KND/8/17/DKZP

Warszawa, dnia 2018 .

Informacja o wyniku kontroli doraznej

. Okreslenie postepowania o udzielenie zaméwienia publiczneqo, ktére byto

przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Data wszczecia postepowania:

Wszczecie kontroli:

Srodki UE:

Gmina Miejska Pruszcz Gdanski
ul. Grunwaldzka 20
83 — 000 Pruszcz Gdanski

ustugi

,Swiadczenie ustugi prawniczej polegajacej na

zastepstwie procesowym.”

zamoéwienie udzielone w trybie z wolnej reki

na podstawie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp

923.340,00 1z, co stanowito rownowartos¢ kwoty
218.547,18 euro

26 marca 2015r.

z urzedu

brak wspoffinansowania ze $rodkéw UE



Il. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.

W wyniku przeprowadzonej przez Prezesa UZP kontroli doraznej, na podstawie
art. 154 pkt 11 oraz art. 161 ust. 1 w 2zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164
ze zm.), zwanej dalej ,,ustawg Pzp”, stwierdzono naruszenie przepisu art. 5 ust. 1b
ustawy Pzp!, w brzmieniu obowigzujacym w dacie wszczecia przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, poprzez nieuprawnione
zastosowanie trybu zamoéwienia z wolnej reki, w sytuacji braku zaistnienia przestanek,

o ktorych mowa w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

UZASADNIENIE

W dniu 22.04.2015 r. Zamawiajgcy zawart z wykonawcg X umowe nr ZP.272.2.2015
na swiadczenie ustugi prawniczej polegajgcej na zastepstwie procesowym, na podstawie
udzielonego petnomocnictwa procesowego, w postepowaniach o zwrot podatku od towaru i
ustug (VAT) oraz w innych powigzanych z nim postepowaniach, jak réwniez doradztwie
prawnym w zakresie zastepstwa procesowego zwigzanego z powyzszymi postepowaniami.
Szczegotowy wykaz spraw w zakresie ktorych wykonawca miat Swiadczy¢ ustugi zastepstwa
procesowego zostat wskazany w zatgczniku nr 1 do przedmiotowej umowy, tj.:

1. Wydatki na ptywalnie przy ZS nr 4;

2. Woydatki na targowisko;

3. Wydatki na obiekty sportowo — rekreacyjne. Teren rekreacyjno — wypoczynkowy —
sportowy w rejonie ulic Paderewskiego/Wyspianskiego;

4. Wydatki na Park Krainy Polodowcowej;

5. Wydatki na rekonstrukcje Miedzynarodowego Szlaku Bursztynowego i Terenu

Miedzynarodowego Battyckiego parku Kulturowego;

6. Wydatki na Budynek CKiS;
Wydatki ogdlne o charakterze ,mieszanym”, w szczegdlnosci wydatki biezgce Gminy i

wydatki inwestycyjne na Urzad Gminy.

W wyjadnieniach udzielonych w pismie z dnia 13.10.2016 r. Zamawiajgcy wskazat,

iz wszystkie czynnosci wykonawcy obejmowaty zasadniczo: petng ocene stanu faktycznego,

! tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.



analize potencjalnych roszczeh procesowych (w tym w szczegdlnosci: prawidtowosci
postepowania zamawiajgcego, w sSwietle obowigzujgcych przepiséw, praktyki organdw
administracyjnych i podatkowych w odniesieniu do danego typu wydatkéw, orzecznictwa - jego
zmian, zasadniczych przestanek oraz wplywu na dziatania organow), poinformowanie
zamawiajgcego o dokonanej ocenie ryzyka procesowego - w tym okres$lenia orientacyjnych
szans powodzenia danego postepowania - zgodnie z zasadami Kodeksu Etyki danego
zawodu, podjecie czynnosci zmierzajgcych do wszczecia odpowiednich postepowan,
prowadzenie spraw zamawiajgcego do ich prawomocnego zakonhczenia.

