‘ KANCELARIA RADCOW PRAWNYCH
CZERNIAK HEMERLING SP. P.

Warszawa, dnia 24 marca 2023 r.

Narodowa Agencja Wymiany Akademickiej
ul. Polna 40

00 — 635 Warszawa

OPINIA PRAWNA

w sprawie udzielenia odpowiedzi na pytania:

1) czy w ramach przedstawionego ponizej stanu faktycznego, tj. przy przekazywaniu
srodkow finansowych przyznanych przez Narodowg Agencje Wymiany Akademickiej
Beneficjentowi, a nastepnie przez tego Beneficjenta Partnerom wymienionym we
wniosku zlozonym w ramach naboru, na realizacj¢ zadan okreslonych w
przedmiotowym  wniosku, dochodzi do realizacji zaméwienia (pomiedzy
Beneficjentem a Partnerem) w rozumieniu art. 7 pkt 32 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zamoéwien publicznych?

2)  w przypadku udzielenia pozytywnej odpowiedzi na pytanie nr 1 — wskazanie, czy
mozliwe jest zastosowanie wylaczenia stosowania przepisow ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych do udzielenia przez Beneficjenta

zamowienia Partnerowi, w ramach Programu?

L STAN FAKTYCZNY

Narodowa Agencja Wymiany Akademickiej (dalej jako NAWA lub Agencja) jest padstwowg
osobg prawna, dzialajaca na podstawie ustawy z dnia 7 lipca 2017 r. o Narodowej Agencji Wymiany
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Akademickiej (dalej u.n.a.w.a.)'. Agencja dziala na rzecz internacjonalizacji polskiej nauki, poprzez
wspieranie i stymulowanie miedzynarodowej wspolpracy naukowej 1 wymiany akademickiej.
NAWA dazy do umocnienia doskonalosci naukowej, umi¢dzynarodowienia polskich uczelni
1instytucji naukowych, a takze do promocji Polski - jej jezyka oraz kultury w celu budowania

wizerunku kraju oferujacego interesujace mozliwosci edukacyjne i badawcze.

Zgodnie z przyjetym w 2017 r. zarysem strategiit NAWA na lata 2018-2025, dzialania Agencji
przyczynia si¢ do realizacji czterech celéw strategicznych:
1)  Wzmocnienie doskonalosci naukowej,
2)  Umigdzynarodowienie polskich uczelni 1 instytucji naukowych,
3)  Promocja Polski jako kraju atrakcyjnych mozliwosci edukacyjnych i naukowych,

4)  Promocja jezyka polskiego i kultury polskiej.

Zakres zadan realizowanych przez NAWA okredla art. 2 u.n.aw.a. Kwestie dotyczace
programow uregulowane sa w art. 17 — 27 u.n.a.w.a. Realizujac wspomniane cele Agencja ustanawia
i zarzadza szeregiem programéw. Zrédlem finansowania celéw i zadan NAWA wynikajacych
z u.n.a.w.a. jest miedzy innymi dotacja celowa z Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego,
przeznaczona na realizacj¢ zadan NAWA, w tym wspolfinansowanie programéw i projektow
finansowanych z udzialem srodkéw europejskich.

Jednym z programéw obstugiwanych przez NAWA jest program Akademickie Partnerstwa
Miedzynarodowe (Partnerstwa Strategiczne, dalej jako Program). Celem tego Programu jest
wypracowanie trwalych rozwiazan w zakresie wspotpracy naukowej, wdrozeniowej i dydaktycznej
realizowanej w ramach miedzynarodowych partnerstw akademickich. Zgodnie z definicja
Regulaminu do Programu (edycja 2021)* Beneficjentem jest wnioskodawca, ktéremu zostaly
przyznane $rodki finansowe i podpisal z Agencja Umowe w ramach Programu. Beneficjentami sa
polskie uczelnie lub inne jednostki systemu szkolnictwa wyzszego i nauki. NAWA zawiera umowe
z danym Beneficjentem i przekazuje mu na tej podstawie srodki finansowe na realizacj¢ Projektu,
opisanego w Regulaminie jako zespot dziatan okreslonych przez Whnioskodawee we wniosku o
udzial w Programie. Srodki te sq $rodkami publicznymi w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia
2099 r. o finansach publicznych.’ Dany Projekt Beneficjent realizuje przy wspolpracy z Partnerami,

ktorzy zgodnie z Regulaminem sa podmiotami, ktére podpisaly list intencyjny z Wnioskodaweca 1

