Warszawa, dnia 2016 r.

UZP/DKD/KND/10/16

Informacja o wyniku kontroli doraznej

|.Okreslenie postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére byio

przedmiotem kontroli.

Zamawiajacy: Gmina Zary
ul. Rynek 1 -5
68-200 Zary

Rodzaj zaméwienia: ustuga

Przedmiot zamoéwienia: $wiadczenie ustug doradztwa prawnego polegajgcego na
zastepstwie procesowym oraz doradztwie w zakresie zastepstwa
procesowego w postepowaniu o zwrot nadptaconego podatku od
towaréw i ustug w obszarze optymalizacji podatkowej zwigzanej

z rozliczaniem VAT przez Zamawiajgcego

Tryb postepowania: zamowienie z wolnej reki — art. 5 ust. 1b ustawy

Wartos¢ zamoéwienia: wartos¢ szacunkowa zamowienia nie zostata oszacowana,
wynagrodzenie wykonawcy na dzien 1 kwietnia 2016 r. wyniosto
495 105,75 zt, co stanowi rownowartos¢ 123 172,89 euro

Wszczecie kontroli: na wniosek



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 zwigzku z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), stwierdzono

nastepujace nieprawidtowosci:

1. W dniu 6 grudnia 2012 r. Zamawiajgcy zawart z  wykonawcag
I oovwe na Swiadczenie ustug doradztwa prawnego
polegajgcego na zastepstwie procesowym oraz doradztwie w zakresie zastepstwa
procesowego w postepowaniu o zwrot nadptaconego podatku od towardw i ustug w obszarze
optymalizacji podatkowej zwigzanej z rozliczaniem VAT przez Zamawiajgcego. Swiadczenie
ww. ustug doradztwa prawnego obejmowato analize mozliwosci optymalizacji podatkowych
w zakresie podatku VAT oraz zastepstwo procesowe w zakresie postepowania o zwrot
nadptaconego podatku VAT w dziatalnosci biezgcej oraz inwestycyjnej Zamawiajgcego.
Zamoéwienia udzielono w oparciu o art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, w uzasadnieniu wskazujgc, iz
W przypadku zamowien ktorych przedmiotem sg ustugi prawnicze, polegajgce na wykonaniu
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 przepisow ustawy dotyczgcych
przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogfoszenia oraz przestanek wyboru trybu
zamoéwienia z wolnej reki.” Z dokumentacji postepowania i wyjasnien Zamawiajacego
wynika, iz ustuga obejmowata wystepowanie w imieniu Zamawiajgcego z wnioskami
0 wydanie interpretacji indywidualnych przepiséw prawa podatkowego, a takze reprezentacje
Zamawiajgcego przed lzbg Skarbowg i sgdami administracyjnymi w sprawie dotyczacej

skargi na interpretacje indywidulana.

Jednoczesnie, zgodnie z zapisami wynikajgcymi z umowy zawartej w sprawie
przedmiotowego zamowienia (§1 pkt 3 umowy), swiadczenie ustug doradztwa prawnego
obejmowato swym zakresem dwie fazy, tj. ustugi prawnicze polegajgce na zastepstwie
procesowym w zakresie postepowania o zwrot nadptaconego podatku VAT, jak rowniez
doradztwo prawne w zakresie zastepstwa procesowego, majgce charakter pomocniczy
wobec podstawowej ustugi prawniczej, obejmujgce analize zasadnosci podniesienia
roszczen w drodze oceny mozliwosci optymalizacji rozliczen VAT — tzw. faza diagnostyczna.
W ramach fazy diagnostycznej wykonawca zobowigzat sie do zidentyfikowania
najwazniejszych w jego ocenie obszarow mozliwej optymalizacji rozliczen podatku VAT

dokonywanych i osiggniecia oszczednosci podatkowych z tego tytutu, ktore nastepnie miaty



by¢ przedmiotem ustug doradztwa prawnego polegajgcego na zastepstwie procesowym oraz
doradztwie w zakresie tego zastepstwa. Zgodnie z § 2 pkt 3 umowy czynnosci w ramach
fazy diagnostycznej konczyly sie sporzadzeniem raportu, ktory przedstawiat ocene
istniejgcego stanu rozliczen podatku VAT i rekomendacje umozliwiajgce podjecie
Zamawiajgcemu decyzji o0 wdrozeniu zaproponowanych rozwigzan. Ww. Raport obejmowat

w szczegolnosci:

1. prezentacje najwazniejszych w ocenie wykonawcy obszarow optymalizacji rozliczen

VAT dokonywanych przez Zamawiajgcego,

2. wstepne oszacowanie mozliwej do odzyskania przez Zamawiajgcego kwoty podatku
VAT,

3. oszacowanie prawdopodobiehstwa skutecznej implementacji proponowanych

rozwigzan optymalizacyjnych,

4. oszacowanie poziomu ryzyka kwestionowania przez organy podatkowe

zaprezentowanych rozwigzan optymalizacyjnych,

5. rekomendacje oraz wskazanie praktycznych dziatan zmierzajgcych do implementaciji

rozwigzan optymalizacyjnych,

6. rekomendacje oraz wskazanie praktycznych dziatan zmierzajgcych do
zminimalizowania  ryzyka  zakwestionowania  przez  organy  podatkowe

zaprezentowanych i zaimplementowanych rozwigzan optymalizacyjnych,

7. zakres wsparcia jakie wykonawca udzieli Zamawiajgcemu w implementacji rozwigzan

optymalizacyjnych.