W zakresie szczegotowego zakresu czynno$ci w ramach poszczegolnych zagadnien,
jak wynika z wyjasnien zamawiajgcego, dokonano przeglgdu mozliwych do podniesienia
roszczen w zakresie VAT poprzez przeprowadzenie rozméw z pracownikami Urzedu oraz
dokonano analizy dokumentéw w siedzibie Urzedu Miasta, sporzgdzono raport zawierajgcy
ocene zasadnosci roszczen Gminy z zakres podatku VAT oraz podjeto decyzje o zleceniu X
prac polegajgcych na zastepstwie procesowym oraz doradztwie prawnym w zakresie
zastepstwa procesowego w postepowaniach i innych czynnosciach procesowych w celu

odzyskania podatku VAT zwigzanego z ww. wydatkami.

Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 13.10.2016 r. zawart szczegdtowy opis czynnosci
Z podziatem na ww. postepowania.

Zamawiajgcy wskazat, iz w celu odzyskania VAT zwigzanego z wydatkami na ptywalnie
przy Zespole Szkét nr 4 m.in. przygotowano wniosek z dnia 14.04.2015 r. do Os$rodka
Interpretacji i Standardow Klasyfikacyjnych przy Urzedzie Statystycznym w todzi w zakresie
klasyfikacji statystycznej ustug wstepu i udostepniania ptywalni, wszczeto postepowanie
w zakresie stwierdzenia nadptaty i zwrotu podatku VAT poprzez ztozenie wniosku z dnia
14.08.2015 r. do Naczelnika Urzedu Skarbowego w Pruszczu Gdanskim.

W zakresie wydatkéw na targowisko w ramach reprezentacji w postepowaniu
o0 wydanie indywidualnej interpretacji na podstawie wniosku z dnia 15.06.2015 r.,
po otrzymaniu interpretacji z dnia 07.09.2015 r., sporzadzono wezwanie do usuniecia
naruszenia prawa przez Ministra Finansow z dnia 25.09.2015 r.,
w dalszej kolejnosci ztozono skarge do Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego (zwanego
dalej: ,WSA”) w Gdansku z dnia 07.12.2015 r. na ww. interpretacje indywidualng, nastepnie
sporzgdzono i ztozono odpowiedz z dnia 18.05.2016 r. na skarge kasacyjng organu

podatkowego.

W celu odzyskania VAT zwigzanego z wydatkami na obiekty sportowo-rekreacyjne
w ramach reprezentacji w postepowaniu o wydanie indywidualnej interpretacji na podstawie

wniosku z dnia 23.12.2015 r., po otrzymaniu interpretacji z dnia 22.03.2016 r., sporzgdzono
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wezwanie do usuniecia naruszenia prawa przez Ministra Finanséw z dnia 11.04.2016 r., w
dalszej kolejnosci ztozono skarge do WSA w Gdanhsku z dnia 22.06.2016 r. na ww.

interpretacje indywidualna.

Odnosnie wydatkéw na Park Krainy Polodowcowej wszczeto postepowanie w zakresie
uzyskania indywidualnej interpretacji podatkowej, poprzez ztozenie wniosku z dnia 23.12.2015
r. do Ministerstwa Finansow. Minister Finanséw wydat interpretacje indywidualng z dnia
04.03.2016 r. Ponadto, wszczeto postepowanie w zakresie stwierdzenia nadptaty i zwrot
podatku VAT poprzez ziozenie wniosku z dnia 05.08.2016 r. do Naczelnika Urzedu

Skarbowego w Pruszczu Gdanskim.

W sprawach na wydatki mieszane, rekonstrukcje Miedzynarodowego Szlaku
Bursztynowego i Terenu Miedzynarodowego Battyckiego Parku Kulturowego oraz na Budynek
Centrum Kultury i Sportu, po dokonaniu analizy szans procesowych, przedstawiono Gminie

rekomendacije obejmujgca rezygnacje z odzyskania VAT zwigzanego z wydatkami.

