uzytecznosci publicznej. Charakter przemystowy lub
handlowy determinuje nastawienie na maksymalizacje zysku, a co do zasady potrzeby o
charakterze przemystowym lub handlowym zaspakajane sg przez konkurencyjnych
przedsiebiorcow”. NSA wskazat réwniez, ze potrzeby o charakterze ogélnym (powszechnym)
definiowane sg w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci (wyroki z: 15 stycznia 1998 r. w
sprawie C-44/96; 10 listopada 1998 r. w sprawie C-360/96; 27 lutego 2003 r. w sprawie C-
373/00 i 16 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-283/00), jako potrzeby, ktére z przyczyn
zwigzanych z interesem publicznym sg zaspokajane w catosci lub w przewazajgcym zakresie
przez panhstwo i ktérych zaspokajanie zwigzane jest Scisle z jego instytucjonalng dziatalnoscia, a
ktérych realizowanie nalezy do wiadzy publicznej albo do podmiotu powotanego przez wtadze
publiczng i stuzy spoteczenhstwu jako catosci i dlatego lezy w interesie ogdlnospotecznym. TSUE
w swoich wyrokach podkreslat réowniez, ze panstwo lub jednostki samorzgdu terytorialnego
tworzgc podmioty prawa publicznego decydujg sie (z przyczyn zwigzanych z interesem
0golnym) zaspokaja¢ pewne potrzeby same, lub mie¢ na ten proces decydujgcy wptyw (wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z 27 maja 2021 r., sygn. Akt | GSK 1765/18, LEX).
Ponadto zamawiajgcy zwrdcit uwage, ze TSUE w swoim orzecznictwie niejednokrotnie stat na
stanowisku, ze istnienie konkurencji moze swiadczy¢ przeciwko kwalifikowaniu do kategorii
podmiotéw prawa publicznego (wyroki TSUE w potgczonych sprawach C-223/99 i C/260/99). W
zakresie omawianej przestanki nalezy w konsekwencji siega¢ do analizy dokumentéw
tworzacych dany podmiot, dokumentow charakteryzujgcych jej dziatalnos¢ oraz do
wypracowanego w orzecznictwie rozumienia ,powszechnego charakteru zaspokajanych potrzeb

niemajgcych charakteru przemystowego ani handlowego”.

Zamawiajacy podniost, ze w ramach dziatalnosci komercyjnej Agencji wskazac nalezy,
ze ARP oferuje przedsiebiorcom produkty finansowe, czy pozafinansowe wsparcie realizacji
przedsiewzie¢, m.in. poprzez udostepnianie terendw inwestycyjnych i obiektow produkcyjnych w
ramach zarzadzanych przez ARP Specjalnych Stref Ekonomicznych. ARP pomaga takze

przedsiebiorcom w nawigzywaniu wspétpracy przy realizacji projektéw innowacyjnych.
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Wspierajgc przedsiebiorstwa w prowadzeniu i rozwijaniu dziatalnosci, a takze w realizacji
proceséw restrukturyzacji nie jest jedynym podmiotem oferujgcym przedsiebiorcom instrumenty
pomocowe czy produkty finansowe. Wskazat, ze na rynku tego rodzaju ustug panuje duza

konkurencja (m.in. z instytucjami bankowymi).

Zamawiajgcy podniost, ze ARP dziata w warunkach konkurencji, zaspokajajgc potrzeby,
ktére mozna zakwalifikowa¢ jako majgce charakter przemystowy czy handlowy i ktére nie majg
charakteru powszechnego. Brak powszechnego charakteru ustug swiadczonych przez ARP S.A.
— potrzeby o charakterze powszechnym w rozumieniu art. 4 pkt 3 ustawy P.z.p., ktére na gruncie
Dyrektywy klasycznej okreslane sg mianem potrzeb w interesie ogélnym, byly interpretowane
szeroko takze w polskim orzecznictwie. Zaspokajanie potrzeb w interesie ogélnym rozumie sie
zasadniczo jako kazdg aktywnosé, ktora nie jest wykonywana wytgcznie dla zaspokojenia
pojedynczego, partykularnego i prywatnego celu. Jednak wazne jest nie tylko to, co zostato
zapisane w dokumentach statutowych danej instytucji, ale takze faktyczny cel powotania osoby
prawnej (postanowienie SO w Olsztynie z 30.05.2005 r., IX Ca 196/05, niepubl.). Z kolei
orzecznictwo TSUE stanowi, ze z potrzebami w interesie ogdéinym mamy zwykle do czynienia
wtedy, gdy z przyczyn zwigzanych z interesem publicznym panstwo zdecydowato sie samo
Swiadczy¢ ustugi, ktorych celem jest zaspokojenie tych potrzeb i ktérych zaspokajanie jest Scisle
zwigzane z instytucjonalng dziatalno$cia panstwa, albo zachowaé¢ na ich $wiadczenie
decydujgcy wplyw (patrz np. wyr. TSUE z 10.11.1998 r., Gemeente Arnhem and Gemeente
Rheden v. BFI Holding, C-360/96, Legalis). Zgodnie 2z orzecznictwem Trybunatu
Konstytucyjnego, wydanym na kanwie nieobowigzujgcej ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o
zamowieniach publicznych, przez jednostki wykonujgce zadania o charakterze uzytecznosci
publicznej w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 4 ww. ustawy nalezy rozumie¢ takie jednostki
panstwowe i komunalne, ktére zostaly utworzone w celu wykonywania zadan z zakresu
administracji publicznej polegajgcych na zaspokajaniu potrzeb spotecznych o charakterze
ogolnym, ktorych dziatalnoS¢ nie jest nastawiona na maksymalizacje zysku. Do zadan tych
nalezy m.in. zaspokajanie potrzeb zbiorowych spoteczehnstwa np. poprzez zaopatrywanie
ludnosci w wode, energie elekitryczng, cieplng, gazowg, rozwdj nauki, utrzymanie drég i
komunikacji, zapewnienie opieki zdrowotnej i oSwiaty oraz pomocy spotecznej, realizacja
réznego rodzaju potrzeb kulturalnych. Dziatalnosci Agencji nie mozna przyporzadkowac¢ do

