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Warszawa, dnia 2015r.

Informacja o wyniku kontroli doraznej

|. Okreslenie postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publiczneqo, ktére bylo

przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy:

Rodzaj zaméwienia:

Przedmiot zamoéwienia:

Tryb postepowania:

Wartos¢ zamowienia:

Gmina Zbuczyn
ul. Jana Pawia Il 1
08 — 106 Zbuczyn

ustuga

Swiadczenie wustugi prawniczej polegajgcej na zastepstwie
procesowym w postepowaniach o zwrot podatku od towardéw
i ustug od zrealizowanych inwestycji w zakresie wykonania

kanalizacji sanitarnej w Zbuczynie

wolna reka — 5 ust. 1b ustawy Pzp

wartos¢ szacunkowa zamowienia nie zostata okreslona, tgczna
warto§¢ wynagrodzenia wykonawcy wynosita 471120,75 z
(117205,87 euro)

Data wszczecia postepowania:  29.05.2015r.

Wszczecie kontroli:

na wniosek

Il. Informacja o stwierdzeniu naruszen lub ich braku.




1. W dniu 19 lipca 2012 r. Zamawiajgcy zawart z wykonawcg XxX umowe 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, majgcym charakter pomocniczy wobec
powyzszej podstawowej ustugi prawniczej, obejmujacym analize zasadnosci podniesienia
przez Zamawiajgcego mozliwych roszczen ukierunkowanych na optymalizacje rozliczen VAT

(§1 umowy).

Jednoczesnie z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, iz faktyczny zakres ustug, jakie
wykonawca zrealizowat na rzecz Zamawiajgcego obejmowat. przeprowadzenie analizy
zasadnos$ci mozliwych roszczeh ukierunkowanych na optymalizacje rozliczen VAT,
sporzgdzenie raportu zawierajgcego rekomendacje odpowiednich dziatah prawnych
zmierzajgcych do podniesienia roszczen procesowych w zakresie zwrotu podatku VAT,
przygotowanie i zilozenie wnioskdw o interpretacje podatkowe, uczestnictwo
w przygotowaniu korekt deklaracji oraz udziat w kontroli podatkowej. Zamawiajgcy wskazat,
iz nalezny podatek VAT zostat odzyskany na etapie postepowania podatkowego,
ti. po kontroli podatkowej prowadzonej w trybie okreslonym w art. 281 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 r. Ordynacja Podatkowa (Dz. U. z 2012 r. poz. 749 ze zm.).

W wyniku realizacji ww. zamowienia wykonawca otrzymat wynagrodzenie o tgcznej
wartosci 471120,75 zt .

Zamawiajgcy wskazat, iz podstawg udzielenia ww. zamdwienia byt art. 5 ust. 1b

ustawy Pzp.

Stosownie do postanowien art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, w brzmieniu obowigzujgcym
w dacie wszczecia ww. postepowania, w przypadku zamowien, 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 interesow
Skarbu Panstwa, nie stosuje sie przepiséw ustawy dotyczacych przestanek wyboru trybu

negocjacji bez ogtoszenia oraz przestanek wyboru trybu zamowienia z wolnej reki.



Zatem, zasadnicze znaczenie dla wykfadni przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp ma
pojecie zastepstwa procesowego, ktére na gruncie ustawy z dnia 17 listopada 1964 r.
Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2014 r., poz. 101, ze zm.) dalej zwanej Kpc,
wystepuje w przepisie art. 87" Kpc, dotyczacym zastepstwa stron przez adwokatéw
lub radcow prawnych w postepowaniu przed Sagdem Najwyzszym. Z Kolei
§ 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, gdyz w Kpc przyjeto regute,
iz sprawy cywilne sad rozpoznaje w procesie, o ile ustawa nie stanowi inaczej. Ponadto Kpc
postuguje sie takimi pojeciami jak czynno$ci procesowe, pisma procesowe, petnomocnictwo
procesowe, czy zdolnos¢ procesowa, tj. zdolnos¢ do czynnosci procesowych. Dziat V Kpc
zatytutowany jest petnomocnicy procesowi, a przepis art. 88 Kpc uwazany jest tradycyjnie
za zrodlo podziatu petnomocnictwa na procesowe oraz do niektérych (poszczegdlnych)

czynnos$ci procesowych.

Z kolei ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego
(Dz. U. z 1997 r. Nr 89, poz. 555, ze zm.), dalej zwana 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.

Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi (Dz. U. z 2012 r., poz. 270, ze zm.) postuguje sie pojeciami czynno$ci
procesowych, zdolnosci procesowej, przez ktérg rozumie sie zdolno$¢ 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
(Dz. U. z 2013 r., poz. 1150) do zadan Prokuratorii Generalnej nalezy m. in. wytgczne
zastepstwo procesowe Skarbu Panstwa przed Sadem Najwyzszym oraz zastepstwo

procesowe Skarbu Panstwa przed sgdami powszechnymi, wojskowymi i polubownymi.