Z kolei, czynnosci w ramach fazy wdrozeniowej obejmowaty dziatania zmierzajgce do
zrealizowania oszczednosci we wskazanych w Raporcie obszarach rozliczen podatku VAT
dokonywanych przez Zamawiajgcego. W umowie zastrzezono, ze zakres fazy wdrozeniowej
bedzie kazdorazowo szczegdtowo ustalany po sfinalizowaniu fazy diagnostycznej, jednakze
w § 3 pkt 6 umowy wymieniono jakie dziatania wykonawcy bedg w szczegdlnosci wchodzity

w zakres fazy wdrozeniowej. Byty to czynnosci takie jak:

1. przygotowanie wnioskow o interpretacje prawa podatkowego oraz reprezentowanie

Zamawiajgcego w toku tych postepowan,

2. wsparcie w postepowaniach nakierowanych na odzyskanie podatku VAT oraz
w trakcie innych postepowan przed organami podatkowymi (w tym m.in. przed

Naczelnikiem Urzedu Skarbowego, Dyrektorem Izby Skarbowej, Dyrektorem Urzedu



Kontroli Skarbowej) i sgdami administracyjnymi wyniktymi bezposrednio wskutek
zastosowania sie do rekomendacji wykonawcy - przy czym zaznaczono, ze asysta
w tym zakresie bedzie ograniczona do postepowan rozpoczetych w okresie przed
uptywem 2 lat od momentu wystawienia ostatniej faktury dokumentujgcej ustugi

wykonawcy wykonane w ramach tej fazy,

3. wykonanie czynnosci dodatkowych, pomocniczych w stosunku do czynnosci
wskazanych powyzej, w tym weryfikacja przygotowanych przez Zamawiajgcego
korekt rozliczen VAT oraz biezgcego rozliczenia VAT, a takze dokonanie
szczegOtowej analizy w zakresie podatku VAT proponowanych rozwigzan

optymalizacyjnych w obszarze dziatalno$ci inwestycyjnej Zamawiajgcego.

Jednoczesnie wykonawca wprowadzit do umowy zapis zaktadajgcy realizacje czesci
dziatan zwigzanych z realizacjg fazy wdrozeniowej przez pracownikéw Zamawiajacego,
tj. przygotowywanie korekt rozliczen VAT za okresy przeszie lub przygotowanie biezacych
deklaracji VAT, czy analize wszystkich materiatéw zrédtowych mogacych mie€¢ wplyw na

zakres i poprawnosc¢ korekty rozliczen VAT lub przygotowanie biezgcej deklaracji VAT.

W kwestii wynagrodzenia za faze diagnostyczng wykonawca oswiadczyt, ze nie
bedzie pobierat odrebnego wynagrodzenia. Z kolei w przypadku fazy wdrozeniowe;j,
wynagrodzenie wykonawcy zalezne byto od efektu pracy wykonawcy i okreslono je jako
procentowg cze$¢ kwoty podatku VAT odzyskanego przez Zamawiajgcego
(tzw. wynagrodzenie za sukces). Wynagrodzenie za sukces wynosito 13 % kwoty
odzyskanego podatku VAT. Ponadto ustalono, Zze wykonawca otrzyma jednorazowe
wynagrodzenie w wysokosci 100 zt netto + VAT, niezaleznie od tego czy bedzie
przystugiwato mu wynagrodzenie za sukces. Jednoczesnie wskazaé nalezy, iz na potrzeby
niniejszej umowy przyjeto specyficzne znaczenie stéw ,odzyskany podatek VAT”. Pod tym
pojeciem kryta sie zarowno kwota podatku uzyskana w wyniku rekomendacji wykonawcy
powodujgca zmniejszenie przez Zamawiajgcego kwoty podatku VAT naleznego, zwiekszenie
przez Zamawiajgcego kwoty podatku VAT naleznego, jak réwniez zmniejszenie kwot
podatku VAT naliczonego, w stosunku do ktérych Zamawiajgcemu nie przystugiwato prawo

do odliczenia.

W wyjasnieniach przestanych do Urzedu petnomocnik Zamawiajgcego podtrzymat

twierdzenie odnosnie zakresu ustug, do ktérych wykonawca |GGG

zobowigzata sie na podstawie ww. umowy, tj. .| KNG | |G v/ stcpowala w imieniu
Miasta Zary z wnioskami o wydanie indywidualnych interpretacji prawa podatkowego,

ktorych treS¢ sprowadzata sie do mozliwosci odzyskania podatku VAT naliczonego oraz



innych zagadnienn zwigzanych z dochodzeniem zwrotu podatku. W zwigzku z faktem, iz
czesé interpretacji podatkowych byta niekorzystna dla Zamawiajacego, || GGG 2o
petnomocnik Miasta Zary, podjeta réwniez dziatania odwotawcze i prowadzita spor przed

Izbg Skarbowg oraz sgdami administracyjnymi.”