ktorejkolwiek z ww. kategorii.

W ocenie zamawiajgcego, mimo iz dziatalnos¢ ARP S.A. dotyczy wsparcia
przedsiebiorstw, to praktyczny wymiar tego wsparcia nie ma charakteru powszechnego i nie

moze by¢ efektywnie skierowany do ogotu spoteczenstwa. Podkreslenia wymaga, ze o ile inne
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konkurujgce z Agencjg podmioty na rynku ustug finansowych (np. banki) posiadajg w swoim
portfelu oferte dla osob fizycznych (przyktadowo: ustugi rachunku bankowego) a tym samym
swiadczg ustugi o charakterze powszechnym, to ARP S.A. nie posiada takiej oferty, co oznacza,
ze ustug swiadczonych przez ARP nie mozna okresli¢ jako majgce charakter powszechny.
Ustugi swiadczone przez Agencie w przewazajgcym zakresie zaspokajajg w sposob
bezposredni potrzeby finansowe i gospodarcze przedsiebiorcow, przekazujgc im $rodki na

prowadzenie dziatalnosci gospodarcze;.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze oprécz braku spetnienia przestanki powszechnosci ustug
swiadczonych przez Agencje, wskaza¢ réwniez nalezy, iz dziatalnos¢ ARP ma charakter
przemystowy i handlowy. Powyzsze po raz kolejny potwierdza brak posiadania statusu podmiotu
prawa publicznego, a przez to brak obowigzku stosowania przepiséw ustawy P.z.p. Jednym z
filarow aktualnie obowigzujgcej Strategii Agencji jest reindustrializacja, w ramach ktérej
wymienia sie m. in. rozwoéj przemystu oraz innowacje i transfer technologii. Tak zakreslone ramy
strategii ARP przemawiajg za uznaniem potrzeb zaspokajanych przez Agencje jako majgcych
charakter przemystowy i handlowy. Nie ulega watpliwosci, ze dziatalnos¢ Agencji, nastawiona
jest na osiggniecie zysku oraz uzyskanie najlepszych efektéw ekonomicznych i odbywa sie
zgodnie z zasadami rynkowymi wiasciwymi dla danej dziedziny. Zgodnie z orzecznictwem
TSUE, jezeli podmiot dziata w oparciu o normalne zasady rynkowe, ma na celu osigganie zysku
oraz ponosi ewentualne straty zwigzane z prowadzong dziatalnoscia, jest mato prawdopodobne,

zeby potrzeby, ktore zaspokaja, miaty niehandlowy lub nieprzemystowy charakter.

Zamawiajacy wskazat, ze statut ARP S.A. stanowi, ze Agencja nie posiada
mechanizmow kompensacji ponoszonych strat ze srodkéw publicznych. ARP dziata w zwyktych
warunkach rynkowych, o czym stanowi réwniez § 48 Statutu ARP, ktory przewiduje zgodnie z
art. 396 Ks.h., iz ,walne zgromadzenie dokonuje odpiséw z zysku na kapitat zapasowy w
wysokosci co najmniej 8% zysku za dany rok obrotowy dopodki kapitat ten nie osiggnie
przynajmniej jednej trzeciej czesci kapitatu zakladowego.” Jak wynika z powyzszego, ARP, nie
przystugujg preferencyjne warunki prowadzenia dziatalnosci i w razie potrzeby (np. utraty
ptynnosci finansowej w wyniku prowadzenia dziatalnosci niezgodnie z zasadami prawidtowej
gospodarki), Agencja nie moze réwniez liczy¢ na pomoc Skarbu Panstwa, lecz tak jak inne
spotki funkcjonujgce na rynku, musi zagwarantowa¢ $rodki na pokrycie ewentualnych strat

finansowych.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
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Odwotanie podlega umorzeniu na podstawie art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 1 ustawy
P.z.p.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania ze wzgledu na to,

