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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 29 maja 2018 roku

po rozpatrzeniu zastrzezen zgtoszonych w dniu 30 kwietnia 2018 roku do Prezesa Urzedu

Zamoéwien Publicznych przez Zamawiajgcego, ktérym jest

Gmina Krzecin ul. Tylna 7 73-231 Krzecin

dotyczgcych Informacji o wyniku kontroli doraznej znak UZP/DKZP/WKZ2/421/30(M/17/SM
KND/24/17/DKZP w przedmiocie postepowania na $wiadczenie ustug zastepstwa
procesowego i doradztwa prawnego w zakresie zastepstwa procesowego w postepowaniu o
zwrot nadptaty w podatku od towardw i ustug przeprowadzonego w trybie zamdwienia z

wolnej reki - art. 5 ust. 1 b ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza w skladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Czlonkowie: Magdalena Grabarczyk
Ewa Kisiel

Wyraza nastepujacg opinie:

Zastrzezenia zamawiajacego do wyniku kontroli doraznej Prezesa Urzedu Zamoéwien

Publicznych nie zastuguja na uwzglednienie.



UZASADNIENIE

Gmina Krzecin ul. Tylna 7, 73-231 Krzecin dalej zwana ,Zamawiajgcym” prowadzita
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie zamdwienia z wolnej reki ,pn.:
Swiadczenie ustug zastepstwa procesowego i doradztwa prawnego w zakresie zastepstwa
procesowego w postepowaniach o zwrot nadptaty w podatku od towaréw i ustug (umowa z
dnia 25 marca 2015r.),

Ustalona wartos¢ zamowienia wynosita 400 000,00 zt, co stanowito rownowartos¢ 94 676,79
euro. Po przeprowadzeniu kontroli doraznej udzielenia przedmiotowego zamowienia, na
podstawie art. 154 pkt 11 oraz art. 161 ust. 1 w zw. z art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”, Prezes Urzedu Zaméwien Publicznych zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepisow:

1) art. 5 ust. 1b ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym w dacie wszczecia
przedmiotowego postepowania, poprzez nieuprawnione zastosowanie trybu zaméwienia z
wolnej reki, w sytuacji braku zaistnienia przestanek, o ktérych jest mowa w ww. przepisie;

2) art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, z uwagi na niezamieszczenie ogtoszenia o udzieleniu
zamowienia w Biuletynie Zamowien Publicznych niezwtocznie po zawarciu umowy w sprawie
przedmiotowego zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu pierwszego ze wskazanych zarzutéw Kontrolujgcy podat, ze zgodnie
z postanowieniami § 2 umowy z dnia 25 marca 2015 r. zawartej pomiedzy Zamawiajgcym -
Gmina Krzecin - a Wykonawcg EOL Kancelarig Doradztwa Podatkowego Sp. z 0.0. Sp. k.,
zwanym dalej ,Wykonawcg EOL”, w trybie zamdwienia z wolnej reki, przedmiotem
niniejszego zamowienia byto wykonanie na rzecz Zamawiajgcego ustugi polegajacej na:

1) zastepstwie procesowym i doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa procesowego
w postepowaniach o zwrot nadptaty w podatku od towaréw i ustug;

2) zastepstwie procesowym i doradztwie w zakresie zastepstwa procesowego w
postepowaniach dotyczgcych VAT, innych niz wymienione wyzej, wynikajacych z istnienia
lub mozliwosci wystgpienia roszczen na podstawie analizy weryfikacyjnej dotyczgcej
rozliczen VAT Zamawiajgcego.

Ponadto w § 2 ust. 1 pkt 3 przedmiotowej umowy okreslono, iz na zakres
wykonywanych czynnosci w ramach zastepstwa procesowego i doradztwa w zakresie
zastepstwa procesowego w postepowaniach o zwrot nadptaty w podatku od towardw i ustug,
sktadac¢ sie miato przygotowanie Analizy weryfikacyjnej i doprowadzenie do uzyskania przez
Zamawiajgcego faktycznej nadptaty. Zgodnie z § 1 ust. 1 umowy, Analiza weryfikacyjna
miata stanowi¢ dokument przygotowany przez Kancelarie, wskazujgcy na zmniejszenia

wysokosci zobowigzan podatkowych Zamawiajgcego w podatku od towaréw i ustug za
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okresy rozliczeniowe, w ktdrych zobowigzania sie jeszcze nie przedawnity bgdz wskazujgcy
na mozliwosci zwiekszenia kwoty zwrotéw podatku od towardow i ustug za ww. okresy.

W ztozonych przez Burmistrza Gminy wyjasnieniach, udzielonych w pismie z dnia 12
sierpnia 2016 r., ktére wptynety do Urzedu Zaméwieh Publicznych w dniu 17 sierpnia 2016 r.,
Zamawiajgcy, uzasadniajgc podstawe zastosowanego trybu udzielenia zaméwienia wskazat,
ze miat Swiadomos$¢ zagrozenia powstania sporu pomiedzy Zamawiajgcym a wikasciwymi
organami podatkowymi (Naczelnikiem Urzedu Skarbowego w Choszcznie oraz Dyrektorem
Izby Skarbowej w Szczecinie) w zakresie mozliwosci odliczenia VAT naliczonego, zawartego
w wydatkach inwestycyjnych i braku doswiadczenia w tym zakresie po stronie
Zamawiajgcego, a takze $wiadomos¢ faktu, iz ww. postepowaniach wydane decyzje
organow podatkowych mogg wymagac tzw. sgdowej kontroli, a wiec koniecznosci zlecenia
zastepstwa przed sgdami administracyjnymi i Naczelnym Sadem Administracyjnym.