Z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, iz Gmina Zary w wyniku czesciowego odliczenia
podatku VAT od wydatkéw biezacych zwigzanych ze sferg administracyjng otrzymata zwrot
podatku w wysokosci 252.057,00 zt oraz 2.844.289,00 zt. Jednoczesnie Zamawiajgcy nie
przestawit danych dotyczgcych kwot odzyskanych w wyniku postepowania
sgdowoadministracyjnego oraz kwot odzyskanych w trybie niespornym na etapie
postepowania podatkowego. Przestane dokumenty dotyczace 1 toczgcej sie przed sagdem

administracyjnym sprawy dotyczyty skargi na interpretacje indywidualna.

W wyniku realizacji ww. zamowienia wykonawca otrzymat wynagrodzenie o tgcznej
wartosci 495.105,75 zt.

Odnoszac sie do przedstawionych okolicznosci w pierwszej kolejnosci zaznaczy¢
nalezy, ze udzielenie zamdwienia w trybie z wolnej reki nastepuje przy catkowitym
wytgczeniu konkurencji. Majgc na uwadze orzecznictwo sgadow i organéw orzekajgcych
w sprawach zaméwien publicznych, wskaza¢ nalezy, iz wyjatkowos¢ trybu z wolnej reki
nakazuje rygorystyczng, sScistg wykfadnie przestanek warunkujgcych dopuszczalnosc
zastosowania ww. trybu. Jednym z celéw sytemu zaméwien publicznych jest bowiem
racjonalne i efektywne dokonywanie zakupdéw w warunkach konkurencji. Postulaty te
odnoszg sie do wszystkich wskazanych w ustawie przestanek umozliwiajgcych odstepstwo
od konkurencyjnego udzielania zamowienia publicznego, a wiec réwniez tych wskazanych
w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp obowigzujgcym w dacie udzielania ww. zamdwienia. Przy tej
okazji nalezy podkresli¢, ze udzielenie zamowienia w trybie zamowienia z wolnej reki na
podstawie ww. artykutu nie mogto by¢ powotywane w sposéb dowolny, gdyz przepis ten
stanowit wyjatek od generalnej zasady wyrazonej w art. 10 ust. 1 ustawy Pzp, iz zamowienia

publicznego udziela sie w trybach przetargowych.

Odnoszgc sie do wskazanej podstawy prawnej udzielenia zamdwienia nalezy
wskazac, iz w przypadku zamoéwien, ktorych przedmiotem byty ustugi prawnicze, polegajgce
na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami
orzekajgcymi lub doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego, lub jezeli
wymagata tego ochrona waznych praw lub intereséw Skarbu Panstwa, nie stosowato sie
przepisow ustawy dotyczgcych przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz

przestanek wyboru trybu zamowienia z wolnej reki.



Zatem, zasadnicze znaczenie dla wyktadni przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp miato
pojecie zastepstwa procesowego. Powyzszy termin nie zostat zdefiniowany na gruncie
prawa polskiego. Dla oceny stanu faktycznego niniejszej sprawy zasadne jest
przeanalizowanie kwestii zastepstwa procesowego na gruncie ustawy z dnia 29 sierpnia
1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz. U. z 2012 r., poz. 749, z p6zn. zm.), zwanej dalej
Lustawa op” i ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi (Dz. U. z 2012 r., poz. 270, z p6zn. zm.), zwanej dalej ,ustawg ppsa’, a to
Z uwagi na tryb, w jakim prowadzone sg postepowania zmierzajgce do stwierdzenia nadpfaty

w podatku VAT i do zwrotu tej nadpfaty.

W ustawie Ordynacja podatkowa, w Dziale IV Postepowanie podatkowe, brak jest
regulacji w zakresie zastepstwa procesowego, petnomocnictwa procesowego czy czynnosci
procesowych. Ustawa ta nie zawierala roéwniez regulacji dotyczgcych zastepstwa
procesowego w dacie udzielenia zamdéwienia tj. na dzien 6 grudnia 2012 r. Zgodnie
z art. 136 ustawy o.p. strona moze dziata¢é przez petnomocnika, chyba ze charakter
czynnosci wymaga jej osobistego dziatania. Ordynacja podatkowa nie definiuje pojecia

petnomocnictwa procesowego i zastepstwa procesowego.

Z kolei zgodnie z art. 34 ustawy ppsa, strony i ich organy lub przedstawiciele
ustawowi mogq dziataC przed sgdem osobiscie lub przez petnomocnikow. Nalezy odroznic
sprawe prowadzong i zatatwiang przez organy administracji publicznej od sprawy
sgdowoadministracyjnej i nie mozna przyjmowaé, ze postepowanie przed sgdem
administracyjnym stanowi kontynuacje postepowania przed organami administracji

publicznej, czy tez jest jego kolejnym etapem.