Z Kkolei zarobwno w ustawie z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania
administracyjnego (Dz. U. z 2013 r., poz. 267, ze zm.), jak i w ustawie z dnia

29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2012 r., poz. 749, ze zm.) w Dziale IV



Postepowanie podatkowe, brak jest regulacji w zakresie zastepstwa procesowego,

petnomocnictwa procesowego czy czynnosci procesowych.

Analiza podstawowych aktéw prawnych regulujgcych prawo proceduralne pozwala
zatem na przyjecie, iz pod pojeciem zastepstwa procesowego nalezy rozumie¢
wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu sgdowym. Takie rozumienie pojecia
zastepstwa procesowego bedzie jednoczednie determinowac sposdb wykfadni 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 stwierdzic,
iz 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 zamowienie, ktdérego przedmiotem zgodnie z trescig zawartej w dniu
19 lipca 2012 r. umowy, byto wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu podatkowym
w przedmiocie zwrotu podatku VAT, sporzadzanie analiz oraz doradztwo prawne
w tym zakresie nie mogito zosta¢ udzielone w trybie z wolnej reki na podstawie
art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, bez stosowania przepisow ustawy okreslajgcych przestanki

zastosowania tego trybu.

Przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp moze znalez¢ zastosowanie w przypadku udzielania
zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem bedzie zastepstwo przed sadem
administracyjnym w razie wniesienia skargi do tego sgdu od decyzji organu podatkowego Il
instancji lub doradztwo prawne w zakresie tego zastepstwa. W takim bowiem przypadku
bedziemy mieli do czynienia z postepowaniem sgdowym, tj. postepowaniem, na przebieg
ktérego sktadajg sie w szczegolnosci czynnosci procesowe, a zatem z wykonywaniem

zastepstwa procesowego.



Reasumujgc, wskaza¢ nalezy, iz przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp nie mogt miec
zastosowania do udzielenia zamodwienia publicznego, ktére swym zakresem, obejmuje
jedynie przeprowadzenie analizy zasadnosci mozliwych roszczen ukierunkowanych
na optymalizacje rozliczen VAT, sporzadzenie raportu zawierajgcego rekomendacje
odpowiednich dziatah prawnych zmierzajgcych do podniesienia roszczeh procesowych
w zakresie zwrotu podatku VAT, przygotowanie i zlozenie wnioskow o interpretacje
podatkowe, uczestnictwo w przygotowaniu korekt deklaracji oraz udziat w kontroli
podatkowej, w wyniku ktérego nie doszto do zastepstwa procesowego przed sgdami

administracyjnymi.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy stosujgc tryb z wolnej reki

do udzielenia przedmiotowego zamodwienia naruszyt tres¢ art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

2. Z dokumentaciji kontrolowanego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
i wyjasnien Zamawiajgcego wynika, iz nie dokonano ustalenia wartoSci szacunkowej

niniejszego Zamowienia przed wszczeciem postepowania.

W odniesieniu do powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze ustawodawca zastrzegt na etapie
czynnosci przygotowawczych, poprzedzajgcych wszczecie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, obowigzek ustalenia przez Zamawiajgcego wartosci zaméwienia
z nalezytg starannoscig (art. 32 — 35 ustawy Pzp). Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy Pzp
podstawg ustalenia wartosci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie
wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug. Z kolei z art. 35 ust. 1 ustawy Pzp wynika,
ze ustalenia wartosci zamowienia dokonuje sie przed wszczeciem postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego.

Czynnos¢ oszacowania wartosci zamowienia jest zatem podstawowym elementem
catej procedury przygotowawczej planowanego postepowania, bowiem od ustalonej wartosci
zamowienia zalezy zakres obowigzkéw Zamawiajgcego przy udzieleniu zamowienia, a takze

wybor przepiséw wiasciwych do zastosowania w danym postepowaniu.

Zamawiajgcy w toku postepowania wyjasniajgcego i kontroli wskazat, iz ustalenie
warto$ci zamowienia ,mogto nastgpi¢ dopiero po przedstawieniu przez wykonawce raportu

o wynikach analizy zasadnosci mozliwych roszczen procesowych. Zgodnie z §2 ust. 4



zawartej umowy dopiero po zapoznaniu sie z raportem Zamawiajgcy podejmowat decyzje
o0 peinej akceptacji rekomendacji wykonawcy przedstawionych w raporcie i realizacji
roszczen ukierunkowanych na optymalizacje w tym zakresie; akceptacji jedynie wybranych
rekomendacji wykonawcy przedstawionych w raporcie i realizacji roszczen ukierunkowanych
na optymalizacje w tym zakresie; zawieszeniu realizacji roszczen na czas okreslony
lub rezygnacji z ich realizacji. W Swietle powyzszego nalezy stwierdzi¢, iz dopiero na tym

etapie mogto nastgpi¢ oszacowanie wartosci zamowienia”.