Zamawiajgcy w wyjasnieniach podzielit sprawy na nastepujgce kategorie, {j.:

1) Sprawy, ktére zakonczyty sie sporem przed sgdem administracyjnym (targowisko, obiekty

sportowo-rekreacyjne).

2) Sprawy, w ktérych ocena wskazywata na duze ryzyko postepowania przed sgadem
administracyjnym wobec negatywnej praktyki organéw podatkowych, ale nie doszio

do postepowania przed WSA (Plywalnia przy Zespole Szkét nr 4, Park Krainy Polodowcowej).

3) Sprawy, w ktorych ocena wskazywata na negatywng praktyke organéw podatkowych
i orzecznictwa, w wyniku czego zrezygnowano z dochodzenia roszczen przez Zamawiajgcego
(wydatki mieszane, Miedzynarodowy Szlak Bursztynowy i Teren Miedzynarodowego

Battyckiego Parku Kulturowego, Budynek Centrum Kultury i Sportu).

Pismem z dnia 09.03.2017 r. Prezes Urzedu zwrdcit sie do zamawiajgcego z prosbg
o udzielenie wyjasnien, tj. wskazanie wysoko$ci zwrotu nadwyzki podatku VAT otrzymanej na
etapie postepowania podatkowego oraz wysokosci zwrotu nadwyzki podatku VAT otrzymanej
po postepowaniach sgdowoadministracyjnych wskazanych w wyjasnieniach Zamawiajgcego
z dnia 13.10.2016 r., jak réwniez kwoty wynagrodzenia jakie otrzymat wykonawca X z tytutu
odzyskanego podatku VAT w odniesieniu do kazdego ze wskazanych postepowan. Ponadto,
poproszono o wskazanie tgcznej wartosci wynagrodzenia, ktore otrzymat wykonawca w
wyniku realizacji ww. zamowienia oraz o przestanie kopii dokumentow zawierajgcych
ostateczne rozstrzygniecia postepowan o zwrot nadwyzki podatku VAT, w ktérych

Zamawiajgcy reprezentowany byt przez ww. wykonawce.



W odpowiedzi na powyzsze wezwanie zamawiajgcy w pismie z dnia 16.03.2017 r.
odmoéwit udzielenia wyjasnien w zakresie wysokosci otrzymanego przez wykonawce
wynagrodzenia i wskazat, iz ,(...) zarbwno Zgdanie udzielenia wyjasSnien, jak i Zzgdanie
przestania kopii dokumentéw pozostajg nieuprawnione, albowiem odnoszg sie

do wykonywania, a nie do udzielenia zamoéwienia.”

Stosownie do postanowien art. 5 ust. 1b ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym
w dniu wszczecia niniejszego postepowania, w przypadku zaméwien, ktérych przedmiotem
sg ustugi prawnicze, polegajgce na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sgdami,
trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi lub doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa
procesowego, lub jezeli wymaga tego ochrona waznych praw lub intereséw Skarbu Panstwa,
nie stosuje sie przepiséw ustawy dotyczgcych przestanek wyboru trybu negocjacji bez

ogtoszenia oraz przestanek wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Zatem zasadnicze znaczenie dla wykfadni przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp ma
pojecie zastepstwa procesowego, ktdre na gruncie ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks
postepowania cywilnego (tj. Dz. U. z 2014 r., poz. 101, ze zm.), zwanej dalej ,KPC”, wystepuje
m.in. w przepisie art. 87" KPC, dotyczgcym obowigzkowego zastepstwa stron m.in. przez
adwokatéw lub radcow prawnych w postepowaniu przed Sadem Najwyzszym. Tres¢ § 3
przedmiotowego artykutu odnosi sie do zastepstwa procesowego Skarbu Panstwa
wykonywanego przez Prokuratorie Generalng Skarbu Panstwa. Poza tym proces cywilny
stanowi zasadniczy tryb postepowania rozpoznawczego. W KPC przyjeto regute, iz sprawy
cywilne sad rozpoznaje w procesie, o ile ustawa nie stanowi inaczej. Ponadto KPC postuguje
sie takimi pojeciami jak czynnosci procesowe, pisma procesowe, petnomocnictwo procesowe,
czy zdolnosé procesowa, tj. zdolnos¢ do czynnosci procesowych. Przepis art. 88 KPC
uwazany jest tradycyjnie za zrodto podziatu petnomocnictwa procesowego na petnomocnictwo
procesowe 0goélne, petnomocnictwo do poszczegdlnych spraw, oraz petnomocnictwo