Na gruncie ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego
(Dz. U. z 2014 r., poz. 101, z pézn. zm.), zwanej dalej ,Kpc”, wystepuje w przepisie art. 87"
Kpc, dotyczgcym zastepstwa stron przez adwokatéw lub radcéw prawnych w postepowaniu
przed Sadem Najwyzszym. § 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, petnomochnictwo procesowe, czy zdolnosé procesowa, tj. zdolnosé do czynnosci
procesowych. Dziat V Kpc zatytutowany jest petnomocnicy procesowi. Przepis art. 88 Kpc
uwazany jest tradycyjnie za zrodio podziatu petnomocnictwa na procesowe oraz do

niektorych (poszczegdlnych) czynnosci procesowych.



Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz. U. z 1997 r.
Nr 89, poz. 555, z pozn. zm.) zwanej 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 sag
obroncy i petnomocnicy. Pojecia proces karny uzywa sie w rozumieniu postepowania

karnego.

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. wylgczne
zastepstwo procesowe Skarbu Panstwa przed Sadem Najwyzszym oraz zastepstwo

procesowe Skarbu Panstwa przed sgdami powszechnymi, wojskowymi i polubownymi.

W ustawie z dnia 14 czerwca 1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego
(Dz. U. z 2013 r., poz. 267, z p6zn. zm.), roweniz 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 rozumiec
wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu sgdowym. Takie rozumienie pojecia
zastepstwa procesowego jednoczesnie determinowato sposob wykfadni zawartego w dalszej
czesci przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp terminu ,organéw orzekajgcych”. W zwigzku z tym
pod pojeciem organdw orzekajgcych na gruncie tego przepisu nalezy rozumiec¢ tylko takie
organy, w stosunku do ktérych mogta mieé¢ zastosowanie instytucja zastepstwa
procesowego, a wiec organy orzekajgce o charakterze quasi — sgdowym (np. Krajowa lzba
Odwotawcza). Organami orzekajgcymi na gruncie przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp nie byty
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 ktorym byta mowa w przepisie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp. Tym samym,
w sytuacji gdy zamowienie, ktérego przedmiotem zgodnie z trescig zawartej w dniu 6 grudnia
2012 r. umowy, bylo wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu podatkowym
w przedmiocie zwrotu podatku VAT, sporzadzanie analiz oraz doradztwo prawne w tym
zakresie nie mogto zosta¢ udzielone w trybie z wolnej reki bez stosowania przepiséw ustawy

Pzp okreslajgcych przestanki zastosowania tego trybu.



Przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp mégt natomiast znalez¢ zastosowanie w przypadku
udzielania zamowienia, ktorego przedmiotem byloby zastepstwo przed sadami
administracyjnymi w razie wniesienia skargi do tego sgdu od decyzji organu podatkowego
Il instancji, skargi w przedmiocie indywidualnej interpretacji podatkowej lub doradztwa
prawnego w zakresie tego zastepstwa. W takim bowiem przypadku mamy do czynienia
z postepowaniem sgdowym, tj. postepowaniem, na przebieg ktérego sktadajg sie

w szczegolnosci czynnosci procesowe, a zatem z wykonywaniem zastepstwa procesowego.

Przyjecie odmiennego zatozenia, tj. ze postepowanie podatkowe, w szczegdlnosci na
etapie pierwszej instancji jest odmiang procesu, a co za tym idzie organ podatkowy, jest
w takim wypadku organem orzekajgcym, w ocenie Urzedu Zamdéwien Publicznych prowadzi
do rozszerzenia wykfadni literalnej przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp. Tymczasem, Krajowa
Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 6 lutego 2016 r. (sygn. akt KIO/KD 11/16) w sprawie
zastrzezen od wynikéw kontroli doraznej, w podobnym stanie faktycznym oraz prawnym,
przypomniata, ze ,udzielenie zamoéwienia w trybie zamoéwienia z wolnej reki nastepuje przy
catkowitym wytgczeniu konkurencji, orzecznictwo wszystkich sgadoéw i organéw orzekajgcych
w sprawach zamowien publicznych gtosi jednolity poglad, ze wyjatkowosS¢ trybu zamowienia
Z wolnej reki nakazuje rygorystyczng, $cista wykfadnie przestanek warunkujgcych
dopuszczalnos$¢ zastosowania tego trybu. Jednym z celow systemu zamowien publicznych

jest bowiem racjonalne i efektywne dokonywanie zakupow w warunkach konkurencji”.

Zgodnie z opinig Krajowej Izby Odwotawczej wyrazong w ww. uchwale, postulaty te
odnoszg sie do wszystkich wskazanych w ustawie przestanek umozliwiajgcych odstepstwo
od konkurencyjnego udzielenia zamoéwienia publicznego, a nie tylko do tych, gdy przepisy
w sposob konkretny przewidujg mozliwos¢ zastosowania trybu zamdwienia z wolnej reki.
W konsekwencji przestanki zastosowania art. 5 ust. 1b ustawy Pzp - zakres takich
okolicznosci usprawiedliwiajgcych zastosowanie trybu zaméwienia z wolnej reki - nie mogt
by¢ powotywany w sposob dowolny, co podkresla art. 10 ust. 2 ustawy Pzp. Z powotanych
zasad wynika bowiem, Ze przestanki umozliwiajgce zastosowanie trybu z wolnej reki powinny
by¢ interpretowane w sposéb $Scisty, jako wyjatek od zasady udzielania zamdwien
publicznych w trybie przetargowym (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 6 lipca 2001 r.
[l RN 16 16/01).