Ponadto Zamawiajgcy wyjasnit, iz praktyka organéw podatkowych wskazuje, ze wniosKi
podatnikbw o zwrot znacznych kwot podatku sg negatywnie rozpoznawane i istnieje
potrzeba przeprowadzenia sporéow sgdowych (przed wojewddzkim sgdem administracyjnym
oraz Naczelnym Sgdem Administracyjnym), majgc na celu przyznanie podatnikowi prawa do
zwrotu podatku. W ocenie Zamawiajgcego jednym z kluczowych elementéw umozliwiajgcych
efektywne i prawidtowe stosowanie ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest wiasciwe
planowanie zamoéwien. Sady administracyjne sprawujg kontrole dziatalnosci publicznej i
orzekajg w sprawach m. in. skarg na decyzje administracyjne, postanowienia wydane w
postepowaniu administracyjnym, na ktore stuzy zazalenie albo konczgce postepowanie, a
takze na postanowienia rozstrzygajgce sprawe, co do istoty. W przypadku, zatem sgdowej
kontroli dziatalnosci organéw podatkowych i rozpoznawania spraw ze skarg podatnikéw na
odmowe zwrotu podatku, rozpoznanie sprawy przez sad administracyjny w sposob korzystny
dla podatnika jest w przewazajgcej mierze uzaleznione od uzytych w trakcie postepowan
przed organami podatkowymi argumentéw. Juz na etapie postepowania przed organami
podatkowymi konieczne jest zatem prawidtowe przedstawienie stanu faktycznego i wtasciwe
powigzanie twierdzen podatnika z przepisami prawa oraz orzecznictwem sgdéw bagdz
trybunatéw.

Dodatkowo Zamawiajgcy podkreslit, ze Ustawa Prawo zamowien publicznych przewiduje w
art. 32 ust. 2 zakaz dzielenia zamowienia na czesci. Powyzsze w odniesieniu do
przedmiotowego zamodwienia wskazywato na potrzebe powierzenia catosci spraw z tym
zwigzanych jednej kancelarii, majgcej za zadanie przeprowadzenia postepowan przed
organami podatkowymi oraz nastepczo sporéw przed sgadami. Konkludujac Zamawiajacy
stangt na stanowisku, ze dyspozycja art. 5 ust 1b ustawy Pzp obejmuje réwniez ustugi
prawnicze, polegajgce na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed organami

podatkowymi oraz zastepstwa przed sgdami administracyjnymi.



Zamawiajgcy, odnoszgc sie do kwestii etapu, na jakim sg postepowania o zwrot nadwyZzki
podatku naliczonego nad naleznym, wskazat, iz w dniu 19 czerwca 2015 r. EOL Kancelaria
Doradztwa Podatkowego Sp. z 0.0. Sp. k. przekazata Zamawiajgcemu analize weryfikacyjng
rozliczen Gminy Krzecin, nastepnie w dniu 29 grudnia 2015 r. zlozyta w Urzedzie
Skarbowym w Choszcznie: korekty deklaracji VAT-7 Gminy, ewidencje na potrzeby rozliczenh
podatku VAT, uwierzytelnione kopie faktur dokumentujgcych wydatki Gminy Krzecin i
jednostek budzetowych oraz wniosek o stwierdzenie nadptaty wraz z wyjasnieniami o
przyczynach ztozenia korekt za poszczegolne okresy od stycznia 2011 r. do grudnia 2011 r.
Ponadto Zamawiajgcy wskazat, ze w dniu 25 lutego 2016 r. Gmina Krzecin uzyskata zwrot
podatku od towardéw i ustug za miesigce od stycznia 2011 r. do grudnia 2011 r. w tgcznej
wysokosci 531.431,00 zt.

Dodac¢ nalezy, ze na wezwanie Kontrolujgcego, Zamawiajgcy celem uzupetnienia
wyjasnien pismem z dnia 9 listopada 2016 r. przekazat do Urzedu Zamowien Publicznych
tres¢ uchwaty nr XXV. 187.2016 Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Szczecinie z
dnia 26 pazdziernika 2016 roku w sprawie rozpatrzenia zastrzezen zgtoszonych przez Wjta
Gminy Krzecin do wnioskow zawartych w wystgpieniu pokontrolnym. Z przedmiotowe;j
uchwaty wynika, ze Regionalna Izba Obrachunkowa w Szczecinie przeprowadzata w okresie
od 30 sierpnia do 8 wrzesnia 2016 r. kontrole dorazng gospodarki finansowej Gminy Krzecin
w zakresie przestrzegania przepisbw o0 zamowieniach publicznych przy udzieleniu
niniejszego zamowienia. Prezes RIO w wystgpieniu pokontrolnym wskazat m. in., iz przyjeta
przez Zamawiajgcego rozszerzajgca wykfadnia terminu zastepstwo procesowe, a w
szczegolno$ci uznanie organdéw podatkowych za niezawisty organ orzekajgcy, przed ktérym
toczone jest postepowanie sporne, spowodowato w konsekwencji, ze faktyczny charakter
ustugi przedmiotowej umowy polegat na kompleksowej obstudze prawnej w zakresie
odzyskania podatku od towardw i ustug. W wyniku powyzszego, udzielenie zamowienia
publicznego w niekonkurencyjnym trybie zamédwienia z wolnej reki, nie spetniato
rygorystycznych przestanek warunkujgcych dopuszczalno$¢ jego zastosowania i byto
niezgodne z art. 5 ust 1b ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 87 § 1 ustawy z
dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2014 r. poz. 101 z p6zn.
zm.). Za wskazang nieprawidtowo$¢ odpowiedzialnos¢ ponosi Wajt.