do niektorych (poszczegdlnych) czynnosci procesowych.

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U.
z 1997 r. Nr 89, poz. 555, ze zm.) zwana dalej ,KPK”, postuguje sie m.in. takimi pojeciami jak
€czynnosci procesowe, pisma procesowe, organy procesowe, przedstawiciele procesowi stron,
czy tez koszty procesu. Na gruncie KPK przedstawicielami procesowymi stron
sg obroncy i petnomocnicy. Pojecia proces karny uzywa sie w rozumieniu postepowania

karnego.

Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sgdami

administracyjnymi (tj. Dz. U. z 2012 r., poz. 270, z p6zn. zm.) postuguje sie m.in. pojeciami



czynnosci procesowych, zdolnosci procesowej, przez ktorg rozumie sie zdolnos$¢ do czynnosci
w postepowaniu w sprawach sgdowo - administracyjnych, jak i pojeciem petnomocnictwa

procesowego.

Zgodnie z ustawg z dnia 8 lipca 2005 r. o Prokuratorii Generalnej Skarbu Panstwa
(tj. Dz. U. z 2013 r., poz. 1150) do zadah Prokuratorii Generalnej nalezy m. in. wylgczne
zastepstwo procesowe Skarbu Panstwa przed Sgadem Najwyzszym oraz zastepstwo
procesowe Skarbu Panstwa przed sgdami powszechnymi, wojskowymi i polubownymi (por.
art. 4 ust. 1).

Z kolei zaréwno w ustawie z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania
administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267, z podézn. zm.), jak i w ustawie
Z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2012 r., poz. 749, z pdzn. zm.)
w Dziale IV Postepowanie podatkowe, brak jest regulacji w zakresie zastepstwa procesowego,

petnomochictwa procesowego czy czynnosci procesowych.

Analiza podstawowych aktéw prawnych regulujgcych prawo proceduralne pozwala
zatem na przyjecie, ze pod pojeciem zastepstwa procesowego nalezy rozumie¢ wystepowanie
jako petnomocnik w postepowaniu sgdowym. Takie rozumienie pojecia zastepstwa
procesowego bedzie jednoczesnie determinowa¢ sposdb  wykftadni zawartego
w dalszej czesci przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp terminu ,organéw orzekajgcych”.
W zwigzku z tym pod pojeciem organow orzekajgcych na gruncie tego przepisu nalezy
rozumie¢ tylko takie organy, w stosunku do ktérych moze mie¢ zastosowanie instytucja
zastepstwa procesowego, a wiec organy orzekajgce o charakterze quasi — sgdowym
(np. Krajowa Izba Odwotawcza). Organami orzekajgcymi na gruncie przepisu art. 5 ust. 1b
ustawy Pzp nie bedg zatem organy orzekajgce w formie decyzji (np. organy administracji
publicznej, organy podatkowe), gdyz w ramach stosowanej przed nimi procedury nie mamy

do czynienia z instytucjg zastepstwa procesowego, czy z czynnosciami procesowymi.

