Sygn. akt: KIO/KD 54/17

UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ

z dnia 1 wrzesnia 2017 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen wniesionych w dniu 4 sierpnia 2017 r. do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez Gmine Kalisz Pomorski, dotyczgcych informacji o wyniku
kontroli doraznej z dnia 26 lipca 2017 r. (znak: UZP/DKZP/KND/2/17) w przedmiocie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn.: Swiadczenie ustug doradztwa
prawnego polegajgcych na zastepstwie procesowym/doradziwie w zakresie zastepstwa

procesowego w postepowaniu o zwrot nadptaty w podatku od towarow i ustug

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik
Cztonkowie : Barbara Bettman

Katarzyna Brzeska

wyraza nastepujgca opinie:

Zastrzezenia Zamawiajagcego do informacji o wyniku kontroli Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.

Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamdwien Publicznych przeprowadzit kontrole dorazng postepowania
o udzielenie zamodwienia publicznego pn. Swiadczenie ustug doradztwa prawnego
polegajgcych na zastepstwie procesowym/doradztwie w zakresie zastepstwa procesowego
w postepowaniu o zwrot nadptaty w podatku od towardow i ustug. W wyniku kontroli Prezes
Urzedu stwierdzit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 5 ust. 1b ustawy Pzp w brzmieniu

obowigzujgcym w dacie wszczecia przedmiotowego postepowania, poprzez nieuprawnione



zastosowanie trybu zamowienia z wolnej reki, w sytuacji braku zaistnienia przestanek,

o0 ktérych mowa w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

W toku kontroli ustalono, ze Zamawiajgcy zawart w dniu 29 wrzesnia 2015 r. umowe

nr ZP.272.4.15 w trybie zamdwienia z wolnej reki z Wykonawcg EOL Kancelaria Doradztwa

Podatkowego Sp. z 0.0. Sp. k. Zgodnie z zapisami § 2 umowy przedmiotem zamowienia byto

wykonanie na rzecz Zamawiajgcego ustugi polegajgcej na:

1)

2)

zastepstwie procesowym i doradztwie w zakresie zastepstwa procesowego

w postepowaniach o zwrot nadptaty w podatku od towaréw i ustug;

zastepstwie procesowym i doradztwie w zakresie zastepstwa procesowego
w postepowaniach dotyczgcych VAT, innych niz wymienione w pkt 1 wynikajgcych
z istnienia lub mozliwosci wystgpienia roszczen na podstawie analizy weryfikacyjnej

dotyczacej rozliczen VAT Zamawiajgcego.

Jednoczesnie w umowie okreslono, ze na czynnosci o ktorych mowa w ww. pkt 1

sktadajg sie:

a)

b)

przygotowanie analizy weryfikacyjnej — dokumentu pozostajgcego wtasnoscig Kancelarii,
sporzgdzonego przez Kancelarie, w ktorym wskazane mialy zosta¢ zmniejszenia
wysokosci zobowigzan podatkowych Zamawiajgcego w podatku od towardw i ustug za
okresy rozliczeniowe, za ktére zobowigzania sie jeszcze nie przedawnily bagdz

mozliwosci zwiekszenia kwoty zwrotow podatku od towardw i ustug za ww. okresy;

doprowadzenie do uzyskania przez Zamawiajgcego faktycznej nadptaty, przez co nalezy

rozumieé:

— uzyskanie dla Zamawiajgcego (bgdz jego jednostek organizacyjnych) za okresy
historyczne zwrotu podatku naliczonego, zwrotu nadwyzki podatku naliczonego nad
naleznym, zwrotu nadpfaty na rachunek bankowy badz uzyskanie zaliczenia ww.
kwot na poczet zalegtosci podatkowych albo biezgcych, albo przysztych zobowigzan

podatkowych Zamawiajgcego badz jego jednostek organizacyjnych,

— bedace wynikiem dziatann Kancelarii — podjetych w porozumieniu z Zamawiajgcym na
podstawie wczesniejszych pisemnych opinii bgdz zalecen sporzadzonych przez
Kancelarie — odliczenie podatku VAT naliczonego lub pomniejszenie podatku VAT
naleznego w biezgcej ,Deklaracji dla podatku od towarow i ustug” Zamawiajgcego lub

jego jednostek organizacyjnych.

Wedlug umowy ww. analiza weryfikacyjna objg¢ miata przynajmniej przeglad

rozliczen VAT Zamawiajgcego oraz Zalecenia, w ramach ktérych Kancelaria mogta zleca¢

Zamawiajgcemu m.in.:



— wystgpienie o stwierdzenie nadpfaty w podatku od towardéw i ustug za dane okresy

rozliczeniowe;

— wystgpienie o wszczecie postepowania podatkowego majgcego na celu ustalenie
poprawnej wysokos$ci zobowigzania podatkowego lub nadwyZzki naliczonego podatku VAT

nad podatkiem naleznym za dane okresy rozliczeniowe;
— Zzlozenie korekty deklaracji dla podatku od towarow i ustug za dane okresy rozliczeniowe;

— wystgpienie z wnioskiem o interpretacje dotyczacg prawa do odliczenia/zwrotu podatku

naliczonego za dany okres.