Realizujgc powyzszg regufe interpretacyjng, nie sposob przyjg¢ pogladu, ze
z zastepstwem procesowym mamy do czynienia zasadniczo w kazdym przypadku, gdy
organ wtadzy publicznej rozstrzygajgc wtadczo o prawach i obowigzkach obywatela wydaje

decyzje administracyjng. Dostrzec bowiem nalezy, ze okreslenie ,zastepstwo procesowe”



jest pojeciem powszechnie przyjetym na gruncie nauki i praktyki prawa, a jego wlasciwe
zrozumienie nie rodzi trudnosci. 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
szczegolnym, Trybunatem Konstytucyjnym lub Trybunatem Stanu, ale réwniez przed
organami orzekajgcymi w sprawach o charakterze spornym na podstawie procedur
szczegblnych. Organem orzekajagcym spetniajgcym te standardy jest Krajowa Izba
Odwotawcza, gdy orzeka w postepowaniu odwotawczym w sprawach dotyczgcych
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Organem takim sg réwniez izby
morskie dziatajgce na podstawie ustawy z 1 grudnia 1961 o izbach morskich (Dz. U.
z 2015 r., poz. 735). Nie ulega watpliwosci, ze procedura przypisana organom podatkowym
nie ma charakteru kontradyktoryjnego i nie moze byé uznana 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 towardow i ustug jest
rozpatrywana najpierw przez organy podatkowe a nastepnie - w przypadku negatywnego
rozstrzygniecia - przez sad administracyjny (dwie instancje) nie uzasadnia uznania, ze
w postepowaniu przed organem podatkowym mamy do czynienia z zastepstwem
procesowym. Tozsamos¢ sprawy nie uzasadnia automatycznego uznania, ze postepowanie

przed nimi ma charakter procesowy na kazdym etapie rozstrzygania.

Reasumujgc powyzsze wskaza¢ nalezy, ze przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp mogt
mie¢ zastosowanie w odniesieniu do czesci zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
sg ustugi prawnicze polegajgce na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed sgdami
administracyjnymi lub doradztwie prawnym w zakresie tego zastepstwa, natomiast nie mégt
by¢ stosowany w zakresie tej czesci zamowienia, ktérej przedmiot stanowig ustugi prawnicze
polegajgce na wystepowaniu w charakterze petnomocnika w postepowaniu podatkowym lub

doradztwie prawnym w tym zakresie.

Zatem art. 5 ust. 1b ustawy Pzp w sprawach dotyczgcych zwrotu podatku VAT mogt
znalez¢  zastosowanie  dopiero na etapie  wniesienia przez  wykonawce
I <o do  Wojewodzkiego Sadu  Administracyjnego
w Gorzowie Wielkopolskim od decyzji organu podatkowego Il instancji (tj. od odmownej

decyzji Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 26 wrzesnia 2013 r.). W takim bowiem



przypadku mielibySmy do czynienia z postepowaniem sgadowym, tj. postepowaniem, na
przebieg ktorego sktadajg sie w szczegdlnosci czynnosci procesowe, a zatem

z wykonywaniem zastepstwa procesowego.

Z dokumentacji postepowania przedtozonej do analizy nie wynika by nadptacony
podatek VAT zostat odzyskany w wyniku postepowania sgdowoadministracyjnego, a sam
Zamawiajgcy mimo wielokrotnych wezwan w tym zakresie uchylit sie od wskazania kwot
podatku odzyskanego w ten sposob i wysokosci wyptaconego w jego nastepstwie
wynagrodzenia wykonawcy. Z wyjasnien Zamawiajgcego wynika jedynie, iz kwoty te zostaty
odzyskane na réznych etapach postepowania. Zamawiajgcy wskazat, iz z uwagi na strategie
przyjeta przez | G ic jcst mozliwe precyzyjne okreslenie na jakim etapie
postepowania otrzymat zwrot nadwyzki podatku naliczonego nad naleznym, bowiem zalezy
to od indywidualnego przypadku oraz wynika z zastosowania dwéch rownolegtych trybow
majgcych na celu odzyskanie podatku VAT (pierwszy tryb tzw. ,interpretacyjny” i drugi — tryb
postepowania podatkowego). ,Oznacza to, ze w praktyce co do zasady — zanim podjety
zostat tryb postepowania podatkowego — | jako petnomocnik Miasta wystepowata
do Ministra Finanséw z wnioskami o indywidualne interpretacje prawa podatkowego. Czesc
wnioskéw zakonczyta sie wydaniem negatywnych interpretacji prawa podatkowego
i wymagata — po wyczerpaniu Srodkow w toku postepowania administracyjnego — ztozenia
skarg do sgdu administracyjnego, reprezentowania Miasta na rozprawie przed sgdem
administracyjnym, a nastepnie — po otrzymaniu korzystnego wyroku sgdu administracyjnego
— reprezentowanie Miasta przed Naczelnym Sgadem Administracyjnym, po ztoZzeniu skarg
kasacyjnych przez Ministra Finansow”. W tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz z dokumentacji
postepowania nadestanej do Urzedu wynika, ze Minister Finanséw wydat 1 interpretacje
indywidualing o nr | NG  ktorej stwierdzit, iz stanowisko Gminy Zary
dotyczgce podatku od towardw i ustug w zakresie wliczenia do proporcji obrotu z tytutu
dostaw nieruchomos$ci jest nieprawidtowe oraz 1 interpretacje indywidualng o nr
. kiorej stwierdzit, iz stanowisko Gminy Zary dotyczace podatku od
towardéw i ustug w zakresie dokonania korekty nieodliczonej wczesniej czesci podatku
naliczonego W czesci dotyczgcej pytania nr 1 jest nieprawidfowe.