Wjt Gminy Krzecin pismem z dnia 14 pazdziernika 2016 r. zgtosit zastrzezenia do
tak sformutowanego wniosku zawartego w wystgpieniu Prezesa RIO, ktére zostatly
rozpatrzone przez Kolegium Regionalnej Izby Obrachunkowej w Szczecinie na posiedzeniu
w dniu 27 pazdziernika 2016 r. wedtug Informacji Zamawiajacego Izba podzielita stanowisko
Wijta Gminy Krzecin. W jej ocenie, rozstrzygniecie merytoryczne postepowania
prowadzonego przez sad administracyjny, ze wzgledu, na co do zasady kuratoryjny

charakter wydawanych przez te sady orzeczen, jest determinowane treScig stanowiska

4



wyrazonego w postepowaniu administracyjnym. Dlatego tez zakres skutecznego zastepstwa
w tym postepowaniu wynikajacy z tresci czynnosci i stanowiska podatnika wyrazonego w
postepowaniu podatkowym, determinuje skuteczno$¢ zaskarzenia orzeczen organow
podatkowych w drodze skargi do sgdu administracyjnego. Powyzsze argumenty sg o tyle
istotne, zdaniem Izby Odwotawczej, iz przestanka ujeta w tresci art. 5 ust.1b ustawy Pzp,
obejmuje rowniez czynno$ci ,doradztwa prawnego w zakresie zastepstwa procesowego”.
Majgc na uwadze powyzsze Izba podniosta, iz tylko prawidlowe przeprowadzenie
postepowania przed organami podatkowymi jest gwarancjg uzyskania pozytywnego dla
podatnika rozstrzygniecia na etapie postepowania sgdowo-administracyjnego. Bowiem
nawet gdyby nie doszto do wniesienia skargi do Wojewddzkiego Sgdu Administracyjnego,
gdyz Zamawiajgcy uzyskatby pozytywng dla siebie decyzje organu podatkowego,

zastepstwo prawne przed organem podatkowym mozna byloby oceniaé, jako ujete w tresci

art. 5 ust. 1b ustawy Pzp ,doradztwo prawne w zakresie zastepstwa procesowego.

W zakresie drugiego zarzutu podniesionego wobec Zamawiajgcego przez Prezesa
UZP wskaza¢ nalezy, ze z dokumentacji postepowania oraz udzielonych przez
Zamawiajgcego wyjasnien wynika, ze Zamawiajgcy po zawarciu umowy w dniu 25 marca
2015 r. nie dochowat obowigzku niezwlocznego zamieszczenia ogtoszenia o udzieleniu
przedmiotowego zamowienia w Biuletynie Zamoéwien Publicznych. Czynnosé ta zostata

przez niego dokonana dopiero w dniu 2 sierpnia 2016 r., a wiec prawie 5 miesiecy po

terminie zawarcia umowy.

Zgodnie z brzmieniem art. 95 ust. 1 ustawy Pzp obowigzujgcym w dacie wszczecia
niniejszego postepowania, jezeli wartos¢ zaméwienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, Zamawiajacy niezwtocznie po
zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego zamieszcza ogtoszenie o udzieleniu
zamowienia w Biuletynie Zamowien Publicznych.

W odpowiedzi na przestang Informacje o wyniku Kontroli doraznej z dnia 26 kwietnia
2018 roku Zamawiajgcy pismem z dnia 30 kwietnia wnidst zastrzezenia do ustaleh podjetych
w wyniku przeprowadzonej kontroli.

Na wstepie podkreslit, ze nie zgadza sie z argumentacje w zakresie zastepstwa
procesowego wyrazonego w Uchwale Krajowej I1zby Odwotawczej z 6 lutego 2016 r. (sygn.
akt: KIO/KD 11/16), a przywotanego w Informacji o wyniku kontroli i na ktorej oparty zostat
wynik Kontroli. Podat, ze w ocenie Zamawiajgcego pojecie ,zastepstwa procesowego”
btednie zostato sprowadzone do rozumienia zastepstwa w procesie przed sgdami,
trybunatami oraz innymi organami orzekajgcymi i to jedynie w sprawach spornych na
podstawie ustaw szczegdlnych, nie wskazujgc definicji pojecia ,organy orzekajgce”.
Przedstawiony w ww. Uchwale sposob interpretacji art. 5 ust. 1b Pzp nie zawiera

przekonywujgcych argumentow, ktére przemawiatyby za tym, aby zastepstwo procesowe
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zawezi¢ jedynie do sytuacji zastepstwa procesowego strony w postepowaniach
kontradyktoryjnych przed sgdami, trybunatami i innymi organami orzekajgcymi.

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 toczgcych sie przed sgdami, o tyle przymiotnik ,procesowy”
wskazuje na charakter rzeczownika, z ktérym wystepuje on w zwigzku frazeologicznym. Stad
mowa 0 czynnosciach procesowych, zdolnosci procesowej, petnomocnictwie procesowym,
czy zastepstwie procesowym. Zdaniem Zamawiajgcego nie mozna zatozy¢, ze z powyzszymi
instytucjami mamy do czynienia wyfgcznie w procesie. Taka wyktadnia wyeliminowataby
bowiem dziatania sgdowe w postepowaniach nieprocesowych, czy w postepowaniach
egzekucyjnych z pojecia zastepstwa procesowego, mimo ze na mocy samego art. 91
Kodeksu postepowania cywilnego umocowanie do dziatania w tych sprawach wchodzi w
zakres petnomocnictwa procesowego zdefiniowanego na gruncie prawa cywilnego.
Wskazanym postepowaniom, w ramach ktorych realizowane sg wprost czynnosci
zastepstwa procesowego, tj. w postepowaniu egzekucyjnym, jak i nieprocesowym
zabezpieczajgcym, nie mozna przypisa¢ przymiotu spornosci i kontradyktoryjnosci. Nadto
postepowania egzekucyjne nie toczg sie jedynie przed sadem, ale nalezg takze do
witasciwosci komornikow sgdowych.