Jednoczesnie czynnosci sktadajgce sie na przedmiot umowy, zgodnie z jej § 3 pkt 8,
miaty zosta¢ uznane za wykonane po zrealizowaniu wdrozonych przez Zamawiajgcego
zalecen Kancelarii przedstawionych w analizie weryfikacyjnej oraz po faktycznym odzyskaniu
nadptat, w catosci bgdz w jakiejkolwiek ich czesci. Zgodnie z § 3 pkt 9 umowy,
doprowadzenie do wystgpienia nadptat u Zamawiajgcego nastgpi¢ miato w wyniku
przeprowadzonych w stosunku do Zamawiajgcego postepowan podatkowych (w tym
postepowan w zakresie wnioskow o stwierdzenie nadpfaty) lub sgdowoadministracyjnych na

podstawie ztozonych przez Kancelarie wnioskéw o stwierdzenie tych nadptat.

Prezes Urzedu wskazat, ze ze ztozonych przez Zamawiajgcego wyjasnien wynika, iz
czynnosci z zakresu zwrotu nadpfaty z tytutu podatku VAT nie byty dotgd prowadzone ani w
trybie postepowania skarbowego toczgcego sie na podstawie ustawy Ordynacja Podatkowa,
ani tym bardziej w trybie postepowania sgdowoadministracyjnego. Jak wskazano w pismie
Zamawiajgcego z dnia 12 2017 r. (...) Kancelaria jest obecnie w trakcie realizacji czynnosci
majgcych na celu faktyczne odzyskanie nadptaty w podatku od towardw i ustug za okresy
rozliczeniowe 2013 r. dla Gminy Kalisz Pomorski. Podejmowanie tych czynnosci wynika
z zawartej miedzy stronami analogicznej umowy dotyczagcej wczesniejszych okresow

rozliczeniowych.

Kontrolujacy wskazat, ze wynagrodzenie Kancelarii obejmowato nie tylko kwote 24%
uzyskanych przez Zamawiajgcego nadptat VAT, ale takze inne skfadniki wynikajgce
z postanowien § 7 umowy z dnia 29 wrzesnia 2015 r., m.in.: wynagrodzenie w wysokosci
24% wartosci uzyskanych odsetek przystugujgcych od nienaleznej zalegtosci podatkowej lub
od oprocentowania nadptaty otrzymanej w zwigzku z wykonaniem niniejszej umowy (§ 7 pkt
4 umowy), czy zasadzony zwrot kosztéw zastepstwa procesowego, jesli Kancelaria
prowadzita sprawe przed sgdem administracyjnym lub sporzgdzita pisma procesowe (§ 7 pkt
7 umowy). W umowie zostato okreslone odrebnie wynagrodzenie (1.000,00 zt netto) z tytutu

przygotowania przez Kancelarie Analizy weryfikacyjnej (§ 7 pkt 1 umowy).



Odnoszac sie do kwestii zaistnienia przestanek z art. 5 ust. 1b ustawy Pzp Prezes
Urzedu wskazat, ze zasadnicze znaczenie dla wyktadni tego przepisu ma pojecie zastepstwa
procesowego i powotat sie na rozumienie tego pojecia na gruncie poszczegodlnych gatezi
prawa. Wskazat, ze pojecie to w Kodeksie postepowania cywilnego wystepuje w przepisie
art. 87", dotyczacym zastepstwa stron przez adwokatéw Iub radcéw prawnych
w postepowaniu przed Sgdem Najwyzszym. Tre$¢ § 3 przedmiotowego artykutu odnosi sie
do zastepstwa procesowego Skarbu Panhstwa wykonywanego przez Prokuratorie Generalng
Skarbu Panstwa. Poza tym proces cywilny stanowi zasadniczy tryb postepowania
rozpoznawczego. W KPC przyjeto regute, ze sprawy cywilne sad rozpoznaje w procesie,
o ile ustawa nie stanowi inaczej. Ponadto KPC postuguje sie takimi pojeciami jak czynno$ci
procesowe, pisma procesowe, petnomocnictwo procesowe, czy zdolnos¢ procesowa, f{j.
zdolnos¢ do czynnosci procesowych. Dziat V KPC zatytutowany jest ,Peinomocnicy
procesowi’. Przepis art. 88 KPC uwazany jest tradycyjnie za zrodto podziatu petnomocnictwa
na procesowe oraz do niektérych (poszczegoélnych) czynnosci procesowych. Z kolei Kodeks
postepowania karnego 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 Prawo o postepowaniu
przed sgdami administracyjnymi postuguje sie pojeciami czynnosci 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, do zadan Prokuratorii
Generalnej nalezy m. in. wytgczne zastepstwo procesowe Skarbu Panstwa przed Sgdem
Najwyzszym oraz zastepstwo procesowe Skarbu Panstwa przed sgdami powszechnymi,
wojskowymi i polubownymi. Z kolei w Kodeksie postepowania administracyjnego, jak
i w Ordynacji podatkowej w Dziale IV ,Postepowanie podatkowe”, brak jest regulacji
w zakresie zastepstwa procesowego, petnomocnictwa procesowego Cczy Czynnosci

procesowych.