Majgc na uwadze regulacje Ordynacji podatkowej, nalezy stwierdzi¢, ze wystepowanie
jako petnomocnik w postepowaniu podatkowym nie stanowi wykonywania zastepstwa
procesowego przed innymi organami orzekajgcymi, a tym bardziej przed sgdami
lub trybunatami, o ktérym mowa w przepisie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp. Tym samym,
w sytuacji gdy zamodwienie, ktérego przedmiotem zgodnie =z treScig zawartej
w dniu 22.04.2015 r. umowy odnosnie okreslonych wydatkéw, byto wystepowanie jako
petnomocnik w postepowaniu podatkowym w przedmiocie zwrotu podatku VAT, sporzadzanie
analizy weryfikacyjnej oraz doradztwo prawne, w tym zakresie nie moze zosta¢ udzielone
w trybie z wolnej reki bez stosowania przepisow ustawy Pzp okreslajgcych przestanki

zastosowania tego trybu.



W tozsamej sprawie wypowiedziata sie réwniez Krajowa Izba Odwotawcza. W uchwale
z dnia 6 lutego 2015 r. (sygn. KIO/KD 11/16) Izba stwierdzita, ze ,(...) pojecie ,proces”
niezaleznie od tego, czy postrzegamy je na gruncie procedury cywilnej, karnej, czy
administracyjnej, oznacza postepowanie o charakterze spornym, kontradyktoryjnym, w ktérym
strony zobowigzane sg do przeprowadzenia postepowania dowodowego. Postepowanie takie
jest prowadzone przed niezawistym organem, zatem nie tylko przed sgdem powszechnym,
administracyjnym lub szczegodlnym, Trybunatem Konstytucyjnym lub Trybunatem Stanu, ale
rowniez przed organami orzekajgcymi w sprawach o charakterze spornym na podstawie
procedur szczegdlnych. Organem orzekajgcym spetniajgcym te standardy jest Krajowa Izba
Odwotawcza, gdy orzeka w postepowaniu odwotawczym w sprawach dotyczgcych naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy. (...) Nie ulega watpliwosci, ze procedura przypisana
organom podatkowym nie ma charakteru kontradyktoryjnego i nie moze by¢ uznane
za postepowanie sporne toczone przed niezawistym organem orzekajgcym. Organ
administracyjny stosujgc przepisy kodeksu prawa administracyjnego jedynie orzeka wtadczo
o prawach i obowigzkach strony na podstawie dokumentéw. To, ze sprawa o zwrot podatku
od towardw i ustug jest rozpatrywana najpierw przez organy podatkowe a nastepnie - w
przypadku negatywnego rozstrzygniecia — przez sgd administracyjny (dwie instancje) nie
uzasadnia uznania, ze w postepowaniu przed organem podatkowym mamy do czynienia
z zastepstwem procesowym. Tozsamo$¢ sprawy nie uzasadnia automatycznego uznania,

Ze postepowanie przed nimi ma charakter procesowy na kazdym etapie rozstrzygania.”

Z powyzszego nalezy zatem wywiesc, ze przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp moze
znalez¢ zastosowanie np. w przypadku udzielania zamodwienia publicznego, ktérego
przedmiotem bedzie zastepstwo przed sgdem administracyjnym w razie wniesienia skargi
do tego sadu od decyzji organu podatkowego Il instancji lub doradztwo prawne w zakresie
tego zastepstwa. W takim bowiem przypadku mamy do czynienia z postepowaniem
procesowym, tj. postepowaniem, na przebieg ktérego sktadajg sie w szczegdlnosci czynnosci

procesowe oraz wykonywanie zastepstwa procesowego.

Reasumujgc wskazaé nalezy, ze przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp nie moze miec
zastosowania do udzielenia zamowienia publicznego, ktore swym zakresem obejmuje jedynie
przeprowadzenie analizy weryfikacyjnej dotyczgcej mozliwosci zmniejszenia wysokosSci
zobowigzan podatkowych, przygotowanie [ ztozenie korekty deklaracji
dla podatku VAT oraz wystgpienie z wnioskiem o interpretacje dotyczacg prawa
do odliczenia/zwrotu podatku naliczonego za dany okres, w wyniku ktérych nie doszto
do zastepstwa procesowego przed sgdami administracyjnymi, zas ewentualne wszczecie
procedury sgdowoadministracyjnej ma w dacie wszczecia postepowania o udzielenie

zamowienia charakter wylgcznie potencjalny.