Prawidtowa interpretacja zakresu zastosowania art. 5 ust 1b ustawy Pzp, zdaniem
Zamawiajgcego powinna prowadzi¢ do wniosku, ze pojecie zastepstwa procesowego nie
mozna odnosi¢ zawezajgco wytgcznie do reprezentowania strony w postepowaniu
procesowym o charakterze spornym, kontradyktoryjnym, a z tresci przepisu art. 5 ust. Ib,
powyzsze nie wynika. Dokonana w Informacji o wyniku kontroli btedna interpretacja nie
koresponduje z rozumieniem petnomocnictwa procesowego uksztattowanego na gruncie
przepiséw prawa cywilnego. Stowo ,procesowy” nie odnosi sie do ,procesu sgdowego”, a do
procesowego charakteru petnomocnictwa, ktére stanowi umocowanie do reprezentowania
strony, bedgcego mocodawcg w dowolnym postepowaniu, w ktérym ten petnomocnik bedzie
podejmowat w zastepstwie strony czynnosci, a nie tylko w postepowaniu o charakterze
kontradyktoryjnym, zatem takze miedzy innymi w postepowaniu podatkowym, przed
organami | i Il instancji, przed wniesieniem ewentualnego $rodka zaskarzenia do sgdu
administracyjnego. Nie ulega watpliwosci, zdaniem Zamawiajgcego, ze w postepowaniu
podatkowym wystepuje petnomocnictwo, jak rowniez zastepstwo procesowe, co wynika
wprost z brzmienia przepisu art. 138 Ordynacji Podatkowej, oraz ugruntowane jest
stanowiskiem doktryny oraz judykatury. Odnoszac sie¢ do pojecia ,petnomocnictwa” oraz
,petnomocnictwa procesowego” funkcjonujgcych na gruncie prawa podatkowego, pojecia te
sg tozsame znaczeniowo z pojeciami funkcjonujgcymi na gruncie prawa cywilnego i

administracyjnego. Wystepowanie w postepowaniu podatkowym na mocy umocowania do
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podejmowania w imieniu reprezentowanego czynnosci wywotujgcych skutki procesowe,
bedzie zastepstwem procesowym. Zgodnie bowiem z trescig art. 138 § 1 pkt 2 ustawy
Kodeks postepowania administracyjnego organ administracji publicznej drugiej instancji, jaki
i organ podatkowy na podstawie art. 108 § 1, 207 § 1 Ordynacji Podatkowej, orzeka w formie
decyzji, jest zatem organem orzekajgcym, a jedynie ze wzgledu na pewng odrebnos¢ tego
postepowania, jego orzeczenie przybiera inng od wyroku forme, decyzji.

Postepowanie podatkowe jest odmiang procesu, bo przy uwzglednieniu jego
odrebnosci, wystepujg w tym postepowaniu strony, przedmiot sporu oraz zasady
postepowania w postepowaniu podatkowym uregulowane procedurg Ordynacji Podatkowej,
a wyrazone w art. 120-129.

Podkreslit, ze niewatpliwym jest, ze wykonawcg w kontrolowanym postepowaniu jest
kancelaria doradcéw podatkowych, ktérzy posiadajg uprawnienie do wystepowania w
charakterze pethomocnika zaréwno w postepowaniach podatkowych, jak i postepowaniach
toczacych sie w zakresie sgdowej kontroli decyzji administracyjnych w sprawach
dotyczgcych m.in. obowigzkéw podatkowych. Powyzsze wynika z art. 2 ustawy o Doradztwie
podatkowym, gdzie wskazane zostato wprost, ze czynnosci doradztwa podatkowego
obejmujg m.in. reprezentowanie podatnikéw, pfatnikéw i inkasentéw w postepowaniu przed
organami administracji publicznej i w zakresie sgdowej kontroli decyzji, postanowien i innych
aktow administracyjnych w sprawach wymienionych w pkt 1. W tresci przywotanego przepisu
wskazano wprost, ze czynnosci reprezentacji dotyczg nie tylko etapu sgdowej kontroli
decyzji, ale postepowania przed organami administracji publicznej.

Podat, Zze rozdzielenie etapu postepowania toczgcego sie przed organami
administracji publicznej, czyli przed organem podatkowym | lub Il instancji, od postepowania
w zakresie sgdowej kontroli decyzji wydanych przez te organy, prowadzi do catkowitego
pominigcia okolicznosci z ktérych w sposéb catkowicie jednoznaczny wynika, ze
zaprezentowana argumentacja przed tymi organami, ma bezposredni wptyw na wynik
postepowania w zakresie sgdowej kontroli decyzji. Nie dochodzi bowiem na etapie kontroli
sgdowej decyzji do mozliwosci podniesienia nowych zarzutéw o charakterze procesowym
czy materialnym, a argumentacja przedstawiona przed organami podatkowymi, stanowi ciag
logiczny zaprezentowanego stanowiska.

Rozpoznanie nastepnie przez sgd administracyjny sprawy w sposéb korzystny dla podatnika,
w tym wypadku - Zamawiajgcego, jest wprost uzaleznione od uzytych w trakcie postepowan
przed organami podatkowymi argumentow i zastosowanego przez podatnika trybu zwrotu
podatku.

Stosowanie trybu zamdwienia z wolnej reki ograniczonego do etapu wytonienia wykonawcy
w celu ztozenia skargi do sgdu administracyjnego od decyzji organu podatkowego, nie tylko

bytoby pozbawione uzasadnienia, wobec nie uczestniczenia wykonawcy w postepowaniu
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przed organami podatkowymi, a z uwagi na brak znajomosci stanu faktycznego, zawitos¢
spraw podatkowych co do zasady, jak i krotki termin na wniesienie ewentualnego $rodka
zaskarzenia, bytoby niecelowe, jak i niemozliwe, by jakikolwiek wykonawca podjat sie
wykonania tak okreslonego zaméwienia, polegajacego na ztozeniu srodka odwotawczego w
omawianej sytuaciji.

Wskazat, ze przedstawiony sposéb interpretacji przedmiotowego przepisu art. 5 ust.
Ib ustawy Pzp w wspomnianej Uchwale KIO, stanowi autorskg wtasng wyktadnie,
pozostajgcg w sprzecznosci z zasadg racjonalnego ustawodawcy. Jak zostato to wskazane
powyzej, zakres art. 2 ustawy o Doradztwie podatkowym, wskazuje wprost, Zze czynnosci
doradztwa podatkowego obejmujg, m.in. zastepstwo procesowe w postepowaniu przed
organami administracji publicznej i w zakresie sgdowej kontroli decyzji.