! Dz. U. 2 2022 t., poz. 2401, t. j. ze zm.
2 https:/ /nawa.gov.pl/instytucje/partnerstwa-strategiczne / ogloszenie, dostep: 21.03.2023;
3 Dz. U. z 2022, poz. 1634, tj. ze zm.;
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planuja wspolng realizacje Projektu w przypadku otrzymania finansowania od Agencji. Dzialania
Partneréow w ramach Projektu finansowane sa ze $rodkéw otrzymanych przez Beneficjenta na
podstawie wspomnianej umowy. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, iz zgodnie z Regulaminem,
Beneficjent obowiazany jest wskaza¢ konkretnych Partneréw na etapie wnioskowania
o dofinansowanie, anie dopiero po zawarciu Umowy z Agencja i otrzymaniu srodkéw
finansowych. W wyniku oceny wniosku, w tym oceny partnerstwa, podejmowane sa decyzje o
przyznaniu $rodkéw finansowych, ktére moga przybra¢ forme finansowania lub dofinansowania
kosztow dzialan objetych zakresem tematycznym Programu oraz kosztow zatrudnienia -
podmiotow, o ktérych mowa w art. 18 ust. 1 pkt 6-8 u.n.a.w.a. Oprécz Regulaminu, na stronie
internetowej NAWA, dostepne sa réwniez inne dokumenty dotyczace Programu.

Po otrzymaniu finansowania, w zwigzku z przekazywaniem S§rodkéw przez NAWA
Beneficjentowi, a nastgpnie przez tego Beneficjenta Partnerom wymienionym we wniosku,
ztozonym w ramach naboru w Programie na realizacj¢ zadan, powstala watpliwo$¢ prawna, czy w
tym przypadku dochodzi pomiedzy Beneficjentem a Partnerem do realizacji zamoéwienia w
rozumieniu art. 7 pkt 32 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamé6wiert publicznych® (dalej
jako Pzp)? Innymi slowy, czy $rodki ktére Beneficjent przekazuje Partnerowi sa $rodkami
wyplacanymi w ramach udzielonego mu zamoéwienia. Watpliwos¢ zwigzana jest w szczegolnosci z
faktem, iz Beneficjenci moga posiadac status zamawiajacych w rozumieniu Pzp, a §rodki ktérymi
dysponuja, pozyskane od NAWA, sq srodkami publicznymi. Dodatkowo, nalezy ustali¢ (w
przypadku przyjecia, iz w tym stanie faktycznym dochodzi do udzielenia zamoéwienia przez
Beneficjenta na rzecz Partnera), czy jest mozliwo$¢ ewentualnego zastosowania wylaczenia
stosowania przepisow Pzp do udzielenia przez Beneficjenta zamdwienia Partnerowi, w ramach

Programu?

1I. PODSTAWY OPINII PRAWNE]

Niniejszej odpowiedzi udzielono w oparciu o stan prawny na dzied 24 marca 2023 r. Opinia
prawna zostala sporzadzona na potrzeby NAWA, w oparciu o informacje udzielone przez NAWA

z zalozeniem, iz sa one kompletne i prawdziwe.

4 Dz. U. z 2022, poz. 1710, t. j. ze zm.;
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I. ODPOWIEDZ NA PYTANIA

W ocenie opiniujacego, przy przekazywaniu srodkéw finansowych (przyznanvch przez

NAWA w ramach Projektu) przez Beneficjenta Partnerom, nie dochodzi do realizacji

zamowienia (pomiedzy Beneficjentem a Partnerem) w rozumieniu art. 7 pkt 32 Pzp. Z prawnego

punktu widzenia nie jest to zamdwienie, z uwagi na fakt, iz brak jest w ramach stosunku prawnego
pomiedzy Beneficjentem a Partnerem znamion z art. 7 pkt 32 Pzp. Dodatkowo, z dokumentacji
Programu wynika wprost, iz przedmiotowy stosunek prawny nie powinien by¢ uznawany za
zamowienie publiczne. Skoro nie ma podstaw do stosowania Pzp, to nie jest uzasadnione
udzielanie odpowiedzi na pytanie nr 2, dotyczace potencjalnych wylaczen ze stosowania Pzp,
albowiem przedmiotowy akt prawny nie ma w ogdle zastosowania do zobowigzan, ktére w

opisywanym stanie faktycznym zachodza pomiedzy Beneficjentem a Partnerem.