W ocenie Prezesa Urzedu, analiza podstawowych aktow prawnych regulujgcych
prawo proceduralne pozwala na przyjecie, ze pod pojeciem zastepstwa procesowego nalezy
rozumie¢ wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu sgdowym. Takie rozumienie
pojecia zastepstwa procesowego bedzie jednoczesnie determinowac sposob wyktadni
zawartego w dalszej czesci przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp terminu ,organow
orzekajgcych”. W zwigzku z tym pod pojeciem organow orzekajacych na gruncie tego
przepisu nalezy rozumieC tylko takie organy, w stosunku do ktorych moze miec

zastosowanie instytucja zastepstwa procesowego, a wiec organy orzekajgce o charakterze



guasi-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.

Prezes Urzedu stwierdzit, 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 zaméwienie, ktérego przedmiotem zgodnie
z trescig zawartej umowy byto wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu podatkowym
w przedmiocie zwrotu podatku VAT, sporzgdzanie 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 Informacji o wyniku kontroli przywotana zostata uchwata Krajowe] Izby
Odwotawczej z 6 lutego 2015 r. (sygn. KIO/KD 11/16), w ktérej Izba stwierdzita, ze pojecie
Lproces” niezaleznie od tego, czy postrzegamy je na gruncie procedury cywilnej, karnej, czy
administracyjnej, oznacza postepowanie o0 charakterze spornym, kontradyktoryjnym,
w ktorym strony zobowigzane sg do przeprowadzenia postepowania dowodowego.
Postepowanie takie jest prowadzone przed niezawistym organem, zatem nie tylko przed
sgdem powszechnym, administracyjnym lub szczegdlnym, Trybunatem Konstytucyjnym lub
Trybunatem Stanu, ale réwniez przed organami orzekajgcymi w sprawach o charakterze
spornym na podstawie procedur szczegdlnych. Organem orzekajacym spetniajgcym te
standardy jest Krajowa Izba Odwofawcza, gdy orzeka w postepowaniu odwotawczym
w sprawach dotyczgcych naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. (...) Nie ulega
watpliwos$ci, 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 wiadczo o prawach i obowigzkach strony na podstawie
dokumentow. 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. Tozsamos¢ sprawy
nie uzasadnia automatycznego uznania, ze postepowanie przed nimi ma charakter

procesowy na kazdym etapie rozstrzygania.

Zdaniem Prezesa Urzedu, przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp moze znalez¢

zastosowanie w przypadku udzielania zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem bedzie



zastepstwo przed sadem 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 sgdowym, tj. postepowaniem, na
przebieg ktorego sktadajg sie w szczegdlnosci czynnosSci procesowe, a zatem
z wykonywaniem zastepstwa procesowego. Przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp nie moze mie¢
natomiast zastosowania do udzielenia zamoéwienia publicznego, ktore obejmuje jedynie
przeprowadzenie analizy weryfikacyjnej dotyczacej mozliwosci zmniejszenia wysokosci
zobowigzan podatkowych, przygotowanie i ztozenie korekty deklaracji dla podatku VAT oraz
wystgpienie z wnioskiem o interpretacje dotyczgcg prawa do odliczenia/zwrotu podatku
naliczonego za dany okres, w wyniku ktérych nie doszto do zastepstwa procesowego przed
sgdami administracyjnymi, zas ewentualne wszczecie procedury sadowo-administracyjnej
ma w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia charakter wylgcznie

potencjalny.

Kontrolujgcy podnidst, ze w zwigzku z powyzszym w niniejszej sprawie nie wystgpity
przestanki wskazane w ww. przepisie, w szczegdlnosci ustug objetych umowg zawartg
w sprawie przedmiotowego zamoéwienia publicznego nie mozna zakwalifikowaé jako
doradztwa prawnego w zakresie zastepstwa procesowego. Wskazat, ze z dokumentaciji
postepowania przedtozonej do analizy, w szczegdolnosci z wyjasnien udzielonych przez
Zamawiajgcego wynika, ze w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia (oraz
w dacie udzielenia zamdwienia), jak rowniez do chwili udzielenia przez Zamawiajgcego
ostatnich wyjasnien, tj. do dnia 31 maja 2017 r., nie zawisty przed wtasciwym sgdem Zzadne
postepowania, ktérych celem byloby odzyskanie nadptaconego podatku. Co wiecej
postepowania o tym charakterze nie zostaly wszczete nawet przed organami podatkowymi.
Powotywana przez Zamawiajgcego okoliczno$¢ zwigzana z ewentualng pézniejszg
procedurg sgdowo-administracyjng miata w dacie udzielenia zamdwienia charakter czysto
hipotetyczny, bowiem podatek mogt zostaé zwrdcony na etapie postepowania podatkowego.
W dacie wszczecia przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego
brak byto uzasadnienia do zaktadania odmiennej wersji przebiegu procedury. Zamawiajgcy
winien zatem wybra¢ wykonawce ustugi objetej przedmiotem kontrolowanego zamdwienia
w trybie konkurencyjnym, adopiero w przypadku zawistosci sprawy przed sadem
administracyjnym byt uprawniony do skorzystania z trybu wskazanego w art. 5 ust. 1b

ustawy Pzp.