Stwierdzit, ze niewatpliwie dyspozycja art. 5 ust 1b Pzp obejmuje réwniez ustugi
prawnicze polegajgce na wykonywaniu zastepstwa procesowego przed organami
podatkowymi. Zdaniem Zamawiajgcego przez ,organy orzekajgce” nalezy rozumie¢ wszelkie
organy administracji publicznej, ktére decydujg o obowigzku wykonania obowigzujgcego
prawa przez adresatow orzeczenia, w tym zwtaszcza organy podatkowe, nie sposob bowiem
przyja¢, ze norma prawna zawarta w przepisie art. 5 ust. Ib ustawy PZP ogranicza
rozumienie tego pojecia do organow orzekajgcych w sprawach o charakterze spornym na
podstawie procedur szczegolnych, wytgczajgc z jego zakresu przy tym postepowanie
podatkowe, bedgce odmiang procesu.

Odnoszac sie do drugiego z przedstawionych mu zarzutéw podat, ze niewgtpliwym
jest, iz zamieszczenie ogtoszenia o udzieleniu przedmiotowego zamodwienia w Biuletynie
Zaméwien Publicznych w wyniku zawartej w dniu 25 marca 2015 r. umowy, co nastgpito
dopiero w dniu 2 sierpnia 2016 r. Jednakze zaznaczyt, iz powyzsze nie wptyneto w sposéb
istotny na naruszenie zasady jawnosci postepowania, albowiem o wytonieniu wykonawcy,
zawartej umowie, przedmiocie umowy, wysokosci wynagrodzenia wykonawcy zostata
przedstawiona informacja na sesji Rady Gminy zwotanej w dniu 29 kwietnia 2015 r.,
dodatkowo wynagrodzenie wykonawcy z tytutu zawartej umowy nie przekroczyto kwoty,

ponizej rownowartosci ktérej nie byto obowigzku stosowania przepisow ustawy Pzp.

Po rozpatrzeniu podniesionych zastrzezen Prezes Urzedu Zamowien Publicznych
poinformowat Zamawiajgcego o nie uwzglednieniu zastrzezen w nim zawartych.

W uzasadnieniu podjetego przez Prezesa UZP stanowisku wskazano, ze w
przedmiotowym stanie faktycznym nieuprawnione bylo zastosowaniu trybu zamowienia z
wolnej reki, poniewaz nie zaistniaty przestanki, o ktorych jest mowa w tym przepisie Pzp.

Zgodnie z zapisami § 2 ww. Umowy, przedmiotem tego zamdwienia byto wykonanie

na rzecz Zamawiajgcego ustugi polegajgcej na:



1) zastepstwie procesowym i doradztwie prawnym w zakresie zastepstwa
procesowego w postepowaniach o zwrot nadptaty w podatku od towaréw i ustug;

2) zastepstwie procesowym i doradztwie w zakresie zastepstwa procesowego w
postepowaniach dotyczgcych VAT, innych niz wymienione wyzej, wynikajacych z istnienia
lub mozliwosci wystgpienia roszczehh na podstawie analizy weryfikacyjnej dotyczgcej
rozliczen VAT Zamawiajgcego.

Ponadto w § 2 ust. 1 pkt 3 przedmiotowej Umowy okreslono, iz na zakres
wykonywanych czynnosci w ramach zastepstwa procesowego i doradztwa w zakresie
zastepstwa procesowego w postepowaniach o zwrot nadptaty w podatku od towardw i ustug,
sktadac¢ sie miato przygotowanie Analizy weryfikacyjnej i doprowadzenie do uzyskania przez
Zamawiajgcego faktycznej nadpfaty. Stosownie do § 3 ust. 1 Umowy Analiza weryfikacyjna
miata obejmowaé przynajmniej przeglad rozliczen VAT Zamawiajgcego i Zalecenia dla
Zamawiajgcego (§ 1 ust. 2 Umowy),

Z kolei doprowadzenie do uzyskania przez Zamawiajgcego zwrotu faktycznej
nadpfaty podatku, zgodnie z Umowg nalezato rozumie¢ jako uzyskanie dla Zamawiajgcego
(badz jego jednostek organizacyjnych) za okresy historyczne zwrotu podatku naliczonego,
zwrotu nadwyzki podatku naliczonego nad naleznym, zwrotu nadptaty na rachunek bankowy
badz uzyskanie zaliczenia ww. kwot na poczet zalegtosci podatkowych albo biezgcych, albo
przyszitych zobowigzan podatkowych Zamawiajgcego badz jego jednostek organizacyjnych.

Jak wynika z kolejnego postanowienia § 3 Umowy (ust. 9), doprowadzenie do wystgpienia
nadptat u Zamawiajgcego nastgpi¢ miato w wyniku przeprowadzonych w stosunku do
Zamawiajgcego postepowan podatkowych (w tym postepowan w zakresie wnioskéw o
stwierdzenie nadptaty) lub sgdowo-administracyjnych na podstawie ztozonych przez
Kancelarie wnioskow o stwierdzenie tych nadpfat.

Prezes UZP stwierdzit, ze w postepowaniach dotyczgcych zwrotu nadptaconego
podatku VAT nie byty prowadzone postepowania sgdowo-administracyjne. Swiadczy o tym
réwniez tres¢ ostatnich wyjasnieh udzielonych przez Zamawiajgcego pismem z dnia 29
marca 2018 r. Dodatkowo wskazano, iz wynagrodzenie Kancelarii stanowito nie tylko kwote
18,5 % uzyskanych przez Zamawiajgcego nadptat VAT, ale takze inne skfadniki wynikajgce z
postanowien § 7 Umowy z dnia 25 marca 2015 r., m. in. wynagrodzenie w wysokos$ci 45 %
wartosci uzyskanych odsetek przystugujgcych od ,nienaleznej zalegtosci podatkowej lub od
oprocentowania nadptaty otrzymanej w zwigzku z wykonywaniem niniejszej umowy” (§ 7 ust.
4 Umowy), czy zasadzony zwrot kosztow zastepstwa procesowego, jesli Kancelaria
prowadzita sprawe przed sgdem administracyjnym lub sporzadzita pisma procesowe (§ 7
ust. 7 Umowy). Ponadto w Umowie zostato okreslone odrebne wynagrodzenie w wysokosci

1.000,00 zt z tytutu przygotowania przez Kancelarie analizy weryfikacyjnej (§ 7 ust. 1
Umowy).