IV. UZASADNIENIE

Zgodnie z art. 7 pkt 32 Pzp ilekro¢ w ustawie jest mowa o zamowieniu nalezy przez to rozumieé
umowg odplatng zawierang miedzy zamawiajacym a wykonaweca, ktorej przedmiotem jest nabycie
przez zamawiajacego od wybranego wykonawcy robét budowlanych, dostaw lub ustug. ,,Zeby wiec
méwi¢é o zamodwieniu publicznym, niezbedne jest stwierdzenie, ze istnieje stosunek
zobowigzaniowy, ktéry wynika z umowy zawartej pomiedzy wykonawca ustug, dostaw czy robot
budowlanych a zamawiajacym, ktéry za wykonanie przedmiotu zamoéwienia zaplaci™ W
piSmiennictwie zwraca si¢ rowniez uwagg, ze ,,kluczowe znaczenie ma zmiana definicji zamoéwienia
w stosunku do przepisow Prawa zaméwien publicznych z 2004 r. Nowa definicja wskazuje na
cztery elementy konstytuujace zamowienie: umowe, odplatnos¢, nabycie oraz wybor wykonawcy.
Elementy te zostaly zaczerpnigte z art. 1 ust. 21 art. 2 ust. 1 pkt 8 dyrektywy 2014/24/UE oraz art.
1 ust. 21 art. 2 pkt 1 dyrektywy 2014/25/UE.”

Nie dochodzi zatem do udzielenia zaméwienia, w przypadku w ktérym nie ma dokonywanego
procesu wyboru wykonawcy. W tym kontekscie warto takze zwroci¢ uwage na stanowisko TSUE

wyrazone w wyroku z 2.06.2016r., zgodnie z ktérym ,,wybor oferty, a zatem zwycigskiego

> M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski, ¥.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo zamdwieri
publicznych. Komentars, Warszawa 2021, art. 7.

6 A. Gawroniska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, A. Gawroniska-Baran, Prawo zamdwicii
publicznych. Komentary, aktnalizowany, LEX/el. 2021, art. 7.
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wykonawcy wydaje si¢ by¢ tym samym elementem nieodlacznie zwiazanym z ujeciem zamowien
publicznych w ramy tej dyrektywy 1 w konsekwencji z pojeciem zamdwienia publicznego w
rozumieniu art. 1 ust. 2 lit. a) tej dyrektywy.” "W odniesieniu do Pzp element wyboru wykonawcy
ma zatem kluczowe znaczenie, na co wskazuje szereg regulaciji, w tym w szczegdlnosci art. 17 ust.
2 Pzp zgodnie, z ktérym zamodwienia udziela si¢ wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy. Nie bez znaczenia, w kontekscie ustalenia definicji zaméwienia, pozostaje tres¢ motywu 4
do preambuly dyrektywy 2014/24/UE zgodnie z ktérym ,,coraz bardziej ztdéznicowane formy
dzialan publicznych spowodowaly konieczno$¢ bardziej precyzyjnego zdefiniowania pojecia
samych zamoéwien publicznych; doprecyzowanie to nie powinno jednak rozszerza¢ zakresu
stosowania niniejszej dyrektywy w poréwnaniu do zakresu dyrektywy 2004/18/WE. Unijne
przepisy o zaméwieniach publicznych nie maja na celu objecia wszystkich sposobow wydatkowania
srodkow publicznych, lecz tylko takie, ktére maja na celu nabycie rob6t budowlanych, dostaw lub

ustug za wynagrodzeniem w drodze zamdwienia publicznego.”

Przenoszac powyzsze rozwazania teoretyczne na grunt stanu faktycznego opisanego w
niniejszej opinii, nalezy zauwazy¢, ze w momencie skiadania wnioskow przez Wnioskodawce
Partnerzy sa juz wskazani w dokumentach przedkladanych do NAWA. Zatem po otrzymaniu
finansowania z NAWA nie dochodzi juz do dokonywania wyboru danego Partnera, ktéry juz na
wczesniejszym etapie zostal sprecyzowany we wniosku i1 porozumial si¢ z Beneficjentem
(podpisano list intencyjny). W tej sytuacji, Beneficjent dysponuje zatem srodkami otrzymanymi od
NAWA, ale nie dokonuje wyboru Partneréw, ktérzy beda §wiadczyé na jego rzecz ustugi, dostawy
badz roboty budowlane. W przypadku relacji prawnej Beneficjent - Partner, brak jest w odniesieniu
do $rodkéw pozyskanych w ramach Projektu od NAWA, elementéw niezbednych do uznania, iz
mamy do czynienia z zamowieniem w rozumieniu Pzp. Przede wszystkim Partnera nie mozna w
tym zakresie uzna¢ za wykonawce, ktérego Beneficjent wybiera a nastepnie od ktérego nabywa
jakiekolwiek roboty budowlane, dostawy lub uslugi, finansowane ze §rodkéw otrzymanych od

NAWA.