Zamawiajgcy wniost zastrzezenia do Informacji o wyniku kontroli, podnoszac, ze nie

doszto do naruszenia przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w tresci zastrzezen podat w watpliwos¢ trafnos¢ stanowiska Krajowej

Izby Odwotawczej, wyrazonego w uchwale z 6 lutego 2016 r. (sygn. akt: KIO/KD 11/16),



a przywotanego w Informacji o wyniku kontroli. W ocenie Zamawiajgcego Izba pojecie
.Zastepstwa procesowego” btednie sprowadzita do rozumienia zastepstwa w procesie przed
sgdami, trybunatami oraz organami orzekajgcymi w sprawach spornych na podstawie ustaw
szczegdblnych, nie wskazujac jednoczesnie definicji pojecia ,organy orzekajgce”, stawiajgc
jednak warunek kontradyktoryjnoéci postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze we wszystkich
gateziach prawa procesowego pojecia ,proces” i ,procesowy’ nie sg tozsame znaczeniowo.
O ile bowiem stowo ,proces” odnosi sie zazwyczaj do postepowan toczacych sie przed
sgdami, o tyle przymiotnik ,procesowy” wskazuje na charakter rzeczownika, z ktérym
wystepuje on w zwigzku frazeologicznym. Stgd mowa o czynnosciach procesowych,
zdolnosci procesowej, petnomocnictwie procesowym czy tez zastepstwie procesowym.
Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna zatozyé, ze z powyzszymi instytucjami mamy do
czynienia wyfgcznie w procesie, taka wykfadania wyeliminowataby bowiem dziatania sgdowe
w postepowaniach nieprocesowych czy w postepowaniach egzekucyjnych z pojecia
zastepstwa procesowego, mimo ze na mocy art. 91 Kodeksu postepowania cywilnego

umocowanie do dziatania w tych sprawach wchodzi w zakres petnomocnictwa procesowego.

Zamawiajgcy podniost, ze ustugi prawnicze obejmujg zaréwno ustugi, ktorych
Swiadczenie jest zastrzezone dla tzw. zawodow prawniczych, jak i ustugi, ktore mogg byc¢
Swiadczone przez osoby niemajgce statusu adwokata, radcy prawnego czy notariusza.
Wykonawcg w kontrolowanym postepowaniu jest kancelaria doradcéw podatkowych, ktérzy
posiadajg uprawnienie do wystepowania w charakterze petnomocnika zaréwno
w postepowaniach podatkowych, jak i postepowaniach toczgcych sie w zakresie sgdowej

kontroli decyzji administracyjnych w sprawach dotyczgcych m.in. obowigzkéw podatkowych”.

Zdaniem Zamawiajgcego przez organy orzekajgce nalezy rozumie¢ wszelkie organy
administracji publicznej, ktére decydujg o obowigzku wykonania obowigzujgcego prawa
przez adresatéw orzeczenia, w tym réwniez organy podatkowe, nie sposéb natomiast
przyjaé, ze norma prawna zawarta w przepisie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp ogranicza
rozumienie tego pojecia do organdéw orzekajgcych w sprawach o charakterze spornym na

podstawie procedur szczegolnych.

Nastepnie Zamawiajgcy odniést sie do pojecia ,petnomocnictwa” oraz
.petnomocnictwa procesowego” funkcjonujgcych na gruncie prawa podatkowego,
utozsamiajgc je znaczeniowo z pojeciami funkcjonujgcymi na gruncie prawa cywilnego
i administracyjnego. W opinii Zamawiajgcego wystepowanie w postepowaniu podatkowym
na mocy umocowania do podejmowania w imieniu reprezentowanego C€zynnosci

wywotujgcych skutki procesowe bedzie zastepstwem procesowym.



Zamawiajgcy wskazat, ze w dacie udzielenia zaméwienia miat Swiadomos¢
zagrozenia powstania sporu pomiedzy Zamawiajgcym a wtasciwymi organami podatkowymi,
a takze swiadomo$¢ faktu, ze ww. postepowania wymaga¢ mogg sgdowej kontroli wydanych
w postepowaniach podatkowych decyzji, a wiec konieczno$ci zlecenia zastepstwa przed

sgdami administracyjnymi i Naczelnym Sgdem Administracyjnym.

Dodatkowo Zamawiajgcy podniodst, ze juz na etapie postepowania przed organami
podatkowymi konieczne jest prawidtowe przedstawienie stanu faktycznego i witasciwie
powigzanie twierdzen podatnika z przepisami prawa oraz orzecznictwem sgdow badz
trybunatéw. Zdaniem Zamawiajgcego w przypadku, gdy sposob przeprowadzania
postepowan przed organami podatkowymi ma bezposredni wptyw na sposéb rozstrzygniecia
sporu przed sgdami administracyjnymi, to zaméwienie powinno by¢ powierzone jednej
kancelarii majgcej za zadanie przeprowadzenie postepowan przed organami podatkowymi

oraz — nastepczo — sporéw przed sgdami.