Kontrolujgcy podkreslit, ze w Informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 26 kwietnia
2018 r. wskazano, ze przepis art. 5 ust. 1b ustawy Pzp moze znalez¢é zastosowanie w
przypadku udzielania zaméwienia publicznego, ktoérego 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 sgdowym, tj. postepowaniem, na przebieg
ktérego sktadajg sie w szczegolnosci czynnosci procesowe, a zatem z wykonywaniem
zastepstwa procesowego.

W toku kontroli stwierdzono réwniez, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie

wystgpity przestanki wskazane w ww. przepisie, w szczegdlnosci ustug objetych Umowg
zawartg w sprawie przedmiotowego zamoéwienia publicznego nie mozna zakwalifikowa¢ jako
doradztwa prawnego w zakresie zastepstwa procesowego. Z dokumentacji postepowania
przedtozonej do analizy wynikato, ze w dacie wszczecia postepowania o udzielenie
zamoéwienia (oraz w dacie udzielenia zaméwienia), jak rowniez do chwili udzielenia przez
Zamawiajgcego ostatnich wyjasnien, tj. do dnia 29 marca 2018 r., nie zawisty przed
wtasciwym sadem zadne postepowania, ktorych celem byloby odzyskanie nadptaconego
podatku. Powotywana przez Zamawiajgcego okolicznos¢ zwigzana z ewentualng pdzniejszg
procedurg sgdowadministracyjng miata w dacie udzielenia zamdwienia charakter czysto
hipotetyczny, bowiem podatek mogt zostaé zwrdcony na etapie postepowania podatkowego
(do czego faktycznie doszito). Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze w dacie wszczecia
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego brak byto uzasadnienia
do zaktadania odmiennej wersji przebiegu procedury.
Przes UZP uznal, ze w tym stanie faktycznym Zamawiajgcy winien byt zatem wybrac
wykonawce ustugi objetej przedmiotem kontrolowanego zamowienia zgodnie z art. 10 ust. 1
ustawy Pzp z zachowaniem zasady prymatu trybéw przetargowych (konkurencyjnych), a
dopiero w przypadku zawistosci sprawy przed sadem administracyjnym byt uprawniony do
skorzystania z trybu wskazanego w art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

Reasumujgc Kontrolujgcy stwierdzit, ze podstawy do zastosowania art. 5 ust. 1b
ustawy Pzp zaistniatyby jedynie w zakresie postepowan sgdowoadministracyjnych, ktére -
jak ustalono w toku kontroli - nie wystgpity, natomiast wywodzenie o mozliwosci ich
wystgpienie na obecnym etapie nie ma charakteru realnego, a jedynie potencjalny. Zakres
pozostatych ustug wchodzgcych w sktad przedmiotu zamdwienia, z uwagi na niezaistnienie
w nich zastepstwa procesowego, nie mogt by¢ objety dyspozycjg art. 5 ust. 1b ustawy Pzp.

W zakresie drugiego zarzutu nieopublikowania w terminie informacji o zawarciu
umowy Kontrolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy nie zakwestionowat stwierdzonego
naruszenia przepisu art. 95 ust. 1 ustawy Pzp, polegajgcego na niedochowaniu obowigzku

niezwtocznego zamieszczenia ogtoszenia o udzieleniu zamowienia w Biuletynie Zamédwien
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Publicznych. Dodat tylko swoje stanowisko, iz zaniechanie powyzszej czynnosci nie wptyneto
w sposoéb istotny na naruszenie zasady jawno$ci postepowania, gdyz informacja o
wytonieniu wykonawcy, zawartej umowie, przedmiocie umowy, wysokosci wynagrodzenia
wykonawcy zostata przedstawiona na sesji Rady Gminy, ktéra odbyta sie w dniu 29 kwietnia
2015 r. Kontrolujgcy uznat, ze powyzsza uwaga nie moze byc¢ traktowana jako zastrzezenie
do wyniku kontroli, poniewaz nie wskazano w zastrzezeniach na niezasadno$¢ stanowiska

zawartego w Informacji o wyniku kontroli.

Krajowa Izba Odwolawcza rozpatrujgc zastrzezenia miata na wzgledzie

nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne.

Rozpatrujgc  zastrzezenia  zgtoszone przez  kontrolowanego do  wyniku

przeprowadzonej kontroli, Krajowa Izba Odwotawcza, podzielita stanowisko Prezesa UZP, co
do ustalen faktycznych i stwierdzonych naruszen przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zaméwien publicznych(dalej ustawa Pzp lub Pzp) w brzmieniu obowigzujgcym na
dzien zawarcia umowy tj. dnia 25 marca 2015 .
Izba zauwaza, ze przepis art. 5 ust. 1b Pzp w oparciu o ktéry zaméwienie zostato udzielone
w trybie zamowienia z wolnej reki zostat wykreslony w oparciu 0 dokonang zmiane ustawy z
22 czerwca 2016 r., a kwestie te znalazty nowe uregulowanie w art. 4 pkt 3 ea) ustawy Pzp,
po ww. nowelizacji.

W czasie zawarcia umowy pomiedzy Zamawiajgcym, a EOL Kancelarig Doradztwa
Podatkowego Sp. z 0.0. Sp. k., art. 5 ust.1b Pzp obowigzywat w brzmieniu, , W przypadku,
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 przepisow ustawy dotyczgcych

przestanek wyboru trybu neqocjacji bez oqgtoszenia oraz przestanek wyboru trybu

zamowienia z wolnej reki”.