Za przyjeciem powyzszej tezy za zasadna przemawia rowniez analiza treSci dokumentacji
obowigzujacej w ramach Projektu. W tym kontekscie warto zwrdci¢ szczegdlng uwage na
Podrecznik Beneficjenta dla Programéw Narodowej Agencji Wymiany Akademickiej, stanowiacy

zalacznik do Ogloszenia naboru wnioskéw o udzial w Programie. Dokument ten rozréznia przede

7 Wytok TS z 2.06.2016 t., C-410/14, DR. FALK PHARMA GMBH v. DAK-GESUNDHEIT, ZOTSIS 2016, nr 6,
poz. I-399.
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wszystkim definicje Beneficjenta, Partnera jak rowniez Wykonawcy. Beneficjentem jest
Whnioskodawca, ktoremu zostaly przyznane $rodki finansowe i podpisat z Agencja Umowe w
ramach Programu (pkt 1, str. 4 Podrecznika). Partnerem jest uprawniony podmiot, ktory podpisat
list intencyjny z Wnioskodawca 1 wspoélnie z Beneficjentem realizuje Projekt (pkt 7, str. 4). Na
marginesie warto zauwazyC, ze definicja Partnera rézni si¢ nieznacznie od tej wskazanej w
Regulaminie, nie ma to jednak wplywu na odpowiedz udzielona w ramach niniejszej opinii. Z kolei
Wykonaweca, jest w rozumieniu Podrecznika, osoba trzecia niebg¢daca Beneficjentem, ani Partnerem
w Projekcie, ktéra §wiadczy uslugi na rzecz Projektu polegajace na wykonywaniu specjalistycznych
zadan, ktére nie moglyby by¢ wykonywane przez pracownikéw wlasnych (lub bytoby to
nieoplacalne) (pkt 2, str. 27 Podrecznika). Widaé¢ zatem wyraznie ze rozrdzniono powyzsze
podmioty i kazdy z nich ma odmienne funkcje w ramach Projektu. Z Podrecznika wynika natomiast
wprost, ze Partner nie jest Wykonawcg w rozumieniu tego Podrecznika, nie jest wigc roéwniez w
omawianym stanie faktycznym wykonawca w rozumieniu Pzp, a zatem mozna w mojej ocenie tym

bardziej przyjac, ze Beneficjent nie udziela zamoéwienia Partnerowi.

Powyzsza konstatacje potwierdzaja kolejne postanowienia rozdzialu 9, czesci IV
Finansowej Podrecznika. W rozdziale dotyczacym zasad rozliczenr z Partnerem Projektu wskazano
m.in., ze ,rozliczenie Partnera nie moze polega¢ na przedstawieniu Beneficjentowi faktury VAT
wystawionej przez Partnera, poniewaz nie realizuje on uslug zleconych przez Beneficjenta
Projektu.” Skoro Partner nie realizuje ustug zleconych przez Beneficjenta to nie jest wykonawca w
rozumieniu Pzp, a zatem nie dochodzi do udzielenia zaméwienia przez Beneficjenta Partnerowi.
Tymczasem ,,(...) aby mozna bylo moéwi¢ o zaméwieniu publicznym, powinien istnie¢ silny i
bezposredni zwiazek pomiedzy zamawiajacym a przedmiotem Swiadczenia. Zwiazek ten wynika
zwykle z faktu, ze $wiadczenia takie sa realizowane z inicjatywy zamawiajacego”® W tym kontekscie
warto przytoczy¢ takze poglad wyrazony w opinii UZP w odniesieniu do Pzp z 2004 r., zgodnie z
ktorym ,jezeli zatem wykonawca wskutek zawarcia okreslonej umowy nie uzyskuje od
zamawiajacego przysporzenia, tj. zamawiajacy nie staje si¢ dtuznikiem wykonawcy, wowczas brak

jest podstaw do stosowania procedur udzielania zaméwien publicznych.””