Ze W rozpoznawanej sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy P.z.p.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o umorzenie postepowania odwotawczego
na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy P.z.p., jako Zze w rozpoznawanej sprawie nie zaszly

okolicznosci, o ktérych mowa we wskazanym przepisie.

Izba wyjasnia, ze w przypadku istnienia podstaw do odrzucenia odwotania z uwagi na
niestosowanie w sprawie przepisow ustawy P.z.p. (ktérych to okolicznosci w niniejszej sprawie
nie stwierdzono), lzba wydaje postanowienie o odrzuceniu odwotania na podstawie art. 553
zdanie drugie w zwigzku z art. 528 pkt 1 ustawy P.z.p. Z kolei, zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy
P.z.p., Izba umarza postepowanie, w formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze

dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Niestosowanie w danym postepowaniu ustawy P.z.p. jest pierwotng niemoznoscig
rozpoznania odwotania w ogole. Z kolei sytuacja, w ktérej dalsze postepowanie stato sie zbedne
lub niedopuszczalne, oznacza, ze w momencie wniesienia odwofania istniata dopuszczalnosé
jego rozpoznania, natomiast przestanki uniemozliwiajgce rozpoznania odwotania odpadty juz po
jego wniesieniu. Wniosek o umorzenie postepowania z powotaniem na okolicznosci, o ktérych

mowa w art. 528 ust. 1 ustawy P.z.p. nalezy uznac¢ za nieprawidtowy.

W ocenie lzby nie budzi watpliwosci okolicznos¢, ze ARP nie jest zamawiajgcym

publicznym w rozumieniu przepiséw art. 4 pkt 1, 2, 4, art. 5 oraz art. 6 ustawy P.z.p..

Izba stwierdzita, ze ARP nie wykazata, ze nie jest zamawiajgcym publicznym w

rozumieniu art. 4 pkt 3 ustawy P.z.p.

Izba ustalita, ze ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym

Unii Europejskiej oraz zamieszczone na Platformie Marketplanet.

W postepowaniu zostata sporzgdzona specyfikacja warunkéw zaméwienia (SW2Z).
Zgodnie z rozdz. 1l ust. 1 SWZ, ,Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie art. 132 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2022 r. poz.1710), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, oraz na podstawie

przepisdw wykonawczych wydanych na jej podstawie.”

Analiza tresci SWZ wskazuje, ze zawiera ona elementy wymagane przepisami ustawy

P.z.p.
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Zgodnie z rozdz. XXIlI SWZ, ,Zasady i tryb postepowania w zakresie korzystania ze

Srodkow ochrony prawnej okreslone zostaty w Dziale IX Pzp.”

Z powyzszego wynika, ze zamawiajgcy wszczgt postepowanie i prowadzi je zgodnie z
przepisami ustawy P.z.p. W Zzadnym miejscu SWZ zamawiajgcy nie wskazat, ze nie jest
obowigzany do stosowania ustawy i ze jej stosowanie jest w rozpoznawanym przypadku
fakultatywne oraz wynika z wewnetrznych decyzji zarzadu ARP, co zamawiajgcy podnosit

podczas posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 marca 2023 roku.

Izba wskazuje, ze — mimo ze zamawiajgcy podnosit, ze decyzje o stosowaniu ustawy
P.z.p. przy udzielaniu przez niego zamoéwien wynikajg z uchwat zarzgdu ARP — nie przedstawit
zadnej z takich uchwat, zarbwno w zakresie stosowania ustawy P.z.p., jak i odstgpienia od jej

stosowania.

Zgodnie z art. 4 pkt 3 ustawy P.z.p., przepisy ustawy stosuje sie do zamawiajgcych
publicznych, ktérymi sg inne, niz okreslone w pkt 1, osoby prawne, utworzone w szczegdlnym
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 udziatow albo akcji, lub

c) sprawujg nadzor nad organem zarzgdzajgcym, lub

d) majg prawo do powotywania ponad potowy sktadu organu nadzorczego lub zarzgdzajgcego.