I ---<o2yia do WSA w Gorzowie Wielkopolskim jedynie

pierwszg z ww. interpretacji.

A zatem, do zastepstwa procesowego W niniejszej sprawie doszio wytgcznie

w zwigzku ze ztozonym przez petnomocnika Zamawiajgcego wnioskiem o udzielenie
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interpretacji indywidualnej — Zamawiajgcy ztozyt skarge do WSA w Gorzowie Wielkopolskim

na ww. interpretacje, zaskarzajgc jg w catosci.

Ponadto zauwazyC nalezy, iz Zamawiajgcy w wyjasnieniach wskazat, ze ,strategia
Kancelarii — co do zasady — zakfadafta podejmowanie dalszych dziatani dopiero po
ostatecznym zakonczeniu (w tym rowniez po prawomocnym orzeczeniu Naczelnego Sgdu
Administracyjnego) trybu tzw. interpretacyjnego” Oznacza to takze, ze wystepowaty
sytuacje, ze po negatywnym orzeczeniu Naczelnego Sgdu Administracyjnego nie byt w takim
zakresie w ogodle inicjowany tryb postepowania podatkowego. Na marginesie nalezy rowniez
zwrécié uwage, ze || reprezentowata Miasto nie tylko w postepowaniach o zwrot
nadwyzki podatku naliczonego nad naleznym, ale rowniez w toku postepowar podatkowych
wszczynanych przez Miasto na podstawie przepiséw Ordynacji podatkowej, a dotyczgcych

nadpftaty podatku VAT za poszczegoine okresy rozliczeniowe”.

Zamawiajgcy nie wykazat zatem by udzielone zamowienie polegato na swiadczeniu
ustug zastepstwa procesowego zwigzanego z odzyskaniem podatku VAT. W dacie
udzielenia zamdwienia nie zawisty bowiem przed sagdem administracyjnym sprawy zwigzane
z odzyskaniem podatku, a do sytuacji takiej mogto ewentualnie dojs¢ w wyniku swiadczenia
ustugi doradczej przez wykonawce. Okolicznos¢ ta miata jednak w dacie udzielenia
zamoéwienia charakter czysto potencjalny, bowiem kwestionowany podatek mogt zostaé
zwrocony na etapie postepowania podatkowego. Zamawiajgcy winien byt zatem wybraé
wykonawce ustugi doradztwa w trybie konkurencyjnym, a dopiero na etapie zawistosci
sprawy przed sgdem administracyjnym byt uprawniony do skorzystania z trybu wskazanego

w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Majac na uwadze przedstawione okolicznosci faktyczne nalezy stwierdzi¢, Ze
czynnosci Wykonawcy Swiadczone na podstawie kontrolowanej Umowy miaty charakter
mieszany. Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt sprawy nalezy uznac, iz podstawy do
zastosowania art. 5 ust. 1b ustawy Pzp zaistniaty tylko w zakresie postepowania
sgdowoadministracyjnego wywotanego skargg na indywidualng interpretacje podatkowa.
Pozostate, wykonane w ramach Umowy czynnosci tj. postepowanie przed organem
podatkowym, z uwagi na niezaistnienie w ww. sprawach zastepstwa procesowego, nie
mogto zosta¢ udzielone w trybie zamowienia z wolnej reki na podstawie dyspozycji art. 5
ust. 1b ustawy Pzp, bez stosowania przepisow ustawy okreslajacych przestanki

zastosowania tego trybu.

Biorgc pod uwage powyzsze nalezy stwierdzi¢, ze udzielenie przez Zamawiajgcego

ww. zamowienia w czesci obejmujgcej odzyskanie naliczonego podatku VAT zawartego
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w wydatkach, od ktérych mozna odliczy¢ podatek VAT bez sporéw merytorycznych
z organami podatkowymi przed sgdem administracyjnym a poprzez sktadanie korekt
deklaracji wraz ze stosownymi wnioskami, nastgpito z naruszeniem przepiséw art. 5 ust. 1b

ustawy Pzp, co miato wptywy na wynik postepowania.