Krajowa Izba Odwotawcza podzielajgc stanowisko Prezesa w zakresie ustalen stanu
faktycznego i jego oceny prawnej podnosi, iz niewgtpliwym w sprawie jest fakt, ze nie jest
kwestionowana tres¢ zawartej umowa pomiedzy Zamawiajgcym, a Kancelaria EOL oraz
sama mozliwosC jej zawarcia. Kwestionowany jest natomiast tryb jej zawarcia, czyli
dokonanie wyboru dla wykonania zaméwienia Kancelarii EOL przy zastosowaniu trybu
zamowienia z wolnej reki. Prawo zamowien publicznych w art. 10 ust. 1 Pzp stanowi, ze
podstawowymi trybami udzielenia zamodwien publicznych sg tryby przetargowe tj. przetarg
nieograniczony i ograniczony. Zastosowanie tych dwéch tryboéw ma charakter bezwarunkowy

i nieograniczony, co oznacza, ze dla ich zastosowania nie jest konieczne zaistnienie jakich$
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dodatkowych przestanek. Dla stosowania innych trybéw konieczne jest aby zaszly przestanki
wskazane w ustawie. Przepisy zezwalajgce na odstgpienie od stosowania trybu
podstawowego i wyboru trybu niekonkurencyjnego winny byé zawsze interpretowane Scidle,
a lista przestanek umozliwiajgcych zastosowanie innych trybow niz podstawowe, jest listg
zamknieta.

Izba zwraca uwage, ze w sposob szczegolny zasada ta powinna dotyczy¢ trybu zamowienia
z wolnej reki, zgodnie bowiem z art. 66 Pzp, zamodwienie z wolnej reki to tryb udzielenia
zamowienia publicznego, w ktérym zamawiajgcy udziela zamodwienia po negocjacjach tylko z
jednym wybranym przez siebie wykonawcg. Z tego powodu jest to tryb, ktérego stosowanie
ustawodawca dopuszcza tylko w szczegdlnych, wymienionych w ustawie przypadkach — w
tym przypadku w oparciu o przepis art. 5 ust. 1b Pzp oraz w przypadkach, ktérych
enumeratywne wyliczenie zawiera art. 67 ust. 1 Pzp.

Tryb zamowienia z wolnej reki stanowi odstepstwo od podstawowych zasad jakimi
rzadzi sie wydawanie srodkéw publicznych przy udzielania zamoéwien i tym samym powinien
by¢ stosowany tylko w sytuacjach szczegoélnych dopuszczonych wprost przez przepisy
ustawy. W zakresie uregulowanym w przepisie art. 5 ust.1b jest to mozliwe tylko w
odniesieniu do ustug prawniczych polegajacych na wykonywaniu zastepstwa procesowego
przed sgdami, trybunatami lub innymi organami orzekajgcymi lub doradztwie prawnym w
zakresie zastepstwa procesowego. Rozszerzenie poprzez analogie zakresu udzielenia
zamowienia w trybie z wolnej reki na inne podobne ustugi prawnicze jest niezasadne i
stanowi obejscie przepisow prawa.

Odnoszgc powyzsze uregulowanie art. 5 ust.1b Pzp do zezwolenia na zastosowanie
trybu udzielenia zamowienia z wolnej reki, wskazane przestanki nalezy interpretowac w ten
sposdéb, ze ustawodawca dat ,furtke” (podmiotom)zamawiajgcym, aby w sytuacji
szczegolnej, kiedy wystgpi pilna potrzeba ochrony praw i intereséw podmiotu np. w wyniku
wniesionemu przeciwko niemu powddztwie, czy tez potrzeby wniesienia takiego powodztwa
przez taki podmiot, istniata mozliwo$¢ (czesto zdeterminowana terminami procesowymi), do
zawarcia umowy na ustugi prawnicze polegajgce na wykonaniu zastepstwa procesowego
podmiotu przed organem orzekajgcym. Tym samym mozliwosci tej nie mozna odnosi¢ do
doradztwa prawnego, gdzie brak jest przeszkod, aby wykonawca obstugi prawnej byt
wybrany w trybie podstawowym Ilub innym poza trybem negocjacji bez ogtoszenia i
zamowienia z wolnej reki, gdyz podmiot Zamawiajgcy ma mozliwos¢, przewidzieC i wczesniej
zaplanowac potrzebe udzielenia takiego zamowienia.

Analizujgc tre$¢ zastrzezeh Zamawiajacego do Informacji o wyniku kontroli podkresli¢
nalezy, ze Zamawiajgcy znaczng czesC swojej argumentacji opiera na analizie pojecia
.proces - petnomocnik ,procesowy” wywodzac, ze te pojecia funkcjonujg takze w

postepowaniach podatkowych. Izba zauwaza, ze Zamawiajgcy tgczy zwigzek udzielonego
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petnomocnictwa w przedmiotowe] sprawie, z mozliwoscig skutkowego zakohczenia
rozstrzygniecia kwestii podatkowych na drodze sporu przed sgdem poprzez nawigzanie do
treSci przepisu obecnie obowigzujgcego tj. art. 4 pkt 3ea tiret drugie Pzp. Przepis ten
stanowi, iz ustawy Pzp nie stosuje sie do zastepstwa procesowego, a takze ustug prawnych
w zakresie doradztwa prawnego(...), gdy zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, Zze
sprawa, ktorej dotyczy doradztwo, stanie sie przedmiotem postepowania sgdowego. W
poprzednim stanie prawnym takie fgczenie mozliwosci wystgpienia zdarzen na gruncie
obowigzujgcego art. 5 ust.1b Pzp nie miato zastosowania.