Zamawiajagcy zakwestionowat dokonane przez Prezesa UZP ustalenia faktyczne
polegajace na przyjeciu, ze ustug objetych Umowa nie mozna zakwalifikowa¢ jako doradztwa
prawnego w zakresie zastepstwa procesowego, bowiem w momencie zawierania umowy
postepowania podatkowe i sgdowo-administracyjne miaty charakter czysto hipotetyczny
Z uwagi na fakt, ze do dnia 31 maja 2017 r. (data wptywu ostatnich w toku kontroli wyjasnien
Zamawiajgcego) nie wszczeto jeszcze zadnych postepowan podatkowych i sgdowych.
Ustosunkowujgc sie do powyzszych ustalen Zamawiajgcy wyjasnit, ze z uwagi na cykliczny
charakter wspétpracy z Wykonawcg EOL, ustuga realizowana jest chronologicznie — jako
pierwsze zostaty ztozone i przygotowane wnioski dotyczace lat 2006 i 2007. Odzyskiwanie
nadpfaconego podatku VAT wymagato przeprowadzenia zaréwno postepowan podatkowych,
jak rowniez sgdowoadministracyjnych. Doswiadczenie z wcze$niejszych postepowan
w ocenie Zamawiajgcego prowadzi do wniosku, ze réwniez sprawy dotyczgce lat 2012-2013
bedg wymagaty wszczecia postepowan sgdowych. Z uwagi na przyjetg metodyke pracy
wnioski w sprawach objetych Umowg z dnia 29 wrzesnia 2015 r. zostang ztoZzone do konica
grudnia 2018 r.

Prezes Urzedu nie uwzglednit powyzszych zastrzezen, wskazujgc, ze wniesione
zastrzezenia w przewazajgcej mierze sprowadzajg sie do polemiki ze stanowiskiem Krajowej
Izby Odwotawczej wyrazonym w uchwale z dnia 6 lutego 2016 r. (sygn. akt: KIO/KD 11/16).
Podnidst, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego — stanowisko lzby wyrazone w ww.
uchwale nie jest jedynym wywodem prawnym odnoszacym sie do pojecia ,ustug
prawniczych w zakresie zastepstwa procesowego”. Tozsamy poglad zostat bowiem

wyrazony takze w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 25 listopada 2016 r. (sygn. akt:



KND/10/16), a nastepnie przyjety za wtasny i potwierdzony przez Krajowg Izbe Odwotawczg
w uchwale z dnia 3 stycznia 2017 r. (sygn. akt: KIO/KD 78/16).

Prezes Urzedu powotfat sie na stownikowe znaczenie stow ,proces” i procesowy”
i wskazat, ze powigzania wystepujgce pomiedzy tymi okresleniami sg oczywiste nie tylko na
ptaszczyznie znaczeniowej, ale takze jezykowej. Przymiotnik ,procesowy” to wyraz pokrewny
w stosunku do rzeczownika ,proces”. Prezes Urzedu podniést, ze wystepowanie jako
petnomocnik w postepowaniu podatkowym nie stanowi wykonywania zastepstwa
procesowego przed innymi organami orzekajgcymi, a tym bardziej przed sgdami lub
trybunatami, o ktorym mowa w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp. W takim przypadku nie mamy
bowiem do czynienia z procesem. Konkluzji tej nie zmienia powotywana przez
Zamawiajgcego mozliwos¢ postugiwania sie w postepowaniu podatkowym petnomocnikiem
na podstawie przepiséw Kodeksu postepowania administracyjnego i Ordynacji podatkowej,
jako ze regulacje te nie dotyczg zastepstwa procesowego. Regulujgce te kwestie przepisy
art. 32 i 33 kpa stanowig jedynie 0 mozliwosci ustanowienia petnomocnika, o tym kto moze
zostac¢ ustanowiony petnomocnikiem czy formie udzielenia petnomocnictwa. Podobnie jest
w przypadku odnoszgcych sie do przedmiotowej kwestii przepisow Ordynacji podatkowej.
Art. 80a Ordynacji podatkowej stanowi, ze deklaracja moze by¢ podpisana przez
petnomocnika podatnika, ptatnika lub inkasenta, jezeli inne ustawy nie stanowig inaczej.
Z kolei art. 138a — 138e regulujg tres¢, rodzaj i forme tego petnomocnictwa. Zatem
wystepowanie jako petnomocnik w postepowaniu administracyjnym czy 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.
Kodeks postepowania administracyjnego i Ordynacja podatkowa stanowig jedynie
0 mozliwoéci ustanowienia petnomocnika, o tym kto moze =zostaé ustanowiony
petnomocnikiem czy formie udzielenia petnomocnictwa. Takie rozumienie pojecia zastepstwa
procesowego jednoczesnie determinowato sposob wyktadni zawartego w dalszej cze$ci
przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp terminu ,organéw orzekajacych”. W zwigzku z tym pod
pojeciem organdw orzekajgcych na gruncie tego przepisu nalezato rozumieé¢ tylko takie
organy, w stosunku do ktérych mogta mieé¢ zastosowanie instytucja zastepstwa
procesowego. Organami orzekajgcymi na gruncie przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp nie byly
zatem organy orzekajgce w formie decyzji (np. organy administracji publicznej, organy
podatkowe). W ocenie Prezesa Urzedu, nalezy odrézni¢ sprawe prowadzong i zatatwiang
przez organy administracji publicznej od sprawy sgdowo-administracyjnej i nie mozna
przyjmowac, ze postepowanie przed sadem administracyjnym stanowi kontynuacje

postepowania przed organami administracji publicznej, czy tez jest jego kolejnym etapem.