Nalezy stwierdzi¢ w odniesieniu do powyzszego, ze w niniejszym stanie prawnym,
obowigzujgcym w chwili udzielania przedmiotowego zamowienia, 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 trybow przetargowych (konkurencyjnych), zas§ zamowienie obejmujgce
odzyskiwanie podatku VAT objetego sporem, zgodnie z art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, w trybie
negocjacji bez ogtoszenia albo zamdwienia z wolnej reki, bez stosowania przestanek ich

wyboru.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy stosujgc tryb z wolnej reki do
udzielenia przedmiotowego zamdwienia w zakresie reprezentowania Zamawiajgcego przed
organami podatkowymi w postepowaniu podatkowym naruszyt tres¢ art. 5 ust. 1b ustawy

Pzp.

2. Z dokumentacji postepowania wynika, iz Zamawiajgcy zaniechat ustalenia wartosci

szacunkowej zamowienia przed jego wszczeciem.

W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazaé, iz ustawodawca zastrzegt na etapie
czynnosci przygotowawczych, poprzedzajgcych wszczecie postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, obowigzek ustalenia przez Zamawiajgcego jego wartosci. Sposob
ustalania wartosci szacunkowej zamowienia zostat okreslony w art. 32 ust. 1 ustawy Pzp.
Zgodnie z ww. przepisem podstawg ustalenia wartosci zamodwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardéw i ustug, ustalone przez
Zamawiajgcego z nalezytg starannosécig. Z kolei zgodnie z art. 35 ust. 1 ustawy Pzp
ustalenia warto$ci zamowienia dokonuje sie nie wczesniej niz 3 miesigce przed dniem
wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, jezeli jego przedmiotem sg dostawy lub
ustugi. Z powyzszego wynika, iz ustalenie wartosci zamowienia jest czynnos$cig

poprzedzajgcg wszczecie postepowania o udzielnie zamowienia.

Czynnos$¢ oszacowania wartosci zamoéwienia jest zatem podstawowym elementem

catej procedury przygotowawczej planowanego postepowania, bowiem od ustalonej wartosci
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zamowienia zalezy zakres obowigzkéw Zamawiajgcego przy udzieleniu zamowienia, a takze

wybdr przepisow wtasciwych do zastosowania w danym postepowaniu.

Petnomocnik Zmawiajgcego w toku postepowania wyjasniajgcego wskazat, iz
Zamawiajgcy nie dokonat szacowania wartosci zaméwienia, z uwagi na fakt, iz w momencie
jego udzielania brak byto instrumentéw pozwalajgcych na obliczenie skali wartosci
odzyskanego podatku VAT, a tym samym rozmiaréw ewentualnego wynagrodzenia
wykonawcy, ktére zgodnie z § 2 pkt 2 umowy zostato okreslone procentowo w stosunku do

tej wartosci.

Nie mozna zgodzi¢ sie z ww. stanowiskiem Zamawiajgcego. Wskazac¢ nalezy, iz
Zamawiajgcy znat co najmniej kwote podatku VAT zaptaconego, o ktérego zwrot méogt sie
ubiega¢, zatem przyjmujgc ustalenie wynagrodzenia success fee byt w stanie ustali¢

szacunkowy koszt wykonania ww. ustugi.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy naruszyt art. 32 ust. 1

i art. 35 ust.1 ustawy Pzp.

3. Z dokumentacji postepowania oraz wyjasnien Zamawiajacego wynika, ze osoby

wykonujace czynnosci w postepowaniu, tj. || GGG - surnistrz Miasta
Zary oraz |GGG - \:2czehik Wydziatu Budzetowo — Ksiegowego,

upowazniona do dziatania w imieniu Skarbnika Gminy, nie ztozyty na druku ZP - 1
o$wiadczen o istnieniu lub nieistnieniu okoliczno$ci, o ktéorych mowa w art. 17 ust. 1 ustawy

Pzp.

Zgodnie z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp osoby wykonujgce czynnosci w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia sktadajg, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za fatszywe
zeznania, pisemne oswiadczenie 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 postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wynika, ze
Zamawiajgcy nie udokumentowat w nalezyty sposob przeprowadzonego postepowania

w trybie zamowienia z wolnej reki. W dokumentacji postepowania brak jest m.in. zaproszenia

do negocjacji przekazanego wykonawcy [

oraz oswiadczenia wykonawcy o spetnianiu warunkéw udzialu w postepowaniu.
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Z dokumentacji przedmiotowego postepowania nie wynika réwniez, aby Zamawiajgcy
zwracat sie do wykonawcy o ww. oswiadczenie. Zamawiajgcy trzykrotnie byt wzywany
0 przestanie catej dokumentacji przedmiotowego postepowania (w dniu 16 grudnia 2015 r.,
w dniu 16 marca 2016 r. oraz w dniu 14 czerwca 2016 r.). W wyjasnieniach z dnia 5 stycznia
2016 r. petnomocnik Zamawiajgcego podkredlit, Zze wszelkie dokumenty dotyczgce

przedmiotowego postepowania zostaty przestane do Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Z tresci art. 68 ust. 1 ustawy Pzp wynika, iz wraz z zaproszeniem do negocjaciji
zamawiajgcy przekazuje wykonawcom informacje niezbedne do przeprowadzenia
postepowania, w tym istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
zawieranej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, ogdélne warunki umowy lub wzér
umowy. Z przekazanej dokumentacji oraz wyjasnien Zamawiajgcego wynika, iz Zamawiajgcy
nie przekazat wykonawcy zaproszenia do negocjacji zawierajgcego wskazane wyzej

informacje.