Majgc na uwadze powyzsze, nalezy wskazac, iz art. 5 ust. 1b ustawy Pzp w sprawach
dotyczgcych zwrotu podatku VAT mogt znalezé zastosowanie dopiero na etapie wniesienia
przez wykonawce X skargi do WSA od decyzji organu podatkowego Il instancji. W takim
bowiem przypadku mielibySmy do czynienia z postepowaniem sagdowym, tj. postepowaniem,
na przebieg ktorego skfadajg sie w szczegolnosci czynnosci procesowe, a zatem

z wykonywaniem zastepstwa procesowego.

Jak wynika z dokumentacji postepowania w zakresie wydatkéw na targowisko
w ramach reprezentacji w postepowaniu o wydanie indywidualnej interpretacji na podstawie
wniosku z dnia 15.06.2015 r., po otrzymaniu interpretacji z dnia 07.09.2015 r., sporzgdzono
wezwanie do usuniecia naruszenia prawa przez Ministra Finanséw z dnia 25.09.2015 r., w
dalszej kolejnosci zlozono skarge do WSA w Gdansku z dnia 07.12.2015 r. na ww.
interpretacje indywidualng, nastepnie sporzgdzono i ztozono odpowiedz z dnia 18.05.2016 r.
na skarge kasacyjng organu podatkowego. Nastepnie, w celu odzyskania VAT zwigzanego z
wydatkami na obiekty sportowo -rekreacyjne w ramach reprezentacji w postepowaniu o
wydanie indywidualnej interpretacji na podstawie wniosku z dnia 23.12.2015 r., po otrzymaniu
interpretacji z dnia 22.03.2016 r., sporzadzono wezwanie do usuniecia naruszenia prawa
przez Ministra Finanséw z dnia 11.04.2016 r., w dalszej kolejnosci ztozono skarge do WSA w

Gdansku z dnia 22.06.2016 r. na ww. interpretacje indywidualna.

Natomiast, odnosnie wydatkéw na Park Krainy Polodowcowej wszczeto postepowanie
w zakresie uzyskania indywidualnej interpretacji podatkowej, poprzez ztozenie wniosku z dnia
23.12.2015 r. do Ministerstwa Finanséw. Minister Finanséw wydat interpretacje indywidualng
z dnia 04.03.2016 r. w zakresie uznania odpfatnego udostepnienia Parku przez Gminge w
drodze umowy dzierzawy za czynnos$¢ opodatkowang oraz prawa do odliczenia podatku
naliczonego z faktur zwigzanych z budowg Parku za prawidtowe. Ponadto, wszczeto
postepowanie w zakresie stwierdzenia nadptaty i zwrot podatku VAT poprzez ztozenie wniosku
z dnia 05.08.2016 r. do Naczelnika Urzedu Skarbowego w Pruszczu Gdanskim. Ponadto, w
sprawach na wydatki mieszane, rekonstrukcje Miedzynarodowego Szlaku Bursztynowego i
Terenu Miedzynarodowego Battyckiego Parku Kulturowego oraz na Budynek Centrum Kultury
i Sportu, po dokonaniu analizy szans procesowych, wykonawca przedstawit Gminie

rekomendacje obejmujgca rezygnacje z odzyskania VAT zwigzanego z wydatkami.

A zatem, do zastepstwa procesowego w niniejszej sprawie doszto wytgcznie w zwigzku
ze ztozonymi przez petnomocnika zamawiajacego wnioskami o udzielenie interpretacji
indywidualnej w zakresie wydatkow na targowisko i obiekty sportowo-rekreacyjne -

Zamawiajgcy ztozyt skargi do WSA w Gdansku na ww. interpretacje, zaskarzajac jg w catosci.