Prezes Urzedu nie zgodzit sie z pogladem, ze z zastepstwem procesowym mamy do
czynienia zasadniczo w kazdym przypadku, gdy organ wiadzy publicznej rozstrzygajgc
wiadczo o prawach i obowigzkach obywatela wydaje decyzje administracyjng. Wskazat, ze
okreslenie ,zastepstwo procesowe” jest pojeciem powszechnie przyjetym na gruncie nauki
i praktyki prawa, a jego wiasciwe zrozumienie nie rodzi trudno$ci. 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. Zdaniem
Prezesa Urzedu powyzsze nie stoi w sprzecznosci z podnoszonym przez Zamawiajgcego
faktem wystepowania ,zastepstwa procesowego” w postepowaniach nieprocesowych.
W odniesieniu bowiem do reprezentowania uczestnikdw postepowania nieprocesowego
(atakze ich przedstawicieli) przez petnomocnikéw procesowych, na mocy dyspozycji
ustawowej — przepisu art. 13 § 2 Kodeksu postepowania cywilnego — odpowiednie

zastosowanie majg reguly obowigzujgce w procesie.

Prezes Urzedu wskazat, Zze postepowanie procesowe jest prowadzone przed
niezawistym organem, zatem nie tylko przed sgdem powszechnym, administracyjnym lub
szczegoblnym, Trybunatem Konstytucyjnym lub Trybunatem Stanu, ale réwniez przed
organami orzekajgcymi w sprawach o charakterze spornym na podstawie procedur
szczegolnych. Procedura przypisana organom podatkowym nie ma charakteru
kontradyktoryjnego i nie moze by¢ uznana za postepowanie sporne toczone przed
niezawistym organem orzekajgcym. Organ administracyjny (podatkowy) stosujgc przepisy
kodeksu prawa administracyjnego (ordynacji podatkowej) jedynie orzeka wtadczo o prawach
i obowigzkach strony na podstawie dokumentéw. To, ze sprawa o zwrot podatku od towarow
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. Podnoszona przez
Zamawiajgcego okolicznosc¢, ze wykonawcg w kontrolowanym postepowaniu jest kancelaria
doradcow podatkowych, ktorzy posiadajg uprawnienie do wystepowania w charakterze
petnomocnika zaréwno w postepowaniach podatkowych, jak i postepowaniach toczgcych sie
w zakresie sgdowej kontroli decyzji administracyjnych w sprawach dotyczacych m.in.
obowigzkow podatkowych nie jest wystarczajgca do uznania, ze czynnosci wykonywane
przez nich przed organami podatkowymi majg charakter zastepstwa procesowego przed
»INNymMi organami orzekajgcymi” w rozumieniu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp, zgodnie bowiem

z brzmieniem art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. o doradztwie podatkowym (t.j.: Dz. U.
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z 2016 r. poz. 794 ze zm.), czynnosciami doradztwa podatkowego sg zaréwno czynnosci
podejmowane przed organami podatkowymi (niesporne), jak i czynnosci procesowe

podejmowane w postepowaniu sgdowym (sporne) — ktérych nie nalezy ze sobg utozsamiac.

Przyjecie zatozenia, 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 Prezesa Urzedu, prowadzi do rozszerzenia
wyktadni literalnej przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp. Tymczasem tryb zaméwienia z wolnej
reki (tj. przy catkowitym wytgczeniu konkurencji), jest trybem wyjgtkowym, zatem przestanki
jego zastosowania podlegajg Scistej wyktadni. Udzielenie zamowienia w trybie art. 5 ust. 1b
ustawy Pzp, stanowito wyjagtek od generalnej zasady wyrazonej w art. 10 ust. 1 ustawy Pzp,
ze zamowienia publicznego udziela sie w trybach przetargowych, dlatego nieuprawniona jest

zaproponowana przez Zamawiajgcego wyktadnia rozszerzajgca wskazanego przepisu.

W odniesieniu do swiadomosci zagrozenia powstania w przysztosci sporu pomiedzy
Zamawiajgcym a wlasciwymi organami podatkowymi, Prezes Urzedu wskazat, ze
przedstawiona przez Zamawiajgcego argumentacja potwierdza jedynie, ze w dacie zawarcia
umowy z Wykonawcg EOL ewentualne postepowania sgadowo-administracyjne miaty
charakter czysto hipotetyczny. Prezes Urzedu nie zgodzit sie tez z argumentem, ze
w przypadku, gdy sposob przeprowadzania postepowan przed organami podatkowymi ma
bezposredni wptyw na sposob rozstrzygniecia sporu przed sgdami administracyjnymi, to
wowczas zamowienie powinno by¢é powierzone jednej kancelarii majacej za zadanie
przeprowadzenie postepowan przed organami podatkowymi oraz nastepczo sporéw przed
sgdami. Zdaniem Prezesa Urzedu powyzszy poglad stoi w sprzecznoéci z wyrazong w art. 7
ust. 1 ustawy Pzp zasadg zachowania uczciwej konkurencji. W $wietle ustawy o doradztwie
podatkowym kazdy podmiot, ktéry uzyskat uprawnienie do zawodowego wykonywania
czynnosci, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 posiada kwalifikacje niezbedne, a jednoczesnie
wystarczajgce do wykonywania czynnosci doradztwa podatkowego. Dodatkowo czynnosci te
zobowigzany jest wykonywaé z nalezytg starannoscig na kazdym etapie postepowania.
Nawet tozsamos¢ przedmiotowa sprawy nie uzasadnia automatycznego uznania, ze
postepowanie na kazdym etapie jej rozstrzygania musi by¢ prowadzone przez jeden
podmiot. Brak jest podstaw do stwierdzenia, ze wystepowanie w sprawie w charakterze
petnomocnika przed organami podatkowymi nadaje dziatajgcemu petnomocnikowi wytaczng

kompetencje do procedowania tozsamej sprawy takze na etapie kontroli sgdowe;.