Podkredli¢ nalezy, jak wykazano w oparciu o zgromadzony materiat dowodowy, ze

zarowno w dacie zawarcia umowy, jak i do chwili udzielenia przez Zamawiajgcego ostatnich
wyjasnien, tj. do dnia 29 marca 2018 r.,, w przedmiotowej sprawie nie zawisto przed
wiasciwym sgdem zadne postepowanie, bedace nastepstwem dziatania Kancelarii EOL w
ramach zawartej umowy, ktérych celem bytoby odzyskanie nadptaconego podatku VAT.
Niewatpliwym w sprawie jest takze fakt, iz czynnosci z zakresu przedmiotowego zwrotu
nadptaty z tytulu podatku VAT, prowadzone byly wylgcznie w trybie postepowania
skarbowego, na podstawie ustawy Ordynacja podatkowa, a organem prowadzgcym te
postepowania byt tylko Naczelnik Urzedu Skarbowego w Choszcznie.
Tym samym powotywana przez Zamawiajgcego argumentacja wskazujgca na brak
wykluczenia mozliwosci, iz wnioski o zwrot podatku znajdg finat w sgdzie, miata w dacie
udzielenia zamoéwienia charakter czysto hipotetyczny. Powyzsze, zdaniem Izby
jednoznacznie potwierdza, ze zawarta umowa Zamawiajgcego z Kancelarig EOL miata na
celu prowadzenie doradztwa prawnego, a nie zastepstwa procesowego przed sadem
administracyjnym celem uzyskania zwrotu podatku.

W zakresie oceny pojecia ,pethomocnictwa procesowego” Izba przyjmuje za zasadne
stanowisko Izby wyrazone w Uchwale KIO z dnia z 6 lutego 2016 r. (sygn. akt: KIO/KD
11/16), gdzie lzba uznata, Zze pojecie petnomocnictwa procesowego nalezy odnosi¢ do
pojecia ,procesu” niezaleznie od tego, czy postrzegamy je na gruncie procedury cywilnej,
karnej, czy administracyjnej. Proces oznacza postepowanie o charakterze spornym,
kontradyktoryjnym, w ktorym strony zobowigzane sg do przeprowadzenia postepowania
dowodowego. Postepowanie takie jest prowadzone przed niezawistym organem, zatem nie
tylko przed sadem powszechnym, administracyjnym Ilub szczegdlnym, Trybunatem
Konstytucyjnym lub Trybunatem Stanu, ale roéwniez przed organami orzekajgcymi w
sprawach o charakterze spornym na podstawie procedur szczegolnych. Organami
orzekajgcymi na gruncie przepisu art. 5 ust. 1b ustawy Pzp nie sg zatem organy orzekajgce
w formie wydawania decyzji (np. organy administracji publicznej, organy podatkowe), gdyz w
ramach stosowanej przed nimi procedury nie mamy do czynienia z instytucjg zastepstwa

procesowego, czy z czynno$ciami procesowymi. Nastepcza czysto hipotetyczna mozliwos¢
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zawisniecia sporu w tej sprawie przed sgdem nie mogta byé tym samym podstawg do
zastosowania wyjatku przewidzianego w art. 5 ust.1b Pzp, tj zawarcia umowy z wykonawcg
w trybie niekonkurencyjnym, tj. zamdwienia z wolej reki.

Analizujgc przedmiotowy stan faktyczny, Izba nie znalazta jakichkolwiek podstaw, aby
uzna¢ zamodwienie, ktorego gtownym i podstawowym zadaniem byto przygotowanie Analizy
weryfikacyjnej majgcej na celu przeglad dotychczasowych rozliczen VAT Zamawiajgcego z
organami podatkowymi, za zamowienie wymagajgce pilnego zatrudnienia obstugi prawnej do
ochrony praw majgtkowych zamawiajgcego przed sgdami, trybunatami lub innymi organami
orzekajgcymi. Analiza weryfikacyjna miata stanowi¢ dokument przygotowany przez
Kancelarie, wskazujagcy na zmniejszenia wysokos$ci zobowigzan podatkowych
Zamawiajgcego w podatku od towaréw i ustug za okresy rozliczeniowe, w ktérych
zobowigzania sie jeszcze nie przedawnity bgdz wskazujgcy na mozliwosci zwiekszenia
kwoty zwrotéw podatku od towaréw i ustug za ww. okresy. Powyzsze jednoznacznie
wskazuje, ze przedmiotowa umowa obejmowato doradztwo prawno- finansowe i w zatozeniu
podstawowym nie dotyczyta jakiegokolwiek sporu przed organem sadowym, ktéry uprawniat
by zamawiajgcego do pilnego zawarcia umowy z pominieciem trybu konkurencyjnego
udzielenia zamowienia.

Reasumujgc powyzsze Izba uznata, ze wystepowanie, jako petnomocnik w
postepowaniu podatkowym nie stanowi wykonywania zastepstwa procesowego przed
organami orzekajgcymi, a tym bardziej przed sadami 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 25 marca 2015 r. umowy, byto sporzgdzanie
analizy weryfikacyjnej rozliczen podatkowych oraz wystepowanie, jako petnomocnik
Zamawiajgcego w postepowaniu podatkowym przed Naczelnikiem Urzedu Skarbowego nie
mogto prawidtowo zosta¢ udzielone w trybie zamdwienia z wolnej reki.

Zawarta umowa w trybie zamodwienia z wolnej reki spowodowata ograniczenie
konkurencji do jednego tylko podmiotu, co niewatpliwie stanowito naruszenie zasad prawa
zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy naruszyt przepisy prawa zamowien publicznych, a jego
skutkiem byto ograniczenie sobie mozliwos¢ wyboru konkurencyjnej oferty, a wykonawcom
mozliwos$¢ ztozenia konkurencyjnych ofert i uzyskania zamowienia.

Biorgc pod uwage przedstawiong przez zamawiajgcego argumentacje w ramach
zgtoszonych zastrzezen do wyniku kontroli i stwierdzonego w ramach tej kontroli przez
Prezesa UZP naruszenia przepisow ustawy, w ocenie Izby, zastrzezenia zamawiajgcego

czyni niezastugujgcymi na uwzglednienie.
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Majgc na wzgledzie powyzsze Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art.

171a w zw. z art. 167 ust. 3 Pzp wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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