Zgodnie z § 7 Statutu ARP, kapitat zakladowy Spétki wynosi 8.082.743.000,00 zt
(stownie: osiem miliardow osiemdziesigt dwa miliony siedemset czterdziesci trzy tysigce ztotych
00/100). W mysl § 8 ust. 1 in principio, kapitat zaktadowy Spétki dzieli sie na 8.082.743 (stownie:
osiem milionéw osiemdziesigt dwa tysigce siedemset czterdziesci trzy) akcje imienne o wartosci
nominalnej 1.000 zt (stownie: jeden tysigc ztotych) kazda. W mys$I ust. 2, wszystkie akcje,
wymienione w ust. 1, obejmuje Skarb Panstwa. Stosownie do § 26 ust. 1, Rada Nadzorcza

sktada sie z 4 do 6 Cztonkéw, powotywanych przez Walne Zgromadzenie.

Z powyzszego wynika, ze zostata spetniona przestanka uznania ARP za zamawiajgcego

publicznego w rozumieniu art. 4 pkt 3 lit. b i d ustawy P.z.p.

W mys$l § 3 ust. 4 Statutu, zgodnie ustawg z dnia 16 grudnia 2016 r. o zasadach

zarzadzania mieniem panstwowym Spétka jest spétkg realizujgcg misje publiczng. Zgodnie z § 5
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ust. 1, celem Spétki jest prowadzenie, na warunkach rynkowych, dziatalnosci gospodarczej
okreslonej w § 6, ukierunkowanej na realizacje misji i strategii Grupy Kapitatowej Spétki oraz
realizacja misji publicznej Spdtki, obejmujgcej wykonywanie odrebnych zadan publicznych
powierzonych Spolce w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa lub z mocy

postanowien rzgdowych dokumentow programowych okreslajgcych polityke Rady Ministréw.

Izba wskazuje, ze caly wywdéd zamawiajgcego zawarty w odpowiedzi na odwotanie
sprowadzat sie do wykazania, ze dziatalnos¢ ARP nie ma charakteru powszechnego oraz ze jej
dziatalnos¢ od poczagtku powstania miata i ma charakter handlowy. ARP pomija zupetnie, ze
zostata powotana nie tylko do prowadzenia, na zasadach rynkowych, dziatalnosci gospodarcze;j,
jak i do realizacji misji publicznej opisanej w § 6 Statutu Spofki. Izba wskazuje, ze o ile mozna
przyznaé racje argumentacji zamawiajgcego, ze dziatalno$¢ gospodarcza zamawiajgcego jest
dziatalnoscig handlowg, o tyle brak jest podstaw do uznania za takg dziatalno$¢ realizacje misji
publicznej, ktéra — jak wynika z § 6 Statutu — obejmuje wykonywania zadan publicznych
powierzonych ARP badz na mocy przepiséw prawa, badz aktéw nizszego rzedu. Izba wskazuje
przy tym, ze z tresci § 6 Statutu nie wynika, by ktdrakolwiek z tych dziatalnosci miata charakter
priorytetowy wobec drugiej. Podkre$li¢ nalezy, ze w sytuacji, w ktérej dany podmiot wykonuje —
obok publicznej — réowniez dziatalnos¢ zarobkowa, okolicznos¢ ta pozostaje bez znaczenia dla
uznania tego podmiotu za podmiot prawa publicznego. Oczywiste jest bowiem, ze podmiot ten w
swojej dziatalnosci moze kierowa¢ sie aspektami ekonomicznymi, majgc na uwadze
koniecznos¢ zapewnienia sobie mozliwosci dalszego funkcjonowania. Donioste znaczenie ma

natomiast pierwotny i podstawowy cel utworzenia podmiotu.

W zwigzku z oswiadczeniem zamawiajgcego, iz w przypadku nieuwzglednienia wniosku
o odrzucenie odwofania na podstawie art. 528 pkt 1 ustawy P.z.p., zamawiajgcy uwzglednia
zarzuty odwotania w catosci, Izba postanowita 0 umorzeniu postepowania odwotawczego na

podstawie art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 1 ustawy P.z.p.

Zgodnie z art. 568 pkt 3 ustawy P.z.p. Izba umarza postepowanie, w formie
postanowienia, w przypadku, o ktérym mowa w art. 522. Stosownie do art. 522 ust. 1, w
przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w
odwotaniu, lzba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron oraz uczestnikdbw postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem Zze w postepowaniu odwotawczym po

stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku
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zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamowienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu.

Wobec powyzszego, postanowiono jak w sentencji.

Orzekajgc o kosztach postepowania Izba wzieta pod uwage tres¢ § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie wysokos$ci
szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r., poz. 2437), z ktérego wynika, ze jezeli
zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu przed otwarciem
rozprawy, a do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca po stronie
zamawiajgcego, lzba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty

uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczgcy — .......ccoiiiiiiinin
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