Odnoszgc sie do podniesionej przez Zamawiajgcego kwestii btedu w ustaleniach
faktycznych odnosnie braku wystgpienia przestanek wskazanych w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp
wobec faktu cyklicznego odzyskiwania nadptaconego podatku VAT przez Wykonawce EOL

Prezes Urzedu stwierdzit, ze stan faktyczny byt ustalany na podstawie przekazanych przez
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Zamawiajgcego wyjasnien i dokumentéw. Prezes Urzedu pismem z 16 sierpnia 2016 r.
wezwatl Zamawiajgcego do wskazania podstawy prawnej i wyczerpujgcego uzasadnienia
faktycznego zastosowania trybu zaméwienia z wolnej reki, a takze zwrdcit sie o przestanie
potrwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem kopii dokumentéw dotyczgcych przedmiotowego
postepowania. Brak wystgpienia przestanek, o ktérych mowa w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp
zostat ustalony na podstawie wyjasnien Zamawiajgcego odnosnie braku przystgpienia do
realizacji przedmiotowej Umowy, zatem réwniez braku zawisniecia spraw nie tylko przed
sgdem (w postepowaniu procesowym), ale nawet w postepowaniu przed organami
podatkowymi. Ustalen tych nie zmienia przestane wraz z zastrzeZzeniami zestawienie
postepowan w sprawie podatku VAT za okresy grudzien 2006 — grudzien 2013, majg one
bowiem wymiar jedynie historyczny w odniesieniu do Umowy z dnia 29 wrzesnia 2015 r. i nie
mogg stanowi¢ realnego uzasadnienia wszczecia postepowan sgdowych w sprawie
odzyskiwania nadptaconego podatku VAT za okres objety Umowg z dnia 29 wrzesnia 2015
r. Nawet w sytuacji gdyby w zakres przedmiotu zamowienia faktycznie wchodzita ustuga
polegajaca na wykonywaniu zastepstwa procesowego — co jak wynika z ustalen kontroli
Prezesa UZP nie miato miejsca — to Zamawiajgcy nie moze fgczy¢ takiej ustugi z innymi

ustugami w celu unikniecia stosowania procedur udzielania zamowienh publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza po zapoznaniu sie ze stanowiskiem Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych i Zamawiajgcego oraz biorac pod uwage materiat zgromadzony

w sprawie, zwazyla, co nastepuje:

Zastrzezenia nie zastugujg na uwzglednienie.

Zgodnie z obowigzujgcym w dacie wszczecia postepowania art. 5 ust. 1b ustawy Pzp,
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 jezel
wymaga tego ochrona waznych praw lub interesow Skarbu Panstwa, nie stosuje sie
przepiséw ustawy dotyczgcych przestanek wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia oraz

przestanek wyboru trybu zamoéwienia z wolnej reki.

Rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato dokonania wyktadni uzytego w art.
5 ust. 1b ustawy Pzp okreslen ,zastepstwo procesowe” i ,inny organ orzekajgcy” oraz
ustalenia, czy objete przedmiotem niniejszego zamowienia wystepowanie przed organami
podatkowymi w postepowaniu prowadzonym na podstawie ustawy Ordynacja podatkowa

moze by¢ uznane za zastepstwo procesowe.
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Izba w catosci podziela stanowisko Prezesa Urzedu i przyjmuje za wiasng
argumentacje przedstawiong w Informacji o wyniku kontroli oraz w odpowiedzi na
zastrzezenia, jak rowniez w uchwatach Krajowej Izby Odwotawczej wydanych
w analogicznych sprawach (KIO/KD 11/6, KIO/KD 78/16).

Nie powtarzajgc wywoddw przedstawionych tak przez Prezesa Urzedu, jak i we
wczesniejszych uchwatach Izby, celowe jest zaakcentowanie kilku kwestii przesgdzajgcych

0 niezasadnosci stanowiska Zamawiajgcego.

W pierwszej kolejnoéci wyraznego podkreslenia wymaga, ze tryb zamodwienia
z wolnej reki stanowi wyjatek od zasady udzielania zamowien w trybach podstawowych,
a dodatkowo w trybie tym catkowicie wytgczona jest konkurencja miedzy wykonawcami.
Z powyzszego wynika konieczno$¢ dokonywania $cistej wykfadni przepiséw okreslajgcych
mozliwos¢ skorzystania z tego trybu. Do takich przepiséw nalezy art. 5 ust. 1b ustawy Pzp,
ktéry ma charakter tym bardziej wyjgtkowy, ze zezwala na udzielenie zamowienia z wolnej
reki bez ograniczen wynikajgcych z art. 67 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby, wyktadnia
.Zastepstwa procesowego” przedstawiona przez Zamawiajgcego w zastrzezenia,
a prowadzgca do wniosku, ze pod pojeciem tym nalezy rozumieC rowniez dziatanie
w postepowaniu podatkowym, jest zdecydowanie wykfadnig rozszerzajgca, ktdra — jak wyzej

wskazano — jest niedopuszczalna.