8 Hartung W., Bagtaj M., Michalczyk T., Wojciechowski M., Krysa J., Kuzma K., Dyrektywa 2014/24/ UE w sprawie
gamdwien publicznych. Komentarg, Warszawa 2015, 5.82;

9 https:/ /www.uzp.gov.pl/baza-wiedzy/interpretacja-przepisow/ opinie-archiwalne/opinie-dotyczace-ustawy-
pzp/obowiazek-wyboru-wykonawcy-zamowienia-na-konkretna-usluge,-dostawe-lub-robote-budowlana-w-opatciu-o-
przepisy-ustawy-pzp-oraz-wylaczenie-tego-obowiazku/stosowanie-ustawy-prawo-zamowien-publicznych-przy-
zawieraniu-umow-grupowego-ubezpieczenia-pracowniczego, dostep: 24.03.2023 r.).
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Dalej w przedmiotowym rozdziale Podrecznika wskazano, iz , kwalifikowalnos$¢ kosztow i
wydatkoéw poniesionych po stronie Partnera Projektu podlega takim samym ograniczeniom, jakie
majg zastosowanie, jesli wydatki ponosi Beneficjent.” Oznacza to, ze Partner pelni w Projekcie nie
role wykonawcy w stosunku do Beneficjenta, a jest podmiotem partycypujacym w Projekcie, na co
wskazuja réwniez inne dokumenty sktadajace si¢ na tre$¢ Projektu, w tym w szczegdlnosci Wzor
listu intencyjnego, zamieszony na stronie NAWA, jako zalacznik do wspomnianego wczesniej

ogloszenia.

Istotne jest roéwniez, ze finansowanie Beneficjentéw (przekazywanie sSrodkéw publicznych)
odbywa si¢ na zasadach ustalonych w un.a.w.a. oraz dokumentach dotyczacych Projektu
wytworzonych przez Agencje. To na podstawie zatem tych przepisow dochodzi do wyboru
Beneficjentéw (wraz z Partnerami), ktoérzy otrzymaja stosowne finansowanie. ,,Samo finansowanie
dzialalno$ci — zwlaszcza za pomoca dotacji — czgsto zwiazane z obowigzkiem zwrotu otrzymanych
kwot, o ile nie zostaly wykorzystane zgodnie z przeznaczeniem — nie podlega, co do zasady,

przepisom dotyczacym zamoéwiert publicznych”"

Omawiany wyzej Podrecznik odnosi si¢ jednak do kwestii stosowania przez Beneficjentow
przepisow Pzp, albowiem stanowi o dysponowaniu przez Beneficjenta $rodkami publicznymi
otrzymanymi od NAWA. Okres§la bowiem w szczegélnosci, ze ,,w trakcie realizacji Projektu,
Beneficjent dysponuje $rodkami publicznymi, dlatego jest zobowiazany do zachowania zasady
uczciwej konkurengji i réwnego traktowania wykonawcow / dostawcow realizujacych zamoéwienia
zwigzane z realizacja Projektu” Wskazuje si¢ rowniez, ze Beneficjenci zobowigzani sa do
stosowania Pzp, jezeli do stosowania takiej procedury obliguja ich przepisy prawne (m.in. status
prawny Beneficjenta, warto§¢ zamodwienia). Z tych regulacji jasno mozna wywnioskowaé, ze
Beneficjenci maja prawo udziela¢ zaméwien (a w pewnych sytuacjach powinni), uzywajac srodkow
otrzymanych od NAWA, jednakze wykonawca nie powinien by¢ w tym zakresie Partner, realizujacy
dzialania wskazane w uprzednio zlozonym wniosku, a podmiot wybrany zgodnie ze stosowna

procedura, po zawarciu przez Wnioskodawce umowy z NAWA.

Reasumujac, przy przekazywaniu srodkow finansowych (przyznanych przez NAWA w
ramach Projektu) przez Beneficjenta Partnerom, nie dochodzi do realizacji zaméwienia (pomigdzy
Beneficjentem a Partnerem) w rozumieniu art. 7 pkt 32 Pzp. Brak jest bowiem dokonywania przez

Beneficjenta wyboru Partnera po otrzymaniu $rodkéw finansowych. Ponadto, jak wynika z

10 Hartung W., Baglaj M., Michalczyk T., Wojciechowski M., Krysa J., Kuzma K., Dyrektywa 2014/24/UE w sprawie
gamdwien publicznych. Komentars, Warszawa 2015, s.84;
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dokumentacji Projektu, rolg Partnera jest wspoluczestnictwo w Projekcie jako podmiotu

kooperujacego z Beneficjentem, a nie wykonawstwo na rzecz Beneficjenta dostaw lub ustug w

znaczeniu przyjetym w Pzp.
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