Wobec powyzszego, brak przekazania wykonawcy zaproszenia do negocjacji wraz
z informacjami niezbednymi do przeprowadzenia postepowania narusza przepis art. 68

ust. 1 ustawy Pzp.

Z Kkolei tres¢ art. 68 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze najpdzniej wraz z zawarciem
umowy w sprawie zamowienia publicznego wykonawca sktada oswiadczenie o spetnianiu
warunkéw udziatu w postepowaniu, a jezeli wartos¢ zamdwienia jest rowna lub przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, réwniez

dokumenty potwierdzajgce spetnianie tych warunkow.

Z powyzszedgo wynika, Zze zamawiajgcy ma zawsze obowigzek zgda¢ od wykonawcy

ztozenia oswiadczenia o spetnianiu warunkow okreslonych w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp.

Reasumujgc, zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego z wykonawcag
pomimo braku ziozenia przez niego wiasciwego oswiadczenia o spetnianiu warunkow

udziatu w postepowaniu narusza przepis art. 68 ust. 2 ustawy Pzp.

5. Z analizy otrzymanej dokumentacji oraz wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze
Zamawiajgcy nie udokumentowat w nalezyty sposob przeprowadzonego postepowania
w trybie zamowienia z wolnej reki. W dokumentacji postepowania brak jest bowiem protokotu
postepowania. W wyjasnieniach z dnia 1 lipca 2016 r. petnomocnik Zmawiajgcego wskazat,
iz Zamawiajgcy nie jest w posiadaniu przedmiotowej dokumentacji, poza przestang do

Urzedu we wczesniejszej korespondencji. ,Zamawiajgcy nie jest w stanie stwierdzic, czy
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oczekiwany protokét z przedmiotowego postepowania byt w ogdle sporzgdzony.

Zamawiajgcy nie moze wykluczy¢, ze takiego dokumentu nie ma.”

Stosownie do tresci art. 96 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie
wszczecia niniejszego postepowania, w trakcie prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia Zamawiajgcy sporzadza pisemny protokét postepowania o udzielenie
zamowienia, zawierajgcy co najmniej: opis przedmiotu zamowienia, 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 jawnos$ci wyrazonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Tylko
prowadzenie protokotu postepowania na biezgco i w sposdb spéjny prowadzi do wypetnienia
jego funkcji informacyjnej. Art. 96 ust. 1 ustawy Pzp okresla minimalny zakres informacji,
ktére muszg by¢ podane w protokole. Szczegétowy zakres informacii, jakie powinien
zawieraC protokdt, zostat okreslony Rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow, z dnia
26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (Dz. U. Nr 223, poz. 1458) obowigzujgcego w dacie wszczecia przedmiotowego
postepowania. Zgodnie z § 2 ww. rozporzadzenia protokdt, oprocz informacji, o ktérych
mowa w art. 96 ust. 1 ustawy Pzp, zawiera m.in. okre$lenie wartosci zamowienia
publicznego oraz powody zastosowania przez Zamawiajgcego innego trybu udzielenia
zamoOwienia niz przetarg nieograniczony lub przetarg ograniczony. Ponadto, zgodnie
z art. 97 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przechowuje protokét wraz z zatgcznikami przez
okres 4 lat od dnia zakonczenia postepowania o udzielenie zamoéwienia, w sposdb

gwarantujgcy jego nienaruszalnosé.

Reasumujgc, stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajacy nie prowadzgc protokotu
postepowania, uchybit tredci art. 96 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z § 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 26 pazdziernika 2010 r. w sprawie protokotu postepowania

0 udzielenie zamodwienia publicznego.

6. Z otrzymanej dokumentacji wynika, iz Zamawiajgcy nie zamiesScit ogtoszenia
0 udzieleniu zamdwienia publicznego w Biuletynie Zamodwien Publicznych, ani w Dzienniku

Urzedowym Unii Europejskie;.

Zgodnie z art. 95 ust. 1 ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia
niniejszego postepowania, jezeli wartoS¢ zamowienia lub umowy ramowe;j jest mniejsza niz

kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp,
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niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego albo umowy ramowe;j
Zamawiajgcy zamieszcza ogtoszenie o udzieleniu zamowienia w Biuletynie Zaméwien
Publicznych. Z kolei w art. 95 ust. 2 ustawy Pzp wskazano, ze jezeli warto§¢ zamowienia
albo umowy ramowej jest rowna lub przekracza kwoty okredlone 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

zamowienia Urzedowi Publikacji Unii Europejskie;j.

W zwigzku z powyzszym zaniechanie zamieszczenia ogtoszenia o udzieleniu

zamdwienia 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 zastrzezeh w terminie

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