Zauwazenia wymaga, ze art. 5 ust. 1b ustawy Pzp nie zezwalat na odstgpienie od
stosowania przepiséw ustawy dotyczgcych przestanek wyboru trybu zamoéwienia z wolnej
reki w odniesieniu do ustug prawniczych w ogdélnosci, ale wskazywat szczegdlny rodzaj tych
ustug, polegajacy na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed okreslonymi organami
lub doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego. Gdyby przyjaé, ze przepis ten
znajdowat zastosowanie do wszelkich postepowan prowadzonych na podstawie przepisow
powszechnie obowigzujgcych, niezaleznie od charakteru tych postepowan oraz charakteru
prowadzacych je organdéw, to powstatoby pytanie o celowo$¢ postuzenia sie przez
ustawodawce pojeciem ,zastepstwa procesowego” oraz rodzajowego wskazania organdw

prowadzgcych postepowanie.

Odnoszgc sie do roznic miedzy postepowaniem administracyjnym/podatkowym
a sgdowoadministracyjnym, warto zaakcentowac najistotniejszg roznice, polegajgcg na tym,
ze postepowanie administracyjne/podatkowe zmierza do wiladczego rozstrzygniecia
indywidualnej sprawy w drodze decyzji administracyjnej przez organy nieposiadajgce
przymiotu niezaleznosci, postepowanie sgdowoadministracyjne natomiast stanowi
wykonywanie wymiaru sprawiedliwosci przez niezalezny sad. Zauwazenia wymaga, ze

przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp wprost odnosi zastepstwo procesowe do postepowan przed
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sgdami, trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi, a zatem przed niezaleznymi
organami sprawujgcymi wymiar sprawiedliwosci (sady, trybunaty) oraz przed organami,
ktérym przepisy prawa przyznaty kompetencje rozstrzygania sporéw, wyposazajac je
jednoczesnie w przymiot niezaleznosci. W zadnej mierze w katalogu tych organéw nie

mieszczg sie organy prowadzgce postepowanie podatkowe.

Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie w petni podziela interpretacje ,zastepstwa
procesowego” przedstawiong we wczesniejszych uchwatach Izby oraz w Informacji o wyniku
kontroli, a odwotujgcg sie do znaczenia tego pojecia na gruncie poszczegolnych gatezi
prawa. Nie sposéb zgodzi¢ sie z przedstawiong w zastrzezeniach tezg, jakoby
nieuprawnione bylo powigzanie zastepstwa procesowego z postepowaniami o charakterze
spornym, jak bowiem stusznie zauwazono w odpowiedzi na zastrzezenia, stownikowe
znaczenie ,procesu” nie pozostawia watpliwosci co do wyktadni tego pojecia, z kolei
funkcjonowanie tego okreslenia na gruncie postepowan prowadzonych w trybach innych niz
proces wynika z faktu, ze postepowania te w znacznej mierze regulowane sg przepisami

0 procesie, na mocy odestania z art. 13 § 2 Kpc.

Podkreslenia wymaga rowniez brak tozsamosci postepowania podatkowego
prowadzonego na podstawie Ordynacji podatkowej i postepowania
sgdowoadministracyjnego. Drugie z tych postepowan nie jest czescig pierwszego, nie
zawsze tez rozstrzygniecie sprawy decyzjg administracyjng prowadzi do poddania tej decyz;ji
kontroli sgdowej. Mimo istnienia merytorycznego zwigzku kazde z tych postepowarn ma inny
charakter i stanowi pewng odrebng cato$¢. Nieuprawnione zatem jest wywodzenie
mozliwosci skorzystania z art. 5 ust. 1b ustawy Pzp w odniesieniu do postepowania
podatkowego z powotaniem si¢ na fakt, ze mozliwg konsekwencjg tego postepowania bedzie
postepowanie sgdowoadministracyjne. Na podstawie art. 5 ust. 1b ustawy Pzp mozliwe jest
udzielenie  zamdwienia  dotyczgcego  zastepstwa  procesowego  w postepowaniu
sgdowoadministracyjnym, czynnosci podejmowane w postepowaniu podatkowym nie mogg
by¢ natomiast zlecone w trybie z wolnej reki, bez stosowania przestanek dopuszczajgcych

skorzystanie z tego trybu.

Podsumowujgc, stwierdzi¢ nalezy, ze stanowisko Zamawiajgcego przedstawione
w zastrzezeniach nie zastuguje na uwzglednienie, stanowi bowiem niedopuszczalng,

rozszerzajgca interpretacje przepisu podlegajgcego scistej wyktadni.
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W zwigzku z powyzszym Izba wydata opinie jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy: .................

Czlonkowie:  ...coviiivviinnens
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