Zamawiajacy nie wykazat zatem by udzielone zamowienie polegato na swiadczeniu
ustug zastepstwa procesowego zwigzanego z odzyskaniem podatku VAT w zwigzku
z pozostatymi wydatkami. W dacie udzielenia zamowienia nie zawisty bowiem przed sgdem
administracyjnym sprawy zwigzane z odzyskaniem podatku, a do sytuacji takiej mogto
ewentualnie doj$¢ w wyniku $wiadczenia ustugi doradczej przez wykonawce. Okoliczno$é
ta miata jednak w dacie udzielenia zamdwienia charakter czysto potencjalny, bowiem
kwestionowany podatek mogt zostaé zwrdcony na etapie postepowania podatkowego.
Zamawiajgcy winien byt zatem wybra¢ wykonawce ustugi doradztwa w trybie konkurencyjnym,
a dopiero na etapie zawistosci sprawy przed sadem administracyjnym byt uprawniony

do skorzystania z trybu wskazanego w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Majgc na uwadze przedstawione okolicznosci faktyczne nalezy stwierdzic,
ze czynnosci Wykonawcy swiadczone na podstawie kontrolowanej Umowy miaty charakter
mieszany. Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt sprawy nalezy uznac, iz podstawy
do zastosowania art. 5 ust. 1b ustawy Pzp zaistnialy tylko w zakresie postepowania
sgdowoadministracyjnego wywotanego skargg na indywidualng interpretacje podatkowa.
Pozostate, wykonane w ramach Umowy czynnosci stanowigce gtowny przedmiot udzielonego
zamowienia miaty charakter doradczy lub postepowan przed organem podatkowym. Z uwagi
na niezaistnienie w ww. sprawach zastepstwa procesowego, przedmiotowe zamdwienie nie
mogto zosta¢ udzielone w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie dyspozycji art. 5
ust. 1b ustawy Pzp, bez stosowania przepisow ustawy okreslajgcych przestanki zastosowania
tego trybu.

Nalezy stwierdzi¢ w odniesieniu do powyzszego, ze w niniejszym stanie prawnym,
obowigzujgcym w chwili udzielania przedmiotowego zaméwienia, nie istniaty Zadne
przeszkody natury prawnej, aby zaméwienie w zakresie odzyskiwania wydatkowanych kwot
VAT (bezsporne) zostato udzielone zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp z zachowaniem zasady
prymatu trybdw przetargowych (konkurencyjnych), zas zamowienie obejmujgce odzyskiwanie
podatku VAT objetego sporem przed WSA, a w dalszej kolejnosci przed NSA, zgodnie z art. 5
ust. 1b ustawy Pzp, w trybie negocjacji bez ogtoszenia albo zaméwienia z wolnej reki, bez
koniecznosci stosowania przestanek ich wyboru. Zamawiajgcy winien zatem wybrac
wykonawce ustugi objetej przedmiotem kontrolowanego zamowienia w trybie konkurencyjnym,
a dopiero w przypadku zawistosci sprawy przed sgdem administracyjnym byt uprawniony
do skorzystania z trybu wskazanego w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Reasumujgc, w ocenie Prezesa Urzedu dziatanie Zamawiajgcego polegajace
na udzieleniu przedmiotowego zamowienia w trybie zamdwienia z wolnej reki wobec braku
wystgpienia przestanek wskazanych w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp dokonane zostato

Z naruszeniem ww. przepisu.



Zgodnie z art. 167 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) od wyniku kontroli doraznej zamawiajgcemu
przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie

7 dni od dnia doreczenia Informacji o0 wyniku kontroli.

Prezes Urzedu Zamowien Publicznych przeprowadza kontrole w zakresie zgodnosci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z ustawg Prawo zaméwieh publicznych.
Kontrola prowadzona jest niezaleznie od kontroli innych instytucji i organéw prowadzonych

W oparciu o obowigzujgce przepisy prawa.