Nie mozna zgodzi¢ sie z ww. stanowiskiem Zamawiajgcego. Wskaza¢ nalezy,
iz Zamawiajgcy znat co najmniej kwote podatku VAT zapftaconego, zatem przyjmujac
ustalenie wynagrodzenia success fee byt w stanie ustali¢ szacunkowy koszt wykonania

ww. ustugi.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy powyzszym

zaniechaniem naruszyt art. 32 ust. 1 i art. 35 ust.1 ustawy Pzp.

3. Na podstawie analizy otrzymanej od Zamawiajgcego dokumentacji nalezy stwierdzi¢,
ze osoby wykonujgce czynnosci w  postepowaniu, ti. Pan xxx — Woijt
oraz Pan xxx — Zastepca Skarbnika, nie zlozyly na druku ZP - 1 os$wiadczen

o istnieniu lub nieistnieniu okolicznosci, o ktérych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 17 wust. 2 ustawy Pzp osoby wykonujgce czynnosci
w postepowaniu o udzielenie zamowienia sktadajg, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej
za falszywe zeznania, pisemne o$wiadczenie o braku lub istnieniu okolicznosci, o ktérych

mowa w art. 17 ust. 1 ustawy Pzp.

Zaniechanie powyzszego stanowi naruszenie art. 17 ust. 2 ustawy Pzp.

4. Z dokumentacji przedmiotowego postepowania wynika, ze Zamawiajacy
nie udokumentowat w nalezyty sposob przeprowadzonego postepowania w trybie
zamowienia z wolnej reki. W dokumentacji postepowania brak jest bowiem protokotu

postepowania.

Stosownie do tresci art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, w trakcie prowadzenia postepowania

0 udzielenie zamodwienia Zamawiajgcy sporzadza pisemny protokot postepowania



0 udzielenie zamowienia, zawierajgcy co najmniej: opis przedmiotu zaméwienia, informacje
o trybie udzielenia zamdwienia, informacje o wykonawcach, cene i inne istotne elementy
ofert, wskazanie wybranej oferty lub ofert. Jest on dokumentem odwzorowujgcym przebieg
postepowania i stuzy realizacji zasady jawnosci wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Tylko
prowadzenie protokotu postepowania na biezgco i w sposob spéjny prowadzi do wypetnienia
jego funkcji informacyjnej. Art. 96 ust. 1 ustawy Pzp okresla minimalny zakres informacji,
ktore muszg by¢ podane w protokole. Szczegdtowy zakres informacji, jakie powinien
zawiera¢ protokot, zostat okredlony Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow, z dnia 26
pazdziernika 2010 r. w sprawie protokolu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458). Zgodnie z § 2 ww. rozporzadzenia protokét, oprocz
informaciji, o ktérych mowa w art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, zawiera m.in. okreslenie wartosci
zamoéwienia publicznego oraz powody zastosowania przez Zamawiajgcego innego trybu
udzielenia zamoéwienia niz przetarg nieograniczony lub przetarg ograniczony. Ponadto,
zgodnie z art. 97 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przechowuje protokdt wraz z zatgcznikami
przez okres 4 lat od dnia zakohczenia postepowania o udzielenie zamdwienia, w sposob

gwarantujgcy jego nienaruszalnosé.

Reasumujgc, stwierdziC nalezy, iz Zamawiajgcy nie prowadzac protokotu
postepowania, uchybit tresci art. 96 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z § 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania

o udzielenie zamodwienia publicznego.

5. Z otrzymanej dokumentacji oraz wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 1 wrzeénia 2014 r.
wynika, iz nie zamiescit on ogfoszenia o udzieleniu zamdéwienia publicznego w Biuletynie

Zaméwien Publicznych, ani w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli wartos¢ zaméwienia lub umowy ramowej
jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp, niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego albo
umowy ramowej Zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie o udzieleniu zamdwienia w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych. Z kolei w art. 95 ust. 2 ustawy Pzp wskazano, ze jezeli wartosc
zamowienia albo umowy ramowej jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, niezwlocznie po zawarciu umowy w sprawie
zamowienia publicznego albo umowy ramowej, Zamawiajgcy przekazuje ogtoszenie

o udzieleniu zamdwienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;j.



W zwigzku z powyzszym zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia o udzieleniu

zamowienia w odpowiednim publikatorze stanowi naruszenie art. 95 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

Jednoczesnie uprzejmie informuje, iz od wyniku kontroli doraznej zamawiajgcemu
przystuguje prawo zgtoszenia do Prezesa Urzedu umotywowanych zastrzezen w terminie

7 dni od dnia doreczenia informacji o wyniku kontroli (art. 167 ust. 1 ustawy Pzp).



